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Conselho Editorial 
Senador José Sarney, Presidente 
Joaquim Campeio Marques, Vice-Presidente 
Carlos Henrique Cardim, Conselheiro 
Carlyle Coutinho Madruga, Conselheiro 
Raimundo Pontes-Cunha Neto, Conselheiro 

O Conselho Editorial dõ Senado Federal, criado pela Mesa Diretora em 31 de janeiro de 1997, 
buscará editar, sempre, obras de valor histórico e cultural e de relevância para a compreensão da 
história política, econômica e social do Brasil e reflexão sobre os destinos do país. 

Coleção História do Direito Brasileiro - Direito Civil 

ANTÔNIO JOAQUIM RIBAS JOSÉ DE ALENCAR 
Curso de Direito Civil brasileiro A Propriedade pelo Cons. José de Alencar -

ANTÔNIO MAGARINOS TORRES com uma prefação do Cons. Dr. Antônio 
Nota Promissória (estudos da lei, da doutrina Joaquim Ribas 

e da jurisprudência cambial brazileira) LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA 
AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS Direito das Coisas - adaptação ao Código 

Consolidação das Leis Civis Civil por José Bonifácio de Andrada e Silva 
AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA 

Código Civil: esboço Direitos de Família - anotações e adaptações 
CLÓVIS BEVILÁQUA ao Código Civil por José Bonifácio de 

Direito das Coisas Andrada e Silva 
FRANCISCO DE PAULA LACERDA DE LOURENÇO TRIGO DE LOUREIRO 

ALMEIDA Instituições de Direito Civil brasileiro 
Obrigações: exposição systematica desta PEDRO ORLANDO 

parte do Direito Civil pátrio segundo o ' Direitos Autorais: seu conceito, sua prática e 
methodo dos "Direitos de Família" e "Direito respectivas garantias em face das Conven-

das Cousas" do Conselheiro Lafayette ções Internacionais, da legislação federal e da 
Rodrigues Pereira jurisprudência dos tribunais 
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Loureiro, Lourenço Trigo de, 1792-1870. 
Instituições de direito civil brasileiro / Lourenço Trigo de 

Loureiro ; prefácio de Paulo Távora. - Ed. fac-sim. - Brasília : 
Senado Federal, Conselho Editorial : Superior Tribunal de Justiça, 
2004. 

2 v. -- (História do direito brasileiro. Direito civil) 

1. Direito civil. Brasil. I. Título II. Série. 
CDDir. 342.1 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



No prefácio de sua monumental A Política Exterior do Intfério, 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 cele
braram convênio para a reedição de grandes obras do Direito Civil e 
Penal pátrio que comporão a coleção intitulada História do Direito Bra
sileiro. 

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 p>elo 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 Perei
ra, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao Có
digo Civil de 1916 por José Bonifácio de Andrada e Silva. Lafayette foi 
advogado 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 
renome, "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 Tri
go 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 
teatro 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: exp>osição systematica desta p>arte do Direito Civil fatrio 
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 f^rática e respectivas garantias em 
face das Convenções Internacionais, da legislação federal e da jurisp>ru-
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 jurisp>rudencia 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, j^refácio 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. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



- 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 Sflvio Romero. Fizeram parte da denominada "Escola do Recife", 
que marcou o pensamento brasileiro (a propósito, entre outras, de 
Nelson Saldanha, A Escola dò 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 11 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 anteprojeto 
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 contmentado, 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 das 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, deve
rá ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advo
gados 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. 

Senador José Sarney 
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Lourenço Trigo de Loureiro, nascido em Portugal, iniciou os estu
dos de Direito em Coimbra, mas os teve interrompidos com a invasão 
das tropas napoleônicas. Reatou, no Brasil, a formação no recém-ins-
talado curso jurídico de Olinda, no qual integrou a primeira turma, 
colando grau em 1832. Doutorou-se no ano seguinte e encetou a car
reira de docente, na mesma escola, como substituto interino, efetivo 
em 1840, catedrático em 1852. 

Sua obra clássica "Instituições de Direito Civil brasileiro", que veio 
a lume em 1851, foi a primeira exposição sistemática de Direito Civil 
nas letras pátrias. Deparava-se o autor com um quadro disperso e 
inarticulado que retratou nestas palavras: "Como a legislação civil, 
por que o Brasil ainda se rege, seja, além de desordenada, sem siste
ma, e sem nexo, e omissa, ou defeituosa em uma infinidade de assun
tos da ciência legislativa, convém indicar as fontes a que devemos 
recorrer, enquanto não tivermos um Código Civil, que nos dispense 
da necessidade de recorrermos a fontes estranhas." Além da Carta 
Constitucional que Dom Pedro Primeiro outorgou a 25 de março de 
1824, com a prescrição de que se deveria organizar, "quanto antes, 
um Código Civil e Criminal, fundado nas sólidas bases da justiça e 
equidade" (art.179, n° 18), as outras matrizes da civilística nacional 
receberam dupla classificação: as fontes com força de lei e as sub
sidiárias. 

Entre as primeiras, arrola as Ordenações dos Filipes, de Espanha, 
datadas de 1603, que D. João IV, de Portugal, revalidou por sua Lei de 
29 de janeiro de 1643. Esse corpo de leis condensa quase toda a matéria 
de Direito Civil no Livro 4 e, com as alterações sofridas, atravessou o 
período do Império e chegou à República, quando foi revogado pelo 
Código Civil de 1916 (art. 1.807). Acrescentou as Leis Extravagantes, 
Regimentos, Alvarás, Decretos e Resoluções vigentes até 25 de abril 
de 1821, que marca o retorno de D. João VI a Portugal, e mais os De
cretos das Cortes Portuguesas especificados e mandados observar pela 
lei do Brasil independente, de 20 de outubro de 1823. Conclui com a 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



legislação promulgada por D. Pedro como regente do reino unido a 
Portugal e, após o 7 de setembro, na condição de imperador. 

Quanto às fontes subsidiárias coletadas, Trigo de Loureiro registra 
os assentos da Casa da Suplicação, os usos e costumes, o Direito Ro
mano, as opiniões dos jurisconsultos e os arestos, rematando com as 
leis das nações cultas e civilizadas. 

O plano das "Instituições", no dizer do próprio autor, segue o da 
obra homônima de Direito português que Paschoal de Mello Freire es
creveu em latim e foi adotada como livro texto em 1805, na Universi
dade de Coimbra. Constitui-se de dois tomos e abre-se com um título 
único de noções gerais sobre a lei, o direito e suas fontes no Direito 
Civil brasileiro e a interpretação das normas sancionadas. Na acepção 
de "direito objetivo", distingue, a par do positivo, o direito natural: "... o 
complexo das leis, que Deus gravou no coração do homem como deri
vações imediatas da natureza moral e física e do fim, para que o criara." 
Prossegue com a matéria distribuída em três livros: o primeiro, dedica
do ao "Direito em Relação às Pessoas", que as contempla no estado de 
liberdade, cidade e família; no último aspecto, estuda as relações jurídi
cas que vieram a ser compiladas nos Códigos Civis de 1916 e 2002, sob 
a epígrafe de Direito de Família. O segundo livro consagra-se ao "Direi
to em Relação às.Coisas", que, sobre ocupar-se da posse, propriedade e 
demais direitos reais, abarca também os temas de direito hereditário 
como um dos meios de adquirir de Direito Civil. Finalmente, o terceiro 
encerra-se com o instituto das "Obrigações", expressão do sentimento-
mater dos vínculos da confiança, e seus desdobramentos catalogados 
nos "Pactos, Convenções, Quasi-contratos, e Modo de Dissolver as 
Obrigações". 

Ao recensear a doutrina do Direito Civil na metade do século XIX, 
as "Instituições" precederam a "Consolidação das Leis Civis", obra 
ciclópica de Teixeira de Freitas, publicada em 1858. O mestre de Olinda 
e Recife realizou trabalho desbravador de nosso Direito Civil, e sua 
contribuição serviu de compêndio de ensino nas primeiras academias 
do Império, bem como de referência a jurisconsultos, advogados e 
juizes. A presença de Trigo de Loureiro no rol dos livros pioneiros da 
memória jurídica nacional faz justiça ao emérito civilista. 

Ministro Paulo Távora 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



INSTITUIÇÕES 

DE 

DIREITO CIVIL BRASILEIRO 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



INSTITUIÇÕES 
DE 

DIREITO C i m BRiSIlEIRII 
QUARTA EDIÇÃO 

MAIS CORRECTA K AUGMBKTADA 

£ 

OFFERECIDA, DEDICADA E COXSAGRADA 

Á 

SUA MAGESTADE IMPERIAL O SENHOR DOM PEDRO II 

POR SEU MtITO AMANTE REVERENTE E FIEL SÜBPITO 

LOÜRENCO TRIGO DE LOUREIRO 
LENTE DA FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 

TOMO I 

R I O IDE J A N E I R O 

B. L. GARNIER 
Livreiro-editor do Instituto Histórico do Brasil 
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Hoc opm, hoc siudium parvi properemus, et ampli. 
Si paírice volnmus, si nobis vivere cari. 

HoR. L. I. EP. 3. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DEDICATÓRIA DA TERCEIRA EDIÇÃO 

Senhor, 

Profundamente compenetrado da palpitante neces
sidade d'um compêndio, que fosse composto dos prin
cipies scientificos, e das disposições das Leis Civis 
Pátrias, antigas, e modernas (accommodadas aquellas 
á nova forma do Governo do Brasil), para que servisse 
do texto ás prelecções do Direito Civil Pátrio nas Fa
culdades de Direito do Império; o muito amante, 
reverente, e fielsubdito de VOSSA MAGESTADE IMPERIAL, 

abaixo assignado, determinou-se, quando ainda era 
Substituto da Academia Jurídica de Olinda, a dedicar 
o pouco tempo, que as suas funcções publicas, e as 
de Advogado lhe deixavão desoccupado, á composição 
de um livro, que remediasse a tão urgente necessi
dade, ao menos emquanto não apparecesse outro me-
Ihormente elaborado. 

Bem via. SENHOR, o Seu muito humilde subdito 
(qne á tamanha e tão difficíl empreza ousara sacrifi
car grande parte do necessário repouso diário) quanto 
ê Ua excedia as suas pequenas forças, attenta a indi
gesta e desordenada mole das Leis Civis Pátrias, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



antigas, e modernas, e ora correctorias, ora refor-
madoras, ora derogatorias, ora abrogatorias,'ora res-
trictivas, e ora ampliativas umas das outras; e 
principalmente attenta a grandeza do trabalho in-
tellectual necessário para extremar nellas as dis
posições vigentes das disposições revogadas, e for
mar daquellas, resumida, e systematicamente colii-
gadas, e convenientemente accomodadas ás presen
tes eircumstancias sociaes e politicas, o compêndio, 
que emprebendêra compor. 

E de feito, MUITO ALTO, MAGNÂNIMO, E BENKVOLO 

SENHOR, dado á estampa (no anno de 1851) o primeiro 
fructo do insano trabalho do abaixo assignado sobre 
tão árduo e difficil assumpto, a grande extracção, que 
desde logo principiou a ter o referido compêndio, não 
lisongeou de tal sorte o seu humilde auctor, que lhe 
impedisse de reconhecer nelle mais tarde, e depois de 
mais profundo estudo, e mais reíiectido exame, não 
poucos defeitos, lacunas, omissões, e erros scientificos, 
que exigião novo trabalho, tendente a limar os defei
tos, supprir as lacunas e omissões, e corrigir os erros 
desGubertos. 

Excitado a esse novo trabalho, não só pelo ardente 
desejo de bem servir a sua Pátria adoptiva, e a VOSSA 

MAGESTADE IMPERIAL, mas também pela agradável e 
lisongeira circumstancia de haver sido adoptado o 
referido compêndio para servir de texto ás prelec-
ções do Direito Civil Pátrio na Faculdade de Di
reito da Cidade do Recife pela respectiva Con
gregação, chegou felizmente o abaixo assignado a 
Concluir o seu dito novo trabalho á tempo de 
dar á luz, em 1857, uma segunda edição do 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



vil 

mesmo compêndio mais correcta e mais augmenta
da, do que a primeira, quando esta já estava quasi 
esgotada. 

Então, SENHOR, já não falleceo inteiramente ao 
amante, reverente, e fiel subdito de VOSSA MAGESTADE 

IMPERIAL, como lhe fallecêra á respeito da primeira 
edição, o animo preciso para offerecer, dedicar e con
sagrar a segunda á SAGRADA PESSOA DE VOSSA 

MAGESTADE IMPERIAL, Que benevolo, como É para 
com todos os seus subditos, e Indefectível pro-
tector das Sciencias e das Artes, Dignou-Sè de 
Acceitar um exemplar da referida segunda edição, 
e de Approval-a, na fôrma do art. 72 dos Estatu
tos das Faculdades de Direito do Império, e do 
art. 257 do Regulamento complementar dos mesmos 
Estatutos, para servir de texto ás prelecções do Di
reito Civil Pátrio na Faculdade de Direito da Ci
dade do Recife, que já antecedentemente a tinha 
approvado, como a primeira, para esse mesmo fim. 

E pois, MusTO ALTO, B MAGNÂNIMO, E BENEVOLO 

SENHOR, O Seu humilde subdito abaixo assignado, 
dando agora á estampa a terceira edição, ainda mais 
correcta, e mais augmentada, do que a segunda 
(a qual VOSSA MAGESTADE IMPERIAL tão bene-
volamente Se Dignara de acolher e proteger); e 
considerando, que a mesma terceira edição precisa de 
nova Approvação de VOSSA MAGESTADE IMPERIAL, pela 
razão das correcçSes, e augmento, que recebeo, com-
paradamente com a segunda; com o mais profundo 
respeito, e o mais submisso acatamento a offé-
rece, dedica, e consagra, como offerecêra, dedicara, 
c consagrara a segunda, á SAGRADA PESSOA DE 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



VOSSA MAGESTADE IMPERIAL, e submissa e reverente
mente Lhe pede a dupla Graça de Se Digna? de 
acolhêl-a e protegêl-a, como Se Dignará de acolher e 
proteger a segunda, e de lhe conseder ao mesmo 
tempo a SUA IMPERIAL APPROVAÇÍO para o fim de 
servir de texto ás prelecçõ8s do Direito Civil Pátrio 
{emquanto não apparecer outro livro mais perfeito, e 
mais digno de tão alto fim), não só na Faculdade de 
Direito do Recife, cuja Congregação adoptára para 
o mesmo fim assim a primeira, como a segunda; 
mas também na Faculdade de Direito da Cidade 
de S. Paulo, ouvida previamente a respectiva .Con
gregação. 

Por essa nova Graça, como pela primeira, o agra
ciado abaixo assignado rogará incensantemente á 
Deos, que Proteja, Felicite, e Guarde a SAGRADA PES

SOA DE VOSSA MAGESTADE IMPERIAL por largos e afor
tunados annos, e que Perpetue no Brazil a SUA IMPE

RIAL DYNASTIA, na formado art. 117 da Constituição 
Política do Império. 

De 
VOSSA MAGESTADE IMPERIAL 

Beija a SAGRADA E BEMFAZEJA MÃO 

o SEU muito amante, reverente, c fiel subdito 

Lourenço Trigo de Loureiro, 
Lente da 1« Cadeira do i" anno da Faculdade de Direito 

da Cidade do Recife. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



INTEODUCCAO 

TITULO ÜNICO 

Noções geraes: í. Sobre a Lei, seus elementos esseneiaes; 
e differentes aspectos, debaixo dos quaes pode ser 
considerada: II. Sobre o Direito, e as suas diferentes 
aceepções. III. Sobre as fontes do Direito Civil 
Pátrio. IV. Sobre a interpretação das Leis. - e suas 
regras prineipaes. 

CAPITULO I 

níoe«*>es gevacs sobre a lei, sens elementos esseneiaes, c 
differentes aspectos, debaixo dos quaes púdc ser consi» 
derada. 

§ 1 . 0 QUE 12 LEI, SEU FIM PRINCIPAL, E SUAS QUALIDADES, 
ou CONDIÇÕES. 

A lei, em sua accepção geral, é, ou a regra estabelecida 
pela Authoridade Divina para todo o gênero humano, ou a 
regra estabelecida por cada Authoridade humana para cada 
Corpo Político, ou Nação. Uma e outra obriga os homens 
a fazerem certas cousas, ou lhes prohibe a practica de ou
tras, deixando a seu livre arbítrio algumas outras, que nem 
lhes manda, nem lhes prohibe que facão ; e assim, ella é 
OMpreceptiva, 0'dproaibitiva, ou facultativa. A Authoridade 
liumana, de quem dimanão as leis positivas humanas, tam
bém chamada Poder magestalico. Poder soberano. Soberania, 
é instituída para garantir por meio de boas leis, e do em-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



10 INTEODUCÇÂO 

/ prego da força coUectiva social a segurança de todos os 
membros da sociedade, e dos direitos individuaes de cada 
um. Toda a lei positiva humana deve portanto ter por fim 
principal a segurança, e a conservação do Corpo Politico, 
a manutenção da Authoridade, que o representa interna, e 
exteriormente, e o bem geral de todos os membros, de que 
elle se compõe, bem, que nao pÓde existir sem a segurança 
individual da pessoa, da liberdade, da propriedade e das 
famílias. Por outro lado, a lei deve ser geral em suas dis
posições, porque abrange os interesses de todos; Constituiç. 
do Imp. Avt. i79. § 2. ; e deve também ser igual para 
todos, quer proteja, quer castigue ; e nao pôde ter effeito 
retroactivo; cit. Comtituiç. Art. i79 §§3e 13. 

§ II. Dos ELEMENTOS ESSENCIAES DA LEi. 

São elementos essenciaes da lei: 1.", a sua parte disposi
tiva, isto é, a expressão da vontade do Legislador : 2.°, a 
sançção penal, isto é, a determinação da pena, em que in
correrá o transgressor: 3.°, a sancção complementar, isto è, 
o acto, que completa, e termina a sua creaçao, ou modo de 
ser, dando-lhe o caracter, força, e poder de lei propriamente 
dita; Constituiç. Art. 62, eArt. 101. §3 . Quando em al
guma lei civil não é explicita a sua sancção penal, sempre 
se subentende ou a nullidade do acto, ou a concessão da 
accão judicial, que compete ao que fôr interessado na obser
vância da lei contra o transgressor delia. A lei portanto, 
uma vez composta desses três elementos, é, como dissemos 
no paragrapho antecedente, a regra estabelecida para as 
acções dos homens por uma Authoridade, a quem se deve 
obedecer. A acção, que é conforme com essa regra, diz-se 
justa ; e, pelo contrario, diz-se injusta a que lhe é opposta, 
ou contraria. 

§ III. DA NECESSIDADE DA PROMULGAÇÃO, E PUBLICAÇÃO 
DE TODA A LEI NOVA. 

Uma vez consentido, ou sanccionado pelo Imperador um 
Decreto, ou Resolução qualquer da Assembléa Geral Legis
lativa, existe uma nova lei (paragrapho anteced. n. 3): 
ella porém não é obrigatória, nem produz algum dos effei-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO PIBEITO CIVIL 11 

tos, para que foi estabelecida, senão depois de promulgada, 
e publicada, a menos que não contenha a cláusula— 
Desde já. 

§ IV. DA PROMULGAÇÃO DAS LEIS. 

Intende-se, entre nós, por promulgação das leis, o acto 
solemne, pelo qual o Imperador attesta ao corpo social a 
existência, e authoridade da lei decretada pela Assembléa 
Geral Legislativa, e sanccionada por Elle, como primeiro 
Representante da Nação, e manda ao mesmo tempo a todas 
as Authoridades, a quem o conhecimento, e execução delia 
pertencer, que a cumprao, e façao cumprir e guardar tão 
inteiramente, como nella se contém ; mandando também aó 
Seci*etario d'Estado dos Negócios de... (o da Repartição 
competente) que a faça imprimir, publicar e guardar:— 
Constit. Art. 69. 

§ V. DA PUBLICAÇÃO DAS LEIS. 

Como o primeiro_effeito das leis, em geral, consiste em 
ligarem as "consciências debaixo do jugo das obrigações, 
que ellas impõem; e como isto não basta a respeito das 
leis positivas humanas, as quaes serião quasi sempre pos
tergadas, se nao auctorisassem a coacçao, para constranger 
à sua execução aquelles, que por eíFeito da rebeldia de suas 
consciências lhes recusassem voluntária obediência; e como 
emfim é moralmente impossível dar-se esse duplo effeito, 
em quanto ellas não poderem ser conhecidas por todos 
aquelles, a quem obrigao; d'ahi vem a indeclinável neces
sidade da sua publicação, a qual consiste em serem postas 
ao alcance de todos, remettendo-se para esse fim, depois de 
assignado o respectivo authographo pelo Imperador, refe
rendado pelo Secretario d'Estado dos Negócios, a que per
tencer, e sellado com o sello do Império, exemplares dellas 
impressos a todas as Câmaras do Império, Tribunaes, e 
mais logares, aonde convenha fazerem-se publicas : Consl. 
Art. 70, combinado cora o Art, 69. 

§ V I . D J l'RIMEIR0 EFFEITO DA. PUBLICAÇÃO DAS LEIS. 

O primeiro eflfeito da publicação das leis é obrigarem a 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



12 IN-TRODUCCAD 

respeito do faturo, não porem a respeito do passado ; por
quanto nao podem ter effeito retroactivo : Constil. Art. 179 
§ 3. Assim, aquelle, que ao tempo da publicação de uma 
nova lei jâ tinha adquirido um direito de conformidade 
com a legislação até então vigente, não pode ser privado 
delle por forçada nova lei; mesmo quando ainda não esti
vesse na posse, ou quasi posse desse mesmo direito, ou seu 
objecto ; Ass. l°de 9 de Abril de 1772. Exceptua-se porém: 
1.°, se a nova lei faz expressa nienção de algum caso pre
térito, o que só pode ter logar, quando a nova íei é mais 
favorável, ou menos gravosa, que a precedente ; 2.',- se a 
nova lei é declaratoria de outra, isto é, se teve por fim fixar 
a intellia-encia desta. 

• ^ õ ^ 

§ VII Do SEGUNDO EFFEITO DA PUBLICAÇÃO DAS LEIS. 

O segundo efiPeito da publicação das leis, é, que ellas, e 
geralmente todo o Direito escripto, não necessitão de pro
var-se, e suppoem-se sabidas pelo Juiz: Ord. liv. 3. tit. 
53 § 7. Per. e Sovs. I. not. 419. Exceptua-se porém o Di
reito Singular, como Posturas Municipaes, Privilégios, Cos
tume, ou Direilo Consuetudinorío, ou Costumeiro; porquanto 
consistem em facto, e todo o facto carece de ser provado por 
por quem se funda nelle: cit. Ord. e parag., Silv. ibid., 
Per.eSous. cit. not. ii9. 

§ VIII. DAS LEIS DEBAIXO DAS SUAS KELAÇÕES COM AS 
ACÇÕES DOS HOMENS. 

As acções do homem podem ser consideradas em relação 
á Moral, e ao Direito Natural, em relação ao fira, e ordem 
social, e em relação aos eíFeitos civis, que as leis sociaes de 
necessidade lhes devem ligar na vida civil; e debaixo dessas 
diíferentes relações convém saber-se, que nem todas as 
acções, que são contrarias á Moral ou ao Direito Natural 
excitão a vindicta das leis civis: os Legisladores da terra, 
para evitarem males maiores, que muitas vezes se lhes an-
tolhão, deixão muitas ve^es ao Supremo Juízo Divino tudo 
quanto considerão como incapaz de perturbar a ordem social 
de tal sorte, que seja de mister sujeita-lo ao tribunal dos 
homens. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO EIREITO CIVIL 13 

§ IX. DAS LEIS CONSIDERADAS EMQUANTO Á NATUREZA DAS 
:suAS DETERMINAÇÕES. 

As leis, consideradas emquanto á natureza das suas de
terminações, ou sao imperativas, ou prohibitivás, ou permis
sivas. Dizem-se iiriperaUvas, ou precepíivas, aquellas, que 
impõem a obrig-ação de obrar por certo e determinado modo, 
como, V. g., as que prescrevem as solemnidades, com que 
devem testar os cidadãos, que quizerem usar desse direito, 
quando lhes competir, de modo que possao ter eífeito as 
disposições de sua ultima vontade. Dizem-se prohibitivás 
aquelas, que proliibem certos actos, como, v. g\, a que 
prohibe aos tutores, emquanto o forem, a acquisiçao da 
propriedade de bens dos seus tutelados, por qualquer titulo 
que seja. Finalmente dizem-se permissivas, ou facultativas, 
aquellas que nem mandão, nem prohibem que se facão cer
tas cousas, mas deixão aos particulares a liberdade de obrar, 
com certa condição, ou sem ella; como, v. g-., as que per-
mittem aos pais "desberdar seus filhos, e vice-versa, com a 
condição de declararem expre-ssamente a leg-itima causa, 
por que o fazem, e de ser esta provada com audiência do 
desherdado ; ou as que deixão no livre arbítrio de cada um 
obrigar-se, ou deixar de se obrig-ar por qualquer contracto. 
A disposição das Leis preceptivas e prohibitivás não pôde 
ser derog-ada por convenções dos cidadãos ; a das faculta
tivas porém o pode ser, salvo nos casos especiaes, em que 
a ordem publica, ou os bons costumes sejão interessados na 
sua observância .̂ 

' No systema da Legislação estão a cada passo confundidas as leis pre-
cepíivax, e prohibiliva.i com as facultativas. Assim, a lei que, dadas certas 
circumstancias, permitte testar, é facultativa, porque não obriga a ninguém 
a testar ; mas aquelle que tosta sujeila-se, assim á lei, que prohibe testar em 
prejuízo das legitimas dos herdeiros necessários, sob pena de nullidade na 
parte, em que forem ofíendidas, como á lei, que prescreve as solemnidades 
necessárias para a validade dos testamentos. E neste sentido que se diz, 
que não se pede convencionar contra o que a lei manda, ou prohibe ; 
e d'ahi vem, q;ie, não mandando a lei a ninguém, que use da acção de lesão, 
quando fòr lesado, v. g., em algum contracto oneroso, como a compra e venda, 
comludo a renuncia a essa faculdade é prohibida em todo o contracto oneroso. 
Applicandoeste mesmo principio aos direitos, e obrigações, que resultão das 
leis, costuma-se dizer em jurisprudência, que ninguém pôde subtrahir-se ás 
obrigações impostas pelas leis, sem consentimento da parte interessada, ou 
dispsnsa da Authoridade, nos casos, em que a dispensa pôde ter logar ; más 
que todos podem renunciar aos direitos, que as leis lhes concedem ; com-
tanloque: l.o,.sejãp concedidos unicamente em seu favor, e sem expressa 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



14 INTRODUCÇSO 

§ X. DA DISTINCÇÃO DAS LEIS SEGUNDO AS KELAÇGES, QUE 
ELLAS BBGULÃO. 

As Leis distinguem-se Umas das outras segundo as rela
ções, que ellas regulaç. Assim, as que regulSo ás relações 
das Nações entre si formao o Direito das Gentes, também 
chamado Direito internacional; as que regulao as relações 
dos cidadãos com a sua respectiva nação, ou seu governo, 
ou que interessão mais ou menos immediatamente á. orga-
itisação social, à ordem publica, à moral, e ao bem geral da 
sociedade, constituem o Z)í>ei/o PitiZico dessa mesma náçao; 
e as que regulao as relações dos cidadãos uns para com os 
outros, formão o JDÍVCÍÍO Citil, em sentida menos lato ••. 

§ XI. DAS LEIS EM RELAÇÃO AO SEUOBJECTO IMMEDIATO. 

As Leis, consideradas em relação ao objecto, sobre que 
versão immediatamente, distinguem-se em ̂ eacs e pessoaes. 
Dizem-se reaes aquellas, que dispõem a respeito das Tcousas, 
abstrabindo de quem as possue, como, v. g., as que regu
lao a propriedade, a transmissão dos bens, as servidões, as 
hypotixecas, etc, etc. Dizem-se porém pessoaes aquellas, 
que fixão o estado, e condição das pessoas, coin.o, T. g., as 
que estatuem sobre o matrimônio, poder paterno, poder 
marital, filiação, orfandade, maioridade, tutoria, etc. As 
primeiras obrigão a todos aquelles, que possuem bens de 
raiz no território do Estado, onde ellas regem, ainda que 
sejão estrangeiros, os quaes, emquanto residirem no paiz, 
são sujeitos da mesma sorte que os nacionaes, não só a essas 
leis, mas também ás de policia, e segurança publica, e indi
vidual *. As segundas porém, porque se referem irame-

prohibição da renuncia : S.», que a lei não seja prohibifiva. Assim, se o suc-
cessor do vinculo tem filho, não pôde renunciar a successãodo mesmo vinculo 
em prejuízo do filho: o pai não pôde renunciar ao poder paterno, nem o ma
rido ao poder marital ; porque não lhes forão concedidos unicamente era 
seu favor. (§§. IX, X, e XI.) 

* A expressão'—Direito Civil—toma-se: !.<>, em sentido lato, pela le
gislação positiva de cada nação, em contraposição ao Direito Natural: S.o 
pelo Direito Romano, também chamado Commum, por controposição ao Di^ 
reito Canonico : S.», pelo Direito particular, no sentida que foi indicado no 
paragrapho supra, por contraposição ao Direito Publico, ao Criminal e ao 
Commercial. 

* Esta distinção das leis serve sobretudo para determinar a quaes estão 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO DIREITO CIVIL 15 

diatameiite à organisação social, e se comprehendem no 
Direito Publico, somente obrigao os cidadãos da respectiva 
nação, ainda mesmo em paiz estrangeiro *, 

§ XII. DAS LEIS EM BELAÇÃO AO ESTADO, E CONDIÇÃO 
DAS PESSOAS. 

As leis que regulao a condição e qualidades civis dás 
pessoas; as que íixão a maioridade, ou minoridade dellas, 
e os direitos, de que gozao, ou nSo gozao em cada um d'es-
ses dois estados; as que estabelecem o poder paterno, e a 
auctoridado marital; as que estabelecem tutores, e curado
res, e fixao os seus deveres, e responsabilidade ; as que ligao 
a tal ou tal idade, e a taes ou taes condições a capacidade 
faculdade de casar, testar, contractar, etc.; as que deter-
minao as condições da legitimidade dos estados de esposo, e 
esposa, de marido e mulber, de pai e mai, e outras muitas 
de igual natureza, pertencem ao Direito Publico (§§ X e XI); 
porquanto todo isso sao cousas, que interessao immediata-
mente á boa organisação social, à ordem publica, á moral, 
e aos bons costumes, e ao bem geral da sociedade ; e por
tanto nao pôde estar no poder de cada um constituir-se em 
qualquer desses diversos estados, e exercer os direitos, que 
as leis lhes tem ligado, por simples efPeito da sua vontade, 
ou por convensao particular, sem estar nas condições mar
cadas pelas leis. 

§ XIII. DAS LEIS EM RELAÇÃO AOS EFFEITOS JURÍDICOS 
DOS ACTOS CIVIS. 

Quando aos effeitos jurídicos dos actos civis^ que tiverao 
logar sob o império de uma lei, que depois da comsummaçao 
de taes actos foi substituída por outra, elles nao são, nem 

sujeitos os estrangeiros, e a quaes não. Muitas porém são difliceis de classi-
ficaí'-se, por exemplo : as que se occupão das successões, das quaes são geral
mente reputadas pessoaes as que dizem respeito á capacidade, ou incapaci
dade das pessoas para succederem; e reaes as que regulão as partilhas, 
coUações, pagamento das dividas conncxas com a herança, etc. 

* É assim, que, se um Brasileiro residente em Inglaterra, tendo mulher 
e filhos no Biasil, testar, deixando iodos os seus bens a uma filha, como 
permittem as leis d'aqueHe paiz, o seu testamento é nullo e de nenhum effeito, 
nessa párté. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



16 INTEODUCÇÃO 

no tempo, em que elles se consummarao; porquanto foi com 
ella que as partes se conformarão, e nSo com aquella, que 
podem ser senão os mesmos, que lhes ligava a lei, que regia 
foi feita depois, e que consequentemente lhes era desconhe
cida. Taes actos, validos em seu principio, se se acharem 
em perfeita conformidade com a lei vigente ao t«mpo da 
sua consummaçao, produzirão effeitos jurídicos, crearao di
reitos e obrigações, que só podem ser annullados pelas vias 
ordinárias, e de conformidade com as leis, que entSo região 
o caso; e consequentemente estão fora do alcance da novia 
Lei, que estabeleceo outra cousa, ou formalidades diíferen-
íes; porquanto não é possivel dar-se-lhe effeito retroac-
tivo(§VI). 

§ XIV. DA IGNORÂNCIA SOBRE AS LEIS PÁTRIAS. 

Uma vez publicada a lei, não se desculpa a ignorância, 
ou erro sobre as suas disposições; e antes, pelo contrario, 
assim a ignorância, como o erro prejudica a quem nelle la
bora : Decr. de 9 de Sept. de 1747. Muito mais prejudica 
a ignorância da Lei pátria: 1.", quando por ella já se perdeo 
o direito : 2.°, quando se trata, não de evitar damno, mas 
de adquirir lucro — de damno vitando, de lucro captando. 
— Ha porém pessoas, a quem, ainda tratando-se de lucro, 
se desculpa a ignorância da Lei, ou de direito ; e taes são os 
menores, as mulheres, os rústicos, os soldados ; L. 9. D., e 
L. 12. Cod. dejur. et fact. ignor. Se for porém prohibido 
pela lei um facto qualquer, até então licito, ou indifferente, 
esta circumstancia é bastante forte para desculpar a igno
rância da prohibição, e tal a considerou para esse fim, com 
sobeja razão, o Cod. da Pr. Intr. Arts 16 e 17 *. Quanto á 

1 A regra do Direito Romano, que a ignorância de direito não aproveita a 
ninguém, havendo ja sido combattida por Stryckio Us. hodiern. lib. 22 tit. 6, 
6 outros Jurisconsultos, também o foi por Mell. liv. 4. tit. 4. § 19, epor Lob. 
Seg. Linh. not. 435, e Dir. Emphyt. § 419, os quaes estabelecerão a regra in
versa « que no meio da confusão e desordem da nossa legislação, complicada 
com as leis romanas e canonicas, em linguas estranhas, devia-se presumir, e 
a todos devia aproveitar a ignorância dellas. » Se a regra do direito romano 
é dura e incompatível com o estado da nossa legislação, a que se offerece era 
logar delia tem o gravíssimo inconveniente de inutilisar a publicação das leis, 
visto como desculpa em todos a ignorância de direito. Parece-nos portanto 
mais acertado, e menos pernicioso limitar a regra do Direito Romano ás leis 
nacionaes escriptas, e legalmente publicadas, abrandando-lhes ainda mais a 
dureza com a sabia excepção do Cod. da Pr. nos Artigos acima citados. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO OtREltO ClVlL 17 

ignorância de facto; esta nao prejudica; salvo se fôr muito 
crassa (swpina), ou se fôr de facto próprio, claro e percepti-
vel, e se principalmente se constar de instrumento existente 
em poder de quem a allega em seu favor; Repertor. III. 
vb.' Ignorância,; cit. Decr. de 9 de Septembro de 1747, 
Heinecc. Elem. Jur. Civ. secund. Ordin, Pandect. pt. 3. §§ 
55 e 56, e pt. 4. § 146. 

CAPITULO II. 

IKoç&es geraes sobre o Direito, e saas dilTerentes aceepçúes. 

§ XV. NOÇÃO DE DIREITO EM GERAL. 

Chama-se geralmente direito tudo, que é confonne com 
uma regra geral, e obrigatória. Essa regra, ou é physica, 
ou é moral, segundo tem o seu principio em uma necessi
dade physica, ou em uma necessidade moral, ou da razSo. 
A sciencia do direito só se occupa das regras, ou leis 
moraes. 

§ X V I . Do DIREITO DEBAIXO DA RELAÇÃO DA LIBERDADE DE 
OBRAR. 

A palavra direito, debaixo da relaçSo da liberdade de 
obrar, toma-se em sentido objcctivo, e em sentido subjectivo. 
Em sentido objectivo exprime as regras, ou leis, que os ho
mens devem observar em suas relações reciprocas como 
normas de suas acçoes livres. Se essas leis são de natureza 
tal, que a solidez e segurança da livre coexistência dos ho
mens em sociedade civil exige, que a suprema authoridade 
social possa constranger os refractarios a obedecer-lhes, e 
observa-las, então ellas formao o direito jurídico, por oppo-
.siçSo a essas outras leis, que a moral ordena, e cuja obser
vância nSo pôde ser imposta por alguma força externa. A 
conformidade das acções do homem com os principio» do 
direito, resultado da sua livre determinação, chama-se Jus
tiça. Em sentido subjectivo porém a palavra direito significa 
faculdade de obrar, poder moral de fazer, ou deixar de fazer 
alguma cousa, OM de exigir, que outro a faça, ou deixe de 
fazer. Neste sentido o direito indica uma relação favorável, 
em que um homem se acha para com outro. 

DIR. ClV. BR AS. ^ 2 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



18 INTRODÜCÇÂO 

§ X V I I . D o DIREITO KO SENTIDO OBJECTIVO. 

O direito, no sentido objectivo, divide-se, segundo a sua 
origem, em natural, e positivo, e este subdivide^se em po
sitivo divino, e positivo humano. No systema das leis, cujo 
estudo nos propomos, nao se comprehende o direito posi
tivo divino. Por direito naíuraZ entendemos o complexo das 
leis, que Deus gravou no coraçEo do homem como deri
vações immediatòs da natureza moral e pbysica e do 
fim, para que ocreára. Sendo pois as leis naturaes im-
mediatas derivações da natureza moral e physica do ho
mem, e do fim da sua creação, ellas podem ser conhecidas 
pela simples luz da razão, e produzem, â proporção que o 
sSo, o immenso bem de moverem a vontade de cada um a 
regular as suas acçoes para com os outros de modo que 
possEo todos coexistir em um estado de paz, de reciproca 
amizade, e de muitos soccorros, cfficiosidades, e consola
ções. O direito positivo humano porém é o complexo das leis, 
por que os homens se regem na sociedade civil. G seu fun
damento está na illustrada, e reâectida vontade da nação, 
que as crêa por intermédio dos seus legítimos Represen
tantes, e as observa como seu direito. 

§ XVIII. DAS FONTES PRÓXIMAS DO DIREITO POSITIVO 
HUMANO. 

O direito positivo de uma nação, considerado em relação 
ao modo da sua introducção, e ás fontes próximas, donde 
deriva, repousa, parte sobre as leis expressas do poder so
berano do estado, e estas constituem o direito escnpto, e 
parte sobre os usos e costumes, os quaes, dadas certas cir-
cumstancias, formão o direito não escripto, chamado con-
suetudinario, ou costumeiro. 

§ XIX. Do DIREITO PUBLICO, E DO DIREITO PRIVADO. 

Relativamente ao seu objecto, o direito positivo de um 
povo, ou nação, divide-se em direito publico, e direito pri
vado. O direito publico é o complexo das leis, que respeitao 
á qrganisação do corpo politico, aos interesses geraes da 
sociedade, á segurança e garantias dos direitos individuaes 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO DIREITO CIVIL 19 

dos seus membros, e que regulão ao mesmo tempo as rela
ções do poder soberano com os seus subditos. O direito pri
vado porém é o complexo das leis, que regulSo as relações 
dos subditos entre si como particulares. O direito civil com
põe-se, em parte do direito publico, e em parte do direito 
privado, como. se verá nos paragraphos seguintes. 

§ X X . D o DIREITO COM RELAÇÃO AO ESTADO CIVIL 
E POLÍTICO DAS PESSOAS. 

O estado mnl das pessoas compõe-se dos direitos, e obri
gações, .que resultao geralmente para cada um dos 
indivíduos, dos estados capitães de cidade, liberdade, e fa
mília, e particularmente da fixação do domicilio, das re
lações de consangüinidade, e de afinidade, das qualidades 
de maior ou menor idade, e de sexo, e das de pai, e mai, 
filho, marido, mulher, senhor, etc , e das condições de sua 
legitimidade, além de muitas outras qualidades, e condi
ções semelhantes, que seria longo especificar. O estado 
politico porém compoe-se das qualidades, e condições que 
por utilidade publica se exigem para o exercício dos direi
tos de cidadão activo, chamados direitos políticos, como são, 
V. g., o direito de votar e ser votado para o.s cargos de 
eleição popular, e para os de Deputados Geraes, e Provin-
ciaes, e de Senadores, o de ser nomeado pelo Poder Execu
tivo para o exercício de funcções políticas, taes como as de 
Conselheiro d'Estado, Ministro e Secretario d'Estado, Pre
sidente de Província, Agente Diplomático, etc. 

§ XXI. CONTINUAÇÃO DO MESMO ASSUMPTO. 

As leis, que regulão as qualidades e condições necessá
rias para o exercício dos direitos annexos ao estado civil e 
político pertencem necessariamente ao direito, publiço ;̂̂  
porquanto, se as leis que regulão o estado politico das pes
soas influem mais, ou menos directamente no governo do 
Estado, e no bem geral da sociedade, e são poí isso mesmo 
de summa importância, as que regulão o estado civil inte-
ressão ominentemente á ordem publica, e por isso mesmo 
não podem, nem aquellas, nem estas^ ser derogf. das pela 
simples vontade, ou convenções dos particulares. .Assim, 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



20 INTRODÜCOÃO 

nao está na esphera do poder juridieo do pai o renunciar á 
auctoridade, que a lei lhe confere sobre seus filhos durante 
minoridade destes ; porquanto foi em vista e por bem da 
ordem publica, e do interesse geral, que a lei lh'a conferio^ 
Bem se pode porém renunciar aos interesses que a lei ligou 
a um ou a outro estado civil, ou político em proveito par
ticular do sujeito delle. Assim o pai, que nao pôde renun
ciar ao poder paterno, como dissemos, bem pôde renunciar 
ao usufructo dos bens adventicios de seus filhos menores, 
que a lei legou com esse poder. 

