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No prefácio de sua monumental A Política Exterior do Império, dizia 
Calógeras, referindo-se à história diplomática do país, que era preciso 
evitar se perdesse "o contato com esse passado tão fecundo em lições e 
tão cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar". Foi com a 
mesma finalidade, agora com foco na história das instituições jurídicas 
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justiça celebra
ram convênio para a reedição de grandes obras do Direito Civil e Penal 
pátrio que comporão a coleção intitulada História do Direito Brasileiro. 

O projeto nasceu de sugestão que me fez o pesquisador Walter Cos
ta Porto, advogado, professor universitário, ex-Ministro do Superior 
Tribunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade merece
dora do respeito de todos quantos o conhecem, a quem presto neste 
ensejo a justa homenagem que lhe é devida. 

Seu objetivo é atualizar, num corpo orgânico, parte da história de 
nosso Direito e, dessarte, colocar à disposição de especialistas e demais 
interessados obras da literatura jurídica nacional hoje esgotadas ou de 
difícil acesso. A importância da iniciativa é evidente: por um lado, con
tribui para a preservação de nosso patrimônio cultural; por outro, aju
dará os estudiosos da evolução das instituições do Direito brasileiro. 

Quer nos escritos, quer nas biografias, evidencia-se a magnitude 
das personalidades a serem reeditadas. Com efeito, não se trata apenas 
de jurisconsultos e autores de obras de Direito, mas de luminares da 
cultura nacional, que foram também catedráticos, literatos, jornalis
tas, ocupantes de elevados cargos públicos e militantes da política. 

A coleção publicará onze livros de Direito Civil e dez de Direito 
Penal. Aqueles são os seguintes: 
- A Propriedade pelo Cons. José de Alencar - com uma prefação do Cons. 
Dr. Antônio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, além de 
dar expressiva contribuição às letras brasileiras, teve importante car
reira política e ocupou o Ministério da Justiça no gabinete Itaboraí. 



Acresce ser o livro prefaciado por Antônio Joaquim Ribas, jurista que 
também será reeditado na coleção. 
- Consolidação das Leis Civis, de 1858, e Código Civil: esboço, dois traba
lhos de reconhecido valor histórico, da lavra de Augusto Teixeira de 
Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a co
missão encarregada de revê-lo, após dar o laudo aprobatório, acrescen
tou que sua qualidade recomendava a habilitação de Teixeira de Freitas 
"para o Projeto do Código Civil, do qual a Consolidação é preparatório 
importante". Seu esboço de Código Civil, não aproveitado no Brasil, 
serviu de base para o Código Civil da República Argentina. Quanto à 
Consolidação, seu mérito histórico é realçado pela visão da visceral re
pulsa ao escravismo manifestada pelo autor. 
- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antônio Joaquim Ribas, que, como 
dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefácio da 
2* edição do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras que 
condizem com o objetivo da coleção História do Direito Brasileiro, que 
"Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil pátrio] ninguém 
pode aspirar ao honroso título de jurisconsulto, e nem exercer digna e 
satisfatoriamente a nobre profissão de advogar ou de julgar". 
- Direitos de Família e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues Pereira, 
datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao Código 
Civil de 1916 por José Bonifácio de Andrada e Silva. Lafayette foi advo
gado e jornalista liberal. Ministro da Justiça, Senador, Presidente do 
Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis contra a 
crítica feroz de Sílvio Romero. Com graça, dizia, a respeito de seu re
nome, "Subi montado em dois livrinhos de direito". São esses "livri-
nhos" que aqui estão vindo a lume, obras cujo método Lacerda de 
Almeida - outro nome na lista de autores da coleção - utilizou para a 
exposição sistemática do direito das obrigações. 
- Direito das Coisas, de Clóvis Beviláqua, permitirá aos estudiosos 
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura jurídica nacio
nal, autor, a convite do Presidente Epitácio Pessoa, do projeto do Códi
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta 
contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil. 
- Instituições de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consagra
das a Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro II, por Lourenço Trigo 
de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda, onde 
mais tarde ocupou a cátedra de direito civil; teve cargos políticos, foi 



professor de francês e tradutor de literatura francesa, inclusive do tea
tro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento 
para aquilatar o cenário contra o qual, meio século depois, Beviláqua 
expressaria sua revolta. 
- Obrigações: exposição systematica desta parte do Direito Civil pátrio 
segundo o methodo dos "Direitos de Família" e "Direito das Cousas" do 
Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira, de Francisco de Paula Lacerda 
de Almeida. Publicado em 1897, é um dos muitos livros sobre temas de 
direito civil deixados por Lacerda de Almeida. 
- Direitos Autorais: seu conceito, sua prática e respectivas garantias em 
face das Convenções Internacionais, da legislação federal e da jurispru
dência dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre 
direito comercial, questões trabalhistas e fiscais. Orlando é também 
autor do Novíssimo Dicionário Jurídico Brasileiro. 
- Nota Promissória (estudos da lei, da doutrina e da jurisprudência cambial 
brazileira), por Antônio Magarinos Torres. Advogado, catedrático e 
vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro, juiz e 
presidente do Tribunal do Júri da então capital do país. Prolífico autor, 
escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finanças. 

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem: 
- Tratado de Direito Penal allemão, prefácio e tradução de José Hygino 
Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemão, catedrático da Uni
versidade de Berlim. A par, por si só, do elevado conceito do Tratado, 
quisemos, com a publicação, destacar o alto valor do prefácio de José 
Hygino, de indispensável leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se à fina
lidade da coleção a respeito da história do direito brasileiro. 
- Lições de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza, 
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro 
da comissão encarregada de rever o Código Civil em 1865. Lições de 
Direito Criminal data de 1860. 
- Annotações theoricas e praticas ao Código Criminal, de Thomaz Alves 
Júnior. Crítico do Código Penal de 1830, que considerava prolixo e 
casuístico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre
sentação, discussão e aprovação. Desse modo, as Anotações iluminam 
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi
leiros do Império e constituem leitura complementar à obra de Braz 
Florentino. 
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- Menores e loucos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias 
Barreto. Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que 
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recife, da qual foi depois 
catedrático, tendo entre seus discípulos Clóvis Beviláqua, Graça Ara
nha e Sílvio Romero. Fizeram parte da denominada "Escola do Recife", 
que marcou o pensamento brasileiro (a propósito, entre outras, de 
Nelson Saldanha, A Escola do Recife, 1976 e 1978, e, de Miguel Reale, 
O Culturalismo da Escola do Recife, de 1956). Tobias foi um inovador; 
lutou incessantemente contra a estreiteza do ambiente cultural então 
imperante no Brasil. 
- Código Criminal do Império do Brazil annotado, por Antônio Luiz 
Ferreira Tinôco. O Código do Império, reconhecido como "obra 
legislativa realmente honrosa para a cultura jurídica nacional" (Aníbal 
Bruno), filiava-se à corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci
são, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de 
Asúa, por exemplo. "Independente e autônomo, efetivamente nacio
nal e próprio" (Edgard Costa), foi o inspirador do Código Penal espa
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de 
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comutá-la em galés perpétuas 
após a ocorrência de um erro judiciário, ao que se conta. Segundo Ha
milton Carvalhido, a obra de Tinôco "nos garante uma segura visão da 
realidade penal no último quartel do século XIX". 
- Código Penal commentado, theorica e praticamente, de João Vieira de 
Araújo. Abolida a escravidão, Nabuco apresentou projeto, que nem 
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptação das leis penais à 
nova situação. Sobreveio, logo após, o Código Penal de 1890, cuja ela
boração fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Código rece
beria várias críticas. Em 1893, Vieira de Araújo apresentou à Câmara 
dos Deputados projeto de um Código, sem êxito; logo depois, apresen
tava outro esboço, também sem sucesso. 
- Código Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar de 
Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo São 
Francisco, foi jornalista, secretário das províncias de Alagoas e Ceará, 
político conservador, advogado e autor de várias obras de Direito. 
- Direito Penal brazileiro (segundo o Código Penal mandado executar pelo 
Decreto N. 847, de H de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou 
completaram, elucidados pela doutrina e jurisprudência), de Galdino 



Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido 
pelo Ministro da Justiça e Negócios Interiores de redigir um antepro
jeto de Código de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela 
acusação, no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado. 
- Código Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, de Antônio 
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparação, em 1938, do 
projeto de Código Criminal encomendado por Francisco Campos a 
Alcântara Machado. Costa e Silva participou da comissão revisora do 
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto 
Lyra e cujo resultado foi o Código Penal de 1940. 

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevância da 
iniciativa tomada conjuntamente pelo Senado Federal e o Superior 
Tribunal de Justiça. 

Como país jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres
so e desenvolvimento, às vezes nos temos descuidado do passado cul
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o 
que é obsoleto. Almejo que a publicação da História do Direito Brasileiro 
concorra para remediar ótica tão equivocada, porque, nas palavras de 
Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit français, "Ce n'est pas 
seulement dans Ia suite des faits, des evénéments, que consiste Thistoire 
d'un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses 
institutions et de ses lois." 

Ministro Nilson Naves 
Presidente do Superior Tribunal de Justiça 





o Superior Tribunal de Justiça e o Senado Federal estão reeditando 
alguns dos títulos essenciais da literatura jurídica brasileira. A Coleção 
História do Direito Brasileiro, com títulos de direito civil e penal, deverá 
ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advogados 
e estudiosos de direito. 

Esta coleção se insere no programa editorial do Senado, que se des
tina ao desenvolvimento da cultura, à preservação de nosso patrimônio 
histórico e à aproximação do cidadão com o poder legislativo. 

//f^/^ÉÍ^^^^^^ 

Senador José Sarney 
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal 





A presença admirável, no Império, do Conselheiro Lafayette 
Rodrigues Pereira* 

"Montado nesses dois livrinhos de direito é que 
subi tão cedo aos Conselhos da Coroa." 

Lafayette 

Autor de dois livros excepcionalmente importantes na história do 
direito brasileiro - Direitos de Família, publicado em 1869, e Direito das 
Cousas, editado em 1877 - que se tornaram clássicos em nossa literatura 
jurídica, Lafayette foi e continua sendo considerado um dos nossos 
maiores juristas, especialmente no campo do direito privado, destacan
do-se sobremaneira, desde os bancos universitários, pelo invulgar talento. 

Nasceu em 28 de março de 1834, uma Sexta-Feira da Paixão, em Vila 
Real de Queluz, na província de Minas Gerais, posteriormente Muni
cípio de Conselheiro Lafaiete, na fazenda de seus pais (Fazenda dos 
Macacos), nos contrafortes da Mantiqueira, próxima à estação de 
Buarque de Macedo. 

Nas palavras de sua neta Marina Maria, relatando o que lhe contara 
sua mãe, Corina Lafayette de Andrada e Silva, quando de seu nasci
mento, "na Inglaterra, reinava Guilherme IV; na Rússia, Nicolau I, neto 
de Catarina, a Grande. Um menino de 9 anos de idade era o Imperador 
do Brasil". 

Seis meses depois, morria, em Portugal, nosso primeiro Imperador, 
D. Pedro I. 

O pai de Lafayette, de nome Antônio Rodrigues Pereira, mais tarde 
Barão de Pouso Alegre, por sua vez, era filho do Capitão Felisberto e foi 
Coronel do Regimento de Cavalaria de Minas Gerais, sediado em Queluz. 

' Agradeço, penhorado, aos Amigos fraternos que me ajudaram na revisão deste 
prefácio, escrito durante minha estada no hospital Sarah Kubitschek. 



Seu único irmão chamava-se Washington, em homenagem ao pri
meiro presidente dos Estados Unidos, tendo Laf ayette nascido no mes
mo ano em que faleceu o seu homônimo francês, a quem o seu pai, por 
admiração, também quis homenagear. 

Estimulados pelos seus pais e tios padres, principalmente um irmão 
do seu pai, o padre Felisberto Rodrigues Milagres, Vigário de Prados, 
os dois irmãos, Lafayette e Washington, moraram naquela freguesia 
por certo tempo, vindo depois a estudar na vizinha Congonhas do 
Campo, no então famoso Colégio de Matosinhos, perto do "Milagroso 
Santuário". 

Com acentuada vocação para o direito, Lafayette matriculou-se na 
Faculdade de Direito de São Paulo em 1853, graduando-se no curso 
jurídico cinco anos após, tendo sempre obtido o primeiro lugar de sua 
turma. 

Estudioso e aplicado, dedicou-se ele, desde cedo, ao culto dos clássi
cos, no direito, na literatura e na filosofia, tendo intensa vida acadêmi
ca. Diplomado aos 24 anos e regressando a Minas Gerais, foi nomeado 
Promotor Público de Ouro Preto, então Capital da Província, onde fi
cou por pouco tempo. 

No Rio de Janeiro, para onde se transferiu, dedicou-se Lafayette ao 
jornalismo e à advocacia, trabalhando inicialmente no escritório de 
Teixeira de Freitas. 

Em 1864, aos trinta anos de idade, já conceituado no jornalismo e 
na advocacia, foi nomeado presidente da Província do Ceará. Um ano 
depois, assumiu iguais funções na Província do Maranhão. 

Após, retornou ao Rio de Janeiro e à advocacia, publicando, em 1869 
e 1877, seus dois referidos livros. 

Em 1878, ainda no Império, ocupou a cadeira de Ministro da Justi
ça, sendo nomeado, no ano seguinte, por ato do Imperador, escolhido 
em lista tríplice, Senador por Minas Gerais. 

Invejosamente provocado quanto à sua ascensão, respondeu: "Mon
tado nesses dois livrinhos de direito é que subi tão cedo aos Conselhos 
da Coroa." 

No Parlamento teve destacada atuação, sendo orador calmo e elo
qüente, temido por sua cultura e pela ironia cáustica de suas res
postas. 

Em 1883, retornou ao Ministério, dessa vez na área da Fazenda, 
constituindo o 31° Gabinete da Monarquia. 



Estudioso do Direito Internacional, ainda prestou relevantes servi
ços ao Pais na área da diplomacia. 

Proclamada a República, Lafayette conservou-se monarquista e ces
sou sua atividade política, dedicando-se uma vez mais à advocacia e à 
sua atividade de jurisconsulto de sucesso, vindo a falecer em 29 de 
janeiro de 1917, também uma sexta-feira, no Rio de Janeiro, na cháca
ra da Gávea, rua Visconde de São Vicente, 91, hoje Marquês de São 
Vicente, 331, onde vivia com sua família.^ 

Dois anos antes, aos 81 anos, quebrara a perna em um acidente em 
seu escritório, fratura essa que não mais se consolidou e o forçou, des
de então, a viver em cadeira de rodas. 

Pedro Lessa - um dos luminares do direito brasileiro -, referindo-se 
a Lafayette {Discursos Acadêmicos, vol. IV, 1919, apud ]osé Bonifácio de 
Andrada e Silva, na introdução que este fez à adaptação do Direito das 
Coisas, de Lafayette, ao Código Civil, 6* ed., Freitas Bastos, 1965), 
enfatizou: 

"Foi a inteligência mais vigorosa, mais profundamente 
penetrante e mais refulgente, de quantas entre nós já se têm 
consagrado ao estudo e à divulgação do Direito Civil." 

E prosseguiu: 

"A sua missão foi a de elucidar, metodizar e expor sinteticamente 
os dogmas do nosso Direito. Aí se revelou com o mais intenso brilho 
a sua argúcia no interpretar as leis, o seu método no explaná-las 
sistematicamente, a sua clareza inigualável em ambas essas operações 
lógicas, a concisão e a elegância do seu estilo exemplar. Com uma 
erudição profunda e vasta, nunca manifestou preferências para 
escritores deste ou daquele país." 

Ao discursar na sessão comemorativa do 1° centenário do nasci
mento de Lafayette, em 1934, no Instituto da Ordem dos Advogados 
Mineiros, começou Milton Campos, um dos mais admiráveis filhos de 
Minas Gerais, por dizer: 

' Em outras palavras, essas anotações constam da Coletânea de Autores Mineiros, em 
edição da Imprensa Oficial de Minas Gerais, vol. I, págs. 310 e segs., 1922, por Mário de Lima. 



"Se entre os homens públicos de Minas, procurarmos algum que 
melhor simbolize as virtudes intelectuais de nossa gente e mais possa 
encher de orgulho a nossa terra, nenhum encontraremos que exceda 
ao Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira." 

Acrescentou a seguir: 

"Lafayette não teve no governo o relevo que lhe deu o 
Parlamento. Seu temperamento e sua formação intelectual não o 
indicavam para o comando. Mas, no debate parlamentar, quem o 
terá excedido? Sobre os homens de seu tempo tinha a vantagem 
da mais ampla cultura geral, haurida através de estudos 
infatigáveis. Um autêntico humanista, a quem a especialidade 
que elegera não limitava a curiosidade nem apertava o horizonte 
intelectual." 

Adiante, aduziu aquele que viria mais tarde a ser Governador de 
Minas Gerais, filho de desembargador e, também, advogado, antes de 
seguir a carreira política: 

"Se foi político notável, imprimindo nos anais parlamentares 
do Império a marca indelével de sua passagem; se fulgurou nas 
letras, onde deixou, em combate a Sylvio Romero, no Vindiciae, 
páginas penetrantes de crítica literária, inspiradas não somente 
pelo revide pessoal, mas também pelas suas afinidades intelectuais 
com Machado de Assis - sobre tudo isso Lafayette foi jurista, 
legando à cultura jurídica brasileira o imperecível monumento de 
suas obras. 

Sua contribuição na evolução do direito civil brasileiro foi enorme. 
Quando elaborou suas grandes obras - 'Direitos de Família' e 'Direito 
das Cousas' - o direito brasileiro era ainda caótico e informe. Nem 
era um direito brasileiro, porque suas fontes estavam fora. Eram as 
ordenações do reino casuísticas e difusas. Era o direito romano, 
adaptado à boa razão e ao uso moderno, mas ainda assim em textos 
mortos de uma língua morta, cuja surpreendente duração é a maior 
grandeza de Roma. Era o direito canônico, com os preconceitos 
sectários das concordatas e decretais. Era a confusão dos assentos, 
dos estatutos, dos avisos e dos estilos. 



Desse caos tirou Lafayette a límpida exposição do nosso direito 
civil, no que se refere a família e a coisas. Dos povos civilizados 
trouxe a melhor lição, e nem por aprender também na Alemanha 
tomou o tom pedante de alguns góticos de naturalização apressada. 
No velho direito português, ao mesmo tempo que aprendia com a 
boa e segura ciência de Mello Freire e a informação copiosa de Lobão, 
evitava as 'sutilezas da Gloza', com que corromperam o nosso foro 
os Pegas, os Silvas e os Guerreiros. 

Enfim, de sua cultura geral lhe vinham o critério discriminativo 
e as inspirações filosóficas, que evitam a esterilidade do jurista na 
pura prática das espécies. Ninguém melhor do que ele próprio 
exprimiu os dois processos, ambos necessários, da elaboração do 
direito." 

E arrematou o notável homem público das Gerais: 

"Possamos nós dizer do direito positivo brasileiro o que do direito 
positivo francês diz o moderno Josserand: que ele é, antes de tudo, 
o direito jurisprudencial, isto é, o direito que se realiza e fora do 
qual não há ciência, mas romance. 

Vencendo todas as dificuldades do tempo, conseguiu Lafayette, 
com aquelas duas obras, uma construção jurídica imperecível, que 
ainda hoje, ressalvadas as modernas e vitoriosas tendências sociais, 
é alimento dos estudiosos e nutrição dos mestres. E ficou sagrado 
nosso maior civilista. Outros poderão ter tido mais audácia de plano 
ou mais espírito de sistema. Nenhum, porém, o igualou na precisão 
dos conceitos e na limpidez da expressão." 

Um dos seus biógrafos, Teixeira de Salles, ao discorrer sobre sua 
obra fundamental, escreveu: 

"Depois do jornalista, do panfletário, do filósofo, do crítico, o 
jurisconsulto se evidencia na pujança surpreendente de uma 
concepção que maravilha, pela profundeza, que emociona, pela 
vitalidade de sua estrutura clássica, que envaidece, pela opulência e 
vigor do seu doutrinamento. 

Lafayette, ordenando em um sistema de regras os princípios 
fundamentais do Direito de Família, fugia à vulgaridade dos 



compiladores comuns para impor-se ao conceito dos doutos como 
um dos mais audazes reformadores da nossa esparsa literatura 
jurídica. 

Logo depois, ainda sob a impressão deslumbradora daquela 
revelação, a superioridade de uma outra obra de maior significação 
doutrinária foi a segura confirmação da existência, já àquele tempo, 
do maior jurisconsulto brasileiro. Sagrava-o, definitivamente, o 
Direito das Cousas. 

Todavia, o que nele mais encanta e fascina, ao lado do sentido 
humano de sua obra, é, segundo um dos seus melhores panegiristas, 
'o saber claro e conciso, a locução densa e breve, a segurança da 
técnica, o bom e legítimo conhecimento dos romanos e dos nossos 
clássicos'." 

Edmundo Lins, que foi Professor e Desembargador em Minas Ge
rais, antes de vir a ser Ministro do Supremo Tribunal Federal, dispen
sou-lhe, na ocasião do centenário do seu nascimento (Archivo Judiciá
rio, vol. XXX, publicação quinzenal do Jornal do Contmercio, Rio de 
Janeiro, 1934), as maiores considerações: 

"Pela sólida cultura jurídica, insigne, igualmente em todos os 
ramos da vasta ciência de direito, pelo extraordinário poder da 
síntese, resultante, sempre, de profundas análises, Lafayette foi e é, 
ainda, o maior jurisconsulto brasileiro. 

A concisão de seu estilo nunca prejudicou a clareza meridiana, 
que lhe era peculiar. 

Diz Horácio, na Arte Poética, que a brevidade tem, em regra, 
como conseqüência, a obscuridade: 'Brevis esse labore, obscurus fit'. 

Ocorreu em Lafayette, o contrário: foi a concisão personificada e 
foi, também, simultaneamente, a clareza que se fez homem. 

Um dos talentos mais cintilantes, que Minas produziu no terceiro 
quartel do século passado, aquele que foi, por todos, conceituado o 
mais atraente dos nossos causeurs - Gastão da Gunha - dizia, sempre, 
que o cérebro de Lafayette era um verdadeiro filtro. 

E acrescentava: 
Despejassem-lhe, água lamacenta e sairia limpa, cristalina. 

Esfregassem-lhe, na cabeça, um carvão e este converter-se-ia no mais 
belo diamante. Não era menos notável a sua concisão." 



E concluiu o emérito Professor e Ministro: 

"Onde, porém, não há divergência alguma é em ter sido e ser 
ainda Lafayette o nosso maior jurisconsulto. É uma questão de fato 
e de fato técnico. 

Solvamo-la, pois, com o testemunho de peritos profissionais. 
Apresentemos o de dois dos maiores que temos tido. 

Pedro Lessa, no já citado discurso de recepção de Alfredo de Pujol: 
'Não sei por que, meu caro confrade, fostes tão avaro nos vossos 

conceitos acerca da preeminência de Lafayette como jurisconsulto. 
À Academia provavelmente seria grato ouvir o elogio do seu confrade 
sob esse aspecto. 

Foi aí que ele não teve quem o excedesse pensam muitos ou quem 
com ele hombreasse penso eu. Não lhe conferiu essa primazia 
unicamente a sua inteligência de rara agudeza, mas em grande parte 
a sua cultura filosófica e literária, que os seus êmulos não tiveram. 
Como a Teixeira de Freitas, não lhes faltou a mais profunda instrução 
ao direito civil. Neste ramo de saber jurídico, que foi o da sua 
predileção, não teve ensejo de revelar o seu espírito criador; pois, 
não se lhe outorgou a incumbência, que mereceu mais do que 
ninguém, de elaborar o nosso código civil. A sua missão foi a de 
elucidar, metodizar e expor sinteticamente os dogmas do nosso 
direito. Aí se revelou com o mais intenso brilho a sua argúcia no 
interpretar as leis, o seu método ao explaná-las sistematicamente, a 
sua clareza inigualável em ambas essas operações lógicas, a concisão 
e a elegância do seu estilo exemplar. Com uma erudição profunda e 
vasta, nunca manifestou preferência por escritores deste ou daquele 
país: pois, sua divisa era, como deixou escrito, je p>rends mon bien ou 
je le trouve. 

Nada mais contrário à verdade do que isso que já se tem dito, de 
não lhe serem familiares os jurisconsultos germânicos. Conheceu-
os, os melhores, os que podiam dilatar-lhe o círculo do grande saber; 
e, se os não citava amiudamente, reproduzindo-lhes frases escritas 
em caracteres tedescos, era porque não Iho permitia o delicado gosto 
literário, nem a lucidez de sua grande inteligência, incompatível 
com fanáticas predileções, próprias dos espíritos innenhos'. 

Ruy Barbosa, na réplica às defesas da redação do projeto da 
Câmara dos Deputados: 



'Quando o Governo incumbiu do Código Civil o Dr. Clóvis 
Beviláqua, e este, audax juventa, se pôs à espreita de o dar feito 
em seis meses, eu, que, redator então de uma folha diária, tinha 
por ofício comentar dia a dia os sucessos mais relevantes, animei-
me a alguns reparos já quanto à escolha do codificador, já quanto 
à sua temeridade em ajustar para empenho tão difícil termo tão 
escasso. O segundo fundamento da minha censura não há mister 
justificação: é de evidência palpável. O primeiro, objetando eleição, 
não desmerecia o valor do eleito. A minha crítica era apenas 
relativa. Sem fazer pouco nas qualidades do escolhido, no qual 
enquanto jurista, admirava a capacidade notável, a louvável 
atividade, a fecundidade múltipla, dada que talvez apressada em 
demasia, quisera, entretanto, no jurisconsulto, a quem se 
cometesse aquele trabalho, além das qualidades profissionais, as 
de homem de letras, com as de homem de estado, e um saber 
mais feito de experiência, mais largo no descortino, mais 
amadurecido nos anos e (isto indispensavelmente) o hábito, o 
gosto, a segurança da correção no idioma nacional. Tais condições 
me parecia reunirem-se. até, numa pessoa, cujo nome declinei, e 
cujas provas em todos esses dotes são cabais: o conselheiro 
Lafavette.'" 

Em 1941, referindo-se a Lafayette como "o jurisconsulto mineiro", 
disse Mendes Pimentel, catedrático, primeiro presidente do Instituto 
dos Advogados e primeiro Reitor da Universidade de Minas Gerais: 

"...o que destaca Lafayette na paisagem jurídica é a medida de 
brevidade, o f eitio singelo, a adaptação precisa, a exposição diáf ana, 
o conhecimento simplificado, facilitando aos estudiosos a 
compreensão imediata, mesmo nos pontos mais densos, mais árduos, 
mais enleados. É o que distingue o sinete lafayettino na oficina do 
Direito. Aí é que ele se torna inigualável. 

Rivalizam-se em Lafayette o escritor e o jurista. Sempre o estilo 
de pureza esterlina, elegante na forma e lúcido na reflexão. 

Entretanto, o que mais entusiasma em Lafayette é o humanista, 
o sentido voltado a todas as conquistas das belas letras, familiar às 
mais variadas literaturas e aos clássicos mais atraentes. 



Nele, o saber não atentava contra a clareza. Antes, com ela se 
harmonizava, tornando-a mais estética. Quase que se pode dizer 
que era o matemático da pena. Seus escritos jurídicos são axiomas 
autênticos, e de argumento em argumento ele leva de modo 
irresistível o raciocínio à fonte da convicção, sem um laivo obscuro 
que lhe turve a clareza. 

Muito diverso de Rui, é impossível confrontá-los. 
Rui é advogado; Lafayette é jurisconsulto. Rui é a catadupa, a 

imaginação exuberante de latino; Lafayette é o arroio, o conceito 
sóbrio de britânico. Rui fascina; Lafayette convence. Rui provoca o 
êxtase; Lafayette traz admiração. Rui conduz aos paramos ardentes 
da inspiração; Lafayette desvenda o cerne da evidência. Rui não hesita 
em abrir fogo jupiteriano das suas baterias dialéticas, para triunfar 
sobre o adversário; Lafayette é incapaz de empolgar-se, de perder 
um instante o senso da realidade. Rui há de ser sempre o cimo da 
eloqüência; Lafayette será modelo de concisão." 

E finalizou: 

"É sem dúvida o jurisconsulto de que mais se orgulha Minas Gerais 
no panorama brasileiro." 

Em artigo publicado no jornalfsía^o deMinas de 18.12.1966, escrito 
por Paulo Tanmi, lê-se: 

"Ele era, então, no vigor de seus 32 anos, um homem forte, de 
figura pesadona abotoada numa sobrecasaca preta, muito estrábico, 
de nariz adunco armado de grandes óculos e um rosto largo 
emoldurado por cerrada barba negra e parecia um judeu. Mas, como 
diz Batista Pereira, 'quem o observasse de perto, veria que sua 
expressão, contemporânea dos pergaminhos, era menos judaica que 
monástica. Não vinha do Ghetto, vinha de S. Mauro. Tinha a máscara 
dos primeiros humanistas que esmiuçaram, coligiram e salvaram os 
fragmentos das terras antigas. Curvado o tronco pelas grandes 
leituras que distendem e vergam a cabeça sobre os ombros parecia 
pedir o perfil de Dürer: a vela, os cabelos, a tábua do parapeito, as 
prateleiras de in-fólios de correntes'." 



Vê-se ainda nesse texto: 

"A 16 de julho de 1870, se casou com Francisca de Freitas 
Coutinho, filha de José Júlio de Freitas Coutinho, que, estudante de 
Direito em Lisboa, e apaixonado miguelista, fora obrigado a fugir 
para o Brasil, onde concluíra o curso na Academia de São Paulo, 
casando-se com D. Francisca de Paula, da importante família 
Marcondes, e se mudara para o Rio, onde chegara a ser grande 
advogado, tendo uma de suas filhas se casado com Silveira Martins 
e outra com José Bonifácio de Andrada e Silva." 

Seus familiares, no relato de sua filha Corina e de sua neta Marina 
Maria, o viam como "um ser extraordinário", "de inteligência assom
brosa", "muito culto", calmo, paciente, reflexivo, fumante excessivo, 
espirituoso e alegre, "só ternura", embora muitos o afirmassem "fecha
do, indiferente e casmurro", mas a inspirar confiança e simpatia aos 
seus colegas. 

Membro da Academia Brasileira de Letras, Cadeira n° 23, priva
va da admiração do Imperador Pedro II e era amigo do Barão do Rio 
Branco e de Ruy Barbosa, que o apontou como o jurista a quem 
deveria ter sido cometida a tarefa de elaborar o nosso Código Civil 
no início do séc. XX, por sua sólida cultura, experiência e domínio 
da língua. 

No primeiro livro, Direitos de Família, cuja segunda tiragem da edi
ção de 1889 ora se reproduz, com a grafia e o vernáculo da época, são 
de destacar-se, além das suas seções, capítulos, títulos e parágrafos, as 
doze notas explicativas, inseridas após o texto, assim como a "Introdu
ção", que bem reflete o Direito existente à época, especialmente no 
Brasil e em Portugal, com importantes informações, que muito aju
dam na compreensão da evolução do nosso Direito e, notadamente, do 
nosso Direito Civil. 

No discurso que proferiu ao tomar posse na Academia Brasileira de 
Letras, em substituição a Lafayette, na cadeira que pertencera a 
Machado de Assis, e cujo Patrono era José de Alencar, Alfredo Pujol 
(apêndice III em Cartas ao Irmão, Lafayette Rodrigues Pereira, Cole
ção Brasiliana, vol. 342, Campanhia Editora Nacional, com introdução 
de João Camilo de Oliveira Torres, fls. 217), ao comentar a relevância 
dessa obra, destacou: 



"É o período de elaboração de seu primeiro livro, Direitos de 
Família, que dá a lume em 1869, jurista-filósofo, na maturidade do 
seu gênio, pesquisa os meaindros escuros e confusos das fontes do 
nosso direito positivo à luz da razão filosófica, investiga os elementos 
da tradição e dos costumes no sistema inconsistente da legislação 
pátria, resolve as controvérsias geradas pela incerteza, pela 
incoerência e pelas lacunas dos textos, e apresenta-nos o quadro 
coordenado dos preceitos que regem as relações da família em síntese 
de uma justeza radiante, de uma força de expressão incomparável, 
de uma técnica perfeita. A clareza é a alma do seu estilo. A 
simplicidade é o reflexo da sua visão serena." 

Em nota à edição de 1918, datada de 15 de junho daquele ano, já 
vigente o Código Civil de 1916, observou José Bonifácio de Andrada e 
Silva, que a atualizou por meio de notas, que "... a última edição do 
Direitos de Família, de Lafayette, foi tirada em 1889, de modo que 
nenhuma das modificações introduzidas no Direito pela legislação 
republicana pôde ser incluída nesse trabalho. O egrégio jurisconsulto 
não quis dar nova edição do seu livro, adaptando-o ao regímen repu
blicano". 

E acrescentou: 

"Foi pena que o não fizesse porque, com a profundeza do seu 
espírito, a vastidão de sua cultura e a pujança de sua mentalidade, 
alliadas á inexcedivel clareza e admirável concisão da sua phrase, 
teria prestado ás lettras jurídicas mais um grande serviço." 

Em relação ao Direito das Cousas, de 1887, na edição daquele ano, 
também lançada no Rio de Janeiro, no volume primeiro, o Autor, ao 
proclamar a sua admiração pelo Direito Romano, que classifica como 
"a fonte mais abundante das regras do nosso Direito", dá-nos uma 
admirável visão desse ramo do Direito Civil à época e de sua evolução, 
confessando ter recorrido aos autores nacionais e estrangeiros na busca 
dessa visão, citando o conselho de Fontenelle, o mesmo lembrado tan
tas décadas mais tarde por Bobbio: "Ce n'est qu'en montant sur les 
épaules des autres que nous pouvons voir d'un peu loin." 

No já mencionado discurso de posse na Academia Brasileira de 
Letras, Alfredo Pujol, referente ao Direito das Cousas, afirmou: 



"Lafayette vence todos os escolhos de sua grave e penosa tarefa 
e consegue reunir, numa construção maciça, o conjunto sistemático 
das disposições que concernem ao direito da propriedade, depuradas 
das suas imperfeições e das suas contradições, e iluminadas pelas 
doutrinas e pela exegese dos romanistas modernos." 

No mesmo texto, assinalou Pujol serem as obras Direitos de Família 
e Direito das Coisas "monumentos imorredouros na nossa literatura 
jurídica, e que ao mesmo tempo enobrecem a nossa língua pela crista
lina limpidez e pela concisão lapidar dos seus aforismos e das suas defi
nições". 

Essas obras tiveram tal repercussão no meio jurídico daquela época 
que inspiraram Francisco de Paula Lacerda de Almeida (Catedrático de 
Direito Civil da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro) a siste
matizar a doutrina do Direito das Obrigações utilizando-se do método 
empregado por Lafayette no livro Obrigações: exposição systematica desta 
parte do Direito Civil pátrio segundo o methodo dos "Direitos de Família" 
e "Direito das Cousas" do Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira (Rio 
de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1916). 

Em síntese, os "dois livrinhos" a que se referiu Lafayette e que ora 
se republicam devido a elogiável iniciativa não só o ajudaram a alçar 
postos de alto relevo na vida pública brasileira e dar-lhe ainda maior e 
merecido prestígio social e político, mas também se tornaram clássicos 
de nossa literatura jurídica, marcos essenciais na história do nosso 
Direito. 

Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira 
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A ultima edição do Direitos de Familia, de Lafayette, 
foi tirada em 1889, ^^ modo que nenhuma das modifica
ções introduzidas no direito pela legislação republicaria 
pôde sei incluida nesse trabalho. 

O egrégio jurisconsulto não -quiz dar nova edição do 
seu livro, adaptando-o ao regimen republicano. 

Foi pena que o não fizesse porque, com a profundeza 
<lo seu espirito, a vastidão de sua cultura e a pujança de 
sua mentalidade, alliadas á inexcedivel clareza e admi
rável concisão da sua phrase, teria prestado ás lettras ju
rídicas mais um grande serviço. 

No intuito de diffundir ainda mais os ensinamentos do 
mestre glorioso, resolvemos numa nova edição do seu ma-
^•nifico — Direitos de Famiiia —, fazer, em notas, a 
adaptação ao Código Civil, indicando as reformas e alte • 
rações. 

Exceptuados os assumptos rdativos ao casamento, 
póde-se assegurar que as doutrinas expostas por Lafayette 
estão confirmadas pelo Código Civil; suas lições dominam, e 
prevalecem, pelos melhores fundamentos, os princípios por 
ella defendidos. 

O nosso trabalho não é propriamente um commentario, 
mas uma apresentação das novas disposições, ajustando-as, 
quanto foi possível, ao Direitos de Familia, de maneira a 
pol-o de accordo com a nossa epocha, indicando a consa
gração legal das suas doutrinas. 

Mais pelas lições do mestre dq que pelo que fizemos 
valerá esta nova edição. Houve de nossa parte o desejo, 
que reputamos louvável, de facilitar a acção dos que se en
tregam ao estudo ào direito. 

-&' 

Rio, 15 de Junho de 1918. 

JOSE' BONIFÁCIO DE ANDRADA E SILVA. 





INTRODUCÇÂO 

No traçar os limites dentro dos quaes se devia encerrar 
o assumpto deste livro, tivemos sob os olhos a classificação 
do Direito Civil, modernamente usada na AUemariha e de 
que foram iniciadores Heise e Thibaut. 

Acceitámol-a, não porque nos parecesse a mais perfeita, 
sinão como das inveptadas a melhor e a mais accommodada 
para uma distribuição regular das diversas instituições do 
Direito Civil. 

— Uma idéa mãi, cujas divisões e subdivisões se succe-
dam, umas ás outras, de maneira vinculadas pelos laços da 
subordinação que as classes posteriores entrem nas ante
riores € estas venham a perder-se no tronco commum: eis 
o typo de uma classificação verdadeiramente scientifica. 

O Direito Civil, porém, como tantas outras sciencias mo
raes, difficilmente se presta a entrar nos quadros de uma 
classificação assim modelada. 

Está a difficuldade na própria natureza do assumpto. 
O Direito Civil é um todo orgânico, cujas partes inte

grantes são entre si tão intimamente ligadas, que é quasi 
impossível dividil-as sem ao mesmo tempo mutilal-as. 

Ao demais, os elementos constitutivos dos direitos são de 
sua natureza invariáveis. Em qualquer grupo, onde por diffe-
renças e semelhanças accidentaes se ache collocado o direito, 
na essência é sempre o mesmo. 

Como, pois, descobrir nos seus elementos substanciaes as 
bases de uma classificação regular? 

Ao contrario: os caracteres secundários que o direito 
reveste nas diversas instituições em que funcciona, são tão 
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variadas que é difficil achar delles que por sua generalidade 
possam servir de princípios classificadores. 

Por isso, embalde lidam os escriptores por dar ao Direito 
Civil uma classificação rigorosamente scientifica. 

Gênio habituado ás mais elevadas cogitações metaphy-
sicas, Leibnitz aventurou-se um dia a resolver a difficuldade, 
imaginando uma classificação que tivesse por princípios de-
terminadores as causas geradoras dos direitos. 

O celebre philosopho reduziu as causas a cinco: natu
reza, convenção, posse, successão, delicto. 

Além de assentar em uma enumeração inexacta, é falso 
o systema porque a differ«nça de causas não determina a 
differença de direitos. (1) 

Não preenche também os intuitos da sciencia a classifi
cação fundada na differença de direitos — reaes e pessoaes 
— classificação tão brilhantemente preconisada por Teixei
ra de Freitas, o sábio e eminente jurisconsulto, que como a 
mestre estamos acostumados a respeitar, todos que nos damos 
a esta ordem de estudos. 

Esta classificação tem por base uma noção exacta, dedu
zida da natureza dos direitos. (2) 

Mas não basta que o principio classificador seja fundado 
na natureza da causa. E' mister ainda que seja sufficiente 
para determinar a justa distribuição do assumpto em classes. 

(1) O mesmo direito pôde ter causas diversas: ex. o usufructo 
que urovem iá de lei, já de contracto e já de testamento. 

Direitos diversos nascem ás vezes da mesma causa, como a obri
gação de indemnisar (direito pessoal) e a hyootheca (direito real), 
os quaes podeim resultar ao mesmo tempo do delicto. 

(2) Direito pessoal toma-se em dous sentidos. Em sentido lato "di
reito ipessoal é aquelle em que alguém é individualmente o sujeito pas
sivo do direito, ou, em termos mais simples: direito pessoal é aquelle 
que idi a faculdade de constranger individualmente^ alguean a uma 
prestação qualquer, isto é, a dar, prestar, fazer ou não fazer alguma 
cousa". NiÊsta accepção os direitos pessoaes coinprehendem os direitos 
de família na parte relativa ás pessoas. Vej. § 1.). 

Em sentido restricto, direitos pessoaes são aquelles a que corres
pondem obrigações, susceptíveis de apreciação, monetária, e como taes 
constituem um desmembramento do direito de propriedade. 

"lis appartiienaiení au droit çtui oonserne les biens, le pairimoine, 
parce que ces créanoes ne sauraient avoir pour object que 'des presta-
tions qui ont pour le créancier un intérêt apréciable et qui peuveait au 
besoin être ramenéés à une estimation len argent, représentation génér 
rale de valeurs <iui, composent notre pairimoine." ÍMarezoll, § 48. 
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nas quaes venham a se agrupar entidades análogas, ligadas 
por caracteres salientes. 

Ha caracteres naturaes que, ou por muito genéricos ou 
por muito individuaes, não servem para fundamentar classi
ficações : — muito genéricos, determinam a reunião de cousas 
profundamente diversas; muito individuaes, não podem dar 
base para a divisão. 

Incorrem na primeira censura os caracteres tirados da 
natureza real e da natureza pessoal dos direitos. 

"A noção, diz um escriptor, é larga: — todos os direitos, 
sem excepção, vêm se coUocar n'umia ou n'outra categoria. 

Mas, estabelecidas as duas grandes divisões, como fazer 
as subdivisões? 

Dcsloea-se; — não se resolve a difficuldade. 
Tem ainda este systema dous graves defeitos. 
Ha instituições do Direito Civil que, sem quebrar a sua 

integridade, não podem accommodar-se em nenhuma das 
duas categorias. Onde coUocar a successão? 

Nos direitos feaes? 
Nos direitos pessoaes? 
Mas a successão abrange ao mesmo tempo direitos reaes 

e pessoaes. Porque pois, classifical-a antes n'iima do que 
n'outra categoria? 

Em segundo logar, o principio classificador produz a 
alliança dos direitos de familia com as obrigações. 

Que analogia, porém, que conformidade guarda o casa
mento, o poder marital, o pátrio poder, o estado de filho-fa-
miliaí, a tutela e a curatela, com as obrigações que nascem do 
contracto, do quasi-contracto, do delicto e do quasi-delicto? 

O caracter escolhido não é tão relevado que oblitere as 
differenças profundas, existentes entre os direitos de família 
e as obrigações. 

O principio classificador submerge-se no meio de diffe
renças reaes e patentes e dá em resultado uma reunião dispa-
latada de entidades estranhas. 

A classificação usada na AUemanha é também incor-
recta; mas é fora de duvida que se presta a uma exposição 
clara das matérias: — o que é o primeiro merecimento das 
classificações, i 
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Não tem por fundamento, é verdade, um principio supe
rior do qual sejam divisões as classes em que se agrupam 
os direitos. Mas não se lhe pode recusar a excellencia de dis
tribuir as matérias em classes parallelas, em cada uma das 
quaes se accommoda uma coUecção de direitos que se ligam 
naturalmente por suas affinidades e pelos caracteres exte
riores. 

Eis a classificação allemã: (1) 

P.\RTE GERAL 

1. Pessoas. 
2. Cousas. 
3. Actos Jurídicos. 

PARTE ESPECIAL 

1. Direito das cousas. (2) 
2. Direito das obrigações. (3) 
3. Direitos de familia. (4) 
4. Direito de successão. (5) 
A creação de uma Parte geral para a definição das pes

soas, agentes do direito, das cousas, objectos do direito, dòs 
actos jurídicos, causas do direito, tem sido geralmente acceita. 

E' acerca da distribuição das matérias da Parte especial 
que surge a controvérsia. 

Alguns escripitores imaginaram uma quinta divisão para 
o concurso de preferencias. 

Não ha, porém, necessidade desta nova categoria. 
O concurso de preferencias é uma phase que a Execução 

pôde tomar; pertence, pois, ás leis do processo. 

(1) Makeldey, § 120; Marezoll, S 48. 
(2) Esta secção comprehende: posse, dominio, seus modos de ac-

quisição e extincçao; e os direitos reaes, desmembrados do domúaio 
(jura in re aliena) a saber: emphitlieuse, servidão, usufructo, uso, ha
bitação, anticihrese, penhor, hypotheca. 

(3) Obrigações e causas das obrigações (contractos, quasi-contra-
ctos, delictos, quasi d«Iiictos). 

(4) Casamento, effeitos do casamento, poder marital, ipoder pátrio, 
filiação, alimentos, tutela e curatela. 

(5) Successão ab intestato e successão testamentsfria. 
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AiS questões de prelação e rateio entre os credores são 
sem duvida reguladas pelos princípios do Direito Civil; mas 
taes princípios não constituem uma classe á parte. O penhor 
e a hypotheca têm o seu logar definido no direito das cousas; 
os privilégios são expostos a propósito dos direitos a que 
alludem. 

As leis do processo regulam o modo pratico do concurso 
de preferencias, e ahi estabelecem a classificação dos cre
dores, segundo os princípios fornecidos pelo Direito Civil. 

II 

Alinhar em quadros resumidos os princípios de direito 
que regem as relações de família, segundo a sua filiação ló
gica, travando-os com as razões que os esclarecem e pren-
dendo-os ás fontes de que derivam: taes são os intuitos do 
livro que hoje timidamente offerecemos aos que começam 
a dar os primeiros passos no estudo do Direito Civil. 

O estudo directo das fontes e a intelligencia do elemen
to philosophico das leis — eis a base e a luz das investiga
ções que têm por objecto o Direito Positivo. 

O decreto da lei, exposta em sua simplicidade e nudez 
natural, só poderão interpretal-o em toda a sua extensão os 
espíritos formados na constante lição do Direito. 

As disposições das leis positivas não são sinão corolla-
rios de princípios superiores, que constituem a razão, á men
te, a explicação do texto esçripto. 

Estes princípios superiores, ou são máximas do Direito 
Natural, ou são um motivo creado pelas necessidadfes da 
sociedade. 

Sem a luz do principio superior (razão philosophica ou 
histórica) de que o texto é a conseqüência, as disposições 
legaes se complicam, se emmaranham e se tornam muitas 
vezes inintelligiveis. 

Mas sem o es'tudo das fontes o espirito perde-se em cogi
tações vagas, e na ausência de normas fixas oscilla entregue 
ás perplexidades da controvérsia. 
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III 

Bem pobres e mesquinhas, porém, são as fontes do nosso 
Direito Civil. 

Sabem as pessoas dadas a este gênero de estudos quão 
defectivos, incoherentes e disformes são os subsidios que 
as nossas leis escriptas offerecem para a organisação de tra
balhos scientificos. 

Acerca dos Direitos de família particularmente, não te
mos lei que regulasse a matéria sob um plano systematico e 
completo. 

No esboçar de cada assumpto deparam-se a todo o mo
mento lacunas, que deixam em claro pontos da maior impor
tância. 

Essas lacunas é mister preentíhel-as com o Direito con-
suetudinario e com o Romano, corrigido segundo as declara
ções legaes. (1) 

Póde-se, pois, afirmar que um grande numero, sinão a 
máxima parte dos princípios do Direito Civil Pátrio, formou-
se pelos costumes, pelas decisões dos tribunaes e pela elabo
ração scientifica. 

IV 

A*nos8a legislação escripta, pelo que respeita ao Direito 
Civil, é em grande parte o resultado da fusão dos costumes 
com o Dii-eito Romano. 

Ê', porém, tênue e escasso o pecúlio com que têm contri
buído para a formação do Direito Positivo os costumes, que 
ainda não «stão traduzidos em lei escripta. 

Sem os requisitos legaes os costumes não consitituem 
fonte áuthentica de direito. E, pois, só podem ser invocados 
pela autoridade moral que lhes dá o tempo, a sua conformi
dade com a índole do Direito e a.extensão de sua pratica. 

(1) Lei de 18 de Agosto de 1769, SS 9 e 14; Estatutos da Lniversi-
dad;e de Coimbra, L. 2, T. 5, cap. 2 e ,3. 
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Na constante applicação do direito ás hypotheses occor-
rentes, o poder Judiciário vai dando com as obscuridades 
e com as omissões da legislação escripta. Não lhe é licito 
deixar indecisa a questão, ou porque a lei é obscura ou por-
aue é omissa. Cumpre-lhe, pois, por via de interpretação dou
trinai e pela combinação dos elementos que lhe fornecem 
as fontes, aclarar os textos e preencher as lacunas. (1) 

Este corpo de doutrina, que se constroe oom o trabalho 
lento dos tribunaes, supposto de um caracter eminentemente 
pratico, nasce e se organisa sob o influxo da inspiração scien-
tifica. 

A jurisprudência pratica que herdámos dos tribunaes 
portuguezes, força é confessar, não tem sido augmentada 
pelos nossos tribunaes com as accessões que era de esperar 
e que reclamavam a mudança das instituições, a variedade 
das circumstancias e os 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 Cas
sação. 

A timidez do poder Judiciário chegou ao ponto de for-
çal-o a abdicar o direito de entender as leis e a pedir ao Exe
cutivo a solução das difficuldades orcorrerites! 

O Supremo Tribunal de Justiça, como se acha consti
tuído, é impotente para fixar a intelligencia pratica das leis. 
Falta-lhe a faculdade de Cassação: as suas decisões, mesmo 
no ponto de vista da doutrina, podem ser annuUadas pelas 
Relações revisoras. 

Dáhi essa variedade e contradições perpétuas nos julga
dos dos nossos tribunaes. 

(1) As decisões e praticas dos tribunaes não fazem lei. Carta Re
gia de 7 de Junho de 1605, § 8°, e lei de 18 de Agosto de 1769, § 14. 

"A prajoe- e estylo de julgar e a decisão dos arestos seguida uni
versalmente dos doutores do Reino é o melhor interprete das leis.' 

Assento de 23 de Março de 1786. 
Os Assentos da Casa da Supplicaçio constituiem interpretação au-

thentica, e portanto pertencem ao direito escripto. 
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VI 

Papel importantissinio representa na organisação do 
Direito Civil Pátrio a elaboração scientifica. 

Tendo por órgãos professores e escriptores, elia gira cm 
uma esphera mais elevada do que a jurisprudência pratica; 
obedece á inspiração de uma ordem superior; caminha illu-
minada pelas luzes da philosophia: — os tribuna es esforçam-
se por chamar o Direito ás necessidades da vida; a sciencia 
lida por appriximal-o do seu ideal. 

Tem a elaboração scientifica por missão preencher as 
lacunas das leis escriptas e dar ao Direito uma forma syste-
matica, aperfeiçoando-o e pondo-o em harmonia com as 
necessidades do tempo. 

Esta missão élla a desempenha por um trabalho con
stante sobre os materiaes existentes: — delles extrae os ele
mentos substanciaes, desenvolve-os, combina-os e tira dedu-
cções lógicas, conforme com o espirito e com o gênio do 
Direito vigente. (1) 

Entre nós constituem os materiaes deste trabalho: 
As leis escriptas. 
Os estylos e os costumes, (2) 
E o Direito Romano como subsidiário. 

VII 

A elaboração scientifica do Direito teve em Portugal 
dias de esplendor e de decadência, acompanhando parallela-
mente as lettras, as artes e as demais sciencias nas vicissitndes 
por que passaram. 

A escola dos ciyilistas theoricos do século XVI e começo 
•no XVII emulou dignamente com as escolas que tão alto 

(1) l«arzo.ll, § 21. 
(2) Por estylos e praxe entendem-se as praticas dos tribunaes 

acerca do processo e também ó modo pratico de interpretarem o Di
reito . 
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levantaram por esses tempos os estudos jurídicos em França 
e na HoUanda. (1) 

Os seus escriptos são, no geral, notáveis pelas excellen-
cias que caracterisavam a escola Cujaciana. 

Mas si, praticando o melhodo largo e fecundo de Cujacio, 
esses grandes escripíores plantaram boas tradições, todavia 
fraca e tênue foi a acção que exerceram nos estudos do 
Direito Pátrio. 

Era a época em que se renovava com ardor e energia o 
culto do Direito Romano. 

Todos esses escriptores eram romanistas; todos consu
miram as suas admiráveis faculdades em explicar e commen-
tar a Instituía, o Digesto e o Código. 

Alguns, é verdade, como P. Barbosa e Caldas Pereira, 
prolongaram suas investigações de Direito Romano até o 
Direito Pátrio. 

Mas o Direito .Pátrio occupava a segunda plana c desse 
contacto sahiu-lhe adulterado e pervertido o espirito e a 
Índole. Deante da preoccupação do romanismo e da majes
tade das leis imperiaes, admiradas e veneradas como a razão 
esrripta, os modestos estatutos /ocaes perdiam os seus cara
cteres peculiares, e, por muita honra, eram recebidos como 
simples restricções do texto romano. 

A escola pratica que se formou ao lado dos theoricos do 
século XVI, si bem que contribuísse com grande pecúlio para 
a organisação do Direito Pátrio, e conte alguns escriptores 
de nomeada, é muito inferior em merecimento. (2) 

Forçada pela necessidade diária de applicar e explicar 
o Direito vivo, ella fez do Direito Pátrio o objecto de seus 
estudos. 

Mas esses estudos são imperfeitissimós na fôrma e no 
fundo. 

Tomaram o teor da polemica e da controvérsia; são, pela 
maior parte, antes discussões de pontos isolados, de hypothe-

(1) Principaes escriptores desta escola — Antônio d« Gouvêa 
ÍGouveanus), Manoel da Costa, Ayres Pinhel, E. Caldeira, AHamirano, 
Pedro Barbosa, Caldas Pereira. 

Professores — Costa Quintella, Heitor Rodrigues, Vaz Pinto, Ga
briel da Costa, F . Caldeira e Ruy Lopes da Veiga. 

(2) Alvano' Valasco, Antônio dia Gama, Jorge de Cabedo e Melchior 
Phebo são os mais notáveis escriptores da escola pratiica. 
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S«js, de casos occorrentes, do que investigações systematicas 
e aprofundadas. 

Fallece-lhes, de ordinário, a intelligencia intima do gênio 
do nosso Direito; domina-os o falso principio de que as leis 
pátrias não eram sinão meros correctivos do Direito Romano. 

No longo espaço que se estende do começo do século 
XVII aos melados do XVIII, período fatal á litteratura por-
tugueza, foi quasi total a ruina dos estudos jurídicos. 

Perderam-se as tradições da escola cujaciana; cahiu em 
abandono o estudo das fontes; a razão philosophica e histó
rica dos textos foi substituída por um jogo estéril das sub-
tilezas da Gloza. Nos escripíos deste período reina uma eru
dição falsa '6 de mau gosto e o pensamento cardeal dos mo
numentos legislativos se confunde e se dilue, emmaranhado 
n'uma infinidade de distincções, limitações e ampliações, cada 
qual mais arbitraria. (1) 

Os trabalhos desta quadra exerceram uma influencia 
funesta no Direito: — delles derivam sua origem muitas má
ximas falsas, que ainda hoje corrompem a nossa jurispru
dência. 

Mas afinal surgiram dias mais felizes. As idéas philoso-
phicas, que no século XVIII tão rudemente abalaram a Fran
ça; a paixão ardente e a audácia, com que se renovaram as 
sciencias ao impulso dos methodos de Descartes e Bacon e as 
aspirações de reformas profundas e radicaes, quie nesses tem
pos agitavam a Europa, estenderam a acção da sua influencia 
até o reino do extremo occidente. 

Desse grande movimento intellectual são magníficos 
effeitos os grandes trabalhos do Marquez de Pombal na polí
tica, na administração e no ensino publico. 

A reforma da Universidade de Coimbra, consummada 
pelo grande ministro de D. José I, abriu uma nova éra nos 
estudos jurídicos em Portugal. 

O plano para o ensino do Direito Civil Pátrio, dado nos 
Estatutos da Universldad«, resumia os intuitos da sciencia 
naquelle tempo. Lançaram-se os líneamentos de estudos lar-

(1) Pertencem a este período Manoel Alvares Pegas, Cordeiro, 
Cardoso, Guerreiro, Silva, Moraes e Solano. 
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gos e profundos. No próprio texto dos Estatutos foi exposto 
com complacente prolixidade o methodo, a que a Alkmanha 
•devia os admiráveis trabalhos de Thomaz, de Boehmero, de 
Heinecio — methodo que tem por instrumentos a philoso-
phia, a philologia e a historia. 

Os progressos da Universidade, cumpre confessal-o, não 
corresponderam aos intuitos da reforma. As velhas praticas 
continuaram a oppor tenaz resistência ao espirito innovador. 
No ensino, como em política, é obra lenta e difficil desarrai-
^a r hábitos inveterados, extirpar os erros*da tradição. 

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

A Paschoal José de Mello Freire estava reservada a insi
nue honra de interpretal-o e traduzil-o em realidade. 

Paschoal era um homem de gênio. Estava preparado 
para a árdua empreza que commettera. O seu espirito for
mara-se ao influxo das idéas philosophicas áo tempo e na 
meditação dos escriptos com que a escola Allemã do século 
passado iniciara os trabalhos que foram tão 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 cabos, e alcançou reduzir a um corpo de 
-doutrina systematico e regular, claro e simples, o vasto laby-
rintho da jurisprudência pátria. 

Antes de Paschoal jaziam dispersos e mutilados os ele
mentos do Direito Pátrio; elle os reuniu, escoimou-os das 
fezes que os deturpavam, organisou-os, deu-lhes unidade, res-
lituiu-lhes a côr nacional e fundou em Portugal a sciencia do 
Direito Civil. 

As suas obras, verdadeiros monumentos para a época em 
que foram escriptas, são ainda preciosas; mas os tempos 
caminharam e ellas hojie não correspondem ao estado da le
gislação nem aos progressos da sciencia. 

Paschoal já repousava no túmulo quando se ergueu em 
Portugal um escriptor infatigavel, que ousara emular com 
o grande reformador. Sabe já o leitor que falíamos de Manoel 

D. F. 2 
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de Almeida e Souza, conhecido pelo nome de Lobão, aldeia 

onde residia e donde datava os seus escriptos. 

Homem de grande talento, Lobão amalgamava em seu 
espirito qualidades as mais estranhas. Agudo e perspicaz, sem 
methodo e sem ordem, rude e indigesto, escrevendo n'um 
estylo bárbaro, 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 pátrios e grande lição das 
praticas forenses. 

Os seus numerosos e extensos escriptos, em fôrma de 
Tratados, Disserlnções e Notas, abrangem quasi todo o cycla 
do Direito e do Processo Civil. 

Foi elle o primeiro jurisconsulto portuguez que fez usa 
deste excellente instrumento de interpretação — o estudo dai 
legislação comparada. Para esclarecer e firmar os pontos 
duvidosos e preencher as lacunas da legislação pátria, não 
raro invoca elle as disposições parallelas dos códigos estran
geiros que haviam sido promulgados até o seu tempo. 

Dos escriptores que no século passado trataram de 
accommodar o Direito Romano ao uso moderno, colheu ma
gníficos subsídios para íllustrar o Direito Pátrio. 

Mas grandes e graves defeitos maculam-lhe as obras: 
— desordem na exposição dás matérias, vulgaridade e incor-
recção de linguagem, abuso das citações e por vezes falta de 
bôà critica para repellir doutrinas falsas. 

O desejo de reunir, a propósito de cada assumpto, um 
grande numero de opiniões, fal-o cahir ém repetidas con
tradições. E' dahi que provém o dizer-se que suas obras são 
um arsenal, onde se encontram com igual profusão o pró e 
o contra. 

Lobão exerceu extensa influencia sobre a nossa jurispru
dência. As suas opiniões gosam de certa autoridade no foro. 

Em tempos mais recentes floresceram dous civilistas 
•portuguezes de grande distincção — Manoel Borges Carneiro 
e José Homem Corrêa Telles. 

Espirito mais vasto do que profundo, muito versado na 
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legislação pátria, dotado de notável senso jurídico, B. Car
neiro deixou-nos um bom tratado do Direito das Pessoas. 

Esse livro, rico de erudição e de extensas noticias das 
leis pátrias, seria um bello monumento si tivesse mais rigor 
scientifico, mais elevação, e si as suas syntheses não afrou
xassem, diluidas n'uma serie infinda de divisões e subdivi
sões, que só servem para emmaranhar o assumpto. 

As investigações de B. Carneiro pelos domínios da legis
lação pátria trouxeram para a sciencia materiaes importan
tes, que jaziam ignorados e perdidos. 

Corrêa Telles era um talento exacto, uma intelligencia 
concisa, ornada de bôá erudição jurídica, mas sem grande 
propensão para os estudos especulativos. 

Das suas publicações a rhelhor incontestavelmente é a 
Doutrina das acções. 

Nesta obra, é verdade, o seu trabalho consistiu em actoni-
modar ao foro portuguez o primoroso opusculo de Boehmero 
— De Actionibiis; nías fel-o com critério e saber. 

O Digesto Portuguez resenie-se da precipitação com que 
foi escripto. E' má a distribuição das matérias; os assumptos 
não são deduzidos em sua ordem lógica e natural; a doutrina 
trasladada no texto nem sempre é a fiel interpretação do 
Direito vigente: omisso em uns pontos, prolixo em outros, 
falta-lhe o espirito' de unidade e de systema. 

Sem embargo, é um livro de valor. 

O Commentario critico á lei da bôa razão é a obra em 
que melhor reflectem as qualidades e os defeitos de Corrêa 
Telles: bom senso, justeza de idéas, clareza e concisão; mas 
embalde hão de procurar nesse opusculo a discussão que 
penetra o intimo do assumpto e ilumina-io com as luzes de 
uma razão superior. 

Taes sãò em rápidos traços os principaes èscriptores por-
tuguezes que têm cooperado para a elaboração scientifica do 
Direito Civil Pátrio. 

Entre nós Brasileiros não ha muito gosto para o estudo 
do Direito Civil. 

A política attrae os grandes talentos. A gloria modesta 
dò civilista se offusca diante dos fiilgores da gloria do orador 
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parlamentar e do jornalista. Só uma vocação enérgica e deci
siva pôde afastar a intelligencia das luctas brilhantes e es
trondosas da carreira publica para concentral-a nos estudos 
solitários do Direito Civil, estudos tão difficeis e trabalhosos, 
mas tão pouco estimados. 

Todavia temos já uma pleiade brilhante de jurisconsullos 
da maior distincção. (1) 

VIII 

Organisado com elementos tão inconsistentes, sobre a 
base de uma legislação «scripta insufficiente, acanhada e 
cheia de omissões, o corpo do nosso Direito offerece largo 
campo para a controvérsia, 

Dahi a perplexidade, a duvida e a contradicção. 
Nesta variedade e encontro de opiniões, como formar a 

consciência e fixar normas claras e firmes? 
A methodologia jurídica indica-nos um processo profun

damente racional: — tomar por guias os princípios directa 
e immediatamente deduzidos das fontes, e o critério que dá 
a Índole e o gênio do Direito vigente. 

•E' nesse toque que devem ser contratados os costumes, 
as praticas forenses, as opiniões dos escriptores e as disposi
ções parallelas dos códigos estrangeiros. <2) 

Foi esse o methodo que na medida de nossa fraqueza em
pregámos na composição deste livro. 

O resultado absolutamente não corresponde ao intuito. 
O instrumento era excellente, mas o obreiro não soube mane-
jal-o. 

(1) Entre outros, Autfusto Teixeira de Freitas. João Chris-
piniano Soares, Agostinho Marcpies Perdigão Mallbeiro, F. de Paula Ba-
ptista, Joaquim Ignacio Ramalho, são com justa razão contados entre 
os mais iOlustres jurisconsultos brasileiros. 

Os traibalhos de Teixeira de Freitas, pela profuinididado 
das investigações, pela atidacia do pensamento e pela riqueza de eru-
âifSo, competem com o que de melhor se tem pid>licaao no estran
geiro . 

Os diversos escriiptores Perdigão Malheiro recommen-
dam-se pelo estudo oonsciencioso e aproifundado das matérias, pela 
justeza das idéas e pela concisão docjkstylo. 

(2) Para a composição deste livio consultamos um grandie numero 
de escriptores antigos e modernos, nacionaes e estrangeiros. Delles 
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E' difficil comprehender e dominar o pensamento alheio, 
como é o da lei. E' difficil percorrer, sem fraquear uma e 
muitas vezes, tão longa serie de assumptos, de si mesmos com
plicados e abstrusos. 

Mil inexactidões, pois, nos terão escapado. Para ellas 
pedimos a benevolência dos homens versados neste gênero 
de estudos. 

EUes hão de reprehender a nossa ousadia; mas hão de 
perdoar os nossos erros. 

adoptámos francamente as opiniões que nos pareceram mais justas, 
consignando-as QQ texto e citando <de ordinário a obra de que foram 
«xtrahidas. 

Por vezes alienámos o Código Civil Portuguez, o qual deve ter para 
nós mais autoridade do que os outros códigos estrangeiros. 

O Código Civil Portuguez em substan<na não é sinão a codificação 
do IDireito Civil Portuguez preexistente, completado em suas lacunas e 
augmentado com as reformas que os progressos da sociedade exigiam. 

£, é de notar que no ger%i p dito co>digo resolveu no sentido mais 
insto e razoável muitas duvidm e difficudlades que, ou por obscú-
iMade ou por omissão da antijglr legislação, faziam o tormento dos in> 
terpretes. 





§• I. Noção dos Direitos de familia , 

A divisão do Direito Civil, hoje conhecida sob o ti
tulo — Direitos de familia, — tem por objecto a exposi
ção dos princípios de direito que regem as relações de fami
lia, no ponto de vista da influencia dessas relações não só 
sobre as pessoas como sobre os bens. 

O casamento, fundamento legitimo da familia; o patrio-
poder; o estado civil das pessoas; a tutela, creação artifi
cial para siuprir a authoridade do chefe de familia ,e a cura-
tela, instituição destinada a proteger os que estão inhibidos 
de governarem suas pessoas e bens; taes são, em geral, os 
assumptos que formão o quadro dos Direitos de familia. ( i ) 

a) O Código €ivil trata deste assumpto na Parte Especiaí 
do Titulo Primeiro sob esta epigraphe—Direito de Familia., 
A noção de familia é em nosso direito a mesma de que nos 
dá noticia MACKELDEY no seu Manual de Direito Romano, 

^ 538, nestas palavras: Os direitos de familia se occ^pam das 
relações de familia e de sua influencia sobre a pessoa e os 
bens daquelles que se lhe acham sujeitos. As relações de fami
lia comprehendem o casamento, o pátrio poder e até certo 
pointo a tutela e a cura tela. 

(1) Veja-se Makeldey, Droit Romain, S 538; Marezoll Droit Prjvé des 
Bomains, ! 81 e 158. 





SECÇAO PRIMEIRA 
Do Casamento 

CAPITULO PRIMEIRO 

DOS ESPONSAES 

§ ?. Natureza dos esponsacs. 

O casamento pode ser precedido de esponsaes. 
Denomina-se em direito — esponsaes — a promessa 

que o homem e a mulher reciprocamente s^ fazem e aceitão 
de se casarem em um prazo dado. ( i ) 

Acto preliminar, os esponsaes tem por fim assegurar a 
realisação do casamento, difficultando pdas solemnidades 
que os cercão, o arrependimento que não seja fundado em 
causa justa e ponderosa. 

Constituem os esponsaes um verdadeiro contracto e, 
pois, W^ts são applicaveis as" "regras de direito acerca da es
sência dos acitos juridicos. 

Assim que podem ser annullados, por motivo de inca
pacidade d'um dos- contrahentes, como a que provêm de de
mência ( 2 ) ; por falta de consentimento livre e serio ( 3 ) ; 
por dólo ou por erro sobre a pessoa ou sobre as qualidades 
essenciaes delia ( 4 ) . 

(1) Fr. 1. D. de sponsalibus. (23. 1): &iM>nsaIia sunt mentio et r«-
promissio nuptiarum futurarum. 

(2) íFr. 8. D. tit. «od.; B. Carneiro, L. l» Tit, 10 § 96 n. 9. 
(3) (B. Carneiro, cit. 5 96 n. 3. 
(4) 'B. Carneiro cit. S 96 n. 4. O erro eobre a« qualidades essenciaes 

da pessoa é qualificado segundo a natureza do contracto e a convenção das 
partes. Ha «rro sobre qualidade essencial da pessoa, ee, por exemplo, 
a esposa é escrava e o espoeo ignorava; ei no contracto se declarou que 
a esposa é viuYa sem fi'lhos e verifica-se depois que ella tem filhos. 
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§ 3- Pessoas que podem contractar csponsaes. 

Da natureza dos esponsaes, acto que tem por objecto a 
realisação do casamento, resulta que só são capazes de con
tractar esponsaes as pessoas que, sendo maiores de sete 
annos,- (5) podem de futuro contrahir entre si justas nu-
pcias. (6) 

Os filhos famílias, porem, è os menores de vinte um 
annos, quer legítimos, quer illegitimos, não podem valida-
mente 'contrahi-los sem o consentimento de seus pães, tuto
res ou curadores. (7) 

Da denegação de consentimento pelo pai, tutor ou cura
dor ha recurso para o juiz de órfãos que pode dar ou recusar 
a licença pedida. (S) 

Os maiores de vinte um annos, que não estão sob 'o pá
trio poder, são obrigados á solicitar o consentimento pa
terno, tão somente por dever de obediência e respeito filiaes; 
mas a negação da licença não os inhibe de celebrarem os es
ponsaes. (9) 

§• 4. Das formalidades dos esponsaes. 

No intuito de cercar o acto de garantias, que evitem a 
írreflexão e lhe dêm o caracter de plena authenticidade, a 

(5) Fr. 14, O. de sponsalibus (23.;1) C. 7. 8. X de desponeal impub. 
(4. 2) . 

(6) .Fr. i60 « 5 D. de ritft nnpti (23. 2): Cuiíi qua nuptite coritrahi 
non po«sunt, hoec plerumque nequidem despondere potést. 

O impubere maior de sete annos pode contrahir esponsaes mas não 
casamento. Provêm isto da differença de idades que a lei requer como 
condição de capacidade para um e outro acto. 

Havecdo entre os esposos impedimento para casamenio os eeponsaeé' 
não podem ser contrahidoe, senão sob ' a condição de obterem dispensa 
legal. Lei de 6 de outubro de 1784. § 3. 

(7) Lei de € de outubro de 1784, S 4. 
(8) Lei eit. ibidem; lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, ! 4; Reg. de 

15 de março de 1842C art..5 § 5. 
A provisão de coneentimento incorpora-se á eecriptura de esponsaes. 

Lei cit de 6 de outubro de 1784, $ 4. 
Segundo a dita lei (S 5) é secreto o processo do snpprimento de con

sentimento pelo juiz. 
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lei prescreve que na celebração dos esponsaes se observem as 
formalidades seguintes: 

1. O contracto esponsalico deve ser reduzido á escri-
ptura publica, lavrada pelo tabellião do lugar. ( lo) 

2. A escriptura deve ser assignada pelos contrahentes, 
por seus pa,e.s (11), e na falta destes, pelos tutores ou cura
dores, e por duas testemunhas ao menos. (12) 

3. Todavia, residindo o tabellião a mais de duas léguas 
do lugar da habitação dos contrahentes, pôde o contracto 
fazer-se por escripto particular, assignando, além das pes
soas r.eferidas, quatro testemunhas. 

O escripto particular, não sendo reduzido á escriptura 
publica dentro de um mez, deixa de valer. (13) 

Estas solemnidades são substanciaes; a omissão, pois, 
de qualquer dellas acarreta a nullidade do contracto .e de 
todas as promessas, pactos e convenções que por ventura lhe 
tenhão sido acrescentadas. (14) 

Na escriptura esponsalicia, além da .expressa declaração 
de que forão feitas e aceitas as promessas reciprocas com 
inteira liberdade e sem a menor coacção, se devem consignar: 

1. Os nomes dos pães dos contrahentes; 
2. a idade dos contrahentes; 
3. o logar onde nasceram e foram baptisados; 
4. a fregueziá em que residem. 
5. E, se são parentes, a natureza e o grau de parentesco, 

accresc,entando-se, no caso do parentesco importar impedi
mento, a cláusula de que se obrigão á obter a dispensa 
legal. (15) 

(9) Cit.. lei de 6 de outubro de 1784 § 6. Esta disposição comprehende 
t.imbem os filhos illegitimos, reconhecidos ou legitimados. Com esta mo-;" 
dificacão deve «er entendido o S 3 do -assento de 9 abril de 1772. 

(10) Lei de 6 de outubro de 1784, § 1». 
(11) O pai pode «e fazer representar por 'procurador com poderes es-

peciaes. 
, (12) Lei cit. de 6 de outubro, ibidem. São também competentes para 

lavrar estas escripturas os escrvvães dos juizes de paz, nos casos em que 
fazem as ivezes de tabelliães. Lei de 30 de outubro de 1830. 

(13) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, S 2. 
(14) Cit. lei, li 1". 
(16) Cit. lei, S 3. 
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§ 5- Pados e condições que se podem additar aos es^onsaes. 

E' licito aos contrahentes juntarem ao contracto espon-
salicio quaesquer condições, pactos ou cláusulas que não fo
rem "dontrarias ás disposições das leis e á natureza e fim do 
casamento. (i6) 

A condição impossivel ou torpe invalida o contracto. 
(17; 

Pode-se restringir o effeito dos esponsaes a certo 
praso. (18) 

E' permittido estipular-se indemnisação pecuniária para 
ser paga pelo esposo que se arrepender sem justa causa (19). 

Não está em uso entre nós o darem ou prometterem 
os contrahentes arrhas esponsalicias (20) para penhor e 
segurança do casamento, se bem que uma semelhante pra
tica não é prohibida por lei (21) 

No silencio dos contrahentes a respeito do destino das 
arrhas, prevalecem as disposições seguintes: 

Realisando-se o casamento, voltão as arrhas ao "cjonjuge 
que as deu (22) ou confundem-se na communhão dos bens, 
segundo o regimen que foi adoptado. (23) 

Não se reaKsando o casamento: 
Por justa causa; restituem-se as arrhas aos contra

hentes ou a seus herdeiros: (24.) 
Por injusta causa; o contrahente culpado restitue as 

que recebeu e perde para o innocente as que deu, e se não 
deu nenhumas, Í obrigado á dar outro tanto das que re
cebeu. (t5) 

(16) Ord. L. 4, T. 4 6 pr.; Lei de 6 de ontubro de 1784, i V. 
(17) B. Carneiro L. l" T. 10, 8 97. n. 5. 
(18) B. Carseiro, «it. { 97.° n. 6,. 
(19) Cit. lei de 6 de outubro dè 1784, § 8. 
(20) L r̂rhaâ esponsalicias como penhor e garantia da realiaaçio do 

casaioento sSo consa muito d'iversa de arrbas no «entido usual do noMO di
reito (Ord. l,. 4. T. 47.) Valasc. Conswlt. 2 n. 3 . . 

(21) Ord. L, 4 T>,46 pr.; Mello Freire, L. 2. T. 9 I 28. 
(22) Const. 3.5. C. de spons. et airh. spons. (5.1.) As arrhas XJbm por 

fim assegurar a realisação do casamento. Realizado o casamento, perdem 
a rasão de ser (cadsom); é pois lógico que voltem ao que as dèn. 

(23) Ord. t . 4, Tit. 65 in fin. (afg). 
(24) Const. 15. C. de donatfon. ant. nnpt. (5. 3.) 
(25) Const. 3.5. C. de spons. «t arrh. spons., (5.1.) Mello, loc. cit. 

f 37, nota. 
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§ 6, EffeitOi dos esponsaes. 

Pôde acontecer que, depois de assignada a escriptura 
de esponsaes, um. dos esposos por uma dessas súbitas va
riações de vontade, tão próprias da mobilidade do espirito 
humano, mude.de resolução e se recuse a cumprir a pro
messa feita. 

Força-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 ódios e de perturbação no seio d'uma sociedade 
onde só devem reinar o amor, a paz e a mais intima união. 

D'ahi provem que a obrigação resultante dos espon-^ 
saes não é absoluta, senão alternativa. 

Assim que a cada um dos contahentes compete acção: 
Ou para exigir o cumprimento da promessa feita, 
Ou para pedir a indemnisação devida pela quebra da 

promessa. 26) 
A obrigação de indemnisar, porem, cessa, havendo justa 

causa para o repudio. (27) 
A indemnisação, no caso de não ter sido taxada na es

criptura, devç ser arbitrada pelo juiz segundo as circumstan* 
cias owcorrentes. (28) 

A promessa, em falta de estipulação sobre prazo, só 
pode ser exigida até dous annos depois da data dos espon
saes. (29) 

A acção que resulta dos esponsaes é a de assignação de 
dez dias (30); torna-se, porem, ordinária, se a indemnisa
ção subsidiariamente devida é illiquida. (31) 

(26) Ijei de 6 de outubro de 1784. § 8 
(27) Citada lei. ibidem. 
(28) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, 6 8. Lobão. Acç. Sum. I 696 e 

seguintes no6 quaes explica em que consistem os damnos emergentes e 
lucros cessantes. 

(29) Fr. 2. D. ide sponsalib. (2.3.1); ConiSt. 2. C. de repudüs (5 .7) : 
Digest. Port. P. II. art. 73. 

(30) Lei de 6 de outubro 1784, S 6. 
(31) E' incompetente a acção ide assignaçãc de dez dias para deman

dar quantiae Uliquidas: Ord. L. 3, T. 25; Pereira e Souza, nota 857. 
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§ 7- Dissolução dos esponsaeò. 

Os esponsaes dissolvem-se: 
I." Pela morte d'um dos contrahentes; 
2.C Pela superveniencia de impedimento para o casa

mento; {2)2) 
3.° Pela falta da condição imposta; (33) 
4." Expirado o prazo marcado ou o legal, sem recla

mação dos contrahentes; (34) 
5,° Pelo mutuo.dissenso; (35) 
6.° Pela recusa d'um dos esposos fundada em justa 

causa. (36) 
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 ge
ral, tocíos os vicios e 'costumas torpes. (37J 

E' porem de notar que estas causas não valem, senão 
ou quando occorrem depois, ou quando já existião ao tempo 
da celebração dos esponsaes, mas erão ignoradas. (38) 

a) Neste primeiro capitulo da secção primeira, Lafayette 
estuda a matéria dos esponsaes, sua natureza, as pessoas que 
os podem contractar, as suas formalidades, os pactos e con
dições que se lhes podem additar, os seus effeitos e a sua dis
solução. Toda esta matéria passou a ter apenas valor históri
co, visto como o Código Civil não contém disposições relati
vas ao contracto esponsalicio. 

No dòminio do direito antigo, embora pouco usado, era 
elle preliminar ao casamento, sendo então exigidas certas 
formalidades e regras, ás quaes já o Decreto n. 181 do Go
verno Provisório deixou em abandono. Prevaleciam no pe
ríodo anterior a 1889, e ficaram inteiramente revogadas de-

(32) B. Carneiro L. 1», T. 10, S 99, n. 6. Tal é o recebimento d» or
dens sacras; a entrada em religião approvada; o casamento com outra 
pessoa. 

(33) B. Carneiro, clt. S 99, n. 7. 
(34) Este modo de dissolução eqüivale ao mutuo dissenso. 
(35) B. Carneiro, cit. § 99, n . 1. 
(36) B. Carneiro, cit. S 99, n . 2. 
(37) B. Carneiro, cit. § 99, n . 3; D, Port. P . II . art. 68. 
(38) Dig. Port. P . 11. art. 66, 67, 68 e 69. 
k dissolução dos esponeaes nos'casos acima referiidos realisa-se sem 

dependência de sentença ou de qualquer eolemnidade. B. Carneiro, cit. 
i 99 n. 8. 
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pois da proclamação da Republica, cujo governo, a 24 de Ja
neiro de 1890, expedira aquelle decreto 181, regulando o ca
samento civil sem a menor allusão aos esponsaes. 

Outros Códigos dispõem sobre o contracto esponsalicio. 
O Código hespanhol art. 47 — A lei não reconhece esponsaes 
de futuro. Nenhum tribunal civil ou ecclesiastico aamittirá 
demanda sobre elles. 

O Código austríaco, arts. 45 e 46 — Uma promessa de 
matrimônio não tem outra conseqüência legal senão dar logar 
a uma acção para haver os damnos reaes por sua falta de 
execução occasional. 

O Prussiano, tit. 1, Parte 2, art. 75 a 105, auíonsa acção 
para o mesmo afim de obter uma satisfação legal, multa, e 
até prisão, conforme as circumstancias. 

O Código italiano dispõe sobre o assumpto nos arts. 53 
e 54 e o Francez nada dispõe a este respeito. 

O Cbdigo portuguez, art. 1.067, estatúe: " São nullos os 
contractos em que as partes se obrigam para o futuro debaixo 
do titulo de esponsaes, désposorios au qualquer outro, a con-
trahir casamentos, quer haja, quer não, estipulações de cláu
sulas penaes." 

C A P I T U L O S E G U N D O 

CASAMENTO; DIVERSAS ESPÉCIES; SOLEMNIDAOES ÚA 

CELEBRAÇÃO 

§• 8. Noção 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 commu-
nhão da vida. (39) 

Legitimar a procreação da prole, envolvendo no véo do 
direito a relação physica dos dous sexos é, certo, um dos 
principaes intuitos do casamento; mas o fim capital, a razão 
de ser desta instituição, está nessa admirável identificação 
de duas existências, que confundindo-se uma na outra, cor-

(39) Fr. l.» D. de ritn. nup. (23.2): Núptiae sunt conjunctio maris et 
foemince et cpnsrotium omnis vitse: divini et humani júris communicatio. 
§ 1°. J. de patr. potes>t (1..9): Nuptiae «ive matrimonium est viri et mulie-
ris conjunctio, individuam vitx consuetudiDem continens. C. 3. C. 27. q. 
2 . : Gonçenbus cohabitandi et individuam vitse consuetudinem retineudi co-n-
juges fâcit. 
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rem os mesmo destinos, soffrem das mesmas dores e com-
partem, com egualdade, do quinhão de felicidade que a cada 
um cabe nas vicissitudes da vida 

O casamento, attenta a sua natureza intima, não é um 
contracto, antes differe delle profundamente, em sua consti
tuição, no seii modo de ser, na duração e alcance de seus 
ef feitos. 

O casamento abrange a personalidade humana intei
ra ; crêa a familia; funda a legitimidade dos filhos; dá nas
cimento a relações que só se extinguem com a morte: os 
direitos e obrigações que delle resultão trazem o cunho da 
necessidade e, no que dizem respeito ás pessoas, não podem 
ser alterados, modificados ou limitados pelo arbitrio dps 
cônjuges. 

Os contractos, ao contrario, tem por objecto actos in-
dividuaes, temporários; interesses materiaés. ephemeros e 
susceptiveis de apreciação monetária. Os direitos e obri
gações que delies derivam, são regulados • pela vontade das 
partes e por consenso dellas podem ser alterados ou suppri-
midos. (40) 

Ha porem um ponto de contacto entre o casamento e 
o contracto e é: que para a formação d'um e de outro, é 
mister o consentimento das partes. E' d'ahi que provêm o 
erro daquelles que pretenderão regular o casamento e defi-' 
nir-lhe os effeitos pelos princípios que regem os contractos. 

Certo, no que diz respeito ao 'consenso da vontade das 
partes, são applicaveis ao casamento os princípios geraés de 
direito que regulão a hberdade, a certeza e a manifestação 
do consentimento em matéria de contractos; (41) mas fora 
desconhecer-lhe a natureza intima equipara-lo aos contra
ctos para regula-lo como se fora uma convenção. (42) 

Instituição da maior importância pela magnitude e ex-

(40) Savigny, Droit Rom. I 141; Lord Bobertson, Xotas á Ferguson. 
(41) Nuptias enim, non concubitus, sed con«etóus facit. Ulpiano. Es

tas pialavras alludem tão somente â necessiidade do consentimento para a 
formação do casamento. 

(42) Os jurisconsultos romanos não considerarão o casamento conjo 
contracto. No «yst-ema de. sua classificação o casamento toma lugar, não 
na tbeoria dos contractos, mas na parte que tracta do estado civil da« pes

soas. (Gaius," Com. 1 n. 108; Inst. L. l.c Tit. 10.) 
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tensão de seus effeitos na vida social, o casamento entra 
naiuralmente na esphera do direito' civil. 

Assim que: a lei civil é competente para marcar-lhe as 
condições de validade, estabelecer as solemnidades de sua 
celebração e definir-lhe os effeitos. 

«) A noção do casamento, em face do Código Civil, é di
versa da que nos expõe LAF.ÍYETTE, quando não o considera um 
•kt"(juü iio& expõe-̂ AfATETTE-r-q^u-afl̂ o--não o eoiístdera m» 
contracto. Embora os seus effeitos sejam em grande numero 
cguaes aos do direito anterior, o casamento c hoje um ijer-
fcito contracto para o qual estão fixadas regras e formali
dades. Ha, por certo, no fundo desse contracto, influindo no 
intimo dos ccutractantes, a noção elevada e purissima que do
minava o casamento segundo a concepção antiga. 

Conservando a sua elevação, o principio superior que o 
domina, o casamento, deante do direito actual, é um con
tracto, cuja celebração perante a autoridade e observadas 
regras determinadas produz importantes effeitos na vida 
social. 

EUe crêa a família legitima, sendo, pois, a base funda
mental da familia. 

§ 9. Intervenção do elemento religioso no casamento. 

Xão ha seita religiosa que não considere o casamento 
como um facto de sua competência e que não tenha estabe
lecido para sua celebração um systema de prescripções. 

O christianismo, desde sua fundação, chamou-o á si e 
o elevou á dignidade de sacramento. 

D'ahi os constantes esforços da igreja loatholica para 
regula-lo e subtrahi-lo á acção do poder temporal. 

E' inquestionável o direito que á cada religião pertence, 
de regular a intervenção do elemento divino no casamen
to, marcando-lhe as condições de validade e a forma, para 
que o acto se torne perfeito ante suas prescripções e possa 
receber a graça que lhe é promettida. 

Mas é, também, fora de toda a duvida que, por sua na
tureza e pK)r seus effeitos na vida social, entra o casamento 
na esphera das attribuições do Estado, o qual, para fixar-
lhe a forma, condições e effeitos, em quanto acto CÍA'Í1, tem 
tanta competência quanta para regular o estado das pessoas, 

D F : 
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a organisação da propriedade, as suOí?essões e os demais as-
soimptos do dominio do Direito Privado. 

Facto religioso, o casamento é da competência da au
toridade religiosa; acto civil, é da alçada do Estado. 

O Estado não pode interferir nas prescripções da reli
gião acerca do casanlento. A rehgiào nada tem que ver 
com as dis])osições da lei civil que entendem com o casa
mento. (43) . 

Assim que: 
Nenhuma seita religiosa pode exigir que o Estado só 

aceite como vaHdo o casamento welebrado conforme ás suas 
prescripções. Consagrar em lei uma semelhante pretenção, 
seria plantar no seio da legisílação uma tyrannia cruel e in
tolerável, que acarretaria para os que.não professão a re
ligião favorecida, a usiirpação do direito de fundar íami-^ 
lia legitima, direito que por congênito com o homem não 
ha na terra poder com autoridade para desconhecel-o e 
abblil-o! 

O Estado a seu turno não tem o direito de impor que 
os contrahentes se casem segundo as prescripções da reli
gião que professão. A observância dos deveres religiosos 
deve ser deixada á liberdade de conscienioia. A coacção soh 
qualquer fôrma, neste assumpto, disvirtua o acto aos olhos 
da moral e da própria religião, e dá lugar á scenas de igno-
miniosa hypocrisia. 

Deante da lei do Estado, o casamento deve ser um acto 
meramente civil, sem caracter religioso, accessive a todas 
ás pessoas, que se mostrem legalmente habilitadas. 

O Estado não pôde, não tem o direito de forçar a 
consciência do indivíduo para aceitar antes uma religião do 
que outra. Não pôde, pois, privar do direito de fundar fa
mília legitima aos que não professão a religião preferida. 

Tal é a verdadeira doutrina. 
Entretanto não tem ella podido triumphar de precon

ceitos antiquissimos e profundamente radicados. 
Entre muitos povos prevalece ainda o principio de que 

a autoridade religfiosa é a única competente para marcar as 
(43) Vej. os Estudos de .\. Herculano sobre o casamento civil. 
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formalidades do casamento, assistir á sua cel-ebração e jul
gar da sua validade, limitando-se a legislação temporal a de
finir-lhe os effeitos puramente civis (44) . 

§ 10. Diversas formas de casamento 

No estado actual do Direito Civil Brasileiro só são re
cebidas' como validas e capazes de ef feitos civis as três se
guintes fôrmas de casamento: 

1. O casamento catholico, celebrado conforme o con
cilio Tridentino e a constituição do arcebispado da Bahia; 
(45) 

2. O casamento mixto, isto é, entre catholiico e pessoa 
que professa religião dissidente, contrahido segundo as for
malidades do Direito Canonico; (46) 

3 . Finalmente, o casamento entre pessoas pertencen
tes ás seitas dissidentes, celebrado de harmonia com as 
prescrii>ções das religiões respectivas. (47) 

Prevalece, pois entre nós, a doutrina que attribue á 
religião exiclusiva competência para regular as condições e 
a fôrma do casamento e para julgar da validade do acto. 

Todavia, a recente lei acerca do casamento entre os 
membros das seitas dissidentes, consagrou uma innovação 
que cumpre assignalar: passou para a autoridade civil a 
faculdade de dispensar os impedimentos e a de julgar da 
nulHdade desta fôrma de casamento. (48) 

a) Deante do Código Civil, artigos 180 e seguintes do Ti
tulo Primeiro, nenhum valor jurídico tem o casamento religio
so, nem qualquer das fôrmas de casamento a que LAFAYETTE 

(44) Vej . a Nota 1 no fim do volume. 
(45) iDecret. de 11 de setembro de 15B4; Lei de 8 de abril de 1569; 

ord. L. 4, T. 46 S l": Lei de 3 de novembro de 1827. 
(46) 'B. íCaTneiro, L. 1°. T. 13 § 127 n. 11; Avi«o n. 491 de 21 de ou

tubro de 1865 e n. 495 de 25 do mesmo mez e anho; Av. de 20 d« julho 
de 1867 e circular dia mesiha data. 

O casamento mixto é contrahido segundo as formalidades essenciaes 
do Concilio Tridentino. E' portanto nos termos de nofsa. legislação tun 
casantento valido. 

(47) Lei n . 1144 de 11 de setembro de 1861, e decreto n. 3.069 de 17 
de abril de 1863. 

t*8) Cit. lei de 11 de setembro de l«61,,art. l". S 4: cit. rcg; de 17 de 
abril de 18«3, art. 9 e segiiint. 



— 34 -

alludc no § 10. O Código estabeleceu as regras para a cele
bração do casamento e os seus effeitos; fel-o observand© a 
Constituição de 24 de Fevereiro dê 1891, art. 72 § 4, que assim 
dispõe: A Republica só reconhece o casamento civil, cuja 
celebração será gratuita. 

Logo que foi proclamada a Republica a 15 de Novembro 
de 1889 e expedidos diversos actos conformes ao novo regi-
men, como o da se])aração da Igreja do Estado, o Governo 
•Provisório vio a necessidade de providenciar sobre o casa
mento, instituição fundamental da sociedade. Foi entã'o expe^ 
dido o Decreto n. 181 de 24 de Janeiro de 1890, segundo o 
qual, pelo artigo 108, só o casamento civil tinha valor. O arti
go 108 preceitua: Esta lei começará a ter execução desde o 
dia 24 de Maio de 1890, e desta àata por diante só serão con
siderados validos Os casamentos celebrados no Brasil, si ó 
forem de accôrdo com as suas disposições. 

Paragrapho único. Fica, em todo caso, salvo aos contra-
hentes observar, antes ou depois do casamento civil, as forma
lidades e cerimonias prescriptas para a celebração do matri
mônio pela religião delles." 

Depois desse decreto, ainda sobre o casamento civil, o 
Governo Provisório expedio o de 26 de Junho de 18|90 deter
minando nos artigos 1» e 2»: 

"O casamento civil, único valido nos termos do art. 108 
do decreto n. 181 de 24 de Janeiro ultimo, precederá sempre 
ás ceremonias religiosas de qualquer culto, com que desejem 
solemnisal-o os nubentes. 

O ministro de qualquer confissão que celebrar as creimo-
nias religiosas do casamento antes do acto civil, será punido 
CO mseis mezes de prisão e multa da metade do tempo. 

Paragrapho único. No caso de reincidência será applicado 
o duplo das mesmas .penas." 

A precedência do casamento civil estava assim obriga
tória e ainda foi confirmada pelo art. 284 do Código Penal, 
quando punia corh prisão cellular por um a seis mezes e múltá 
de 100$ a 500$000 ao ministro de qualquer confissão que cele
brasse as cerimonias religiosas do casamento antes do actó 
civil. . 

• Taes disposições foram derogadas pelo artigo 72,.§i'4* e 
7° dá Constituição Federal. Reza o § 7» — Nenhum culto ou 
igreja gozará de subvenção official, nem terá relações de de-' 
pendência, .ou alliança com o governa da União ou dos 
Estados. 

JOÃO B.\RBALH.O, nos,,seus commentarios á Constituição 
Federal, e OLIVEIRA ÈSCOREL, no seu Código Penal Brasileiro, 
stist«ntam qü€ está em vigot o artigo ^ 4 do Código Penal. 
Preferimos seguir a opinião de JOÃO VIÈIKA,- Código Pénál 
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Interpretado, do DH. VJRÜIUO DOMINGOS ÜA SILVA, Direito, 
Julho de 1894, do Dr. OSCAR MACEDO SOARES, nas suas Annota-
ções ao Código Penal, do Dr. AZEVEDO MARQUES, Revista de 
Jurisprudência, Outubro e Novembro de 1^0. A verdade jurí
dica, "em nosso conceito, está nos Avisos de 15 de Abril e 20 
de Junho de 1891. Neste o Governo declarou ao Governador 
do Estado de Santa Catharina: Recommendo-vos que façais 
ver ao juiz de direito da comarca de São Paulo de Blumenau 
ffue sendo o Código Penal de data anterior á Constituição 
(Ia Republica, o art. 284 desse Código não pôde ter execução 
depois do art. 72 §§ 4" e 7" da mesma Constituição, pelos quaes 
as cerimonias religiosas de qualquer confissão podem ser 
celebradas antes ou depois do acto civil, como convenha aos 
iiubentes e que assim deve cumprir o que foi determinado em 
aviso-circular de 15 de Abril ultimo, expedido para a boa exe
cução das leis. — Antônio Luiz Affonso de Carvalho. 

Da disposição constitucional — art. 72 § 4" — proveio a 
necessidade do Código Civil prescrever as formalidades para 
o casamento civil, único que pôde produzir effeitos nas rela
ções de família. 

T I T U L O P R I M E I R O 

DO CASAMKNTO CATHOLICO 

,§. 11. Por que lei é regulado o easaincnto entre os católicos? 

Para que os casamentos dos catholicos possão ser re
cebidos como validos e produzir eMeitos oivis, é mister que 
sejão celebrados segundo a forma estabelecida pela igreja 
catholica. (§• l o ) . 

Assim, pois, são entre nós reguladas pelo Direito Ca-
nonico as condições de idoneidade dos contrahentes catho-
licos, as solemnidades dp acto e as questões de nullidade que 
lhe dizem respeito. 

O casamento entre catholicos se inicia, se perfaz e ter
mina no domínio do Direito Canonico: & lei temporal to
ma-o das mãos da igreja; recebe-o feito e acabado e marca-
lhe tão somente os effeitos civis 

a) Nestes paragraphos, LAFAYETTE estuda as varias fôrmas 
•de casamento indicando as condições e normas relativas ao 
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casamento catholico (11 a 19), ao casamento mixto (20 a 23) 
ao casamento acatholico (24 a 26). 

De nenhum delles trata o Código Civil que, nos termos 
da Constituição, só tem que regular o casamento civil para o 
qual fixou as formalidades preliminares no art. 180. No di
reito actual todo casamento celebrado no Brasil tem de obser
var essas formalidades e se prova pela certidão do registro 
feito ao tempo de sua celebração (art. 202 do Cod.) ou si foi 
contrahido fora do Brasil, perante agente consular, por cer
tidão do assento no registro do consulado (art. 204, i)aragra-
pho único). 

§ 12. Das qualidades e condições para se poder contrahir o 
matrimônio catholico. 

Tomando por base a natureza jurídica e o caracter mo
ral do casamento, as prescripções divinas e considerações 
d'uma ordem elevada, o Direito Canonico estabelece uma 
serie de condições sem o preenchimento das quaes o casa
mento não pôde ser legalmente contrahido. 

A falta de qualquer daquellas condições recebe o nome 
de impedimento. 

Os impedimentos são ou dirimentes ou prohibiti-ífos. 

(49) 
Diritnentes são aquelks cuja infracção acarreta a nul-

ií-dade do casamento. (50) 
P7'ohibitivos ou impedientes são os que, suposto sejão 

um embaraço legal á celebração do casamento, todavia não 
o inválidão, embora não tenhão sido dispensados. ( 5 1 ) . 

Os dirimentes dividem-se em absolutos' e relativos. 
Absolntoi se dizem os que importão inhabilidade para 

contrahir casamento com quem quer que seja (52) . 
Relativos são os que impedem o casamento com pessoa 

determinada. (53) 

a) CÂNDIDO DE OLIVEIRA censura, quer o decreto 181, quer 
o Código Civil, por não fazerem "a classificação dos impedi-

(49) Monte, Direito Ecel. § 936. 
(50) Vetant facienda; facta retractant. 
(51) Impedinnt fieri; facta tenent. 
(52) Monte, S 943. 
(53) Monte. i« 943. 



— 37 — 

montos em dirimentcs e impedienles, confundindo a inca
pacidade para o casamento com a prohibição de casar e ia-
zendo prohibicões cujos cffeitos são diversos". Não ha real-
menle no Capítulo LI, art . 183, do Código Civil, o mcthodo e 
a clareza convenientes, mas embora sem fazer expressamen
te a distincção dos impedimentos, já consagrada pelos cscri-
ptores, o Código, dentre os que enumera, inclue aquelles que 
determinam desde logo a nullidade do acto e aquelles que 
podem motivar a annuUação. 

Ha, pelo Código Civil, os impedimentos do art. 183. Quer 
dizer que para o casamento ha condições essenciaes ou neces
sárias; faWando as primeiras não ha casamento, e faltando as 
segundas, embora exista, o casamento é annuílavel (ZACHA-
RiAE, Tomo 4, í; 450, nota 33; CHACON, Código Civil Chilena 
pag. 93). Esses impedimentos constam — os dirimentes abso
lutos, produzindo nullidade absoluta, dos ns. I a VIII do 
art. 183; os dirimentes relativos, dependentes de annuUaçãOi 
dos ns. IX a XII e os impedientes, isto é, que impedem a 
celebração do casamento, mas não determinam a nullidade. 
dos ns. XIII a XVI. 

§•73. Dirimentes absolutos so<b a relação da capacidade. 

Não pôde o casamento ser validamente celebrado, fal
tando a um ou a ambos os contrahentes capacidade para 
contrahi-lo. 

Reputão-se caifyases todos os que não são por lei decla
rados incapazes. 

São incapazes de se casar: 

] . Os impuberes (menores de quatorze annos, sendo 
homens; de doze, sendo do sexo feminino. ) (54) 

2 . Os impotentes; (55) 
3 . Os castrados; (56) 
4 . Os que já são casados; (57) 

(Õ4) C. 7. 10. X. de d«sponsation. impub. (4.2.) Todavia precedendo 
licença, o impubere que e<stá próximo á puberdade, pode casar si malilia 
snpplet aetatem. 

(55) C. 2. C 33. q. 1. E' mister que a im.poteiicia seja incurável, an
terior ao ca«am«nto, e que tenha sido ignorad.T do outro contrahente. 
C. 2, 3, 4, X. de frigidis. (4. 15.) 

(56) Const. iCum frequenter, Sixti V, an. 1589. 
(57) S. Math. 19. 6.; C. 2 . C. 34. q. 1. 
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5- Os clérigos de ordens sacras maiores: (58) 
6 . Os qive entrão em religião aprovada e se ligão por 

voto solemne de castidade; (5.9) 
7. Os loucos de todo o gênero, emquanto perdiirar a lou

cura. (60) 

a) São incapazes de se casar: 
as mulheres menores de 16 lannos e os homens mcaores 

de 18 (art. 183 n. XII). O Decreto 181 de 24 de Janeiro de 
1890 fixava a idade nupcial em 14 annos para as mulheres e 
16 para os homens; o projecto Clovis estabelecia respectiva
mente 15 e 18, mantendo o projecto revisto da Gamara dos 
Deputados a disposição do Decreto n. 181. O Senado emendou, 
adoptando a idade de 16 annos para as mulheres e 18 para 
os homens, tendo a Gamara dos Deputados aceitado a 
emenda. 

— O Código Givil, art. 218, torna annuUavel o casamento, 
se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro 
essencial quanto á pessoa do outro, e no art. 219, § 3°, consi
dera erro essencial a ignorância anterior ao casamento, de 
defeito phvsico irremediável. 

O Decreto 181 de 24 de Janeiro de 1890, art. 72, § 3", desi
gnava expressamente a impotência, o que também fez o 
Código italiano, art. 107 — "Uimpotenza manifesta e perpe
tua, quando anteriore ai matrimônio, puó essere proposta 
como causa di nuUltà dalFaltro cônjuge." O Código Civil 
adoptou o systema do Código francez, não referio dcsigna-
mentè a importância, mas empregando as palavras—defeito 
physico irremediável — a incluio como um motivo para an-
nullação do casamento. 

CLOVIS BEVILACQUA, no vol. II, pag. 89, dos seus Comnicii-
tarios, diz: "O Decreto n. 181, de 1890, punha em relevo a 
impotência como defeito. physico em condições de annullar 
o casamento. O Código Civil preferio não mencionar essa 
enfermidade, contentou-se com a indicação geral do defeito 
physico, irremediável, anterior ao casamento. 

(58) Concil. Trident. Sess. 24, canon de sacram. matrim. O recebimento 
de ordens sacras não annuUa o casamento anterior, ainda mesmo não tendo 
sido. consummado; a lei canouica, somente pune aquelle que se orde^na depois 
de casado. Const. -unic. Extravag. Joan. XXII de voto, in VI. 

(59) C. unic. de voto et vot. redempt. in VI (3. 5.). O voto soJcmne 
de castidade desfaz o ca.samento anterior, não estando ainda consummado. 
Concil. Trident., sess. cit. canon 6. E' esta a única hypothese em que o 
direito canonico estabelece differença entre casamento consummadO' e não 
consummado com effeito pratico. 

(60) Mont. Direit. Eccles. S 945. 
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Entre os defeitos desse gênero mencionam os autores o 
sexo dúbio, as deformações genitaes e a impotência. Esta pôde 
ser cctndi, generandi vel concipiendi. Somente a primeira, 
quando irremediável e antecedente, deve ser considerada 
como defeito physico annullatorio do matrimônio. A esteri
lidade, que aliás não realiza a condição de antcrioridade 
exigida pelo Código, não constitue deformidade, que justi- y"^' 
fique a annullação do casamento. A esterilidade impede a rcã^. \ y 
lização de um dos fins do casamento, a procreação, mas ne- ^ 
nhum obstáculo offerece á união affectiva dos cônjuges, e 
nessa é que está a essência do matrimônio." 

3. Entre os defeitos physicos irremediáveis a que se refere^ j- ^^^ 
o art. 219 § 3 do Código deve ser incluído o que resulta da!^ ^ , . 
castração. Os castrati, aquelles cujos testiculos foram esrna-)^ \N^°I, 
gados ou arrancados, são absolutamente incapazes para 0'/f'-^-Xj--
casamento, nem podem preencher o seu fim principal, que é /-»' ' ' 
a procreação. -^5-' 

4. O Código civil, art. 183, VI, inclue entre os que não 
podem casar as pessoas já casadas. Ficou mantido o direito 
existente e seguido o das nações mais cultas, amparado pelas 
doutrinas de escríptores eminentes. Os códigos estrangeiros, 
em geral, adoptam o mesmo principio. 

O de Portugal, art. 1.073, estabelece que não podem con-
trahir casamento os ligados por casamento não dissolvido. 
O Código italiano, art. 56 — Non puó contrarre altrc nozze 
chi é vincolato da un matrimônio precedente." O Código fran-
cez (art. 147): Não se pôde contractar um segundo casamento 
antes da dissolução do primeiro." O da Hollanda (art. 84) 
dispõe: o homem não pôde ao mesmo tempo ter mais de 
uma mulher, nem a mulher mais de um marido." O Código 
allemão, no art. 1.309, estabelece que ninguém pôde contra
ctar casamento antes da dissolução ou annullação do casa
mento precedente. 

Todos elles, como o nosso, consagram a doutrina mais 
conforme á moral. PORT.\LES, na exposição dos motivos em 
que justificava o Código civil francez, explanava seguros 
conceitos: Os nossos costumes são contrários a que, subsis
tindo o primeiro casamento valido, possa contrahir-se um se
gundo enlace. A multiplicidade dos maridos ou das mulheres 
pôde ser autorisada em certos climas; não é legitima em caso 
algum. Teria como conseqüência necessária a escravidão de 
um sexo e o despotismo do outro. Introduziria nas famílias 
uma confusão e desordem que contagiariam todo o corpo 
social; affronta todas as idéas e desfigura todos os sentimen
tos; tira ao amor todos os seus encantos; repugna á essência 
mesma do casamento, isto é, á essência de um contracto pelo 
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qual os esposos tudo se dão: corpo e coração. Approximan-
do-se dos paizes em que a polygamia é perniittida, afasta-se 
da moral. Assim, a máxima, em virtude da qual não se pode 
contractar um segundo casamento, eniquanto o primeiro sub
siste, constitue o direito universal de todas as nações poli
ciadas." 

O nosso direito sempre consagrou taes principios, antes e 
depois da Republica. Antes, no Império, era esse o direito 
civil, c o Código Criminal de 1830 punia com trabalho por 
iim a seis annos e multa correspondente á metade do tempo 
a quem contrabisse matrimônio segunda ou mais vezes sem 
se ter dissolvido o primeiro. Proclamada a Republica, o 
Decreto 181 de 189() dispoz no art. 7 § 2" não poderem se casar 
as pessoas que estivessem ligadas por outro casamento ainda 
não dissolvido; e o Código Penal de 1890, no art. 283, impõe 
a pena de prisão cellular por 1 a 6 annos áquelle que con-
trahir casamento mais de uma vez sem estar o anterior dis
solvido por sentença de nullidade ou por morte do outro côn
juge. E ' o crime de bigamia. 

5 e 6. O Código Civil não mantém, nem podia mawter 
tgies disposições que- só se justificavam no casamento com 
o Caracter religioso. 

7. Pelo direito actual. Código Civil, art. 183, n. IX, não 
podem casar as pessoas por qualquer motivo coactas e inca
pazes de consentir ou manifestar, de modo inequívoco, o 
consentimento. Ahî  estão ijicluidos os loucos, não só esses, 
como ainda todos quantos estejam impossibilitados de mani
festar o seu consentimento, como pódè acontecer com o ébrio, 
tom o surdo-mudo. 

PoTHiÉR, no seu Traité du Contract du mariage, n. 92, 
escreve: II est evident que les personnes qui sont entiereitíent 
privées de l'usage de Ia raison, soit par Ia folie, soit par im-
becilité, sont absolument incapables de contracter mariage, 
qu'elles sont incapables de donner uin consentement qui est 
de Tessence du mariage, de inême que tous les autres con-
tracts. 

Lorsque Ia folie d'une personne a des intervalles lucides, 
cette personne ayant pendant ce temps Tusage de Ia ràison, 
il n'est pas doüteux que le mariage qu'elle contracterait pen
dant ce tempis, serait valable." 

L.\FAYETTE entende que são incapazes de casar os loucos 
de todo o gênero, emquanto perdurar a loucura. Admitte, 
pois, com o escriptor francez, os intervallos lúcidos. O Código 
Civil dispõe no art. 5, n. II, que são absolutamente incapazes 
de exercer pessoalmente os actos da vida civil os loucos de 
todo o gênero, e não faz referencia alguma a momentos de 
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lucidez. Dalii se conclue que o louco, esteja ou não dçcrctada 
a interdicção, uma vez constatada a enfermidade, é pessoa 
incapaz de contrahir o matrimônio. 

§ 14. Dirimentcs absolutas quanto ao aonscutiuicnto. 

O casamentQ, suposto se distinga do contracto, tem por 
base o consentimento reciproco dos contrahentes. 

O consentimento deve ser livre, sério e manifestado 
d'uma maneira inequivoca. (61) 

E ' portanto nullo o casamento: 
].° Se o consentimento d'um dos contrahentes foi extor-

guido por violência (zn) ou por ameaça (metu.) (62) 
2." Se houve 'erro, fosse ou não filho de dólo, sobre a 

identidade da pessoa, ou sobre qualidade á ella inherente tal, 
que se fosse previamente conhecida, teria exercido, segun
do presumpções rasoaveis, decisiva influencia na dehberação 
do contrahente illudido, como é, por exemplo, a condição ser-
vil. a enfermidade de espirito. (63) 

Tanto nos casos de violência e ameaça como no de erro, 
pôde a nullidade resultante ser sanada pela vtlterior acquies-
cencia dos contrahentes, expressa ou tácita. (64) 

a) O Código Civil quer, como o direito anterior, que o 
consentimiento para o casamento seja livre e espontâneo. 

No art. 194 se diz que presentes os contrahentes, em pes
soa ou por procurador especial, juntamente com as testemu
nhas c o official do registro, o presidente do acto, OUVIDA .\OS 
NUBENTES A AFFIRMAÇAO DE QUE PERSISTEM NO PROPÓSITO DE CAS.\R 
POR Ln̂ RE E ESPONTÂNEA VONTADE, declarará effectuado o casa
mento. Não era diverso o pensamento do Decreto n. 181 de 
1890, art. 26. O consentimento espontâneo e livre constitue 
base fundamental de todo o contracto e, pois, do contracto 
matrimonial. 

No art. 197, o Código dispõe: "A celebração do casamento 
será immediatamente suspensa, si algum dos contrahentes: 

(61) C. 5. X. de sponsalib et matrjm. (4. 1.) 
(62) C 6. 15. X eod. tit.: "Metu« qui potest in virum constantem ca-

dere. Concil. Trident. iSess. de reformai, matr. cap. 9; Fr. 1. 2.. 3. 5. 
D. quod metue causa (4. 2.): Metum accipiendum LaÍ>eo dicit, non quem-
libet timorem, sed m-aioris malitati-s. 

(63) C 2. X. de eo qui duxit in matr. (4'. 9.) A respeito de erro .sobre 
qualida-de da pessoa a pratica é mui T«stricta e circuraspecta. 

(64) C. 2. X. de conjugio sem-. (4. 9.): C. 21, de sponsalíb. et matr. 
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I Recusar a soleninc affirmução de sua vontade. 
11 Declarar que esta não é livre e espontânea. 

111 Manifestar-se arrependido. 

Paragrapho único. O nubcnte, que por algum destes fa-
ctos, dér eu usa á suspensão do acto, não será admittido a 
retractar-se no mesmo dia." 

Este artigo é reproducção textual do art. 201 do projecto 
adoptado pela Commissão Especial da Câmara dos Depu-' 
tados c conserva a orientação do Decreto 181 de 1890, cujo 
art. 32 estatúe: 

"Si no acto do casamento algum dos contrahentes recusar 
reiietir a formula legal, ou declarar que não se casa i)or sua 
vontade espontânea, ou que está arrependido, o presidente 
do acto suspendel-o-á immediatamente, e não admittirá retra-
ctação naquelle dia." 

Sendo necessário o consentimento livre e espontâneo, aão 
pôde prevalecer o casamento cujo consentimento é obtido por 
violência ou ameaça. Confirma-se a doutrina de L.\FAYE-ITE. 
O Código Civil incíue, entre as pessoas que não podem casar, 
as por qualquer motivo coadas (Art. 183 n. IX), e torna 
annuUavel o casamento contrahido com infracção desse nu
mero. Essa annuUação do casamento contrahido pelo coacto 
só pôde ser promovida pelo próprio coacto e a acção pre
screve em seis mezes contados do dia em que cessou a coacção. 
(Código, art. 210 § 1»; art. 178 § õ".) 

Domina o mesmo principio de direito romano, do direito 
canonico, emfiin do antigo direito. 

"II y a dans celui qui contracte un mariage qu'on le con-
traint de contracter, une espèee de volonté de le contracter; 
11 donne une espèee de consentement à ce mariage. Mais ce 
consentement est un consentement imparfait, qui nest qu« 
Teffet de Ia contrainte, et qui concourt avec une volonté 
contraire qu'ií a de ne pas le contracter, s'il n'y iétait pas 
oontraint. Ce consemtemente imparfait, que donne au mariage 
telui qu'on contraint par violence à le contracter, n'ést pas 
suffisant pour le contracter valablement. 

Le consentement necessaire pour Ia validité du mariage 
est jin censentement parfait, un comsentement libre et spon-
tané, qui est incompatible avec Ia violence qu'on emploierait 
pour Textorquer suivant cette règle de droit: Nihil tam con-
trarius est conseasui, quam vis et metus; L. 116, fr. de Reg. 
Jur." 

— O Código Civil, art, 218, prescreve: "E ' também annul-
lavel o casamento, si houve por parte de um dos nubentes. 
ao consentir, erro essencial quanto á pessoa do out ro ." 
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Accrcscenta o art. 21'9: "Considcra-sc erro essencial sobre a 
pessoa do outro cônjuge: 

I, o que diz respeito á identidade do outro cônjuge, sua 
honra c bóa fama, sendo esse erro tal que o seu conheci
mento ulterior torne insupportavcl a vida cm commum ao 
cônjuge enganado. 

II, a ignorância de crime inafiançável, anterior ao casa
mento, c definitivamente julgado por sentença condcmna-
toria. 

III, a ignorância, anterior ao casamento, de defeito phy-
sico irremediável ou de moléstia grave e transmissível, por 
contagio ou herança, capaz de pôr em risco a saúde do outro 
cônjuge ou da sua descendência. 

IV, o defloramento da mulher, ignorado pelo marido. 
Art. 220. — A annullação do casamento, nos casos do 

artigo antecedente, ns. I, II e III, sô a poderá demandar o 
outro cônjuge, e no caso do n. IV sô o marido. 

São estas as disposições que consagram o principie ex
posto neste paragrapho. O Decreto 181 de 1890 era inenos 
claro e explicito. Nos arts. 71, 72 e 73 estabelecia: 

(71) Também será annullavel o casamento quando um 
dos cônjuges houver consentido nelle por erro essencial em 
que estivesse a respeito da pessoa do outro. 

(72) Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro 
cônjuge: 

I, a ignorância do seu estado; 
II, a ignorância de crime inafiançável e não prescripto, 

commettido por elle antes do casamento; 
III, a ignorância de defeito physico irremediável e ante

rior, como a impotência, è qualquer moléstia incurável ou 
transmissivel por contagio ou heranya. 

(73) A annullação do casamento, nos casos do artigo ante
cedente, sô pôde ser pedida pelo outro cônjuge dentro de dous 
annos contados da sua data, ou da data desta lei, si fôr ante
rior a ella." 

— O Código considera o erro quanto á identidade da 
pessoa, quanto é hoaira e quanto á bôa fama. 

São qualidades inherentes á pessoa, com relação ásquaes, 
havendo erro, pôde ser annullado o casamento. Claro é que 
vai ficar ao critério dos tribunaes a apuração de taes questões, 
sem duvida dá maior gravidade, sobretudo tratando-se de um 
contracto como o do casamento, de alcance é effeiíos sociaes 
extraordinários. 

Sobre a identidade de pessoa, a doutrina do Código é á 
do direito anterior que hos seus Elementos de Direito Eccle-
siastico Brasileiro, § 984, MONTE synthetisou nestas palavras:. 
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"Distingueni-se três espécies de erro relativamente ao matri
mônio, dois dos quaes somente, o primeiro e o terceiro, são 
um impedimento dirimentc, a saber, erro de pessoa, erro de 
qualidades, e erro de condição, condição servil. O erro de 
pessoa, que é quando o homem ou a mulher casa com aquella 
ou aquelle com quem não tencionava casar, annulla o matri
mônio por falta de consentimento da parte que foi enganada; 
é um impedimento de direito natural e que os cânones esta
belecem. Todavia é um impedimento que depende da parte 
tiral-o, mudando de vontade, porque si o que foi enganado 
acerca do consorte, não obstante quer viver com elle, o ma
trimônio está realisado. Jacob casou com Lia por surpreza 
do seu sogro Labão, quando elle queria casar com Rachel, 
irmã de Lia; Jacob, porém, ratificou o primeiro casamento." 

Esse motivo para annuUação do casamento sempre foi 
admittido. O Conselheiro CÂNDIDO DE OLI\'EIRA, estudando o 
assunipto, doutrina: "O erro sobre a pessoa physica, isto é, 
sabre a identidade physica de um dos esposos, verifica-se 
quando por uma substituição realizada no momento da cele
bração do casamento, um dos cônjuges recebe por esposo 
pessoa differente daquella com quem queria matrimoniar-se, 

A razão é clara c simples. Havendo mudança de pessoa, 
não pôde dar-se o accordo de vontades, o consentimento livre, 
espontâneo e sincero entre as partes que realmente preten
diam casar. 

— Quanto ao erro sobre a qualidade da pessoa, o Código 
precisou a sua honra e boa fama, sendo o erro tal que o seu 
consentimento uiterior torne insupportavel a vida em com-
mum ao cônjuge enganado. 

Nos seus commentarios, formula CÂNDIDO DE OLIVEIRA 
esta pergunta: A nuUidade deverá ser pronunciada deante de 
qualquer erro sobre a honra e a bôa fama do outro cônjuge? 
Kvidertemente não, responde o eminente jurisconsulto. Par? 
rescindir um contracto de tão alta relevância como o matri
mônio, é preciso que o erro seja immensamente grande e a 
causa delle inherente ao próprio indivíduo e não constitua 
um accidente. 

— O caso do n. II do art. 219 é perfeitamente justifi
cável; já constava do Decreto n. 181 de 1890. 