§ X X I I . Do DIREITO COM RELAÇÃO AO TEREITOBIO 
DO E S T A D O . 

No direito deve-se distinguir a sua força coactiva da sua 
força obrigatória. A força coactiva nSo pôde jamais es
tender-se além dos limites do território do Estado, já por
que os agentes internos da authoridade nao são a respeito 
do território de qualquer outro Estado senão simples parti
culares, e simples individuos estrangeiros, já porque, sem 
a condição da restriccao da forca coactiva da authoridade 
a esses justos limites, não haveria soberania, nem indepen
dência nacional. A força obrigatória porém estende-se além 
desses limites; porquanto as leis concernentes á capaci
dade, e ao estado civil e político das pessoas (§§ XX e XXI) 
obrigao a todos os subditos do mesmo Estado em toda a 
parte, ainda que residao em paiz estrangeiro. 

§ X X I I I . Dos COROLLAEIOS DESSES PRINCÍPIOS. 

Dos princípios enunciados no paragrapho antecedente 
seguem-se estes corollarios: 1.% que os julgamentos profe
ridos por tribunaes estrang^ros-nãosão executorios no Bra
sil, a meno^que a sua-execuçao nao tenha sido antecedente-

TUéífEé^itlpulada em tractado, ou concordata entre os res
pectivos soberanos; 2.% que nenhuma confiscação pôde ser 
pronunciada, 'nenhum imposto, e nenhum outro encargo 
real pôde ser lançado sobre bens immoveis, a menos que 
não seja pela lei, sob cujo império elles estão situados; 3.', 
os contractos celebrados em paiz estrangeiro não podem 
dar hypotheca sobre bens immoveis situados no Brasil. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO DIREITO CIVIL 21 

§ XXIV. Do DIREITO, NO SENTIDO SUBJECTIVO. 

Um direito, tomado no sentido suí'/e';ííT;o,é a faculdade de 
fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, ou de exigir que 
outro a faça, ou se abteclia de a fazer (§ XVI). Assim á 
idéa de direito, tomado neste sentido, corresponde â idéa de 
obrigação, isto é, a idéa de uma necessidade moral imposta 
ás nossas acções pela razão; porquanto, assim como um 
direito qualquer encerra em si um poder, ou faculdade mo
ral, assim também uma obrigação suppOe uma necessidade 
moral de obrar de conformidade com esse direito. Direito e 
obrigação são portanto vocábulos correlativos, isto é, con
cebido um direito, concebe-se immediatamente uma obri
gação, e vice versa. 

§ XXV. Dos DiHEiTos JURÍDICOS, OU PERFEITOS?, E 
MENOS JURÍDICOS, OU IMPERFEITOS. 

Chama-se direito jurídico, ou direito perfeito aquelle, á 
que corresponde uma obrigação, cujo comprimento pôde 
ser exigido por meio de legitima coacção; ou por outra,, 
aquelle, cujo sujeito (§ XXVI) tem acção para constranger 
judicialmente ao sujeito (cit. § XXVI) da obrigação, que 
lhe corresponde, a cumpri-la, como deve (§ XXII). Cha-
ma-se porém direito menos jurídico, ou imperfeito aquelle, 
á que corresponde uma obrigação, que só liga no foro in
terno, ou da consciência, ou cujo comprimento não pôde ser 
exigido por meio de legitima coacção. É assim que quem 
empresta dinheiro a fílho-familias, ainda que de maior 
idade, em regra, não tem acção em tempo algum para o 
constranger judicialmente a tornar-lh'o; Ord. liv. 4. tit. 50. 
§. 2. Sem duvida, o direito natural obriga em consciência 
o filho-familias, que conhece o que faz, a restituir o dinhei
ro, que se lhe emprestou; mas o direito civil nega, neste 
caso especial, a essa obrigação natural a sua sancçãõ pelas-
considerações referidas na citada Ord. Conclue-se pois de 
tudo isso, não só que os direitos imperfeitos, e as obriga
ções, que lhes correspondem, pertencem ao dominio da 
moral; mas também que a legislação, e a jurisprudência 
só se occupão dos direitos juridicos, ou perfeitos, e das 
obrigações, que lhes são correlativas, e perfeitas como elles. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



22 ÍNTRODUCÇÃQ 

§ X X V I . Do SUJEITO, E DO OBJECTO DO DIREITO, 
E DA OBBI&AÇÃO. 

Toda a espécie de direito, e de obrigação refere-se a um 
sujeito, e a um objecto, que presuppõe. Chama-se sujeito 
assim a pessoa, a quem compete o direito—sujeito dò direi
to-—, .como aquella, a quem 'compete a obrigação—sM/eiío 
da ohrigação. E cliama-se objecto do direito, e objecto da 
obrigação a cousa, ou o facto pessoal, sobre que recahe 
o direito, e a obrigação. Os actos, ou acções internas, em-
quanto não forem manifestados por actos externos, não 
podem ser objectos de direito, nem de obrigação diante da 
justiça humana. 

§ XXVII. CLASSIFICAÇÃO GERAL DOS DIREITOS CIVIS. 

Os direitos civis, que o Estado reconhece, protege, e 
garante a cada um dos seus membros, são os seguintes : 

l." Os direitos que se referem á sua capacidade civil, isto 
é, ás suas qualidades pessoaes de homem livre, e cidadão, 
sem as quaes não se poderia reconhecer em pessoa alguma 
certos e determinados direitos, os quaes o Estado só con
cede, e garante a quem as tem. . 

2." Os direitos, que, presuppondo a capacidade civil, 
prendem-se ás relações de familia. 

3." Os direitos, qiie se referem aos bens. Os direitos com-
prehendjdos nesta ultima classe subdividem-se em direitos 
reaes, e direitos pessoaes. Chama-S3 direitos reaes aquelles, 
que so prendem de tal sorte ás cousas, que formão o seu 
objecto, que as accompanhão e seguem, qualquer que seja 
a pessoa, a cujo dominio e posse ellas venhão a passar; e 
taes são, v. g., o direito dominical, ou dominio, o direito 
pignoraticio, o direito hypothecario, a servidão, etc.; Ord. 
liv. 4. tit. 3. pr. Chamão-se porém direitos pessoaes aquel-

Jes,^que-tendem a obter uma pre.stação da parte da pessoa, 
em que se dá a obrigação correlativa a um ou outro desses 
direitos; tal é, v. g.,*o direito do lesado á reparação da 
lesão resultante de facto alheio, ao qual corresponde da 
parte do ledente a obrigação de o reparar. 

Quando aos direitos, que se referem aos estados de cidade, 
lib^^rdade, e familia, e aos que se fundão nojusin, re, isto 
é, os direitos reaes, todos estes chaiuão-ss absolutos, no 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



• o DIREITO CIVH 23 

sentido de corresponder a cada um delles da parte de todos 
os homens a obrigação de os reconhecerem e respeitarem; 
pelo contrario, os direitos pessoaes dizem-se relativos, por
que a obrigação, que lhes corresponde, só affecta a pessoa 
ou pessoas que a contrahirSo, ou seus herdeiros, ou succes-
sores; exceptuado, a respeito destes, o caso em que a obri
gação é tal, que por effeito da sua mesma natureza, ou. de 
expressa estipulaçao,- expira com a morte da pessoa, que a 
contrahio. 

§ XXVIII. DA CLASSIFICAÇÃO DAS OBRIGAÇÕES. 

Toda a obrigação juridica tem por correlativo um di
reito jurídico, e é ou gerat negativa, ou particular positiva. 
A primeira compete a todos os homens em geral a res
peito daquelle, em quem se dá o direito, que lhe correspende, 
e cuja garantia ella é, porquanto consiste em que todos os 
homens devem abster-se de o perturbar no livre exercicio e 
pleno gozo do seu direito. A segunda porém só compete á 
pessoa, que a contrahio por seu próprio facto, e aos seus 
herdeiros, ou successores. A primeira corresponde a um 
direito absoluto, e a segunda a um direito relativo ( para-
grapho antecedente). 

CAPITULO III 

Koções Gcracs sobre a s fontes do Direito Civil Pátrio. 

§ XXIX. DA CLASSIFICAÇÃO DAS FONTES DO DIREITO 
crviL PÁTRIO. 

Como a legislação civil, por que o Brasil ainda se rege, 
seja, além da desordenada, sem systema, e sem nexo, e 
omissa, ou defeituosa em uma infinidade de assumptos da 
sciencia legislativa, convém indicar as fontes a que deve
mos recorrecf emquanto nEo tivermos um Código Civil, que 
nos dispense da necessidade de recorrermos a fontes estra
nhas. Essas fontes podem ser reduzidas a duas classes, com-
prehendendo-se na primeira as que tem força de lei, e na 
segunda as subsidiárias. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



2 4 IKTRODUCÇÂO 

§ XXX. DAS FONTES, QUE TEM FOFXÇA DE LEÍ. 

As fontes do direito civil, aue tem força de lei no Brasil, 
além da sua Constituição Poíitica, sao as seguintes : 

1.' As Ordenações, Leis, Regimentos, Alvarás, Decretos, 
e Resoluções, que forão promulgados pelos Reis Portugue-
zes, e pelos os quaes o Brasil se governava até o dia 2o de 
Abril de 1821, em que o Senhor D. João VI se retirou para 
Portugal. 

2." Todas as Leis, Alvarás, Decretos, e Resoluções, que 
dessa epocha em vante forão promulgadas pelo Senhor D. 
Pedro de Alcântara, como Regente do Brasil, emquanto 
Reino unido a Portugal, e como Imperador Constitucional 
e Desensor Perpetuo do Brasil, desde que este se erigio em 
Império, na parte em que nao tiverem sido revogadas. 

3,' Todos os Decretos publicados pelas Cortes Portugue
sas, que vem especificados na tabeliã annexa á Lei Pátria, 
que as mandou observar, de 20 de Outubro de 1823. 

4 / Todas as demais Leis, Decretos, e Resoluções, que 
tem sido promulgados no Brasil daquella data por dianto. 
Daremos de cada um desses actos legislativos summaria 
explicação. 

§ XXXI. DAS ORDENAÇÕES. 

As Ordenações actuaes, vulgarmente chamadas—Philip-
pinas, — comprehendem a legislação compilada na mi-
noridade d'El-Rei D: Affonso V no século XV, reformada 
por D. Manoel nos principies do séculos XVI, ainda outra 
vez reformada por D. Philippe II de Hespanha, e III de 
Portugal, e publicada por D. Philippe III em 1603, e 
finalmente revalidada, depois da expulsão dos Philippes, 
porEl-Rei D. João IV, por sua Lei de 29 de Janeiro de 1643, 
a qual declarou revogadas todas as anteriores á sua publi-
caçãOj com excepçâo das que se achavão lançadas em ura 
livro especial dã Casa da Supplicação, as Ordenações da 
Fazenda, e Sizas, os Foraes e alguns Regimentos especiaes. 
A parte dellas, respectiva ao direito civil, acha-se quasi 
toda no livro 4.% ainda que sem systema, sem ordem, sem 
nexo, e muito incompletamente. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



AO DIREITO CIVIL 2 5 

§ XXXII. DAS LEIS EXTRAVAGANTES. 

As Leis Extravagantes constituem toda a legislação pos
terior ás Ordenações, a qual consta : 

I. De Leis propriarriente ditas, de Cartas de Lds, e Cartas 
Patentes^ por meio das quaes se expedião antig-amente todas 
as providencias, que deviao ter effeito permanente por mais 
dè um anno. Começavão pelo nome do Rei com todos os 
seus titulos; erao referendados pelo Secretario d'Estado, 
assignadas pelo Rei com guarda, e publicadas nâ Chan-
cellaria Mór do Reino ; Ord. liv. 2, tit. 40. As Leis pro
priamente ditas, no systema monarchico hereditário cons
titucional representativo, que felizmente nos rege, começão 
desta sorte : —Nós Dom (N) por Graça de Deos e Unanime 
Acclamação dos Povos, Imperador Constitucio7ial, c Defen
sor Perpetuo do Brasil: Fazemos saber a todos os Nossos 
subditos, que a Assembléa Geral decretou,, c Nós Queremos a 
Lei seguinte. — 

% XXXIII. Dos REGIMENTOS. 

II. Os Jtegimentos, ou Alvarás de Regimentos começa
vão : — Eu El-llei Faço saber aos que este Regimento virem 
que etc. —, e tinhão por objecto e fim estabelecer, e regu
lar as funcções, attribuiçOes, direitos, e obrigações de 
algum empregado, ou de alguma Estação Publica. Erao 
assiguados pelo Rei, e não passavão pela Cbancellaria. 

§ XXXIV. Dos ALVARÁS. 

III. O.s Alcards começavão : — Eu El-Ilei Faço saber, 
cJ,c. —, c erão assignados pelo Rei, e Secretario d'Estado, 
'í (levião, como as Lsis, ser publicados na Chancellaria 
Mór do Reino. Expediao-se por meio delles aquellas provi
dencias, cujo eflfeito nao devia durar mais de um anno ; 
salvo, quando continhão mercês ; cit. Ord. liv. 2, tit. 40. 
A referida limitação da sua duração porém raras vezes se 
observava, ou porque no contexto do mesmo Alvará se 
revogava a Ord., ou por ser principio corrente, que todas 
as providencias legislativas, que não contém expressa li
mitação de tempos certos, durão Rmquanto não forem revo-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



2 6 INTRODUCÇSO 

gadas. No systema actual começao assim: — Eu o Impera
dor Constitucional e Defensçr Perpetuo do Brasil Faço 
sab^, ele, 

§ XXXV. DAS OARTAS REGIAS, E DOS DECEETOS. 

IV. As Cartas Regias começavao : — Eu El-Rei vos envio 
muito saudar —; e erão dirigidas a certas authoridades, 
que gozavao dessa prerogativa. Nem sempre, mas muitas 
vezes contiahao providencias legislativas. Nao erão publi
cadas na Chancellaria, nem também as espécies, que abaixo 
se seguem. Quanto ao Decretos, estes começavao directa-
mente pela exposição das providencias, que ordenavão, 
sendo que a determinação dellas era precedida do proposi
ção — Hei por bem —. Assignados com a rubrica do Rei, 
erao remettidos á authoridade, a quem competia executa • 
los. Hoje, em regra, nao contém medidas legislativas. 

§ XXXVI. DAS RESOLUÇÕES. 

V. As fíesobições erão actos de confirmação, ou appro-
vaçao, que o Rei dava ás propostas, consultas, e pareceres 
dos Tribuuaes, ordinariamente por meio de uma simples 
cota lançada á margem da mesma consulta. Hoje costumao 
ser resolvidas por Decreto, Aviso,, ou Portaria. 

§ XXXVII. DAS FONTES SÜIÍSIDIAUIAS. 

VI. AS fontes subsidiárias do Direito Civil Patiio são: 
l.", os Assentos da Casa da Supplicação, que forão expres
samente confirmados pelo Soberano, porque os que o forão 
entrarão na classe das leis em geral: 2.°. os usos, ou cos
tumes: 3.°, o Direito Romano: 4.", as opiniões dos Juris-
consultos, e os Arestos: 5.°, as leis das nações cultas e 
civilisadas, e principalmente sendo christãs. 

§ XXXVni. Dos ASSENTOS DA CASA DA SUPPLICAÇÃO. 

VII. Os Assentos da. Casa dxt, Supplicação, quando erao 
confirmados pelo Rei, taes como, v. g., o Assento 5." de 9 
de Abril de 1772, que foi confirmado pelo Alv. de 29 de 
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Agosto de 1776, ficavao tendo força da lei. Os demais me-
reciao, sem duvida, mui grande authoridade ; mas não 
tanta, como as leis; e é por issa que os incluimos na classe 
das fontes subsidiárias; e tanto mais, que elles nSo erEo 
outro cousa senão soluções, ou decisões de duvidas, que 
os Ministros, Tribunaes, e Advogados encontravao na in-
telligencia, ou applicaçao das leis, como se vê da Ord. Itv. 
1, tit. 5, § 5, e Lei de 18 de Agosto de 1769, § 4. 

§ X X X I X . D o s usos , E COSTUMES. 

VIII. Os Mios, e costumes fazem lei, quando sao confor
mes á boa razão, e tem sido observados por mais de cem 
annos; Lei de 18 de Agosto de 1769 § 14 ; e até em muitos 
casos podiao prevalecer contra lei escripta, e antiqua-la, 
quando erão mais razoáveis, e de maior utilidade publica, 
do que a mesma lei; e disto cita muitos exemplos Borg. 
Carn., Introd. § 15,* n." 11, e sua nota. 

§ X L . D o DIREITO ROMA.NO. 

IX. O Direito Romano constitue entre nós a mais copiosa 
fonte subsidiaria da nossa jurisprudência civil, já porque 
as Ordenações expressamente o mandão observar em muitos 
casos, já porque a citada Lei de 18 de Agosto de 1769 o de
clarou subsidiário do direito pátrio nos casos omissos nelle, 
ou incompletamente providenciados, uma vez que, na es
pécie sujeita, elle seja conforme à boa razão, ou direito na
tural, e não se basêe em raotivos supersticiosos, e peculiares 
ao povo romano, ou em costumes, máximas, ou principies 
regeitados pela civilisação moderna. 

§ XLI. DAS OPIKIOES DOS JURISCONSULTOS, E AEESTOS. 

X. Na infinita multiplicidade, complicação, e deficiên
cia da legislação pátria em matéria de Direito Civil, é for
çoso recorrermos muitas vezes aos escritos dos Jurisconsul
tos, antigos, e modernos, não só porque se encontra nelles 
a tradição successiva das decisõevS dos casos omissos, ou 
incompletamente providenciados nas leis pátrias, ese des
cobre por elles o verdadeiro sentido, e intelligeucia das leis 
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ambiguas, ou escuras ; mas também porque nos servem de 
pharol para chegarmos ao conhecimento da razão, e espirito 
dellas-, e conseguirmos conciliar eharmonisar aquellas, que 
á principio nos pareceo contradizerem-se reciprocamente. 
A mesma cousa se pôde dizer dos Arestos, ainda que destes 
pouco uso se pode fazer, por falta de coUecçao delles, achan-
do-se apenas dispersos em uma, ou outra obra de alguns 
Praxistas, como Mendes a Castro, e outros. 

§ XLII. DAS LEIS DAS XAÇÕES MODERKAS. 

XI. Finalmente as Leis, e Códigos mais accreditados 
das nações modernas, também nos servem de fontes subsi
diárias do Direito Civil, já como objecto, ou termo de com
paração entre ellas, e o Direito Romano, para escolhermos 
o melhor, já como meios subsidiários, e suppletorios das la
cunas das leis pátrias, nos casos, em que ellas merecem a 
preferencia sobre o Direito Romano. 

CAPITULO IV 

>'oçwes gcracs sobre a interpretação das Leis, c suas regras 
prineipaes. 

íj XLIII. NOÇÕES DA INTERPRETAÇÃO, JC.M GERAL, E DA 
AÜTHE>'T1JA E DOüTRlXAL. 

Interpretar é investigar o verdadeiro sentido de uma lai 
escura, ou ambigua, deduzindo-o simultaneamente das suas 
palavras, da sua razão, e espirito, e do fim, que ellá teve 
em vista, uma vez que a sua razão e e^^pirito, e o seu fim 
harmonisem e concordem com a significação obvia e natu
ral das suas mesmas palavras ; argum. da Lei de 9 de Se
tembro de 1769 § 11, Lei de 3 de Agosto de 1770 § 18, e 
Assent. de 23 de Novembro de 1769. Esta explicação, e as 
regras especiaes da interpretação das leis, que adiante se 
seguem, referem-se á interpretação rfoMírinaí; porque a 
authentica compete ao Legislador, e consequentemente tem 
como regra a sua razSo soberana, e, uma veẑ  promulgada, 
tem autoridade e força de lei : Const. Art. 15, § 8. Á. dou
trinai, a qua;l, como gênero, comprehende varias espécies, 
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compete a qualquer particular, e principalmente ao Ju-
risconsulto; e por isso mesmo só tem a autoridade, que 
merecerem as razoes, em que se fundar. Se, em lugar de 
argumentos, ella fòr deduzida da pratica, ou uso, então 
ella é usual. 

§ XLIV. DA INTERPRETAÇÃO CONSIDERADA EM RELAÇÃO 
AO SEU OBJECTO. 

A interpretação, considerada em relação ao seu objecto, 
divide-se em grammatical e lógica, segundo a lei, que se 
quer interpretar, é encarada debaixo de sua fôrma sensível, 
ou material, ou debaixo da relação do seu espirito, razão, e 
scopo, ou fim. Usa-se da intenpretnç^o grammalical ou lüie-
ral, quando a duvida, ou diíficuldade versa sobre a intel-
ligencia das palavras da lei, cujo sentido ella investiga de 
conformidade com a propriedade das mesmas palavras, e 
com o uso de fallar. E usa-se de interpretação lógica, quando 
a dificuldade versa sobre o conceito da mesma lei. Esta 
deduz da mesma lei escripta, por meio do raciocinio, o que 
nao está escripto nella, mas se contém no seu espirito, e na 
razão, que a dictou. 

§ X L V . D A INTERPRETAÇÃO GRAMMATICAL. 

Como a interpretação grammatical, ou litterál, explica o 
sentido das palavras da lei seg*undo a propriedade das mes
mas palavras e uso de fallar (paragrapho antecedente ) ; é 
visto que imcumbe ao interprete conhecer não só as varias 
significações, que as palavras da lei tinhao ao tempo, em 
que ella foi feita, e a historia da liugua ; mas também a 
origem, o progresso, e a historia da jurisprudência portu-
gueza, e brasileira. 

§ X L V I . D A INTERPRETAÇÃO LÓGICA. 

A interpretação lógica deduz da lei escripta, por meio do 
raciocinio, o que não está escripto nella, mas se contém no 
seu espirito, e na razão, que a dictou (§ XLIV) : ella por-
ta,nto occupa-s8 principalmente de descubrir a razão e o es
pirito da lei pelo emprego de certos princípios, como sao : 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



30 INTEOOUCÇAO 

1.', a analogia, e os lugares parallellos: 2.', o gênio do sé
culo, e do Legislador: 3.°, os costumes antigos, e en. voga 
ao tempo da confecção da lei: 4.*, as causas, que de i^ oc-
casiao à lei : 5.", o direito natural, a historia e antigüida
des lusitanas, e brasileiras. É pois de absoluta necessidade 
o conhecimento desses princípios ; porque sem elle muito 
dificilmente, e muito raras vezes poderá o interprete, jun
tando a interpretação lógica e grammatieal, chegar a des^ 
cubrir o verdadeiro sentido das leis escuras, ou ambíguas. 

§ XLVII . D A INTERPRETAÇÃO CONSIDERADA EM RELAÇÃO 
AO SEü FIM. 

A interpretação, considerada em relação ao seu fim, ou 
é declaraliva, ou extensiva, ou restrictiva. Diz-se declarativa, 
quando se pretende unicamente fixar, ou explicar o verda
deiro sentido do texto escuro, ou ambíguo. Eextemiro, ou 
ampliaíiva, quando se acha, que na disposição da lei com-
prehendem-se mais casos, do que parecia á primeira vista ; 
e érestrictivq, quando se restringe, ou se limita a disposi
ção da lei aos casos expressos nella. 

§ XLVIII . D A INTERPRETAÇÃO USUAL. 

o uso, ou costume é optimo interprete, relativamente ás 
leis antigas, como discretamente já o disse Callistráto na 
L. 37 D. de legib. Com. effeito, quando uma lei tem sido en
tendida e executada por uma só e mesma forma, ou modo, 
por tanto tempo, quanto é necessário para constituir üso, 
ou costume geral, na toda a razão para se crer, que a in-
telligencia, que se lhe tem dado, é a verdadeira. Segundo 
a Lei de 18 de Agosto de 1769, o uso, ou costume adquire 
força de lei, quando, sendo antigo e diuturno, funda-se no 
direito natural, ou em boa razão, e nãe se oppOe a alguma 
lei vigente, e principalmente se tem sido observado inalte-
ravelmente por espaço de cem annos. Convém portanto ao 
Jurisconsultò, na interpretação de um texto escuro, ou am
bíguo de uma lei qualquer, consultar o uso, ou costume. 

§ XLIX. DAS REGRAS GERAES DA INTERPRETAÇÃO DAS LEIS. 

Para se proceder com segurança e acerto na operação de 
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interpretar, á qual é muitas ve2es necessário recorrer-se, 
quer se tracte de entender, quer de applicar as leis pátrias 
aos differentes casos, ou circunstancias occurrentes, devem-
se observar as regras geraes da hermenêutica geral, ou com-
mum a todas as espécies de escriptos, que se costumao en
sinar na lógica. Mas, além dessas ha outras especiaes para 
a jurisprudência ; e taes sao, entre algumas outras de 
menos importância, as que vamos indicar nos paragraphos 
seguintes. 

§ L. DAS REGRAS ESPECLAES DA HERMENÊUTICA JURÍDICA. 

Na interpretação das leis pátrias, depois de verificado 
que o texto dellas está corrécto, e nao interpolado, ou vi
ciado, o que muito importa saber-se, sob pena de errar na 
interpretação, no caso de haver erro,»ou vicio no texto; 
convém observar as seguintes regras : 

1.* As leis pátrias devem, não só ser interpretadas, mas 
também executadas de conformida com o seu sentido litte-
ral; isto é, de conformidade^com a significação obvia e na
tural das suas palavras (§ XLIII), sem as ampliações, que 
as respectivas matérias tiverem no Direito Romano, repro
vada a falsa regra « qii£ as leis pátrias se deoem restringir, 
quando são coirectorias do direito romano, e devem receber 
todas as suas ampliações, ereitricções, quando são conformes 
com elle. » ExceptuEó-se porém as ampliações e restricções, 
que naturalmente se comprehenderem no espirito das leis 
pátrias, ou que se fundarem em boa razão ; Lei de 18 de 
Agosto de 1769, §§ 10, e 11. D'ahi porém nao se deve con
cluir, que na interpretação de uma lei qualquer devamos 
olhar somente â letra delia, ou ás suas palavras. 

§ LI. CONTINUAÇÃO DAS REGRAS ESPECLAES. 

2.* Deve-se sobretudo buscar conhecer, e ter sempre 
diante dos olhos depois de conhecida, a genuina intenção 
do Legislador, ou, o que importa a mesma cousa, o verda
deiro espirito da lei, o qual se resume no complexo de todas 
as determinações individuaes, em que o Legislador conce-
beo a lei, e quiz que ella obrigasse, e do fim, e razão, que o 
moverão a estabeíecê-la; Estat. da Univ. deCoimb. íiv, 2, 
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tit. 6, cap. 6, § 19 ^ Convém portanto comparar nmas 
com as outras as varias disposições da lei, que se tracta de 
interpretar; porquanto pela intellig-encia de ̂ mas, ajudada 
da consideração da necessidade da harmonia e tendência de 
todas para o fim da lei, cheg-a-se ao conhecimento do ver
dadeiro sentido das outras. 

§ LII. CONTINtJAÇÃO DAS EEGRAS ESPECÍAES. 

3.* Toda a vez que, comparada a significação obvia e 
natural das palavras da lei com a sua razão, e seu fim, e 
espirito, se achar que coincidem entre si; é visto que se tem 
achade o verdadeiro sentido da lei, e temos então a inter
pretação declarativa: Lei de O de Junho de 1755, e de 18 
de Agosto de 1769. §11. 

4." Toda vez que a significação das palavras da lei for 
mais ampla, do que a sua i*azao, e seu fim, então convém 
restringir-lhes a significação ao caso, e fim da mesma lei; 
e então dá-se a interpretação restrictiva. 

5.* Toda a vez que, pelo contrario, a significação das pa
lavras da lei é mais restricta, ou menos ampla, do que a sua 
razão, e seu fim, então ampla-se a significação daquellas 
aos casos semelhantes aos expressos Jia mesma lei; e então 
dá-se a interpretação extensiva, ou ampliativa. 

6 / Só devemos apartar-nos do sentido litteral da lei, 
quando se seguir visivel absurdo,-ou contradicção, ou cons
tar claramente, que outra foi a intenção do Legislador. 

7.* Para podermos apartar-nos do sentido litteral é de 
mister, que haja razão sufficiente para podermos presumir, 
que o Legislador, no caso sujeito, teria disposto outra 
cousa; L. 12. D. qui et a quib., e argum. da-L. 46 D., de 
hered: inst. 

% LIII. CONTINUAÇÃO DAS MESMAS REGRAS ESPECIAES. 

8.* A praxe, e estilo de julgar, os Arestos, e a pratica 

* Esta. razão encontra-se, ordinariamente, no contexto, ou no preâmbulo 
das nossas leis antigas, ainda em vigor entre nós; não porém assim nas que 
tem sido feitas pela Assembléa Geral Legislativa. Quando a estas, deve-se 
buscar a sua razão, e o seu espirito nas discussões, que bouve em cada uma 
ctasduascâmaras na occasião da sua confecção. 
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g-eral são o melhor interprete da lei; Assent. de 23 de Marco 
de 1786, e de 10 de Junho de 1817. 

9.* Os textos da mesma lei devem-se intender uns pelos 
outros porquanto pelos antecedentes e subsequenteis paten-
têa-se o seu espirito; arg-um. do Alv. de 18de Fevereiro de 
1766, e da Lei de 4 de Julho de 1768, e Lei de 14 de De
zembro de 1770. 

10.* Convém timbem comparar a lei, cuja intellig-enciase 
busca, com aquellas, que lhe forem análoga, ou parallellas; 
poz"quánto por umas descobre-se o verdadeiro sentido das 
outras; argument. dacit. Lei de 4 de Junho de 1768, e 
de 14 de Dezembro de 1774. 

li.* Os diversos textos de uma só e mesma lei de
vem-se intender e harmonisar uns com os outros de sorte, 
que nao se contradigão reciprocamente ; porquanto a con-
tradicção e incompatibilidade entre uns e outros nao se 
podem admittir, sem se fazer injuria ao Legislador, em 
uma só e mesma lei, a menos que não sejao uns excepções 
dos outros, assim como também nao se podem admittir em 
duas ou mais leis, a menos que uma destas nao seja dero-
gatoria da outra; argum. da Lei de 3 de Agosto de 1770,̂  
§ 11, e Lei de lõ de Dezembro de 1774. 

§ LIV. CONTINUAÇÃO DAS MESMAS nEGRAs ESPECIAES. 

12." A lei ampliativa, e a lei declaratiya de outra de
vem-se intender de conformidade com a letra e espirito 
desta, e de sua razão de dispor; Assent. 1" de 29 de Marco 
de 1770.. 

13.* Onde se dà a mesma razão, dá-se a mesma dis
posição ; por outra; a lei deve reger em todos os casos se
melhantes, se o contrario nao se colligir delia evidente
mente; o que vai o mesmo, que dizer-se: — os casos omissos 
na letra, da lei comprehendem-se na sua disposição, se a 
respeito de cada um delles militar igual, ou maior razão—; 
argum. da Carta Regia de 21 de Outubro de 1757, e Lei 
de 24 de Outubro de 1764, § 1. 

14.* As leis, que tendem a maior proveito do Estado, 
iutendem-se extensivamente; argum. do Assent. de 4de 
Março de 1786; ás leis eajõríitojíes porém, i.«to é, que se 
affastao das regras ordinárias, não se devem ampliar. 

DIR. CIV. BRAS. 3 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



? 4 INTKODCCÇÃD 

§ L V . CONTINCAÇÂO DAS MESMAS REGHAS ESPECIAES. 

15.* As. leis devem ser interpretadas no sentido com-

{)ativel com a equidade natural; est?i porém deve ser regu-
íwia seg-undo a natureza, gravidade, e importância do ne

gocio, ou cousa, de que se tractar, segundo as circumstan-
cias das pessoas, e dos logares, segundo o estado da civi-
lisaçso do paiz, e segundo o gduio e indole dos seus habi
tantes. 

16.* Se a disposiçSo da lei porém é clara e terminante, 
ainda que pareça opposta á equidade natural; ou se o 
Legislador se propoz um fim de maior utilidade publica, o 
qual seria dimcultado pela equidade; então, em cada um 
destes casos, e outros semelhantes, deve-se observar á risca 
a disposição da lei '. 

17.* Quando a lei auctorisa um fim, auctorisa os meios 
necessários para se conseguir, contanto que sejão justos e 
honestos *. 

§ LVI. CONTINUAÇÃO DAS MESMAS BEGRAS ESPECIAES. 

18.' Nao se presumem nas leis palavras supérfluas, ou 
ociosas. Deve-se portanto attender a todas ellas, para se 
achar o verdadeiro sentido da lei escura •'. 

19." Onde a lei não distingue, a ninguém é licito dis
tinguir: argum. do Assent. da 23 de Julho de 1811, Alv. 

• fi assim que, ainda que a vontade do lestador seja provada evidente-
ÍBente, em caso, em que não se observou al;;;uma das solemnidades essen-
ciàes do testamento, nem por isso subsiste b testamento. É também assia 
que, ainda que pela equidade dns contractos onerosos se deveria indem-
nisar toda a lesão, que resultasse delles pára um dos cõntractantes, comtudo 
para náo se augmcntarem as demandas por interesses inferiores aos pre-. 
JUÍZOS, que cilas sempre trazem ás partes litigantes, e para dar estabilidado 
ás transacçõcs, e á propiicdadc, as leis náò dào acçáo, senão para a in-
demnisaçao da lesão enorme, e enormissima. 

' É por esse principio que, ainda que seja prohibido aos menores 
contractar, comtudo, como se lhes pcrmitt« casar, é conseqüência neces
sária auctorisa-los para os pactos antcnupciacs; embora se exija o consen
timento de seus pais, ou tutores. 

3 É por esse principio, e por força da si^ifica^o das palavras — 
porque neste caso queremos—, expressas na Ord. liv. 4, tit. 31, S 11, 
que os melhores interpretas intendem ser rcstricto ao caso das soldadas 
o que dispoz a citada Ord. a respeito do legado deixado ao criado. 
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de 22 de Dezembro de 1774. § 17, e de 25 de Janeiro de 
1777. 

20.* Aproveita muito consultar as leis anteriores, que 
forem parallellas, ou análogas ás posteriores, quer para se 
achar o verdadeiro sentido destas, quer para bem se co
nhecer os precisos termos, e a exacta extensão, em que 
estas derogarão aquellas. 

21.* Póde-se argumentar com a analogia, ou identidade 
da razSo da disposição de uma lei para a intelligencia de 
outra ; é porém necessário, que a razão seja precisamente 
a mesma ; porquanto, se o nao fôr, a interpretação é su
jeita a erro ^ 

§ LVII. CONTINUAÇÃO DAS MESMAS REGRAS ESPECIAES. 

22." A lei nunca se presume autorisar o dolo, nem per-
mittir a cavillacão; L. 1 D. de dol .̂ 

23.' Quando se acharem duas leis contradictorias uma 
da outra, incumbe ao interprete examinar escrupulosamente 
as differentes espécies, em que poderá verificar-se cada uma 
dellas. Se as nao poder conciliar por esse modo, deve ainda 
examinar com igual escrúpulo se uma dellas contém ex-
cepçOes da outra ; e se nem assim as poder conciliar, então 
a regra a seguir-se é, que a posterior revogou a anterior. 

24.* Nao é da intenção do Legislador, que a lei se in
tenda, e se execute por modo mais oneroso aos subditos, do 
que é necessário para se conseguir o fim delia ; argum. do 
Alv. de 15 de Julho de 1775. 

' E assim que a Ord. liv. 4, Ut. 91 .S$2e4. onde impôs ao binubo (pai 
oü mãe) a obrigação de conservar para os fllhos de seu primeiro matrimônio 
os bens que herdou ob intestato de íilho ou filha do mesmo matrimônio, e 
que esse tilho ou filha houvera de seu pai ou mãe, ou de outro seu ascen
dente, se pódc concluir a mesma cousa a respeito dos filhos do segundo ma
trimônio. 

^ É assim <{ue, quando a lei prohibe deixar legados a certas pessoas, se 
ioteade prohibir igualmente deixa-los a interpostas pessoas, para estas os 
fazerem passar aquellas. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



INSTITUIÇÕES 

DE 

DIREITO CIVIL eK4SILeiR0 

LIVRO I. 

I > o D i r e i t o e ix i r e l a ç ã o á s p e s s o a s . 

TITULO I. 

Do Direito, em seu sentido objeetivo $ e das pessoas conside> 
radas em relação a sua natureza» e aos seus dlITercntes 
es tados; e particularmente ao de liberdade. 

§ 1. Do DIREITO, NO SEU SENTIDO OBJECTIVO. 

O Direito, tomado no seu sentido objectivo {Introd. § 
XVII), ou se refere ás pessoas, ou às cousas, ou às acçoes; 
])orquanto todos os direitos, de que os homens gozEo na 
sociedade civil; e por conseqüência todas as obrigações 
correlativas a esses mesmos direitos, dimanao immediata-
uiente, ou de qualidades, condições, e circumstancias, que 
formao a sua personalidade, e o seu estado; oií da natu
reza, e propriedade das cousas, que constituem o objectu 
dos seus direitos ; ou emfim de acçOes, ou actos, lícitos, ou 
illicitos {Introd. §§ X e seguintes). É assim, que, do esta
do matrimonial i-esultao immediatamente para aquelles 
que entrarão nelie, direito e obrigações, que antes' não 
tinhao: é assim, que, da natureza e propriedade das cousas 
úteis, que sa tornao objecto do nosso dominio, nascem im
mediatamente direitos e obrigações, que antes nao existiao: 
é finalmente assim, que do acto licito, v. g., da compra e 
venda, resultao immediatamente direitos e obrigações, que 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



38 INÍ. DE Om. CIV. BRÁS. LIV. I, TIT. I. 

antecedentemente nSo existiao. Esta distribuição geral dos 
direitos foi adoptada e seg-liidã nas Institutas de Justinia-
no; e sem duvida nós a temos por muito boa, embora 
outros n&o pensem assim. 

§ 2. DAS PESSOAS, CONSIDEBADAS EM RELAÇÃO Á SUA NATUREZA. 

A palavra pessoa, em phraseologia jurídica, nao exprime 
somente, como em linguagem vulgar, a idéa do ser cha
mado homem; porquanto em Jurisprudência chama-se pes
soa todo o ser capaz de adquirir direitos, e contrahir 
obrigações, quér elle seja um ser (animado) singular, ou 
individual, v. g., ahomem Pedro, quér seja um ser colledivo, 
ou composto do muitos seres singulares (animados, e.da 
mesma natureza), como, v. g., Povo, Municipalidade, Cabi
do, Corporação Úeligiosa, ele.; quér seja, erafim, um ser 
puramente abslracto, ou ideal, como, v. g., Estado, Igreja, 
fazenda Publica, ele.; cousas estas, que com muitas ou
tras semelhantes, tem sido personificadas pelas leis, para o 
fim de lhes communicarem a capacidade de adquirirem 
direitos, e contrahirem obrigações. No primeiro caso temos 
pois uma pessoa propriamente dita, um iudividuo, um ser, 
que existe natui-almente, e que tem existência visivel, a 
que se tem chamado pessoa pHysica, ou pessoa natural, para 
distinceao das outras espécies de pessoas. No segundo caso 
temos uma pessoa collectiva, que nao existe naturalmente, 
mas que é composta de maior ou menor numero de seres 
animados, que existem naturalmente, e que tem existência 
visivel, pelo que se lhe tem chamado pcsioa moral, onjuri-
dica; e também se lhe pôde chamar pessoa ideal, por nao 
existir por natureza. Finalmente no terceiro caso temos 
uma pessoa absolutamente ideal, porque nao existe natural
mente, e nao tem uma existência animada e visivel, como o 
homem. 

§ 3. DAS PESSOAS CONSIDEBADAS EM RELAÇÃO AO SEU ESTADO. 

Um só e mesmo homem, considerado em relação ao papel, 
ou caracter, que representa na scena jurídica, isto é, con
siderado eiu relação aos diversos estados, condições, quali
dades, ou posições, em que se poda achar collocado na 
sociedade civil, e em razão dos quaesa lei lhe conferd certos 
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e determinados direitos, e certas e determinadas obriga
ções, distinctos dos que se dão em homens collocados em 
estados, ou condições difFerentes, pôde representar simul
taneamente muitos papeis, ou pessoas diflferentes, e conse
quentemente achar-se investido de direitos, e obrigações 
diflferentes entre si, correspondentes ás diflferentes pessoas 
representadas por elle, como succede, v. g., naquelle, que 
é ao mesmo tempo marido, pai, filho, mestre, procura
dor, etc , etc. 

§ 4 . D o s ELEMENTOS, OU FONTES ORIGINAES DOS DIVERSOS 
ESTADOS. 

Todos os estados, de que falíamos no paragrapho antece
dente, e mais largamente na lutroducçao §§ X e seguintes, 
derivEo de um ou outro dos três estados principaes, de liber-
drtde, cidade e familia, os quaes reunidos na mesma pessoa 
formao para ella o que no systema jurídico dos romanos se 
chamava caput, isto é, fonte original de todos os direitos, 
e de todas as obrigações sociaes, em cuja fruição e obser
vância consiste a perfeita vida social. 

§ 5 . D o s DIREITOS ABSOLUTOS. 

-Os direitos essencialmente connexos com cada um dos 
três estados capitães referidos no paragrapho antecedente, 
(•haraao-se absolulos, no sentido de lhes corresponder da 
parts de todos os homens a mais rigorosa obrigação de os 
reconhecerem, e respeitarem, abstendo-se de todos osactos, 
que possao empecer ou prejudicar ao sujeito dos mesmo" 
direitos no livre exercício, e pleno goso delles. O mesmo st 
tliz a respeito dos direitos reacs (Introd. § XXVII). Já disse
mos na citada IntroducçEo a respeito dos direitos e obriga
ções civis em geral, e dos direitos e obrigações reaes e pes-
soaes, quanto cabe em um compêndio; resta porém observá,r 
que os direitos e obrigações reaes e os pessoaes, sSo os que 
mais freqüente uso tem assim na vida civil, como na scien-
cia do direito, e na sua applicaçao aos diversos casos occur-
rentes. 