Effectivamente o «rro de uma pessoa desposando outra 
condemnada por crimie inafiançável, devera ser motivo para 
desfazer o casamento. 

— O n. i l l do art. 219 comprehende além de defeito physi-
co irremediável, o caso de moléstia grave e transmissível por 
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contagio ou herança, capaz de pôr em risco a saúde do outro 
cônjuge ou de sua descendência. 

Ci.OMS BEVILAC.QIÍA assim .commcnta o dispositivo: "A 
ignorância da moléstia grave e Iransmissivcl constitue, igual
mente, erro essencial, quando prcexiste ao casamento. O De
creto n. 181, de 18 )̂0, referia-se a moléstias incuráveis, o ([ue 
restringia mais as possibilidades de annullaçÕes de casamen
tos do que a gravidade a que se refere o Código. Aliás, no 
circulo de relações, de que aqui se trata, o direito attende, 
principalmente, é ao contagio, á 'transmissibilidade. Quer 
defender a saúde do outro cônjuge, ou da sua descendência 
e evitar que o mal se propague. O conceito da gravidade pode 
ser vacillante, mas não o será de tal modo que inutilize os 
intuitos da lei, principalmente porque o legislador teve o 
cuidado de a caracterisar pelas palavras: capaz de pôr em 
risco a saúde do outro cônjuge ou de sua descendência. A 
transmissibilidade pôde se effectuar por contagio ou por he
rança." 

PoNiKS DE MiR-̂ vNDA, iio scu Dirclto de Familia, pag. 32. 
decompõe o dispositivo em dois casos distinctos de ignorân
cia: 1", defeito physico irremediável; 2", de moléstia grave e 
transmissível, por contagio ou herança, capaz de pôr em 
risco a saúde do outro cônjuge ou de sua descendência. 

No primeiro caso estão incluídos a impotência, as defor
midades, e tc ; mas 'laes moléstias devem ter, pára o effeito 
da annullação do casamento, o caracter de irremediáveis, 
além de ser preciso que o outro cônjuge prove a ignorância 
desse defeito, anterior ao casamento. No segundo caso, estão 
implícitos o cancro, a tisica pulmonar, a lepra, e tc ; mas 
cumpre notar que o mal deve ser de Índole que ponha em 
risco quando contrahido por contagio, ou recebido heredita-
riamente, a saüde do outro cônjuge, ou dos descendentes. 
Também nessa circumstancia deve o cônjuge provar a sua 
ignorância anterior á data do casamento. Quanto ao critério 
de apreciação medica, em se tratando de defeito physico, 
determina a lei que seja incurável ou irremediável, para se 
poder admittir a annullação do casamento; e, em se tratando 
de moléstia, que seja grave e transmissível." 

— Egualmente o erro em relação á mulher, que se suppu-
nha virgem, justifica a annullação do casamento. Este caso 
não foi incluído no Decreto 181, do Governo Provisório, mas 
o Código o estabelece no art. 219, n. IV. Trata-se de uma qua
lidade essencial que corrobora a honestidade e a pureza da 
mulher; a sua falta, conhecida pelo marido antes do contra-
cto, certamente influiria no seu animo para não realisal-o. 
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!§• 15. Dirimcntcs relativos. 

Estas prohibições decorrem em primeiro lugar do pa
rentesco . 

Entre parentes o casaniento é prohibido: 
1. Na linha recta, entre ascendentes e descendentes con-

sangiiineos m infinituin (65); entre affins no 1° grau (66), 
e entre o adoptante e a adoptada. (67) 

2. Na linha collateral, entre os consanguineos ou affins 
até o 4" gráo inclusive (68); até o 2" somente se a affinidade 
provém de copula illicita. (69) 

3. Entre homem e mulher vinculados pela quasi affi
nidade que resulta do matrimônio rato, até o 4" gráo inclu
sive (70); somente lio 1° gráo, vindo a quasi-affinidade de 
esponsaes. (71) 

4. Entre os que se achão ligados por parentesco espiri
tual. (72) 

Vêm depois as prohibições que resultão de certos factos 
criminosos, as quaes se podem reduzir aos impedimentos se
guintes : 

5. Entre o cônjuge que mata o outro cônjuge e o cúm
plice com quem concertara o crime para o fim de se casa
rem: (JT,) 

(65) Fr. 53, D. de r i tu uupt . (23. 2 ) ; § l." J . de ri tu nupt . (1 . 10) ; 
Con*. 17 C. de nupt . (5. 4.) . Direito sempre aceito pela igreja catholica. 
Walter , §i 304. 

(6fi) Entre o padrasto e a en teada; a madrasta e o enteado; entre o 
sogro € a nora ; a sogra e o genro. Prat ica fundada em- costume ant iquis-
simo. Monte, § 971. 

(€7) O impedimento é perpetuo: não se extingue pela emancipação do 
adoptado. E* igualmente perpetuo entre o adoptante e a mulher do adop
tado, e entre a mu lhe r do adoptante e o adoptado. iFr. 14 pr. e 5 1°, D. de 
r i tu nupt . (23. 2.) A ada{K;ão não está em uso entre nós, 

(68) C. '9. X. de consanguin. et aff. (4. 14.) Cessa o impedimento, es
tando um dos contrahentes no 5» grau. C. 10, X. eod. t i t . 

(69) Concil. Tr ident . Sess. 24: de reformat. mat r . cap. 4. 
(70) M«)nt. § 973. Subsiste o impedimento, ainda que o matr imônio 

ra to tenha sido julgado nullo, uma vez que não seja por falta de con
sentimento. 

(71) Concilio Trident. Sess. cit. cap. 3. Ó impedimento proveniente de 
esponsaes importa prohibição no 1° grau. assim na linha recta como na 
collateral . 

(72) Concj',. Trident . Sess. cit. cap. 2, A cognação Cí.piritual provém 
do Iràptismo e da confirmação: produz impedimento:'l"> entre os padr inhos 
e" afilhados, 2° entre os pais do bapt isado e os padr inhos. 

(73) C. 1. X. de convertionib. infid«lium (3. 33.) Homicídio sem adu l 
tér io. 
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6. Entre o cônjuge adúltero e o seu cúmplice, tendo ha
vido promessa, ainda e;m vida do cônjuge innocente, de se 
casarem: (74) 

7 . Entre o cônjuge adúltero e o cúmplice do adultério, 
tendo sido a morte do cônjuge innocente causada por um ou-
por ambos elles, para o fim de se casarem. (75) 

E ' ainda o casamento prohibido: 
8. Entre o raptor e a raptada, salvo se a raptada, posta 

em liberdade, consiente; (76) 
9 . Entre catholicos c pessoas que não são baptisa-

das . (77) 

a) As disposições do Código Civil que regulam o assum-
plo deste paragrapho são as seguintes: 

Art. 183. — Não podem casar: 
I, os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco 

legitimo ou illegitimo, natural ou civil; 
II, os affins em linha recta. seja o vinculo legitimo ou 

illegitimo; 
III, o adoptante com o cônjuge do adoptado e o adoptado 

com o cônjuge do adoptante. 
Trata-se de parentesco legitimo ou illegitimo, natural pu 

civil. Segundo LAÜRENT, vol. 2,,n. 347, dos Príncipes de Droit 
Civil Français, o parentesco é o laço que ume duas pessoas 
mediante relações resultantes da natureza ou da lei. Divide-se 
em natural ou civil. O parentesco natural liga os filhos natu-
raes e seus descendentes aos respectivos pae e mãe. O paren
tesco natural é simples, quando deriva do commercio carnal 
de duas pessoas, que poderiam casar; é adulterino quando 
resulta do commercio de duas pessoas das quaes uma, pelo 
menos, estava vinculada por um casamento anterior —; é 
incestuoso quando proveniente! .do commercio entre duas 
pesoas que não poderiam casar, por serem parentes, ou allia-
dos em gráo prohibido pela lei. 

O parentesco civil provêm da adopção, ê creação da lei, 
prevalece entre o adoptante e o adoptado, e os descendentes 
daquelle; não se estende aos parentes do adoptante. 

O parentesco mixto é ao mesmo tempo natural e civil, 
chama-se legitimo porque nasce do casamento; existe entre 

(74) C. 4. C 33. q. 1. Adultério e promessa de casamento. 
(75) Gratian. ao C. 1. C. 33^ q. 1. Adultério e hòmicidio. 
(76)- C. 7. X. de raptorib. (5. 17.) 
(77) C. 17. C. 28. q. 1.; Const. "Singularis nobi«." Benedict. XIV 

§í 9 e 10 
D . F . 4 
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os filhos, respectivos pães e mãe e todos os parentes destes 
últimos." 

IV, os irmãos, legitimos ou illegitimos, germanos ou não 
e os coUateraes, legitimos ou illegitimos, até o terceiro gráo 
inclusive. 

V, o adoptado com o filho superveniente ao pae ou á mãe 
adoptiva. 

Cumpre ter em vista os artigos do Código relativos ás 
relações do parentesco. 

'Art. 330. —. São parentes em linha recta, as pessoas que 
estão lunas para com as outras na relação de ascendentes e 
descendentes. 

Art. 231. — São parentes, em linha coUateral, ou trans
versal, até o sexto gráo, as pessoas que provêm de um só 
tronco, sem descenderem uma da outra: 

Art. 332. — O parentesco é legitimo, ou illegitimo, se
gundo procede, ou não de casamento; natural, ou civil, con
forme resultar da consangüinidade, ou adopção. 

Art. 333. — Contam-se na linha recta, os gráos de paren
tesco pelo numero de gerações, e, na coUateral, também pelo 
numero dellas, subindo, porém, de um dos parentes até ao 
ascendente commum^ e descendo, depois, até encontrar o 
outro parente. 

Art. 334. — Ca^a cônjuge é alliado aos parentes do outro 
peJo vinculo da affinidade. 

Art. 335. — A affinidade, na linha recta, não se extingue 
com a dissolução do casamento, que a originou. 

Art. 336. — A adopção estabelece parentesco meramente 
civil entre o adoptante e o adoptado. 

— Do art. 183 n. 1 se conclue que ficou mantida, na linha 
recta, a prohibição do casamento entre. ascendentes e descen
dentes consanguineos, e do n. II que foi ampliada a prohibi
ção entre affins, não podendo se casar uma pessoa com os 
ascendentes legitimos ou illegitimos do seu cônjuge nem com 
os parentes em linha recta, legitimos ou illegitimos d'outra 
com quem mantenha relações illicitas. Desse mesmo artigo, 
na referencia ao parentesco civil, resulta que é prohibido o 
casaim;ento entre o adoptante e a adoptada. A adopção crêa 
entre um e outra uma relação civil idêntica á da paternidade 
e filiação,' estabelece um vinculo importante, do qual decor
rem direitos e obrigações. Os Oodigos, que a estabelecem, 
prescrevem o impedimento. 

— Do art. 183 n. IV resulta que não podem casar — 
irmãos, nem sobrinhos com tios, sendo estes irmãos do pai 
ou da mãi, sejam legitimos ou illegitimos. MERLIN, Reper-
toire de Jurisprudence. vol. 7, verb. Frère, doutrina: "Cha-
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mam-se irmãos germanos os que nasceram dos mesmos pais. 
Consanguineos, aquelles cujo parentesco só vem do lado pa
terno. Lterinos, os irmãos derivados da mesma mãe. A quali
dade de irmão natural (illegitimo) resulta do nascimento, 
a qualidade dé irmão legitimo promana da lei, isto é, serem 
os pães ligados pelo vinculo do casamento." 

O Decreto 181, de 1890, só prohibia o casamento dos col-
lateraes até o 2" gráo e o projecto primitivo do Código Civil, 
art. 21í>, n. 4, não incíuia prohibição para coUateraes do 
3" gráo. Mas no Senado, em proposta de RÜY BARBOSA, acceita 
definitivamente, a Commissão opinou nestas palavras: "A 
emenda additiva ao art. 187 n. IV representa uma conquista 
do direito. O casamento de collateraes até 3" gráo repellido 
pela sciencia tem dado logar á degeneração da familia brasi
leira, e o exemplo dos Códigos portuguez, francez, hespanhol 
e suisso, para outros não citar, deve, como acontece, ser se
guido pelo Código Civil Brasileiro." 

— Com relação ao impedimento do n. V do ar t . 183 — 
o adoptado com o filho superveniente ao pac ou á mãe ad-
optiva — a razão decorre das regras do próprio instituto 
da adopção. Os Códigos italiano e francez consagram o prin
cipio. LAUREJÍT, no seu Droit civil français, escreve: No sen
tido genuino, só ha parentesco civil entre o adoptante e o 
adoptado; a lei, todavia, amplia as relações resultantes da 
adopção quando se trata do casamento, por motivos idênti
cos aos que presidem á affinidade; é o receio de que a vida 
em commum facilite relações culposas, desde que a lei não 
contraria a esperança de sanal-as mais tarde pelo casa
mento." 

— Não prevalece, no direito actual, o impedimento resul
tante do parentesco espiritual que estabelecia o direito antigo. 

— Nas prohibições resultantes de factos criminosos, o 
Código Civil inclue: 

Art. 183 n. VII o cônjuge adúltero com o co-réo por tal 
condemnado. 

— N. VIII o cônjuge sobrevivente com o condemnado 
como delinqüente no homicidio, ou tentativa de homicídio, 
contra o seu consorte. 

— A prohibição do casamento no caso do n. VII está 
admittida em outros Códigos, como o allemão, art . 1.312, o 
portuguez, art. 1.058, o hoUandez, art. 89, o hespanhol, 
art. 84 § 7. 

O adultério é punido pelo artigo 279 do Código Penal. 
Diz esse artigo: A mulher casada que commetter adultério 
será punida com a pena de prisão cellular por um a três 
aninos. Em igual i>ena incorrerá: 1", o marido que tiver con-
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cubina teúda e manteúda; 2", a concubina; 3°, o có-réo adúl
tero, § 2.» A açcusaçãp deste crime é licita sóinente aos cônju
ges que ficarãio privados, do exercício desce direito, si por qual
quer modo houverem consentido no adultério. 

Ha, para a existência da prohibição, necessidade da eon-
demnação, nem basta a infracção do art. 231 n. I do Cpdigó. 

— O Decreto n. 181 de 1890, art. 1." § 4°, inclue entre os 
prohibidos de casar: o cônjuge, condemnado como autor ou 
cúmplice de homicídio, ou tentativa de homicídio contra o 
seu consorte, com a pessoa que tenha perpetrado o crime ou 
directamente concorrido para elle." E' principio adoptado 
em outras legislações. Õ Código portuguez, art. 1.058, § 4*. 
"E ' prohibido o casamento ao cônjuge condemnado como 
autor ou como cúmplice de crime de homicidio ou de tenta
tiva de homicidio contra o seu consorte, com a pessoa que 
como autor óu como cúmplice, haja perpetrado aquelle crime 
ou concorrido para elle." 

Embora o texto do art. 183 n. VIII esteja redigido de 
modo differente, o pensamento é perfeitamente idêntico. Na 
disposição está comprehendido, não só o autor, como o cúm
plice; ella se refere .a delinqüente. 

— O casamento é ainda prohibido, art. 183 n. X, entre o 
raptor e a raptada, emquanto esta não se acha fora do seu 
poder e em logar seguro. E' a reproducção do art. 7 § 6» do 
Decreto n. 181 de 1890. 

— Não prevalece, no direito actual, a prohibição do n. 9 
% 15, exposta por LAFAYETTE. 

— Pelo art. 183, o casamento é também prohibido: 
N. XIII, entre o viuvo e a viuva, havendo filho do côn

juge fallecido, emquanto não fizer inventario dos bens do 
casal; 

n. XIV, á mulher viuva ou separada do marido por nulli-
dade Ou annullação do casamento, até dez mezes depois da 
viuvez ou da separação judicial dos corpos, salvo si antes 
de terminado o referido praso, der á luz algum filho; 

n. XV, ao tutor ou curador e aôs seus descendentes, 
ascendentes, irmãos, cunhados, ou sobrinhos, com a pessoa 
tutelada ou curatelada, emquanto não cessar a tutela ou 
curatela_, e não estiverem sialdadas as respectivas contas, salvo 
permissão paterna ou materna, manifestada em escripto au-
thentico ou em testamento. 

n. XVI, ao juiz, ou escrivão e seus descendentes, ascen
dentes, irmãos, cunhado ou sobrinhos, com oxphão ou viuva, 
da circumscripção territorial onde um ou outro tiver exer
cício, salvo licença especial da autoridade judiciaria supe
rior. 
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§ i6 . Impedimentos impedientes. 

No estado actual da disciplina da igreja, achão-se estes 
impedimentos reduzidos aos seguintes: 

1. Voto simples de castidade; (78) 
2. Esponsaes validos; (79) 
3. Disparidade de culto (entre catholico e herege.) (80) 
4. Prohibição da authoridade ecclesiastica competente, 

para não celebrar-se o casamento antes da solução de dif fi-
culdades áobrevindas. (81) 

a) A matéria deste paragrapho é de direito antigo. Pro
clamada a Republica no dominio do Decreto n. 181 de 1890, 
que regulou o casamento civil e do actual Código, esses impe
dimentos desappareceram por completo. 

§•17. Dispensa das impedimentos 

Não são dispensáveis os impedimento^ de direito natu
ral e os que forão instituídos por direito divino. (82) 
'̂  Não podem, portanto, ser dispensados : 

I . A falta de idade, a impotência em certas circumstan-
cias e o parentesco consanguineo na linha recta. (83) 

2 . 0 duplo crime de adultério e homicidio. (_§ 15, nu
mero 7.) (84) 

3 .~̂ A prohibição de contrahir segundas nupcias na con
stância do primeiro matrimônio. (85) 

(78) C. 9. C. 27. n. 1. Voto de entrar em religião, de tomar ordens, 
de não casar. 

(79) C. 31. X. de sponsalib. (4. 1.); iC. 12, X. de despohs. impuber. 
(4. 2.) Os esponsaes constituem impedimento a um dos esposos para casar 
com pessoa que não s«ja o seu esposo. 

(80) C. 16. C. 28. q. 1.; Bened. XIV de synodo dioecesana, I.. 6. cap. 5. 
(81) C. 1, 3. X. de matrim. contr. interdict. (4. 16.); C. 3. X. de clan-

.de«t. desp. (4. 3.) 
Classificão os canonistas entre os impedimentos impedientes: a falta 

de consentimento dos .pães e mães (Concil. Trident. Sess. 24 de reformat. 
matr. cap. 1°); , a prohibição de celebrar-se o casamento no adveuto e na 
quaresma (Concil. Trident. loc. cit. cãp. 10) ; a omissão das denunciações; 
a ignorância da doctrina christã, etc. 

(82) Mont. 5 1015. 
(83) Mont. citado. 
(84) Bened. XIV. Epistol. ad Ign. Realem, f 13, 14, 15. 
(85) Mont. cit. § 1015. 
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Nos casos em que é permittida, a dispensa não deve ser 
concedida senão por causa justa e grave. (86) 

Pertence ao Summo Pontifice o direito de dispensar os 
impedimentos dirirtíentes, e entre os {prohibitivos, os prove
nientes de esponsaes e voto simples de castidade. (87) 

Todavia, em attenção á distancia das dioceses, a Santa 
Sé del'ega ordinariamente este poder aos bispos, reservando-
se a dispensa dos mais graves. (88) 

a) Os impedimentos, como já foi observado, são mera
mente impedientes (ns. XIII a XVI), dirimentes absolutos 
(ns. I e VIII) e dirimentes relativos (ns. IX a XIII). No § 17 
a dispensa de impedimentos é estudada deante do direito ca-
nonico. 

O Código Civil não admitte dispensa para nenhum impe
dimento. 

Nos artigos do Capitulo 3», Tit. 1», Livro 1», da Parte 
Especial, o Código trata da opposição dos impedimentos. 

Art. 189. — Os impedimentos do art. 183 ns. I a XII podem 
ser oppostos: 

I. Pelo official do registro civil (art. 227 n. III); 
II. Por quem presidir á celebração do casamento; 

XII. Por qualquer pessoa maior, que, sob sua assignatu-
ra apresente" declaração escripta, instruída com as provas do 
f acto que allegar. 

Paragrapho único. Se não puder instruir a opposição 
<om as provas, precisará o oppoente o legar, onde existam, 
ou nomeará, pelo menos, duas testemunhas, residentes no 
município, que atte^tem o impedimento. 

Art. 190. — Os outros impedimentos só poderão ser 
oppostos: 

I. Pelos parentes, em linha recta, de um dos nubetites, 
sejam consanguineos ou affins; 

II. Pelos coUateraes, em segundo gráo, sejam consangui-^ 
neos ou affins. 

Art. 191. — O official do registro dará aos nubehtes, ou 
seus rejpresentantes, nota do impedimento opposto, indicando 

(86) ConcU. Trident. Sess. 24, de reformat. matr. cap. 5. 
(87) Walter, S 309; Mont, I 1017 e 1018. 
(88) Walter. loç. cit. 
.\inda sem delegação, podem os bispos dispensar impedimentos diri

mentes nos casos graves e urgentíssimos. Mont. 1 1018. 
A dispensa pode ser concedida depois de cel^rado e consummado o ma

trimônio. Acerca do processo da revalidação do casamento, vej. Mont. 
I 102S e seg. 

file:///inda
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os fundamentos, as provas, € si o impedimento não se oppoz 
ex-officio, o nome do oppoente. 

Paragrapho único. Fica salvo aos nubentes fazer a prova 
contraria ao impedimento e promover as acções civis e cri-
Uiinaes contra o impedimento de má fé ." 

Ha meios especiaes de prova indicados pelo Código. 
O art. 184 dispõe que a affinidade resultante de filiação espú
ria poderá provar-se por confissão espontânea dos ascenden
tes da pessoa impedida, os quaes, se o quizerem, terão o 
direito de fazel-a em segredo de justiça. Paragrapho único. 
A resukante da filiação natural poderá ser também provada 
por confissão espontânea dos ascendentes, se da filiação não 
existir a prova prescripta no art. 357. Quando a maternidade 
constar do termo do nascimento do filho, a mãe só a poderá 
contestar, provando a falsidade do termo, ou das declarações 
nelle contidas (art. 356). 

§> i 8 . Soleinnidades externas do casamento catholico 

Com o fim de dár ao casamento a necessária publicida
de, de assegtirar o livre consentimento dos contrahentes e 
authenticar o acto, communicando-lhe a certeza àt que ha 
mister, o Concilio Tridentino estatuiu para a celebração do 
matrimônio certas formalidades que devem ser rigorosamen
te observadas. 

Estas formalidades são em summa as seguintes: 
1. Deve o casamento ser precedido de três denuncias 

(banhos, proclamas) feitas pelo parocho do domicilio de cada 
um dos contrahentes, na matriz, por occasião da missa, em 
três dias continuados. (89) 

Taes d'enunciações podem ser reduzidas á uma só ou 
adiadas ou totalmente dispensadas, ao prudente arbítrio do 
ordinário. (90) 

2. A manifestação ao sacerdote dQ livre e mutuo con
sentimento dos contrahentes, expressada, regularmente por 
palavras, ou por signal inequívoco. (91) 

3 . A presença simultânea do parocho (próprio d'um 
dos contrahentes, oü de ambos, ou de sacerdote autorisado 

(89 Cone. Trident. Sess. 24, de reform. matrim. cap. 1°. 
(90) Concil. Trident., cit. cáp. 1». 
(91) VÍTO et nraliere interrogatis et «omm mutuo coneensu intellecto. 

Concil. cit. cap. 1°. 
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pelo parocho ou pelo bispo) t de duas testemunhas, ao me
nos. (92) 

4. A benção nupcial, formalidade aconselhada pelo Con
cilio, mas sem caracter substancial. (93) 

Do casamento nesta conformidade celebrado deve o pa
rocho lavrar em livro competente o assentamento, no qual 
se hão de declarar os nomes dos cônjuges e das testemunhas, 
e o dia e o lugar em que se passou o acto. (94) 

A presença simultânea do parocho competente e de duas 
testemunhas é formalidade substancial, cuja infracção acar
reta inevitavelmente a nullidade do casamento. (95) 

•§•19. Casamento clandestino. 

Antes do Concilio Tridentino erão tolerados os casa
mentos clandestinos. 

Desta pratica resultavão gravíssimos abusos: o sigillo 
que envolvia o acto, facilitava a bigamia, e a falta de authen-
ticidade deixava na incerteza a constituição da família. 

Este estado de cousas reclamava enérgicas providen
cias. 

Sob a pressão de motivos tão ponderosos e em attenção 
á solicitação de diversos soberanos, o. Concilio declarou para 
sempre irritos e nullos os casamientos eivados do vicio da 
clandestinidade. (96) 

(92) Gonçil. Trid., cit. cap. 1» verb: Qui aliter quam presente parocho... 
(93) CoDcil. «it. cap. 1*; "(Proeterea eadem eancta synodus horiatur..." 
(94 > Concil. Trident., cit. cap. 1°. 
(95) Concil. Trident., cit. cap. 1": "Qui aliter qua presente parocho..." 
Veja-«e IMont. i 908 e seguintes. 
(96) Concil. Trident. Sess. 24 de reformat. matr. cap. 1: "Qui aliter 

quam presente parocho vel alio sacerdote dè ipsius parochi seu ordinarii 
licentia et duobu-s vel tribus testibus, matrimonium contrahere attentabunt, 
eos sancta «ynodus ad sic contrahendnm omnino inhabiks, reddit et hn-
jusmodi contractus irritos et nullos dec«mit prout- eos presente decreto 
irritos facit et annuUat." 

O Concilio autorisa o Ordinário a punir com severas penas aos que 
contrahirem matrimônio clandestino, e ao parocho <ia'e com menor.numero 
de testemunhas e ae testemunhas que sem o parocho, assistirem ao acto. 
Cit. cap. 1'. 

A I«i de. 13 de novembro de 1651 dada á solicitação das Cortes, infligia 
rigoroso castigo aos contrabentes. e & todas pessoas que houvessem coope
rado para o casamento clandestino. 

Esta leiadia-se boje derógada pelo art. 248 do eod. crim. do Império, 
o quál prohibe contrabir matrimônio clandestino, sob pena de prisão de 
dous mezes a um anno. 
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Na accepção jurídica casamentos clandestinos si 
aquelles que são contrahidos sem a presença simultânea do 
sacerdote competente e de duas testemunhas ao menos. 
(§ 17/n. 3 ) . 

Assim que o casamento é clandestino: 
1. Quando é contrahido sem a assistência do sacerdote 

competente e das testemunhas; 
2. Ou quando com a assistência do sacerdote mas sem 

a presença das testemunhas em numero legal; 
3 . Ou quando em presença das testemunhas mas sem o 

parocho. (97) 

TITULO SEGUNDO 

DO CASAMENTO MIXTO 

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

Os casamentos entre catholicos e pessoas pertencentes 
ás VeligiÕes dissidentes não são validos perante o nosso Di
reito Civil senão quando celebrados de conformidade corn as 
prescripções da igreja catholica. (§• 10, n. 2. ) 

§ 21 . Condições para permissão do casamento mixto. 

Posto nos primeiros sseculos a Igreja houvesse declarado 
puniveis (98) os casamentos mixtos, pela desharmonia que 

(97) Ha uma «specie de casamento òcculto, conhecido -sob o nome de 
easamento de consciência. E' contrabido em segredo, mas uão é clandes
tino, porque em sua celebração jpiarda-se a formalidade substancial da pre
sença do parocho e testemunhas. (Const. Bemid. XIV, Satis vobis, i i° « 
seg. an. 1741). iPois que é celebrado conforme as prescripções do Concil. 
Tridentino, é valido perante o nosso direito. 

O casamento salio ou morganaüeo, contrabido segundo o Concilio de 
Trento, é valido. 

As cláusulas civis, porém, que o acompanbão e lhe dão nma feição 
singular, taes como — a prohibição de participar a mulher 'da dignidade 
do marido, a exclusão dos filhos da «uceessão paterna — não valem diauie 
do nosso direito por contrarias a disposições de lei que os contrabentes 
não podem revogar. ÍB pois táes clansulas reputão-se nullas e como se não 
forão escriptas, sutoistindo no entanto o casamento com oe seus effeitos 
legaes. Mello, L. 2, T. 5, I 8 nota. 

(98) C. 1€. C. 28. q.,1. 
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ao seio da sociedade conjugai podião levar convicções diver
gentes, cedeu afinal á força das circumstancias e condes-
cendeu em permitti-los. 

Esta permissão, porém, não é dada senão quando occor-
rem motivos graves e sob garantias tendentes á resguardar 
de erro a fé do cônjuge catholico e a educação dos filhos. 

Assim que a Igreja só concede a dispensa precisa e con
sente na assistência do sacerdote catholico, precedendo as 
cautelas seguintes: 

i." Ser a parte catholica admoestada para esforçar-se 
quanto em si couber por converter á sua fé a parte acatho-
lica. 

2..° Promètter o contrahente acatholico sob juramento: 
o) Não impedir ao contrahente catholico a livre pratica 

de sua religião; 
b) Consentir em que sejão educados os filhos d'um e 

d*outro sexo nos princípios da religião catholica. (99) 

j§ 22. Dos impedimentos em relação ao casamento mixto. 

São applicaveis á esta espécie de casamento as disposi
ções de Direito Canonico que regulão os impedimentos do 
casamento catholico. 

E', porém, de notar que, por isso que os casamentos mix-
tos não são favorecidos da Igreja, não é de uso se dispensa
rem para eiles as prohibições provenientes de parentesco, nem 
quaesquer outros impedimentos dirimentes. (ICXD) 

§• 23. Solemnidades externas. 

Diverge do cerimonial da celebração do casamento ca
tholico, o modo pratico de realisar-se o casamento mixto. 
( l o i ) ^ 

São, porem, guardadas, sob pena de nullidade, as solem
nidades siibstanciaes ordenadas pelo Concilio de Trento, a 
saber: a manifestação do consentimento dos cotntrahentes na 

(99)JBenediet. XTV. de «yn. diceees. L. «. cap. 6; U í. cai». 3; Cosst. 
£/»eW« <Pii VUL «n. ISSO. Afont. I «82. 

(leO) Mont., I 9Sa. 
(101) MonU : MS. 
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presença simultânea do parocho e de duas testemunhas. (102) 
Devem preceder as três denunciações de «stylo. 

TITULO TERCEIRO 

DO CASAMENTO ACATHOLICO 

§ 24. Em que condições esta forma de casamte^nto é aceita. 

Para que os casamentos entre pessoas que prof essão re
ligião differente da catholica possão ser recebidos como va
lidos perante o nosso Direito, é mister que sejão celebrados 
segundo os usos e as prescripções das respectivas commu-
nhões e conforme as disposições da ki que lhes deu sancção 
civil. (103) 

§ 25. Dos impedimentos 

O casamento acatholico não pode ser validamente cele
brado, si entre os contrahentes se dér impedimento que, se
gundo o Direito Canonico, obsta ao casamento catho-
lico. C104) 

Todavia não se comprehendem nesta regra os impedi
mentos que, por provirem exclusivamente das instituições 
catholicas, não podem ser ápplicaveis á contrahentes de re
ligião differente, como são o que resulta da entrada em re
ligião approvada <t os impedientes. (i'05) 

(102) Hsreticos quoque ubi decrétum dicti cap. I. est promulgatum, 
teneri talem formam observare et pneterea ipsorum etiam matrimonia 
absqae forma concHii, quaiovis coram ministro hoeretico vel ma^istratu loci 
contracta, nulla atque irrita esse. Declar. da S. Congreg. do Coneil. de 19 
de lanei ro de 1605. 

(103) Lei n. 1144 de 11 <de setembro de 1<861 e decreto <n. 3069 d£ 17 de 
abril de 1863. 

(104) Lei de 11 de setembro de 1861, art. 1», ! 4; e deci«tu n. 3069 de 
17 de abril de 1863. art. 7. 

(105) Lei «it.. ibidem: "naqnillo que Ibes possa «er aplicável"; Decreto 
cit., art. 7. 

Con6titaiT& o caracter de ministro on pastor das religiões di-ssidentLd o 
impedimento ordinit? Pfirece que não. O ministro de taes religiões não 
é aceito como sacerdote perante a igreja catbolica. O seu caracter, pois, 
nio pode constituir o impedimento ordinit, o qnal á luz do Direito 'Eccle-
sia«tico só Tcsnlta do i«cebimento das ordens sagradas maiores, segundo o 
rito cathoUòo. 
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Para estes casamentos são dispensáveis os impedimen
tos nos mesmos casos em que podem se-lo para o casamento 
catholico. (io6) 

Compete a faculdade de conceder taes dispensas, na 
Corte ao governo imperial, lias provincias aos presiden
tes. (io8) 

§• 26. Solemnidades externas. 

E' mister que precedão denunciações segundo o estylo 
ou prescripção da religião dos contrahentes. (109). 

Estas denunciações podem ser dispensadas pelo juiz mu
nicipal do' lugar, mediante justificação d'alguma das causas 
pelas quaes o Direito Canonico permitte taes dispen
sas, ( i io) 

O acto, sob pena de nullidade, deve ser celebrado con
forme os ritos ou prescripçÕes da religião dos contrahentes, 
com assistência do ministro ou pastor competente, revestido 
das qualificações necessárias para validamente exercitar suas 
funcções (111), e na presença de duas .testemunhas. (112) 

(106) Cit. Decret. art. 7. 
.\ d>'Spen6a do impedimento, concedida depois de contrahido o casa

mento, sana o TÍCÍO ori{!inal, sem necessidade de revalidação em forma. Os 
effeitos civis nesta hypothese entendem-se começar a existir desde a daita 
da celebração. Art. 18 do Decret. 

(107) Decret. art. 17. 
(1<>8) Decret. art. 17. 
(109) Decret. art. 56. 
(110) Cit. Decret. art. 57. 
A falta das denunciações não indiiz nirllidade. Decret. art. 56. 
Sendo opposto qualquer impedimento á celebrarão do casamento, AtfW 

o minietro sem embargo pr{>seguir nas denunciações até se concluirem; 
mas o casamento ficará suspenso até que se prove ter sido o impedimento 
dispensado ou julgado improcedente. Art. 58 do Decret. 

Ao juiz municipal - compete tomar conhecimento da opposição,' proce
dendo por via summaria com audiência dos interessados. De sua decisão 
éabe appellação com effeito suspensivo para o juiz de direito da comarca. 
Decret., art. 09. 

. Não é mister advertir que a jurisdicção do juiz municipal limita-se a 
verificar simplesmente a existência do impedimento. 

(Wl) Lei, art. l" S 2; Decreto art. 5 I 1 e 2. 
Estão especificadas no cap. 4 do Decreto citado as condições neíessarias 

para que os ministros das religiões dissidentes possão praticar legalmente 
os actos de sua competência, a saber: a nomeação ou eleição do ministro ha 
de ser feita segundo os nsos ou prescripções da religião respectiva, e o 
.titulo deve ser registrado na secretaria de estado do Império ou na das i>re-
sidencias de província, segundo o pastor reside na corte ou nas provincias. 
Art. 52 do Decret. 

Se a nomeação é feita no estrangeiro, o titulo deve vir authenticado 
pelo cônsul brasileiro. Art. 53. 

(112) Decreto, art. 37 { 6. Esta disposição é uma conseqüência neces-
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Do casamento contrahido nesta conformidade cumpre 
ao ministro lavrar certidão (113) com as declarações legaes 
e registra-la dentro d'um mez no livro competente. (114) 

a) Os principios expostos por LAFAYETTE são relativos ás 
diversas formas de casamemto e ás solemnidades que para 
os mesmos deviam ser observadas. No dominio do Código 
Civil não encontram justificação. 

Sendo valido somente o casamento civü, e o uniço que 
pro,duz effeitos legaes com relação ás pessoas e bens dos oon-
trahentes e de seus descendentes, o Código estabelece as for
malidades preliminares para a sua celebração, os impedi
mentos e demais condições que devem ser observadas. 

Ha condições extrinsecas e intrínsecas <aquellas consis
tem nas formalidades que devem preceder e acompanhar á 
celebração do casamento; estas na existência das qualidades 
que devem ter os contrahentes, seu consentimento e o das 
pessoas sob .cujo poder ou guarda se encontram, e na inexis
tência do que se chamam impedimentos. Luiz SÁNOJO, Insti-
iutiones de Derecho Civil. 

O art. 180 do Código Civil prescreve: 

A habilitação para casamento faz-se perante o 
official do Registro Civil, apresentando-se os seguin
tes documentos: 

"I, certidão de idade ou prova equivalente; 
II, declaração do estado, do domicilio e da resi

dência actual dos contrahentes e de seus pães, se 
forem conhecidos; 

III, autorisação dás pessoas sob cuja dependên
cia legal estiverem, ou acto judicial que a suppra; 

IV, declaração de duas testemunhas maiores, pa
rentes, ou estranhos, que attestem conhecel-os e affir-
mem não existir impedimento que os inhiba de casar; 

«ária do i 4 do art. 1° da lei. A eíanãesfiniãade ê qualificada pelo Direito 
Canonico como pertencente á classe dos impedimentos diriméntes; por
tanto entra virtualmente na comprehensão do diito S 4. 

( l i3) Decreto, cit. art. 36. A certidão denre oont£r as declarações enu
meradas no art. 37. À omissão de qual!qu«r daquellas declarações, pode 
ser reparada pela forma estabelecida no art. 38. 

(114) Lei, art. l" I 3; Decret., art. 5 8 8. 
_ A lei exige o registro, não cpmo substancia do acto senão como neces

sário ad probandtan "comtanto que p acto religioso seja provado pelo com
petente registro". 

Consiste o registro na transcripção utrbo ad oerbam da certidão an-
thentica passada pelo ministro. Art. S6 io Decret. 

Registrada a certidão 'dentro do prazo legal (um mez),. «obsistem os 
effeitos civis dO:i«asamento-desde a dat^ da celebração; registrada depois 
do âito praso, os effeitos «m rela^U> & terceiro só serepntãp existir d* 
data do registro. Art. 6 e 40 do Decret. 
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V, certidão de óbito do cônjuge, fallecido ou da 
annulíação do casamento anterior. 

Paragrapho único. Se algum dos contrahentes 
houver residido a maior parte do ultimo anno em 
outro Estado, apresentará prova de que o deixou 
sem impedimento para casar, ou de que cessou o exis
tente." 

No Districto Federal, o official do registro civil é o escri
vão das pretorias, mas nos Estados tem de ser designado de 
accordo com as leis votadas pelos legisladores estadoaes. 

O Decreto n. 233, de 27 de Fevereiro de 1890, dispõe: 
"Os officiaes privativos do registro civil dos ca

samentos, nas comarcas, onde forem creados e pro
vidos estes logares, e os escrivães de paz nos demais 
districtos terão a seu cargo os assentos dos casamen
tos celebrados na respectiva circumscripção." 

Estando cada Estado com a competência para legislar 
sobre a organisação 'judiciaria e o processo (art. 65 combi
nado com o art. 34 n. 23 da Constituição), cabe-lhe regular o 
modo de crear e prover os cargos de officiaes incumbidos do 
registro civil. E' perante elles que os pretendentes ao casa
mento têm de se habilitar, apresentando os documentos exi
gidos pelo 'Código. 

— Não podem casar as mulheres menores de 16 annos e 
os homens menores de 18 le por isso é indispensável a prova 
da idade. Esta se fará pela certidão do registro civil e na sua 
falta por um meio equivalente. 

O Decreto n. 773, de 20 de Setembro de 1890, prescreve: 
Art. 1.» — A prova da idade, exigida pelo art. 1" da 

lei de 24 de Janeiro de 1890, na falta ou impossibilidade da 
apresentação do registro civil ou certidão do assento de ba-
ptismo, pôde ser suprida por algum dos meios seguintes: 

I, justificação, pelo depoimento de duas teste
munhas, perante qualquer juiz do eivei, inclusive o 
de orphãos, o de casamento e o de paz; 

II, titulo ou certidão com que se prove a nomea
ção, posse ou exercicio, em' qualquer tempo, de cargo 
publico, para o qual exija a lei maioridadej ou de 
matricula, qualificação ou assento official de que 
conste a idade. 

III, attestado dos pais ou tutores, não havendo 
contestação; 

IV, qualquer documento que em direito com-
mum seja acceito por valioso para substituir a cer
tidão da idade. 
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V, attestado de qualquer autoridade que em 
razão do officio tenha perfeito conhecimento da 
pessoa; 

VI, exames de peritos nomeados pelo juiz com
petente para conhecer da capacidade dos preten
dentes. 

Art. 2. — O processo de justificação da idade dos nuben-
tes será summarissimo, dispensando-se todos os termos que 
não forem rigorosamente essenciaes e a citação das testemu
nhas que espontaneamente comparecerem. 

Si ambos os nubentes a requererem perante o mesmo 
juiz, correrá a justificação em um só processo. 

Art. 3. — Na referida justificação e em outras necessárias 
para a realisação do casamento civil, os juizes, escrivães e 
officiaes de justiça perceberão pela metade os emolumentos 
taxados para actos semelhantes no regimento de custas, ap-
provado pio Decreto n. 5.737 de 2 de Novembro de 1874. 

Art. 4.° — Revogam-se as disposições em contrario. 
Não havendo, pois, a certidão do registro civil, cumpre 

recorrer a um dos meios indicados no citado decreto. TEIXEIRA 
DE FREITAS, ha sua Consolidação das leis civis, doutrina: — 
art. 2° — prova-se o nascimento das pessoas pelas certidões 
de baptismo extrahidas dos Livros Ecclesiasticos; art. 3.°—os 
(nascimentos em viagem de mar serão provados pelas cópias 
authenticas dos termos que por occasião de taes accidentes, 
deve fazer o escrivão dos navios de guerra, ou o capitão ou 
mestre dos navios mercantes; art. 4." — os de Brasileiros 
em paiz estrangeiro provam-se pelas certidões dos registros 
consulares; art. 5." — serão, todavia, valiosos os actos de nas
cimento de Brasileiros, ou de estrangeiros, feitos em paizes 
estrangeiros, se estiverem na fôrma das leis desses paizes, e 
legalisados pelos respectivos agentes consulares ou diplomá
ticos nelles residentes; art. 7." — Na falta de certidões de 
baptismo, póde-se provar a idade por documentos, ou por 
outras quaesquer provas legaes. O pae ou mãe, em tal caso, 
podem ser testemunhas; mas serão cri dos como pessoas 
suspeitas. 

— Quanto á declaração do estado, -do domicilio e da resi
dência, o Decreto n. 181 era mais minucioso e completo, pois 
dizia: 

A declaração do estado e da residência de cada 
um delles, assim como a do estado c residência de 
seus pães, ou do logar em que morreram, se forem 
fallecidos, ou a declaração do motivo porque não 
são conhecidos os mesmos pães, ou o seu estado e 
residência, ou logar do seu fallecimento. 
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— O Código Civil exige (art. 180 n. III) autorisação das 
pessoas sob cuja dependência legal estiverem, ou acto judi
cial que supra essa autorisação. Essas pessoas são os pães, 
tutores e curadores, cuja denegação de consentimento, quando 
injusta, pôde ser suprida pejo juiz, com recurso para a 
instância superior (art. 188). 

Assim, entre os documentos qjie devem ser juntos ao 
processo de habilitação para o casamento, tem de ser incluída 
a declaração dessais pessoas, ou a permissão do juiz, na hypo-
'these da recusa injusta. 

—A declaração de duas testemunhas maiores, parentes 
ou estranhos que attéstem a identidade e affirmem não exis
tir impedimento que os inhiba de casar é reprodução do 
art. 1 § 4 do Decreto n. 181, que assim está redigido: a decla
ração de duas testemunhas maiores, parentes ou estranhos 
que attéstem conhecer ambos os contrahentes, e que não são 
parentes em grão prohibido, nem teem outro impedimento 
conhecido, que os inhiba de casar-se um com o outro. 

— O Decreto n. 181, art. 1» § 5" exigia a certidão de óbito 
do cônjuge fallecido, ou da annullação do anterior casamento, 
si algum dos nubentes o houver çontrahido. O Código Civil 
faz a mesma exigência no n. V do art. 180, que tem melhor 
redação. A exigência é perfeitamente justificável porque um 
dos impedimentos dirimentes para'o casamento é o matri
mônio anterior não dissolvido pela morte ou por sentença 
judicial. 

Desde que um nubente se declara em estado de viuvez, 
está obrigado a proval-o. As leis pátrias, em plena confirma
ção dos nossos costumes, estabelecem e amparam a mono-
gamia, isto é, o estado de um homem casado com imia só 
mulher, de sorte que é punida a bigamia, isto é, o casamento 
de indivíduo casado e cujo casamento esteja ainda em vigor. 

O Código Penal, a r t 283, dispõe: Contrahir casamento 
mais de uma vez, sem estar o anterior dissolvido por sentença 
de nuUidade^ ou pór morte do outro cônjuge: pena de prisão 
cellular por um a seis annos. 

Paragrapho único. Si a pessoa tiver prévio conhecimento 
de que, é casado aquelle com quem contrahir casamento, in
correrá nas penas de cumplicidade," 

A certidão de óbito do cônjuge fallecido.ou a da sentença 
é,_pois, indispensável. Nem poderá Ser suprida. O Código 
não o permittio nesse numero V, como o fez no n. I quando 
se refèrio á idade. " 7 

Mas na hypothese de luna ausência prolongada que faça 
presumir a morte? Será possível, obtida a sentença que jul
gou essa ausência, considerar preenchido esse requisito? En-
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tendemos que não. O 'Código não autorisa que, por quaesquer 
factos, se presuma o desapparecimento de um dos cônjuges, 
exige a apresentação da certidão de obito, de sorte que na 
falta desta, o casamento se não poderá realisar. 

O Consielheiro Cândido de Oliveira commentando este 
artigo do Código entende que " a ausência por mais dilatada 
que seja não dissolve o enlace; o esposo ausente deve, con-
seguintemente, abster-se de contractar um outro emquanto 
não exhibir o acto authentico que consigne a morte do côn
juge. Ora, é certo que o julgamento da declaração de ausên
cia não poderia suprir semelhante acto; não faz cessar a 
incerteza sobre a existência do ausente. Assim, tal julgamento 
não torna excusavel o esposo presente de modo que o torne 
innocente, perante o direito penal, do crime de bigamia". 

—O Código iCivil, art. 181, dispõe: 

A' vista desses documentos apresentados pelos 
pretendentes, ou seus procuradores, o official do re
gistro lavrará os proclamas de casamento, mediante 
edital que se affixará durante quinze dias, em logar 
ostensivo do edificio, onde se celebrarem os casa
mentos, e se publicará pela imprensa, onde a houver. 
(Art. 182, paragrapho único.) 

§ 1.° Si decorrido esse praso, não apparecer quem 
opponha impedimento, nem lhe constar adgum dos 
que de officio lhe cumpre declarar, o official do re^ 
gistro certificará aos pretendentes que estão habilita
dos para casar dentro nos três mezes immediatos 
(art. 192.) 

§ 2." Si os nubentes residirem em diversas cir-
cumscripções do Registro Civil, em uma e em outra 
se publicarão os editaes. 

Ar t 182. O registro dos editaes far^e-á no car
tório do official quie os houver publicado, dando-se 
delles certidão a quem pedir. 

ÍParagrapho único. A autoridade competente, íiavendo 
urgência, poderá dispensar-lhes a publicação, desde que se 
lhes apresentem os docimientos exigidos no art. 180." 

Nas disposições- transcriptas, o legislador quiz dar a 
maior publicidade ás pretensões dos niu)entes, e determinan
do que se fizessem os proclamas, manteve a -tradição dos cha-t 
mados b<mhos usados anteriormente e que se fazem nos m a r 
trimonios religiosos. E' assumpto regulado pedo Concilio Tri-^ 
dentino, pela Constituição do Arcebispado da Bahia, Livro 1", 
arts. 64, 65 e 66. 

D . P . G 
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A publicidade exigida pelo Código é, não só reconimen-
dada pelos escriivtorcs, como prescripta em quasi todas as 
legislações. 

"A publicidade do casamento é necessária pelos 
motivos mais relevantes. Todos têm o maior inte
resse nessa publicidade porque o casamento traz 
grandes mudanças á condição dos esposos e á situa
ção do seu patrimônio. 

Assim lhes é prohibido, d'ora em deante, contra-
ctar um novo casamento. A mulher torna-se incapaz 
e não pôde validamente praticar certos actos, senão 
mediante autorisação do marido, que se torna, em 
regra, seu mandatário legal para a administração 
dos bens. 

Feito o casamento, estabelece-se hypothcca legal, 
em beneficio da mulher, sobre os immoveis do ma
rido. 

E ' preciso, além disso, que o casamento se torne 
conhecido, ainda antes de effectuado, por todos 
aquelles que se lhe puderem oppôr. 

A publicidade é, pois, indispensável". (Colin e 
Capitant, Cours de Droit Français.) 

Vide — Códigos francez, arts. 63, 64, 66 e 166; portuguez, 
arts. I.a76 e 1.077; italiano, arts. 70, 72, 75. 

Essa publicidade só é dispensada no caso de urgência, 
não se prescindindo, porém, da apresentação dos documen
tos exigidos no art. 180. 

A respeito da celebração do casamento, o Código Civil 
dispõe nos artigos 192 e seguintes: 

Art. 192. Celebrar-se-á o casamento no dia, hora e logar 
previamente designados pela autoridade que houver de pre
sidir âo acto, mediante petição dos contranentes, que se mos
trem habilitados com a certidão do art. 181, § 1». 

Art. 193. A solemnidade eelebrar-se-á na casa das au
diências, com toda a publicidade, a portas abertas, presentes, 
pelo- menos, duas testemunhas, parentes ou não dos contra
hentes, ou, em caso de força maior, querendo as partes, e con
sentindo o juiz, noutro edifício, publico ou particular. 

Paragrapho único. — Quando o casamento fôr em cas^ 
particuilar, ficará esta de portas abertas durante o acto e se 
algum dos contrahentes não souber escrever, serão quatro as 
testemunhas. 

Art. 196. O instrumento da autorisação para casar trans-
crever-se-á integralmente na escriptura ante-nupciàl. 
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Art. 198. No caso de moléstia grave de um dos nuben-
t c a o presidente do acto irá celebral-o na casa do impedido, 
e, sendo urgente, ainda á noite, perante quatro testemunhas 
que saibam ler e escrever. 

§ 1." A falta ou impedimento da autoridade competente 
para presidir ao casamento suprir-se-á por qualquer dos 
seus substitutos legaes, e a do official do Registro Civil por 
outro ad-hoc nomeado pelo presidente do acto. 

§ 2." O termo avulso que o officiail ad-hoc lavrar, será le
vado ao registro no mais breve praso" possível. 

Art. 199. O official do registro, mediante despacho da 
autoridade competente, á vista dos documentos exigidos no 
art . 180 e independentemente do edital de proclamas (art. 
181) dará a certidão ordenada no art. 181, § 1". 

I. Quando occorrer motivo urgente que justifique a im-
mediata celebração do casamento. 

II. Quando algum dos contrahentes estiver em iniminente 
risco de vida. 

Paragrapho único. Neste caso, não obtendo. os contra
hentes a presença da autoridade, a quem incumba presidir 
ao acto, nem a de seu substituto, poderão celebral-o em pre
sença de seis testemunhas, que com os nubentes não tenham 
parentesco em linha recta, ou, na collateral, em segundo gráo. 

Art. 200. Essas testemunhas comparecerão dentro de 
cinco dias ante a autoridade judicial mais próxima, pedindo 
que síe lhes tomem por termo as seguintes declarações: 

I. Que foram convocados por parte do enfermo. 
IL Que este parecia em .perigo de vida, mas em seu juizo. 
III. Que em sua presença declararam os contrahentes 

livre e espontaneamente receber-se por marido e mulher. 
§ 1.* Autoado o pedido e tomadas as declarações, o juiz 

procederá ás diligencias necessárias para verificar se os 
contrahentes podiam ter-se habilitado para o casamento na 
fôrma ordinária, ouvidos os interessados que o requererem, 
dentro de quinze dias. 

§ 2." Verificada a idoneidade dos cônjuges para o casa
mento, assim o •decidirá a autoridade competente, com re
curso voluntário ás partes. 

§ 3.° Si da decisão não se tiver recorrido, ou se ella pas
sar em julgado, apezar dos recursos interpostos, o juiz man
dará transcrevel-a no livro do registro dos casamientos. 

§4.° O assento assim lavrado retrotrahirá os effeitos do 
casamento, quanto ao estado dos cônjuges, á data da cele
bração, e quanto aos filhos communs, é data do nascimento. 

§ 5." ^ r ã o diispensadas as formalidades deste e do ar
tigo anterior, se o enfermo convalescer e puder ratificar o 
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casamento «m presença da autoridade competente e do offi-
cial do registro. -̂  

— No artigo 201, o Código permitte o casamento por líro-
curação, dispondo que devem- ser outorgados poderes espe-
ciaes ao mandatário para receber, em nome do outorgante, 
o outro contrahente'. Accrescenta o paragrapho único que 
pódc casar por procuração o preso, ou o condemnado, quan
do lhe não permitta comparecer em pessoa a autoridade, 
sob cuja guarda estiver. 

No dominio do Dec*reto n. 181, de 18Ô0, só em caso ur
gente e de força maior em que um dos contrahentes não pu
desse transportar-se ao logar da' residência do outro, nem 
demorar o casamento, é que este poderia se realisar por pro-̂  
curador. Art. 44 do citado Decreto. 

TITULO QUARTO 

REGRAS DE DIREITO APPLICAVEIS Á TODAS AS FORMAS DE 
CASAMENTO 

§ 27. Do consentimento prévio para o cais-ametito. 

. Se os contrahentes não tocarão ainda ao completo des
envolvimento de sua razão, ou estão sob a dependência de 
outrem, exige a ki civil, como condição previa para a cele
bração das nupcias, o consentimento das pessoas sob 'cujo 
poder vivem' para dar ao acto o cunho de reflexão e tornar 
ef f ectivo o cumprimento de certos deveres de respeito e obe
diência . 

Assim que, não podem os filhos famílias e os menores 
de vinte um annos contrahir matrimônio, sem consentimento, 
a saber: 

i.° Os filhos famílias, qualquer que seja a sua idade, 
sem o consentimento do pae; (115) 

(115) Assento de 9 áe abril de 1772, I 2, n. 5; Lei de 6 de outubro de 
1784. O dito Aes. foi confirmado pelo Alvai<á de 29 de agosto de 1776; 
portanto a sua doctrina prevalece contra as disposições das leis de 19 de 
junho e 29 de novembro de 1775. 

QÚAiido o pae está impedido de exercer o .pátrio poder (5 119) o con
sentimento deve ser dado pelo tutor do filho. 

As palavras da citada lei de 6 de outubro, S 4: "os filhos familiás e^ 
os menores até a idade de 25 annoe (hoje vinte um) sem <i cénlsentiinentò'' 
d« seu6 pães, tutores ou curadores" alludem: 1° ao filho famílias qualquer 
que seja a sua idade (confira-se o S€), 2° ao filho familias que fiç acha s^tn, 
tutela por ser meiior e e s ta to paé in»pédido' de exsrcet o patri«' podejr; 
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2." O menor que foi pelo pae deinittido do pátrio poder, 
sem o consentimento do próprio pae, que fica sendc o seu 
tutor; ( i i 6 ) 

3." Os menores, órfãos de pae, sem o consentimento do 
tutor ou do juiz de órfãos; (117) 

4.° Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou legi
timados, sem o consentimento de stus pães; (118) 

5.° E, finalmente, o soldado de linha sem licença do che
fe de seu corpo. (119) 

Os maiores de vinte e um annos só são obrigados a soli
citar o assentimento dos pães como um mero conselho; e, 
pois, se se casão a despeito da negação do consentimento pe
dido, não incorrem em pena alguma. (120) 

Nos casos em que o consentimento é necessário, se for 
negado, pôde o filho famílias, ou o menor recorrer para o 
Juiz de órfãos do lugar, ao qual, depois de ouvir as partes 
interessadas e de informar-se dos motivos alkgados (121), 
compete julgar de plano pela verdade sabida, concedendo ou 
denegado a licença pedida. Da decisão do juiz cabe sempre o 
recurso de aggravo de petição. 122) 

3° ao filho famílias menor demittido do pátrio poder; 4" ao menor, órfão 
de pae. 

Não está em uso no foro exigir-se o consentimento das mães. Parece 
que esta pratica foi consagrada pela lei de 22 de setembro de 1828, art.. 2 
S 4 e Reg. de 1'5 de março de 1842, art. 5 § õ, os quaes só fallão de con
sentimento do pae ou tutor. Not. (1) ao art. 101 da Consolidação das Leis 
Civis. 

(116) O filho familias. ainda menor, pode ser pelo pae voluntaria
mente demittido do pátrio poder. Pfovis. de 25 de setembro de 1787. Ve
ja-se 5 145. 

O § 6 da lei de 6 de outubro de 1784 «ó exime da necessidade de pedir 
consentimento, aos filhos maiores; portanto os menores demittidos do pá
trio poder estão virtualmente comprehendidos na disposição do §̂  4. 

(117) Ord. L. l" T. 88 8 19; cit. Lei de « de outubro, S 4. 
(118) Cit. Assento de 9 de abril de 177Í2 9 3 ; citada Lsi de 6 de ou

tubro, § 6. A generalidade do S 6, isentando á todos os maiores da neces
sidade de pedir consentimento aos pães, comprehende também os fMhos ille
gitimos, e assim restringe a disposição do I 3 ú<> Ass. 

(119) Art. 27 cap. 26 do Regim. confirmado pelo .41v. de 18 de fevereiro 
de 1673. 

(120) Cit. Lei de 6 de outubro. $ 6. 
(121) Não estão definidos por lei, á excepção ido caso de desigualdade 

de condição e fortuna (L. 1° Tit. .88 S 19) os motivos justos para nega
ção do consentimento. 

Reputão-se justos e fundados os seguintes motivos: existência de im
pedimento legal; perigo de saúde do menor; maus costumes, como em
briaguez habitual, paixão immoderadü ào jogo; falta de meios para susten
tar os encargos do matrimônio. 

(122) Cit. 'Lei de 6 de outubro S 4 e .*-; Lei de 22 de setembro de 
l'82íí, art. 2 f 4; Reg. de 15 de março de 1842, art. 5 1 5 . Este aiggravo é 
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A falta do consentimento, ou porque não foi solicitado 
ou porque foi recusado, não acarreta a nullidade do casa
mento; mas os contrahentes incorrem em certas penas, a sa
ber : 

O filho famílias, na pena de desherdaçãcj e privação de 
alimentos, á arbitrio do pae (123): (se é filha famílias so
mente soffre aquellas jKnas casando-se antes de completar 
vinte um annos) (124) ; 

O menor de vinte annos demittido do pátrio poder, 
nas mesmas penas (125); 

Os menores, órfãos de pai, se o casamento é desigual, na 
de ficarem privados da administração de seus bens'até com
pletarem vinte annos (126); 

Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou legiti
mados, na de desherdação e privação de alimentos. (127) 

Nos casos acima enumerados, a perda do direito de pe
dir alimentos aos pães imp>orta igualmente a perda do direito 
de pedi-los aos irmãos. (128) 

a) O Decreto n. 181, de 1890, contem esta disposição: São 
prohibidos de casar: § 7" as pessoas que estiverem sob o po
der ou sob a administração de outrem, emquanto não obti
verem o consentimento, ou o suprimento do consentimento 
daquelles sob cujc poder ou administração estiverem". 

No Código Civil, art. 183, n. XI, o preceito é o seguinte: 
Não podem casar: — os sujeitos ao pátrio poder, tutela 
ou curatela, emquanto não obtiverem, ou lhes não fôr su
prido o consentimento do pae, tutor ou curador. 

Art. 185. Para o casamento dos menores de 21 annos. 

sempre d« ^petição, qualquer que' seja a distancia em que esteja o juiz 
superior. Lei 4e 25 de novembro de 1775 S 4; .4ssento de 10 de junho de 
1775; cit. Itecret. de 15 de março de 1842, art. 15 I 12. 

(123) Cit. .\6sento de- 9 de abril de 1772 5 2 n. 5; cit. Lei de 6 de outu
bro, * 4. 

(124) Cit. .4ss. ibidem, Ord. L. 4. T. 88 8 1. 2. 3. Em relação á filha 
familias a pena de desherdação varia quanto á applicação e effeitos, se
gundo as circumstancias occorrentes nos termos da cit. Ord. 

(125) Âssent. cit. i 2, n. 5. O Ass. impõe a pena de desherdação e perda 
de ailimentoe a todos os filhos legítimos menores que se casão sem o con-

"sentimento do pai. 
_ (126) Ord. L. !• T. 88 S 19. E' a única pena em que incorre o menor 

órfão de pai, que casa sem consentimento do tutor ou juiz. 
(127) Cit. .4ss. » 3; lei de 6 de outubro, { 6. 
(128) Cit. A«s. I 6 e 7. 
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sendo filhos Jegitiinos, é mister o consentimento de ambos 
os pães. 

Art. 186. Discordando elles entre si, prevalecerá a von
tade paterna ou, sendo separado o casal por desquite, ou an-
nuUação do casamento, a vontade do cônjuge com quem es
tiverem os filhos. 

Paragrapho único. Sendo, porém, illegitimos os pães, 
bastará o consentimento do que houver reconhecido o menor, 
ou, se este não fôr reconhecido, o consentimento materno. 

Art., 187. Até a celebração do matrimônio podem os 
pães e tutores retratar o consentimento. 

Si o consentimento fôr negado, pôde o pretendente re
correr ao juiz. O art. 188 dispõe: A denegação do consenti
mento, quando injusta, pôde ser suprida pelo juiz, com re
curso para a instância superior. 

Pelo art . 209 do Código é annullavel o casamento con-
trahido com infracçãp do n. XI, acima trascripto, e pelo ar
tigo 212 áCannullação só pôde ser requerida pelas pessoas que 
tenham o direito de consentir e não assistiram ao acto. 

Art- 213. A annullação do casamento da menor de 16 
annos ou do menor de 18 será requerida: 

I . Pelo próprio cônjuge menor. 
II . Pelos seus representantes legaes. 
III. Pelas pessoas designadas no art. 190, naquella mes

ma ordem. 
Art. 214. Podem, entretanto, casar-se os referidos me

nores para evitar a imposição ou o cumprimento de pena 
criminal. 

Paragrapho único. Em tal caso o juiz poderá ordenar a 
separação de corpos, at t que os cônjuges alcancem a idade 
legal. 

Diz r art. 276, paragrapho único do Código Penal: Não 
haverá logar imposição de pena si seguir-se o casamento 
a requerimento do representante legal' da offendida, ou do 
juiz de orphãos, nos casos em que lhe compete dar ou sup-
prir o consentimento, ou a aprazimento da offendida, si fôr 
maior." 

Pejo Código Civil, art. 215, não se annuUará, por defeito 
de idade, o casamento de que resultou a gravidez. 

Art. 216. Quando requerida por terceiros a annullação 
do casamento (art. 213, ns. II e III) poderão os cônjuges ra-
tifical-o, em perfazendo a idade fixada no art. 183, n. XII, 
ante o juiz e o officiat do Registro Civil. A ratificação terá 
effeito retroactivo. subsistindo, entretanto, o regimen da se
paração dos bens. 

Art. 217. A annullação do casamento não obsta a legiti-
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ihidadt' do filho concebido ou havido antes ou na constância 
delle. 

— O Código Civil não mantém as penas a que Lafayette 
allude no seu paragrapho 27. Só estabelece no art. 226 que 
no casamento com ififracção do art. 183, ns. XI a XVI, é 
obrigatório o regimen da separação de bens, não podendo o 
cônjuge infractor fazer doações ao outro. 

No art. 227, incorre na multa de cem a quinhentos mil 
réis, além de responsabilidade penal applicavel ao caso, o 
official do registro que der a certidão do art. 181 g l̂», antes 
de apresentados os documentos do art. 180 e entre estes 
está, sob n. III, a autorisação das pessoas sob cuja dependên
cia legal estiverem, ou acto judicial que a supra, os preten
dentes ao casamento. 

§ 28. Prohibição de celebrarem-se casamentos contra as leis 
do império. 

Não é licito celebrar-se matrimônio, qualquer que seja 
a sua forma, contra as leis do Império. 

A infracção de semelhantes leis faz incorrer em pena 
criminal o ecclesiastico ou o ministro que assiste ao 
acto. (129) 

Assim que: incide na culpa notada o sacerdote que re
cebe em matrimônio os contrahentes, verificando-se qualquer 
d;as faltas seguintes: 

i.° Se não precedeu consentimento do pai ou tutor, nos 
casos em que é necesario. 

2." Se =não forão feitas as denunciações do estilo, não 
tendo havido dispensa legal. (130) 

3.° Se existião impedimentos dos que não são dispensá
veis, ou que o sendo, todavia não forão dispensados. 

A clandestinidade importa violação da mais importante 
formalidade externa do casamento. 

São d'uma natureza, grave as conseqüências que delia 
resultão em relação á tranquillidade das famílias. 

(129) Art. 247 do Cod. Crim.; art. 5« do Decreto de 17 de abril de 
1863; .4vis. de 20 de julho de 1867. 

(130) As dennnciações podem ser feitae antes da apresentação do con
sentimento do pai; Decreto de 15 de maio de 1778, que revogon o Avis. Cir-
cnlar de 10 dé janeiro de 1771. 
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Dahi provém que a ki pune com pena especial os que 
contrahem casamento clandestinamente. (131) 

E', porém, de notar que a justiça criminal não pode to
mar conhecimento da clandestinidade antes delia ser decla
rada pelo juízo competente. (132) 

Desde que o Código Civil só reconhece o casamento 
observadas as formalidades que prescreveu, teve de estabe
lecer penalidades para os que as infringisse ou não as cum
prisse. Só o casamento civil é valido e qualquer outro, cele
brado contra as leis brasileiras, nenhum vigor tem e faz in
correr em responsabilidade os que nelle intervieram . 

G art. 2Z7 do Código Civil determina que incorre na 
multa de cem a quinhentos mil réis, além de responsabili
dade penal applicavel ao caso, o officiál do registro: 

I, que publicar o edital do art 181, não sendo solicitado 
por aniDos os contrahentes; 

II, que dér a certidão do art. 181, § 1% antes de apresen
tados os documentos do art. 180, ou pendente a opposição de 
algum impedimento; 

III, que não declarar os impedimentos, cuja opposição 
se lhe fizer, ou cuja existência, sendo applicavel de officio, 
lhe constar com certeza (art. 179, § 1"). 

Também o juiz, celebrante do acto, pôde incorrer em 
pena. O art. 228 dispõe: 

Nas mesmas penas incorrerá o juiz: 
I, que celebrar o casamento antes de levantados os im

pedimentos oppostos contra algum dos contrahentes; 
II, que deixar de recebel-os quando opportunamente op

postos, nos temíos dos arts. 189 a 191; 
III, que se abstiver de oppôd-os, quando lhe constarem, e 

forem dos que se oppõem ex-officio (art. 189, n. II); 
IV, que se recusar a presidir aõ casamento, sem justa 

causa. 
Paragrapho único. Cabe aos interessados promover a 

applicação das penas comminadas nos arts. 225 e 227. A dos 
deste e do art. 227 será promovida pedo Ministério Publico, e 
poderá sel-o pelos interessados." 

O Código, além de manter as penalidades da lei criminal, 

(Í31) Art.^248 do cit. Cod'. Crim., o qual derogou a lei de 13 de no-
vemoro de 1861; na parte penal. 

(laa) Çit. Lei de 13 de noirembro de 1651. Se o casamento é catholico 
ou mixto, é con^etente para julgar da clandestinidade o juiz ecdesiaetico • 
se antholico o Juiz de direito. Art. 9 Decret. de 17 de abril de lj863 

O JUÍZO ecclesiastico, segundo o testemunho dos antigos escriptcree. se 
xecnsou sempre á dar certidão do Julgamento da clandestinidade. 
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estabeleceu outras para o juiz ic o official do Registro. Já o 
Decreto n. 181, de 1890, adoptára o mesmo systema. Estabe
lece pyenas para os infractores da lei do casamento (arts. 102, 
103, 104, 105 e 106) e dispõe no art. 107: As penas commina-
das neste capitulo serão applicadas sem prejuízo das que 
aos respectivos delictos estiverem comminadas |no )Codigo 
Criminal e no Decreto n. 9.886, de 7 de Março de 1888. 

Outras disposições jyenaes estabelece o Código Civil. 
Assim o viuvo,.ou viuva, com filhos do cônjuge fallecido, que 
se casar antes de fazer inventario do casal e antes de dar par
tilha aos herdeiros, perderá o direito ao usofructa dos bens 
dos mesmos filhos. 

O inventario e partilha devem ser começados dentro de 
um mez a contar da abertura da successão e terminados nos 
três mezes subsequentes, prazo este que o juiz poderá dilatar, 
a requerimento do inventariante, por motivo justo. 

O Decreto n. 181 era de um excessivo rigor neste poilto. 
Estabelecia elle para o pae ou mãe.que se casasse antes de 
fazer inventario e partilha a perda do direito de administrar 
e usofruir os bens' dos filhos e ainda a perda de duas terças 
partes dos bens que lhe deviam caber. 

Os casos do art. 183, XI a XVI, em que além da obriga
toriedade do regimen de separação de bens, o cônjuge infra-
ctor não pôde fazer doações ao outro, são os seguintes: 

XI, os sujeitos ao pátrio noder, tutela ou curatela, em-
quanto não obtiverem ou lhes não fôr supprido o consenti
mento do nae, tutor ou curador. São os filhos famílias meno
res, os orphãos e os pródigos; 

XII, as mulheres menores de 16 annos e os homens me
nores de 18; 

XIII,'o viuvo ou a viuva que tiver filho do cônjuge falle
cido, emquãnto não fizer inventario dos bens do casal. 

XIV_ A mulher viuva ou saparada do marido por nulli-
dade ou annuUaçãò do casamento, até dez mezes depois da 
viuvez ou da separação judicial dos corpos, salvo se, antes 
de tenninado o referido prasp, dér á luz algum filho. 

XV. O tutor ou curador e os seus descendentes, ascen
dentes, irmãos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tute
lada ou curatelada, emquãnto não cessar a tutela ou cura
tela, e não estiverem saldadas as respectivas contas, sailvo 
permissão paterna ou materna manifestada em escripto au-
thentico ou em testamento. 

XVL O juiz, ou escrivão _e seus descendentes, ascenden
tes, irmãos, cunhados ou sobrinhos, com orphão ou viuva da 
circumscripção ierritorial onde lun ou outro tiver exercicio, 
salvo licença especial da autoridade judiciaria superior. 
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§ 2CJ. Dos casamentos celebrados fora do Império 

As questões relativas aos casameentos contrahidos fora 
do império são resolvidas por princip'os differentes, segundo 
à relação de direito sob a qual são esses casamentos consi
derados . 

1. A forma exterior é, no geral, regida pela lei do lu
gar, onde é o matrimônio contrahido: lex loci regit 
actum. (133) 

2. As solemnidades internas (capacidade, impedimen
tos,) e os effeitos civis são determinados pela lei do domi
cilio do marido. (134) 

3. No que é relativo aos effeitos civis sobre os immo-
veis, a doutrina exposta soffre modificações causadas pela 
influencia da lei onde estão situados os immoveis: lex loci 
rei sif<t. (135) 

O Direito Pátrio, tal como o constituirão as disposições 
de leis recentes, a elaboração scientifica e a pratica de jul
gar, é, acerca desta matéria, o seguinte: 

I. CASAMENTOS ENTRE ESTRANGEIROS CELEBRADOS FORA 
DO IMPÉRIO. — São recebidos como validos perante o nosso 
Direito os casamentos entre estrangeiros ou entre estrangei
ro e brasileira contrahidos fora do Império, comtanto que 
sejão celebrados, quanto á forma, segundo as leis e usos do 
lugar (136), e quanto á capacidade e impedimentos confor^ 
me ás leis do domicilio dos contrahentes. (137) 

Os effeitos civis de taes casamentos em relação aos côn
juges, aos filhos é aos bens, são determinados pelas leis do 
domicilio do marido ao tempo da celebração do acto, (138) 

A mudança posterior de domicilio não altera em nada 

(133) Felix, Droit International Prive, L. 2, T. I, cap. 1* n. 73; Dr. 
P«rdi£ão, Manual, nota 1431. 

(134) Felix, loc. cit., n. 88 e 90. 
(135) Demangeat, nota á F«]ix n. 90, pag. 194. 
(Í3€) Lei de 11 de novembro d« 1861, art. 1» f 1» e 2»; Felix, cit. n. 73. 
(137) Lei de 1» de setemibro de 1860, art. 1* < 1*; cit. lei de 11 d« 

setembro -de 1861, art. 1*, S 1» e 2»; Decreto de 17 de abril de 1863, art. !• 
e 2*. A capacidade para o casamento e os impedimentos pertencem á al
çada do Estatuto iPessoaL' 

(138) Valasc. Con«ult. 138, n. 11: "Matrimonium traneit uxorem ad ori
ginem mariti." Cabedo, Decis. 165 n. 3: "Quando enim mulier eontraxit 
matrimonium... censetur contraxisse «ecundum rcoiieuetudinem regni viri." 
P. Bueno, Direit. Inter. Privad., n. 111 3», B. Cam. L. 1" T. 13 P 127 n. 5. 
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aquelles effeitos, fixados d'uma vez pela lei segundo a qual 
foi constituído o acto de que resultão. (139) 

Pelo que diz respeito aos bens de raiz situados no Im
pério, as disposições das leis estrangeiras recebem uma res-
tricção e vem á ser: —'cjue não podem ter execução na parte 
em que porventura importem alteração no systema de or-
ganisação da • propriedade consagrado pelo Direito Pá
trio. (140) 

II. —. CASAMENTOS ENTRE BRASILEIROS CELEBRADOS FORA 
DO IMPÉRIO. — São recebidos como validos: 

i.° O casamento catholico e o mixto, entre brasileiros 
ou entre brasileiro e estrangeira, contrahidos em paiz es
trangeiro, quando em sua celebração forem guardadas as 
èolemnidades substanciaes, internas e externas, estabelecidas 
pela lei canonica aceita no Império. (141) 

2." Os casamentos entre pessoas que não protessão a re
ligião cathoHca quando tiverem sido celebrados de conformi
dade com os ritos e prescripções das respectivas religiões. 
<I42) 

Os casamentos celebrados nos termos ditos produzem 
os mesmos effeitos* civis que os casamentos contrahidos no 
Império. 

a) O assumpto está regulado pelo art. 204 e paragrapho 
único do Código Civil. Os brasileiros podem contrahir casa
mento fora do Brasil de accôrdo com a lei do paiz onde esti
verem (art. 2òá) ou perante ô  agente consular (paragrapho 
único). 

O Decreto n. 181, de 1890, continha á mesma regra. Os 
casamentos dos brasileiros no extrangeiro, arts. 47 e 48, de
vem ser feitos de accôrdo com as disposições seguintes: § 1.° 
Si ambos ou um só dos contrahentes é brasiüeiro, o casamen
to pôde ser feito ina fóima usada no paiz, onde fôr celebrado. 
§ 2», si ambos os contrahentes forem brasileiros, podem 
também casar-se na fôrma da lei nacional, perante o agente 

(139) Felix, L. 2° n. 91; P. Bueno. Direit. Int. n. 113; Dig. Port. P. H 
art. 270. 

(140) t)emangeat, nota ao n. 90 de Felix clt. pag. 195; B. Carneiro, 
L. 1* T. 2* i 27 n. 6 nota (a). .4s6iin que se em contracto antenupcial 
oe eetipnla«$e em Portugal a instituição de um morgado no Império, se-
melbainte cl«n«nla «eria nnlla por contraria á lei <ine aboliu entre nó» os 
mongados. As disposições, i>oi<ém, das leis estrangeiras ijne regnlão o di
reito dos cônjuges «obre os beos, como as que regem o dote, a commnnhão, 
são exeqüíveis no Império. 
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diplomático ou consular do Brasil, § 3". Os casamentos de 
que trata o paragrapho antecedente, estão sujeitos ás for
malidades e aos impedimentos previstos nesta lei, os quaes 
serão devolvidos ao conhecimento do poder judiciário do 
Brasil, e só depois de solvidos por elle se considerarão levan
tados, onde foram oppostos. § 4." Os mesmos casamentos de
vem ser registrados no Brasil, á vista dos documentos de 
que trata o art. 11, três mez.es depois de celebrados, ou una 
mez depois que os cônjuges ou, ao menos um delles voltar 
ao paiz. As disposições desta lei relativas ás causas de impe
dimento e ás formalidades preliminares são applicaveis aos 
casamentos de estrangeiros celebrados na Brasil. 

Domina, como se vê, a regra invariável do Direito Inter
nacional Privado. Para dar garantia e effeito universal ao 
contracto do matrimônio, esse Direito Internacional tem es
tabelecido que o celebrado em qualquer paiz, na conformi
dade da lex loci, é valido em todas as nações e, vioe-versa, 
o celebrado em contradicção com a lex loci é nullo em toda 
a parte. — Chacon^ Código Civil Chileno, pag. 106. 

§ 30. Cofruo se provão os casamentos. 

I. — cONTRAHiDos NO IMPÉRIO. — O casamento catho-
lico prova-se regularmente por certidão extrahida do livro 
ecclesiastico competente (143) 

Na impossibilidade de obter-se a certidão, ou porque o 
assento não fosse feito em tempo, ou por se ter perdido o 
livro, aceitão-se como prova as certidões extrahidas dos as
sentamentos, posteriormente abertos em virtude de sentença 
proferida pelô̂  juizo «eclesiástico em justificação perante elle 
dada, segundo os estilos dos bispados. (144) 

(141) Savigny, Droit Rom. vol. 8 pag. 332; Demangeat, nota (a) ao n. 73 
-de Felixi Pimenta Bneno, n. 111. O Direito Pátrio não aceita como validoe 
•o casamento caMiolico e o mixto senão celebrados na fôrma estabelecida 
l>ela Igreja Catbolica. A lei reveste acerca deste assumpto um caracter 
Tigoroeamente obrigatório e não pôde deixar de produzir o seu «ffeito em 
relação ás pessoas que sendo domiciliadas no Império se casão no estran
geiro. Assim o casamento civil contrahido por brasileiros em paiz onde 
tal fôrma de casamento é permittida, não "vale perante o nosso IDir^to. 
Vej. 06 artii. 171. 179 e 180 do RÍ« . 11 de junho de 1847. 

(142) Lei de 11 de setembro de 1861, art. 1° i> 1*; Decreto de 17 de 
abril de 1863, art. 1 e 2. 

Cumpre notar que se o casamento f&r entre brasileiro e estrangeira, as 
«ondições de capacidade e os impedimentos qu-anto À mulher «ãc regalados 
pela lei do domicilio delia. P. Bueno, n. 111. 2<. 

(143) Ord. L. 3, T. 25 » .•>; L. 4 ,T. 46 I 1«; Concilio Trident. Ses«. 24 de 
i'iformat. matr. cap. 1. 

(144) Ix>bão, iNot. a Mello, L. 2 T. 6 S 2» n. 5. V«iá-«e o Decreto n. 3B07 
de 10 de fever. d<. 1866, art. 4 I 6. 

http://mez.es
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Sem embargo, pôde a prova ser feita por instrumento 
publico (145) e até pelo depoimento de testemunha.'^. (146) 

Tem applicação ao casamento mixto a doutrina exposta. 
O casamento acatholico não pôde ser provado senão por 

via de certidão extrahida do Hvro respectivo. (147) 
Todavia, extraviardo o livro do registro, é ])ermittido 

aos interessados provarem o casamento pelos meios admit-
tidos em direito para suprir o desapparecimento de instru
mentos públicos. (148) 

11. — CONTRAHIDOS ENTRE NACrONAES FÓKA DO IMPEKIO. 
—O casamento catholico e o mixto celebrados em paiz es
trangeiro provão-se ou por certidão extrahida do livro com
petente do consulado (149), ou por certidão passada em 
fôrma legal pelo ecclesiastico que houver funccionado nó acto 
e legalisada pelo cônsul. (150) 

O casamento acatholico prova-se por documentos don
de conste a sua celebração, passados na fôrma do rito ou leis 
do respectivo paiz. (151) 

Se os ditos documentos forem registrados no Império 
nos livros competentes, as certidões que delles se extrahirem 
fazem prova em juizo. (152) 

III. CONTKAHIDOS ENTRE ESTRANGEIROS FORA DO IM
PÉRIO — Os casamentos entre estrangeiros, celebrados fora 
do Império, provão-se por documentos passados na fôrma 
dos estylos ou leis do. lugar da celebração, authénticados pelo 
cônsul. (153) 

(1*5) Cit. Ord. L. 3 T. 25 S 5. 
(146) Silva, ad ord. L. 3 T. i59, S 21; Thom. Valas. Allegation. 72 n. 105 

c 106; Lobão, Not. á Mello, loc. cit. 
(147) Lei Ide 11 de setembro de 1861, art. 1» i 3; Decreto de 17 de abril 

de 1863, art. 5 S 3. Os casamentos desta espécie, ceJebrados no Império antes 
da promulgação da citada lei de 11 de setembro de 1861, provão-se _ pelas 
.certidões passadas pelo ministro ou pastor, donde conste a celebração do 
acto religioso (Art. 9 S 2 da Lei, art. 4 do Decret.) Estas certidões podem 
ser lançadas no livro do registro na fôrma do art. 42 do Decreto. ' 

(148) Decreto de 17 de abril de 1863, art. 41; Ord. L. 3 T. 60 S 6; Pe
reira e Souza, Prim. Linh. tiot. 475. Este principio abrange até o caso em 
que a escriptnra é da substancia do contracto. Válasc. Empbyt. q. 7 n. 38. 

(149) Decreto de 11 de junho de 1847. art. 180. 
(l&O) Cit. Decreto de 17 de obril de 1863, art. 2. 
(151) Cit. Decret. ibidem. 
(152) Cit. Decret., art. 42. 
(153) Cit. Decret., art. 2. 



— 77 — 

a) O casamento celebrado no Brasil prova-se pela certi
dão do registro, feito ao tempo de sua celebração, e justifica
da a falta ou perda do registro civil, é admissível qualquer 
outra espécie de prova. São esses os dispositivos do Código 
Civil, art. 202 e paragrapho único. 

— Diz o art. 195: Do matrimônio, logo depois de cele
brado, se lavrará o assento no livro do registro. No assento, 
assignado pelo presidente do acto, os cônjuges, as testemu
nhas e o official do registro, serão exarados: 

I, os nomes, prenomes, datas de nascimento, profissão, 
domicilio, e residência actual dos cônjuges; 

II, os nomes, prenomes, datas de nascimento, ou de mor
te, domicilio e residência actual dos pães; 

III, os nomes e prenomes do cônjuge precedente e a data 
da dissolução do casamento anterior; 

IV, a data da publicação e da celebração do casamento; 
V, a menção dos documentos apresentados ao official 

do registro; 
VI, os nomes, prenomes, profissão, domicilio e residên

cia actual das testemunhas; 
VII, o regimen do casamento, com declaração da data 

e do cartório em cujas notas foi passada a escriptura ante-
nupcial, quando o regimen não fôr o da communhão ou o 
legal; estabelecido no Titulo III deste livro, para certos ca
samentos. 

— Os meios de prova abi estabelecidos estavam admit-
tidos no Decreto n. 181. Dizem os arts . 49 e 50 do referido 
decreto: 

"A celebração do casamento contrahido no Brasil,de-
pois do estabelecimento do registro civil, deve ser provado 
pór certidão extrahida do mesmo registro; mas provando-se 
a perda deste, é admissível qualquer outra espécie de prova. 

Os casamentos contrahidos antes do estabelecimento da-
quelle registro devem ser provados por certidão extrahida 
dos livros parochiaes respectivos, ou na falta desíes, por 
qualquer outra espécie de prova ." 

É' a doutrina de quasi todos os códigos. O hollandez dis
põe: "si não existe registro ou si este fôr perdido, ou si o 
ácto do casamento desappareceu, a prova da existência do 
mesmo é deixada á consciência do juiz, comtanto que haja 
posse do. esta do ". 

O casamento celebrado fora do Brasil prova-se de accôr-
do com a lei do paiz onde se celebrou, mas si foi contrahido 
perante agente consular provar-se-á por certidão do assento 
no registro do consulado. Código Civil, art. ^ e paragrapho 
único. 
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Já o citado Decreto n. 181 prescrevia: Art. 52 — O casa
mento contrahido em paiz estrangeiro poderá provar-se por 
qualquer dos meios legaes admittidos no mesmo paiz, salvo 
o caso do § 2» do art. 47, no qual a prova deverá ser feita na 
fôrma do § 4» do mesmo artigo. A referencia é feita ao caso 
do casamento perante o agente consular, exigindo o § 4" o 
registro do casamento três mezes depois de celebrado, ou 
um mez depois que os cônjuges, ou ao menos um delles vol
tar ao paiz. 

Quando a prova da celebração legal do casamento, dis
põe o art. 205 do Código Civil, resultar do processo judicial, 
a inscripção da sentença no livro do registro civil produzirá, 
assim no que toca aos cônjuges, como no que respeita aos 
filhos, todos os effeitos civis desde a data do casamento. Pre
ceito semelhante está no Decreto n. 181, art. 55. Ambos ado-
ptam o mesmo principio do Código Civil francez no seu ar
tigo 108. "Lorsque Ia preuve d'une celebration legale du ma-
riage se trouve acquise par le. resultat d'une procedure crir 
minelle, rinscription du jugement sur les registres de Tetat 
civil assure au mariage, à compter du jour de sa celebra tion* 
tous les effets civis, tout à Tegard des epoux qu'à Tegard des 
enfants issus de ce mariage". 

Ainda no art. 206 o Código dispõe que na duvida entre 
as provas pró e contra, julgar-se-á pelo casamento se os côn
juges, cujo matrimônio se impugna, viverem ou tiverem vi
vido na posse do estado de casados. Idêntico o pensamento 
do art. 53 do Decreto n. 181. 

A disposição do art. 203 é relativa á questão da posse do 
estado de casado.'Diz o citado artií»o: 

"lO casamento de pessoas que falleceram no estado de 
casados não se pôde contestar em prejuizo da prole com-
mum, salvo mediante certidão de registro civil que prove 
ser já casada alguma dellas, quando contrahiu o casamento 
impugnado." 

O Decreto n. 181, art. 51, estatuía: "Ninguém pôde, po
rém, contestar o casamento de pessoas fallecidas na posse 
desse lestado, em prejuizo dos filhos das mesmas pessoas, 
salvo provado, por certidão extrahida do registro civil ou dos 
livros parochiaes, que alguma dellas 'era casada com outra 
pessoa." 

O Código Civil 'portuguez, art. 1.084, contem dispositivo 
igual, cujo pensamento foi mantido e ampliado pelo Decreto 
de 25 de Dezembro de 1890, expedido pelo governo' republi
cano. F.sse acto reproduz textualmente as disposições do De
creto n. 181, arts. 51 e 33. 
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Nas suas annotações ao Código Civil portuguez, o juris-
consulto Dias Ferreira doutrina: 

"A posse de estado resulta de uma reunião de circumstan-
cias que'indicam o respectivo estado legal, como o ter a mu
lher o appellido do homem com quem vivia, e ser tratada por 
elle como mulher, e passar assim no publico. 

Ainda que se ache na posse de estado, n inguempóde 
reclamar o titulo de cônjuge sem apresentar a certidão do 
registro de casamento. A posse de estado bem pódè encobrir 
um longo concubinato que não pôde considerar-se matrimo-, 
nio sem a prova da celebração deste. 

Os cônjuges devem ser tanto mais obrigados a apresen
tar esta prova, quando elles devem saber onde casaram, e 
onde está, portanto, o registro da celebração do seu casa
mento . 

Aos cônjuges, pois, não aproveita a posse de esfado sem 
a prova do casamento. Quando, porém, o homem e a mulher 
viveram publicamente como casados, e na posse desse es
tado falleceram, presumem-se legítimos os filhos Tratando-
se só do interesse dçs filhos, seria injusto e bárbaro exigir 
delles a mesma prova. 

Os pães não podiam ignorar onde celebraram o acto ci
vil mais importante da vida. Os filhos muitas vezes trans
portados em tenra idade para paizes longínquos, podem ra
zoavelmente ignoral-o porque se trata de facto alheio, e pas^-
sado antes do seu nascimento. 

Aos filhos, pois, basta provar a posse de estado de seus 
defuntos pães, e provar a sua qualidade de filhos pelo re
gistro do nascimento. Esta prova constitue a sua presumpção 
de ilegitimidade, que pôde ser destruída com a allegação da 
falta de certidão do casamento, si os fallecidos declararam-
o logar onde o celebraram, ou com a certidão do registro que 
prova, por exemplo, que um dos pães era casado com outra 
pessoa ao tempo da concepção do filho. 

A posse de estado de casado, quando confirmada pelo 
assento do respectivo registro, não poderá ser impugnada, 
em caso algum, como não o pôde ser também, no caso do 
nascimento, segundo determina o art. 117 e expressamente 
dispõe o art. 99 do projecto de código civil hespanhol, fonte 
do nosso nesta parte. 

O principio consignado neste artigo soffre excepção, ape
nas quando se provar que algum dos cônjuges fallecidos era 
casado com outro ao tempo da concepção do pretendido 
f i lho." 

Outros códigos, como o italiano, o argentino, o hespa
nhol, adoptam o mesmo principio. 



- 5 0 -

Pontes de Miranda, no seu Direito de Familia, pag. 70,. 
ensina que fica subordinada a quatro condições a concessão 
feita pelo art. 203: 

1.°)' Que os pães estejam mortos, pois no caso contrario-
seria possível aos reclamantes obter delles, ou pelo menos» 
do sobrevivente, a indicação do logar em que se celebrou a 
união. A demência de ambos ou do cônjuge superstite deve-
se equiparar, para esse effeito, á morte porque a impossibili
dade de produzir o acto de matrimônio é evidente, e nãa 
merece menos favor a legitimidade dos filhos. Também a 
ausência declarada por acto do juiz se pôde equiparar ao 
f allecimento. 

Se o sobrevivo não é demente, podendo, portanto, certi
ficar os filhos do logar em que se effectuou o casamento» 
não pôde ser .invocada a excepção especial do Código Civil. 
A recusa' do pae ou mãe superstite de dar as informações 
requeridas pelos filhos não pôde em caso algum eqüivaler 
á impossibilidade de dal-os por morte, demência ou ausência. 

2") Que os pães tenham vivido publica e notoriamente 
como marido e mulher, isto é, na posse do estado de casados^ 
Entendem-se na posse de estado de casados aquelles que são 
tidos pela familia e pela sociedade em que viveram. Cabe 
ao juiz apreciar as circumstancias. 

3») Que os reclamantes tenham a posse do estado de 
filhos^ A posse do estado de filhos tem três elementos: ." No-
minatio — ter o filho o appellido do pae; 2» Tractatos: 
ser tratado e educado como filhio; 3° Reputatio, ser tido e 
havido por filho na familia e na sociedade em que vive. A 
posse do estado resulta, portanto, de uma série de factos que 
por sua significação e mutua concordância importam o r e 
conhecimento do filho pela familia, a que diz pertencer. 
Compete ao juiz, examinando as provas, dizer da procedên
cia ou improcedencia da allegação. 

4°) Que a presumpção de legitimidade derivada da prova 
da posse do estado de filho não seja destruída pela certidão 
do registro civil, que evidencie ser já casado algum dos pães 
quando se presume ter contrahido o casamento impugnado. 
Era natural que o Código exigisse essa condição, pois si ha
via o impedimento anterior de já ser casado, não podia re
cusar-se o pae; e nuillo o pretendido segundo matrimônio 
por esse motivo, ex argumento bigamise, a presumpção em 
favor do filho seria descabida, indo violar direitos dos filhos 
do casamento antecedente, mais valioso, mais digno do am
paro legal, dada a virtus probandi da certidão do registro 
civil que para esse effeito não poderá ser supprida." 
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§' 31. Da nullidade do casamento. 

I . Os casamentos catholicos e mixtos são actos em cuja 
geração não intervém o poder civil. Elle os recebe perfeitos 
e acabados das mãos da Igreja, e, tomando-os como factos 
consumados, lhes marca os effeitos jurídicos na sociedade 
temporal. (§11) 

Assim que: os casamentos catholicos e mixtos só são 
validos perante o Direito Pátrio, quando o são segundo a 
lei canonica. 

Deste presuposto resulta: 
Que só o poder espiritual é o competente para tomar co

nhecimento e julgar dai nullidade de taes casamentos. (154) 
Mas como o poder judiciário não pôde reconhecer os 

effeitos civis dos casamentos sem a prova de sua celebração, 
segue-se: que, suposto não lhe seja permittido entrar na 
questão da validade, tem todavia competência para julgar da 
existência do casamento, como facto de que resultão direi
tos sujeitos á sua alçada. (155) 

I I . O conhecimento e a decisão da nullidade dos casa
mentos entre pessoas que não professão a religião catholica, 
compete ao juiz de direito do domicilio conjugai. (156) 

I I I . A declaração de nullidade do casamento, qualquer 
que seja a sua fôrma, importa o amquilamento de todos os 

(154) Ord. L. 5 T. 19; Lei de 13 de novembro de 1651; MçUo, L. 1 T. 5, 
I 45; Avis. d« 12 de setembro de 1835 e de 6 de abril de 1850. 

(155) Ord. L. 3 T. 25 g 5»; L. 4 T. 46 8 1». 
Se «ocorre no decurso de causa eivei questão lacerca da validade do casa

mento, não é licito ao juiz secuiar por( força do principio exposto, decidil-a, 
mas deve reiferil-a ao poder espiritual, suspenso no entanto o andamento 
da acção. Valasc. 'Consult. 159. Remettem-se ao juizo ecclesiaistico os pró
prios autos. 

(156) Decreto de 17 de abril de 1863, art. 9 e seg. 
A nullidade deve ser pedida por acção ordinária, observando-se no que 

fôr applicavel, a pratica seguida no foro eccelsiastico. 
Nomea-«e curador para defender a validade do ca-samento (a«sim na 

primeira como na segunda instância. Art. IQ, 11 e 12 do cit. Decreto. 
A nullidade, se provêm d« impedimento publico, pôde ser demandada 

\°, por qualquer dos cônjuges; 2°, por quem tiver interesse na questão; 
3°, pelo promotor publico da comarca: se de impedimento privado, s6 pelos 
cônjuges ou seus representantes. Consistindo a nullidade em falta ou vicio 
de consentimento, o direito de allegal-a é privativo do cônjuge em relação 
ao qual dá-se a falta ou o vicio. O direito de allegar a nullidade Tesúltante 
de impedimento: privado, prescreve em três annos. O cônjuge, ihénor, depois 
de, completar vinte um annos, tem ainda o prazo de um anno para deman
dar a nullidade, proveniente da falta ou vicio de consentimento. Decret. cit. 
art. 13 1.4. 15 e 16. 
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seus effeitos, tornando-o irrito e nullo desde a data da cele
bração. Diante da lei o casamento é havido como se nunca 
tivera existido: desfaz-^e o poder marital e o pátrio; repu-
tão-se illegitimos os filhos; cada cônjuge recupera os bens 
que trouxera para o casal. (157) 

a) Pelo direito actual, só o poder civil é que conhece dos 
casamentos, da sua validade, sendo perante a autoridade 
competente propostas quaesquer acções visam a sua nul-
lidade. 

As nullidades dos actos jurídicos são absolutas e relati
vas; egualmente o são no casamento. Ha nuUidade absoluta 
quando se dão ©s impedimentos dos números I a VIII do arti
go 183, e no caso do art. 208, isto é, quando o casamento é con-
trahido perante autoridade incpmpetente. Ha nuUidade rela
tiva quando: se dão os impedimentos dos números IX a XII do 
mesmo artigo 183 e no caso do art. 218 relativo ao erro. 

Os impedimentos dirimentes, diz Chacon, Código chileno, 
produzem o duplo effeito de impedir o matrimônio, antes de 
ser celebrado e de annuUal-o depois de sua celebração. A nul-
lidade do matrimônio tem, com effeito, logar quando falta al
guma das condições necessárias para sua celebração. Essa nul-
lidade, remédio extremo, é aconselhada por um interesse de 
ordem publica, pois sem ella ficariam estáveis matrimônios 
manchados com os vicios da bigamia, incesto, etc, desvirtuan-
do-se assim a força e prestigio de uma instituição que é o fun
damento da familia e da sociedade civil. 

As causas de nullidades são de duas classes: absolutas e 
relativas. As absolutas levam o vicio em si mesma e se refe
rem ao fundo do contracto do matrimônio. As relativas são 
referentes ás pessoas e annuUam o contrahido com uma pes
soa determinada. 

As causas absolutas podem ser demandadas por toda pesr 
sôa que tenha interesse em fazel-as valer. As relativas sô o 

(157) Const. 4, C. de incestuos, et inutilib. nupt. (5. 5.); Goost. 1. C. de 
nupt. ex reecript. pet. (5. 8.); Lobão, Not. á Mello, L. 2 T. 8 ? T" n. 3. 

"Eis -que o matrimônio seja julgado nullo, cessa a communicação dos 
bens como se tivesse sido dissolvido por morte de um dos cônjuges." Digest, 
Port., P. II, art. 331. Ha evidente equivoco. Quando a communhão cessa 
]>or morte de um dos cônjuges, o sobrevivente fica com metade dos bens, e 
a outra metade passa aos herdeiros do cônjuge defunto. Sc, j>orém, o casa
mento é annullado, cada cônjuge separa-se não com metade dos bens, mas 
com os bens com que entrara para o casal e com os lucros correspondentes. 
A doctrina de Corrêa Telles só procede quando o casamento annullado é de
clarado putativo. 
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podem ser pela pessoa a cujo favor tem sido estabelecidas. (J. 
Chacon, Código civil chileno, pag. 104). 

O Decreto n. 181 de 1890 trata do assumpto nos artigos 
61 a 79. i' 8 

0 Código civil, acceitando a distincção das nuUidades em 
absolutas e relativas, dispõe a respeito nos seguintes artigos: 

"Art. 207. E' nuUo c de nenhum effeito, quanto aos con-
trahentes e aos filhos, o casamento contrahido com infracção 
de qualquer dos números I a VIII do art. 183." 

São os impedimentos dirimentes absolutos que determi
nam nuUidades absolutas. 

A decretação de nullidade absoluta pôde ser requerida 
por qualquer interessado ou pelo ministério publico, salvo si 
já houver fallecido algum dos cônjuges. 

"Art. 208. E' também nuUo o casamento contrahido pe
rante autoridade incompetente (arts. 192, 194, 195 e 198). Mas 
esta nullidade se considerará sanada, se não se allegar dentro 
em dois annos da celebração. 

Paragrapho único — Antes de vencido esse prazo, a decla
ração de nullidade poderá ser requerida: 

1 Por qualquer interessado. 
II Pelo Ministério Publico, salvo se já houver fallecido 

algum dos cônjuges." 
"Art. 209. E' annuUavel o casamento contrahido com in

fracção de qualiquer dos ns. IX a XII do art. 183." 
São os impedimentos diriment«s relativos que determi

nam as nuUidades relativas. 
0 n. IX se refere ás pessoas por qualquer motivo coactas 

e incapazes de consentir ou manifestar, de modo inequívoco, o 
consentimento. 

A annuUação do casamento, neste caso, só pôde ser pro
movida pelo próprio coacto, pelo incapaz, por seus represen
tantes legaes. Código, art. 210; deve ser pedida em acção ordi
nária, na qual será nomeado curador, art. 222, e prescreve em 
seis mezes, de accôrdo com o § 5* do art. 178 que preceitua: 

1 A acção do cônjuge coacto para annuUar o casamento, 
contado o prazo (de seis mezes) do dia em que cessou a 
coacção. 

II A acção para annullar o casamento do incapaz de con. 
sentir, promovida por este, quaiido se tome capaz, por seus 
representantes Jegaes ou pelos herdeiros; contado o prazo do 
dia em que cessou a incapacidade, no primeiro caso do casa
mento, no segundo e no terceiro, da morte do incapaz quando 
esta occorre durante a incapacidade. 
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O que contrahio casamento, emquanto incapaz, pôde ra-
tifical-o quando adquirir a necessária capacidade, e esta ra
tificação retroti"íihirá os seus effeitos á data da celebração. 
Art. 211. 

Art. 212. A annuUação do casamento contrahido com in-
fracção do n. XI do art. 183 só pôde ser requerida pelas pes
soas que tinham o direito de consentir e não assistiram ao 
acto. 

'O numero XI se refere ás pessoas sujeitas ao pátrio poder, 
tutela ou curatela, emquanto não obtiverem, ou lhes não fòr 
suprido o consientimento do pae, tutor ou curador. 

A annuUação do casamento da menor de dezeseis annos 
e do menor de dezoito será requerida: I pelo próprio cônjuge 
menor; II pelos seus representantes lega es; III pelas pessoas 
designadas no art. 190, naquella mesma ordem. Código Civil, 
art. 213. Essas pessoas são os parentes em linha recta de um 
dos nubéntes, sejam consanguineos ou affins e os coUateraes, 
em segundo gráo, sejam consanguineos ou affins. 

AÍt. 214.. Podem, entretanto, casar-se os referidos meno
res para evitar a imposição ou o cumprimento de pena crimi
nal. 

Paragrapho umco. Em tal caso o juiz poderá ordenar a 
separação de corpos, até que os cônjuges alcancem a idade 
legal. 

Dispõe o «art. 215. Por defeito de idade não se annuUará 
o casamento de que resultar gravidez. 

Conmientando ejste artigo, o Conselheiro Cândido de Oli
veira sjistenta que em tal hypothese a pessoa alguma cabe o 
direito *de promover a annuUação do casamento. Já o direito 
canonico permittia o matrimônio dos impuberes — si malitia 
supplet oâatem. 

O principal intuito do casamento, que é a procreação, está 
assim preenchido, embora antecipadamente. Seria injustificá
vel o legislador que autorisasse a annuUação com o funda
mento de falta de idade da esposa, em pleno exercício das 
funcçõés da maternidade." 

&i a annuUação é requerida pelos representantes legaes 
do menor, os,seus parentes em linha recta ou os coUateraes, 
poderão as cônjuges ratifical-o ante o juiz e o official do re
gistro civil, em attingindo a idade legal. 

A ratdficação t«A effeito retroactivo, subsistindo entre 
tanto o regimen da separação dos bens. 

No art. 217 o Código dispõe que a annuUação do casamen. 
tò não obsta á legitimidade do fiUio concebido ou havido antes 
ou na constância delle. 
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O casamento é ainda annuUavel no caso de erro essencial 
quanto á pessoa do cônjuge. Art. 218. A nota ao § 14 trata do 
assumpto e allude também ao art. 219. 

Quando na annuUação do casamento são allegados os 
casos relativos á identidade, honra e boa fama, ignorância de 
crime inafiançável, ignorância de defeito physico, irremediá
vel ou moléstia grave ou transmissível (art. 219, I, II, III) a 
acção só pôde ser proposta pelo outro cônjuge; na hypothese 
<Íe defloramento da mulher, art. 219, IV, só o pôde ser pelo 
marido. 

O pedido de nuUidade de casamento é feito em acção 
ordinária perante o Judz a que a organização judiciaria respe
ctiva dê a competência para decidir. Aos Estados cumpre le
gislar sobre a sua organização judiciária, fixar a competência 
das suas autoridades e, pois, a cada um delles e ao Congresso 
Nacional para o Districto Federal compete tratar do caso. 

Art. 223. Antes de mover a acção de nuUidade do casa
mento, a de annullação, ou a de desquite, requererá a autora, 
com documentos que a autorisem, a separação de corpos, que 
será concedida pelo juiz com a possível brevidade. 

Art. 224. Cofaoedida a separação, a mulher poderá pedir 
os alimentos provisionaes qu€ lhe serão arbitrados na forma 
do artigo 400. 

•Diz o art. 400 que os alimentos devem ser fixados na pro
porção das necessidades do reclamante e dos recursos da pes
soa obrigada. Devem comprehender o necessário á subsistên
cia, ás despezas feitas em juizo, inclusiive honorários de advo
gado, ficando desta forma a mulher em condições de pleitear 
pelos seus direitos. 

Com relação ao prazo da prescripção das acções de nuUi
dade de casamento, o Código Civil dispõe o seguinte: 

Art 178: Prescreve. 
§ 1.» Em dez dias, contados do casamento, a acção do ma

rido para annuUar o matrimônio contrahido com mulher já 
deflorada (arts. 218, 219, IV, e 220). 

§ 3.* Em dous mezes contados do nascimento, se era pre
sente 9 marido, a acção para este contestar a legitimidade do 
filho de sua mulher (arts. 337 e 344). 

§ 4.» Em três mezes a acção do pae, tutor ou curador para 
annuUar o casamento do filho, pupillo ou curatelado, contra
hido sem o consentimento daquelles, nem o sieu'suprimento 
pelo juiz; contado o prazo do dia em que tiverem a sciencia 
do casamento (arts. 180, n. III, 183, n. XI, 209, 213). 

>§ 5.0 Em seis mezes: 
I a acção do cônjuge coacto para annuUar o casamento^ 
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contado o prazo do dia em que cessou a coacção (art. 183 nu
mero IX, e 209). 

II a acção para annuUar o casamento do incapaz de con-
,«entir, promovida por es'te, quando se torne capaz, por seus 
representantes legaeSj ou pelos herdeiros, contado o prazo do 
dia em que cessou a incapacidade, no primeiro^^caso, do casa-
ifiento, no segundo e no terceiro da morte do incapaz, quando 
esta occorra durante a incapacidade (art. 210). 

III a acção para annuUar o casamento da menor de 16 e 
do menor de 18 anoos, contado o prazo do dia em que o menor 
perfaz essa idade, se a acção fôr por elle movida, e da data do 
matrimônio, quando o fôr por seus representantes legaes 
(arts. 213 a 216). 

§ 1." Em dous annos a acção do cônjuge para annuUar 6 
casamento nos casos do art. 219 ns. I, II, III, contado o prazo 
da data da celebração do Casamento, e da data da execução 
deste código para os casamentos anteriormente celebrados. 

0 art. 232 do Código Civil dispõe: 
Quando o casamento' fôr annuUado por culpa de um dos 

cônjuges, este incorrerá: 
1 Na perda de todas as vantagens havidas do cônjuge in-

taocente. 
II Na obrigação de cumprir as promessas, que lhe fez, no 

contracto antenupcial (arts. 256 e 312). 

TITULO QUINTO 

Dã dissolução da sociedade conjugai 

§ 32. Modos pelos quaes se dissolve a sociedade conjugai 

A sociedade conjugai termina: 
i." Pela morte d'um dos cônjuges; 
2." Pela entrada d*um delles em religião approvada ou 

pelo recebimento de ordens sacras maiores, precedendo em 
ambos os casos, o consentimento do outro cônjuge; (158) 

3.° Pela sentença de nullidade que declara o casamenta 
pvítativo; (159) 

(158) C. 22. C; 27. q. 2; C. 7. 8. 13. 18. X de convere. conjug. (3. »2); 
Riger, P. IV 5 220; B. Carneiro, L. 1» T. 11, » 114, n. 7; Mont. Direit. Eccles. 
I 1034. 

(159) A sentença de nullidade, qn-ando o casamento não é julgado pU' 
tatioo, toma-o irrito desde o momento da celebração; e poi« uma tal sen-
rença nSo se pode reputar modo de dissolução da sociedade conjugai: ella 
nSo d!«íMlve, decla^ que a sociedade nunca existiu. 
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4-° Peia sentença de divorcio perpetuo. ( i6o) 
0 vinculo conjugai é per.petuamente indissolúvel e só se 

rompe pela morte d'um dos cônjuges. ( i 6 i ) 
A entrada em religião' approvada, o recebimento de 

ordens sacras maiores e o divorcio perpetuo não importao o 
rompimento do vinculo matrimonial; mas operão tão somente 
a separação material dos cônjuges e a dissolução da socie
dade conjugai. (162) 

a) O Código Civil, art. 315, dispõe: A sociedade conjugai 
termina: 

1 Pela miorte de um dos cônjuges. 
II Pela nuUidade ou annuUação do casamento (arts. 207 

e seguintes). 
III Pelo desquite, amágavel ou judicial. 
Paragrapho uníco. O casamento valido só se dissolve pela 

morte de um dos cônjuges, não se lhe applicando a presum-
pção estabelecida neste Código, art. 1°, segunda parte (artigo 
322). 

Os dous primeiros casos, não só fazem terminar a socie
dade conjugai, como dissolvem o casamento. O terceiro, isto é 
o desquille apenas faz cessar a sociedade conjugai, mas não 
faz desappareoer o vinculo matrimonial. 

A ausência prolongada, qualquer que seja o seu tempo, 
não faz presumir a morte, nem permitte que sejam contrahi-
das segundas nupcias. Para a realização destas, é indispensá
vel, na forma do art. 180 n. V, a certidão de óbito do cônjuge 
fallecidp. 

O decreto 181 de 1890 tem esta disposição, art. 93: O casa
mento valido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges, e 
nesse caso proceder-«e-(á a respeito dos. filhos e dos bens do 
casal na conformidade do direito civil. 

—Si o cônjuge morto fôr a mulher, o marido pôde cantra-
hir logo o casamento, liias si foro marido, só poderá casar-se 
a viuva dez mezes depois, salvo si antes de findo esse prazo, 
dér á luz algum filho. Com relação aos bens, cessará a commu-
nfaão com a morte de um dos cônjuges,-cabendo a metade dos 
bens ao sobrevivente, e a outra metade aos herdeiros do fal-
lecido. 

Na hypothese do casamento nullo, cora relação aos bens, 
cada cônjuge se retira com a<|uelles com que entrou para o 

(160) Concilio Trident. Seî s. 24 canon 8, de taeram. matrim, 
(161) Concili. Trid- loc. cit. canon 7. 
(162) Vej. adiante I 34. 
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casal, lucros, dividas e demais ônus, salvo o direito a cada um 
de rehaver, por indemnizações, o que a arbitrio do outro se 
tenha alienado — Pontes de Miranua, obr. citada, pag. 75. 

•O parentesco que deriva do casamento nuUo, diz ainda 
este escriptor, é illegitimo, seja consanguineo ou affim. 

Têm-se os filhos, portanto, como nascidos de uma relação 
accidental entre homem e mulher, quasi sine patre filii, salvo 
para o effeito da prestação de alimentos, art. 405. 

A annullação, quando declarada, termina a s'ociedade con-; 
jugal e produz èfíeitos iguaes á nuUidade, excepto: 

1. Quanto ao parentesco, pois a annullação permitte um 
vinculo legitimo quanto aos íilhos, embora seja legitima a 
affinidade. 

2. Quanto á posse dos filhos, porque ficarão com o cônjuge 
innocente; ou.se ambos forem culpados, com a mãi as filhas, 
emquanto menores, e os filhos até a idade de seis annos, pas
sando estes, de seis em diante, a guarda do pai (art. 326 § 2). 
Havendo motivos graves, poderá o juiz, em qualquer caso, a 
bem dos filhos, regular, de outra maneira, a situação delles 
para com os pais. Se todos os filhos couberem a um só conju-

f e, fixará o pai a contribuição com que para sustento delles 
laja d« .concorrer o outro (art. 327 e §). 

3. (Quanto aos bens: pois a annullação, pelo código, sup-
põe a dissolução da communhão, se houve ou se podia haver 
a' communhão universjil ou parcial, isto é quando a nullidade 
relativa consiste em casamento com infracção do art. 183, IX 
e X porque nos dous outros casos de nullidade relativa (XI e 
XII) o regimen da separação é obrigatório (art. 258 § único). 

Assim, portanto, dividem-sé ao. meio os bens communi-
cados quando foi annuUado o casamento por erro (art. 218), 
ou por teor ^do contrahido: 

1. Entre raptor e raptada, emquanto esta não se achava 
fora do seu poder € em logar seguro (art. 183, X). 

2. Por pessoa coacta ou incapaz de consentir ou manifes
tar, de modo inequívoco, o censentimenlo (art. 183, IX). 

Mas em ta«s casos, o culpado perderá todas as vantagens 
havidas do innocente (art. 232). 

§ 33. Do casamento putativo. 

Casamento putativo é o que, sendo nuUo, foi todavia 
contrahido em bôa fé por ambos os cônjuges ou por um só 
delles. 

£m attenção â bôa fé dos cônjuges, a lei. protege a união 
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e dá-lhe todos os effeitos civis do casamento valido até a 
sentença de declaração de nullidade. (163) 

Assim pois o casamento putativo dissolvido pela sen
tença de nullidade, pode ser correctamente equiparado ao 
casamento valido dissolvido por morte d'um dos cônjuges. 
Ha entre um e outro identidade de effeitos. (164) 

A validade do casamento putativo é, como a do casa
mento verdadeiro, indivis<iz*el. Seria erro toma-lo como vali
do para certos effeitos e ao mesmo tempo como nullo para 
outros. (165) 

Se um só dos cônjuges andou de boa fé, o casamento 
é reputado putativo em relação á elle e aos filhos; prevale
cendo porem a nullidade com todos os seus consectarios pelo 
que respeita ao cônjuge de má fé. (166) 

Assim que: 

i." O cônjuge de boa fé pode pedir: que b casamento 
seja tido como absolutamente insubsistente; ou invocar em 
seu favor todos os effeitos que resultão do casamento ver
dadeiro, taes como a validade dos pactos antenupciaes, a 
communhão dos bens, o direito de succeder ao outro cônjuge. 

(163) Fr. 57 5 1°. D. de ritu nupt. (23. 2); Const. 4. C. de incestuos. «t 
inutilib. nupt. (5. 5.) C. 8. 10. 14. X. qui filii legitimi sint. (4. 17). Mello 
L. 2, T. 5, í 13 nota; B. Carneiro, L. 1% T. 11 S 113, n. 2. 

Para que o casamento se considere putativo é mister que elle tenba sido 
contrahido pela manifestação do consentimento reciproco, embora faltasse 
alguma formalidade externa, como a presença de duas testemunhas. Omitti-
das todas as formalidades externas, a presumpção de má fé prevalece con7 
tra ambos os cônjuges, e, pois, o casamento deixa de°'Ser putativo. C neste 
sentido que deve ser entendido o 9 1° do cap. 1° X de clandestiu. di«pons. 
(4. 3.) Vej. Lobão, Not. á Mello, L. 2 T. 5 ( 13, n. 2 e 3. 

(164) O Direito Romajoo fazia cessar os effeitos do casamento putativo 
desde o momento em que a causa da nullidade se revelava aos cônjuges. 
Const. 4. C. de incestuos; et inutilib. nupt. 

Neste ponto, porém a disposição imperial tinha'contra si razões pon-
derosas," (iMounlon, Repet. Ecrit. L. 1* T. 5 n. €99) e pois o uto moderno 
corrigiu-a no sentido declarado no texto. Guerr. Tract. 2, L. 6, cap. 1 n. 19 
e 20; Digest. Portug. Part. II, art. 332. 

(1«5) Monrlon, Repet. Ecrit. L. 1' T. 5 n. 703. 
A lei por ficção iguala o casamento putativo ao verdadeiro. 
A ficção legal vale como a realidade, salvo as restricções impostas -pela 

lei. Tantum operatur fictio in casu ficto quantum veritas in casa vero. 
Alteserre, de fictionibus. tract. I cap. II. 

(166) Const. 4. C. de incestuos. et inutilib. nupt. (5. 5); C. 10 X. qui 
filii legitimi sint. (5. 6) Mello, L. 2 T. 5 1 13. 
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(167) Não lhe é licito, porém, tomar o casamento como bom 
em parte, em parte nullo. (168) 

2." O cônjuge de má fé, pois que em relação a elle o ca
samento é nullo, fica privado da qualidade de esposo e conse
quentemente dos direitos que delia derivão: não tem pátrio 
poder, não succede aos filhos, nem ao cônjuge de boa fé. 
(169) 

3." Os filhos, visto como são considerados legítimos em 
relação a ambos os cônjuges, succedem também ao cônjuge 
de má fé e aos seus parentes como se o casamento fora 
valido. (170) 

a) matéria está regulada no art. 221 do Código Civil que 
preceitüa: Embora nuU-o ou annuUavel, quando contrahido 
de bôa fé por ambos os cônjuges, o casamento, em rleação a 
estes como aos filhos, produz todos os effeitos civis desde a 
data da sua celebração (arts. 232 e 337). 

Paragrapho único. Si um só dos cônjuges-estava de boa fé, 
ao celebrar o casamento, os seus effeitos civis só a esse e aos 
filhos aproveitarão. 

Trata-se do casamento putativo, cuja noção pelo código 
é a mesma do direito anterior. 

P decreto 181 já acceitava a doutrina do direito antigo, 
segundo se vê do art. 75: "Quando o casamento nullo ou 
annuUavel tiver sido contrahido de bôa fé, produzirá os seus 
de bôa fé, o casamento só produzirá effeito çm favor delle e 
aos filhos, ainda que estes fossem havidos antes do mesmo 
Casamento. Todavia, se um só dos cônjuges o tiver contrahido 
de bôa fé, o casamento só produzirá effeito em favor delle e 
dos filhos." 

Õ estudo dos Códigos estrangeiros mostra que o casamen
to putativo é geralmente adoptado. O Código portuguez, arti
gos 1.091 e 1.092, prescreve: 

"Qualquer casamento, ainda que annullado seja, não dei-
xairá de produzir effeiios dvis desde o dia da sua celebração, 

(167) Mourlon .cit. n. 703; Voei, L. 23, T. 2 n. 29; Digest. Port- P. 11, 
art'. 333. 

A hypothese de poder um cônjuge succeder ao outro (Ord. L. 4 T. 94) 
«6 pode verificar-se quando o falleeimentò do cônjuge oeeorre antes d» 
julgamento de nnllidade; porquanto, cessando o ca-samento de existir da 
data 4a sentença, «s cônjuges deixão de ser taes um ein frente do outro; 
e pois de»appareee o fundamento da suecessão reciproca. 

(168) Monrlon, cit. n. 703. 
(169) Monrlon. cit. 703, n. 2. 
(170) Monrlon. cit. 703; Lobão, Not. & Mello. L. 2, T. 5 i 13 n. S. 
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em relação tanto aos cônjuges como a seus filhos, si houver 
sido contrahido em bôa fé por ambos os coAjuges. 

Se um só dos cônjuges tivesse estado em bôa fé, só a elle 
e aos filhos aproveitarão os ditos effeitos." 

Essas disposições estão modificadas pelo decreto do Go
verno Provisório expedido a 25 de Dezembro de 1910, cujos 
artigos 30, 31, 32 e 33 dizem: 

"Quando o casamento nullo ou annuUavel tiver sido con
trahido de bôa fé, produzirá seus effeitos civis em relação aos 
cônjuges. 

Si um só dos cônjuges o tiver contrahido de bôa fé, o ca
samento só produzirá wfeito em favor delle. 

Todavia os filhos de casamento nullo ou annullavel são 
sempre legítimos, posto que havidos antes do mesmo casamen
to e ainda que este não tenha sido contrahido de bôa fé por 
um ou ambos os cônjuges. 

Paragrapho único. Exceptuam-se somente os filhos das 
pessoas comprehendidas nos ns. 1 e 2 do art. 4, aos quaes ca
berão somente os direitos referidos nos ârts. 50 e 52 do Decreto 
n. 2 desta 'data. 

Quando o casamento for declarado nullo por culpa de um 
dos cônjuges, este perderá todas as vantagens havidas do ou
tro, e ficarái não obstante, obrigado a cumprir as promessas 
que lhe houver feito no respectivo contracto nupcial. 

Declarado nullo ou annuUado o casamiento sem culpa de 
qualquer dos contrahentes, e havendo filhos communs, a mãi 
terá posse das filhas, em<|uanto menores, e a dos filhos até 
completarem a idade de s^is annos." 

Ainda os Códigos hollandez, arts. 150 a 152, segundo a tra. 
ducção de Gustavo Tripels, hespanhol, art. 69, suisso, arts. 132, 
133 e 134, italiano^ art. 116, e o Código francez, arts. 201 e 202, 
acceitam o casamento putátivo, dando-lhe effeitos civis, ba
seados na bôa fé com que foi contrahido o acto. 

Da noção do casamento putátivo resulta que si os dous 
cônjuges conheciam o impedimento que viciava o seu casa
mento, ambos devem soffrer as conseqüências da sua fraude 
e os próprios filhos, ainda que innocentes, também o devem 
porque a consideração de q[ue não se deve fraudar a lei nem 
se derogar suas disposições por mero capricho ou vontade das 
partes, é de ordem publica e deve prevalecer sobre todo outro 
interesse particular. 

Mas si os dous cônjuges celebraram o matrim'3nio absolu
tamente ignorantes do impedimento, não «xistindo nelles in
tenção de fazer fraude, é justo que, mantendo-se o principio 
da dissolução que é de ordem publica, se abrande o rigor de 
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seus efleito"s e que em conseqüência se validem, por um lado, 
as convenções civis que existiam entre os esposos e se conser
ve, por ouitro, aos filhos desse matrimônio o estado civil em 
que nasceram. 

Si um dos cônjuges conhecia e o outro ignorava o impe
dimento, é justo que o culpado soffra todas as conseqüências; 
mas é justo que o innocente conserve as vantagens contra-
ctuaes procedentes desse matrimônio sem que o affectem as 
conseqüências civis de sua dissolução, e que, por outro lado, 
estenda a seus filhos, com mais razão que a seus bens, os ef-
feitos de bôa fé com que contrahio as nupcias. 

Para que um matrimônio nuUo produza os effeitos civis, 
é necessário o coincurso dos seguintes requisitos: em primeiro 
logar, que realmente tenha existido, pois não se annulla o que 
não existe. E' por isso que o Código exige para elie que o ma
trimônio haja sido celebrado com as solemnidades legaes. Sem 
consentimento e solemnidade não ha matrimônio, o Código 
só menciona as solemnidades porque o consentimento vai en
volto nellas. 

Em segundo logar se exige bôa fé e justa causa de erro 
da parte de algum dos esposos. A bôa fé suppõe absoluta im
possibilidade de que o impedimento haja sido conhecido antes 
das nupcias. A justa causa de erro suppõe que o erro, que 
fez o cônjuge considerar não existente o impedimento, fosse 
fundado e invencível. O matrimônio nuUo celebrado com as 
formalidades legaes, com bôa fé e justa causa de erro, é uni
versalmente designado com o no'me de matrimônio putativo, 
do verbo latino putare que significa julgar, crer. (J. Chacon, 
Código Civil chileno, 1° volume, pagis. 104,105 e 106). 

Em relação aos bens são vários os effeitos do casamento 
putativo, uma vez que seja lavrada a sentença de nuUidade ou 
annullação: 

A—Si ambos os cônjuges estavam de bôa fé, dissolve-se 
a communhão de bens cabendo a cada um a sua metade. 

B—Se somente um estava de bôa fé, só a esse aprovei
tam os effeitos civis do casamento: receberá a herança do côn
juge de má fé, poderá exigir a assistência alimentar, etc. No 
caso" de communhão o cônjuge culpado terá de ceder a metade 
de seus bens e dos adquiridos, e não poderá receber a metade 
dos bens do innocente visto como de accôrdo com o art. 232 
n. I do Código, incorre na perda de todas as vantagens ha
vidas do cônjuge innocente. Relativamente aos con-
tractos ante nupciaes, o cônjuge de má fé incorre na obriga
ção de cumprir todas as promessas n'elles feitas. No casamen
to putativo ambos os parentescos, o consanguineo e o affim 
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serão legítimos. Os filhos succedem igualmente ao cônjuge de 
má fé e aos seus parentes, podem ter or nome dos pais, succe
dem uns aos outros, e si algum vem a fallecer, a 'legiitimidade 
proveniente do casamento putativo aproveita aos seus descen
dentes. (Pontes de Miranda, Direito de Familia, pags. 80 e 81). 

•§' 34. Divorcio, suas causas. 

O divorcio, no sentido em que o adniitte a Igreja Cá-
tholica, consiste na separação material dos cônjuges, tempo
rária ou perpetua, sem o rompimento do vinculo matrimo
nial. (171) 

Assim que o cônjuge divorciado não pôde passar á se
gundas nupcias^ em vida do outro. 

São causas do divorcio temporário: às suggestÕes cri
minosas de um cônjuge ao outro; as sevicias graves; as in-
sidias contra a vida. (172) 

O divorcio perpetuo, regularmente só pôde ser decre
tado em virtude de crime de adultério commettido por um 
dos cônjuges. (173) 

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

i.° Quando é o resultado de violência ou de erro escusa-
vel. (174) 

2° Quando um dos cônjuges concorreu directamente 
para que o outro o commettesse; (175) 

3.° Quando ambos os cônjuges tem incorrido no mesmo 
crime; (176) 

(171) Concjl.. Trident, Sess. 25 canon 8, de sacram. matrim. 
A pala'\Ta divorcio é tomada em duas accepçõee. No sentido rigoroso 

(sentido do Direito Romano) significa a dissolução do casamento; no sen
tido do Direito Canonico exprime tão somente a separação dos cônjuges 
guo ad thorum et habitationem, sem rompimento do vinculo matrimonial. 

As seitas dissidentes declarão falsa a doctrina da indissolubilidade do 
vinculo conjugai e permittem em vários casos o divorcio nu accepçao do 
Direito 'Romano. Walter Droit Eccles. 5 316. 

(172) 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. Wal
ter, cit. S 314 not. (m). 

(173) C. 4. C. 32. q. 4; C. 20. C. 32. q. 5. 
Monte, Direit. EccI. S 1Ò35. Sustentão alguns canonistas que podem mo

tivar o divorcio perpetuo «evicias graves, insidias á vida. Veja-se Monte, 
cit. § 1035: 

(174) C. 7. C. 32. q. 5; C. 1. C. 34. q. 1. 
(175) C 6. X de eo qui cògnovit consang. (4. 13). 
(176) C. 1. C. 32. q. 1. 
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4-° Quando um perdoa ao outro, expressa ou tacita-
mente. (177^ 

A acção para pedir em juizo o divorcio é privativa do 
cônjuge innocente. (178) 

O divorcio lentre cônjuges pertencentes ás seitas dissi
dentes é recebido pelo Direito Pátrio, não como importando 
rompimento do vinculo matrimonial (179), mas tão somente 
com os effeitos, que produz o divorcio entre catholicos. 

a) O Código Civil não adoptou a expressão divorcio e pre-
f erio a de desquite, como se vê desde logo no art. 315. A socie
dade conjugai termina: — n. III, pelo desquite, amigável ou 
judicial. 

O divorcio, diz Chaoon, tem sido considerado de dous 
modos: como dissolução do matrimônio e como suspensão da 
vida commum entre os oomjuges. Estes dous modos de consi
derar o divorcio correspondem a dous systemas differentes 
que têm dividido as legislações conforme a Índole de cada 
povo e a idéa religiosa preponderante em cada qual. Por sua 
vez os jurisconsultos tem sustentado a excellencia em abstra
to de um e outro systema, sem consideração a tempos e a lo-
gares, tendo só em vista, uns o interesse dos esposos, e outros 
a conveniência dos filhos. 

O divorcio quo ad thorum, accrescenta o citado escriptor, 
pôde definir-se: um estado civil constituído por decreto, em 
virtude de solicitação da parte e por causa determinante que 
produz por effeito a separação de pessoas e bens entre os 
cônjuges, mas que não dissolve o matrimônio. 

(177) C. 25. X. de jure jur. (24). 
(178) Walter, S 314. 
Às causas de dlivorcio são da competência do juizo ecclcsiastico. Acerca 

-do processo veja-se Monte, Direit. Eccl. L. 3, secç. 1* T. 2. cap. 2. 
(179) Nem a lei de 11 de setembro de 1861, nem o decreto de 17 de 

abril de 1863 contem providencia alguma expressa acerca do divorcio 
quanto ao casan^uto acathplico. Todavia de «uiaç disposições (lei, art. 1° 
f 4; Dscreto, art. 7) deduz-se a doutrina exposta no texto. 

O Direito Oanonico considera o casamento acatholico como impedimento 
para o casamento catholico. (Benedict. XIV. de synod. dioecesana L. 13, 
cap. 22; Walter 9- 313). A citada lei de 11 de set. de 1861 e o Decreto de 
17 de abril de 1863 tornarão appiicavel ao casamento acatholico a lei ca-
nonica que regula a matéria dos impedimentos em relação ao casamento 
catholico. 

•Portanto segue-se que diante da nossa lei o divorcio no casamento aca-r 
tholico não rompe o vinculo matrimonial. 

Qual a authoridade competente para julgar as causas do divorcio em 
relação ao casamento acatholico? A cit. lei e decreto nada dizem a respeito. 
Deve-se, pois, entender que taes causas se hão de julgar segundo os usos 
e prescripções das religiões á que pertencem os cônjuges. 
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Segundo esta definição para que o divorcio se constitua 
devem concorrer três requisitos: 1.» Causa determinante, 2.* 
petição de algum dos cônjuges, 3.» decreto do juiz. Sendo a 
união conjugai uma relação de interesse publioo, importa á 
sociedade que sua dissolução não se effectue senão por causas 
graves determinadas pela lei. 

Pelo nosso direito, o desquite pôde ser amigável ou judi
cial. O primeiro é aquelle ooinstante do art. 318 — desquite por 
mutuo consentimento dos cônjuges, se forem casados por 
mais de dous annos, manifestado perante o juiz e devidamen
te homologado. 

Os cônjuges, em petição por elles assignada, ou a &eu rogo 
si não souberem escrever, apresentam-se pessoalmente ao 
juiz e juntam estes documentos: 

a) certidão de casamento; 
b) descripção dos bens do casal e partilha que hajam 

combinado; 
c) declaração do que houverem combinado sobre a posse 

dos filhos menores; 
d) declaração da contribuição com que cada um concor

re para a criação e educação dos filhos, e da pensão do mari
do á mulher, si esta não ficar com renda sufficiente para sua 
manutenção; 

e) traslado do contracto ante-nupcial, si houver sido ce
lebrado. 

O Juiz, depois de ouvir separadamente cada um dos côn
juges marcará um prazo nunca inferior a quinze dias, nem 
superior a trinta para que os cônjuges, dentro delle, ratifi
quem ou retractem o pedido. Só depois disso, o juiz despa
chará o pedido. 

— Em relação ao desquite judicial, dispõe o Código Civil: 
Art. 316. A ajcção de desquite será ordinária e somente 

competirá aos cônjuges. 
Paragrapho imico Si, porém, o cônjuge fôr incapaz de 

exercel-a, poderá ser representado por qualquer ascendente, 
ou irmão. 

Art. 317. A acção de desquite só se pôde fundar em al
gum dios seguintes motivos: 

lAdidterio (319); 
II Tentativa de morte; 
III Sevicia, ou injuria grave; 
IV Abandono voluntário do lar conjugai, durante dois 

amios contínuos. 
O Código Penal, art. 279 e para^aphos , estabelece pena 

para o adultério ou infidelidade conjugai; ha, porém, diffe-
rença do a<}ulterio praticado pela mulher do que o é pelo 
marido. Para o primeiro, hasta o s inales desvio da fideli-

D. F . 7 
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dade conjugai, ao passo que para o do marido o Código al-
lude á concubina teúda e manteúda. 

0 Código Civil não estabelece essa distincção e segundo 
o dispositivo do art. 317, n. 1, o adultério seja do marido 
ou da mulher, a simples infracção da fidelidade, é motivo 
para o desquite. 

Pelo art. 319 deixará de ser o adultério fundamento 
para o desquite: 

1 Si o autor houver concorrido para que o réo o com-
mettesse (art. 279 § 2>, Código Penal). 

II Si o cônjuge innocente lh'o houver perdoado (art. 281 
§ único do Código Penal). 

Paragrajpho xmico. Presume-se perdoado o adultério, 
quando o cônjuge innocente, conheoendo-o, cohabitar com 
o culpado. 

O Código hespanhol, art. 76, approximando-se bastante 
do Código Civil francez, dá como causa legitima de divorcio 
o adultério da mulher em todo caso; e do marido, quando 
resulte escândalo publico ou menospreço da mulher. O nosso, 
como ficou dito, não estabeleceu tal distincção. 

— A tentativa de morte é, sem duvida, fundamento legi
timo para a acção de desquite. O cônjuge que tenta contra a 
vida do outro, com o principio de execução perfeiitamente 
caracterisado, não pôde mais merecer desse outro a confian
ça no amor que serve de base ao casamento. 

— As servidas são os ferimentos, as offensas physioas, 
emfim os máos tratos que muitas vezes constituem injurias 
graves. 

São injurias todas as palavras, factos ou escriptos ul-
tr^ijantes obm que um dos cônjuges attenta á honra ou á con
sideração devida ao outro ou que manifestam contra elle sen
timento de ódio, aversão ou desprezo. 

Tanto a respeito de excessos como a respeito das inju
rias cabe ao jxiizo dós Tribunaes decidir si os factos allegados 
merecem uma ou outra qualifiração. Devem antes de. tudo 
ter em conta o interesse dos cônjuges que exige de um lado 
que não se os separe por questões leves e passageiras e de 
outro que não se os force a prolongar uma communidade de 
vida insupportavel, e o interesse da sociedade <jué exige ao 
mesmo tempo que se mantenha quanto seja possível tal com-
mxmidade entre os conju^s e que se ponha termo ás discus
sões e escândalos domésticos. Tomarão em conta a idade, a 
I>osição social e a educação dos cônjuges, as circumstancias 
em que se comnletterem os factos allegados e as provocações 
que podem imputar-se ao cônjuge que pede o divorcio. Aqui 
não cabem regras; mas pôde estabelecer-se que não são mo
tivos suffiçieiites parado divorcio os actos impacientes, as 
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palavras duras que podem attribuir-se a uma situação ex-
tranha do cônjuge e que sejam pouco communs em seu 
modo de proceder. (Sanojo, Derecho Civil venesoelano, pag. 
180). 

— O desquite sob o fundamento do abandono voluntário 
do lar reclama que se prove: 

1.» o abandono voluntário; 
2.0 o tempo de dois annos contínuos. 
O escriptor acima citado doutrina que o abandono deve 

ser malicioso e com intenção de não haver regresso ao do
micilio conjugai. Assim é que o marido ^ e deixa a casa 
conjugai para uma viagem, mesmo longa e injustificável, não 
incorre nesta causa de separação si conserva correspondência 
com sua família, cumprindo quanto possível seus deveres 
conjugaes, ou si de qualquer outra maneira manifesta a in
tenção de volver ao lado dos seus. A mulher que se separa 
da casa conjugai por não poder habital-a em virtude de um 
inconveniente grave e vai para caso de seus pães ou outros 
parentes, não pôde dizer-se que haj a abandonado o domicilio 
conjugai, porque ahi não ha malícia, condição naturalmente 
exigida pela lei. 

A ausência, pois, desde que ha motivo que a justifique, 
não autorisa o pedido de desquite. 

0 Decreto n. 181, de 24 de Janeiro de 1890, contém a 
respeito da matéria, as seguintes disposições: 

Art. 80. A acção do .divorcio só compete aos cônjuges e 
extingue-se pela morte de qualquer delles. 

Art. 81. Si o cônjuge, a quem competir a acção, fôr in
capaz de exercel-a, poderá ser representado por qualquer 
dos seus ascendentes, descendentes ou irmãos, e na falta 
delles pelos parentes mais próximos, observando a ordem em 
que são mencionados nesite artigo. 

Art. 82. ,0 pedido de divorcio só pôde fundar-se em al
gum dos seguintes motivos: 

§ 1." adultério; 
§ 2.» sevicia, ou injuria grave; 
§ 3. ' abandono voluntário do domicílio conjugai e pro

longado i)or dois annos contínuos; 
1 4.0 mutuo consentimento dos cônjuges, si forem casa

dos ha mais de dois annos. 
Art. 83. O adultério deixará de ser mot ivo para o di

vorcio : 
§ 1." si o réo fôr a mulher e tiver sido violentada pelo 

adúltero; 
§ 2." si o autor houver concorrido para que o réo o com-

mettesse; 
§ 3.* quando tiver sobrevíndo perdão da parte do autor. 
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Art. 84. Presume-se perdoado o aduJLterio quando o 
cônjuge innocente, depois de ter conhecimento delle, houver 
cohabilado oom o culpado. 

Art. 85. Para obterem o divorcio por mutuo consenti
mento, deverão os cônjuges apresentar-se ipessoalmente ao 
juiz, levando a sua petição escripta por um e assignada por 
amhos, ou ao seu rogo, si não souberem escrever, e instruída 
com os seguintes documentos: 

§ 1.» a certidão do casamento; 
§ 2." a declaração de todos os seus bens e a partilha que 

houverem concordado fazer delles; 
§ 3." a declaração do accôrdo que houverem tomado sobre 

a posse dos filhos menores, si os tiverem; 
§ 4.» a declaração da contribuição com ^jue cada um delles 

concorrerá para a criação e educação dos mesmos filhos, ou 
da pensão alimentícia do marido á mulher, si esta náo ficar 
com bens sufíícientes para manter-se; 

§ 5." traslado de nota do contraoto ante-nupcial, si tiver 
havido. 

Art. 86. Recebidos os documentos referidos e ouvidos 
separadamente os dous cônjuges, sobre o motivo do divorcio, 
pelo juiz, este fixar-lhe-á um prazo nunca menor de 15 dias, 
nem maior de 30 para voltarem a ratificar, ou retractar o 
seu pedido. 

Art. 87. Si, findo este prazo, voltarem ambos a ratificar 
o pedido, o juiz, depois de fazer autoar a petição com todos 
os documentos do art. 85, julgará por sentença o accôrdo, no 
prazo de duas audiências, e appelará ex-officio. Si ambos 
os cônjuges retractarem o pedido, o juiz restituir-lhes-á todas 
as peças recebidas, e si somente um delles retra<5tar-se, a este 
entregará as mesmas peças na presença do outro. 

§ 35- Bffeitos. do divorcio. 

O divorcio traz como effeito immediato a separação ma
terial dos cônjuges. (i8o) 

O cônjuge innocente fica desligado da obrigação de vi
ver conjuhcta e inseparavelmente com o outro cônjuge. 

Mas um e outro podem a todo tempo reconciliar-se e 
restabelecer a vida commum. ( i 8 i ) 

(180) Concil. Trident. Sess. 24 can. 8 de sacr. matr. 
(181) Van-Bspen P. II. Sect. 1. cap. 2, n. 23; Walter, S 314; B. Car

neiro, L. 1, T. 11 % 115 n. 23. 
E' mister sentença do jniio ecclesiastico. B. Carneiro cit. 115, n. 19. 
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D'ahi é que provem o dizer-se que a sentença de divor
cio nunca passa em julgado. (182) 

Na ordem ciznl o divorcio perpetuo produz a dissolução 
da sociedade conjugai. Em virtude delle, pois, cessa o poder 
marital; a mulher readquire a sua capacidade jurídica 
(183) ; os bens se dividem e se partilhão segundo o regime'n 
que tiver sido adoptado, como se o casamento se dissolvesse 
por morte de um dos cônjuges (184); os filhos continuão 
sob o poder do pai (185), mas a mãi é obrigada a criar de 
leite os de peito até a idade de três annos. (186) 

O divorcio temporário tem por único effeito a separa
ção material dos cônjuges, por certo praso, mas não impor
ta dissolução da sociedade conjugai, a qual persevera com 
todos os seus effeitos: marido e mulher guardão sua posi
ção jurídica anterior. (187) 

Mas em quanto perdura a separação, o marido é obri
gado á prestar a-mulher os alimentos, que segundo as regras 
de direito, judicialmente lhe houverem sido arbitrados. (188) 

a) O desquite adoptado pelo Código Civil não rompe o 
vinculo matrimonial. Os seus effeitos são os que o Código 
Civil estabelece e por si elles ha separação de pessoas e de 
bens não ha, entretanto, para os que se desquitam, a faculda
de de celebração de segundas nupcias. 

Art. 320. No desquite judicial, sendo a mulher innocente 
e pobre, prestar-lhe-á o marido a pensão alimentícia que o 
juiz fixar. 

Art. 321. O juiz fixará também a quota com que para 
criação e educação dos fihos, deve concorrer o cônjuge cul
pado, ou ambos si um e outro o forem (art. 327, § único). 

Art. 322. A sentença do desquite autorisa a separação dos 
cônjuges, e põe termo ao regimen matrimonial dos bens, como 
si o casamento fosse annullado (art. 267, n. III). 

(182) B. Carneiro, loc. cit. 
(183) Cod. Com. art. 1» * 4. 
(184) Guerr. T. 2, L. 6 cap. 8 n. 37. 40. 50. 51. 68. 70. 81. Peg. Forens. 

9, n. 3&4; Lobão, Not. á Mello L. 2, T. 9, S 21 n. 9. 
(185) Valasc. Cônsul. 192 n. 10 e 11; Mello, L. 2, T. 6 « 14 not. Os 

filhos são alimentados pelo pai, qualquer que tenha sido o regimen dos 
l>ens. Na falta do pfai, ou por não poder ou por ter fallecido, seguem-se as 
regras de direito A respeito desta matéria. Vcj. ia Secç. 4. 

(186) Ord. L. 4, T. 99; .\s6ento de 9 de abril de 1772. 
(187) Lob. Not. á Mello, L. 2 T. 9 S 21 n. 9. 
(188) Lob. Not. á Mello. L. 2 T. 7 « 1 e 2 n. 10 in fine. 
Emqnanto pende a acção de divorcio, decretão-se á mulher alimentos 

provisionaes. Lob. .Seções sum. i 264 e seguintes. 

file:///s6ento
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Art. 323. Seja qual fôr a causa do desquite, e o modo 
como este se faça, é licito aos cônjuges restabelecer a todo o 
tempo a sociedade conjugai, nos termos em que fora consti
tuída, contanto que o façam, pór acto regular, no juizo com
petente. 

Paragrapho único. A reconciliação em nada prejudicará 
os direitos de terceiros, adquiridos antes e durante o desquite 
seja qual fôr o regimen dos bens. 

Art. 324. A mulher condemnada na acção de desquite 
perde o direito a usar o nome do marido (art. 240). 

— Pelo art. 240 a mulher assume, pejo casamento, com os 
appelidos do marido, a condição de sua companheira, con
sorte e auxiliar nos encargos, da familia. Do confronto deste 
dispositivo com o do artigo 324 resulta que só na hypothese 
do desquite judicial ou litigioso é que a mulher perde esse di
reito ao uso do nome do marido e não no caso do desquite 
amigável. 

— Pelo direito anterior, art. 89 do Decreto n. 181, não se 
rest£d>elecia o regimen dos bens que uma vez partilhados, 
eram administrados e alienados sem dependência de autorisa-
ção do marido, ou outorga da mulher. Pelo Código Civil, citado 
art. 323, a reconciliação se faz com todas as conseqüências do 
restabelecimento da sociedade conjugali. 

No caso do desquite amigaved a guarda dos fiUios fica 
regulada conforme o accôrdo celebrado pelos cônjuges, po
dendo o juiz, nos ternios do art. 327, dispor sobre a situação 
delles para com os pães, fixando a quota com que cada um 
oestes deve concorrer para a sua criação e educação. 

Sendo o desquite litigioso, ficarão os filhos menores com 
o cônjuge innocente; si ambos forem culpados a mãi terá 
direito de conservar em sua companhia as filhas, emquanto 
menores, e os filhos até a idade de seis annos. Os filhos maio
res de seis annos serão entregues á guarda dos pais. 

Havendo motivos graves, poderá o juiz, em qualquer 
caso, a bem doíi filhos, regular por maneira diffcrente a si
tuação deüles para com os pães, e si todos ficarem com um.só 
cônjuge, fixará o juiz a contribuição com que, para o sustento 
delles, haja de concorrer o outro. Neste sentido dispõem os 
arts. 325, 326 e 327 do Código Civil. 

O Decreto n. 181, de 1890, contém a respeito desta matéria 
estas disposições: 

Ajt. 88. O divorcio não dissolve o vinculo conjugai mas 
autorisá a separação indefinida dos corpos e faz cessar o re
gimen dos bens, como si o casameáto -fosse disso^Ivido. 

Art 89. Os cônjuges divorciados podem reconciliar-se em 
qualquer tempo, mas não restabelecer o regimen dos bens, 
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que, uma vez partilhados, serão administrados e alienados 
sem dependência da autorisação do marido, ou outorga da 
mulher.. 

Art. 90. A sentença do divorcio litigioso mandará entre
gar os filhos communs e menores ao cônjuge innocente e fi
xará a quota com que o culpado deverá concorrer para a edu
cação delles, assim como a contribuição do marido para a 
sustentação da mulher, si esta fôr innocente e pobre. 

Art. 91. O divorcio dos cônjuges que tiverem filhos com
muns não annulla o dote que continuará sujeito aos ônus do 
casamento, mas passará a ser administrado pela muilher, si 
ella fôr o cônjuge innocente. Si o divorcio fôr promovido por 
mutuo consentimento, a administração do dote será reçulada 
na conformidade das declarações do art . 85. 

Art. 92. Si a mulher condemnada na acção de divorcio 
continuar a usar o nome do marido, poderá ser accusada por 
este como incursa nas penas dos artigos 301 e 302 do Código 
Criminal. A referencia do artigo é ao Código de 1830 que foi 
revogado pelo Decreto de 11 de Outubro de 1890 — Código 
Penal. Neste o art . 379, paragrapho único, commina a pena 
de prisão cellular de 15 a 90 dias parai a mulher que, con-
demnada em acção de divorcio, contiiiuar a usar o nome do 
marido. 





SECÇÂO SEGUNDA 
Effeífos do Casamento 

§ 36. Enumeração dos effeitos do casamento 

Do casamento legalmente contrahido resultam extensos 
e numerosos effeitos. 

Destes effeitos, uns por sua grande importância tomam 
fKJsição proeminente nos desenvolvimentos do Direito Civil, 
e outros, de menor alcance, sem occupar lugar distincto e 
especial, entram na deducção dos assumptos á maneira que 
sua influencia se vai fazendo sentir. 

Os effeitos mais importantes e cuja theoria fará as-
sumpto desta secção, podem ser naturalmente agrupados 
em três categorias, dispostas assim: 

I. Relações de direito entre os cônjuges; 
II. Relações de direito entre os cônjuges quanto aos 

bens ; 
I I I . Relações de direito entre os pais e os filhos legí

timos . 

á) Esta matéria está regulada no Titulo Segundo do Livro 
Primeiro do Código Civil. 

Art. 229. Creando a familia legitima, o casamento legiti
ma os filhos communs, ant<es delle nascidos ou concebidas 
(arts. 352 a 354). 

Art. 330. O regimen dos bens entre os cônjuges começa a 
vigorar desde a data do casamento e é irrevogável." 



— 104 — 

O primeiro effeito que o Código attribue ao casamento, 
diz CLOVIS BEVILACQÜA, é a legitimidade da familia. Sob o pon
to de vista social, da òrganisação da vida humatia, sob a di-
recção da ethnica, é realmente este o objectivo que tem a lei, 
regulando a união dos sexos, depurando os sentimentos, re
primindo as paixões, providenciando sobre o futuro da prole, 
cercando de respeito a familia, sobre a qual repousa a socie
dade civil. E' a intervenção do direito, na sua funcção orgâ
nica e santificadora que differencia a familia legitima da fa
milia natural e de quaesquer agrupamentos inconsistentes ou 
ephemeros que as mesmas necessidades physiologicas reúnem, 
e dissolvem. 

Decorrem, pois, do casamento, desde logo, estes effeitos: 
a) a òrganisação da familia legitima; 
b) a legitimação de filhos communs, havidos ou conce

bidos antes delle; 
c) irrevocabilidade do regimen de bens que fôr adoptado 

pelos cônjuges. 
Em conseqüência disso, teve o Código de regular as rela

ções de direito entre os cônjuges, as relações de direito entre 
os cônjuges quanto aos bens e as relações de direito entre os 
cônjuges e os filhos legítimos. - -

O Decreto n. 181, de 1890, art. 56, menciona os seguintes 
effeitos do casamento: 

§ 1.° Constituir-familia legitima e legitimar os filhos an
teriormente havidos de um dos conirahentes com o outro, 
salvo si um destes ao tempo do nascimento, ou da concepção 
dos mesmos filhos, estiver casado com outra pessoa. 

§ 2." Investir o marido da representação legal da familia 
e da administração dosbens communs e daquelles que; por 
contracto ante-nupcial, devem ser administrados por elle. 

§ 3." Investir o marido do direito de fixar o domicilio de 
familia, de autorisar a profissão da mulher e dirigir a educa
ção dos filhos. 

§ 4." Conferir á mulher o direito de usar o nome da fami
lia do marido e gosar das suas honras e direitos, que pela le
gislação brasileira se possam communicar a ella. 

§ 5." Obrigar o marido a sustentar e defender a mulher c 
os filhos. 

§ 6.» Determinar os direitos e deveres recíprocos, na fôr
ma da legislação civil, entre o marido e a mulher, e entre eQles 
e os filhos-. 

Art. 57. Na falta do contracto ante-nupcial, os bens dós 
cônjuges são presumidos communs, desde o dia seguinte ao 
do casamento, salvo si provár-se que o matrimônio não foi 
consummado entre elles. 
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Paragrapho único. Esta prova não será admissível quan
do tiverem filhos anteriores ao casamento, ou forem concubi-
nados antes delle, ou este houver sido precedido de rapto. 

CAPITULO PRIMEIRO 

RELAÇÕES DE DIREITOS ENTRE O MARIDO E A MULHER; PODER 
MARITAL E INCAPACIDADE DA MULHER 

§ 2>7- Direitos e deveres çomtnuns á ambps os cônjuges. 

Da natureza e do fim da sociedade conjugai derivam os 
direitos e os deveres recíprocos do marido e da mulher. 

Às relações que formam a têa da vida intima perten
cem ao dominio da moral; o direito só intervém para regu
lar e garantir aquelles deveres, cuja inobservância, contra
riando o fim do casamento, pôde occasionar graves pertur
bações. 

Entre os direitos e os deveres communs a um e outro 
cônjuge, a lei consagra os seguintes: 

i." O direito de exigir um do outro fidelidade reci
proca; ( i ) 

2° O direito àt viverem em commum, conjuncta e inse-
paravelmente; (2) 

3.° O direito á mutua assistência nas enfermidades e 
desgraças da vida. (3) 

(1) Cod. Crim. do Império, art. 250 á 253. 
A fidelidade deve ser guardada com perfeita igualdade por nm e ontro 

cônjuge; e tal é a disposição do Direito Canonico. (G. 4. C. 32. q. 4.) 
'E' innegavel com tudo qne a infracção de um tal dever por parte da 

mulher reveste um caracter mai6 grave; 1% porque ella, em rkzão do een 
sexo e -das idéas recebidas, é obrigada á maior recato e poi« a sua falta 
fere mais pronunciadamente a moral e 06 costumes públicos; 2°, porque a 
sua infidelidade p6de dar lugar ao nascimento dos filhos adnlteros e desfarte 
introduzir no ceio da familia elementos de perpetua Incta e desordem. 
(Mourlon. Repet. Ecrit. L. 1 T. 5, n.) 

E* por isso que o nosso Código Crim., á imitação das legislações es
trangeiras, estabelece para o adultério da mulher pena mais severa do' que 
para o do marido. 

(2) Ord. L. 4 T. 94 e T. «5 pr. 
(3) Fr. 22 l{ 7* iDig. de solido matrim. (24. 3): Quid enim tam humapúm 

qnam est fortuitis casibus mulieris maritnm vel uxorem viri participem 
esse? Cfr. Ord. L. 4 T. 88 I 14; T. 103 i l». 
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— Dispõe o Código Civil — art. 231 — São deveras de am
bos os cônjuges: 

I . Fidelidade reciproca (arts. 317, 319). 
II . Vida em communi, no domicilio conjugai (artigos 233, 

ii. IV, e 234). 
i r i . Mutua assistência. 
IV. Sustento, guarda e educação dos filhos (384). 
— A fidelidade reciproca, pela natureza do casamento que 

é o consortium omnis vitx. é o fundamento primordial do 
instituto, o que assegura a felicidade e a harmonia dos côn
juges. Ha na lei penal distincção entre a quebra da fidelidade 
feita pelo marido da que o é pela mulher. No primeiro caso, 
só ha adultério quando o marido mantém concubina teúda e 
manteúda; no segundo, desde que a mulher tenha relações 
illicitas, mesmo ligeiras ou accidemtaes. 

Essa differença, porém, não está adoptada no Código Civil. 
— Em todos os tempos e de accôrdo com todas as legisla

ções foi acceito o principio de que o marido, chefe da socie-. 
dadè conjugai, é quem fixa o domicilio para o fim de viverem 
os cônjuges no mesmo lar. 

O dever para os esposos decorre tanihem do próprio in
stituto do casamento, pois que, estabelecida a communhão de 
affecto para a constituição da familia, apparece a obrigação 
da vida em commum. 

— A mutua assistência, isto é, a reciprocidade no amparo 
e soccorro em todas as phases, nas de desgraças e soffrimen-
tos, como nas de alegria e prosperidade, é por egual um dever 
de ambos os cônjuges. As legislações o tem consignado, man-
iendo assim um principio antigo. 

— O Código Civil ainda inclue entre os deveres communs 
aos cônjuges o sustento, a guarda e educação dos filhos. 

Consigna disposição egual o Código Civil francez quando 
preceitúa que os esposos, pelo <!asamento, contrahem a obri
gação de nutrir, guardar e educar a prole commum. 

No commentario ao artigo, o Conselheiro C.̂ NDIDO DE OLI
VEIRA doutrina que a obrigação comprehende o fornecimento 
de tudo cpie é necessário á vida: alimentos, moradia, e ves
tuário. Conforme os hábitos e a tradição das nações civili-
sadas, taes necessidades são relativas, nada tendo de fixo. 
A' prudência e ao bom arbítrio do juiz é que fica o direito de 
taxal-as de accôrdo com a fortuna e a posição dos esposos e 
a situação das pessoas que têm direito a exigir a prestação ali
mentar. 

O Código trata dos alimentos nos artigos 396 a 405. 
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Sobre os deveres dos cônjuges dispõem o Código Civil 
francez, arts. 212-214; o portuguez, art. 1.184; o italiano, 
art. 130; o chileno, art. 131; a lei argentina, arts. 55, 56 e 58. 

§ 38. Poder marital {direitos particulares ao marido.) 

Não poderia a sociedade conjugai subsistir regularmen
te se o poder de dirigir a familia e reger-lhe os bens não es
tivesse concentrado em um só dos cônjuges. Sem esta cre-
ação surgiriam diariamente conflictos que, não achando so
lução prompta, entreteriam no seio da familia perpetua per
turbação . 

Desta necessidade resultou a formação do poder ma
rital. cuja denominação provêm de ter sido elle exclusiva
mente conferido ao marido, como o mais apto pelos predica
dos do seu sexo para exerce-lo. (4) 

O marido figura na scena jüridica debaixo de três cara
cteres : como chefe da sociedade coinjugal; como sócio com di
reitos seus, e finalmente como representante da mulher em 
tudo que -diz respeito aos direitos e interesses particulares 
delia. 

Ao marido, em virtude do poder marital, compete: 
i.° O direito de exigir obediência da mulher, a qual é 

obrigada a moldar suas acções pela vontade delle em tudo 
que fór honesto e justo; (5) 

3." O direito de escolher e fixar o domicilio conjugai, 
no qual a mulher deve acompanha-lo; (6) 

3.° O direito de representar e defender a mulher nos 
actós judiciaes e extrajudiciaes; (7) 

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

(4) Ord. L. 4 T. €6 pr. verb. "aofc seu poder" e eni muitafi outras pas
sagens. 

(5) Const. 8 S 2 C. de repud et judie. (ó. 13.) 
O marido não tem o direito de castigar a mulher. .\s disposições da 

Ord. iL. 6 T. 36 i 1° e T. 95 I 4% que permittião um tal uso, tão repu
gnante com a dignidade humana e com a civilização moderna, aohão-se 
boje derogadas pelo Codigo' Criminal. (Vej. art. 14 % 6, «it. Código). 

(6) Fr. 5 D. de ritu nnpt. (23. 2.); fr. 65 D. de judie. (5. 1.) Valasc. 
Consalt. 138 n. 11; Cabe P. I, Decis 165. 

(7) Const. 21 C. de procuratorib. (2. 13.) Ord. L. 4 T. 66, Lobão. Not; 
á Mello, L. 2 T. 8 I 19, n. 40. 
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dispor dos moveis livrenuente, dos immoveis com as restri-
cções da lei. (8) 

a) Art. 233 do Código Civil. 
O marido é o chefe da sociedade conjugai. Compete4he: 
I. A representação legal da familia. 
II. A administração dos bens communs e dos particula

res da mulher, que ao marido competir administrar em vir
tude do regimen matrimonial adoptado ou do pacto ante-
nupcial (arts. 178 § 9», n. 1, c, 274, 289, n. I, é 311). 

III. o direito de fixar e mudar o domicilio da familia 
(arts. 46, 233, n. IV). 

IV. o direito de aaitorisar a profissão da muilher e a sua 
residência fora do tecto conjugai (arts. 231, n. II, 242, n. VII, 
243 a 245, n. II e 247, n. III). 

V. prover á mantença da familia, guardada a <üsposição 
do art. 277. 

E' a organisação do poder-marital feita no interesse da 
familia. Devendo ter unidade, é confiado ao marido, geral
mente mais apto para a direcção dos negócios. 

LoMOiNACO, Diritto civile italiano, pag. 111. — "Consocia-
tio maxime naturalis in conjugio opparet: sed ob sexus diffe-
rentiam impérium non est commune; maritus uxoris caí>ut, 
nempe in rebus conjugii et in rebus familiae. — GROZIO, De jure 
belli ac pacis, Liv. 2», Gap. V, § 8»"v 

Os princípios regulados no art. 233 são decorrentes da si
tuação dé chefe da sociedade conjugai attribuida ao marido. 
A representação legal da familia o investe do poder de repre
sentar a miiüber nos actos judiciaes e extrajudiciaes com as 
restricções que a lei impõe em defesa dos seus direitos e inte
resses afim de evitar quaesquer abusos^ 

— Quanto aos bens e, em virtude do poder marital, o 
marido administra: 

a) os bens communs dO: casal; 
b) os bens da mulher nos quaes em conseqüência do re

gimen matrimonial adoptado ou do pacto ante-nupcial lhe 
caiba a administração. Pelo art. 274 são os bens do casal, pelo 
art. 289 os bens dotaes, e pelo art. 311 os bens paraphemaes. 

A administração exercida pelo marido é ampla, £á)range 
a alienação dos moveis, mas tem as limitações do artigo 
251: A' mulher compete a direcção e administração do casal, 
quando o'maFÍdo: 

I, Estiver em logar remoto, ou não s£Ü[>ido. 
(8) J>ireito - consnetudinario anti<rai!«imo, enja existência varias ord. 

jprefiuppõem, como a do L. 4 T. 48, a do T. 64 e T. 66; Lobão, Not. i Mello, 
L. 2 T. 9 I 16. n. 4. 
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II. Estiver em cárcere por mais de dois annos. 
III. Fôr judicialmente declarado interdicto. 
Paragrapho único. Nestes casos cabe á mulher: 
I. Administrar os bens communs. 
II. Dispor dos particulares e alienar os moveis communs 

e os do marido. 
III. Administrar os do marido. 
IV. Alienar os immoveis communs e os do marido me

diante autorisação especial do juiz (art. 251). 
— O direito de fixar o domicilio e de autorisar a profissão 

da mulher com a faculdade de residir fora do tecto conjugai 
são conseqüências perfeitamente justificáveis e naturaes da 
autoridade commettida ao marido. 

A mulher pode fazer os seus cursos, obter diplomas, for
mar-se em direito, medicina, engenharia, ser habilitada como 
industrial, commerciante, etc, mas para exercer qualquer 
dessas profissões terá de obter a autorisação do marido. Do 
exercido de taes profissões resultam encargos, obrigações que 
só tem valor jurídico havendo o consentimento marital. 

— Resulta da natureza da sociedade conjugai a obriga
ção que tem o marido de prover á mantença da família. Já 
o art. 231, n. IV, estabeleceu a mutua assistência entre os de-
veres communs aos cônjuges; e pelo art. 233, V, deve o ma
rido, no exercício de sua autoridade, prover ás necessidades 
do casal, alimentar a famiMa, emfim, praticar todos os actos 
qüe importem á felicidade e bem estar da vida conjugai. 

Mas, de accôrdo com o art. 234, cessa para o marido a 
obrigação de sustentar a mulher, quando ella abandona sem 
justo motivo a habitação conjugai, e a esta recusa voltar. 
Neste caso, o juiz pode, segundo as círcumstancias, ordenar, 
em proveito do marido e dos filhos, o seqüestro temporário 
de parte dos rendimentos particulares da mulher. 

O ônus da manutenção também se modifica para o ma
rido no caso do art. 277. A mulher é obrigada a contribuir 
para as despezas do casal com os rendimentos de seus bens, 
na proporção de sieu valor, relativamente ao dos bens do ma
rido, salvo estipulação em contrario no contracto ante-nu-
pcial (artigos 266 e 312). 

Do Decreto n. 181, de 1890, constam estas disposições: ar
tigo 56, § 2°, investir o marido da representação legal da fa-
"milia e da, administração dos'bens communs, e daquelles que 
por contracto ante-nupcial, devam ser administrados por eÜe; 
§ 3», investir o marido do direito de fixar o domicilio da fa
mília, de autorisar a profissão da mulher e dirigir a educação 
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dos filhos; § 5", obrigar o marido a sustentar e defender a 
mulher e os filhos. 

Na legislação estrangeira, os Códigos írancez, arts. 213 
e 214; italiano, arts. 131 e 132; hespanhol, arts. 57-60; portu-
guez, arts. 1.185 a 1.187; chileno, arts. 132 a 135; argentino, 
arts. 185 a 187. 

•§' 39- Limitações do \podcr marital. 

Todavia como a mulher não perde a sua personalidade 
jurídica e é como sócia altamente interessada na conservação 
dos haveres do casal, a lei exige como requisito essencial, a 
livre intervenção diella em certos actos que reclamao maior 
ponderação, ou porque taes actos se referem a disposição de 
bens a que o direito ligou sempre grande importância ou por
que envolvem compromissos que podem acarretar .prejuízos 
sem contingência de lucro. 

D'ahi resultam as seguintes disposições que são outros 
tantos limites ao poder marital: 

I." Qualquer que seja o regimen do casamento, sem o 
consentimento expresso da mulher (9), não pôde o marido, 
sob pena de nullidade: vender ou alienar os bens de raiz e 
os direitos e acçÕes que são por lei equiparados aos immoveis, 
taes como o domínio util, as rendas vitalícias, as perpétuas. 

(9) Ord. L. 4 T. 48. O consentimento -deve ser por escriptura publica ou 
particular, segundo a espécie de instrumento -que o acto exigir. 

A outorga é necessária, mesmo para os immoveis que são particulares 
do marido. OLob. iNot. á Mello, L. 2 T 8 § 18. 

O consentimento dado posteriormente revalida o acto; Ord., cit. § 3 
verb. "porque nelles estlá aprovar o contracto". Barbosa ad Ord. cit. pr. 
n. 22 e 26. 

Ainda mesmo quando o immovel c dado em dote venáitionis causa 
estimado, é necessária a outorga para a alienação. (B é justamente ao idote 
consistente em immovel estimado venditionis causa que allude a ord. nas 
palavras "por dote e arrhas" porquanto serião inapplicaveisao dote cm im
movel inestimado, visto como é inalienável. 

A prohrbição tia alienação sem outorga oa mulher comprehende todos 
os actos translativos do domínio e- seus elementos como: doação, dação 
ín solutum, compromisso. íransacções, divisão, constituição de servidão, 
usofructo, emphyteuse, etc. Lob. Not. á Mello, L. 2 T. 8 6 16 n. 4 e seg. 

Os innnoveis de uma sociedade commercial .podem ser alienados «em-
necessidiade da outorga das mulheneç dos sócios. A razão é iporque os im
moveis reputão-se pertencer á sociedade, entidade jurídica distincta dos 
sócios, « emquanto ia sociedade existe, os sócios só tem direito e acção 
paira haver os rendimentos do capital. Consolidação das Leis Civis, nota (4) 
ao art. 119; Mourlon, Repet. 'Ecrit. L. 3 T. 5 n. 54. 

file:///podcr
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etc. ( l o ) ; nem tão pouco litigar em juizo sobre semelhan
tes bens. (11) 

Recusando a mulher dar a sua outorga tanto em um 
como em outro caso, pôde o marido recorrer ao juiz do lu
gar, ao qual, ouvidas as partes, compeCe denegar o consenti
mento pedido, ou supri-lo de sua autoridade, segundo se con
vencer da conveniência ou inconveniência do acto ou pleito. 
(12) 

2.° Não vale a hypothieca constituída pelo marido sem a 
outorga da mulher. (13) 

Todavia, indepíendentemente da outorga, prevalece a 
hypotheca se é constituída em segurança de contractos pelos 
quaes o marido toma para si rendas publicas ou particulares, 
quer vitalicias quer temporárias, como foros, pensões, presta
ções annuas. (14) 

3.° A fiança prestada pelo marido sem consentimento 
da mulher não alcança a meação delia, nem os bens incom-
municaveis que lhe pertencem. (15) 

(10) Ord. L. 4 T. 48 pr. e 5 8; L. 3 T. 47 pr. 
.4s apólices da divida publica não entrão na classe doe immoveis. Ve

ja-se no fim a Nota H'. 
(11) Ord. L. 3_ T. 47 pr. 'Para arguir a nuUidade da arrematação de 

bens de raiz por não ter sido citada a mulher, não carece o marido de ou
torga delia. Lobão, Seg. Linhas, nota 101. 

(12) Ord. L. 3 T. 47 § 5; T. 63 I 4; lei dè 22 de setembro de 1«2«, 
art. 2 § 1»; Guerreiro, Tract. 2. L. 6 cap. 2, n. 82 e 83; Pereira, Decis. 1,23, 
n. i6; Lobão, Not. á Mello, L. 2 T. 8 § 16 n. 34. 

•Se a mulher é menor supre o juiz de orphãos o consentimento. Reg. 
do Dezemb. do Paço, § 93;.Lei de 22 de sétemb. de 1828, art. 2 § 4; Reg. 
de 13 de março de 1842, art. 5 S 3. 

(13) Cod. Com. do Imp. art. 267; Lei de 24 de setembro de 18ft4 art. 2 
5 4. 

(14) Ord. L. 4 T. 60; 'E isso m e s m o . . . se não eútenderá quando os 
maridos tomarem para .si nossas rendas ou outras de quaesquer outras 
pessoas e derem á fiança seus bens. "Dar á fiança seus bens" quer dizer 
o mesmo que hgpothecar. 

As palavras da ord. "nossas rendas" alludem á antiga pratica de trans
ferir-se em hasta publica aos licitantes o direito de arrecadar certos im
postos. (Vej. a carta de lei de 22 de dezemb. de 1761, T. 2 § 25 e seiguin-
tes) . Estas arrematações não erao na realidade senão cessões de direitos e 
impoí^tos. Consol. das L. C , nota (3) ao art. 134. 

.i& palavras "outras qua-esquér (rendas) de outras pessoas" compre-
hendén; a cessão de rendas particulares, como são o censo, as prestações e 
os réditos annuos. Cumpre notar que a Ord. s6 falia da cessão dê rendas 
e não do contracto de arrendamento da cousa ou objecto, como de um>a 
caea. Repert. das Ords. vol. 1" pag. 365 nota (a ) . 

(15) Òrd L. 4 T. 60. A (fiança na hypothese figurada, s6 obriga a 
meacão do marido em moveis e não a meação em bens de raiz, iporqu« o s 
bens de raiz no todo ou em parte, nap podem ser alienados sem outorga 
da mulher: — prbhrbiçâo que seria illudida se a fiauça sem outorga da 

D . F . 8 
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Mas se fôr prestada em favor de alguém que contractou 
rendas publicas, obriga todos os moveis do casal, e tão so
mente a metade do marido nos immoveis, ficando em salvo 
a metade correspondente da mulher- e os seus bens incommu-
nicaveis. ( i6) 

4.° Imputam-se na meação do marido, depois de dissol
vida a sociedade conjugai, as doações de cousas moveis que 
elle fizer sem consentimento da mulher (17)"; salvo se tâes 
doações forem módicas e em remuneração de serviços ou a 
titulo de esmola., (18) 

E' de notar que á mulher, sempre que as doações, incom-
municaveis nos termos ditos, excederem a meação do marido, 
assiste o direito de pedir aos donatários a restituição do ex
cesso. (19) 

a) tPelo art. 235 do Código Civil, o marido não pode, sem 
consentimento da mulher, qualquer que seja o regimen de 
bens: 

I. Ailienar, hypothe!car ou gravar de ônus real os bens 
immoveis ou seus direitos reaes sobre immoveis alheios (ar
tigos 178 § 9», n. I, a. 237, 276 e 293). 

II. Pleitear, como autor ou réo, acerca desses bens e di
reitos. 

III. Prestar fiança (arts. 178 § 9», n. I, b. e 263, n. X). 
ly. Fazer doação, não sendo remunera foria ou de pequeno 

valor, com os bens ou rendimentos communs (art. 178 § 9% 
n. 1,6). 

CLOVIS BEVILACQUA, no commentario ao n. I do art. 235, 
doutrina: "os immoveis podem offerecer uma base mais se
gura ao bem estar da familia ou, pelo menos, lhe proporcio
narão um abrigo na desventura, le não acarretam obstáculos 
prejudiciaes á circiriação e desenvolvimento das riquezas as 
restricções postas áO' direito daiiJiyre disposição delles. O 
lar e a terra nutrix que o Código defende das possíveis dela-

mulher. obrigasse a part« do marido nos immoiveis. Repert. voJ. 1° pag. 
365, nota de Thcmudo. 

. .Com outorga da mulher a. fiança obriga' todos os bens do casal, sem 
que. ella. possa invocar o Velleano, Gonsolid. das Leis Civis, nota (2) ao 
art. 131. • S ' 

(16) Ord. L. 4 T. 60 verb. "E i«to queremos." 
(17) Ord. L.4. T. 64. 
ÇIB) A.cit._.ord. diz "doações immensas". A qualificação da immodi-

cidade'.da dOa';ao depende da proporção d'a doação com os 'baveree-do casal. 
(19) Ô id; cit. weri). iSaüvo .se ias ditas, d^pações..': Á mulher só. pôde des

fazer::.» dtração sè «xçede á meação do máridp e só pelo ezcesso:. 
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pidações no interesse da familia; mas sem retirar os bens do 
commercio, instituindo apenas a fiscalisação por um dos côn
juges dos actos do outro. Se os dous estiverem de accôrdo, 
deve suppôr-se que a operação é ou foi vantajosa; e sendo a 
responsabilidade de ambos, nenhum pode imputar ao outro a 
culpa do desastre. Em todo caso, a lei obriga-os a reflectir 
sobre o passo que vão dar." 

O Código mantém o direito anterior, em cujo dominio já 
o marido não podia dispor de bens immoveis ou graval-os 
sem autorisação da mulher, nem por egual litigar em juizo 
sobre semelhantes bens. A Ordenação do Liv. III, tit. 47 pr. 
estabelecia este preceito. 

— Também para a prestação de fiança o Código exige 
a outorga da mulher. Dá-se o contracto de fiança quando 
uma pessoa se obriga por outra, para com o seu credor, a sa
tisfazer a obrigação, caso o devedor não a cumpra. 

D'ahi podem resultar conseqüências prejudiciaes ao casal 
e por isso a lei não permitte que as responsabilidades sejam 
assumidas pelo chefe da sociedade conjugai sem a annuencia 
da mulher. 

— CÂNDIDO DE OLIVEIIU, a propósito do n. IV do art. 235, 
escreve que com razão o Código não permitte ao marido, 
sem annuencia da mulher, fazer doações com os bens •e ren
dimentos communs. Si as fizer, taes líberalidades deverão ser 
levadas á meação do marido, em se tratando do regimen de 
communhão. Quando esta é excluidá pelo pacto ante-nupcial, 
embora caiba a administração ao marido, as faculdades inhe-
rentes, a esta administração não se estendem de modo que 
possa o marido effectuar liberalidades com bens que não lhe 
pertencem e que. apenas administra. 

O numero refere-se evidentemente aos moveis, a respeito 
dos quaes, em regra, prevalece a.livre disposição. 

É' sabido que, no systema do Código, os bens de raiz ou 
immoveis, em caso algum, podem sei- alienados sem a inter
venção provada por escripto, do cônjuge sujeito ao poder 
marital. Todavia, o legislador brasileiro abre excepção ao 
principio qüe veda a liberalidade individual do marido, nos 
dois seguintes casos: 1.» se a doação fôr módica; 2.» se fôr 
remuneratoriavComprehende-se a razão destas excepções. 
As doações módicas, traduzindo esmalas, pequenos presentes 
e brindes, não desfalcam o patrimônio da famili^. Escapam 
assim, á vexatória intervenção da esposa. 

^Quanto ás doações remuneratorias, estas, como a palavra 
indica, nao são liberalidades, na sua accepção jurídica, repre-
seQtam antes a solução de um serviço prestado oti vantasem 
recebida. ® 



— 114 — 

Seria tyrannica a lei que no intuito de estabelecer a igual
dade de direitos dos esposos, tão rigorosamente coarctasse a 
iniciativa marital." • 

— O artigo 236 importa numa excepção ás restricçoes do 
art. 235. De accôrdo com esse dispositivo, valem os dotes ou 
doações nupciaes feitas ás filhas e as doações feitas aos filhos 
por occasião de se casarem ou estabelecerem economia sepa
rada . 

Taes doações, á vista do art. 1.171 do Código, importam 
em adeantamento da legitima e devem ser trazidos á collação. 
Duas condições asseguram a regra estabelecida no art. 236, 
e na falta de qualquer dellas é nuUa a doação: 

l"í) Não consistir em todos os bens, sem reserva da parte 
ou renda sufficiente para a subsistência do doador. (Arti
go 1.175). 

2") Não exceder á parte de que o doador, no momento da 
liberalidade, poderia dispor em testamento. Neste caso é nuUa 
apenas a parte inofficiosa. (Art. 1.176). 

— Si a mulher, sem justo motivo ou sendo impossível 
dal-a, recusar a outorga para os actos lennumerados, o juiz 
pode supril-a, ar t . 237, mas esse suprimento judicial, si 
autorisa o acto do marido, não obriga os bens próprios da 
mulher, art. 238. 

O Código limitou os effeitos desse suprimento judicial 
excluindo da responsabilidade os bens próprios da mulher, 

A annullação dos actos do marido praticados sem outor
ga da mulher, ou na fôrma do art. 237 sem o suprim'ento do 
juiz, só pode ser requerida por ella ou por seus herdeiros. E' 
a disposição do art. 239 do Código. 

Sobre a prescripção da acção relativa a taes matérias, 
dispõe o Código no art. 178, § 9». 

Art. 178. Prescreve: 
§ 9." em quatro, annos. 
I. Contados da dissolução da sociedade conjugai, a acção 

da mulher para : 
a) desobrigar ou reivindicar os immoveis do casal quando 

o marido os gravou, ou alienou sem uotorga uxòria, ou supri
mento delia pelo juiz (arts. 235 e 237). 

b) annuUar as fianças prestadas e as doações feitas pelo 
marido fórados casos legaes (arts. 235, n. III, e 263, n. X). 

II a acção dos herdeiros da mulher, nos casos das lettras 
a e & do numero anterior, quando ella falleceu. sem propor a 
que alli sé lhe assegura; contado o prazo da data do falleci-
niento. 

Na legislação estrangeira. Código Civil portuguez,- arts. 
1.119 a 1.191, pr. e 1.471; Código Civil francez, art- 1.422. 
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§ 40- Direitos especiacs da mulher 

A posição de ente mais fraco e de companheira subor
dinada que occupa 'a mulher ha sociedade conjugai, dá-lhe 
certos direitos especiaes, os quaes tem por fim garantir-lhe 
interesses sagrados que se prendem intimamente á sua pessoa 
e dignidade. 

1. O direito de exigir do marido protecção para sua 
pessoa, honra e bens. (20) 

2. O direito de ser alimentada por elle, trouxesse eila 
ou não, bens para a sociedade conjugai. (21) 

3. O direito de participar da consideração social, dos 
privilégios e das .honras pessòaes do marido, isto é das que 
não andão ligadas ao exercício do cargos públicos. (22) 

4. O direito de reivindicar os bens de raiz alienados 
sem sua outorga. (23) 

A acção para pedir a nuUidade da alienação e reivindi
car do immovel compete só á mulher, e na falta aos seus her
deiros. (24) Todavia, precedendo autorisação delia, ou de 
seus herdeiros a dita acção pode ser intentada pelo mari
do. (25) 

5. O direito de rehaver as cousas moveis ou immoveis 
dadas ou alienadas pelo marido á sua concubina ou á mulher 
com quem tenha tido affeição carnal. (26) 

(20) D'a>hi provem que ao marido incumbe dar queixa e promover 
a accu'sação pelas offen»as e injurias que forem commettidas contra a 
mulher (Còd. do Process. Orim. art. 72) e requerer e intentar no eivei as 
dilif;encias e acções competentes para con«er\'ar. fazer valer e reivindicar 
os direitos e bens que forem particulares delia. Conet. 21 Cod. de procura-
torib. (2. 13.) 

(21) Fr. 20 S 2 D. famil. ersciscund. (10. 2); Valasc. Consult. 1, n. 4; 
Rjepert. das ords. voj. 3, pag. 601 nota (a). 

f22) Ord. L. 1. T. 91, 5 7; L. % T. .í9, 5 15; L. 3, T. 86, 8 23; C.on«t. do 
Império, art. 179. § 16. 

•Em relação ás viuvas e ainda sob o iintigo regimen, observava Keinosa: 
Uistinguendum .est inter privilegia quo: competunt marito ratione nobili-
tati-s et inter ea quie competunt ratione officii et dignitatis illi' annexse. 
Observat. 3. n.- 11. 

(23) Ord. L.4, T. 48, i 2. 
(24) Ord. cit. S 3. 
(25) Ord. cit. ibidem. 
(26) Ord. L. 4, T. 66. A mulher não é otrigadi a restituir o preçoi pelo 

qual ifoi a cousa alienada. Ord. cit. pr. "sem por ell.i pagar preço algum". 
A ord. prohibe a venda pela prtoumpçãT júris et jure que cila envolve 

t̂ odçáo occulta. 
A prohibição de doar A concubina não se estende aos actos de ultima 

vontade: 1° porque ao tempo que t.ies actos produzem os seus effeitos, Jk 
está o casamento dissolvido pelo -Ucesso do marido; 3° porque d'ahi não 
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A acção competente para este fim pode ser proposta pe
la mulher, ainda estando ella sob o poder do marido, mas 
prescreve depois de quatro annos dá data da separação dos 
cônjuges por morte ou por outra qualquer maneira. (27) 

Esta acção passa aos herdeiros da mulher, os quaes a 
pold'erão iniciar emquanto não se findar o praso dos quatro 
annos. (28) 

Mas, se já tiver começado a correr o prazo, os herdeiros 
só terão para intentar a acção o resto do tempo que ainda 
faltar para completa-lo (29) 

a) O Código Civil dispõe, no art. 240, que a mulher assume 
pelo casamento, com os appellidos do marido, a condição de 
sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da fami-
lia. Condemnada em acção de desquite, a mulher perde o 
direito a usar o nome do marido (art. 324 do Código). 

Das disposições do Código em confronto com o direito an
terior resulta que o legislador quiz ampliar os direitos da 
mulher casada, estabelecendo entre os cônjuges uma certa 
equivalência e limitando a incapacidade da mulher apenas 
ás condições resultantes do sexo e do recato que tem ella de 
manter na sociedade. 

A matéria deste paragrapho está attendida nos àrts. 240, 
247, 248, 249, 250, 251 do Código, e relativamente a acção e 
sua prescripção nos arts. 239 e 178 § 9°, n. I, a, b, c, II, III; 
§ 7», n. VI. 

— No artigo 241, o Código estabelece uma providencia es
pecial em favor do marido autorisando-o, se o regimen de 
bens não fòr o da communhão universal, a cobrar da mulher 
as despezas que, com a defesa dos bens e direitos particulares 
desita, houver feito. 

Exemplificando, Cândido de Oliveira escreve: 
"Assim, se alguém se tiver apossado de bens exclusiva

mente pertencentes á esposa e o marido, na qualidade de ad
ministrador desses bens, tivesse de intentar a acção judiciaria 
comipetente, as despezas com essa acção deverão ser reem
bolsadas por isso mesmo que, no regimen de separação, os 
bens da mulher são precipuos e, dada a partilha, não serão 
computados entre os patrimoniaes do marido." 

resnlta prejuízo algum ã mulher, visto como n menção e o« bens próprios 
do marido tem de pai&sar em todo o caso aos herdeiros. Gama, Decie. n. 226-
Barb. A ord. cit. n. 3: íEgidio, de Rsvel. houest- art. 8. ii. 11. 

(27) Ord. L. 4, T. 66. 
(28) Ord. cit. 
(29) Némo plus commodi heredibus relinqnit quam ipse habuit. Paulo, 

L. 12, aA BMetem. 
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§ 41- J- Da incapacidade da mulher casada. 

O foder marital forma-se pela deislocação de certos di
reitos da pessoa da mulher para a pessoa do marido. 

Roubando-lhe a faculdade de governar-se a si mesma, 
de contractar e de dispor dos bens, e pondo-a em conseqüên
cia sob a direcção do marido, essa deslocação de direitos 
constitüe a mulher em' estado de incapacidade. 

Assim d'um lado o poder marital e, em frente, como ef-
feito, a incapacidade da mulher. 

Creação da lei, a incapacidade da mulher não resulta 
de defeito natural: tanto que são capazes as viuvas e as sol
teiras emancipadas. 

Uma semelhante incapacidade não é, pois^ absoluta; an
tes soffre excepçõès, variando de gráos áegundo o regimen 
do casamento e cessando accidentalmente para. fins deter-; 
minados. 

E' dupla a incapacidade da mulher casada. "Em re
gra, sem ^uthorisação do mapido, qualquer que seja o regi
men do casamento, não pôde ella validamente praticar actos 
que tenhão por fim gerar ou extinguir direitos ou obriga
ções, nem tão pouco estar em juizo." (30) 

a) A incapat:idade da mulher casada está consignada no 
art. 6" n. II da Parte Geral do Código nestes termos: 

Art. 6. São incapazes, relativamente a certos actos ou 
á maneira de os exercer. 

II As mulheres casadas, emquanto subsistir a sociedade 
conjugai. 

Essa incapacidade vem como conseqüência do poder ma
rital. A autonsação que a mulher necessita para determina-

(30) Pheb. Decis. 62, n. S^ Decis. 98. n. 3 é 4; Cabedo, P; I. Decis. 106, 
n. ultimo; ^oraes« Ex«cution. L. 2, cap. 20 n, 1T9;. Lobão, Notv á Mello, 
L. 2, T. 8, S 18. n. 40. 

A doctrina exposta iião «e acha expressamente^ consagrada em nentaum 
texto positivo do Direito Civil Pátrio; mas tem por fonte antiquissimos cos
tumes, cuja Observância « lei escripta presnppõe em mais ^'uma passa-
fem como porexemplo, a da ord. L. 4, T. 66, nas palavras: "E possa fazer 
delia (lia cousa reivindicada é. concubina do marido) tudo 6 que lhe aprou-
ver assi e tãq perfeitamente como se não fora casada"; \ej: o cõdigo com. 
no «rt. l* { 4, e art. 27, 28 e 29. 

"Ex receptissinta genèralique regni connnetndine mulier vòix potest 
ef«e in judicio tam circa immobilia qunm m<^Iia absque mariti eonsérisni" 
Egi^io in L. lEx. hoc Jure, cap. 7, n. 57. 
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dos actos é uma homenagem prestada á autoridade marital, 
e uma garantia em favor da ordem e dos interesses da famí
lia, não uma defesa contra a fragilidade do sexo, visto como 
a mulher solteira ou viuva, sendo maior, tem o pleno exer
cício de todos os direitos civis e visto como a lei a julga capaz 
de exercer todos esses direitos com a licença do marido, o que 
se não permittiria si não fosse considerada com intelligencia 
bastante para isso (Sanojo, Direito Civil venezoelano, 1", 
pag.196). 

§ 42. / / . Incapacidade quanto aos actos extra-judiciaes. 

A mulhe rcasada, sem autorisação do marido, nãò 
pode: 

i." Fazer doações, remittir dividas e desfazer contra-
ctos; (31) 

2." Alienar, por qualquer titulo, cousas moveis ou im-
moveis; (32) 

3.* Constituir hypotheca, usofructo, servidões e quàes-
quer outros ônus reaes; (33) 

4.° Adquirir por titulo oneroso ou gratuito; (34) 
5.' Aceitar ou repudiar herança ou legado; (35) 
6.' Contrahir obrigações de qualquer espécie; (36) 

(31) Cabeáo P. I. Decis. 106, n. 4, Portugal, de Donationib. L. 1 proelud. 
2 < 3, n. 103; Lobão, Not. á MeUo, L. 2, T. 8 8 18, n. 44 e 46. 

('32} Vej. o t antecedente, nota (1). 
(33) 56 pode faypothecar quem pode alienar. 'Lei de 24 de setembro de 

1864, art. 2. S 4. 
(34) M'Ourlon, L. 1% T. 5, n. 768. 
(35) Egid. in L. 'Ex hoc Jure, P. II, cap. 7, n. 29; Arouca L. 9 de stat. 

hom.n. 49. Não pode aceitar porque a aceitação da h,erança é um qua«i-
contracto; se nã'0 pode aceitar, não pode também repudiar, porque: "qnód 
quis ei velet habere non poteet, id repudiare non potest. Fr. 174 O. de reg. 
jnr. (50. 17). 

(36) A :prohibi$ão em virtude da qual a mulher casada, sem o consen
timento do marido, não pode obrigar-se por contracto, não comprehende as 
obrigações que se formão por outra causa que. uão as convenções. Assim 
pois é ella responisavel pelas obrigações que resnltão de seu-s delidos, quasi-
delictos e dos quasi-contractos, que emanão de acto de terceiro e não' da von
tade delia, como «e em sua ausência alguém tomou a gestão de seus bens. 
Marcadé ao art. 217 do Ccd. Civil Franc. 

Dissolvida a sociedade conjugai, é a Tnulher obrigada a cumprir a obri
gação que contrahio na con'Stancia do matrimônio, sem consentimenfo dri 
marido? Não, porque o contracto é nulilo por falta de autorisação do ma
rido, e só pode valer se a mulher, depois de isenta do poder ntarital, o ra
tificar. 

Subeiste, porém, para a mulher a obrigação natural ide qumprir o con
tracto. Tisto eomo a sua incapacidade não é de direito absoluto. 

Assim que a fiança preètada em garantia de um tal contracto. é ci'vil-
mente obrigatória. Arouca, é. U Stat. bom. n. 49; Egid. in L. Ex. hoc jure. 
PJI, cap. 7, n. 93. 
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/." Exercer profissão de commerciante. (37) 
Mas presume-se legalmente autorisada pelo marido: 
Para comprar os objectos e miudezas que entrão na clas

se das cousas necessárias á economia domestica, podendo pa
ra esse fim tomar dinheiro por empréstimo; (38) 

Para fazer contractos e contrahir obrigações que forem 
connexas com a profissão que exerce com o consentimento 
do marido, como quando é mestra escola, parteira, actriz, di-
rectora de collegio; (39) 

Para vender os bens que lhe forão doados ou deixados 
sob a condição de poder dispor livremente delles. (40) 

a) Pelo Código Civil, art. 242, a mulher casada não pôde, 
sem autorisação ão marido: 

I praticar os actos que este não poderia sem o consenti
mento da mulher. São estes: 

a) alienar, hypothecar ou gravar de ônus real os bens 
immoveis, ou seus direitos reaés sobre immoveis alheios; 

b) pleitear, em juizo, acerca desses bens e direitos; 
c) prestar fiança; 
d) fazer doação, não sendo remuneratoria ou de pequeno 

valor, com os bens ou rendimentos communs. 
II alienar ou gravar de ônus real os immoveis de seu do-

minio particular, qualquer que seja o regimen dos bens. 
III alienar os seus direitos reaes sobre immoveis de ou-

trem. 
IV acceitar ou repudiar herança ou legado. 
V acceitar tutela, curatela ou outro munus publico. 
VI litigar em juizo civil ou commercial, a não ser nos 

casos indicados nos arts. 248 e.251. 
VII exercer profissão (art. 233, n. IV). 
VIII contrahir obrigações, que possam importar em alhea-

ção de bens do casal. 
De accôrdo com o art. 247 presume-se a mulher autori

sada pelo marido: 
I para a compra, ainda a credito, das cousas necessárias 

á economia domestica. 
f37) Cod. Cem. art. 1 S 4; art. 27 e 29. Veja-se a Nota III no fim. 
(38) Lob. Not. á Mello, iL. 2, T. 8 « 59. Esta presumpção assenta era 

irm facto real e constante: — a mulher ordinariamente é encarregada da 
economia domestica. 

(39) Repert. das ord«. volum. 2, pafi. 237: "Tenentur tamen ad debita 
ex contractibus factis á-muliere ratione negotiatiofíis et officii xjuod de con-
sensu viri exercet." B. Carneiro. L. 1% T. 12. i 121, n. 13. 

_40) Eg. in L. Ex hòc Jur. V. II, cap. 7. n. 42; Pheb, Decis. 107. O con-
eentíniAnto do marido para a mulher aceitar a herança on o legado contem 
virtualmente a autorisação pára fioder ella cumprir a «brigação adjecta. 
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II para obter, por empréstimo, as quantias que a acqui"-
sição dessas cousas possa exigir. 

III para contrahir as abrigações concernentes á indus
tria, ou profissão que exercer com a autorisação do marido, 
ou suprimento do juiz. 

Paragrapho único. O suprimento judicial da autorisa
ção valida os actos da mulher, mas não obriga os bens pró
prios do marido (ants. 235, 269 e 275). 

§ 4 3 . / / / . Incapacidade de estar em juisò. 

Comparecer em juizo para pedir o reconhecimento d'um 
direito ou para repellir uma pretenção injusta é üm acto que 
presuppÕe no sujeito a faculdade de funccionar livremente 
como agente de direitos. (41) 

Dahi provêm—que só podem estar em juizo os que são 
capazes. 

Pelo facto do casamento a mulher cahe em estado de in
capacidade. 

Assim que: 
"A mulher casada, em regra, não pode por autoridade 

própria, litigar em juizo, ou como autora ou como ré, qual
quer que seja a natureza da causa controvertida." (42) 

Deste principio resulta que, casando-se a solteira ou a 
viuva que têm causa em Juizo, o processo não pôde regular
mente ir por diante, se a mulher não é autorisada pelo ma
rido pára continua-ló, (43) 

a) No art. 242 n. VI o Co'digo dispõe que a mulher não 
pôde, sem autorisação do marido, litigar em juizo civil ou 
commercial, a não ser nos casos indicados nos arts. 248 e 

(41). €k>i]«t. 1. C. de Bonis matem.; fr. 7 í 2 D. de jure deliberand. 
(28. 8) : Est enim a4>ser\'andnm «i cui ali-enatio interdicitur, permiiti actío-
cm excrcere; ita Labeo scriibit";. Aeinos. Obser. 28, n. 2; Pheb. Decis^ 
62, n. 5. 

(42) Ord. L. 4, T. 66: iMándamos que seja recebida em Juizo á deman
dar esta cau«a sem tmthorídaãe e procuração do marido, excepção que con
firma a regra. Phd>. Decie. n. 62, n. 3 e 4; Aroucá in L. 13 de Âdaptio-
hib n. 8. 

.\ nullidade proveniente de estar a mulher em juizo «em autorisação 
do marido pode ser sanad'a pelo consentimento delle dado posteriormente, 
emqtiianto não é' allegada pela parte contraria. Silva, ad. ord. L. 3, T. 47, 
n. 19. 

(43) k omissão desta formalidade acarreta a «tfllidaide dos actos ul-
teriores; todavia uma tal nullidade não pode ser invocada se i parte advers.t 
aãó foi intimada do «asamento^ porque não i ella obrigada a oaber que « 
mulher mudou de estado. 
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251. O art. 248 menciona os aotos que podem ser praticados 
independentemente da autorisação inarital e o art. 251 os 
casos em que compete á mulher a direcção e administração 
dos bens -do casal. Vêr adeante § 46. 

Deste n. VI se conchie que a mulher casada pôde litigar 
em jui20 crime. 

Conunentando o Código chileno, J. Chacon doutrina: 
"'Em matéria judicial a mulher póde^ sem autorisação do ma
rido, defender-se em causa criminal ou de policia em què se 
proceda contra ella. A razão é porque interessa á ordem 
piiblica è aos bons costumes a promipta e efficaz repressão 
dos deMctos. Demais, como dizia Portalis sobre o art. 216 
do Código francez, "neste caso, autoridade do marido des-
apparece ante a autoridade da lei, e a necessidade da de-
feza natural dispensa á mulher de toda a formalidade". Mas 
a razão capital ^ que a incapacidade da mulher para estar 
em juizo nao provêm de uma incapacidade pessoal para 
responder pela moralidade de seus actos, senão de uma in
capacidade relativa á direcção da sociedade conjugai que só 
incumbe ao marido. Dahi resulta que o juiz pdde proceder 
contra a mulher casada em causa criminal ou de policia, c 
ella pôde defender-se nestes casos sem autorisação do mari
do." Chacon. Código -chileno, pag. 121). 

Legislação estrangeira, os códigos francez, arts. 215 e 
217; hespanhpl. arts. 60 e 61; italiano, art. 134; portuguez, 
arts. 1.192 e 1.193; chileno, arts. 136 c 13J5; argentino, arts, 
59 e 60. 

§ 44. IV. Casos em que a autorisação do marido pode ser 
suprida pelo juiz. 

E' possível que ou por capricho ou por qualquer outro 
motiWí infundado, recuse o marido a atitorisação de que a 
mulher ha mister para praticar em juizo ou fora delle actos 
que importão aos seus interesses e mesmo aos do casal. Pode 
ainda occorrer que esteja elle ha impossibilidade physica ou 
moral de prestar a autorisação sallicitada. 

Para obviar a estas difficuldades a lei permitte à mu
lher recorrer ao juiz do domicilio conjugai, para de sua au
toridade suprir ou denegar o consentimento pedido. (44) 

(44^ £{íid, in L. Ex hoc jure. Part. II, cap. 7 n. 56; Gabedo, P. I. ;Deei«. 
106. n. 5 e 7. Esta <ioctrína, fundada em antiquissima pratica, «cha-s« ron-
«agrada na ord. L. 3. T. 47, 1 S In fine e na do L. 4. T. 48. I 2. paita os 
caso* de que nos citados H CM: faz menção. E' competente o juiz municipal. 
Lei 4e 22 de setembro de 1828» art. 2, f 1*. 
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Assim pois o consentimento negado pelo marido á mu
lher pode ser supprido pela justiça nos casos seguintes: 

i."Para alienar os bens de raiz incommunicaveis, per
tencentes á ella, provada a necessidade ou a utilidade da alie
nação; (45) 

2.° Para tomar por empréstimo dinheiro destinado a ti
rar o marido da prisão, ou a salva-lo de qualquer pena 
grave; (46) 

3.' Para promover as acções e diligencias tendentes a 
conservar, defender e reivindicar os bens e direitos Üo ca
sal, quando o marido deixa de faze-lo e não consente que ella 
o faça; (47) 

4.° Para propor a acção competente afim de rehaver os 
immoveis alienados em outorga sua; (48) 

5.° Para reivindicar o dote ou os bens particulares delia, 
illesralmente alienados ou penhorados ou envolvidos na mas
sa fallida do marido; (49) 

6." Para obstar pelos meios convenientes que venha a 
alcançar a sua meação ou aos seus bens particulares a fiança 
prestada pelo marido sem consentimento delia; ($0) 

7.* Para requerer a inscripção da hypotheca que lhe con
fere a lei, sobre os immoveis do marido, pelo dote e pelos bens 
incommunicaveis: (51) 

9.° 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 ma
rido, ou administradora dos bens do casal por se achar o ma
rido ausente em lugar remoto e não sabido. (52) 

a) A áutorísação marital pôde ser suprida pelo juiz nos 
casos do art. 242, ns, I a V (|̂  42) e nos cqsos dos ns. Vil e 

(45) Egidio, loc. cit. 
(46) Lobão. Not. á Mello, L. 2, T. 8. S 18, n. 61; B. Carneiro, L. l*. 

T. 12. í 21. n. 12. 
(47) Ord. L. 3, T. 47, ( 5 in fine; Silva, á mesma ord. pr. n. 4; Lobão, 

loc. cit. n. 6S. 
(48) Ord. L. 4, T. 48, I 2? cit. lei de 22 de setemb. de 1828. art. 2. S 1". 
(49) Mello. L. 2 T. 9, •« 14; B. Carneir'o, L. 1», T. 15. i 145, n. 16; 

art. 874. n. 6 do iCod. Com. 
(50) Pereira é Sousa. Prim. Llnh. nota 890. 
(51) Lei de 24 de íet. de 1864, art. 3. « 1". 
í52) Lobão, Not. i Mello, L, 2, T. «. 8 18 e ,19, n. 50 c 60; Acçõe« Snmi 

i 638 n. 10. 
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VIII se o marido não ministrar os meios de subsistência á 
mulher e aos filhos (art. 245). 

00 confronto da doutrina exposta por Lafayette com as 
disposições do Código se vê que no direito aotual ficou am
pliada a autoridade do juiz para suprir a denegação do con
sentimento do marido. O magistrado deve em taes casos 
agir com a necessária prudência e conceder a autorisação 
somente quando estiver demonstrada a improcedencia da 
recusa do marido ou a vantagem do acto que visa a mulher, 
pois que podem advir serias complicações para os interesses 
do casal. 

Pelo paragrapho único do art. 247 o suprimento judi
cial da autorisação valida os actos da mulher mas não obriga 
os bens próprios do marido. 

O Código Civil portuguez consagra o mesmo principio 
do art. 24Õ no art- 1.193 § único: "Se o marido recusar inde
vidamente a autorisação pedida pela mulher, poderá esta 
requerer suprimento ao juiz que, ouvido o marido, a con
cederá ou negará, como parecer de justiça." 

Vêr ainda os Códigos francez, art. 218; hespanhol, art. 
60, in fine; italiano, art. 136; chileno, art. 143; argentino, 
art. 194. 

§ 45, V. Casos em que só o juiz é competente para dar a au-
' torisação. 

Ha hypotheses em que o marido não pode conceder au
torisação á mulher para contractar ou estar em juizo, por
que elle mesmo está inhibido de praticar taes actos. (53) 

Nos ditos casos só o juiz é competente para dar á mu
lher o consentimento necessário. Estes casos são os seguin
tes: 

I. ' Se o marido é menor de dezoito annos; (54) 
2.° Se é órfão menor de vinte annos, e casou-se sem li

cença do juiz, com mulher de condição e fortuna des-
iguaes; (55) 

3.° Se ainda não completou vinte annos e se tratíi da 
alienação de bens.de raiz> embora houvesse casado com li-

(53) íMora«6, Execut. L. 2, .cap. 20, n. 83: Qui non potest alieoare, non 
potest alienationem cons«ntire. 

(«4) Ord. L. 1, T. 88. i 27. 
(55) Ord.<citn i 19. 

http://bens.de
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cença dç juiz ou tivesse obtido, carta de supplemento de 
idade; (56) 

a) Dispõe o Código Civil, art. 9, paragrapho único, que 
pelo casamento a incapacidade cessa para os menores, extin
guindo-se o pátrio poder ou a tutela. Ficam, pois, habilitados 
para itodos os actos da vida civil. Em taes condições não se 
dão as hypotheses a que Lafayette allude neste paragrapho. 

§ 46. VI. Casos em que a mulher pode contractar e estar em 
juiso sem autorisação do marido e do juis. 

A incapacidade da mulher casada é de direito civil e não 
de direito natural: o casamento não a reduz ao estado de 
incapacidade absoluta. (§ 41) 

Ha, pois, casos e posições em que a lei, por motivos al
tamente ponderosos, lhe permitte contractar e estar èrh juizo, 
independentemente de autorisação d omarido ou da justiça. 

I . Assim sem necessidade d'uma ou d'outra autorisa
ção pode ella: 

i." Estando o marido em lugar remoto e não 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 administração; (57) 

2." Praticar os actos de administração mencionados no 
numero antecedente, sendo curadora do marido por sè achar 
elltí interdicto por demência ou prodigalidade; (59) 

3." Alienar e administrar os bens sobre os quaes nos 
pactos antenupciaes se reservou semelhante direito. 

4." Dispor livremente dos bens que por terem sido dados 

(56) Ord. eiU I 28. 
O Juiz coin]>eteiiite para dar a autorização iia« hypotheses figuradas £ o. 

juiz de onfSos, porgue á sua jurisdieção estão «ujeitoe os menores. 
(67) Ord. L. 1. T. 90 pr.: não tiv«r imulher... qne seus bens :dev« ad

ministrar.- Gnerr.T. 2, L. 6, cap. 2, n. 120; IAAÃO, Not. á Mello, L. 2, T. 8, 
I 19, n. 60; Aeções Snm. t «38, n. 10. 

Que e necessário decreto Judicial: Cabedo, P. 1, Depis. 106, n. 5 è 6; 
Reinos. Obser. 28 n. 20. 

A autorisação Judicial Ü sempre necessária .pará-a venda de iimnoreis. 
(68) Ord. £.. 4. T, 103, i 1. 2, :<: Accôcs Snm. i «38. n. I. 
(69) Oíd. L. 4, T. 46 pr.; Mello. L. 2, T.-9, i 3 e poU. 
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ou alienados pelo marido á concubina, ella houver reivindi
cado; (6o) 

5.° Doar para depois da morte e deixar por acto de ul
tima vontade a sua meação e os bens que lhe pertence
rem. (61) 

I I . Independentemente das ditas autorisações pode es
tar em juizo: 

i.° Quando vive separada do marido por sentença de di
vorcio perpetuo; (62) 

2.° Para reivindicar os bens doados ou alienados pelo 
marido á concubina; (63) 

3." Para propor as acções que não admittem demora, es
tando o iiiarido ausente; (64) 

4.° Quando é curadora do marido demente ou pró
digo; (65) 

5.° Quando tera de accionar o próprio marido, como, 
por exemplo, para divorciar-se, para pedir o dote. (66) 

a) Independentemente de outorisação, pôde a mulher ca
sada : 

I Exercer o direito que Ihè competir sobre as pessoas 
dos filhos do "leito anterior (art. 329). 

II Desobrigar ou r.eivindicar os immoveis do casal que 
o marido tenha gravado ou alienado sem sua outorga ou 
suprimento do juiz (art. 235, n. I). 

III AnnuUar as fianças ou doações fdtas pelo mariclo 
com infracçâo do di«;posto nos ns. III e IV do art. 235. 

IV Reivindicar os bens commxins moveis ou immoveis 
doados ou traijsferidos pelo marido á concubina (art. 1.177). 

Paragrapho único. Este direito prevalece, esteja ou não 
a mulher em companhia do marido, e ainda que a doação se 
dissimule em venda, ou outro contraeto. 

V Dispor dos bens adquiridos na conformidade do nu
mero anterior, e de quaesquer outros que possua livres da 
administração do-marido, não sendo immoveis. 

VI Promover os meios assecuratorios e as acções que 
contra o marido lhe competirem, em razão do dote, ou de 

(60) Ord. L. 4. T. 66. 
(61) Fourgole, Testament. cap. 14, n, 31 e 32; Dig. Port. P. H, art. 411, 
(62) Mendes, P. I, L. 1», cap. 3, n. 13; Silva ad., ord. 3, T. 47 pr. h. 11'. 
(«3) Ord. L. 4, T. 66. 
(64) Silva, ord..L. 3, T. 47 pr. n. 18. 
(65) Barbosa, ad. ord. 4, T. 4«, 8 3 n. 8; Prim. Linh. nota 98. 
(e6).Silva, ad. ord. L. 8, T. 3 pr. n. 25; B. Carneiro, L. 1», T. 12. i !23, 

n. 12. 
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outros bens delia, sujeitos á administração marital (arts. 263, 
269 e 289). 

VII Propor a acção annullatoria do casamento (art. 207 
e seguintes). 

VIII Propor a acção de desquite (art. 316). 
IX Pedir alimentos quando lhe couberem (art. 224). 
X Fazer testamento ou disposições de ultima vontade. 
São estas as disposições do Código Civil, art. 248. 
— Ha ainda casos em que á mulher compete a direcção e 

administração do caisal. 
Quando o marido: a) estiver em logar remoto, ou não 

sabido; b) estiver em cárcere por mais de dous annos; c) fôr 
judicialmente declarado interdicto. Em taes casos cabe á 
mulher: 

I administrar os bens communs. 
II dispor dos particulares e alienar os moveis communs 

e os do marido. 
III administrar os do marido. 
IV alienar os immoveis communs e os do marido me-, 

diante autorisação especial do juiz. Código Civil, art. 251. 
Cumpre ter em attenção os arts. 454 e 466. 
Art. 454. O cônjuge não separado judicialmente, é, de 

direito, curador do outro, quando interdioto. 
Art. 466. O cônjuge do ausente, sempre que não esteja 

separado judicialmente, será o seu legitimo curador. 
As acções fundadas nos ns. II, III, IV e Vr do artigo 248 

acima transcripto, competem á mulher e aos seus herdeiros, 
prescrevendo, na fôrma do art. 178, § 9, n. II, em quatro annos. 
Código, art. 249., 

No art. 250, o Código Civil garante os terceiros que ti-
vei-ám transacções com o marido e contra os quaes foi promo
vida acção de nuUidade- Tem esses terceiros o direito de pro
mover acção contra o marido ou seus herdeiros desde que 
são prejudicados co^ri a sentença favorável á mulher. 

Cândido de Oliveira, no Manual do Código Civil brasi
leiro, commenta este artigo dizendo: "Assim, se o marido 
tiver gravado ou alienado liens do casal sem outorga uxoria, 
ou o respectivo suprimento judicial; se tiver annullado a 
fiança prestada pelo marido sem o consentimento da mu
lher; se o mesmo tiver feito doações excessivas, além das 
que o art. 235 n . IV, autorisa, cabe aos terceiros indemnisa-
rem-se com os bens particulares respectivos. De factp, inva
lidados os actos praticados pelo marido, volvem os casos ao 
sfatu quo anterior, reintegrado o patrimônio conjugai com 
os bens alienados sem a outorga uxoria, desobrigado o im-
moyel gravado, annuUados os éffeitos da fiança, em que a 
mulher não consenfisse, nada mais justo do que garantir 
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aos terceiros o direito regressivo nos termos por que o fez o 
Código, isto é, somente á cus'la do marido." 

Na legislação estrangeira, os Códigos francez, art. 226; 
hespanhol, art. 63; portuguez, arts. 1.192 e 1.480; chileno, 
art. 139; argentino, art. 191. 

§ 47. VIL Do tempo e modo em que deve ser dada a auto-
risaçãú do marido. 

A autorisação do marido é o facto que vae levantar a 
incapacidade da mulher casatia e torna-la hábil para contra-
ctar e estar em juizo; em regra deve, pois, ser dada antes ou 
ao tempo em que se consuma o acto. 

Se o acto se faz sem a autorisação, fica desde sua ori
gem af fectado de nullidade. 

Todavia, como o vicio contrahido não provem de omis
são de um requisito como forma (pro forma), o consenti
mento posterior, expresso ou tácito (67), revalida o acto 
por força do principio de direito, segundo o qual a ratifica
ção vale como o consentimento precedentemente dado. (68) 

A autorisação pode ser expressa ou tácita: 

(67) Non tantum verbis ratum haberi potest, sed etiam actu. Fr. 5 
D. Rat. Rem. haber. (4€. 8). 

(68) Alguns escriptores antigos consideraivão a autorisação do ma
rido como uma solemnidade exigida pro forma e pois concluião que a 
omissão delia feria o acto de nullidade radical e o collocava na impos
sibilidade de ser ratificado; porquanto, como é sabido o vicio «ubstá^eial 
de forma não pode ser sanado pela ratificação. (Mor. de £xecut. L. 5, 
cap. 5, n. 1'6 verb. Inde etiam). 

•E' eem duvida lógica a conclusão, mas é falso o principio, Je <:ue 
derirá. 

A autorisação do marido, como já ficou demonstrado, não é seiião a 
intervenção de eua vontade para aperzciçonr :i deliberação da mulher, 
insufficiente para, por si só, gerar direitos e obrigações; — é um elemento 
moral que, ifundindo-se no consentimento da mulher, completa-o e dá-lhe 
a integridade necessária para produzir effuitos jurídicos.. 

Evidentemente, pois, a acção de um principio moral que tem por" fim 
.suscitar a capacidade de contractar em um ente que estava delia privado, 
não rpóde confundir-se com os caracteres e circamstancias que a lei requer 
para • imprimir ao acto uma certa forma sem a qual é rsputado não -exis
tente. (Forma dat esse- rei). 

O consentimento da mulher que contract.i sem authorisação do m.ii-ido 
entende-se perseverar emquanto ella não manifeít.-)- vontade em contrario. 
.\ snperveniencia da autorisação do mando completa o consentimento da 
mulher subsistente e supprime conseguintemente o vicio original do Bcto. 

Esta é hoje a doutrina corrente aceî ca deste assumpto. Voet. ad. Pan-
dect. L. 23. tit. 2» n. 42; Lobão, Not. á Mello, I-. 2, T. Sj í 19, n. 56; Mar-
cadé ao art. 225 do ood. civil fran. 

D. P. 9 
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A expressa é dada verbalmente, por escriptura publica 
ou por 'Cscripto particular, segundo a forma determinada 
por lei para o acto. (69) 

A tácita induz-se ou do concurso do marido no acto, 
como quando assigna o instrumento do contracto conjuncta-
mente com a mulher (70), ou de factos deile emanados que 
não podem ter outra explicação senão o seu consenso, como 
quando pela sua parte exerce direitos ou cumpre obrigações 
resultantes do procedimento da mulher não autorisada. (71) 

E' porém de notar que não importa consentimento tácito 
o simples silencio, desacompanhado de factos de significa
ção positiva. (72) 

«) Dispõe o art. 243 do Código' Civil que a autorisação do 
marido pôde ser geral ou especial, mas deve constar de in
strumento publico ou particular previamente authenticado. 
E' a autorisação expressa. Pôde também ser tácita, o que se 
deduz do ajrt. 243'§ único. Considerar-se-á sempre autorisada 
pelo marido a mulher que occupar cargo publico, ou por 
mais de seis mezes, se entregar á profissão exercida fora do 
lar conjugai. 

O iCodigo, no art. 244, estabeleceu que a autorisação é 
revogavel a todo o tempo; mas em tal caso; devem ser respei
tados os direitos de terceiros e os effeitos necessários dos 
•actos iniciados. 

Esses terceiros, entrado em transacções com a mulher 
casada, agiram de boa fé, e não devem ser prejudicados. 
Dahi a disposição que os garante iios effeitos dos actos ini
ciados ou aos que foram concluidos. 

Pelo paragrapho único do artigo 252 a ratificação do 
marido, provada por insfrumento publico ou particular au
thenticado, revalida o acto praticado, sem a devida autorisa
ção, pela mulher. 

(69) À autorisação, posto que. extrinseca do acto, é todavia e>le(nento 
essencial para sua. vaHdade; <leive, portant»), revestir a forma do coatracto 
'par& o qual é dfada, conforme a Jei prescfive escriptura publica ou par
ticular. A verbal pode ser iirovada po:-. confissão da parte ou por teste
munhas se o contracto. por não excsdir .1 taxa da lei, admitte este. euaerò 
deprava. Lobão, loc. cit* n. 56; Stourlou, Rçpet. Ecrit. L. 1», T. 5, n. Í37. 

(70) ÍRepert. das ord.. Tom. 3, pág. 769 verb. NuUa é a venda... 
ncft.' (d).. 

(71) Lob., loe. cit. n. 56; Mor. de Execut. L. 5, cap. 5, n. 2', e se-
goijitsA. 

(72) "Qnl tacit non utiqne fatetur." Fr. 142 d. de reg. jur. (50* 17). 
Moraes, loc. cit.. n. 33. 

A. diutumidade do siloncio só pode aproveitar .para a .validade do acto 
quando dura tanto quanto basta para a-presct-ipção da acção de nullidade. 
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A autorisação é geral ou especial; geral é a que se dá 
para todos os 'actos em que a mulher necessita tratar de 
todos os negócios, e esipecial a que é dada para uma classe 
de negócios ou para determinado negocio. O Código francez 
prohibe a autorisação geral, excepto para a administração 
dos bens da mulher. Mourlon, pag. 376, no commentario ao 
Código, diz que a autorisação não seria senão uma formali
dade vã e inútil se não fosse dada com conhecirnento de cau
sa; para dal-a deste modo, é preciso que o marido aprecie o 
acto que vai autorisar, e para que possa aprecial-o e dar 
conta delle, é indisjyensavel que seja determinado e definido. 
A autorisação geral não seria no fundo senão uma abdicação 
do poder marital." 

J . Chacon, Código Civil chileno, pag. 126, refuta estes 
conceitos. Que razão fundada na natureza das relações ma-
ritaes existe .para que a mulher não possa receber mandato 
geral do mando? Si este pôde conferil-o a um estranho, por-
gue não poderá conferil-o, sob o nome de autorisação geral, 
a mulher, que é participe de sua sorte e de seus bens? A in
capacidade da mulher provêm de uma necessidade da boa 
administração da sociedade conjugai, e desde que semelhante 
autorisação não vae perturbar senão auxiliar a bôa adminis
tração do marido, não ha razão para prohibil-a. 

Cumpre ter em attenção o art. 247 que dispõe: 
Presume-se a mulher autorisada pelo marido. 
I Para a compra, ainda a credito, de cousas necessárias 

á economia domestica. 
II Para obter, por empréstimo, as quantias que a acqui-

sição dessas cousas possa exigir. 
III Para contrahir as obrigações concernentes á indus

tria, ou profissão que exercer com autorisação do marido, ou 
suprimento do juiz. 

Quando a mulher exerce profissão lucrativa tem direito 
a- praticar todos os actos inherentes áo seu exercício e á siia 
defesa, bem como a dispor livremente do producto do seu 
trabalho (art. 246 do Código). 

Na legislação estrangeira, os Códigos francez, arts. 217 
e 223; italiano, art. 134, 2« parte; portuguez, arts.. 1.194 a 
1.196; chileno, art. 140; argentino, arts. 188 a 190. 

§ 48. VIII. Dos effeitos da autorisação. 

I . A RESPEITO VA MULHERL O consentimento dado 
pelo marido ou suprido de autoridade da justiça, tem por 
effeito fazer cessar a incapacidade da mulher casada como 
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tal, afim de que possa ella validametne perfazer os actos a 
que allude a autorisação. 

O effeito da autorisação não vae além dos termos que 
a restringem. Assim a mulher casada autorisada a con-
merciar, pode regularmente contractar todo o gênero de 
obrigações de natureza mercantil, mas não valem os actos 
delia emanados que não forem connexos com a sua mercan-
cia. (73) 

Tudo que se não contêm nos limites da autorisação cahe 
na prohibição geral, sob a quaí normalmente vive a mulher 
casada. 

A incapacidade, pois, subsiste sempre cOmo regra; a au
torisação é uma derogação do direito commum a qual não 
pode ser ampliada alem dos termos em que é concebida. 

I I . EMQUANTO AO MARIDO — No regimen da commu-
nhão os proveitos e vantagens dos actos validamente prati
cados pela mulher aproveitão por igual ao marido; é, pois, de 
justiça rigorosa que por sua pessoa e bens participe da res
ponsabilidade. (74) 

Dahi o principio de que no dominio deste regimen os 
actos da mulher legalmente autorisada obrigão todos os 
bens do casal. (75) 

(73) Por cxcepção, a mulher commerciante fica privada do beneficio 
do Velleano mesmo para "os casos que não são do commercio". Ass. de 
2 de dezembro de 1791, publicado em .^vis. de 22 de fevereiro de 1793. 
O cod. com. art. 27 nas palavras: "«em que em nenhum caso possa allegar 
beneficio algum de direito" parece confirmar aquella excepção. 

(74) Ex qua persona quis lucram capiat, ejus factum prsestare debct. 
Fr. 143 D. de regul. jur. (50. 17). 

(75) Até os bens particulares do marido: (Mourlon, Repet. Ecrit. L. \°, 
tit. 5 h. 810). O cod. com. art. 27, 1* parte, confirma este principio; ao 
qual fez uma excepção: segundo a disposição do citado artigo, os actos 
da mulher commerciante obrigão os bens próprios do marido, excepto 
quando os respecti>vos titulos são devidameiit« registrados. Convém notar 
1° que a alludida disposição, especial ao commercio, prevalece ainda eendo 
o ca-siamento dotail; 2° que para obrigar os bens de raiz, é mister autori
sação especial. 

A autorisação suprida pela justiça produz em relação ao mando os 
mesmos effeitos que a que é por elle dada. 

Não pod-e haver a menor duvida quando a autorisação é por estar 
o marido impossibilitado de dal-a. Nesta hypothese o magistrado repre
senta o marido; a autorisação é então no rigor da expressão, não cor-
rectiva, mas suppMiua da vontade marital. 

A questão surge quando a autorisação é correctiva da vontade do 
marido. 

Não seria summa injustiça obrigar o marido pelos effeitos de um 
acto que elle ;reprovoii e ao qual obstinadamente recusou o seu assenso? 
(Mourlon, Repet. EJcrit. loc. cit. ns. 813 e 814). 

No terreno do- nosso direito semelhante injustiça é difficil, senão im-
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Se o casamento, porém, foi contrahido com pacto ex
clusivo da communhão, não prevalece o mesmo principio por
que são outros os termos da questão: os lucros e augmentos 
trazidos pelos contractos da mulher não accrescem ao mari
do; seria, portanto, iniqüidade torna-lo responsável pelos 
ônus resultantes. Assim, pois, é de direito que — os actos da 
mulher nos regimens deste gênero não obrigão os bens do 
marido, senão os particulares delia. (76) 

a) A matéria deste paragrapho está attendida nos artigos 
253 e 254 do Código Civil. 

Art. 253. Os actos da mulher autorisados pelo marido 
obrigam todos os bens do casal, se o regimen matrimonial 
fòr o da <;omniunhão, e somente os particulares delia, se 
outro fôr o regimen e o marido não assumir conjunctamente 
a responsabilidade do acto. 

Art. 254. Qualquer que seja o regimen do casamento, os 
bens de ambos os cônjuges ficam obrigados egualmente pelos 
actos que a mulher praticar na conformidade do art 247. 

E de accôrdo com o art. 275, nos casos em que os actos 
da mulher são autorisados pelo marido, se presumem se-lo, ou 
excusam autorisação, as dividas por ella contrahidas obri
gam, não só os bens communs, senão ainda, em falta destes, 
os particulares de um e outro cônjuge, na razão do proveito 
que cada qual houver lucrado. 

O marido responde por todos os actos que a mulher hou
ver executado no tempo em que subsistio a autorisação, e 
não cessa tal responsabilidade senão depois de ser revogada 
a autorisação. Assim, a revogação não tem effeito retroacti-
vo. J . Chacon, Código Civil chileno, pag. 126. 

No caso da autorisação judicial contra a vontade do ma
rido não seria justo fazer recahir sobre os bens deste a res
ponsabilidade assumida pela mulher. Dahi vem a disposição 
do § único do art . 247: o suprimento judicial da autorisa
ção valida os actos da mulher, mas não obriga os bens pró
prios do marido. 

poseiivel de verificar-se. .\ autorisação da justiça tanto em relação aos 
actoe judiciaes como extra-judiciaes, em coiitradicção á vontade do ma
rido, só _pode ser dada, ou quando se trata de actos que tão somente aílu-
dem aos'ben« próprios da mulher, ou para actos que tem por fim defender 
os direitos e reivindicar os bens do casal (§ 44). Taes actos não podem 
prejudicar ao marido. 

(76) Ubi emolumentum, ibi et ônus esse debet. 
(77) Lobão, Not. á Mello, L. 2°, tit. 8, § 9, n. 40 in fine; B. Carneiro, 

L. 1», tit. 12, 8 121, n. 3. 
(78) Lobão, Fasciculo, tom. 1°. Dissert. 4, S 41, n. 7, .4ipp. Direit. 

Emphyt. §98 , nota; .Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1», T. 5 n. 792. 
(79) Lob. loc. cit.; Prim. Litth. nota; Barb. ad ord. L. 4, tit. 48. i %, a. 3. 
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§ 49- Conscqiicncias da falta de autorisação. 

A falta de consentimento do marido ou da autorisa-
çãt» suprida pela justiça, pois que deixa a mulher casada em 
sua incapacidade legal, induz a nullidade do acto. (yy) 

Esta nullidade não é absoluta (pleno jure) senão rela-
tivc, tanto que pôde ser sanada por via de ratificação. (78) 

Por isso que é relativa não pôde ser invocada senão por 
aquelles em favor de cujos direitos foi ella estabelecida. (79) 

Deste presupposto resulta que a acção para demandar 
semelhante nullidade compete tão somente ao marido e á 
mulher e na falta delles a seu herdeiros. (80) 

Se, porém, o acto annullavel sô é relativo aos bens pró
prios da mulher, é evidente que o direito de ainnuUa-lo não 
passa aos herdeiros do marido. Um tal acto não pôde alcan
çar a herança em que sucoedem; elles, gois, não têm nenhum 
interesse em invalida-lo; para elles, a acção não teria ob-
jecto. (81) 

Desfeito o acto, repÕe-se tudo no antigo estado: volta a 
cousa nullamente transferida, restitue-se o objecto ou o va
lor recebido em troca. (82) Todavia se do acto nenhum pro
veito resultou á mulher ou ao casal, è o terceiro com quem 
ella contratou estava de má fé, cessa a obrigação de restituir 
o objecto ou o preço correspotldente. (83) 

a) falta, não suprida pelo juiz, de autorisação do ma
rido, quando neceissaria, (art. 242) invalidará o acto da mu-

(80) jGuerreiro, Forens. q. 50; Lob., Not. á Mello, L. 2, T. 8, « 19 n. «6. 
<}ue a mulher pode annular o próprio tontracto que fez sem autorisa

ção do marido ou da ju&tiça é fora de toda a duvida. H' licito contravir o 
próprio acto, quando nullo. (Mor. de Execut., L. 2, cap. 18, n. 12 e cap. H 
n. 3). O direito de invalidar o acto tende á re!>guardar interesses pecunia-
ji-oe; é portanto essencialmente hereditário e como tal passa aos herdeiros 
da mulher. 

(81) E' de si mesmo evidente. Quando, porém, o contracto fgito pela 
mulher é daquelles que obrigão os bene communs. então a acção para an-
nulal-o é transferivel aos herdeiros do marido, os quaes, .se fossem pri
vados delia, ficarião desarmados para defender ou rehaver seus direitos 
compromettidos pelo acto annulável. 

(82) Guerreiro e Lobão, loc. cit. 
(83) Eis as hypotheses 'á que allude a doctrina do periodo final do {: 
1.* Do contracto nullamente feito pela mulher resultou vantagem á 

ella ou ao casal: desfeito o contracto, «stivesse a pessoa, com quem a 
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lirer; podendo esta nullidade ser allegada pelo outro cônjuge 
até dois annos depois de terminada a sociedade conjugai, 
(art. 2Õ2 do Código) 

O art. 178 § 7» n. VII dispõe que prescreve em dois annos 
s acção do marido ou dos àeus herdeiros para annullar actos 
da mulher, praticados sem o seu consentimento, ou seni o 
suprimento deste recurso necessário. 

Ainda tem relação com a matéria deste paragrnpho o 
artigo 255, que assim estatüe: 

A annuliacão dos actos de um cônjuge por falta de ou
torga indispensável do outro, importa em ficar obrigado 
aquelle pela importância da vantagem, que do acto annuUado 
haja advindo a esse cônjuge, aos dois ou ao casal. 

Paragrapho único. Quando o cônjuge responsável'pelo 
aeto annullado não tiver bens particulares, que bastem, o 
damno aos terceiros de bôa fé se comporá pelos bens com-
muns, na razão do proveito que lucrar o casal. 

No direito antigo competia ao marido e á mulher, na 
falta delles aos herdeiros, a acção para demandar a nulli
dade pela falta de autorisação. Pelo Código compete somente 
ao marido (art. 252, que não faz referencia aos herdeiros, 
os quaes, entretanto, têm esse direito conforme o art. 178 
§ 7 n. V relativo á prescripção. 

O marido pôde validar os actos não autorisados ratifi-
cando-os, (art. 252 paragarpho único), sendo esta ratificação 
tida como um consentimento posterior. Pôde ser geral, si se 
infere a todos os actos da mulher, e especial, si ratifica so
mente .uma classe de negócios ou um negocio detem^inadó 
(CHAÇON cit., pàg. 127). 

Exigindo o Código a ratificação provada por instrumento 
publico ou particular exclue a ratificação tácita,, isto é, a que 
provem de factos demonstrativos da acquiescencia do ma
rido, admittida expressamente em outros códigos como o 
Chileno, art. 142. 

mulher contractou, de boá ou má fé, lhe é sempre- devida a restituição 
da cousa ou valor que deu em troca, porque á ninguém é licito ehtíque> 
cer-se á custa alheia. OVon convenit lucrari aliquem cum damno alterius. 
Ord. L. 4, tit. 48, 5 4 arg. 

2.* Do contracto não resultou vantagem á mulher ou ao casal; mas a 
pessda com quem foi feito esta'va de bôa fé (ignorava que a mulher fosse 
casada); a restituição lhe é devida porque seria ihiqno que entrando ciQ 
eonflicto a má té da mulher com a boa fé dp terceiro, triumpbasse a má fé. 

3.* Não veiü á mulher ou aó casal beneficio nenhum do contfácto è 
o terceiro com quem contractou estava em má fé, isto é. sabia que a 
mulher era casada: a restituição não é devida (arg. da cit. ord. S 6). Quod 
quis ex culpa sua damnum sentit, üion intèlligitür damnnm sentire.-
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CAPITULO II 

RELAÇÕES ENTRE OB CO-VJITGKS QUANTO AOS BENS 

TITULO PRIMEIRO 

Pactos antenupciaes 

§ 50. Do regimcn dos bens no casamento. 

A communhão de vida {individu-a vitce consuetudo), 
que o casamento estabelece entre a mulher e o marido, não 
pôde deixar de exrcr influncia directa sobre o sbens que os 
cônjuges trazem para o casal e sobre os que de futuro adqui
rem. 

E' mister dar a esses bens uma constituição que os po
nha em perfeita harmonia com a natureza e os fins da socie
dade conjugai: — necessidade que determina um complexo 
de modificações importantes nos princípios geraes que re-
glilãio o direito de propriedade. 

Estas modificações forma» uma collecção de regras que, 
supposto entendão directamente com a theoria dos direitos 
reiies e pessoaes, todoíi/kt como conseqüências immedíatas do 
casamento,, tomão logar nos quadros dos Direitos de fa-
milia. (84) 

As ditas modificações podem variar entre si dentro de 
uma certa latitudie, sem comtudo desdizerem dos fins da so
ciedade conjugai. D'ahi a diversidade de regimens de bens, 
segundo os quaes pode ser contrahido o casamento. 

A lei, pois que se trata do direito de propriedade, deixa 
aos esposos grande liberdade para regularem os seus in
teresses pecuniários. E'-'lhes permittido, não só escolherem 

(84) MarezolI, Droit Prive des Romains, { 81. 
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o regimen que lhes aprouver, como ainda acrescentarem as 
cláusulas que lhes parecerem convenientes (85); comtanto 
que não sejão ellas contradias á natureza e aos fins do casa
mento e a certos princípios, que tem por fundamento razões 
de interesse publico. (86) 

No estado actual do nosso direito ha três espécies car-
deaes de regimens de bens no casamento, a saber: 

I." O regimen da communhão universal; (87) 
2." O regimen da simples separação dos bens; (88) 
3.° E o regimen dotal. (89) 
Podem os contrahentes escolher um destes regimens, ou 

modifica-los e combina-los entre si de modo a -formar uma 
nova espécie, como se por exemplo convencionão a separação 
de certos e determinados bens e a communhão de todos os 
mais. (90) Neste caso torna-se mixto o regimeii e cada es
pécie de bens é regulada pelos princípios do regimen cardeal 
a que é sujeita. (91) 

Os actos, pelos quaes os esposos f ixão previamente o re
gimen de bens segimdo o qual querem casar-se recebem in-
distinctamente as denominações de — pactos ant^nupciacs, 
convenções matrimomiaes, ou pactos dotaes. 

a) Dispõe a art. 256 do Código Civil: E' licito aos nben-
tes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos 
seus bens, o que lhes approuver. 

São os pactos antenupciaes em que estabelecem o regi
men de bens que mais lhes convenha. 

(85) Ord. L.. 4, T. 46 pr.: "Salvo quando entre as partes outra cousa 
fôr accordada porque então se guardará o que entre eUes fôr contractado." 
T. 60, in fine: "Salvo se no contrasto dolaj, quando casarão fora do cos
tume do reino, outra cousa foi contracísada. V. 96, * 24. in fine: "E quanto 
aos que casarem por dote e arrbas, guardar-se-ba o tque entre ellès fôr 
accordado." 

(86) Const. 1. rei uxor. act. (5. 13); Valasc. Consult. 135, n. 2; Lobão, 
Not. á Mello, L. 2, T. 9, S 35, D. 10; B. Carneiro, L. 1, T. 14, S 134, n. 1. 

(88) Ord. L. 4 T. 46 pr. 
(88) Ord. cit. "iPorque então se guardará o que entre .elle« fôr con

tractado." .4rt. 3" S 2' da lei de 24 de-setembro de 1864 verb. pelo« con-
tractoe antenupciaes exclusivos da communhão. 

(89) Ord. L. 4 T. 96 5 24. 
(90) Ord. L. 4, T. 9S I 3: E o que dito é não baTerá lugar nos ca

samentos feitos por carta« d'arrha'S, salvo em aqueLles bens em qu« por 
bem e virtude do contracto devem ser meeiroe o marido e a mulher. Ca-
bedo, P. I. Decis. 185. n. 4: Coneolid. das Leis Civis, nota (3) ao art. 88. 

(91) Cit. ord. L. 4 T. 95 § 3; Pereira Decis. 53, n. 12. 
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Nos Capítulos II, III, IV e V do Titulo III do Livro 1% 
na Parte Especial, o Código adopta os seguintes regimens: 

I o regimen da commünhão universal; 
II o' regimen da commünhão parcial; 

III o regimen da separação; 
IV o'regimen dotaJ. 
A's três espécies cardeaes do direito antigo, foi accre-

scentado o regimen da commünhão parcial, em virtude do 
qual não se communicam os bens com que cada cônjuge 
entrou para o casal, nem os que de futuro lhe vem por doação 
ou suceessao, e os adquiridos com valores exclusivamente 
pertencentes a um dos cônjuges, em subrogação dos bens par
ticulares. 

Na legislação estrangeira, os códigos francez, arts. 1.387 
c 1.394; hespanhcl, arts. 1.315 e 1.321; portuguez, arts. 1.096 e 
1.097; chileno, arts. 1.715 e 1.716. 

§ 51. Das pessoas que figurão nos pactos anienupciaes. 

Os pactos antenupciaes celebrão-se entre os dous espo
sos, mas muitas vezes toma parte nelles e assigiia também o 
instrumento a pessoa, ascendente, collateral ou estranho, que 
faz doações subordinadas ao casamento. (92) 

São capazes de estipular semelhantes pactos todas as 
pessoas que podem contrahir matrimônio. 

Não podem, porém, faze-lo: 
i." O interdicto por prodigalidade, sem o consentimento 

do seu curador e do juiz de orphãos. (93) 
2." Os menores e os filhos famílias, sem licença da pes

soa ou da autoridade de cujo consentimento hão mister para 
se casarem. (94) 

Fora absurdo que a lei dençgasse aos pródigos, aos fi
lhos famílias e aos menores faculdade para livremente dispo-
rem de seus bens quando apenas ,se trata de interesses par-

(92) Ord. L. 4 T. 46 pr. Lobã<>> Not. á Mello, L. 2 T. 8 S 8, n. 3 e 4. 
(Sí3) Ord. J.. 4 T. 103 « 6, verb. "Mandará... apregoar..." 
Não ha lei alguma que abra pa incapacidade do pródigo uiiiã ekcepcãó 

a respeito dos pacto« antenupciaes-. Vel. o Cod. Civil fr., art. 499 e 513 e 
La.starria, Instituta de Direito Civil Chileno, L. 4 T. 5 8 l". • 

Se o pródigo se casa sem pacto antenupcial: do seu ca4aiheutQ (para 
o qual não ha necessidade de consentimento do curador) resulta a com
münhão por força da lei. 

(94) Pega*, tom. 7 ad ord. L. 1 T. 87 i 28 n. 10; Lobão, Not. á Mello, 
L. 2 T. 8 f 8 ri. 4. Cpr. lei de 6 de outubro dé 1784. 

Em contrario C. Telles, Theoria da interpretação das leis, i 94. 
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ciaes e temporários como são os que ordinariamente fazem 
objecto dos contractos, e ao mesmo tempo lhes permittisse 
disporem irrevogavelmente em convenções matrimoniaes de 
toda sua fortuna. 

«) Além do art. 256, referido na annotação anterior, tem 
relaçâo,-com este paragrapho, o art. 313 que preceitúa: 

"As doações para casamento podem também ser feitas 
por terceiros, no contracto antenupcial, ou em outro instrur 
mento publico anterior ao casamento." 

Como no direito anterior, não podem celebrar essas con
venções os filhos famílias, os pupillos, os intcrdictos em todos 
os casos, sem a permissão especial das pessoas de que depen
derem,, mas si depois de sanada a nullidade ou ratificado o 
casamento, o menor ou interdicto ratificar o pacto antenu
pcial, a ratificação produzirá seus effeitos desde a data do 
casamento. (PONTES DE MIRANDA, cit, pag. 139.) 

Vêr Códigos francez, arts. 1.081 e 1.090; portugucz, 
«rts. 1.166 e 1.167; hespanhol, art. 1.331; chileno, arts. 1.786 
e 1790. 

§. 52. Das fcrmalidades externas dos pactos antenupciaes 

São nullos e portanto não produzem effeito algum, os 
pactos antenupciaes que não são celebrados por e^criptura 
publica. (95) 

A exigência de esçriptura publica como forma substan
cial do acto é determinada pela necessidade de dar a maior 
firmeza e segurança a esses pactos, os quaes, pela impro-
tancia dos direitos que regulão, interessão profundamente á 
sociedade civil. 

Que seria da irrevogabilidade das convenções matrimo
niaes, se sua existência legal dq>endesse, nãfO d'um instru
mento solemne cujo original permanece sob a guarda' d'um 
official publico, mas d'um escripto particular que as partes 
poderião á vontade alterar ou suprimir? 

Não são sujeitos á formalidade da insinuação os pactos 
antenupciaes, -salvo se envolvem acto de Hberalfdade, como 

(95) Coelho da Rocha,. í ?.56; Consol. das Leis CVi-is, nota (1) ao ar
tigo 88; Código Civil fr., art. 1394; C. civ. Port., art. 1097. 

A necesisidiade da esçriptura pnUica resulta logicamente das disposi
ções'da lei de 6-de outubro de 1784. 
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quando delles consta a doação feita por um terceiro para o 
casamento ou por um dos cônjuges ao outi"o. (96) 

Mas se é feita pelo pai ou i>ela mãi, a doação só deve 
ser insinuada na parte que excede a legitima e mais a taxgi 
da lei. (97) 

a) O código mantém a tradição do nosso direito, exigindo 
a escriptura publica para validade das convenções antenu-
pciaes. E' o principio adoptado no Código civil portugucz. 
cujos artigos 1.096 e 1.097 dispõem: 

"E' licito aos esposos estipular antes da celebração do 
casamento, e dentro dos limites da lei, tudo o que lhes aprou-
ver relativamente a seus bens. 

Estas convenções não terão validade se não forem cele
bradas em escriptura publica." 

Exigência idêntica faz o Código civil francez, art. 1.394: 
"Toutes conventions matrimoniales seront redigées, avant 

le mariage, par acte devant le notaire." 
O paragrapho único do art. 256 prescreve: 
Serão nuUas taes convenções (as antenupciaes): 
I não se fazendo por escriptura publica; 

II não se lhes seguindo o casamento. 
Para produzirem effeito contra terceiros, ellas têm de 

ser inscriptas, em livro especial, pelo official do registro de 
immoveis do domicilio dos cônjuges (art. 261). 

O registro tem o fim de dar publicidade e só por elle os 
terceiros ficam habilitados a conhecer as escripturas ante> 
nupciaes. Nenhum pacto antenupcial, seja dotal, ou exclu
sivo da communhão.de todos ou alguns bens, será lavrado 
e assignado, sob pena de nuUidade, sem que delle constem 
os bens constitutivos do dote, ou excluídos da communhão 
e o valor em que são 'estimados. (Decreto n. 370 de 1890, 
art. 173, paragrapho único. I>ecreto n. 169 A de 19 de Janeiro 
de 1S90. art. 3, § 9.) 