§ 6. Oá HOMENS DIFFERKM EM DIREITOS SEGUNDO SEU ESTADO. 

Todo O homem é capaz de direitos ; e portanto todo o 
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homem é jjessoa por sua mesma natureza, e fim para si 
mesmo (paragrapho antecedente). No estado social porém 
os direitos dos homens variEo segundo o estado e posição, 
em que os homens se achão coUocados; porquanto o estado 
civil differe muito do estado natural. Neste os homens sSo 
iguaes em direitos ; naquelle nao; porquanto, ainda que as 
leis sociaes, quando protegem, ou castigao, devEo e posâSo 
ser iguaes para todos, sem outra differença, que nSo seja o 
merecimento.de cada um, segundo seus talentos e virtudes, 
essa mesma diíferença crêa e firma diversidade de direitos. 
D'ahi vem que em Jurisprudência os homens dividem-se 
(deixando outras divisões, que nao sao do no-sso assumpto) 
em livres e escravos ; cidadãos e estrangeiros ; pais-fatnilias 
e fUhos-famiUas, 

§ 7 . D o s HOMENS LIVRES. 

Dizem-se livres as pessoas, que nao estão em injusta su
jeição, ou dominio de outras, como estão os escravos : e di
videm-se as pessoas livres era ingênuos e libertos. ChamRo-
se ingênuos não só as pessoas que nascerão de pai e rnSe 
livre, ou só de mãe livre, ainda que o pai fosse escravo ; 
mas também os que nascerão de mãe escrava, se esta era 
livre ao tempo da conceição, ou do parto, ou se o foi em al
guma parte do tempo da gestação,, ainda que momentanea
mente ; Inst. de ingen., L. 5 §§ 2 e 3. D. de siat. homin. 
Chama-se porém liberto aquelle, que, sendo escravo, foi ma-
numittido ou restituido á liberdade natural', 

> Aqui tem logar notarmos que entre os romanos o escravo manumittido 
era chamado, libertino, quando era considerado com relação ao estado, era 
que entrara por virtude de raanumissão; e chamava-se liberto, quanda era 
considerado em relação ao patrono, que o manumiltirn : assim, debaixo desta 
)'elaçáo di/.ia-sc — Lihertns Ciceronis — e não — Libertinun Ciceronis. — 
•J"ain"bem cabe notar aqui, que por direito romano antigo os libertos tornavào-
sc logo cidadãos romanos, por favor que lhes foi concedido pelo Rei Servio 
Túlio, talvez porque elle mesmo era liberto. Ultimamente porem a qualidade 
de cidadão romano só ficou pertencendo aquellès dos libertos, que foásem 
ma-iuraitlidos com certassolemnidades, que forão eslabelecidas por lei. Oe-
poi< dessa classe de libertos estabelcr,eráo-se mais duas, çjue íorão .1 dos 
dedi ti cios, Oi ({uacs devf̂ in a sua origî -m á I,. Aelia Sentia, publicada no 
anuo 7õ5 dã fundação de. Roma, e a dos libertfix Inthioit, qufvdiíve o sfu 
uasírimentoá },. Junta Norhana, publicada no anno 771. A classe dos dediti-
cios compunha-se dos que durante a sua condição servil linhãosido açoitados, 
torturados ou mávcados com ferro quente na te.sla cm pena de aiptim delido :• 
a dos latinos porém compunha-se dos que tinhào sido manumiUidos sem as 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

http://merecimento.de


»0S aOMENS LITBES Ê ESCRAVOS 41 

§ 8. Dos ESCRAVOS POR DIREITO ROMANO. 

SSo escravos, secundo o direito romano, os que estâo uo 
domínio de outros homens, ainda que contra a natureza, a 
qual criou todos Os homens igualmente livres, dotados dos 
mesmos direitos e sujeitos aos mesmos deveres, L. 4. D. de 
jtist. et fur. Os escravos faziao-se, ou nasciao. Faziao-se por 
dois modos ; isto é, por direito civil e por direito das g-en-
tes: faziao-se por direito civil: 

1.' O maior de vinte annos, que se deixara vender, em 
fraude do comprador, para participar do preço ; LL. 7,33, 
e 40. D. de liberal, caus. 

2." O liberto, que commettêra para com seu patrono tal 
ingratidão, que em pena delia era tornado à escravidão, 
em que antes estava ; L. un. Cod. de ingrat. liberl. Fazião-
se porém por direito das gentes os inimigos públicos apre-
hendidos na guerra '. Emfim, nasciao escravos os que 
nasciao de mulher.escrava; excepto, se foi livre ao tempo 
da concelfeao, ou em alguma parte do tempo da gestação, 
ou o era ao tempo do parto. (§ 7) 

§ 9. Dos ESCRAVOS ENTRE NÓS. 

Entre nós os que n?isce:n de ventre escravo nascem escra-
vo.>5 do senhor do ventre, salvas as excepções do direito ro-
mauü indicadas no paragrapho antecedente ; porquanto sao 

solemnidades le^aes. Entre nós, qualquer que seja o modo da manumissSo, 
lima vez que seja pura, ou sem nenhuma condição suspensiva, e não seja 
illegalou injusta, c quer tenbão ou não, sido açoitados durante a sua condi
ção servil, tornão-se cidadãos desde logo, sem nenhuma differença emquanto 
aos 'direitos civis; Const. Art. 6, g 1. Quanto porém aos direitos políticos 
somente gozào (tendo as demais condições geralmente exigidas) do direito 
de votar nas Assembléas Parochiaes ; Const. Art. 92 combinado com o Ait. 
9 iS 2. Isso porém somente se intende, em um e outro caso, a respeito dos 
que nascerão no Brasil ; cit. Art. 6 S, l• 

^ Entre os romanos, e outras nações antigas fazião-se escravos por direito 
das gentes, os prisioneiros de guerra, porque se pensava que o vencedor po
dia matar os vi^ncidos.e d'iihi inferia-se que os podia reduzir á escravidão, 
visto queesta Consi;rvava-lhes a vida. As nações modernas porém, reconhe
cendo que o di/cito do vencedor hão se extendia ao ponto de poder tirar a 
vida aos vencidos desdo que cessavão as hostilidades da parle destes, pixwcre-
vérao esse falso principio, e adoptarâo o deguardar os prisioneiros de guerra 
ate serem trocados p;ilos seus, ou por algum outro modo restituidos ao seu 
paiz. 
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dignas de serem observadas pela justiça e humanidade que 
respirao. 

Nao sé fazem porém escravos, senão os libertos imperfei
tos, que são reduzidos á escravidão, em que antes estavão, 
em pena de alg-uma das ingratidOes referidas na Ord. liv. 
4, tit. 63, imposta por sentença civel,-dada em Juizo con-
tradictorio e plenário, com perfeita prova da ingratidão 
committida. Intendemos aqui por tibcrlos imperfeitos aquel-
les, que ainda não entrarão no i)leno gozo da libsrdadi na
tural, por terem ficado sujeitos áo serviço de seus patronos 
por certo e determinado tempo, por virtude de condição 
accrescentada ao acto da manumissão. E restringimos a 
esse? a disposição geral da citada Ord., porque os escravos 
manumittidos puramente, a que chamamos lihcrlos perfeitos, 
entrão desde logo no pleno gozo da liberdade, e por isso 
mesmo não podem mais, entre nós, ser reduzidos á escravi
dão por motivo de ingratidão committida para com seus 
patronos; porquanto, se são creoulos, on nascidos no Bra
sil, tornão-se desde logo cidadãos brasileiros (not. l), e 
como taes não podem perder os direitos cohnexos com essa 
qualidade senão por alguma das três causas referidas no 
Art. 7 da Constituição: e se são africanos, oppôe-se o Art. 
179 do Cod. Grim. que nessa parte revogou a Ord. acima 
citada, emquanto pennittia reduzir o liberto á escravidão, 
em que antes estava, em cada um dos casos nella d=iclara-
dos'. 

» o maior de vinte annos, que dolosamente conseniio cm ser vendido-por 
outra pessoa para participar do preço, não fica escravo do compilador cm 
pena da sua fraude, como succcdia por direito romano ; mas incori-e junfa-
roentc com o vendedor nas penas do art. 264, g 4 do Cod. Crim.: nao sendo^ 
applicave is ao vendedor, e menosa elle, as peaasdo art. 179 ao mesm« Cod., 
porque a SUH intenção iiáo foi reduzir á escravidão pessoa Uvrç-oontra a von-
tíidc desta, mas locuplctai-se juntaments com o sócio do seu crime á crista 
do comprador. D'antes faziáo-se escravos entre nós os negros. qu« coinpraaos 
na costa d'Africa por hom<;ns,.que se occupavão desse tr^afico,erão importa
dos para as nossas Cidades e nellas vendidos : felizmente porcrn para a hu
manidade esse infame e abominável trafico.deixou de ser tolei'ado entre nós 
no anno de 1829 por virtude da convenção celebrada entre O Brasil c a Grã-
Bretanha aos 23 de Novembro de 1826. Todavia, por força das çirçumstancias 
da nossa sociedade, e do i-espeito devido á propriedade particular legalmente 
adquirida, ainda ficou subsislind<i entre nós a escravidão relativamente aos 
escravos, que então havia no Brasil c sua futura descendência- Quanto ia 
penas, em qüc hoje incorrem os importadores de africanos para o Urasil, i 
providencias tomadas a respeito da liberdade destes, veja-se entre outrosactos 
do Poder Legislativo e do «overno. a Portaria de 21 de Máia, o Lei de 7 de 
Novembro de 18S1, líecrelo de 12 de Abril de 1832, Aviso de 27 d« Ago-to 
de 1834, Lei n. 581, Dacrelo n. 708 de 14 de Outubro de 1860 c Decrfcio n. TU 
de J 4 de Novembro do mesmo anno. 
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§ 10. DA CONDIÇÃO DOS ESCBAVOS. 

Por direito romano os escravos-nâQ-firao-pessaas, jnas 
cojisasj porquanto nEo erao capazes de direitos, e erao equi
parados aos aniuiaes domésticos ; L. 2, L. 27, § 5. D. ad 
L. AquiL, L. 38, §§ 1, 2, 3, D. de (Bdilü. edicl. As nossas 
leijporém suavisarSo muito a sua condição. O senhor nSo 
os podecastig-ar com mais ciureza, do que aos criados livres; 
Ord. liv. 5, tit. 36, § 1, e Cod. Crim. art. 14, § 6; e se 
para os corregir fôr necessário recolhê-los â cadêa publica, 
nao devem ser mais maltratados, do que os outros prézos, 
sendo o senhor obrigado a sustenta-los,* emquanto nella es
tiverem, e defendê-los em Juizo ; Dec. de 30 de Setembro 
de 1693, Alv. de 3 de Outubro de 1758, e Cod. do Proc. 
Crim. art. 72, verbo — senhor. — Nao lhe aproveita porém 
a manumissão, quando ao que os mauumittio gratuita
mente nao ficarão bens bastantes para inteiro pagamento Je 
seus credores; L. 10, D. qui et a quib. manumiU. nonjwss., 
e Instit. qui ei quib. ex caus. manumitt. O mesmo acontece 
nas manumissões gratuitas, que prejudicao á msaçao do 
cônjuge, que nao consentio nellas, ou âs legitimas dos fi
lhos, no caso, em que fôrao feitas por testamento. 

§ 11. Do principio — o PARTO SEGUE O VEXTRE. 

O principio — O parlo segue o ventre — derivado da L. 
5, § 2, L. 24. D. destat. hom., e L. 9. D. de decurionib., foi 
recebido em Portugal juntamente com o direito romano 
apesar das leis dos Wisigodos, pelas quaes o senhor de escra
vo, e da escrava repartiao entre si os Iructos nascidos d'entre 
arajjos ; e consequentemente subsistio sempre, e ainda sub
siste entre nós como mais razoável, do que o segundo. 
Quando pois uma escrava é libertada, v. g., em metade 
do seu valor, ella entra em um estado de liberdade imper
feita ; seu senhor deve pagar-lhe os seus serviços por seis 
mezes. em cada anno, ou consentir que ella os preste a 
quem bem lha apro-iver, só tendo direito a elles por outros 
seis mezes: o os filhos, que ella tiver durante esse estado 
sao meio livres como ella. 
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§ 12 . D o s CATIVOS ESTRANGEIROS. 

Conforme o direito romano, e por abuso do direito das 
gentes, que certamente nao pôde approvar o que a recta 
razSo, e o direito natural reprovãò altamente, era costume 
universalmente seguido entre as naçoss antigas ficarem os 
prisioneiros de guerra escravos do vencedor com todos os 
seus descendentes nacidos durante a sua escravidão. Os 
christaos porém já desde o século XIII abandonarão esse 
bárbaro costume, contentando-se com os guardar segu
ros até a conclusão da paz, para então os permularem 
pelos seus, aprisionados pelo inimigo (o que tem sido 
o mais commum), ou até receberem o devido preço do 
resgate, nao com preço de suas pesssoas, que jamais 
Christaos entenderião ser isso decente, mas como in-
demnisação da sua guarda, sustento, e mais despe-
zas feitas durante a sua detenção, authorisada pelo legi
timo direito de defesa ; porquanto por este modo impede-se 
qué elles vão engrossar as fileiras dos inimigos; Bodin. de 
liepublica, Liv. 1, cap. 5, Selden. Maré clausu^., Liv, 1, 
cap. 26. 

§ 1 3 . D o s NOSS.OS, PIUSIONEIHOS DOS INIMIGOS. 

Em todo o tempo conservarão e conservao na nossa Ci
dade todos os seus direitos aquelles do nossos concidadãos, 
que sao capturados por inimigos estrangeiros, e até a lei 
prove á administração dos seus bens durante o seu cati
veiro no caso de não terem mulher, ou pái, qu-í os deva 
administrar; Ord. liv. 1, tit. 90. D'ahi pois se segtie que o 
direito do posl-liminio, e da Lei Cornelià não tem, nem ja
mais teve uso entre nós. Veja-se Mello Freire, Liv. 1, de 
jur. public, tit. 11, §§ 7, 8e 9. 

§ 1 4 . D o DIREITO DE RESGATAR. 

Foi todavia recebido entre nós assim o direito de reter os 
prisioneiros estrangeiros, como o do resgatar os no.ssos do 
poder dos estrangeiros: e muitas sao entre nós as leis, que 
tem providenciado a respaito da redempção dos captivos, 
como sao, V. g,, a Ord. liv. 1, tit. 50, §§ 12, 13, e 14, 
mandando ouvir o Promotor da redempção dos captivos nas 
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contas dos testamentos, e nos feitos dos Resíduos ; a Ord. 
liv. 1, tit. 62, § 28, applicando ao resgate dos captivos os 
resíduos das heranças ; a Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 16, e 18, 
excluindo da herança o descendente, que foi negligente em 
resgatar do captiveiro o seu ascendente, podendo-o fazer ; 
e a Ord, liv. 4, tit. 89, §§ 6, e 8, concedendo ao descen
dente o direito de desherdar o seu ascendente, que nao 
tratou de o remir do captiveiro, podendo. Outras iguaeá 
providencias forão dadas em favor dos captivos, e da admi
nistração, e arrecadação dos bens destinados ao seu res
gate pela Carta Regia de 14 de Agosto de 1614, Regim. 
de 4 de Julho de 17òõ, Lei de 14 de Dez9mbro__de_l?_75,jí 
outras, que seria longo enumerar '. 

S lõ. CONDIÇÃO DOS RESGATADOS. 

Oa resgatados, quer elles o fossem peld nação, quer pelos 
particulares, não se tornSo escravos do resgatante ; por
quanto resgatar não é comprar, mas livrar do captiveiro a 
quem nelle está. Aquellespois, que «ao resgatos pela nação, 
pagão-lhe cora a sua gratidão ; aqueiles porém, que sao 
resgatados por particulares, são natural e civilmente obri
gados a restituir-lhes o preço do resgate log-o que o pode
rem fazer ; e podem ser demandados para esse fim pela 
acção de gestão de negócios; LL. 2, 11, e-20, Cod. depost 
limin. revers. Esta regra porém tem excepção entre nós no 
filho, ou filha resgatada por- seu pai,, oa.mãe ; pois não 
trazem á coUação o preço do resgate ; Ord.- liv. 4, tit. 97, 
§ 8, excepção, que confirma a regra em contrario. 

§ 16. LEIS A RESPEITO DA LIBERDADE DOS ÍNDIOS. 

É geralmente sabido que os Reis Portuguezes sempre re
conhecerão a liberdade dos índios ; e por isso é desneces
sário citar.aqui as muitas leis, pelas quaes elles tratarão 

' Alguns políticos reprovão o piomiscuo e indistinclo uso do resgat?, e 
dão como razão, que por um lado elle é muitas vezes causa de se renderem 
ao iniraipo forças militares, que sem a esperança do ressate terião resistido 
com gloria do seu paiz, e talvez por tim alcançando a victoria ; e porque por 
outro lado excita os bárbaros a freqüentes invasões, e augmenta o numero 
dos pKataí, attrahindo-os a esse gênero de vida a esperança de um lucro 
certo, ainda que dependente de perigos. 
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de lhes segurar o gozo desse direito natural, e de os attra-
hip do estado bárbaro, em que vivem, para o estado da ci-
vilisaçSo. Depois que o Brasil se separou de Portugal os 
nossos Legisladores nao se tem esquecido de continuar a 
começada obra de sua cathequese e civilisaçao, mareando 
sempre nas leis do Orçamento para esse fira aquellas quotas 
que o estado de finanças da naçSo tem permittido, como se 
pôde ver na lei de Io de Dezembro de 1830 art. 1, §§ 14, 
22, 71, 81, 88, 89, 104,109, e nas mais leis de Orçamento, 
que se Ibe tem seguido. 

§ 17. DA ESCRAVIDXO DA PENA ENTRE os ROMANOS. 

Entre os Romanos tornavao-se escravos da pena, e con
sequentemente perdiao todos os direitos de cidadão romano 
com os bens que possuiâo: 

1.* Os condemnados ao ultimo supplicio; L, 13, § 2. D. 
Qui testam, fac. poss. 

2." Os condemnados á privação de água e fogo, ou de
portados ; L. 8, §§ 1 e 2. D. Qui testam, fac. poss. § 1. Inst. 
Qíiib. mõd. jus. potest. sclvü. 

3. ' Os condemnados ás minas, e ás feras ; cit. L. 8, § 4. 
D. Qui testam, fac. poss.t § 3. Inst. Qidb. mod. jus. polest. 
solvit. 

§ 18. DA ESCRAVIDÃO DA PENA ENTRE NÓS. 

A escravidão da pena com os efeitos de perdimento dos 
direitos civis, que requerem autoridade do direito civil, e 
devolução dos bens aos descendentes até o terceiro grau, ou 
ao Fisco na falta de uns e outros, passou para os Portugue-
zes, assim a respeito dos condemnados á morte natural (Ord. 
liv. 4, tit. 81, § 6), como a respeito dos banidos, é dos con-
demnaídos a galés perpétuas; porquanto aquelles perdem 
o estado de cidade, e estes o de liberdade; Ord. liv. 2, tit. 
2ô, § 28. Gomo porém a confiscação dos bens foi abolida 
entre nós pelo art. 179, § 20 da Constit., o Fisco, hoje subs-
tituido pela Fazenda Nacional, nSo succede nós bens de 
taes condemnados'. 

* Quanto aos banidos, no sentido de çottdemnadoõ por sentença a des-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS HOMENS LITRES E ESCRAVOS 47 

§ 19. Dos SERVOS ADSdRIPTlCIOS, ISTO lí, COLONOS PERPETÜA.-
MENTE ADSTB1CT03 Á GLEBA ENTRE NÓS. 

Entre nós nenhum homem ingênuo, nem liberto pôde 
ser obrigado contra sua vontade a habitar, e cultivar 
perpetua, ou temporariamente alguma porçJo de terra 
do dominio de outrem; e consequentemente nao ha entre 
nós servos adscripticios ; Ord. liv. ^T^itj 42.^queries 
porém, que por contracto se sujeitarem a essa obrigação; 
podem ser constrangidos ao cumprimento delia, sem que 
por isso se possa dizer que elles sSo \servos adscripticios; 
porquanto a sua condição é um effeito da sua liberdade, e 
nSo de um injtísto constrangimento alheio. Todavia, se a 
sua felicidade, ou existencia~perig'ar,-deve-s8 intender que 
a referida obrigação cessa, e que cessa igualmente a res
peito de seus herdeiros, se estes j-enunciarem aos direitos, 
que lhes pertencerem por virtude do referido contracto. E 
assim é que devemos intender a citada Ord. vers.—Porém. 

§ 2 0 . Dos SERVOS ALHEIOS OU CRIADOS. 

Os servos alhjios, assim chamados por contraposição a 
servos próprios, OU escravos, nao são propriamente servos; 
porquanto servem por sua própria vontade, e são geral
mente conhecidos entre nós pelo noma de criados; Ord. liv, 
4, tit. 2S in princ. ibi —todo o homem liv)'e poderá viver 

tenro psrpeluo para fora do Império, estes são pelas nossas leis (Coostit. 
art. 7, § 3, e Cod. Crira. art. 50) privados para sempre dos direitos de ci
dadão brrsileiro. Perdem portanto todos os direitos, cujo exercício requer, 
uutoridade do direito civil (§ 36). Não perdem porém a propriedade dos 
bens, que tem, já porque a pena de confiscaçào, a que também os sujeitava 
o direito romano—bonaque eor-um pitblicaniur T-fo\ abolida entre nós, 
(;omo~acima dissemos; já porque na falta de lei pátria não nos parece ãdop-
tavèi, por demasiadamente severa, a disposição do art. S5 do Cod. Civ̂  Fr., 
emquanto devolve os bens de taes condcmnados a(is seus herdeiros, como se 
elles tives.-em morrido naturalmente, e sem testamento. A mesma cousaae 
intende a respeito dós desnaturaiisados nos termos do § 2 do cit. art. 7 da 
l^nstituição, emquanto perraanecercna no Irapeiio, c não se naturalisareiín em 
outro paiz, ou náo forem restituidos aos direitos de cidadão brasileiro. Na-
turalisados poróm em outro paiz. podem succeder abintestado, ou por tes
tamento, a cidadão brasileiro, se pelos tractados desse paiz com o Brasil 
poder succeder ao subdito seu qualquer subdito brasileiro ; Regulam. n.<> Sãò 
de 8 de Novembro do 1851, Decreto n.» 882 de 9 de Dezembro do mesmo 
anno, Decreto n.» 1( 62 de 6 de Novembro de 1852, e B.Ó 1143 de 12 de Abril 
de 1853, Cod, Civ. Fr. art. 726, 
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com quem quiser—, e lei de 13 de Setembro de 1830, e de 
11 de Outubro de 1837. Sao todavia constrangidos a ser
vir por soldada, ou por obrigação de casamento a quem 
03 quizer tomar, sendo idôneo para isso, os orphâos de pai, 
que nOo tiveraobens, de que possilo alimentar-se; citada 
Ord. liv. 4, tit. 28,,e liv. 1, tit. 88, §§ 13 até 18. Aquelle, 
que se obrigou por contracto escripto a prestar serviços a 
outro por tempo determinado, recebendo logo toda, ou par
te da soldada contractada, também é obrigado a prestar oá 
serviços a qualquer terceiro, a quem aquelle, que contrac-
tou com elle, transferir o contracto, se essa transferencia 
nao foi expressamente negada no mesmo contracto, e com -
tantoque todavia nSò peore a condição do que se obrigou 
a prestar os serviços ; citada Lei art. 2. Quanto aos direitos, 
e obrigações dos estrangeiros, que se obrigarão por con
tracto a vir estabelecer colônias no Brasil, vejao-se os De
cretas de 28 de Março, 26 de Setembro, e 7 de Outubro de 
1837, e Instrucc. de 18 de Novembro de 1858. 

§ 21. EM TODO o CASO IÍ-LHES DEVIDA SOLDADA. 

Aos criados de servir maiores de sete annos é sempre 
devida soldada, embora pelo contracto de serviços não 
fosse fixado preço, ou quantidade certa, sujeitando-se o 
criado a servir o amo a bem fazer, isto é, contentando-se 
com o que o amo lhe quizesse dar; porquanto neste caso é 
o amo obrigado a pagar-lhe os serviços conforme se cos-
tumao pagar geralmente nessa Comarca; Ord. liv. 4, tit. 
29 in princ, e § I. Quanto aos Caixeiros das casas de 
Commercio, que frequentavao a aula de Commercio, a Lei 
de 30 de Agosto de 1870 § 2, fixou-lhes o ordenado dos três 
primeiros annos, o que nSo tem lugar entre nós, por se 
oppôr á liberdade de industria, e ao principio da livre 
concurrencia, garantidos pelo art. 179, § 24 da Const. '. 

1 Aos engcitados menores de doze annos, a quem os amos dão educação, 
sustento, e vestido, e aos mais criados cm geral, menores de dezesseis annos, 
a quem os amos, além do sustento, e vestido, mandão ensinar a ler e escrever, 
nãü è devida soldada, porque a educação, sustento, e vestido lhes deve ficar 
por satisfação do serviço, que façio; Alvará de 31 de Janeiro de 1775, § 4, e 
de 24 de Outubro de 1814, § 7. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS HOME^'S LIVRES E ESCRAVOS 49 

§ 22. PENA. i)0 CRIADO, QUE BEIXA O AMO. 

Se o criado deixa o amo sem culpa deste antes de acabar 
o tempo, por que elle o tomou, é obrig-ado a tornar-lhe a 
soldada, se já a tinha recebido, e a servi-lo de graça por 
tanto tempo, quanto faltava; e se ainda não a tinha rece
bido, o amo nao-é obrigado a pagar-lh'a, e elle é constran
gido pela Justiça, onde quer que estiver, a ir acabar de 
servir; Ord. liv. 4, tit. 34, vers.— E seoque.— Se o criado 
porém fugio por culpa do amo, como, v. g., porque o mal
tratava, então ce.=!sa a obrigação do criado, e lhe é devida 
a soldada vencida, se ainda não a tinha recebido ; cit. Ord. 
tit. 34 — ibi — sem culpa do senhor (a contrario semu), e 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 17. Ao mesmo constrangimento, e 
á prisão correccional é sujeito o que se evadir ao cum
primento do contracto de serviços firmado por escripto; 
cit. lei de 13 de Setembro de 1830, arts. 4 e .5. Este porém 
desonera-se da prestação dos serviços, restituindo os rece
bimentos adiantados (descontados os serviços prestados), 
e pagando metade do que mais ganharia, se cumprisse o 
contracto por inteiro ; lei citada art. 3. O estrangeiro po
rém, que dentro ou fora do Império se obrigou por escripto 
a prestar serviços dentro do mesmo, e que se evade sem 
justa causa antes de completar o tempo do contracto, é 
preso onde quer que for achado, e não se solta emquanto 
não pagar em dobro ao locatário quando lhe dever, abati
das as soldadas vencidas: e não tendo com que pagar, 
serve de graça ao locatário por todo tempo que faltar para 
o preenchimento do contracto. Se torna a ausentar-se, é 
preso, e condemnado a trabalhar nas obras publicas afé 
satisfazer com o producto liquido dos seus jornaes quanto 
deveE<i,o locatário; cit. lei de 11 de Outubro de 1837, art. 
9. Quanto ao criado que vive com o amo a bem fazer, este, 
se depois de ter recebido do amo pelote, e capa, ou cousa 
que o valha, ou somente pelote, ou capa, o deixa sem sua 
licença antes de o ter servido, no primeii"o caso por um 
anno, e no segundo por meio anno, é preso onde quer que 
for achado até que pague ao amo em dobro o que levou, e 
mais as custas, que sobre isso se fizerão; Ord. liv. 4, tit, 
30 in princ. .̂ 

1 Porpelofe, e ca'pa, de que lalla a cit. Ord., intende-se vestido completo, 
DIR. CIV. BRAS. 4 
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§ 23 . PENA DO AMO, QUE DESPEDE O CRIADO. 

O amo, que despede o criado antes de acabar o tempo, 
por que o tomou, é obrigado a pagar-lhe a soldada por 
inteiro; cit. Ord. liv. 4, tit. 34. Aquelle, que estipulou 
para si os serviços por contracto por escripto, não pôde 
apartar-se do conti*acto, emquanto a outra parte cumprir a 
obrigição, sem que lhe pag-ue os serviços prestados, e mais 
metade do preço contractado (se lhe não pagou adiantado); 
e pôde ser compellido a isso com prisão, se o nao fizer em 
dous dias depois da condemnação; cit. lei de 13 de Setem
bro de 1830, art . 2.. Aquelle porém, que por contracto es
cripto estipulou para si os serviços de estrangeiro, e que 
o despede sem jus ta causa antes de findar o tempo do con
tracto, é obrigado a pagar-lhe todas as soldadas, que elle 
ganhar ia , se não houvera sido despedido ; cit. lei de 11 de 
Outubro de 1837, art . 7. Veja-se na mesma lei quaes sao 
as justas causas, pelas quaes o locatário de serviços pes-
soaes pôde despedir o locador delles, e os direitos, que lhe 
competem em taes casos, e vice-via-sa. 

§ 24. E M QUK TEMPO SE DEVE PEDIR A SOLDADA. 

A soldada não pôde mais ser pedida depois de passados 
três annos do dia, em que o criado, ou criada sahio da casa 
do a m o ; Ord. liv. 4, t i t . 32, in princ. Os criados porém, 
que estão com os amos aos mezes a ração de comer e beber, 
e certa cousa no fim de cada mez ; ou que recebem á di
nheiro secco a ração de comer, não a podem mais pedir, 
no primeiro caso depois de passados três mezes, e no se
gundo depois de dez dias contados d'aquelle, em que sahi-
rao da casa dos amos ; cit. Ord. § 1. A Ord. Man. liv. 4, 
t i t . 20, e Affons. t i t . 27 concedião geralmente um anno. 

§ 25. COMO SE PROVA O PAGAMENTO DA SOLDADA. 

Até a quantia de dez mil réis (triplicada pelo Alvará de 

secundo o costume do logar; e por pelote, ou capa intende-se meto vestido, 
CUJO valor corresponde a metade da soldada, que no logar se costumar 
pagar a criados da mesma qualidade. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS HOMENS LIVRES E ESCRAVOS õ l 

16 de Setembro de 1814) póde-se provar o pagamento da 
soldada pelo testimunho de alguns outros criados, que ju
rem ter visto o amo pag-a-la, ainda que não digao a quan
tia, accrescendo ao testimunho delles o juramento do amo; 
Ord. liv. 4, tit. 33, in princ. Também se pôde provar, qual
quer que S3ja a quantia, por conhecimento escripto e assig-
nado pelo criado, ou assignado por outra terceira pessoa, 
e mais outra testimunha, se elle não souber, ou nao poder 
escrever; cit. Ord. § 1; assim como por declaração do amo 
feita em testamento, ou em seus livros de razão, se elle era 
Arcebispo, Bispo, Ábbade, Cavalleiro, Doutor, ou Desem
bargador ; cit. Ord. § 2. 

§ 26 . Do DAMNO FEITO PELO CRIADO. 

Se o criado fez ao amo algum damno, ou perda, deve 
discontar-lh'a na soldada. Essa obrig^ação porém cessa, se 
o amo não lhe requerer perante o Juiz, ou homem bom o 
desconto da dita perda ao tempo, que elle sahirde sua casa; 
Ord. liv. 4, tit. 35, in princ. Feito este requerimento, o 
amo deve provar o damno, ou perda dentro de quatro dias; 
pagando porém a soldada ao criado, pôde obter do Juiz os 
mais dias, que ao Juiz parecer justo conceder-lhe para a 
dita prova; cit. Ord. § 1. O referido desconto porém só 
tem logar quando o damno, ou perda proveio de dolo, ou 
culpa lata do criado; L. 213, § 2, e L. 228 D. de verbor. 
signific. 

§ 27. Do LEGADO DEIXADO AO CRIADO. 

Se algum defunto deixou em seu testamento algum legado 
a criado, ou criada, intende-se que elle se quiz livrar da 
divida da soldada; e portanto o legado deve ser descontado 
da mesma soldada. Não tem porém logar o desconto, se o 
testador declarou expressamente, que lhe deixava o legado 
por liberalidade, ou por esmola; Ord. liv. 4, tit. 31, § 11. 
A cit. Ord. desvio-se da disposição da lei 85. D. de legat. 
2.", a qual só admitte a compensação do legado com a 
divida, quando se mostra evidentemente que foi essa a 
vontade do testador. 
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TITULO 11. 

Das pessoas com relaçíko ao estado tie eidade, e primeira-
lueute dos cidadãos, c estrangeiros. 

§ 2 8 . Q U E M SEJÃO CIDADÃOS. 

Todos os homens livres, que habitão o solo brasileiro, 
ou süo cidadãos brasileiros, ou estrangeiros E esta é a se-
guudi divisão das pessoas. Os cidadãos brasileiros ou 
nascem, ou fazem-se pela manumissão, domicilio, e nalu-
ralistação. 

§ 2 9 . QirEM É QUE NASCE CIDADÃO BRASILEIRO. 

Nascem cidadãos brasileiros: 
1." Os que nascem no Brasil de pais ingênuos, ou 

libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que 
não resida por serviço da sua nação; Const. art. 6. § 1. 

2.» Os que nascem em paiz estrangeiro, de pai ibíasileiro 
que reside ahi por serviço do Brasil; Cunst. art. 6, § 3, e 
Ord. liv. 2, tit. 55, § 2. 

§ 30. QUEM .SE FAZ CIDADÃO BRASILEIRO PELA MANUMISSÃO, 
DOMICILIO, OU NATURALISAÇÃO. 

Faz-se cidadão brasileiro pela »no«ifmmão o que sendo 
escravo nascido no Brifisil, obtém a sua liberdade pela ma
numissão, ou alforria; Const. art. 6, § 1, ibi—o?/ libertos.— 
Fazem-se pelos cidadãos orasileiros domicilio os filhos de pai 
brasileiro, e os illegitimos de mãe brasileira nascidos em 
paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Im
pério ; Const. art. 6, § 2. Finalmente fazem-se cidadãos, 
brasileiros pela naturalisação os estrangeiros, que, 4endo 
as qualidades exigidas na lei de 23 de Outubro de 1832, 
e Decreto n." 291 de 30 de Agosto de 1843, obtém do Go
verno do Império carta de naturalisação, ou que por Lei 
especial são declarados naturaiisados; Const. art. 6, § 5, 
e art. lÕ, § 8. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS CIDADÃOS E ESTRANGEIROS Õ3 

§31 . NOÇÃO DE DOMICILIO, F. SUAS DIVISÕES. 

Domicilio diz-se ,o logar, onde qualquer tem estabelecido 
a sua residência fixa. Pôde ser voluntário, ou necessário, 
civil, oa politico. Voluntário é.o que depende da vontade 
da pessoa; e é fixado pelo facto da residência, e animo de 
continuar a residir. Para se conservar basta o animo, 
emquanto por declaração expressa, ou por outras cir-
cumstancias nao se presumir animo de o fixar em outra 
parte; Ord. liv. 2, tit. õ5, § 1, LL. 4 e20. D. ad municif. 
et de incol. Necessário porém é aquelle, que resulta de 
obrigação legal de residir em certo iogar, como, v. g.,odo 
degredo a respeito do degradado, o logar da guarnição a 
respeito do soldado; L. 22, § 3, L. 23, § 1, L. 27, § 3. D. 
Cod. Civil, ou Forense é aquelle, onde cada um pôde ser 
demandado; Ord. liv 3, tit. 11, pr.; e Po/<í/co aquelle, 
onde pode votar, e ser votado. As nossas leis nao tem 
definido o tempo preciso para se julgar que alguém tem 
estabelecido seu domicilio civil em certo logar; presume-
se porém pelo facto da residência, e animo de permanecer, 
manifestado por alguma outra circumstancia. Quanto porém 
ao domicilio político, requer-se a residência de dois annos 
em um Município para qualquer cidadão brasileiro poder 
ser membo da respectiva Câmara Municipal; Lei do 1." de 
Outubro de 1828, art. 4 ; e requer-se um mez de residência 
na Purochia para poder ser incluído na lista geral dos 
Eleitores de Parochia, uma vez que tenha as outras 
qualidades exigidas; Lei de 19 de Agosto de 1846, arts. 
17, e50. 

§ 3 2 . Dos MCTNICIPES. 

' Os iiomanos clüiraavao MunicÃpes os habitantes das Ci-
dade.s livres, que por capitulações, e tractados, se alliavão 
á Republica, reconhecendo a soberania delia sem quebra 
na sua própria liberdade, e continuando a ter Magistrados 
próprios, e a governar-se por suas próprias leis, que por 
isso se cliamavão DíVeiío JÍÍunicipaL Nessa accepçao nunca, 
tivemos,' nem temos Municípios; porquanto sempre fomos 
e somos sujeitos ás leis communs e geraesdo Estado.. Para 
facilitar porém a administração civil e judiciaria, e a eco
nomia e policia administrativa dividio-se entre nós o terri-
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torió do Estado em Provincias, e estas em Comarcas, Mu
nicípios, e Fregaezias, estabelecendo-se em cada Municí
pio Juizes de primeira iristancia para administrarem jus
tiça aos habitantes delle, e um Conselho, ou Câmara Mu
nicipal para prover por meio de leis peculiares, chamadas 
Posturas, (hoje dependentes da approvação da respectiva 
Assembléa Legislativa Provincial), á economiae polícia 
administrativa dos mesmos Municípios; Ord. liv. 1, tit. 
66, Lei do 1.° de Outubro de 1828, e Lei da reforma da 
Const. de 12 de Agosto de 1834. Entre nós pois chamao-se 
üíunicipes os cidadãos brasileiros habitantes d'essas pequenas 
divisões do território do Estado, chamadas Municípios, 

§ 33. Dos DIREITOS POLÍTICOS DOS CIDADÃOS BRASILEIROS. 

Os direitos dos cidadãos brasileiros dividem-se em-duas 
classes, das quaes a primeira comprehende os direitos po
líticos, e a segunda os direitos civis. Os direitos politicos 
referem-se mais, ou menos directamente ao governo do 
Estado, e nâo competem indístínctamente a todos os ci
dadãos, mas somente áquelles, que reúnem em si as qua
lidades necessárias, para que taes direitos sejão exercidos 
segundo convém ao bemgeçal; e taes são os seguintes: 

1." O direito de votar, e ser votado para os cargos de 
Juiz de Paz, e de vereador, nos termos da Lei 3." de 15 de 
Outubro de 1827, art. 3.% e da Lei do 1." de Outubro de 
1828, art. 4 

2.° O direito de votar, e ser votado para os cargos de 
Eleitor, Deputado Geral, e Provincial, e Senador, nos 
termos da Lein.» 387 de 19 de Agosto de 1846, arts. 18, 
Õ3, 75, 82, e 83. 

3." O direito de ser admittido aos mais cargos politicos, 
como Presidente de Província, Ministro de Estado. Con
selheiro de Estado, Embaixador, etc, sem outra dífFerença. 
'iue não seja a dos talentos, e Tirtud';.s; Const. art. 179. 
;Ú4. 

§ 34 . ÜDS DiliüITO.^ CIVI-;, 

Os direitos civis são aquelles, que requerem auctorídade 
do direito civil, e que comp3tem a todos os cidadãos, que 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS CIDADÃOS E ESTKANaEIROS OO 

reúnem as qualidades exigidas pelo mesmo direito civil 
para o bom exercício delles, como são, v. g., o direito de 
ser admittido aos cargos públicos, ecclesiasticos, civis, e 
militares; os direitos, que derivao do poder parental, 
aiarital, e lieril; o direito de facção activa de testamento; 
o direito de exercer as funcções de Advogado, Tutor, Cu
rador, e tc , etc. 

§ 35. DA SUSPENSÃO DOS DIREITOS POLÍTICOS. 

Como o exercicio dos direitos políticos requer capacidade 
phyáca, e capacidade intellectual; porque sem a primeira 
não se podem exercer os actos physicos, de que elle depende, 
e sem a segunda nSo pode ser regulado conforme o pedem 
as conveniências sociaes; d'aln provéín que se suspende 
o exercicio dos direitos polilicos: 

1." Por incapacidade phvsica, ou moral; Const. art. 

2." Por sentença condemnatoria á prisão ou degredo, em 
quanto durarem os seus eflfeitos; cit., art. 8, § 2 1. 

§ 3 6 . D o PERDIMENTO DOS DIREITOS DE CiDADiVO BRASILEIRO. 

Perde'O direito de cidadão brasileiro : 
1." O que se naturalisar em paiz estrangeiro ; Const. 

art. 7, § 1 . 
2.° O que sem licença do Imperador aceitar emprego, 

pensão, ou. condecoração de qualquer Governo estrangeiro; 
cit. art. 7, § 2. 

3." O que for banido por sentença; cit. art., § 3. 
Assim pois vemos que em cada um desses três casos o 

cidadão brasileiro fica privado de todos os seus direitos 
civis e políticos, e considerado como estranho para com-
munhao política brasileira. Na perda porém dos direitos 
civis nao se comprehendem os direitos do homem, que nao 

' A sentença de pronuncia competeritemeute sustentada suspende o exer
cicio do direito político de ser nomeado Eleitor, Deputado e Senador, e de 
votar na eleição dos Deputados e Senadores; Const. art. 94, § 3. art. 95, 
e art. 45, g l . Lei de 19 de Agosto de 1846, art. 53, § 3, art. 75 e 
art. 82, fi 1. 
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requerem autoridade do direito civil, e cujo livre exercido 
é garantido aos estrangeiros, como o direito de dispor 
livremente da sua propriedade real (menos por testamento, 
por que este requer a dita auctoridade), o direito de con-
contractar, e de adquirir por meio de qualquer gênero de 
honesto trabalho, ou industria, que nao pertença exclusi
vamente aos cidadãos brasileiros, o direito de demandar o 
que lhe for devido, etc, etc.; Digest. Portug". liv. 2, art. 5, 
e seguintes ••. 