§ 53. Da irrevogabilidade dos pactos antenupciaes. 

O regimen dos bens reputa-se definitivamente estabele
cido depois de celebrado o casamento. (98) 

(96) Ord. L. 4 T. 62; Lei le 23 -Ic janeiro de 177.5 e Assento de 21 de 
Jnibo de 1797 tjabão. Fascic. tom. 1, Diasert. 3 i 29; Manual do Tabellião, 
i 142 not. 3; Consolkl. da« L. Oitris. art. 417 S 1" not. (1). 

(97) a t . Assento de 21 de Julho de 1797. 
(98) Panl. Setent. recept. L. 2 T. 2 >} 12: Sed ante nnptiae data (dos) 

•aras expeetat adventnm. 
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E uma vez definitivamente estabelecido, não pode mais 
ser alterado ou modifitado. (99) 

Esta salutar disposição legal é determinada por motivos 
os mais ponderosos. A permissão de alterar o regimen dos 
bens na constância do matrimônio, além de deixar os direitos 
do cônjuge mais fraco e condescendente expostos aos peri
gos da Sieducção e da astucia do outro, collocaria os haveres 
do casal em um estado de incerteza incompativel com a esta
bilidade que por bem de interesses de ordem publica lhes é 
mister. (100) 

E' outro principio de direito que, no silencio dos contra-
hentes, o regimen dos bens firma-se por força da lei. (lOi 

Sendo, pois, certo: 
Que o regimen dos bens uma vez definitivamente esta

belecido, não pôde ser alterado; 
Que nos silencio das partes o regimen se firma por força 

da lei: 
Segue-se: 
I.° Que os pactos antenupciaes não podem ser valida-

mente feitos senão antes da celebração do casamento. (102) 
2." Que pelo facto do casam«ito se tornão irrevogá

veis. (103) 

a) O regimen dos bens entre os cônjuges começa a vigorar 
desde a data do casantento, e é irrevogável. E' a disposição 
do art. 230 do Código. 

Os pactos antenupciaes são estipulações prévias pura a 
fixação do regimen de bens. Têm de ser feitos antes do casa
mento e sendo irrevogável o regi'men de bens desde a data 
em que este é celebrado, não pôde deixar de ser irrevogável 
o pacto donde elle se origine. Um se contém no outro, coin
cidindo a irrevocabili-dade. Feito o casamento, nenhum delle» 
pôde ser alterado ou rentinciado. Antes de realisado o casa
mento, o pacto pôde ser revogado ou modificado, desde que 

(99) Mourlou, 'Rep. Ecrit. h. 3. T ."t, o. li e S. 
nOO) Monrium. loc. eit. 
(101) Ord. L. 4 T 4« pr. 
(102) Consolidação das Leis Civie, nota (1) ao art . 88; Cx>d. Civil ír. 

srt. 13d4. 
" (103'Lob., Not. á Mello, L. 2, T. 9 I 25 n. 12; B. Carneiro, L. 1" T. 14 

f 133 n. 7; Consolid. das lieis Civis, not^ citada. A alteração no {kacto «ate-
nupcial importaria mudança no regimen. 
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nisso concordem as partes, mas depois, os cônjuges não os 
Dodem alterar. (PONTES DE MIR.\NDA, cit. oao. 140.) 

O art. 57 do Decreto n. 181 de 1890 preceituava que "na 
falta do contracto antenupcial, os bens dos cônjuges são pre
sumidos communs, desde o dia seguinte ao do casamento, 
salvo si provar-se que o matrimônio não foi consumado." 

Pelo €odigo Civil, tal restricção desappareoeu, vigorando 
o regimen de bens desde a data do casamento, independente 
de estar ou não consummado. 

Na legislação .estrangeira, os Códigos francez, art. 1.395; 
italiano, art. 1.385; portuguez, art. 1.105; hespanhol, art. 1.319' 
c 1.320; chileno, art. 1.722; argentino, art. 1.219. 

§• 54. Cláusulas prohihidas nós pactos antennpciaes. 

Não é permittido inserir nos pactos antenupciaes cláu
sulas e est-ipulaçÕes que repugnem á natureza e aos fins do 
casamento, ou que sejão contrarias aos bons costumes e aos 
principios de direito que não podem ser alterados pela von
tade das partes. 

Assim que são prohibidas e reputadas como não es-
criptas as cláusulas seguintes: 

I." As que offendem o poder marital, «omo a que pri
vasse o marido do direito de fixar o domicilio conjugai, ou 
de ser o cabeça de casal; (104) 

2." As que importão cerceamento do poder pátrio^ como 
a que tirasse ao marido o direito de corrigir os filhos, de 
dirigir-lhes a educação; (105) 

3.° As que consagrão quaesquer pactos successoráos ou 
alterão de qualquer modo a ordem legal do tiireito de suc-
cessão necessária, quer em relação aos cônjuges, quer em 
relação aos filhos qüe delles nascerem. (106) 

A nuljidade da cláusula prohibida não acarreta a nulli-

a04) Lobão, Not. é Mello, L. 2 T 9 { 25 n. 11; B. Carneiro, I.. 1 T. 14 
i 134, n. 3; Con^oUdação das L. Civis, nota (1) ao art. 88. 

(105) Consolid. das ]>is Civis. nbt. bit.; MoRrh>n, Repet. Ecrit. L. 3 
T. 5 n. 16. 3». 

(106) Fr. 16 D., de suis et legitimis, (38. 16)^ Sucee««ionem esse Júris 
(>Hbliei qnod paeti» privatorum tnotari sequit. 

Monrlon, Cit. L. 3 T 5, n. 16, T. 
Nó estado actnal do no«.!3 ODireito são nullos- tóõos os pactos successo-

tios; ou de sneeeàkndo- on de non saecedendo, aiada mesmo qáando in-
cluidott nas convenções matrimoniaes. Veja-se a notft IV no fim^ 
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dade do pacto, mas tão somente a das estipulações que são 
logicamente dependentes da cláusula niilla. 

a) Art. 257 do Código Civil: Ter-se-á por não escripta a 
convenção ou cláusula: 

I que prejudique os direitos conjugaes ou os paternos; 
II que contravenha disposição absoluta da lei. 
São cláusulas nuUas e que nenhum «ffeito produzem. 
Pelo Código Civil continuam prohüiidos, sob pena de 

nullidade absoluta, todos os pactos que tenham por objecto 
herança futura, quer sejam contractos de succedendo, quer 
de non succedendo, isto é, os pactos pelos quaes uma pessoa 
promette a outra instituil-a como herdeira, ou transfere o 
direito de succeder na herança de pessoa viva. 

O art. 1.089 do Código é expresso: Não pode ser objecto 
de contracto a herança de pessoa viva. 

No Código civil portuguez ha este preceito: "Ter-se-á 
por não escripta qualquer convenção que altere a ordem 
legai da successão dos herdeiros legítimos, ou os direitos 
e obrigações paternaes e conjugaes, consagrados por le i / ' 

Ver Códigos francez, arts. 1.387 e 1.389; italiano, artigos 
1.379 e 1.380; hespanhol, art. 1,316; portuguez, arts. 1.103 e 
1.104; chileno, art. 1.717; uruguayo, art. 1.913 e 1.914. 

TITULO SEGUNDO 

Do regimen da communhão universal de bens 

§ 55. Noção da communhão de beiis. 

Neste regimen tornão-s-e communs entre os cônjuges 
os bens com que cada um entra .para o casal e os que de fu
turo adquirem, por qualquer titulo, — oneroso ou gratui
to . (108) 

(107) tMourlon, cit. L. 3 T 5 n. 17; Cod. Civil Port., art. 1103. UtiUper 
inutile-non vitiatur. 

(108) Ó regimen da commuDhão uni'versal de bens foi nos primeiros 
tempos da monarchia portngaeza uma mera creação do direito consnetu-
dinario, limitada a certos municipios. Em época posterior foi este costume 
consagrado em lei. (Ord. Aff. L. 4 T 12, S 5). As or<l.' Manuelinas e de
pois as Philippinae generalisarão aqueüe costume para todo o reino e 
domínios. 

Ao dito costume allude a ord. ms pal.ivnts: "casamento segundo o 
costume do refno. (Ord. iL. 4 T. 46 pr.; Tit. 48; pr.; T. 6» « 65). 

Prodncto o m>ai« notavd do direito costumeiro em Portugal a commu
nhão unive^al de bens constitne um typo origin:i1. de que não ha exemplo 
nas legislações de outros povos, a excepção da HoUanda onde prevalece um 
regimen «emelhaiite, postas de parte differença« accidentaes. Véj. «.Nota V 
uú fjm. 
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Consiste a communhão em que todos os haveres do ca
sal — moveis € immoveis, direitos e acções — permanecem 
hidivisos na propriedade commum dos cônjuges, á cada um 
dos quaes pertence uma metade ideal, intransmissivel du
rante a existência da sociedade conjugai. (109) 

A communhão universal de bens, tal como a constitui
rão os costumes e as leis, é dominada dos princípios seguin
tes: 

1. Tudo o que entra para o acervo dos 1>'ens do casal 
fica, em regra, subordinado á lei da communhão. (110) 

2. Tudo o que cada cônjuge adquire, no mesmo momen
to em que se opera a acquisição, torna-se commum. (111) 

3. Os cônjuges são meeiros em todos os bens do casal, 
embora um delles nada trouxesse ou nada adquirisse na con
stância do matrimônio. (112) 

Da communicação dos bens deriva logicamente a com-
municação das dividas contrahidas no decurso da sociedade 
conjugai. (113) 

Tal como é em sua natureza e effeitos a communhão é 
por certo o regimen que mais se coaduna com a Índole da 
'sociedade conjugai. 

A communhão universal de bens reproduz no mundo 
material a identificação da vida e destinos dos cônjuges e 
contribue poderosamiente para fortifilca-la e consolida-la, 
confundindo na mais perfeita igualdade os interesses de úm 
e de outro. 

a) O regimen da communhão universal importa a commu
nicação de todos os bens presentes e futuros dos cônjuges e 
suas dividas passivas, com as excepções expostas no § 60. 
(Código civil, art. 262.) 

(109) Valasc. 'Partition. cap. 5; Cabedo, P. I. Decis. 183 n. 2. 
Segundo o costume atte&ta.do .por lantiquissima pratica consagrada em 

lei (ord. L. 4, T. 46 pr. e 13; Tit. 9.5 e 96), a communhão resultante do 
casamento é universal, isto é, abrange todos os bens, presentes e futuros, 
uma ve:;í que sejão alienaveis. Mello, I... 2. T 8, f 3, nota. 

(110) Valasc. Consult. 103, n. 7; Gama, Decis. 314, n. 6. 
(IJl) Valaec. Partition. cap. 5 n. 9, 14, 16. 
O titulo, pelo qual cada um dos cônjuges adquire, é ao mesmo tempo 

titulo de acquisição para a communhão, de modo que pro\-ar que o côn
juge adquire, é provar que a coúsa adquirida é commum. 

(11'2) Valasc. cit., n. 14. E' applicação á communhão de um prin
cipio que rege a sociedade universal. 

(113) Oíd. U 4 T. 05 « 4. 
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Dominam os mesmos prinicipios do direito anterior con
forme doutrina LAFAYETTE. 

Os cônjuges são verdadeiros condôminos dos bens, têm 
nelles a metade ideal e dissolvida a sociedade conjugai por 
qualquer dos modos já estudados, o patrimônio commum é 
igualmente repartido entre os cônjuges, ou entrp o sobrevi
vente e os herdeiros do outro. 

E', em regra, o regimen adoptado pelas legislações dos 
povos mais cultos. O Código civil francez o estabelece no 
art. 1.393 e um dos seus redactores, TBONCHET, dá, nestas 
palavras, a justificação: "O matrimônio é a união de duas 
pessoas que se associam tão intimamente quanto é possivel 
para procurar reciprocamente a felicidade. Uma união tal 
deve naturalmente induzil-os a confundir seus interesses; a 
sociedade dos bens vem a ser a conseqüência da união das 
pessoas. O uso contrario não tem vindo senão dos principios 
contra a natureza que, entre os romanos, davam ao chefe da 
familia um império despotico sobre sua mulher e filhos. Esta 
autoridade não existe felizmente em nossos costumes. Entre 
nós outros, os esposos não são senão companheiros". 

A doutrina exposta no paragrapho tem sua confirmação 
ainda no art. 259 do Código: "Embora o regimen não seja 
o da communhão de bens, prevalecerão, no silencio do con^ 
tracto, os princípios delia quanto á communicação dos adqui
ridos na constância do casamento." 

§ 56. Na falta de pacto em contrario prevalece o regimen da 
communhão 

O casamento reputa-se feito segundo o regimen da com
munhão universal de bens, desde que não é pneoedido de con
venção que expressa ou tacitamente a exclua. (114) 

Pode, todavia, o dito regimen ser expressamente esti
pulado (115) , como quando os esposos declarão nos pactos 
antenupciaes que se casão segundo o costume geral do Im^ 
perio (116) , ou por carta de metade (117) , ou que querem 

(114) Ord. L. 4 T. 46: "Todos os casamentos feitos em nossos reinos 
e senhorios se entendem serem feitos por carta de metade." 

A commnnhão julga ̂ e tacitamente excluJda quando os contrahentes 
estipulão pactos iincompativeis com ella. Lobão, Not. á Mello, L. 2 T. 8 
! 8 ns. 5 e 10. 

(115) lOrd. L. 4, . 9 5 6 3: "em que por bem e virtude do eontracto de
vem ser naeeiros." 

(116) Oíd. L. 4, T. 48 pr.; Tit. 65 pr. 
(117) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Tit. 95 5 4. D p lo 
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ser meeiros ( i i 8 ) , ou usão de quaes^quer expressões que te-
nhão a miesma significação. (119) 

Dahi provêm que o regimen da communhão recebe a de
nominação de legal quando resulta simplesmente da lei {ex 
potestate legis), e de convencional quando tem por causa a 
convenção das partes. (120) 

E pois que no silencio das partes o regimen da commu-
nhãio, por uma justa preferencia da lei, entende-se o adopta-
do, vem elle a constituir nesta matéria o direito commum, de 
que os outros regimens não são senão derogações. (121) 

E, pois, taes regimens, como excepções, carecem de ser 
claramente formulados, para que possão valer. 

Donde resulta que, á não vigorarem por qualquer mo
tivo os pactos antenupciaes exclusivos ou modificativos da 
communhão, como por não ter assignado um dos contrahen-
tes ou por faltar-lhes alguma solemnidade substancial; repu
ta-se subsistente o regimen dá communhão. (122) 

a) Rieige a matéria deste paragrapho o art. 258 do Código 
civil: Não havendo convenção ou sendo nuUa, vigorará, 
quanto aos bens, entre os cônjuges, o regimen da communhão 
universal. 

Ha casos, porém, em que é obrigatório o regimen da sepa
ração de bens no casamento (art. ^ 8 , paragrapho único): 

I. Dos sujeitos ao pátrio poder, tutela ou curatéla, que 
não obtiveram o consentimento para o casamento. 

II. Das mulheres menores, de 16 e os homens menores 
de 18. 

III. Do viuvo ou a viuva que tiver filho do cônjuge fal-
lecidp, não tendo feito inventario dos bens do casal. 

IV. Da mulher viuva ou separada do marido por nulli-
dade ou annullação do casamento, si as novas nucpias se 
realisaram antes de dez mezes, salvo si dentro deste praso 
d^r á luz algum filho. 

V. O tutor ou curador e os seus descendentes, ascenden
tes, irmãos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada 

(118) Opd. L. 4, T. 47 pr.; Tit. 95 '§ 3. 
(119) Orf. L. 4, T. 95 S 3. 
(120) Boehm. Exercit. 70 8 16; Mello, L. 2, T. 8, S 3. , 
(121> Gama, I>ecis. 314 n. 6; Valaisc. Consult. 103. n. 7 e 8. 
(122) Phebo, Decis. 169 n. 19 á 21; iPegas, tom. 7 ad ordinat. L.i i» 

T, 87 S 4 n. 116; Lobão, Not. á Mello, cit. § 8 n. 4. . 
A communhão é um eff«ito do casamento que só pode ser alterado por 

convenção das partes em contrario; mas se & convenção é huMa, é como 
«e não existira: se não existe, prevalece o eStüiio legal. 
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ou cura tela da, si o casamento se realisar antes de cessar a 
tutela ou curatela e de se saldarem as respectivas contas, 
salvo havendo permissão paterna ou materna expressa em 
escripto authentico ou em testamento. 

VI. Do juiz ou escrivão e seus descendentes, ascendentes, 
irmãos, cunhados ou sobrinhos, com orphão ou viuva da 
circiunscripção territorial onde um ou outro tiver exercício, 
salvo si houver licença especial da autoridade judiciaria 
superior. 

VII. Do maior de sessenta annos e da maior de cin-
coenta. 

VIU. Do orphão de pai e mãi, embora case quando sob 
a tutela ou .curatela, com o consentimento do tutor ou 
curador. 

IX. De todos que dependerem, para casar, de autorisação 
judicial. Denegado pelo pai, tutor ou curador o consenti
mento, pódé o menor contrahir o matrimônio si o juiz dér 
o suprimento, mas em q ualquer desses casos não haverá 
communhão de bens. 

O Decreto n. 181 de 1890, no art. 58, estabelecia a obriga
toriedade do regimen de separação: 

§ 1", si a mulher for menor de 14 ou maior de 50; 
§ 2», si o marido' fôr menor de 16 ou maior de 60; 
§ 3», si os cônjuges forem parentes dentro do Z" gráo 

civil ou do 4" duplicado; 
§ 4", si o casamento fôr contrahido com infracção do § 11" 

ou 12° do art. 7", ainda que tenha precedido licença do presi
dente da Eelação do- districto. 

Pelo art. 59, em cada um desses casos, todos os bens da 
mulher, presentes e futuros, serão considerados dotaes, e 
como taes garantidos na fôrma do. direito civil. 

—Vêr Códigos hespanhoJ, art. 50; lei portugueza de 25 
de Dezembro de 1910. 

§ 57. Requisito essencial. 

A communhão, siendo estipulada em convenção antenu-
pcial, entende-se começar a vigorar desde'o momento em que 
o casamento é validamente contrahido. (123) 

(123) .A.S convenções matrimoniaes tomão-«e definitivas e só pro-
diazem os sene eüfeitos depois de celebrado o casamento. Omnis dotis pro-
mi«sio fntnri matrimonii tacitam conditionem accepit. F, 68 D. de jure 
dot. Não tendo a lei feito excepção relativamente is_convenç6es em qne 
se estipula a communhão, segne-se que taes convenções entrão na regra 
geral. 

A oíd. L. 4 T. 46 S 1° só exige a consumação do matrimônio para o 
effeito da communhão leg€d e não para a convencional. (Nem seria razoa-
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Quando, porém, contrahido sem pacto, o casamento não 
induz a communhão senão depois de consumado. 124) 

A lei requer claramente a cónjuncção posterior ao ca
samento; comtudp tem sido largamente controvertido se a 
copula anterior vale como a posterior para a communhão. 

A analogia, tirada da disposição de direito em virtude 
da qual o matrimônio subsequente, lavando a macula das re
lações illicitas preexistentes, legitima a prole anteriormente 
havida, e a consideração de que os cônjuges, se tivessem em 
vista excluir a communhão, fa-lo-ião em convenção antenu-
pcial, tem sido motivo sufficiente para desvanecer o escrú
pulo que suggere a letra da lei. 

Assim prevalece na pratica a opinião de que a cónjunc
ção anterior preenche as vistas da lei para o effeito da com
munhão dos bens. (125) 

a) Hoje nâo ha necessidade de averiguar si o casamento 
foi ou não consummado para a commui^ão começar a pro
duzir os seus .effeitos. As controvérsias a tal respeito desap-
parecem completamente deante da disposição expressa do 
vel 'que a lei impozesse ás convenções em que se «stabelece a communhão 
— regimen a que dá manifesta preferencia, uma restricção que não eriste 
parn as convenções em que ee e&tipulão os outros regimens. 

(124) Ord. L. 4, T. 46 § 1'. 
A communhão só pode resultar do casamento válido. Como ficoji dito 

em lugar cc mpetente. o nosso Direito Ci>vil só recebe como validas três 
espécies de casamentos. 

A disposição do § 2 da ord. do L. 4 T. 46 tem suscitado no espirito dos 
interpretes graves duvidas. Ultimiamente fez o Sr. A. Herculano um estudo 
vasto e profundo sobre a pratica là que allude o citado $ 2. 

Qualquer que seja o sentido daquelle parágrafo: contenha um pensa
mento iintencionial, ou seja o simples resultado d'uma inadvertencia dos 
compiladores das Philippinas (Lobão, 'Not. là Mello, L. 2. .T. 8 $ 4. n. 2) 
para nós a questão perdeu todo o interesse pratico: o alludido 8 acha-se 
interpretes grsives duvidas. Ultimamente fez A. Herculano úm estudo 
civis ao casamento celebrado conforme o Concilio Tridentino e Constitui
ção do arcebispado da Bahia. A recente lei de 1° de setembro de 1861 só 
é applicavel aos casamentos entre membros das seitas dissidentes. A espé
cie dé casamento a que allude o $ 2 da ord. !L. 4, T. 46, não se aclia, 
pois, inçluida em nenhuma das referidas leis; portanto não pode ser re
cebida como valida. 

0125) Gama, 'Decis .124; (Guerreiro, Tract. 2, L. 6, cap. 1', ns. 99 e 100; 
Repert. das ord, vol. rv, pa«. 428, nota (a). 

Esta questão assume grande interesse nos casamentos celebrados ín 
artículo mortis. 

Cumpre notar que, segundo os códigos modernos, a communhão de 
bpDS. oi>era-se independentemente da consumação do casamento. Cod, civil 
franc, art. 1401 e seguintes, Cod. civil portugnez, art. 1108 e seguintes. 

No estado actual do Direito Canonlco o casamento não depende da con-
snmafiio para tornar-<se perfeito e câ paz de todos os seus eCfeitos. (Walt. 
Droit <Eccl. S 293 n. 7 e I 301 n, 3). 
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art. 230 que assim dispõe: O regimen dos bens entre os côn
juges começa a vigorar desde a data do casamento, e é ine 
vogavel." 

Uma vez effectuado o casamento, 'lavrada e assignada a 
acta do registro civil, fica estabelecido o regimen, seja o 
legal, seja o convemcional, considerando-se, pois, consum-
mado o matrimônio desde esse momento. Vide annotação ao* 
§ 53. 

Vêr Códigos francez, art. 1.395; portuguez, art. l.lüõ; 
italiano, art. 1.385; hespanhol, arts. 1.319 e 1.320; chileno, 
art. 1.722. 

§ 58. O casamento putativo indus a cmmnunhão. 

O casamento putativo é equiparado ao casamento ver
dadeiro. (126) 

Equiparando um ao outro, a lei não impoz, nem expres
sa, nem tacitamente, restricção alguma que limitasse os ef-
feitos do putativo. 

Dahi a conseqüência de que o casamento putativo é ca
paz de todos os effeitos civis ligados ao casamento valido, 
e, portanto, de produzir a communhão universal de 
bens. (127) 

a) A doutrina é a mesma. Diz o art. 221: "Embora nullo 
ou annuUavel, quando contrahido de bôa fé por ambos os côn
juges, o casamento em relação a estes como aos filhos, pro
duz todos os effeitos civis desde a data de sua celebração," 
paragrapho único. "Si um só dos cônjuges ratava de bôa fé, 
ao celebrar o casamento, os seus effeitos civis só a esses e 
aos filhos aproveitarão." 

Disposição idêntica está no Decreto n. 181,- art. 75. Com 
o casamento putativo diversos são os effeitos quanto aos 
bens, logo que esteja proferida a sentença de nullidade ou 
annuUação: 

(126) Vej. 8 33 acima. 
(127) Entendem alguns escriptores o contrario, entre os quaes o illu-s-

tre Mello Freire. (iL. 2, T. 8 § 5). 
O ! 1° da ord. L.. 4, T. 46 requer que o casamento seja valido para 

produzir a communhão; e.nem podia eer d*outro modo porque «eria absurdo 
dar ef feito legal ao que é nullo; mas não é lógico concluir d*ahi a exclusão 
do casamento putativo que constitue uma espécie particularissima e que 
por motivos ponderosos é equiparado ao valido; donde segue-se que o que 
a ! « diz d'um, diz do outro. "Tantum operatur fictio in casu ficto, quan^ 
tum veritas in casu vro." Atteserre, de fiction, -Tract. 1", cap. 2. 
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A — Si a bôa fé era de ambos os cônjuges, dissolve-se a 
communhão, si houver, ficando cada um dos cônjuges com 
a metade dos bens. 

B—Si era de um apenas a bôa fé, só a esse aproveitam 
os effeitos civis do casamento, poderá exi^r do outro a assis
tência alimentar, receberá a herança. 

Havendo communhão, o cônjuge responsável terá de 
ceder a metade de seus bens e dos adquiridos pelo casal, mas 
não receberá a metade dos bens do innocente, pois de ac-
cordo com o art. 232 n. I do Código incorre na perda de 
todas as vant4gens havidas do cônjuge innocente. 

Conforme o art. 232 n. II, o cônjuge culpado fica com 
a obrigação de cumprir as promessas do contracto antenu-
pcial. 

No caso do regiinen da separação de bens, a mulher, sendo 
innocente, pôde exigir a pensão alimenticia, ficando exone
rada da sUa contribuição; mas sendo culpada, não só está 
abrigada á dita contribuição, como não poderá reclamal-a 
do marido. 

— O principio ensinado por LAFAYETTE, na nota 1 do 
§ 33, segundo o qual o cônjuge succedia ao outro quando o 
fallecimento se déss eantes do julgamento da nuUidade, era 
conforme ao direito vigente, mas não prevalece deante dos 
termos do art. 221, onde lestá preceituado que os effeitos civis 
do casamento putativo vem desde a data dq. celebração e não 
até ao acto de ser julgado nüllo. 

(Vide PONTES DE MIRANDA, D. da Familia, pag. 80.) 
Vér Códigos italiano, art. 116; francez, arts. 201 e 202; 

portuguez, arts, 1.091 e 1.092; hespanhol, art. 69; chileno, 
art. 122. 

§ 59. Pactos modifioativos do regimen da communhão. 

Pode a communhão ser modificada por via de estipula-
ções antenupciaes. (§ 50) 

E' licito aos contrahentes faze-la depender d'um evento 
incerto, restringi-la a bens certos e determinados, ou exclui-
la de uma parte de sua fortuna. (128) 

Bintre os pactos modifioativos da communhão enume-
rão-se os seguintes: 

(128) Ord. L. 4, Tit; 46 pr.; T. 95, I 3. Pereira, Decie. 53, n. 14; 
L(ri>ão, Not. i M«lIo, L. 2, T. 9, i 25 n. 9. 
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I O pacto de que serão incommunicaveis os bens se do 
matrimônio não houverem filhos. (129) 

2. O pacto pelo qual convencionarão a communicação 
dos adquiridos. Desta cláusula induz-se a incommunicabi-
lidade de todos os demais bens que não entrão na classe dos 
adquiridos. (130) 

3. O pacto em virtude do qual são excluídos da commu-
nhão certos bens designados, ou uma quota, como a terça 
parte. (131") 

4. O pacto pelo qual a mulher renuncia ter parte nos 
adquiridos. Esta renuncia exime-a de responsabilidade pelas 
dividas do casal. (132) 

a) Continuam plenamente acceitos os ensinamentos de 
L.4.FAYETTE, conforme ao direito actual, que não alterou o 
antigo. 

As convenções antenuf>ciaes, deside que não contravenham 
disposições de leis expliciiamente prohibitivas ou imperati
vas, nem offendam direitos paternos ou conjugaes (art. 257) 
podem alterar ou modificar o regim^n da communhão. (PON
TES DE MIRANDA, cit., § 76.) 

§ 60. Bens que se não communicão. 

Ficão sujeitos á lei da communhão todos os bens que os 
cônjuges trazem para o casal e os que de futuro adquirem. 
(§ 55) E' o principio dominante neste regimen. 

Todavia desta regra são. exceptuados certos bens e di-
(129) Guerr. Tract. 2 L. 7, cap. 5, n. 10 e 11; Voet ad Pandect. L. 5S 

T. 4, n. 71; Lobão cit. T. 8, % 8, n. 8̂  Verificado o nascimento de filho on 
filhos, opera-se a communhão. 

A communhão,^ uma vez estabelecida pelo facto do casamento, não 
pode ser renunciada, porque, depois de contrahtdo o matrimônio, não à 
licito alterar-oe o regimen dos bens. >Pheb. Decis. 169, n. 20. 

iPode-se subordinar a communhão á condição resolutiva? Sim, sem 
prejnizo de terceiros, que tenhão direitos a fazer valer contra o casal por 
dividas conUrabida« no tempo em que prevalecia a communhão. Em con
trario Monrlon, L. S, T. 5, n. 25. 

(130) Voet, «d Pandect. I. 24, T. 4, n. 28; Lobão, Not. â Mello, L. 2 ,T. 8, 
S 8, n. 10; IM^e t̂. Port. P. II, art. 215. 

(131) (Pereira, Decis. 53, n. 12; Lob. loc. cit. n. 6. 
(132) Voet: ad Pandect. loc. cit. n. 71 e 72; Valasc. Onsult. 103, n. 25 

in fine; Lobão cit., T. 9, S 25 n. 5. 
Não é permittido a um dos coQjugee renunciar, ma constância do 

matrimônio, os adquiridos em favor do ontro, por importar alteração do 
regimen. Valasc. Consult. 108, n. 29. B. Carneiro, L. 1». T. 14, i 135, n. 9. 
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•reitos qu€ por motivos especiaes deixão de communicar-se, 
a saber: 

i.° .0 direito, em virtude do qual um dos cônjuges per
cebe tença, pensão, mercê ou renda semelhante. (133) 

2." Os prazos perpétuos, tomados antes do casamento 
para filhos e descendentes (prasos familiares puros). (134) 

3.* Os bens gravados de fidei-commisso (135) e o di
reito do herdeiro f idei-commissorio, antes de realisada a con
dição suspensiva. (136) 

4.° As doações, herança e legados a que o doador ou tes
tador impoz a condição da incommunicabilidade. (137) 

Communicão-se, porém, as novidades, os fructos e os 
rendimentos, provenientes dos ditos bens, percebidos ou ven
cidos na constância do matrimônio. (138) 

a) Pelo art. 263 do Código Civil, são excluídos da coni-
munhão: 

I, as pensões, meios soldos, montepios, tenças e outras 
rendas semelhantes; 

(133) Lob., Not. á Mello. JL. 2, T. 8, § 10, n. 8. 
O direito que serve de titulo para a percepção de tenças ou de rendu« 

semelhantes é inalienável (ord. L. 4, T. 65) e como tal incommunisavel. 
Mello, L. 2, T. 8, « 13, nota. 

Assim, o cônjuge pensionario, dissolvida a sociedade conjugai, con
serva comsigo o direito de perceber integralmente a tença ou pensão. 

(134) Ord. L. 4- T. 96, IS 24. verb. "iPorém se no contracto de afora-
m e n t o . . . " 

€ominunicão-sei, porém, os prazos faereditarios simpl«s e os mixtos, 
havidos antes ou na constância do casamento, bem como os. perpétuos 
familiares puros (para filhos e descendentes) adquiridc^s na constância do 
matrimônio. Ord. citada. 

Não se communicão os prazos de vida convprad-oe antes do casamento. 
Ord. L. 4, T. 95 S 1-. 

Não incluimo» no texto as disfposiçõeis relativas aos prazos de vida 
porque nunca forão usados entre nós. Cons. das Leis, (1) ao art. 609. 

(136) Solano, Cogit. 1, n. 87 e 88; Lobão, Notas á Mello L. 2, T. 8, 
i 13, n. 22. A razão é porque ia herança gravada de fideicommis^o é in
alienável, visto como tem de passar ao herdeiro fideicommissario. 

(136) Pegas, yol. 7, ad Ord. L. 1», T. 87 § 4, n. 218; Lobão, loc. cit. 
Varião. as opiniões á cerca deste ponto. Reduz-se a questão á saber 

«m que tempo, ee verifica o fideicommissario a acquisição da herança: — 
se aio tempo do fa!llecim0nto do testador; ee ao tempo em que se realisa 
a condição suspensiva. (Evidentemente a acquisição da herança verifica-se 
quando ee realiza a condição suspensiva, porque antee quem é o herdeiro, 
é o fidueiario: o fideicommissario só tem a espes Suris. 

Assim, pois, morrendo um dos cônjuges antes de verificada a condição, 
0 fideicommisso não se pode reputar adquirido na constância do matri
mônio, portanto não se communica. 

(137) hei de 24 de setembro de 1864. art. 3, S 1>; Cod. Com. art. 874. 
( 6; iGner., Trac*. 2, L. 6, cap. 1», n. 159; Lobão, Not. á Mello. L. 2. T. 8. 
1 19, n. 24. 

(188) Lobão, cit., n. 16. 
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II. os bens doados ou legados com a cláusula de incom-
municabilidade e os subrogados em seu logar; 

III. os bens gravados de fideicommisso e o direito do 
herdeiro fideicommissario, antes de realisada a condição 
suspensiva; 

IV. o dote promettido ou constitui do a filho de outro 
leito; pela razão de que o dote já constituído não pôde figu
rar nos bens que o pai ou mãi possue e pela mesma rasão 
o dote promettido, que pôde ser reclamado pelo beneficiário 
ou logo que seja attingida a epocha do ajustie. (PONTES DE 
MIRANDA, cit, § 72, BORGES CARNEIRO. Direito civil, v. 2», § 143. 

V. O dote promiettido ou constituído expressamente por 
um só dos cônjuges a filho commum. Communica-se, porém, 
a parte que exceder á porção de que o doador poderia, nesse 
momento, dispor, em testamento, e para os effeitos da par
tilha por morte de um dos cônjuges, o que exceder á legi
tima do filho beneficiado (PONTES DE MIRANDA, cit. § 72). 

VI. As obrigações provenientes de actos illicitos. 
VII. As dividas anteriores ao casamento, salvo si pro

vierem de despezas com os seus aprestos, ou reverterem em 
proveito commum. 

VIII. As doações antenujKíiaes feitas por um dos côn
juges ao outro, com a cláusula de incommunicabilidade. 

IX. As roupas de uso pessoal, as joias esponsalicias dadas 
antes do casamento pelo esposo, os livros e instrumentos de 
profissão e os retratos de família. 

São fundamentos dessa incommunicabilidade, doutrina 
PONTES DE MIRANDA, quanto ás joias esponsalicias a presum-
pção de renuncia; quanto ás roupas de uso pessoal por serem 
immediatamente necessárias e de pouca importância; os 
livros e instrumientos por não serem penhoraveis e pela 
mesma rasão os retratos de familia, que igualmente se de
viam reputar executoriamente inalienáveis. 

X. A fiança prestada pelo marido sem outorga da mulher. 
— O artigo 265 dispondo — a incommunicabilidade dos 

bens enumerados no artigo 263 não se lhes estende aos fru-
ctos quando se percebam ou vençam durante o casamento — 
confirma o principio exposto por LAFAYETTE neste mesmo 
paragrapho, in fine. 

Assim communicam-se todos os fructos percebidos ou 
vencidos desde a data da celebração do casamento até a ter 
minação da sociedade conjugai. 

(PONTES DE MIRANDA, ciL § 72; CLOVIS, Cod. civil, vol. 2, 
pag. 181.) 

Vêr Código civil portuguez, arts. 1.109,1.110, 2.376; suisso, 
arts. 219 e 221. 
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§ 6i . Communicação das dividas. 

Communicão-se todas as dividas contrahidas na con
stância <lo matrimônio (§55) pelo marido, ou pelo marido 
conjunctamente com a mulher, ou pela mulher nos casos em 
que ella legalmente o pôde fazer; (139) 

Desta regra exceptuão-se: 
I." A divida resultante de fiança prestada pelo marido 

sem outhorga da mulher; (140) 
2." A que consiste em promessa, expressamente feita por 

um só dos cônjuges, de constituir dote á filho ou filha; (141) 
3.° A que é originada de doação immodica -de cousa mo

vei, sem o consentimento da mulher e que não é feita em 
remuneração de serviços ou á titulo de esmola. (142) 

4.° A que provem de delicto, jogos e, <tm geral de actos 
reprovados. (143) 

Todas estas dividas recahem sobre o cônjuge que é au-
thor dellas. 

a) E' a regra constante do art. 262 do Código: o regimen 
da communhão universal importa a communicação de todos 
os bens presentes e futuros dos cônjuges e suas dividas pas
sivas. 

Ha excepções egualmente consignadas no Código Civil. 
(139) Vej. S 43 acima e seguintes. 
(140) Ord. L. 4. T. 60; Gama, Decis. 186. AIorae« sustenta que .em

bora pela divida resultante da fiança prestada pelo marido cm' favor de 
arrematante das rendas publicas, fiquem sujeitos iodos <3S bens do casal, 
salvo a metade da mulher em bens de raiz; todavia, dissolvido o matri
mônio, o marido ou o seu herdeiro é obrigado á résarcir á mulher ou á 
seus successores o prejuízo causado pela execução. ('Execut. L. 6, cap. 8; 
n. 59). 

lEsta opinião é perfeitamente consentan^a com a mente da Ord. que 
só sacrificou o interesse da mulher ao bem do fisco; poitanto, pago o fisco, 
se o marido tem ainda bens, é de justiça que a mulher seja indcmnisada. 

(141) Pheb., Deci«, 98. n. 11; Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 9 )! 7, n. 4. 
Estando cumprida a promessa, o dote deve ser imputado & meação do 
cônjuge que o «onstituio. 

No casamento por cuta de metade, o dote, constituído ã filho commum 
pelo pae, entende-se feito por ambo» os cônjuges. Ord. L. 4, T. 97, 1 1*. 
Todavia pode ser dado somente pelo pae, ou pel» mãe legalmente autbo-
risada. hciÃo cit. n. 6. E' a esta hypotbese que allude o nosso tncto. 

(142) Ord. L. 4, T. 64. Vej. i 39 n. 4 acima. Realisada a doação, o 
objecto doado é por «onta da meação do marido. 

A promessa de vender bens de r.tiz sem consentimento da mulher 
(6. CameirO: L. 1, T. 12, f 120, n. .14) não constitne o marido em obri
gação de enmpril-a por" sua meação, po^^ue é nulla. (Ord. L. 4,- T. 48). 

(143) Ord. L. 4, T. 46 i ttlt.; L. 5, T. 6, i; 20. Valasc. Partition. cap. 24; 
Dobedo. P. I. Aretto 20; B. Carneiro cit., i 128, n. 21; Mello, I>. 2. T. 8, 

{ 1 7 nota. 



— 153 — 

I. Art. 263 n. IV — a fiança prestada pelo marido sem 
outorga da mulher. 

II. Art. 263 n. V — o dote promettido ou constituído 
expressamente por um só dos cônjuges a fiUio commum. 

IH. Art. 263 n. VI — as obrigações provenientes de actos 
illicitos. De accordo com o art. 159 do Código todo aquelle 
que por acção ou omissão voluntária, negligencia ou impru
dência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica obri
gado a reparar o damno. 

Trata-se, pois, como diz PONTES DE MIRANDA, § 74, de uma 
obrigação meramente pessoal, no sentido léxico, embora em 
technica jurídica, se chame real, por gerar-se de um facto 
ou omissão ex re nascentur. F.' o facto ou omissão do autor 
que fundamenta per se a acção do lesado. 

Dispõe o art. 264: As dividas não comprehendidas nas 
duas excepções do n. VII (anteriores ao casamento provindo 
de despezas com os seus aprestos ou que reverterem em pro
veito commum) só se poderão pagar durante o casamento 
pelos bens que o cônjuge devedor trouxe para o casal. Esta 
doutrina está de accordo com a do art. 1.112 do Código por-
tuguez. Os credores, durante o Casamento, só podem recla
mar o pagamento pelos bens que o devedor trouxe para o 
casal. Dissolvida a communhão podem ser as dividas alludi-
das pagas pela meiação do cônjuge devedor. O que não po
dem fazer os credores é reclamar pagamento pelos bens que 
couberam em partilha ao cônjuge não devedor ou aos seus 
herdeiros. (Código, art. 268. MERÊA, Código brasileiro anno-
tado art. 264.) 

Vêr Código portuguez, arts. 1.098,1.108,1.109, 1.110, 

§ 62. Não se communicão as dividas anteriores ao casa
mento 

No intuito de resalvar a um dos cônjuges dos prejuízos 
que lhe acarretarião os" compromissos com que o outro en
trasse para o casal, a lei, derogando a um principio que rege 
as sociedades universaes (144), prescreve a incommunica-
bilidade das dividas passivas anteriores ao casamento, com a 
declaração expressa de que o cônjuge não devedor não pôde 
ser em tempo algum obrigado por ellas. 

Assim que por taes dividas não podem ser executados, 
emquanto dura o casamento, senão os bens que o cônjuge 

(144) Nas «ociedacles iini<vet«acs tornSo-se communs os dividas dos 
soeios, anteriores à soeiedade. Pjtblcr, Tract. des peMon. n. 37. 
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devedor trouxe para o casal e a sua meaçáo nos adquiridos 
depois de casado. (145) 

Deste principio resulta que a divida anterior, paga na 
constância do casamento, deve ser oportunamente imputada 
á meação do cônjuge devedor, pois de outro modo seria bur
lada a mente da lei. (146) 

Dissolvido o matrimônio, semelhantes dividas, pois não 
são do casal, senão pessoaes de um dos cônjuges, continuão 
incommunicaveis e recahem sobre a meação que cabe ao con-
jugr devedor ou á seus herdeiros. (147) 

Pode, porém, acontecer que a meação que tocou ao côn
juge devedor ou a seus herdeiros seja insuficiente para pa
gar aos seus credores e que no entanto os bens que elle trou
xe e a metade dos adquiridos exoedão em valor a dita mea
ção. (148) 

Nesta hypothese tem os credores o direito de obrigar o 
cônjuge não devedor á contribuir para o pagamento das di
vidas na proporção da vantagem, que elle obteve por não te
rem sido anteriormente pagas pelos bens do devedor as ditas 
dividas. (149) 

Comprehendem-se entre as dividas anteriores ao casa
mento todas as que resultão de uma causa ou facto preexis-

(145) Ord. L. 4, T. 95, S 4. 
Esta disposi$ão não importa faypothee.i, ne;n privilegio nlgum em fa

vor dos credores sobre os bens J-i cxijugc devedor. Pereira, Decis. S6, ii. 3. 
Di2em-«e adquiridos os bene que se encontrão no casal, dedusidos os 

que cada cónjuige trouxe e as dividas communs. Valase. ConsuU. 103, n. 34. 
Entre os adquiridos comprehendem-«e a« heranças, legados e doações. 

Valasc. Coosoilt. cit., n. 27. 
Veja-«e a Nota VII no fim. 
(146) V«j. a Res. «obre Coneulta do De«?mbaTí!j do Paço de 31 de 

janeiro de 1684 citada por B. Carneipo. L. 1», T. 13. t 128, n. 13, nota (a). 
(147) Valasc. Partition, cap. 23, n. 11: "Pari quoque modo deducuntur 

de parte seu hereditate mariti debita qns maritus debetat ante matrimo-
ninm, nt aperte cavetur in ord. L. 4, T. 95, i 4." Não é esta a hypothese 
expressamente prevista no citado S 4 da Ord: 'L. 4, T. 95, o qual traeta da 
execução por dividas anteriores promovida emciuanto dura o matrimônio. 

A solução á questão dada no texto não é senão a applica^ão do prin
cipio consagrado na Oi)d.: resguarda o direito dos credores e mantém a dis
posição — que o cônjuge não devedor em tempo algum é obrigado pelas 
dividas anteriores. Moraes, de (Execution, L. 6, cap. 8, n. 66, verb. executio» 
soluto matrimônio... 

Veja-se no fiita a Nota VJI. 
(148) A bypotbese é diversa da antecedente e verifica-«e quando o côn

juge devedor entra para o casal coin uma somma de bens muito maior do 
que a que traz « cônjuge não devedor. 

(149) Moraes, 'Execution, L. 6, cap. 8, n. 66, veib. Tunc eatenus .in ejna 
bonis . . . Cabedo, Decis. 131, n. 4; Digest. Poit. P. II. art. 299. 
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tente, embora por dependerem de condição suspensiva, ou de 
praso, ou por outro qualquer motivo, só se tornem exigiveis 
na constância do matrimônio. (150) 

Cessa a incommunicabilidade das dividas anteriores ao 
casamento: 

i." Quando vertem em beneficio commum dos cônju
ges; (151) 

2." Quando o outro cônjuge expressamente se obriga por 
ellas ou consente no seu pagamento. (152) 

a) Está a matéria regulada no art. 263 n. VII, onde o Có
digo dispõe que são excluídas da comiuunhão as dividas an
teriores ao casamento, salvo as que provierem de despezas 
com os seus aprestos, ou reverterem em proveito commum. 

Fora, pois, desses dois casos, todas as outras dividas an 
teriores ao casamento são incommunicaveis e somente po
dem ser pagas pelos bens que o devedor trouxe para o casaL 
E' a disposição do art. 264. 

Dahi decorre que si o cônjuge devedor pagar, na con
stância do casamento, divida excluída da communhão, sem 
ser pelos bens por elle trazidos, a quantia pôde ser levada 
á conta de sua meiação. 

Desde que s>eja extincta a conununhão, sendo effectuada 
a divisão do activo e passivo, o credor de imi dos cônjuges 
não pôde cobrar do outro o que faltar para resarcir o pre
juízo. Resulta isso do art. 268, pelo qual cessa a responsabi
lidade de cada um dos cônjuges para os credores ido outro 
por dividas que elle houver contrahido. 

0 principio de que as dividas anteriores ao casamento 
são inconunimicaveis tem as duas excepções a que allude o 
§ VII do citado art. 263 quanto: 

1 as que provêm de aprestos para o casamento; 

(150) Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 8, S 15, n. 14; Cod. Civil Português, 
art. 1111. 

Não se «ommunicão também os juros das dividas anteriores, vencidos 
na constância do matrimônio, porque tem uma cansa anterior. Portugal, 
de Dodation, L. 3, cap. 26, n. 60 e seguinte refere um caso julgado. Contra 
«èu costume a opinião de Portugal á respeito é sustentada com argumientos 
sólidos. Vej. (Lob., cit. i 14, n. 12. 

(151) Moraes, Execution. L. 6, cap. 8 n. 54. Guerreiro, Tract. 2, L. 6, 
cap. 4, D. 23. £x.: se a divida procede da compra de prédio que entrou 
para o casal. 

(152) Moraes cit., n. 55. A innovação na constância do matrimônio, 
de divida anterior, não pode importar responsabilidade para o conJnge não 
devedor que não inter^rein com sen consentimento; laliás a lei seria facil
mente illodida. Lobão sustenta sem rasão a opiniã'o contraria. Nota & Mello, 
L. 2, T. 8, I 14, n. 19 ^ 14. 
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II — as que vertem em beneficio commum (PONTES DE 
MIRANDA, cit. § 73; CLOVIS, Cod., vol. 2o, pag. 186.) 

^6^. Das segundas nupcias quanto á cotnmunhão. 

Nas segundas nupcias, ainda havendo filhos do primei
ro leito, communicão-se os bens presentes e futuros dos côn
juges, da mesma forma e nos mesmos termos que no primeiro 
matrimônio, salvo convenção em contrario. (153) 

São, por conseguinte, applicaveis ao regimen dos bens 
no segundo matrimônio os principios que regem a commu-
líhão nas primeiras nupcias. (154) 

Todavia ha as excepções seguintes: 
i." Não se communicão os bens herdados ab intestato 

pelo pai ou mãe binuba, die filho do primeiro matrimônio, pro-
vindos de herança paterna ou materna, existindo irmão ou 
irmã germanos do filho fallecido. (155) 

2.* Não corre por conta do casal, senão pela meação do 
cônjuge doador, o dote feito ou prometttido á filho do pri
meiro matrimônio. (156) 

3. ' São egualmente incommunicaveis as dividas prove
nientes de despezas com filhos do primeiro matrimônio, como 
por exemplo com alimentos. (157) 

(153) Ord. L. 4, T. 91,1 2: "nem liaiverá o segundo mariido parte da piro-
priedade delles." T. 105. Pheb. Part. I. Deeis. 93, n. .8; Mello, L. 2, T. 8, 
i 11. Ne«te sentido tem sido a pratica constante de Julgar, iittestÀda por 
antigos e modernos escriptores. 

'Havendo filttos de ambos i>s matrimônios, ]>or morte do pae on mSe 
commum, os bens 'do fallecido «e diTÍdem por uns e outros filbos com egual-
dade; «egundo «s'regras de direito. Mello cit. nota. 

(154) As dispo«ições do Direito Romano qne restringiSo os direitos dos 
cônjuges nas segnnd'a5 nupcias (Mackeldey, f 672) não forão aceitas pelo 
Direito Pátrio. (8. Carneiro, it. 1*, T. 17, I 155, n. 7). Os que snstentão o 
contrario incorrem no erro decüaratio pela lei de 18 de agosto de 1749 — de 
considerar o Direito Civil Pátrio como simplesmente correctivo do D. Ro-' 
mano. 

As di«i>06i{ões contidas no { 27, 28, 29 da lei de 29 de setembro de 
1769, análogas ao Direito Romano allndido, «forão suspensas pela íei de 
17 de julbo de 1778. 

(165) Ord. L. 4, T. 95, I 2. Taes bens não se communicão porque « 
propriedade delles pertence áos. irmãos do fallecido: communiea-se, porém, 
o usufmcto. 

(156) Barbosa in leg. solut. matr. P. 4, n. 13; Pfaebo, P. I, Decis. ilK, 
n. 35 e 36. 

(167) Vaífifie. Conoult. 118; Pereira, Decis. 55, n. 14; Gnerr. Traet. S, 
L. 6, eap. 6, n. 12. iSão dividas provenientes de obrigat&o anterior tio 
mento e que evidentemente não são feitas em utilidade deUe. 
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§ 64. Do casamento de viuva quinquagenaria, com filhos, 
quanto á communhão. 

A viuva quinquagenaria que tem filhos ou descendentes, 
fica inhibida de dispor das duas terças partes dos bens que 
possue ao tempo em que se ajusta casar e das duas terças 
dos bens que venha depois á adquirir por parte de seus as
cendentes ou descendentes. (158) 

Os ditos bens de que não pode a viuva dispor, tornão-se 
inalienáveis nas mãos delia, e portanto não se communi-
cão. (159) 

Não se achão porem incluídos na restricção da lei, e são, 
pois, communicaveis, os bens seguintes: 

i." A terça que a lei deixa á livre disposição da viu
va; (160) 

2.° Os fructos e rendimentos das duas terças incommu-
iiicaveis; (161) 

3.° Os bens que a quinquagenaria na constância do ma
trimônio houver por qualquer titulo, de outrem que não seus 
ascendentes ou descendentes; (162) • 

(158) Ord. L. 4, T. 105. 
Diz a citada ord.: "ao tempo em qne se concertou de casar" portanto a 

prohibição d* não poder a viuva quinquagenaria dispor das duas terças, 
snbeiste desde do ajuste do casamento; aliás a disposição da ord, seria fa
cilmente burlada. 

'Se ao tempo que n quinquagenaria ajustou casamento, tinha filhos ou 
descendentes e estes fall^cerão antes de realisar-&e o casamento, cessa de 
ter aplicação o disposto na citada ord. não só porque não se dá a razão da 
lei (protecção aos descendentes) como porque expressaments el)a requer a 
existência de filhos ou descendentes ao tempo do casamento: quando alguma 
casar... tendo filhos...". E' de notar que na palaivra descendentes compre-
bendem-se também os illegitlmos, um-a vez que sejão herdeiros necessários 
da viuva. 

Os descendentes podem requerer que à quinquagenaria faça inventário 
de «eus bens. Repert. das ord. vol. 1°, pag. 122, nota (b). 

Tem-se entendido que cessa a disposição da citada ord. L. 4, T. 105, se 
os descendentes renuncião expressamente ao beneficio da lei. - Barb. ad. 
ord. eit. n. 8.. 

(159) Estão de accordo neste {tonto todos os interpretes do nosso di
reito, a excepção de Pegas Forens. cap. 8, n. 21, 25. 

(160) Valasc. Consult. 103, n̂  10; Cabedo, P. I, Decis. 114; Pheb. Decis. 
93. Em contrário Mello, apoiado nas palavras seguintes da ord.: "e da terça 
poderá testar á sua vontade." (L. 2, T. 8, 8 12 nota). 

Estas palavras não têm o sentido absoluto e litteral qne lhes dá Mello. 
A frase da ord. é simplesmente adaeraatwa; a ord. diz "da terça podeiiã tes
tar" «m contrajposição 6 idéa contida na proposição anterior, isto é, que 
a quinquagenaria não poderá t^tar das duas outras terças. 

(1€1) B. Carneiro, L. 1°, T. 17, § 158, n. 6. 
(162) B. Carneiro, cit. S 158, n. 18. 
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4." Os bens que o marido da quinquagenaria trouxe para 
o casal e os que de futuro adquire. (163) 

Egualmente não se comprehendem na riestricção allu-
dida, e ficão em conseqüência, sujeitos ás regras geraes acer
ca da communhão, os bens da viuva quinquagenaria que não 
tinha descendentes ao tempo que se casou, embora tivesse as
cendentes e collateraes. (164) 

a) Pelo Código Civil, artigo 258, paragrapho único, I, é 
obrigatório o regimen da separação de bens no casamento de 
viuvo ou viuva com filho do cônjuge fallecido, não havendo 
feito inventario dos bens do casal. 

No art. 225, ao viuvo ou viuva, com filhos do cônjuge 
fallecido, que se casar antes de fazer inventario e antes de dar 
partilha aos herdeiros, o Código pune com a perda do direito 
ao usofructo dos bens dos mesmos filhos. 

•O Decreto n. 181, de 1890, ia além, pois fazia perder em 
proveito dos filhos duas terças partes dos bens que lhe de
veriam caber no inventario do casal, se o tivesse feito antes 
do seguinte casamento, e o direito ao usofructo dos bens dos 
mesmos filhos (art. 99). 

Do paragrapho único do art. 258 resulta que o viu
vo ou viuva, tendo filhos, desde que faça o inventario e par
tilhe os bens que houver, no caso de contrahir segundas 
nupcias, ficará no regimen da communhão de bens da mesma 
forma e nos mesmos termos que no primeiro matrimônio. 

Salvo o preceito do citado artigo e paragrapho, preva
lece a doutrina de LAFAYETTE. 

§ 65. Do domínio, da posse e administração dos bens na com
munhão 

Na constância do matrimônio permáriecem os bens com-
muns no domínio e posse do marido e da mulher. (165) 

(163) A disposição excepcional da ord. h. 4, T. 105 não entende Utteral-
mente com o marido da quinquagenaria, nem em relação á «lie se dá a 
rasão da lei. E demais nma disposição que importa restricção ao direito 
çommum, não pode «er ampliada por via de interpretação. 

A regra dos correlativos (que aliás não é principio iseguro de herme
nêutica) não tem «pplicação ao caso, pois segundo os próprios glosadores, 
a dita regra cessa desde que é diversa a rasão dos correlati>v<as: si correla-
tivorum dioersa sit rcdio, diversa etican debet esse júris dispositiiro. 

Se ao consorte da quinquagenaria não convém a communicação de 
seus bens, fica-lhe livre excluil-<a por <via de pacto ante-nnpcial. 

(164) Pheb. Decis. 93, n. 7; B. Carneiro. L. 1«, T. 17, 8 158, n. 13. 
(165) A incapacidade da mulher casada é como a dò menor; incapaci-
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Este é um daquielles casos em que se verifica o condo-
minio e a posse commum (compossessio) . 

Nenhum dos cônjuges é proprietário exclusivo da tota
lidade dos bens do casal, mas cada um tem nelles uma me
tade ideal de que não pode dispor emquanto dura a sociedade 
eonjugal. ( i66) 

Mas. como a mulher, em se casando, cahe em incapaci
dade, o marido exerce em. seu próprio nome e no delia todos 
os actos de verdadeiro senhor e possuidor. 

A' elle como cabeça do ca?al compete a livre adminis
tração dos bens, não podendo, porém, dispor dos immoveis 
sem outhorga da mulher. (§ 38) 

Por excepção, ha ca.̂ os em que a mulher assume a admi
nistração do casal, como quando o marido se acha ausente ou 
quando elle lhe dá para is.̂ o authori.sação. (§ 41) 

a) Na constância da sociedade conjugai, preceitua o ar
tigo 266 do Código, a propriedade e posse dos bens é com
mum. Confirma-se a doutrina exposta no paragrapho acima. 

A mulher, porém, pode administral-os : 
a) por autorisação do marido (§ único do art. 266); 
b) quando são bens reivindicados pór terem sido doados 

ou transferidos pelo marido á concubina, quer sejam moveis 
ou immoveis (art. 248, n. V); 

c) quando o marido estiver em logar remato ou não sa
bido, estiver em cárcere por mais de dois annos e fôr judicial
mente declarado interdicto.. Nestes casos cabe á mulher admi
nistrar os bens communs; dispor dós particulares e alienar os 
moveis communs e os do marídí»; administrar os do marido; 
alienar os immoveis •opmmuns e ps do marido mediante atrto-
risação especial (art. 251 e paragrapho). 
-dade. de íaeto, importa inhibição 'do exercício, inas não a extincção do di
reito. 

. . . ."A mulher fica na posse e cabeça de casal o marido por morte 
da mulher continaa na posse ueXha, justa razão é que por mort« do marido 
fosse proviào á ella. de algum remédio, o qual remédio é ífiear em piosse e 
cabeça de casaJ." Ord. L. 4, T. 96 pr. 

íias palavras trainscriptas quer a ord. dizer em subetáncia -Que por 
morte do marido a mulher readquire a capacidade, toma-se cabeça de cqsàl 
« consesuintemente .fica habilitada para defender a posse, exercendo os re
médios possèssorio6; 

"Maritois atque nxór dicuntur simul bona posaidere." Cabedo, P. I. 
Decis. 106, n. 1; DigesT. Port. P. II. art. 319; Cod. Civil Port. art. Jl l?. 

.(166) Na .constância do matrimcinio não pode nm dos cônjuges dispor 
do seu.direito á.mca.çãOj-sílienan.doTO á uni 4ercéiro, porque isto i:mportaria 
.disiGolasão da còmmnDhao em relação á elle,:__o c^úe.não «stá em sua .yon-
t ^ e fazer. (Pode,. pbi^m,. deixar á «na irtóa^o a quem lhe iipròuver .por 
aeto de nltiina vontade, não tendo herdeiro jieceissarib. 

ir. F. 11 
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§ 66. Dos modos pelos quaes se dissolve a communhão. 

A communhão universal de bens, effeito do casamento, 
tem a sua razão de ser na sociedade conjugai. 

Assim que: ella subsiste emquanto subsiste a sociedade 
conjugai; dissolve-se logo que se dissolve a sociedade con-
JMgal. 

Isto posto, segue-se que a commuríhão cessa: 
i." Por morte de um dos cônjuges; 
2." Pela entrada de um dos cônjuges em religião ap-

provada; (167) 
3.° Pela sentença que annulla o casamento, declarando-o 

putativo; (168) 
4° Pela partilha dos bens feita em virtude de sentença 

de divorcio perpetuo. (169) 

a) Dispõe o Codigõ Civil, no art. 267, que a communhão 
se dissolve: 

I. Pela morte de um dos cônjuges (art. 315, n. I) . 
II. Pela sentença que ^nnUlla o casamenito (arl. 222). 
III. Pelo desquite (art. 322). 
O Código autorisã a partilha de bens no caiso de ausên

cia por mais de dois annos si o ausente não deixar represen
tante ou procurador, e por mais de quatro si os deixar. E' 
a tlisposição dos arts. 4SI9 e 471. 

<I67) JLobão, Not. á Mello, L. 2, T. 8, § 7, n. 5; B. Carneiro, 'L, i, T, 11, 
I 114, n. 7. Depois do casamento cons-amado não é licito a um 'd(y< côn
juges professar em religião approvada iem consentimento do outrc. 

(168),Lobão, Not. á Mello, L. *., T. 8, S 7, n. .5; B. Carneiro, L. 1, T. 13, 
i 129, n. 1. 

Veja-ss o 5 32. 
Se o casamento não è putativo, a declaração Ia nullida'de desfa; os eeos 

effeitos desde o dia da c.-lebrarão: não 1 ouv<; portanto, commcnbão: eaJa 
cÁnjnge recebe os bens com •rnj «ntrop j os idqniridoe na pnporção ée!»t«s. 
Vej. o I 31. 

(169) >P. Barbosa, in Leg. Solut. matrimônio, P. 11, n. 49, 55, 56; Pheb. 
t>ècjs. 72, n. 2 e 3; Alotites, Execut. L. 6, cap. 1°, n. 36; Gam. Decls. 367, a. 2; 
L<*.. Not. á (Mello, L. 2, T. 8, « 7. 

A communbão tem por. cansa, não simplesmente o vinculo do matrimô
nio, mas a «ociediade conjngal; tanto que do casamento ainda não consu
mado (rato) não resulta a commnnlião. 

A isentenip de divorcio perpetuo rompe A sociedade conjugai: marido 
e mnJber fieao separados; cessa o poder marltal. 

Se, pois, o divorcio opera a' dissolução da sociedade conjugai, ipso faeto 
"põe fim á. communhão. 

^ão tem fundamento em direito ia opinião ^'aquelles que «nstentão que 
<ak b'ejjs adquiridos depois ido divorcio pelo conjucfe qüe lhe deu eatisa, 'eóm-
mii|iicat>-!se em beneficio do conjui^e innoeente. Uma semelhante «ãó^na 
iinpOHatía umiá pena para o eonjntrè culpado, pena que não }>oâe pltva-
leeer. porque não há lei que b commíne. Mello, L. 2. T. t.tT. 
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Art. 469. Passando-se dois annos, sem que sie saiba do 
ausente, se não deixou representante, nem procurador, ou se 
os deixou, em passando quatro annos, poderão os iMeressa-
dos requerer que se lhe abra provisoriamente a successão. 

Art. 471. A sentença que determinar a abertura da suc
cessão provisória só produzirá effeito seis mezes depois de 
publicada pela imprensa; mas logo que passe em julgado, se 
procederá á abertura do testamento, se existir, e ao inven
tario e partilha dos bens, como se o ausente fosse fallecido. 

— Na legislação exitrangeira, os Códigos francez, arts. 
1.441 e 115, 120, 122; portuguez, arts. 1.121; italiano, art. 22; 
chileno, arts. 81 e 83; argentino, arts. 110, 111 e 112. 

§ 67. Effeitos da cessação da communhão. 

Dissolvida a sociedade conjugai, a communhão termina 
de direito, mas os bens conservão-se indivisos na posse do 
cônjuge sobrevivente até que se ultime a partilha. (170) 

Ao cônjuge que fica em posse e cabeça de casal, confere 
a lei os poderes necessários para administrar, zelar e defen
der os bens pertencentes á communhão. (171) 

Das mãos delle devem os herdeiros do cônjuge defuncto 
receber os seus quinhões, e os legatarios os legados. (172) 

Não ficão, porém na posse do cônjuge sobrevivente e 
devem ser immediatanrente entregues aos herdeiros do ou
tro cônjuge, os bens incommunicaveis que lhe pertencião 
(173) . Todavia se n'esses bens se praticarão bemfeitorias na 
constância do casamento, o cônjuge em posse e cabeça de ca
sal tem direito a rete-los até que seja pago de metade do va
lor das ditas bemfeitorias. (174) 

Se a communhão cessa por outro motivo que não a morte 
<170) Ord. L. 4, T. 95 pr. A mollier só pod^ ficar em posse e cabeça 

de casal, tendo vivido conjunctamente oom o marido "em casa teúda e 
manteúda", ord. cit. 

(171) A exposição dos direitos s o])riga<;ões do cabeça de cae&l pcr-
teoce á outra Divisão do lOireitc. 

<172) Gt. ord. L. 4, T. 95 pr. 
(173) Git. ord. 5 1°. 
(174) Cit. ord. ibidem. As bemfeitorias operadas em bens incommnni-

caveis não ee compensão com «s fmctos provenientes desses bens na con-
staflcia do matrimônio, porqae taes fmctos commnnicão-se; mas podem ser 
compensados cojn os fmctos percebidos depois da morte do conjn^e atj « 
coodosão da partilha. B. Carneiro, L. l^ T. 13, I 130, n . 13. 

As bemfeitorias estimão-«e pelo que valem ao tempo da restituição. 
B. Carneiro, loc cit. Sendo módicas, não dão direito â retenção. Ord. I.. 4;' 
T. 97, S 22 arif. Valasc. Cnncult. ÍII, n. 18. 
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de um dos cônjuges, continua o marido na posse até que se 
conclua a partilha. (175) 

Durante o tempo em que se conservão indivisos os bens 
do casal; communicão-se e entrão em partilha as accessõas 
sobrevindas e os fructos e os rendim^entos, não por effeito 
da sociedade universal que já deixou de existir, senão pelo 
principio que os augmentos e os productos da cousa indiznsa 
pertencem aos com-proprietarios na proporção do quinhão de 
cada.um. (176) 

Comprehendem-se também entre os bens sujeitos á par
tilha todos os lucros e ganhos acontecidos desde a dissolução 
da sociedade conjugai até findarem-se as partilhas, prove
nientes de causa anterior (177) e os adquiridos com as ren
das e fructos dos bens communs, sendo comtudo permittido 
aos herdeiros chamar á conferência a importância das pró
prias rendas e fructos. (178) 

E', porém, de notar que não se incluem na classe dos 
bens partilhaveis os adquiridos no dito período pelo cônjuge 
sobrevivente, á titulo gratuito, ou ainda oneroso sem o con
curso dos capitães communs. 

Semelhantes acqúisições, pois se realisarão em tempo 
em que já estava dissolvida a sociedade universal e não são 
consiequencias do pro indiviso nem de]f>endencia dò monte par-
tivel,.constituem propriedade particular do acquirente. (179) 

a) Extincta a communhão e effectuada a divisão do acti-
vo e passivo, cessa a responsaibilidade de cada um dos cônju
ges para com os credores do outro por dividas que este hou
ver contrahido (art. 268 do Código Civil). 

Si a sociedade se dissolve por monte de um dos cônjuges, 
ao sobrevivente, no casamento por communhão de bens, cabe 
continuar, até a partilha, na posse da herança, com o cargo 
de cabeça do casal (art. 1.579). 

(175) No caso de divorcio ou de ser .o casamento declarado putativo. 
(176) Ord. L. 4, T. 96, I 3, 7, 8; 8 4, I, de oWig. quse ex oontract. na.ic. 

Fr. 16, S 4. fr.: 17;' fr, 25, S Í6; fr. 29, 44 I Z. D. famil. ersciscund. 
(177) Arouca, AUegat. 24, n. 2, 4, 10; JLobão, Not. á Mello, L. 2, T. 8, 

f 7, n. 7. 
(178) Ord. L. 4, T, 96. § 7 e 8; com certas dÍ6tiBCções. 
(179) Como por exemplo: os- beas obtidos pela própria indnstria. as 

consas doadas ou .herdadas. Valasco (Consult. 166) suistenita que se commn-
nicão os bens que o viuvo por industria própria adquiriu depois, da morte 
do outro cônjuge até a partilha, permanecendo elle na ignorância deste 
aconteeiménto. 
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§ 1." Si, porém, fôr a mulher o cônjuge sobrevivo, será 
mister para isso que estivesse vivendo com o marido, ao 
tempo de sua morte. 

Vigora a doutrina exposta por LAFAYETIE. 
Annullado o casamento, ou desquitados, litigiosamente. 

Os cônjuges, partilhar-se-ão os bens entre os co-possuidores 
observando-se quanto ao seu valor, natureza e qualidade, a 
maior igualdade possível (art. 1.775). O immovel que não 
couber no quinhão de um cônjuge, ou não admittir divisão 
commoda, será vendido em hasta publica, dividindo-se o 
preço, excepto si um dos cônjuges requerer adjudicação, re
pondo ao outro o que sobrar (art. 1.777). 

Se os cônjuges combinarem sobre a divisão da massa tal 
separação bonitaria valerá desde que a fizerem por instru
mento publico, termo nos autos do inventario, ou escripto 
particular, homologado pelo juiz (art 1.773), ficando taes 
actos quando relativos a immoveis, sujeitos á transcripção no 
registro (art. 532, I ) . 

(PONTES DE MIRANDA, cit. § 78; CLOVIS, vol. 2», pag. 191). 
Èffectuada a partilha dos bens, cada um levantando a sua 

parte do lactivo, e, assumindo, pessoalmente^ a responsabili
dade pelas dividas, que lhe forem im<putadas, cessa o estado 
de communhão, como já se dissolveu a sociedade conjugai. 
Não ha mais razão jurídica que determine a conununhão das 
dividas que, por sua parte, um dos cônjuges contrahir. Nem 
era necessário que o Código o dissesse. Cessando a causa pela 
qual as dividas se communicavam que era o estado de com
munhão, cessa o effeito. (CLOVIS, cit. pag. 192). 

TITULO TERCEIRO 
Do regimen da simples separação de bens, 

§ 68.. Natureza deste regimen. 

E' licito aos esposos estipularem nas convençõçs antenu-
pciaes o pacto de separação de bens. 

Este pacto pôde ser: 
Expresso, como quando declarão as partes — que se 

querem casar com separação <ie bens, ou com exclusão da 
communhão, ou que seus bens serão incommunicaveis. ( i 8 o ) 

(180) O regijnen da simples separação de bens aoha-sé antorisado pela 
ord. L. 4, T. 46 pr. Terb. "salvo quando entre as partes outra eousa foi 
eaxordada e contractada, porque então se guardará o que for entre elles 
eontractadõ. 

Dão delle noticia os antigos escriptores. Barb. Fr. Solnto 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, § 1°, faz-lbe expressa allusão 
veib.: "pdos contraetos antenupciaes exelusiiv>s <̂<t comnrunhão." 
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Ou tácito, quando resulta virtualmente êt cláusulas in
compatíveis com a communhão, como é a de que cada um dos 
cônjuges administrará seus bens e só responderá p>elas divi
das que contrahir. ( i 8 i ) 

O pacto de simples separação de bens traz como conse
qüência a incommunicnbilidade de todos os bens que cada um 
dos cônjuges possue ao tempo do casamento; communicão-
se, porém, os fructos e i endimentos delles provenientes (182) 
e os adquiridos na constância do matrimônio, não havendo 
cláusula expressa em contrario. (183) 

O que caracterisa este regimen e constitue-lhe o typo, é 
a simples incommunicabilidade de bens. 

Pôde elle comtudo ser modificado pela adjuncção de 
cláusulas que declarem communicaveis uma certa classe de 
bens, ou que dêm aos incommunicaveis a natureza de inalie
náveis. (184) 

a) Nos artigos 269 a 275, o Código Civil dispõe sobre o re
gimen da communhão parcial. 

Art. 269. Quando os contrahentes declararem que ado-
plam o regimen da communhão limitada ou parcial, ou usa
rem de expressões equivalentes, entender-se-á que excluem 
da communhão: 

I, os bens que cada cônjuge possuir ao casar, e os que 
lhes sobrevierem, na constância do matrimônio, por doação 
ou successão; 

II, os adiquiridos com valores exclusivamente pertencen
tes a um dos cônjuges, em subrogação dos bens particulares. 

Art. 270. Egualinente não se communicam: 
I, as obrigações anteriores »o casamento; 
II, as provenientes de actos illicitos. 
Ant. 271. Entram na communhão: 
I, os bens adquiridos na constância do casamento, por 

titulo oner-oso, ainda que só em nome de um dos cônjuges; 

(ISl) Lob., Not. á Mello, L. 3, T. 8, i 9, n. 5. Como no <;a«o de cláu
sula refv«nsiva. dè usnfmcto. Di£. Port. P. II, art. 212 e seguintes. 

(1182) Mello, L. 2, T. 8, S 10; Dig. Port. P. II. art. 224. 
(183) Valasc Consult. 103, n. 7; Gama, Decis. 314, n. 5; Matrimônio 

enim contracto, omnia bona efficiuntur communia, exceptis is de qnibus 
specialiter disponitnr per contrabentes." Digest. 'Port. P. II, art. 222; Cod. 
a vil Port., art. 1125. 

Tal é o principio dominante do aosso direito: assim que se não Ka 
disposição especiai acerca dos adquiridos, elles cabem sob a regra íceral. ' 

(184) Lob. cit. n. 10. 
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-II, os adquiridos por facto eventual, eoni ou sem o cojor 
cufôo de trabalho ou despeza anterior; 

III, os adquiridos por doação, herança ou legado, em fa
vor de ambos os cônjuges (art. 269, n. I ) ; 

IV, as bemfeitorias em bens particulares de cada côn
juge; 

V, os fructos dos bens communs ou dos particulares de 
cada cônjuge, percebidos na constância do casamento, ou pen
dentes, ao tempo de cessar a communhão dos adquiridos; 

VI, os fructos civis do trabalho ou industria de cada côn
juge ou de ambos. 

Art. 272. São incommunicaveis os bens cuja acquisiçâo 
tiver por titulo uma causa anterior ao casamento. 

Art. 273. No regimen da oommunhão parcial, os contra-
hentes farão especificadamente, no contracto ante-nupcial, ou 
noutra escriptura publica anterior ao casamento, a descripção 
dos bens moveis, que cada uan leva para o casal, isob pena de 
SC considerarem como adquiridos. 

Art. 274. A administração dos bens do casal compete ao 
marido, e as dividas por este contrahidas o-brigam não só os 
bens communs, senão ainda, em falta destes, os particulares 
de um e outro cônjuge, na rasão do proveito, que cada qual 
houver lucrado. 

Art. 275. E' applicavel a disjrasição do artigo antecedente 
ás di^vidas contrahidas pela mulher, <aos casos em que os seus 
actos são, autorisados pelo marido, se presimiem sel-o, ou ex-
cusam autorisação (arts. 242 a 244, 248 e 233 v). 

— Ver Códigos francez, arts. 1.498, 1.499, 1.421, 1.422; 
jjortuguez, arts. 1.129, 1.130, 1.131, 1.404; hespanhol, artigos 
1.392, 1.396; italiano, arts. 1.433, 1.435, 1.437, 1.438; chileno, 
arts. 1.725, 1.739; uruguayo, arts. 1.951, 1.954, 

—O Código Civil, além do regimen de cominunhão parcial, 
de que este paragrapho nos dá noticia em algimias variedade^, 
estabelece nos arts. 276 e 277 o r ^ m e n da separação. 

— Quando os contrahentes casarem, estipulando separa
ção de bens, permanecerão os de cada cônjuge sob a adminis
tração exclusiva delle, que os poderá livremente alienar, se 
forem moveis. (Código Civil, art. 276). 

A este respeito, podem ser considerados dous typos de 
separação de bens: a) a separação pura, proveniente de 
accôrdo dos coutrahentes, e que consistia na separação com
pleta dos bens, anteriores e posteri'0'res ao casamento, ficando 
cada cônjuge coon a sua parte nos exisítentes, nos adquirido;s> 
fructos e rendimentos; b) a separação limitada ou simples, 
havendo incommunicabilidade dos bens (direitos e obriga-
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ções) que cada cônjuge possuía ao tempo do casamento, mas 
havendo communicação dos fructos e rendimentos dos mes
mos, e dos adquiridos na constância do matrimônio. 

O primeiro -desses typos era o do art. 189 do Decrdlo nu
mero 181 de 1890, assim redigido: "Os cônjuges divorciados 
podem reconciliar-se em qualquer tempo, mas não restabele
cer o regimen de bens que, uma vez par^tilhados, serão admi
nistrados e alienados sem dependência de autorisação do ma
rido ou outorga da mulher." 

O Código igualmente o admitte desde que os contrahentés 
no pacto antenupci^al declararem a inoommunicabilidade 
para os adquiridos, fructos e rendimentos. Não o fazendo ex
pressamente, e estabelecido o regimen de separação, dar-se-
a o dispoS'to no art. 259 do Código: "Embora o regimen não 
seja o da oonimunhão de bens, prevalecendo, no silencio do 
contracto, os princípios delia, quanto á communhão dos ad
quiridos na constância do matrimônio." 

Commentando o art. 276, Clovis Beviláqua, á pagina 
204 do Código Civil, vol. 2.», considera que o regimen da sepa
ração é caracterisado pela dístincção. completa dos patrimô
nios dos dous cônjuges, da qual resultam: 1») a íncommuni-
cabilidade dos fructos e acquisições; 2») a independência da 
mulher na gestãc dos seus haveres. Eritende, por isso, que o 
árt. 259 é desharmonico no systema, tanto mais qüánto si os 
cônjuges estipulam régimen exclusivo da communhão o que 
se deve suppôr é que não a querem para os bens que, de futu
ro, lhe vierem. 

A solução dada pelo Código está conforme á doutrina ex
posta por Lafayette, isto é, incommunicabilidade dos bens ao 
tempo do casamento^ mas commainicabilidade dos fructos» 
rendimentos e dos adquiridos, não havendo cláusula expressa 
em contrario. 

Ha ainda outaro? typos í e separação incompleta, ou limi
tada dLü! iPontes de Miranda. Por exemplo os que resultam 
de clausula^s do pacto antenupcial que estabelecerem um dos 
princípios seguintes.: 

1 Que os fruotos P rendimentos sejam incommunicaveís; 
2 Que se não ooimmuniquem igualmenite os bens adquiri

dos durante a sociedade conjugai; 
3 Que &ó sé oommuniquem os fructos e rendimentos de 

determinados bens ou parte dos fructos e rendimenltos de 
todos. 

Quando os cônjuges estipularem a incommunicabilidade 
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dos bens presentes e futuros, bem como a dos fructos e 
rendimentos, entender-se-ha que adoptam o regimen da se
paração pura ou completa. 

Esse regimen é o qae se toma obrigatório para todas as 
pessoas a quem o Código Civil impõe o regimen da separação 
íPontes de Miranda, oit. pag. 175; art. 258 § único do Código 
Civil). 

Na legislação estrangeira, os Códigos francez, artigos 
1.387 e 1.394; hespanhol, arts. 1.315 e 1.321; portuguez, arti
gos 1.096 e 1.097; chileno, arts. 1.715 e 1.716; uruguayo, ar
tigos 1.912 e 1.917. 

§ 69. Não se communicão as dividas. 

No casamento com pacto de separação de bens não se 
communicão as dividas, ou fossem contrahidas antes ou na 
constância delle. E' responsável por ellas o cônjuge que as 
trouxe ou que as contrahiu. (185) 

Assim pois não são os bens da mulher obrigados pelos 
empréstimos do marido ou por quaesquer compromissos que 
tomasse, salvo: 

i." Se se obrigou expressamente: (186) 
2." Se a divida verteu em vantagem delia, como se o di

nheiro proveniente fora applicado á conservação ou ao me
lhoramento dos bens que lhe pertencem; (187) 

3. ' Se foi em proveito de ambos, como para despezas 
communs, para compra e melhoramento dos adquiridos: hy-
potheses em que ella só responde por metade. (188) 

a) A doutrina foi seguida pelo Código. Às dividas são in-
oommunicaveis, salvo as contrahidas pela mulher: a) com a 
compra de cousas necessárias á economia domestica, ou em-

(189) A incommiunicabilidade dos bens traz como conseqüência a in-
eommnnicabilidade da« diividas. (Ord. L. 4, T. 95, $ 4 arg.) 

(186) Se nO' regimen da communbão a mulber fica obrigada pela di
vida do. marido anterior ao casamento, consentindo expressamente; não ba 
razão pa.̂ a que hão pi«valesa o mesmo principio no regimen da simples 
seiparação de bens. B. Carneiro, L. 1", { 136, n. 3. 

(187) E' mister provar a versão em proveito delia. B. Carneiro, loc ci
tado, n. 4. 

(188) B. Carneiro, loc. cit. n. 5. OSntrão nesta classe as despezas feitas 
eMn o sustento do casal, com alngneis d« casas, etc Oe adquiridos são 
snjeitos ao pagamento das diividas commnnicaveis. Dig. Port., P. 11, ar
tigo 244. 
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prestimos para esse fim; b) em actos relativos á industria ou 
profissão que exercer com autorisação do marido (art. 247). 

Os bens de ambos os cônjuges ficam obrigados pelos 
actos abi enimierados, de accôrdo com oartigo 254: Qualquer 
que seja o regimen do casamentos os bens de -ambos os côn
juges ficaom obrigados igualmente pelos actos que a mulher 
praticar na conformidade do art. 247. Ver também o art. 253 
do Código Civil. 

Outros adtos da mulher, mesmo autorisados pelo marido, 
su obrigam Os bens particulares delia; sendo annuUaveis os 
actos que eÜa praticar sem autorisação, desde que seja esta 
necessária. Neste caso, conforme o art. 255̂  a annúUação im
porta em ficar obrigado aquelle x>ela importância da vanta
gem, que do acto annuUado haja advindo a esse cônjuge, 
aos <lous ou ao casal. 

Quando o cônjuge responsável pelo acto annuUado não 
tiver bens particulares, que bastem, o damnò aos terceiros de 
bôa fé se comporá pelos bens communs, na razão do provei
to que lucrar o casal. (Art. 255, § único). 

§ 70. Da naturesa e condição dos bens. 

O pacto de simples separação de bens não sujeita os bens 
dos cônjuges á um nexo particular, subtrahindo-os á circula
ção. (189) 

O marido conserva a faculdade de dispor livremente de 
seus bens: precedendo outhorgá da mulher quanto aos de 
raiz. (190) 

Não lhe é permittido, porém, alienar os que são pró
prios da mulher sem consentimento delia. (191) 

A mulher, por isso que está subordinada ao poder marí-
tal, não pôde dispor de seus-bens, moveis ou immovets, salvo 
nos casos exceptuados em direito. (192) 

a) No regimen de separado de bens, pelo art. 276-do Có
digo, cada cônjuge tem a administração dos seus bens, poden
do alienal-os livremente se forem moveis. 

(189) A inalieoabilidade é pmúlesio dos immoveis dotaes inestimados 
ou estimados taxòctionis 

(190) Ord. L. 4. til. 48. 
(191) Lob., Not. á Mello. L. 2, tit. 9, I 15, n. 7. — R. Carneiro, L. !•, 

tit. 16, i 151, n.4. 
(192) V«Ja-«e o i 41. 



— 169 — 

Assim, tanto o marido, como a mulher, pôde dispor d^ 
seus bens como entenderem, mas para a venda de immoveis 
nenhum delles, sem acquiescencia reciproca, tem liberdade. 

Apezar da independência econômica da mulher, neste rcs 
gimen, diz Clovis, o seu poder de livre disposição limita-se aos 
moveis. Para alienar ou ÉP*avar os immoveis, on para dispor 
dos seus direitos reaes sobre immoveis alheios, e, ainda, para 
a respeito delles pleitear em Juizo, ella não pôde dispensar a 
autorisação do marido (art. 24Q). Mais ainda, todos os actos 
que o Código Hie veda pralticar sem outorga marital, não se 
toitnam permittidos pela separação de bens, excepto aquelles 
que somente se prohibem tendo em vista a communhão uni
versal ou Ilimitada como as oibrigações que possam importar 
alheiação dos bens do casal. (Clovis, vol. 2», pag. 204). 

Ao marido, na forma do art. 233 n. V compete prover á 
mantença da familia, guardada a disposição do art. 277. Qu^ 
dizer que, apezar dessa obrigação, no regimen da separação, 
a vida é commum, ha despezas feitas com a familia e a mu
lher deverá contribuir. Diz o art. 277: A mulher é x»brigada 
a contribuir para as despezas do casal com bs rendimentos de 
seus bens, na proporção de seu valor, relativamente ao dos do 
maiido, salvo estipulação em contrario no contracto ante-
nupdal. 

§ 71. Administração, dontinio e posse dos bens. 

Ao marido como cabeça de casal compete, qualquer que 
seja o regimen do casamento, a administração de todos os 
bens do casal. (193) 

Donde segufe-se que no regimen da simples separação de 
bens, os que a mulher traz, e os que de futuro adquire, ficão 
sujeitos a administração do marido. (194) 

Para segurança da restituição destes bens e das indem-
nisações por extravio, perda ou deteriorações, tem a mulher 
hypótheca legal nos immoveis do marido. (195) 

(103) Lob.. Not. á Mello. L. 2. T. 9. i lõ, D. 4. 
(194) Na faculdade de administrar eoanprehende-«e o diieito de alieoar 

as consas que efio de veiider'-se como oá imctos de prédios lusticos, .*• 
madeiras de bosques destinadas ao corte, etc 

Neste regimen subsiste a incapacidade da mulher casada para álien%r 
bens e contiãbir dividas. Lob. cit. 

(195) Lei de 34 de «etembro dé 1864, art. 3. I I * . A bypotheca nao vale 
contra terceiro se os bens da mullier n i o houTerem sido estimados ni> eon-
traeto antenupcial. !«{ cit. art. 3, I 9. 
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Sem embargo que de direito pertence ao marido admi
nistrar os bens do casal, podem validamente convencionar o 
pacto — que a mulher fique com a livre administração dos 
"seus, independentemente de intervenção do marido. (196) 

Tenh? ou não a mulher a administração de seus bens, é 
fora de toda duvida que o dominio é posse delles lhe pertence 
exclusivamente. 

E pois praticando com relação aos ditos bens actos àfi 
senhor e possuidor, figura o marido na scena jurídica, não 
em seu nome, mas em nome e como representante da mu
lher. (197) 

a) Da disposição do art. 276 do Código Civil resulta a al
teração do direito anterior. Hoje, desde que sieja adoptado o 
regimen de separação de bens, permanecem os. de cada cônju
ge so>b a administração exclusiva delle. E' o que esltá mai«> 
de accôrdo oom o regimen, do qual um dos caracterislicos é 
justamente a independência da mulher na gestão dos seus 
hayeres. No direito antigo, qualquer que fosse O' regimen de 
bens, ao mairido competia a administração, conforme a dou
trina de Lafayette e de Clovis, Direito da Familia, pag. 256. 

No direito actual, marido, e mulher administram livre
mente os bens que lhe pertencem. Cada um tem o dominio, a 
posse e a administração. 

Mas o marido pôde administrar os bens da mulher por 
mandato delia, expresso ou tácito. Neste caso é responsável 
como procurador. O art. 260 dispõe: O marido, que estiver 
na posse de bens particulares da mulher, será para com ella 
e seus herdeiros responsável; n. II, como procurador, se tiver 
mandato expresso ou tácito, para os administrar. 

Exercendo mandato, terá de prestar contas; mas se fôr 
dispensado disso, por cláusula expressa, seirá o marido so
mente obrigado a restituir os fructos existentes: a) quando a 
mulher lhe pedir contas; &) quando revogar o mandato;' c) 
quando fôr dissolvida a sociedade conjugai. Art. 311 do Códi
go Civil. 

(196) Lob. cit, S 25. n. 9. Nesta hypothese as dvvidae que a mulher 
eontrahe, como as v«ndas que faz de moveis, valem independentemente de 
«n^orisação do marido. Quanto 4oe immoveis, não podená aliena-Ios «em 
onthorga «speei«l do marido. Consolid. das L .Civis, nota (2) ao art. 122. 

(197) A mulher pelo facfo do casamento, visto que não há commn-
nitão, não transfere o( dominio; portanto coiiserva.o. O marido não pôde 
ter a .poese, porque detém simplesmente os bens em nome da mnlber, fal
tando-lhe a intenção /de poesúi-los como inopriois. &ta é a realidade doe 
fa«tos. 
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§ 72. Destino dos bens, dissolvida a sociedade conjugai. 

Fallecendo um dos cônjuges, continua o sobrevivente na 
posse de seus bens; os que, porém, pertencia© ao defuncto, 
de\nem ser logo entregues aos seus herdeiros para os quaes 
passa immediatamente a posse do author da herança coiíi to
dos os seus effeitos. (198) 

Todavia poderão os ditos bens conservar-se em poder 
do viuvo, até que se facão as partilhas (199), se houve pa
cto de que o cônjuge sobrevivente ficaria em posse e cabeça 
de casal. (200) 

a) Prevalece pelos melhores fundamentos a doutrina ex
posta no paragrapho. Ahi se trata do destino dos bens quando 
a sociedade conjugai se dissolve pela morte de um dos côn
juges. 

Se a dissolução provem de desquite ou annuUação do ca
samento deve ser feita a paritílha do que se houver, por ex-
cepção, communicado, excepto se estavam os cônjuges accor-
des na divisão amigável. E' o caso do art. 318 — desquite por 
mutuo consentimeaito. 

No regimein de separação e na forma do art. 260, n. III, o 
marido é responsável para com a ipulher e seus herdeiros pe
los bens particulares delia em cuja posse estiver. 

Sua responsabilidade é a de depositário se não fôr uso-
fructuario, nem adminisitrador. D'ahi resultam obrigações. 
Art. 1.266. O depositário é obrigado a ter na guarda e conser
vação da cousa depositada o cuidado e diligencia que costu
ma com o que lhe pertence, bem coimo a restituil-a, com todos 
os fructos e acorescidos, quando lh'o exija o dei»ositante. 

Art. 1.287. Seja voluntário ou necessário o depósitos o de? 
posiitario, que o não restituir, quando exigido, será compellido 
a fazel-o mediante prisão não excederite a um anno, e a re-
sarcir os prejuízos. 

Dos arts. 1.280 e 1.256 resulta que tratando-se de cousas 
fungíveis, deve o depositário restituir o que recebeu em cou
sas do mesmo gênero, qualidade e quantidade; e sè constituí
ram em moedas de ouro e de prata, a restituição deve se ef-

(198) Valasc. de Part. cap. 6, n. 35. Reper. tom. 3, pag. 451, B. Car
neiro. L. 1. i 137, n. 1. 

n99) Como «e fazem as partilhas, qnando o casamento não é coür 
forme o costnme •àò Império; veJa-se Valasc. cit.,- caj>. 23. 

Í20f>) Valase. cit., cap. 6, n. 22; B. Carneiro, L. 1, I 189, n. 1, noU (*h 
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fectuar nas mesmas espécies e quantidades, qualquer que seja 
a oscillação dos seus valofres. 

O marido, sendo depositário dos <bens da mulher, pôde a) 
rehaver da mulher as despezas feitas com os ditos bens e os 
prejuizos que advierem da posse; b) retei- os bens até que seja 
pago do valor das despezas ou dos prejuizos. (Pontes de Mi
randa, ei t., § 89). 

TITULO QUAETO 

Do regimen dotal 

§ y^. Noção do dote (201) 
Mia cíomiíi/»a<»3r> ríomr/icOTnpi Dote, em sua significação rigorosamente juridim, é a 

porção de bens incoinmunicaveis, gue a mulher ou alguém 
por ella, transfere ao marido para com os fructos e rendi
mentos provenientes sustentar os ônus do matrimônio, sob 
a cláusula de restituição de taes bens, dissolvida a sociedade 
conjugai. (202) 

Desta noção resulta que, para a composição da essência 
do dote, entrão como elementos: a incommunicabilidade dos 
bens dotaes; a sujeição delles ao poder do marido; a desti-
nação dos fructos e rendimentos á sustentação dos encargos 
do matrimônio; e finalmente a cláusula de restituição, á mu
lher ou á seus herdeiros, ou ao instituidor do dote. (203-) 

A reunião destes caracteres, creados pela convenção an-
tenupcial, constitue dotaes ós bens e os sujeita ás leis do r^-
gimen dotal. 

(201) Acerca dos dotes a legislarão pátria é quasi totalmente dmisaa. 
Temos .'ipenas exparsas nas ordenações « em leis antigas e modernas uma 
on outra disposição isolada. 

Rege a matem, como «ubsixliario o Direito Romano, com as modifiea-
eões trazidas pelo uso moderno e pela neceseidáde de accommodar as soas 
disposições ao «spirito e ás peculiaridades do nosso Direito. 

Forão estas modificações lentamenre operadas pelos costumes, pela 
jurisprudência dos tribnnaes e pela elaboração «cientifica do Direito. 

Achão-se virtualmente revogados entre' nós pela constituição p«liUca 
do Império, o Alvará de 14 de agosto de 1645 e as Ití* de.l? de agosto de 
1761 e de 4 de fevereiro.de 1765. as quaes estabelecião prescripções especiaca 
acerca de dotes, alfinetes e apanágios nos casamentos dos nobres. 

(202) Fr. 2, pr.; fr. 56, i 1«; fr. 76 D. de lure dotinm (23. 3). 
Vulgarmente e. ainda em linguagem Juridica, no sentido lato, dá-se a 

denominação de dote dos- bens que a mulber traz <para o casaL qualquer 
qlae seja o regimen do casamento. Vej. Mannal do TabelUSo, i 136. 

(203) Póde-se estipnlar, que premorrendo a. mulber, lucre o marido o 
dote. Veja-se < 79. 

A jnaJienabilidade não constitue earaeter essencial do dote. O» fcenfe 
podem ser inalieiuveia oem cer dotaes; « dotae» «em «er inallenaT^. 

http://fevereiro.de
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O date, segundo o espirito da legislação moderna tem 
um duplo fim: — garantir á sociedade conjugai meios de 
satisfazer suas variadas necessidades, e assegurar a sorte da 
mulher para os dias da viuvez. (204) 

a) A doutrina exposta no paragrapho está confirmada 
pelo /Código. 

Dispõe o art. 278: E' da essência do regimen dotal descre-
•verem-se, e estimarem-se cada um de per si, na escriptura 
ante-nupcial (art. 256), os bens, que constituem o dote, com 
expressa declaração de que a este regimen ficam sujeitos. 

São requisitos essenciaes -áo regimen: a) descripção e es-
timação> dos bens, cada um de per si; b) escriptura publica 
antenupcial; c) expressa declaração de que os bens constitu
tivos do dote ficam sujeitos ao regimen dotal. 

Vea- Código francez, art. 1.392; hespanhol, art. 1.346; ita
liano, art. 1.388. 

§• 74. Bens que podem ser dados em dote 

Um dos fins do dote é fornecer ao marido .meios de sus
tentar os ônus do matrimônio. 

D'ahi a conseqüência que podem ser objecto do dote 
bens de todo o gênero. 

Podem, pois, ser dados em dote: 
i.° Cousas moveis ou immoveis, ainda litigiosas (205, 

apólices da divida publica, tenças, pensões, acçÕes de com
panhias contmerciaes. (206) 

2." Direitos reaes, como o dominio útil (207), o uso-

(204) Entre os Romanos o dote tinha por fim capital facilitar o6 ca-
^samentos: pelo que era muito favorecido do Direitcf. (Fr. 7, de jure dot.: 
fr. 1 D. £olut. matrim.) Fir^o illocábilis chamava Flauto a que não tinha 
dote. 

(205) Ord. L; 4, T. 10. 8 11. 
(206) Lobão, Not. á Mello, L, 2, T. 9. 8 11. n. 3, Digest. rPortug. P. II, 

art. 96 e 101. 
<207) Ord. L. 4, T. 38 pr. Da disposição d«sta ord. vê-se que « «mphi-

tense não pode ser dado em dote sem previa notificado do senhorio di-
recto, não de certo para exercer o direito de prelaçao, impraticável na 
hypotbese, (Valasc. GonsiiU. 113) ma*,para reconhecer o novo emphi-
teuta e declarar se tem justo motivo prara não aceita-lo. Cabedo, P. 1, 
Decis. 104, n. 2. 

Batendem a citada ord. de modo vario os nossos antigos escriptores, fa
zendo úns « outros segundo seu costume, distincçõee que a lettra termi-
naate do texto repellcv Gam. Decis. Il6, 242 e 244; Valasc. Consnlt. 113; 
Cabedo, P. I, Decie. 103 e 104. 



— 174 — 

fructo (208), a renuncia d'um direito real em favor do ma
rido. (209) 

3.° Direitos pessoaes, como um credito contra terceiro 
(210), a renuncia d'um credito de que é devedor o próprio 
marido. (211) 

4." A renuncia em favor do marido de um direito defe
rido, como uma successão. (212) 

O dote pôde consistir em um objecto singular, como um 
prédio; em uma porção de bens, como a legitima materna 
da mulher; e ainda em uma universalidade de bens, como 
quando a mulher constitue em dote todos os bens que pos-
sue ao tempo do casamento (213) ou a herança que para 
esse fim lhe fora deixada. (214)'' 

a) O date pôde comprehender, no todo ou em parte, os 
bens presentes e futuros da mulher. Os bens futuros, porém, 
só se consideram comprehendidos no dote, quando, adquiri
dos por titulo .gratuito, assim fôr declarado em cláusula ex
pressa do pacto ante-nupcial. (Art. 280 e § único do Código. 

A mulher pôde dotar-se com todos os seus bens, .mesmo 
os futuros; ella os submelte á um regionen legal, coin as ga
rantias estabelecidas. Não se trata de uma doação. Outros, 
porém, não poderiaim inoluir no dote todos os bens porque 
dar-se-ia o caso do art. 1.175 do Código. E' nuUa a doação de 
todos os bens sem reserva de parte, ou renda sufficienté' para 
a subsistência do doador. 

(208) Fr. 4. I 2; fr. 66, D. de jure dot. (23. 3.) 
Quando o dote consiste em usufructo, pensão, tença; <> que « objecto 

do dote é o direito e não os fructos e rendümentos, qu<i, como os de quaes-
quer outros bens dados em dote, são destinados á sustentação dos encar
gos do matrimônio. Cil. fr. 7, § 2: Putare se jus ipsum in dote esse, non 
fructus qui .percipiuntur. 

(209) Fr. 78 e 57, D. de jure dot. Verifica-se esta hypothese, quando, 
sendo do marido a propriedade da cousa, a mulher, á quem pertence o usu
fructo, lhe faz delle cessão, lá titulo de dote. Si cum haberet mttilier fructum, 
vfTO culus erat proprietas usumfrüctum cessit. 

(210) Const. 2, C. de obli«at. et art. (4. 10). 
(211) .Fr. 12, í 2; fr. 41, « 2, D. de jure dot. (23. 3). 
(212) Fr. 14, S 3, D. de fnnd. dot. (23. 5): Si substituto viro omiserit 

hereditatem vel legatum: erit fnndus dotalis. 
(213) Fr. 72 pr., D. de jure dot.; Const. 4, C. de jure dot. i(5, 12): 

NuUa lege probibitum est unive;<sa bona in dotem fteminam daré. Neste 
)caso o dote entende-se constitnido, deduzidas as despezas pelas qnaes não 
fica o marido pessoalmente obrigado. Cit. fr. 72. 

(214) Fr. 13, § 10, D. de heredit. petition. (S, 3.) O maridCo, posto na 
hyj>othese figurada, possua pro ãófe, é reputado sucoessor da .mulher na 
herança e pode ser demandado pelas duvidas que a onerão até a' coücur-
rente quantia. 
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§ 75- Estimação do dote-. 

O dote que não consiste em dinheiro ou em cousa de 
quantidade, pôde ser dado ao marido com ou sem a declaração 
de seu valor monetário; no primeiro caso se diz dote estima
do; no segando, dote inestim^do. (215) 

A estimação tem ordinariamente por fim fixar o valor 
dos bens {dos taxationis causa (xstimata), já para se saber 
em quanto monta o dote, já para determinar-se com preci
são e segurança a indemnisação que o marido será obrigado 
á prestar se os bens perecerem ou se deteriorarem por culpa 
sua. (216) 

Todavia pôde a estimação importar alienação dos bens 
ao marido {dos venditimtis cmisa (^stimata): o que acon-
teqe, ou quando vem declaração expressa nesse sentido, ou 
quando do contexto da escriptura se deprehende que essa é 
a tenção das partes. 

Os interpretes do Direito Civil accumulão regras para se 
saber quando a estimação importa venda ou simples fixação 
de valor. (217) 

São differentes e importantes os effeitos resultantes 
da estimação, segundo ella significa venda ou mera taxação 
de valor. (218) 

Por evitar duvidas, pois, aconselha a prudência que no 

(215) Fr. 10 pr. D. de jure dot. (23. 3); Makeldev, Droit aomain, 
S &54. 

T-ambem se divide o dote em profecticio e adventicio. ^a linguagem 
do nosso Direito dote profecticio é o que é conetituido pelo pae, pela mãe, 
ou pelos avós da mulher; aãoenticio é o que não é profecticio, isto é, o que 
é feito pela própria mulher ou por terceiro. 

'Segundo o Direito Romano, dote profecticio era tão somente o que pro
vinha do pae on do AVÔ paterno da mulher. Fr. 5, D. de jure dot. (23. 3). 

(216) iPor Direito íRomano a simples estimação sem declaração em 
contrario importava venda. Fr. 4 e 5, § 10 D. de jure dot.: Const. 5. 10.-
C. de jure dot. 

O U90 moderno, porém, tem corrigido a disposição do Direito Romano, 
fazendo prevalecer justamente o principio contrario: que a estimação, sem 
declaração em contrario, não vale venda, senão simples taxação de vaolr. 
Bninem. ad. Const. 5. C. de jure dot.: Manual do Tabellião, i 140 nota; 
B. Carneiro, L 1, T. 15, I 148, n. 1 e 2, nota (a). 

Segnndo o cod. civil fr., não havendo «stipulação em contrario, a esti
mação dos imiDoveis não Importa venda. Art. 1551 e 15&2. 

(217) Bagn. cap. 22; Voet. ad. iPandect., L. 23, T. 3, n. 19; Brun. 
loc. cit. 

(21« Veja-se o { 83. 

D. T. 12 
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instrumento dotal se declare expressamente a intenção com 
jque é feita a estimação. 

a) E' da essência do regimen dotal a estimação, conforme 
o disposto no art. 278. 

Pelo direito anterior, escreve Clovis, a falta de estimação 
tornava o dote nullo, apenas em relação a terceiros. Subsistia 
entre as par<tes. O Código não manteve essa distincção, tornou 
a estimação formalidade substancial, sem a qual não existirá 
dote. 

Poderá haver estimação dos bens da mulher, sem dote, 
mas dote sem estimação não permitte a lei. (Clovis, Cod. Civil, 
vol. 2, pag. 209). 

§ 76. Por quem pôde ser constituído o dote? 

Pôde o dote ser constituído pela própria noiva, pelo pai, 
pela niãi, pelos avós (219) ou por um terceiro estranho. (220) 

Ha certas peculiaridades do dote, que varião segundo a 
pessoa que o constitue; 

E são as seguintes: 

1." O dote feito pela própria mulher pôde abranger to
dos os seus bens, ou somente parte delles (221): tanto em 
uma como em outra hypothese reputa-se o dote consistente 
nos bens que restão, deduzidas as dividas. (222) 

2." O dote promettido ou dado pelo pai ou pela mãi. 
existindo outros filhos, não pôde exceder a legitima e terça 
do dotador. (223) Na parte em que vai além das forças da 
legitima e terça, é inofficioso: a dotada, portanto, fica obri
gada a restituir o excesso. (224) 

3.' O dote constituido pelo pai ou pela mãi, não haven
do declaração em contrario, é considerado adiantamento de 

(219) Nem o pae e mãe, nem os avós maternos ou paternos, são, se
cundo o nosso Direito, obrigados a dotar a filha ou neta. Vejanse a nota 
VIU no fim. 

(220) !Fr. 5 .pr. e I 1; fr. 72; fr. 5. S, 9, 11. 14, B. d« jure dot. (23. .1.) 
(221) Const. 4. C. de dure dot. (5. 12). 
(222) Fr. 72, D. de jure dot.; Cabedo, Part. I, Deci«. 177, n. 2. 
(223) Ord. iL. 4. T. 97, i 3. 
(224) OnL eit.; Ca'bedo, P. I, Oecis. 108, n. 4. 
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legitima, devendo ser completado pela terça no que exceder a 
legitima. (225) 

4.' Quando o dote é dado pelo pai conjunctamente com 
d mãi, entende-se que cada um delles contribue com metade, 
qualquer que seja o regimen do casamento. (226) 

5.* Quando pai e mãi são casados por carta de metade, 
0 dote em moveis dado pelo marido, é considerado divida 
commum (227) . Se o dote consiste em immoveis, nã» pôde 
ser dado sem consentimento da mulher. (228) 

6." Nos regimens exclusivos da communhão o dote dado 
por um só dos cônjuges, sahe de seus bens e não dòs do outro 
cônjuge. (229) 

7.° A mulher, por isso que vive sob o poder marital, não 
pode, qualquer que seja o regimen de seu casamento, consti
tuir dote á filha sem authorisação do marido, salvo em bens 
que segundo convenção antenupcial ficarão á sua livre dis
posição. (230) 

8." O dote feito pelos avós, paternos ou maternos, entra 
na dasse das doações dos ascendentes aos descendentes e 
portanto deve vir á collação nos mesmos casos em que á ella 
são sujeitas taes doações. (231) 

9.° O dote constituído por terceiro é uma mera liberali-
dade, de estranho em favor do casamento, e como tal fica 
subordinado aos princípios geraes de direito que regera as 
doações. (^32) 

a) À doutrina do paragrapho, salvas pequenas modifica
ções, está confirmada no Código Civil. 

Airt. 279. O dote pôde ser constituído pela própria nuben-
te, potr qualquer dos seus ascendentes, ou por outrem. 

(225) Ord. cit. veri). "Porque as terças.. ." Digest. 'Port., 'Part. II ar
tigo «8; cod. civil iPort., art. 1147. 

(226) Ord. L. 4, T. 97 pr.; Valasc. CoMult. 127; B. Carneiro, L. I, T. 16, 
1 139ja. 17 e 21. 

(227) S. Carneiro, cit. { 139. n. 18. 
(228) Ord. L. 4̂  T. 48; L(d)ão, Not. á MeUo, L. 2, T. 9. { 7, n. 6. Qual

quer que seja o regimen do casamento. 
(229) Porque nestes regimens o marido nâo pode dispor dos bens per

tencentes á mulher: (S acima). 
(230) Phebo, Decis. 96, n. 1 e eeguiat.; Decis. 98, 180. n. 2; B. Car

neiro, cit. i 139. n. 25. 
(231) Ord. L. 4, T. 97, « 21; Gama, Decis. 34. 
(232) Monrlon. Repet. Ecrit. L. 3, T. 6, n. 340. 
Aesim nio pode o dotador doar todos bs seus'bens; o d̂ote i revogarei 

peta snperveniencia de filho, etc, 
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§ único. Na celebração do contracto intervirão sempre, 
em pessoa, ou por procuradores, todos os interessados." 

Quando constituido pela própria noiva, o dote só o pode
rá ser em jpacto ante-nupcial, não. podendo os casados, confor
me dispõe o art. 281, augmentar o dote. 

Os noivos, porém, até a celebração do matrimônio, po
dem, não só constituir nov.o dote, como augmentar o primeiro. 

O noivo não pôde dotar á noiva, pois ò fim do dote é au
xiliar ao marido; mas pôde fazer doação á sua futura esposa 
e abi estabelecer as condições que julgar convenientes, o que 
se vê permittido no art. 312: Salvo o casoi de separação obri
gatória de bens (art. 258 § único) é livre aos contrahentes es
tipular, na escriptura antenupcial, doações reciprocas, ou de 
um ao outro, eontanito que íião excedam á metade dos bens 
do doador. (Arts. 263 n. VIII, e 232 n. 11). 

Art. 280. O dote pode comprehender, no todo ou em parte, 
os bens presentes e futuros da mulher. 

§ unicoi. Os bens futuros, porém, só se consideram com-
prehendidos no dote, quando, adquiridos por titulo gratuito, 
assim fôr declarado em cláusula, expressa do pacto antenup
cial. 

— O dote prometitido ou dado pelos pais não pôde exceder 
á metade dos bens do dotador. Fallecendo o autor do dote, os 
descendentes que lhe succederem, devem conferir os dotes e 
se já os não possuírem, darão á coUação o seu valor. E' o que 
dispõe o art. 1.786 do Código Civil. 

Os filhos que dos paia houverem doações ou dotes, con
correrão com elles á partilha. (A"rt. 1.787). 

São dispensados da collação os dotes ou as doações que 
o doador determinar que saiam da sua metade, contanto que 
não a excedam, computado o seu valor ao tempo da doação. 
(Art. 1.788). 

Sendo feita a doação por ambos os cônjuges, no inventa
rio de cada um se conferirá por metade. (Airt. 1.79o) . 

— A doação dos pais aos filhos importa adiantamento da 
legitima. (Art. 1.171 do. Código); e os pais podem dar em dote 
bens presentes e futuros desde qjie não excedam á metade 
do que possue o dotador. Os artigos 1.175 e 1.176 dispõem: 

E' ouUa a doação de todos os bens sem reserva de parte, 
ou renda sufficiente para a subsistência do doador. 

NuUa é também a doação quanto á parte que exceder a 
de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor 
em testamento. 

— O Código Civil, art. 284, prescreve: Se o dote fôr pro-
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mettido pelos pais conjuntamente, sem declaração da parte 
com que um e outro contribuem, entende-se que cada um se 
obrigou por metade. 

— Ver Códigos francez, art. 1.542; italiano, art. 1.389; 
portuguez, art. 1.136. 

— Não é licito aos casados augmentar o dote. Godigo, ar
tigo 281. 

O dote constituido por extranhos durante o n*atrimonio 
não altera, quanto aos outros bens, o regimen preestabelecido. 
Código, art. 282. 

Confrontadas as disposições acima e a do art. 230 se oon-
due: a) que os casados não podeim constituir dote nem aug-
mental-o na constância do casamento; 6) que os extranhos 
podem constituir dote em favor da mulher durante a constân
cia do casamento e podem augmental-o. 

§ yj. Do contracto dotal; suas fonnalidades. 

O dote é constituido pK)r acto entre vivos (233). Este 
acto,- quando nelle intervém uma terceira pessoa, encerra em 
si dous oontraotos: um entre a mulher e o dotador, outro 
entre a mulher e o marido; mas é sempre da mulher que se 
reputa provirem os direitos do marido. (234) 

Pois que é um perfeito contraoto, o acto constitutivo do 
dote vem a entrar na classe das convenções matrimoniaes, de 
que forma a espécie mais usual, e é como tal sujeito ás re
gras que fixão as formalidades de semelhantes convenções. 

Donde segue-se: 
i.° Que a convenção dotal ha mister ser reduzida á es-

criptura publica sob pena de não valer; (235) 
(333) Segundo o Direito Romano podia o dote ser constituido por acto 

de ultima vontad«: o que acontecia, ou quando, sendo algum objecto le
gado á mulher dotis nomine, «lia o éarva ao marido em dote; ou quando o 
objecto era direotamente legado ao marido como dote. Neste ultimo caso a 
constituição do dote ba«eava-:se no próprio legado. (Makeld^y, 5 555 
n. 1 e 2.) 

Segundo o nosso Direito o dote é sempre consti*iiido por contracto. 
Se uma cousa é deixada á mulher nomine dotis. ou directamente ao ma
rido; nem por isso ha dote, se não 66 lavra, antes do casamento, a respe
ctiva escriptura. 

(234)- Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3. T. 5. n. Guer. Tract. 2, L. 7, cap. 5. 
n. 1. Assim, o dote quando constituído pelo pae ou mãe. vem á collacão: 
o que não aconteceria se o dote fosse, directamente constituido ao marido. 
(Ord. L. 4. T. 97 ,pr.) 

(235) (Pela antiga legislação o dote podia ser feito por e«criptura pu
blica ou particular, segundo o seu valor excedia ou não a taxa da lei. 
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2." Que, sob a mesma pena de nullidade, deve s«ír cele
brada antes do casamento; (236) 

3." Que xidjo pôde ser modificada na constância do ma
trimônio. (237) 

0 dote é uma liberalidade em favor dá mulher; portan
to, em regra, sem insinuação não vale além da taxa da 
lei. (238) 

Por não importarem verdadeira doação, são isentos de 
insinuação: 

i7 O dote constituido pela própria mulher com seus bens 
ou com bens que para esse fim lhe forão deixados; (239) 

2." O dote feito pelo pai ou pela mãi, comtanto que não 
exceda a legitima e mais a taxa da lei; (240) 

3." O dote dado pelos avós, quando não é tirado da 
terça. (241) 

a) Pelo art. 258 é da essência do regimen dotal descre
verem-se e estimarem-se, cada um de que si, na escriptura 
ante-nupcial, (art. 256), os bens que constituem o dote, com 
expressa declaração de que a este regimen ficam sujeitos. 

No § único do art. 256 está preceituado que serão nullas 
essas convenções: 

1 Não se fazendo por escriptura publica. 
2 Não se lhes seguindo o casamento. 
O Código 'Civil não allude á formalidade da insinuação 

de que cogitava o direito anterior. 
Além da descripção e estimação dos bens, o Código exige 

a declaração expressa de qoe ficam pertencendo ao regimen 
dotal. 
Assento de. 21 de julho de 1536 e ord. L. 3, T. 59 pr. O citado Aseento vem 
nos Estilos de Costa, pat- 124. 

'Hoje a «scriptura publica é de substancia do acto. Veja-se % 5-2. 
(238) Gner. Tract. 2, 'L. 7. cap. 16. n. 13; Lob., Nota« á Mello. U 2. 

T. 8. I «, n. 3; 'Diií. Port. P. II, art. 79; Cod. Civil Fr., art. 1394; CodiKo 
CÍTÍI PortuRuez. art 1096. 

(237) Vej. í 53; Cod. Civil Port., art. 1105. Não' pode. pois, o dote ser 
angmentado on diminuído na constância do matrimônio, salivo por aecessãb. 

(238) Ord. L. 4, T. 62; Lei de 25 de janeiro de 1775 e Assento de 21 
de jnlbo de 1797. 

A taxa da lei é de 360$, 'sendo o dote constituido por varão; de 180!$ 
sendo por mulher. Ord. L. 4, T. 62 e k\y. de 16 de set. de 1814. 

(239) Mello, L. 2, T. 9, « 20. 
(240) Cit. .4ss. de 21 de julho de 1797. No caso figurado o do*: não 

i -senão um adiantamento de legitima. 
Qnando o dote consiste em prasos c é por conta da terça, só fica su

jeito i insinuação, quando o usofructo é logo transferido. Cit. .\«6. 
(241) Cit. iVss .(arg.) 
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§• 78. O dote não se presume. 

Não só por subordinar os bens a um nexo particular 
como por importar derogaçao do direito commum, deve o 
dote ser corisfituido expressamente, ou em termos de que se 
induza a intenção positiva das partes de sujeitarem os bens 
designados na escriptura ao regimen dotal. (242) 

Assim que: a constituição do dote não se presume, mas 
carece ser provada. (243) 

a) O Código no citado art. 278 exige a expressa declara
ção de que os bens ficam sujeitos ao regimen dotal. Ha, pois. 
necessidade de ser provada a constituição do dote; não bas
tam presumpções. Deve ficar manifestada a intenção positi
va de sujeitar os bens doados ao referido "^gimen: ex pactis 
dotulibus expressis petito id fiat. 

O official publico que lawar a eáoriptura de dote, ou lan
çar em nota a relação, dos bens particulares da mulher, com-
munical-o-á ex-officio ao official do registro de immoveis. 
(Art. 839 § 1" do Código). 

(§• 79. Dos paictos permittidos no coritracto dotal. 

Ao contracto dotal podem-se juntar os pactos que não 
fíírem contrários aos bons costumes, á natureza e fim do 
dote e á prohibição das leis. (244) 

Entre outros são lícitos os pactos seguintes: 
I, ' Que tomem a natureza de dotaes todos os bens qu-í 

a mulher adquirir na constância do matrimônio, por heran
ça, leeado ou doação ou por qualquer outro titulo. (245) 

f242) M«llo. L. 2, T. 9. « 3; Lob., Notas á Mello, L. 2, T. 8, i 8,-n. 4; 
Monrlon. B^}et. Ecrtt. "L. 3. T. 5. n. 344. 

C243) 'Mello cit.: MaikeWey. Droit Rnmain. S .ISS. in fine. 
f244) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Mello, L. 2, T. 9, 5 25. VeS. acima o i 54. 
São oppostos á natureza « ao fim do dote estes pactos: — que o ma

rido não nerceba os fructo»! e rendimentos do dote, — que os restitua, — 
que seus herdeirc« não eejão obrigados a restituir o dote em todo ou em 
parte, — qne elle não seja responsável pelos damnos e perdas causadas por 
culpa sua. 'Heinecio. ad. Pandect. P. TV. ( 203 e f>eg. 

r245) Const. 4. C. de iure dot. (5. 12). Dig. Port. P. IT. art. 8.̂  
Não havendn estipníação ft retipeito. os bens que a mulher adquire no 

decurso da sociedade conjujsal. não se podem converter em dotaes. visto como 
semelhante conversão importaria augmento de dote. o qne não é permittido. 
LobSo. Not. á Mello, L. 2, T. 9. í .11, n. 5; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3, 
T, 5, n. 317. 



— 1 8 2 -

2.° Qut sejão €gualment€ dotaes os bens que forem havi
dos <x>m o dinheiro doado em dote ou com o preço dos bens 
dotaes que forem vendidos. (246) 

3.* Que o dote reverta ao dotador, dissolvida a socieda
de conjugai, quer a dotada tenha filhos, quer não. (247) 

4.' Que, premorrendo a mulher sem deixar herdeiros ne
cessários, lucre o marido o dbte. (248) 

5.' Que a administração dos bens dotaes pertença á mu
lher, ficando eMa obrigada á contribuir com os fructos do 
dote para a sustentação dos encargos do matrimônio. (249) 

a) Dispõe o art. 283: E' licito estipular na escriptura an-
te-nupcial a reversão do dote ao dotador, dissolvida a socie
dade conjugai. 

No art. 287 o Código permitte estipular no contracto dotal.: 
1 que a mulher receba, directamente, para suas despe--

zas particulares, uma determinada parle dos rendimentos dos 
bens dotaes. 

2 que, a par dos bens dotaes, haja outros submettidos a 
regimens diversos. 

Paragrapho único. Em falta de expressa declaração quan
to ao regimen dos bens extra-dotaes, prevalecerá o da com-
munhão. 

Cumpre observar que prevalece sempre a regra do artigo 
256 segundo a qual os cônjuges podem estipular o que lhes 
aprouver, quanto aos seus bens, comtanto que não corttrave-
nham disposição absoluta de lei. 

Se o dote fôr promettido pelos pais conjunctamenle, sem 
declaração da parte com que um e outro cotttribjiem, enfen-
de-se que cada um se obrigou por metade. (Art. ^ ) . 

(246) Lobão, loc. cit. n. 2. 
Ainda sem esta cláusula, podem o marido e a mulher declarar na 

escriptura de compra que. fi<juém os ben« comprados «ubrogados no lugar 
do dinheiro. tTma semelhante declaração vale, porque na realidade não ha 
augmento 'de dote. 

(247) Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 5. í 22, n. 4. Quando o dotador é 
o pae ou a mãe, a reversão só pode ser estipulada na parte em.'que o dote 
entra pela terça. Lob. cit. n. 2. 

(248) Fr. 2, >Dig. de pactib. dotalib.; Mello, L. 2, T. 9. f 22, nota. 
E' .̂ uma excepção ao principio segundo o qual são prohibidos o« pactos 
suecessorios. 

Este pacto eó prevalece, não deixando a mulher herdeiros necessários;-
pois aliás importaria alteração na ordem legal da «uecessão, o que não 
é permittido. Vej. % 54 acima. 

(249) Guérr. Tract. 2, L. 7, cap. 6, n. 1;-Brun. ad Const. 4 C. de Jure 
dot.: Lobão. Not. á Mello, L. 2, T. 9. { 2S. n. 9. 
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§ 8o. Da acçflo que compete ao marido para haver o dote 
promettido 

Do contracto dotal resulta: 
Para o dotadior, a obrigação de entregar o dote, reali-

sado o casamento, a não ter havido estipulação de praso: 
(250) 

Para o marido, a acção competente para exigir o cum
primento daquella obrigação. (251) 

E pois que o dote é dado para sustentação dos ônus do 
matrimônio, se não é entregue no tempo devido; ao marido 
assiste direito para haver os* fructos e rendimentos corres
pondentes ao tempo da mora. (252) 

Dissolvendo-se na hypothese alludida a sociedade con
jugai, cessão de correr os fructos e rendimentos (253), mas 
subsiste sempre o direito de cobrar os que se vencerão na 
constância do matrimônio. (254) 

Pôde o promittente do dote dar» ao marido, em penhor 
da promessa, um prédio ou objecto semelhante, transferin-
do-lhe o direito de perceber os rendimentos da cousa empe
nhada .emquanto o dote não for pago. (255) 

Neste caso os rendimentos percebidos' na constância do 
matrimônio reputão-se fructos do dote promettido e em con
seqüência níío podem ser contados para perfazer o dote. 
(256) 

(250) Ord. L. 3. T. 25. S 5; B. Carneiro, L. 1, T. 15, 5 143, n. 2; Doctrin. 
daa Acc.. S 304 e nota. 671. 

(251) Cit. ord. ibidem; Const. unic 5 1* de rei uxor. act. (5. 11); 
Doctrin. das Acç., i 303 e nota 670. 

(252) Vàlasc. Consult. 8 e M; Cabcdo. P. I, Decis. 123; B. Carneiro, 
cit. II 143. n. 3. Se o dote promettido consiste em dinheiro, são devidos 
os juros lejcaes-;' se em bens, os rendimentos. 

(253) Barbos, ad. ord'. L. 4, T. 67. S 1', n. 4. 
(254) Valasc. Consult. 8. n. 9 e 10. 84. n. 1 e 2. 
(255) Ord. L. 4, T. 67, | 1»; C. 16 X de ueuris (5. 19): Sane gencrum 

ad froctu« possessionum quse sibi a socero sunt pro numerata dote pi^ori 
obligats; computandos in sortem non credimus compeMendum: cum fre-
quenter dotis fmctu« non suffieiant ad onera matrimonii súpportanda. 

(2Sfi) Ord. cit. 
Para oue õs rendimentos não se descontem do dote promettido. nãn 

é mister cláusula expressa; 1" porque. tal é a disposição do cit. cap. 16 
de nsuris acima tranecripto. fonte donde foi extrahido o i 1° da órd.' 
2* porque os rendimentos da cousa empenhada são de^itinados, não á P»-
atcr o dote, mas k substituir oe fructos. Gomes ad. Taur. L. 50, n. 30; 
Valasc. Consult. 8, n, 1, 
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A acção que «jompete ao marido para haver o dote é a 
de assignaçãio de dez dias. (257) 

a) Tem relação com a matéria do paraiçrapho a disposi
ção do art. 286 do Código: O dotado tem direito aos fructos 
do dote desde a celebração do casamento, sie não se estipulou 
prasò. 

A acção para haver esses fructos é pessoal e não itendo 
a lei fixado praso menor para sua presoripção, deve ser obser' 
vado o art. 177 que estabelece o de trinta annos. 

O art. 306 prescreve que dada a dissolução da sociedade 
conjugai, os fructos dotaes, correspondentes ao anno corren
te, serãoi divididos entre os dois conguges, ou entre um e os 
herdeiros do outro, proporcionalmente á duração do casa
mento, no decurso do mesmo anno. 

Os annios do casamento contam-se da data da sua cele
bração. Tratando-se de colheitas obtidas em períodos supe
riores, ou inferiores a um anno, a divisão se 'Sffectuará pro
porcionalmente ao tempo da duração da sociedade conjugai, 
dentro no período da colheita. 

§ 81. O dotador não é obrigado á evicção. 

Se a cousa dada em dote for reivindicada do marido por 
terceiro que sobre ella tenha direito, o dotante não é obri
gado á prestar a eyicção. pois que o dote é constituído por 
itm acto de sua natureza gratuito. (258) 

Por excepção, a evicção é devida, 1°, se foi estipulada, 

(257) Ord. L. 3, T. 25. I i. Esta ac{ão, bem. como a de haver os 
fructo« da mora, prescreve em trinta annos. Valasc. Consult. 84, n. 3. 

(298) Veja-se a Const. 1. Cod. de Jure dot. (5. 12) Const. unic. 1 1̂  
<:. de rei uxor. aet. (5. 13). 

o dotador nada recebe em eompmsação do dote; fora, pois, ini<iuidade 
obrlgal-o á evicção. 

O Direito Romano sujeitava o dotador á eviccio <inando o dote era 
estimado porque nesta hypothese não havia doação, senão venda. Nisto 
só ha subtileza, porque na realidade da consa, ou o dote seja estimado ou 
inestimado. é sempre uma verdadeira doação em relação ao dotador. 

Se 'O dote, constituído pelo pa«. ou pela mãe, é evicto; a dotada «erá 
indemnisada, por occasião da partilha, visto como os coherdeiros são obri
gados á evicção. Lobão, Segund. Linh., nota 352. 

Se o dote, é oonstitnido ^ela própria mulher, entendem alguns que ella 
é obrigada k evicção. Não nos parece fundada esta opinião, porque em
bora os fructo« do dote sejão destinados 4Í sustentação dxM onns do ma
trimônio, todavia não é « dote considerado em Direito como o preno das 
obrigações que -o marido contrafae em conseqüência do casamento. O dote 
não é senão uma doação moáal. 
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2°, se o dotador, ao tempo em que constituiu o dote, sabia 
que a cousa doada não era sua. (259) 

O marido exime-se da obrigação de restituir o dote, es
timado ou inestimado, provando que elle foi evicto. (260) 

a) Art. 285. Quando o dote fôr constituido por qualquer 
outra pessoa, esta só responderá pela evicção se houver pro
cedido de má fé, ou se a responsabilidade tiver sido esiti-
pulada. 

O Código Civil firmou o principio de que somente os pais 
dotadores respondem pela evicção. Si a perda do bem do
tado se verificar na permanência da sociedade conjugai, cabe 
ao marido como administrador do dote usar da acção de ga
rantia; se o facto occorrer, depois de dissolvida a sociedade 
conjugai, esse direito é da mulher, porque o dote está no seu 
patrimônio, desembaraçado do ônus, que sobre elle recaía, de 
subvencionar as despezas da familia por acção exclusiva do 
marido. CLOVIS, Código Civil, vol. 2, pag. 219). 

Ver, na legislação éstranteira, os Códigos franoez, arl. 
1.547; italiano, art. 1.396; portugucz, art. 1.1&. 

§ 82. Das diversas classes de bens no casamento dotal. 

No casamento segundo o regimen dotal formato os bens 
pertencentes aos cônjuges as classes seguintes: 

I. ' Bens dotaes: — que são aquelks que por declaração 
expressa ou virtualmente contida nas cláusulas estipuladas, 
ficão sujeitos ao nexo dotal; (261) 

2." Bens paraphefnaes, isto é, os particulares da mulher, 
não comprdiendidos na classe dos dotaes; (262) 

3. ' Bens que o marido possuía ao tempo do casamento; 
4." Gs adquiridos na constância do matrimônio. 
São incommunicaveis os bens dotaes, os paraphemaes, 

os que o marido possuia ao tempo do casamento e os f ructos 
(aU) Const. 1 C de Jore doi. B. Carneiro, L. 1*. T. 16. I 143, n. 19. 
(260) A eyieçio tem «empre por fundamento ama cansa anterior i 

«onatítnicio do dote, á <}aal nao pode, portanto, ser imputada ao marido. 
(361) In dnbio dos eon«titnta non eensetnr. Mello, L. 2, T. 9, t 3 

c 10; Cod. Civil (Port., art. 1137. / 
(362) Para^emaes — «nier dizer extradotaes. Os l>en« da mulher, 

acibrt os quae« eonserva ella o dominio e administracio livre, 'denomina
va-os o Direito Romano — reeeptieios. Segundo o.nosso direito, qualquer 
qne «eja o regimen do casamento, a adipini«tra$8o dos ben« pertence ao 
marido, salvo «e a mullter reservou-se um tal direito no pacto antenupeial. 
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do dote (263); communicão-se porém os adquiridos com 
suas ajocessões e fructos. (264) 

Reputão-se adquiridos todos os bens que são aohados no 
casal, deduzidos o dote, os bens incommunicaveis de cada 
cônjuge e o montante das dividas; quer taes bens tenhãio sido 
adquiridos por herança, legado ou doação, quer por outro 
titulo. (265) 

Não se considerão acquestos conjugaes e pois não se 
communicão, os bens cuja acquisição tem por titulo uma 
causa anterior ao casamento. (266) 

Taes são: 
Os bens havidos por titulo oneroso ou gratuito, mas 

sob condição suspensiva que só se verificou já na constância 
do matrimônio; (267) 

Os bens vendidos antes, por um dos cônjuges sob con
dição resolutiva que só veiu a realisar-se depois de contra-
hido o matrimônio; (268) 

Os bens reivindicados por acção anteriormente inicia
da; (269) 

O dominio útil preexistente, consolidado no directo de
pois do casamento. (270) 

«) O art. 287 do Código Civil dispõe: E' permittido estipu
lar no contracto dotal: 

I, que a mulher receba, directamente, para suas despezas 

(263) Ord. L. 4, T. 48 pr.: "Quando alguns casão, não pelo costume 
do reino porque o marido e a mulher são meeiros, mas por contracto de 
dote e arrbas." 

(264) Gama, Decls..314, n. 4; Valasc. Coneult. 103; B. Carneiro, L, 1. 
'T. 14, i 134, n. 4 e «eg.; Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 8, i 10. Veja-se 
no fim a nota IX. 

(263) Valafic. Consult. 101, n. 17,̂  18, 19. £m relafão aos adquiridos 
prevalece a commuohão como se o casamento fosse por carta de metade. 
"Consuetudo dividendi omnia bona est'generalis 4sd omnia indiscreminatim 
quae acquirunt, non facta diferentia an Veniant donatione regia, vel ex bello, 
vel ex aliundé. Valaec. Çonsult. eit. n. 24. 

Os objectas ba>vidos lia constância do matrimônio com dinheiro tra
zido por um dos cônjuges, communicão-se; mas finda a «ociedade conju
gai, deduz-se o dinheiro em favor do cônjuge 'X quem pertencia. Valasc. 
Consult. cit. n. 20. 

(266) Voet. ad Panidect. L. 23, T. 4, n. 39; Lobão, Not. á Mellt>, L. 2, 
T. 8, » 10 n. 14. 

(267) Lobão cit., n. 16. 
(268) Voet. eit., n. 46. 
(269) Voet. cit., n. 14. 
(270) Voet eitn n. 88. 
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particulares uma determinada parte dos rendimentos dos 
bens dolaes; 

II, que, a par dos bens doitaes, haja outros submettidos a 
regimen diversos. 

Paragrapho único. Em falta de expressa declaração, 
quanto ao regimen dos bens extra-dotaes, prevalecerá o da 
communhão. 

— Uma vez estabelecido o regimen dotal os bens dos côn
juges distribuem-se nas seguintes classes: 

os dütaes; 
os paraphernaes; 
os próprios do marido, que elle possuia quando se casou; 
os adauiridos. 
Nos termos dos arts. 259 e 288 conimunicam-se os adqui

ridos, não havendo estipulação em contrario. 
— Sobre os bens paraphernaes, dispõe o art. 310 que a. 

mulher conserva a propriedade, a administração, o goso e a 
livre disposição dos bens paraphernaes; não podendo, po
rém, alienar os immoveis. (Art. 276). 

§. 83. Direitos do marido sobre os bens dotaes. 

Os direitos do marido sobre o dote varião segfundo a 
natureza dos bens. 

I . Passão para o domínio pleno do marido as cousas 
fungíveis, e os moveis e immoveis dados com estimação ven-
ditionis causa. (271) 

D'ahi resulta: 

i." Que o marido tem o direito de alienar taes bens, hy-
potheca-los, da-los em penhor e grava-los de quaesquer ônus 
reaes; (272) 

2." Que pôde perde-los por prescripção, (273) 
3. ' Que podem seus credores penhora-los; (274) 

(271) Fr. 42 D. de jure dot. (23. 3) fr. 10. « 4 D. eod titul.; Conit. 
ttnic. i 16. C. de rei uxor. act. (23. 5); Const. 5. C. de jure dot. (5. 12). 
A questão de saber qual a natureza dos direitos d» marido «obre o dote 
foi assumpto de larga controvérsia entre 06 antigos interpretes do Direito 
Romano. Vej. Malceldey, Droit Romain, i 556, nota (3); Mello. L. 4. T. 6, 
I 12; B. Cameiaro, L. l», T. 15, « 144, n. 1 e 2; Heinecio, Rech. < 4«5. 

(272) Const. unic. i 15. C. de rei uxor. act. 
(273) Fr. 10 pr. D. de jure dot. (83. 3); Mourlon, L. 3, T. 5, n. 362. 
(274) 'Pereira e Souza Prijn. Linh., nota 890: B. Carneiro. L. 1». T. 16. 

í 14«, n. 10. 
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4." Que por sua conta correm os riscos e perigos que 
lhes-acontecem. (275) 

II. Sobre os immoveis inestimados ou estimados taxa-
tionis ̂ óifiusa tem o marido dominio, não pleno, senão limita
do, porqu€ é resoluvel pela dissolução da sociedade conju
gai. (276) 

N'estes bens exerce o marido todos os direitos <jomi-
nicaes, que nãio são incompativeis com a obrigação de resti-
tui-los em espécie. 

Assim que: 
Pôde have-los da mão de terceiro por acção de reivin-

cadação ou da publiciana (277); pôde grava-los com oous. 
reaes que se resolvão com o seu dominio (278); adquire-os 
por prescripção á titulo de dote (279); faz seus os fructos 
por força dà accessão e não pela percepção. (280) 

Direitos taes nãlo são por certo os de um simples uso-
fructuario; — corollarios do domirtio, só pela existeiKia do 
dominio podem ser explicados. 

Não pôde o marido, é verdade, alienar taes bens; mas 
a ausência do direito de alienar não a-nniquila a essência do 
dominio; limita-o tão somente, como na propriedade sujeita 
á fideicommisso. (281) 

III. Os immoveis inestimados ou estimados taxationis 
causa não podem ser alienados na constância do matrimô
nio. (282) 

Salvo: 

i." Para alimentar a familia, não havendo absolutamen
te outros meios?de prover áqudla necessidade: (283) 

(275) Fr. 10 pr. D. de jnre dot.; Const. unic. I 9 in fine. C. de rei 
uxor. uct. 

(276) Mello, L. 4. T. 6, i 12; Heinec. Reeit. I 466. 
(277) Fr. 24 D. de act. reram amotar. (25. 2) : Const. U C de Jure dot.; 

Const. 9 C. de reivindieat. (S, 32). 
(278) Fr. S, I 1 D. de fnnd. dot. (2S. 5 ) ; Makeldey, i 556, noU (11T. 
(279) Fr. 1, D. Pro dote (41. 9). 
(280) Fr. 78. ÍD. de tnr. dot. 
(281) Heia. Reeit. I 485; l^sUrria, Instituta de Direito Civil Ghilrao, 

L.- 2, T. «. 
(282) Cod. Com. art. 988. 874, i 6, n. 1; Reg. Com. art. 621. A ord. 

L. 4, T. 48 e 68 aUnd« «os immoTeis eeUmados venãitíonU eaata. 
(283) Bail>. fr. Solut. matrtm. a. 62; Moraes, ExeeutioD, L. 6, T. 8, 

n. 65; Lobio. Not. á Mello. L. 2. T. 9, { 14. n. 8. Cod. Civil Port< art. 1149. 
n. 2. 
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2.° Para reparar ou salvar de ruina outros bens dotaes 
cuja conservação interesse mais ao casal; (284) 

3.° No caso de troca proveitosa por outros de igual va
lia ou maior, precedendo accordo de ambos os cônjuges e 
licença do juiz <Jompetente; (285) 

4.° Para pagamento de dividas do dotador, anteriores 
á constituição <io dote, não possuindo elle outros bens. (286) 

§. 84. Direitos da mulher sobre os bens dotaes. 

Determinada a natureza e os limites dos direitos do ma
rido sobre os bens dotaes, torna-se de si mesma clara a po-
siçãio da mulher em relação ao dote. 

-Pelo que respeita aos bens fungiveis, aos moveis e aos 
immoveis dados com estimação venditionis causa, a mulher 
é credora pelos preços por que forão estimados, com hypo-
theca sobre os immoveis do marido. (287) 

Quanto aos immoveis inestimados ou estimados tdxa-
tionis causa, é credora de dominio; mas o seu direito não é 
exigivel, senão verificada a resolução do dominio do marido 
pela. dissolução da sociedade conjugai. (288) 

(284) Fr. 85 D. de jur. dot.; Dig. Port. P. II, art. 138; Cod. Civil Popt. 
art. 1149, n. 3. 

(285) Fr. 26 D. de jure dot.; Reg. do Desemb. do <Pa$o, $ 40; Lei d« 
22 de setembro dè 1828, art. 1, S 1. E' competente ò juiz municipal. 

(286) Fr. 26 D. de jure dot.; Pereira e Souza, Prim. Linih. notas 772 
e 804. Ainda mesmo estando o marido em. boa fé: porque o dote é «on-
siderado doação e a acção Pauliana 'pode ser dirigida contra o que pos$ue 
i titulo gratuito, embora esteja em boa fé. Mello, L. 4, T. 6, § 13. 

Não é niister observar que a inalienabilidade dos immoveis dolaes ces«a 
na hypothese de desapropriação por utilidade publica. Lob., Not. á 'Mello, 
L. 2. T. 9, i 14, n. 10. Lei de 9 de setembro de 1«26. 

(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) Fr. 17 D. de jure dot.; ir. 10 pr. titul. eod. 
Òs interpretes do' 'Direito (Romano, fundados nas pa][aA-ras da C^nst. 30 

C. de jure dot.: non enim quod legun aubtilitate transitus eorum in patri-
monium maritivideatur fieri, ideo rei oeritas deleta vel 'confusa est; crea-
rão a doctrina de que em relação aos. inestimados oU estimados tasiationes 
causa tinha o marido o dominio ciiril e a mulher o dominio natural. (Ma-
keldey, g 556, not. 3. 

Uma tal doctritia não é mais do que um mero jogo de espirito: domí
nio natural que não é protegido por acção alguma, que não dá i mulher 
nenhum direito âctual na constância do matrimônio, é uma pura chimera. 

.\ mulher á respeito do dote inestimado, emquanto não se dissolve a so
ciedade conjugai, guarda um:a posição semilhante á do fideicommissario 
para cora o fidelcòmmisso. antes de rèalisada a condição suspensiva. 
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Pois que a venda dos bens dotaes inalienáveis é nuUa, 
á mulher assiste o direito de reivindica-los, ainda na constân
cia do matrimônio. Este direito é transmissível aos herdei
ros. (289) 

Pôde o marido usar desta acção, mas tão somente em 
beneficio da mulher. Assim que, se por morte delia fica elle 
senhor do doie, revalida-se a venda. (290) 

E' de notar que a própria mulher, sendo herdeira do ma
rido, nãio pôde reivindicar os bens dotaes illegalmente por 
elle vendidos, salvo tanto delles quanto for necessário para 
completar o pagamento do dote, se para isso não for suffi-
ciente a herança. (291) 

§ 85. Das obrigações do marido relativoimeníe ao dote. 

O marido na constância do casamento é obrigado: 

I." A' conservar os bens dotaes, inestimados ou estima
dos taxationis causa, com a mesma diligencia com que cuida 
dos seus, fazendo as despezas necessárias para resguarda-
los de ruína e deteriorações, sob pena de ficar responsável 
pelo damno causado. (292) 

2." A' concorrer com as despezas que são necessárias 
para a producção dos f ructos. (293) 

3.° A' pagar os impostos, foros e encargos reaes a que 
são sujeitos. (294) 

(289) Doctrm. das Acç. S 33 e nota 167; Mello, L. 4, T. 6, ! 12 noU. 
(290) MakeMey. ! 556; Repert. dás ord. vol. 3, pag. 448; B. Caraeiro, 

L.1 T. 15, S 145, n. 14; Doctr. das Acc. not. 178. 
* (291) Fr. 13, I 14 D de fund. dotal. (23. 5) . 

k opinião de que a mulher não tem acção para reivindicar os bens do
taes nullamente vendidos, quando «lia e o marido illudirão o comprador 
aseeguFando-lhe que os bens erão alienaveis, é infundada. A prevalecer tal 
opinião, a irialienabilidade dos bens dotaes ficaria exposta a «er facilmente 
burlada. A alientação, praticada com a fraude alludida, pode eer annuUada, 
ficando a mulher « o marido responsáveis pelos -prejuisos que de sua falta 
resultarão ao comiprador. 

(292) Fr. 17 D de jure dot.; fr. 4 D. de impèns. in rem dot. factip: "id 
videtur necessariis impensis contineri quod si a marito ommissum sit; ju-
dex tantl euÀ dasnnabit quanti mulieris interfuerit eas impensas fieri." 
O marido tem o direito dé rehaver a importância destas despezas. 

(298) Fr. il3 D. de impens. in rem dot. fact, (ÍS. 1). 
(294) Rr. 13; fr. ult . D. de impens, in rem d'Otal. fact.; 8 . Carneiro, 

U 1. T. 15. « 144, n. 21. 
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4." A reivindicar os bens dotaes do poder de quem injus
tamente os dete.m. (295) 

5." A cobrar as dividas activas que lhe forão dadas em 
dote. (296) 

a) A respeito dos direitos do marido sobre bens dotaes, o 
Código Civil dispõe no art. 289: 

"Na vigência da sociedade conjugai, é diíeito do marido: 
I, administrar os bens dotaes; 
II, perceber os seus fructos; 
IIIj usar das acções judiciaes a que derem logar. 
Art. 290. Salvo cláusula expressa em contrario, presu-

mir-se-á transferido ao marido o dominio dos bens sobre que 
recahir o dote, se forem moveis e não transferido, se for^n 
immoveis. 

Paragrapho único. Só mediante cláusula expressa adqui
rirá dominio o marido sobre os immoveis dotaes. 

Ant. 291. O immovel adquirido com a importância do 
dote quando este consistir em dinheiro, será considerado 
dotal. 

Art. 292. Quando o dote importar alheação, o marido 
considerar-se-'á proprietário, e poderá dispor dos bens do
taes, correndo por sua conta GS riscos e vantagens que lhes 
sobre vierem. 

— No pacto ante-nupcial o dotante pode esitabelecer cláu
sulas que ampliem ou restrinjam os direitos do marido quaín-' 
to á venda e aos ônus dos bens dotaes. 

Si não ha cláusula expressa, o dominio dos bens dotaes 
moveis presume-se transferido ao marido, e não transferido 
o dos immoveis. 

O marido pode quanto aos moveis, desde que não ha cláu
sula em contrario: 

a) alienar, dar em penhor e gravar de quaesquer ônus os 
referidos bens; 

b) perder por prescripção, embora fique responsaveL 
Dahi resulta poderem os credores penhorar os bens do

taes 'moveis, coriendo por comia do marido, nos termos do 
art. 292, os riscos e as vantagens qut lhes s(j>revierem. 

Quanto aos immoveis, a principio é que não podem ser 
alienados ou gravados, e só mediante cláusula expressa o 
marido adquirirá dominio sobre elles. Art. 290, paragrapho 
único. 

(295) B. Carneiro, cit. % 144, n. 19. O marido pode rehaver as despezas 
feitas. 

(296) B. Carneiro, cit. i 144, n. 20. O marido tem igualmiente direito as 
despezas feitae. 

(D. F. 13 
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No systema do Código Civil, não ha duas espécies de 
estimação: tàxationis causa e venditianis causa, para fixar 
o valor dos bens e para transferir o dominio. Todo dote é, 
necessariamente, estimado. Â itranslação do dominio, em re
lação aos immoveis, é effeito do acto jurídico, da declaração 
da vontade. A estimação, sempre obrigatória, nenhuma in
fluencia exerce sobre O' destino dos bens. (CLOVIS, Código Gi-
vü, vol. 2, pag. 227). 

O marido não tem dominio sobre os bens dotaes immo
veis, más pode: 

à) havel-os de terceiros pela acção de reivindicação e 
publiciana; 

b) prometter, alienar e gravar os fructos e rendimentos 
de itaes bens que forem percebidos na constância do casa' 
mento. 

— Art. 293. Os immoveis dotaes não podem, sob pena 
de nullidade, ser onerados nem alienados, salvo «m hasta pu
blica, e por autorisação do juiz comx>etenite, nos casos se
guintes : 

I. si de accôrdo, o onarido e a mulher quizerem dotar seus 
filhos communs. 

II. Em caso de extrema necessidade, por faltarem outros 
recursos para subsistência da familia. 

III. No caso da primeira parte do § 2" do art. 299. (As 
dividas passivas da mulher, anteriores ao casamento, serão 
pagas pelos seus bens extra-dotaes, ou em falta destes, pelos 
fructos dos bens dotaes, pelos moveis dotaes, «, em ultimo 
caso, pelos immoveis dotaes.) 

IV. Para reparos indispensáveis á conservação de outro 
immoyel ou immoveis dotaes. 

V. QuandO' se acharem indivisos com terceiros, e a di
visão fôr impossivel ou prejudicial. 

VL No caso de desapropriação por utilidade publica. 
VII. Quando estiverem situados em logar distante dp do

micilio conjugai, e, por isso, fôr manifesta a conveniência de 
vendel-os. 

Paragrapho único. Nos três últimos casos, o preço será 
appiicado em outros l>ens, nos quaes ficará, subrogado. 

O art. 294 dispõe sobre a responsabilidade do juiz. 
Ficará, subsidiariamente, responsável o juiz que conce

dei* a alienação fora dos casos e sem as formalidades do ar
tigo antecedente, ou não providenciar na subrogação do preço, 
em conformidade com o paragrapho unioo do mesmo artigo. 

A oiüllidade da alienação pode ser promovida: 
I, pela mulher; 
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II, pelos seus herdeiros. 
A reivindicação dos moveis, porém, só será permittida se 

o marido não tiver bens com que responda pelo seu valor, 
ou se a alienação pelo marido e as subsequentes entre ter
ceiros tiverem sido feitas por titulo graituito ou de má fé. 
(Art. 295, paragrapho unico). 

Esta acção prescreve eni quatro annos, contados da disso
lução da sociedade conjugai. (Art. 178, §. 9», III). 

Nos termos do art. 296, o marido fica obrigado por per
das e damnos, aos terceiros prejudicados com a nuUidade, 
se no contraolo de alienação, não se declarar a natureza dotal 
dos imimoveis. 

Isto porque, neste caso, o terceiro estará de má fé, fez 
negocio com um bem que elle sabia fora do commercio, e si 
desse acto illicitõ lihe resultar damoio, a si «mesmo deve impu
tar essa má conseqüência. (CLOVIS, pag. 237, Código Civil, 
vol. 2). 

— Ver Códigos francez, art. 1.549; italiano, art. 1.399; 
hespauhol, art. 1.387; uruguayo, art. 2.033. 

§« 86. Das dividas passivas no casamento dotal. 

No regimen dotal em regra não se communicão as di
vidas, ou fossem contrahidas antes ou na constância do ma
trimônio. (297) 

A responsabilidade de cada um dos cônjuges é deter
minada pela causa e origem da divida. 

Assim correm por conta do marido: 

I." As dividas contrahidas para sustentação dos encar
gos do matrimônio; (298) 

2." As dividas para conservar ou melhorar os bens do-
taes; (299) 

3.° As dividas relativas aos bens particulares delle; 
(300) 

(297) Gam. Decis. 177, 186, 200 e 367; -Pereira, Decis. «6; Valasc. Con-
sult. 103, n. 33; Consult. 128; Mello, L. 2, T. 8, i 14. 

Pelas dividas anteriores ao casamento é responsável o cônjuge qne as 
eontrahin. Os fmctos do dote não podem ser penhorados por dividas ante
riores., Zach. Aabry e Rau, tom. 4, pag. 510. 

(298) Const. 20, C. de jure dot. (2. 13); Valasc. Consnlt. 128, n. 5. 
(299) Fr. 4 D. de impens. in res dot. factis (25. 1). O marido é obri

gado a fazer estas despezas mas fica-lhe salvo o direito de bayel-as da 
malher on de sens herdeiros por occasião da restituição do dote. Os cre
dores não podem cobrai-tas da mnlher na constância do mctrimonio. 

(300) Veg. Monrlon. L. 3. T. 5, n. 103. 
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4^ As dividas cxcasionadas por delito ou actos reprova
dos, por elle praticados; (301) 

5.° E em geral todas as dividas que forãio contrahidas 
eni exclusivo beneficio seu. (302) 

A mulher não é responsável pelas dividas de que o ma
rido é author. (303) 

Exoepto: 
a) Pelas dividas que verterão em vantagem delia, como 

as que forâo occasionadas para melhorar, conservar ou rei
vindicar os bens á ella pertencentes; (304) 

b) Subsidiariamente, pelas dividas para sustentação dos 
ônus do matrimônio, quando nem os rendimentos do dote, 
nem os adquiridos e seus fructos e nem os bens iproprios do 
marido são sufficientes para occorrer á semelhantes des-
pezas; (305) 

c.) Pelas dividas resultantes de delicto ou acto reprovado 
que houvesse commettido. (306) 

a) Regula o assumpto o artigo 299 do Código Civil. 
Quanto ás dividas passivas, observar-se-á o seguinte: 
§ 1." As do marido, contrahidas antes ou depois do casa

mento, não serão pagas senão por seus bens particulares. 
§ 2." A;s da mulher, anteriores ao" casamento, serão pagas 

pelos seus bens extra-dotaes, ou em falta destes, pelos fructos 
dos bens dotaes, pelos moveis dotaes e, em ultimo caso, pelos 
immoveis dotaes. As contrahidas depois do casamento só 
poderão ser pagas pelos bens extradotaes. 

§ 3.°.As contrahidas pelo marido e pela mulher, conjun
tamente, poderão ser pagas ou pelos bens communs ou pelos 
particulares do marido ou pelos extradotaes. 

(301) B. Carneiro, L. 1, T. 13, 5 127, n. 18. 
(302) Valasc. Consult. 103, n. 33. Taes como as que provem de em

préstimo para «eus negócios •mercantiis, para pagar dividas da herança in-
communicavel em que succedeir. 

(303) Gama, Decis. 366. Valasc. Consult. 128; B. Cameito. L. 1. T. 14 
S 196, n. 3. . . . 

(304) Gam. Decis. 186; Add. de Florez, in fine; B. Carneiro cit. § 136, 
n. 4. • 

(305) A obrigação de sustentar os encargos do' matrimônio é pessoal 
do marido e para esse fim lhe são dados os fructos do dote. iGam. D«cÍ6. 
366, n. 2; Valasc. Partitiòn. cap. 23, n. 3. 

Na falta dios fructos do dote, são obrigados os adquiridos. Valasc. Par
titiòn. cap. 23, n. 7; Gam. Decis., n. 6. Na falta dos adquiridos, os próprios 
do' marido. Gam. Deciê. cit. n. 6. 

Na falta de .todos estes bens, a mulher é obrigada pelos extra-dotaes 
e mesmo pelos dota«s; provada a impossibilidade absoluta de prover de 
outro modo á alimentação da familia. Veja-se S 83 ajfiima. 

(306) B, Carneiro, L. 1, Tit. 13, S Í27, n . 18. 
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§ 87. Da restituição do dote. 

I . Os direitos do marido sobre o dote extinguem-se pela 
dissolução da sociedade conjugai e dgsde esse momento tor
na-se exigivel a obrigação de restituil-lo á quem de direito 
for. (307) 

Esta obrigação passa aos heríj^eiros. 
Em regra o dote deve ser restituido á mulher, e, na 

falta delia, aos seus herdeiros: ou tenha sido elle constituído 
pela própria mulher, ou pelos pais, ou por um estranho. (308) 

Todavia cessa a regra: 

i." Quando o dotadòr estipulou na escriptura antenu-
pciai a reversão do dote (309); siendo de notar que mesmo 
o pai ou a mãe podem estabelecer uma semelhante cláusula 
se o dote é tirado da terça ou na parte em que entra pela 
terça; (310) 

2." Quando estipulou-se a cláusula de que, premorrendo 
a mulher sem herdeiros necessários, lucrasse o marido o 
dote. (311) 

I I . Sem embargo da doctrina exposta, pode a mulher 
pedir a restituição do dote ainda na constância da socieda
de conjugai, se, por ir cahindo o marido em pobreza, ha fun
dado receio de que venhão os bens dotaes á ser distrahidos 
de seu destino. (312) 

A acção, porém, para pedir o dote nos termos expostos, 

(307) D. Solut. matrim. (24. 3) C. de rei uxor. act. (5. 13); C. Solnt. 
matrim. (5. 18); fr. 1, 8 1. D. <Je fund. dotal. (23. 5). 

(308) Mello, L. 2, T. 9, 8 22. 
(309) Ve.i. 8 79. 
(310) Lob.. Not. á Mello. L. 2, T. 8. § 22, n. 2. O dote dado pelo pae ou 

pela mãe reputa-se adiantamento da legitima, emquanto dentro das forças 
desta, port.fnto n.ío pode ••er gravado de condições onerosas. 

(.111) •r.ansK unic. 8 6. C. de rei uxor â ct. (5. 13); Mello, T.. 2, T. 9. 8 25. 
r.n2"i Fr. ?4 nr. D. solut. matrim. (24. 3).; Const. 29, C. de jur. dot. 

(5. 12): Pheb. Decis. 151. 
Ppra ter luear a repetição do dote, basta que o marido comece a cahir 

em. pobresa no sentido exposto: Ex inde -satis exactionem competere ex quo 
evidentissime apoamerrt mariti ff><;ul*?''es ad dotis exactionem non suficere. 
Cit. fr. 24: Pheb.. eit. Deeís. 151, addic. 

Convpete #. mulher a sccão de reivindicação contra o marido ou contra 
" «oi-cpiro i)0««uidor d~s bens. se o dote é inestimado ou estimado tnvtt. 
'ionif cauna. Pheb. cit. Decis. n. 22. 

Si o dote foi dado com estimação venditionis causa, cabe-lhe acção 
Í>íiypctbeeari8 centra r nr-Tido. rv centra o terceiro que esteia na posse dos 
bcDs do marido, Pheb. cit. n.' 22. 
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deixa de subsistir quando os bens do marido são sufficien-
tes para pagar as dividas que o reduzem á pobreza. 

Se o marido, quando casou era i>obre, mas não onerado 
de dividas, nem as contrahiu pelo tempo adiante; cessa o 
I>erigo que a lei quiz acautelar e portanto não pode o dote ser 
repetido. (313) 

Restituido o dote, piassa elle com os bens parafernaes 
para a administração da mulher, mas não pode ella praticar 
acto algum de alienação; e, emquanto dura o casamento, é 
obrigada á applicar á sustentação dos ônus do matrimônio os 
fructos e os rendimentos, entregando ao marido as so
bras. (314) 

a) No art. 300, o Código prescreve que o dote deve ser 
restituido pelo marido á mulher, ou aos seus herdeiros, dentro 
do mez que se seguir á dissolução da sociedade conjugai, se 
não o puder ser immediatamente (arts. 178, i§ 9**, n. I, e n. II). 

O DecretO' n. 181, de 1890, art. 91, mandava conservar o 
dote, apezar do divorcio, quando havia filhos communs. Tal 
prescripção não prevaleceu no regimen do Código. O ma
rido, a quem foi entregue o dote, tem obrigação de restituil-o. 
Â obrigação passa aos herdeiros. Nem se eximirá da obriga
ção allegando já ter entregue o dote antecipadamenite, salvo 
no caso de separação judicial na forma dos arts. 308 e 309. 

Na constância da sociedade conjugai, porém, pode se dar 
a separação do dote quando a mulher a requer judicialmente 
demonstrando que a desordem nos negócios do marido faz 
receiar que os bens deste não bastem a assegurar os bens 
delia; mas aos credores fica salvo o direito <ie se opporem á 
separação quando fraudulenta. (Ârt. 308). 

Feita a separação, a mulher será a administradora do 
dote, que continuará inalienável, provendo o juiz, ao conce
der a separação, a que sejam convertidos em immoveis os 
valores entregues pelo marido em reposição dos bens dotaes. 
(Art. 309). 

A sentença da separação, para produzir effeito em rela
ção a terceiros, deve ser averbada no registro de immoveis do 
domicilio dos cônjuges. (Art. cit. § unicó). 

— Ver Códigos francez, art. 1.564; italiano, art. 1.409; 
hespanfaol, ants. 1.365-1.370; portuguez, arts. 1.156 a 1.158; uni-
guayò, arts. 2.043-2.050. 

(313) Gomez, Taur. ad teg. 50 n. 33. 
(314) Comt. 29 C. áe jur. dot. (5. 12) (Pb«b. Deeis. 151, flddic. 
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§ 88. Que objectos se restituem. 

Todos os objectos que constituem o dote, devem ser res-
tituidos, ou em espécie ou em valores, segundo a natureza 
dos bens. 

i." Se o dote consiste em cousas de quantidade, o marido 
é obrigado á restituir outra igual quantidade, equivalente em 
qualidade e valor á que recebera. (315) 

2." Se o dote consta de cousas moveis ou immoveis es
timadas venditionis causa, o marido deve restituir a estima
ção fixada no pacto antenupcial, sem attenção aos augfmen-
tos ou diminuições supervenientes, visto como, tendo passado 
para elle o dominio pleno de taes objectos, são por sua conta 
os melhoramentos e as deteriorações acontecidas. (316) 

EMhe, porém, permittido, saívo convenção em contrario, 
restituir os próprios objectos em espécie, indemnisando os 
damnos que importem diminuição do valor fixado na esti
mação. (317) 

3.° Se o dote é de immoveis inestimados ou estimados 
taxationis causa, observão-se as regras seguintes: 

A. Devem os bens ser restituidos em espécie com os 
melhoramentis accrescidos e as deteriorações soffridas, pois 
por conta da mulher correm os riscos e perigos que lhes pos-
são acontecer. (318) 

O marido só é responsável pelos damnos causados por 
culpa sua. (319) Se a cousa pereceu por caso fortuito ou 
por força maior, á elle, sujeito da obrigação, incumbe a pro
va, aliás presume-se lhe a culpa. (320) 

B. A mulher é obrigada á pagar ao marido as quantias 
que felle despendeu para conservar, reparar e melhorar os 
ditos bens. (321) 

(.̂ 16) Fr. 42. D. de jur. dot. (23. 3). 
(316) Const. 5, C. de jiir. dot. (5. 12); Const. unic. S 9 in fine; C. de rei 

nxor. act. (5. 13). 
(317) Fr. 10, « 6 D. de jur. dot. 
(318) Fr. 17. 5 1: fr. 11» pr. e S 1. D. de jnr. dot. 
(319) Fr. 17 pr. D. d« jnr. dot.: ír. 25, I I : fr. 66, D. Solot. matrim.; 

Const. 21 C. de jnr. dot. Sc a consa era estimada, pafca pelo valor da esti
mação: se não foi estimada, paga pelo valor doi tempo do casamento. 6 . Car
neiro. L. 1. T. 15, I 149. n. 29. 

(320) -Mourlo& Rep. £crit. L. 3, T. 5. n. 421. 
fSSl) D. de impens. in res dot. faetis (25. 1). 
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O marido pode, pelo valor das bemfeitorias necessárias 
e pelas úteis, reter o dote emquanto não é pago ou se não faz 
a compensação. (322) 

Quanto as obras de mero ornato e recreação, como não 
augmentão a utilidade da cousa, não tem acção para rehaver 
o custo: é-lhe perrhittido no entanto tira-las {jus tollendi) 
uma vez que possão ser extrahidas sem damno do corpo á 
que estão adheridas: todavia a mulher pode impedir que se-
jão levadas, offerecendo-se á pagar o valor. (323) 

4." Com os bens devem ser restituidos, além das acces-
sões, os fructos civis vencidos desde o dia em que cessou a 
sociedade conjugai. (324) 

Os fructos naturaes, por uma singularidade do regimen 
dotal, adquirem-se, como os civis, dia por dia, e não pela 
percepção, como na generalidade dos casos. (325) 

Os fructos do dote são dados ao marido para sustenta
ção dos encargos do matrimônio: d'ahi o principio — que o 
marido tem direito á todos os fructos que correspondem á 
duração da sociedade conjugai. \ 

Assim que: \ ! 
Pertencem ao marido todos os fructos percebidos ou não 

percebidos, relativos á cada periodo de colheitas, durante o 
qual subsistiu a sociedade conjugai. (326) 

(322).Fr. 96, I 3 D. de jure.dot.: "Nisi impensa reddatur, aut pars fundi 
áut totu* Tctineatur. Fr. 5, S8 1 e 2. D. tit. codum. 

Por Direito (Romano o marido só tinha retenção pelas bemfeitorias 
necessárias. Mas como as ords. dão direito de retenção pelais" iifeis em casos 
análogos (ord. L. 4, T. 56, § 1»; T. 95, ! 1""; T. 96, 5 1°): tem-;se entendido 
one o marido tem também retenção pelas bemfeitorias úteis. Mello, L. 2, 
T. 9. i 24. 

No fr. 4 e no <5 S 3 D. de impens. in res dot. fact. vem a definição do 
qne «ejão bemfeitorias necessárias e uteie. 

(823) 'Fr. 9 D. de impens. in res dot. factie. 
Estas bemfeitorias denominão-se em Direito voluptuarias (impensae 

voluptuariae). São as que consistem em obras de mero ornato e recreação. 
Se bem qne no rigor da accepcão economicn possão augmentar o valor da 
cousa. todavia não lhe accrescentão utilidade tomando-a mais adaptada c 
proveitosa «nara os fins á que é destinada. Fr. 7 D. eod. tit. 

(.'J24') Const. unic. § 7. C. de rei uxor. act. (5. 13); Mourlon, Rep. Ecrit. 
L. 3. T. 5, n. 433. 

("325) Makeldey, S 556 not. 4; Mourlon citado, n. 4.<J4. 
Seioindo ns regras «eraes de ,direito os fructos naturaes adquirem-sc, 

não dia por dia. mas pela perceT)Mo:. assim o úsofníctuario. o possuidor de 
boa fé adouirem o« fructos perc^hidos. n̂ as não os pendentes. 

(326') Para «e contar o period'> da colheita toma-se c^mo nonto de par
tida o dia do casamento, «e n dote foi entregue antes; o dia da tradição do 
dote, se foi entregue depois. Fr. 5 e 6 D. Solnt. matrim. (24. 3).. 
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Se porém a sociedade conjugai começou ou dissolveu-se 
antes de findo o periodo ou o anno da colheita, o marido 
adquire tão somente a parte da colheita correspondente aos 
mezes que o casamento durou nesse periodo; a porção res
tante pertence á mulher ou á seus herdeiros: ou tenhão sido 
colhidos pelo marido ou pela mulher. (327) 

5.° Se o dote consiste em um direito real, como o uso-
fructo de um prcdio, censos, foros, ou em pensões vitalicias, 
apólices, acções commerciaes; o marido é obrigado á reíti-
tuir o? respectivos titulos. (328) 

Extinguindo-se alguns destes direitos por culpa sua, é 
elle responsável pela indemnisação. (329) 

6.° Quando o objecto do dote é um credito, o marido de
ve restituir a importância, se a recebeu; o próprio titulo, se 
não alcançou effectuar a cobrança. (330) 

Se porém por culpa ou negligencia não houve a impor
tância, como se deixou o direito prescrever, se não deman
dou o devedor emquanto era solvavel, se não fez em tempo 

(327) Fr. 7, S 1, 2, 3, 6, 7, 8; fr. 25, 5 4: fr. 31, § 4, D. Solut. matrim.; 
Const. nnic. S 9 C de rei uxor. act. (5. 13): Omnia qua> fnictuum nomine 
continentur ad lucram mariti pertineant pro tempore matrimonii. Mello, 
L. 2. Ti 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; dis«olveu-se no 

1° de janeiro do anno seguinte. O marido colheu os fructos correspondentes 
á este periodo: nada tem que restituir porque carregou com as despesas 
do matrimônio relativas ao periodo da colheita. 

2.° O casamento durou o periodo inteiro d'uma colheiita e metade de 
outro i>eriodo. Da colheita relativa ao 'primeiro periodo. o marido nada 
é obrigado a restituir porque suoportou as despezas correspondentes. Quanto 
aos fructos do periodo começado: adquire, na hypothes* figurada, metade 
dos fructos correspondentes ao tempo que nepse periodo durou o casa
mento: a outra metade pertence á mulher, ou #. seus herdeiros. 

3.° o marido no periodo em que se dissolve o casamento, percebe duas 
colheitas de fructos: — é obrigado a restituir integralmente uma á mu
lher; da ou*ra só retém 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 prédio pelo tempo que resta para completar-se o 
periodo. Nesta hypothr?-«e cs fructos colhidos dividem-se secund" a regra 
estabelecida, mas a renda pertence toda ars herdeiros da mulher. Paoiniano 
resolve e^ta questão de modo diverso. Vej. fr. 7, 5 1° D. Solut. matrim. 

5."> Os fructos são de natureza tal nue a colheita faz-«e de 10 em. 10 
annos. Neste caso toma-se o período de dez qnnos como unidade e divide-se 
a colheita em dez partes e dão-se ao mando as décimas pnr^es correspon
dentes aos annos <rae durou o casamento no period". Cit. fr. 7 I 7. 

(•328) Fr. 57, D. olut. matrim.; Mourlon, L. 3, t . 5, n. iZZ; Cod. Civil 
Port. art. 1160. 

(^29) Monrlon citado. 
(3.10) Const. 2 C. de 'oblig. et ,act. (4. 10); B. Carneiro, L. 1, T. !«, 

S 144, n. 20; cad. ctvil Port. art. 1161. 
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a inscripção hypothecaria; responde pelo prejuízo resul
tante. (331) 

7.° Consistindo o dote na renuncia de um credito de que 
o marido era devedor, revive o direito renunciado: o mari
do é obrigado á pagar á mulher ou á seus herdeiros a respe
ctiva importância. (332) 

8." Se o dott constava da renuncia d'um direito deferido, 
como uma successão. deve o marido restituir o direito ou o 
seuobjecto. (333) 

a) Dispõe o art. 301: O preço dos bens fuiM[iveis ou não 
fungiveis, quando l«gabn€nte alienados, só pode ser pedido 
seis miezes depois da dissolução da sociedade conjugai. 

Quaâto aos moveis dota es, si tiverem se consumido pelo 
uso ordinário, o marido será obrigado a restituir, somente, 
os que restarem, e no estado, em que se acharem, ao tempo 
da dissolução da sociedade, conjugai. (Art. 302). 

A mulher pode, «m todo o caso, reter os objeotos de seu 
uso, em conformidade com a disposição do art. 2»3, n. IX, de-
duzindo-se o seu valor do que o marido houver de.restituir. 
(Art. 303). 

Os objectos considerados de uso da mulher pela disposi
ção do art. 263, IX, são as roupas, as jóias esponsalicias, dadas 
antes do casamento pelo esposo, os livros, os instrumentos de 
trabalho e os retratos de familia. 

Se o doite comprehender capitães ou rendas que tenham 
soffrido diminuição ou depreciação eventual, sem culpa do 
marido, este desonerar-se-á da obrigação de restituil-os, en
tregando os respectivos títulos. 

Quando, porém, constituído eih usofructo, o marido ou 
seus herdeiros; serão obrigados, somente, a restituir o titulo 
respectivo" e os fructos oercebidos aspós a dissolução da so
ciedade conjugai. (Art. 304 e paragrapho único). 

O marido, conforme o art. 307, tem direito á indemnisa^ 
ção das bemfeitorias necessárias e uteis, segundo o seu valor 
ao tempo da restituição, e responde pelos damnos de que ti
ver culpa. Este direito e esta obrigação itransmittem-se aos 
seus herdeiros. 

Dissolvida a sociedade conjugai, os fructos dotaes que 
correspondem ao anno corrente, serão divididos entre os cíois 
cônjuges, ou entre um e os herdeir(^ do outro, propordonal-

(331) Monrlon. t . 8, T. 6. n. 433; C. C Port. «rt. 1161. 
(932) Fr. 12, i 2; fr. 43, D. de jur. 4ot. 
(833) Fr. U, i 3, D. «ê fund. AQUIH>. (93. S). 



— 201 — 

mente á duração do casamento, no decurso do mesmo anno. 
Os annos do casamento contam-se da data de sua celebração. 

Quando se tratar de colheitas obtidas em períodos supe
riores ou inferiores a um anno, a divisão se effectuará, pro
porcionalmente ao tempo de duração da sociedade conjugai, 
dentro no período da colheita. (Art. 306 e paragrapho único). 

A restituição do dote somente pode ser exigida si ficar 
provado que o marido o recebeu. Presume-se recebido o dote: 

I, se o casamento se tiver prolongado por cinco annos, 
depois do praso estabelecido para sua entrega; 

II, si o devedor fôr a mulher. (Art. 305). 
Paragrapho único. Fica, porém, salvo ao marído o direito 

de provar que o não recebeu, apezar de o ter exigido. 
O dote promettido, escreve CLOVIS, livro citado, pag. 249, 

pode não ser effectivamente entregue, e o marído tem acção 
para havel-o do promittemte, - assim como, no momento da 
restituição, lhe é facultado usar da excepção non numeratst 
pecuniot ou non numeraiíe dotis, quando não se lhe apresenta 
outro documento, além da escríptura ante-nupcial, para prova 
de que o dote lhe foi entregue. 

Mas se o casamento se tiver prolongado por cinco annos, 
além do praso estabelecido para a entrega do dote, presume-
se que o marido o recebeu. Esta presumpção, poréip, não é 
juris et de jure. Ao marído fica sempre salvo o direito de 
provar que, apezar das diligencias empregadas, não conse-
guio haver o dote promeittido. E verificado que realmente as
sim foi, nada tem que restituir. 

Si a dotadora é a mulher, presume-se que entregou ao 
marido o dote, desde que se casou, porque sua posição de 
consorte e os seus sentimentos de affeição, naturalmente, a 
impellem ao cumprimento dessa obrigação, e porque o ma
rido tem meios de haver, sem estrçpito judicial, o dote extra-
hido do patrimônio de sua mulher. Todavia, essa presumpção, 
como a do n. I, cede deante de prova em contrario. (CLOVIS, 
pag. 249, citado). 

§ 89. Da acção de restituição do dote. 

Os immoveis dotaes inalienáveis devem ser restituidos 
logo que se dissolve a sociedade conjugai. Para a restituição 
dos demais bens, moveis ou immoveis, tem o marido o pras(/ 
de um anno. (334) 

(3Í4) Const. unic. S 7. C. de rei uxor. art. (5 13); B. 'Carneiro, L. 1, 
T. 15. i 149, n. 24; Oig. iPort. P. 11.-art. 170; Cod. Ovil Port. »rt. 11B8. 
Os inalienaiveis devem «er restitnido* em «apecie. 
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Se o dote dtixa dé ser re?tituido no tempu devido; para 
have-lo competem á mulher e, na falta delia, aos seus her
deiros, as acções seguintes: 

A acção de reivindicação contra o marido ou seus her
deiros ou contra terceiro possuidor, pelos bens de que ella é 
credora de dominio; (335) 

A acção hypothecaria contra o marido ou seus herdei
ros, ou contra terceieo detentor dos immoveis do marido, 
para cobrar os valores dos bens de cujo preço é ella credo
ra hypothecaria. (336) 

Ao author do dote ou á pessoa por elle designada, se na 
convenção matrimonial estipulou-se a cláusula de reversão, 
compete também acção para reivindicar o dote ou cobrar o 
seu valor, segundo for a hypotliese. (337) 

Da tradição do dote ao marido é que resulta a obriga
ção de restitui-lo á mulher. A ella, pois, cumpre provar que 
elle effectivamente o recebera. (339) 

A simples confissão do marido de haver recebido o dote 
não faz prova contra terceiro. (340) 

Na constância da sociedade conjugai não corre o tempo 
para a prescripção das ditas acçÕes, porque não pode a mu
lher no decurso desse período inicia-las. (341) 

a) O art. 300 dispõe <que o dote deve ser restituido pelo 
marido á mulher ou aos seus herdeiros, dentro do mez que se 
seguir á dissolução da sociedade conjugai, si não o <puder ser 
immediatamente. Mas si alguma outra cousa foi estipulada, 
deve ser observada a conve^ção. Si foi combinado, por €xem-

<335) Doctr. das Acç. § 90; B.. Carneiro, L. 1, T. 15, i 150, n. 3; Mello, 

'(336)'l^i de 24 de set. de 1864, art. 3, ( 1 e 9. 
Não vale a hypotheca contra terceiro se não forão guardados os requi

sitos do ! 9 do cit. art. 3. 
(337)B. Carneiro, L. 1, T. 15; » 150. n. 7. 
(338> Valasc. Coneult. 5; C^bedo, P. 1̂  Decrs. 177, n. 2; B. Camein, 

cit. { 150, n. 8. 
(339) B. Carneiro, cit. I 150, n. 9. Cfr. Pereira e Souza, Prim. Linlk 

nota 903. 
(340) Mello, L. 4. T. 6. « 12. 
A mulher não tem o direito de reter os bens do marido .át^ ser pagk 

do dote. como snetentavão <~! -antigti «losadores. (Valasc. Partitionib. cap. 6, 
D. 38. e seguint.) Nem o Direito Romano nem a legislação pátria fnnda-
mentão uma tal opinião. 

(341) Como a prohibição de vender os innnoveis inestimados e estima
dos taxattoni» eausa; a accão -para pedir a restituição do dote ainda ma 
constância do matiinionio p»r ir cahindo o marido em pobreza; a acção 
para reivindicar os inestimados de quem quer que os detenlta. / 
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pio, quc o dote reverteria ao dotador, ou que o marido ficaria 
com o -dote si a mulher morresse sem filhos, não haverá resti
tuição á mulher ou aos herdeiros. O art. 283 permitte estipu
lar na escriptura ante-nupcial a reversão do dote ao dotador, 
dissolvida a sociedade conjugai. 

De accôrdo cem o art. 301 o preço dos bens legalmente 
alienados só pode ser pedido seis mezes depois da dissolução 
do casamento. Üá-^e um praso maior para a restituição de 
taes bens porque, sendo transferidos ao marido, na intenção 
de que os aliene, presume-se que não esitejam mais na sua 
posse; dahi vem não se exigir pagamento immediato ou em 
praso muito restricto. 

A acção para rehaver do marido o dote, quando proposita 
pela mulher, prescreve em quatro annos contados da dissolu
ção da sociedade conjugai, e quando proposta pelos herdei
ros, no mesmo praso contado da data do fallecimento da mu
lher. (Art. 178, § 9, I, lettra c, n. 11). 

•§' 90. Garantias para a restituição do dote. 

Para assiegnrar a restituição dos bens dotaes contra as 
eventualidades á que por ventura pode expo-los a má admi
nistração do marido; além de outras garantias (342), a lei 
confere á mulher hypotheca sobre os immoveis do ma
rido. (343) 

Esta hypotheca garante a restituição de todos os obje-
ctps e valores que formão o dote: — sommas de dinheiro, cou-
sas de quantidade, bens moveis e immoveis, alienaveis ou ina
lienáveis (344); e aftecta tanto os immoveis que o marido 
possuia ao tempo do casamento como os que de futuro ad
quire. (345) 

Mas para que a hypotheca valha contra terceiros é mis
ter que ò dote tenha sido estimado, não importa se para o 
effeito de transferir o dominio pleno, se para simples taxa
ção do valor. (346) 

(342) i« i de 24 de «et. de 1864, art. 3 i 1'. 
(343) Lei cit. ibidem. 
(344) I.ei cit. art. 3», S 11; salvo sendo especialisada porque então so 

abrange os ionunoveis designados. 
(345) Lei cit. art. 3, i 9. 
Pelos immoveis inestimados compete á mulher a reivindicação; mas 

se elles amiinão-se por culpa do marido, tem ella accão para tiaver a Jn-
demnisação. sem a garantia da hypotheca. Veja-se a Nota X no fiin. 

(346) Decr. n. 3453 de 26 de abril de 1865, art. 136, I 5. 
Ssta hypotheca pode ser especlaliâada e inscripta, posto sem •'6 ditas 
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A hypotheca só se entende constituída da data do casa
mento, porque é pelo casamento que o contracto dotal adquire 
a plenitude de acto perfeito e definitivo.. (347) 

a) A lei confere hypotheca legal á mulher casada sobre 
os immoveis do marido para garantia do dote é dos outros 
bens particulares delia, sujeitos á administração marital. 
(Art. 827, n. I ) . 

Si o marido não tiver immoveis que se possam hypothe-
car em garantia do dote, podei'-se-á no contracto amte-nupcial 
estipular fiança, ou outra caução. (Art. 297). 

As hypothecas legaes, de qualquer natureza, não valerão 
em caso algum 'contra terceiros, não estando inscriptas e es-
pecialisadas. Art. 828. O credor da hypotheca legal ou quem o 
represente, poderá, mostrando a irisufficiehcia dos immoveis 
especialisados, exigir que seja reforçada com outros, poste
riormente adquiridos pelo responsável. Art. 819. 

Incumbe ao marido, ou ao pae, requerer a inscripção e 
especialisação da hyipotheca legal da mulher casada, devendo 
o official 'Publico que lavrar a 'escriptura de dote communi-
cál-o ex-officio ao official do registro de ámmoveis. (Art. 839 
t%l'). 
C o paragrapho segundo prescreve que consideram-se interes
sados em requerer a inscripção desta hypoitheca, no caso de 
não o fazer o marido ou o pae, o dotador, a própria mulher 
e qualquer dos seus parentes «uccessiveis. 

Dispõe o art. 845 que as pessoas a quem incumbir a in
scripção e especialisação das hypothecas legaes ficarão su
jeitas a perdas e damnos j>ela omissãO; A inscripção da hypo
theca, segundo o art. 846, deve declarar: 

I, o nome, o domicilio e a profissão do credor e do de
vedor; 

II, a data, a natureza do titulo, o valor do credito e o da 
cousa ou sua estimação fixada por accordo entre as partes, e 
a declaração de ser feita em garantia do dote; 

III, a situação, a denominação e os característicos da 
cousa hypothecada. 

Paragrapho único. O credor, além do seii domicilio real, 
poderá designar outro, onde possa também ser citado. 

diligencias valiia contra terceirpe. Lei de 24 de set. de 1864, art. 9. 
Se o valor dos bens dotaes, dados sem estimação, for declarado na es-

pedaliAação, valerá a hypotlieca contra terceiro?' Parece que sim porque 
a flzação do quantum da responsabilidade do marido pelos bens inestima-
dos, determinada na especialisação, eqüivale, para o fim da lei, A estimnçio 
feita na escriptura dõ dote. 

(947) Vtià-t o i. 
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No art. 820, o Código permitte que a hypatheca legal 
possa ser substituída per caução de títulos da.divida publica 
federal ou estadoal, recebidos pelo valor de sua cotação mi-
nima no anno corrente. 

—O direito aos immoveis dotaes não prescreve durante o 
maitriinonio. Mas prescreve, sob a responsabilidade do ma
rido, o direito aos moveis dotaes. Código, art. 298. 

!§' 91 . Bens parafernaes. 

No regimen dotal, tal como se acha con-tituido pelo nos
so Direito, dizem-se porafernaes os bens da mulher que não 
são dotaes e conservão-se incommunicaveis. 

São, pois, parafernaes; 
i.° Os bens que a mulher possuia ao tempo do casamen

to e não forão comprehendidos no dote propriamente 
dito; (348) 

2." Os be;ns que a mulher adquire na constância do ma
trimônio e por excepção da regra se não communicão. (349) 

Estes bens ficão sob a administração do marido, como 
cabeça de casal, salvo convenção em contrario (350), mas 
permanecem sob a posse e dominio da mulher. (351) 

Do exposto resulta: 
Que o marido não pode aliena-los sem consentimento da 

mulher; (352) 
Que é obrigado á conserva-los com o mesmo zelo com 

que cuida dos seus, (353) sob pena de responsabilidade pelos 
damnos causados por culpa; 

Que, dissolvida a sociedade conjugai, deve restitui-los 
com as accessões sobrevindas. (354) 

(34«) B. Carneiro, L. 1, T. 15, 5 151, n. 16. Taes são os bens que lhe 
são deixadas ou doados o m a cláusula da incommuiiicabilidade. 

(349) Lob., Not. á Mello, L. 2, T. 9, S 15, n. 4; B. Carneiro, cit. « 151, 
n. 18. 

(350) Mello, L. 2, T. 9, 5 2; Lob., cit. n. 5. 
0 marido não pode ter a pcsse porque não. os detém com animo de 

possuir. 
(351) Lob. cit. n. 4; B. Carneiro, cit. ! 151, n. 4. 
(352) Const. 11 C. de pacl. conventis. (5. 14). 
(353) B. Carneiro, cit. S 151. n. 12. 
(354) Lei de 24 de set. de 1864, art. 3, S 1 e 9. Comtanto que os ditos 

bena sejão estimaidos. 
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Para 
a mesma „ 
lei. (355) 

i assegurar a restituição de taes bens tem a inulher 
garantia hypothecaria que pelo dote lhe confere a 
) 

a) O Código estabelece no art. 310 que.a mulher conserva 
a propriedade, a administração, o goso e a livre disposição 
dos bens paraphernaès; não podendo, porém, alienar os im-
moveis (art. 276). 

O marido, como seu procurador, pode administrar taes 
bens e acceitando o mandato, responde por itodas as obri
gações dec:rrentes delle (arts. 260, n. II; 1.300 e seguintes); 

Pode, porém, o niarido ser dispensado, por cláusula ex
pressa, de prestar contas; neste caso, na forma do art. 311, 
será somente obrigado a restituir os fructos exisitentes: 

I. Quando ella lhe pedir contas. 
II. Quando ella lhe revogar o mandato. 
III. Quando dissolvida a sociedade conjugai. 
Ver, na legislação estrangeira, os Códigos francez, arts. 

1.574 a 1.576; italiano, arts. 1.4G5 a 1.427. 

TITULO QUINTO 

Arrhas 

§ 92. Noção de arrhas. 

Em Direito Pátrio denominão-se arrhas a pensão, ou 
a cousa certa e determinada, que no contracto dotal o ma
rido promette á mulher para o caso delia lhe sobrevi
ver. (356) 

Toda a doação feita pelo marido á mulher no contracto 

(355) 4 palavra ^ .a r rhas , alem do sentido exposto, é tomada em outras 
acçepções: «ignifica a cousa ou valor que um dos contractantes entrega por 
antecipação ao outro, em signal e firmeza do contracto. (Oíd. L. 4, T. 2, 
I 1; Makeldey, § 186); significa também o donativo que um dos e«po50s 
faz á outro em penhor e garantia da realisaçao do casamcoto ajustado 
(írrhas eeponsalicias). Vsja-se o § 5. 

E* errônea a opinião d'aquelles que acreditavãò jque ae arrhas repre-
sentavãò o preço do corpo da ntulher. Veja-se Viterbo, supplem. verb. 
Comprado corpo, onde vem corrigido o erro em que incorre no artigo Ma
rido 'oonnçudo. 

(S56) Ord. L. 4, T. 47, pr. verb-.: Mas poderá cada um em o contracto 
dota l . . . Mello, L. 2, T. 9, S 35. not. Esta prohibição é uma leminiscencia 
do Direito Romano acerca das doações propter nuptias, de qiie aliás distin-
gnem-se essencialmente as arribafi. 
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dotal toma a natureza de arrhas e como tal não pode exce
der do limite marcado pela lei. (357) 

Mas quando no pacto antenupcial não se estipula o re-
gimen dotal; ao marido é licito fazer á mulher as doações 
que lhe aprouver, guardadas tão somente as regras geraes 
de direito que regem o assumpto. (358) 

§'93. Da constituição das arrhas. 

A promessa de arrhas não pode ser legalmente feita se
não no contracto dotal de que vem á ser um accessorio. (359) 

D'ahi resulta: 
Que a constituição d'arrhas presupõe a existência do 

dote; 
Que a nullidade do dote acarreta virtualmente a nulli-

dade das arrhas; 
Que as arrhas não podem ser constituídas depois de 

contrahido o matrimônio, (360) 
A constituição- de arrhas é dominada p>elos princípios 

seguintes: 
i.° A promessa de arrhas deve de ser de quantia certa 

ou de cousa individuada. E' nulla a promessa de cousa in
certa. (361) 

2.° Os bens doados á titulo de arrhas não podem exceder 
da terça parte do dote que a mulher traz. No excesso do dito 
máximo não vale-a doação. (362) 

3.° São inofficiosas as arrhas na parte em que vão além 
da terça dos bens do marido calculados ao tempo em que são 

(357) Consolid. das Leis Civis, art. 90, not. 2. 
(358) Ord. L. 4, T. 47 pr. A doação propter nuptias presuppunha egual-

mente contracto dotal. Novel. 22, cap. 20: Novel. 27, cap. 1 e 2. 
(359) Ord. cit. ibidem; Valafic. Consult. 4, n. 2; Mello, L. 2, T. 9, i 29, 

n . 5. 
(360) Ord. cit. ibidem. Não estão deaccordo os interpretes do nosso 

direito sobre a «ignificaçáò das palavras camera cerrada. O P. Bento Pe
reira, Elucidario, sob n. 1989 diz que camera cerrada quer dizer: promessa 
d'arrhas em quantidade incerta. 

(361) Ord. L. 4, T. 47 pr. Na doação propter nuptias a qu:intida'de dos 
bens doados não deivia exceder a quantidade dos bens dotaes. Novell. 22, 
cap. 20. 

Â prohibição da ord. de que as arrhas não excedão a terç.i parte do 
dote, não ê hoje observada. Consolid. das Leis Civis, art. 90, not. 2. 

(362) Cit. ord. i 1. A ord. só falia de filhos e descendentes legítimos da 
primeira mulher; mas a rasão da lei comprehende todcs os herdeiros ne
cessários. Mello, L. 2 T. 9, S 30. 

D. F. li 
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instituidas, se por morte delle ficão herdeiros necessá
rios. (363) 

4." A promessa de arrhas carece de ser insinuada para 
valer além da taxa da lei. (364) 

§ 94. Da tradição das arrhas. 

A. promessa de arrhas, ainda depois de legalmente feita, 
persevera subordinada ao dote. 

Assim que não podem as arrhas ser exigidas do marido 
se não houve entrega do dote (365). E se do dote apenas 
foi entregue uma parte, das arrhas não é devida senão a par
te correspondente. (366) 

Todavia cessa a regra estabelecida nos casos seguintes: 
I.* Se o dote deixou de ser entregue pnr negligencia ou 

culpa do marido: fora contra direito converter-se-lhe a falta 
em proveito próprio e em prejuízo da mulher. (367) 

2." Se estipulou-se praso para a ent;rega do dote, e dis
solveu-se o casamento antes de findo esse praso: a con
cessão do praso é facto do marido e não pode rasoàveímente 
ser imputado á mulher. (368) 

§ 95. Das arrhas na constância do matrimônio, e depois que 
elle se dissolve 

Na constância do matrimônio permanecem as arrhas 
sob a administração do marido ao qual pretencem os f ructos 
e rendimentos, dellas provenientes. (369) 

Não pode o marido aliena-las e é responsável pelos dam-
nos que sofrerem por culpa ou negligencia sua. 

(363) Ord. L. 4, T. 62, lei de 2à de janeiro de 1775 è A«s. de 21 de-
Julho de 1797. As arrhas são verdadeira doaçãú. 

(364) Ord. L. 4, T. 47 pr. "Comtanto que não passe o tal prometti-
mento... da terça parte do que a mulher trouxer em seu dote. Mello, L. 2, 
T. 9, § 29, n. 4. 

(365) Gama. Decis. 170, n. 2; Valasc. Cônsul. 3. n. 5. 
(366) Portugal, de donation. L. 1, Prslud. 2, § 6, n. 25; Lob. á Mello, 

L. 2, T. 9, 8 29. n. 9. 
(367) Valasc. Consult. cit. n. 5, in fioe. Habita fide de pretio pro nn-

meratione habetur. 
(368) Mello, L. 2, T. 9, 5 -32, n. 3 e 5. 
(369) Lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, I 1*. 
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Em garantia da entrega das arrhas e indemnisações de
vidas tem a mulher a hypotheca legal nos immoveis do ma
rido. (370) 

Dissolvido o casamento, varia o destino das arrhas, se
gundo a dissolução 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 necessários: a promessa, 
por assim dizer, caducou.por se não ter realisado a condição 
•da sobrevivência. (371) 

Se por morte do marido, ficão as arrhas com a mulher: 
ella as gosa e frue durante a sua vida e por sua morte pas-
são aos herdeiros do marido, salvo se. houve convenção em 
contrario. (372) 

•§'96. Dotalicio, apanágios e alfinetes. 

Nunca esteve em uso em Portugal nem entre nós a doa
ção antenupcial, conhecida sob o nome de dotalicio (dotali-
tium), creação do antigo Direito Germânico. 

Consiste o dotalicio em certos bens que o esposo promette 
á esposa em compensação do dote e para sua decente subsis
tência na viuvez. (373) 

(370) Lobão á Mello, L. 2, T. 9, § 31, n. 1 in fine. 
(371) 'Egidio, ad. fr. de juetitia et jur. P. I, cap. II, n. 89; Mello cil., 

S 31. 
As citadas di-sposições sobre o destino da-s arrhas nã'o ee fundão em lei 

escripta: consagradas á principio nos contractcí^ dotaes em cláusulas ex
pressas, passarão depois a ser applicadas indistinctamente á todos os cazos, 
vindo deefarte á constituir direito por força do costume. 

A mulher não pode dispor das arrhas, visto como por sua morte ellas 
tem de pâ ssar aos herdeiros do marido. 

Mello sustenta que a mulher não tem dominio, senão usufructo na'» 
arrhas. As palavras da ord. L. 4, T. 47 í)r.: "poderá... prometter e dar a 
sua mulher a quantia ou quantidade que quizer ou certos bens . . ." allu-
dem evidentemente á tran&lação de dominio; mas um tal dominio é limi
tado porque é resoluvel. 

(372) H«inec. Pandect. P. IV, § 186 e seg. 
Ao dotalicio allude o Direito Canonico no C. 10. C. 36, q. 2 e no cap. 15. 

X. de fòr. compet. 
(373) O dotalicio é regido pelos principios seguintes: l" o valor dos 

bens dados não tem limite fixo, não sendo de necessidade que seja iguaV ào 
dot«; 2° o dotalicio pode ser con«<tituido ii mulher indotada; 3° absorve o 
dote, ficando ao arbitrio da mulher repetir o dote, ou contentar-se- com o 
dotalicio. Hein. Jus. Germ. L. 1, T. 11, § 246 e seg. 
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0 dotalicio é regido por principios que lhe dão uma na
tureza distincta das nossas arrhas. (374) 

A[panagios erão certas rendas ou pensões assignadas á 
mulher nobre para a viuvez (375); e alfinetes as pensões 
mensa-es para enfeites e adornos. 

A matéria dos apanágios e alfinetes foi no século passa
do regulada em Portugal por uma legislação especial que sá 
era applicavel ao casamento dos nobres. (376) 

Esta legislação cessou de vigorar no Império depois do 
juramento da Constituição política do Império, a qual aboliu 
a odiosa distincção de fidalgos e plebeus, um dos fundamen
tos do antigo regimen. 

a) Salvo o caso da separação obrigatória de bens, é licito 
aos contraheníes estipular, na escriptura ante-nupcial, doa
ções reciprocas, ou de um ao outro, contanto que não exce
dam á metade dos bens do doador. (Art. 312 do Código). 

As doações estipuladas nos contractos ante-nupcia€s para 
depois da morte do doador, aproveitarão aos filhos do dona
tário, ainda que este falleça antes daquelle. 

No caso, porém, de sobreviver o doador a todos os fi
lhos do donatário, caducará a doação. (Art. 314 e paragrapho 
único). 

— As doações feitas por terceiros não são arrhas. 
Dispõe o art. 313: As doações para casamento podem 

também ser feitas por terceiros, no contracto anite-nupcial ou 
em outro instrumento publico anterior ao casamento". 

— Ver Códigos fi*ancez, arts. 1.081 a 1.090; portuguez, 
arts. 1.166 e 1.167; hespanhol, art. 1.331; chileno, arts. 1.786 
a 1.790. 

(374) Hãfi haVendo cláusula i respeito no contracto dotal, separava-ce 
para a viuiva, & titulo de apanágios, a décima parte da^ rendas de todos ós 
bens do casal, tanto allodiaes, como da coroa e ordénfi. Lei de 1? de agosto 
de 1761, S 7 e lei de 4 de fevereiro de 17B5, i 4. 

(375) Leis de 17 de agoeto de 1761. de 4 de fevereiro de 176S e de 17 
de julho de 1778. 

Não tem também applicação entre nós a disposição do S 16 da Pragmá
tica de 24 de maio de 1748, a qual prohibia ao esposo dar á esposa jóias ex
cedentes em valor a quinta parte do dote e á 600$000 quando' a eeposa não 
trazia dote. 

(374) -D. de donat. intBr virum et uxorem. (24. 1). 
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TITULO SEXTO 

Das doações entre marido e mulher. 

§ 97. Origem da prohibição das doaçâcs entre marido e mu
lher. 

A prohibição das doações entre marido e mulher (dona-
tiones inter virum et uxorem) prende com as mais antigas 
tradições do Direito Romano. (377) 

Praticada em termos absolutos nos primeiros séculos da 
republica, foi esta prohibição com o andar do tempo rece
bendo diversas modificações que acabarão por afrouxar-lhe 
o primitivo rigor (378) . Todavia, sem-embargo do tempe
ramento acrescentado, conservou ella sempre os seus cara
cteres essenciaes. 

Filha dos costumes (379) foi mantida pela lei escri-
pta como um invento efficaz para neutralisar a influencia 
desmoralisadora que a cobiça podia exercr no seio do casa
mento e ao mesmo tempo impedir que, obsecado pela força 
do amor, um dos cônjuges não se empobrecesse em beneficio 
do outro. (380) 

Tal como se achava ao tempo do imperador Justiniano 
foi o Direito Romano acerca destas doações adoptado em 
Portugal pelos começos do século XVI, em contravenção aos 
cositumes até então aceitos. (381) 

Inseridas áprincipio-no código Áffonsino (L . 4 T . 14), 
d'ahi passarão as ditas disposições para as ordenações Ma-
nuèlinas (L . 4, T . 9) e destas forão trasladadas para as 

(377) Marezoll, Droit Romain, L. 4, 5 164. 
(37S) iFr. 1, D. de dona-t. inter. virum et ux. (24, 1): Morii>U3 apud nos 

réceptum ut ne inter virum et uxorem donationes valercnt.' 
(379) Fr. 1, D. <de donat.: Hoc autem réceptum est ne mutüato amorc 

invicem Sipoliarentur, donationibus non temperantes, «ed profusa erga se 
facilitate. — Fr. 3 pr. D. eod. tit.: — Maiores nostri inter virum et nxoreni 
donationes prohifouemnit, amoTem honestum solis animis aatimantes famae 
etiam. eonjanctonim consnlantes, ne concórdia pretio conciliari videreftur; 
nec melior in paupertatem incideret, deterior ditior fieret. 

(380) Mello, L. 2. T. 10, i 3. 
(3»1) OF. 32, 5 2. D. de donat. inter. (24. 1): "Ait oratio: Fas esee eum 

qnidem qui donavit, pcnitere: heredem vero eripere forsitan adversus vo-
luntatem snpremam ejus qui donavit, duram et avarum es«e. 
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Phillipinas (L . 4, T . 65), que constituem hoje o texto vi
gente acerca desta matéria. 

§' 98. Dos termos em que são permittidas as doações entre 
marido e mulher 

As doações feitas na constância do matrimônio pelo 
marido á mulher ou pela mulher ao marido, só adquirem a 
natureza de acto definitivo e irevogavel pelo acontecimento 
da morte do doador. (382) 

Ao cônjuge doador, portanto, é licito revogar a doação 
á todo o tempo. (383) 

Assim se a promessa ainda não foi cumprida, pode re
cusar-lhe á dar-lhe execução: se já houve tradição da cousa 
doada; pode repeti-la por acçãode reivindicação, ou não exis
tindo em ser, demandar o preço. (384) 

A revogação da doação pode ser expressa ou tácita. 
E ' expressa quando o doador a declara em termos for-

maes por escriptura publica ou em testamento. Tácita, quan
do resulta virtualmente de acto que revela mudança de von
tade, como se o doador vende, empenha, hypotheca a cousa 
doada, ou a dôa á terceiro. (385) 

A doação entende-se ipso facto annullada: 
a . ) Pela morte do donatário acontecida antes da do 

doador; (386) 
Fallecèndo ambos os cônjuges ao mesmo tempo, o doador 

reputa-se ter perseverado na sua vontade e a doação sub
siste. (387) 

(382) Ord. L. 4, T. 65 pr. Antes da morte do cônjuge doador não vale 
a doação: "'Porque na vida nunca valeu e por morte foi confirmada." Ord. 
cit. { 1° in fine. 

(383) Fr. 5, i 18, D. de donat. inter. (24. 1); Borges Cai-neiro, L. 1», 
T. 16. S 154. n. 9. 

(384) B. (kmeiro cit. n. 8. 
(385) Const. C, C. de donat. inter. (5. 16): . . .cum donatio in matri

mônio facta. prius morta ea, que liberalitatem excepit, irrita'sit. 
(386) Fr. 32,! 14, D. de donat inter. 
(387) Ord. L. 4, T. 65, pr. Esta hypothese é diversa daquella em que 

os filhos Já exietião ao tempo da doação (Ord. cit. S 1). Na primeira a 
doação annnUa-se integralmente; na segunda se toma inofficiosa. 

Se o filho solirevindo fallece antes de dissolvido o casamento por morte 
do doador? Ceesa a rasão da lei e portanto a.doação não se pôde reputar 
annullada. En^ contrario fiarb. ad. ord. cit. pr., n. 13. 
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b . ) Pelo nascimento de filho ou filhos d'entré ambos, 
posterior á data da doação. (388) 

A doctrina exposta acerca das doações entre marido e 
mulher não comprehende: 

i.° Quaesquer outros contractos entre os cônjuges, sal
vo se no todo ou em parte envolvem doação simulada; (389) 

2." As doações feitas antes do casamento. (390) 
3.° As doações caiua mortis. (391) 

§ 99. Doações qu^e por excepção se tornão irrevogáveis em 
vida do doador. 

Ha comtudo doações entre o marido e a mulher, feitas 
na constância do matrimônio, que desde logo se tornão valio
sas e irrevogáveis. 

A prohibiçlo das doações entre o marido e a mulher, tem 
por fim, como já ficou declarado, suprimir a influencia des-
moralisadora que podião exercer no seio do casamento e evi
tar que um cônjuge se empobrecesse em favor do outro 
('§97)-

D'ahi a conseqüência que devem ser permittidas as doa
ções de que não podem provir os inconvenientes que a pro-
hibição tem por fim atalhar. 

Assim que são permittidas e valem desde sua da
ta : (392) 

a . ) As doações que não fazem o doador mais pobre, 
embora facão o donatário mais rico (393), como a renun
cia'de um direito, de um legado, de uma successão; (394) 

b . ) As doações que não fazem o donatário mais rico, 
embora facão o doador mais pobre. (395) 

(388) Fr. 5, S õ, 6, 7; fr. 52. D de donat. inter. Mello. L. 2. T. lOi 
3 4, n. 1. 

(389) Fr. 5, pr.; 27 pr.; fr. 64 pr. D. tit. eodem. Mello cit., n. 3. 
(390) Fr. 9, 5 2. D. tit. eodem. 
(391) Ord. L. 4, T. 65. S 3. 
(392) Fr. 5, 8 16. D. de donat. inter. (24. 1); Cardoso, Prax. verb. do-

natio n. 69. 
(393) 'Fr. 5, i 13 e 14. D. de donat. inter.... Neqne enim pauperior fit 

qui non adquirat, sed qni de patrimônio sno deposnit." 
(394) Fr. 5, S 16. D. tit. eoden: vel etiam ei deminnat (de facnltatibss 

«nis qui donavit), locnpletior tamen non fit qni aceepit, donatio Talet." 
(395) Fr. 14, O. tit. cod... valet donatio in totnm in qnantnm sdifiSii< 

«xtractio poetnlat. "Tnnc enim accipiens non videtnr locnpletior, cnm de 
«no tántnm amiserit. Oothofr. not. 46 ao cit. fr. 
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Taes são: 
i.° A doação para reconstruir um prédio arruinado por 

incêndio, ou por qualquer outro incidente. (396) 
2." A doação para a alimentação commum da famí

lia. (397) 
3.° A doação que a mulher faz ao marido para obter uma 

dignidade. (398) 
4.° As doações módicas.- (399) 

§ 100. Doações inoffidosas. 

As doações entre marido e mulher não podem prejudicar 
as legitimas dos herdeiros necessários que ficarem por morte 
do doador. (400) 

Para calcular-se a legitima se juntão os bens doados aos 
bens da herança. (401) 

I. Se o doador morre intestado, vale a doação tão so
mente dentro das forças da terça. Aos herdeiros compete o 
direito de haver do cônjuge donatário o excesso, afim de 
completarem as suas legitimas. (402) 

II . Se fallece o doador com testamento, em que, sem re
vogar a doação, faz disposição de legados, cumpre distinguir: 

a .) Se os legados e a doação ferem as legitimas, se des
falcará tanto da doação quanto dos legados até se prefaze-
rem as legitimas; ficando o donatário com o que sobrar da 
doação e os legatarios com o que restar dos kgados. (403) 

(396) Fr. 31, 8 10. D. tit. eod. 
(397) Fr. 40 e 42, D. tit. eod. 
(398) iFr. 31, I 8 e 9; fr. 75. í 1, 2. D. tit. eod. 
(399) Ord. L. 4, T. «5. 
(400) Ord. cit. i 1, in fine; B. Carneiro, L. 1, T. 16, i 154, n. 29, Dig. 

Port. P. líl , art. 152. 
(401) Ord. cit. S 1. verb.: E ficando por sua morte... 
(402) Ord. cit. I 2. 
Um exejnplo tomará claro o pensamento da lei. 
O marido faz á mulher uma doação no valor de 4:000$000. Reunida a 

doação aos bens que ficarão 'poraua morte, montou a herança em 18:000$000. 
A legitima, portanto, vem A «er de 12:000$000. Se orçarem a doação e le
gados em 7:000$000 é evidente que fica faltando para co.~<nletar a legitima 
1:000$000. 

l6to posto, O desfalque nos termos da «it. ord. opera-se, tirando-ee d», 
doação 500$000 e outra tanta quantia dos legados. 

(403) Ord. cit. í 3. 
À. rasão da differença entre a disposição do cit. { 2 e a do 9 3. a pro-

Sria ord. a dá e '.rm a ser—que a doação que.só vale depois da morte 
o doador, reputa-se comu legado, ao passo que a doação, que se toma desde 
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b . ) Se os legados e a doação ferem as legitimas, mas a 
doação é daquelles que valem em vida do doador; serão em 
primeiro logar desfalcados os legados para completarem as 
legitimas, e se absorvidos integralmente ainda não bastarem; 
então será subsidiariamente desfalcada a doação. (404) 

i§' 101. Solemnidades externas. 

Pelo que diz respeito ás solemnidades externas, as doa
ções entre marido e mulher nada tem de especial: devem 
ser revestidas das mesmas formalidades que a lei requer para 
as doações em geral. 

E pois desde quç excedem a -taxa da lei, hão mister ser 
reduzidas á escriptura publica e insinuadas. (405) 

§ 102. E' applicavel a doctrina exposta á todos os casamentos, 
qualquer que seja o regimen dos hens? 

As doações entre marido e mulher produzem, nos ter
mos declarados, os seus effeitos legaes, qualquer que seja o 
regimen de bens segundo o qual se casarão os cônjuges. 

Todavia se o casamento foi por carta de metade não pre
valece em toda sua extensão a doutrina exposta. 

As doações que por excepção de regra se tornão desde 
logo valiosas e irrevogáveis (§ 99) são impraticáveis neste 
regimen: — annullar-se-ião de si mesmas visto como tudo 
que adquirem os casados por carta de metade, ipso facto faz-
se commum entre elles. (406) 

Esta difficuldade, porém, não subsiste para as doações 
que só se conf irmão pela morte do cônjuge doador. 

Taes doações em vida do doador não valem; é só por 
morte delle que revestem a natureza de acto translativo da 
propriedade. (407) A própria lei as reputa legado. (408) 
logo irrevogável, conserva a natureza de doação entre vivos e jiortanto é su
jeita á regra segundo a qual devem de ser redueidas as doações inoficios&iS. 
Veja-se Lob. Obrig. Recip. i 395. 

(404) Ord. L. 4, T. 65, ü 2, verb. Em quanto não passar a quantia... etc. 
(405) E' uma conseqüência necessária, da naturesa do regimen do casa

mento. 
(406) "Porque em vida nunca valeu e por morte foi confirníada." Ord. 

cit., ( 1. in fine. 
(407) Ord. cit. i 1 . . . de modo que a doação seja contada com a he

rança asEi principal como terça e reputada assi conto legado." 
(408) Não é preciso acrescentar que na hypothese. alludida a doação 

não pode retrotrahir os effeitos ao tempo anterior á morte do doador. 
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Assim, ao tempo que a doação assume a plenitude de 
titulo de acquisição para o donatário, já não existe a commu
nhão universal de bens, dissolvida pela morte do cônjuge 
doador. 

Se pois ao tempo que a doação se torna'um acto perfeito 
e definitivo, já não subsiste a communhão de bens que lhe 
burlava os effeitos; não se lhe pode recusar vigor e effica-
cia: a doação prevalece como prevalecem os legados deixados 
pelo marido á mulher. (409). 

a) O Código Civil não falia das doações entre cônjuges. 
No systema adoptado, essas doações são permittidas desde 
que o regimien do casamento a ellas não se opponha. 

No regimen da communhão universal, escreve o Conse
lheiro CÂNDIDO DE OLrvEiRA, não havendo entre os esposos dis-
tlncçlo do meu e do teu e cada cônjuge tendo uma parle 
ideal nos bens do casal, não são regulares doações de bens 
que a ambos pertençam e que, se validas fossem, constitui
riam um regimen contrario ao estabelecido. 

Também no regimen da separação obrigatória, qual o 
do art. 258, paragrapho único, isto é, quando o casamento é 
celebrado com infracção do estatuído no art. 183, entre o ho
mem maior de 60 annos e a mulher maior de 50, de orphãos 
de pai e mãe e daquelles que para casar dependem da auto-
risação judicial, não podem marido è mulher fazer-se doa
ções reciprocas. 

Si fosse isso permittido', taes doações contrariariam o fim 
da lei. (CÂNDIDO DE OLIVEIRA, Manual do Código Civil, Fasci-
culo 14), 

— As. doações entre cônjuges, como as doações de 
terceiros aos esposos, estão reguladas pelas mesmas disposi
ções das doações em geral. 

Assim, de accprdo com o art. 1.174 do Código, o doador 
pode estipular que os bens doados voltem ao seu patrimônio, 

Mello Freire (L. 2, T. 10, S 7), Lobão e ootros sustentão .a opinião con
traria. A ra«ão, em que se fundão,' — a incompatibilidade cia communhão 
com os effeitos da doação — não procede, iporqne. como fica ponderado no 
texto, ao tempo em que a doação «e toma valida, j i não^ existe a coíb-
munbão. 

A« palavras da cit. ord. pr. verb. "E a«i se fará quando a doação, etc." 
não dão a conclusão que dellas deduz B. Carneiro (L. 1, t. 16, 9 154, n. 10). 
Trata-se abi ^'uma doação anterior ao casamento. A coosa doada, «eftnin-
do-s« o casamento por carta de metade, communica-s« como communicão-^e 
todos os. bens que traz cada um dos cònjuces. A hypoth«se de que nos 
occupamos, i mui diversa: é a d'uma^doação, feita entre marido e mu
lher depois.de casadoè e.que só vale por morte d̂ ^ doador. 

, (409) Mourlon. Repet. Ecrlt. L. 1, T. 7, iir 868. 
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si sobreviver ao donatário, e este, nos termos do art. 1.180, é 
obrigado a cumprir os encargos da doação, caso forem a be
neficio' do doador, de terceiro, ou de interesse geral. Sendo 
de interesse geral, o Ministério publico pode exigir sua exe
cução depois da morte do doador, si este não o tiver feito. 
Art. 1.180, paragrapho único do Código. 

São nuUas as doações: 
quando consistirem em todos os bens, sem reserva de par

te, ou renda sufficiente para a subsistência do doador. (Art. 
1.175) 

' quanto à parte que exceder a de que o doador no mo
mento da liberalidade, poderia dispor em testamento. (Art. 
1.176). 

Sobre revogação de doações, o Código dispõe: 
Ant. 1.181. Além dos casos communs a todos os contra-

ctos, a doação também se revoga por ingratidão do donatário. 
Paragrapho único. A doação onerosa poder-se-á revogar por 
inexecução do encargo, desde que o donatário incorrer em 
mora. 

Art. 1.182. Não se pode renunciar antecipadamente o di
reito de revogar a liberalidade por ingratidão do donatário. 

Art. 1.183. Só se podem revogar por ingratidão as doa
ções: 

I, si o donatário attentar contra a vida do doador; 
II, si commetteu contra elle offensa physica; 
III, si o injuriou gravemente, ou o calumniou; 
IV, si, podendo ministrar-lhe, recusou ao doador os ali

mentos, de que este necessitava. 
Art. 1.184. A revogação por qualquer destes motivos plei-

tear-se-à dentro em um anno, a conitar de quando chegue .ao 
conhecimento do doador o facto, que a autorisar. 

Art. 1.185. O direito de que trata o artigo precedente 
não se transmitte aos herdeiros do doador, nem prejudica 
os do donatário. Mas aquelles podem proseguir na acção 
iniciada pelo doador, oontinuando-a contra os herdeiros do 
donatário, si este fallecer depois de contestada a lide. 

Art. 1.186. A revogação por ingratidão não prejudica os 
direitos adquiridos por terceiro, nem obriga o donaitario a 
restituir os fructos, que percebeu antes de contestada a lide; 
mas sujeita-o a pagar os posteriores e, quando não possa resti
tuir em espécie as coisas doadas, a indemnisal-as pelo meio 
^ermo do seu valor. 

API . 1.187- Não se revogam por ingratidão: 
I, as doações puramente remuneratorías; 
II, ás oneradas com encargo; 
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III, as que se fizerem em cumprimente de obrigação na
tural; 

IV, as feitas para determinado casamento. 

CAPITULO TERCEIRO 

DAS RELAÇÕES ENTRE OS PAES E OS FILHOS LEGÍTIMOS 

TITULO PRIMEIRO 

Dos filhos le^timos 

§' 103. Da filiação legitima 

Filiação é a relação que o facto da procreação estabele
ce entre duas pessoas, das quaes uma é nascida da ou
tra. (410) 

Considerada com repseito ao fliho, esta relação toma 
particularmente o nome de filiação; com respeito ao pai, o de 
paternidade e com respeito á mãe, o de maternidade. (411) 

Diz-se legitima a filiação quando o pae e a mãe de que 
descende o filho,' já se achavão ligados, ao tempo da conce
pção, por matrimônio valido ou putativo. (412) 

Assim a legitimidade da filiação é determinada pela le
gitimidade das relações do pae e da mãe ao tempo da con
cepção. 

A experiência, fundada em uma-longa serie de'factos 
'cuidadosamente observados, demonstra que a gestação do 

(410) llourlon, loc. cif. 
(411) Fr. 2, D. de etatu homin. (t. 5); Mello, L. 2, T. 6, i 2. 
(412) Os jurisconsultos romanos, apoiados na autoridade de Hypocra-

tee, tonl»vfio' como prazo mais breve da gestação o espaço de 182 dias, 
seis teeses completos (fr. 12'O. de stat. bom.) e como praso mais longo 
0 de dez meses (fr. 3. 8 11, D. de suis. et legit. hered. ( d 38. 16). . 

O Cod. Civil fráncez, art. 312, o Portng., art. 101, o do Cbile e outras 
legislações modernas, aceitando. como base os resultados de observações 
inais recentes, fixão o minimo da gestação em 180 e o máximo em 300 dias. 

E' esta uma questão que. como judiciosamente observa -Paseboal, de
pende do facto. .\ lei deve, pois, aceitar o resultado das observações dos 
bomens competentes e «obre elle assentar o seu decreto. 
1 O pensamento da lei é — que não se repute legitimo o filbo que, nos 
termo» expostos, nasce antes de estar completo o periodo minimo, ou de--
pois de pa«sado o máximo. Qual é o periodo minimo e qual o máximo, é 
questão da competência da Medicina. 
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feto homano não pode, nem consummar-se antes de cento e 
oitenta dias depois da concepção nem protrahir-se alem do 
décimo mez. (413) 

Distes dados resulta que podia ser concebido na con
stância do matrimônio, e portanto a lei reputa legitimo: 

i." O filho que nasce, passados 180 dias depois do casa
mento; (414) 

2.' E o que nasce dentro dos 300 dias posteriores á dis
solução da sociedade conjugai. (415) 

Mas nem aquelle que, na primeira hypothese, nasce den
tro dos 180 dias* nem o que,'na segunda, nasce depois de pas
sados os 300 dias, podião ter sido concebidos na constância 
do matrimônio; portanto não são havidos como legiti-
mos. (416) 

§ 104. Da maternidade e paternidade. 

A maternidade revela-se por signaes exteriores inequi-
vocos: a gravidez e o parto, — factos claros e positivo.s, sus-
ceptiveis de inspecção occular. E' neste sentido que deve ser 
entendida a máxima: semper est certa mater. (417) 

A paternidade, porém, é por sua natureza occulta e in
certa; e, pois, não pode ser firmada em prova directa, como 
a maternidade. 

D'ahi a necessidade de furida-la em uma probabilidade 
que a lei eleva á cathegoria de presumpção legal. (418) 

A presumpção legal é a seguinte: 
"O filho concebido na constância do matrimônio é 

(413) Fr. 12, D. de etat. hom. (1. 5) ; Cod. Civil Fr., art. 312; Cod. Civil 
Porf. art. 101. O praso.taxado por estes códigos é mais favorável á legi
timidade. 

(414) Fr. 3, i 11, D. de suis. et legit heredib. (38, IP). Códigos cit.; 
Repert. das ords. volum. 3 pag. 663. 

E^stes prazos não se contão por horas, de momento á 'momeoto; ma» 
de die ad diem, por durações de 24 hora^, de meia-noite á meia-noite. Fr. 8, 
D. de feriifi et delationib. (2. 12); Mourlon, L. 1, T. 7, n. 863. 

(415) Entendem alguns eecriptores que em favor da legitimidade pode 
o praso máximo ser prorogado por três, quatro e mesmo sete dias. Mendes, 
P . I, L. 4, Cap. 3, n. 6; Phebo, Decie. 51. 

O filho que nasce antes de passados os 180 dias, pode ficar legitimado 
pelo oasamento subsequente. 

(41«) -Fr. 5, D. de in jue voeando (2. 4) 
(417) Valasc Consult. 134, n. 2 e 3. 
(418) a t . ir . 5. D. in iu« vúcands; Mello, L. 2. T. 6, I 2 
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reputado ter por pae o marido de sua mãe." Pater est quem 
nuptix denionstrant. (419) 

Tal é a regra de direito. 
i." A dita regra tem k seu turno por fundamento esta 

outra presumpção: a da cohabitação dos cônjuges ao tempo 
da concepção. (420) 

Donde resulta que a regra pode ser subvertida por pro
va que illida a presumpção da cohabitação. (421) 

A presumpção da cohabitação, fundamento da regra, 
illide-se deante da prova da impossibilidade fysica da coha
bitação no praso legal da concepção. 

I I . A impossibilidade da cohabitação resulta da impo
tência e da se^paração. (422) 

A impotência, ou seja anterior ou posterior ao casamen
to (423), não é aceita como causa de impossibilidade da co
habitação senão quando absoluta e certa, sendo indifferente 
que provenha de f acto externo; como a mutilação, ou de mo
léstia interna grave. (424) 

A separação dos cônjuges deve ser tal que torne mate
rialmente impossivel a sua conjuncção, como a ausência em 
lugar remoto; o encarceramento incommunicavel d'um d'el-
les. (425) 

(419) Fr. 6, D. de i6 qui sui yel alieni jur sunt. (1, 6); Moorlon, 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 eui etc; fr. 1, I 14, D. de agnoscend. et 

alend. liber. (25. 3); Mello cit. S 2. 
(422) Os commentadores do Código. Civil francez controvertem larga

mente a questão de saber se a impotência anterior ao casaníento pode ser 
recebida para excluir a preeumpção legal da paternidade. E' fora de du
vida •que a impotência anterior pode sei- tão absoluta, certa e snsceptivel 
de prova -como a posterior; não ha portanto rasão para denegar-lhe o ef-
feito de illidir a presumpção da paternidade. Neste «entido. Valete, Expli-
catioDS Sommaires, pag. 421: Oemol. tom. 3, n. 35. lEm contrario o Código 
Civil Port. art. 105. 

(423) Fr. 6. D. de his qui sui etc. (1, 6) : Infirmitate interveniente vel 
alia causa, vel si éa valetudine paterfamilias fuit ut generare non posit. 
Lobão, not. á Mello. L. 2, T. 6, I 2, n. 8. Mourlon cit. 87i e TouUier, tom. 2, 
n. 810. 

(424) Fr. 1, S 14, D. de his qui sui, etc.;-Lobão cit., n. 8; Mourlon cit., 
n. 872. 

(425) Isto é de si mesmo evidente. Provada a impossibilidade do áe-
cesso nos primeiros 120 dias dos SOO que precederão ao nascimento, máximo 
da gestação, <!- claro que, sendo o minimo da gestação de 180 dias, não pode 
o filho ser do inarido: para isso fora mister que nascesse vidavel antes ^é 
passa'd'06 os 180'dias, espaço que vae do ultimo dos 120 dias ao nltimo dos 
300 — o.que seria contra os dados da experiência aceitos pela lei. Cod. Civ. 
Fr. art. 312, Port. art. 103: Veja-sé a nota ao art. 101 do Pro]eeto de Cod. 
Civ. dê Hespanba por Goyena. 
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I I Í . E ' mister que a impossibilidade fysica da cohabita-
ção tenha subsistido no praso legal da concepção. 

Pois que o parto perfeito não acontece nem antes dos 
i8o dias da data da concepção, nem 300 dias depois, segue-
se que o praso legal da concepção não pode protrahir-se alem 
dos primeiros 120 dias dos 300 que precedem ao naschiien-
to. (426) 

A presumpção legal da paternidade, portanto, só cessa, 
provada a impossibilidade da cohabitação dentro do dito pra
so de 120dias . (427) 

a) O art. 337 do Código dispõe: São legitimos os filhos 
concebidos na constância do casamento, ainda que annuUado, 
ou nuUo, se se contrahip de bôa fé. 

Presumem-se concebidos na constância do casamemto, diz 
o art . 338, os filhos nascidos cento e oitenta dias depois de 
estabelecida a convivência conjugai; os nascidos dentro nos 
tresentos dias subsequentes á dissolução da sociedade conju
gai por morte, desquite ou annuUação. 

Art. 339. A legilimidade do filho nascido antes de de
corridos os cento e oitenta dias de que trata o n. I do artigo 
antecedente, não pede, entretanto, ser contesitada: 

I, si o marido antes de casar tinha sciencia da gravidez 
da mulher; 

II, si assistio, pessoalmente, ou por procurador, a lavrar-
se o termo de nascimento do filho, çem contesíar a paterni
dade. 

Art. 340. A legitimidade do filho-concebido na constân
cia do casamento, ou presumido tal (arts. 338 e 339) só se 
pode contesítar: 

I, provando-se que o marido se achava physicamente im
possibilitado de cohabitar com a mulher nos primeiros cento 
e vinte e um dias, ou mais, dos trezentos que houverem pre
cedido ao nascimento do filho; 

II, que a esse tempo estavam os cônjuges legalmente se
parados. 

(426) Quando a viuva passa á segundas nupcias dentro dos 120 dias 
ane se seguem á morte do marido e tem parto ainda dentro dos 300 diae 
depois daquella data, dá-se a confusio partus e é difficil determinar quem 
é o .pa«: se o primeiro, se o. segundo marido. Esta questão resolve-se á 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. Cívil Fr. 

(427) Fr. 11, D. ad. leg. Juliam. de adult. (48. 5): cum po6sit et iUa 
adultera esse et impubes defutictum patrem habuisse. Mello, L. 2, T. 6. §.6; 
Cod. Civ. Port. art. 103. A declaração da mulher de que o filho n ã o é do 
marid» não faz prova. B. Carneiro, L. 1, T. 20, i 177, n. 7. 
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Art. 341. Não valerá o moitivo do artigo antecedente, 
n. II, si os cônjuges houverem convivido algum dia sob o tecto 
conjugai. 

Art. 342. Só em sendo absoluta a impotência, vale a sua 
allegação contra a legitimidade do filho. 

§ 105. Do adultério e divorcio quanto á legitimidade da pa
ternidade . 

A prova de adultério, ainda acompanhado da circum-
stancia da occultação do estado de gravidez e do parto, não 
destroe a presumpção legal da paternidade; porque, não ob
stante as relações criminosas da mulher com outra pessoa, 
o filho bem pode ser do marido, e, na duvida, prevalece a pre
sumpção em favor da legitimidade. (428) 

Os filhos que nascem 300 dias, depois da separação ju
dicial e de facto dos cônjuges, em virtude de sentença de di
vorcio peri>etuo ou temporário, são havidos como illegiti--
mos, porque o divorcio importa a cessação da presumpção da 
cohabitação. (429) 

Todavia, como o divorcio não rompe o vinculo matri
monial, subsiste a legitimicade da filiação: — provando-se 
que o marido reconheceu o filho ou que teve contacto com a 
mulher durante o praso legal da concepção. (430) 

a) No art. 343, o Cçdiî o dispõe: Não basta o adultério da 
mulher, com quem o marido vivia sob o mesmo tecto, para 
illidir a presumpção legal de legitimidade da prole. 

Adoptam a mesma doutrina os 'Códigos francez, art. 313j 
italiano, art. 165; argentino, art, 252; uruguayo, art. 218; e 
o Código do Chile, art. 181. 

Este código estabelece que "ei adultério de Ia mujer, 
aun icometido durante Ia época em que pudq effeotuar-se Ia 
concepcion, no autorisa por si solo al mafido para reco-
nocer al hijo como suyo. Pero probado ei adultério' en esa épo
ca, se le admitirá Ia prueba de cualesquiera otros hechos 
ooaducentes a justificar que êl no es ei padre". 

(428) Cardoso, Praxe', verh Filius, n. 10; Cod. Civ. Port. art. 101; 
Mourlon, L. 1, T. 7, n. 879. 

(429) Veja-se ar». 313 do C. C. Fr e os arts. 190 e 191 do Cod. do 
Chile. 

, (430) Quando a acção de contestação da legitimidade da filiação lem 
este fundamento, 'a denominão os Francezes — action en desaviu. Mourlon, 
L. 1, T. 7, n. 867. 
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CHACON em seu Cadigo Civil chileno, escreve: Para que 
ei marido pueda arrebatar ai hijo ei estado civil en que nace 
es preciso que pruebe previamente ei adultério de Ia madre, 
esto es. Ia possibilidad de una paternidad estrana, i despues 
que haja constar que ei no es ei padre, esto es, que no ha 
tenido acceso a Ia mujer durante ia época de Ia ooncepcion. 

!§' 106. Da contestação da legitimidade da filiação. 

A legitimidade da filiação pode ser contestada: 
i.° Em relação ao pae; (431) 
Por não ter tido cohabitação com a mulher no praso 

legal da concepção. 
2." Em relação á mãe; (432) 
Pela prova de parto suposto; (433) 
Pela negação da identidade 'da pessoa que se diz filho. 
3.° Em relação tanto ao pae como á mãe; (434) 
Por não ter havido casamento entre elles; 
Por ŝ er nuUo o casamento. 
Por não ter sido o filho concebido na constância do ma

trimônio . 
A acção ide contestação de legitimidade da filiação va

ria de natureza, segundo o fundamento que lhe serve de base. 
Assim que: 
a) Quando tem por base o fundamento sob n. i . (con

testação da paternidade) pertence tão somente ao pae. Es
ta acção envolve essencialmente arguição de adultério; per-
mitti-la a outrem, alem do pae, fora despojar o marido do 
direito de resguardar a sua dignidade e a honra da fami-
lia. (435) 

Mas, como á contestação da paternidade se prendem di-
(431) Aetion en contestation de Tétat. Moui-Ion, cit. 
(432) O parto se diz snppoeto: 1° quando a mulher se finge pejada e 

dá o parto alheio como seu; 2° ou quando substitue a sua por outra criança. 
Art. 254 do cod, crim. 

(433) Aetion en eontestation de legitimité. 
Não temos, como. os francezes, em nosea linguagem jurídica expres

sões consagradas para designar a acção de contestação d«. legitimidade em 
cada um dos três aspectos expostos. O cod. civil portuguez usa da fraze 
— impugnar a legitimidade — no sentido geral para exprimir a dita acção, 
qualquer que seja o iseu fundamento. P. J, L. unic T. 9, cap. 2. 

(4S4) Cod. Civil Fr.; C. C Port.. art. 106; tíL 14 e 15, T. 2, Part. II; 
oodigo do Chile e outros. Elstia doctrina é conseqüência da disposição do 
art. 252 do cod. crim. 

(435) Monrlon, cit. L. T. 7, h. 897. 
• D. F. 1-5 



— 224 — 

reitos transmissíveis por successão, a dita acção passa por 
morte Üo pae aos seus herdeiros. (436) 

b) A acção de contestação de* legitimidade da filiação 
por qualquer dos fundamentos sob o n. 2 6 3 pode ser indis-
tinctamente exercida por todos aquelles á quem aproveitar 
a declaração da illegitimid,ade. (437) 

c) O pat, pelo fundamento n. i, a mãe pelos funda
mentos n. 2, e ambos pelos fundamentos sol3( n. 3, podem in
tentar a acção üe contestação de legitimidade com o único 
fim de firmar por sentença a negação da filiação ou sim
plesmente a negação da legitimidade da filiação. (438) 

A' outras quaesquer pessoas, porém, á quem a acção 
alludida possa competir, como os herdeiros do pae ou da 
mãe, não é licito propo-la senão com caracter prejudicial, 
isto é, como fundamento de outra que delia deriva, como é 
a de petição de herança. (439)-

Resta finalmente observar que a acção de contestação 
de -legitimidade da filiação não prescreve em tempo algum; 
(440) mas prescrevem, passado o praso legal, os direitos he-
riditarios, que delia dependem. 

a) Cabe privativamente ao marido o direito de contestar 
a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher. (Código 
Civit art. 344). 

Vêr Códigos francez, arts. 312-317; italiano, arts. 162-
167; portuguez, art. 108; argentino, art. 256; chileno, art. 182. 

A acção para o marido contestar a legitimidade do fi
lho de. f ua mulher prescreve em dois mezes contados do na
scimento, salvo o caso do marido ter estado ausente ou de 
lhe terem occultado o nascimento, pois nesta hypothese a 
prescripção é de 3 .mezes contados do dia do regresso á casa 

(436) A contestação de legitimidade da filiação por qualquer dos fTin-
damentofi «ob n. 2 e 3 não tem por fim destruir a presumpcão — pater 
est quem napti» demonstrant; — entende «ómente com os filhos que não 
estão debaixo da protecção daquella máxima, como no caso de nullidade do 
casamento, de concepção antes do matrimônio, etc. 

(437) Lobão, Not. Ã Mello, L. 2, T. 6, 8. 22, n. 2. 
(438) Quando esta acção é intentada por terceiros, que não o pae ou 

a mãe, não tem um fim próprio: é proposta conjunctamente conx outras, 
com caracter simplesmente prejudicial. 

(439) O cod. civil- fr., <art. 316 e 318 e o port. axt. 107 marcãó nm 
pra'SO breve para a iniciação da acção de contestação da paternidade, sob 
pena de picscripção. Não temos lei a respeito; portanto «emelhante acção 
não- pode prescrever em tempo algum, visto como entra na classe das pre-
Judi€iaes, isto é, das que tem por objecto o estado das pessoas, as qnaes 
são ímprescriptiveis. . 

(440) Ãoctr. das Acç. nota 66. 
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conjugai ou da data do conhecimento do facto (arts. 178, 
§ 3 ' , « § 4 » ) . . . 

A acção, de que trata o art . 344, uma vez miciada, passa 
aos herdeiros do marido. E' o que dispõe o art. 345 que se-
guio a doutrina do Direito romano segundo o qual, si o ma
rido morresse sem ter proposto a acção de contestação de 
legitimidade do filho, os herdeiros não a podiam propor. 

Os códigos estrangeiros adoptam outra doutrina. 
O código francez, art. 317, morrendo o marido antes de 

expirado o prazo para propor a dita acção, os herdeiros po
dem propol-a. O código hespanhol, art. 112, dá aos herdei
ros do marido o direito de impugnar a legitimidade do filho 
em três casos:«) si o marido fallecer antes de esgotado o 
prazo concedido para deduzir a sua acção; 6) si morre de
pois de iniciada a acção; c) si o filho é posthumo. Vêr ainda 
os códigos italiano, arts. 167 e 169;portuguez, art . 108; ar
gentino, art. 258; chileno, arts. 164 e 165; uruguayo, art. 221. 

— No art. 346 preceitúa o Godigo: Não basta confissão 
materna para excluir a paternidade. 

Vêr Código francez, art . 318; hespanhol, art. 109; ita
liano, art . 165; argentino, art. 255; chileno, art . 188, ultima 
parte. 

A razão principal, diz Clovis no seu Código civil, volu
me 2°, porque a confissão materna é inoperante para a ex
clusão da paternidade, é a suspeita de que somente por unj 
impulso de ódio, que lhe tenha nublado a razão e oblitera-
do o pudorj a mãi virá, de publico, declarar que seu filho não 
é legitimo. Um tal depoimento deve ser recebido com pre
venção. Mas poderá ser verdadeiro, e a lei o acceita para 
confirmação de outras provas. 

§ 107. Acção de filiação. 

Os filhos de legitimas nupcias que tem á seu favor a 
presumpção kga l da legitimidade, são mantidos na posse áo 
seu estado, em quanto o contrario não for 'declarado por sen
tença passada em julgado. (441) 

A ' aquelle, porém, á quem o pai ou a mãí impugnão 
reconhecer por tal, compete a acção de filiação para-vindi-
car o seu estado de filho legitimo. (442) 

Esta acção tem um fim duplo: um, dírecto, principal c 
puramente moral — o estado de filho legitimo; o outro, ac-

(441) Fr. 5. D. de agnoscend. et alend. Dotrin. das Acç. { 36. 
(442) Lob. á Mello, L. 2, T. 6, S 22, n. 2. 
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cessorio e dependente do primeiro — o complexo dos direi- • 
tos que resultão do estado 'de filho legitimo. 

Quando «Ha tem por objecto unicamente a vindicação do 
estado da pessoa, é privativa do filho (443) 

Mas quando a qualidade de filho legitimo é invocada 
para fundamientar direitos successorios, a dita acção toma 
o nome de habilitação e pode ser intentalda por quem quer 
que tenha direitos á fazer valer contra os que estão na posse 
da herança deixada pelo pai ou pela mãi. (444) 

A acção de filiação não prescreve em tempo algum; são 
todavia sujeitos á prescripção os direitos hereditários, inhe-
rentes á qualidade de filho legitimo. (445) 

a) "A acção de prova da filiação legitima compete ao fi
lho, emquanto viver, passando aos herdeiros, si elle morrer 
menor, ou incapaz." Árt. 350 do Código Civil. 

"Si a acção tiver sido iniciada pelo filho poderão con-
tinual-a os herdeiros, salvo si o autor desistio, ou a instância 
foi perempta (art. 351). 

Na legislação estrangeira os Códigos francez, arts. 329-
330; hespanhol, art. 118; italiano, art. 178; venezuelano, 
art. 228. 

A acção é imprescriptivel durante a vida do filho e ex
tingue-se com a sua morte si elle morre maior e capaz, si 
elle morre menor ou incapaz, prescreve em um ânno conta
do da data do fallecimento. (Art, 178 § 6, n. XII). 

Si o registro não existe ou tem defeito, o filho, para pro-
va ra filiação legitima, terá de justificar previamente as con
dições do art. ^ 9 , isto é, começo de prova por escripto pro
veniente dos pais, conjuncta ou separadamente, ou vehemen-
tes presumpçoes resultantes de factos já certos. Só depois 
disso, o filho deduzirá os meios admissiveis em direito para 
prova de filiação. 

(§ 108. Da prova da filiação legitima. 

A prova da filiação legitima presupõe a prova dos fa
ctos seguintes: 

I.* Do casamento entre o pai e a mãi; 
2." Do nascimento do filho (parto); 
3.° Da identidade da pessoa do filho; 

(443) Gomo no caso do art. 32 do Reg. de 13 de jiínho de 1859. 
(444) Mourlon, L.l, T. 7, n. 931. 
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4-° Da concepção na constância do matrimônio. 
I . O casamento e o nascimento provão-se pelas certidões 

extrahidas dos livros competentes, e em falta, por testemu
nhas. (446) 

A prova do casamento e a do nascimento no praso legal 
importão a presumpção da paternidade. (447) 

A certidão do nascimento prova a maternidade. (448) 
Da prova do nascimento no tempo legal resulta a pre

sumpção da concepção na constância do matrimônio. 
A identidade prova-se por testemunhas. (449) 
I I . Na falta da certidão de nascimento, ou por se não 

ter feito o respectivo assentamento ou por se ter extraviado 
o livro, a filiação legitima pode ser provada pela posse do 
estado. (450) 

Resulta a posse do estado de uma serie de f actos que por 
sua significação importão o reconhecimento do filho pela 
familia á que se diz pertencer. (451) 

Para produzir o indicado effeito deve a poss-e do estado 

(445) Lei de 24 de setemb. de 1829; Consolidação das leie civi-s, art. 2 
a 7. 

Não temos propriamente registro de nascimento para as pessoas catho-
licas. Este registro é suprido pelo assentamento de baptismo, no qual ordi-
naria'mentie são declarados os nomes do pae e mãe legítimos do irâptisado. 
o registro civil creado pelo decreto n. 7£-8 de 18 de junfao de 1851 não está 
ainda em prati-ca, por ter sido o dito decreto suspenso pelo de 29 de ja
neiro de 1852. 

O assento de baptismo, bem como Vact de naissance dos franeezes, 
não contem senão uma declaração do nascimento feita por terceiro — nas
cimento que mão é testemunbado ipelo parocbo ou official encarregado do 
registro; todavia o Direito da-lhes a força de prova. Vej. Mourlon, L. 1% 
T. 7, n. 905. 

<Sobre o registro de nascimentos de filhos pertencentes ás religiões dis
sidentes, veja-se a lei de 11 de setemb. de 1S61, art. 2 e decreto de 17 de 
abril de 1863, art. 19, 31 e 47. 

Nos diversos bispados do Império subsiste a pratica de na falta de as
sentamento feito opportunamente, abrir-se novo em virtude de justifica
ção dada no juizo ecclesiastico 

(446) Lobão ô Mello, L. 2, T. 6, I 22, n. 1. 
(447) Veja-se a nota 1 acima. 
(448) A certidão do nascimento, prova o parto, mas não a identidade. 
(449) Cardoso, Praxe, verb. filias, n. 2; Lobão, .\cç. Sum. § 251; cod. 

civil Port. art. 114. 
(4'50) A posse do estado de filho é principalmente constituida por três 

f actos: 
Nominatio: quando o filho tem o appellido do pae; 
Tractatus: quando é tratado de filho pelo pae e pela mãe e por elles 

educado; 
Reputatio: quando é tido e havido por filho na familia e pelos visi-

nhos. Cardoso, verb. cit.; Pheb. Decis. 76; Mourlon, L. 1", T. 7, n. 908; 
Acç. Sum. § 251'. 

(451) Mourlon cit., n. 910. 
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ser constante e sem interpolação (452), simultânea e indizn-
sivel em relação ao pai e á mai. (453) 

A \posse do estado pode ser firmada em juizo por todo 
o gênero de provas admittidas em direito. (454) 

A prova da posse do estado induz virtualmente, e, por
tanto, supre: a prova do nascimento, a da paternidade e a 
da maternidade. 

Mas delia não resulta a prova do casamento. Assim que 
para firmar a legitimidade d'a filiação na hypothese figura
da, é mister, além da prova do <estado da pessoa, accrescentar 
a prova do casamento em forma legal. (454) 

a) "A filiação legitima prova-se pela certidão de termo do 
nascimento, inscripto no registro civil (art. 347 do Código 
Civil). 

•Na legislação estrangeira os Códigos francez, art. 319; 
portuguez, art. 114; hespanbol, art. 115; italiano, art. 170; 
venezuelano, art. 222. 

O Decreto n. 181 de Janeiro de 1890, art. 8 § único, incluia 
disposição mais ampla permittindo a prova do parentesco 
legitimo', quando não fôr notório ou confessado, pelo acto 
do nascimento dos contrahentes, ou pelo do casamento dos 
seus ascendentes. 

"Ninguém pôde vindicar estado contrario ao que resulta 
do registro do nascimento" (art. 348 do Código). 

Na legislação estrangeira os Códigos francez, art. 232; 
portuguez, art. 117; italiano, art. 173. 

Feito com as formalidades exigidas pela lei, o registro 
tem grande força probante, tendo inteira fé publica. 