§ 3 7 . Dos ESTRANGEIROS E EMBAIXADORES, E DO SEU Fü-IO. 

Os estrangeiros sempre forao recebidos, e tratados be
nignamente no território do Império, onde gozEo dos direi
tos, que as nações livres e civilisadas costumao conceder-
lhes, como a homens livres, e subditos de outra Cidade, 
sujeitos todavia temporariamente ás leis e autoriàades do 
paiz, que os admitte, e os protegem emquauto residem no 
seu território ; doutrina esta do direito das gentes, que os 
Komanos reconhecerão, como se vê na L. 29, D. ad muniap. 
ibi — Incola et his Magistratibus parere dehet apnd quos in-
cola est, et ülis apud quos civis est. — E principalmente sao 
sujeitos ás leis e auctoridades do paiz no que respeita á po
licia, e seg-urança publica, ao bens de raiz que possuírem 
no Brasil, e aos contractos, que fizerem com os naturaes 
delle, ou com outros estrang-eiros; Cod; Civ. Fr., art. 3. 
Elles portanto, assim em causas eiveis, e fiscaes, como cri-

' Quanto ao direito de succeder abifltestado, e por testamento, a cidadão 
brasileiro, intendemos que elle si.comprehende no complexo dos direitos ci
vis, que requerem auctoridade do direito civil brasileiro, ou pelo menos do 
.«eu direito internacional. Assim pois pensamos: 1», que o brasileiro, que se 
iiaturalisou em paiz estrangeiro, e que por esse seu facto perdeu os direitos 
de cidadão brasileiro, pôde succeder abintestado, e por testamento, a qual
quer cidadão brasileiro, parente seu, ou estranho, se os brasileiros gozarem 
de igual direito a respeito dos subditos do paiz, onde ellese naturalisou, 
em vii-tude detractados celebrados entre osdouspaizes(notado§18in/íni:2°, 
que qualquer outro que perdeu os direitos de cidadão brasileiio, e nao so 
tiaturalisou em algum outro paiz: ou SP naturali.sou em paiz, entre o qual e o 
Brasil nao ha iguaes tractados, não goza do relcfido direito ; porquanto, no 
primeiro caso, elle não é cidadão de paiz algum, e corno tal nao pode gozar 
de um direito civil, como d o de successáo legitima, e testamentana : e no 
segundo caso, elle é subdito de um paiz, entre o qual e o Brasil nao ha trac
tados, pelos quaes se adoptasse o principio de succederem reciprocaniente os 
subditos de um aos subditos de outro pela ordom da successáo legitima, e 
segundo as leis testamentarias de cada ura: Cod. Civ. Fr. art. 11. 
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mes sao sujeitos ao mesmo foro commum, a que são sujeitos 
os nacionaes; e fallecendo no Império, os seus bens perten
cem a seus herdeiros legitimos, ou testamentarios; por
quanto o supposto direito de albinagio jiunca foi recebido 
entre nós. — Quanto aos contractos, testamentos, e mais 
actos acquisitivos, ou translativos de direitos, ou de sujeição 
a deteraiinados deveres, em que elles forem partes, e que 
requererem intervenção de auctoridade publica, devem ser 
celebrados na fôrma e com as solemnidades determinadas 
pelas leis do paiz, salvo a respeito dos estrangeiros, entre 
cujo Governo, e o do Brasil o exercido desses direitos 
houver sido reg-ulado por outra fórraa. Os embaixadores 
porém sao considerados como estando fora do território do 
império, e por isso não são sujeitos á sua jurisdicção civil, 
nem criminal. Todavia, se elles, por sua livre e espontânea 
vontade se submetterem como auctores á jurisdicção civil 
das auctoridades judiciarias do paiz, demandando perante 
ellas algum seu devedor, nesse caso píidtm ser reconvindos 
perante ellas pelo réo demandado ; não porém assim em 
matéria crime ; Ord. liv. 3, tit. 4, in princ. e tit. 3õ, § 5. 
(Mello, § 11 deste tit.) 

TITULO III 

Do poder dos pais sobre os Qllios. 

§ 38 . OCTIIA DIVISÃO DOS CIDADÃOS. 

Os cidadãos brasileiros, a exemplo dos Romanos na L. 4 
r-de his, qui sui, vel alieni jaris sunt—, ou são pais, ou 
mãex de farnilias ; ou são filhos, ou filhas-familiar: e esta 
é entre nos a terceira divisão das pessoas; pois que não 
admittimos a divisão dellas em fi<lalgos, cavalLi-iros. e jiU-
beos (que é a terceira no systemàilo Sr. Mello Freire): por
quanto taes distincções são hoje d'esnecessarias na sciencia 
do direito, porque não lhes correspondem mais as diffj-
rencas^e desigualdades de direitos, que d'antes lhes corres-
pondião; Coust. art. 179, §§ 13, 14, 15, e 16. 

' o presente Titulo corresponde ao IV do Sr. Mello Freire, por omitlir-
mós a divisão das pessoas etBi'fidalgos, cavalleiros e plebeos. 
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§ 39 . QüEM SÃO PAIS DE FAMÍLIAS, E FILHOS-FAMILIÁS. , 

Os nomes pai, mãe, filho, e filha exprimem qualidades, 
que resultao naturalmente do facto da geração activa e 
passiv.*). Esses vocábulos pois são naturaes, por serem effei-
leitos da natureza^ as idéas, que elles representao. Os nomes 
porém pai de famüia e fdhos-familias sao vocábulos civis, 
porque o direito civil lhes tem ligado, quanto ao pai de 
íamilia, a idéa do áuctoridade e poder sobre os filhos du
rante a, minoridade destes; e quanto aos filhos-familias, a 
idéá de sujeição, de obediência, e de amor e respeito a seus 
pais; sendo que a sujeição, e obediência, estrictamente 
faliando, cessão por sua emancipação, e o amor e respeito 
subsistem sempre. Sâo pais, e mães de família os homens, 
e mulheres, que sao sui júris, isto é, que nao estão sujei
tos ao poder doméstico de outro; e pelo contrario, sao filhos, 
e filhos-familias aquelles e aquellas, qu3 são jaris alieni, 
isto é, que estão sujeitos ao poder doméstico de outro i. 

§ 4 0 . ' O.QUE SEJA FAMÍLIA. 

Familia, ott sociedade familiar se diz a reunião de muitas 
pessoas, que habitao conjunctamente, com economia com-
mum, e das quaes uma tem sobre as outras certo poder e 
áuctoridade, ou só por natureza, como os pais a respeito de 
seus filhos naturaes, ou por natureza e disposição da Lei, 
como o pai a respeito de seus filhos legítimos, ou legitima
dos; Ord. liv. I, tit. 88, § 6, e liv. 2, tit. 3õ, § 12; ou 
somente por disposição da lei, como o pai adoptante a re:-
peito do filho adoptivo; cit. Ord. liv. 2, tit. 35, § 12, e L. 
23, D. de adopt ^ 

1 Assim como a qualidade de pat. e de mãe de familia depende somente 
da circumstancia de não estar sujeito ao poder doméstico de outro, e conse
quentemente é extensiva a todo o homem, e mulher suí júris, seja, ou ilão 
seja pai, ou mãe natural, seja casado, ou solteiro, pubere, ou impuberé; 
assim também a qualidade áe filho, o filha-familias depende somente da cir
cumstancia de estar sujeito ao pOder paterno sem distincção de idade; e 
d'ahi vem que o ülho-familias de maior idade continua a ser filho-familias, 
emquanto por meio da emancipação ou casamento não sahtr do poder de 
seu pai; como sç vê das palavras da Ord. liv. 1, tit. 86 § 6—emquanto tiver 
seus filhos em poder—, quando forem emancipados ou casarem; j>órque, 
segundo stilo de nosso Reino, sempre como o /iího he casado, he havido por'' 
emancipado, e fora do poder de seu pai. 

- Por direito romano (g 3, Inst. de pair. poíeyí.̂ . os filhos legítimos câ  
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§ 4 1 . Do PODER PATERNO, E SEU FUNDAMENTO. 

Intende-S3 por poder paterno, ou pátrio poder, a auctori-
ridade, que as leis conferem ao pai sobre a pessoa, e acções 
de seus filhos menores, e sobre administração dos bens, que 
lhes pertencera. Essa autoridade tem o seu fundamento na 
obrigação, que as leis, e a mesma natureza impõem aos 
pais, de criar e educar seus filhos, e na necessidade de 
manter a regularidade e boa ordem no seio da familia, da 
qual o pai é chefe; porquanto sem ella o pai não poderia 
preencher tão importantes obrigações. O poder paterno 
portanto comprehende todos os direitos, cujo exercício 
pode facilitar a criação e educação dos filhos, a boa admi
nistração dos bens destes, e a manutenção da regularidade 
e boa ordem na familia, com o que muito lucra a Repu
blica, a qual, como composta de familias, será tanto mais 
rica, e tanto mais poderosa, e respeitável, quauto melhor 
e mais amplamente forem preenchidos esses altos fins '. 

hião por morte de seu pai sob o poder de seu avô paterno: entre nós porém 
os filhos e filhas íicào emancipados pelo casamento (Ord. liv. 1, lit. 88, fie-, 
e consequentemente, estando fora do poder de seu pai, os filhos, que lhes 
sobreviverem, não cahem debaixo do poder do avó paterno, nem da algum 
outro ascendente ; Ord. liv. 4, tit. 87 g 7; porque para isso fora de mister, 
quanto aos que já são emancipados, ou casados, que perdessem a indepen
dência, que adquirirão pela emancipação, ou casamento, no que haveria 
contradicçao; e quanto aos menores, que estavào sob o poder do pai ao tempo 
da morte deste, dá-se-lhes tutor, ou curador, que pôde ser sua mãe, seu avô 
paterno ou materno, ou sua avó, etc, qual fòr para isso mais idôneo ; cit. 
Ord. liv. 4, tit. S7,.§ 7, e tit. 102. Dahi se segue que só os filhos, enãoosnetos, 
pertencem á família do pai, tomada a palavra familia no seu sentido próprio 
e restrielo. Em sentido lato porém ella abrange todos os que são conjunctos 
pelo sangus, um ra^ao de descenderem de um mesmo tronco commum. Entre 
os Romanoò, tomada em uma terceira accepçào, ella comprehendia também 
os escravos, ainda que estes não lhe pertençáo senão como cousas. Nesta ulti
ma accepçào ella comprehende entre nós assim os criados de servir, como os 
escravos, considerados estes, não como cousas, mas como pessoas, ainda que 
privadas dos direitos de liberdade e de cidade. 

* 0 pátrio poder entre os romanos constituía uma espécie de direito pri
vativo dos cidadãos Romanos, e tão amplo, que os pais até podião matar, e 
vender os lillios, os quaes além disso erao reputados como cousas, e por isso 
pertencia aos pais tudo o que adquirião. Essas disposições porém forão pos
teriormente modificadas pouco a pouco, prohibindo-se-lhes mata-los. e con-
cedendo-se-lbès vendê-los somente no caso de extrema pobreza e indigencia ; 
L. 3, Ck)d. de patr. pot., L. 2, Cod. depatrib. qui fit. distrax.'-; assim como 
também pela introducção das differentes espécies ae pecúlios foi abrandada a 
severidade da antiga legislação a respeito da propriedade dos bens adquiridos 
pelos filhos. 
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§ 4 2 . Só COMPETE AO PAI E KÃO Á MÃE. 

Por direito natural, com o qual se conformou o direito 
civil dos Wisig-odos (liv. 4, tit. 5, L. 1, transcripta pelo Sr. 
Mello Freire no § 6, a que este é parallello), o poder pà-
rental compete assim ao pai, como á niSe. Os Portuguezes 
porém, de quem descendemos, preferindo ao depois o di
reito romano, concederão o poder parental somente ao pai; 
Ord. liv. Á, tit. 88, §§6, U, e 13, liv. 4, tit. 87, § 7, e 
tit. 102 '. 

§ 43. DA EXTEN-GÀO, E LIMITES DO PODER PATERNO. 

Como o fundamento do poder paterno seja a necessidade 
de criar e educar os filhos, e da manter a regularidade eboa 
ordem no seio da familia (§ 41); e a criação e educação se 
resumao na conservação, e aperfeiçoamento do physico, 
intellectual, e moral dos filhos; é evidente que não se com-
prehende no poder paterno o suposto direito de matar, e 
de vender os filhos, só próprio da ferocidade dos primeiros 
Homanns. Incontestavelmente porém se comprehende nelle 
o direito de os castigar; porque sem elle seria impossível 
conseguir-se o fim da educação. Os castigos porém devem 
ser accomtnodados á idade, fraqueza, e sensibilidade dos 
filhos, e moderados de tal sorte em todos os casos, que nunca 
pareção contrariar o fim da criação, e educação, e excluir a 
piedade paterna; Cod. Criru. art. 14, § 6. 

' Tendo o poder i>arental o seu único e essencial fundamento na riRcessi-
dade da criação e educação dos íilhos, á qual os pai'̂  não podi-m sa!iáfii.-'or. 
sem que tenl)ao poder sobic elles (paragrapho antecedente); é evidente que 
essepoder compete por direito natural a ambos Os geradores; poi* que ambos 
concorrerão para a existência delles, c que a natureza os.habilita igualmente 
para o exercicio dclic, emquanto infunde em um e outro o mesmo amor, e a 
mcima atíeiçao para com essas charas porções de si mesmos. A is^o accresçe, 
que por direito natural a sociedade conjuga! dá igualdade de direitos, e de 
dttvercs a ambos os cônjuges; e assim, como a familia é um etTeito dessa sociiv 
dade, é conseqüente que os direitos e dcveres, omquanto aos lillios. hão de 
ser iguaes no pai e na mãe. As leis pois dos V.''i.iigodos, de que falia o Sr. 
Mello Freire no cilado ÍS 6, eslavão mais em harmonia com a voz da natureza: 
e o mesmo se deve dizer a respeito do Código Civil da França (arts. 372, 383 
e 384); pois que por elle a mão succcde ao pai no pod'^', que este tinha sobre 
seuslülios cmquanlo vivia, se eiles são de menor idade. 
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§ 44. DIREITOS DO PAI EMQUANTO ÁS PESSOAS DOS FILHOS. 

Competem ao pai, emquanto ás pessoas dos filhos, os 
seguintes direitos: 

1.' De os ca.stigar moderadamente; Resoluç. de 20 de 
Abril, e 20 de Julho de 1751, e Cod. Crim. art. 14, § 6. 

2. ' De os entregar, no caso de incorrigibilidade aos ma
gistrados de policia, para os fazerem recolher á padeia por 
tempo razoável, obrigando-se a sustental-os ;• L. 3. Cod. 
de pair. pot., Cod. Crim. art. 13. 

3.» De exigir a exhibição e tradição delles, de quem 
lh'os subtvahir, e de proceder contra os que perverterem, 
ou concorrerem para issso; L. 1, D. de liber. exMb., L. 26, 
D. de injur. 

3" De lhes designar a educação, e profissão, que mais 
accommodada fôr à sua qualidade, e posses; arg-. da Ord. 
liv. 1, tit. 88; §§ 15 e seguintes, e Cod. da Pr., p. 2, tit. 2, 
art. 74. 

5." De lhes nomear tutor testamentario; Ord. liv. 4. 
tit. 102, § 1. 

6." De os substituir pupillarmente; cit. Ord. tit. 87, § 7. 
1." De os defender em Juizo, e fora delle, arg. da Ord. 

liv. 3, tit. 41, § 8, e Cod. do Process. Crim. art. 72, verbis 
— seu pai. 

8." De exigir, e aproveitar seus serviços sem obrigação 
de soldada, ou salário, salvo se lh'o prometteo; Lobão a 
Mello, liv. 2, tit. 4, § 11, n. 4 e seguintes. 

9." De contractar em nome do filho impubere, quando 
do contracto lhe possa vir proveito, e de intervir com sua 
autoridade nos contractos do filho pubere; arg. da cit. 
Ord. § 8. 

10. De os propor, ou auctorisar para alguma negociação, 
ou empreza. para proveito seu, e delles mesmos; Ord. 
liv. 4, tit. 50̂ , § 3. 

§ 45. DA ACÇ.\O, QUE COMPETE AO PAI PARA REPETIR 
SEU FILHO. 

Por direito romano competia ao pai contra aquelle, que 
lhe subtrahira, ou retinha seu filho, para que lh'o entre-
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gasse, ou a acção de reivindicação, fundava no dominio 
(liiiritario, L. 1, § 2, D. de reivind.;o\i o interdicto exliibito-
rio, L. 1, D. de liber. exhib.; ou finalmente a acçao de furto, 

. L. 14, § 13, L. 38, D. defurt. Como entre nós os filhos sao 
pessoas, certamente nao convém aos nossos costumes nem 
a reivindicação, nem a acçào de furto. O nome da acçao 
porém nada importa, uma vez que se saiba que do pátrio 
poder, que compete ao pai, resulta para esto a acção pre-
iudicial contra aquelle, que lhe detém seu filho, para que 
m'o entregue;'Ord. liv. 4, tit. 28 in fin. 

§ 4 6 . D o MOUO COMO o PAI DEFEKDE O FILHO EM JÜIZO. 

Como o pai é natural e legitimo administrador, e defen
sor de seu filho menor, elle o defende em Juizo Criminal 
por meio de acção crime proposta contra o offensor, e por 
meio de excepções nas acções crimes propostas contra elle, 
sem dependência de procuração do filho pubere, e até sem 
a presença deste nos casos crimes, em que o réo ausente se 
pôde defender por procurador. Nas causas eiveis porém, 
em que o filho é autor, ou réo, o pai defende-o sem pro
curação delle, se é impubere, e com procuração assignada 
por amboSj se é pubere; arg. da Ord. liv. 3, tit. 41, § 8. 

§ 47. DA OBRIGAÇÃO DOS PAIS DE CRIAR, E EDUCAR os FILHOS 
SEM DIPFERENÇA DE QUALIDADE. 

A primeira e principal obrigação dos pais é criar e edu
car seus filhos, quer legitimes, quer illegitimos, porque a 
natureza, que impõe esse dever a todo aquelle, que foi 
causa da existência de outro, não conhece essas differenças. 
Quanto aos filhos legitimos, estes, durante o matrimônio, 
deyem ser alimentados e educados á custa de ambos os côn
juges; porquanto, ainda no caso, em que os cônjuges sejao 
casados por dote e arrhas, este dever é commum a ambos; 
porque os rendimentos dos bens dotaes são destinados á 
sustentação dos encargos do matrimônio, emquanto este 
subsistir, e consequentemente á alimentação e educação 
dos filhos; Ord. liv. 4, tiL 99, pr. ihi — elles ambos o devem 
criar ás suas despezas.—-Dissolvido porém o matrimônio 
por qualquer razão .sem fallecimento de algum delles, de
vem então ser alimentados e educados á custa dos bens do 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DO PODER DOS PAIS SOBRE OS FILHOS 63 

pai, SÓ incumbindo á mae a amamentação, e mais cuidados 
da criação delle nos três primeiros annos de sua idade, se 
ella for de condição tal, que possa e deva criar seus filhos 
aos peitos; Ord. liv. 1, tit. 88, § 10, e liv. 4, tit. 99, pr. 
Da mesma sorte os filhos illeg-itimos de homens casados, ou 
solteiros devem iser criados e educados á custa dos bens de 
seus pais; cit. Ord. tit. 99, § 1. Uns, e outros porém devem 
ser criados subsidiariamente á custa dos bens da mãe, se 
elles nao tiverem bens próprios, e o pai nao tiver por onde 
o possa fazer; e finalmente, se a mãe também nao o poder 
fazer, aos avós, e mais parentes pela ordem dos graós, e se
gundo as suas posses, incumbe o dever de os criar e edu
car ; cit. Ord. §. 2, e Assent. 5° de 9 de Abril de 1772, con-
ürmado pelo Alv, de 29 de Agosto de 1776. Os filhos porém 
de Religiosos, ede mulheres casadas na ausência dos mari
dos, devem ser criados á custa do publico; Ord. liv. 1. tit. 
88, §11, e liv. 4, tit. 99. §§1 e2<. 

§ 48 . Dos OUTROS DIREITOS DO PAI. 

Do poder, que compete ao pai sobre seus filhos provém; 
l." Que o tutor, que lhes elle nomear em testamento so-

lemne e perfeito, nao carece de confirmação do Juizo de 
Orphaos, nem é obrigado a dar fiança ; Ord.'liv. 4, tit. 102, 
§ 1 *. : carece porém de confirmação o tuíor nomeado pe
lo pai a seu filho natural; porque este nao está debaixo do 
pátrio poder, aindaque o pai o tenha em sua companhia 
(Inst. de patr. pot.); por essa mesma yazao também carece 
de confirmação o tutor nomeada pela mae a seus filhos le
gítimos ; cit. Ord. § 2. 

2.° Que o pai pôde nomear herdeiro a seu filho pupillo 

* Na significação das palavras—criação, oxi alimentação e educação — 
comprehendem-se a comida, bebida, vestido, habitação, 'instruccão, profis
são, etc, segundo a condição, e qualidade dos filhos, e dos pais, e"posses, ou 
fazenda destes. 

* A cit. Ord. § 1, concede igual direito ao avô: isto porém foi uma in-
coherencia nos Compiladores das Ordenações : porquanto, tendo esse direito 
seu fundamento no poder paterno, e tendo a Ord. liv. 4, tit. 87 § 7, negado 
o poder paterno ao avô a respeito de seus netos, regeitando nessa parte o 
direito romano, era conseqüência natural, que não se devia conceder ao avô 
um direito que se comprehende no poder paterno. 
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quem tem sob seu poder, para o caso, em que venha a fal-
lecer na idade pupillar; Ord. liv. 4, tit. 87, § 7 ^ 

3." Que só ao pai, e nao à mae, é concedido nSo pagar 
soldada ao filho, que estando sob seu poder lhe presta ser
viços ; Ord. liv. 1, tit. 88, § 13. 

§ 49. DIREITOS, E DEVERES DO PAI : I. EMQUANTO AOS BENS 
ADVEKTICIOS DOS FILHOS. 

I. Ao pai pertence nao só a administração, mas também 
o usufructo dos bens adventicios dos filhos emquanto esti
verem debaixo do seu poder; Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 6 e 8, 
e liv. 4, tit. 97, § 19. Como porém o administrador não é 
senhor, o pai é obrigado a conservar os bens a seus filhos, 
quanto á substancia delles, para lh'os entregar, quando se 
emancipirem, ou casarem; cit. Ord. liv. 1, tit. 88, § 6, 
vers. — Porém—; e alem disso é obrigado a j)agar os juros 
das dividas, e mais encargos, a que os bens estejão sujeitos 
(§ 512)." Se o pai porém for condemnado por sentença no 
perdimento do usufructo, porĉ ue não fez inventario dos 
bens do seu casal dentro de dois mezes (Ass. de 20 de Julho 
dé 1780), deve dar contu. dos rendimento-s percebidos da li-
tiscontestaçao por diante. Também é obrigado a dar conta 
dos rendimentos dos bens, em que por alguma outra razão 
pertença a seus filhos, ou a algum delles, não so a proprie
dade, mas também o usufructo, Lobão a Mello, liv. 2, tit. 
4, § 13, n. 33. Pode por si só demandar em Juizo em nome 
de seus filhos os bens ou dividas activas, que lhes pertence
rem, e defendê-los nas causas, em que forem réos, se forem 
impuberes: se são puberes, devem constituir procurador 
juntamente com seu pai; e quando forem réos devem ser 
citados juntamente com elle; argum. da Ord. liv. 3, tit. 41, 
§ 8 . Não pôde alienar, nem hypothecar os bens dos filhos 
sem consentimento do respectivo Juiz de Orphãos; arg. da 
Ord. liv. 1, tit. 88, §16, e L. 4, Cod. de bon. quce. liber. 
in pot. constiL; e se o fizer pode ser privado da administra
ção, incumbindo então ao tutor, ou curador, que for noinea-

* Isto se deve intender no caso em que o pupiilo já não tem mãe nem 
algum outro ascendente além do pai, porquanto se o tem, este é seu herdeiro 
necessário; Ord. liv. 4, tit. 91 g, 1, e então não tem logar a substituição pu
pillar. 
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do aos menores, ou somente aos seus bens, segundo o caso 
o pedir, annuUar a venda, ou hypotheca. Pôde igualmente 
ser privado da administração, se por alguma outra maneira 
dissipar, ou dilapidar os bens dos filhos ; Ord. liv. 3, tit. 9. 
§4, Lobão a Mello, log. cit., § 12, n. 29. 

§ 50. II. EMQUANTO AO PECÚLIO DO FILHO. 

II. A Administração do pai a respeito dos bens do filho, 
que está debaixo do seu poder, soífre limitações, segundo 
a natureza e qualidade dos bens. 

1." No pecúlio profectício, isto é, nos bens, que o pai se
parou do seu patrimônio, e deo em administração ao filho, 
que está em seu poder, que vive com elle á mesma mesa, 
e se governa com os bens delle, o pai retém em sua inte
gridade a propriedade e o usufructo; e por isso o filho, a 
quem elle os deo em administração, deve por fallecimento 
do pai, trazêl-os á coUação com todos os lucros, ou g'a-
nhos, que delles houve; Ord. liv. 4, tit. 97, §§ 16, e 17. 

2." A contrario sensu porém não pertence ao pai o usu
fructo de taes bens, se o filho não vive com o pai, nem se 
governa com os bens delle, mas tem economia domestica 
distincta e separada á sua própria custa; porquanto neste" 
caso todos os lucros, ou ganhos, pertencem ao filho até 
a morte do pai, e só deve trazer á collação os próprios 
bens, se os ainda tiver, com o que tiverem rendido depois 
da morte do pai, ou a estimação delles, se não os tiver mais 
em seu poder; cit. Ord. pr. Não pertence porém ao pai 
nem a propriedade, nem o usufructo dos bens, que o filho 
ganhou com os bens de um terceiro, ainda que se gover
nasse com os bens, ou fundos do pai; cit. § 16, vers. 
ultimo. 

3.» No pecúlio castrense, ou quasi-castrense, isto é, nos 
bens que o filho-familias adquirio pelas armas, ou pelas 
letras, a propriedade, administração, e usufructo, pertence 
ao filho ; porquanto a respeito destes é reputado emanci
pado, e fora do poder do pai; Ord. liv. 3, tit. 9, § 3, e liv. 
4, tit. 97, § 18. 

4.' Finalmente no pectilio adventicio, isto é, nos bens que 
o filho-familias adquirio por seu trabalho, ou industria, 
exercido por conta, ou por mandado do pai, ou porliberali-
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dade alheia, e nos que. houve por succes^lo de sua mãe, 
ou, de parentes da parte de sua mãe; o usufructo pertence 
ao pai emquanto o filho não for emancipado, ou casado, e 
a propriedade ao filho ; cit. Ord. liv. 4, tit. 97, § 19. 

Exceptuao-se porém: 
1." Os que o filho adquirio por seu trabalho, ou indus

tria, não sendo por conta, nem por mandato do pai, ainda 
que o filho vivesse ã mesa do pai, ou se governasse com os 
bens delle; Valasc. de part. cap. lli, n. 181, Lobão a Mello, 
liv. 2, tit. 4, § 13, n. 13 e seguintes. 

2." Todos os demais bens do filho, chamados adventicios 
extraordinários, como, v. g., os que adquirio por libera-
lidade alheia com a condição de lhe pertencer desde logo 
assim a propriedade, como o usufructo, e todos aquelles, 
cujo usufructo o pai perdeo por alguma das causas referidas 
na Ord. liv. 4, tit. 98. < 

§ 51. QUANDO O PAI É EESPONSAVEL PELOS FACTOS DO PILHO. 

O filho-familias de idade legitima, promettendo, ou 
delinquindo, não obriga o pai civilmente, mas obriga-se 
a si próprio a respeito de todas as cousas; porquanto tem 

* Por direito romano a regra geral a respeito dos bens adquiridos 
pelo filho, que estava debaixo do poder de seu pai, era, que tudo que o 
tal filho adquiria pertencia a seu pai: esta regra porém tinha suas excepções, 
segundo os bens do filho constituião pecúlio castrense, profecHvo, ou 
adventicio. 

Os bens, que constituião pecúlio castrense, ou quasi castrense erão intei
ramente livres do filho, tanto na propriedade, como na administração, e 
usufructo; L. 6 in fín. Cod. de hon. qua liber.in pot. const. 

Do pecúlio profecticio, o qual compunha-se daquelles bens que o pai 
dava ao filho, unicamente para os administrar, o filho nenhum outro inte
resse tirava, senão o de ficar com elle no caso de serem arrematados os bens 
do pai, assim como no caso, em que elle não Jh'o retirava no acto da eman
cipação; L. 3, S 4 D. deminorib. e L. 31, § 1 D. dedonat. 

finalmente o pecúlio adventicio comprehendia todos os outros bens do 
filho, ou fossem adquiridos por herança da mãe, óu de qualquer outra pes
soa, não comprehendida na liiíha paterna, ou por alguma negociação, traba
lho, ou industria do filho, que não fosse o serviço militar, ou uso das 
letras; e estes erão do pai, sem distincção alguma, segundo o direito romano 
antigo. 

Pelo direito Justinianeo porém a propriedade dos bens adventicios perten-
ceaofilho, e a administração e usufructo aó pai; § 1. Inst. per quas pers. 
cuiq. adquir. Quanto porém aos adventicios extraordinários, em que o pai, 
por virtude da lei, ou de condição não pôde ter o usufructo, este pertence 
ao filho juntamente com a propriedade. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



no PODEB DOS PAIS SOBRE OS FILHOS 67 

capacidade civil para se obrigar por seus actos licitos. e 
iliicitos, e para por si e em seu nome estar a Juizo; Ord. 
lür. 3, tit. 9, §. 3, vers.—E isío,—tit. 29, § 1, tit. 41 pr., 
e § 8, L. 13, § 10 Cod. de judie: exceptua-se comtudo o 
empréstimo de dinheiro; L. 6, Cod. ad Senat. Maced. Ord. 
liv. 4, tit. 50, § 2. ' 

O filho-familias porém, que ainda nao completou a idade 
legitima, não se obriga civilmente pelos contractos, ou 
promessas, que fizer sem auctoridade, ou consentimento de 
seu pai; arg. da Ord. liv. 1, tit. 48, §28, e liv. 3, tit. 
42, § 2; obriga-se porém civilmente, isto é, os seus bens 
sao sujeitos á satisfação do damno, no caso de fazer mal a 
outrem, qualquer que seja a sua idade; Cod. Crim, art. 11. 
O pai porém pode ser demandado em conseqüência de factos 
do filho, que estájem seu poder, nos seguintes casos: 

1.' Se tirou proveito do acto do filho, como, v. g., se o 
filho tomou dinheiro emprestado para se alimentar, e ves
tir, segundo o costume, e posses de seu pai; L. 3 § 3, D. 
de in rem. vers. 

2." Se o filho contractou por consentimento, e mandato 
do pai para alguma negociação, ou outro semelhante fim, 
a que o pai o tinha preposto, ou projectava prepôl-o ; cit. 
Ord., liv. 4, tit. 50, § 3. L. 1 pr. e § 4. D. Quod jussu. 

3.* Se ao filho, que está em parte remota por causa de 
estudos, se emprestou o necessário para os gastos do estudo, 
nao sendo, mais que o que o pai costumava dar; cit. Ord. 
§ 4. 

Quando porém aos actos iliicitos do filho, o pai (na sup-
posiçao de nao ser cúmplice, porque, se o é, então é, como 
tal, directamente obrigado) e responsável civilmente pelas 
obrigações resultantes de taes actos nos seguintes casos: 

1." Seinduzio o filho a pratical-os; Cod. da Pr. p. 2. tit. 
2. arts. 139 e 140. 

' Â cit. Ord., negando acção áquelle, que emprestou dinheiro a algum 
filho-familias, para o repetir, quer do pai quer do filbo, approvou o Senatus-
consulto Macedoniano, o qual fora introduzido para o íim de diminuir as 
causas da corrupção dos filhos e impedir que elles dissipassem os seus bens 
antes da isiua emancipação. Por excepção porém a essa regra o filho é respon
sável até onde chegar o seu pecúlio pela satisfação do- empréstimo, que 
eontrahió para negociação, ou tracto, em que estava por consentimento, mas 
sem expresso mandato de seu pai; cit. Ord. % 3 in fine. 
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2." Se estando o filho em sua companhia, nSo prevenio o 
facto iliicito, podendo; cit. Cod. art. 142, e Cód. Giv, Fr. 
art. 1384. 

Em todo o caso porém, em que o pai pôde ser demandado 
por actos do filho, licitos, ou illicitos, elle satisfaz a obriga
ção á custa'dos bens do filho; emquanto isso for possivel; 
primeiramente á custa do rendimento liquido dos bens li
vres ; e nao os tendo, ou não cheg-ando, á custa daquelles, 
cujo usufructo lhe pertence, uma vez que fique sempre sal
va a substancia delles, se nao lhe pertencer também a pro
priedade; cit. Cod. da Pr. arts. 167 e 203, Lobão, Obr. re-
cipr., §273. * 

§ 5 2 . Dos DIREITOS E OBRIGAÇÕES DAS 3IÃES. 

Além dos jà notados direitos e obrigações da mSe, com
petem-lhe mais os seguintes: 

l.^Coadjuvar o marido na alimentação, e educação dos 
filhos; argum. da Ord. liv. 1, tit. 88', §§ 10 e 11, ê liv. 4, 
tit. 99. 

2.° Alimental-os, e educal-os subsidiariamente, segundo 
o permittirem as suas posses, quando o pai não o poder fa
zer, nem elies tiverem bens próprios (§ 110). 

3.° Alimental-os e educal-os precipuamente, se não ti
verem pai, nem bens próprios, emquanto ella bem o poder 
fazer; Ord. liv. 1, tit. 88, § 11. 

4." Castigal-os moderadamente, quando o merecerem; 
Resol. de 20 de Abril, e20de Julho de 1751. 

õ." Ser tutora delles, querendo, emquanto não tornar a 
casar, se viver honestamente, e tiver a necessária capaci
dade intellectual, uma vez que renuncie ao beneficio da lei 
do Senatusconsulto Velleiano ; Ord. liv. 4, tit. 102, § 3. 

6." Querendo tornar a casar, deve, antes que .o faça, re
querer ao respectivo Juiz de Orphaos que lhes dê tutor, ou 
curador; e nao o fazendo responde solidariamente com seu 

^ A acção de pecúlio contra o pai dá-se; — 1.», sobre os bens adventicios ; 
salvo o usufructo: 2.», sobre os bens, que elle deo ao filho para negociar: 
3.°, sobre os bens livres do filho, se por alguma cousa o pai estiver na posse 
delles, visto que a propriedade, administração e usufructo destes pertencem 
ao filho, veja-se Lobão citado S 273. 
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novo marido pelas obrigações da tutoria até o momento em 
que for removida ; cit. Ord. liv. 4, tü. 102, § 3, e Cod. 
Civ. Fr. art. 395. 

7." Em caso nenhum é obrigada a pagar soldadas a seus 
filhos menores, se nao no caso, em que a isso se haja obri
gado por termo perante o respectivo Juiz de de Orphaos; 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 13. 

§ 53. CONTINUAÇÃO DA MESMA MATÉRIA. 

8.' Nao pôde ser citada validamente por seus filhos, sem 
impetraçao de venia; Ord. liv. 3, tit. 9, §§ 1,2, e 3. 

9." Pode desherdav seu filho, ou filha, por qualquer das 
causas definidas na Ord. liv. 4, tit. 88, e Ass. 5, de 9 de 
Abril de 1772, uma vez que a declare circumstanciada-
mente, e que a prove com audiência do desherdado, se o fez 
por escriptura publica; argum. da Ord. liv. 4, tit. 82,' § 2; 
se os preterir porém em testamento, ou desherdar sem ex
pressa declaração da causa, a preterição e desherdação são 
nuUas; cit. Ord. § 1. 

10.' Pôde substituir exemplarmente seu filho, ou filha 
demente; Ord. liv. 4, tit. 87, § 7. 

11." Pode dar em testamento tutor a seus filhos, com 
dependência de confirmação (posterior) do respectivo Juiz 
de Orphaos; Ord. liv. 4, tit. 102, § 2. 

12." Pôde demandar por alimentos aquellè, ou aquelles 
de seus filhos, ou netos, que bem lh'os poderem prestar, se 
delles ella carecer: cit. Ass., confirmado pelo Alv. de 29 de 
Agosto de 1776. 

13." Se por morte de seu marido se sentir grávida, pôde 
requerer em nome do ventre a posse dos bens do casal, se 
não tiver outros filhos, ou descendentes legitimos a quem 
deva dar partilha, ou do quinhão hereditário, no caso de os 
ter, pertencente ao que traz em seu seio; LL. 1, 4, e 7. D. 
de ventr. in poss. tnüt., e Ord. liv. 3, tit. 18, § 7. 

14." É obrigada a tomar com seu intererse aos outros 
seus filhos o quinhão do que trazia no ventre, se se vier a 
provar que era de outro que não seu marido. * 

' Àindaque a mãe não tenba entre nó£ o poder percntal civil por efieito 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



70 INST. DE DIE. CIV. BRÁS. LIV. I. TTT. IV 

TITULO IV. 

DOE modos por que se adquire o pátrio poder. 

§ 54 . Dos MODOS DE ADQUIRIR O PATUIO PODER EM GERAL. 

O pátrio poder (§ 41) adquire-se, em geral, pelos seguin
tes modos: 

1." Pelo facto do nascimento de um, ou mais filhos legí
timos durante a vida do pai. . 

2." Pela legitimação dos filhos naturaes, operada por 
seguinte matrimônio entre os auctores da sua existência 
(Ord. liv. 2, tit. 35, § 12, v.—Porém), ou pelo facto do re
conhecimento dos mesmos filhos naturaes feito pelo pai por 
escripturá publica antes de casar: Decr. de 2 de Setembro 
de 1847. 

3.° Por adopção, ou arrogação. Dizem-se filhos legitimes 
os que nascerão de legitimo matrimônio, o qual ordinaria
mente é precedido de esponsaes, ou coníracto esponsalicio. 
Isto posto, trataremos ém particular dos esponsaes, do ma
trimônio, ás, legitirmção, eàa, adopção, e arrogação. 

§ 55. NOÇÃO, E FUNDAMEKTO DOS ESPONSAES. 

Esponsaes são o contracto, pelo qual duas pessoas de 
diiferente sexo se compromettem reciprocamente contrahir 
matrimônio entre si; L. 1, D. de spons. Elles são um pre-

da admissão do Direito Bomano, não devemos d'ahi infeiii-, que esse Direito 
haja sido recebido geralmente por nossas Leis, ecostumes; porquanto o po
der paterno não é perpetuo entre nós: elle cessa peia dignidade, e emprego 
publico do Ulfao. pelo casamento, e pelo estabelecimento de economia sepa
rada. 

Além disso, elle não se estende aos nettos, e nem o filho é reputado a 
mesma pessoa, que o pai; e d'ahi se segue, que, exceptuado ó cx)ntracto de 
venda feita pulo pai, ou avô ao filho ounetto, e a troca desigual feita sem 
expresso consentimento dos outros filhos, ou nettos (Ord. liv. 4, tit. 12), os 
lilliüs podem contractar com os pais, e demanda-los, c oíce-versa, guardada 
>» reverencia, que em todos os casos, e em todo o tempo os filhos devem a 
seu pai, e mais ascendentes. 

A' mãe competem quasi os mesmos direitos, que competem ao pai sobre 
seus filhos,'com excepção do poder parental, da administração, usufructo, e 
aigans pouco mais, de que faltaremos a seu tempo. 
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liminar das nupcias, introduzido com as vistas de prender 
a attençao reciproca dos esposos em ordem a que se afiEei-
çôem um ao outro e realisem os votos de duas familias ; e 
também para lhes dar tempo de reflectirem sobre a impor
tância, e encargos do estado matrimonial. Em muitos casa
mentos omittem-se, o em outros celebrão-se juntamente 
com os pactos chamados matrimoniaes, ou antenupciaes; 
mas nada impede que se estipulem em convenção separada. 

§ 56. PESSOAS QUE os PODEM CONTRMHK. 

Sendo os esponsaes um contracto (paragrapho antece
dente), segue-se: 

1." Que é necessário para sua validade que os contra-
hentes sejao capazes de consentir, isto é, que não sejao 
dementes, furiosos, ou infantes; L. 14, D. de spotis. 

2." Que os contrahentes sejão hábeis para os contrahir, 
isto é, que nao haja entre elles parentesco, ou outro impe
dimento, pelo qual nao se possa casar um com o outro, 
salvo se fôr dispensável, mas neste caso devem declaral-o, 
e contrahir os esponsaes debaixo da expressa condição — 
se obtiverem dispensa legal —; Lei de 6 de Outubro de 
1784,§ 3. 

3. ' Que. sendo filhos-familias, ou menores, intervenha o 
consentimento de seus pais, tutores, ou curadores, ou pro
visão, ou sentença do suprimento delle, no caso de lhes ter 
sido denegado : cit. Lei, § 4. ' 

§ õ7. SUAS SOLEMNIDADES ESSEKCIAES. 

Para a validade do contracto esponsalicio requer-se entre 
nós: 

1." Mutuo e livre consenso dos contrahentes. 