"Na falta ou defeito do termo de nascimento poderá 
provar-se a filiação le^tima, por qualquer modo admissível 
em direito: 

I. Quando houver começo de prova por escripto, prove
niente dos pais, conjuncta ou separadamente. 

II. Quando existirem vehementes presumpções resultan
tes de factos já certos (Código Civil, art. 349). 

Na legislação estrangeira os Códigos francez, art. 323; 
portuguez, art. 116; italiano, art. 174; hespaiihol, art. 117; 
argentino, art. 263. 

(452) Monrlon cit., n. 911. 
(454) Goino cartas epistolares, documentos de diversa natureza,, de

poimento de testemunhas, etc. 
(454) O { 2 da ord. L. 4, T. 46 actaa-«e derogado entre nós. 
(456) Os legitimados por matrimônio seguinte então neste cápitmo por-

mtA são em tudo equijparados aos legítimos. Sendo menores cahem, pela 
legitimação, sob o patno poder. 

file:///posse
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TITULO SBaUNDO 

Dos filhos legitimados por subsequente matrimônio. (456) 

§' 109. Que filhos podem ser legitimados por subsequente 
matrimônio f 

Por um principio tie equidade permitte a lei que o ca
samento, que ergue á posição de esposos legítimos o homem 
e a mulher que tiverão relações illicitas, retrotraia os seus 
effeitos e torne também legitima a prole antes havida. 

Mas, como podem ter existido entre o homem e a mulher 
impedimentos que, embora dispensáveis, communicão, toda
via, ás relações havidas um caracter de profunda immorali-
dade: occorrendo taes impedimentos, é denegado aos filhos 
o ef feito retroactivo da legitimação. 

Esses impedimentos são: o que provem do vinculo ma
trimonial (ligaminis) e os que resultão de parentesco em 
grau prohibido. 

Não podem, portanto, ser legitimados por matrimônio 
seguinte os filhos que nascerão de adultério ou de in
cesto. (457) 

Reputão-se incestuosos para o d!ito fim os que nascem 
de pai € mãi ligados i>or parentesco, que, segundo o Direito 
Civil, importa prohibição para casamento. (458) 

A legitimação é determinada f>eIo tempo da concepção 
ou do nascimento, segundo for mais favorável ao filho. (459) 
Assim se o impedimento não existia ao tempo da concepção, 
mas sobreveiu antes do nascimento; (460) ou existia ao tem-

(457) Const. 10. 11 C. de naturalib. liber. 8 13, I. de nuptiis (1. 10), 
C. 6. X qui sint filii legitimi; ord. L. 2, T. 35, 8. 12. Veja-«e a nota XI 
no fim. 

(457) 'Dig. Port; iP. 11. art. 465. Por Direito civil (romano) o casa* 
mento era prohibido entre os collateraes, dentro do 2° gráo; e entre os pa
rentes ^ e «stavão entre si em irelação d« pae e filho (respectn parentelai) 
como tio e sobrinha, e entre ois affins nos mesmoâ 'gráos. Hein. ad Pan-
dect. P. IV, 5 116; Makeldey, S 544 e 545. 

(4&8) Novella 89, cap. 8, i 1. 
(459) Como <inando o pae era solteiro ao tempo da concepção e já 

casado com ontra mnlher ao tempo do nascimento' do filho. 
(460) Como se era casado na época da concepção e já vinvo no tempo 

do nascimento. 
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po da concepção, mas cessou antes do nascimento (461): 
.nestes dous casos'o filho se legitima pelo subsequente matri
mônio . 

Da doctrina exposta resulta que podem ser legitimados 
por subsequente matrimônio todos os filhos que não entrão 
na definição dt adulterinos ou de incestuosos, sem embargo 
de que entre o pai e a mãi tivessem existido impedimentos de 
outra natureza, como o de rapto, de disparidade de culto 
etc. (462) 

§ i io . Natureza e effeitos da legitimação. 

Os filhos legitimados por matrimônio seguinte são por di
reito considerados á todos os respeitos como se forão nascidos 
e gerados na constância do matrimônio. (463) 

Desta identificação operada pela liei resulta que á taes 
filhos convém todas as relações de direito que tem por base 
a qualidade de filho legitimo. 

O casamento retrotrahe os seus effeitos ao tempo do 
nascimento dos filhos. (464) 

Todavia esta retroação não affecta os actos consuma
dos, nem os direitos deferidos antes da legitimação. (465) 

Nos termos expostos, o matrimônio legitima não só os 
filhos vivos, senão também os fallecidos ein proveito de seus 
descendentes. (466) 

Os impedimentos do Direito Canonico nos gráos de parentesco em 
que. o Direito Civil nso prohibe o casamento, não impossibilitão a legiti
mação. Guerreiro, Tract. 2, L. 1, caj>. 4, n. 89. Dig. Port. P. II, art. 415. 

(462) Ord. L.2, T. 35, § 2: "porque este legitimado é em todo perfei
tamente legitimo." 

E' questão se o matrimônio putativo produz o effeito de legitimar os 
filhos antes havidos. Inclino-me a solução negativa, porque a lei equipara 
o matrimionio putativo ao ivalido para os effeitos posteriores: retrotrahil-o 
aos factos anteriores é ampliar a ficção alem dos termos da sua definição: 
—- o qpt» é ioadmi^sivel. Ém contrario 6. Carneiro, L. 1. % 203, n. 8: 

(463) XK>bã«, Dissert. 1* das anonymas, § 30; B. Camííiro. L. 1, T. 23, 
S 204, n. 1. 

(464) Mourlon, L. 1, T. 7, n. 943. E' regra geral de Direito acerca da 
Tetroactividade. 

(465) Gomez á Lei Taur. 9, ri. 61; Peres ad Const. 5 C. T. 27. n. 17. 
A legitimação prenralece ainda que tivesse intcrmeiado casamento com 

outra pessoa. £ . Carneiro, cit. § 203, n. 10. 
(466) Mello, i . 2, T. 5, S 16 nota; Peres ad Const. 5 C. de nat. IJber. 

CT. 27. n. 10); Dig. Port. Part. 11, art. 474. 
Do facto do casamento resulta necessariamente a legitimação: o que 

pode dar lugar á .discussão é a questão de prova da filiação. 
Segundo o D. A., o filho podia recusar a legitimação. (Novell. 39, ca-
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!§' 111. Da prova da filiação dos legitimados. 

A legitimação por subsequente matrimônio opera-se por 
força da lei, independentemente do consenso tío pai e do fi
lho. (467) 

Mas, como nasceu antes do casamento, o filho não tem 
em seu favor, como os legítimos, a presumpção legal da pater
nidade . 

Assim que o f acto do casamento não basta para provar a 
paternidade. (468) 

A prova se estabelece ordinariamente pela posse do es
tado, e o filho é nella 'mantido emquanto o contrario não é 
declarado em juizo por via de acção competente. 

Pode ainda a paternidade ser firmada, pelo reconheci
mento do pai em escriptura publica ou em testamento, ou por 
qualquer gênero de provas em direito admittidas. 

Ao filho fica sempre salva a acçãó para se fazer reco
nhecer legitimado pelo subsequefite matrimônio. (469) 

Pode, porém, a legitimação ser contestada pelo marido, 
por seus herdeiros ou por terceiros interessados. (470) 

a) "Os filhos legitimados são, em tudo, equiparados aos 
legítimos". Código Civil, art. 352. 

Vêr C o d ^ s francez, art. 333; hespanhol, art. IZÍ', ita
liano, art. 197; portuguez, art. 121; chileno, art. 214; argen
tino, art. 319 

"A legitimação resulta do casamento dos pais, estando 
concebido ou depois de havido o filho" .(Código Civil, 
art. 353). 

pitulo I'I). Provinha esta disposição da natureza do pátrio poder entre os 
Romanos. Não coqsentia a lei que uma pessoa saí júris, contra «ua vontade, 
perdesse a «na personalidade e se submettesse ao poder de outra. Hoje, 
porem, afrouxado o rigor do pátrio poder, cessou a razão da doctrina ro
mana, e geralmente entende-ee que a legitimação ogtera os seus effeitos em 
relação aos filhos, independentemente do consentimento delles. Cod. civil 
Port. art. 118 e seguintes. 

(467) íLob. Morgados. cap. 11, { 8 in fine. 
È' evidente que o filho, na hypottaese de subsequente matiimonio não 

tem em .«eu favor, a presnmipção legal da paternidade. O cod. civil fr. 
exige reconhecimento do pa«, antes ou no acto do casamento, art. 331. 

A lei de 2 d« setemh. de 1847 não entende com os filhos legitimados 
por matrimônio seguinte. Consol. das leis cioris, not. 3 ao art. 215. 

(468) iDoetr. áaa Acções, § 36. O cod. civil fr. cit. art. 331, denega ao 
filho esta acção; concede-a expressamente o cod. civil Port. art. 119, n. 2. 

(469) Guerr. Tract. 2, L. 1, oap. 5, n. 100 e seg.; D. Port. P. 11, ar
tigo 476. 
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O Código suisso, art. 258, e o venezuelano, art. 248 não 
estabelecem condição ou restricção alguma para que a legi
timação resulte, de pleno direito, do casamento. 

Os Códigos hespanhol, art. 119; italiano, art. 194; chi
leno, art. 205; argentino, art. 311, não permittem a legitima
ção por subsequente matrimônio dos espúrios, ou, em parti
cular, dos adulterinos. 

O artigo 353 deu solução a uma grande controvérsia 
quanto á amplitude da legitimação. 

No direitq actual, a legitimação pôde resultar: 
a) do casamento valido, depois dè concebido ou nascido 

•o filho: ainda que seja adulterino; 
6) do casamento putativo em favor de ambos ou de um 

só dos cônjuges; ainda que o filho seja adulterino ou inces
tuoso; 

c) do casamento annullavel. 
Assim nenhum filho se exclúe do beneficio da legiti

mação . 
Commentando o artigo, escreve Merêa, Código Civil Bra

sileiro: Nada ha na lei que prohiba a legitimação dos fi
lhos adulterinos; pelo contrario, desde que dissolvido o ca
samento do adúltero e não* havendo impedimento ao novo 
casamento, o cônjuge adúltero se consorcia com seu cúmpli
ce, os filhos havidos do adultério ficam ipso fado legitima
dos, pois tem plena applicação o art. 353. 

Si, porém, houve condemnação pelo crime de adultério, 
o casamento que legitimaria os filhos não pôde ter lugar 
(art. 183, VII) e ipela mesma razão — impossibilidade de ca-
saníiento — não podem, salvo o caso de matrimônio putativo, 
ser legitimados os filhos incestuosos." 

CTovis, em seu Código Civil, çag. 321, considera que 
podem legitimar-se todos os illegitimos, sejam naturaes ou 
espúrios, contanto gue os pais se unam, legitimamente, pelo 
casamento. Seria injusto, além de illo^co, permittir o ca
samento aos que se uniram contra o direito e a moral, e fazer 
recahir, sobre os fructos dessa união reprovada^ o estygma da 
espuriedade. 

Produz o mesmo effeito do casamento valido, o que é 
declarado putativo em attenção á bòa fé dos cônjuges, ou se
quer á de um delles. 

iPouco importa que entre o nascimento do filho e o ca
samento dos seus pais, tenha intervindo outro matrimônio. 
Casados os pais, a acção letigimadora do casamento reflue 
sobre o filho e vai alcançal-o no momento da sua concepção, 
expimgindo a nota da illegitimidade. 

Este effeito retroactivo tem apenas uma func^ão moral. 
Nem o filho legitimado adquire direitos hereditários anterio-
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res á legitimação, nem aos pais aproveita o usofructo dos bens 
do filho antes do casamento." 

"A legitimação dos filhos fallecidos aproveita aos seus 
descendentes." (Código Civil, art. 354). 

Vêr Códigos francez, art. 322; hespanhol, art. 124; ita
liano, art. 19tj; portuguez, art. 120; argentino, art. 316; uru-
guayo, art. 230. 

Abrangendo a legitimação os filhos nascidos ou conce
bidos antes do casamento dos pais, devem os seus effeitos se 
estender aos já fallecidos que deixaram prole. Quando não 
puderem aproveitar delia, cessará ou não será applicado o 
dispositivo. Os descendentes, em cujo beneficio se admitte a 
le^timação dos filhos premortos, podem ser, além dos le
gítimos, os illegitimos O Código Civil não faz distincção 
entre elles. 

TITULO TERCEIRO 

Dos direitos entre os pa«s e os filhosfamilias 

§ 112. Generalidades. 

Nó decurso da menoridade fallece ao ente humano a 
capacidade indispensável para prover ás suas necessidades 
e reger sua pessoa e bens. 

E" mister que alguém tome o infante sob sua protecção, 
que o alimente, que cultive os germens que lhe brotão no es
pirito ; que, em uma palavra, o eduque, e zele e defenda seus 
interesses. 

Esta nobre missão a natureza confiou-a ao pai e á 
mãi. Presupõe elle tanto em um como em outro, certos direi
tos sobre a pessoa e bens do filho. Estes direitos em seu com
plexo constituem o que se chama pátrio poder. 

Tem elle por fundamento a incapacidade do menor; 
Consiste no direito de educa-lo, de defender-lhe a pes

soa, e de guardar e zelar-lhe os bens; 
Compete tanto ao pai como á mãi. 
Tal é no ponto de vista filosófico o pátrio poder. 
Mas não é assim, nesta puresa, que tem sido elle com-

prehenídido e regulado pelo Direito positivo. 
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Modeladas em sua generalidade pelas formulas seve
ras do Direito romano, que, neste assumpto, reproduz em 
enérgico resumo, o gaiio dominador e avaro do povo latino, 
as leis civis t€m desnaturado grosseiramente a instituição 
do pátrio poder, acrescentando-lhe attribuições inconciliá
veis com a sua indole e razão de ser e convertendo-o , por uma 
singular inversão de seu fim, em pesado instrumento da 
prepotência, do orgulho e da cobiça dos pais. 

Assim que: 
O pátrio poder rouba ao filho a independência pessoal 

nas relaçõeí do direito privado; despoja-o em favor do pai 
dos rendimentos da classe mais importante de seus bens: seu 
jugo não cessa com a menoridade. 

Felizmente, porém, graças ao progresso Idas luzes, vão 
os legisladores modernos reconhecendo a necessidade de se
para-lo dos elementos estranhos que o disvirtuão, esforçan
do-se por aproxima-lo do typo filosófico. E' esta a tendên
cia que predomina nos códigos recentemente promulga
dos. (470) 

Entre nós prevalece ainda acerca deste grave assum
pto a antiga legislação portugueza que não é senão a re
produção do Direito Romano, no estado em que o deixara 
o imperador Justiniano, com as modifiçaçõe's que o tempo 
e os costumes lhe forão fazendo. (471) 

§ 113. Do pátrio poder. 

Em sentido legal, o pátrio poder é o todo que resulta 
do conjuncto dos diversos direitos que a lei concede ao pai 
sobre a pessoa e bens do filho famílias. 

(470) Veja-se o cad. civil fr. L. 1, T. 9: o Port. P. I, L. uniC, T. 9, 
Secção 7 « seg.; o do Chile, art. 240 a 263. 

(471) A instituição do pátrio .poder, 'tal como se acha constituída pelo 
nosso direito, é um in^'ento absurdo, imaiginado antes em utilidade e van
tagem do pa« do que em beneficio do filho. 

O jugo do pátrio poder, prolongando-se irracionalmente alem da me
noridade e dando ao pae o direito die ósofruir os bens do filho pertencentes 
á "rasta classe dos advènticios, entre os quaes figurão as legitimais matenias 
e as heranças deixadas por extranhos, envolve em si uma tirannia cruel, 
incompativel oom ia<s idéõs do «eculo e contra a qual btiadão com toda a 
energia os mais sagrados direitos e as mais santas aspirações. 

Qnantois entes, fadado^ para a felicidade, e em maior numero os do 
«exo fraco, não vegetão ahi> durante a mais fonmna quadra da vida, en
cerrados em cárceres prrvffdós, - ou conqn-imidos sob as falsas «parencias da 



— 235 — 

Compete exclusivamente ao pai (472) e só recahe: so
bre os filhos que nascem de justas nupcias (473) e sobre os 
menores legitimados por subsequente matrimônio. (474) 

Não lhe são por conseguinte sujeitos: os filhos illegi-
timos, quer simplesmente naturaes, quer espúrios, embora 
reconhecidos ou legalmente perfilhados; nem tão pouco os 
adoptivos. (475) 

Perdura emquanto não é dissolvido por algum dós mo
dos estabelecidos em lei, qualquer aliás que seja a idade do 
filho. (476) 

Suposto o patrio-poder, em sua integridade, seja da ex
clusiva competência do pai, todavia alguns dos seus attribu-
tos podem ser exercidos por outra pessoa que não o 
pai. (477) 

Assim a tutela não é senão um aggregado de parcellas 
do pátrio poder. Mas o tutor não tem pátrio poder, porque 
faltão-lhe alguns dos attributos essenciaes daquelle poder, 
como é o direito de usofruir o pecúlio do menor, o de fazer 
substituição pupillar. 

O filho que está sob o pátrio poder, é chamado em di
reito filho-famílias. (478) 

Crandeza e «le^anciia, com a alma a anbelar venturaíS impossíveis, porque 
a avaicea paterna, receiosa de perder o usofructo do pecúlio, lhes em
barga a emagwdipaçãot? 

E'iiTÍster acabar com esta tirannia. 
Imitemos o exemplo dado pelos povos cultos. Em França, em Portu

gal, no Chile e em muitos outros paize«, o pátrio poder termina pela maiori-
dade do filho famílias. Cod. civil fr. art. 372, cod. civil port. art. 170, § 3, 
cod. do Caiik, art. 264 & 269. 

Em Fransa o usofructo legal do pae. cessa chegando o filho famílias á 
idade completa de desoito annos, (cod. civil, art. 384) "porque aliás, ob
serva Mourlon, o pae « a mãe seríão inteneesadoe em recusar-lhe obstinada
mente a emaincípacão. (Rep. Ecrit. L. 1,T. 9, n. 1055). 

(472) Ord. L. 4, T. 87, § 7; Mello, L. 2, T. 4, § 6 e 15. 
(473) Mello, L. 2, T. 5, í 1; B. Carneiro, L. 1, T. 21, 1 184, n. 3. 
(474) Ord. L. 2, T. 35, I 12 verb.: .porque este legitimado (por matrimô

nio seguinte) é em todo perfeitamente legitimo. 
(475) Guerreípo, Tract. 2, L. 1, caip. 5, n. 65; B. Carneiro, cit. S 184, 

n. 9; Digest. Port. P. M, art. 486. Portug. de Donaton. L. 3, C. 16, n. 106 e 
seiguinies. 

(476) Ord. L. 4, T. 81, 3 3; Provis. de 24 de maio de 1823 e Decr. d« 
1 de fevereiro de 1848. 

(477) A. mãe e o próprio avô exercem também attributos do pátrio po
der. Quanto á mãe, veja-se Mello, L. 2, T. 4, i 15, e quanto ao avô. a ord. 
L. 4, T. 102, J 1. 

(473) Ord. L. 4, T. 81, ! 3. 
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Os direitos que em sua reunião formão o pátrio pod-er, 
quebrão-se em duas ramificações: 

Direitos que dizem respeito á pessoa do filho familias; 
Direitos que concernem aos bens. 

a) "Os filhos legítimos, os legitimados, os legalmente re
conhecidos e os adoptivos estão sujeitos ao pátrio poder, em-
quanto menores." (Código Civil, art. 379). 

Vêr os Códigos francez, arts. 372 e 384; portuguez, art. 
137; italiano, art. 220; hespanhol, art. 154; chileno, art. 219. 

"Durante o casamento, exerce o pátrio poder o marido, 
como chefe da família (art. 233) e, na falta ou impedimen
to seu, a mulher." Código Civil, art. 380. 

A doutrina exposta nos paragraphos foi modificada pelo 
Código que adoptou concepção diversa do pátrio poder col-
locando debaixo de seu domínio, não só os filhos legítimos 
e legitimados, como os adoptivos e os legalmente reconhe
cidos. 

No direito actual, a mãi também exerce o pátrio poder, 
na falta ou impedimento do pai. 

Vêr Códigos francez, art. 372; hespanhol, art. 154; ita
liano, art. 220; portuguez, arts. 138 e 139; chileno, arts. 219 
e 222; argentino, arts. 265 e 305. 

"O desquite não altera ás relações entre pais e filhos, 
senão quanto ao direito que aos primeiros cabe, de terem 
em sua companhia os segundos" arts. 326 e 327 (Código Ci-
vü, art. 384). 

Com o desquite fica dissolvida a sociedade coi^ugal, mas 
continua a parental, mantidas as relações entre paiis e filhos; 
estas só se modificam no qae fòr necessário para attender-se á 
situação dos cônjuges, e a necessidade de deixar, com o in-
nooente, os filhos, ou então com aquelle a quem couber esse 
direito conforme o disposto nos arts. 326, §§ l^ 2» e 327. 

"Dissolvido o casamento pela morte de um dos oonju-
§es, o pátrio poder compete ao cônjuge sobrevivente." (Co-

igo Civil. art. 382) . 
Vêr Códigos francez, arts. 384, 389, 390 e 391; italiano, 

art. 220, ultima parte; portuguez, art. 155; hespanhol, art. 
154; argentino, art. 3CS. 

Segundo o Decreto n" 181 de 1890, art. 94, a binuba e a 
mulher separada do marido, quando culpada, não podiam 
administrar os bens dos filhos, nem ser tutoras ou curadoras. 

Os direitos e deveres que, no seu conjuncto, formam o 
patiio poder, se concentram no cônjuge sobrevivente, não im-
I)ortahao que seja este a mulher, mesmo desquitada, porque 



— 237 — 

dá-se o disposto no art. 381 em que o desquite não altera as 
relações entre pais e filhos. 

"O filho illegitimo não reconhecido pelo pai fica sob o 
poder materno. Si, porém, a mãi não fôr conhecida, ou ca
paz de exercer o pátrio poder, dar-se-á tutor ao menor." 
(Código Civil, art. 383). 

Vêr Códigos francez, art. 283; hespanhol, art. 154; ita
liano, art. 184; portuguez, art. 286; argentino, art. 328.' 

§ 114. A. Direitos do pai quanto a pessoa do filho famílias. 

Compete ao pai pelo que respeita á pessoa dos filhos 
f amilias: 

i.° Determinar o gênero de educação que lhes convém 
dar, marcar o lugar em que devem recebe-la e escolher os 
mestres; (479) 

2." Te-los em sua companhia, sob sua guarda e sujei
ção; (480) 

3.° Corrigi-los e castiga-los moderadamente em quan
to forem menores; (481) 

4.° Exigir que lhe prestem gratuitamente os serviços 
próprios de sua idade e condição; (482) 

5.° Conceder ou negar-lhes consentimento para casa
mento; (483) 

6.° Nomear-lhes tutor em testamento; (484) 
7.° Fazer testamento por elles e nomear-lhes herdeiro 

para o caso de fallecerem dentro da pupillar idade; (485) 
8." Representa-los nos actos da vida civil, quer judi-

ciaes, quer extrajudiciaes; (486) 

(479) Mello, L. 2, T. 4, 5 10; Lobão. Obrig. Recipr. P. I. cap. 3, 5 4€ 
e seguintes. 

(480) Ord. L. 1, 88. § 6; B. Carneiro, L. 1, T. 21, S 185, n. 2. 
(481) Art. 14, é 6 do ooid. crim. do Império. Resol. de 20 de abril e d« 

20 de jiilho de 1751. O pae pod* prender o filho em casa, por correição, 
sem incorrer em crime de caroere privado. Repert. das ords. tom. 3, pag. 934, 
B. Carneiro, cit. § 185, n. 8. 

Pode o pae requerer ao magistrado p. prisão dto filho em castigo? Não, 
porque não ba lei conferindo ao poder judiciário tal attribuição. 

(482) Oíd. L. 1, T. 88, t 13 (arg.); Mello, L. 2, T. 4, 8 11; B. Carneiro, 
L. 1, T. 21, § 185, o. 5. 

(483) Lei de € de out. de 17«4, § 4. 
(484) Ord. L. 4, T. 102, « 1. 
(485) Ord. L. 4. T. 87, i§ 7. 
(486} Ord. L. 3, T. 41, S 8. Oah. Pereira, Decis. 19; MeHo, L. 2, T. 4, 

í 12. 
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9- Dar em nome delles queixas por crimes de que te-
nhão sido victimas; (487) 

10. Reclamar, por via de acção competente, que lhe 
sejão restituidos por quem injustamente os detenha sob seu 
poder. (488) 

a) "Compete aos pais quanto á pessoa dos filhos meno
res: 

I. Dirigir-lhes a criação e educação. 
11. Tel-os em sua companhia e guarda. 
III. Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento, para ca

sarem. 
IV. Nomear-lhes «tutor por testamento ou documento au-

thentico, si o outro dos pais não lhe sobreviver ou o sobrevivo 
não puder exercitar o pátrio poder. 

V. Represental-os nos actos da vida civil. 
VI. Reclamal-os de quem illegalmente, os detenha. 
y i l Exigir que lhes prestem obedieaacia, respeito e os 

serviços próprios de sua idade e condição. (Código Civil, 
art. 384). 

Vêr Códigos francez, arts. 203, 374 e seguintes, hespa-
nhol, art. 155; italiano, arts. 220 e seguintes; portuguez, arts. 
137, 140 e 142; argentino, arts. 265, 168 e 277. 

O pai pôde corrigir e castigar — moderadamente os fi
lhos emquanto forem menores. O Código não enumera en
tre os direitos do pai, mas o permitte desde que estabelece 
como causa de perda do pátrio poder o castigar immodera-
damenteiu art. 395, § 1°. 

% 115. B. Direitos quanto aos bens. 

Noção dos pecúlios. 
Os bens que formão o patrimônio dos filhos famílias 

recebem a denominação de pecúlios e são sujeitos á um re-
gimen especial. (489) 

(487) Art. 72, 75, § 5 do cod. crim. Pela antiga legi^ção podia o pa* 
por própria "attthoridade defender o filho familiias no juiso criminal. Mello, 
L. 1, T. 4, 8 9. 'Bsta doutrina não prevalece hoje. Se o filho famílias é me
nor, o juiz dá-lhe curador, mas o pae não pode por direito próprio figurar 
no processo como defensor delle, salvo mo caracter 'de procurador, se é 
maior, ou de curaidor nomeado pelo juiz, se é menor. • 

(488) Mello, L. 1, T. 4, S 8; B. Carneiro, L. 1, T. 21, S 185, n. 4. Doctr. 
da:s -Acç. § 44. 

(489) O sisthema do nosso Direito «obre o regimen dos pecúlios dos 
filhos familias, tirado do !Dii«i'to Romano, é complicado, defeituoso e irra
cional. O Direito Romano sobre este assumpto é uma creação histórica que 
se foi lentamente formando e recebendo modifioações á proporção que ia 
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Estes bens distribuem-se, segundo a sua origem de ac-
quisição, em quatro classes, cada uma com o seu nome con
sagrado na linguagem jurídica, a saber: 

I. Pecúlio profecticio: consta da porção de bens que 
o pai realmente separa do acervo de seus haveres e entrega 
ao filho famílias para que €ste em seu próprio nome os admi
nistre. (490) 

São reputados parte deste pecúlio os fructos, rendi
mentos e ganhos que delle procedem, acontecidos emquanto 
o filho famílias vive em companhia do pai ou da mãi. (491) 

afrouxando o rigor do pátrio po'der. Esta elaboração d«u em resultado um 
todo disforme e incoberente; (Vej. Marezoll, Droit Romain, § 176). 

A legislação moderna tem simplificado esta matéria sujeitando-a á re
gras claras e justas. Segundo o cod. civil franoez, todos os bens do filbo 
famílias formão um só patrimônio, regid-o por princípios uniformes. O 
usofructo legal que compete ao pae termina ao completar o filho famílias 
desoito lannos de idade e comprehende todos os bens, salvo: 1° os quje o 
filho adquire por trabalho separado do do pae, ou por industria distincta do 
estado ou profissão paterna; 2° os que 'lhe forão doados ou legiados sob ex-
pitesisa condição de que nem o pae nem a mãe tenhão o usofructo, « 3° final
mente os bens que víerão por uma sucoessão, desviada do pae ou da mãe 
por causa de indignidade. Mourlon, Rep. Ecrit, L. 1, T. 9, n. 1058. 

O cod. civil Port. (art. 144 á 149), suposto consagre quatro classes di
versas de >pecuIios, todavia regulou a matéria d'um modo justo e con
veniente. 

(490) Ord. L. 4, T. 97, § 10 « 16; fr. 5, § 4; fr. J, § 8 D. de pecul. 
(15. 1) ; S 1°. Per quas person. nob. adq. (2. 9) : "si quid ex re pátria ei 
obveniat". 

"Pecalium 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 famílias 'pervenít." 
Stmvio. 

Deve distioguír-se o pecúlio profecticio, dos bens de que o pae fez doa
ção ao filho emancipado, ou ainda sob o pátrio poder. 'Estes bens entrãu 
para a propriedade livre dos falhos, á quem pertencem os fructofi e novida
des. Ord. L. 4, T. 97 pr. e § 3; Mello Freire, L. 2, T. 4°, § 13 nota; B. Carneiro, 
L. 1, i 183. n. 2 e 3. 

(491) Ord. L. 4, T. 97, <% 17; Lob. á Mello, L. 2, T. 4, § 13, n. 13. 
O filho que vive em companhia da mãe, reputa-se viver em companhia 

do pae. 
Muitos dos nossos escriptpres, seguindo a doctrina da Gloza, sustentão 

que constituem i>ecttlio profecticio as cousas doadas ao filho famílias em 
contemplação do pae. 

Parece-me esta opinião totalmente destituída de fundamento. Importa 
ella infracção da regra geral de direito — que a causa do acto jurídico nem 
influe na validade do próprio acto, nem pode ser invocada para corrigir os 
effeitos naturaes que delle resultão, salvo quando entra com a condição. 

Quaindo a doação é feita em contem>plação ao pae, evidentemente o pae 
é a «ansa do acto :mas, como a causa é um principio extrinseco dó açto, 
não inhibe que a doação produza ò seu effeito natural — transferir a pro
priedade ao donatário. 

^ n toda a nossa leigislação não ha um só texto, donde se possa induzir 
a opinião «Iludida; antes na ond. do L. 4, T. 97 — Das collações-—ha mais 
de uma paS'Sta£ein qne claramente a excluem, como por exemplo a seguinte: 
('i 16) — "E quando o filho qne festa com eeu pae ou mãe.v. ganhar al
guma coosa. . . ou nos Ih*a dermos, ou «na^^ner outra pessoa, não ser^ obri? 
gado de a trazer a collação," 

D. F . 16 
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II . Pecúlio castrense: compr̂ henide os bens que o filho 
familias adquire no serviço militar ou á propósito 
ddle. (492) 

Nesta classe entrão: 
1. Todas as cousas que os pais otf estranhos dão ao fi

lho familias por motivo de serviço militar; (493) 
2. Os bens que adquire ná guerra; (494) 
3. Os donativos, legados, e herança que recebe de seus 

companheiros de armas; (495) 
4. Os rendimentos, productos e ganhos provenientes 

dos bens castrenses. (496) 
III. Pecúlio quasi — castrense: compõe-se dos bens que 

o filho familias adquire no exercicio de suas lettras, na pra
tica das artes liberaes, ou como funccionario publico. (497) 

Taes são os bens havidos na advocacia (498), na pra
tica das ordens sacras (499), no ensino das sciencias è bel-
las artes. (500) 

Revestem a natureza de quasi castrenses: os bens doa
dos ao filho familias para ajuda de ca'samiento(50i) e as 
tenças, pensões é mercês pecuniárias conferidas pelo esta
do. (502) 

IV. Pecúlio adventicio: comprehende todos os bens do 
filho familias, que, por seu modo de acquisição não entrão 

(492) Ord. L. 3, T. 9, « 3 ; L. 4, T. 97, § 18; Const, 1. C. de oastr. pecul. 
(12, 37): etiam qute in castris per ocoasionem militiae quaruntur. 

Não «onstitue pecúlio castrense o que o filho famílias que exerce pro
fissão militar, adquire em acto que não tem connexão com a eua prafissão. 
Fr. 11. D. de castr. pecul. 

(493) Pr. 3. iD. de «astr. pecnil. (49. 17);_Const. 1. C. de castr. pecul. 
(12. 37): QuK ennti in militiam A patre ve\ a matre, aliis ve propinqnls vel 
amicis donAtK sunt. 

(494) Fr. 11. D. <le castr. pecul. 
(495) Fr. 8; fr. 16. { 1; fr. 19 pr. O. :de caist. pecul.: Const. 1. C ãe «astr. 

pecul. (12. 37): In quibus sunt etiam heraditates eorum qui non alias noti 
esse potuerunt, nisi per militize occaslonem. 

(496) Const. 1. C. die castr. pecul.: — "quamivis empta ex ca-strensi pe
cúlio pnediia, ejus con«litionis*efficiiantur. 

(497) Ord. L. 3, T. 9, 8 3; L. 4, T. 97, § 10 c 18;; Comst. unic C. de 
oastreíisi omnium palatinor, pecúlio (12. 31); Const. 7. C. de adcessorijbus 
et dome«ticis (1. 51). 

(498) Const. 4 C. de advocatie divei«orum judicior. (2. 7). 
(499) Novell. 123, cap. 19. 
(500) Ord. L. 4, T. 97, ( 18: acfo de lettras. Lob., Not. á Mello L. 2, 

T. 4, I 13, n. 6 e 7, 
(601) OM. L. 4, T. 97, { 10. Emquanto não se nealiza « casamento, 

porque pelo easameàto fica « filho emanciplaAo. 
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na definição de alguma das outras três classes de pecúlios 
(503)> como são: 

1. Os bens que o filho famílias herda de sua mãi; (504) 
2. Os adquiridos por doação, legado ou herança, ainda 

mesmo em contemplação do pai; (505) 
3. Os lucros ç ganhos que obtém com o pecúlio pro-

fecticio, estando fora da companhia do pai, ou da mãi; (506) 
4. Os bens que adquire no exercício das artes mecâ

nicas. (507) 

§ 116. C. Direitos do pai sobre os pecuUss. 

Os direitos do pai sobre os bens dos filhos famílias va-
rião segundo a natureza do pecúlio. 

I. 

O pecúlio profecticio, êmbora collocado sob a guarda 
e administração do filho, continua á ser propriedade ido 
pai. (508) 

Ao filho, como livre administrador, compete geri-lo em 
seu próprio nome, emprega-lo em qualquer gênero de ne
gocio e sobre elle contrahir empréstimos. (509) 

Não pode, porém, aHena-lo por titulo gratuito. (510) 
Pois que o pai retém os direitos de proprietário, pode 

permittir ao filho uma-administração mais ou menos ampla, 

(502) Cit. ord'., e 5: Peg. tud ord. L. 3, T. 9, 8 3, n. 10; Lobão, Not, à 
M«llo, cit. i 13, n. 10. AS' doftções do imperador «ntrão na cla'sse das feitas 
por particulares. Consolid. das Leis Civis, art. 180. i & iKtta (1). 

(503) Ord. L. 4, T. 97, f 19: T. 98; § 1. J. Per qnas poiison. ndb. tA-
qairitqr, (2. 9) : Quod autem ex aliá oaosa sibi filius famílias adqoisiTit, 
hnjus nsumfmctum patri quidem adqnirat, domiaium antem apnd enm rema-
neait. Mairezol, Droit Rom. S 176; Lobão iNot. á Mello, L. 2,T. 4. i 13, m. 22. 

(504) Ord. 'L. 1, T. 88, I 6; Const. 1. 2. C. de Bonls miaternis (6. 60). 
(505) Cons. 4 C. de Bonis qua liber. (6. 61) ord. U. 4, T 98, I 1. 'ai*). 
(506) Oi<d'. L. 4, T. 97, § 17 (arg.) Lob. cit. n. 22, 8». 
(507) Valasc. Partitio n. eap. 13, n. 180; íLoibão cit, TO.. 22. 6*. 
(508) Fr. 4 D. de pecniio. (15. 1) S 1. I. Per qnas persòn. (2. 9) sancii-

tm est . . . nt si qnid ex re patris ei ofrpn'e)t<£f, ho)e secondnm antiqnakn Ob-
serwütlionem totvan parenti adquifat. Valasc Partition. cai>.13;n. 188. 

(609) Ord. L. 4, T. 97, 5 17; fr. 18; < 4; fr. 19 D. de pignorat. aàt, vel 
contra, (13. 7); fr. 44 D. de pecniio ,16. 1). 

Í510) Fr. 7. t ) . de donationibus (39. 5) . Salvo amiborisaçãn do paie 
r. I 1. 
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retomar o pecúlio, converte-lo em seu proveito, e até doa-lo 
á outro filho ou á pessoa estranha. (511) 

Fica responsável, até o valor do pecúlio, pelas dividas 
que o filho na gestão delle houver contrahido. (512) 

O pecúlio reputa-se doaldo ao filho, se depois do acto 
de sua emancipação, elle continua a possui-la sem contra
dição por parte do pai. (513) 

II . 

O pecúlio castrense e o quasi — castrense constituem 
verdadeiros patrimônios, de que os filhos famílias dispõem 
livremente, sem dependência de intervenção dos pais. 

A'cerca dos bens que entrão na definição destes pecú
lios, os filhos familiâs são considerados sob todas as rela
ções de direito como p>essoas' revestidas de plena capacida
de. (514) 

Emquanto, porém, são menores de vinte um annos, 
os ditos pecúlios se conservão sob a guarda e administração 
dos pais. 

I I I . 

Nos bens que formão o pecidio adventicio tem o pai, o 
usofructo e a administração. A propriedade pertence ao fi-
nio. (515) 

A. Não pode o pai, sem consentimento do filho ou sem 
decreto judicial, se o filho é menor, empenha-los; hypothe-

(511) Fr. 4 D. de pecúlio (15. 1) 5 1 J. Per quae person. B. Carneiro, 
L. 1, T. 21, 5 J87, n. 5. 

(612) : 4 J. Quod com eo. (4. 7); fr. 44 D. de pecnl. (IS. 1). Mello, 
•L. 2, T. 4, S 14 noU. 

(513) Const. 17 C. Que sit. long. consuet. (8. 54); fr. 31. g 2 D. de 
d<>nati6iiib'us (39. 5). Nesta hypothese o pecúlio converte-se «m doação do 
pae ao filho e entra na classe das 'doações em adiantamento de legitima. 
ÍOrd. L. 4. L. 97). 

(514) Coost. 6. 7. de bonís qus liber. (6. %\); fr. 2 D. «d Senatne con-
suit. Maeed. (14. 16). 

(535) Ord> 1« 4, T. 97, i 19; T. 98: L. 1, T, 88, I 6^ Const. 1. G. de 
búnis mater. (6. 60^. 
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ca-los ou aliena-los por qualquer titulo, (516) salvo nos ca
sos seguintes: (517) 

a)- Para pagar dividas ou legados de que viesse onera-
ido o pecúlio; 

b) Para prover á própria subsistência, ou á do filho, 
em falta de outros meios; 

c) Quando os bens são de sua natureza susceptíveis de 
rápida deterioração; 

d) Ou sendo immoveis, não podem ser, por estéreis, 
convenientemente aproveitados. 

Fica o pai sujeito á todos os ônus que pesão sobre o uso-
fructuario, excepto á prestar caução. (518) 

Assim, é obrigado á zelar e conservar os bens, fazendo 
as bemfeitorias e reparos necessários, (519); a pagar os 
tributos e censos que os gravão (520); á defende-los em 
juizo e á reivindica-los do poder de terceiro (521); á co
brar as dividas activas (522); á indemnisar os damnos cau
sados por dolo ou culpa sua (523); á dar^emfim contas de 
sua administração. (524) 

No caso de manifesta delapidação do pecúlio, pode ser 
removido da aidininistração; mas não perde o usofru-
cto (525) 

B. O filho, emquanto não se emancipa, não pode dis-

(516) Órd. 'L. 1, T. 88 § 6; Conet. 4 C. de bonis qu« liber (6, 61). 
(517) Conet. 1. 2. C. de bonis maternis (6. 60); C. 8, i 4 e 5, C. de bo

nis qna liberis (6. 61); B. Oameiro. L. 1, T. 21, S 188, ns. 3, 4 e 5. Ven
dem-se em primeiro logar os mov«is e na falta destes os immoveis m«np6 
nteis, cit. Const. 8, S 4. Se o ipaie é Tiegligente em pagar as dividas, responâe 
pelos .juros. cit. 5 4. Vej. Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 4, S 12, n. 1 e seg. 

(518) Const. 8, 6 4, C. dç bonis qna; liber. (6. 61); paterna reverentia 
eum excusante... et á caationibus. Caução de bene utenldo. B. Carneiro, 
cit. « 188, n. 25. 

(519) Const. 1. C. de bonis mater. (6. 60); Const. 8, f i, de bonis 
quac liber (6. 61); B. Carneiro, cit. § 188. n. 29 e 30. .4s bemfeitorias com-
pensão-se com os rendimento.<>. Const. 1 C. de bonis matemie< Et snmptos 
ex fructibus impisre facere. Valas. Consult. 116, n. 5 e 9. 

(620) Const. 8, i 4. C. de bonis qa« liber.: Sin autem legata, iv«l fidei 
commissa, sive annalia... Lob.. Nol. á Mello, L. 2, T. 4, 1 13, n. 26, *•-

(521) Const. ,1. C. de bonis matemis (6. 60): Et litem inferentibus 
reeistere. 

(522) C. 1. C. de bonis matr.: verb. atque ita omnia agere... Lob. cit. 
n. 26. 

(523) Ord. L. 1, T. 88, 5 6 (arg.); Const. 8, S 4, C. de bonis qns liber; 
(6. 61); Repiert. T. 3, pae 934: B. Carneiro, «it. 5 188, n. 33. 

(524) Ord. L. 1, T. 88. f 6 -veb.: E é obrieado a entreg«r-lh'os, quando 
forem, emancipados... ord. L. 3. T. 9, S 4; Mello Freire, L. 2. T. 4. I 12. 

(525) Ord. L. 3, T. 9, 5 4; Mello, citado I 12; Lobão á Mello, cit. S 12j 
n. 29. 
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por dos bens adventicios, nem mesmo obriga-los por divi
das. (526) 

Para segurança da restituição do pecúlio com as in-
demnisações devidas, tem eíle hypothtca legal sobre os im-
moveis do pai, (527) além d odireito de annullar as aliena
ções illegalmente feitas e reivindicar a cousa alienada; (528-) 

C. A regra die que o pai tem o usofructo e a adminis
tração do pecúlio adventicio, cessa: 

1." Quando os bens são doados, legados ou deixados ao 
filho .com a condição de não ter o pai o usofructo ou pro
veito algum; (529) 

2.° Quando é doado, legado ou deixado o usofructo tão 
somente, e não a propriedade; (530) 

3 / Quando aceita contra a vontade do pai uma doação, 
ou uma herança; (531) 

4.' Quando o pai faz renuncia do usofructo; (532) 
5.° Quando for omisso em fazer inventario dos bens 

do casal, dentro de doús mezes contados da data do falk-
cimento da mãi. (533) 

Os bens adquiridos nestes cinco casos entrão para o do-
minio pleno do filho, e recebem a denominafção ide pecúlio 
adventicio extraordinário ou irregular. (534) 

'§ 117. Do estado de filho familias. 

Da natureza e extensão dos direitos que em seu com
plexo formão o pátrio poder, deduz-se claramente a posição 
do filho famiHas no sisthema do nosso Direito Privado. 

(626) Repert. das prd. tom. 3. pag. 294; B. Carneiro, cit. J 188. n. 2. 
(527) Lei de 24 de set. de 1864, an. 3 S. 
(628) B. Carneiro, cit. I 188, n. 9 10 « 11. 
(629) Ord. L. 4, T. 98. t 1. Está cundição não pode ser imposta ao her

deiro necessário onanto A legitima. Lob. cit. { 13, n. 27. 
(630) Cit. owJ. L. 4, T. 98, i 4. E' fntil a distinccão entre usofructo e 

cpmmoididade do usofructo, e improcedente a opinião 'tle <iue por morte do 
filbo passa o usofructo ao pae. Em contrario B. Carneiro, L. 1, T. 21,< 189, 
n. 7. 

(531) Ond. L. 4, T. 88, í 3. 
(692) <»t. ord. { 2. 
(633) Oî l. L. 4, T. 98, ! 6. Neste caso. o pae .perde o usofructo não só 

éá legitima materna, como de todos os mais bens adventicioe do filho. 
Esta pena, porem, nãx> pode ser imposta senão em virtude de sentença 
proferida em acçló qtiè tenha sido intentada contra pae. Ass. dé 20 de julho 
de 1780; 

(634)'Lob. Nòt. á Mello, L. 2, T. 4, i 13, a. 34. 
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A dependência em que vive para com o pai, colloca-o 
no estado de incapacidade para os actos da vida civil. (535) 

Esta incapacidade, porém, difere da incapacidade do 
menor que está sob tutela: nem termina com a menoridade, 
nem é absoluta; cessa totalmente para todos os actos que 
alludem aos bens castrenses, quasi-castrenses e adventicios 
extraordinários, em relação aos quaes assume o filho familias 
o caracter de agente de direitos, livre e independente. (536) 

Não importa o pátrio poder a absorpção da individua
lidade do filho na pessoa do pai; a sua personalidade, em
bora sujeita ao poder do pai, permanece inteira e distin-
cta. (537) 

Assim que: 
i.° São permittidos entre o pai e o filho famílias todos 

os contractos que não são por lei prohibidos entre pais e fi
lhos; (539) 

2.° Não é o pai obrigaldio pelos actos do filho famí
lias, (540) 

Salvo: 
a) Pelas dividas contrahidas na administração do pe

cúlio profecticio; (541) 
b) Quando o objecto da convenção que o filho fez com 

terceiro verteu effectivamente em vantagem delle. (542) 

(535) o pae representa o filho famílias nos actos ja liciaes e extrajn-* 
diciaes. Vej. (B. Carneiro, L. 1, T. 21, i 192, n. 15 e se«. Hello, L. 2, T. 6, 
i 3, ia fine. 

(636) Veja-se acima < 116. 
(537) Alguns interpretes do Direito Romano, pana explicar certos ef-

feítos 'do patrio-poder, inventarão a theoria da unidade de pessoa entre o 
pae e o filho famílias. Mas semelhante ficção, tpie aliás não encontra apoio. 
nos textos, é absolntamente inacceitavel perante o nosso Dh«ito. Mello, 
L, 4, T. 1. I «. 

(539) Mello, cit. 1 8 . Se o filho é menor e tem de eontractar com o 
pae, dá-se-lhe tntor. B. Carneiro, cit. i 191, n. 4. 

(540) 'Pelo principio de qne ninguém responde pelo facto albeio. Mello, 
L. 2, T. 4, i 14, nota. 

(541) Opd. -L. 4, T. 50, Í*S.. . Vej. acima f 116. 
(542) « 3 J. Ouod cum eo (4. 7); B. Carneir», L. 1, T. 21, i 191. n. 26, 

Em resra ninguém é obrigado pelo contracto de ^eroeiro. end>ora' d*&hi lhe 
provenha Tantáffem, salvo se o terceiro obra como negotíoram. gestor. Mas 
attentos os laços que ligão o filho famílias' ao pae. fez o Direifó exc«pção 
exposta em relação ao pae. (Afakeldey, i 517. n̂  4). 

O pae só é ohriitado até o valor do proveito que tirou do acto do filho. 
B. Carneiro, cit. I 191, n. 26.. 

A -aotio unod Justa e a tribatoría CiítikéUtey, cSi.. I 517. n. 1 e 3) não 
tem por fundameirtos as relacdes que o pátrio pçtder estabelece entre o pae 
e o filho; ipresopõem «Iía« mandato emanado do pae:-na primeira hyiko-
tbese, fignia elle como simples mandante, na segunda eomo pMptMiente. 
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0 filho famílias deve ao pai reverencia e gratidão. A 
infracção destes deveres sujeita-o á penas diversas, segun
do a gravidade da offensa. (543) 

a) "O pai e, na sua falta, a mãi são os administradores 
lega es dos bens dos filhos, que se achem sob o seu poder, 
salvo o disposto no art. 225. (Código Civil, art. 385). 

Vêr Códigos francez, art. 389; hespanhol, art. 159; ita
liano, art. ^; .argentino, art. 264; chileno, art. 247. 

A distincção entre pecúlios castrense, _ quasi-castrense 
adventicio e profético já não prevalece no direito actual. O 
Código, no systema que adoiptou, apenas distingue: 

1 bens de que os nais teem a administração e o usofructc. 
II bens de que elles só teem a administração; 
n i bens de aue não teem usofructo, nem administração. 
G pai ou mãi, com filhos do cônjuge fallecido, que se ca

çar antes de fazer inventario do casal e antes de dar partilha 
aos herdeiros, nerderá o direito ao usofructo dos bens dos 
mesmos filhos. Embora o Código no art. 225 só falle em perda 
áo usofructo. deve-se entender que também haverá ^oprda de 
administração, pois o usofructo, como se deprehende do pró
prio Código, está em connexão com o direito dé administrar. 
Vêr arts. 385 e 389. 

"Não podem, porém, os pais alienar, hypothecar, ou gra
var de ônus reaes os immoveis dos filhos nem contrahir. em 
nome delles. obrigações que ultrapassem os limites da sim
ples administração, excepto por neoessidade ou evidente 
utilidade da nrole, mediante previa autorização do juiz, art. 
178 S 6, n. III (Çodieo Civil, art: 386). 

A- acçãò do filho para desobrigar e reivindicar os immo 
veis de sua propriedade, alienados ©u gravados pelo pai fora 
dos casos expressamente legaes, prescreve em um anno con
tado o prazo do dia em que chegar á maioridade. 

"Sempre que, too exercício do pátrio poder, collidirem 
os interesses dos oais com os do filho, a reijuerimento deste 
ou do Ministério Publico, o juiz lhe dará curador especial." 
(Codiffo Civil, art. 387). 

"Vêr Codioòs italiano, art. 224: hejspanhol, art. 165; por-
tuguez, art. 163; argentino, art. 397. 

"Só tem direito de oppôr a nullidade dos actos pratica
dos bom infracção dbs artigos antecedentes: 

I o filho (art. 178 § 6, n. III); 
A»j;lin. pois, entSo ella« na theoria das obrigações, sem nada offerecer de 
particrrlar. 

(543) Comn privação do direito'de pedir -alimentos; a desherdação. 
Ord. L. 4, T. 88. Este* deveres, em geral, eão eomnmns aos filhos emanci-
pndns, e KOS lllegitim^». 
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II os herdeiros (art. 178 § 6, n. IV) prescripção de um 
anno, contado o prazo do dia do fallecimento si o filho mor
rer menor; 

III o representamte legal do filho, si, durante a menori-
dade, cessar o pátrio poder. (Art. 178, § 6, n. IV) — prescri
pção de um anno si o pai decahir do pátrio poder, correndo 
o prazo da data em que houver decahido." Código Civil, 
art. 388. 

"O usofructo dos bens dos filhos é inherente ao exercício 
do pátrio poder, salvo disposição do art. 225 (Código Civil, 
art. 389). 

Vêr Códigos francez, arts. 384 e 386; i-taliano, arts. 228 
e 232; hespanhol, arts. 161 e 162; chileno, art. 243. 

O pai, como usofructuario dos bens do filho, não é obri
gado á caução. "Não são obrigados á caução:: "os pajs uso-
fructuarios dos bens dos filhos menores. Código Civil, art. 
731, n. II — mas tem as obrigações do usofructuario com-
mum. 

0 art. 733 do Código Civil dispõe: Incumbem ao uso
fructuario : I as despezas ordinárias de conservação dos bens 
no estado em que os recebeu; II os foros, as pensões e os im
postos reaes devidos pela posse ou rendimento da cousa uso-
fruida. 

Si a cousa estiver segura, incimíbe ao usofructuario pa
gar, durante o usofructo, as contribuições do seguro; si o uso
fructuario fizer o seguro, ao proprietário caberá o direito 
delle resultante contra o segurador; em qualquer hypothesc, 
o direito do usofructuario fica subrogado no valor da inde-
mnisação do seeuro. (Codico Civil, art. 735). 

— No art. 827 n. II o Código Civil confere hypotheca leŝ al 
aos descendentes sobre os immoveis do ascendente que lhes 
administra os bens. 

A regra^ de que o usofructo dos bens dos filhos é inheren
te ao exercício do pátrio poder tem as seguintes excepções: 

1 os bens deixados ou doados ao filho com a exclusão do 
usofructo paterno; 

ir os bens deixados ao filho, para fim certo e determina
do. (Código Civil, art. 390). 

— Segundo o art. 391 do Código Civil, excluem-se, assim 
do usofructo como da administração dos pais: 

I os bens adquiridos pelo fítho illegitimo, antes do re-
coithecimento; 

n os adquiridos pelo filho em serviço militar,, de ma
gistério ou em qualquer outra funccão ptiblica; 

n i os deixados ou doados ao fílho sob a con^çSo de 
não serem administrados pelos pais. 
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Vêr Códigos francez, art. 387; italiano, art. 229, l» e 4"; 
portuguez, art. 146, 1« e 147, 1» e 2»; chileno, art. 243, 2». 

Commentando o n. I do artigo, Clovis faz esta observa
ção: "Conferindo o pátrio poder ao pai e á mãi natural, não 
ãuer o Código Civil que essa medida, de beneficio ao filho e 
oe inieresse para a sociedade, possa ser desnaturadâ pela 
sordidez do egoísmo em proveito dos pais. Seria immoral que 
o reconhecimento do filho natural tivesse por movei a cupi
dez do pai. Para evital-o, o Código subtráe á administração 
e ao usofructo do pai, os bens que o filho possuía antes do 
reconhecimento. Cumpre nomear, para esses bens, um cura
dor especial, que os administre." 

§ i i 8 . A mãi não tem pátrio poder. 

Dominado Üa ttadição romana, segundo a qual a mu
lher occupava no matrimônio uma posição semelhante á da 
filha familias, o nosso Direito Civil denega ás mais o pátrio 
poder (544) 

Todavia, os vinculos sagrados que existem entre ellas 
e os filhos, são de uma energia tal è de uma realidade tão 
viva, que, não obstante inveterados preconceitos, não podião 
deixar de receber a consagração da lei. 

Assim, pois, a lei consagra e reveste de sua força cer
tos direitos e obrigações das mais para com os filhos. (545) 

a) Já no domínio do Decreto n. 181 de 1890, art. 94, esta
va concedido á mãi o pátrio poder, desde qu'e não fosse bi-
nuba. Emquanto viuva, succedia ao marido em todos os di^ 
reitos sobre a pessoa e bens dos filhos. 

Pelo art. 380 do Código Civil, na falta ou impedimento 
do marido, exerce o pátrio poder a mulher; e no art. 382 
está disposto que dissolvido o casamento pela morte de um 
dos cônjuges, o pátrio poder compete ao cônjuge sobrevi
vente. 

i6i4)'0rd. h. 4, T. 87, I 7; Mello, L. 2, T. 4, I 6. 
SuK>osto manifestem tendências de collocar a mãe nas suas relações 

de direito com os filhos ao nivel do pae, não são aniformes as d'is!tNMÍ$6cB 
á<m códigos modernos acerca deste a«snmpto. Em nns o pátrio poder passa 
em sua integridade & mie, por morte do pae (Cod. Civil Franeez, art. 373; 
ciri-l Port. «rt. 196): em ontros com certas limitações, como a peráa. éé 
meúde do vsofmcto dos bens do filho. Veja-se Goyena, Projeet. de Cod. 
CÍTÍI nana a Hespiutha, nota ao «li. 164. 

(S46)-0>nM 6 direito de pedir alimentos; de sncéessão reciproca; de 
rwiiieiw a posse em nome do ventie (ord. 3, IS, I 7): de faxer swstitalcfio 
exemplar; de exercer a tntella, renáneiando o rcHeiano, etc 
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Vêr Códigos francez, art. 372, hespanhol, art. 154; ita
liano, art. 220; portuguez, arts. 138, 139 e 155; argenlmo, 
arts. 265 e 305. 

"O filho iMegitimo não reconhecido pelo pai fica sob o 

Soder materno. Si, porém, a mãi não fôr conhecida, ou capaz 
e exercer o pátrio poder, dar-se-á tutor ao menor." (Código 

Civil, art. 3^) . . . . . 
A mãi exerce o pátrio poder quando o filho illegitimo 

não é reconhecido pelo pai ou se se trata de filho adulterino; 
e mesmo que não seja adulterino ou incestuoso, si provem 
de casamento putativo em que ella seja o único cônjuge de 
bôa fé. 

Na hypothese de casamento valido, annullavel, ou de
clarado putativo em relação a ambos os cofnjuges, a mãi 
tem o pátrio poder: 

a) si fallece o marido; 
b) si é declarado interdi&to; 
c) si decahe do pátrio poder; 
d) si é declarada sUa ausência. 
Si a mãi fôr binuba, ficando viuva, não só tem o putrio 

poder dos filhos do segundo leito, como readquire o dos do 
pfimeiro. 

§ 119. Da suspensão e termo do pátrio poder. 

O pátrio poder suspende-se: 
i." Pela sentença que, declarando o pai incapaz de re

ger sua pesisoa e bens, da-lhe curador; (546) 
2." Pela prolongada ausência do pai em logar incerto 

ou remoto. (547) 
Da suspensão do pátrio poder resulta a necessidade de 

dar tutor ao filho menor, (548). O pai fica tão somente 
inhibido de administrar os bens kio filho, mas não perde o 
usofructo. (549) 

Termina o patrio-poder: 
I . Pela morte do pai ou do filho; 
I I . Pela entrada do pai ou do filho em religião apro

vada; (550) 
(54«) Lobão, Not. á M«Uo, L. 2, T. 5, J 21; Borges Carneiro, L. 1, T. 21, 

f 184, n. 6. 7 « 8; Coid. €ivil Port. art. 168, 8 1. 
(547) L. ctt.; B. Carneiro, eit. I 184, n. 8. 
(548) Effcito necessário, porque o menor on e«t& »ob o pátrio poder 

ou sob tateia. 
(549) Lob. cit. i 21. 
(550) B. Carneiro. L. 1, i 194, n. 5. 
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III. Pelo casamento do filho; (551) 
TV. Quando o filho, maior de vinte um annos, sahe da 

companhia do pai e sem opposição sua estabelece economia 
separada com intenção de viver sobre si (552) 

V. Por carta de emancipação, passada de authoridade 
do juiz de orphãos, em virtude de escriptura de demissão do 
pátrio poder voluntariamente concedida pelo pai em favor 
do filho, quer seja elle maior, quer menor; (533) 

VI. Pelo exercicio de cargos públicos, sendo o filho 
maior de vinte um annps; (554) 

VII. Pela çollação de graus acadêmicos; (555) 
VIII. Pela investidura de ordens sacras maiores. (556) 
IX. Por sentença passada em julgado, proferida em 

acção competente, nos casos em que pôde o pai ser compelli-
do á emancipar o filho. (557) 

fSSn Opd. L. 1, T. 88, 5 6; L. 4, T. .50, « 2; T. 87, í 7. 
(5&2) Gonst. 1. C. de emancipai. (8, 47); Novell. Leonis, 25 in fine: 

Sive verbis quidem concessnm non sit, sed consensus tacitus filio oitae. ra-
tiones separatím institnenti. non adversatas sit, oeram ipsnm suo modo 
seoTsum vivere permiserit." Esta. doctrina tem «ido geralmente aceita, com 
um̂ a on outra modificaçã-o, de niodo que constitne h-oje ò tiso moderno so-
bne a matéria. Mello, L. 2. T. 4, i 26; B. Carneiro; L. 1, T. 21, < 194, n. 18. 

Desde que o filfao Institné economia separada, com intenção de gbver-
nar-se á parte, a emancipação entende-se verificada, não contradisendo o 
pae logo: "satis enim. «et, qnod non contradicat, ut stâtim emancipatus 
videatur." Mello, loc. cit. nota. 

E' mi«ler qne o filho seja maior, porque emquanto menor nã« se pode 
governar por si, e portanto é juridicamente impossível o facto qne traz n 
emancipação — O' governo á parte. 6. Carneiro, cit. i 194, n. 19. 

f.WS) Ord. L. 1, T. 88, 5 6; L. 4, T. 50, » 2 e T. 87, I 7; ord. L. 1, T. X 
ü 7: Lei de 22 de setembro de 1828. nrt. 2. ( 4; Deeret. de 15 de março de 
1842 art. 6. I 1. Provisão de 26 de setembro 1̂  1787. — Manual do Ta-
beWão. I 125. 

(554) Consolid. das Leis Civis, art. 202.. i 5. Entre os Romanos o exer
cido dos cargos públicos (excepcão feita d'alguiís de elevada categoria, as
sim na ordem civil eoino na eodesiastica) nãx> importava isenção do pátrio 
poder; "filius famílias in poblicis eausis loco patri« famílias babetnr ve-
Inti «i magístratum gerat, vel tutor detnr." F. 9, D. de hi6 qui SQÍ vel alein. 
(1. 6). 

A naturesà do pátrio poder entre os Romanos e os Costumes peculiares 
deste povo, explícSo essa síoN^laridaide inaceitável nos tempos modernos. 
O exercício dos direitos poõiticos presnpSe no indivíduo um certo gKán de 
independência, incompatível com a submíasão ao patrio-poder.^ E* pois 
a*inna verdade irrecusável a seguinte proposição do Sr. Dr. Teixeira de 
Freitas: Qnem podie exercer direitos políticos, esU habilitado para os ados 
da vida civil. Consolid. not« 5 an art. 202. D 4. 

(555) Const. Polít. do Império, art. 92, I 1. 
(666) Cit. art 92. I 1 da Constit. 
(557) Opd.X. 3, T. 9. » 4; Prov. de 24 de Maio de 1823. 
A «eçio, qne compete «o filho para obrigar ò pae a emancipnl-o, 6 

siuBmaria. LobSo. Aeç. 6nm. ( 
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A saber: 
i." Quando o pai afflige o filho com máos tratos; (558) 
2." Quando aceita legado ou herança que lhe fora deixa

do sob a condição de emancipar o filho; (559). 
3." Quando força a filha á prostituir-se; (560); 
4.° Quando engeita o filho infante e é elle creado por 

terceiro. (561) 
a) "Si o pai, ou mãi, abusar do seu poder, faltando aos 

deveres paternos, ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao 
juiz, requerendo algima parente, ou o Ministério Publico, ado-
ptar a medida, que lhe pareça reclamada pela segurança do 
menor e seus haveres, suspendendo, até quando convenha, o 
pátrio poder:" (Código Civil, art. 394). 

Suspende-«e, egualmente, o exercicio do paítrio poder 
— ao pai ou mãi condemnados — por sentença irrecorrivel, 
em crime, cuja pena exceda de dois annos de prisão (§ unioo). 

Vêr Código italiano, art. 223; leis francezas de 24 de 
Julfao de 1889 e 19 de Abril de 1898; lei belga de 15 de Maio 
de 1912 e lei ingleza de 21 de Dezembro de 1908. 

Suspende-se ainda o pátrio poder quando ha sentença 
declarando a incapacidade ou a ausência do pai ou da mãi 
que o exercer. 

"A mãi, que oontrahe novas nupcias, não perde o direito 
a ter comsigo os filhos que só lhe poderão ser retirados, man
dando o juiz, provado que ella ou o padrasto, não os trate 
convenientemente, arts. 248, n. I e 393. (Codifio Civil, art. 
329). 

Vêr a lei argentina, art. lOi; Código chileno, art 511. 
— Perderá por acto judicial o pátrio poder—o pai ou mãi. 
I que castigar ímmoderadamente o filho; 
II que o deixar em abandono; 
III que praticar actos contrários á moral e aos bons cos

tumes. (Código €ivil, àrt. 395)., 
Vêr Códigos chileno, art. 267; uruguayo, arts. 284 e 285; 

venezuelano, art. 301; argentino, art. 307. 
—^Também dá-se perda do pátrio poder no caso do art. 

378 do Co'digo: "Os direitos e deveres que resultana do paren-
tesco natural não se extinguem pela adopção, excepto o pa-

(658) Fr. 6, D. si áparentibus qni* mAnam. sit. (37, 12;: quem pater 
malé contra picUtem adíi«iebait. f \ . / > * » ' • " 

mV. S'* ?^,^- á® eonditi»»»- ed demonsteitioa. (36, 1). 
• ^^?^v*^*°"*' " ' ^•..'^ episcopal andient. (1, 4.): si teáones patri*... 

sttis filíabns... peccandi necessiUtem imposa«rint. Ckmst. 6, C de specta-
cul. et «cenic (9, 4). » r 

(661) Conot. a, C tie iat*títíb. exposit. 
Podia ainda o pa« qoando eontrabia casamento incestuoso ser coosido 

a emancipar o filho. Norel. 12, cap. 2. 
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trio poder que será transferido do pai natural para o adopti-
00." Vêr Códigos hespanhol, art, 177; italiano, arts. 211 e 
212; francez, arts. 348 e 349; uruguayof art. 250. 

"A mãi, que contrahe novas nupcias, perde, quanto aos 
filhos do leito anterior, os direitos do pátrio poder (art. 329); 
mas, enviuvando, o« recupera. (Código Civil, art. 393). 

Commentando a disposição, observa Clovis, no seu Có
digo Civil, pag. 379: "Não é em ódio ás novas nupcias que o 
Código retira o pátrio poder á viuva que tendo filho de an
terior matrimônio, contrahe outro casamento. 

Ha duas razões principaes para assim prescrever a lei: 
a incapacidade da mulher casada em que recáe a viuva pelo 
novo connubio, e os possíveis conflictos de interesses enta^ 
as duas famílias. Incapaz, falta-lhe a liberdade de acção 
precisa para gerir a fazenda dos filhos; tendo de áttender á 
nova prolf <» '^'« "uidados domestícos, poderia prejudicar os 
fjilhos do leito anterior, e, consagrando^e a estes, talvez não 
cumprisse ou parecesse não cumprir, exactamente, os deve-
res de. esposa e dona de casa. Despojada do pátrio poder não 
tem a mulher a administração nem o usofructo dos bens do 
filho do leito anterior (art. 389); mas é direito seu conservai-
os em sua companhia da qual sAmeinte será privada se não 
os tratar convenientemente ôu não puder evitar que os mal
trate o marido (art. 329)." 

—^"Extingue-se o pátrio poder: 
I pela morte dos pais ou do filho; 
II pela emancipação, nos termos do paraghapho único 

do art. 9, Parte Geral; 
n i pela maioridade; 
IV pela adopção (Código Civil, art. 392). 
Vêr Códigos francez, art. 372; italiano, art. 220; faespa-

panhol, art, 167; portuguez, art. 170; argentino, art. 306; 
uruguayo, art. 280. 

A emancipação faz cessar, para os menores, a incapaci
dade e se dá: 

a) por concessão do pai ou, si fôr morto, da mãi, e por 
sentença do juiz, ouvido o tutor, si o menor tiver 18 anoos 
completos; 

o) pelo casamento; 
c) pelo exercício de empre^ publico effectivo; 
d) pela coUação de gráo sciontifioo em curso de ensino 

superior; 
e) pelo estabelecimento, civil ou commerdal, com eco-

nonua própria. 
,. .è- menoridade termina aos 21 annos, ficando então o in

divíduo habilitado para todos os actos da vida dvil. 



TERCEIRA SECÇAO 
CAPITULO ÜNICO 

DOS FILHOS ILLEGITIMOS 

§ 120. Diversas espécies de filsos illegitimos. 

Os filhos illegitimos, no estado actual do nosso Direito 
dividem-se em duas classes: naturaes e espúrios. ( i ) 

Filhos naturaes são os qite nascem de pai e mãi entre 
os quaes, ao tempo da concepção ou do parto (2) não havia 
impedimento do qual podesse resultar a nota de espuriedade. 

Dizem-se espúrios os filhos provindos de coito damnado 
e punivel por Direito Civil (4) 

O coito é dominado e punivel segundo o Direito Civil, 
quando entre o homem e a mulher, ao tempo da concepção, 
subsistia algum dos impedimentos seguintes: (5) 

(1) Esta é hoje a verdadeira classificação. Todo o illegitimo que não é 
espúrio, entra na classe das naturaes, e vice.<versa: pertence á classe dos 
espúrios todo o illegitimo que nao é natural. 

Segundo O' Direito Canonico, ao qual parece alludir a ord. L. 4, T. 92 
verb. "não havendo entre elles parentesco. . ." e a do T. 99, S 1° verb. "quer 
seja natural, quer espúrio e de qualquer outra condição..." ha três classes 
de illegitimos: — naturaes, e&purios e os que provindo de coito illicitp, 
mas não damnado, náo entrão na classe dos naturaes na acepção caiionica, 
nem na dos espúrios, como são os que provem de ipae e mãe entre os qna«s 
bavia o impedimento de estupro, Tapto, de diparitas cultús. 

No ponto de vista porem do Direito Civil, a divisão em naturaes e 
espúrios é perfeitamente exacta: Todos os que não são espúrios, são pe
rante o Direito Civil reputados naturaes; Valas. Consult. 146, n. 8 e 9; 
B. Caioeíro, iL. 1, T. 20, 5 179, ». 7, nota ( a ) . Consolid, das L. Civis, art . 207 
e 211, nota (3). 

(2) Novella 89, c 8. S 1; Pheb. Decis. 68, ns. 11 e 12; R«pert. tom. 2, 
pag. 471; B. Cam. cit. S 179, n. S. 

(3) B. Carneiro, cit. 8 179, n. 7 e nota (a ) ; Valas. Consnlt. 29; Con-
solid. das- L. Ciivis, art. 208. 

(4) Ord. L. 4, T. 93; Consol. das L. av ie , art.- 211, nota (3); B. Car
neiro, cit. i 179, n . 6 uota (b). Os espúrios também se denomiaão bat-
tatdot. Mello, L. 2, T. 6, I 4. 

(6) Goosol. das Leis civis, ^ t . «rt. 211, nota S; B. Carneiro, d t . I 179, 
a. 6, nota (b). 
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i, ' Impedimento de parentesco em grau prohibido; 
2." Impedimento resultante de investidura de ordens sa

cras maiores ou de entrada em ordem religiosa approvada; 
3.° Impedimento do vinculo matrimonial. (6) 
No primeiro caso denominam-se os filhos iticestuosos; 

no segundo, — sacrilegos; no terceiro —adulterinos. (7) 

a) "O filho illegitimo pôde ser reconhecido por seus pais, 
conjuncta O\L separadamente." (Código Civil, art. 355). 

Vêr Códigos francez, art. 336; hespanhol, art. 129; ita-
haino, art. 179; chileno, art. 270. 

O Código não allude á classe de filhos sacrilegos a que se 
refere Lafayette. Em nosso direito, desde que foi proclama
da a Republica, que nenhuma relação tem com as ordens re
ligiosas, taes distmcções desapparecem completamente. 

Pelo Código são illegitimos os chamados simplesmente 
naturaes, provindos de pessoas sem impedimento para o ma
trimônio e os espúrios (adulterinos e incestuosos) que podem 
ser divididos em três classes: 

a) os simplesmente espúrios (art. 183, VII e VIU) como 
sejam os filhos do cônjuge sobrevivente com o condemnado 
como delinqüente no homicidio, ou tentativa de homicídio 
contra o consorte daquelle; 

b) os adulterinos nascidos na constância do casamento 
de um dos pais com uma terceira pessoa (art. 183, VI). 

c) os incestuosos nascidos de parentes legítimos natu
raes, affins ou adoiptivos, em gráo prohibido quanto ao ca
samento (art. 183, I a V). 

Dos filhos illegitimos, só os naturaes podem ser reconhe
cidos; não o podem ser os adulterinos e incestuosos. 

TITULO PRIMEIRO 

DOS FII,HOS NATURAES 

§ 121. Maternidade dos filhos naturaes. 

A maternidade dos filhos naturaes prova-se: 
i." Pela certidão de baptismo; (8) 

(6) VeJa-se Secç. 1*. cap. 2, tit. 2°. 
(7) B. Carneiro, cit. § 179, n- 6. Consolid. das Leis civis, art. 210. 
(8) Provis. n. 29 de 23 de fevereiro de 1Í847. A maternidade de pes

soas pertencentes ás religiões dissidentes prov«-se por eerUdões extrahidas 
dos respectivos livros de «ascimentos. Art. 31 e 4S, I S do Deer. de 17 d« 
abril d« ISftS. 
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2." Pela posse do estado; (9) 
3." Por testemunhas e em geral por todo e qualquer gê

nero de provas admittidas em. direito. (10) 
O filho natural, cuja maternidade não é duvidosa, ou 

por constar do assentamento de baptismo, ou por ser notória, 
é mantido na posse do estado emquanto o contrario não for 
declarado em juizo por sentença passada em julgado. (11) 

A acção de maternidade pôde ser intentada não só pelo 
filho natural, como por seus herdeiros e por todos quantos 
tiverem direitos á fazer valer por via delia. (12) 

a) "Quando a maternidade constar do termo de nasci
mento do filho, a mãi só a poderá contestar, provando a falsi
dade do termo, ou das declarações n«lle contidas." (Código 
Civil, art. 356). 

A maternidade é um facto positivo, não havendo, pois, 
necessidade do reconhecitiiento materno por um acto espe
cial. O termo de nascimento faz prova. Delle consta o nome 
da mãi. Provada, porém, a falsidade delle ou das suas de
clarações, em acção competente, deixa de prevalecer o reco-
nliecimento. 

Si provas de taes factos não forem apresentadas, a ins-
cripção do registro faz certa a maternidade, importando o re
conhecimento . 

!§' 122. Paternidade dos filhos naturaes. 

A paternidade dos filhos naturaes (para o effeito da 
successão) não pôde ser provada em juizo senão pelo reco
nhecimento do pai em forma authentica, isto é, por escriptu-
ra publica ou por testamento. (13) 

(9) Av. n. 279 de 17 de dezembro de 1853; Consolid. das Leis civis, 
art. 214. B. Cairneiro, T. 1, 5 180, n. 10. 

(10) Pheb. Decis. 76, n. 7: B. Carneiro, L. 1, T. 20, S 180, n. 11. 
(11) B. Carneiro, L. 1, T. 20, 8 180, n. 10; cit. Av. de 17 de dezembro 

<ie 1853; Consól. das Lei-s civis, &H. 214. Assim que o filho natural na 
hypothese alludida não tem necessidade de habilitar-se. 

(12) Quamdo a filiação é duvidosa (cit. av. de 17 de dezeinbro de l853) 
ou é contestadia, ao filho compete acção para se fazer reconhecer. 

(13) Lei de 2 de setembro de 1847. 
D. F. 17 
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Deste presuposto resulta: 
Que o reconhecimento é um facto que absolutamente 

depende da vontade do pai. (14) 
I. Escriptura pjiblica. Exige a lei escriptura publica 

para cercar o reconhecimento das solemnidades de acto au-
thcntico no intuito de revesti-lo do caracter de plena certeza 
c de evitar a sorpreza e a irreflexão em um passo de tanta 
gravidade. (15) 

E pois não vale o reconhccimenlo feito, verbalmente 
ou €m escriptos particulares, como cartas, livros de assentos 
de familia (16), e ainda em instrumento pubilco dos (jue não 
entram na classe da» escripturas publicas, como são os as
sentamentos de baptismo, lavrados pelos parochos. (17) 

Todavia vale e produz todos os seus effeitos legaes, 
sendo feito em audiência de conciliação ou por termo nos 
autos, porquanto tanto em um como em outro caso verificam-
se substancialmente os requisitos prescriptos pela lei. ( iS) 

(14) Pani o effeito da euccessão. 
A citada l«j de 2 de setembro de 1847 contem apeuas trcs innovações, 

que fião as «eguintes: 
1.* Equiparou 09 filhos dos nobres aos plebeus ^ara o effeito de 'pode

rem succãder á seus pães; (art.^l). 
2.* Fez dependente de reconhecimento anterior ao casamento o direito 

dos naturaes de concorrerem a herança paterna com os legítimos do mesmo 
pae; (art. 2 ) . ' 

3.* Linriitou a prova da filiação natural para a successão a douM únicos 
meios — escriptura publica e o testamento (art. 3). 

Veja-se a >Nota h. XII no fim. 
(15) 'E' esta effectivamente a intenção da lei. 
Mourlon, commentando o art. 334 do cod. civil fmncez, que contém 

doctrina semelhante lá da nossa lei. diz: ".Â s solemnidades de acto aathèn-
"tieo tem alguma cousa .de grave e respeitável, que desnertando á attencão 
"das partes, lhe faz comprebender a importância do acto que vão praticar. 
"Não ba temer surpresas e violências: a presença do officlal publico garante 
"a inteira e plena liberdade das partes." Repet. Ecrit. L. 1, T. 7, n. 949. Vej-
Rogr. com. ao cit. art. 334. 

(16) Consolid. das Leis civis, art. 212, nota (2). Em contrario Dr. Per
digão, -Questão 4*. 

(17) Consolid. das Leis civis, nota cit. Em contrario Dr. Perdigão, 
Questão 2*. 

Cumpre notar que o reconhecimento feito nos livros do registro de nas^ 
cimentos das pessoas não catholicas ('Reg. de 17 de abril de. 1863, art.). é 
valido porque os assentos lavrados em taes iiegistros contem tudo quanto 
intríuteea e extrinsecamente se exige para a escriptura publica. Con.sòlid. 
das Leis civis, art. e not. cit. 

(18) íDr. Perdião, Questão 5*. A confi$$ão em audiência d/a juizp de paz 
ou por termo nos autos offerece sul>staiicia>lmente «^ mesmas garantias que 
a escriptura publica, não sò quanto á «ertesa como quanto á evitar reconhe-
'cimentos filhos da suiipresa, da sedução oíi da irreflexão. 
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II. Testamento. Não marcou a lei espécie individuada de 
testamento para o reconhecimento. 

Donde resulta que o reconhecimento pôde ser legalmen
te feito: 

Em testamento aberto publico; (19) 
Em testamento cerrado; {20j 
Em testamento aberto particular; (21) 
Ou finalmente em testamento nuncupativo. {22) 
O reconhecimento, acto absolutamente dependente do 

arbitrio do pai, desde que é consignado no testamenio, passa 
à í>er cláusula testamentaria: dominado da mesma intenção 
que determinara as ultimas vontades, reveste-lhes a natu
reza. (23) 

Assim que: 
1.° Um tal reconhecimento pôde ser revogado pelo tes-

íador á todo o tempo; (214) 
2." E cessa de prevalecer sempre que por qualquer mo

tivo o testamento deixa de subsistir. (25) 

a) "O reconhecimento voluntário do filho illegitimo pôde 
fazer-se ou no próprio termo de nascimento ou mediante es-
criptura publica, ou por testamento (art. 184, § único). Có
digo Civil, art. 357. 

Vêr Códigos francez, art. 334; hespanhol, art. 131; ita
liano, art. 181; portuguez, art. 123; chileno, art. 272. 

(13) Coosolid. das Leis civis, art. 1054 e seguinte. 
Segundo o Direito Franoez o reconhecimento pode ser feito em iesta-

mento publico, (cod. civil, art. 971) mas não em testamento olografo ou mis-
tíco. Mourlon, cit. n. 952, Rogr. com. ao art. 970. 

(20) Consol. das Leis civis, art. 1055. 
(21) Consol. cit. art. 1060. 
(22) ConsoL cit. art. 1061. 
(22) Consol. das Leis civis, art. 212, nota (2); Merlin, Repert. verb. 

filiat., n. 7: DemcJ. Patern. n. 455. Toda e qualquer declaração ou confis
são) feita em testaimento adquire a natureza de cláusula de ultima vontade. 
Ò reconhecimento da filiação é em substancia uma confissão. Portanto taes 
actos não se tomão definitivos e consum-ados, senão pela abertura do tes
tamento. 

(24) 'Todos' os actos que são ordenados para o tempo da morte, se 
podem natãoT e revogar até a morte", oíd. L. 4, T. 37 pr. 

(25) O testamento deixa de 6u]>sistir: 
Quando é nnllo. (Mello, L. 3, T. 5, $ 47). 
Quanido roto por agnação do posthnmo, ou por testamento posterior 

(Mello cit., § 48 e 49). 
OnaiMÍo se toma irrito, hypotJiese que não se verifica no nosso Direito. 

OSéÜ» cit., { 51). 
Em todos estes «asos o reconhecimento cahe com o testamento. Vej. a 

Consol. das Leis civis, art. 202, nota <2). 
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Além dos modos.referidos no paragrapho, o Código es
tabeleceu o da declaração no termo do nascimento. Esse as

sento deve ser feito com as formalidades legaes, como manda 
o art. 60 do Decreto 9.886 de 7 de Março de 1888, ficando 
accentuado que o pai illegitimo autorisa a declaração de seu 
nome, por si ou por procurador especial, para assignar, ou 
não sabendo, ou não podendo, mande assignar a seu rogo o 
respectivo assento com duas testemunhas, attestando ó offi-
cial do registro a presença do pai e que elle o assignou od 
que por elle assignou a pessoa solicitada. 

—O Código reconhece como testamentos ordinários: 
I o publico (arts. 1.632-1.637); 
II o cerrado (arts. 1.638-1.644); 
III o particular (arts. 1.645-1.649). 
Ha ainda os testamentos espsciaes — marítimo (arts. 

1.656-1.659) e militar (arts. 1.660-1.663). Em qualquer 
delles pôde se dar o reconhecimento. 

§ 123. Em que tempo deve ser feito o reconhecimento. 

A lei não marcou prazo dentro do qual deve ser feito 
o reconhecimento do filho natural. (26) 

O reconhecmento, pois, pôde ser feito: 1°, durante a 
vida do filho; 2", antes dè nascer, mas estando já concebido 
(27) ; 3.^ e mesmo depois de morto. (28) 

E ' porém de notar que o reconhecimento do filho natu
ral não o habilita para concorrer a herança paterna com os 
iegitimos do mesmo pai, senão quando feito antes do casa
mento de que procedem os Iegitimos. (29) 

"O reconhecimento pôde preceder o nascimento do fi
lho, ou succeder-lhe ao fallecimento, si deixar descendentes." 
(Código Civil, § único do art. 357). 

(26) A lei não subordina a valida'de do reconhecimento á oondição de 
tempo, salvo na ihypothese do art. 2. Consolid. das Leis civis, art. 212 nota 
(2) in fin«; Mourlon, Rep. Ecrit. L. 1, T. 7, n. 9.59. 

(27) O facto d»'Seração existe antes do nascimento; pode portanto ser 
objécto de confissão. Monrlon cit. n. 957; Rogron commerit. ao art. 334 do 
cod. civil francez. 

(28) Os filhos naturaes mortos, entenaem-sc em beneficio de eua prole 
legitimados pelo subsequente matrimônio de «eus pães: não ha razão para 
que não pravaleça o mesmo principio, quando se trata do reconhecimento. 
Mourl. cit. n. 959. 

(29) Lei de 2 ide setembro de 1S47, art. 2. Não é este o 'lugar para .a 
discussão das differentes questões que tem suscitado a dntelligencia do cit. 
art. . Veja-se a respeito o com. do Dr. Perdigão Malheiro, a nota áo art. 962 
dá (ktnsolid. das Leis civis, e o cfr. Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 7, n. 977. 
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Dcante, pois, do direito actual pôde ser feito o reconhe
cimento: a) durante a vida do filho; b) antes do nascimen
to no período que medeia entre a concepção e a data do par
to; c) depois do fallecimento do filho, si deixar descendentes. 

Para os effeitos da successão os fillios reconhecidos se 
equiparam aos legítimos, mas si o reconhecimento fôr feito 
na constância do casamento e houver filho legítimo ou le
gitimado, só á metade do que a este couber em herança terá 
direito o filho natural. (Código Civil, art. 1.605, § í ° ) . Si 
fôr feito antes, e o pai tem depois filhos legítimos, o reconhe
cido concorre com os legítimos em partes eguaes. 

§' 124. Contestação do reconhecimento. 

O reconhecimento, restabelecendo o estado do filho, fir
ma-lhe o direito de successão á herança paterna e exclue 
delia os ascendentes e collateraes. {2>^) 

Mas o reconhecimento pôde ser nullo (31) ou contrario 
á verdade. (32) 

Em qualquer destas duas hypotheses, pôde o reconheci
mento ser contestado (33) jx)r todas as pessoas que tiverem 
interesse fundado em invalidal-o. 

A saber: 
i.° Pelo próprio filho reconhecido: (34) 
2." Pelos ascendentes do pai ; 
3,° Pelos collateraes; 
4." E pelo próprio pai. (35) 

(30) Consolidação, art. 960, 5 1 e 961. 
(31) Se é feito por pae affectado de incapacidade, ou se forão omit-

tidas formalidades essenciaes. 
(32) Quando não é filho da pessoa que faz o reconhecimento, ou quando 

o filho não é natural. 
(33) O reconhecimento não cria direitos, mas prova tão somente o facto, 

do qual resultão direitos, isto é, a filiação. Portanto se realmente . não 
existe o facto, não poide valer o reconhecimento que é então uma confissão 
falsa. Vej. Mourlon. Rep. Ecrit. L. 1, T. 7, n. 960, 959. 

Lob,, mòl. á Mello, L. 2. T. 5, § 19, n. 14 nota e ns. seguintes. 
(34) Porque o reconhecimento pode attribúir-lhc um estado que não é 

o delle. O reconhecimento não precisa de consentimento áo f i lho; mas elle 
tem incontestavelmiente o direito de impugnal-o sobre o fundamento de 
não ser filho da pessoa que fez o reconhecimento. Mourlon cit. n. 961. 

(•35) Se o reconhecimento é nullo, não ha a menor duvida ^ue o pae 
pode invalidal-o. "E' licito a qualquj^contravir o próprio acto, sendo nullo." 
Moraes, Execution, L. 2, cap. 18, n. 12, e capitulo 19 n. 3. 

Demonstrando-se ser o facto da paternidade falso, o reconhecimento 
fica .tem ccmsa, pode, pois, o pae annullal-o. Rogron, com. ao art. 334 do 
cod. civil fr. Em contrario Mourlon cit. n. 963. 

Pode acontecer que mais de uma pessoa reconheção como filho natural 
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a) O reconhecimento pôde ser inexistente, nullo c annul-
lavel. 

E' inexistente: a) si nunca cxistio a pessoa reconhecida; 
h) si já não existir a pessoa quc é reconhecida ou si, ao tem
po da concepção, estava morta. 

E' nullo: a) quando feito por pessoa absolutamente in
capaz — os menores de 16 annos; — os loucos de todo o gê
nero; — os surdos-mudos que não puderem expriniii sua 
vontade;—os ausentes, declarados por acto do juiz; b) quando 
o reconhecido fôr incestuoso ou àdulterino, pois, nos termos 
do art. 145, n. II e art. 358, é impossível o objecto do acto; c) 
quando não foi feito por qualquer dos modos estabelecidos 
na lei; d) quando feito por um terceiro depois de haver o 
reconhecimento por uma mulher casada ou por um homem 
casado; e) quando feito sem o consentimento do filho, sendo 
este maior. 

As nullida<les podem ser allegadas por qualquer interes
sado ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intcrsãr, 
devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do acto 
ou dos seus effeitos e os encontrar provados, não lhe sendo 
permittido suppril-os, ainda a requerimento das partes. 
(Código Civil, a r t . 146, § único). 

E' annullavel o reconhecimento: 
a) por vicio resultante de erro, dólo, coacção, simulação 

ou fraude. (Código Civil, art. 147, n. I I ) ; 
b) quando o não acceitar o reconhecido ao attingir á 

maioridade; 
c) quando fôr contrario á verdade. 

§ 125. Posição dos filhos naturaes. 

Os filhos naturaes, embora legatoente reconhecidos, 
não inciderii nem sob o pátrio i>od€r, nem sob a tutella do 
pai. (36) 

a um mesmo indivíduo. Diida e;da hypothese, ao filho conipete aceitar a 
reconbecimento que julgar verdadeiro: é uma conseqüência do direito que 
tem de contestar o reconhecimento que reputa fslso. Moürlon cit. n. 962. 

(36) Vej. acima 5 Í13. O pae pode nomear em testamento tutor ao filho 
natural: esta nomeação, porem, depende da confirmação do juiz. Ord. I.. 4. 
T. 102. 8 2. 

A legislação francesa, a novíssima portuguesa e a de outros povos cul-
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Todavia são considerados membros da família paterna 
€ como taes tem, em regra, os mesmos direitos que os filhos 
icg-itimos. (37) 

Devem respeito e reverencia ao pai. 
Assim que: 

]." Não podem contrahir matrimônio, emquanto meno
res; sem licença do pai; (38) 

2." Nem cital-o. sem primeiro impetrar licença do juiz 
da causa; (39) 

3." Incorrem em pena de desherdação nos mesmos casos 
en! que os legítimos. (40) 

a) No domínio do Código Civil, os filhos naturaes, legal
mente reconhecidos, incidem sob o pátrio poder. 

"Os filhos legítimos, os legitimados, os legalmente reco
nhecidos e os adoptivos estão sujeitos ao pátrio poder, em-
quanto menores." Código, ar t . 379. 

"O filho illegitimo, não reconhecido pelo pai, fica sob 
o poder materno. Si, jjorém, a mãi não fôr conhecida, ou 
capaz de exercer o pátrio poder, dar-se-á tutor ao menor . " 
Código, art . 383. 

Segundo o disposto no art. 359 do Código, o filho illegi
timo, reconhecido por um dos cônjuges, não poderá residir no 
lar conjugai, sem o consentimento do outro. 

O filho reconhecido, emquanto menor, ficará sob o po
der do progenitor que o reconheceu, e, si ambos o reconhe
cerem, sob o do pai. Código, art. 360. 

E', em relação aos filhos naturaes reconhecidos, a affir-
mação do pátrio poder para o pai ou para a mãi natural . 
Quer um, quer outra, tem o excrcicio do pátrio poder. 

tos sujeitão os filhos naturaes reconhecidos ao pátrio poder, com certas 
modificações. Cod. civil fr. art. 383 e 384; cod. civil port. art. 166 e 167. 

£ntre nós, graças á influencia do Direito Romano^ o filho natural, ainda 
reconhecido, permanece .emquanto menor, na posição de órfão, e portanto 
sujeito à lurisdicção do juiz de órfãos, á quem compete dar-lhe tutor. Ha 
nisto umâ grande iniqüidade: o pa« é despojado de seus direitos e o filho 
fica privado da protecção paterna para muita vez ser confiado ao« cnidado* 
fallazes de um extranho. 

(37) Succedem aos pães. aos ascendentes e aos collateraes pelo lado 
paíemo, ConsoHd. art. 960. 5 1 e 961; Cordeiro, D u b i t . l l ; Gama, Decis. 3 ; 
I»bão, Not. á Mello, L. 3, T. 8, 5 17, n. 3. 

(38) Assento-de 9 d« abril .de 1772, S 3. 
(39) Ord. L. 3, T. 9. S 1 e 2. 
(40) Ord. L. 4, T. 88. 



— 262 — 

TITULO SEGUNDO 

DOS FILHOS ESPÚRIOS ( 4 1 ) 

'§' 126. Maternidade e paternidade dos espúrios 

I. A maternidade dos filhos espúrios pode ser provada 
em juizo pelos mesmos meios por que pôde sel-o a dos na-
turaes. (42; 

A acção para investigal-a compete tanto ao próprio fi
lho, como á quem quer que nisso for interessado. (43) 

II. A paternidade dos espúrios pôde ser estabelecida em 
juizo por qualquer gênero de provas admittidas em direito. 
(44) 

Mas a. acção para investigal-a lhes é tão somente con
cedida para pedirem alimentos. (45) 

Nada obsta á que o pai reconheça o espúrio por escriptu-
ra publica ou testamento; o reconhecimento, porém, em nada 
altera o caracter da espüriedade e as conseqüências delia re
sultantes. (46) 

a) "A investigação da maternidade só se não pcrmitte, 
quando tenha por fim attribuir prole illegitima á mulher ca
sado, ou incestuosa á solteira, art. 358. (Código Civil. art. 
364) 

Vêr Códigos francez, arts. 341 e 342; hespanhol, atts. 
136 e 14Ó; argentino, arts. 325 e 326; uruguayo, ^rt. 242. 

A maternidade sendo um. facto positivo é, em regra, 
certa mesmo em relação a filhos íUegitimos. Havendo, po
rém, a duvida, aos que p>odenl ser reconhecidos é pennittida 
a investigação. Não é admittida quando tenha por fim attri
buir; a) prole illegitima á mulher casada; b) prole incestuosa 
á mulher solteira. 

(41) Quaes «ão os espúrios? Veja-se acima S 120. 
(42) B. Carneiro, L . l , T. 20v S 180, n. 11. Valas. Consult. 176, ii. 16; 

Coneólid. das Leis civis, art. 213 e 214. Veja-se acima § 121. 
(43) €omx> o filho legitimo do espúrio, o qual é herdeiro necessário da 

avô materna. Ord. L. 4, T. 93, Coelho da Rocha, § 340. 
(44) (B. "Carneiro, L. 1, T. 20, I 180. 
(45) Os espuTio6 não «ticoedem ao pae nem á mãe intestados. Ord. L. 4.. 

T. 93; Lob. á Mello, -L. 3, T. 8, { 13, «. 2. ' 
Podem pedir alimentos aos 'paee. A«s. de 9 de abril de 1772, i 3°. 
(4^) Eimbora reconhecidos não adquirem o direito de succeder aos pães. 
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Da combinação de artigos do Código resulta: 1) que só 
se prohibe a investigação da maternidade adulterina quanto 
aos filhos que nascerem no prazo ou com as condições legaes 
para serem presumidos legitimos, e não aos anteriores á so
ciedade conjugai, ou posteriores á sua dissolução; 2) que a 
investigação da maternidade só é inhibida quando a mu
lher estiver na constância da sociedade conjugai, provenien
te de casamento valido, putativo, ou annullavel, e não de 
casamento inexistente ou nuUo; 3) 'que a investigação é pro-
hibida quando se quer attribuir á mulher solteira filhos in
cestuosos, € 'não quando se queira provar a maternidade de 
filhos illegitimos de qualquer outra espécie. (Pontes de Mi
randa, Direito de Familia, pag. 297). 

Commentando o artigo, Clovis observa: O ponto de vis
ta do Código Civil Brasileiro não é o mesmo da maioria dos 
Códigos civis estrangeiros, que, com excepção do argentino 
e dó uruguayo, só attendem ao escândalo proveniente do 
adultério e do incesto. Quanto á mulher casada, o art . 364 
põe-na a salvo de qualquer investigação de maternidade, 
tendente a lhe attribuir um filho illegitimo, seja adulterino 
ou não. 

Imagi'ne-se que uma senhora, em moça, teve um filho 
natural, fructo do abuso de um seductor. Esse filho occulto 
da vista de todos foi creado por alguém da confiança dos 
avós. Mais arde, a senhora casa-se, tem um procedimento di
gno, é respeitada ipela sociedade, estimada pelo marido e ado
rada pelos filhos legítimos. Esse primeiro filho é illegitimo, 
mas não adulterino. O Código não lhe dá, entretanto, acção 
para investigar a sua maternidade." 

O filho incestuoso não tem'acção para investigar a ma
ternidade, nem a paternidade. 

— Os filhos illegitimos de pessoas, que não caibam nos 
arts. 183, n. I a VI, tem acção contra os pais, os seus herdei
ros, para demandar o reconhecimento da filiação: I si, ao 
tempo da concepção, a mãi estava concubinada com o pre
tendido pai; II si a concepção do filho, realmente, coincidio 
com o raipto da mãi pelo supposto pai, ou suas relações se-
xuaes com ella; III, si existir escripto daquelle a quem se 
attribue a paternidade, reconhecendo-a, expressamen-te. 
(Art. 363 do Código Civil). 

O direito anterior não admittia em caso algum a inves
tigação da paternidade illogitüna, tendo sido esta uma gran
de innovação do CcMÜgo Civil. 

Do artigo se deduz que só os naturaes tem esse direito, 
não o tem os espúrios, isto é, os illegitimos incestuosos e adul-
terinos. Os primeiros são os filhos de pessoas comprehendi-
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das nos ns. I a V do art. 183, filhos de parentes consangui-
ncos e affins em linha recta e os collateraes até o 3» gráo. 

Os segundos são os filhos illegitimos de pessoas casadas. 
Tanto uns, como outros não podem, deante do art. 358 

<lo Código, ser reconhecidos. 
Segundo o art. 365, qualquer pessoa que justo interesse 

lenha, pôde contestar a acção de investigação da paternida
de ou maternidade. Vêr Códigos italiano, art. 191; francez, 
art. 339; uruguayo, art. 238. 

"A sentença que julgar procedente a acção de investi
gação produzirá os mesmos effeitos do reconhecimento; po
dendo, porém, ordenar que o filho se crie e eduque fora da 
companhia daquelle dos pais que negou essa qualidade." 
(Código, art. 366). 

Oesde que está proferida a sentença, e uma vez passada 
em julgado, o filho natural reconhecido tem o direito de usar 
o appellido do pai, o de ter alimentado e educado, o de succc-
dér, tem todos os direitos de filho, como si fora legitimo. 

"A filiação paterna e a materna-podem resultar do ca
samento declarado nuUo, ainda mesmo sem as candições de 
putativo." (Código, art. 367). 

Não se pôde subordinar a condição ou a termo, o reco
nhecimento do filho. Código, art. 361. 

O filho maior não pode ser reconhecido sem o seu con
sentimento, e o menor pôde impugnar o recoiíhecimento, 
dentro nos quatro ainnos, que se seguirem á maioridade ou 
emancipação. (Código, art. 362). 

•§! 12/. Posição dos filhos espúrios 

Os filhos espúrios, ainda provada a sua filiação, são ha
vidos como estranhos ao pai, de quem só podem haver ali
mentos. (47) 

Emquanto menores, ao juiz de orphãos compete dar-
lhes tutor. (48) 

a) "O casamento, embora nuUo, e a filiação espúria, pro
vada quer por sentença irrecorfivel, não provocada pelo fi
lho, quer por confissão, ou declaração escripta do pai, fazend 

(47) B. Carneiro, L, 1, T. 22. S 199. 
O espúrio snccede aos parentes maternos, posto que não succeda á mãe, 

Ord. L. 4, T. 93; Coelho da Rocha. S 340. Todavia o adulteripo sucjcede á 
mãe quando o inipediniento nãò provém da parte delia. Rocha, cit. I 340. 

(48) Todos 06 menores que estão sob o pátrio poder, ficão sujeitos 
á jurisdicção do juiz de órfãos. Vej. adiante i 145. 
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certa a paternidade somente para o eíTeito da prestação de 
alimentos." (Código Civil, art. 405). 

Vêr Códigos francez, arts. 762 e 763: italiano, art. 193; 
argentino, art. 343. 

TITULO TERCEIRO 

j)A I'KKI-'IL'H.\ÇÃO SOLKMNK (49) 

§• 128. o que c perfilltação solcmnc? 

Transformação da legitimação pèr rescríptum principis 
do Direito Romano (50) e da de authoridade real do antigo 
Direito Portugiiez (51), a perfilhação soleinne, no estado 
actual do nosso Direito não é senão a confirmação, por carta 
passada pelas justiças da i ' instância, do reconhecimento 
que o pai faz do filho illegitimo com animo de perfilhal-o. 
(52). 

São elementos substanciaes dá perfilhação solemne: 
1." O reconhecimento do filho por tal pelo pai; 
2." A declaração da vontade de perfilhal-o; (53) 

(A9) A perfilhação «olemne é conhecida no nosso Direito pela denomi
nação de — Ugitithação por authoridnáe real (ord. L. 2, T, 35, i \2. A lei 
de 28 de 'setembro de 1828, -art. 2, i 1, ainda cbamn a carta de fi>liâção de 
— carta de legitimação. lE' uma expressão incorreeta hoje em dia. Só temos 
um modo de legitimação que « a que resulta do Subsequente, matrimonro; 
a perfilhação solemne, porem, não é legitirnação. porque não equipara os 
filbofi perfilhados aos legítimos.. 

Os códigos modernos tem reduzido a perfilhação â um «imples reconhe
cimento de perfilhação. Vej. o cod. civi-1 fr_ art. 334; cpd. civil do ChMe, 
a.ti. 270 e «iegnintes: cod. civil Port., art. 122 e seg.; Cfr. Coelho da Rocha. 
S Í97. 

(50) Consagrava o Direito Romano três formas de legitimação: per unh-
xegiiens matrímonium; per oblationem curiae e per reieriptnm principis. 
rXakeldcy, Dfoit Romain. i 585). 

E.sta ultima espécie tinha lugsr quando o príncipe, á requerimento do 
pae, declarar-a n« filhrts mituraes legitimados. Consistia sua virtude em 
equiparar o filho lovitintado no filho legithno pelo one dizia respeito á 
sujeição ao.pátrio poder c ao direito de succeder aopae intestado. Novell. 74̂  
c. 1. Novell. 8». c. 9. 

No nosso Direito não ha vestígio da legitimação per ohligationem cariae. 
(51) Ord. h. 1. T. 3, I 1; L. 2. T. 35, S 12; L. 1, T. 85, I 2; Reg. do 

Desemb. do Paço, >! 118; Î ei de 7 de janeiro de 1750. .\s cart-as de legiti
mação erão concedidas pelo Desenfb. do Paço. 

(52) .\ attribuicão de confirmar as perfilhações foi passada pela lei de 
22 de setembro de 1828, art. 2, i 1, para a« justiças de 1* instância. Pertence 
hoje ao juiz municipal do lujtár. art. 2, 1 5 do Reg. de 15 de março de 1842. 

(53) Ptaeb. Decis. 171. n.3: Vala«;. ConsuH. 80. n. 8: Lob.. Npt. á Mello, 
L. 2, T. 5, S 19, n. 7; B. Carneiro. L. 1, T. 23, t 206, n. 5. Não basta o «Im-
ples recoqhecimento do filho; é mister que o pae manifeste a resolução 
de que quer perfilhal-o.' 
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3-" A confirmação por carta do juizcompetente. (54) 
Podem ser perfilhados tanto os filhos naturaes como 

os espúrios (55>) 

§ 129 Forma da perfilhação, 

A perfilhação solemne não se entende legalmente con
sumada senão preenchidos os requisitos segfuintes: 

i." Que o pai reconheça o filho por tal em' testamento, 
escriptura publica ou privada, ou perante testemunhas, com 
o animo manifesto de perfilhal-o; (56) 

2." Que, á requeririiento do pai ou do próprio filho-(57) 
seja passada e expedida pelo juiz competente a carta de con
firmação. (58) 

Hoje não é mister preceder informação com audiência 
dos herdeiros do pai, porque a carta*'de perfilhação não im
porta nem directa nem indirectamente. of fensa de direitos 
de terceiros. (59) 

(54) Lei de aS de setembro de 1828, art. 2, S 1. 
(55) Ond. L. 2, T. 35, S 12 e lei de 7 de janeiro de 1730. 
Por Direito Romano só podião ser legitimados per rescriptum prin-

cipts os fi-lhòe naturaes e tão somente quando era impossível o casnmcato 
do -pae com a mãe e não tinha- elle filhos legitimois. (Makeldey, artJ •i 585). 

O Direito Canonico estendeu o beneficio da legitimação per rescrilnm 
Pontifieis aos espúrios. X. Qui fili sint legit. 

Segundo o nosso Direito foi sempre permittido perfilhar os espúrios. 
(56) Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 5. S 19, n. 7; B. Carneiro, L. 1. T. 23, 

S 206, n. 6, .\ lei não mareou a forma especial pana prova do reconheci
mento e. da intenção, do pae; portanto são permittidos quaesquer meios de 
prova âdmíttido«i em Direito. Pegas, tom. 3 ad. ord. L. 1, T; 3, ( 1, n. 7.9; 
Pheb. Decis. 176, n. 3; Lob., cit. i 19, n. 7. 

E' safficientie para fundamentar a concessão da carta de perfilhação a 
instituição do filho èm testamento, com A- clausul-a: "se obtiver legitima
ção".. Lob^ cit. n. 

(57) Provada a intenção do pae, é licito ao próprio filho requerer a 
carta de confirmação. IB. Carneiro, cit. I 206, n. 7. 

Antigamente dispatavão os nossos escriptores largamente «obre a ne
cessidade de declarar-se na petição para a perfilhação a qualidade dd ille-
gitimidade. Essa declaração era necessária porque podia influir no a'ni'mo 
do «oberano para conceder ou não a graça- extraordinária ao perfilhado de 
poder succede^ o pae intestado. Hoje, porem, que a perfHhação só tom 
effeitos - ordinários, definidos na lei e não effeitos extraordinários depen
dentes dé graça especlail,' unira tal declaração, supposto ntil (no ca.so da 
filiação ser natural) não é comtudn necessária. 

(58) Art. 2i i 1 da cit. lei de 22 de set. de 1828 e art. 2, S 5 do R%. 
de 15 de maTço He 1842. 

(59) A carta de perfilhação não attribue ao filho o direito de. sncceder 
ao. pae intestado (vej. o ( 130); portanto cessa a razão «m virtude da qual 
deíVião«ser ouvidos o* herdeiros necessários e os que .Já' tinhão direito ad
quirido & herança. Cfr. B. Carneiro, L. 1, T^23, i 206, n. Se o filho é nà-
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§ 130. Effeitos da perfühação. 

Da perfilhação solemne resultavam, Sfígundo o nosso 
antigo Direito, as seguintes conseqjiencias naturacs: 

i.° O direito de gosarem os perfilhados da nobreza, hon
ras, liberdades, armas e insígnias do pai. (60) 

2.'»Dispensa para poderem os espúrios ser instituídos 
herdeiros por seus pais; (61) 

3.° O direito a alimentos. (62) 
O direito de succeder ao pai intestado era uma conces

são extraordinária, feita por graça especial do príncipe, que 
resumia em sua pessoa todos os poderes soberanos.. Um tal 
direito não resultava, como effeito normal, da legitimação 
em si mesma, mas provinha exclusivamente de uma cláusula 
adjecta a legitímaçãc. (63) 

A attribuição de conceder cartas de perfilhação foi pelo 
moderno direito passada (64) ao poder judiciário. 

O poder judiciário no nosso regimen não tem a facul
dade de dispensar na lei. 

. tnral, snccede por força <do reconhecimento em testamento on escrtptnra 
piübíica e não por virtode da perfilhação solemne. Veja-se. a nota (2) ao 
I eegninte, pag. 271. 

(60) B. Carneiro, L. 1, T. 23, I -Ml. n. 5. 
(61) Res. de 16 de novembro de 1798, transcripta por Lobão, Morga-

ias, AicUic. '<»p; n ao S 62; B. Carneiro cit., n. 16. Os «spnrios não podiâó 
•ser institnidos herdeiros por sens pães. (Lob., Aeç. Snm^ f 181). 

(62) .Assento de 9 de abril de 1772. i 3. 
(63) "£ o filho espúrio não poderá baver o dito foro. sa>lvo sendo le-

yitimado por nós em tal forma qne poesa succeder ab intest«do e de outra 
maneira não." Ord. L. 4, T. 36. ü 4 ih fine. Portanto a legitimação por si 
sd não dava o direito de succeder ao pae intestado, mas precisava ser p&ŝ  
sada em' forma tal que delia resultasse seinelhãnte diteito. Vão de harmo
nia' com o sentido doT texto transcripto as palavras da ord. do L.. 2, T. 35. 

•S 1 2 . 
"As legitimações não se eostnmão conceder, neste reino em prejuízo 

dos herdeiros legitimos; e não tendo ellas as qualidades de restituição -pter 
naria, mas d'unMt mera dispensa, só podem -aproveitar para os ef feitos e 
fins çue, as leis e estilos do reino prescrevem na forma por eüãs ordenai-
dos." Res. de 16 de novembro de 1798. Lob.. .A<ddic. ao Traet. dos Morg. 
eap. II a(j I 62. 

E tal é a anthorisada oj^nião de Pasehoal, (L. 3, T. 8. f 14) e de Borges 
Carneiro (L. 1, T. 23. { 207. hs. 5. 7 e 9). 

A interpreUção de 29 de «bril de 1863 ao Reg. de 15 de dezembro de 
1860 allude ã perfilbações que fanportão habilitação 'pai» a suecassSo ab-
Intestatoi o que rasoavelmente não pode ser entendido «enão «m relação 
i s peifi'Hiações de filhos natnraes, fundadas na eseriptara ptd>lica on tes
tamento. 

(64) Art. 2, I 1 da lei de m de setembro de- 1828. 
(65) Mello, L. 3. T. 8, 4 14 nota. "Ex Mscripti igitnr veibi» et priad-

fis Toluntaíe tota ietc res pendet." 
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Não lhe é pois licito attribuir á perfilhação sòkiiine um 
effeito que não resultava do acto em si, como o direito de 
succeder ao pai intestado, mas que tinha por único funda
mento uma concessão que presupõe a faculdade legislativa 
de dispensar na lei. (65) 

Assim que no estado actual de nosso Direito, 
os effeitos da perfilhação solemne reduzem-se aos seguintes: 

Direito de gosarem os perfilhados das honras e privilé
gios de filhos legítimos; (66) 

Direito de pedirem alimentos aos pais. (67) 

a) Lafayette, em a nota supra, já considerou a perfilha
ção solemne uma perfeita inutilidade. Hoje, deante do Códi
go Civil, ella desappareceu completamente, não tinha razão 
de ser, nem produziria effeito algum. 

Em observação ao § 130, Lafayette, considerando a ado-
pção utoa instituição obsoleta, deixou de tratar delia. O 
Código Civil, no Capitulo V, arts. 368 a 378, contém disposi
ções que a regulam. Inscrevemol-as, pois, neste paragrapho: 

(66) Este effeito é iiicompatiwcl com a doctrina dos i l 14 c 16 do ar
tigo 179 da Constituição do Império. Todavia ainda,existem veetiitios delle.. 

(67) Cit. .\ss. de « de abril de 1772. ' 
A dispensa para poderem os espúrios ser instituídos herdeiros pelos 

pães, é hoje um effeito annullado, visto como, .segundo declarou a lei de 
11 de agosto de 1831, taes filhos podem, como quaesquer outros, ««r nomea
dos herdeiros pelos pães.. 

A perfilhação solemne dos filhos natnraes só os habilitd para succede-
rem A seus pães intestados, quando o reconhecimento 6 feito em eecriptura 
publica ou testamento. Se a perfilhação tem por fundamento escripto pri-
\afio ou depoimento de testemunhas, é claro que o filho não pode succeder 
a,o pae intentado; aliás «erião burladas as provisões da Lei de 2 de setembro 
de 1847. 

De todo o exposto neste S resulta que a perfilhação solemne é hoje 
uma perfeita .inutilidade< Para que o filho consiga'«'todos os effeitos que 
dell-a resultão (excepto as honras), basta o simples reconhecimento do pae. 

Obterifaçõo: 
Seguia-«e Agora tratar das ildoncões. Fazem dellas menção a ord. f̂ . 1, 

T. 3, f 1 e Regim. do Desemb. do Paço, 4 118; ainda allnde á ellas 0 ( 1 
do art. & da Lei de 22 de setembro de 1828. 

Rara vez praticadas em Portugal cahirão entre nfe as Adopcões em 
total desuso, como em geral tem acontecido em toda a Europa. 

O conde Portalis na introdacçãp ao projeeto do código saído escreveu 

"Na época da organisação do código civil francex entrava a Adopção 
aos intuitos de Napoleâo e abiiu-se-lhe espaço no dito código como nsma 
das bases do seu estatuto acer^ da fámilia, má« foi ella rodeada de tantas 
remoções e submetU^ à etmdições tão diffioeis de pveencfaer-se que foi 
fácil prever que recd>lda com desconfiança não se naturalisaria senão com 
muito trabalho. A experien^ tem Justificado as previsões dos antitotès 
do código: •.— nada mais raro .do que nina ÀdopcSoi" 

Sendo, pois, a Adopção uma instituição obsoleta, jseria uma verdadeira 
inutUidade tratar deHa. 

file:///afio
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"Art. 368. Só os maiores de cincoenta annos, sem prole 
legitima ou legitimada, podem adoptar." 

Art. 369. O adoptante ha de ser, pelo menos, dezoilo 
annos niais velho do que o adoptado." 

Adopção <í o acto civil pelo qual uma pessoa acceita luu 
cxtranho na qualidade de filho. Destinando-se a supprir a 
falta de filhos, a lei só a permitte aquelle que os nào tiver 
legítimos ou legitimados. 

Vêr Códigos framcez, art. 343; italiano, art. 202; hespa-
nhol, art . 173; uruguayo, art. 243. Ha alguns códigos que 
desconhecem esse instituto; entre elles o portuguez, o argen
tino, o chileno. 

"Art.V 370. Ninguém pôde ser adoptado por duas pes
soas, salvo si forem marido e mulher." 

Vêr Códigos francez, art. 344; hespanhol, art. 174; ita
liano, art. 204; uruguayo, art." 245. 

"Art. 371. Emquanto não dér contas de sua adminis
tração e saldar o seu alcance, não pôde o tutor, ou curador, 
adoptar o pupilo, ou curatelada." 

Vêr Ciodigos italiano, art . 207; hespanhol, art . 174; 
uruguayo, art . 244. 

"Art. 372. Não se pôde adoptar, sem o consentimento da 
pessoa, debaixo de cuja guarda estiver o adoptando menor, 
ou interdicto." 

Vêr Códigos italiano, arls. 208 a 209; hespanhol, art. 178; 
uruguayo, art . 247. 

Sendo maior o adoptando, será ouvido pessoalmente, 
porque não se comprehende ^ e «eja coUocado em situação 
de filho, com obrigações e direitos, contra sua vontade. Quan
do menor, não tendo capaádade para resolver por si, com
pete ao seu iutor ou curador, si está interdicto. Attingindo á 
maioridade, pôde o adoptando romper o vinculo da adopção, 
desde que lhe não agrada. O Código o consigna no art . 

"Art . 373. O adoptado, quando menor ou interdicto. po
derá desligar-se da adopção no anno immediato, ao em que 
cessar a interdicção ou a menoridade." 

"Art. 374. Também se dissolve o vinculo da adopção: 
I quando as duas partes convierem; 
ÍI quando o adoptado commetter ingratidão contra o 

adoptante ." 
O rompimento do vinculo pôde ser bilateral ou unilate^ 

ra l . E'-bilateral quando adoptanle e adoptado o desligam 
pela fôrma por que o fizeram, isto é, por escriptura pubhca. 

E' unilateral quando o pai o rompe pela ingratidão do 
filho. Da parte deste não pôde haver rompimento por ess€ 
motivo, porque o filho é o beneficiado. Si o pai falta aos seus 
deveres, si maltrata ao filho, intervém a autoridade judicia-
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ria para suspender ou retirar o pátrio poder nos termos dos 
arts. 394 e 395. 

"Art. 375. A adopção far-se-á por escriptura publica, em 
que se não admitte condição nem termo." 

Vêr Códigos francez, arts. 353 a 360; hespanhol, art. 
178; italiano, arts. 213-219; uruguayo, art. 248. 

Já o art. 134, I, do Código prescrevia como substancial 
nas adopções o instrumento publico. Nelle não devem ser in
cluídas cláusulas que modifiquem de qualquer modo, sus
pendam ou annullem os effeitos da adapção; são cláusulas 
prohibidas e o official publico pôde recusãr-se a redigil-as. 

"Art. 376. O parentesco resultante da adopção (art. 336) 
limita-se ao adoptante e ao adoptado, salvo quanto aos im
pedimentos matrimoniaes, a cujo respeito se observará o dis
posto no art. 183, ns . III e V . " 

Vêr Códigos francez, art. 348; italiano, art. 212; hespa
nhol, art. 177; uruguayo, art. 249. 

"Art. 377. A adopção produzirá os seus effeitos, ainda 

aue sobrevenham os filhos ao adoptante, salvo se, pelo facto 
o nascimento, ficar provado que o filho estava concebido no 

momento da adopção. " 
"Art. 378. Os direitos e deveres, que resultam do paren

tesco natural, não. se extinguem pela adopção, excepto o pá
trio poder, que será transferido do pai natural para o ado-
pt ivo." 

Vêr Códigos hespanhol, art. 179; italiano, arts. 211 e 
221; francez, ar ts . 34& e 349; uruguayo, art. 250. 

O adoptado fica em posição especial, tendo além dos di
reitos de filho legitimo do adoptante, os direitos que possuia 
em relação á sua familia natural. Relativamente ao pátrio 
poder é que o adoptante o exercerá e nem se comprehenderia 
que ficassem duas pessoas com a mesma autoridade sobre o 
adoptado. 

Para os effeitos dá successãò, equipara-se o filho ado-
ptivo ao legitimo (art. 1.605 do Código) mas si o adoptivo 
concorrer com legítimos supervenientes á adopção, tocar-lhe-
á somente metade da herança cabivel á cada um destes. (Có
digo, art. 1.605 §2»), 

Fallecendo. sem descendência o filho adoptivo, se lhe so
breviverem os pais e o adoptante, áquelles tocará por inteiro 
a herança. Em falta dos.pais, embora haja outros ascenden
tes, •devolve-se a herança ao adoptante. (Código, art.-1.609). 



SECÇÂO QUARTA 
CAPITULO ÚNICO 

ALIMENTOS 

§ T31. Obrigação de prestar alimef&tCs 

Antes de adquirir certo grau de desenvolvimento fysico 
e moral não tem o ente humano capacidade para prover a sua 
própria subsistência. 

E em igual impossibilidade pode achar-se o adulto, ou 
por enfermidade ou por defeito de organisação. ( i ) 

Quando ao homem collocado em qualquer das circum-
stancias alludidas failecem possics, quem deve vir-lhe em au
xilio para não deixa-lo succumbir á mingua? 

— O Estado? Certo, ao Estado inciumbe essa obriga
ção ( 2 ) ; mas antes do Estado que deve protecção á todos os 
infelizes, a voz da natureza chama os pais e os parentes mais 
próximos. 

Assim que a lei impõe aos parentes dentro de certos 
graus a obrigação de se aiimèntar,em uns aos outros. 

Seguindo a nossa legislação, os parentes, na linha recta 
in infinitunt e na transversal dentro do 2" grau pôr direito 

(1) Alguns escriptores fazem distincção «ntre « obrigação de prestar 
alimentos e a obrigação de criar, sustentar e educar os filhos. A •primeira 
diz respeito aos adaltos que por enfermidade não podem prover á sua pró
pria subsistência; a segunda âoe -menores. Mourlon, Rep. Ecrit. L. 1 T. 5, 
ai. 7S9. 

Esta distincção tem effeitos práticos como adiante se -verá. (8 136 
nota 4). 