* Por Direito Canon ico os esponsaes do impubere maior "de seteannos, 
celebrados por intervenção de seus pais, ou tutores, são validos, se algum 
dos esposos não reclama contra elles logo que for entrado na puberdade, 
caps. 7 e 8 Tit. de desp. imp.; disposição adoptada entre nós, uma vez que 
não se intira d'áhi que algum dos esposos possa depois ser constrangido 
directámentc a cumprir os esponsaes, casando com o outro; cit. Lei. § 8 . 
Quanto ao supprimcuto do consentimento dos pais, tutores, ou curadores, 
no caso de ser denegado, isso pertence hoje entre nós aos Juizes de Orphãòs: 
Lei de 22 deSetembio de 1828, art. 2, § 4. 
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2." Expresso consentimento dos pais, tutores, ou cura
dores, se os esposos forem menores ou filhos-familias; ou 
supprimento delle, se for denegpado. 

3." Que seja firmado por escriptura publica na presença 
dos contrahentes, de seus pais, tutores, ou curadores, ou de 
seus representantes, munidos de procuração com poderes 
especiaes, e de duas testemunhas. ^ 

4." Que na escriptura se declare o nome, idade, natura
lidade, e morada dos esposados, a sua mutua promessa e 
livre consentimento; e, se forem menores, ou filhos-fami
lias, o consentimento de seus pais, tutores, ou curadores, 
ou o seu supprimento, • incorporando-se na escriptura o 
theor da provisão, ou sentença, por que elle foi concedido. 

õ.° Que seclare, no caso em que os esposados sejão pa
rentes, o g'enepo e qualidade de parentesco, e em que ĝ rau 
«e achão, e que somente se obrig-ão debaixo da condição de 
lhes ser concedida a dispensa legitima. 

6." Assignatura de todo 5̂, e do Tabellião, e testemunhas 
na fôrma do estylo: cit. Lei, §̂  1, 2, e 3. ^ 

§ õ8. COMO SE PROVÃO, E DA PENA QUE SE LHES PÓUE 
ACCKESCEXTAE. 

OS esponsaes não se podem prOvar entre nós senão por 

'' Se até ,a distancia de duas léguas do logar não houver Tabellião 
iiasta escripto particular assignado pelos conti-áiientes, e por seus pais, 
tutores, ou curadores e quatro testemunhas. Este escripto porém se não foi' 
cumprido dentro de um mez, não tem mais validade, salvo se for reduzido 
a escriptura; cit. Lei, S 2. Convém porém observar ((ue estas disposições" 
pouco uso podem ter desde que pela Lei de 30 Outubro de 1830 se con • 
fpiio aos Escrivães de Paz das l'i'eguezias, de fora das cidades e villas, onde 
nao ba Tabellião de Notas, o esercicio das funcçõcs destes dentro de suas 
respectivas Freguezias. 

' Os maiores de vinle e cinco annos (hoje de viütec um; Decr. deSt 
de Outubro de 1831) devem indispensavelmente pedir o consentimento de 
seus pais; mas, se lhes for dencgado, lera com isso cumprido cornos leli-
;;;iosos olficios da obediência, erespeito, que lhes devem, e podem proceder 
ii cíifthraçáo do contraclo, sem necessidade da pedirem o supprimento do 
consentimento dos pais: cit. Lei, § 6. Isto porém se entende no caso da 
nao sei em liihos-familias; arg. do g 4.o da mesma Lei — rerbts — Os 
lUhux -familiau, e os menores. 

' Por Dirfiito Romano e Canonico não se requer para a validade dos 
esponsaes senão o mutuo e livre conseiiso-dos conlraheutes, e de seus pais, 
ou tutores, se elles são menores, provado Icgalmeute; nem resulta delia 
acção efficaz para a celebração do matrimônio: L. 1, Cod, despons.,de 
cap.sponsal.etmatrím. 
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escriptura publica; cit. Lei, § 1. Exceptua-se porém o caso 
indicado na nota 1, § 5, dentro de um mez da sua celebra
ção. A mesma Lei (§ 8)permitte aos contrabentes definir, e 
ajustar na escriptura dos esponsaes, com approvação de 
seus pais, ou tutores, se forem filhos-famílias, ou menores, 
a quantia, que no caso de injusto repudio, ^ deverá sertir 
de compensação á parte lesada; e ao mesmo tempo concede 
a esta (no § 7) a breve e summaria acção de dez dias, para 
a demandar no caso de se verificar o repudio. Na falta de 
especial estipulaçao das partes a esse respeito, fica ao 
prudente arbítrio dos julg-adores fixar a indemnisação, e 
interesse conforme as circurastancias. ^ 

§ 59. DA ACÇÃO ESPONSALICIA., 

Ainda que entre nós, quando os esponsaes sao celebrados 
por escriptura publica, e com expresso consentimento dos 
pais, ou tutores dos contrabentes menores, resulta deste 
contracto perfeita obrigação de encher a fé dada, (cit. Lei 
de O de Outubro de 1784, § 7), comtudo, como o matrimô
nio requer a mais plena liberdade, porque a coacçao era 
negocio de tanta monta é sempre seguida das mais funestas 
conseqüências; caps. 2 e 17 de sponsalih.; é manifesto que 
aquelle dos contrabentes, que recusa encher a fé dada, po
dendo sem perigo ser aconselhado ao cumprimento delia, 
não pôde ser coagido directamente a cumpril-a contra sua 
vuntade, sem que se tenha no mais alto despreso a felici
dade de ambos os cônjuges. 

Como porém o injusto repudio sempre traz damno ao 
r.}padiado, e principalmente se este é o do sexo mais fraco, 
justamente a citada Lei concede á parte lesada no contracto 
esponsalicio, celebrado na fôrma acima declarada, a acção 

' O repudio é injusto em todo o caso, que não se achar comprehendido 
:io§5C: 

* Por Dirf>i''i Romano póde-se provar o contracto esponsalicio por ju
ramento, testimnnhas, ou instrumento assim particular, como publico. Elle 
porijm declira tiulla a pena, que se lhe accrescentar ; L. 134, D. de verbor. 
uhligat. Pareço que o Direito Canonico tambcra a reprova no cap. Gemraa 29. 
-A ûthent. de .ipom-alib ; porém Rieg- Insl. Jurisprud. Eccles., p. 4, § 16.^ 
sustenta que nao se oppõe nem á Lei Divina, nem á Ecclesia.stica, nem á na
tureza da cousa, que f)a.gue pena á parte lesada aquella que injustamente 
rcsilio do contracto esponsalicio. 
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de assignaçao de dez dias, para haver por meio delia a 
devida indemnisaçao nao só no caso, em que esta foi ex
pressamente estipulada, e definida na escriptura dos espon-
saes; mas ainda n'aquelle em que as partes nada estipularão 
a esse respeito; porque neste ultimo caso ella commette ao 
prudente arbítrio do Juiz determinar a indemnisaçao se
gundo as circumstancias. * 

S 60. DA. DISSOLUÇÃO DOS ESPONSAES. 

Os esponsaes dissolvem-se justamente por cada uma das 
seguintes causas: 

1.* Pelo mutuo dissenso. 
2." Por erro, ou engano essencial. 
3.' Por coacçao, que se empregasse contra algum dos 

contrahentes. 
4.* Por falta de implemento da condição, se forão cele

brados condicionalmente. 
3.' Por impedimento dirimente absoluto, que se igno

rava, ou por superveniencia delle antes ^o casamento. 
6." Pela superveniencia de moléstia contagiosa, ou de

formidade notável. 
7.' Por graves vicios, e defeitos moraes, (]uer adquiridos 

de novo, quer antigos, se dantes erão ig-norados. 
8".* Pela morte de algum dos esposados. V í̂ja-se Lobão, 

AcQ. S^lmrn. desde o § 678. 

* Pela acção decendiaria, que a citada Lei concede ao coiilrahenle in
justamente repudiado, póde-se pedir a alternativa, isto O, que o rcpudiantc 
seja condemnado a cumprir a fé dada, ou prestar o interesse estipulado, ou 
o que o Juiz arbitrar, no caso de não ter sido delinido no contracto. A ap-
pellaçào porém, ou aggravo de petição, ou instrumento, interposto de tal 
condemnação, deve produzir o eífeito de fazer solireestar na execução da 
sentença até linal determinação da appellaçao, ou agpsravo, por exccpção á 
contraria disvosição da Ord. liv. 3.» tit. 25 in jine principii, e §§ 1 e 2, au-
torisada pela' citada Lei nas palavras finaes do g 7 — em tudo. qxin lhe for 
applicavel —; visto que a disposição da citada Ord. não se pôde applicar ao 
presente caso sem o absurdo de se conceder um recurso inútil: porquanto, 
coiitrahido o matrimônio por execução da sentença do Juiz inferior, não é 
mais possível reparar-se o gravame, que por ella"houver sido comméttido. 
visto que o matrimônio é indissolúvel até a morte de um dós cônjuges; e 
assim, é evidente que nesse caso licaria sem execução a sentença dá instân
cia superior revogatoria da do Juiz inferior, e portanto intciramenlc inútil, 
c sem proveito teria sido o dito recurso. ^ 
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§ 61. DA RETBACTAÇÃO DOS ESPOSADOS. 

Como os esposados naturalmente contarão com a conti
nuação das mesmas circumstanciás, que os determinarão a 
prometter-se reciprocamente casar um com o outro ; dahi 
vem que qualquer delles pôde retractar-se, contra a von
tade do outro, nao só por cada uma das causas indicadas 
no parag-rapho antecedente de n. 2 até n. 7; e provando 
a existência de uma, ou outra, é relevado de pag-ar a pena; 
mas também em cada um destes outros casos : 

1." Se o outro contrahio esponsaes com outra pessoa: 
sendo que neste caso pode pedir-lhe a pena, pois que pelo 
seu facto rompeo o primeiro contracto, e com isso fez-lhe 
injuria, se nao teve justa razão para o romper. 

2.' Se o outro decahio de fortuna tao consideravelmente, 
que nao pôde sem grande dificuldade sustentar os encargos 
do matrimônio. 

3." Se o outro se retirou para paizes estrangeiros sem 
animo de voltar. 

§ 62 . Dos EFFEITOS DA RETRACTACÃ0 E DISSOLUÇÃO. 

Aquelle, que se retracta sem justa causa, não só é obri
gado á pena, de que falíamos no § 54; mas também resti-
tue as prendas, ou donativos, que recebeo, ou o excedente 
do seu valor sobre o valor das que deo, se também deo 
algumas, e não fôr possível a reciproca restituição de umas 
e outras. A mesma obrigação incumbe, em regra, áquelle 
que por culpa sua deo causa à retractação. 

Dizemos — em regra —, porque alguns casos ha em que 
seria uma deshumanidade exigir-se a pena, comov.gr., 
do que por culpa sua decahio consideravelmente de fortuna, 
ou adquirio moléstia contagiosa, ou deformidade physica, 
ou ainda moral. 

Se na dissolução não houver culpa de nenhuma das 
partes, as T).eudas restituem-se reciprocamente ; ou, se nao 
fôr possível a restituição em espécie, compensão-se entre 
si, restituindo aquelle, que recebeo maiores valores, o exce
dente delles sobre os valores, que deo. No caso de morte de 
um dos esposados o sobrevivo tem a escolha de, ou reter as 
prendas e donativos, que recebeo, ou restituil-os, e î epetir 
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OS que deo. A acçSo para repetir as prendas prescreve em 
um anno «ontado da retractaçaò ou dissolução ; e não 
passa para os herdeiros. * 

§ 63. NoÇlO DO MATRIMÔNIO, E SUA NATUREZA. 

Matrimônio é a união solemne e legitima de duas pessoas 
de differente sexo, com o fim de procrearem, e educarem a 
prole, e soccorrer-ím-se reciprocamente. EUe encerra entre 
nós um contracto, e um sacramento ; e por isso se regula 
pelas leis civis, e conjunctamente pelas leis ecclesiasticas ; 
Decreto de 12 de Setembro de 1564, Lei de 8 de Abril de 
1569, e Decreto de 3 de Novembro de 1827. * 

' A palavra — culpa — exprime a idéa de defeito de rectidão em uma> 
ou outra acção humana, o qual, podendo, e devendo ser evitado, deixou de 
o ser, não pòr deliberada vontade da parte do agente, mas por falta de prévio 
c maduro exame da natureza e qualidades da acção, c de suas conseqüências 
possíveis, antes de ser pra'ticada. Essa falta recebe divei-sos nomes, segundo 
a diversidade dos actos do intendimcnto, de que a culpa dimana. 

Assim ; ora chama-se-lhe inaàvcrtencia, ou falia de attenção ; ora iinpro-
videncia, ou falta de precaução, ou de cautela ; ora imprudência ; ora pre
cipitação ; ora iiegligencia ; ora incúria, deleixo, etc, etc. 

A ciJIpa pód« ser míiis, ou menos grave, e deixar de ser imputavel ao 
agente, em muitos casos, a menos grave de todas. Tal ó a razão, porque ella 
ha sido divididii em culpa lata. ou larçia, culpa leve, c culpa levíssima. 
Diz-se íaía, ou larga aquella, em que só incorre o mais negligente, o mais 
desa;autclado, ou o mais deleixado pai de família : leve aquella, em que cahc 
alguma vez o pai de família dotado de cautela, cuidado e dili.oinncia ordiná
ria ; e levíssima aquella, em que alguma vez pode cahir o mais diligente, c 
mais cuidadoso pai de família. 

Pelo contrario, diz-se dolo todo o defeito de rectidão em uma ou oulra 
acção humana, o qual, podendo, e devendo ser evitado, deix-ou de o ser, por 
deliberada vontade do a.gente, ou antes, porque foi premeditada e caículada-
mcnte procurado por ellc. 

- Sendo pois o casamento, entre nós, um contracto, e ao mesmo tem|K) 
um sacramento, poique .lesus Christo lhe conferio esse caracter sanclilicaiitf, 
para melhor segurar a observância dos dcveres, que lhe sao inherentes, e 
melhor firmar a paz, e felicidade das famílias; já se vé, que violar esses de
vores (j infringir ao mesmo tempo um dos mais sérios e importantes lon-
tractos, e violar a Santa Religião Catholica Apo.stolica Romana, que c a única 
verdadeira, e que, tendo sido sempre a Religião dos nossos antepa.-sados, 
felizmente continua a ser a Religião do Estado por virtude da sabia disposi
ção do art. 5.0 da Constituição,Política do Império. 

Sim, infringir os deveres e.ssencialmente inherentes ao matrimônio, é in
fringir ao mesmo tempo o solemne contracto, que ò precedeu, e sem o qual 
elle não podia existir; c violar o sacramento a que Jesus Christo o elevou 
para tão santos üns ; e essa infracçâo; e violação arrastrão, muitas vezes 
comsigo as maiores desgraças, que podem aflligir as famílias, e outras vezes 
são causa de sua deshonra, e ruina. 

Dahi vera, que o matrimônio tem sempre merecido de todos os legisladores 
especial attenção, de sorte que ellc occupa um lugar distincto na legislação 
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§ 6 4 . Dos . QUE \Ã0 PODEM CASAR: I . PoR FALTA DE 
CAPACIDADE MOKAL, Oü PIirSICA, Oü POR IMPEDIMENTO 
DIRIMENTE. 

I. Não podem casar validarnente: 
1." Os que por falta de capacidade moral nao podem 

consentir, como os dementes e furiosos. 
2." Os que por falta de capacidade physica não podem 

attingir o fim primário do casamento, que é a procreaçao 
da prole, como são os que laborão em impotência physica 
perpetua, c anterior, caps. 3 e 6, tit. de frig. et malef. Os 
impuberes também entrão nesta classe, cap. 14, tit. de desp. 
impub. Este impedimento porém chamado de falta de idade, 
pôde ser dispensado pelos Ordinários, si malitia suppleat 
oBlaiem, cap. 14 citado. 

3." Os que laborão em algum dos impedimentos dirimen-
tes, estabelecidos pelo Direito Canonico, e adoptados pelos 
nossos costumes, e Constituição do Arcebispado da Bahia, 
liv. 1, tit. 68, §291 ; Decreto de 3 de Novembro de 1827. 

Diz-se terem impedimento dirimenle aquelles, que não 
podem casar validamente sem previa dispensa, em caso, 
em que esta pôde ter lug-ar ; e diz-se impedimento absoluta
mente dirimente, quando não admitte dispensa. Diz-se porém 
terem impedimento impediente aquelles, que podem casar 
valida,;mas illicitamente. No primeiro e seg-uado caso o 
matrimônio é nuUo, e a todo o tempo que constar o impedi
mento, declara-se por sentença a sua nuUidade pelo Juizo 
Ecclesiastico, e separão-se os cônjuges até que obtenhão a 
dispensa, se é caso, em que esta pode ter logar; ou para 
sempre, no caso contrario. Neste ultimo caso, cada um dos 
suppostos cônjuges pôde casar com outra pessoa. No tercei-

civil de todas as nações civilisadas, consagrado ao estabelecimento de solem-
nidadcs, regras, e preceitos, tendentes a firmai-o, e protegêl-o em todos os 
seus elfeitos, e a fixar, e garantir os direitos e obrigações do marido e da 
mulher, assim como dos filhos nascidos d'entre ambos. 

Dahi vera emíim, que todos os povos antigos e modernos tem feito intenúr 
o céo em um contracto, que tamanha influencia exerce sobre a sorte dos es
posos, e que ligando o seu futuro ao presente, parece fazer depender a feli
cidade delles de uma serie de successos, cujo resultado se apresenta ao espi
rito como o fructo de uma benção celestial; porquanto emtaes occurrencias 
ás esperanças, e os temores humanos costumão sempre invocar o soccorro 
da Religião, estabelecida entre o céo, e a terra para encher o imrtienso es
paço,, que separa um do outro. 
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ro caso porém, o matrimônio é valido, mas illicito ; e por 
isso os conjugas sao sujeitos a certas penas canonicas, e 
civis; Borg. Carn. liv. 1, tit. 11, §§ 103e seguintes. * 

§ 65. II. PELA KKPUGNANCIÃ E PEJO NATURAL. 

II. Nao podem casar validamente pela repugnância e 
pejo natural, e pelo receio do abuso do tracto familiar, os 
parentes entre si, ou o sejam por consangüinidade, ou por 
afjinidade; na linba recta in infmiíum, e na transversal 
até o quarto grau contado segundo o Direito Canonico ; 
cap. 8, tit. ãecons. et affin.: na afinidade porém, quando 
esta provém de ajuntamento illicito, a probibiçao nao passa 
além do segundo grau ; Trid. Sess. 24 de de reform. matr., 
oap. 4. Além disto, era razão do parentesco espiritual, que 
se contrabe no baptismo, tambsm resulta impedimento para 
o m-itrimonio : 

1." Entre o baptisante e o baptisado, e seu pai e mae. 
2." Entre o padrinho e madrinha, e o afilhado, e seu pai 

e raae ; cit, cap. 4, Rieg. Jurispr. Eccles., p. 4, §§ 114 e 
seguintes. 

§ 66. III. Pon MOTIVOS CIVIS, OU RELIGIOSOS. 

III. Nao podem casar validamente por motivos civis, ou 
religiosos: 

1." Os que laborão no impedimento ligaminis, isto é, 
aquelle, ou aquella, cujo cônjuge ainda é vivo; cap. 19, 
tit. de sponsat. 

2." Os que contrahirao esponsaes validos, ou matrimo-

> Intende-se a^ui por impedimento toda e qualquer legitima causa, pela 
qual ou não se pode dar casamento valido entre certas pessoas, ou pelo menos, 
elle é illicito, posto que valido; porquanto a Igreja os divide em dirimentês, 
e impedientes, ou prohibitivos. São dirimentês os que dirimem, ou invali-
dão o casamento ; e taes são, o erro quanto á pessoa, o erro quanto ao estado 
da mesma, o voto solemne, o parentesco em certos graus, o crime, a difTerençã 
de Religião, a violência, a profissão em alguma das Ordens Religiosas,'a 
subsistência de um primeiro matrimônio, a honestidade publica, a amnidade 
em certos graus, a impotência, o rapto, e a clandestinidade. São porém im' 
pedimentos impedientes aquelles, que, comquanto não invalidem o matri
mônio, comtudo o tornão illicito, e por isso sujeitão os nubentes a certas 
penitencias. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DOS MODOS POR QUE SE ADQUIRE O PÁTRIO PODER 79 

nio rato, não podem casar validamente com parentes de 
outro esposo ; no caso dos esponsaes, até o primeiro grau ; 
e no caso do matrimônio raio, até o quarto ; porque tem 
contra si o impedimento pwí̂ íiccD/lorjesíaíis; Trid. Sess. cit., 
caps. 3 e 8,.ítit. de cons. 

S." Os que professarão os votos monasticos, ou tomarão 
Ordens Sacras; porque estão sujeitos á lei do celibato; cap. 
3. tit. qui derici, vel vovent. 

§ 67. IV. EM PENA. 

IV. Nao podem casar validamente em pena do crime: 
1." Aquelle, que raptou alguma mulher por força, ou 

seducçao; salvo, se livre do poder do raptor, e posta em 
logar seguro, ella consentir; porquanto, sem essa condição 
obsta-lhe o impedimento de rapto; Trid. Sess. cit., cap. 6. 

2." Os que commetterão adultério, se em vida do cônju
ge offendido prometterão casar um com o outro (ainda que 
o cônjuge defunto morresse naturalmente), ou se, com o fim 
de casar, maquinarão, ou concorrerão para a morte delle, 
ao que se chama impedimentum criminis; caps. 3, 5, e 6. 
Tit. de eo qui duxü in matr. * 

§ 68 . D A DISPENSA DOS IMPEDIMENTOS, 

Havendo causa justa e grave, costuma-se impetrar dis-
pens: 

1." No impedimento de parentesco por consangüinidade, 
excepto na linha recta e no primeiro grau da transversal. 

2." No de affinidade, excepto na linha recta daaffinidade 
legitima. 

3." No de cognação espiritual, e no da publica hones
tidade. 

4." No de adultério, não tendo havido maquinação para 

* Além dos impedimentos dirimentes, cujo effeito é tornarem nullo M 
matrimônio a todo o tempo, em que constem (g 64): são, em Direito Canonico, 
estabelecidos outros, chamados tmpedientes, cujo effeito é tornarem o matri
mônio illicito, mas valido; e táes são os esponsaes (§ 66), o voto simples de 
castidade, e a protiibição ecclesiastica, os quaes nenhum uso podem ter no 
Foro Secular. 
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a morte do cônjuge predefunto; CavalL,/mi. J«r. Can., 
p. 2, cap. 22, n. 3. 

§ 69. DAS SOLEMNIDADES ESSENCIAES DO MATRIMÔNIO. 

Para a validade do matrimônio é essencialmente ne
cessário : 

1." O mutuo e livre consenso dos nubentes, isento de 
medo, dolo, ou erro sobre as pessoas; caps. lõ e 28, Tit. 
do sponsal. 

2° Que o consentimento seja enunciado expressamente 
perante o próprio parocho, ou outro sacerdote com licença 
delle, ou do Ordinário. 

3." A assistência de duas, ou três testemunhas ; Trid. cit. 
Sess. 24 dereforni. maír., cap. 1. 

Pôde ser celebrado por parte de cada um dos contrahentes 
por meio de procurador com poderes especiaes para isso; 
cap. ult. deprocurat. in 6.° Em regra é precedido de banhos 
ou proclamas, lidos pelos parochos dos contralientes nas 
suas respectivas Igrejas, em três dias festivos, na occâsião 
do concurso do povo, para o fim de se descobrir algum im
pedimento, se o houver: os Drdinarios porém costumao 
dispensal-os em parte, ou no todo, havendo justa cauta ; 
Trid. cit., cap. 1. A sua omissão, sem dispensa, épunivel; 
mas não induz nullidade, porque não são solemnidade 
essencial; Rieg., p. 4, § 59. 

§ 70. NÃO É KECESSARIO o CONSENTIMENTO DO IMPERANTE. 

O consentimento do Imperante nos casamentos dos 
magistrados temporaes com mulheres da sua jurisdicção, 
não é mais necessário depois que o Decreto de 14 de De
zembro de 1830 revogou a Ord. liv. 1, tit. 95, o Decreto 
de 26 de Março de 1734, e a Lei de 22 de Setembro de 
1828, na parte, em que o exigio. A Ord. liv. 2, tit. .37, e 
as Leis de 23 de Novembro de 1626, e 29 de Janeiro de 
1739, que também o exigião nos casamentos das mulheres, 
e homens, que tinhão jurisdicção, ou bens da Coroa, não 
tem mais uso entre nós, porque não ha entre nós par
ticulares com jurisdicção, nem bens da Coroa no sentido 
da antiga Monarchia. 
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§ 7 1 . D A NECESSIDADE DO CONSENTIMENTO DOS PAIS E TCTORES. 

Ainda que o matrimônio celebrado por mutuo e livre 
consenso dos contrahentes, e com as solemnidades leg-aes 
enunciados no § 69, seja valido, se entre os contrahentes 
nao havia impedimenta, por que não podesse casar um 
com o outro; comtudo os filhos e filhas de menor idade, 
sujeitos ao poder de seus pais, tutores, ou curadores, que 
se casarem sem consentimento destes, incorrem na pena 
de desherdacao, e privação do direito de pedirem alimentos; 
Ord. liv. 4, tit. 88, §§ 1, 2, e 3. Lei de 19 de Junho de 
1775, §§ 4, e 5, e de 29 de Novembro do mesmo anno, 
Assent. 5.» de 9 de Abril de 1772, e Alv. de 29 de Agosto 
de 1776, o qual confirmando o citado Assent.. e sendo 
posterior á citada Lei de 19 de Junho, abolio implicitamente 
a pena de desnaturalisação comminada por ella. 

As Leis porém de 29 de Novembro de 1775, e C de 
Outubro de 1784, concederão recurso da injusta denega-
ção do consentimento do pais, tutores, ou curadores, para 
o Desembargo do Paço, e Correg-edores, ou Ouvidores das 
Comarcas, attribuição, que é hoje exercida entre nos pelos 
Juizes de Orphãos por virtude da Lei de 22 de Setembro de 
1828, art. 2. § 4 * : os que porém são sui júris, ou 
einancipados, e os maiores de vinte e um annos, pedindo o 
consentimento, tem preenchido o seu dever, e não carecem 
cie p&dir o supprimento, quando lhes for denegado: citada 
Lei de "6. 4e Outubro, § 6, a qual, ainda que trate dos 
esponsaes, é nessa parte applicavel ao casamento, por se 
dar a mesma î azão, e porque ella mesma, no paragrapho 
citado, manda que se entenda cora e.ssa modificação a 
citada Lei de 2^ de Novembro de 1775. A citada Lei de 22 
de Setembro nâo falia de mães ; parece pois ter tido o Le-

' As nossas Leis não iudicão as causas, que podem tornar justa, ou 
injusta a denegaçào do consentimento dos pais, ou tutores, e consequente-
menite legitimar a concessão, ou denegaçào do supprimento. Podem-se adop-
tar as do Cod. da Pr., p. 2, tit. 1, arts. 59 e seguintes, isto é, todas aquellas. 
que fazem com bons fundamentos recear um matrimônio desgraçado, como 
y. ia;.,se os esposos não tem modo, nem meios de se alimentarem ; se algum 
delles foi còndemnado em pena infamante, ou deshonrosa, na opinião pu
blica; se é dado á embriaguez, libertinagem, ou outros vícios torpes; se 
solfre moléstia contasiosa, ou incurável; se injuriou gravemente os pais 
dissencientes, etc. 
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gislador em sua mente dispensar o consentimento da mãe, 
exigido também pelas leis anteriores. 

§ „ 7 2 . D o s EPFEITOS CIVIS DO MATRIMÔNIO. 

Do matrimônio valido resultão : 
1." Os direitos e obrigações de reciproca fideliàade,-e 

convivência; Ord. liv. 4, tit. 94. 
2.* O poder marital; Ord. liv. 4, tit. 66, pr. ibi—7?<e 

stiver com o marido sob seu poder. 
3." A paternidade, e filiação legitima; cit. Ord., tit. 47, 

§ 1, ibi—tiver a esse tempo filho, ou filhos legüimos, ou outros 
legítimos descendentes de outra primeira mulher, 

4." O poder paterno ;cit. Ord,, tit. 81, § 1, ibi — o fãho-
familias, que é aquelles que está sob o poder de seu pai. 

5." À afinidade com os parentes do consorte; cap. 8, 
Auth. de cons. et afin. 

6.° O direito reciproco de succeder abintestado ao que 
d'entre ambos fallecer primeiro, se a esse tempo ainda vi
verem juntos como marido com sua mulher, e o predefunto 
nSo tiver parentes até o décimo grau; cit. Ord., tit. 94. 

7." A communhao dos bens, se por contracto antenupcial 
não estipularão o contrario, e o matrimônio foi consum-
mado entre ambos pos copula carnal; cit. Ord., tit. 46, 
pr., e § 1 , e tit. 95, pr. ibi — tántõ que o casamento he^tôn-
summada por cúpula, he a mulher feita meeira. 

S." O ficarem os contrabentes emancipados, e fora do 
poder de seus pais, ou tutores, e serem-lhes entregues os 
seus bens, se casarão com licença do respectivo Juiz de 
Orphãos, e tiver o contrahente varão desoito ã,nnos de 
idade, ôu vinte, se casarão sem auctòricLade do mesmo 
Juiz; Ord. liv. 1, tit. 88, §§6, 27, e?8 .^ 

§ 7 3 . D o MATRIMÔNIO DOS PüBERES, E DOS VELHOS E VIUVOS. 

As nossas leis não fixão a idade, em que os menores podem 
casar validamente. Podemos porém concluir, que na ca
pacidade, que a Ord. liv. 3, tit. 41, §'8, e liv. 4, tit. 81, 
pr. presumem nos varões maiores de quatorze annos, é^nas 
fêmeas maiores de doze, está implicitamente comprehen-
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dida a capaoidade para casar; e tanto mais, que essa idade 
marcava entre os Romanos a puberdade, ou a idade em que 
os sexos sSo capazes de gerar ( L. 9, D. de sponsal), e que 
o Direito Canonico concede-lhes a capacidade physica, e 
moral, que se requer nos contrahentes; direito das De-
cretaes, cap. ult. de sponsal. et mafr., e cap. un., § 1 eod. 
in 6. Também são licitos e isentos de toda a pena e in
fâmia os casamentos dos velhos, e dos viúvos, e viuvas, 
ainda que seja dentro do anno do lucto ; Ord. liv. 4, tit. 
105, e tit. 106, Man. tit. 11, e Afifons...tit. 17 eod. * 

§ 74 . Do MATRIMÔNIO PCTATIVO E SEUS EFFEITOS. 

Diz-se matrimônio putativo o que foi contrahido com to
das as solemnidades leg-aes, mas que todavia é nullo, por 
se dar entre os conjugas, sem sciencia de um e outro, ou ao 
menos de um delles, impedimento tal, que ou absolutamente 
nao podião casar, ou não o podião sem previa dispensa. O 
matrimônio putativo portanto compõe-se dos seguintes ele
mentos : 

1.° Observância das solemnidades legaes indicadas no 
§65. 

2.° Existência de impedimento occultos, pelo qual os con
trahentes não podião casar validamente. 

3.» Ignorância da existência desse impedimento da parte 
de ambos os contrahentes, ou ao menos de um delles; e por 
Isso mesmo boa fé da parte de ambos, ou pelo menos de um 
dos dois. Em attenção pois á boa fé, em que assenta, elle 
produz todos os effeltos civis do matrimônio legitimo (§ 72} 
relativamente aos interesses dos filhos (§ 133); L. 57, § 1, 
D. de rit. nupt., L. 4, Cod. de incest. etinut. nupt., Guerr. 

> Por favor aos filhos do matrimônio anterior, e não por ódio ás segun
das nupcias, e ao mesmo tempo por consideração á fraqueza do entender das 
mulheres viuvas, como se explica a Ord. liv. 4, tit. 105, o tit. 107 eoA. 
çrohibe á mulher^de cincoenta annos de idade, e dahi para- cima, que, tendo 
hlhos, ou outros descendentes, que por direito lhe possão succeder, passar a 
segunda nupcia, a alienação, por qualquer, titulo que seja, assim em sua 
vida, como por sua morte, das duas terças partes dos bens. que tinha ao 
tempo que concertou de se casar, e das duas terças paí-tes dos que depois de 
casada houver por qualquer titulo de seus ascendentes, ou descendentes; e 
igualmente lhe prohibe nomear o marido em bens, em que lhe pertença no
mear. A seu tempo vetemos outras semelhantes disposições das leis pátrias 
a favordos filhos do primeiro matrimônio. 
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Fr. 2, liv. 6, cap. 1. n. 19, cap. 14, Tit. qui fil. sin legií., 
Stryk ad tit. de rii. nupt., § 37, Rieg\ Inst. Jurispr. Eccles., 
p. 4, § 194. EUe porém, se afinal veio a ser julgado nuUo, 
nSo legitima os filhos, que os cônjuges tiverao entre si an
tes de casarem; Dig. Portug., 2, art. 473. ' 

§ 7 5 . Do MATRIMÔNIO CLA.NDESTINO. 

Chama-se clandestino o casamento, que foi contrahido 
sem ser na presença do respectivo parocho, ou de outro 
sacerdote com licença delle,- ou do Ordinário, e perante 
duas ou três testemunhas. Elle é nullo e irrito, segundo o 
Cone. Trid., sess. 24, cap. 1 de reform. matr., que nessa 
parte foi recebido entre nós pelo Decreto de 3 de No
vembro de 1827.' 

§ 76 . Do MATRIMÔNIO DE CONSCIÊNCIA. 

Nao é clandestino o matrimônio occulto, chamado de 
conscienãa, que, dispensados os pregões, é celebrado par
ticularmente fora da Igreja, ou dentro delia a portas fecha
das na presença do parocho, e de duas testemunhas mui fa
miliares, e com prévio conhecimento, e determinação do 
Ordinário. Em regra só tem logar quando ha mui urgente 
motivo para nao se manifestar, ordinariamente em razão da 
dignidade de um dos cônjuges; e só o Ordinário o pôde 
permittir, e isso mesmo debaixo das muitas cautelas e re
gras prescriptas na BuUa Satis vobis de Benedicto XIV: 
porquanto pode trazer mui graves inconvenientes. ̂  

1 Os cônjuges, logo que souberem do impedimento, devem separar-se; o 
se elle for dispensável, devem solicitar a dispensa, ou pela penitenciaria, se 
elle for occulto, ou pela dataria, se for publico; e então a dispensa vem sanar 
Iodos os defeitos. 

^ Os Senhores Reis D. Manoel e D. João IV, por suas leis de 14 de Julho 
de 1499, c de 13 de Novembro de 1651, decretarão penas demasiadamente 
severas contra os que contrahissem matrimônio clandestino. Hoje, assim os 
contrahentes, como o sacerdote, que os recebe, são punidos pelo nosso Có
digo Criminal (art. 247 e 248) com prisão por dois mezes a um anno, além da 
qual o sacerdote incorre também na pena de multa correspondente a metade 
do tempo. Comtudo, se o matrimônio for posteriormente approvado poi sen
tença do Juiz Ecclestastico, os ülbos nascidos delle são legítimos, e successi-
%'eis a seus pais; Repert III, 891. 

' É recebido entre nós, contanto que não lhe accresção convenções par-
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§ 77. DA POLYGAMIA, OU BIGAMIA. 

O matrimônio validamente contraliido é indissolúvel 
quoad vinculum (Trid. Sess. 24 de sacr. maír. cann. 7 e 8); 
e assim nEo se dissolve senão pela morte natural de um dos 
cônjuges. Nenhum delles portanto, emquanto o outro for 
vivo, pôde passar a segundas nupcias, porque o vedão nao 
só as leis da Igreja, mas também as nossas ieis penaes; Cod. 
Crim., art. 149. *• 

§ 78. Do MATRIMÔNIO EKTRE PESSOAS DESIGUAES. 

As leis pátrias, como se vê do Cod. AíFons., liv. 4, tit. 10, 
em perfeita harmonia com as leis da Igreja, sempre per-

ticulares tendentes a excluir a suco^ssão dos lillios, o que o converteria cm 
matrimônio morganatico, desconhecido pelas nossas leis, e costumes: Mell., 
liv 2, tit. 5, g 8, not. 

* O casamento de uma mulher com muitos homens simultaneamente 
(polyandriaj 6 contrario não só ao direito divino positivo (S. Malheos, cap. 
19, vers. 5), mas também ao direito liatural; porquanto torna incerta a pater
nidade, e a obrigação de educar os filhos, e por isso mesmo frustra os pro-
videntes desisnios da natureza. No casamento de um homem com muitas 
mulheres (potygenesia) a paternidade pôde ser certa, assim como a mater
nidade ; ha nelle porém outros muitos inconvenientes. Cada uma das mulheres 
reclamaria para si, e para seus filhos, a primazia no coração do marido 
commum; o d'alii nasceria entre ellas mutua e terrível guerra, que traria ao 
marido tormentos sem fim. A isso accresce, que sendo o numero das mulheres 
quasi igual ao dos homens, muitos destes se achariào na impossibilidade de 
achar mulheres, com quem casassem. O matrimônio monógamo portanto é o 
único, que se conforma c>'m a natureza. 

Cumpre porém advertir, que o cônjuge que se acha em justa ignorância do 
impedimento, e por isso mesmo em boa fé, não incorre em pena alguma ; 
porque a seu respeito não se dá a bigamia, no rigor do direito, mas o matri
mônio putativo, com todos os effeitos do valido e licito, exceptuada somente 
a subsistência do vinculo, o qual não existe desde que o impedimento é 
conhecido; Pultman. Elcm. Jur. Crim.-liv. 1, cap. 44, g 636, Boehmer, 
Jurispr. Crim., sect. 2, cap. 22, g 295. 

Cumpre também advertir, que a bigamia, considerada como delicto tem
poral, produz no réo a obrigação da satisfação civil do damno recebido pelo 
cônjuge innocente, que em boa fé casou com elle, como sabiamente deter-
niina a Ord. liv. 5, tit. 49, pr.; e ella está implicitamente comprehendida nas 
disposições do art. 21 e seguintes do Código Criminal. Não é porém innocente, 
raas corréò do delicto aquelle dos contrahentes, que, sabendo que o outro 
foi casado em algum tempo, calou essa circumstancia, e casou com elle sem 
exigir que provasse como o outro cônjuge era morto. 

Este delicto, pelo Decreto de 26 de ^^arço de. 1689, era caso de fòromixlo; 
boje porem que o foro eclesiástico está limitado entre nós ás matérias pura
mente espirituaes, e á imposição das penas decretadas pelos Cânones rece
bidos (Cod. doProc. Crim., arls. 8 e 155, g 3), o conhecimento delle, quanto 
a imposição das penas temporaes, pertence unicamente á autoridade tem -
poral. 
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mittirão os matrimônios entre pessoas desiguaes em nasci
mento, honras e riquezas, ou outros bens accidentaes, uma 
"vez q ue por outros fundamentos nao lhes falte a precisa le-
g-alidade, como, v. g., o consentimento paterno; porquan
to, aindaque o matrimônio seja valido sem essa condição, 
comtudo elle é illicito, e punivel a falta do filho ou filha-
familias, que casou sem pedir o consentimento de seus pais 
(§ 71). Os filhos pois nascidos de taes casamentos desiguaes 
sao hábeis para todas as dignidades, e seguem a condição 
do pai, assim como a mulher segue a condiçãodo marido. ' 

§ 79. DA LEGITIMAÇÃO POR SEGUINTE MATRIMÔNIO : 
I. SEGUNDO DIREITO ROMANO. 

I. Do matrimônio valido nao se resulta a paternidade le
gitima dos filhos nascidos delle, e consequentemente o po
der paterno ; mas também a dos filhos havidos de commer-
cio anterior entre os cônjuges, se estes nao laboravao em 
impedimento, pelo qual nao podessem casar validamente 
(§ 74). A esse effeito do matrimônio subsequente ao nasci
mento, ou geração dos filhos de um semelhante commercio 
que o precedeo, deo-se o nome dè legitimação per subsequens 
matrimonium, a qual foi introduzida por Constantino, so
mente em favor dos filhos nascidos de commercio licito, mas 
menos legitimo, qual era o concubinato; L. 5, Cod. de na
tural, liber. Este beneficio, sendo temporário pelas leis de 
Constantino, Zenao, Anastácio, e Justino, trasladadas na 
cit. Lei 5, e LL. 6, e 7, Cod. eod, ficou sendo perpetuo pe
la L. geral de Justiniano dada no anuo de 530. Vejão-se as 
LL. 10, e 11 Cod. de natural liber. • 

1 Dahi se segue que o casamento morganaiico, em que os filhos que 
nascem delle, não succedem nos títulos, e aistincções gentilicias do pai, nem 
mesmo nos bens delle, exceptuados somente os dotaes, que elle deo em plena 
propriedade a sua mulher, nunca foi, nem é, admittido entre nós; porque 
de^itroe, e anniquilla a successão legitima dos filhos, estabelecida pela Ord. 
livr 4. tit. 96, pr. (g 76, not. ). Entre nós o Imperador também ^oza de 
plena liberdade a respeito do matrimônio; não.porém assim a herdeira pre-
sumptiva da-Coroa, porque o consórcio desta deve ser feito a aprazimento do 
Imçerador, e não existindo este ao tempo, que delle se tratar, nào se pôde 
clFeituar sem approração da Assembléa Geral Legislativa; Const. art. 120. 

5 O mesmo Imperador Justiniano dcoidio nocap. 4 da Novell. 12, que 
lambem se legitimãopor se^inte matrimônio os filhos naturaes nascidos e 
gerados depois de dissolvido um matrimônio anterior, ainda que restem 
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§ 80. II. SE&ÜNDO DIREITO CANONICO. 

IL Por Direito Canonico (caps. 1 e 6 do Tit. — Qiii filii 
stmt legitimi — legitimao-se por seguinte matrimônio nao 
sé os que se legitimao por esse modo segundo o Direito Ro
mano, mas também os nascidos de estupro, ou de ajunta
mento casual e passageiro entre liomem e mulher desem-
pedidos [ex soluto et solula), os quaes o Direito Romano con
siderava como espúrios, e por isso lhes negava a legitima
ção per Mt&seguens malrimonnim. Nao se legitimão porém 
os espúrios. ̂  

deste alguns lithos legítimos; c que taes fillios assim legitimados são cliamados 
á successão juntamente com os Icgitimos do primeiro matrimônio, ou por si 
sós, se aquelles forem mortos, ainda que oão tcnlia nascido filho algum do 
segundo matrimônio, ou teniia fallecido o que nascéo. A Novell. 18, cap. U, 
também conC/Cdeo igual favor aos liliios naturaes, que alguém teve de sua es
crava (não tendo filhos legítimos), se ao depois, dando a liberdade á mãe, c 
aos Mlhos, contrahir nupcias eom ella ; e î so quer depois nasça, quer não 
nasça lilho algum do matrimônio ; entretanto que pela legislação antiga se 
req,ueriaque a mãe tivesse sido sempre livre, on ingênua. 

vê-se pois pelo que ahi íicadito,que a legitimação por seguinte matrimônio, 
entre os Romanos, erarestricta aos lilhos nascidos do concubinato, o qual foi 
entre plles um casamento menos propriamente dito, chamado na L. ò Senalusc. 
Orphitian— licita consuetudo — commercio licito. Entre nós, todas as es
pécies de concubinato qualificado forão prohibidas, c puniveis; hoje porém 
somente c punivel o concubinato, que o homem casado tem com concubina, 
teúda e manteúda; Cod. Crim., arts. .2õ0 e 2õl. Quanto ao concubinato 
simples (de honaem com mulher, entre quem não ha parentesco, nem outro 
impedimento, pelo qual não possão casar), este tem sido tolerado em todos 
ostempos; porquanto não se achão penas decretadas contra elle em algum 
dos Códigos Affons., Man., e Philipp.; c antes este, no liv. 4, tit. 93, v. — /; 
quanto, — considera os lilhos nascidos de tal concubinato como sendo de 
coito illicito, mas não damnado, nem punivel. 

• É questão famosa entre os Doutores Ecclesiasticos, e Seculares, e se os 
espúrios se legitimão por seguinte matrimônio de seus pais, á vista do Direito 
Canonico. 

OsapientissimoSr. Mell. Frcir., liv. 2, tit. 5, § 15, e sua not.—seguio a 
opinião dos que sustentão a aílirmatíva; as suas razões porém não tem podido 
convencer^nos. 

A primeira é deduzida do cap. 6 do, cit. Tit. — Qui filii sint legitimi — por 
elle mesmo citado: é porém forçoso confessar, que ella só poderia ser acceita. 
se depois das palavras — Tanta est vis matrimonii ut qui antelt-sunt geniti, 
post contractum matrimonium legitimi habeantur — náo se lesse no mesmo 
capitulo estas outras — St autem vir vivente uxore sua aliam cognoverit, et 
ex éa prolem susceperit, licet post mortem uxorts eamdem duxcrit, nihilomi-
nrssspurius erit filius, etc, et «b hcereditate reppellendus, prasertim si in 
mortem uxorispnoris álteruter eorum aliquid fuerit machinatus. 

A segunda razão (dada na nota) c que toda a conjuncção fora do matri
mônio éprohibidae damnada, c que assim, ou não ha legitimação nenhuma 
por seguinte matrimônio, ou por esta legilimão-se também os que nascerão de 
coitodamnado, o que o Direito Civil nega, e o Canonico parece conceder. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



8 8 INST. DE DIR. CIV. BRÁS. LIV. I. TIT- IV 

§ 81. III. POR DIREITO PÁTRIO. 

III. Por direito pátrio somente se legitimao por seguinte 
matrimônio os filhos naturaes, isto é, os que nascerão de 
prog-enitores. entre quem não havia parentesco, ou outro 
impedimento, pelo qual não podessem casar validamente 
um com o outro, quer a mãe fosse solteira, quer fosse man-
ceba, ou conbubina do pai; Ord. liv. 4,tit. 92 pr.,e liv. 2, 

Esta razão também não procede: porquanto a Religião de Jesus Chri>to, a paz, 
e a honra das famílias, a moralidade, e honestidade publica não são grave
mente compromettidas pelo simples coito entre homme e mulher, entre quem 
não se dá impedimento algum, que os inhiba de casar um com o outro, quanto 
o são pelo adultério da mulher, e pelo incesto. 

Ha portanto muito poderosa e attendivcl razão, religioso, e civil para que os 
filhos naturaes dcvão ser legitimados pelo subsequente matrimônio de seus 
pais ; e não ha igual razão, para que se deva conceder igual favor aos filhos 
adulterinos, c aos incestuosos ; e tanto mais que esta espécie de legitimação, 
fomo observa o Papa Benedicto XIV na Carta — lieddUce Nobis — não é 
creaçãode Jesus Chrislo, mas da Igreja, e portanto não é immediata e essen
cialmente connexa com o sacramento do matrimônio. 

.\ terceira e ultima razão finalmente (a qual vem, fora do seu lugar natural, 
na notrf ao ,§ 16 do mesmo tit. 5.";, é que Boehmero refuta com grandes razões 
a vulsar opinião, que— por Direi to Canonico legitimâo-se somente, por subse
quente matrimônio, os filhos naturaes.—Esta razão também não procede, por
quanto o Papa Benedicto XIV, na Carta acima citada, que principia —tied-
áiim Nohü—, e que vem no Tom. l.» do seu Bullario, sob n.» 113, a pas- 453, 
combatco vicloriosamente a opinião de Boehmero. e a convenceo de eiTonea 
aos olhos de todos os sábios, lirmando os seguintes princípios: 

1.» Que os filhos adulterinos não se legitimao por seguinte matrimônio ; e 
principalmente se houve entre seus pais "em vida do cônjuge òtfendido pro-
mussa de casarem, se sobrevivessem a este, ou sem um. oü outro, ou ambos 
machinarão contra a vida delle — Ncqice cnim hanc efjicacmm Jesus Chrit-
twt tribuil matrimônio, quum illtbd ad dignitatemuacramenli nox:ce Leqi.t 
fíKexil; -icd id ab Ecclesia in^titutitm est, cui placuit, pro aucióHtate sibi 
conccssa, statucre, ut proles extra mntrimonium, non tamen _ex adultério. 
Iiròcreata, per subsequerm matrimonium legitima fierel. Nobis^autem iti-
teqrxtm erit assevere, qnod licet validum ineatur matrimonium iiUer adúl
teros, deffuiente machinatione, aliisque cirmmstantiis^ áe jure canonico 
rllud irritantibus ; attamen proles temporc nduUerii habita, illeg^tima sem 
per eritad normam etiam Decretaliis non mutilataj q<i(B ita statuit: Et si 
li.bi coristiterit, quod viiient uxore pater prmdicti R. mátré ipsius publice 
abusus fuissei, e cumi spurium. et ab hobreditatè repellendura, praíertim si 
mater ipsius in mortem prioris uxoris fuerit machinata discernas. 

?.» Que no caso de ser certo o tempo do casamento posterior dos pais, e 
incerto se o lilho foi gerado, e dado*á luz em vida. da primeira mulher do 
pai delle. nessa duvida deve-se julgar a favor.do iüho—Sed in Ms circums-
taritiix, quum certum sit matrimonium inter illiu-t parentes. rite conlrnc-
fim, incertnm vero tempu^, quo fdius idem c>iiccptu>:. etinlucemedilns 
ftcil: si nostrtim de eo judicíum. cxqmrcrctur, /iííttm. hunc legilijnum cen-
xercmus, quum judex in dúbio debeat in bonum et commoda prolts própen-
sus esse. 

3.0 Que nem toda a prole incestuosa se legitima por subsequente raatcimo-
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tit. 35, § 12, ibi — com ianlo que esse filho fosse tal, que com 
direilo podesse ser legitimado por seguinte matrimônio. ' 

§ 82. DA LEGITIMAÇÃO I>OU CARTA DO PRINCIPIÍ. SEGUNDO 
o DIREITO ROMANO. 

Por Direito Romano legitimavão-se por Carta do Prin-
cÁ\>e somente os filhos naturaes, e esses mesmos só na falta 
de filhos legitimes, e no caso de impossibilidade de legiti
mação por seguinte matrimônio, proveniente ou de ter a 
mãe fallecido, ou de se ter tornado indigna do titulo, e 
graduação de esposa, ou de ter sobrevindo depois da gera
ção do filho algum impedimento, pelo qual ella não podesse 
casar com o pai deste, a cuja supplica se concedia então, 
com expresso ou tácito consentimento do filho, a referida 
Carta de legitimação; Novell. 74, cap. 2, e Novell. 89. 
caps. 9, l i . e 1.5. -

nio : mas somente a que aascéo de copula putalivamente matrimonial, sendo 
que a dispensa, dita in radica matrimonii, neste caso necessária, não se con
cede sem causa urgentíssima ; e que o impedimento, que induz a nuUidade 
do matrimônio nesse mesmo caso, emana do Direito Ecclesiastico, e não do 
Direito Divino, do qual emana no caso do adultério; e que assim, da legiti
mação de laes fiiiios incestuosos não se pôde concluir para a legitimação dos 
adulterinos— Porro legitimatnr proles incestuosa, ope dispemationis, qutx 
dicüur in radice matrimonii. l't autem oblineaUir hujusmoãi dispensalio, 
qune non sinc itrgcnlissiwa causa concedi conguevit, requiritur quod. proles 
naia sii ex coptàa non manifeste fornicaria, scd putatipe matrimoniali: 
qiiodque impcdmenilum; quo matrimonii nuüitas inducta est, non ajuredi-
vino, autnaturali, sed a jure duntaxot ecclesiastico, provenia. Tuum modo 
est huiusmodi circumstantias aptare ad legilimationem prolis ex adultério 
'jenitce ; quod sane opus ingenii. Nostri tenuitatem- excedere fatemur. 

' E verdade que a cilada Ord. liv. 2, tit. 35, não decide o caso com a 
clareza precisa, como observa o Sr. Senador Mello no logar, a que este é pa-
rallelü: é porém indubitjivel que a sua expressão — que com direito podesse 
ser legitimado por seguinte matrimônio — refere-se ou ao Direito Romano, 
ou ao Direito Canonico. Ora, se nós entendermos que ella se refere ao Direito 
Komano, teremos que poi' direito pátrio somente se legitimào por seguinte 
matrimônio os que por Direito Romano podem ser legitimados por esse modo, 
iíto é, os nascidos de concubinato (§ 79); accrescentando-se a esses os nasci-
do.sdc simples ajuntamento de homem com mulher solteira, nos termos da 
cit. Ord. liv. 4, tit 92 pr. E se entendermos que se refere ao Direito Cano-
nico, teremos ainda por conclusão a mssma cousa ; porquanto, entendido o 
(jt. cap. 6,Tit. Qui jil. sint Icgitim., conforme o interpretou o Papa Bene-
dicto XIV, e o nanonista Borardo: somente se legitimào por seguinte matri-
rnonio, segundo o Oireito Canonico, os que nascerão fora do matrimônio por 
ajuntamento de hom<>m com mulher, entre quem não~havia parentesco, nem 
ouho impedimento, pelo qual não podessem ca.sar, quer vivessem concubina-
dos, quer não. Segundo o art. 3.Í1 do Cod. Civ. Fr. também não se legitimào 
por seguinte matrimônio senão os filhos naturaes. 

- Os effeitos desta legitimação, a qual era subsidiaria da legitimação por 
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§ 83. SEGÜKDO O DIREITO CANONICO. 

Por Direito Canonico também se legitimSo por Carta ou 
Rescripto do Papa, nao só os filhos naturaes, más também 
os espúrios, isto é, os sacrilegos incestuosos, e adulteriiios, 
a requerimento da mae, ou delles mesmos; cap. 13, Tit. 
Qui fü. sint. legitim. Esta' legitimação porém nao produz 
fora dos Estados Pontifícios senão os eôeitos espirituae s; 
porqiianto, relativamente aos subditos dos outros Sobera
nos temporaes, nao produz effeito algum civil, nem ainda 
iudirectamente, como pretendem alguns Canonistas ; e 
apenas coUoca o legitimado em estado de lhe aproveitarem 
os efíeitos civis, que lhe venhao directamente, ou do mesmo 
Beneplácito do seu Soberano temporal, ou de graça espe
cial, que este lhe conceda; Rieg. Inst. Jurisprud. Eccles., 
p. 4, §§201, e 202. 

§ 84. SEGUN-DO O DIREITO PÁTRIO. 

Por Direito Pátrio, da mesma sorte que por Direita Ca
nonico, também se legitimavao por Carta do Soberano, a 
qual era expedida pelo extincto Desembargo do Paço, não 
só os filhos naturaes dos Cavalleiros, e dos mais nobres dahi 
para cima, mas também os espúrios; Ord. liv. 1, tit. 3, 
§ 11, Reg. do Des. do Paço. § 118, Ord. liv. 2, tit. 3õ, § 12, 
liv. 3, tit. 85, § 2, e Lei de 7 de Janeiro de 1750. Estas 
legitimações porém erão verdadeiras dispensas nas leis, 
que vedao a taes filhos succeder abintestado a seus pais na 
sua fazenda, honras, e privilégios; taes como a Ord. liv. 4, 
tit. 92, §§ 1, e 3, e tit. 93 ; segundo sempre entenderão os 
Jurisconsultos Portuguezes, e bem claramente o significao 
as palavras do cit. ,̂  118 — para poderem herdar e gozar 
das honras, e privilegias, como se forão nascAdos de legitimo 
malrimonto. ' 

seguiote matrimônio, dependião das condições do Rescripto ou Carta. Era 
porém regular ficarem os agraciados como legitimos fillios «eus', ou sujeitos 
ao pátrio poder, e succederem a todos os parentes ascendentes, descendentes 
e ^ansversaes, sem diCferença dos legitimos; cit. Novell, caps., 1 e 2, e 
Novell. 89, cap. 7. 
• 1 Como a legitimação por Carta do Soberano era.entre nós uma verda

deira dispensa nas Leis, que declaravão inliabeis para sur^ederem a seus 
•pais abintestado assim os lllhos naturaes de Gavallciros, e de outra igual, ou 
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§ 85. DE OUTRAS LEGITIMAÇÕES. 

No nosso Direito naoha vestígio algum da legitimação 
por oblaçao k Cúria, de que foi autor Theodosio Júnior na 
L. 3, Cod. de natur. liber. Aquella porém, que se faz por 
nomeação do filho em testamento ou outro instrumento 
(quer o filho seja natural, quer espúrio), e que precisava de 
ser confirmada pelo Príncipe com audiência dos herdeiros 
abintestado do perfilhante, é mencionada na Ord. liv. 1, 
tit. 3, § 1, e liv. 2, tit. 35, § 12, deduzidas da Novell. U7, 
cap. 2. 

maior condição, como também os sacrilegos, incestuosos e adulterinos: e 
como, segundo a Constituição Política do Império, art. 15 g 8, pertence hoje 
á Assembléa Geral Legislativa fazer leis. interpretal-as, suspehaél-as c revo-
íjal-as; é manifesto que a concessão de taes dispensas não compete hoje senão 
a Assembléa Geral Legislativa. 

A Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2 g 1, conferio aos Juizes de primeira 
instância o poder de conceder Cartas de legitimação aos filhos illegitimos, 
precedendo as necessárias informações, audiência dos interessados, havendo-
os, e conforme o di-iposto no Regimento do Desembargo do Paço, e mais leis 
existentes, com recurso para a Relação do Districto. Assim, temos que as 
legitimações por Carta do Soberano, que d'antes erão expedidas pelo Desem
bargo do Paço, são boje coDcedidas pelos Juizes de primeira instância, depois 
de findo o referido processo iuformatorio. e de passada em cousa julgada a 
sentença dada sobre elle. Pela mesma fôrma são confirmadas as adopções. 

Convém porém notar o seguinte; 
l . ' Que aos filhos náturaes dos nobres competem hoje pelo Decreto de 2 de 

Setembro de 1847, os mesmos direitos hereditários, que a Ord. liv. 4, tit. 92, 
concede aos filhos náturaes dos plebeos, sendo porém indispensável, para po
derem concorrer com os filhos íegitimos á herança de seu pai (quer nobre, 
quer plebeo\ que este os tenha reconhecido por escriptura publica antes de 
casar ; e nos mais casos que os tenha reconhecido por escriptura publica, ou 
efli testamento. 

2." Que sempre foi costume entre nós não só exigir-se nas legitimações dos 
sacrilegos, incestuosos e adulterinos o concurso da vontade do pai perfilhante, 
e do filho perfilhado, mas também salvar-se nellas o prejuízo dos herdeiros 
descendentei, e ascendentes legítimos do perfilhante. como o declarou a Re
solução de 16 de Dezembro de 1798, e Provisão de 18 de Janeiro de 1799. 

Dessa segunda observação segue-se : 
1.0 Que o filho espúrio, de qualquer dessas três (jualidades, não pôde ser 

legitimado por sentença de Juiz de primeira instância para o fim de succeder 
a seu pai abintestato com prejuízo, e contra a vontade de qualquer legitimo 
descendente ou ascend jnle deste. 

2.» Que, se depois da legitimação sobrevier ao pai algum legitimo descen
dente, este exciuc da successão abintestato do pai o filho espúrio legitimado. 
De conformidade com esta doutrina o Decreto de 11 de Agosto de 1831, tam
bém n *.ga aos filhos illegitimos de qualquer espécie a successão testamentaria 
d'? s>iuspais, q-.iatido estes tiverem herdeiros necessários. Isto porém, depois 
do citado Decruto ds 2 de Setembro de 1847, não se entende mais a respeito 
dos filhos náturaes, que o pai reconheceu no testamento, com que falleceu, 
se são tinha descendente algum legitimo, embora tivesse ascendente. 
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EUa comprehende-se na generalidade da expressão da 
Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2, § 1. — Conceder 
Cartas de legitimação aos filhos illegitimos —; e íissim, a sua 
confirmação pertence hoje aos Juizes, de primeira instância, 
na parte, que respeita aos filhos espnrios, e com as restric-
ções, de que falíamos no paragrapho antecedente, e sua 
nota; nao porém assim na parte que respeita aos filhos 
naturaes, porque a legitimação destes por qualquer dos 
dois modos declarados no citado Decreto de 2 de ^tembro 
de 1847, não carece de confirmação, Aviso n. 236 de 18 de 
Outubro de 1852, e uma vez reconhecidos pelo pài por es-
criptura publica antes de casar ficao sujeitos ao seu patr îo 
poder durante a meuoridade, e lhe succedem. ab intestaio, 
como se fossem legitiraos. 

§ 86. DA ADOPÇÃO, E ARROGAÇÃO: E 1." POR DIREITO 
ROMANO. 

I. Entende-se poi- adopção o acto, pelo qual alguém adep
ta por seu filho o filho de nm terceiro. Os Romanos a divi
dirão em — adopção em sentido restrido, e arrogação. Aquel-
la fazia-se ante o Pretor, e recahia sobre um filho ainda 
sujeito ao poder de seu pai legitimo e natural, o qual de
clarava ante o Pretor, que o emancipava, que renunciava a 
todo o poder, que nelle tinha, e consentia que passasse â 
familiado adoptante. Esta porém, emquanto durou a Repu
blica, fazia-se na Assembléa do povo, e depois passou a fa
zer-se por um Rescripto do Imperador, tendo por objecto 
uma pessoa sui júris, ou não sujeita ao pátrio poder. 

Como fora introduzida para consolação dos que não ti-
nhão filhos, ella devia imitar a natureza; e assim, reqtie-
rião-se no adoptante as condições de liberdade, integridade 
d'alma, e idade, que excedesse pelo menos desoito annos â 
do adoptivo. Consumraado o acto, tinha o pai a respeito de 
tal filho os mesmos direitos, que teria se fosse seu pai ver
dadeiro, e reciprocamente o filho a respeito delle, ainda 
mesmo no caso, em que depois o pai, ou mãe adoptant'^ 
viesse a ter algum filho, quer natural, quer legitimo; ^ h% 
Insi. de adoptionib.. e L. 10. Cod. eod. 
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§ 87. 11. POR DIREITO PÁTRIO. 

11. O nosso Direito faz expressa menção da adopçao em 
ambas as suas espécies. Para exemplo pode-se citar; 

1.' A Ord. 1Í7. 2, tit. 3õ, § 12, ibi — ou no filho perfílha-
dOf que se chama em Direito adoptivo, ou arrogado. 

2." A Ord. do mesmo livro, tit. 56, pr. ibi — ou for per
filhado em ella por algum hi morador e o perfilhamento con
firmado per Nós. 

3." A Ord. liv. 3, tit. 9, § 2, ibi — NeiJi poderá ser citado 
o pai adoptivo pelo filho adoplado. 

4." A Ord. liv. 1, tit. 3, § 1, ibi— confirmações deperfi-
Ihamenlos e de doações, que algumas pessoas jizerein a ou
tras. 

O nosso Direito portanto admittio a adopçao em ambas 
as suas espécies, dependendo porém para sua validade, de 
ser confirmada pelo Desembarg-o do Paço; attribuiçao, que 
pertence hoje entre nós aos Juizes de primeira instância, 
por virtude da Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2, 
§ 1-

Como porém o nosso Direito nao regulou completamente 
esta matéria, as questões occorrentes devem ser decididas 
pelo Direito Romano, suppletorio das leis pátrias, no que 
elle for conforme com a boa razão, ou aliás pelas leis das 
nações civilisadas. O Cod. Civ. Fr., art. 343, só permitte a 
adopçao aos maiores de cincoenta annos, varões, ou fêmeas, 
que não tivererem leg-itimos descendentes, e que excederem 
em idade ao adoptado pelo menos quinze annos. 

§ 88. Dos EFFEITOS DA ADOPCÃO E DA ARROGACÃO. 

Da adopçao, uma vez confirmada, como dissemos no pa« 
rag-rapho antecedente, resultão os seguintes effeitos : 

I. O filho-familias adoptado por algum seu ascendente, 
Y. g., por seu avô [adoplio plena) fica sujeito ao pátrio po
der do adoptante da mesma sorte, que o arrogado o fica ao 
poder do arrogante, quer este seja seu ascendente, ou coilate-
ral, quer seja estranho; aquelle porém que é adoptado por 
parente collateral, ou por estranho (adoptio minus plena) ̂  
continua a permanecer debaixo do pátrio poder de seu pai 
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natural e legitimo, sem que adquira sobre elle alg*um po
der o pai adoptivo, ao qual todavia succede abinlestato; §5. 
Inst. de adopt., L. 10 pr., e §§ 1 e 3, Cod eod., § 6. Inst. de 
acquisit per ãrrogat. 

II. O pai adoptante, se é ascendente do adoptado, é admi
nistrador e usufructuario dos bens do filho adoptivo, que 
está debaixo de seu pátrio poder, da mesma sorte que o é o 
pai arrogante a respeito dos bens do arrogado; cit. §6. 
Inst. per quas person., e cit. §§ 2 e 3, Inst. de acquisit per 
úrrogat 

III. O iílho adoptivo, e o filho arrogado succedem abinles
tato ao pai adoptivo, e ao pai arrogante, nos termos, que 
hao de ser expostos no § 4õ2. 

TITULO V. 

Dos modos por quo se dissolve o pátrio poder. 

§ 89. Dos MODOS poa QUE SE DISSOLVE O PATBIO PODER : 
E I POR DIREITO ROMANO. 

I. Por Direito Romano o pátrio poder dissolve-se, ou 
cessa, pelos seguintes modos : 

1." Pela morte natural do pai, ou do filho; pr. Inst. 
Quib. mod. jUs. potest. solvit. 

2." Pela morte civil; §§ 1 e 3, Inst. eod. 
3." Pela elevação do filho á dignidade do patriciato: § 4. 

Inst. eod. 
4.* Pelo facto do pai de se dar- em arrogaeao; neste caso 

passa com seus filhos para o pátrio poder do arrogante ; 
L. 2, §2. D. de adopt. 

õ." Pelo facto do pai de dar seu filho em adopçao ao avô 
paterno, ou materno do mesmo filho ; § 2. Inst. eod. 

Q.' Por emancipação voluntária, ou necessária: voluntá
ria, como quando o pai se demitte voluntária e expressa
mente do pátrio poder, sem contradicção do filho; L. 6, 
Cod. de emancipat; ou tacitamente consente que o filho viva 
separado, e como sui júris; Constit. 25 de emancipat, in 
fine ; necessária, ou de pleno direito, como quando o filho, 
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ou filha pede ao magistrado ser tirado do pátrio" poder por 
factos illicitos do pai, que o tornem indigno desse nome, 
como, V. g., se o pai contractou um casamento incestuoso; 
Novell. 12, cap. 2 ; ou se induz a filha á prostituição; L. 
6. Cod. de specíac,; ou finalmente se maltrata o filho, ou 
filha, ou se aceitou legado, que lhe foi deixado soh a con
dição de emancipar seu filho ou filha; L. õ, D. Si a parent 
quis manum., L. 92, D. decondit., L. 31, deadopt. 

7." Se o pai expoz, ou consentio que fosse exposto seu 
filho infante; porque então, se esse infante foi alimentado 
e educado por outrem, o pai, como indigno desse nome, 
nao tem poder algum sobre elle, nem é seu herdeiro, ainda 
que o filho adquirisse immensas riquezas; L. 2, Cod. de 
infant. exposit. 

8.» Se dissipar os bens do filho; L. 32, D. eod. 

§ 90. II. Pop. DIREITO PÁTRIO. 

II. Por Direito Pátrio dissolve-se o poder paterno, a 
exemplo do Direito Romano : 

1.* Pela morte natural do pai, porque a morte dissolve 
tudo; Ord. liv, 4, tit. 50 § 2, ibi — saião do poder dç seus 
pais por morte. 

2." Pelo banimento, no sentido, em que é tomado no art. 
50 do Cod. Crim.; porquanto esta pena importa entre nós, 
como a deportação, ou desterro entre os Romanos, a perda 
dos direitos de cidadão brasileiro (Constit. art. 7, § 3), 
entre os quaes se comprehendem os que requerem auctori-
dade do Direito Civil, como o poder pátrio (§§ 33, 34, 35 
e36). 

3.'Pela desnaturalisaçao, como no caso do § 2 do cit. 
art. 7 da Constituição; porquanto ainda que o desnatura-
lisado continue a residir no Brasil, e conserve seus filhos 
etíi sua companhia, não pôde mais exercer a respeito delles, 
e dos bens delles os direitos, e acções, que o Direito Civil 
creou, auctorisou, e ligou ao poder paterno; ao menos em-
quanto nao se naturalisar em outro paiz, ou nSo fôr resti-
tuido aos direitos de cidadão brasileiro (cit. § 36). 

4.» Pela condemnaçao à morte natural; porquanto a 
condemnaçao do pai a tal psna o priva de todos os direitos 
civis, que requererem auctoridade do Direito Civil, como o 
poder paterno; Ord. liv. 4. tit. 81, § 6. 
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5." Pela sentença, que por alguma das legitimas causas 
referidas na Ord. liv. 4, tit. 63, §§ 7 e 8, reduz à escravi
dão, em que antes estava, o escravo que foi manumittido 
com tal condição, que por força delia ainda nSo tinba en
trado no gozo da sua liberdade, e que commettendo depois 
grave ingratidão contra seu patrono, fugio para logar in
certo, onde inculcou-se por livre, e casando como tal, foi 
finalmente achado tendo sob seu poder paterno um, ou 
mais filhos de seu casamento. 

6." Por condemnação a galés, trabalhos públicos, ou 
prisão por toda a vida. * 

7." Por sentença, que privou o pai do referido poder, 
porque de propósito abandonou os filhos sem cuidar da sua 
educação, ou porque os trata com crueldade, ou os induz a 
maus costumes, ou á prostituição; ou porque dissipa os 
seus bens, ou, emfim, porque aceitou legado com a condi
ção de os emancipar; Arouc, Adlegat. ad L. 31. D. de 
adopt. Em cada um destes sete casos, e outros semelhan
tes, o respectivo Juiz de Orphãos deve nomear tutor aos 
menores, cujo pai é morto, ou foi privado do exercício do 
poder pátrio; argum. da Ord. liv. 1, tit. 88, § 3 e se
guintes. 

§ 91. DE OUTROS MODOS DE DISSOLVER o PODER PATERNO 
POR DIREITO PÁTRIO. 

Por Direito Pátrio também se dissolve o poder paterno em 
cada um dos casos seguintes: 

1.* No caso do casamento do filho, ou filha; porquanto, 
segundo a Ord. liv. 1, tit. 88, § 6, e tit. 87, § 7, os filhos, 
e filhas ficão emancipados pelo casamento, e fora do poder 
de seus pais: o que nao succedia por Direito Romano. 

2." No caso de ter o filho completado a idade de vinte e 
um annos; Decreto de 31 de Outubro de 1831, e Cod. Civ. 
Fr. ai-t. 488, donde aquelle foi deduzido, e Aviso do Mi
nistério da Justiça de 8 de Janeiro de 1856. 

1 Segundo o Código da Pr., p. 2, tit. 5, arts. 255 e 270, o condemnado 
a banimento, trabalhos públicos, ou prisão por mais de dez annos, perde o 
poder pátrio ; sendo porém por menos tempo, assim como no caso de de
mência, ou ausência, somente se suspende o seu exercício ; arts. 260 e 261. 
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3." No caso de ser o filho Sacerdote de Ordens" Sacras, 
Bacharel Formado, Official Militar, ou Empreg-ado Pu
blico, argum. da Const., art. 92, §§ 1 e 2, e arts. 94 e 95. 

§ 92. DA DISSOLUÇÃO DO PODER PATERNO PELA 
EMANCIPAÇÃO. 

o mais geral e mais freqüente modo de se dissolver o 
poder pátrio é a emancipação propriamente dita. ' Esta ou 
é necessária, ou voluntária. 

É necessária quando é feita judicialmente contra a von
tade do pai; isto é, quando tendo o filho completado a 
idade legitima, o pai recusa emancipal-o, ou demittil-o do 
seu poder, e entregar-lhe os seus hens, sem boas razões, ou 
por causas menos verdadeiras; como, v. g., que não tem a 
capacidade, que a Lei presume nessa idade; e, pelo contrario, 
o filho allega e prova, que tem capacidade bastante para 
bem governar sua pessoa, e seus bens; arg. da Ord. liv. 1, 
tit. 88, § 27, combinado com o Decreto de 31 de Outubro 
de 1831, e Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2, § 4. 

E é voluntária, quando o pai expressa ou tacitamente de-
mitte do seu poder o filho maior de vinte e um annos com 
acceitação deste; bastando, quando é expressa, que disso 
mesmo se lavre termo perante o respectivo Juiz de Orphaos, 

' Por Direito Romano houve três espécies de emancipação: l.o iÃntiga' 
á qual deo origem a lei de Romulo — Si pater filium ter venundedit, filius a 
patre liber esto — ; e celebrava-se por meio de três vendas imaginárias, que 
o pai fazia do filho perante sete testemunhas, cidadãos romanos, um dos 
quaes sustentava uma balança para pesar um preço imaginário ; concluída a 
terceira venda, o comprador (que se chamava pater fiduçiarius) dava a ma-
numissâo ao lilho, como se este se tivesse tomado seu escravo, e assim es
tava feita a emancipação : 2.° a Anastasiana, a qual se fazia por Carta, ou 
Rescripto do Príncipe; L. 6, Cod. de emancip. liber.: 3.»a.Tustinianea, a qual 
se fazia perante qualquer competente magistrado, independentemente de con-
lirmação do Príncipe ; L. ult. Cod. eod. A Anastasiana mixta da Justinianea 
foi approvada e admittida entre nós pela Ord. liv. 1, tit. 3, pr., e § 7, e era 
concedida pelo Desembargo do Paço em nome do Soberano, 

Por estylo do foro attestado por Guerreiro, Tr. 5, cap. 21, e por Pegas á 
Ord. lív. 1, tit. 88, § 45, a ns. 45,49, e 50 também se introduzio a JuStinianea 
(pura e simplesmente], com relação aos orphãos maiores de vinte e cinco 
annos, para o fim de se lhes entregar seus ben^ ; Ord. liv. 1, tit. 88, § 27. 
Hoje só temos a Justinianea; porquanto compete aos Juizes de Orphãos, em 
todos os casos, conceder cartas de emancipação aos maiores de vinte e uin 
annos; Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2; §4. Isto porém se entende na 
falta de emancipação expressa, oix tácita do pai, na fôrma acima indicada, e 
nos casos de orphándade paterna. 
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assignadõ por este e seu Escrivão, e pelos interessados, ou 
duas testemúnlias, se nao souberem, ou nSo poderem as-
signar; arg. do cit. § 27 da referida Ord. combinado com o 
cit. Decreto e cit. Lei. 

É porém taeita, quando, havendo-se o filbo ausentado dá 
casa paterna, e estabelecido economia domestica separada 
da de seu pai, este não se tem opposto dentro de um termo 
breve e razoável; Constit. 25 infin.' Alguns [nao ádmittem 
esta espécie de emancipação; e achamos-lbes razSo, quando 
o filho tem bens próprios em poder do pai; porquanto, neste 
caso,, não lhe podem ser entregues sem facto do pai, vo
luntária, ou legalmente forçada, é então a emancipação é 
expressa. 

§ 93. DA DIPFERENÇA. ENTRE EMANCIPAÇÃO, E SÜPPBIMENTO 
DE IDADE. 

Vulgarmente confunde-se a emancipação com o suppri-
mentode idade: são porém cousas essencialmente distinctas; 
porquanto regularmente o supprimento de idade não é 
modo de dissolver o pátrio poder, porque regularmente não 
se concede o supprimento de idade ao filho, que está sob o 
poder de seu pai; e somente se costuma conceder, assim 
por Direito Pátrio, como Romano, ao orphão de pai che
gado á idade de vinte annos, se é varão, e de desoito, se é 
fêmea; Ord. liv. 3, tit; 42, pr., e L. 2, Cod. dehisquiven. 
cetat. impetraver.: entretanto que a emancipação, em regra, 
concede-se a todos os menores logo que tiverem vinte e um 
annos completos; Ord. liv. 3, tit. 9, §§ 3 eévharmoni-
sados com o decreto de 31 de Outubro de 1831. Além disso 
o supprimento de idade não confere ao impetrante tttoíanplo 

^ A citada Constituição 25, in fin, diz assim: — qiíoniaitíver-o prceter 
álios modos hic quoquesui júris fílium esse estendebat,'íi isrqvii-ifmmin 
potestate hábebát, sive is pater, sive avus esset, liberUUe ipsüms}itc> ore do-
nasset, nos etiam hoc annectimv^,,ut, si ad «ttom.íantunisworWíriore-
giendam eonstitutus filius videatur (sive íd verhis ejus, eu}mjmb potestate 
aegít, concessum fuerit, sive veriis quidem factutn non i%(i'seã consensu 
tácito et filio vitce rationes separatim ínstituenti noriMOt̂ é^^^ t̂tc; .verum 
ipsvm suo modo seorsum vivere permittente}, toméísi<t:"ço»jú^^>eoínmercio 
liber sitjvs tamen Uberi arbitrti ratum illi sit. EtoMm íCserviJisemeljugo 
emissi,dummaH non apnarènt, iterumiüud ferre fi<mí»i^^iT;,:qnfiitMdo 
indignum non est, filios píuria potest(Ueliberatosdi^^,^^^S^^P!^^'^'^^*i^ere, 
ipsosque perpetua Ubertáte, qua ut dixi vel servi frvWníMtil^ertés-ètse? 
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poder, quanto à emancipação, comd diremos no § 215, e se 
pôde ver rio § 2 da cit. Ord. * 

§ 94. QUANDO PÔDE O PAI SER OBRIGADO A EMANCIPAR O 
FILHO. 

o pai pôde ser obrigado a emancipar o fiUio, ou filha, 
ainda mesmo antes da idade legitima (nomeando-lhe então 
o Juiz de Orphaos, a quem pertencer, tutor, ou curador, 
se não se lhe poder conceder Carta de supprimento de 
idade), quando for provada contra elle alguma das causas 
approvadas por direito como suficientes para isso, na 
fôrma da Ord. liv. 3, tit. 9, § 4, nas palavras:—ou diz que 
por Direito deve ser seu pai constrangido a o emancipar. — 
Essas causas s5o as mesmas, por que os filhos, e filhas 
podem desherdar seus pais, e mães, declaradas na Ord. liv. 
4, tit. 89, e além dessas as que indicamos no fim do § 89, 
sob o epigraphe—erríancipação necessária—e que repe
timos no § 90, sob n.'" 7." 

TITULO VI. 

Do direito dos filhos, e dos parentes entre s i . 

§ 9 5 . D A DIFFERENCA DOS F I L H O S . 

Os filhos ou sao legitimas ou illegitimos. Sao legitimos os 
que nascerão de legitimas nupcias, e em tempo legitimo; 
L. 6, D. de his qui sui vel al.jur, sunt: sEo porém equi
parados aos legitimos os que, apesar de nao terem nascido 
de legitimas nupcias, forão comtudo purificados desse de
feito por virtude de legitimação, da qual ha differentes 
espécies, como demonstrámos nos §§ 79 e seguintes: uns e 
outros ou èstao no poder do pai, ou fora delle. 

. ' As cartas de supprimento de idade, da mesma sorte que as de eman
cipação, erão concedidas pelo Desembargo do Paço ; Ord. liv. 1, tit. 3, § 7. 
* j j ^' *'*• *'̂ ' P"""' ® Alvará de 7 de Janeiro de 1750. Hoje porém ãlo con-

f
cedidas pelos Juizes de Orphãos; cit. Lei de 22 de Setembro de 1828, art. 2, 

4, provando os impetrantes summariamente que tem, além da idade acima 
.^laradà, bastante siso, e discrição para reger e administrar seus bens; 

cit, Ord. tit. 42, pr., e L. 2, Cod. de his qui ven. alat. impetraver. 
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Sfio porém ülegitimos os que nascerão fora do matri
mônio, e que nao tem sido legitimados por algum dos 
modos de legitimação admittidos por direito; e distin-
guem-se em naiuraes, que sao os que nascerão de homem, 
e mulher solteira, entre quem nao havia parentesco, nem 
algum outro impedimento, pelo qual nao podessem casar 
um com o outro (Ord. liv. 4, tit. 92, pr.), e espúrios, ou 
nascidos de coito damnádo e punivel, como sáo os aduite-
rinos, incestuosas, e sacrilegos; Ord. liv. 4, tit. 93, Novell. 
89, caps, 1 e 13, Tit. Qui fil. sint. legitim. Dessas diffe-
renças na qualidade dos filhos resultao também diferenças 
nos direitos, e obrigações reciprocas dos pais, e dos filhos, 
como adiante veremos'. 

§ 96. QUANDO CESSA A PEESUMPÇÃO DE DIREITO — FUius est, 
quem justos nuptice demonstrant. 

Os filhos, que nascerão de mulher casada, na constância 
de matrimônio valido, e em tempo legitimo, sao reputados 
por direito filhos legítimos, ainda que o pai negTie serem 
seus, ou a mae lhes attribua outro pai, porque nao merece 
fé nenhuma a mulher casada, que assim se infama a si 
própria; L. 6, D. de his, qui sui vel. ai. jur. sunt, e L. 3, 
D. de agnoscend. et alend. liber. 

Cessa porém essa presumpção de direito, como é da na
tureza das presumpções assim chamadas, desde que se pro
var evidentemente que o marido esteve ausente por todo o 
tempo, em que a conceipçao naturalmente podia ter logar, 
ou que elle nao podia gerar por impotência, ou grave en
fermidade; cit. L. 6, D. de his, qui sui, e L. 1, § 14, D. de 
agnoscend., etc. 

Segundo Hypocrates, o filho nascido dentro do sétimo 
mez da consummaçao do matrimônio é legitimo; e também 
é legitimo o que nasce dentro dos dez mezes seguintes á 
ausência, ou morte do marido; opinião que foi adoptada na 
L. 12, D. de stat. homin., e na L. 3, §§ l i , e 12, D. de suis 
et legit hered. No caso de divorcio, ou separação dos cônju
ges por alguma outra causa, o parto deve attribuir-se ao 
mesmo marido nos mesmos termos, que na ausência, ou 
morte deste. 
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§ 9 7 . D A PATERNIDADE DO PARTO DA BINUBA. 

Se a viuva passa a segundas nupcias pouco tempo depois 
da morte do primeiro marido, para se decidir a qual dos 
dois pertence a paternidade do parto, attende-se ao periodo 
ordinário da gravidez; e assim, se o filho nasce dentro dos 
nove mezes da morte do primeiro marido, presume-se deste; 
e se nasce depois, presume-se do segundo; Digesto Portu-
guez, 2, art. 462. 

Para evitar a incerteza da paternidade em tal caso, o 
Direito Romano prohibia ás viuvas debaixo de graves penas 
casar dentro do anno de luto; L. 1, e 2, Cod. de secund. 
nupt. O Cod. Civ. Fr., art. 22, prohibe o mesmo nos dez 
mezes; e o Cod. da Pr., p. 2, tit. 1, art. 2, nos nove mezes 
immediatos à dissolução do primeiro matrimônio. A nossa 
Ord. liv. 4, tit. 106, permitte as segundas nupcias ás viu
vas sem limitação de tempo. y,. .. 

y 

/,er' -
§ 9 8 . D o s MEIOS DE SEGURAR A LE^I^MIDADE DO EMBRIÃO. 

Se a mulher, ao tempo da morte do marido, ou até dois 
mezes depois, reconhece ter ficado delle pejada, deve de
nunciar logo a gravidaçao aos herdeiros do marido, e pedir 
em nome do embrião ser mettida na posse dos bens, que 
lhe pertencerem por essa razão, a cujo respeito deve ser 
ouvida em juizo, mesmo em tempo de ferias; Ord. liv. 3, 
tit. 18, § 7. 