(2) o Bstado desempenha este dever, fundando « protegendo a fanda-
ção de asylos de mendigos e de inválidos, de casas de caridade e d« ex-
posU». 

/ D,' P. 18 
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civil, quer sejão legitimes, quer ilkgitimos, devem-se reci
procamente alimentos, subsidiariamente uns depois de ou
tros. (3) 

§ 132. O que são alimentosF 

Por alimentos entende-se tudo que é necessário para o 
sustento, vestuário e habitaçãio. (4) 

Se o alimentario é menor, nos alimentos comprehen-
dem-se as despezas de criação e educação. (5) 

Dividem-se os alimentos em naturaes e civis. 
Naturaes são os estrictamente necessários para a man-

tença da vida (6); civis os que são taxados segundo os ha-
veres e a qualidade das pessoas. (7) 

Chamão-se legitènos os- alimentos devidos por direito 
de sangue (júris sanguine). (8) São estes os que formão 
objecto deste capitulo. 

Os alimentos, que se prestão em virtude de disposição 
testamentaria ou de convenção, são regulados pelas leis que 
regem os aatos que lhes servem 4^ f uwdamento. (9) 

§ 133. A. Alimentos entre parentes legítimos 

I. Na constância da sociedadie conjugai os filhos são 
alimentados á custa do pai e da mãi, qualquer que seja o 
regimien de bens, segundo o qual foi contrahido o casa
mento. (10) 

(3) Ord. L. 1. T. 88, .6 15 e 16; L. 4, T. 99; Assento d« 9 de abril 
de 1772 confirmado pelo alvará de 29 de agosto de 1776. 

(4) Ord. L. 1, T. 88, 18 15: "o que lhes necessário for para. seu man-
ttmento, vestido e calçado « todo o mais." .Assento de 9 de abril de 1772; 
Mello, L. 2, T. 6, i 11 nota. Cod. civil port. art. 171. 

(5) Ord. L. 1, T. 88, cit. $ 15: "E mandará ensinar a ler e escrever 
aquelles qne forem para i«so." Fr. 6, S 5, D. de Carbonian. £dict. (37. JO): 
Non «olum 'alimenta pupillo iprcEStari debént, «ed et in studia et in coeteras 
necessárias impensas deíbet impendi pro modo facultatum." 

(6) B. Carneiro, "L. 1, T. 19, S 167, n. 2. 
(7) 6 . CaiTieiro cit. 
(8) B. Oaimeiro, cit. $ 167, n. 1. 
(9) Mello, L. 2, T. 6, 1 11 nota. 
(10) Ord. L. 4, T. 99 princip.; Mello L. 2, T. 6, S 12. 
A cit. ord. diz «implesmente: "emquanto durar o matrimônio" sem 

(a^er distiocsão alguma. 
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2. Quando os cônjuges se separão em virtude de sen
tença de divorcio, ou por ter sido o casamento julgado nuUo; 
a mãi é obrigada a crear o filho de leite até três annos; toda 
a mais despeza com alimentos é por corita do pai. ( i i ) 

A obrigação que tem a mãi de crear o filho de leite até 
três annos, cessa se ella não pode preenche-la sem compro-
metter a sua saúde. (12) 

3. Se o matrimônio se dissolve: 
a) Por morte da mulher, ao marido cumpre fazer todas 

as despezas de criação e alimentos; (i3) ' 
b) Se por fallecimento do marido, a mulher é tão so

mente obrigada a crear de leite o filho até três annos; os 
alimentos porém correm por conta dos bens do próprio fi
lho. (14) 

4. iŝ a falta do pai (15) e não tendo o filho bens, passa 
á mãi a obrigação subsidiária de alimenta-lo. (16) 

II. 

1. Na falta da mãi a obrigação de prestar alimentos 
passa aos ascendentes paternos; (17) 

2. Na falta destes aos ascendent^es maternos; ( i8 ) 
3. Na falta dos ascendentes aos descendentes, guardada 

a ordem da successão; (19) 
4. Na falta dos descendentes aos irmãos, quer germa

nos, quer uxiilateraes. (20) 

(11) Ord. L. 4. 99 prin«ip. veri). E apartado o matrimoinio... Mello 
cit. S 14. 

(12) Ord. L. 1, T. 88, S 10; Vaiasc. Cone. 92, n. 2 e 3; Reper. tom. 3, 
pa<g. 447. Neste caso a despesa dé criação é por conta do marido, ord. cit. 
princip. 

(13) Ord. L. 4, T. 99, S 2; Assento .'S 1 n. 4; B. Carneiro, L. 1 T. 19, 
S IM, n. 36. . . . 

(14) Ord, L. 4, T. 99, ü 3; L. 1, T. 88, i 10; MeUo. L. 2, T. 6, 8 13. 
(15) Na falta do pae quer dizer: oa por ter fallecido, ou por mão po

der alimentar o filho por pobresa, ou por outra causa, 6. Clameiro, L. 1, 
T. 19. (8 168. ú. 24. 

(16) Ord. L. 4, T. 99, I 2; Assento de 9 de abril de 1772, § 1. Por Di
reito Romano na falta do pae, paissava a obrigação aos av&s paternos, na 
falta destes á mãe. Neste ponto foi o Õireito Romano alterado pelo As
sento, cit. '8 1, nas palavras... "para obrigarem aos pães e na falta ãettes 
aos outros ascendentes. 

(17) Assento 'í 1; B. Cametro, cit. -i 168. n. 46. 
(18) Assento 8 1; B. Oaméiro cit. A obrigação de alimentos recahe 

nos mais próximos ascendentes, uns na falta dos outros. Cit. A«s. 
(19) Cit. Ass. 8 4. 
(20) €it. Assento, 8 6; Lobão, Not. A Mello. L. 2, T. 6. >! 26, n. 9. 
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I I I . 

Do que fica exposto resulta que os alimentos são subsi-
diariamente devidos na ordem seguintje: 

1. Pelos pais; 
2. Pelos ascendentes paternos; 
3 . Pelos ascendentes maternos; 
4 . Pelos descendentes; 
5. Pelos irmãos. 

§ 134. Direito de repetir alimentos 

A mãi só é obrigada á prestar aliniientos ao filho subsi-
diariamente, isto é, na falta do pai, e não tendo o filho bens 

Portanto, se ella o alimenta fora daquelles casos, fica-
lhe salvo o direito de repetir as despezas pelos bens do pai, 
ou do filho, segundo for a hypothese. (21) 

Cessa, porém, o direito de repetir tâes despezas, con
stando que ella as fizera <X>m animo de doar, (22) como 
se não sendo tutora ou curadora do filho, ou administradora 
de seus bens, prestou-lhe alimentos. (23) 

Todavia esta presumpçãio (deduzida de não ser tutora) 
illide-se: 

1. Se a mãi é pobre, o filho rico, e as despezas grandes 
segundo a qualidade das pessoas.e o valor do patrimô
nio; (24) 

2. Se ella protestou em tempo rehave-las. (25) 
Estas mesmas disposições tem sido applicadas aos ou

tros parentes quando prestão alimentos fora dos casos em 
que são obrigados. (26) 

'Assim os avós e os irmãos, quando não são tutores ou 
(21) Ord. L. 4, T. 99, 8 4; Fr. 34 D. de n€g. gest. (3. 5) ; fr. 5, 5 34, 

D. de agnoscend et al«nd. Jiber. (2.5. 3). 
(22) Fr. 5, S 14 D. de agnoscend «t alend. lib.: exigente materno affectn. 

B. Carneiro L; 1, T. 18, « 163, n. 3. 
(23) Ord. L. 4, T. 99, t 6. Tem, porem, <s direito de repetir a.1 des 

pezas feitas com os bens do filho, seja ou aão tutora ou curadora. Cit 
ord. 1 6 . ' 

(24) CH. ord. I «. 
(25) Cit. ord. '& «. 
^26) Repert. da« ord. tom. 2, pag, 499, 
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curadores do parente a quem alimentarão, nem administra
dores á/t seus bens, não podem rehaver ás despezas feitas, 
salvo se protestarão repeti-las. (27) 

a) Dispõe o Código Civil, art. 396, que " de accôrdo com o 
prescripto neste capitulo, podem os parentes exigir uns dos 
outros os alimentos, de que n€cessitem para subsistir." 

O direito á'prestação de alimentos é reciproco entre pães 
e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recahindo a obri
gação nos mais próximos em gráo, uns em falta de outros. 
OCodigo, art. 397). 

Ver Códigos italiano, arts. 138, 139; francez, arts. 203 a 
207; portuguez, art. 172; uruguayo, arts. 116 e 118; chileno, 
art. 321. 

Na falta dos ascendentes, cabe a obrigação aos descenden
tes, guardada a ordem da suecessão, e faltando estes, aos 
irmãos, assim germanos como unilateraes. (Código, art. 398). 

Ver Códigos hespanhol, art. 143;.portuguez, art. 174; ita
liano, arts. 139 e 141; chileno, art. 321. 

A obrigação vai até aos irmãos; não attinge aos collate-
raes além do segundo gráo, nem aos affins. 

Não prevalece deante do Código a ordem para a presta
ção de alimentos segundo a doutrina antiga. Hoje não ha 
disitincção entre ascendentes paternos e matemos; depois dos 
pães, vem os ascendentes recaindo a obrigação nos mais pró
ximos em gráo. 

§ 135. Alimentos entre parentes illegitimos 

Entre parentes illegitimos são devidos alimentos den
tro dos mesmos graus e na mesma ordem, como se f orão legí
timos. (28) 

Todavia a obrigação que tem a mãi de crear os filhos 
illegitimos d« leite até três annos, cessa: 

I.; Se ella fòr casada e o filho espúrio; (29) 

O Código Civil, embora não permitia o reconhecimento 
dos filhos adulterinos e incestuosos, estabelece o direito a aU-

(27) B. Carneiro, «it. I 169, n. 7. 
(28) Ord. L. 1. T. 88, $ 11; L. 4, T. 99, 8 1; .-assento <]e 9 de abril d« 

1772, S 3; B. Carneiro, L. 1, T. 19, ^ 168 n. 45. 
(29) Ord. L. 1, 88, S 11. 
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mentos. Nos termos do art. 405, os filhos espúrios podem 
pedir alimentos provando a filiação: 

a) por sentença irrecorrivel, não provocada pelo filho; 
b) por confissão, ou declaração escripta do pa«. 
2. Se fôr professa em religião approvada. (30) 
Ver Códigos italiano, art. 193; francez, arts. 762 e 763; 

argentino, art. 343. 
— Podem usar da acção de alimentos contra a mãi nos 

casos eni que é permittida ia investigação da mateniidade, 
isto é, quando não haja o fim de attnhuir prole illegitima á 
mulher casada, ou incestuosa á solteira. 

§ 136. Quando são devidos os aHmentos 

Os alimentos só são devidos, concx)rr;endo os dous se
guintes requisitos: 

I.' Quando o alimentario não tem bens e ao mesmo tem
po está impossibilitado de por seu trabalho ou industria pro
ver a sua própria subsistência; (31) 

2." Quando a pessoa, á quem são, pedidos os alimentos, 
pode fornece-los, sem ficar privada dos meios de que carece 
para sua sust;entação. (32) 

Cumpre notar que qualquer que seja a causa da impos
sibilidade, ou provenha ella de caso fortuito ou de oulpa do 
alimentario, como se dissipou os seus bens; os alimentos lhe 
são sempre devidos. (33) 

(30) Cit. ord., í 11. 
Aos illegitimoe id«vem-se alimentos tanto naturaes como civis. Mello, 

L. 2, T. 6. 8 17 nota. 
f31) Asscttto de 9 de abril de 1772 pri. « 1, 5 2, n. I. 
ŜetFmndo a ord. L. 4, T. 98. i 7, as despesas que o pae faz com a edü-

cação do filho, não vem á collacão. íDesta dispa<sição resulta que, embora 
õ filho tenha bens próprios, todavia as des^zas da educação são por conta 
do .pae:' o que vae de accordo com a disposição da oxdt L. 4. T. 99. H! 2. 
A disposição da 'supracitada ord, h. 4 T. 97, i 7 entender-ee-ha derogada 
pela «Iludida disposição do .\ssento? Î arece oue não. A ord. refere-se 
as despezas <de educação e o .\ssento á obrigação de prestar alimentos, se
gundo a di-stincção acima f 131. nota 1*. 

(32) Assento S 2, n. 1: "Nos casos em q̂ ue os pães tem com que se ali
mentem, ou apenas tem o preciso e indispensavelmente necessário para a 
propna alimentação." Dedneto ne egeat. 

Na fixação deste requisito deve ter^e em vista o rendimento c não o 
valor de seus bens, o qual pôde ser grande e pequeno o rendimento. Doctr. 
das Aeç. nota 496. 

Os alimentos são tirados dos réditos dos bens: assim o pae não pode 
ser obrigado a vender a prapriedade de seus bens, como terras, apólices, 
nara occorrer A alimentos. Decret. de 25 de setembro de 1754; B. Carneiro. 
L. 1, T. 19. 8 1«8, a. 15;, noba b: OLob. á Mello, iL.,2, T. 6, «'l9, n. 3. 

(33) Aasento, » 1, n. IV. Cabed. P. 1. D. 148; Lob, Not. á Mello, L. 2, 
.T. 6, í 12, ne. 6. 7 e 8. ' 

file:///ssento
file:///ssento
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a) São devidos :os alimentos, quando o parente que os pre
tende não tem bens, nem pode prover.pelo seu trabalho, á 
própria mantença, e o de quem se reclamam, pode forne-
cel-os, sem desfalque do necessário ao seu sustento. (Código, 
art. 399). 

Ver Códigos francez, art. 208; italiano, art. 143; chileno, 
art. 330; argentino, arts. 370 e 371. 

§ 137. Taxa dos alimentos 

A taxa dos alimentos deve ser fixada: 
Segundo as necessidades e condição social do alimenta-

rio; (34) 
E segundo as posses do alimentante. (35) 
Estes dous elementos influem para elevar ou baixar a 

taxa dos alimentos, segundo varião entre si, 
Assim que: 
a) A taxa é fixada em quantia módica: 
I. Se o alimentario é de condição humilde, embora o 

alimentante seja opulento; 
II. Se o alimentante tem pouca fortuna. 
b) A taxa é arbitrada com mais larguesa se o alimen-

tario é de condição elevada e o alimentante tem posses suffi-
cientes. (36) 

á) Os alimentos devem ser fixados na proporção das ne
cessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. 
(Co<ügo, art. 400). 

Ver Códigos francez, art. 208; italiano, art. 143; hespa-
nhol, art. 146; chileno, art. 329. 

§ 138. Como se pagão os alimentos 

Os alimentos são ordinariamente pagos em prestações 
de dinheiro, mensaes, trimensaes. ou semestraes. (37) 

(34) Ord. L. 1, T. 88,. 5 15; Lob., Obrig. Recip. S 31; B. Carneiro, L. 1, 
T. 19, I 168, n. 10. 

(35) Ord. L. 3, T. 9. « 4 . . . "quando o filho pedir ao pae que lhe dê 
mantimento, segundo á faculdade de seu patrimônio. Lob. loc. cit. 

(36) MourJon, Rep. Ecrit. L. 1, T. 5, n. 749. 
Os Alimentos, depois de arbitrados, podem ser ausmentados ou. dim!-

nuidoe, «egundo varião as necessrd<ades do alimentario e as posses do ali
mentante. L(Aão, Obrig. <RecLpr. i 38; Doctr. das Aeç. nota 485. D'abi vem 
o dizer-f« que a sentença de alimento^ nunca passa em julgado. L<á>. ci
tado i 38. 

(37) Lobão, Obrig. Recipr. I 34. 
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Podem ser também, segundo as circumstancias, pagos 
em espécies, como lem fructos (38), ou por meio de adjudi
cação dos rendimentos de um prédio. (39) 

Se a divida de alimentos é entre pai le filho famílias, 
ao pai assiste ó direito de, em vez de fazer a pensão em di
nheiro, .chamar o filho para sua casa, salvo tendo o filho 
justa causa para apartar-se da companhia paterna. (40) 

a) Dispõe o artigo 403 do Código Civil que a pessoa «bri-

§ada a supprir alimentos poderá pensionar o alimentado, ou 
ar-lhe, em casa, hospedagem e sustento, competindo, porém, 

ao juiz, segundo o paragrapho unioo, si as circumstancias 
exigirem, fixar a maneira da prestação devida. 

Ver Códigos francez, art. 210; italiano, art. 145; portu-
guez, art. 183. 

§ 139. Da naturcsa da divida de alimentos e de sua trans-
missihilidaíic 

I. A obrigação de prestar alimentos não é indivisível 
ntm solidaria. (41) 

D'ahi resulta que, quando a obrigação de alimentos re-
cahe ao mesmo tempo em pessoas diff crentes, (42) cada 
uma dellas só pode ser demandada pela quota que lhe couber. 

Neste caso a divida alimentaria é distribuída, não em 
(38) França á Mendes, .Aresto 85, n. 11; Accõee Sum. { 241, not. 
(39) Guerreiro, Tract. 1, L. 2, cap. 12, n. «0. 
t40) A«s«^to d« 9 de abril de 1772, S 2, n. IV. lExplorati júris est pa

irem regnlariier non teneri ad pncstaoda filiis alimenta extra domum. 
Lob. N«t. á Mello, L. 2, T. 6, § 19. n. 14. 

Di-se causa justa para 4>s filhos apartarem-«e da companhia paterna: 
"si 'recedant ob novercae, vel ob inimicitias cum alio fratre, aut propter 
litem cum .patre, vel ob culpam ejusdem patris, qni sit forte nimie soevus; 
meritrioes aut ctfllusores .malé morigeratos in domo liabeat, filiumve ipsum 
a domo vel mensa ejeoerit. Arouca ao frag. 3 D. de bis tpil «unt sui, n. 3. 

'Entende-se ainda «er por justa causa se o filho aparta-se da casa pa
terna 'por motivo de «erviço militar, ou para seguimento de 'estudos. Rocha, 
í 329. 

(41) Repntavão os antigos eecriptores solidaria i obrigação de Alimen
tos. Pothier, 'Mariage. P. V, cap. 1, n. 391;'Moraes, Executlon, L. 6, cap. 7, 
n. 60. 

Esta opinião, porém, é errônea. A solidariedade não se presumem só 
pôde resultar ou do decreto da lei ou de declaração expressa da& partes, óu 
d« natureza indivisível da obrigação: (Makeldey, Droit IRomoin, i 366; ar
tigo 1102 do Cod. Civil Franc.) Mas qnainto á obrigação de alimentos, nem 
ha lei que lhe dè a natureza de solidaria nem é ella indivisível. (Portanto, 
como con«ideral-a.«olidaria? Mourlon, Rep. Ecrit. L. X. T. 5, n. 751. 

(42) Verifica-^e esta hypothese por exemplo quaojo o pae pede ali
mentos flOfr filhos, o limão aos irmãos. 
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partes arithmeticamente iguaes, mas em quotas proporcio-
naes aos haveres de cada um dos có-obrigados. (43) 

Cada quota constitue divida distincta. (44) 
II. A obrigação de alimentos, verificadas as condições 

de sua exegibilidade ainda em vida do devedor, entra na 
classe das dividas que onerão a herança e como tal é trans-
missivel aos herdeiros. (45) 

a) No domínio do Código Civil, art. 402, a obrigação de 
prestar alimentos não se transmitte aos herdeiros do devedor. 

Ver Códigos italiano, art. 146; chileno, art. 334; venezue
lano, art. 325. 

A obrigação é personalissima, de sorte que morto o deve
dor, os herdeiros não são forçados a cumpril-a. Havendo 
pensões atrasadas, devem ser pagas, porque 'Consideram-se 
dividas e a estas são os herdeiros ol^rigados. 

§ T40. Favores á cansa de alimentos 

Os alimentos são destinados á remediar necessidades 
cíuja satisfação não pode ser declinada nem adiada. 

D'ahi provem o iestatuir a lei certas providencias espe-
ciaes no intuito de garantir o direito á alimentos e de asse
gurar-lhe prompta execução. (46) 

Assim que: 
1. O direito á alim'entos não pode ser validamente re

nunciado; (47) 
2. Não é permittido fazer transacção sobre alimentos 

fut.uros, salvo: 
I. Se por ella fica evidentemente melhorada a condição 

do aKnrentario; 
(43) Lob.Not. à Mello. L. 2, T. 6, í 25, n. 5 in fine; Mourlon, cit. n. 7M. 
(44) Mourlon, cit. n. 751. 
(45).Barbosa ad ord. <L. 4 T. 99, $ 1, ii. 8; B. Carneiro, Li 1, T. 19, 

S 168. n. 57; Renet. Ecrit. <l.. 1. T. 5. n. 752. 
o Assento de 9 de abril de 1772-na parte (i 8) em que esU^eleceu um 

direito real «obre os bens do devedor em favor do credor de alimentos, 
acha-se hoje derogado pelo art. 6 da lei de 24 de setembro de 1864. Esta 
iei s6 considera "onu» real o legado át alimentos expressif/nente consignado 
no immovel:" o que à coúsa muito distincta de alimentos devidos jure san-
guinis. 

Assim que os bens do devedor de alimentos jure sangninis não. se po-
«dem iboje reputar vínculadcs 'pelo laço de um direito real ao pagamento da 

divida alimentaria. 
(46) Ord. L. 4, T. 78. I 3. 
(47) B. Carneiro, L. 1, T. 19, i 167, n. 9. 
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li. Se é feita com authoridade judicial, precedendo co
nhecimento de causa; (48) 

3. A divida de alimentos não admitte tcompensação 
qualqujer que seja a natureza da divida que se lhe op-
poem; (49) 

4. Os alimentos recebido'̂  nao se restituem, ainda que o 
alimentario venha á decahir da acção; (^o) 

O alimentario não é obrigado á dar fiança para receber 
õs alimentos. (51) 

a) O direito a alimentos pode deixar de ser exercido, mas 
não Dode ser renunciado. 

E' o que dispõe o art. 404 do Código. 
Ver Códigos portuguez, art. 182; chileno, art. 334; argen

tino, art. 374; uruguayo, art. 124. 

§ 141. Cessação da obrigação de prestar alimentos 

A obrigação de prestar alimentos cessa: 
1. Em geral: 
i." Pela morte do alimentario; (52) 
2. Se o alimentario adquire meios, ou torna-se apto 

para prover á sua subsistência; (53) 
3.* Se o alimentante não pode continuar á fornecer os 

alimentos por lhe ter sobrevindo imiwssibilidade, como perda 
de bens, ou mokstia; (54) 

f48) Mello, .L. 4. T. 2, S 12; B. Carneiro «it., n. 7. 
Em relação â alimentos preteritox é permittida a transacção porque 

cessa a razão da lei. a necessidade indeclinav^el. 
f49) Ord. L. 4, T. 78. « 3. 
(50) Valasc. Cons. 1, n. 7; Mello, 1^ 2, T. 6, i 24, nota; B. Carneiro, 

cit. « 1«7, n. 16. 
Í51^ Pheb. P. 11. arest. 89; B. Carneiro, cit. í 167, n. 15; Pereira e 

Souza Prim.'l..iiih. nota 886. 
(52) E' de notar que <w alimentos vencidoü e não nagos cm vifãA dn 

alimentario. «ão devidos aos eeus herdeiroe. Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1, 
T. 5. n. 752. 

(•ií.1) .^«isento.de 9 de abril de 1772, « 2, n. IT. 
(M) .4s5ehto, i 2 n. T. 
O texto nos números 2 c 3 allude á hypotheRe de terem «ido decret.<>< 

dos OK .alimentos, vindo 'depois o alimentante a cahir em pobreza, ou o ali-
meotario a poder se alimentar Se ao tempo, em que se prooõe a acção, ee 
reconhece ou oue o aHmemtante não tem meios ou que o alimentario pode 
prover á aua subeintencia. o caso é diverso; —então « obrigação não existt 
porque falta um dos seus elementos geradores. 
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II. Em relação aos pais: 
4° Se o filho commetteu alguma ingratidão pela qual 

possa ser desherdado; (55) 
5.° Se sem justa causa abandonou a casa paterna. (56) 
6." Se casou sem consentimento do pai, ou sem consen

timento suprido pela justiça: quando é filho famílias varão, 
maior ou menor (57), ou filha famílias menor (58), ou 
filho legitimo menor (59), ou quando é illegitimo. menor re
conhecido ou legitimado. (60) 

III. Em relação aos mais ascen4'entes, aos descenden
tes e irmãos extingue-se a obrigação de alimentos, occorren-
do alguma das causas pelas quaes cessa a dos pais, sendo 
applicavel ao caso. (61) 

Resta observar: 
i.° Que á respeito dos irmãos legítimos cessa especial

mente a obrigação de alimentos, se sem juiSta causa se apar 
tarão da casa do irmão, ou se se casarão sem licença do 
pai commum. (62) 

2." Que em relação aos irmãos illegitimos cessa tam
bém a alludida obrigação, sft casarão, depois da morte do 
pai, sem licença do irmão á quem os alimentos são pe
didos. (63) 

a) Si fixados os alimentos, sobrevier mudança na fortu
na de quem os suppre, ou na de quem os recebe, po«drá o inr 
teressádo reclamar do juiz, conforme as circumstancias, exo
neração, reducção ou aggravação do encargo. (Código Civil, 
art. 401). 

Ver Códigos francez, art. 209; hespaiihol, art. 147; ita
liano, art. 144; uruguayo, art. 123. 

Além da exoneração da obrigação, pode haver a reducção 
ou -aggravaçãp. Quando o alimentante soffrc uma diminui
ção dos seus haveres ou da sua renda, o juiz deve reduzir a 
prestado de alimentos a que está obrigado. Quando o ali-

(55) Assent. eU. f 2, n. III. 
(^aes as oavsaa da desherdacáo? VeJ. ConsoUd. das Leis Civis, art. 1016. 
(56) Attseato, cit. I 3, n. TV. 
(57) Assento, cit. I 2. a. V e Lei de 6 de oirtabro de 1784. 
(58) Assento, cit. i 2, n. V. 
(69) Lei de 6 de outubro de 1784, i 4.e 6. 
(60) Assento, I S. 
mt A«seBto, I 4 e 6. 
(62) Assento. 1 6. 
(08) Assento. I 7. 
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mentario, por sua vez, fica mais necessitado, e a renda do 
alimenilante não se modifica para peior, pode o juiz resol
ver a aggravação. Num caso ou n'outro delibera «empre, em 
seu critério, attendendo ás circumstancias, a autoridade ju
diciaria . 

§ 142. Acção de alimentos 

A acção de alimentos é ordinária ou summaria, segundo 
se demándão alimentos pretéritos (64) ou futuras. (Ó5) 

O grau de parentesco em que o author funda a sua 
intenção pode ser estabelecido em juizo por qualquer dos 
meios de prova admittidos em direito. (66) 

Nesta acção não se exige uma prova do estado da pes
soa tão rigorosa como nas acções de filiação e petição de 
herança. (67) 

«t) Incumbe a cada Estado legislar sobre o seu processo. 
Assim a acção de alimentos terá a forma ordinária, summa
ria ou iq[ualquer outra que fôr estabelecida pelo Congresso 
Legislativo de cada Estado. O Congresso Nacional legisla 
sobre o processo do Districto Federal. 

Â acção de alimentos prescreve em cinco annos conta
dos do dia em que cada presitacão fôr exigivel. E' o que dispõe 
o art. 178 § 10, ns. I e X, in fine. 

§ 143. Alimetitos provisionaes 

Proposta a acção, pode o alimehtario pedir provisoria
mente jalimehtos para as despezas da causa e para sua sus
tentação no decurso do litigio. (68) 

Estes alimentos, denominados provisionaes {alimenta 

(64) Lobão.'.^cç. Sum. { 391; Doctr. das Acç., nota 495. .£' igualmeiite 
ordinária a aocãò quando se pedem alimentos devidos por contracto ou por 
testamento. Lobão e Doctr. das ACQ. cit. 

(65) Doctr. dias Acc. « Acç. Sum. loc. cit. 
(€6) Mello, L. 2, T. 6, I 22 not. Lobão, nota ao lugar cit. n. 4 e se

guintes. 
f67) Mello, L. 2. T. 6, I 23 noto; B. Carneiro, L. 1, T. 19, » 170, n. 5. 
Donde resulta que a sentença que condemmt ao pagamento de alimentos 

não. faz prova para a acção de filiação e petição de herança. B. Carneiro, 
cit. i 170. o. 6. 

(68) Fr. 27, « 3. D. de inoffieioris test. (5. 2.) Mello, L. 2. T. 6, i 24; 
lobSo, Acç. SuDt. I 228 e seguintes; (B. Carneiro. L. 1, 19. t 171. 

Os'aliptentos provisionaes tem por fim habilitar o antbor com os melo* 
de fazer valer o «eu direito. 
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in litem) são taxados pelo juiz segando a qualidade das pes
soas, e o valor da causa principal. (69) 

Para sua decretação basta uma forte presumpção do 
parentesco allegado. (70) 

Podem ser pedidos em qualquer estado da causa, ainda 
pendendo appellação. (71) 

a) O Código Civil só se refere a alimentos provisionaes 
em beneficio da mulher na acção de nullidade ou annullaçao 
de casamento, e de desquite; mas devem ser admittidos para 
aquelles que tenham direito á acção de alimentos. 

Sem esse auxilio antecipado, não lhes seria possível re
clamar judicialmente, tornando effectivo o direito que o Có
digo estabeleceu. 

(69) M«nâe6, P. 11, L. 1, «ap. 4. n. 2. 
(70) arello clU f 24; 'B. Carneiro', cit. i 171, n. S; Acc. Snm. J 232 e 233. 
(71) Acç. Som. i 22«: B. Caneiro, dt. I 171, n. 4. 





SECÇÂO QUINTA 
Da Tuíela e curafela 

CAPITULO PRIMEIRO 

DA TUTELA 

§144. O que é tutela? 

Tutela é o poder conferido á alguém, em virtude de lei, 
para proteger a pessoa e reger os bens dos menores que es
tão fora da acção do pátrio ipoder. ( i ) 

Tutor é aquelle que é nomeado para exercer a tutela. 
Em relação á pessoa do menor consiste o poder do tu

tor no direito de promover-lhe a educação, e de representa-
lo (2) e asisti-lo nos actos da vida civil. (3) 

(1) Segundo o Direito Romano, aos órfãos impuberes dava-se tutor; aos 
pnfreres curador. A nossa legislação (ord. L. 4, T. 102 e T. 104, i 6) con
sagra esta distincçáo, que, no emtanto, tein sido abandonada pelos códigos 
modernos. 

O que é verdade, é que nfio ha differença real entre tutor e curador de 
meoorM. A própria ordenação (L. 4, T. 102 e 10^ i 6) oe identifica, esta
belecendo para uns e outros as mesmas disposições legislatiivas. 

De iKMsa parte. ad<M>tando a tennino lo^ dos códigos moderno» e se
guindo (a linguagem de alguns de nossos eseriptores (6. Oãmeiro, L. 1. T. 26. 
tractamos aeste capitulo da tutela dos impuberes e da enratella dos pn-r» sob a denominação commum de Tuteta. {VeiAo, Not. 4 MeHô  Ik 2, 

II, f 3 T. 12 f 1). Vej. íPotlder da «nratela dos pni>ere8 coo^uicta-
mente, atA a denominação commum de 4 223. s. 2), tractamos neste capi-
tuflo da matéria da tutela dos impuberes e Tract. des penon. P. I, T; 6, art. 4. 

(2) 'Se o órfão é imptibere, bomem, menor de quatorze annos, malbeir, 
de doze) o tutor o representa; pratieasdo sem necessidade de intervenção 
deUe os oetos qne Ibe dizem x«speito. (Mc^o, L. 2, T. ISL I 5). Os romanos 
donominavão esta fnncção negotia papilli gerert. Mas é de notar que, se
gundo o Direito Romano « tutor so repreaentaoa o órfão quando elle era 
menor de sete annos {tnfans). 

,(3) Se o órfão é pnbeN, «Cmi em seu próprio fiome, t io somente com 
«sristencia do tntpr. C o o s i ^ a fuiiceão do tutor, aSo em represental-o, 
mas em ^sistíl-o com a sua intervenção (anthoridãde) p a n «omptetar-lhe 
o eoasepUmento: é' ò qoe em Direito Romeno le duateava — aii<]k«»rffafíe 
tttterpoêitio. 
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Pelo que respeita aos bens, o tutor não é senão um 
simples administrador, com faculdades restrictas. (4) 

O governo Ida pessoa e bens dos menores pertence de 
direito aos pais. Na falta dos pais, é este dever devolvido 
ao Estado, o qual o desempenha pelo intermédio dos tuto
res. (5) 

A tutela, portanto, ou seja deferida em virude de cláu
sula testamentaria ou por authoridade'do juiz, é sempre uma 
delegação do estado. (6) 

D'ahi lhe provem a denominação de cargo publico, 
{munus piiblicitm) (7) 

§' 145. Pessoas sujeitas á tutela 

Incidem sob a tutela todos os menores que não tem pai, 
e os que estão fora da acção do patrio-poder, á saber: 

1. Os menores, filhos legítimos, orphãos de pai (8); 
2. Os filhos famílias menores, emancipados do pátrio 

poder(9); 
3. Os filhos famílias menores, cujos pais se achão im-* 

possibilitados de exercer o pátrio poder, ou por incapacidade 
moral, ou por estarem ausentes em lugar remoto e não sa
bido (10) 

(4) "Pupillonim pupillarumqus tntore« et negotia gerunt." (JApiano, 
frag. T. XI, 8 25. 

(5) A tuteila é uma reunião de certas attribui$ões do pátrio poder, 
cuja falta é destinada a supprir; con«titue, to>davia, uma entidade die-
tiucla, que pode coexistir com o pátrio poder, como acontece quando se 
dá tutor ao filho famílias menor por estar o pae demente. Nest'it hypothese 
D pae conserva o pátrio poder, se bem que fi.uS'penso, e em virtude delle 
continua a ter o u«ofructo dos bens adventicios do menor, no emtanto que 
0 filho permanece sob a tuteila de outro. 

(6) Nos monumentos mais antigos da nossa legislação a tuteila j i é 
coinhecida como uma delegação do Sstado.- Vej. a oíd. Atf. L. 4, T. 88, I 2: 
"NÓ6 pelo estado que Deus nos deu temos da guarda desses órfãos grande 
encarrego, porque uma das coutas que encommendádas sâm ao Rey na sua 
terra assi é manter e guardar e defender esses órfãos." Mello, L. 2, T. 11, 
1 15. 

(7) Fr. 1, § 3 e 4, D. de munerib. et honorib. (50. 4); fr. 18, i 1. Di«. 
eodem. Makeldey, Droit Romain. S 601. 

(8) Ond. L. 4, T. 102. 
(9) B. Cameiro, L. 1, T. 26, S 223, n. 9. 
(10) Ord. L. 1, T. 88, i 6 in fine; Lob., Not. á Mello, L. 2, T. 11, 1 4; 

B.Cameiro, «H. i 228, m. 7 e 8. 
Nestes «asos snsi>ende-se o pátrio poder; todavia, o pae conserva cer

tos effeitos, como o ds usofruir os Ibens do filho. Lob. loc. cit. 
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4- Todos os menores illegitinios, quer naturaes, quer 
espúrios, embora reconhecidos ou legitimados, ( i i ) 

E' de notar que fica sob a tutela do pai o filho fami-
lias menor que é por elle voluntariamente idemittido do pá
trio poder. (12) 

o) Os filhos menores são postos em tutela: 
a) fallecendo os pães, ou sendo julgados ausentes; b) de

caindo do pátrio poder. (Código, art. 406). 
Ver Códigos italiano, art. 241; portuguez, art. 18-5; fran-

cez, arts. 389 e seg.; hespanhol, aiit. 199; chileno, art. 338. 
O juiz pode retirar o pátrio poder havendo um dos mo

tivos seguintes: a) si o pai castigar immoderadamente o fi
lho; b) si o deixa em abandono; c) si pratica lactos contrários 
á moral e aos bons cosítumes; d) si a mãi viuva que exercia 
o pátrio poder passou a novas nuípcias. 

— Os menores abandonados terão tutores nomeados 
pelo juiz, ou serão recolhidos a estabelecimentos públicos 
paira esse fim destinados. Na falta desses estabelecimentos, 
ficam Sob a tutela das pessoas, que, voluntária e gratuita
mente, se encarregarem de sua creação. Código, art. 412. 

Ver Códigos portuguez, larts. 284-296; argentino, art. 
397; uruguayo, arts. 339-344 e 351. 

•§, 146. Diversas espécies de tutela 

A tutela € ou testamenteira ou legitima ou dativa. 

Tuftela testamenteira é a que tem por base uma dislpo-
sição testamentaria ou codicillar. (13) 

(11) Aviso n. 312 de 20 de outubro de 1859: "Manda declarar que ne
gando as nossâs leis expressamente o patriõ poder ás inã«s, o filho de i>ae 
incógnito, acba-se compreheudido na jurisdicção orphanolo^ica." Cfr. B. 
Carneiro, cit. § 223, n. 11. 

(12) J. de legitim, parent, tute:la (1. 18). B. Carneiro, cit. S 223, n. 9-
Vejanse § acima. 

Os expostos, erncfuanto menores, de sete annos, conservãonse sob a 
gualda e direcção das mesas administratiivas das casas, onde são recolhi-
,Íos. Em passando .daquella idade, ficão ao cuidado do juiz de órfãos do 
ienno, o qual deve a respeito delles proceder na conformidade do sen 
regimento. 

Aí. de 3i dê janeiro de 1775, ? 14̂  Port. de 19 de janeiro de 1835. Ve
ja-se P. de Carvalho, Linh. orp. addicção 74, oitava edicção. 

(13). Ord. L. 4, T. 102, § 1. Não. vale a nomeação, sendo nuDo p tes
tamento^ Neste caso a'nomeação só"pode prevalecer, sendo confirmada.'pelo 
juiz. Lobão, Notas Â Meíío, L. 2. T. 11, 5 6, n. 4; B. Camejrq, L. 1, T, 28< 
% 291, n. 11. 

D. F. 19 
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Podem dar tutor em testamento: 
O pai ao filho menor que tem sob seu poder; (14) 
O avo paterno ao neto legitimo, sendo já fallecido o 

pai do menor. (15) 
A nomeação de tutor em qualquer destes dous casos 

não carece de confirmação do juiz. (.16) 
Podem dar tutor em testamento, ficando porém, "a no

meação idepedente de confirmação judicial: 
O pai ao filho natural: (17) 
A mãi aos filhos quer legítimos, quer naturaes. (18) 
O testador ao menor estranho á quem institue herdei

ro. (19) 

II 

Tutela legitima é a que é deferida aos parentes, segun
do a ordem estabelecida na lei. (20) 

A tutela é um dos ônus, e pois é de justiça que sejão de 
preferencia chamados á servi-la os parentes que succederiãa 
ao orphão se porventura falecesse intestado. (21) 

Na dação desta tuteía devem observar-se os princiipios 
seguintes: 

1. Na falta de tutor testamentario (22) será em pri
meiro logar encarregada da tutela a mãi ou a avó: 

a) Se ellas o quizerem; 
b) Se viverem honestamente; 
c) Se ainda não tiverem passaido á segundas nu-

pcias. (23) 

(14) Ord. cit. S 1. 
(lô) Ord. «it. S 1. Lob. Not. á Mello, cit. T. 11, S e, n. 5. Linh. orph. 

nota 213. 
(M) Ord. cit. § 1. 
(17) Ord. cit. 8 2. 
(18) Ord. cit. { 2. Linh. orph. nota 213. 
(19) Mello, L. 2, T. 11, 8 7, Lob. Not. loc. cit. 
£^tre nós é desconhecida a tutella pacticia. 
(20) Ord. cit. 8 3 e 6. 
(21) Ord. cit. 6 5, Nov«l'la 118, cap. 5: Sancimus enim unum quem qne 

seeundiun gradum et ordinean, quo ad herediíatem voeatar, aut solam, ant 
com aliis, etiam fnnctionem tutels snscipere. 

( ^ ) Odr. cit. S 6. A tutela l««itinw é snbeidiaria 4a, testamentaria. 
(23) Ord. cit. 8 3. A avó só pode servir de tutela na falta òu imposri-

bilidade da vo&t. 



— 289 — 

A avó, porém, só pode tomar a tutoria, não existindo 
avô paterno ou materno. (24) 

2. Na falta da mçi e dos avós, diave a tutela ser defe
rida ao parente do orphão mais próximo em grau, residente 
no lugar onde estão os bens. (25) 

3 . Se o orphão tiver mais de um parente no mesmo 
grau de proximidade, a tutela será dada ao que for mais 
idôneo e habiHtado. (26) 

4. Em todo o caso, porem, será a tutela sempre dada 
ao parente mais idôneo e abonado, embora não seja o mais 
próximo em grau. (27) 

O parente mais próximo que se escusa da tutoria, per
de por esse facto o direito de sucoeder ao menor, se este 
fallecer na pupillar idade (28) : salvo procedendo a escusa 
de impossibilidade de servir a tutda, como de enfermidade 
ou de prohibição ide lei. (29) 

Entra na definição de tutela legitima a que o pai exerce 
sobre o filho que voluntariamente demittiu do pátrio po
der. (30) 

m. 

Na ausência de parente do orphão com as habilitações 
legaes (para servir a tutela, pode o juiz nomear tutor á qual
quer pessoa estranha. (31) 

(24) Lob. .\cç Snm. § 369 nota; B. Carneiro, L. 1, T. 28, § 249, n. 22 e 
23. .4«sim tem sido entendida pelos interpretes a lei romana qne è fonte 
da ond. citada, S 3. Mulieribu-s ením etiam nos interdicimns tatells offi-
ehim^ nisi mater cmt avia fuerint. ti<m'veH. 118, C. <5. 

(25) Ord. -cit. $ 5: "verb. o parente mais chegado qne tiver no Ilibar... 
será constrangido... 

(^ ) Ord. cit. S 5: £ çe tiiver muitos parentes em igual grau... 
(27) Ord. id. cit. S 5:'£ emquanto o jniz achar parente do órfão abo

nado para ser tutor, aão constrangerá o que: não for abonado, ainda que 
seja parente mais checado em gr&u, etc. 

<28) Ord. cit. S 6. 
(29) Ord. L. 104, i 5.B. Gaimeiro cit., 5 249, n. 33. A pena da lei é 

applicarel, embora a escusa 'SeJa jufita, uma vez que não provem de im-
possibi^lidade. 

(30) B. Carneiro cii. T. 26. I 223, tt. 9. 
(31 > Ord. L. 4, T. 102. f 7. 
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Esta é a espécie de tutela que recebe em direito a qau-
lificação de dativa. 

A nomeação de tutor dativo é da livre escolha do juiz, 
todavia deve recahir em pessoa iidonea, e residente no do
micílio do menor. (32) 

§ 147. Da confirmação e nomeação dos tutores. 

Compete ao juiz de orphãos do domicilio do menor a 
nomeação do tutor e a confirmação nos casos em que ella 
é necessária. (33) 

I. A confirmação consiste na approvação da nomea
ção €m testamento; é dada por simples despacho; completa o 
acto, tornando-o perfeito € acabado.' 

Ainda nos casos lem que a nomeação testamentaria não 
carece de confirmação, ha necessidade da intervenção da 
autoridade do juiz, não para aperfeiçoar o acto que é de si 
mesmo pe feito, mas para julgar da legalidade da nomea
ção e da capacidade do nomeado. (35) 

II. O juiz de orphãos t .jrigado a dar tutores aos me
nores, dentro do praso de um mez á contar do dia do falle-
cimento de seus pais, nomeando-os de sua. authòridade, 
confirmando ou reconhecendo os que houverem, sido nomea
dos em testamento. (36) 

(32) Ord. cit. S 7. 
Tanto o tutor legitimo iKxmo o dativo devem residir no domicilio do 

menor. Ord. cit., T. 102, § 5 e 7. 
Se o ménoT possue algiunss^ens fora do termo de sua residência, o juiz 

d«Terú T«quisitar ao juiz do lugar onde estão taee bens, para dar curador 
abonado á «s«es bens, seguindo-ee as diligencias recommendadas no i 8 
da cit. ord. do L. 4, T. 102. 

(83) Ord. L. 4, T. 102 prin. Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, I 4; 
Reg. de 15 de março de 1842, art. 5, S 4. 

(34) Lob. Not. 4 Mello.t . 2, T. 11, § 7̂  o . 2; B. CameiTO, L. 1. T. 28. 
S.251, n. 2. Não ba necessidade de. inquirições e sentença; basta que o juiz 
sè informe pelos meios á seu alcance da idoneidade do nomeado. 

(35) Ord. L. 4, T. 102, 8 1: . . ."se informará «e era i>e6s.óa que podia 
fazer testamento... E saberá outro si se deixou poor tutor ou curador 
pe$soia. 4 ie por direito o pode ser . . ." 

"rEt hoc sensu, omnes tutores confirmatione indigent et inqúisitiooe." 
Mello, L. 2, T. II, í 7 nota. 

(36) Ord. 'L. 4, T. 102 prin. e $ 1. "E p«ra saber como ha de dar oe 
ditos tutores e curadores, primeiramente ee informará..." 
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Não cumprindo o juiz de orphãos este dever, o juiz de 
direito em correição dará os.ditos tutores, (T,'/) 

a) O direito de nomear tutor compete ao pai; em sua 
falta á mãi; se ambos fallecerem, ao avô paterno; morto este 
ao materno. 

A nomeação deve constar de tesitamento valido e so-
lemne, ou de qualquer documento authentico. Código Civil, 
art. 407 e paragrapho único. 

E ' a tutella.testamentaria do direito anterior, ampliada 
pela faculdade de nomeação em documento authentico. 

Ver Códigos franoez, arls. 392, 397 e 398; italiano, a r t . 
242; hespanhol, art. 206; portuguez, art. 193; chileno, arts. 
354, 358 e 359; argentino, ar t . 383. 

Quem não tinha o pátrio poder,não pode nomear tutor 
e fazendo-o a nomeação é de nenhum effeito. Diz o art. 408: 
Nulla é a nomeação de tutor pelo pai, ou pela mãi, que, ao 
temfK) da sua morte, não itenha o pátrio poder. 

Aos irmãos orphãos, segundo o ar t . 411, se dará um só 
tutor. No caso, porém, de ser nomeado mais de um, por dis
posição testamentaria, entemde-se que a itutela foi commettida 
ao primeiro, e que os outros lhe hão de succeder, pela ordem 
da nomeação, dado o caso de morte, incapacidade, excusa ou 
qualquer outro impedimento legal. 

Quem institue imi menor herdeiro ou legatario seu, po
derá nomear-lhe curador especial para os bens deixados, 
ainda que o menor se ache sob o pátrio poder ou sob tutela. 

"Ver Códigos italiano, art . 246; argentino, art . 386; uru-
guayo, art. 324. 

— Quanto á tutela legitima, o Código estabelece que em 
falta de tutor nomeado pelos pães, incumbe a tutela aos pa
rentes consanguineos do menor, por esta ordem: 

I, ao avô paterno, depois ao materno, e, na falta destes, 
á avó paterna ou materna; 

n , os irmãos preferindo os >bilateraes aos unilateraes, 
o sexo masculino ao feminino, o mais velho ao mais moço. 
(Aa-t. 409). 

III, aos tios, sendo preferido o do sexo masculino ao do 
feminino, o mais velho ao mais moço. (Art. ^ 9 ) . 

As disposições ampliam o direito anterior, concedendo 

(37) Odr. L. 1, T. 62, § 28 e 33. Decreto n. 843, de 2 de outuhro de 1851, 
art. 32, « 3 . ' 

Os jnizes de paz eão obrigados á dar informação ao juiz de órfãos doe 
menores, a quem faaieceu o pae. Lei de 15 de outubro, de 1827, art. 5, § 11. 

Os subdelegados devem apresentar ao juiz de direito em correição a 
lista aimnal das pessoas «pie fallecerão deixando órfãos. Cit. Decreto de 
2 de ootobro de 1851, art. 33. 
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a tutela á peâsoas'que não podiam exercel-a. Dominou um 
pensamento liberal, mais de accôrdo com a época. 

A mulher casada pode ser tutora, mas para acceitar 
esse encargo, art. 242, n. V, precisa de autorisação do marido. 

— Quanto á tutela dativa. O juiz nomeará tutor idôneo 
e residente no domicilio do menor: 

I, na falta de tutor itestamentario ou legitimo; 
II, quando estes forem excluidos ou execusados da tutela; 
III, quando removidos, -por não idôneos, o tutor legitimo 

€ 0 testamentario. (Art. 410). 
Ver Códigos francez, art. 305; italiano, art. 245; portu-

guez, ant. 203; hespanhol, art. 231; chileno, arts. 370-372; 
argentino, art. 392. 

A mãi binuba que perde o pátrio poder pode ser nomeada 
tutora dos filhos do primeiro leito, salvo si estiver, no caso 
do art. 225, privada da administração e do usofructo dos 
bens desses filhos. 

'§ 148. Da incapacidade para tutor. 

São incapazes de servir a tutela, todas as pessoas que 
por causas diversas não estão nas condições de exerce-la se
gundo os intuitos da lei. (38) 

RepUitão-se capazes de exercer a tutela todos os que 
não são declarados incapazes pela lei. (39) 

São declarados incapazes: 
1. Os estrangeiros(40); 
2. Os menores de vinte um annos, ainda que tenhão 

supplemento de idade (41); 
3 . As mulheres, excepto a mãi e a avó (42); 

(38) Não se deve confundir a ineapacidade para tutor com a escusa. 
A incapacidade inrpora iprohibij^o absoluta para exercer a tutela. Os an
tigos escriptores a denominavao escusa necessária (excusatio necessária). 
Â escusa é IL dispensa concedida por ju-sta causa ao que pudera -sér tutor, se 
quizesee: escusatio voluntária. 

('39) A niAteria da« incapacidades para tutor é regalada pela ord. L. 4, 
T. 102, 8 1̂  e pdo [Direito Romano: "se deixou por-tutor ou curador pessoa 
que por direito o .pode ser." 

(40) Aviso de 8 de junho de 1837. Se o menor é estrangeiro, pode lhe 
ser dado por tutor pessoa de su'a nacionalidade, cit. .\viso: P. Bueno, Di-
reit. Inter. Privado, n. 85. As convenções consulares nada innovarão rela-
tiviamente á dação de tutores á menores estrangeiros. 

(41) Ord. L. 4, T. 102, 18 1; T. 104, 8 3 i6 fine e Res. de 31 de oi<t. 
ds 1831. 

A mãe que ficou Viuva antes de ter vinte um annos, pode ser tutora 
do filho. Emancipada pelo casamento, ella é reputada maior para os effei-
tos que não são exceptuados na. lei. Cod. Civ. 'Fr art. 442. 

(42) Ord. L. 4, T. 102, 8 3 in fine. 

file:///viso
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4- Os loucos de todo o gênero (43) ; 
5. Os pródigos, declarados'taes por sentença (44) ; 
6. Os que tem impedimento perpetuo (45); como os 

cegos (46, os mudos e os suridos (47), os doentes de enfer
midade grave e incurável (48) ; 

7. Os religiosos (49) ; 
8. Os doutores em Direito, Cânones ou Medecina (50) ; 
9. Os militares em serviço (51) ; 
10. Os inimigos do orphão ou de seu pai (52) ; 
11. Aquelle que no momento em que lhe é deferida a 

tutela, se acha constituído em o^brigação para com o orphão, 
ou tem direitos á fazer valer contra elle. (53) ; 

12. Aquelle que o pai ou a mãi exclue expressamente 
da tutela. (54) 

13. E finalmente os pobres ao tempo em que lhes é de
ferida a tutela (55) . 

a) Segundo o art. 13, não podem ser tutores e serão exo
nerados da tutda, caso a exerçam: 

I, os que não tiverem a livre administração dos seus bens; 
II, os que no momento de lhes ser deferida a tutela, se 

acharem constituídos em obrigação para com o menor, ou 
tiverem de fazer valer direitos contra este; e aquelles cujos 
pães, filhos ou cônjuges tiverem demanda com o. menor; 

III, os inimigos do menor ou de $eus pães, ou que tive
rem sido por estes, expressamente, excluídos da tutela. 

(43) Ord. cit. § 1. N«stA cla&se se coihprehendem todos os que não esti
verem na inteiresa das faculdades meüitaes. 

(44) Ord. cit. I 1, J. S 3 de curationibue (1. 23); B. Carneiro, L. 1, 
T. 28. « 246, n. 9. 

(45> Ord. cit. 8 1. 
(46) 6 . Carneiro, cit. S 246, n. 10; Linh. orph. nota 238. 
(47) Fr. 1, 8 2 e 3, D. de tutellis (26. I): B. Oaméiro, cit. 8 246, n. 8. 

Basta «lue seja surdo ou mudo. 
(48) J, 8 4 de curat. (1. 23): qui perpetuo morbo laborant. 
(4«) Ord. L. 4, T. 102, 8 1. 
(50) Ord. L. 4, T. 104, 8 5. E' hoje disposição obsoleta. 
(51) J. 8 14 de excusat. tut et curat. (1. 25); B. Carneiro, cit. 8 246, 

n. 20, 21 e 22., 
(52) Ord. 'L. 4, T. 102, 8 1; J. S 11 de excueation. tutor, et cnrator. 

(1. 25). 
(53) Novella 72. C. 1. 2. 3: B. Carneiro, cit. 8 246, n. 26 e .27. 
(54) Fr. 21, 8 2 D. de tutorib. et curat. (26. 5). 
(65) Ord. L. 4, T. 102, 8 1; fr. 7 D. de excusatio&ibtts (27. 1) Rcp. 

tom. 4, pag. 139. O pobre mão pod« ser tutor; o tutor, porém, que cabe em 
pobreza, pode ser oonsiervado na tutela se for de probidade. Repert. loc. cit. 

"'Et ãd fauiv: effectum ille dicitnr 'paui>er qui tota sua indústria de tém-
pore indlget ad se ipsum competenter snstentandum." 
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IV, os condemnados por crime de furto, roubo, cstcllio-
nato ou falsidade, tenham ou não cumprido a pena; 

V, as pessoas de máu procedimento, ou falhas em probi
dade, e as culpadas de abuso em itutorias anteriores; 

VI, os que exercerem funcção publica incompativel eom 
a boa administração da tutela. 

Ver Códigos francez, arts. 442-445; italiano, arts. 268-270; 
portuguez, art. 234; hespanhol, art. 237; argentino, art. 398; 
uruguayo, art. 352; chileno, arts. 497 e 498. 

As mulheres, que pelo direito, menos as mais e as avós, 
estavam excluídas de exercer a tutela podem hoje ser nomea
das. Sendo casadas, precisam da autorisação marital. 

— Os .estrangeiros também podem ser tutores. Hoje tem 
elles os mesmos direitos individuaes que os brasileiros e o 
Código Civil não faz distincção entre nacionaes e extrangei-
ros quando preceitua sobre a acquisição e goso de direitos 
civis. 

§ 149. Das escusas dos tutores 

A nomeação para tutor não pode ser recusada, á não 
occorrer em favor do nomeado alguma das escusas le-
gaes. (56) 

São motivos de escusa: a enfermidade, a idade, o exer
cício de certos empregos públicos e o ter á cargo certo nu
mero de filhos ou netos. 

Em virtude desses motivos, podem, querendo, escusar-
se da tutela, ou seja testamenti\ria, ou legitima, ou da-
tiva:'(57) 

1. Os magistrados. (58) 
2. Os escrivães, procuradores, contadores, carcereiros, 

porteiros e mais offiçiaes de justiça. (59) 

(56) Oíd. L. 4, T. 102, S 5; «enà constrangido que seja Ijitor ou cura
dor. . . L. 4, T. 104 pr. Afl̂ uelle que sem justa causa recusa a tutêUa. in
corre na pena de desobediência. God. crim. art. 149. A inãe e a avó não po^ 
dem ser eonstratngidias á aceitar a tutella. Ord. L. 4, T. 102, i S. 

(57) A ord. L. 4, T. 104 pr. Falia em escusas fundadas em privilegio. 
As ditas escusas, porein,. não prevalecem hoje, visto' como forão abolidos 
pela «onstitnidu> os priivilegias pessoaee. (Const. «rt. 179, i 16). 

Não tem nojè nenhuma appiicação as diversas espécies de escusas, de 
(|Ue faz menção Percira de Carvalho, Linb. orph. nota 259. 

(dS) Ord. L. 4, T. 104, 4 1. Na palavra magistrado comprehendem-se 
06 meim>ros do Supremo T^bnmal, desembargadores, juizes de direito e 
muBieipaes. 

(59) Ord. W. cit. I I . 
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3- Os empregados das repartições de fazenda. (6o) 
4- Os vereadores das câmaras miunicipaes, salvo se já 

eram tutores ao teimpo de sua eleição; (6 i ) 
5. Os maiores de setenta antios. {62) 
6. Os impossibilitados por enfermidade temporária, em 

quanto ella durar. (63) 
7. Os que tiverem cinco filhos legitimos sob seu poder 

ou cinco netos sob sua administração, contando-se neste nu
mero os que tiverem morrido em serviço de guerra, ou mar
chando para ella, sob a bandeira do Império. (64) 

Estas escusas, sa/lvo a do n. 4, quando acontecem de
pois de aceita a tutela, dão direito ao tutor para obter dis
pensa. (65) 

A escusa que existe ao tempo da nomeação deve ser 
allegada dentro do praso de dez dias, a contar da intimação 
ao nomeado. (66) Não sendo allegada no dito praso, enten
de-se renunciada e pois não f>ode mais ser invocada. (67) 

a) Podem excusar-se da tutela: 
I, as mulheres; 
II, os maiores de sessenta annos; 
III, os que tiverem em seu poder mais de cinco filhos; 
ly, os impossibilitados por enfermidade; 
V, os que habitarem longe do logar, onde se haja de 

exercer a tutela; 
VI, os que.já exercerem tutela ou curatela; 
VII, os militares em serviço. Código Civil, art. 414. 
Ver Códigos francez, arts. 427 e 428; italiano, arts. 272 

e 273; hespanhol, art. 244; portuguez, art. 227; uruguayo, 
art. 353. 

— Quem não fôr parente do menor, dispõe o art. 415, não 
poderá ser obrigado a acceitar a tutelç, se houver, no logar, 

(«0) Ord. cit. § 2. 
(«1) Ord. cit. S 1. 
(«?) Ord. cit. S 3. 
(63) Ord. cit. 8 4. 
(64) Ord. cit. priocip. 
(66) Ord. cit. § 1. A excepção relativa aos vereadores confirma a re

fira: — exensant á suscipiavia et a suscepta tntella. Y 
(«6) Lob. Âcç. Sum. § 383 nota. 
(«7) Monrlon, Repet. Ecrit. L. 1, T. 10, n. 1139. 
À estes casos de escusas Accrescentão os escriptores outros tirados do 

D. fL, como a administração de três tutellas (J. prin. 1. 25), a ausência por 
motivo de serviço pnblico (J. cit., S 2), o exercício do cai^o de professor 
pid>lico de sciencias e artes libeiaes. Estas ampliações podem ser recebidas 
pcqpque em nada contrariSo o espirito e a mente da ord. 
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parente idôneo, consanguineo ou affim,, em condições de 
exercel-a. 

A tutela é mais um encargo àe familia, cujos membros 
devem manter solidariedade. Emqpuanto houver parentes, 
em favor dos quaes a lei estabelece direito a alimentos, á suc-
cessão, etc, devem elles assumir as obrigações provenientes 
de taes encargos. 

A excusa, nos tempos do Código, art. 416, será apresen-
(tada nos dez dias subsequentes á intimação do nomeado, sob 
pena de entender-se renunciado o direito de allegal-a. Si o 
motivo excusatorio occorrer deT>ois de acceita a tutela, os 
dez dias oontar-«e-ão do em que elle sobrevier. 

Ver Códigos francez, arts. 438 e 439; hespanhol, arts. 427 
e 428; uruguayo, arts. 355 e 356; chileno, arts. 519 e 522. 

Si o juiz não admittir a excusa, exercerá o nomeado a 
tutela, emquanto o recurso interposto não tiver provimento, 
e responderá, desde logo, pelas perdas e damnos, que o me
nor venha a soffrer. Código, art. 417. 

§ 150. Formalidades que precedem a entrada no exerdcio 
da tutela 

O tutor, desde que é informado de que lhe é d*;ferida a 
tutela, deve logo entrar em .exercício, salvo se pretend eal-
kgar escusa legal. 

Se deixa de cumprir este dever, toma-se responsável 
pelas perdas é damnos resultantes. (68) 

Mas não pode, em regra, entrar em exercicio, antes de 
preenchidas certas formalidades, estabelecidas para segu
rança dos direitos do orphão. (69) 

Estas formalidades varião seguno a despecie de tutela 
e são em summa as seguintes: 

I . Todo o tutor," ou seja testamentario, ou legitimo ou 
dativo, é obrigado á prestar juramento de bem e fielmente 
servir a tutela (70) e á receber os bens do menor, avaliados 
e por inventario feito pelo escrivão de orphãos, (71) 

(68) Fr. 1 $ 1. D. de administr. et pericul. tutor. (26. 7); B. Caraejro, 
L. 1, T. 28, « 251, n. 8 e 9. 

(69) B. Carneiro cit. S 231, n. 2 « -S. 
(70) Ond. L. 4, T. 1&2, I 5; B. Carneiro, cit. % 253, n. 1; Consolid. das 

leis civie, art. 251 nota 3. 
(71) Ord. «it. T. 102. princip.; Mello, L. 2, T. 11, í 7 nota. 
O inventario tem por fim acautellar extravios doe bene, preparar os 

elementos das contas que tem de dar o tutor e faaer conhecer o valor total 
dos bens do menor para 'poder o juiz arbitrar-lhe os alimentos. 
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II . O tutor legitimo e o dativo são, demais, obrigados 
á prestar fiança idônea para segurança dos bens do orphão, 
excepto se elles tem bens de raiz na comarca, livres e des
embaraçados, equivalentes á fortuna e renda do tute
lado. (72) 

Todavia, o tutor legitimo, sendo homem probo e ju
rando que não acha fiador, pode ser exonerado de dar 
fiança. (73) 

I I I . A mãi, se aceita a tutela, deve obrigar-se por ter
mo no inventario, assignado por ella e pelo juiz com três 
testemunhas, a administrar fielmente a pessoa e bens do 
menor e á pedir, antes de passar á segundas nupcias, a no-
mação de outro tutor. (74) 

Neste mesmo termo deve renunciar o privilegio veleia-
no e quaesquer outros introduzidos .em favor das mulhe
res. (75) 

Se ella não tem bens de raiz sufficientes para seguran
ça dos direitos do filho, é obrigada á prestar -fiança, a qual 
se toma por termo nos autos do inventario. (76) 

Estas disposições tem inteira applicação fluando é a 
avó que é cíhamada á exercer a tutela, {jy) 

IV. Os immoveis do tutor, ou seja testamentario, ou 
legitimo ou dativo, ficão legalmente hypothecados ao or
phão (78). Todavia esta hypotheca não exime o tutor de 
dar fiança, salvo se os immoveis são equivalentes aos ha-
veres do menor. (79) 

(72) Opd. 'L. 4, T. 102, § 5; .-Vlv. de 7 de dezembro de 1689: ".\' qual
quer dos i>aTentes desses menores e aos estranhos por termo nos autos com 
fiador abonado, ee tal tutor o não for por seus bens de raiz que possua em 
que os do órfão rasoadamente possão ter segurança." 

(73) Drd. L. 4, T. 102, i 5, verb.: . . . e não sendo abonado se lurar aos 
«antos evangelhos... 

(74) Ord. cit. S 3. 
(75)' Ord. cit. i 3. Na Corte é diversa a pratica. Veja-sé a Consoiid. 

das leis civis, nota 3 ao arti-go 248. 
(76) Ord. cit. S 3. Veja-se Consoiid. dafi leis civis, nota 1 ao art. 249. 
(77) Ord. e tit. cit. S 3. 
(78) ÍLei de 24 de setembro de ld64. art. 3, 8 2. fista hypotheca vaie 

contra terceiros, meemo não -sendo especialisada nem in-scripta. Lei citada 
art. 9. 

(79) Ord. L. 4, T. 102, S 5 e Alv. de 7 de dezembro de 1689. 
Segundo as citadas disposições é exonerado de iprestar fiança o tutoi* 

que tem no lugar bens de raiz snfficientes. Pela nova lei de 24 de «étembr» 
de 1864 estes bens ficão hypothecados ao menor; mas se elles não são 
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a) Coooforme ó art. 423, os bens do menor serão entregues 
ao. tutor mediante termo especifica.do dos bens e seus valores, 
ainda que os pães o tenham dispensado. 

Ver Códigos italiano, árts. 281 e segs.; francez, art. 451; 
hespanhol, art. 264; portuguez, art. 243, 4»; chileno, art. 374; 
uruguayo, arts. 374 e 377. 

O tutor, antes de assumir a tutela, é obrigado a especiali-
sar, em hypotheca legal, que será inscripta, os immoveis ne
cessários, para acautelar, sob a sua administração os bens 
do menor. Código, art. 418. 

Ver Códigos italiano, arts. 1.969, 3" e 1.983; francez, arts. 
2.121 e 2.135; portuguez, 906, 2''; hespanhol, arts. 252 e 254; 
chileno, arts. 375 e 376. 

Si todos os immoveis de sua propriedade não valerem o 
patrimônio do menor, reforçará o tutor a hypotheca mediante 
caução real ou fidejüssoria; salvo se para tal não tiver meios 
ou fôr -de reconhecida idoneidade. Código, art. 419. 

Amtes de assumir a tutela, o tutor declarará tudo o que 
lhe deva o menor, sob pena de lh'o não poder cobrar, em-
quanto exerça a tutoria, salvo provando que não conhecia o 
debito, quando a assumio. Código, art. 430. 

Ver Códigos francez, arit. 451; italiano, arts. 285 e 286; 
hespanhol, art. 267; portuguez, art. 246; uruguayo, art. 378; 
argentino, art. 419. 

Pennitte o art. 820 do Código Civil que a hypotheca legal 
possa ser substituida por caução de titulos da divida publica 
federal ou estadoal, recebidos pelo valor de sua cotação mí
nima no 'Corrente anno. 

•§ 151. Direitos e obrigações dos tutores . . . . 

A. Quanto á educação: 
Um dos mais importantes deveres do tutor é cuidar do 

sustento e educação do orplião, sob a vigilância do juiz. (80) 
bastantes para. 0a(rantir os direitos do órfão, é claro <pie prevalecem as ai-' 
Judidas disposições da ord. e alv., i«to «, deve o tutor prestar fiança. 

Se os immoveis do tutor são 'Situados fora da comarca? 
Pela antiga legislação (Âlv. de 24 de julho de 1713, lei de 22 de se

tembro de 1828. art. 2, { 4 e Regul. de 15 de março de 1842, art; 5, S 9) 
era. mister 'licença 'do juiz de órfãos para que neste caso podessc o -tutor 
hypothecar os bêne, ficando dest''arte suprida a necessidade da fiança. 

Mas, á vista da disposição da citada lei de 24 de setemb. de 1864 a hy
potheca, onde qoer <(ae 'Sejão sitos os bens, gera-,<ie por força de lei. 

Portanto cessa a necessidade da licença para a hypotheca convencional 
dos immoveis fora da comarca, vtsto como ella é suprida pela legal; raaÃ 
«o juiz fica o direito de julgar .sufficiente tal hypotheca, podendo exigir on 
-não a fiança. 

(80) Ord. L. 1, T. 88, t 1«. 11. 15 e 16. Decreto de 2 de ont. de 1851, 
4irt. 32, I 8. B. Carneiro, L. 1, T. 27, i 233, n. 1. 
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As quantias para este mister, se nao forão taxadas pelo 
pai em testamento, devem ser arbitradas pelo juiz ( 8 i ) , 
guardadas as regras acerca da taxação de alimentos (§ I37-) 

A criação do orphão deve se fazer em companhia da 
mãi, e na falta delia, na dos ascendentes ou "collateraes e até 
na de estranhos, como for determinado pelo juiz. (82) 

Pode o menor ser removido da companhia da própria 
mãi, havendo fundada suspeita de máu tratamento ou de 
perigo para aua moralidade. (83) 

Na educação comprehende-se a instrucção primaria e 
o ensino ou de officios, ou de sciencias e artes liberaes, se
gundo a condição do menor e o gênero de vida á que tem de 
dedicar-se. (84) 

Se o orphão é da classe dos mechanicos e não possue 
bens, é dever do juiz da-lo á soldada, logo que passe de sete 
annos de idade. (85) 

a) Dispõe o art. 422 que incumbe ao tutor, sob a inspe-
cção do juiz, reger a pessoa do menor, velar por elle, é admi
nistrar- lhe os bens. 

Ver Códigos italiano, art. 277; chileno, arts. ^ 8 , 441, 
525; argentino, arts. 404, 411, 413; uruguayo, arts. 366, 372, 
373, 375, 382. 

Cabe ao tutor, quanto á pessoa do menor: 
I, dirigir-lhe a educação, defendel-o e prestar-lhe ali

mentos, conforme os seus haveres e condição; 
II, reclamar do juiz que providencie, como houver por 

bem, quando o menor haja mister oorrecção. Código, art ^ 4 . 
Si o menor i)ossuir l>ens, será sustentado e educado a ex-

pensas suas, arbitrando o juiz para ital fim, as quantias que 
lhe pareçam necessárias, attento o rendimento dá fortuna 

(81) Ord. cit. T. 88, I 15. O juiz arbitra com os partidores a 4espeza 
necessária, podendo deixar em mão dt) <tutor quantia p^ra A despeza do 
anno. OTd. cit. S 38. 

(«2) Ord. cit. T. 88, 5 10, 11. B. Carneiro, cit. S 233, n. 3. 
(83) Const. 1. O. Ubi pnpiili educ. debeant. (6. 49). iB. Carneiro, cit. 

i 233, n. 5. 
O facto de passar a mãe á segundas nupcias, por si e6, não é sufi

ciente para fundamentar « remoção do menor. 
(84) Ord. cit. '9 16.: "£ m^ndarà ensinar a ler e escrever. E dahi em 

diante 'lhes ordenerá «ua vids: e ensino, «egundo a qnalidade de «nas pes
soas e bens." Decret. de 3 de out. de 1851, art. 32, S 8. Vej. Linb. orph. 
nota 222. 

(85) Ord. L. 1, T. 88, S 13, 14, 16. 
As disposições de direito que regnlão a matéria.das soldadas de orfãosi 

eonetão da citada ord., i 13, 14, 16, 17, 18.-



do pupillo, quando o pai ou mãi não as houver taxado. Có
digo, art. 425. 

'§ 152. B. Quanto a representação e assistência dos orpliãos 

Compete ao tutor suprir a incapacidade do menor nos 
actos da vida civil, judiciaes ou extrajudiciaes. 

Emquanto o orphao é impubere (86), pois lhe fallece 
luz de razão e vontade para obrar; o tutor o representa nos 
actos qu í̂ lhe dizem respeito sem necessidade da intervenção 
delle. (87) 

Em chegando á puberdade, deve o próprio menor figu
rar nos actos em que é parte, completando-lhe o tutor o con
sentimento com a sua authorisação. (88) 

A autJtorisação do tutor é necessária para todos os actos 
que gerão ou extinguem direitos ou obrigações. (89) 

A falta de authorisação acarreta a nuliidade do acto; 
mas esta -nuliidade só pode ser invocada pelo menor em cujo 
beneficio tão somiente foi introduzida. (90) 

Assim que: sem embargo de não ter havido authorisa
ção, iprevaíece o acto, se traz vantagem ao menor. 

•A authorisação pode ser dada, antes, depois ou no mo-

(86) Menor de quatorze annoe, -sendo homem; de doze. «endo mulher. 
(87) Or*. L. 3, T. 41, 5 8. Mello. L. 2. T. 1.3, 5 .5 e 6. A cit. ord. é 

expressa relatiTamente aos actos judiciaes. Delia se induz >» doctrina ex
pressa no texto. "Argmentnm de judicio.. ." 

'Segundo o D. iR. a iot-ervehção do órfão tomaiva-ise necessária desde que 
elle passava de sete anno«. 

"Representar uma .pessoa incapaz nos actos da vMa uvil, é fazer o 
papel dessa pessoa nos actos que dev£m produzir n n effeito de direito pró 
ou contra ella; é fallar, obrar, vender, comprar, tom.ir emprestado, litigar... 
por ells ou em.nome delia, de modo que, por uma. ficção de direito os actos 
praticados pelo representante reputão-se feitos pelo incapaz e são tão effica-
3^s como se elle os praticara em estado de capacidade." Mourlon, ÍRep. lEcri. 
como se .elle os praticara em estado de capacidade." Mourlon, Rep. 'Ecri. 
L. 1, T. 10, n. 1165. 

(88) Ord, L. 3, T. 41, § 8. Mello, L. 2. T. 13, S 5 e 6. 
"Anthoritatem interponere" é a frase do Direito Romano. 
(è9) J. pr. de anth. tutor. (1. 21); fr, 9 D. de authorit. et consens. 

tutor, et curat. (56. 8). B Carneiro, L. 1, T. 26, S 224, n. 17. 
Não besta ordinariamente o consentimento do tutor para legalisar o 

acto; nos negócios de importância é mister licença do juiz. (Vej. abaixo 
» 153). 

(90) J. pr. (1. 21); fr. 13, t 29. D. de action. empt. et vendit. (19. 1); 
B. Carneiro, cit. $ 224, n. 6 e 7. 

Os actos praticados sem authoriisação do tutor, por isso que só o me
nor podia annullal-oe, denominavfio-se em D. R. negotia elaadicantiá. 
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mento em que se consuma o acto, e por palavra ou por es-
cripto, segundo for o negocio. (91) 

Para fazer testamento não tem o pubere necessidade 
de authorisãção do tutor (92). Independentemente delia 
pode validamente casar-se, ficando somente sujeito ás penas 
da lei. (93) 

a) Compete mais ao tutor: 
I, representar o menor, até os deseseis annos, nos actos 

da vida «ivil, e assistil-o após essa idade, nos actos em que 
fôr parte, supprindo-lhe o consemtimento; 

II, receber as rendas e pensões do menor; 
III, fazer-lhe as despezas de subsistência e educação, 

bem como as dá administração de seus bens, (art. 433, n. I ) ; 
IV, alienar os bens do menor destinados á venda. Código, 

art. 426. 
Ver Códigos francez, art. 450; italiano, arís. 277 e 296; 

portuguez, art. 243; hespanhol, art. 262; argentino, art. 411. 
De accôrdo com o disposto nos arts. 5 e 145 do Código, as 

obrigações oonitrahidas por menores de 16 annos são nullas, 
e as contrãhidas por maiores de 16 annos e menores de 21 são 
annullaveis (arts. 6, 84, 154) desd« que resultem de actos 
praticados sem autorisação do tutor. 

d menor, entre 16 e 21 annos, não pode, para se eximir 
a uma obrigação, invocar a sua idade, si dolosamente a occul-
tou, iüauirido pela outra parte ou si, no acto de se obrigar, 
espontaneamente se declarou maior. Código, art. 155. 

Segundo o art. 429 dò Código, os immoveiis pertencentes 
aos menores só '^odem ser vendidos, quando houver manifesta 
vantagem, e sempre em hasta publica. 

§ 153- Quanto a&s bens. 

O tutor é pela naturesa de seu cargo um verdadeiro 
administrador àos bens do orphâo. 

Como tal, lhe cumpre: conserva-los, melhora-los e apro-

(»1) MeUo. L. 2, T. 11, i 15; B. Carneiro, L^ 1, T. 26, % 223, n. 16, 
Aliter o. Di'i«tto Romeno.. 

C92:> Ord. IL. 4 T. Sli, priacip.; B. Carneiro, f 226, n. 37. 
(93) B. Canieiro, eit. l 326, n. 41. 
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veita-los de maneira a mais útil (94), com o mesmo zelo e 
diligencia com que cuida dos próprios bens. (95) 

São no entanto mui restrictos os poderes do tutor: em 
regra sem authorisação do juiz não pode praticar actos que 
tenhão por effeito transferir direitos, crear ou extinguir 
obrigações. 

Compete-lhe, mas com dependência de authorisação do 
juiz: 

1. Promover o arrendamento dos bens de raiz do ór
fão, em praça € a quem mais der. (96) 

Se por não ter -apparecido lanço rasoavel se não ê f̂e-
ctuar o arrendamento de taes bens, o próprio tutor é obri
gado á faze-los aproveitar sob sua administração. (97) 

2. Requerer a venda, em praça, dos moveis e semoven-
tes cuja conservação for prejudicial (98), e a dos immoveis 
nos casos em que ella é permittida. 

Os bens immovieis dos órfãos que não podem ser ven
didos senão por necessidade indeclinável, como para paga
mento de divida que é impossível solver de outro modo (99): 
devem ser vendidos os que forem menos proveitosos ao ór
fão, em praça, com authorisação do juiz e audiência do tu
tor. (100) 

(94) Ord. L. 1, T. 88, S 22 e seg.; L. 4, T. 102 princip.; fr. 1 pr. D. de 
adm. et pericnl. tutor. (26. 7); MeJlo, iL. 2, T. 12, S 15. 

(95) Ord. L. 4, T. 41, S 9: Para poder haver emenda e «atiâfação do 
damno que recebeu por culpa ou neglipencia de seu tutor ou curador." 
Fr. 1 pi*n. D. de tutellis et rationibus distrah. (27. 3). Repert. das ords. 
tom. 3, pag. 517 nota (c); Mello( cit. S 15. 

(96) Ord. L. 1, T. 88, § 23. 
(97) Ord. cit. S 23. 
(98) Ord. cit., § 25. A lei falia evidentemente dos moveis corporeos. 

Os moveiis incorporeos, taes como créditos^ acções nas empresai, industriaes 
ou commerciaes, não são improductivos, nem susceptíveis de deterioração. 
Cfr. Mourlon, L. 1, T. 10, n. 1172. 

(99) Ord. cit., S 26. Ha casos em que a alieniação é forçada, como na 
hypothese de desapropriação por utilidade publica, e na da ord. L. 4, T. 37, 
S 7. • 

(100) Ord. cit., 6 26; B. Carneiro, L. 1. T. 26, S 1239, n. 23 e 25. A ord. 
não é expressa á respeito da venda em leilão; mas sé ella requer que os 
moveis sejão vendidos em praça, o mesmo com maioria- de razão deve en-̂  
tender-se á respeito dos immoveis. 

Por alienar entende-se todo o acto translativo do domínio, como doação, 
troca. 

•E' também em regra .prohibido vender peças de ouro. ou prata, jóias 
e coosas éemelhántès. Ord. cit.- S 25. Todavia o Iniz pode ordenar que 
estas peças «ejão convertidas em moeda corrente, se assim for mais con
veniente »o órfão. Aviso n. 250 de 26 de dezembro de 1^4 e de 12 de 
julho de 1844. 
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3- Fazer as despezas necessárias cOm a conservação 
<í melhoramento dos bens. (lOi) 

4. Receber as quantias devidas ao órfão e pagar as que 
elle estiver a dever. (102) 

5. Aceitar herança á beneficio de inventario. (103) 
6. Propor m juizo as acções e promover todas as dili-

gencias, que forem á bem do menor e defende-lo em todas 
as acções contra elle intentadas. (104) 

É' permittido ao tutor independentemente de authori-
saçãü judicial: 

a) Alienar os objectos que são destinados á venda, co
mo o producto das colheitas. (105) 

b) receber as rendas, foros, censos e pensões do mencSr 
€ pagar as que o menor dever. (106) 

São nullas as alienações que o tutor faz sem authorisa-
ção do juiz, nos casos em que esta é necessária. (107) 

A alienação, porem, reputa-se revalidada: 
1. Se o menor, depois de maior, a ratifica; (108) 
2. Ou se tendo dhegado á maioridade, deixa passar cin

co annos sem promover-lhe a annullação em juizo. (109) 
Decretada a nullidade, reivindica o menor a cousa alie

nada, mas só é obrigado a restituir o preço se verteu em uti
lidade sua. ( i i o ) 

(101) B. Carneiro, L. 1, T. 26, 8 226, n. 19; U n h a s orph. nota 223. 
(102) .Mello, L. 2, T. 11, § 15; Lobão, Joc. cit.; B. Carneiro, cit. S 2-2<5, 

n. 18, 22, 23. 
(103) A addicção da herança é um quasi contracto que pode - trazer e 

o rd inar iamente t raz ônus, a inda quando a herança é deferida sem imposi 
ção de condições. (Cfr. Mourlon cit., n. 1190). 

A l iquidação dO activo e passivo importa t rabalhos e despesas que t a l 
vez o restante dois bens não compense. 

(104) Ord. L. 3, T. 29, § 1; t i t ._41, 8 8 ; Cod. Civ. Fort . ar t . 72; Mello,., 
ci t . 5 15. No in tentar acções em nome do órfão deve o tu to r ter a ma io r 
pru-dencia afim de não envolvel-o em .causas ruinosas e de , êxito duvidoso, 
sob pena de ser responsável pelo d a m n o resul tante. Lobão. 

(105) Mello, L. 2, T. 11, S 15; B. Carneiro cit., § 237, n. 9. 
(106) .Mello, cit. S 15; B. Cai-neiro, § 226, n. 25. 
(107) Ord. L. 1, T. 88, § 26; B. Carneiro cit., 5 2.'59, n. 38. 
(108) Conrt. 2. C. Si ma.j. fact. Vat. habuer i t . (2. 46). B . Carneiro, 

c i t . 8 226, n . .50. 
(109) B . Carneiro, cit. S 226, n . 5 1 . 
(110) Const. 3. C. Si m a j . faCt. (5. 74) ; Const. 10. 16. Cod. de prsedis 

et ali is rebus minor. s ine decret. non al íenand. (5. 71 ) ; B. Carneiro, cit. 
§ 239. n. 42. 

A alienação fei ta ' a t i tulo gratui to pelo menor ou pelo tutor, a inda 
intervindo decreto judicial , é nulla e a acção para annul la l -a só prescreve 
em t r in ta annos contados do dia em que o menor se t o m a maior . Const. 3. 
C. Si m a j . f.'^. a l ienai , fact. (5. 74). Makeldey, § 628 in f ine ; B. Car
neiro , cit . 8 226, n. 52. 

D. F . 20 
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a) Ao tutor compete, com autorisação do juiz: 
1. fazer as despezas necessárias com a conservação e me

lhoramento dos bens; 
II, receber as quantias deyidas ao orphão, é pagar-lhe as 

dividas; 
III, acceitar por elle heranças, legados ou doações, com ou 

sem encargo; 
IV, transigir; 
V, promover-lhe, mediante praça publica, o arrendamento 

dos bens de raiz. 
VI, vender-lhe, em praça, os moveis, cuja conservação 

não convier, e os immoveis nos casos em que fôr permittido, 
(art. 429); 

VII, propor, em juizo, as acções e promover todas as di
ligencias a bem do menor, assim como defendel-o, lios pleitos 
contra elle movidos, segundo o disposto no art. 84 — Código 
Civil, art. 427. 

Ver Códigos francez, arts. 457-467; italiano, arts. 286-
299; hespanhol, art. 269; chileno, arts. 393-408; argentino, 
arts. 434-499; uruguayo, arts 395-411. 

'§ 154. A cios que o tutor não pode praticar. 

E' absolutamente prohibido ao tutor, ainda com authori-
sação do juiz: 

r. Dispor dos bens do menor por titulo gratuito; ( m ) 
2. Tornar-se cessionário de direitos ou de créditos con

tra o menor; (112) 
3. Adquirir, por si ou por interposta pessoa, por con-

tracto particular ou em hasta publica, bens moveis ou de 
raiz, pertencentes ao órfão, sob pena d* nullidade. (113) 

(111) Const. 3. Cod. Si maj. fact, alieoat. 5. 74): "cum autem dona-
tiônes á minoribus nec cum decreto celebrari poss int . . . " ; B. Carneiro, 
L. 1, T. 27, i 239, n. 43. A doação é nülla e a acção para annullal-á s6 
prescreve em trinta annos. 

(112) Novel. 72 C. 5. A prohibição é absoluta: et ceF6Íone« in semetipso, 
aut per donationem. aut per venditionem, aut alio quolibet egeritm,odo: cit. 
Novel. O Cod. Civil Port. admitte a cessão nos casos de eubrogação legal, 
no que aceitou a doctrina dos commentadores do Cod. Civil 'Francez. Vej. 
Mouplon, L. 1, T. 10, n. 1203. 

A cessão é nuIla e importa extincção do credito contra o menor< cadat 
ab eis, qua; ex hoc sunt qusesita propter transgressionem noetrse legie et hac 
minorem lúcrari. Assim que o próprio cedente perde o direito contra o 
menor. VeJ. Mourlon cit. n. 1206. 

(113) Ord. L. 1, T. 88, § 29. O tutor que infringe esta disposição, in
corre nas penas do art. 147 do Cod. criminal. Reg. de 2 de outubro de 1^1 , 
art. 32, § 6. , 

Igual prohibição sefaz ao juiz e eecirivão de orfã<» e aos juizes de di
reito. Ord . I . 1, T. 62, S 38; T. 88, § 30; Tit. 89, S 8; Cod. Crim.. art. 146. 
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Os bens do menor que tivessem sido alienados emquan-
to o tutor exercia o seu cargo, não os pode elle adquirir em 
tempo algum, de quem quer que seja, por nenhum titulo, 
salvo por via de successão. (114) 

Mas pode legalmente haver por qualquer titulo os que 
houverem sido alienados do poder do menor ao tempo em 
que já não era tutor. (115) 

a) Ainda com autorisação judicial, não pode o tutor, sob 
pena de nuUidade: 

I, adquirir por si ou por interposta pessoa, por contracto 
particular, ou em hasta publica, bens moveis ou de raiz, per
tencentes ao menor; 

II, dispor dos bens do menor, a titulo gratuito; 
III, constituir-se cessionário de credito, ou direito, contra 

o menor. Código, art. 428. 
— Os actos que forem praticados contra as prohibiçõss 

deste artigo são nuUos á vista do disposto no art. 145, n. II, 
que prescreve a nuUidade dos actos jurídicos quando fôr il-
licito, ou impossível o seu objecto. 

§ 155. Responsabilidade do tutor e do juiz. 

O tutor é responsável pelos damnos e prejuizos causa
dos por dolo, culpa ou negligencia na administração dos 
bens do menor. (116) 

Esta responsabilidade começa de existir desde o mo-

(114) Ord. L. 1, T. 88, § 29: Nfem poderão haver os ditos bens em 
tempo algum por nenhum titulo, ainda depois de não serem tutores, salvo 
por via de successão." Entende-se tanto da successão do menor, como das 
pessoas que tenhão a'd<}uirido os bens. 

E' questão largament-e controvertida se o menor pôde instituir o tutor 
seu herdeiro. Antigamente era opinião contmum que podia fazel-o. Repert. 
tom. 3, pag. 734, Tiota (a). O Cod. Civil Port., art. 244 n. 4 prohibe ao tutor 
"receber doações do menor entre vivos ou ,por testamento ou do ex-pupillo 
emancipado ou maior, salvo depois de ter dado conta de sua administração 
e de ter obtido quitação geral." 
* Entre nós deve ser mantida a opinião commum visto como não ha lei 
que a exclua. 

(115) Ord. cil. i 29: Porem se venderem alguns outros bens depois 
de o tutor on curador deixar de o ser, os poderá haver e comprar porque 
então cessa a presumpção de fraude." B. Carneiro cit., § 240, n. 5. 

(116) Ord. L. 3, T. 41, § 3 . . . Poderá o menor. . . haver emenda do 
damno que por culpa ou negligencia de seu tutor ou curador receber... 
L. 4, Tit. 102, 8 5 . . . Dana fiador'abonado que por elle se obrigue." Repert. 
das ords. tom. 3, pag. 517, nota c. 
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mento em que o tutor toma a administração da tutela ou ao 
tempo em que devia toma-la. (117) 

Para garantir a fiel gestão da tutela, a restituição dos 
bens e a indemnisação de damnos e perdas, tem o menor hy-
potheca legal sobre os immoveis do tutor. (118) 

No caso de insolvabilidade do tutor e de seus fiàdores, 
é o juiz subsidiariamente responsável, provado que o damno 
causado lhe pode ser razoavelmente levado em culpa f I I Q ) , 
como se não exigiu fiança, sendo ella devida, ou a admittiu 
sem ser idônea, ou deixou de remover o tutor manifestamen
te suspeito. (120) 

E' de notar, porem, que a responsabilidade é principal e 
directa do juiz quando resulta de dolo ou culpa tão somente 
sua, como quando deixa de nomear tutor. (121) 

Ao órfão compete contra o tutor, seus fiàdores e con
tra ô juiz, para haver a indemnisação pelo mal causado, 
acção ordinária que ,em direito se denomina — acção de tu
tela. (122) 

a) O tutor, responde pelos prejuízos, gue, por negligen
cia, culpa ou dólo, causar ao pupillo. Código Civol, art. 431, 
principio. 

Ver Códigos francez, art. 450, 2* parte; portuguez, art. 
248; chileno, art. 391; argentino, art. 413. 

O art. 418 dispõe sobre a hypotheca legal que tem o menor 
sobre os immoveis do tutor. 

Nos termos do art. 420, o iuiz responde, subsidiariamente, 
pelos prejuizos, que soffra o menor em razão da insolvencia 
do tutor; de lhe não ter exiçfido a garantia legal ou de o não 
haver removido, itanto que se tornou suspeito. 

(117) Fr. 1, S 1, D. de administrai, et pericul. tutor. (26. 7): I d . . . 
constitutum est ut qui scit se tutorem datum, nec excusationem, si quam 
habet. allegat intra têmpora prsestilutà, suo periculo cessct. B. Carneiro. 
L. 1. T. 27. S 241. n. 5. 

(118) Lei de 24'de setembro de 1864, art. 3, § 2. Esta hypotheca é geral, 
comprehcTisiva dos immoveis presentes e futuros (§ 11 do.üit. art. 3) e 
constitue-se pelo termo de tutela e desde sua data, art. 136, i 1° do iReg. 
de 26 de abril de 1865. 

(119) Ord. L. 3, T. 41, S 3 : . . . ou do juiz que tal tutor oa curador deu. 
Mello, L. 2, T. 11, § 17; B. Carneiro, cit. § 241, n. 14. Fr. 1, S 11 e 13. 
D. de magistr. conveniendis. 

(120) B. Carneiro, cit. 8 241, n. 14. 
(121) Ree. de 2 de out. dé 1851. art. 32, 5 8. Ord. L. 1, t . 88, § 3 in 

fin;; 7 16. 18, 24. Ord. L. 4. T. 102, § 18. 
(122) Doctr. das Acç. 6 269 e seg.; B. Carneiro cit., S 243, n. 2. Actio 

tutelsÈ directa.. 
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Essa resDonsabilidade será pessoal e directa, quando o 
juiz não tiver nomeado tutor, ou quando a nomeação não 
houver sido opportuna. Código, art. 421. 

'§ 156. Destino dos dinheiros dos órfãos. 

Todas as quantias pecuniárias, pertencentes aos meno
res — ou provenhão do arrendamento e cultura dos bens de 
raiz, ou da venda dos moveis, ou da cobrança de dividas acti-
vas, ou de herança, legado ou doação, devem ser de prompto 
recolhidas ao cofre dos órfãos. (123) 

Entrão também para o cofre todas as peças de ouro ou 
prata, jóias e pedras preciosas, com declaração especificada 
da qualidade, peso e valor <àk cada uma. (124) 

O dinheiro depositado no cofre não pode ser tirado, se
não: 

1. Para as despezas necessárias com a "pessoa e bens do 
menor; (125) 

2. Para a compra de bens de raiz, de que venha proveito 
ao órfão; (126) 

3. Para a compra de apólices da divida publica; (127) 

(123) Ord. L. 1, T. 88, I 31 e 34,; T. 62, § 31; Decis. n. 377 de 21 de 
out. de 1857. .K mãe, quando tutora, também é obrigada á recolher os di-
nheiros do órfão ao cofre. 

Em cada municipio deve haver um cofre de órfãos, o qual deve ser 
guardado no lugar mais seguro. Alv. de 24 de out. de 18Í4, I 6. E' feito é 
custa dos órfãos (Ord. 1, 88, § 32) e para esee fim e para outras despezas 
costuma deduzir-se um oitavo por cento das quantias recolhidas. Av. n. 176 
de 11 de outubro de 1854. Neesas desprezas comprehende-se o cufito dos 
livros de escripturação da receita e deepeza. Av. n. 319 de 15 de julho 
de 1863. 

O cofre tem três chaves, das qu3e« «ão gu'ardas o juiz, o escrivão c o 
depositário. Ord. L. 1, T. 88, § 39. O depositário é hoje nomeado pelo juiz 
de órfãos (Av. de 8 de julho de 1838) e presta fiança. Nos lugares onde 
não houver quem se preste com fiança a ser depositário, é commettida aos 
collectores a guarda do cofre, sem necessidade de fiança. Av. n. 233 de 13 de 
julho de 1857 e Circul. n. 244 de 20 de julho do mesmo anuo. 

O cofre não se abre senão na presença dos três clavicularios. Ord. 1, 
88, § 39. 

(124) Ord. 1, T. 88, § 35. O juiz pôde, parecendo-lhe conveniente, re
duzir estas peças á moeda corrente, guardadas as formalidades de direito. 
Aviso n. 250 de 26 de dezembro de 1854 e de 12 de julho de 1844. 

(125) Ord. L. 1, T. 88, 8 38. 
(126) Ord. cit., § 37. Não está hoje em uso o empregar-se o dinheiro 

dos órfãos na compra de bens de raiz. 
(127) Port. de 31 de março de 1846. Só é admiysivel esta pratica quando 

o dinheiro de cada órfão é sufficiente para comprar integralmente uma ou 
mais apólices. Port- cit. 
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4. Para ser emprestado ao Estadb mediante o juro de 
5 por cento; (128) 

5.. Para ser entregue ao órfão quando sahe de sob a tu
tela. (129) 

a) Os tutores não podem conservar em seu poder dinhei-
ros de seus tutelados, além do necessário, para as despezas 
ordinárias com o seu sustento, a sua educação, e a adminis
tração de seus bens. 

Os obJ€ctos de ouro, pedras preciosas, e moveis desne
cessários serão vendidos em hasta publica, e seu producto 
convertido em ititulos de responsabilidade da União, ou dos 
Estados, recolhido ás Caixas Econômicas Federaes, ou appli-
cado na acquisição de immoveis, conforme fôr determinado 
pelo juiz. O mesmo destino terá o dinheiro proveniente de 
qualquer outra procedência. 

Os tutores respondem pela demora na applicação dos va
lores acima ditos, pagando os juros legaes, desde o dia em 
que lhes deveriam dar esse destino, o que não os exime da 
obrigação que o juiz fará effectiva, da referida applicação. 
Código, art. 432. 

Ver Códigos francez, arts. 455 e 456; hespanhol, art. 266: 
uruguayo, art. 394; chileno, art. 406. 

O Código extinguio o cofre de orphãos e determina que 
o producto dos bens dos menores seja empregado em títulos 
públicos ou recolhidos ás Caixas Eiconomicas Federaes, ou 
applicado em immoveis. 

Foi creação do Código a obrigação do tutor pagar juros 
dos dinheiros pertencentes aos orphãos durante o tempo em 
que os conserva sem applicar como quer a lei. 

Os juizes devem exigir essa applicação, apezar do cum-
printento daquella obrigação. 

Os valores que existirem nas Caixas Econômicas Fe
deraes, na forma do art. 432, não se poderão retirar, senão 
mediante ordem do juiz, e somente: 

I, para as despezas com o sustento e a educação do pu-
pillo, ou administração dos seus bens (art, 427, n. I). 

(128) Lei de 13 de novembro de 1841, art. 6, § 4 e Provis. de 12 de ou
tubro de 1842. 

O juro, que d'antes era de 6 por cento, foi reduzido á 5 pelo art. 13 
da Lei de 6 de setembro de 1854, cuja disposição começou á vigorar do 
1° de julho de 18&5. Ord. ti. f>9 de 8 de fevereiro de 1855. .acerca deste 
assnmpto veja-se Pereira de Carvalho, hmb. orph. oit. edicç., not. 314, add, 
98 & pag. 167. 

(129) Ord. L. 1, T. 88, § 37. O menor sabe da tutela, quando se tom& 
maior, ou casa, ou obtém suplen^nto de id.ide. 
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n, para se comprarem bens de raiz e títulos da divida 
publica da União ou dos Estados; 

III, para se empregarem em conformidade com o disposto 
por quem os houver doado ou deixado; 

IV, para se entregarem aos orphãos, quando emancipa
dos ou maiores, ou, mortos elles, aos seus herdeiros. Código, 
art. 423. 

Segundo o regulamento n. 9.738, de 2 de Abril de 1887 
(das Caixas Econômicas) art. 7», o levantamento dos valores 
pertencentes aos orphãos se faz i>or officio do juiz ou des
pacho em requerimento de pessoa legalmente interessada. Em 
aviso de 25 de Outubro de 1901, o Ministro da Justiça chamou 
a attenção dos juizes para essa disposição, dispensado o al
vará que estava sendo exigido oom prejuízo para os menores 
pois maiores eram as suas despezas. 

§ 157. Do protutor e do falso tutor. 

Acontece ás vezes que alguém que não é tutor adminis
tra os bens do menor como se fora tutor (pro tutorc), crendo 
se-lo ou mesmo com sciencia de que não o é. (130) 

Este tal, quando obra de boa fé, isto é, com intenção de 
ser útil ao menor, resguardando-lhe os bens e promovendo-
Ihe os interesses, chama-se protutor. (131) 

Neste caso verifica-se uma espécie de gestão de negó
cios. 

O protutor tem em geral os mesmos deveres que o ver-
dadSeiro tutor e é obrigado a prestar contas de sua ges
tão. (132) 

Mas, attenta a natureza da tutela segundo o nosso Di
reito, o protutor nada mais pode fazer do que conservar e 
melhorar os bens do menor. 

Não lhe é licito praticar actos que o verdadeiro tutor 
não poderia legalmente praticar sem autorisação judi
cial. (133) 

Sem embargo do exposto, à gestão do protutor é uma 
(130) D. <Je eo qui pro tutore prove çuratore negotia gessit (27. .5). 

Pr6 tutore autem negotia gerit •qui munere tutorie fungitur... sive «c patet 
tutorem, sive sciat non esse. Fr. 1, 8 1, Dig. cit. B. Carneiro, L. 1, T. 27, 
S 232. 

(131) Hein. Pandect. P. 4, S 380; B. Carneiro, cit. 5 232, n. I. 
(132) Fr. 4, D. cit.; Pona, cap. 13, « . 4 ; 8. Carneiro, cit. 8 232, n 12 e 13. 
(133) Porque evidentemente o pMtntor não pode ter mais poder do que 

o tutor verdadeiro. 
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anomalia, a que o juiz logo que delia tiver conhecimento, deve 
de por termo, dando tutor legal ao menor, sendo que a nomea
ção pode recahir no próprio protutor se for pessoa idô
nea. (134) 

Aquelle que não é tutor, mas finge-se tal para re^presen-
tar (135) o menor nos actos da vida civil, judiciaes ou extra-
judiciaes, denomina-se em direito falso tutor. (136) 

São nullos os actos por elle praticados em nome do me
nor. (137) E a acção para annulla-los compete tanto ao 
menor como ao terceiro com quem o falso tutor contracta-
ra. (138) 

§ 158. Dos modos pelos quaes acaba a tutela 

Termina a tutela: 
Em relação ao tutor e ao menor: 
1. Quando o órfão se torna maior; (139) 
2. Quando obtém carta de supplemento de idade; (140) 
3. Quando contrahe matrimônio. (141) 

(134) '£' um corollario da obrigação que tem o juiz de nomear tutor 
aos menores que o não tem. 

(135) Vej. pag. 292, nota 1 e 2. 
(136; D. quod falso tutore... (27. 6). Frag. Vaticani, § 1. Falso tutor, 

segundo a noção que 'se deduz do titulo citado do Dig. é o que se finge tu
tor com dolo ou sem dolo, para representar o menor. OMakeldej', Droit Ro-
main, § 612). 

(137) A nullidade provem da incompetência do falso tutor e da falta 
de authprisação judicial. Em Direito Romano, como em regra, o tutor podia 
representar o menor independentemente de authorisação judicial, não erã» 
nullos 06 actos praticados pelo falso tutor, o qual quando obra<va de mâ 
fé, ficava tão somente obrigado á indemnisar o prejuiso causado: nt qnantí 
ea res erit, tantam pecunlam condemnetur, fr. 7, pr. S 1», dig. 27. 6. 

Os actos que o falso tutor pratica com authorisação judicial (o que 
pode atontecer alguma vez) são validos: Talebit per prxtoris tuitionem, noD 
ipso jure. Fr. 5, 5 1. D. cit. 

(138) Ao menor, se se trata de direito pessoal, cabe acção contra a pes
soa com quem o f̂ Iŝ o tutor contracton, para desfazer o acto e contra o falso 
tutor pelo damno cansado. 

Ao terceiro compete acção contra o menor para desfazer o acto e contra 
0 falso tutor p^Io damno causado. 

Se a questão versa sobre direito real, como o acto nullo não transfere 
domínio, a acção pode ser dirigida contra aquelle em cuJo poder está a 
consa. tomando-se por fundamento a nnllidade do acto do falso tutor. 

(139) Ord. L. 1, T. 88, S 27 e Res. d« 31 de outubro de 1831, art. 1. 
(140) Ord. L. 1. T. 88, « 27 e 28; L. 3, T. 9, S 3 e T. 42, S 1«. 
O suplemento de idade eó se concede aos órfãos varões maiores de vinte 

annos, ás órfãs maiores de desoito. Ord. L. 3, T. 42 pr. 
A cart» é dada <pelo juiz de órfãos, precedendo justificação de siso «-

discrição para poderem reger cs bens. Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, 
1 4e Régul. de 15 de marco de 1842. a'rt. 5, i 2. 

(141) Ord. L. 1, T. «8, í 27 e 28. 
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Em relação ao tutor : 
4 . Acabado o termo dentro do qual o tutor é obrigado 

á servir a tutela; (142) 
5. Pela superveniencia de motivo de escusa; (143) 
6 . Quando é removido por suspeito; (144) 
7. Emfim quando a mãe, ou a avó, sendo tutoras dos 

filhos ou dos netos, passão á novas nupcias. (145) 

a) Segundo o art. 442 do Código Civil, cessa a condição 
de pupillo: 

I, com a maioridade ou a emancipação do menor; 
II, cahindo o menor sob o pátrio poder, no caso de legi

timação, reconhecimento ou adopção. 
Ver Códigos hespanhol. art . 278; uruguayo, art. 419; ar

gentino, art. 455. 
Pelo art. 443, cessam as funcções do tutor: 
I, expirando o termo, em que era obrigado a servir 

(art. 444); 
II, sobrevindo excusa legitima (arts. 414 a 416); 
III, sendo removido. (Art. 413 a 445). 
Os tutores são obrigados a servir, por espaço de dois 

annos. Podem, porém, continuar além desse praso, no exer-

(142) Ord. L. 4, T. 102, § 9 e 10. O tutor dativo só é obrigado á «ervir 
a tutela dous annoe. Quanto ao testamentario e ao legitimo a ord. não 
marca praso. 

(143) Vej. § 149. 
(144) Ord. L. 1, T. 88, 4 50; L. 3, T. 18, § 5 e L. 4, T. 102, i 1: Em-

quanto o fizer zem e como deve a proveito do órfão. 
Tutor suspeito é o que não cumpre os seus deveres com diligencia e 

fi'delidade. .\ssini toma-se suspeito o tutor que commctte alguma falta 
grâ ve ou com dolo ou por negligencia. J. § 5 de su«pectl tutor, vel curatorib. 
(1. 26): Qui non ex fide tntellam gerit. Fr. 7, 8 1. D. de suspect. tutorib. vel 
curatorib. (26. 10): Si fraus non eit admissa, 6ed lata negligentia; quia ista 
propé fraudem accedit, removeri hunc quasi «uspectum oportet. Cod. Civil 
Fr. art. 444 e Cod. Frederico, P. I, L. 3, T. 12, § 2. 

Suspectum tutorem eum putamus qui moríhus talis est ut suspectus 
sit, frg. 8. O. cit. Donde re«ulta que o tutor pode ser removido quando dá' 
lugar á sruspeita de que <venhà á faltar aos seus deveres como se é pródigo, 
ou jogador ou ebrio, (Linh. orph. not. 269, n. 9) ou se -se toma inimigo do 
órfão. Linh. orph. cit. nota n. 10. 

A remoção pode eer 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, I 4. 

lEmquanto pende a accusação de suspeição, o tutor é suspenso da tu
tela a qual é confiada á um curador interino. 

E' competente para tomar conhecimento da remoção e 'decretal-a o juiz 
de órfãos e o de direito em correição. Cit. Reg. de 2 de out. de 1851. ar' 
tigo 32. 5 4. 

Quanto ao processo veja-«e: Acções Summaria« de Lobão, S 379 e se
guintes e l-ifah. orph. I 144. 

(145) Ord. L. 4. T. 102, 8 3. 
Não é preciso dizer que a tutela' também cessa ou pela morte do me-* 

nor, cn pela do tnlor. 
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ciciô da tutela^ si õ quizerem, e õ juiz tíveir por oonveniente 
ao menor. Codi^ô, art. 444* 

O tutor séra destituído quando negligente, prevaricador 
ou incurso em ineapacidade, Código, art, 445. A. destituição 
pode ser decretada pelo juiz, êx»ofíicio, ou pedida pelo cura
dor geral, assim como por algum parente do menor. Não é 
mais âdmittida a intervenção dé qualquer pessoa do povo. 

§, 159. Dos êffeita.^ da cessação da tutela quanto á pessoa do 
. ' , órfão 

Dá Gessãçâodâ tutela em relação ao órfão, resultao os 
effeitos,seguintes; • , 

I. Fica ellé habilitado para todos os actos da vida civil 
e como tal âssumé o direito de livremente administrar seus 
bens ê de dispof délles como lhe aprouver. (146) 

Todavia o menor casado ê 0 que obteve carta de supple-
mento de idade, nao podem, antes de completarem vinte um 
antio*, âlietiar, empenháf 011 hypothecar bens de raiz sem au-
thorisaçâo judicial. (147) 

.2.'Devem Ihê ser entregues immediatamente todos os 
béíis que estavãõ sob a administração do tutor com os fru-
ctõã,« òs dífiheiròs èxisteiités iio cofre e as quantias empres
tadas ao fístãdô. (148) 

A êíitregã dos bens, porém, suspende-se: 
II Se o rnenor cásâdô nãõ tem ainda desoito annos de 

'vdâúe (149); 
11,,; OUj «ê âeiidô íiiiêrior dè vitite annos, casou sem con

sentimento de juiz, com: pêssoâ de qualidade e fortuna des-
igfuáes (150) ,' 
- -T-f-iamifr^K^r-r-ffif 

(146) ÔjtívL. 1, T. â% 6 27 é R€s. 4€ 31 de outubro de 1831, àrt. 1. 
0 AVisõ d-e 8 dé játíèirtí ãé 1856 cóiidéianóU a prática -abusiva de obrigar 
àú tlúé iê tõfi)ã-iiíai6r á justificai' Mpàéiá&áe è á tifãr carta de emanei-
p ã ê á - ó . . : • • • -

(147) Ôrd. cít., 5 28. ' 
(148) Ofd. fiit., S 25* 27, 87. 

. A ênti«ga dos dinhéiros dé órfãos recõlBidos ãôé, cofres públicos não 
pode »éff féit^ ééú&o á requisição do jüí2 que & tiver ordenado. Õrd. n. 93 dé 
1 dé ãbi"»! dê_ liSâl 

(M^) Õfi.L. i, f. è8. i S7: óü Í6t êãsado i>õr suâ áuthoridade depois 
d« hãvét àeáôito ànüòs. Vèj.. M GâNléiro. í 2â6, n. 46 hóta (a). 

CuiHt>re^ flotãr que esta di6posi$áo referé-se áô órfão; sendo órfã, oe 
beUS éãtívíéaó^^é ãÃ inàfid-O' f^t& giili'bal'gõ .dê èêie èlía ttseuor de desoito an-
n«s. fi. Carneiro, L. 1, T. ÍQ, i 2Ó8, n, 5. 

nsO) Ord. Li 1, t . S8, S 19, 
SuSpéndíi^se i|ruaÍMenté & entrega àeé bêüs dá órfã ^ue se caeou sèm 
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a) Finda a tutela, fica o menor com plena capacidade 
para os actos da vida civil. Seja pela maioridade, seja pela 
emancipação, nos termos do art. 9, cessa a incapacidade do 
menor. 

No direito anterior, só a maioridade dava ao indivíduo 
pkíia capacidade; o emancipado gosava de capacidade res-
tricta, não podia praticar certos actos civis, sem autorísação 
do juiz. No domínio do CodigQ não ha tal restricção; cessada 
a tutela, o indivíduo está habilitado a exercer todos os actos 
civis. O menor emancipado é perfeitamente equiparado ao 
maior. 

Prestadas as contas, como adiante fica estabelecido, 
devem ser entregues itodos os bens que estiverem sob a ad
ministração do tutor, assim como quaesquer valores deposi
tados . 

§ i6o. Da prestação de contas. 

Os tutores como administradores de bens alheios são 
obrigados a prestar contas de sua gestão. (151) 

Os testamentarios e os legítimos devem de presta-las de 
quatro em quatro annos; as mais e avós e os dativos de dons 
em deus annois (152): todos, testamentarios, legítimos e da
tivos, sempre que deixaram o exercício da tutela (153) 
como quando são removidos ou quando o menor se eman
cipa. (154) 

A prestação de contas tem por fim tomar effectiva .a 
responsabilidade dos tutores pela administração dos bens que 
lhes forãó confiados. 

Dividem-sie as contas em dtias partes: receita e des
pesa. (155) 

Na receita deve-se fazer carga ao tutor de todos os bens 
consentimento do jniz; todavia podem os ditos bens ser entreguee ao ma
rido, -justificando elle capacidade para re^r os bens, e obtendo em conse^ 
quencia permissão do jui2. Ord. cit. 5 19 in fine. Regim. do Des. do Paço, 
i 79. Lei de 22 de setemb. de 1828 art. 2 ! 4, Reg. de 15 de março de 1842, 
art. 5. S 8, e Av. de 16 de dez. d« 1852. 

Esta suspensão termina, não havendo concefisão do juiz, logo que a 
órfã completa vinte annoe. 

(161) Fallecendó o tutor, prestão contas os eeos herdeiro^ pagando o 
alcance peias forcas da herança. Pona, cap. 13, n. 2 e 3; B. Carneiro, L. 1, 
T. 27, « 243. n. 7. 

(152) Ôpd. L. 1, T. 62, S 37; T. 88, « 49. 
(153) Ord. cit., I 49 in fine. 
n54) Ord. cit., S 50. 
(155) O Inventario é o principal elemento da receita. 
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qüe recebeu com cs seus fructos e rendimentos (156); dos 
dinheiros que deixou de metter no cofre (157); do alcance 
das contas pretéritas (158); das soldadas do órfão quando 
for caso disso (159), e das perdas e damnos causados por 
culpa ou negligencia. (160) 

Na despesa devem lhe.ser levados em conta todos os dis-
pendios úteis e justificados (161), abonando-se-lhe em prê
mio do trabalho da administração a vintena do rendimento 
licinido, a qual não pode annualmente exceder de cincoenta 
mil réis. (162) 

Julgadas as contas por sientença, o tutor é obrigado a 
recolher ao cofre ou a entregar ao órfão, se está emancipado, 
dentro do prazo de nove dias, sòb pena de prisão, o alcance 
em que for achado. (163) 

A sentença que julga a prestação de contas não dirime 
nem a acção (actio tutéllx. directa) que ao menor compete 
contra o tutor para obter a indemnisação das perdas e d'a-

(15fi) Pona, cap. 13, n. 25; B. Carneiro cit. § 243, n. 22 e 23. 
(157) Oam., Decis. 110, n. 33; Pona, cit. cap. 13, n. 29. 
(ISSI Guerreiro, tract. 4, L. 8, cap. 15, n. 16; lyobão, Notas á Mello, 

L. 2, T. 11, S 16, n. 20. O tutor paga juro do alcance que não recolheu ao 
cofre. Re£. de 2 de outubro de 1851, art. 32, § 8. 

(159) iPona, cit. cap. 13, n. 33. 
(160) Lob. cit. n. 21; B. Carneiro, cit. 5 243, n. 22. 
N'a tomada de contas «ó podem ser carregados os damnos e perdas 

confessados pelo tutor. Se ha contestação da parte do tutor, a indeinni-sação 
6Ó pode ser pedida por acção ordinária, porqu« o summario de contas não 
admitte questão d'alta indagação. Lobão cit. n. 22. 

(l^l) Lobão cit., n. 25 e seguintes; B. Carneiro, art. 243, n. 23. 
Às despesas úteis e provadas são attendidas, ainda feitas sem despa

cho do juiz. Pona, cap. 14, n. 2; OB. Oameiro, L. 1, T. 26, § 226, p. 19. 
Justificão-se as despesas -com documentos ou testemunhas: sendo módicas, 
basta o Juramento do tutor. B. Carneiro, cit. S 243, n. 25; Consolid. das 
Leis Civis, art. 302, nota (4). 

Pode o tutor compeasar a despesa com o que elle deve ao menor, sendo 
quantia certa e liquida. Lobão. Not. á Mello, L.-2, T. 12, f 16, n. 30. 

(162) Ord. L. 1. T. 88, i 53. Os cinooentas mil réis não forão triplica
dos pelo Alv. de 16 de setembro de 1814. Cfr. o Decreto n. 561 de 18 de 
novembro de 1848, art. 2. Vejci-se a Consolid. das Leis Civis, art. 298, 
notai (1). 

A vibtena não pode ser recebida senão em virtude de alvarAs assignados 
pelo juiz, ord. cit^ i 53. e é dedusida tão somente do producto liquido da 
administração: assim não entrão para o sen compnto as soldadas, heranças, 
doações, legados, dinheiros tirados em loteria. Pona, cap. 14, ni; Linh. orph. 
nota 309. 

Se ao tutor for deixado prêmio em testamento, permitte-serlbe a opção 
do prêmio on da vintena. Ord. L. 1. T. 88, I 53. 

(163) Ord. Li 4. T. 102. f 9: Reg. de 2 de out. de 1851, art. 32, i 7. 
VeJ. C<mso'Iid. das Leis Civis, nota 3 «o art. 30Í. 

A respeito do processo de tomada de contai e «eus recursos. veja-«e 
LobSo. Ac^6es iSnmmaríAS, I; B. Carneiro, L. 1, T. 27, I 243; Linh. orph. 
eap. 23. 
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mnos causados (164) , nem tão pouco a acção (actio tutcllce 
contraria) que cabe ao tutor para haver do menor o que este 
lhe estiver á dever em razão da tutela. ( i 6 5 j 

a) Os tutores, embora o contrario dispuzessem os pães 
dos tutelados, são obrigados a prestar contas da sua adminis
tração. Oodigo, art. 434. 

Ver Códigos italiano, arts. 302 e 304; portuguez, art. 249; 
francez, art. 469; hespanhol, arts. 279 a 281; chileno, art. 415. 

No fim de cada anno os tutores submetterão ao juiz, o 
balanço da sua administração o qual, depois de approvado, 
se annexará aos autos do inventario. Código, art. 435. 

Não se trata de prestação de contas que, pelo art. 436, 
tem de ser feita de dois em dois annos. Esse balanço é um 
elemento para melhor exame e conhecimento de todas as 
contas, ficando ó juiz habilitado a acompanhar mais facil
mente a administração do tutor. 

Segundo o art . 436, os tutores prestarão contas, de dois 
em dois annos, e bem assim quando, por qualquer motivo, 
deixarem o exercício da tutela, ou toda vez que o juiz o hou
ver por conveniente. As contas serão prestadas em juizo, e 
julgadas depois de audiência dos interessados; recolhendo o 
tutor, immediatamente, em Caixas Econômicas, os saldos, ou 
adquirindo bens immoveis, ou titulos da divida publica. Art. 
436, paragrapho único. 

Ver Códigos chileno, arts. 415, 416; uruguayo, árts. 418. 
423, 425. 

Para garanitia da administração e da entrega de bens 
do menor na prestação de contas, quan-do finda a tutela, ha 
a hypotheca legal e fiança conforme os arts. 418 e 419 do 
Código. Si o tutor, na prestação biennal, não dá aos saldos o 
destino que devem ter, pagará nos termos do § 2» do art. 432, 
os juros legaes e deve ser coagido pelo juiz a empregar os 
ditos saldos. 

Quando executado pelo pagamento de qualquer alcance, 
pode-se dar com relação ao tutor o caso do art . 232 do Có
digo Criminal. Haver para si, directa ou indirectamente, ou 
por algum acto simulado, no íodo ou em parte, propriedade 
ou ef feito, em cuja administração, disposição, ou guarda deva 
intervir em razão do officio — penas de prisão cellular por 
um a seis mezes, perda do emprego e niulta de 5 a 20 »'* da 
propriedade, ef feitos adquiridos ou interesse que auferir da 
negociação. O paragrapho único desse artigo estabelece 
iguaes penas para os tutores que incorrerem nesse crime. 

(165) B. Carneiro cit.. i 231, n. 31. 
(164) Lob. cit: n. 21; B. Carneiro, i 241, n. 22; Linh. orph. nota 3l5. 
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— Finda a tutela pela emancipação ou maioridade, a 
quitação do menor não produzirá effeito, antes de approva-
das as contas pelo juiz, subsistindo inteira, até então, a res
ponsabilidade do ilutor. Código, art. 437. 

Ver Códigos italiano, art. 307; portuguez, art. 257; fran-
cez, art. 472; hespanhol, art. 285; uruguayo, art. 426. 

Nos casos de morte, ausência ou interdicção do tutor, as 
contas serão prestadas por seus herdeiros ou representantes. 
Código, art. 438. 

Ver Códigos portuguez, art. 256; hespanhol, art. 281. 
Serão levadas a credito do tutor todas as despezas justi

ficadas e reconhecidamente proveitosas ao menor. Código, 
art. 439. 

As despezas com a prestação de contas serão pagas pelo 
tutelado. Código, art. 4 ^ . 

Ver Códigos francez, art. 471; italiano, art. 305; portu
guez, art. 252; hespanhol, art. 284; argentino, art. 462; uru
guayo, art. 425. 

O alcance do tutor, bem como o saldo contra o tutelado, 
vencerão juros, desde o julgamento definitivo das contas. 
Código, art. 441. 