Se a gravidaçao é contestada pelos interessados, proce
de-se á inspecçao no ventre por parteiras juramentadas; e 
reconhecida a gravidaçao faz-se notificação comminatoria 
aos mesmos interessados, para se absterem de occupar os 
bens do defunto; Stryk, liv. 55, tit. 4, § 1, Repert. III, 
p. 644, vb. mulher que. 

Se a mulher tráspassar dolosamente esta posse em ter
ceiro, o traspasse é nullo, e revoga-se por um interdicto 
póssessorio. Se a mulher porém se fingio pejada nao o 
sendo, ou sendo-o de outrem, e dolosamente obteve a posse, 
é responsável por todo o damno e interesse aos herdeiros, 
ou legatários do defunto; e incorre nas penas do art. 254 
Código Crimiual. 
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§ 99 . Dos DIREITOS DOS FILHOS LEGÍTIMOS. 

Os filhos legítimos ou sao filhos-familias, ou emanci
pados, e uns e outros gozao de. muitos direitos assim na 
sociedade civil, como na familia, e casa paterna; por
quanto : 

1.' S^uem a condição do pai. e participão de sua 
nobreza; Ord. liv. 2, tit. 55, pr., e §§ 1, e 4, Reinos, 
Observ. 3, e Cabed., p. 1, Decis. 98, e 213, n. 16. 

2." Succedem a seus pais assim por testamento, como 
abintestado ; Ord. liv, 4, tit. 82, pr., e tit. 91. 

3.° Se a sua legitima lhes é diminuída em alguma parte 
por disposições testamentarias de seus pais, ou por doações, 
que estes fizessem em sua vida a outros filhos, cabe-lhes 
acçao, para que suas legitimas lhes sejao inteiradas; Ord. 
liv. 4, tit. 82, §§ 1, e segs., tit. 92, pr., e tit. 97, § 3. 

4.' Tem direito, e acçao para pedirem alimentos a seu 
pai, e para o demandarem judicialmente (com venia), para 
que os reconheça por seus filhos legítimos, os alimente e 
eduque, ou os emancipe, e em geral por todas as cousas, 
que por algum modo pertencem ao officio do pai; Ord. 
liv. 3, tit. 9, §§ 3, e 4 (Devem porém em todos os casos 
pedir venia ao Juiz para o demandarem; cit. Ord. §§ 1, e 
seguintes). 

5." Desde que sao maiores de vinte e ura annos podem 
ser admittidos aos Cargos Públicos, Civis, Políticos, Eccle-
siasticos, Militares, sem outra differença que nao seja a de 
seus talentos e virtudes; Const. art. 179, § 14, harmonisado 
com o Decreto de 31 de Outubro de 1831. 

Os emancipados fazem todas as cousas por seu livre arbí
trio, sem obrigação de consultarem a vontade de seu pai, 
quer seja em negócios judiciaes, quer extrajudiciaes;. por
quanto pela emancipação entrarão no livre e pleno exercí
cio de todos os seus direitos civis, e por isso mesmo adqui
rem para si, e obrigão-se a si próprios assim em juizo, como 
fora delle, como pessoas livres que são; Ord. liv. 3, tit. 42, 
§ 2 . 

Pelo contrario, os menores, e os filhos-familias, nao têm 
nem a administração, nem o usufructo dos seus bens; os 
primeiros, porque têm um tutor, ou curador, a quem per
tence a administração dos bens; Ord. liv. 1, tit, 88, §§ 22, 
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6 seguintes; os segundos, porque seu pai, a cujo poder estão 
sujeitos, é seu legitimo administrador, e usufructuario dos 
seiís bens ; cit. Ord. § 6, e liv. 4, tit. 97, § 19 : exceptuao-
se porém os bens castrenses, e quasicastrenses, e os adven-
ticios extraordinários, em que pertence aos filhos, que os 
t̂ -m, assim o dominio, como a administração, e usufructo; 
Ord. liv. 4, tit. 81, § 3, e tit. 98. * 

§ 100. NOÇÃO DOS FILHOS ILLEGITIMOS, ou BASTARDOS. 

Os filhos ülegitimos chamão-se bastardos, vocábulo que 
comprehende nSo só os chamados naturaes (§ 95), mas tam
bém os chamados espúrios (cit. § 95), como se vê da Ord. 
Man. liv. 2, tit. 37, § 11, nas palavras: — E isto se não en
tenderá nos bastardos, que forem filhos de Prelados, ou de 
quaesquer pessoas Ecdesiasticas — e da Extravag. de 3 de 
Janeiro de 1611, nas palavras: —nem os Bispos por razão 
de seus títulos, nem os fdhos bastardos destes. 

§ 101..-Dos BASTâ̂ RDOS DOS IMPERADORES. 

Os bastardos dos Imperadores, uma vez reconhecidos 
solemnemente pelo Imperador seu pai, precedem a todos os 
Grandes do Império, que nao forem parentes legitimes do 
mesmo Imperador, como em iguaes circumstancias prece
derão sempre aos grandes do Reino os filhos bastardos dos 
nossos antigos Reis, dos quaes é legitimo descendente o Se
nhor D. Pedro II. Elles porém sao excluídos da successao da 
Coroa pelo art. 117 da Constituição do Império, como já erao 
excluidos da successao da Coroa Portugueza os filhos bas
tardos dos Reis de Portugal pelas Leis Fundamentaes das 
Cortes de Lamego. 

§ 102. Dos DIREITOS DOS FILHOS BASTARDOS DOS 
PARTICULARES. 

Os filhos bastardos dos Cidadãos Brasileiros, uma vez 

* Estes são os principaes direitos dos filhos legítimos. Da successao tes-
tamentaria, e legitima havemos de tratar no livro seguinte. Neste titulo tra
tamos principalmente das differentes espécies de filhos, dos seus direitos em 
geral, e dos alimentos, que os pais lhes devem, e viceversa. 
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£ ., 

leg-itimados, nao differem dos legitimos no que pertence á 
nobreza gentiliciai ou. de -familia, e -direitos a alimentos; 
porquanto .participao da nobreza de seu pai, ;e usao das 
mesmas armas, com a pequena differença da quebra da bas-
tardia; Ord. livs 5, tit. 92, § 4, in fine, e Man. liv. 2, tit.• 
37, § 3, etêm igual direito a serem alimentados â custa dos 
bens do pai, segundo a sua qualidade,- e posses de seu mes" 
mu pai; Ord. liv. 1, tit. 88, § 11, e liv. 3, tit. 9, § 4, in fine, 
tit. 18, § 6, e liv. 4, tit. 99, § 1, as quaes justamente com-
prehendem em suas disposições assim os filhos naturaes, 
como os espúrios; porquanto o dever de alimentar resulta 
naturalmente do facto da geração'activa e passiva ;*Assent. 
õ" de 9 de Abril" de 1772, confirrnado. pelo Alvará de 29 de-
Agosto de 1776. ̂  _ , 

S 103 . Dos DIBEITOS DOS BASTARDOS COM EÍSLACÃO Á MÃE. . 

A nobreza da mae também se transmitte aos filhos assim^ 
legitimos, como bastardos; Ord. liv. 5, tit. 92, § 4, ibi: — 
E se quizererà tomar somente estremes as armas da parte de 
suas mães — e § 6, ibi:—filhos, nem netos de fidalgos da 
parte dè seus pais, ou mães.— Os bastardos porém, não 
sendo legitimados, seguem somente a condição da mãe, -
uma vez provado quem esta seja por certidão de baptismo,. 
ou por outro legitimo meio de prova; L. 24. D. de estat. 
homin. - - • 

Da mesma sorte, o que dissemos a respeito da obrigação 
do pai de alimentar seus filhos bastardos, é principalmente 
applicavel á mãe, emquanto não são legitimados por; 
algum dos modos, por que o podem ser (§§ 79, e seguintes), 
se neste Ínterim o pai não os quer alimentar; ou quando 
faltão ao pai os meios necessários para o, poder fazer sem 
risco da sua própria conservação; porquanto em cada um 
desses casos devem ser criados à custa das mães emquanto 

Dissemos que as citadas Ordenaçõfis justamente comprehendem em 
suas disposições assim os filhos naturaes, como os espúrios; porque a natu
reza olha todos os filhos sem nenhuma dilTerença ; e náo tolera que a impu
reza da geração, a qual só 6 imputa vcl aos pais, lhes acarrete alguma infâmia, 
ou os prive da condição e nobreza de seus pais; e ainda menos dispensa 
os pais do dever natural de lhes dar alimentos, segundo a sua qualidade, • 
e faculdades do pai. . ., . 
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ellas tiverem por onde os çrjar; Ord. liv, 1, tit. 88, 
§11. 

§ 104. DDS EXPOSTOS. 

Os Expostos sao por direito reputados legitimes, livres, 
e ingênuos, e ficão emancipados de pleno direito logo que 
tem a idade de vinte annos completos, sem embargo da Ord. 
que o contrario determina; Alv. de 31 de Janeiro de 1775. 
§§ 7 e 8. 

Elles portanto podem ser admittidos, como os demais 
Cidadãos ingênuos, aos Cargos Públicos, Civis, Políticos, 
Ecclesiasticos, e Militares, sem outra differença, que nao 
seja a de seus talentos, e virtudes, porquanto as mesmas 
Leis da IgTeja os considerao também como legítimos, e por 
isso aptos para as Ordens, e Dignidades Ecclesiasticas, sem 
excepçao do Episcopado; L. ult. Cod. de inf. cxposit. cap. 
1, Tit de inf. et lang. exposit. e Novell. 153. 

§ 1 0 5 . D o s FILHOS ADOPTIVOS, E ARROGADOS. 

Como por Direito Romano entendiar-se -por adopção em 
sentido restricto, o acto, pelo qual alguém adoptava, ou 
acceitava por seu filho um filho alheio sujeito ao poder de 
seu pai natural, o qual declarava perante o Pretor, que 
o emancipava, e consentia que elle passasse à famiíia do 
adoptante: e se entendia por arrogação, ou adopção em sen
tido lato, o acto pelo qual alguém adoptava por seu filho 
um filho alheio siii ywris, ou emancipado (§ 86); e como, 
por outro lado, a Ord. liv. 2, tit. 35, § 12, ibi:—ou no filho 
perfilhado,' que se chama em Direito adoptivo, ou arro-
gado —; comprehendesse na significação dos vocábulos— 
perfilhamenlo—filho perfilhado—a adopção, e a arrogação, 
no sentido do Direito Romano, designado pela proposição 
explicativa—gwe se chama em Direito—; e além disso a 
Ord. liv. 1, tit. 3, § 1, declarasse pertencer ao Desembargo 
do Paço confirmar os perfilhamentos; está fora de duvida 
não só, qui o Direito Pátrio antigo admittia assim as arro-
gaçõss, como as adopções, admittidas por Direito Romano, 
só lhes alfcírando a fôrma, e solemnidades; mas também, 
que na attribuição de confirmar as adopç.ões, que a Lei de 
22 de Setembro'de 1828, art. 2, § 1, traíLsferio para os 
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Juizes de primeira instância, compreLende-se a de con
firmar as arrogações. 

E tanto mais se comprehende na attribuiçao de con
firmar as o doppões a de confirmar as arrogíapõcs, que, con
ceder a adopção, e negar a arrogação, seria um manifesto 
contrasenso; porquanto nSo ha razão alguma especial, pela 
qual, concedendo-se ao que nao tem descendente, nem 
esperança de vir a ter um filho, attento o seu estado, ou 
idade, a consolação de adoptar por filho um filho ou filha 
estranhos, sujeito ao poder de seu pai natural, se lhe negue 
a consolação de adoptar filho, ou filha estranhos sui júris, 
no caso em que razões particulares de amizade, gratidão, 
ou outras semelhantes, determinem a sua justa vontade a 
adoptar antes uma pessoa sui júris, do que uma pessoa 
júris alieni. 

Sendo assim, temos, que entre nós os direitos dos adop-
tivos, e arrogados, pouco differem dos direitos dos filhos 
legitimes a respeito do pai, ou.mãe perfilhante; e que taes 
fiUios consequentemente succedem na nobreza e bens do 
pai, ou mãe perfilhante {§ 452), quer por si sós, quer jun
tamente com filhos legítimos, se depois os veio á ter; dou
trina que também foi adoptada, entre outros, no Cod. Civ. 
Fr. art. 3õO, e que expozemos mais detalhadamente com 
relação ao Direito Pátrio nos §§ 87 e 88. 

§ 106. Dos LEGITIMA-DOS. 

Os legitimados por qualquer dos modos definidos nos 
§§ 81, e seguintes, quer sejão naturaes, quer espúrios, 
gozão todos dos mesmos direitos, que os legitimes, no que 
respeita, assim ao estado de cidade, ou habilitação para 
os Empregos Públicos, Civis, Politicos, Ecclesiasticos, e 
Militares, como á condição, e nobreza dos pais, e aos ali
mentos. 

No que pertence porém á família, e casa do pai, e ao 
direito de lhe succeder abintestado, só gozão dos mesmos 
direitos, que os legítimos, os seguintes: 

1." Os naturaes legitimados por subsequente niatrimonio 
(§ 81, esua nola). 

2." Os filhos naturaes reconhecidos pelo pai por es-
criptura publica antes de casar; Decreto de 2 de Setembro 
de 1847, 
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3." Üs filhos naturaes reconhecidos pelo pai por es-
çpptura publica, ou testamento, nSo tendo legitimo des
cendente, e sem emhargo de ter ascendente; cit. Decreto 
de 2 de Setembro. 

Quanto aos espúrios, estes só podem succeder a seu pai 
abintestado na falta de legitimo descendente, e na exis
tência, de legitimo ascendente, se este consentio expressa e 
livremente na sua legitimação (§81, nota). 

§ 107. DA., OBRIGAÇÃO DE ALIMENTAR,, EXTENSIVA A TODOS 
os ASCENDENTES, E IRMÃOS. 

Os pais sao obrigados a dar alimentos a seus filhos, quer 
legítimos, C[uér naturaes, ou espúrios; Ord. liv. 4, tit. 99, 
pr. e § 1. É esta a voz da Natureza, a qual tem sido atten-
dida nos Códigos de todas as nações civilisadas, e o foi 
também nas nossas Ordenações liv. 1, tit. 88, §§ 10, e se
guintes, liv. 3, tit. 9, §§ 3 'e 4, tit. 18, § 6, liv. 4, tit. 99, 
Man. tit. 68, e AfEbns. tit. 92, eod. 

Na falta, ou impossibilidade dos pais, a obrigação destes 
é transferida nos avós e nos demais ascendentes mais pró
ximos em grau, que bem a poderem cumprir por suas 
posses, e fazenda; e na falta, ou impossibilidade do ascen
dente, ou ascendentes vivos, os irmãos que poderem ali
mentar a seus irmãos menores, ou ainda maiores, mas 
impossibilitados de adquirirem por si mesmo o necessário 
alimento; Assent. 5." de 9 de Abril de 1772, confirmado 
pelo Alvará de 29 de Agosto de 1776. * 

* Os alimentos distinguem-se em alimentos devidos por direito do san
gue, e por força da lei, e taes são os de que tratamos, confirmados pelas 
Ordenações citadas, e pelo tit. D. de agnoscmd. et alend. liber.; e alimentos 
devidos por estranhos em razão de contracto, ou testamento; e taes são os 
do que trata o tit. D. deaKm. et cibar. legat; distincção esta que parece que 
o nosso Legislador tivera em vista na Ord. liv. 3. tit. 18, g 6, quando falia 
de — alimentos devidos por direito. 

Na palavra— alimeraos — comprehende-se não só os naturaes, que con
sistem nas cousas necessárias para a conservação da vida, como o manti-
mento, vestido, calçado, habitação, etc.; mas também os civis, ou destinados 
á instrucção e profissão dos filhos, segundo a sua condição, e conforme-a 
qualidade, e posses dos cais. Os primeiros são significados na Ord. liv. l. tit. 
88, § 10, pelas palavras—• criar de leite, e de toda outra criação—, eno § 
15, pelas palavras —mantimento, vestido, calçado, e lodo o mais —; e os se
gundos pelas palavras do mesmo § 15 — ler e escrever vida, e ensino, 
segundo a qualidade de suas pessoas, e fazenda —; e pelas palavras do § 16, 
serão postos a aprender os ofícios de seus pais, ou outros, para que mai^ 
pertencentes sejão. 
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§ 108. QUEM DEVE ALIMENTAR OS FILHOS NA CONSTÂNCIA 
DO MATRIMÔNIO. 

Os filhos legitimes devem ser alimentados pelos bens do 
pai, e mae, emquanto o matrimônio nao for apartado entre 
elles por alguma razão, que não seja a morte de um ou do 
outro, e que dê logar á separação dos bens do casal; Ord. 
liv. 4, tit. 99, in princ; e isso guér os pais sejão casados 
segundo o costume, e Lei do Império, quer o sejao por 
contracto de dote e arrhas; porquanto a dita Ord. é geral; 
e assim, deve ser intendida sem distincçao alguma. 

§ 109. QUEM DEPOIS DE DISSOLVIDO O MATRIMÔNIO POR 
MORTE DO PAI . 

Dissolvido o matrimônio por morte do pai, os filhos 
devem ser alimentados à custa de seus próprios bens, se os 
tiverem; Ord. liv. 1, tit. 88, § 10, e liv. 4, tit. 99, §§ 2 e 
3 (paragraphos seguintes). 

§ 110. QüEM NO CASO DE SEPARAÇÃO DOS CÔNJUGES, 
VIVOS AMBOS. 

Separados os cônjuges por sentença do Juiz Ecclesiastico, 
ou por quelquer outra fôrma, razáo, ou causa, que desse 
logar á separação dos bens do casal, pertence ao pai a obri
gação de alimentar, e educar os filhos, emquanto tiver por 
onde o possa fazer, não incumbindo á mãe senão o dever 
de os criar de leite, se com razão poder, e dever criar seu 
filho aos peitos; Ord. liv. 4, tit. 99, pr. ibi — E aportado 
o matrimônio por alguma razão sem fallecimento de cada um 
deites, a mãe será obrigada criar o filho de leite somente, 
e o pai lhe fará a outra despeza necessária para sua criação. ' 

' A opinião vulgar, que a mãe, se é rica, e deo causa á separação con
jugai, deve alimentar os filhos, deduzida da Novell. 117. cap. 7, è insusten
tável entre nós á vista da generalidade da disposição acima copiada, a qual 
põe a cargo do pai toda a despeza necessária para a criação do filho, além 
da criação de leite, que incumbe á mãe, se ella não for de qualidade, que 
com razão não possa, ou não deva criai- seu filho aos peitos, sem distinguir 
apartamento motivado pelo pai, ou pela mãe ; sendo certo que, onde o Le
gislador não distingue, ninguém pôde distinguir. A isso accresce, que nesse 
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Uma vez pois separados os cônjuges, como acima* disse
mos, os filhos, e filhas, que jà nao carecem de serem ama-
mentados por sua mae, ficao em companhia, e sob o poder 
do pai; e nao lhe podem ser tirados senão em algum dos 
casos referidos no § 94. Se o pai porém é pobre, e a mae é 
rica, o respectivo Juiz de Orphãos pôde fixar a parte, com 
que a mãe deverá contribuir subsidiariamente para a ali
mentação, e educação dos filhos, sein os tirar do poder do 
pai, emquanto elle nao fizer por onde lhe devao ser tira
dos; cit. Ord. pr., e § 2, e Novell. 117, cap. 7. 

§ 111. OBRIGAÇÃO SUBSIDIARIA DA MÃE, AVÓS, E IRMÃOS. 

A mae é obrigada subsidiariamente a alimentar os filhos 
nos seguintes casos : 

1." Quando, não tendo o pai por onde o possa fazer, 
nem tendo os filhos bens próprios, ella os tenha em tal 
quantidade, que bem possa alimentar-se a si, e a seus filhos; 
cit. Ord. liv. 4, tit. 99, § 2; como porém nesse caso ella 
cumprio subsidiariamente uma obrigação, que competia 
precipuameíite ao pai, bem pôde repetir deste as despezas, 
que fez com os filhos, se elle vier a melhorar de fortuna, de 
sorte que as possa satisfazer, embora ella as fizesse sem 
protesto de as haver delle em qualquer tempo, em que elle 
podesse re.stituir-lh'as. 

2." Quando, morrendo o pai, e não tendo os filhos bens 
próprios, ella bem o poder fazer; Ord. cit. § 3, e liv. 1, tit. 
88, §10, vers. ult., e § 11, ibi — primeiro sejão constran
gidos seus pais que os criem, e não tendo elles por onde os 
criar, se criarão d custa das mães. 

Na falta, ou impossibilidade da mãe, o dever delia é 
transferido nos avós, e toda a serie dos ascendentes vivos, 
pela ordem dos graus, e segundo as posses de cada um; e 
na falta, ou impossibilidade destes, nos irmãos germanos, 
e depois nos uniiateraes, que bem o podem fazer; cit. 
Assent. de 9 de Abril de 1772. 

estado dos cônjuges a mulher não participa do usufruclo, que compete ao 
marido no pecúlio adventicio do íilho, se elle o tem; e nesse caso seria 
iniqüidade onerar quem não tem commodos, para desonerar quem os tem. 
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§ 112. A MÃE É OBRIGADA. A AMAMENTAR SEUS FILHOS. 

A mSe é obrigada a criar de leite seu filho, salvo se fôr 
de qualidade e condição, que com justa razão nao possa ou 
nao deva criar seu filho aos peitos; Ord. liv. 1, tit. 88, § 10, 
e liv. 4, tit. 99, pr. Com effeito, a mSe, que sem justa causa 
recusa criar seus filhos aos peitos, sophisma o dever de mae, 
desvia-se do seu destino, e expõe-se aos incommodos, e en
fermidades, com que a mesma Natureza pune muitas vezes 
esses desvios das mães. 

Entre nós porém que vivemos sob um clima abençoado, 
que accelera o desenvolvimento physico, e moral dos infan
tes, quanto o retarda o de Portugal^ para cujos povos le
gislou a sitada Ord., quando extendeo até a idade de três 
annos a obrigação natural, que tem as mães de amamentar 
seus filhos, é bastante que ellas o façao até a idade de doze 
mezes. 

§ 1 1 3 . D A OBRIGrAÇÃO DOS PAIS A RESPEITO DOS FILHOS 
ESPÚRIOS. 

O que temos dito a respeito do dever, que incumbe aos 
pais de alimentarem seus filhos legitimos, tem applicaçao 
a respeito dos illegitimos, quer naturaes, quer espúrios; 
porquanto a natureza não conhece tal distincçao; e assim, 
com summa razão o Direito Pátrio obriga precipüamente o 
pai a alimentar os filhos illegitimos, a cuja existência deo 
causa, e a mae só subsidiariamente, exceptuada a obriga
ção principal de os criar de leite a seus peitos: Ord. liv. 1, 
tit. 88, § 11, e liv. 4, tit. 99, §§ 1, e 2. ' 

§ 114. QUANDO A MÃE PÔDE REPETIR os ALIMENTOS. 

Como a mae só é obrigada subsidiariamente a alimentar 

1 Não é necessário insistirmos na obrigação dos pais de alimentarem seus 
filhos illegitimos; porque ninguém ha que desconheça que a lei natural 
irnpõe a quem é causa da existência de um infante o dever de o conservar, e 
aperfeiçoar, e por isso mesmo de o alimentar. 

Devemos porém accrescentar, com relação áos filhos sacrilegos, que o Papa 
Benedicto XIV, de Synod. Dioces. liv. 13. cap. 23, decidio que os Clérigos 
Benefiados erão obrigados a alimentar seus filhos illegitimos não só pelos 
seus bens patrimoniaes, mas também pelos réditos ecclesiasticos. 
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OS filhos (§§ 11, e 13); segue-se dahi, que, se em vida do 
pai fizer alguma despeza necessária para a criação do filho 
(sem excepçao da que respeita à lactaçSo, quando ella nao 
pôde criar seu filho de leite aos peitos), pôde havel-a do 
paij segundo for a fazenda deste, e a todo o tempo que 
cesse da parte do mesmo a impossibilidade de a satisfazer 
completamente, como dissemos no § 111; cit. Ord. liv. 4, 
tit. 99, pr., vers.—Porém — e § 1. Segue-se além disso, 
que, se depois da morte do pai tiver seus filhos sob sua tu
toria, ou curadoria, e estes tiverem bens, por onde bem se 
possão criar, elia pôde cobrar dos bens delles a despeza, que 
fizer com a sua criação, postoque a fizesse sem protestação 
de a cobrar; cit. Ord. § 4. 

Pôde também, sem a dita protestação, cobrar pelos bens 
dos filhos as despezas, que fizer acerca dos bens delles, não 
sendo sua tutora, ou curadora, nem, tendo a administração 
dos mesmos bens; cit. Ord., § 5. Não pôde porém haver 
pelos bens dos filhos as despezas, que fez com suas pessoas, 
quando, não sendo sua -tutora, ou curadora, nem adminis
trando os bens delles, as fez sem protestação de as cobrar; 
salvo, se os filhos são ricos, e ella pobre, e a despeza é 
grande, segundo a qualidade da pessoa, e de seu patrimô
nio ; cit. Ord. § ult. 

§ 115. QUANDO CESSA A OBRIGAÇÃO DOS PAIS DE ALIMENTAREM 
os FILHOS. 

Cessa o obrigação dos pais de alimentarem seus filhos 
nos seguintes casos: 

1." Quando estes têm chegado á idade de poderem adqui
rir por si mesmo o sustento necessário; salvo, se por defeito 
da natureza, ou por outra justa causa, não podem traba
lhar, ou exercer alguma honesta industria; Assent. 5° de 9 
de Abril de 1772, ao qual foi dada a auctoridade de lei pelo 
Alvará de 26 de Agosto de 1776; e exceptuado também, no 
caso de não terem estabelecimento, profissão, ou occupação 
congruente com a sua dignidade, quando forem filhos de 
pessoas taes, que nao devão servir a estranhos por solda
das; argum. da Ord. liv. 1, tit. 88, § 15. 

2." Se os filhos tem bens próprios, de que se possão ali
mentar ; cit. Assent. 
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- ,3.* Se OS pais nao tem, ou apenas tem com que se sus-
-'tentem a si próprios; cit. Assent. - •' . 

4.": Se os filhos commetterao contra os pais a%uma in
gratidão, pela qual possSo ser desherdados poréSes;cit. 
Assent. ' , . 

5,° Se os filhos sem alguma; justa causa se íçar1»r5o da 
casía dos pais, e lhes faltão com a satisfação dos olxsequiòs, 

.6 respeitos, que lhes devem; cit. Assent. 
.6." Se casarão sem consentimento dos pais; dt. Assens. 

*. § 116. DA ACÇÃO DE ALIMENTAR. 

Se o pai nega a paternidade, e sob esse fundamento re
cusa dar alimentos ao filho, compete a este, ou â sua mãe, 

'OU avó, o direito de demandar o pai em Juizo, para que o 
reconheça como seu filho, e lhe preste os alimentos que por 
direito íhe sao devidos; Ord. liv. 3, tit. 9, § 4, v^s. ult., 
LL. 1, e 5, D. de àgnoscend. etalend. liber. * . -

: Esse direito torna-se effectivo por meio da acção de ali-
fnmtos, a qual é tao favorável, que nao admitte compen
sação; Ord. liv. 4, tit. 78, § 3,: processa-se summaria-
mente, e a appellação da sentença, que manda dar os 
alimentos, só é recebida no effeito devolutivo, para nao 

1 o Senatusconsulto Planciano de Ít6em agnoseenáis, o qual com o fun
damento de ser o pai obrigado a reconhecer, e alimentar o filho, permittia á 
mulher repudiada denunciar o estado do ventre ao marido, dentro dos trinta 
dias subsequentes ao repudio, sob pena de não ser o pai obrigado desse 
prazo em vante a ter o lilhoporseu, refere-se aos divórcios romanos feitos 

,por auctoridade privada, e por isso não tom uso nenhum entre nòs, porque 
as nossas leis e costumes não auctorisão semelhantes divofcios. 

' O Senatusconsulto porém que fui publicado no tempo do Imperador 
.Adriano sobre o reconhecimento do ventre na constância do matrimônio, e 
que foi compilado na L. 3, S I . D. de agnosc. et alend-Uber., tem uso entre 
nós, intervindo a auctoridade judicial, no caso, em que a mulher sente o 
•ventre occupado ao tempo, em que o matrimônio é dissolvido quoad thorum 
et mensam, ou quando a mulher vê que o marido se dispõe a abandonal-a. 

^ ^ Além disso, também tem logar o exame do ventre entre nós, com citação 
. dos herdeiros do marido fallecido, para o fim de que a mãe possa reter a 
posse dos bens, a que o filho tem direito no caso de vir a nascer vivo; Ord. 
liv. 3, tit. 18, S 7. ^ ^ 

Também cabe aqui notar, que não devemos inferir do Decreto de 2 de 
Setembro de 1847, que os filhos naturaes, ou sua mãe não tenhão mais o di
reito, que a Legislação antiga lhes outorgava, de accionar o pai; paraque os 
reconheça por seus filhos para o fim de lhes dar alimentos ; porquanto não se 
deve confttndir a causa de alimentos devidos por Direito Natural com a causa 
da successão legitima (Mello, liv. 2, tit. 6, §g 20 e 21. e nota.) 
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retardar a prestação delles, a qual nao soífre demora; Per. 
6.Souza, nots. 633 e 952. * 

§ 117. DA. PROVA DA FILIAÇÃO NA ACÇÃO DE ALIMENTOS. 

Para que os pais illegitimos possEo ser constrangidos a 
reconhecer, e alimentar os filhos, é necessário que se prove 
que elles os gerarão. Como porém as nossas leis justamente 
prestao grande favor á causa de alimentos (Ord. liv. 3, tit. 
18, § 9, eliv. 4, tit. 78, § 3), sao bastantes as seguintes 
presumpçoes: 

1." Prova de convivência, ou tracto, e accesso freqüente 
entre o pai, e a mae. 

2.* Afíectada interrupção desse accesso. 
3.* A fugida do pai, nao provando este que fugio por 

outra causa. 
4.* A fama publica entre os visinhos. 
5.* O facto de ter o pai dado o filho a criar de leite a 

alguma pessoa; porquanto de cada um destes factos re
sulta grave presumpçao a respeito da paternidade. Vejao-se 
outras semelhantes presumpcões em Peg. de majorat, cap. 
9, n. 446, e Pheb. Decis. 77, ns. 6, 7, e 8 (Mello, § 22). 

§ 118. Dos ALIMENTOS w lUem. 

Na mesma razao estao os alimentos in litem, pelos quaes 

' Os alimentos devidos por contracto, ou por testamento, ainda que tam
bém não admittão compensação segundo a cit. Ord., pedem-se comtudo 
pela acção ordinária ex contractu, ou ex testamento, e não summariamente 
por officio do Juiz. 

É poiéra summaria a causa de filiação, em que o filho natural, que foi 
reconhecido poi seu pai por meio de escriptura publica, ou por testamento, 
na forma do Decreto de 2 de Setembro de 1847, pede, com previa citação do 
herdeiro, ou herdeiros legítimos, que seja declarado filho de seu fallecido, 
para o tim de lhe succeder na herança, ou juntamente com os filhos leçitimos, 
DO caso de reconhecimento por escriptura publica anterior ao matrimônio, 
ou por si só na falta de filhos ou outros descendentes legítimos, se tal acção 
porém for contestada com embargos de falsidade da escriptura, ou do testa
mento, ou de falta dé alguma soleranidade essencial, ou se for negada a filia
ção, taes embargos elevem ser discutidos ordinariamente;, e neste caso.trata-
se summariamente da questão de alimentos, se estes forem pedidos, suspensa 
entretanto a questão principal; bastando para serem decretados, que a eŝ  
criptura, ou ©testamento seja corroborado com uma testimunha digna de fé. 

DJR. CIV. BHAS. 8 
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se entende a quantia necessária para os gastos da demanda, 
emquanto ella durar; porquanto pôde também o alimen
tando logo que propõe a sua acçao pedir ao juiz que lhe 
taxe estes alimentos ao mesmo tempo que os alimentos pes-
soaes, ou legitimos. ' 

§ 119. TAMBÉM SÃO DEVIDOS ALIMENTOS AOS PAIS, E 
IRMÃOS. 

Também os filhos devem alimentos aos pais; porque o 
dever de alimentar é reciproco entre pais, e filhos, sem 
distincção entre legitimos, e illegitimos; cit. Assent. 5." de 
9 de Abril de 1772; e igual dever se dà também entre os 
irmãos sem diíferença entre germanos, consanguineos, 
uterinos, legitimos, e illegitimos. 

Os filhos illegitimos porém, que depois de fallecidos os 
pais se casão sem pedirem o consentimento de seus irmãos 
legitimos, perdem toda a acção, que podessem ter para lhes 
pedirem alimentos; cit. Assent. 

Os transversaes de grau inferior não são obrigados pelo 
direito do sangue a alimentar os transversaes; porém o são 
na qualidade de herdeiros, e successores daquelle, que 
devia dar alimentos aos taes transversaes, como, v. g., o 
primogênito successor de um vinculo a respeito de seu tio 
paterno, a quem seu pai devia alimentar. 

Por identidade de razão também se devem alimentos in 
liíem, ou provisionaes assim aos pais, como aos irmãos, os 
quaes da mesma sorte, que aos descendentes, lhes devem 

Pi^va 'a por qualquer modo a causa da filiação, e antes que o Juiz 
; • ço, priiiirncie sobre ella, devem ser taxados summariameDte os ali-

.:r ito.̂  ;iv irimos. e os alimentos in litcm: o que, aindaque não se ache 
«vpresiamenie determinado nas nossas Leis, sempre se obser-vou no nosso 
foro, talvez sob o fundamento da L. 27, g |3. D. de inoffic. testam., onde na 
causa de deshcrdaçào,- e interposição de appellação por parte do herdeiro, 
se diz-. — Placuii Ínterim propter inopiam pupilli alimenta pro modo fa-
cvltalum decerni, eaque adversarium ei suhminislrare necesse haberi usquè 
ad fmem. 

Assim os primeiros, como os segundos, uma vez taxados por sentença do 
Juiz, segundo as forças da fazenda do alimentante, e qualidade do alimentan
do, não se suspendem pela interposição de appellação, e principalmente 
constando que o alimentando não tem com que se possa manter,, e sustentar 
a demanda. 

ivjão se requer caução da parte do autor alimentando, e aindaque este não 
consiga triumpho na Instância iinal, não repõe os que tiver recebido; Válasc. 
Consult. 1, Cabed. p. 1. Decis, 66, Covar. Quest. pract. cap. 6. Mend. p. â, 
liv. 1, cap. 4, ns. 2, 4, e 5 (Mello g 24 e nota]. 
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ser aséignados pelo Juiz, sendo-llie pedidos. A obrigação 
porém dos filhos alimentarem os pais, e os irmão os irmãos 
cèssá nos mesmos casos, em que cessa a obrigação do pai. a 
respeito dos filhos (§ 115). 

§ 120. DIREITO DOS PABENTES ENTRE SI. 

Os aguados, e cognados, os quaes se incluem na sig-nifi-
cação geral da palavra famüia (L. 195, § 2, D. de verbor. 
significai.), gozão de muitos direitos de família,, de que 
trataremos a seu tempo, podeudo-se entretanto citar para 
exemplo o art. 72 do Uodigo do Processo Criminal, o qual 
concede ao pai, mãe, tutor, curador, senhor, ou cônjuge o 
direito de se queixar em juizo contra o offensor de seu 
filho, tutelado, curado, escravo, ou cônjuge; a Ord. liv. 4, 
tit. 102, § õ, que concede a tutoria legitima do orphão ao 
pí^rente mais chegado, que elle tiver no logar onde está; e 
as Ords. do mesmo liv. tits. 91, 92, 94, e 96, que estabe
lecem o direito de successão abintestado entre os parentes 
até o décimo grau, e depois deste chamão o cônjuge sobre
vivo. 

TITULO VII. 

Do poder marital. 

§ 121. NOÇÃO GERAL DO PODER MARITAL. 

Sendo o matrimônio uma sociedade de toda a vida, cujo 
fim importa igualmente a ambos os cônjuges, e cujo laço 
intimo e indissolúvel de algum modo os confunde em uma 
só pessoa, necessariamente se hão dar entre elles direitos, 
e.deveres reciprocos, communs, e iguaes, condição indis
pensável para a consecução do seu fim. 

Como porém a boa ordem exige imperiosamente que haj i 
um chefe nesta sociedade, e não pôde ser senão um dos 
dois.; e como, por outra parte, a mesma natureza indica 
ser o homem, por ser o mais intelligente, o mais experi
mentado, o mais ágil em todos os negócios da vida, e ao 
mesmo tempo o mais forte; com razão e justiça devem 
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competir a este alguns direitos especiaes, os quiaes consti
tuem o poder mariíal. * 

§ 122. Dos DIREITOS COMMUNS DOS CÔNJUGES, EM GEEAL, 

Ambos os cônjuges tem direito: 
1.° Á fidelidade reciproca, sem que em caso nenhum á 

infidelidade do marido auctorise a mulher para obrar do 
mesmo modo; porquanto a infidelidade desta é seguida de 
conseqüências mais funestas, e mais fataes. 

2." Á convivência perpetua, a qual nao podem dissolver 
por auctoridade própria. 

3.* Ao mutuo soccorro, e assistência assim na fortuna, 
como na desgraça; Cod. Civ. Fr. art. 212, Cod, da Pr. 
p. 2, tit. 1, arts 174 e seguintes. 

§ 123 . Dos DIREITOS ESPECIA.ES DO MARIDO ; I . E M RELAÇÃO 
Á MULHER. 

I. Ao marido, como chefe da sociedade conjugai (Gen. 
cap. 3, vers. 16) compete o direito de exigir de sua mulher 
respeito e obediência em tudo, que se referir : 

1 .* Á guarda da honestidade, e bons costumes. 
2.» Á prestação dos serviços, e trabalhos domésticos, 

conforme suas forças, estado, e condição; e principalmente 
no que pertence á criação, guarda, conservação e bem-
esia- dos filhos. 

3.* Á abstenção de exigências, que o marido não possa 
fazer honestamente por maio de seu trabalho, industria, ou 
bens do casal. 

» .\ igualdade dos cônjuges deve-sé aos princípios da ReligiãoCbristã; 
porquanto por Direito Romano a mulher era pupilla do marido, e não podia 
haver entre elles communháo dos bens. Os seus devercs pessoaes achão-se 
consignados cm quasi todos os Códigos modernos, com pequenas diíFerenças. 
da maneira que vão expostos nos paragraphos seguintes: mas, emquanto á 
administração dos bens. Iodos a concedem ao marido, ainda que com muitas 
e notáveis'düfereiiças, conforme os costumes especiaes década nação. Na 
nossa legislação apenas ha a esse respsito algumas disposições dispersas, que 
citaremos pelo correr deste titulo. 
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DO PODER MARITAL 117 

§ 124. II. EM RELAÇÃO Á ADMINISTBAÇÃO DOS BENS. 

II. Ao marido compete a administração da familia, e dos 
bens do casal, e ainda mesmo da pessoa da mulher ; L. ult. 
Cod. de serv. pignor. daí. 

Se o marido porém se ausentar sem deixar providencias, 
a mulher pôde tomar a administração, requerendo auctori-
dade ao Juizo para os actos delia, que sem isso nSo pode-
riao ter validade, como a hypotheca, e a alienação de bens, 
quer de raiz, quer moveis; e se a administração*é interdicta 
ao marido, e ella vive honestamente, e tem a precisa capa
cidade, é l̂he encarreg-ada assim a curadoria do. marido, 
como a administração dos bsns do casal; Ord. liv. 4, tit. 
103, §§ 1, 2, e 6. * 

§ 125. III. EMQUAKTO Á ALIENAÇÃO DOS MOVEIS, E DE RAIZ. 

ni . Emquanto aos bens moveis do casal, o marido pôde 
vaiidamente obrigar, vender, ou por qualquer outra ma
neira contractar, e estar a Juizo como autor, ou como réo, 
independentemente de expresso consentimento, e assistência 
de sua mulher; arg-. da Ord. liv. 4, tit. 48, e tit. 64 (Lobão 
a Mello liv. 2, tit. 8, § 18, n. 19). 

Não pode porém obrigar', nem alienar de maneira al-
g-uma os bens de raiz, ou estes sejão communs, ou pessoaes; 
nem estar validamente a Juizo em causa, que verse sobi'e a 
propriedade, ou posse delles, sem a assistência, ou consen
timento da mesma sua mulher, manifestado por meio de 
procuração, ou sem citação, quando elle for réo: Ord. liv. 4, 
tit. 48,pr. ' 

Se ella porém não tem bastante siso, e discrição, ou se 
recusa sem justa causa prestar o sem consentimento; pode 
este ser yipprido pelo Juiz com conhecimento da necessi-

' Aindaque a "hypotlieca se approxime da alienação, comtudo se cila foi 
feita para.segurança de conlracto, que o marido podia faxer licitamente sem 
a mulher, e do qual podia resuHar lucro ao casal, reputa-se valida, e obri
gatória assim a respeito da mulher, como do marido, aindaque não intervies-
se nella o consentimento da mulher: Mor. de exec. liv. 6, cap. 8, D. 60. Lo
bão a Atell. liv. 2, tit. 8, g 18, n. 29. 
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dade, ou utilidade da alienação; argum. da Lei de 22 de 
Setembro de 1828, art. 2, § l; Lobão cit. n. 34. * 

§ 128 . Dos EFPEITOS DA. FALTA DO CONSENTIMENTO DA 
MULHER. 

A alienação dos bens de raiz feita pélo marido' sem ex
presso consentimento da mulher é nulla. Pôde porém tor
nar-se valida: 

1." Pelo seu consentimento expresso posterior; Mor.jáe 
extc. liv, 5, cap. 5, n. 16. 