Ver Códigos francez, art. 474; hespanhol, art. 286; ita
liano, art. 308; portuguez, arts. 253 e 254; chileno, art. 424; 
argentino, art. 466. 

Desappareceu 'a obrigação de entrar, dentro de nove dias, 
sob pena de prisão, coin o alcance verificado nas contas. 
Deve o tutor pagar juros e conforme ficou accentuado, pode 
ser processado como incurso no art. 232 do Código Penal. 

O tutor tem direito a ser pago do que legalmente des
pender no exercício da tutela e, salvo no caso do art. 412, a 
í)erceber uma grailificação por seu trabalho. Si os pães do 
menor não tiverem fixado essa gratificação^ arbitral-a-á o 
juiz, até dez por cento, no maxiino, da renda liquida annual 
dos bens administrados pelo tutor. Código^ art. 4âl. 

CAPITULO SEGUNDO 

DA €UBATELA 

§ i 6 i . O aue é airatelaf 

Curatela ou curadoria é o cargo conferido pela authori-
dade publica á algüem para reger a pessoa evbens, ou tão so-
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mente os bens (i66), de pessoas emancipadas que por si 
mesmas não o podem fazer, impossibilitadas por uma causa 
determinada. (167) 

Chama-se curador aquelle que exerce a curatela; inter-
dictos, os que lhe são sujeitos. (168) 

Pode a curatela abranger a pessoa e bens, como a cura
tela doç loucos (169); ou somente os bens, como a dos bens 
de ausentes. (170) 

A curatela difere da tutela nos pontos seguint3s: 
1. A curatela é dada aos maiores e aos que são equipa

rados aos maiores; a tutela aos menores; (171) 
2. A curatela é sempre deferida pelo juiz; a tutela pode 

ser confer̂ ida em testamento ou codicillo; (172) 
3. A curatela ás vezes é dada somente aos bens; a tute

la comprehende sempre o governo da pessoa e a administra
ção do5 bens. (173) 

(166) Havia, «egundo a theoria dos romanos, uma distincção radical 
entre tutor e curador. O tutor não só geria os negócios do impubere como 
completaiva-lhe a pessoalidade pela ínterposição de sua aathoridade; o 
curador, dado sempre aos adultos, não tinha por missão inteirar-Itaes a 
pessoa, de si mesma completa, mas guardar os bens e dar oonsentiment» 

?ara os actos que praticavão seus cnratelados. (Cfr. Heinecio. Pandect. 
'. 4. i 33»; Ortolan, Inst. T. 23) . 

'Esta theoria não quadra bem com a instituição da tutela e curatela 
como as fez o direito moderno. (H^n. cit., I 330). Basta notar, 1*, qoe o 
curador do louco tem sobre a pessoa deste o mesmo poder que o tutor 
sobre a pessoa do impubere; 2°, que o curador do pródigo assiste-o nos 
actos da vida civil do mesmo modo que o curador do pubere ao pnbere. 

(167) (^mo é a demência, a lausencia. Fr. 2. D. de curatorib. furios. et. 
(27. 10): dabit.. . curatores qui rebU'S snis snperesse non poisnnt. 

(168) Interdietos — aquelles á quem é prohibida a administração dos 
bens: cui bonis interdictum est. A lei de 24 de $etenã>ro de 1864, art. 3, 
I 2, Já usa da palavra — interdieto — no sentido declarado. 

(169) Fr. 7 pr. D. eod. titnl. (27. 10): Consilio et opera euratoris tuerl 
debet non solum patrimoninm sed et eorpcu ae solas furiosi. Fr. 1', I 4,' 
D. de munerib, «t honorib. Vej. Pothier, tract. des person. P. I, T. 6. 
Sec 5, art. 1. 

170) Ord. L. 1, T. 90 pr.; fr. 22, f 1. D. de rebus anthoritat. ndieis 
possidendís. (42. 5). 

(171) Ficou notado em outro lugar (i 144, not. (1): que & imitação 
de alguns códigos e eseriptores modernos eomprehendemos na expressão 
tutela não s<6.a tutela no sentido do antigo direito como a cnratela do* 
eubereSk de modo que segundo este systhèma não ha curatela de menores. 
Potltier cit., sect.. 4, art. 1 e seet. 6, art. 1. 

(172) Ord. L. 4, T. 102 e 108; Inst. I 1 de curatorib. (1. 23). 
(173) Cura personalis et cora bononun. 
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§ 102. Diversas espécies de curatela. 

Ha divtrsas espécies de curatelas, cada uma das quaes 
sujeita á certas regras peculiare;- suposto sejão todas domi
nadas de principies communs. 

Pode a curatela dividir-íe nas três espécies seguintes: 
1." Curatela dos loucos: 
2.* Curatela dos pródigos; 
3.* Curatela 'dos bens de ausentes. (174) 

a) Estão sujeitos á curatela: 
I, os loucos de todo o gênero (arts, 448, n. I, 450 e 457); 
II, os surdos-mudos, sem educação, que os habilite a 

enunciar, precisamente, a sua vontade (arts. 451 e 456); 
III, Os pródigos (arts. 459 e 461). Código, art. 446. 
A interdicção deve ser promovida: 
I, pelo pai, mãi ou tutor; 
II, pelo cônjuge, ou algum parente próximo; 
III, pelo Ministério Publico. Código, art. 447. 
Só intervirá o Ministério Publico: 
I, no caso de loucura furiosia; 
II, se não existir, ou não promover a interdicção alguma 

das pessoas designadas no artigo antecedente, ns. j e II; 
III, si, existindo, forem menores ou interdictos. Codieo, 

art. 448. 
Nos oasos em que a interdicção fôr promovida pelo Mi

nistério Publico o juiz nomeará defensor ao supposto inca
paz. Nos demais casos, o Ministério Publico será o defensor. 
Código, art. 449. 

(174) Ha ainda rutras -espécies de curadores, de que não se trata ne«te 
capitulo por pertencerem á outras Divisões do direito. 

Taes são: 
l.o O curador A lide (curator in litem) que é o que se dá a.ü6 menores 

e interdictos que figurão em Juizò ou como authores ou como réos (Ord. 
L. 3, T. 41, S 9, Prim. Linhas, nota 94 e 111). 

2.» Curador geral de órfãos, empregado do juizo de Órfãos, o qual é ou
vido em todos os negócios em que são interess'aidos menores e interdictoi^ 
e em •que tem de intervir juiz. (Vcjão-se os .^vísos n. 115 de 27 de abril 
de 1885: n. 1.3 de 15 de janeiro de 18,58; n. 136 de 31 de maio de 1859; 
n. 547 de 21 de dezembro de 1863). 

3." Curador que se dá em juizo ao reo ausente. Pereira e Souza, 
nota 203. 

A.' Curador á herança jacente. 
A& três primeiras espécies pertencem ao processo e leis de organi-

sação judiciaria; a ultima á Divisão do direito que trata da successão. 



— 319 — 

Antes de se pronunciar acerca da interdicção, examinará, 
pessoalmente, o juiz o arguido de incapacidade, ouvindo pro-
íissionaes. Código, art. 450. 

Ver Códigos fran^ez, arts. 489, 490, 491, 496; italiano, 
arts. 324, 326. 327, 339, 340; portuguez, arts. 314, 315, 316, 
;Í17, 337, 341; hespanhol, ar ts . 200, 215, 216; chikno, arts. 342, 
359, 460; uruguavo, arts. 432, 435; argentino, arts. 468, 
469, 470. " 

O cônjuge, não st'parado judicialmente, é, de direito 
curador do outro, quando interdicto (art. '455). 

i; 1." Na falta do cônjuge, é curador legitimo o pai; na 
falta deste, a mãi; o, na desta, o descendente maior. 

í; 2." Entre os descendentes, os mais próximos precedem 
aos mais remotos, e, dentre os do mesmo grão, os varões ás 
mulher<is. 

í5 3." Nü falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz 
a escolha do curador. Código Civil, art. 454. 

Declarada a interdicção, fica o interdicto sujeito á cura-
íela, á qual se applica o disposto no capitulo antecedente, 
com a restricção do art . 451 e as modificações dos artigos 
seguintes. Código, art. 453. 

De accôrdo com esta disposição, applicamise á curatela 
os preceitos relativos á incapacidade para exercer a tutela, 
arts. 419-421; á especificação dos 'bens, art . 424; á repre
sentação e administração, arts. 426-427; ás prohibições do 
art . 429; á venda dos bens immoveis, art. 428; aos bens dos 
orphãos, arts. 432 e 433; á prestação de contas, arts. 434 a 
441/; ao praso do encargo, art . 444; á destituição, art . 445. 

Devem ser observados taes preceitos, attendidas as mo
dificações dos artigos 454 e seguinites. 

— O art. 451 dispõe: "Pronunciada a interdicção do sur-
do-rnudo, o juiz assignará, segundo o desenvolvimento mental 
do interdicto, os limites da curatela". 

Ver Código portuguez, art . 338. 
No direito anterior, estavam os surdos-mudos >ncluidos 

na expressão — loucos de todo gênero. O Código Civil, art . 
446, n. H, estabelece expressamente a curatela dos surdos-
mudos, mas somente dãquelles qüe não tenham a educação 
que os habilite a enunciar, precisamente, a sua vontade. 

Si o surdo-mudo recebe educação conveniente e pode, 
de qualquer forma, communicar-se com outros individuos, 
mostrandò-se capaz de reger sua pessoa e administrar os 
seus bens, neste caso não ha logar a curatela. 

Segundo o art. .456, havendo meio de .educar o surdo-
mudo, o curador promover-lhe-á o ingresso em est'abeleci-
mento apropriado. 

D . F. — 21 



- 3 2 0 ^ 

TITULO PRIMEIRO 

Curatela dos loucos 

§ 163. Bessoas sujeitas, á esta curatela e como ella se defere. 

Não se podem eximir de receber curador todos os que, 
não estando sujeitos á tutela nem ao patrio-poder, todavia, 
ou por fraqueza de espirito (175) ou por perturbação das 
faculdades mentaes (176), são incapazes de regerem suas 
pessoas e bens (177) 

Bntrão líesta definição: os idiotas, os surdos e mudos 
de nascença, os furiosos, os mentecaptos, os sandeus, os des-
ntemoriados: emfim, os loucos de todo o gênero (178;. 

A curadoria é dada pelo juiz de orphãos, sobre inquiri
ção de testemunhas e exame medico, á requerimento de parte, 
ou ex of ficio, logo que o juiz sabe existir em sua jurisdicção 
algum louco. (179) 

E' deferida na ordem seguinte: 
i." A' mulher do demente, se é honesta e ajuisada e quer 

aceitar o cargo; (180) 
2." Ao pai; (181) 

(175) Imbecilidade. 
(176) Demência. 
(177) Ord. L. 4, T. 103 pr.; Inst. S 3 de curatorib. (1. 23). 
(.178) A medicina legal estabelece diversas espécies de alienação men

tal. Â lei mão pode nem deve entrar na. questão de technologia; ^la limd-
ta-se á prescrever que se dê curador aos que, on por Imbeollidãde ou por 
terem perdido o uso da razão, não podem governar «ua pessoa e bens. 
A' medicina compete averiguar o facto. 

A ord. emprega pai» denotar os que estão privados do nso de maS» 
differentes palavras, taes como: «anden, furioso, desasisado^ desmem^ 
liado, mentecapto, demente. (Vej. ord. L. 4. T. 103 pr., i 1, 3 e 4 e T. 81; 
MeUo, L. 2, T. 12, S 7; B. Ganieiro. h. 1, t . 30, I 259). 

O sntdo « mudo de nascença é equiparado ao- idiota. Ord. L. 4, T. 81, 
g 5; Inst. S 4 de enratórib.; OPolUer, Tract. des person. P. 1, T. 6, âeet. 6, 
art. 1. 

O :qne ee toma surdo e mudo por accidente superveniente, põden-
do*«e fazer «ntender. oão recebe curador. 

Aos rústicos, aos simples e estúpidos não se dá cnzaldor porque t&<i 
Uies falleoe certo discernimento das consas humanas. B. Carneiro, citado 
( 259, n. 6. 

(179) Ord. L. 4, T. 103 pr.; B. Carneiro c iú I 2«1, n. 6 noU (a); Pe. 
reira e Souza, oota 525; ILobão, Not. á Mello, U 2, T. 12, S 7, n. h. 

(180) Oíd. L. 4, T. 103, I 1 fine. 
(181) Ord; eit. ibidem. 
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3,° Ao avó paterno ou materno, e sendo ambos vivos, 
ao que for mais idôneo; (182) 

4.° Ao filho varão, sendo idôneo e maior de vinte um 
annos; (183) 

5.° Ao irmão, sendo idôneo, maior e tendo casa sepa
rada; (184) 

6.° Ao parente mais próximo, paterno ou materno; abo
nado em tantos bens quantos bastem para garantir o patri
mônio do demente. (185) 

7." A' qualquer estranho, idôneo e abonado. (186) 
A mulher, o pai á o avô não podem deixar o exercicio 

da curadoria emquanto durar a demência; os demais cura
dores só são obrigados á servir dous annós. (187) 

São incapazes de serem curadores os que são incapazes 
de serem tutores. (188) 

Os curadores .podem em ĉ eral escusar-se nos mesmos 
pasos em que podem faze-lo os tutores. (189) 

§ 164 Dos direitos e obrigações do curador do louco. 

Compete ao curador traotar da pessoa do demente, pro
mover-lhe a cura (190) e fornecer-lhe á elle e á sua familia, 
se é casado, os alimentos que houverem sido assignados pelo 
juiz (191) 

No caso de haver parigo em deixar o demente livre por 
ameaçar fazer mal, o curador é obrigado á te-lo em guarda 
ou a recolhe-lo á alguma das casas para esse fim destinadas, 
sob ,pena de responder pelo dâtnno causado, se da sua parte 
houver negligencia ou culpa. (192 

Ao curador incumbe representar (193) o demente em 
(1«2) Ord. cit. 5 4. 
(183) Ord. cit, « 5 é Res. de 31 de out. de 1831, art. 1. 
(184) Oiid. cit. libidem e Res< cit. 
(185) Ord. cit. § 5. 
(186) Ord. cit. ibidem. 
(187) Opd. cit. § 2 e 8. 
(188) 'B. Carneiro, cit. S 261, n. 18; Coosoli-d. da» Leis Civis, nota S aó 

art. 314. 
(189) Nota precedente. 
(190) Ord. L. 4, T. 103, S 1. 
(191) Ord. cit. 'ibidem. Na tajtãção destes alimentos obserrão-se as 

regras relativas ao arbitramento dè alimentos em geral. 
(192) Ord. cit. pr.; cod. crim. art. 12. 
(193) VeJ. I 144, íãotn. 
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todos os actos da vida civil, ou jüdiciass, ou extrajudiciaes, 
do mesmo modo que o tutor representa o impubere. (194) 

E pelo qu,e respeita á administração dos bens, assistem-
lhe também, em geral, os mesmos direitos e obrigações que 
tem o tutor em relação aos bens do menor impubere. (195) 

Presta juramento (196), recebe os bens por inv3ntario 
feito pelo escrivão de orpihãos, (197) e dá contas de sua 
gestão. (198) 

A mulher não é obrigada á fazer inventário. (199) 
Para garantir os direitos do demente fioão-lhe legal

mente h3TDOthecados os immoveis do curador. (200) 

a) Os loucos, sempre que parecer inconvemiente oonser-
val-os em casa ou o exigir o seu tratamento, serão também 
recolhidos em estabelecimento adequado — Código, art. 457. 

Ver Códigos francez, art. 510; portuguez, .art. 3S3; chi
leno, arts. 466 e 467; argentino, arts. 481 e 482. 

Applicam-se á matéria do paragrapho as disposições 
relativas á tutela, conforme foi dito na annotação anterior. 

— A autoridade do curador estender-se-á aos filhos e 
bens do curatelado, nascido ou nascituro — Código, art. 458. 

Ver Código francez, art. 329. 
No art. 462, o Código Civil estabeleceu a cura tela do 

nascituro. Dar-se-á curador ao nascituro, si o pai fallecer 
estando a mulher grávida, e não tendo o pátrio poder. Si a 
mulher estiver inferdicta seu curador será o do nascituro. 

— Dispõe o art. 455: Quando o curador fòr o cônjuge, 
não «erá obrigado a apresentar os balanços annuaes, nem a 
fazer inventario si o regimen do casamento fôr o da commu-
nhão, ou si os bens do incapaz se acharem, descriptos em 

(194) Hein. Pandeot. P. 4, « 402; B, Carneiro, L. 1, T. 30, S 261, n. 21. 
O demente, assim como o impubere, -não intervém no acto que o curador 
pratica em.sen nome. 

(195) IB. Carneiro, cit. S ^ 1 , n. 19. 
(196) Ord. L. 4, T. 103, « 1; Consolid. das Leis Civis, not..4 ao art. 315. 
(197) Oçd. L. 1, T. 78, S 7; L. 4, T. 108 pr. Lei de 3 de novembro de 

1830, art. 4. 
(1918) Ord. L. 4, T. 103, 1 2; B. Carneiro, cit. 5 261, n. 27. 
A oíd. n. 124, de 20 de setembro de 1847 declarou que devem ser 

remettidias para as thesourarias para vencerem os mesmos juros marca
dos para os dinãeiros dos. órfãos as quantias qne entrão para o cofre dos 
órfãos, .pertencentes á dementes. 

(199) Ord. L. 4, T. 103, t 1 in fine. 
(900) Lei de 24 de setemb. de 1864, art. 3, f 2, e Re£. dé 2a de abril 

de 1866, art. 123. 
lE t̂a hypotheçá é geral, comprefaensiva dos immoveis presentes e fn* 

turos, salvo se for especia.lisada. Lei cit. art. 3, { 11. 
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instrumento publico, qualquer que seja o regimen do casa
mento. 

§ 1°, si o curador fôr o marido, observar-se-á o disposto 
nos arts. 233 a 239̂ ; 

§ 2", si fôr a mulher a curadora, observar-se-á o disposto 
no art. 251, paragrapho único. 

§ 3°, si fôr o pai, ou mãi, não terá applicação o disposto 
no art. 435. 

Ver Códigos portuguez, art. 329; uruguaj^o, art. 446; ar
gentino, art. ^ . 

§ 165. Da incapacidade do demente. 

A sentença de interdicção não crea a incapacidade do 
demente; —- verifica e declara tão somente um facto pre
existente que lhe serve de can^a. 

D'ahi provem que a incapacidade do demente não data 
da sentença de interdicção, mas do momento em que começa 
de existir a causa, á saber: a imbecilidade, a dem,encia ou 
o furor. (201) 

Assim pois são annullaveis os aítos praticados f>elo de
mente em estado de loucura, ou sejão anteriores ou poste
riores á interdicção. (202) 

Ha, porém, entre uns e outros uma diff crença: 
a) Os actos post,'íi"iores podem ser annullados por isso 

só que forão praticados depois da sentença de interdicção, 
sem necessidade de outra prova. (203) 

b) Os actos anteriores só se annullão provando-se que 
ao tempo ,em que forão praticados, subsistia já a causa da 
incapacidade. (204) 

A lei, pois cessa ." razão da incapacidade, reputa vali
dos os actos que o deii. ""te consuma em Incido intervallo, 
esteja ou não judicialmerrc^; interdicto. (205) 

(201) OPd. L. 4, T. 81 pr.; B. Carneiro. L. 1, T. 30, f 260, n. 1 e 2; 
Consolid. das Leis Civis, .nota 1 ao 'art. 926; Pothier, Tract. das obrig. 
n. 51; Mourlon, R«pet. Ecrit. L. 1, T. 10, n. 132. 

(202) A nullidade proveniente da incapacidade do demente não é dé 
pleno direito; deve, pois, ser demandada por acção ordinária. 

A nnUidade- é rsêdical — falta de consentimento — portanto pode eer 
invocada não só pelo demente é «ems herSieiros, como tamtbem pelo ter
ceiro qne foi parte no acto. 

(203) Salvo se se prova qne forão feitos em lúcido intervallo. 
(204) Monrion, eit. n. 1302. 
(205) Ord. L. 4, T. 103, 5 3; Pereira .e Souza, not. 430; B. Carneiro, 

L. 1, T. 30, ; 260, n. 3, II. 
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O lúcido intírvallo, como ó está dizendo a própria lo
cução, não é âénão um âccidenté na loucura perfeitamente 
câractêrisãdâ. Estabelecida, portanto, a demência, o lúcido 
íritervállo não se presume, más càttc^ de ser provado. (206) 

Durante o lúcido intervâllG, reassume o interdicto a ad
ministração de seus bens, ficando, no entretanto, suspensas 
as funcções do curador. (207) 

ü) A sentença de interdicçâo produz effeitos, desde logo, 
embora sujeita a recurso —Código, art. 452. 

Veí Códigos italiano, arts. 328-336; portugüez, art. 335; 
francez, arts. 502 e 503; chileno, art. 465; uruguayo, art. 448. 

Ô Código Civil não admitte intervallo lúcido. Desde que 
está declarado interdicto, quaesquer actos pelo indivíduo pra
ticados são nuUos. 

Sendo os actos praticados ante» de sentença, são annulla-
veis, devendo se provar que ao tempo em que se deram já 
o indivíduo estava em condições de ser julgado interdicto. 

§ 166. Do termo da üuratêla do louco 

A curatéla do demente termina: 
Em relação ao curador: 
1. Findo o praso em que é obrigado á servir; (208) 
2. Quando obtém dispensa pela superveniencia de es

cusa; (209) 
3. Quando é removido por negligencia ou prevarica

ção. (210) 
Em relação ao demente: (211) 
4. Quando recupera o uso da razão. 
Neste caso cessa a interdicçâo e lhe é restituida a livre 

administração de seus bens, como a tinha antes de perder o 
entendimento. (212) 

Todavia é de boa cautela que a interdicçâo seja levan-
(206) JPhcb. Decís. 78, n. 13; Gania, Decis. 100, n. ultimo; B. Carneiro, 

cit. S- 269, n. 20. Aoercã da prova do Incido intervallo vej. Bt Carneiro, 
cit. S 260, a. 21. 

(207) Ord. L. 4. T. 106, § 4; B. Carneiro cit.. S 261, n. 22. 
Passado o lúcido intervallo,- o curador entra de novo em exercido. 
(208) Ord. L. 4, T. 103„ S 8. 
(209) Vej. í 158 e 163. 
(210) Véí. os cit. «I 158 e 163. 
(211) Ofd. li. 4, t . 103, I 2 e 8. 
(212) Ord. cit., « 2. 
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tada judicialmente por sentença, dada com conhecimento de 
causa. (213) 

a) São os preceitos estabelecidos em relação á tutela e 
constantes do art. 443 ns. I, II e III — Art. 453 do Código-

A curatela do surdo-mudo cessa nos mesmos casos e tam
bém quando adquire audição ou falia; ou quando educa-se 
de modo a manifestar sua vontade. 

TITULO SEGUNDO 

Da curatela dos pródigos 

§ 167. Das pessoas sujeitas a esta esp&iie de curatela e cpmo 
ella se defere 

Pródigo se diz aquelle que consome e estraga seu patri
mônio em gastos improductivos, sem um fim útil. (214) 

A prodigalidade accusa certo desarranjo mental no que 
diz r/íspeito ao governo do« bens. 

D'ahi provem o equiparar-se c pródigo ao menor pu-
l)ere par dar-se-lhe curador. (215) 

Á interdicção por prodigaJidade é decretada pelo juiz 
de ot-fãos, ex-officio, ou a requerimento de parte, precedendo 
conhecimento de causa, com citação do pródigo. (216) 

• 
(213) Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. 12, § 8, n. 6. 
Em TĴ or, cessada a demência, cessa ipso jure a interdicção. Se são 

validos os actos feitos em lúcido intervallo, cora mais. força de razão de
vem 6el-<$ os que são praticados depois que a demência já não «xiste; 
mae é fácil de comprehender qae, sem a segurança que resulta da sentença 
que levanta a interdicção, hão de mnitos arre«eiai*-se de entrar em ne-
Etocios com uma pessoa cuja capacidade jurídica pode ser posta em duvida. 

O restabelecimento do demente prova-se por uma serie de factos se-
üuidos e constantes que claramente revelem o estado perfeito do eeu jnizo. 
B' questão que, alem de depoimento de testemniúias, exige exame medico. 

(214) Ord. L. 4, T. 103, 8 6: Alguma pessoa que como pródigo desor
denadamente gasta e destrue sua ffzenda. Paulo, L. III, Sentent. titV IV, 
S 7: Quando tua bona ipatema avitaque neiquitta tua. disperdis. liberosqne 
tuos ad ege&tatem perducis: ob eam rem tibi ea re commercioque inter-
dico. 

Desta definição resulta que não são pródigos: 1° os que, gastando 
desordenadamente as suas rendas, não tocão no capital; 2° os que estragSo 
os seus haiveres nos jogos,, porque tem em vista um ganho, embora fal-
livel; .3° os que aventurão toda a sua fortuna em emprezas arriscadas, 
commerciaes, agrícolas ou industriaes, porque fazem-o com vistas em nm 
fim útil. 

Vae prevalecendo na legislação moderna a idéa de acabar com a cura-
doría de pródigos. O código civil francez e outros' ;a t^olirão; o portugnez 
(art. 340) a conserva, mae com a restrícção de que só se pod« dar curador 
ao pródigo casado ou que tem ascendentes ou descendentes. 

Esta tendência tnasce do respeito á liberdade individual é da 4>f^>cl' 
dade. de caracterísar-ee com exactidão o vicio da prodigalidade. 

(215) Ord. L. 4, T. 103, S «. 
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úz órfãos, ex-officiò, ou a requerimento de parte, preceden
do conhecimento de causa, com citação do pródigo. (216.) 

Á sentença de interdicção deve de ser publicada por edi-
taes ,e pregões. (217) 

Feita nos ditos termos a publicação, dá o juiz curador 
ao pródigo. (218) 

Prova-se a prodigalidade por uma serie de actos cara-
cteristicos e constantes que a revelem de um modo claro e 
firm,e. (219) 

Esta espécie de curadoria é deferida na mesma ordem 
em que a dos loucos. (220) (§ 163.) 

Acerca das incapacídades e escusas de curadores de pror 
digos pr,evalecem as mesmas disposições de direito qui re
gem a matéria relativamente aos curadores de loucos. (221) 

§ 168. Direitos e obrigações do curador do pródigo 

Ao curador incumbe: 

i." Fornecer ao pródigo e á sua familia, se é casado, 
os alimentos que houvprem sido arbitrados pelo juiz. (222) 

2." Authorisar com o seu consentimento, em juizo ou 
fora delle, os actos do pródigo que entendem com o direito 
dte propriedade; (223) 

3." Guardar e administrar4h,e os bens, cpni as mesmas 
faculdades e obrigações que em geral competem ao tutor 
acerca dos bens do menor pubere. (224) 

O curador presta juramento, recebe os bens por inven
tario, (salvo sendo a mulher) e dá contas de sua ges:tão. 
(225) 

(216) Ord. cit. ibidein; B. Carneiro^ L. 1, T. 31, I 264, n. 3 e 6, 
(217) Ord. cit. ibid«m; B. Carneiro, cit. I 264, n. 6. 
(218) Ord. L. 4, T. 103, 5 6: fi. Carneiro, cit. S 264, n. 10. 
(219) l^bão, Not. á Mello, L. 2, tit. 12, S 9, n. 4. 
(220) Ord. L. 4, T. 103, S 1. 
(221) B. Carneiro cit., i 261, n. 18. 
(222) Ord. L. 4, X. 103, S 6 in fine e f 1. Os aumentos são ta.va<dos 

segundo as regras de direito acerca do assumpto. 
O juiz pode mandar entregar os alimentos ao pródigo, se não houver 

receio de prompta >di«sipação. Consolidadas Leis.Civis, nota 4 ao art. 326. 
(223) B. Oàmeiro, L. 1, T. 31. 5 261, n. úl ; Consiolid. das Leis Civis, 

nota cit. O curador não representa no sentido rigoroso ao pródigo; aitsis-
te-ò, como o tutor ao menor pubere.. 

(924) Ord.^cit. { 6 in fine; B. Carneiro, cit. i 261, n. 11. 
(226) Ord. cit. I 6 e t 1 e 2. 
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Em garantia dos bens do pródigo ficão-lhe legalmente 
hyiX)thecados os immoveis do curador. (226) 

São applicaveis á duração da curadoria dó pródigo as 
disposições r.^lativas á da curatela dos loucos. (227) 

§ 169. Da incapacMade do pródigo 

A incapacidade do pródigo difere da incapacidade do 
demente. 

I." A incapacidade do pródigo só começa a existir de
pois da publicação da interdicção porque ella é antes um 
cffeito da lei do que de causa natural. (228) 

São, psrtanto, validos todos os actos que o pródigo pra
tica antes daquella dacta. 

2.° A incapacidade do pródigo é tão somente para os 
actos que entendem com o direito de propriedade, porque 
ella tem por causa l,egal única o vicio da dissipação. (229) 

Donde resulta que o pródigo pode occupar cargos pú
blicos, exercer actos de sua profissão, residir onde lhe aprovi-
ver, contrãhir matrimônio, emfim dispor livrement,e de sua 
pessoa. (230) 

A nullidade resultante da incapacidade do pródigo só 
pode ser demandada por elle ou por seus herdeiros. (231) 

Annullado o acto, recobra o pródigo a <tousa que fora 
objecto delle; mas não é .obrigado a restituir a que recebeu 
em retorno. (232) 

(226) Lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, % 2. 
(227) Ord. cit, « 8 . 
(228) Ord. L. ,̂ Tit. 103, « 6, verb. d'áhi em diante. 
È' qnestão controvertida «e são validos os act-os pEaticadas pelo 

prodi'go entre o despacho do juiz e a puiblicação. Parece ^ue sim, á vista 
áa, lettra da ord. que os declara nullos depoi« da publicação. Vej. 6. Car
neiro. L. 1, T. 31, « 265, n. 7; Lob., Not. á Mello, L. 2, T. 12; 5 9, n. 6. 

(229) Cfr. Consol. das lieis civis, not. 4 ao art. 325. 
(230) Pothier, Tract. d«s person. iP. I, T. 6, Sec. 5, art. 1. Pode advo-

^ r , ensinar, curar-como'medico. Não pode fazer testamento. Ord. L.- 4, 
T. 81, '! 4. Pode casar sem consentimento do curador, mas não celebrar 
pactos anternupcraes porque entendem com o regimen da propriedade. Vej. 
acima i 51. 

(231) B. Carneiro. L. 1. T. 31, í 265, n. 3. 
(232) Ord. L. 4, T. 103, { 6. 
Sustentão alguns que o pródigo deve restituir o objecto se verteu em 

utilidade sua. 6 . Carneiro, cit. I 265, n. 4. 
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§ 170. Do termo da curatcla do pródigo 

A curadori? do pródigo termina: 
Em relação ao ourador: 
I." Findo o praso legal, dentro do qual é obrigado á 

servir; (233) 
2. Quando obtém dispensa pela süperveniencia de es

cusa legal; (234) 
3.° Quando é removido por negligente ou prevarica

dor. (235) 
Em relação ao pródigo: 
4." Desde que, por uma serie de actos constantes e si

gnificativos de moderação e temperança, elle se mostra re
formado de seus hábitos de dissipação. (236) 

Mas, para que a curadoria se repute finda e com ella 
levantada a interdicção, ha mister sentença passada em- jul
gado qu,e tal declare. (237) 

Prova-se a correição do pródigo pela fama publica e 
pelo testemunho de seus parentas, amigos e visinhos. (238) 

I^evantada a interdicção, entra elle na livre administra
ção de seus bens. (239) 

a) A interdicção do pródigo só o privará de, sem cura
dor, emprestar, transigir, dar quitação, alienar, hypothecar, 
demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, actos que 
não sejam de mera administração — Código, art. 459. 

O pródigo só incorrerá ,em interdicção, havendo cônjuge, 
ou tendo ascendentes ou descendentes legitimos, ane a pro
movam — Código, art. 460. 

Levantar-se-á a interdicção, cessando a incapacidade que 
a determinou, ou não existindo mais os parentes designados 
no artigo anterior. Só o mesmo pródigo e as pessoas designa
das no art. 460 poderão arguir a nuUidade dos actos do inter-
dioto durante a interdicção — Código, art. 461 e paragrapho 
único. 

(233) Ord. L. 4. T. 103, « 8. 
(234) VêS. 5 167 acima. 
(235) Vej. o cit. i 167. 
(236) Ord. cit., S 7. 
(237) Bepêrt. das oüds. tom. 4, pag. 314, not. (b); (B. GárDeifo. L. 1, 

T. 31, i .266, n. 2; Gonsolid. das Leis Civis, nota 1 ao art. 328. 
(238) Ord. cit., « 7 . 
(239) Otd. cit ibidem. 
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Ver Códigos francez, arts. 513, 514; portuguéz, arts. 340, 
345, 348; italiano, arts. 339, 341, 342; he&panhol, arts. 221, 222; 
chileno, arts. 442, 443, 454 e 455. 

—A interdicção do pródigo tem de ser requerida pelo côn
juge, ascendentes ou descendentes legitimos;não pôde ser como 
no direito anterior, decretada ex-officio, ou a requerimento 
de qualquer interessado. Na sua decretação, o juiz deve obser
var a ordem do art. 454. deferil-o ao cônjuge, na falta deste, 
ao pai, á" mãi, na falta destes, ao descendente maior. Entre 
estes os mais próximos precedem aos mais remotos e dentre 
os do mesmo gráo, os varões ás mulheres. 

São validos os actos do pródigo anteriores á interdicção 
e os posteriores, com infracção do art. 459, isto é, sem assis-
itencia do curador, são annullaveis. A annullação pôde ser 
pedida somente pelo pródigo, pelo seu cônjuge, por seus as-
cedentes ou descendentes legítimos. 

LAFAYETTE entende que o interdicto por prodigalidáde 
pôde contrahir matrimônio. No direito actual, não o póde-
sem consentimento do curador — Art. 183 n. XI. 

Si o consentimento fòr negado pelo curador, pôde ser 
suprido pelo juiz. 

— A curadoria do pródigo itermina nos mesmos casos do 
art. 443, e quando ise verifica da parte do pródigo o desap-
parecimento dos motivos que a determinaram. 

TITULO TERCEIRO 

Da caratela dos bêfDs de ausentes 

§ 171. Espécies da curateia dos bens de ausentes. 

Ha duas espeoiesde curadoria de bens de ausentes, su
jeita cada uma á regras particulares: 

Curadoria simples ou dativa: que é a que é deferida logo 
que, verificada a ausência d'alguem com certos requisitos 
legae<?, osbens que lhe pertencem, por terem ficado ao des
amparo, são declarados'— bens de ausentes. (240) 

Curadoria ou sUccessão protnsona: que é a que é dada 
aos parentes mais próximos do ausente, na qualidade de her-

(240) Ord. (L. 1, T. 90 pr.; Reg. n. 2433 de 15 de Junho de 1SS9, art. 21. 
Lobão, Not. á Mello, L. 2, T. .12, f 12, n. 6, dá aos que são investido* 

desta' curadoria a denominação dè curadoxes simples on .dativos. 
Ò cod, civil port. a esta eepecie de curadoria chama — curadoria 

provisória. (Veja-se P. I, liv» unic, T. 8, cap. 1.). 
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déiros presumidos, <iuan<io por ter passado o praso marcado 
na lei, o ausente se presume morto. (241) 

§ 172. A. Curadoria simples ou dativa dos bens de ausentes. 

I . O que são bens de ausentes? 
São qualificados bens deaujfcnte para os diversos effei

tos legaes "os bens que se achão ao desarnparo por estarem 
ausentes as pessoas a quem pertencem, não se sabendo dellas 
se são vivas ou mortas." (242) 

Para que, portanto, os bens entreaii na definição de bens 
de ausentes é mister: 

I.* Que a pessoa a quem pertenção se acha ausente do 
lugar onde os bens estão; (243) 

ií.° Que esteja aus-ente em lugar incerto, ignorando-se se 
éviva, se morta; (244) 

3.° Que os bens tenhão ficado desamparados por não têr 
o ausente, no lugar, mulher, ou pae sob cujo poder estivesse, 
ou pessoa encarregada de guarda-los. (245) 

São também considerado* bens de ausentes: 
a) As heranças em que succedem herdeiros ausentes, 

certos e determinadbs, isto é: herdeiros ausentes ^ - descen-

(241) Ord. L. 1, T. 62, 8 38; Rés. ii. 160 de 9 de maio de 1842, urtí 12; 
Heg. «it. de 13 de junho de 1859, art. 22. 

Lob. loc cit. u. 3 e seguintes. 
•Na linguagem do cod. civil port. esta espécie denomina-se curadoria 

definitiva. (Cod. civil j>ort. loc. cit. óap. 2). 
(242) Õid. ÍL. 1, T . 90 pr.; T 62, f 38; Uég. n. 160 de 9 de maio de 

1842, «rt; 1, i 2; a«g. de 15 de junho de 1839. 
Ausente, em sentido genérico, se diz aquelle <iue está fora do seu 

domteilio, ou fora do termo, conrarca on provincia do seu domicilio, ou 
fora do Império'̂  

A ausência pode ser em lugar próximo ou remoto, certo ou incerto. 
Os effeitos da au«encia várião, segundo suas qualificações. 

(343) A «neencia póide ser do domicilio ou d olúgar onde estão os bMs. 
J^nbora o indivíduo tenha domicilio e esteja nelle. todnviia, se tem bens 
em «atiro higu onde não está presente e ahi é ignorado o seu domicilio; 
taes bens. acbando-se ao desamparo, repntão-se de ausentes e devem de ser 
arrecadados. . 
/ <. .(244) Ord. L. 1, T. 90 prin.; "absen^s sem se poder ««bcr se mortos, 

seviros." T. 62, f 38; absente e fora da íerra-e se não sabe delle parte." 
(245) Ord. cit. T. 90 pr.: "e «efis bens estão desaímparados por não 

httMft 'quem delles tenha carrego." 
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dentes, ascendentes ou collateraes dentre do 2° íjrau por di
reito canonico notoriamente conhecidos, ou herdeiros nomea
damente instituidos em testamento; (246) 

b) Os quinhões pertencentes á herdeiros ausentes que 
não tenhão no lugar procuradores legahnente authorisados 
para receijerem o que lhes couber, quando a herança não é 
arrecadada por estar em posse de quem é, segundo a lei, in-
ventariante. (247) 

f246) ReR. de 27 de junho de 181.5, art. I, •! í, 2, 3, art. 2; Reg. de 15 
cU- junho de 1859, art. .3, § 1, 3 e 4. 

A herança se reputa beiri de ausente, desde que ha herdeiro auâente, 
certo e determinado, embora delle noticia não haj'a. 

No estado actual da legislação, herdeiro certo e determinado i aquéitc 
que pode entrar na posse da herança sem dependência de habilitação. 
(Reg. de 15 de junho de 1859, art. 3 e 4). 

Se o herdeiro cerlo e determinado tem procurador na terra, nem por 
isiso a herança deixa de ser arrecadada, salvo estando presente quem, 
segundo o direito, deve- ficar em posise e cabeça de casal, porque o procura
dor não pode ser inventariante. (Manual do iProcur. dos feitos, % 328 n. 6). 

Mas no caso «Iludido ser%-e o curador de inventariante e dá partilhas 
(art. 79, S 2 do cit. Reg. de 15 de junho)5 devenda o procurador receber 
« que couber ao herdeiro. Emquanto. porém, se faz o inventario e par
tilhas. 06 bens se conservarão em poder do curador e são tidos como de 
ausentes, até que eejão entregues ao procurador. 

Quando a herança não se arrecadou porque está na posse de quem 
legalmente é inventariante, a narie do herdeiro ausente entrega-se ao pro
curador prssente. E' o caso do art. 1. 6 3 do Reg. de 27 de Junho de 1845 
e do art. 3. S 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, S 4 e art. S. 

Da doctrina exposta resulta claramente a differença entre bens de au
sentes e herança jacente. 

A herança é bem de ausente, quando o herdeiro ausente é certo e deter
minado, isto é. iherdeiro que poàe entrar na posse da herança independen
temente de habilitação. 

A herança ê j»cente quando não. ha herdeiro certo e determinado, ou 
se não sabe da existência delle, ou quando é repudiada. 

Esta distincção tem cffeitos importantes, porque a herança, se é de 
ausentes, fica sujeita á um procedimento diverso. .Assim que d.i curadoria 
simples, ique iião termina como a da herança jacente deiitro de um anno, 
passa para a curadori'a provisória. 

A nossa antiga legislação só .reputava nt herança jacente, (para o effeito 
de ser ella arrecadada e o seu producto recolhido ao iErario), quando não 
era addida, "ou por falta de herdeiros ou por ignorar-se' quem elle seja." 
.Alv. de 28 de janeiro de 1788. i 7. Vej. a ord. I„ 1, T. 90, I 1; l̂ ei de 4 de 
dezembro de 1775* e Alv. de 26 de janeiro de 1801. 

Os Regulamentos promulgados entre nós pelo poder exeentivo acerca 
desta matéria não são tão claros como fora para desejar; todavia nelles 
nada ha que contrarie a verdadeira doctrina. 

.A doctrina é esta: a herança é bem de ausentes quando ha herdeiro 
ausente, cerfo e determinado.. 

Quem é o hei'deiro certo e determinado, definem os.Reg. acima cot
ios, e nesta part resitringirão' a antiga legislação. V«j.- o .Ass. de 16 de 
fevereiro d« 1786. 
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§ 173- II . Da arrecadação dos bens de ausentes. 

Incumbe ao poder publico providenciar para que os bens 
de ausentes não fiquem ao desamparo, sujeitos á deteriora
ções e extravios. 

Na guarda e conservação destes bens cumpre o Estado 
uma dupla missão: defende os direitos db ausente á quem 
deve protecção, e resguarda o próprio interesse, attenta a 
possibilidade de lhe virem taes bens a pertencer. (248) 

E' esse o fund: .mentó donde derivão as disposições de lei 
em virtude das quafcs devem os bens de ausentes ser arreca
dados, inventariados e entregues á administração de um 
curador (249) 

Permanecem elles em poder do curador até que: ou ap-
pareça o ausente ou seus herdeiros (250) ; ou até que seja o 
producto de taes bens recolhido aos cofres públicos, quando, 
provada ou presumida a morte do ausente por teí passado o 
praso marcado na lei (251), não comparecem nem o ausente 
nem seus herdeiros. (252) 

E' competente para todos os actos que entendem com o 
procedimento judiciário relativo aos bens de ausentes, o juiz 
de órfão do domicilio do ausente, pu o do lugar onde estão os 
bens quando é ignorado o domicilio. 1,253) 

(248) Av. n. M de 28 <1« jblho de 1845: '^Regularnentoc... cujo fim é 
teguTttr a herança dos ausentes e oa direitos da fazenda pábliea; nnnea, 
porem, prejndicar o direito do heideiro presente." 

Todavia aos Regul. alludidos os direitos dos ausentes forão sacrifica
dos aos interesses do fisco. 

(249) Reg. de 9 de m<aio de 1842, art. 2, 11 e 12; Reg. de 15 de Junho 
át 1859. art. 2, 20. 21, 22. 

(250) Ord. L. 1. T. «2, i 38; Reg. de 9 de maio de 1642, art. 2; Reg. de 
16 de Junho de 1859, art. i. 

(261) VeJ. i 176. 
(262) Reg. de 15 de junho de 1859, art. 57. Os dinheiro» de ausentes, 

recolhidos aos cofres públicos, passados trinta annos, prescrevem á bem 
do Estado. Lei de 17 de setembro de 1851, art. 32. Antes de prescrever, 
podem «er demandados pelo ausente ou por seus herdeiros. 

(263) Lei de 22 de «etembro de 1828, art. 2, I 4 e S; Lei de 3 de no
vembro de 1830; Disp. Provis. art. 20; Reg. de 15 d« março de 1842. art. 6 
i 7 e Reg. de 15 de Junho d« 1859, art. 20. 

.(<254) Reg. de 15 de Junho de 1859, art. 20̂  21. 22. 
. A respeito da noticia que os delegados e subdelegados devem dar ao 

juiz dé orphãos diis pessoas 4ue tiverem falleeido em sen distrieto com ou 
«em testamento e das que se houverem ausentado, veJ4;«e o art. 23 do «i-
todo Reg. 

(255) Cit. Reg. de 16 de junho de 1869. «rt. 20, 3* parte. 
(266) a t . R«g.. «rt. 80. 
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§ 174- 1^^ • Do curador dos bens de atisentes. 

Ao juiz de órfãos logo que tiver conhecimento da exis
tência de bens de ausentes dentro de sua jurisdicção, cumpre 
dar-lhes curador. (254) 

O curador, antes de entrar em exercido, é obrigado á 
prestar fiança idônea, salvo sendo os bens de pouca impor
tância e não havendo quem queira encarregar-se de sua 
guarda e administração com eses ônus. (255. 

Para curador prefere-se o parente mais próximo do au
sente ou do defuncto. (256) 

Compete ao curador: 
i." Promover com diligencia a arrecadação dos bens do 

ausente, guarda-los e administral-os. (257) 
2." Representar o ausente em juizò ou fora delle, de

mandando e sendo demandado pelo que lhe disser respeito. 
(258) 

3.° Fazer aprov,eitar e cultivar os bens de raiz, sob sua 
immediata administração, ou por arrendamento. Taes bens 
só podem ser vendidos quando de qualquer demora seguir-
se ruina do prédio ou for indispensável o s,eu valor para pa
gamento de dividas legalmente provadas. (259) A venda 
deve ser feita em hasta publica. 

4.* Solicitar a venda dos moveis fi semoventes cuja con
servação for prejudicial, e a das acções die companhias, não 
havendo dinheiro para continuar a fazer as entradas, ou 
ameaçando ellas baixar de preço (260) 

5.* Cuidar da cobrança das dividas a<stivas. (261) 
6." Dar partilha aos herdeiros dos biens do ausente, 

quando se apresentarem por si ou por seus procuradores, se 
não preferirem faze-la amigavelmente. (262) 

(267) ai. Reg. art. 7» i 1\ 
(258) Cit. Reg. ibidem. 
(259) Ord. L. 1. T. 90 pr.; cit. Reg. »rt. 43 79, I 4. 57. 
(260) Cit. Reg. art. 38, 40. 79 I 4. 
(261) Cit. R«g. art. 79 t 8. 
(262) Cit. Reg. art. 79 1 2 . Proeed« isto quando ha arrecadado por 

não estar presente qaem deve ser invvntariMtte: o herdeiro pode recMMír 
a saa parte por prociu«dor. 

O herdeiro, «e é certo e determinado (f, 172, nota 3. pac. 355). nSo 
carece de habilltacio. m w pode «er obrigado a justificar a identidade de 
pessoa. 
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7-° Dar cumprimento ao testamento do defuncto, pres
tando contas no juízo competente. (263) 

8." Fazer entrega nos cofres públicos da prata, ouro, 
jóias, das apólices da divida publica, do dinheiro arrecadado 
e do producto das vendas e arrematações. (264) 

9." Prestar contas da sua gestão quando terminar a 
curadoria. (265) 

O curador é responsável pelos damnos causados por 
culpa ou negligencia, alem de incorrer na pena de remo
ção. (266) 

No caso de não ter havido arrecadação por estar a he
rança na posse de quem legalmente pode ser inventariante, 
e constando a existência de algum herdeiro ausente, deve 
o juiz nomear curador que assista ao inventario e partilhas 
e. arrecade e administre os bens, emquanto os herdeiros não 
èntrão na posse delles. (267) 

'§ 175 IV. Termo de curadoríu simpim 

A curadoria simples termina: 
i.° Pelo comparecimento do ausente ou de procurador 

ou d,e pessoa.que legalmente o represente; (268) 
2° Pela certesa da morte do ausente; (269) 
3.-° Pela installação da curadoria ou successão provisó

ria. (270) 

a) Desapparecendo uma pessoa do seu domicilio, sem 
que delia haja noticia, se não houver deixado representante 
ou procurador, a quem toque administrar-lhe os bens, o juiz. 

(263) Cit. Jleg. art. 79 § 5. Decorre isto, quando nem o testamenteiro 
nem o herdeiro instituido eetão presentes, ou quando u testamentaria ou 
a herança não é aceita. O curador não tem direito á 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. tí. 

(265) Ord. L. 1, Tit. 90. 
(266) Cit. Reg. art. 81. Na falta do curador responde o .fiador. 
(267) Reg. de 27 de junh. de 1845, art. 2». Reg. de 15 dé junh. de 1859, 

art, 9. 
(268) Reg. de 9 de maio de 1842, art. 2»; Reg. de 15 de junh. dè 1859, 

art. 2. 
(269) Nesta hypotbèse entrão os herdeiros do ausente na posse da 

herança; não havendo herdeiros, o producto dos bens é recolhido aos cofres 
públicos. Cit. Reg. de 15 de junh. de 1859, art. 57. 

(270) Ord. L. 1; T. 62, § 38. Reg. de 15 de junho de 1859, art. 47. 
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a requerimeinto de qualquer interessado, ou do Ministério Pu
blico, nomear-lhe-á curador. -^ Código, art. 463. 

No art. 5», o Código estabelece que são absolutamente 
incapazes de exercer pessoalmente os actos da vida civil — 
os ausentes declarados taes iK>r acto do juiz. 

Também se nomeará curador, quando o ausente deixar 
mandatário, que não queira, ou não possa exercer ou conti
nuar a exercer o mandato — Código, art. 464. 

O juiz, que nomear o curador,, fixar-lhe-á os poderes e 
obrigações, conforme as circumstancias, observando, no que 
fôr applicavel, o dispotso a respeito de tutores e curadores — 
Código, art. 465. 

Vêr Códigos francez, arts. 112, 114; hespanhol, arts. 181, 
182; italiano, arts. 20, 21; portuguez, art. 55; chileno, art. 453; 
uruguayo, arts. 50 e 54. 

—'O cônjuge do ausente, sempre que não esteja separado 
judicialmente, será o seu legitimo curador. — Código, a r t 466. 

Em falta de cônjuge, a curadoria dos bens. do ausente 
incumbe ao pai, á mãi, aos desceoidentes, nesta ordem, não 
havendo impedimento que os inhiba de exercer o cargo. 

Entre os descendentes, os mais visinhos precedem aos 
mais remotos, e, entre os do mesmo gráo, os varõeis preferem 
ás mulheres. — Código, art. 467 e paragrapho único. 

Nos casos de arrecadação de herança, ou quinhão de 
herdeiros ausentes, observar-se-á quanto á nomeação do 
curador, o disposto no Código, arts; 1.591 a 1.594. — Código, 
art. 468. 

Vêr Códigos hespanhol, arts. 183; portuguez, a r t 57; uru
guayo, art. 53. 

— Os artigos 1.591 a 1.594 dispõem: 

Art. 1.591. — Não havendo testamento, a herança é ja-
cente, e ficará sob a guarda, conservação e administração de 
um curador: 

I. Si o fallecido não deixar cônjuge, nem herdeiro descen^ 
dente ou ascendente, nem collateral succesivsel, notoriamente 
conhecido. 

II. Si os herdeiros, desoendenites ou ascendentes, renun
ciarem a herança, e não houver cônjuge, ou collateral succes-
sivel, notoriamente conhecido. 

Art. 1.592. — Havendo testamento, observar-se-á o dis
posto no artigo antecedente: 

I. Si o fallecido não deixar cônjuge, ou herdeiros descenr 
dentes ou ascendentes. 

II. Si o herdeiro nomeado não existir, ou hão a<iceitar A 
herança. 

ÍD. F . — 22 
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III, Si, em qualquer dos casos previstos nos dois números 
antecedentes, não houver coUateral successivel, notoriamente 
conhecido. 

IV, Si, verificada alguma das hypotheses dos três números 
anteriores, não houver testamenteiro nomeado, o nomeado 
não existir, ou não acceitar a testamentaria. 

Adt. 1.593. — Serão declarados vacantes os bens da he
rança jacente, se, praticadas todas as diligencias legaes, não 
apparecerem herdeiros. 

Paragrapho único. Esta declaração não se fará senão 
um ánno depois de concluído o inventario. 

Art. 1.594. — A declaração da vacância da herança não 
prejudicará os herdeiros que legalmente se habilitarem: mas, 
decorridos trinta annos da abertura da sucoessão, os bens 
arrecadados passarão ao dominio do Estado, ou ao do Distri-
cto Federal, se o de cujus tiver sido domiciliado nas respe
ctivas eircumscripções, ou se incorporarão ao dominio da 
União, se o domicilio tiver sido em território não eonsitituido 
em Estadc — Introd., art. 14; arts. 1603. V, 1619." 

§ lyó B. Da curadoria ou sitccessão provisória 

I. Quando se defere a curadoria provisória. 

A curadoria ou sucoessão provisória é deferida nos ca
sos seguintes: 

i.° Quando, tendo o ausente deixado procurador na ter
ra, são passados dez annos depois das ultimas noticias delle 
havidas; (271) 

2." Quando, não tendo deixado procurador, são passa
dos quatro annos depois das ultimas noticias; (272) 

3.° Quando, tendo-se embarcado, não h anoticias depois 
de dous annos nas viagens mais dilatadas, nem da chegada 
do navio a.o porto de seu destino ou a outro qualquer, nem 
do próprio ausente; (273) 

Err. qualquer destas hypothes.es o ausente se presume 
morto, é como tal havido e abre-se-Ihe a successão, deferindo-

(271) Reg. de 15 de jnnho d« 1859, art. 47 í i: 
(272) Cit. Reg. ibidem. O juiz deve ter mnito em visfa os motivxs da 

ausência' e ae causas qne obstão a falta de noticia, art. 47, S l". 
(273) Cjt. Regulamento ibidem; Lei de 15 de novembro de 1827. Se. 

a yiagem' não é das mais dilatadas, pode deferir-se a curadoria provisória 
auties' de passados os dons annos? Parece qné sim, baveõdo justo funda
mento para julgar-se a embarcado perdida. 

http://hypothes.es


— 337 — 

se-1'he a herança provisoriamente aos herdeiros instituídos 
em testamento, ou não havendo testamento, aos que de di
reito lhe devem succeder. (274) 

§ 177. 2. Co-mo se defere a curadoria provisória. 

Esta curadoria por isso que não é senão uma successão 
provisória, deve de ser deferida aos herd.eiros instituídos 
èm testamento, ou, em falta de testamento, aos parentes, á 
quem, s,egundo o direito de successão, compete herdar do 
ausente, quer esses parentes sejão maiores ou menores, quer 
varões ou mulheres. (275) 

O direito á succ.essão é regulado pela proximidade do 
parentesco, nao ao tempo em que se reaíisou a ausência, mas 
ao tempo em que se completou o praso da lei para a pre-
sumpção da morte. (276) Provado, porém, o tempo em que 
realmente falleceu o ausente, como a presumpção cede á ver
dade, deve a successão neste caso ser determinada pela época 
do fallecimento. 

O parente ou parentes á quem de direito pertence a suc
cessão do ausente,devem habilitar-se como taes perante o 
juiz de orphãos (278) que decretou a arrecd-dação dso bens, 
salvo se são daquelles, que independentemente de habilitação 
podem entrar na posse da herança. (279) 

(274) Ord. L. 1, T. 62, § 38; Regim. do Dezeiob. do Paço, § 50; lei de 
15 de novembro de 1827, e Reg. de 15 de Junh. de 1859, art. 47. Lob„ Not. é 
Mello, L. 2°, T. 12, % 12, n. 13 e seguintes: Ck>elho da Rocha. 

(275) Ord. L. 1°, T. 62, § 38; Regim. do Dezemb. do iPaco. § 50; Lob, 
Not. á Mello, L. 2, T. 12, § 12, n. 13 e seg.; B. Carneiro, L. l''.'T. 23; 8 282; 
B. 2. Reg. Dig. iPort. P. II, art. 758. 

(276) Gnerreiro, Trat. 4, L. 4, cap. 12, n. 21; B. Carneiro, cit. I 282, 
n. 9; iCoeliio da Rocha, § -396. O cod. civil fran. cban^ á curadoria provi
sória os parentes que devião succeder ao ausente ao tempo do desappa 
recimento ou diais ultimas noticias, (art. 120). Esta disposição / inacei> 
lafvel perante o noâsb direito, segundo o qual a presumpção de worte re
sulta de se haver completado o proso da lei sttm que duimite eUe houvesse 
noticia do ausente. 

(27V) B. Oameiro, cit. « 282, n. 10. 
(278) Reg. de 9 de mitio de 1842, art. 32; Reg. de 15 «,= juaino de 1859, 

art. 47, S 2. 
(278) Ascendentes, descendentes on collateraes dentro do 2" s^^n noto

riamente nonh'ecidos. 
jPoderão receber a curadoria provisória sem dependência de habilitação 

parentes que não entrando em nenhuma daqueUae espçcies, tem todaria 
direito inconteiítavel. certo e indaiitceirel á herança nos termos do Assentcü 
de 16 de fevereiro de 1786? 

Parece-me que não, porque se não ha descendentt.^, ascendentefs ou 
collateraes dentro do 2° gi^u notoriamente conhecidos, os bens do ausente 
tomão^-se na bypoihese figurada herança jaeente. 
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Corre a habilitação contra o curador dos bens (280); 
devem de ser citados por editaes çom praso de um anno o 
próprio ausente ;e quaesquer interessados; (281); são ouvi
dos os agentes do fisco. (282) 

Nos artigos de habilitação deve o pretendente declarar: 
i." O nome, morada e profissão do ausente; os nomes 

do pa.e e mãe e quantos filhos e netos lhe ficarão; 
2.° Quaes os parentes mais chegados e onde são resi

dentes ; 
3.° Como, por não haver iparente mais próximo, lhe 

compete a successão; 
4.° Quaes os bens do ausente com especificação de seus 

valores; 
5.° Qu2 é passado o praso da lei (dez, quatro ou dous an-

nos, segundo a hypothese) sem se saber noticia do ausente, 
que se presume morto. (283) 

Julgada procedente a habilitação, são os bens por ordem 
do juiz entregues ao herdeiro ou herdeiros habilitados 
prestando elles um só fiador abonado, residente no logar e 
que n,elle possua bens de raiz. (284) 

O fiador deve de obrigar-s,e por escriptura publica a 
responder pela restituição dos bens como depositário e prin-
cipalpagador. (285) 

(280) Perdigão Malheiro, Manual, § 384 e nota 636; Reg. de 15 de 
jÜDh. de 18S9, art. 47 S 3. 

A acção corre contra «b procurador do ausente quando e«le deixou pro
curador que está em posse dos benis e são passados dez annos depois dasl 
nltimxis noticias. 

(281) Cit. Reg. de 15 de junho de 1859, art. 47 § 3. Os editaee 5ão 
affixados nos lugares do estilo e publicados nas folhas da capital da pro-
•incia. 

(282) Cit. Reg. de 15 de jnatio de 1859. art. 47 J 2 e art. 36. 
(283) Ord. L. 1, T. 62 § 38. 
(284) Git. «rd. ihidem. Sendo muitos os herdeiros, repartem-se entre 

elles os bens conforme as partes que lhes competem; mas todoe dão um só 
fiador. Serve de inventariamte o curaidor; os herdeiros podem fazer a par
tilha amigavelmente, caso em que lhes são entregues englobadaimente os 
bens. Peitdigão Malheiro, nota 636; Reg. de 15 de junho de 1859, art. 79 8 2. 

Õa «entença á favor do biabilitaado. excedendo a causa o valor de 2 lOOOt,' 
ha appellação ex-offieio para á Relação, art. 46 e 48 do cit. Reg. de 15 de 
jnsho dé 1859. 

(285) Cit. ord. L. 1, T. 6!2 I 38. Se o fiador é casado, ha mister ou-
thorga da mulher. , , ,t <>•.»• . 

Se o Sierdèiro não presta fiança, ou a fiança prestada falle? Vej. Lor 
bão, Not. á Mello, L. 2, T. 12, í 12. n. 19. 
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Da lentrega dos bens lavra-se termo assignado pelo juiz 
(6 herdeiros e nelle se especificão os bens com declaração dos 
seus valores e rendimentos. (286) 

a) Passando-se dois annos, sem que se ^aiba do ausente, 
si não deixoU representante, nem procurador, ou si os deixou, 
em passado quatro annos, poderão os interessados requerer 
que se lhe abra, provisoriamente, a successão. — Código, 
art. 469. 

Consideram-se, para este effeito, interessados: 
I, o cônjuge não separado judiciahnente; 
II, os herdeiros presumidos legítimos, ou os testamen-

tarips; 
III, os que tiverem, sobre os bens do ausente, direito 

subordinado á condição de morte; 
IV, Os credores de obrigações vencidas e não pagas. — 

Código, art, 470. 
Vêr Códigos francez, arts. 115, 120, 122; italiano, art. 22; 

hespanhol, arts. 184, 185; portuguez, arts. M, 82; chileno, 
arts. 81 e 82; argentino, arts. 110, 111, 112, 113; uruguayo, 
arts. 55, 57. 

A sentença, que determinar a abertura da successão pro
visória, só produzirá effeito seis mezes deipois de publicada 
pela imprensa; mas, logo que passe em julgado, se procederá 
á abertura do testamento, se existir, e ao inventario e partilha 
dos bens, como se o ausente fosse fallecido. 

•§ 1.0 Findo o praso do art. 469, e não havendo, absoluta
mente, interessados na successão provisória, cumpre ao Minis
tério Publico requerel-a ao juiz competente. 

§ 2." Não comparecendo herdeiro ou initeressado, tanto 
que passe em julgado a sentença, que mandar abrir a succes
são provisória, proceder-se-á, judicialmente, á arrecadação 
dos bens do ausente, pela forma estabelecida nos arts. 1.591 
a 1.594. — Código, art. 471. 

Antes da partilha, o juiz ordenará a conversão dos bens 
moveis, sujeitos á deterioração ou extravio, em immoveis ou 
em títulos da divida publica da União ou dos Estados (art. 
447) — Código, art . 472. 

Os herdeiros immittidos na posse dos bens do ausente 
darão garantias da restituição delles, mediante penhores, ou 
hypothecas equivalentes aos quinhões respectivos. O que tiver 
direito á posse provisória, mas não puder prestar a garantia 
exi^da neste artigo, será excluído, manitendo-se os bens, que 

(286) Ord. L. 1, T. 62, § 38. A justificação e a escriptara de fiança, 
tendo havido inventíario, se l<he junta « neste liavra -̂se o termo de entrega. 
6. Carneiro, cit. ! 282 n. 2. 
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lhe deviam caber sob a administração do curador, ou de outro 
herdeiro designado pelo juiz, e que preste a dita garantia 
(art. 478) Código, art. 473. 

Vêr Códigos^ francez, art. 125, 126; italiano, arts. 26, 27; 
chileno, art. 88. 

Na partilha, os immoveis serão confiados, em sua inte
gridade, aos successores provisórios mais idôneos. Código, 
art. 474. 

Não sendo por desapropriaçãx), os immoveis do ausente 
só se poderão alienar quando o ordene o juiz, para lhes evitar 
a ruina, ou quando convenha convertel-os em titulos da 
divida publica. Código, art 475. 

§ 178. 3. Direitos e obrigações do curador provisório 

O curador provisório assume antecipadamente a posi
ção de herdeiro. Nesta qualidade exercita todos os direitos 
e toma todas as obrigações, que pertenciao ao ausente até 
c dia enj que estie é reputado morte (287) 

Assim que: não é obrigado á dar contas, salvo ao au
sente se apparece, ou á parente mais próximo que venha 
exr)ui-lo. (288) 

Todavia, como seus direitos psndem de condição reso-
lutiva Í2S9), não pôde dispor'dos bens immoveis. (290) 

Por morte do curador passão os bens á seus herdeiros 
com o mesmo caracter de successão provisória e com os mes
mos ônus. (291) 

Sé apparece o ausente, o curador provisório é obrigado 
á restituir-lhe todos os bens que recebeu, o valor dos que 
houverem sido alienados ou aquelles em que f orão subroga-
dos, com todos os fructos e r,endimentos percebidos. (2:)2) 

(287) Lobão, Nat. á Mello, L. 2, T. 12, s „. 10 e 11. Rocha, « 397: Cod. 
Civrl (Port. art. 71 e 72. 

(288). Lob. cit. n. 11. 
(289) O apparecimento do ausente, oU'de berdeiro mais próximo. 
(290) Aocha, S 397; Ck)d. CivU Port., art. 7€. O citado .cod. permitte a 

venda, quando ld''oiitFo modo se não pode salrar qualquer divida do aa-
«ente, ou evitar a ruina d'alguma propriedade, ou custear as bemfeitoriAs; 
deve porem preceder licença do 'juiz competente. 

(291) Lob. loc. cit. m. 12; B. Carneiro, L. 1, T. 38, S 282. n. 16. 
(292) Ord. L: 1, T. 62, S 38; 'Reg. de IS de junb. de 1859, art. 2. Da 

«itada ord.: "declarando no termo da «ntrega a fazenda «que é e o que vai 
e rende" <se tem deduzido que o curador provisório é obrii^ado a restituir 
todos os rendimentos. Chierreiro, Tract. i, L. I, cap. 2; Di£. 'Poít. P. U, 
art. 760, nota (a). O cod. civil fran. (art. 127) e o portuguez (art. 80 e 81) 
dão direito ao curador ]>ara reter todo o rendimento liquido ou parte delle, 
«egando a duração da curadoria. 
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Não se lhe páde, porém recusar direito a uma justa 
retribuição pelo trabalho de adminisrar e guardar os bens 
do ausente. (293) 

a) Empossados os bens, os successores provisórios ficarão 
representando, activa e passivamente, o ausente; de modo 
que contra elles correrão as acções pendentes e as que, de 
futuro, áquelle se moverem. Código, art. 476. 

O descendente, ascendente ou cônjuge, que fôr successor 
provisório do ausente, fará seus iodos os fructos e rendimen
tos dos bens, que a este couberem. Os outros successores, po
rém, deverão capitalizar metade desses fructos e rendimentos, 
segundo p disposto no art. 472, de accordo com o represen
tante do Ministério Publico, e prestar annualmente, contas ao 
juiz competente. Código, art. 477. 

O excluido, segundo o art . 473, paragrapho único, da 
posse provisória poderá, justificando falta de meios, requerer 
que lhe seja entregue metade dos rendimentos do quinhão, que 
lhe tocaria. Código, art. 478. 

Si, durante a posse provisória, se provar a época exacta 
do fallecimento do ausente, considerar-se-á, nessa data, 
aberta a successão em favor dos herdeiros, que o eram 
áquelle tempo. Código, art. 479. 

Si o ausente appareçèr, ou si lhe provar a existência, 
depois de estabelecida a posse provisória, cessarão, para logo, 
as vantagens dos successores nella immittidos, ficando, toda
via, obrigados a tomar as medidas assecuratorias precisas, até 
a entrega dos bens a seu dono. Código, art. 479. 

Vêr Códigos francéz, arts. 125, 130, 131, 135,136; italiano, 
arts. 28, 30, 31, 34, 35; portuguez, art. 78; chileno, arts. 87, 491; 
uruguayo, arts. 69, 70 e 73. 

§ 179. 4. Do termo da curadoria provisória 

A curadoria provisória termina: 
i." Pelo apparecimento do ausente; (294) 
2." Quando ha certesa de sua morte ; (295') 

(293) Não ha lei expressa, xaa.% pelo principio que ninguém é obrigado 
á prestar Ã outrem senriço gratuito. Não ohega<ndo as partes á accordo 
sobre o quanto da retribuição, deverá «lia -ser taxada, á jnizo de arbitra-
dores. 

(294) Ord. 'L. 1, T. 62. { 38; Reg. de lô de jonho de 1859, art. 2. 
(2W) Opd. e Reg. cit. Lobão, Not. á <MeUo. t . 2, T. 12, § 12 n. 11: 

B< Carneiro, I 282. n. 1*. 
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3;" Quando por t,er completado setenta annos, se pre
sume definitivamente morto; (296) 

Verificada qualquer destas duas ultimas hypotheses 
(n. 2 e 3), o curador provisório é tido como herdeiro defi
nitivo; e, pois, alliviado da caução; dispõe livrem,ente dos 
bens como seus. (297) 

Todavia, como a presumpção cede â verdade, á qual
quer tempo que appareça o ausente, devem lhe ser entregues 
os bens. (298) 

Se a curadoria provisória cessa pela certeza da morte 
do ausente e á ,este tempo os herdeiros que lhe devem succe-
der são diversos dos que tinhão obtido a ouradoria, á esses 
taes e não a estes deve ser def,erida a herança. (299) 

Mas se a curadoria termina por ter ò ausente feiro se
tenta annos, a transmissibilidade da herança regula-se pelo 
terapo em que se completou o praso da lei para decretar-se 
a curadoria provisória (300), e não pelo tempo em que o 
ausente faz setenta annos. (301) 

a) Trinta arnnos depois de passada em julgado a sentença 
que concede a abertura da successão provisória, poderão os 
interessados requerer a definitiva é o levantamento dás cau
ções prestadas. — Código, art. 481. 

(296) Lobão, Dissert. 2 da coHecç. 8 21 »e seg.; B. Carneiro, cit: S 282, 
h. 9; Disést. Port. P. II, art. 761: Rocha, « 398: cod. da Prússia, P. II, 
TU. 18, art. «30. 

Estaé a opiaião por commam e geral cónsenfio acceita em nosso foro. 
O Sr. Dr. Berdigão Malheiro no seu «xcellente Manual do Procurador 

dos feitos (nota 695) sng'gere o alvitre de tomar-se o termo d« trinta anr 
nos-para a «xtixicção da curadoria provisória, devendo-se, passado o 'dito 
praso, reputar-se o ausente definitíTamente morto, jÃ por ser este o termo 
da prescripção geral (ord. L. 4, T. 79), já poir ser o da prescripçâo dos di-
nfaeiFos de ausentes em favor do Estado. Estado. ('Lei de de setembro de 
1851. art. 32). 

(297) Oig. Port. P. II, art. 761 e 762; Rocha, í 398. 
(298) B. Carneiro, cit. i 282, n. 10; Linh. orph. not.; Perdigão Ma-

Ifaeiro, Manual, nota 695. < 
(299) B. Carneiro, cit. i 282 n. 10; L<d>ão, Dissert. cit. $ 28 e 29. 
(300̂ ) Dè •dez, quatro iau dous annoe -segundo a- hypothese. Reg. de 15 

de juith. de 1859, art. 47 I 1. 
(301) B. Carneiro, cit. i 282 n. 9; Rocha, { 398 nota. Lobão sustenta 

a opinião que a traósmissibilidade da herança deve cser fixada ao tempo 
• em -que o auisente completa setemta annos. Dissert. cit. J 12 e 40. Não noe 

parece fundado o parecer de Lobão. '",:. .Si õ ausente não apparece depois, 
nem ha noticias «erta« délle, a presumpção da morte,. estabelecida pela 
priménra sentença que deferiu a curadoria, converte-se em certeza em favor 
dos imieitfes que a- obtiverão e que tsafiosmittiiião 4 seus herdeiros o di
reito que delia resnltaiva, Nada mais resta depois senão declarar que- aça-
'bon a curadoria provi-sòriá e que'os curadores ou -seus herdeiros fieãor se
nhores áó6 bens." Rocha, nota, -S 398. 
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Também se pôde requerer a successãp definitiva, pro-
vando-se que o ausente conta oitenta annós de nascido, e que 
de cinco datam as ultimas noticias suas. — 'Código, art. 482. 

Vêr Códigos francez, art. 129; italiano, ar t . 36; portu-
guez, art. 78; hespanhol, art. 191; chileno, art. 82; uruguayo, 
art. 68. 

Regressando o ausente nos dez annos seguintes á aber
tura da successão definitiva, ou algum dos seus descendentes 
ou ascendentes, aquelle ou estes haverão só os bens no estado 
em que se acharem, os subrogados em seu logar, ou o preço 
que os herdeiros e demais interessados houverem recebido 
pelos alienados daquelle tempo. 

Si nos dez annos deste artigo, o ausente não regressar, 
e nenhum interessado promover a successão definitiva, a 
plena propriedade dos bens arrecadados passará ao Estado, 
onde era domiciliado o ausente, ou á União, se era domici
liado no Districto Federal, ou em território não constituído em 
EsLido. — Código, art. 483. 

Vêr Códigos francez, art. 132; portuguez, art. 80; italiano, 
art. 39; hespanhol, art. 194; uruguayo, art. 71; argentino, 
art. 124. 

— O Código dispõe ainda sobre os effeitos da ausência 
quanto aos direitos de f amilia. 'Estabelece no art. 484 que si o 
ausente deixar filhos menores e o outro cônjuge houver fal-
lecido, ou não tiver direito ao exercício do pa-trio,poder, pro-
ceder-se-á com esses filhos, como si fossem orphãos de pai 
e mãi. 

Vêr Códigos francez, arts. 142 e 145; italiano, art. 47; uru
guayo, arts. 79 e 80. 

O Código portuguez tem luna secção especial sobre a 
administração dos bens do ausente casado, havendo filhos. 
Dispõe a respeito nos arts . 90, 91, 92, 95 e 96. 





NOTAS 





NOTAI 
(§ 9 ) 

A nossa legislação acerca do.s casamentos, modelada pelas for
mulas estreitas e acanhadas d€ idéas rietrogaidas e incompatíveis com 
a ciivdlisação moderna, carece de reformas que francamente a ponhão 
em harmonia com os principios de justiça e com as nectessidiades do 
teínpo. 

A lei de 11 de setembro de 1861 foi um ensaio tímido e contra-
dictorio. 

Teve «ssa M por fim dar sancção cijvil aos casamentos entre mem
bros das religiões dissádentes: fez, é verdade, uma concessão, mas im-
poz uma cláusula tirannica: — exigiu •— que os ditos casamentos só 
fossiem recebidos como validos quando celebrados conforme os usos e 
prescrüpções das religiões dos contrahentes. 

Quê horror ao casamento civil! 
•Era impossível forçar os contrahentes. não ca*holicos à se casa-r 

rem segundo a forma lestabelecida pela igreja catholica. Pois bem! 
obrigarão-os a se casarem segundo os ritos e prescriipções de suas re
ligiões! 

Quebrantar a liberdade de consciência em nome da religião que 
professão os autibores da violência, era usança antiga; mas violentar 
a consciência em nome de uma religião que declarão falsa, é um re
quinte de superstição que desconhecerão os séculos mais bárbaros. 

A citada lei, além de tirannica, é deSectiva; 
1." ÍDeixou o casamento mixto so>b a lei canònica. As cautellas 

que a lei canònica exige para permittir o casamento entre cátiiolicos e 
acotholicos importão o saciiflcio áe direitos muito preciosos e su-
blevão escrúpulos respeitáveis nas consciências delicadas. 

2.' Exige requisitos para a celebração do casamento, difficeis de 
preencbierem-se no Império. O casamento não pode ser celebrado se
não por pastores ou minõstros, revestidos de oertas qualificações. 
Onde, pois, mão reside ministro ou pastor, e é o que acontece na ge-
ireralidlade dos lugares, torna-se oomipletamente intrtil a concessão da 
lei, como o vai demonstrando a experiência de todos çs dias. 

O melhoramento trazido pela citada lei de 11 de setembüo de 1861 
rcdúz-se pois á proporção bem imesgttiiihas. 
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£ pior isso contínua enérgica a insiancia por uma nova lei. 
Os escrúpulos «dos catholicos e os direátos e a >Iijberd£tde de con-

scienca 'dos membros das seiitas dissidentes serião perfeitamente res
peitados em uma leá que tomasse por bas'e de seu plano de reforma es
tas duas idéas capitaies, á saber: 

1.* Que os casamentos entre catbolicos continuem á ser celebrados 
pela forma estabelecida na igreja catholica; 

2.* Que os casamentos entre as pessoas não catholicas e o mixto 
(entre parte catholica e acatholica) sejão cfelebrados por escriptura 
publica, oomo meros coniractos civis. 

Casamento cathoUco para os catholicos; casamento civil para os 
acatbolicos: eis em substancia o sisthema da lei portugueza consa
grado no codiso civil. 

"Os catholicos celebrarão os casamentos pela forma estabelecida 
"na igreja catholica. Os que não professarem a religião ca'£holiica ce-
"lebrarão o casamento perante lo offlcial do re^sto civil, com as con-
"dições e pela forma estabelecida na lei civil," Cod. Civil Port., ar
tigo 1057 

Porque não imitaremos nós o exemplo que nos é d^o por uma 
nação que em todios os tempos se tem distinguido pela sua inabalável 
fidelidade ao cattiolicismo? 

Na França, na Prússia, Áustria, Suissa, Paizes-(Baixos, e nos Es-
tados-iUnidos o casamento civil é hoje uma instituição aceita, 

Â própria Cúria JRomana tão hábil em conciliar os direitos eter
nos da religião com os interesses mundanos, tem dado acerca deste 
ãssumpto, documentos de uma tolerância esclarecidia e intelligente. 

Benedicto XIV, acerriimo defensor da fé, um dos mais iMustres 
sucoessore.*! de S. Pedro, declarou sufficiente perante a igreja a pra
tica usada nos Paizes Baixos de só siijeitarem Ás formalidades civis 
o casamento entre catholicos e acatholicoS'. (C. Matrimonia, an. 1741). 

Uma semelhante decisão foi tomada para as dioceses do oeste da 
Prússia por Pio VIII (Const. Litteris dtíero, an. 1830.) 

NOTA n 
(S 39.) 

As apoHces da divida publica não entrão na classe dos immovéis. 
E' certo que a I^slação portugueza (Alvarás de 3 dp jan^ro dé 

1775, $ 5, de 18 de março de 1797, SS 5 e 7, de ^Z de jpteiro e de 7 
de março de iSOl, $ 4.) eqniparava as antigas «poHces «» os padrões 
de itttõ aos bens de ttàz, 

<£sta legislação, por&tn, nio pode ser appliçada ás nossas apoUces, 
táfês como as créou «le i de 15 de noivenÃro de 1827. 
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As apólices da divida publica não são por sua natureza immoveis; 
só a lei pode adjectivar-lhes esse caracter fictido. Mas a citada lei 
de 15 de novembro que as creou e 'definiu, não lhes attribuiu seme
lhante qualificação; portanto é claro que ficarão na classe dos mo
veis á que naturalmente pertencem. 

iNão colhem o argumento em contrario tirado da ord. L. 3 T. 47, 
a qual attrifoue ás rendas perpétuas e mtalicias a natureza de immo
veis. 

Renda perpetua, na linguagem do nosso antigo Direito, era a que 
andava iaseparairébneníe ligada á vida .de um iindividuo e <por sua 
morte passava a seus herdeiros; a lei a denominava }ÜTO. Mello, L. 2, 
T. 3, S 25 nota. 

Renda vitodicia é proiprdamente a que é concedida por toda a vida, 
e se extingue com a morte do pensionario: chama-se em Direito 
íença. Mello, loc. cit. 

''São inalienáveis, tanto umas como outras. (Ord. L. 4, T. 55). 
Assun que a perpetuidade e a inalienabilidade entrão em ambas como 
elementos essenciaes. 

As nossas apólices, porém, não andão inséparavelmente ligadas á 
vida do possuidor; — são verdadeiros títulos cominerciaes transferi-
veis; falta-lhes, pois, um elemento essencial para cons4ituirem renda 
vitalicia ou péiipetua: a inalienabüidade. 

iNem mesmo «m sentido absoluto seria correcto dizer que ellas são 
rendais perpétuas, porquanto devem dp ser periodicamente resgata
das. Lei de 15 de novembro de 1S27, art. 

Do exposto segue-se: 
Que as apólices não são rendas vitalícias ou perpétuas. 
Que, portant' , não podem: como taes ser equiparadas á immoveis. 
£ tal tem sido a intelligçncia consagrada pela pratica. Na Caixa 

da Amortisação não está em uso nem nunca esteve o exigir-se outhor-
ga da mulher para que o marido possa transferir as suas apólices. 

NOTAm 
« 42) 

A*inulher casada não pode commerciar sem authorisaçãc do ma-
•ido. Esta matéria é regulada' por disposições especiaes. A aüUiorisa-
'Jkt deve ser expressa, por escriptura ptibKca, ti'*nscrípta no registro 
fa> oommercio e não pode ser conceidEula senão ás mHheres maiores de 
lesolto annos: Art. 1 S 4* do Ood. Com. Todavia se a mulher anites 
Io casamento já era commerciante, presume-se authorisada á conti-
OMt, se b mando não manifestar vontade em contrario, pelos meios ie-
ws. CH. €od. art. 29. 
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A authorisação para commerciar reveste a mulher de capacidade 
para todos os' actos que entendem com a profissão mercantil. 

Assim, pois, para o que for relativo ao seu negocio pode alienar, 
obrigar e hypothecar os bens dotaes, parafernaes, os adquiridos no 
commercio e os direitos e acções em que tiver communhão, sem que 
em nenhum caso lhe seja permitti'do invocar em seu favor o Veleano, 
ou qualquer outro privilegio. Ood. cit., art. 27, 2* parte. 

Nesta faculdade não &e compreihende a de obrigar os bens pró
prios do marido, adquiridos antes ou na constância do matrimônio, 
tendo sido os respectivos títulos opportunamente registrados, nem os 
de raiz commum sem aiuthorisiação especial do marido, prev.endo por 
escriptura puMica, inscripta no registro do commercio. Cit. Cod. 
art. 27, 1* parte. 

A redacção deste artigo é defeituosissima, como observa o sábio 
author da consol. das Leis Civis, em nota ao art. 124. 

1." Permiitte o citado art. que a mulher possa obrigar os bens pró
prios do marido adquiridos antes do casamento, se quinze dias depois 
do mesmo não forem os respectivos títulos registrados; naida porem 
acrescenta quanto aos bens próprios do marido moveis ou immoveis 
adquiridos na caastancia de matrimônio. 

2.° Declara que a mulher não pode obrigar os bens de raiz com-
muns sem authorisação especial do marido; poderó, porém, alienar 
cüs de raiz, próprios do marido, adquiridos antes do casamento, não 
tendo sido os respectivos títulos opiportunamiente registra^ps? 

O artigo é evidentemente obscuro e insuficiente. Cumpre pois, 
interpreta-lo e completa-lo com as disposições anologas do mesmo 
código. Incivile est, nisi tota lege perspectâ unâ aliquá partícula ejus 
propositâ, vel judicare, vel respondere. (Fr. 24 D. de legíbus;. 

Aos bens próprios do marido adquiridos na constância áo ma
trimônio deve ser applicàda a disposição do art. 874 $ 6 n. 2 do 
Cod. Com. Segundo a citada disposição os actos do marido commer-
ciamte não obrigão os bens próprios da mulher adquiridos na constân
cia do matriiâonio, uma vez qu« os respectivos titMos e documentos 
tenlhão sido registrados dentro de quinze dias depois de recebidos. 
Ha penfeita analogia nas duas hypotheses. A razão de direito que di-
«toü a disposição do alludido S ^ Q- 2 do ai^. 874, prevalece com 
igual força tanto para uma como para outra hypothe^. Ubi eadem est 
legis ratio, ibi eadem esse debet legis dispositio. 

Assim, pois, a mulher çommerciante não pode obrigar os bens 
próprios do marido adquiridos na constância do matrimônio se os res-
pecAivos títulos tiverem ndo registrados nos quinze <dias siAsequentes 
ao em que forem (recebidos. 

Quanto aos immoveis adquiridos pelo marido antes ou na conr 
stancia do matrimônio, a molher çommerciante jamais poderá dispor 
delles sem especial authorisação. 
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£' expresso no citado artigo que a mulher não pode obrigar os im-
moveis oommuns sem permissão especial. Portanto por força de maior 
razão sem a dita authorisação não pode obrigar os imimoveis próprios 
do-imarido, quer adquiridos antes, quer na constância do matrianonio. 

NOTAIV 
S 54. — Pactos suecessxirios. 

São nullos perante o direito civil brasileiro, todos os pactos sue-
<ves«oríos, ainda mesmo quando estipulados na^ convenções maitrimo-
niaes. 

A ord. L. 4, T. 70, $ 3, declara reprovados e com taes absolutamente 
nullos os pactos de succedendo, isto é, os pactos pelos quaes alguém 
ou promette á outrem institui-lo herdeiro ou transfere á terceiro o di
reito de succeder na herança de pessoa viva. 

Quanto aos pactos de non saccedendo (de renuncia do direito de 
succeder á pessoa viva), a ord. citada, $ 4, os permittia, mas sob a 
condição de serem confirmados por juramento, impetrada para esse 
fim a competente licença do Desembargo do Paço. ORegim. do Paç. 
S 87). 

£' hoje Jmprailicavel entre nos a dispensa para o juramento de con
firmação; porquanto a attribuição de concede-la, não tendo sido tran
sferida para as authoridade da nova organisação judiciaria, entende-se 
abolida. Art. 7 da Lei de 22 de setembro de 1828. 

£ pois o pacto de non saccedendo não pode subsistir e produzir 
effeitos legaes, porque é impossível completa-lo com juramento. 

Os pactos de non saccedendo, inseridos nas convemções ma-
trimoniaes, também carecião do juramento para que podessem valer. 

Esta intelligencia resulta ineluctuaveknente dos termos absolutos 
do citado S 4 da ord. L. 4, T. 70. 

O direito canonico, á que a cit. ord. faz expressa allusão nas pa
lavras : porque ainda que tal contracto em alguns casos por direito não 
valha, pode se confirmar segundo direito canonico por juramento" é 
términante á respeito: 

"Quam vis pactuai patri factum á filia, dum nuptui tradebatur, ut, 
dote contenta, nullúm ad bona paterna regressum baberet, improbtH 
lex cwüis, tamen juramento, non vi, nec dolo iptoestito, firmaitum fuerit, 
omninó servari debebit" C. 2 de pact. in "VI (1.18.) 

E tal foi seml>re a praüca, segundo é attestado pelos escriptores 
do Direito Pátrio. 

Tractan>do da renuncia de herança nas convenções matrimoniaes. 
Lobão diz: 
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"Eiuquanto subsiste a ord. L. 4, T. *70 e se não assentar que hoje 
tem cessado os fins que querida occorrer esta o r d . . . . é indispensável 
que estas renuncias se firmem com juramento e facilmente para este 
fim costuma o desembargo actualmente coriceder dispensas á diki ord~ 
Notas á Mello, iL. 2, T. 9, § 25, n. 8. E adiante n. 10, continuando 
no mesmo assumpto: "São nuUos os pactos jurados, a menos que não 
haja provisão." 

Veja-se ainda a Dissert. 13, no supplemento ás Segundas Linhas, 
S33e90 . 

Ensina a m"esma pratica Corrêa Telles, Manual do Tabelião, § 143 
e 144 e 144 e Digest. Pont. P . II, art. 126. 

A' visía do exposto é irrecusável que os pactos de non succedendo 
nas convenções matrimoniaes são hoje impraticáveis. Sem a confir
mação do juramento esses pactos não valem, mas como prestar o ju
ramento, se não ha authoridade que tenha faculdade para conceder a 
disjpehsa necessária? 

A disposição do § 8 da lei de 17 de agosto de 1761 não pode ser 
invocada em apoio da doctrina contraria. 

Eis as palavras do citado S 8: 
possão estipular com seus respectivos esposos assim para a 

vida como para a morte as reservas e condições que íhes parecer, oamo 
dthé agora se praticou sem a menor diferença." 

Estas palavras são claras á não deixar a menor duvida. A lei não 
creou direito novo, antes formalmen'te confirmou o dil^eito existente: 
"como athe agora se praticou sem a menor diferença" 

Se antes era necessária a confirmação p:or juramento para que 
valessem os pactos successoriios estipulados nas convenções matrimo
niaes; depois da lei e por força ide disposição nella contida, continuou 
a subsistir a mesma necessidade. 

£ assim se entendeu praticamente como testemunhão Lobão e Cor
rêa Telles que escreverão muitos annos depois da promulgação da dita 
lei. 

Resía finalmente observar que o pacto de que o mariao lucrará o 
dote, premorrendo a mulher sem filhos, é valido, porque não era re
provado pelo direito Romano (fr. 2, D. de pact.) ao qual allude " ci
tada ord. L. 4, T. 70, S 4 Mello, L. 2, T. 9 S 25. 

NOTAV 
(S 55) 

Segundo a l«i franceza communicão-se os muveis que os conjur 
ges possuião ao tempo do casamento, os moveis e immoveis adquiridos 
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na constância do matrimônio e os fructos e rendimentos <le Iodos os 
bens do casal. 

SãOj porem, incommunicaveis os inunoveis cif os cônjuges pos-
suião antes do casamento e os que de futuro aaqmrem por successao 
ou doação. (Cod. civil art. 1401 e seguintes.) 

Assim- 'que, no caS'amenío segundo o regimen da -comniunhão' do 
cod. icivil francez, ha três patrimionios diiítinrtos: 

1°. Patriinonio do marido; 
2°. Patrimônio da mulher; 
3°. Patrimônio commum. 
A discriminação dos elementos constitutivos de cada um destes 

patrimônios, as indemnisações reciprocas, as questões de bens sabro-
gados e de bens adquiridos en remploi, fazem desUe assumpto um dos 
mais diffíceis do direito francez e tornão complicadissimas as parti
lhas, tão simples no regimen da conimunhâo universal de bens. 

Vej. Mourlon, Repet. Ecrit, L. 3, T. 5, cap. 2 sect. 1.) 

NOTA VI 
(§ 56) 

Sustentão alguns escnptores que a communhão é sempre conven-
cioitcd. Se não ha patíto expresso, observão elles, subentende-se o pacto 
tácito entre os cônjuges de se conformarem com a disposição da lei. 
(Voet, ad Pandect, L. 23, T. 2, n 85; Caldas in Leg. Sd curatoreni, 
n. 7; Mourlon, iRepet. Ecrit., L. 3, T. 5, n. 23.) 

A questão pode ser formulada assim: 
"No caso de não haver pacto expresso, resulta a cominunhão do 

pacto tácito presumido pela lei, ou simplesmente do decreto, da de
terminação da lei? 

O sentido, em que esta questão for resolvida, influe na solução de 
poníos importantes attijietites ao assumpto. 

Tenho para mim, que a còmmumhão, não havendo pacto expresso, 
resulta directamente dá lei, ex pòtestate legis, e não dá presumpção 
de pacto tácito. 

A lei decreta a com'munhão como effeito do f^asamento consumado; 
permitte, porem, ás partes alterarem ou supnmirein no todo ou em 
parte este effeito por meio de convenção previa. Se as partes não usãt» 
deste direiito, prevalece o effeito da lei. 

Assim: a lei não presupõe pacto tácito, mas consente que o seu 
effeito seja mo'"ficado por pacto expresso; não supre a vontade das 
partes, mas consente que pela vomlade expressa dellas possão os ef-
feitos de sua disposição ser alterados ou suprimidos. 
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. . . Falsum est ejus fundamentum in tácito consensu qiicerendum 
esse et sic contractum societatiis inter -cônjuges initum fuisse. Boehm. 
Exercit. 70, § 16; Mello, L. 2. T. 8, § 3. 

Corollario da doctrina exposta: 
Do casamento, em que um dos contrahentes ou ambos são meno

res ou interdictos, resulta a communhão legal, sem embargo de haver 
sido contrahido sem o consentimento do tutor, curador ou do juiz de 
órfãos. .Mello, L. 2, T. 8, § 6; B. Carneiro, L. 1, T. 13, § 127, n. 9; 
Barb. ad ord. L. 4, T. 46, § 1, n. 8. 

Mas se a communhão, na falta de convenção, deriva do pacto tá
cito entre as partes, como solver a questão, sendo os contrahentes me
nores ou interdictos; se não pode presumir pacto entre pessoas iinca-
pazes de contraotar? 

NOTA VII 
(§62) 

Julgão alguns escriptores impraticável a disposição da ord. L. 4, 
T. 95, § 4 na parte em que sujeita á execução na constância do matri
mônio, por divisas anteriores, a metade dos adquiridos, por ser im-
IMJssivel saber antes da partilha o que ha de adquiridos, e não poderem 
os credores requere-la. (Pereir. Decis. 50, n. 6.) 

iParece-nos improcedente esta observação. Os credores não ca
recem de requerer partilhas; é4hes licito penhorarem metade dos bens 
quie julgarem adquiridos. Se ma realidade não ha adquiridos, ou se o 
cônjuge não devedor entende que a execução comprehende mais da 
metade dos adquiridos, cabe-lhe o recurso de embargar a penhora, e 
abi abre-se-lhe espaço para demonstrar por todo o gênero de provas 
os fundamentos de seus embargos. (Cfr. Pereira e Souza, nota 890; 
Lob. Not. á Mello, L. 2, T. 8, § 14, n. 52; Mor. Execution., L. 6, 
cap. 8, n. 52, verb. "in matrimônio vero." 

E' possível dar-se conflicto entre os credores pelas dividas ante
riores ao casamento e os credores por dividas do casal, quando dedu
zida a meta-de dos adquiridos, os do casal não são sufficientes para 
pagamento de suas dividas. 

Este conflicto não pode .ser resol^do senão pelo rateio dos adqui
ridos por uns e outros credores, a não ter algum delles titulo especial 
de prelação. 

1.° Porque a ord. citada não dá previlegio algum aos credores pe
las dividas anteriores (Pereira, Decis. 86, n. 3.) e não pode haver 
prelação entre credores senão em virtude de disposição de lei. 
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2.* Porque o cônjuge que contrahiu as dividas anteriores, é tam
bém obrigado pelas divi^das feitas na constância do matrimônio. 

Na hypothese de dissolver-se a sociedade conjugai sem que este-
jão pagas as dividas anteriores, devem ellas ser cobradas pela meação 
do coDJoge devedor, como fícou exposto no § 62. 

Na opinião, porem, dt B. Carneiro (L. 1, T. 13, § 129, n. 12) 
seguida na Consolidaçãc das leis civis (nota 1 ao art. 116) "findo o 
matrimônio deve primeiro pagar-se a dividf pelos bens do cônjuge 
devedor; e os que restarem, communicão-se aor do outro cônjuge para 
fa2!er-se a somma partivel." 

Por espta solução o cônjuge não devedor vem á ficar prejudicado 
contra a letra da ord., como claramente se vê do exemplo seguinte. 

Figure-se que o cônjuge não devedor entrou para o casal com bens 
no valor de 10:000$ e o outro cônjuge com bens de igual valor; orcem-
se os adquiridos em 10:000$; suponha-se que a divida anterior sobe a 
10:000$. 

Na opinião de B. Carneiro com os bens do devedor (10:000$) faz-
se o pagamento da divida (10:000$); fica, portanto, na hypothese fi
gurada o monte partivel redusido a 20:000$ (importância dos bens do 
outro cônjuge e dos adquiridos). 

E' evidente o prejuiso do cônjuge não devedor; IMDÍS que tendo 
entrado para o casal com 10:000$ e tendo direito á õ:000$, metade dos 
adquiridos, so sahe com 10:000$, perdendo õ:000$ em favor dos cre
dores . 

Onde fica, pois, o principio de que o cônjuge não devedor não é 
em tempo algum obrigado ás dividas anteriores do outro, nem pelos 
bens que de sua parte trouxe nem pela metade nos adquiridos? 

Não será inútil ao leitor a transcripção do texto de Moraes, citado 
á nota 6 do § 62. 

Ei-lo: 
Tunc eatenus in ejus bonis executio peragenda est; quantum ultra 

valorem bonorum, qulbus casale intravit, ex bonis debitoris conjugis 
acquisivit ita ut si nulla bona in casale intulit, omnia quae nunc possi-
det, ex comimunicatione capitalium conjugis debitoris habuit, cum ita 
sibi per executionem auferri possunt: et si intulit in matrimonium de-
cem possidetque undecim, quia forte conjugis debitor in casale intulit 
duodecim, tantum in illo único nummo executio peragetur. Execut. L. 
6, cap. 8, n. 66. 

Veja-se também Valasc. Partition. cad. 23, n. 11. 
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NOTA VIII 
(§ 76) 

Por Direito Rc>miino era o pae obrigado a dotar a filha, o avô pa
terno a neta (fr. 19 D. de ritu nu.pt. (232); fr. 69 § 4 D de jur, 
dórt., const. 7 C. de tot. pramis. õ,ll) e ainda a niãi á filha se eUa 
era rica e o marido pobre. (Const. 14 C. de jur. dot. 5,12) Alguus 
interpretes não duvidarão sustentar que era tamíbem o ixmao obrigado 
á dotar a irmã. E houve até quem se propuzesse demonstrar que a pró
pria esposa não se podia eximir de constituir-se dote se tivesse for
tuna. Makeüdey S 554 n. 2 e not. 7. 

Terão passado estas disposições para o direito pátrio? Tenho para 
mim que não, apezar da opinião em contrario de quasi todos os nossos 
escriptores, antigos e modernos. 

Fundo á minha convicção nos elementos seguintes: 
1." Por direito natural os pães são somente obrigados a alimentar 

os filhos emquanto não podem eUes prover á sua subsistência. 
lEsta obrigação, porem, não comprehende a de dar-lhes dote para 

casamento. 
Assiim pois as citadas disposições não tem por fundamento o di

reito natural, senão a máxima peculiar da politica dos romasnos, se
gundo a qual era mister facilitar os casamentos, como meio de au-
gmentar a população, constantemente dizimadia pela guerras cruéis 
em que sempre andou aquelle povo envolvido. 

2.» O dote proveniente do pai, da mãi ou dos avós fica sujeito á 
collação; é, portanto, adeantamento de legitima. 

O pai pode livremente fazer adeantamento de legitima aos filhos; 
nisto nada ha de estranhavel; força-lo, porem, á faze-lo contra sua 
vontade, como acontece quando é conderanado ein. juizo á dotar a fi
lha, vale tanto como obriga-lo á deferir ainda em vida parte da sua 
herança: o que é contra a indole do Direito. 

3.° Não ha em toda a nossa legislação antiga ou moderna um só 
texto, do qual se dedusa, aiaida remotamente, a acceitação do Direito 
Romano neste assumpto. 

Antes ípelo contrario sempre que as nossas leis alludem á dote, 
presupõem que s^a elle livremente dado pelos pais. Ord. L. 4, T. 4, 
T . 97 S§ 1, 3, 4 e 6. 

Ainda mais, A legislação pátria regulou minuciosamente a maté
ria dos aumentos. (Ord. L. 4, Tit. 99 e Ass. de 9 de abril de 1772.) 
A questão de alimentos segundo a antiga doctrina, tinha tanta conne-
xão com a de dotes que alguns escriptores falsamente entendião que 
iMletargumeatam.de uno ad aUerum. (Barbos ad. ord. L. 4, T. 99 $ 1.' 
n. 14.) Pois bem; apezar de ser a lei tão minuciosa em matéria dè 
alimentos, uma só palavra não contem que se reifira á obrigação do pai 
dotar a filha. 

http://nu.pt
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Nas circumstancias expostas este silencio da legislação não é uma 
simples omissão. 

4." Nem os Praxistas antigos, nem os modernos -dão noticia de es-
lar tMn pratica a acção de pedir dote aos pais. Lobão que se esforça 
por fazer prevalecer a opinião que combato, confessa que a acção de 
demandar dote é freqüentemente substituída pela de alimentos. (Not. 
a Mello. L. 2, Tit. 9, § õ n. 2) . 

Kntre nós também não está em uso semelhante acção. 
E pois, ainda mesmo quando tivéramos lei escripta impondo aos 

pães a obrigação de constituírem dote ás filhas para casamento, uma 
tal lei estaria hoje abrogada pelo não — uso. Rectlssime etiam illud 
rcceptum: ut leges non solum... sed etiam tácito «onsensu omnium 
per (le.suetudin«m abrogentur. (fr. 32 § 1.° D. de.leg. 1, 3.) 

Não temos, porem, lei escripta: o costume é em contrario e O Di
reito Romano, como subsidiário, vem depois dos estilos e costumes. 

Finalmente não tem sido a acção de demandar dote aos pães ac-
ccJta pelas legislações modernas: na Bélgica nunca foi praticada, Voet 
ad Pandect. L. 23, Tit. 3, n. 16; o cod civil fr. aboliu-a expressamen
te, art . ; o cod. civil do Chile e o de Portugal não fazem delia menção. 

NOTA IX 
(S 82) 

Não é incontestada a opinião que fica exarada no S &2 acerca dos 
adquiridos. P . Barbosa (ad. fr. 1°. D. solut matr. P . I . n. 34 e P . 
II, n., 100), Pereira (©ecisão 53) e o illustre Mello Freire (jL. 2, Tit. 8", 
§ 10 e nota) sustentão que não se communicão os adquiridos no ma
trimônio dotal, apoiados em razões que, em summa, se traduzem na 
seguinte argumentação: 

O casamento dotal é regulado pelo Direito Romano, com cujas 
disposições evidentemente se confomtão os que se casão por dote; a 
mente delles portanto deye ser interpretada pelas dispisições do dito 
Direito, segundo o qual não se communicão os adquiridos. (Ck>nst. 8, 
11, c. de pact. convent.) 

A argumentação dos que sustentão a commumcabilidade dos ad
quiridos, reduzida a sua maior simplicidade, pode ser formulada as
sim : 

"Do casamento resulta a communhão de todos os bens, perten
centes aos cônjuges, quer presentes quer futuros, salvo convençãso em 
contrario. Ord. L. 4, Tit. 46 p r , A communhão é, pois, a lei commum; 
<iualquer alteração, ou modificação que tenha por fim revoga-la ou 
deroga-la, deve ser expressa. 
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"No casamento ipor dote a incomnmnicabilidade dos bens dotaes, 
parafernaes e dos que o marido trouxe, é expressa na lei (Ord. L] 4, 
T. 47 pr . ) Esta restrlcção constitue uma verdadeira excepção á lei 
commum. Os adquiridos, porém, não se achão nem expressa, nem vir
tualmente comprehendidos na dita excepção; por conseguinte cahem 
debaixo da lei commum." linde in his quse specialiter cauta non 
sunt, prout in proposita specie de matrimônio simpliciter contracto 
sine mentione lucrorum acquirendonum, manemus in dispositione 
júris notri regni Luzitanife, quod es jus commune apud nos. Valasc. 
Cons. 103, n. 8. 

O argumento de Valasco não é senão o argumento de üania (Be-
cis. 314, n . 4) reproduzido com mais claresa e desenvolvimento. Ga
ma confessa que o citado argumento lhe íora sugerido por um seu 
collega do tribunal, João de Mello, a cujas opiniões mais de unia vez 
allude com os maiores encarecimentos. 

A opinião de Gama e Valasco parece-nos mais conforme com o 
gênio, com a rasão e com o sisthema do nosso Direito; por isso adopta-
mo-la de preferencia. 

A incommunicabilidade dos bens no casamento é uma excepção 
nõ nosso Direito; são-'lhe pois applicaveis as palavras de Paulo: "Quod 
contra rationem júris receptum nom producendum ad consequentias." 
Vej. Doneau. Com. juv. civ. lib. I; cap. XIV, § 9. 

NOTAX 
(S 90) 

Segundo o § 9 do art. 3 da lei de 24 de setembro de 1'864, o <fote 
não vale contra terceiro: 

1." Sem escriptura publica; 
2.° Sem insinuação nos casos em que a lei a exige; 
3." Sem expressa exclusão da communhão; 
4.° Sem estimação. 
Os dous primeiros requisitos dizem respeito á validade 'do dote; 

o terceiro é. effeito essencial; ò <lote é por força de lei incommu-
nicavel. 

Portanto, quanto aos três primeiros requisitos, o decreto da tei 
equiva'le ao se<guinte: o dote não pode ser opposto a terceiro senão 
quando é valido e com os seus effeitos legaes. Tudo isto é da e.ssen-
cia do dote. 

A necessidade, porém, da estimação vem a' importar a adjecção 
d'uma cláusula extranha á natureza do dote. Esta cláusula evidente
mente não é exigida senão para os effeitos da hypotheca: entendida 
em termos absolutos, isto é — que o dote sem estimação absoluta-
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mente não vale contra terceiro — ella iria privar a mulher da acção 
de reiviniddcação contra terceiro pelos bens inestimados. Semelhante 
intelligencia vae além do motivo que determinou a necessidade da 
estimação para os eiffeitos 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 iPortuguez 
(Cod. Civil, art. 906, n. 3) exigem a estimação dos bens dotaes para 
que a hypolheca valha contra terceiro. Esta cláusula é uma innova-
ção introduzida pelo § 40 da Lei de 20 de junho de 1774. Tão singu
lar pareceu ella que Paschoal deu-lhe uma intelligencia que comple
tamente a annullava. L. 3. T. 14, § 10. 

NOTA XI 

(S 109) 

E' questão larga e fastidiosamente controvertida pelos nossos 
antigos e modernos escriptores, a de saber se a ord. L. 2, T. 35, 
S 12'iias palavras; comtanto que este filho fosse tal que com Direito 
podesse ser legitimado por seguinte matrimônio" faz remissão ao 
Direito Bomano ou ao Canonico. 

Tenho para mini que a cit. ord. refere-se ao Direito Romano, 
corrigido pelo uso moderno, isto é, nos termos em que elle pode ser 
recebido como subsidiário, segundo as declarações da ord. L. 3, 
T. 64 pr. in fine, da lei die 18 d« agosto de 1769, 5 9, e dos Estat da 
Univer. de Coimb. L. 2. T. 2, caip. 3, § 4, 13, 14, 15, 16, 17 e 19: 

1° Porque as ordenações, quando empregão a forma usada no 
texto transcripto, alludem ordinariamente ou ao próprio Direito Pá
trio ou ao Romano. (Pegas, ad ord. tom. 5, pag. 578); 

2' Porque o Direito <}anoniço não pode ser aceito como subsi
diário nas matérias meramente temporaes, como indubitavelmente o 
é a legitimação por subsequente matrimônio para os effeitos civis. 
(€it. lei de .18 de agosto de 1769, S 12). 

Segundo o Direito Romano só se legitimaváo por subsequente 
matrimônio os filhos havidos de concubina, não havendo entre ella 
e o pae ijnpedimento que ao tempo da concepção ou do nascimento 
obstasse ao casamento. ($ 13. J . de nupt.) Entre os impedimentos 
enumerava-se o de estupro. 

Tal era a doctrina do Direito Romano ao tempo de Justiniano. 
Esta doctrina foi geralmente aceita nas legislações modernas com 

as modificações seguintes: 
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l." o filho repirta-sc natural e por conseguinte pode ser legiti
mado, não havendo impedimento entre o pae e a mãe, embora a mãe 
não fosse concuhina do pae segundo a qualificação romana; 

2.' O impedimento proveniente de rapto não impossibilita d le
gitimação. 

Valasc. Consult. 147, n. 8; Phebo, Decis. 76, n. 11; Lobão á 
Mello, L. 2, T. 5 S 14, n. 3;>Cod. Civil Francez, art. 321. 

Assim, pois, segundo o Direito 'Romanô, corrigido pelo iiso mo
derno só não podem ser legitimados por subsequente matrimônio os 
adulterinos e os incestuosos. 

Resta finalimente observar que' ainda aceita a opinião de que a 
citada ord. do L. 2, T. 35, S 12 se reifene ao Direito Canooioo, a .so
lução dada á questão não soffre alteração, senão quanto á designação 
dos grãos de parentesco que importão prohibição para casamento; 
porquanto o Direito Cânonico, segundo a intelligencia geralmente ad-
mittida e ifixada por Benedicto XIV (iConst. 113, Rodite nobis, tom. 
1) só denega o effeito da liegitímação <por subsequente matrimônio aos 
filhos adulterinos e aos incestuosos. Berard. tom. 3° Dissert. 6, 
q. 2. 

À engenhosa opinião de Bohmero (Jus Canon. Protest. ad. T. 
qui iyint filii legit. § 17) tem contra si a intelligencia pratica do Di-
rito Canonico, o parecer dos mais doutos canonistas e a interpreta
ção de Benedicto XIV. 

NOTAXn 
(S 122) 

Tem havido questão sobre saber: se as disposições da lei de 
2 <de setembro de 1847 exigem a prova de filiação nabval ^or escri-
ptura pubtíca ou por testamento, tão somente para o effeito da suc-
cessão, ou se tanlbein para os demais effeitos. 

O doutíssimo author da Coitaolidação das Leis Civis {ari. 212, 
nota 2) sustenta que a filiação natural não pode ser provada em 
juízo para qualquer effeito, como por exemplo para a concessão de 
alimentos, senão por escriptura publica ou testamento. 

O illustrado Sr Dr. Perdigão IMalheiro nos seus exoellentes com-
inentarios á citada lei, é de opinião que a dita lei "não innovou a 
legislação anterior para outros effeitos de Direito, entre os quaes os 
alimentas e o estado. 

Â opinião <do Sr. Dr. Perdigão parece-nos que tem por si me
lhores fundamentos: 

i.*̂  Em nossa jurisprudência «prevaleceu sempre a doctrina de que 
a prova de filiação natural para o effeito da successão deve ser inais 
completa e rigorosa do que para afHmentos: (JLxibãa, Not. á Mello, 
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L. 2, T. 6, § 21 n. 5 e 6. B. Garneixo. L. 1, T. 20, § 180, n. 12): 
doctrina ([ue igualmente consagra o €od. 'Civil do Chile (Lastarria, 
Inst. de Direito Civil Chileno, L. 1, T. õ, § 3.) 

2." A intelligencia da lei, em sentido contrario importaria para 
os iflhos naturaes não reconhecidos a privação de um idireito (o de 
pedir aliitientos); mas a privação ou restriccão de direitos não pôde 
ser aceita, senão <iuando expressa na lei, e a lei de 2 de setembro 
nada contem de expresso á respeito. 

3." A disposição do art . 3 "a prova de filiação natural nos outros 
casos só «f poderá fazer por um dos seguintes modos: escriptura pu
blica ou testamento" não tem nem grammatical, nem logicamente o 
sentido que se lhe tem querido dar. A frase adversativa "nos outros 
casos" c contraposta á disposição do art. 2. 

Este artigo prescreve que o reconhecimento na hypothese a que 
allude (para os reconhecidos concorrerem á herança com os legiti-
nios do mesmo pae) não possa ser feito senão por escriptura publica. 
"iNos outros casos" (art. 3) quer dizer a lei: nos casos em que os 
naturaes não tenhão de concorrer á herança com os legítimos; o re
conhecimento pode ser feito por escriptura publica ou também por 
testamento. 
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Iramoveis vendidos sem sua outorga, e os dados ou «liéóado^ i 
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concuibina do> marido, § 40, ns. 4 c 5. e a de restituição do dote, 
S 87. Aois do marido revertem as arrhas depois da morte da mu
lher, § 95. Os do pai podem contesítar a legitimidade da filiação, 
§ 106. A obrigação de prestar alinàentos lhes é transmittida com a 
herança, S 139. n. II. De ausentes. § 177 e 179. 

Hgpatheca. — Legal compete á mulher casada-sobre os immoveis do 
marido pelos bens incommunicarveis, $ 71; pelos dotaes, % 90; pe
los iparáp'hennaes, § 91; pelas arrlias, $ 95; aos filhos sc&re os im-
moveis dos pães, § 116, m. III; aos menores sObre os immoveis 
do tutor, § 150, n. IV; aos interdictos sobre os immoveis do cura
dor. §S 164 e 168. Quando é prestada sem a outorga da mulher, 
S 39, n, 2. 

O 

Híeçititnas. — Veja filhos. 
ímmóueis. —Delles não pode o marido dispor sem outor^ da mu-

Iher, $ 39. n. « 
IncestOic^os. — Vej. fitkos. 
Indemnisação. —Vej . Damno. 
Insinoação. — São sujeitos a ella os pactos antenupciaes, quando en

volvem doação, S 52. Quanto ao dote, S 77 
Irtóerdictos. — $161 . 

Legitima. — JS 76, 77, e 116, n. IV 
Legitimação. —Vej . filhcts. 
Licença. — Supprida pelo juiz para esponsaes. $ 3; para casamento, 

S 27; para a mulher casada poder contractar e casar em juizo. 
JSS 44 e ^ ; para o marido dispor dos immiOiveis, $ 39, n. 1. 

Louco. — Incapacidade, $ 165 V«í Carateki. 

ilfdi. — $$ 103, 106, 108 Nãò tem pátrio podM-, $ 118 G' (d>ri|^da i 
alimentar de leite o filho, $ 133, m. 2. Quando tem o Kfireito de 
repetir alimentos. $ 134 Pode dar em testomento tutor aos filhos 
S 146 'Pode ser encarregada da tutela do»'filhos, % 146, n. 11 

Marido — Direitos « deveres communs a elle e á mulher, $ 37. Poder 
marital, $ 38 Llnütações dest$ poder, $ 39. Compete lhe a ad-
minijAracSo dos bens do casal, $$ 38, 65, 71 e 83. V^. ConannnftA», 
idofe e reganen da simples sépaeaçào de bens 

MatenOdade — $$ 104. 108, 121 e 126. 
Matrimônio. — Vej. Oauenenío 
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Menores. — §§ 3, 27, 4õ, 51 e 145. 
Mora. — No pagamento do dolè, § 80. 
Mulher casada. — Direitos e deveres communs á ella e ao marido. § 37. 

Direitos especiaes delia, § 40. Incapacidade de contraciar e estar 
em juizo, §S 41, 42 e 43. Autorisaçâo para contractar e estar em 
juizo, supprida pelo juiz, § 45. Casos em que pode contractar e es
tar em juizo sem autorisaçâo do marido e do juiz, S 40. Tempo 
em que a autorisaçâo pode ser dada, § 47. Effeitos da autorisaçâo, 
§ 48. Conseqüências da falta de autorisaçâo. § 45). 

.Mulher comntercktnte. — § 42, n. 7 e Xota III. 

N 

Nascimento. — §§ 103, 104 e 108. 
Naturaes (filhos) — Definiçãio, § 120. Prova da maternidade, § 121. 

Reconhecimento da paternidade. § 122. Em que tempo se pode 
fazer o reconhecinueinto, § 123. Conitestação de recoJihecijnentOi 
S 124, Posição.\§ 125. Não são sujeitas ao Pátrio poder, §§ 113 e 
1'25. 

Negligencia. — Vej. Danuto. 
Nallidade. — Do casamento, S 31. 
Nupcias (segundas) — §§ &3, 64 e 146, ns. II -e 150, n. III. 

Orphãa. — Vej. Tutela. 
Oathroffa. — $5 39, 70 e 91. 

Pactos antemnpcfilcKs, § 50. Capacidade para comtrahil-os, S 51. For
malidades externas, $ 52. São irrevogáveis e não podem ser feitos 
depois do casamento. S ^- Cláusulas prohibidas, § 53. Pactos 
admissíveis nos esponsaes, $ 5; no regimen da communhão, $ 59; 
do de simiples sieparação, § €8; no dotal, $ 79. 

Pactos sucoessorios. — Não são penmittidos. § 54, n. 3 e Nota IV. 
Paternidade. — Dos filhos legítimos, fS 103, 104, 105 106 e 108. Dos 

legitimados. §111- Dos filhos maituraes, $ 122. Dos espúrios, $ 126. 
PerfUhação soèemne, — Definição $ 128. Forma d'a perfilhação, 

S 129. Effeitos da peifilbação, $ 130. Que filhos podem ser pee-
filfaados. S 128. 

Pátrio poder. — $ 112. Definição, S 113. Direitos do pai quanto á 
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pessoa do filho familias, § 114; quanto aos pecúlios, § 116; sus
pensão € termo, § 119. 

Partilheis. — §§ 67 e 174, n . ü. 
Pecúlio- — PTofeoticio. costreus:e, quasi costreuse, adventicio e adiven-

tioio extraordinário, § 115. 
Pensões. — Vej. Rendas. 
Posse. §§ 65, 71 83 e 91. 
Pródigo. — Incaipacidade, § 159. Vej. Curalela. 
Prova. — Do casamcinto, § 30. Da filiação legitima, § 108. Da filiação 

dos legitimados, § 111. Da maternidade dos Ifilhos naturacs, § 121; 
da dos espúrios, § 126. 

Regimen de bens no casamento. — §50 . Vej. Conunanhão. separação 
de bens e éoíe. 

Registro. — De nascimentos, nota 445, pag. 227; De casamentos. § 26 
e nota 114, pag. 59. 

Reivinidicação. — Compete á mulher casada para rchaver os immo-
veis alienados sem sua outorga, e os dados ou vendidos pelo ma
rido á cancubina, § 40, ns. 4 e 5; e os dotaes, % 89. 

R^movfidos- — Podem ser os tutores, § 13i8. n. 4. nota 144, pág. 311 
e os curadores, § 166, ns. 3, 170, n. 3 e 174. 

Rendas. — Vitalícias, são equiparadas á imm'ov«is, § 40, n. 1 e No
ta II. Podem ser dadas^ emdot€, § 74. 

Rendimentos. — Commumicam-se. §S 67, 68 e 82. 
Representar. — O que é, nota. 

Sacrilegos (íilhos) — Definição, § 120. Vej. Espúrios. 
Separação de bens (regimen). — Natureza, ? 68 Não s:e communicam 

com as dividas, § 69. Condição dos bens, § 70. Desíino dos bens, 
dissolvida a sociedade conjugai, § 71. 

Sodedcbde coitfugdl. — Camo se dissolve. § 32. 
Supplemento de idade. — § 158. n. 2 e mata 140, pag. 310. 
Surdos e mtidos de nascença. — Não podem ser íutores, § 148, n. 6; 

nem curadores, § 163 e 167. São sujeitos á curatela, § 163. 

Taxa de alimentos. — §§ 137, 35, 151, 164 e 168. 
Tenças. — Vej. Rendas. 
Terça. — $$ 76 e 93, n. 3. 
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Testamento. — O reconhecimento de filhos maturaes podfe ser feito em 
qualquer das espécies adoptadas em direito, % 122, n. II. 

Tradicção. —Do dote deve ser provada, § 89. Das arrhas, § 94. 
Tutela. — Definição, § 144. 'Pessoas sujeitas, § 145. Testamentaria. 

legitima e datiiva, § 146. Ck)nfirniaçã(o e nomeação de tutores, 
§ 147. Incapacidade para tutor, § 148. Escusas, § 149. Formali-
dakJes que precedem o exercício, § 150. Deveres dos tutores, § 151. 
Representação e Assistência, § 152- Âdmioiistração dos bems, $ 1&3. 
-ictos que o tutor não pode praticar, § 154. Responsabilidade do 
tutor e do juiz, § 155. Destino do dinheiro dias orphãos, S 156. 
Protutor e falso tutor, S 157. Como acaba a tutela, § 158. Eíím-
tos da cessação, § 159. Prestação de contas, § i'^-

U 

Vsofrucfc. — Pode ser dado em dote. S 74. Tem o pai sobre os bens 
adventicios do filho. § 116. n. III. 

Velleiano. — Jíot. 15, pag. 111, e Nota III, S 150, n. III. 
Viuva qmnquagenarkt. — $ 6 4 . 
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