2.' Pela pi-escripçao, se a mulher, ou seus herdeiros nao 
reclamarão contra a alienação até dez annos da morte do 
marido; Lobão cit. ns. 3ô, e 38. 

Dissolvida a alienação por este motivo, a parte só pôde 
haver da mulher vencedora o preço, que deo ao marido pelo 
bem de raiz. se provar que o mesmo preço foi convertido em 
proveito delia; Ord. liv. 4, tit. 44, § 4. 

Se ella porém nao tirou proveito do preço, e a parte foi 
sabedora, ou teve justa razão de saber, que o vendedor era 
casado, eutão esta está obrigada a restituir não só a cousa 
de raiz, sem poder pedir o preço, inas também os fructos, 
que delia houve no tempo que a possuio; cit. Ord. §6 : e 
se, pelo Contrario, nao soube, nem teve justa razão de saber 
que o vendedor era casado, pôde pedir ao vendedor a resti
tuição do preço, mas em todo o caso a cousa é entregue á 
mulher; cit. Òrd. §5 . 

§ 127. Dos DIREITOS ESPECIAES DA MULHER. 

A mulher pertencem os seg-uintes direitos especiaes : 

' As leis conferem ao marido a .administração dos bons do casal, salvas as 
modificações convencionadas pelo coutracto matrimonial; ellas porém previ
nem, e devem prevenir ao mesmo tempo a dissipação, e abusos, que sem isso 
o raaiido poderia commetter em fraude da mulher. 

iEmquanto, aos bens moveis, estes era regra, sào por sua mesma natureza 
destinados para andar em um continuo gyro de transações; e assim,tolher 
ao marido a facultade de os alienar sem oõonscntimento de sua mulhei-, seria 
embaraçai-o na administração em detrimento dos intoresses communsdos 
cônjuges: e por isso'c) Legislador limilou-se a deixar salvo à mulher, ou a 
seus herdeiros o direito de exigir a indemnisaçao de sua respectiva parte, no 
caso de manifesta dissipação, quando o matrimônio se dissolver; Ord. liv. 4, 
tit. 64; Quando porém aos bens de raiz, a alienação nada tém de commum 
com a simples administração. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DO PODEB MARITAL 119 

l.* Ser aliineutada pelos bens do casal, e na falta destes, 
pelos próprios do marido; Ord. liv. 4, tit. 103, § 1; salvo, 
Sé se apartar da casa, a nSo ser por sevicias; Lobão a Mello 
liv, 2, tit. 7, § 3, n. 3. 

2." Ser defendida por elle em sua pessoa, honra, e bens, 
assim em Juizo, como fora delia; Cod. do Proces. Crimin. 
art. 72, e Cod. da Pr. p. 2, tit. 1, art. 188. 

3. ' Gozar das honras e privileg-ios do marido, que HSO 
forem privativos do cargo, que elíe occupar, favor que se 
estende ao tempo da viuvez eraquanto ella viver honesta
mente; Ord. cit. liv. 1, tit. 91, § 7, liv. 2, tit. 59, § 15. e 
liv. 3, tit. 86, § 23. 

4.' Ser nomeada curadora de seu marido, e administra
dora dos bens do casal, no caso de interdição de seu jnarido 
por demência, ou prodigalidade, se ella viver honesta
mente, e tiver a precisa capacidade; Ord. liv. 4, tit. 103, 
§§ 1, 4, e 6. 

5." Ser recebida em Juizo sem necessidade de auctori-
dade, nem procuração de seu marido, a demandar para si 
quaesquer bens, que por doação, venda, ou qualquer outro 
modo, seu marido traspássasse á sua concubina, ou esta lhe 
furtasse; Ord. liv. 4, tit. 66. 

6." Ser recebida em Juizo com expressa auctoridade de 
seu marido, ou supprimento delia impetrado do mesmo 
Juizo, à. revogar a venda, ou alheaçao de algum bem de 
raiz, feita pelo marido sem seu expresso consentimento; 
Ord. liv. 4, tit. 48, §§ 2, 4, õ, e 6. 

7." Poder exigir que se impute no quinhão do marido, ou 
de seus herdeiros, as doações de bens moveis, ou dinheiro, 
gratuitas, e avoltadas, que elle fez sem seu consentimento; 
Ord. liv. 4, tit. 64. 

8.* Poder dispor por testamento da totalidade dos seus 
bens, ou somente da terça, segundo tiver, ou não tiver her
deiros necessários; Ord. liv. 4, tit. 82, pr. 

9.° Ficar em posss e cabeça do casal por morte de seu 
marido a re-speito dos bens, em que for meeira, ou tiver 
algum outro direito, se com elle vivia em casa teúda e man-
teüda; Ord. liv. 4, tit. 95, pr. 

10.* Succeder ao marido fallecido ab iniefitáto, se vivia 
com elle em casa teúda e manteúda, e se elle não tinha pa-
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rente até o décimo grau, contados seg«üd(y?pí®ÍPeSaiSínl; 
cit. Ord. liv. 4, tit. 94. 

§ 128. D o PODER MÂRITAL DO Î ARIDO DA. lá^^^^^lSeiZ 
IMPERANTE. 

Ainda que o império e poder publico da JinpeifiÈfi^Saipe-
rante se extenda sobre a pessoa de seii marido ¥#^§^?6»te 
nao tem parte no governo do Estado, e somen*e;g5oèttHâo!̂ ti-
tulo honorifico de Imperador depois que tiv«p-cfo;ÍÉí||)^^ 
filho ou filha, .segundo dispoe a Constituição-no art;. tm;* 
comtudoa Imperatriz Imperante é sujeita ao lüá^ndo nos 
negócios, que pertencem á sociedade conjugai,eqnesê^ttjído 
a natureza e indole delia sao sujeitos aò/^èrj a*» tebweída 
familia. 

$ 129. Do TITULO, H0NRA.S, ,E SÜJEIÇiO >DA.. ApSBSÍà 
ESPOSA DO IMPERADOR. 

A Augusta Esposa do Imperador participa da ált» digni
dade do Imperial Consorte, e goza do titíuo de lioipétsaMz, 
e de muitas honras, prerogativas, e isencoss, qne&e ^tSo 
annexas; nao tem porém parte alguma no govi^ao; ^o Es
tado ; e por isso é sujeita nao só ao poder mantaijíjBás.,tam
bém ao poder publico de seu Augusto Esposo^ e a&lieisGiyis 
e Criminaes do Império, gozando todavia, em qptlqí̂ ter 
causa crime, que por acaso podasse ser intentada contra 
ella, do privilegio de ser julgada pelo Senado; .Goastit. 
art. 47, § 1. 

» Nas Leis Fundamentaes das Cortes de Lamego le^se o s e g f t ^ ^ ^ p e i t o 
do império civil da Rainha Reinante sobre seu ™at^°: i ^ í í ^ ^ í ü S * * 
necliegis nomine utitur 7iisipostquamhat>uerttde ^«fl'»^ P W ' « ^ ; 
et quando fuerit in congregatione maritus Begma, ibit tn mammança, et 
maritus nonponit in capite coronam Regnt. 
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TITULO VHI. 

Da eommunh&o dos bens entre os eonjnges. 

§ 130. O QUE SEJA COMMÜNHXO LEGAL? SBü FUNDAMENTO, 
E EFFEITO. 

O fim do matrimônio pôde muito bem obtei'-s8, seja 
qual for a fôrma, por que se regule o domínio, e admi
nistração dos bens dos cônjuges, porque nSo tem com isso 
senão indirecta e mui remota relação. Por essa razão as leis 
pátrias deixao aos esposos ampla faculdade de convenciona
rem a respeito de seus bens o que lhes aprouver, segundo 
as circumstancias, e as suas esperanças, ou temores do 
futuro. 

Na falta porém de pacto antenupcial a esse respeito, a 
lei presume entre elles sociedade universal de bens, por ser 
mais análoga à união, e intimidade característica do matri
mônio, e coherentemente com essapresumpçSo, e com o prin
cipio da igualdade, estabelece a comnamhão, ou còimwutica-
ção de todos os bens presentes, e futuros; Ord. liv. 4, tit. 46. 

Esta communJião chama-se legal, por que é estabelecida 
por lei sob a referida presumpção; e na phrase da citada 
Ord. os casamentos assim contrahidos dizeni-se feitos per 
Carla da àmetade. O principal effeito da communhão veri
fica-se, quando no caso de morte, ou separação se faz neces
sário proceder á partilhas. * 

' Anti.!;ameDte aceonteceo entre nós o mosmo que nas outras nações, rela
tivamente á communhão dos bens entre os i-onjuges; isto é, em uns lopares 
cila resultava Immetíiatamente do casamento : em outros porém somente tinha 
logar, quando tinha sido expressamente convencionada. Não só isto consta da 
Ord. Affons. liv. 4, tit. 42, mas se conclue da variedade das expressões ainda 
hoje usadas —, por Carta de ametade —, isto 6 por titulo, ou convenção ex
pressa,— o — segundo o costume do Reino — . Finalmente, porém, na Ord. 
Man. liv. 4, tit. 7, poz-se termo a essa diversidade, determinando-se geral
mente a communhão legal em todo o caso, em que os esposos nào tivessem 
contractado o contrario ; e assim passou para a Ord. Philipp. tit. 46 do mesmo 
livro. 

Convém porfim estar previnido que a nossa communhão Ifegal é mui difte-
rente da dos Francezes. Entre estes só se commuuicào por força da lei os 
moveis anteriores ao casamento, e os adquiridos depois, moveis e de raiz ; 
Cod. Civ. Fr. art. 1401. não se communicão porém os de raiz anteriores. 

A communhão universal portanto não se dá senão sendo expressamente 
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§ 131. SE HA COMMÜNHÃO POR DIREITO ROMANO. 

Ainda que Romulo reconhecesse, e firmasse a commü
nhão dos bens entre os conjug-es, segundo affinna Dionisio 
de Halicarnaso (Liv. 2, das Antigüidades Romanas), com-
tudo a Lei, porque elle a estabeleceo, teve curta duração: 
porquanto seg-uirao-se depois três espécies de casamentos, 
dos quaes né.m um só fazia a mulher participante de bens 
em commünhão com o marido 5 e erão o casamento por con-
farreação, por compra, e por mo; Ulp. in Fragrnent. Tit. 9, 
tit. 11,§ 13, etit . 19, §18. ' 

§ 132. DAS CONDIÇÕES NECESSÁRIAS PARA H.\.VER COMMÜNHÃO 
SEGUNDO AS LEIS PÁTRIAS. 

Para que o matrimônio possa produzir a commünhão dos 
bens entre os cônjuges, quando estes casarão segundo o 
costume, ou por carta de metade, devem concorrer os se
guintes requisitos: 

1." Que não houvesse entre os cônjuges parentesco, ou 
outro impedimento, por que nao podessem ambos casar; 
Ord. liv. 4, tit. 92, in priuc. 

convencionada: pelo contrario, entre nós ella dá-se. citando entres as par-
íesoutra cousa não for acoráata f. contracta&a; cit. Ord. liv. 4, tit. 46. 

Entre nós portanto cila comprehende todos os bens susceptíveis de commu-
nicação (§§ 137, e seguintes), que cada um dos cônjuge* tinha ao tempo de 
seu casamento, e os qúc depois adquirio por justo titulo, qualquer que elle 
seja; c assim ella também differe essencial e consideraA elmcntc da que se 
dava entre ^yisisodos, a cujas leis os Portuguezes nossos ascendentes forão 
sujeitos por algum tempo, |)ürquanto entre elles a commünhão legal era rcs-
tiicta aos bens, que os cônjuges adquiriào por fcu trabalho, e industria du
rante o matrimônio, c não còmprehendia os que cadaumdelles já tinha ao 
tempo do casamento, nem fis que depois adquiria por titulo hereditário, ou 
por favor de fortuna ; liv. 4, tit. 12, L. 16. 

Cabe aqui notar de passagem, que alguns Políticos combatem a commünhão 
universal como contraria ao bem publico, e á utilidade do commercio, e pen
são que ao menos se deveria prohibir entre os comraerclantes ricos. Valasc. 
àe partit. cap. 5. n. 8, mostra cm (jueella diífere do contracto de companhia, 
ou sociedadtí universal de todos os bens. 

' Também não se dá commünhão de bens por Direito Cânonico : por
quanto o iPapa urbano 111 não a estabeleceo geralmente uo cap. 2, de donat. 
inter. vir. et uxor., como alguns suppõém. Rescresvendo ao Cabido da Igreja 
Lexoviense da Gallia. elle nada mais fez do .que decidir a questão conforme 
as l.cis publicas, qiic ahi dividião os bens entre os cônjuges, como nota Gon-
iales no cit. cap. a, n. 6. 
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2.' Que o matrimônio fosse celebrado por palavras de 
presente à porta da Igreja, ou fora delia com licença do 
Prelado; Ord. liv. 4, tit. 46, § 1. < 

3.° Qae fosss consummado por copula carnal (posterior); 
cit. Ord. tit. 46, § 1, ibi: — havendo copula caniul—tit. 48, 
§9, ibi: — antes do malrrnonio ser entre elles por copula 
carnal consummado, como nas que depois de ser consum
mado forem feitas —, e cit. tit. 95, in princ. ibi: — tanto 
que o casamento he consummado por copula é a mulher 
feita meara de todos os iens, (jue hão ambos,.como dissemos 
no Titulo 46,« 

• Para que se julgue serem os cônjuges meeiros, quando casaião segundo 
o costume, não basta provar-se que se recebão por palavras de presente, e 
que houve entre elles copula carnal; mas principalmente é mister que se 
prove também que o recebimento teve lop;ar á porta da Igreja, ou fora delia 
com licença do Prelado; cit. Ord. § 1, vers. — E posto que. 

A razão dessa exigência é que a simples prova das palavras de presente, 
sem se provar que os contrahentes as enunciarão á porta da Igreja perante o 
respectivo Paracho, ou outro Sacerdote com licença delle, ou fora da Igreja 
com licença do Prelado, não pôde remover a Suspeita de clandestinidade, 
nem constituir CiTteza da validade do matiimouic^. 

Sendo a Religião Cathülica Apostólica Romana a Religião do Império, e per-
miltindo o art. 5 da Constituição todas as outras Religiões com seu culto 
doméstico, ou particular, em casas para isso destinadas sem fôrma algu.-aa 
exterior de Templo, offerece-se aqui a duvida se ha communbão de b<>ns 
entre os cônjuges, que, por seguirem Religião diversa da Catholica Apostó
lica Romana, receberão-se no Impirio segundo os rites da sua Religião, e 
consequentemente sem ser à porta de alguma das nossas Igrejas, nem fora 
delia com licença do respectivo Prelado. 

A essa duvida respondemos que só ha communhão, se os cônjuges expres
samente a contratarão; porque então, provada essa circumstancia, aprovei
ta-lhes o versículo—soíüo — do fim du principio da cit. Ord. liv. 4, tit. 46. 

* As palavras das citadas Ordenações— matrimônio por copula carnal 
eohsummaio — casamento consummado per copula —. combinadas com as 
que as precedem, e com as que se lhes seguem nos logaies citados, dão cla-
i-amente a entender que o Legislador falia da copula carnal posterior ao ma
trimônio rato, ou celebrado a porta da Igreja, ou fora delia por licença do 
Prelado.. Por outro lado, como as palavras—corwummor — consurnwoçóo 
— consummado exprimão a idéa do ultimo dos actos, que uma obra qualquer 
requer para seu complemento, e perfeição; e como o matrimônio só piinci-
pie a existir entre nós desde que os contralientes ratiíicáo o seu consenti
mento á porta da Igreja, ou fora delia por licença do Prelado; o que cons-
titue o que se chmiia maírtmonio roto; é evidente qüe nào é possível, sem 
que se invei-ta inteiramente a significação das referidas palavras, que o coito 
illicito anterior ao matrimônio rato o possa consummar, isto é, possa dar-lbe 
a ultima demão necessária para seu complemento, e perfeição ; porquanto é 
manifesto, que. sendo anterior ao matrimônio, c conío tal illicito, não pôde 
ser o ultimo acto na ordem dos que o constituem, e consummao. 

\ isso accresce, que todo o coito dos dois sexos fora do matrimônio é illi
cito, e torpe; e assim, é absurdo considerar um tal coito como capaz de pro
duzir o complemento, é perfeição de uma obra lào santa, como o matrimônio; 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



124 INST. DE DIB. CIV. BRÁS. LIV< I; ;«5P :̂:tlII 

4." Que na Mta de prova das palàvras5r|te^ ĵPB$çS^ 
prove que os cônjuges estiverao em casa tèiiSÈÈií^py^^tdà, 
ou em casa de seu pai, ou em outra, em pi^ÉÍEi^^j^^^mà 
de marido e mulher por tanto tempo, qáéí^im|^P^i«ito 
baste para se presumir matrimônio èütre «Éfâil^ií^rd. 
tit. 46, § 2. > 

§ 133. Sa HA COMMCNHÃO LEGAL DÈ BENS NO?.SlüTiBÍSíÒNIO 
PUTATIVO 

Ainda que, para a existência da cornmuiiâfi3:I^gS;dós 
bens entre os cônjuges, é mister que nSo ftQavessé • éiitré 
elles parentesco, ou outro impedimento, pèlo"<juaÍ Éa^ 
dessem casar um com o outro (paragraplio:4nl^5ed^íé); 
comtudo, como o matrimouio putativo è Tepu|çÉÓ:ffê íiî ^̂ ^ 
e valido, emqüanto dura a boa fé dos co,iíü:̂ i»ièê ,::p:jî ^ 
menos de umdelles; isto é, emqüanto èiles, oasÔíaiBtite 
um delles ignora a existência do im?t>edimeatoiíÇÍî ;Oííaz 
nuUo; e como em razão da mesma boa fé, ópèraíP^-mesmos 
èffeitos civis, que o matrimônio legitimo, é valido (§̂ ^̂ ^̂ ^ 
sem duvida a communhao legal dos- béns^ i?e aàJDíflEff̂ x-
pressamente excluida por pacto em contrario^ íÇíxistèMû  
rante esse iutervalló. 

EUa porém desapparece * com todos os iaais;:5 !̂e*líòs "do 

absurdo, que avulta mais, quando se reüecte, que. adn ĵítiâoíísiljBJíHcapio, 
• " • . . . -jvesse s(do;j;re«dií^%#ft..lO^ não seria perfeito o matrimônio, que náo tivesse , ., >.... .v 

coito entre os cônjuges. Dalii pois se segue que é inádmissi>'et%í)ítfiM30 da 
quelles, que pensão que a copula earnal anterior ao mateimpiHií)VJ;.Bçi!̂  
para produzir o efleiio civil da communhao dos bens entré;o&i^lSB^|^.r:'..-' 

Sem duvida ; os lilhos naturaes do concubinario enfermo, ;;qBÇ-çaMj«)jn a 
sua concubiiia, e que faliecc antes deconsummar com :e]láiaiiB^!p,«ai«>, sue• 
cedem a seu pai, como se ao tempo do seu oascimento já o-niatÉiinonio tivesse 
sido celebrado; porque a Ord. liv. 2, tit. S.s/S 12. vers.--'i%Jí*-r:^ffie^i 
bue esse eíFeito ; porém elle náo produz o etfeito ei vil da^ cçáBffl̂ ^^^^ 
bens ; porque esta re.iíula-se pelas Ordenações acima,fítedasf;;fe^^^^;-Bei^o 
iio caso, em que o matrimônio náo veio a ser consumimaúJpjiiWje^M carnal 
posterior; Lobào a Mello liv. 2, tit. 8, g 4, n. 6, pensa ocpiHpfOrf 

' Provada a presença dos contrahentes, e do Parocho, ou 4e:#tro'_Sacer
dote com licença delle, á porta da Igreja, ou em.casa particttiàí:y[^/Jicença 
do Prelado: e provado lambem qiie depois disso éllesíe^'í«rai^"em casa 
teiida e manteúda, ou em casa de seu pai, ou em ,outtaí^^|^)»Ea:ivGZ e 
fama de marido e mulUSr por tanto tempo, que segunâóaWí^^^J^ste para 
se presumir matrimônio entre elles, isto bastâ  p^n ó$;;:fCQ%^mr me^tros, 
postoque se nao pi ovem as palavras dé presentfc n t é m ^ ^ ^ í ^ "caínal • 
cit. Ord. til. 46, § 2 . 

2 Dissemos que a coraraunhão desapparece desde qiieè.de'sébb«t£iòim-
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matrimônio, que raspeitSo á sua propriedade intrinsica, 
desde que é descoberto o impedimento; porquanto a sen-
•çenca, que o declara nuUo, se retrotralie ao dia, em que 
élle foi contrahido, no que respeita á sua essência, ou pro
priedade intrinsica — quoad matrimonii proprietatern, qiuB 
respicü suum interesse intrinsicum. 

Nao cessão porém com o descobrimento do impedimento 
dirimente os eíFeitos civis do matrimônio putativo, relati
vamente á legitimidade, e successibilidade dos filhos, nas
cidos, ou simplesmente gerados na constância do matri
mônio, é durante a boa fé dos pais, ou somente de uai 
delles; porquanto a consideração da mesma boa fé, e do 
favor, que taes filhos merecem, aconselha que se lhes man
tenha a posse, em que estavao, a respeito da legitimidade 
da sua filiação, emquanto o impedimento foi ignorado; 
Hontalb. de putalicis spurietatib. p. 1, n. 27, e p. 4, § 1, 
n. 43. 

I 134. NÃO HA COMMUNHÃO UNIVERSAL NO REGIMEN DOTAL. 

Não ha, entre nós, communhão universal de bens entre 
OS cônjuges, quando entre elles outra cousa foi acordada, e 
contractada; porque então se deve guardar o que entre 
elles foi contractado; cit. Ord. liv. 4, tit. 46, pr. 

No casamento por contracto de dote, ou de dote e arrhas, 
não ha portanto communhão: 

1." A respeito dos bens, que a esse tempo erão, ou pas
sarão a ser do dominio particular de cada um dos côn
juges, e lhe ficarão pertencendo como próprios ou pessoaes, 
por virtude do contracto dotal. 

2." A respeito dos bens adquiridos por cada um delles 
ná constância do matrimônio por algum titulo universal, 
ou particular, expressamente declarado, ou evidentemente 
còmprehendido nas estipulações expressas no mesmo con
tracto dotal; porquanto, fora do pacto tácito, pelo qual os 

pedimenlo ; quando porém assim nos exprimimos, referimos-nos aos bens, 
que cada um dos cônjuges tinha ao tempo, em que se casarão, e áquelles, 
que depois adquirio por direito hereditário, ou por favor da fortuna; porque 
a respeita dos adquiridos na constância do matrimônio á custa de trabaíbo, 
industria,' e economia de ambos, intendemos que estes se devem dividir 
igualmente entre ambos; Almeida e Souza, liv. 2, tit. 8, § 5, n. í, in fin. 
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cônjuges sao meeiros, a cit. Ord. só manda guardar o^ue 
entre as partes fõr acordado, e contractado; o que mais se 
confirma pela concordância das disposiçcses da Ord. do 
mesmo livro tit. 95, § 3, ibi:— Eo que dito e imo haver d 
logar nos casamentos feitos por Cartas dè arrhas, salvo em 
aquelles bens, em que per hem e virtude do contracto devem ser 
meeiros o marido e mulher —, e liv. õ, tit. 6, § 20, ibi: — 
haverá todo seu dote e suas an^has... tudo que houver de haver 
por bem do contracto dotal. 

Dahi se segue pois, que, se as partes nao se explicarão 
no contracto dotal a respeito dos bens, que cada um delles 
viesse á adquirir durante o matrimônio por herança, e 
doação, ou favor da fortuna, de modo que dessem clara
mente a intender, que também foi sua intenção excluir a 
communhao de todos esses, ou de alguns delles; deve-se in
tender que elles só quizerao excluir a communhao dos cha
mados aotaes ou dote e arrhas, e dos demais que forao espe-
cificadamente declarados no contracto como ficando sendo 
do dominio exclusivo de cada um; Lobão a Mell. liv. 2, 
tit. 8, § 10, e Per. e Sous. not; 772 (^159). 

Em todo o caso porém communicão-se nao só os fructps, 
e rendimentos dos bens incommunicaveis, e os adquiridos 
com as economias desses rendimentos, mas também os ad
quiridos á custa do trabalho, occupaçao ou industria de 
cada um dos cônjuges; Digest. Portug. 2, art. 210. 

135. SE HA coMiicNHÃo NAS SEGUNDAS ÍÍUPCIAS. 

Nas segundas nupcias contrahidas simplesmente, ou se
gundo o costume, também se communicao os bens entre os 
cônjuges, ainda que um delles, ou ambos tenhao filhos de 
seu primeiro matrimônio, os quaes devem entretanto con
tentar-se com a legitima de seu pai, ou mae fallecida. 

Exceptuao-se porém: 
1." Os bens, em qae o binubo, pai, ou mae, succedeo ab 

intéstato antes, ou depois das segundas nupcias a seu filho, 
ou filha do primeiro matrimônio, e que o dito filho, ou fi
lha houvera à& seu pai, ou mãe, ou de seu avô, ou avó, se 
ainda restar algum outro filho, ou filhado mesmo leito ; 
porque então a propriedade desses bens pertence ao filho, 
ou filha restante, e só compete ao binubo, pai, ou.mae, o 
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usu&ucto delles, emquanto viver : Ord. liv. 4, tit. 91, §§ 
2 e 4, a qual firma a regra em contrario nos demais 
casos (§457). 

2." A respeito da viuva quinquagenaria, que tem filhos, 
au outros descendentes, que por Direito lhe possao succe-
der, as duas terças partes dos bens, que tinha ao tempo, 
que concertou de se casar, e as duas terças partes dos que 
depois de casada houve por qualquer titulo de seus ascen
dentes, ou descendentes (§ 136); Ord. liv. 4, tit. lOõ. \ 

§ 135. SE HA COMMUNHÃO NO CASAMENTO DA VIUVA, E 
SOLTEIRA QUINQUAGENABIA. 

Assim a viuva, como a solteira, que tem, ou excede a 
idade de cinçoenta annos completos, e que uao tendo filhos, 
nem outros descendeute.?, que por direito lhe possao succe-
der, taes como os filhos legítimos, ou naturaes, ou descen
dentes destes, passa ás primeiras, ou segundas nupcias por 
Carta de metade, ou segundo o costume, uao differe, quanto 
á communicaçao dos bens, da solteira, ou viuva, que se 
casa, ou se torna a casar antes de ter cinçoenta annos de 
idade completos. 

No caso contrario, porém, isto é, no caso de terem filKos, 
óu outros descendentes, que por direito lhes possao succe-
der, taes como os filhos, ou legítimos, ou naturaes, e os 
descendentes de uns, e outros, nem a viuva, nem a solteira 
communica com o marido, nem pôde alhear por qualquer 
titulo em sua vida, nem ao tempo da sua morte as duas 
terça.s partes dos bens, que tinha ao tempo que concertou 
de se casar, nem as duas terças partes dos que depois de 
casada houve, por qualquer titulo, de seus ascendentes, ou 
descendentes; Ord. liv. 4, tit. 105, combinado com o tit. 
92, eod..* 

* A cominunhão do» bens nas sesundas nupcias foi prohibida pela Lei de 9 
de Setembro de 1769, Sí5 27, 28, e"'29, no caso de restarem filhos do primeiro 
matrimônio; o antigo i/ireito porém foi restaurado, o revogado o novo intro
duzido por essa Lei pelo Decreto de 17 de Julho de 1778. 

* Estabelecemos a respeito da solteira quinquagenaria, que passa a pri
meiras nupcias, tendo tilhos naturaes, ou descendentes, a mesma doutrina, 
qüe a respeito da viuva quinquagenaria, que, tendo filhos, passa a segundas 
nupcias; primeiramente, porque, ainda que o epigraphe da Ord. liv. 4, tit. 
105—Das mulheres viuvas, que easão de cinçoenta annos, tendo píftos—nao 
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Esta doutrina porém não é appiicavel â ii^iülieKde cin-
coenta annos, ou dahi para cima, que,t9ndb£ii]iosiiatur&es, 
se casa com o pai deÜes para o legitimar porvf4|l<^ da 
santidade do matrimônio; Dig. Portug; Hv. 2,ÍIÍÍÊ^ÍÉÍÍS. 

§ 137. QUE BENS SE COMIÍUNICÃO ENTRE OSCON*OSES. 

A communhão dos bens, entre nós, quando outra eousa 
nao foi acordadada, e contractada entre as panes, iè uni
versal; e consequentemente comprehende todos osfeens sus
ceptíveis de communicaçao (§§ 135, 136, e 138), que cada 
um dos cônjuges tinha ao tempo do casamento, e todos os 
demais, que depois adquirio por juslo titulo, qualquer que 
elle seja (§ 130, e sua not.); e isto sem embargo de qual
quer differença de nobreza, ou riqueza, que se dê em um 
delles com relação ao outro, e ainda mesmo de idade (ex-
ceptuada somente a mulher quinquagenaria, que tiver al
gum descendente, que por direito lhe deva succeder;. Ord. 
liv. 4. tit. lOõ); porquanto isso é Ü que alei presume sér a 
intendo dos contrahentes, quando casão simplesmente 
segundo o costume; Valasc. de paríü. cap. 5. ns. 9, e 
14.* 

comprehenda as solteiras, comtudo as comprehende a generalidade:da signi
ficação das palavras do corpo djélla — Quando alguma mulher casar,.., tendo 
filhos, ou outros descetidenles, que por direito lhe possão íuccíder^; e em 
segundo logar, porque os filhos naturaes succedem por direito ás pSes, se
gundo a Ord. liv. 4, lits. 92, e 93, vers. — £ gttanto — : c assim^ estão, com-
prehendidos nas palavras da cit. Ord. liv. 4, tit. 1Qò,—fiUi^s..., tfuejpur 
direito lhe possão succeãér — : intelligencia, a que também se jpr^tao as 
palavras antecedentes — alguma mulher —, as qnaes não restringem'aeces-
sariamentea significação da palavra — ̂ ífcoí—aos filhos legítimos, como a 
restriaglrião as palavras — alguma mulher viuva. 

1 O Sr. Almeida e Souza (Notas ao Sr. Mello Freire, liv. 2,tit. 8,§ C, 
a n. 7), seguindo Caldas "Guerreiro, e outros, opina que se um ménOT î ico 
tizer um casamento desigual, e principalmente se foi enganado, ou induzido 
pela esposa, ou pelo tutor, e casou sem auctoridade do Juiz, esse menor^ 
tomado maior, pode usar do remédio da restituição, que as Leis «tó conce
dem para ser corrigido o erro de não ter excluído a,communhão; e accres-
centa que a Ord. liv. i, tit. 88, g 19, parece confirmar a sua conclusão nas 
palavras —sem indxcximento de pessoa alguma. 

Essa conclusão porém parece-nos insustentável ante a Ordenação.a:que o 
Sr. Almeida e Souza se soccorie ; porquanto no citado § 19, delia, em que o 
legislador suppõe o caso de um orphão, que faz um casaî Mito desiguál_sem 
induzimento de alguém, o legislador veda que se lhe entreguem os seus bens 
até chegar á idade dé vinte annos, se casou sem auctoridade do Juiz de Or-
phãos • porém não lhe concede o remédio da restituição para variar oara^t 
pacto exclusivo da communhão. 
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J5 138. DE CERTOS BENS, EM QUE NÃO HA COMMUNHÃO. 

Ha certos bens, que por serem indivisíveis pòr força das 
leis, que os regem, ou por deverem andar Íntegros e preci-
puos em certas e determinadas pessoas, são íncommunica-
veis entre os cônjuges, e taes sao: 

I. Os morgados, bens da Coroa, e capellas familiares, 
ou administradas por indivíduos da família dos instituido-
res. * 

II. Os bens emphyteutícos, ou foreiros, também chama
dos prazos. 

Exceptuao-«e porém os seguintes: 
1." O prazo, que foi concedido, ou renovado a um dos 

No S 10, em que suppõe o caso de um orphão, que faz um casamento des-
i|ual por engano, ou induzimento de terceira pessoa, impõe a esta a obriga
ção de Ihè perfazer sobre a fazenda da pessoa, com quem elle casou, tanto 
quanto lhe devera ser dado cm casamento com essa pessoa: e no g 21, impõe 
ao tutor, que casa o seu tutelado sem auctoridade do Juiz de Orphaos, a obri
gação de dar ao orphão outro tanto, quanto elle tiver. 

Não resta portanto senão o engano,ou induzimento do outro cônjuge em des
vantagem doconjuge menor. O legisladornáofallou deste caso, e a razão não pôde 
ser outra, senão porque, por uma parte, havendoo cônjuge culpado communi-
cado com o lesado todos os seus benspor virtude do casamento.era inexequível a 
seu respeito a pena imposta ao terceiro.que é auctor de um tal engano; e [>orque, 
por outra parte, não quiz o legislador conceder o remédio da restituição con
tra o engano de não ter o menor pactuado a exclusão da communhão, único 
recurso que em tal caso restava ; porque enterideo que não devia auctorisar 
em caso algum o perigoso principio de variarem os cônjuges, na constância 
do matrimônio, do pacto tácito, por que são meeiros, para outro pacto ex
presso contrario a elle; principio, que o Sr. Almeida e Souza ádmitte a n. 4, 
Secç. 1« do tit. 10, S 4, e que outros rejeitão, a nosso ver, com muito mais 
bem fundada razão. E foi também por cada uma dessas duas razões, se não 
nos enganamos, que o legislador não fallou, nem providenciou no § 20, 
acerca do caso de não ter o terceiro, que induzio o orphlo, bens alguns para 
realisar o perfazimento.ordenado. 

Portanto concluimos, que ao cônjuge menor mais rico não compete em caso 
algum o remédio da restituição contia o pacto tácito, por que ambos sao 
meeiros, assim como não lhe compete contra os pactos autenupciaes ; Cod. 
Civ. Fr, art. 1309, Guerreir. tract. 3,liv. 5,cap. 11, n. 237, StrvL de suecess. 
oWnfMí, Dissert. 8,cíip. 15, g 13, Peg. Tom. 7, á Ord. liv. 1, tit, 88, § 19, 
n. 12, e tom.^, for. cap. 36, n. 4, onde diz o ter visto assim julgado muitas 
vezes. (§23í , n. 7.) 

* A lei de 6 de Outubro de 1835, prohibio o estabelecimento de novos 
morgados e capellas administradas por indivíduos das famílias dos insti-
tituidores, e todos e quaesquer outros vínculos de igual natureza: e, con
servando aos existentes durante a vida dos a'ctuaes administradores a sua 
natureza de inalienáveis^ mandou que por morte dos mesmos actuaes 
administradores fícassem desvinculados, e passassem aos herdeiros délles 
segundo as leis, qúe regulão a successão legitima. 

nia. civ. BKAS. 9 
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cônjuges, antes de casar, para si e para a pessoa, com quem 
casasse. 

2." O prazo, que na constância do matrimônio foi conce
dido gratuitamente a um dos cônjuges para si e p&ra ò ou
tro, e um filho, que nascesse d'entre ambos, ou o que o der
radeiro delles nomeasse; porquainto em cada uni-destes casos 
(uma-vez que no primeiro se tenha verificado-o casamento) 
os cônjuges tornEo-se meeiros no prazo por eflfeito da mesma 
invistidura, para o fim de que por morte de um delles o 
prazo passe precipuo para o que lhe sobreviver; Ord. liv. 4, 
tit. 37, § 6, e tit 95, § 1, ibi—ou de emprazamento, em que 
a mulher não fosse nomeada. * 

Comtudo, se os prazos, em regra, não se communicão 
entre os cônjuges meeiros, communica-se o seu preço, ou a 
sua estimação, ou valor, nos seguintes casos: 

1.' No prazo perpetuo comprado pelo marido, ou mulher, 
ou por ambos depois de casados; Ord. liv. 4, tit. 98, §24, 
ibi—E quando o marido, ou mulher, ou cada um delles, sendo 
já casados por Carla de metade, tomarem aígum afora • 
mento em perpetuo e por morte década um delks se 
parMrd por estimação entre o que vivo ficar, e os herdeiros 
do que fallecer. 

2.* No prazo perpetuo, que um dos cônjuges houve an
tes de casar, se no contracto deaforamento é conteúdo que 
é dado para elle e seus herdeiros e smcessores, ou que é dado 

* Os bens de prazos de vidas, em regra, não se communição nem em 
espécie, porque são indivisíveis, para não se confundir o foro (Ord. liv: 4, 
tit. 36, <S 1), nem na estimação, porque, segundo o espirito das leis antigas, 
e a opinião dos Pi-axistas. nao constituem verdadeira propriedade dos fo-
reiros; e porque, finâas as vidas, extinguem-se por força da sua mesma 
natureza; e são antes um benefício concedido pelo senhorio, que se não 
estende se não áquelles, que elle designou mediãta, ou immediatamente. 

Porém se o prazo foi comprado na constância do matrimônio -0r ambos, 
ou por um só dos cônjuges meeiros. o seu preço, ou estimação, jçpnta-se 
entre os adquiridos, e communica-se: nao assim, se fc^coniprado ácftes do 
matrimônio. 

A razão da differença procede de que, no primeiro caso o preço já era 
commum, e seria injustiça apropriar-se o conjugíí comprador da parte do outro 
sem o indemuisar. no segundo caso porém, o preço da compra do prazo era 
somente do cônjuge, que o comprou antes de casar, e portanto a incom-
municação desse prazo não pôde offender direitos, que então não existiãQ; 
Lobão á Mello li v. 2, tit. », g 13, n. 8. Pela mesma razão não se commúnica 
o prazo adquirido por um dos coiyugef, por successãp^ òu outro titulo 
gratuito, qpép antes, quer durante matrimônio, como é opinião dos Pra-
xistas, ainda que combatida por Lobão cit. ns. 9,' e 10. 
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jaora éUe e seus herdeiros, ou svccessores; cit. Ord. § 24, 
vers.-—JB se antes—, combinado com o vers. seguinte— 
Forem, 

3." No prazo de vidas comprado .pelo marido e mulher 
meeiros, ou por cada um delles para si e certas pessoas, a 
qae por nomeação deva vir; Ord. liv. 4, tit. 95, § 1, vers. 
—salvo—, e tit. 97, § 24. 

Communicao-̂ se também as bemfeitorias feitas em taes 
prazos durante o matrimônio, qualquer que seja o titulo, 
por que o marido, ou a mulher os houvesse; cit. Ord. tit. 
95, § 1, vers. —salvo—, e tit. 97, § 24, vers.— E bem assi. 

§ 139. DE OUTROS BENS INCOMMÜNICA.VEIS POR VARIAS 
CAUSAS. 

Também nao se comraunicao entre os cônjuges, no casa
mento segundo o costume, ou por Carta de metade, os se
guintes bens : 

1." Por disposição de lei, os bens, que ao binubo, pai, ou 
mae, tocarão pela morte de filho do primeiro matrimônio 
fallecido ab intestato, e que este herdará de algum seu as
cendente, no caso de haver mais filhos irmãos germanos do 
defunto; Ord. liv. 4, tit. 91, §§ 2, 3 e 4 (§ 135). 

2." Por identidade de razão, os beae, que ao binubo, pai, 
ou mãe, tocarão pela morte de filho do segundo matrimônio 
fallecido ab intestato, e que este herdará de algum outro seu 
ascendente, no caso de existirem mais filhos irmãos germa
nos do defunto. 

3. ' As duas terças partes dos hms, que tinha a mulher 
quinquagenaria ao tempo que concertou de se casar, e as 
duas terças partes dos que houve depois por qualquer titulo 
de seus ascendentes, ou descendentes, se tinha filhos, ou 
outros descendentes, que por direito lhe podessem succeder; 
Ord. liv. 4, tit. 105 (§ 135). 

4.' Em virtude da condição, os bens doados, ou deixados 
a cada um dos cônjuges com a condição de se não commu-
nicarem, ou com a condição de reversão no caso de não 
haver filhos, se este caso se verificou; Lobão, log. cit. 
ns. 23e24. 

5.' O fideicommisso deixado a um dos cônjuges, mas não 
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recebido durante o matrimônio, por viver o fiduciario; Lo
bão, log. cit. n. 22 (§§411 e 4Í2). 

6.' Pela renuncia presumida, as jóias esponsalicias dadas 
pelo esposo antes do casamento; Voét. liv, 23, tit. 23, n. 78. 

7." Pela necessidade, e sua pequena importância, os ves
tidos do uso, e cama de cada um; Guerreir, tr. 2, liv. l, 
cap. IO. n. 104. « 

§ 140. SE CESSA X COMMUNH.ÍO PELA SEPABAÇ.1O. 

Se por sentença do Juizo Ecclesiastico os cônjuges são 
separados perpetuamente quoad im^um et habitalionem, e 
elles dividem entre .si por inventario, e partilha judicial, 
de que ambos sao contentes, os bens do seu casal (muitos, 
ou poucos); desde esse momento cessa entre elles a com-
munhao. 

EUa porém revive, se algnm dia tornarem a unir-se, e a 
viver na mesma casa como marido e mulher; Cabed. p. 2, 
arest. 59, Guerreir. tract. 2, liv. 6, cap. 1, ns. 140 e 141, e 
cap. 8, n. 40. Digest. Portug. liv. 2, art. 328, e Almeid. e 
Souz. liv. 2, tit. 8, § 7. 

Nao cessa porém pela separação temporária dos cônjuges 
decretada por sentença do Juizo Ecclesiastico (porque neste 
caso o marido deve prestar alimentos á mulher, segundo a 
sua qualidade, e quantidade dos rendimentos dos bens do 
casal), e menos por separação por auctoridade própria dos 
mesmos cônjuges, ou deserção de um delles do toro con
jugai; porque isso repugna com a honestidade e morali
dade publica, e porque nao está, nem convém que esteja no 
poder dos cônjuges alterar por sua própria auctoridade os 

' A propriedade da herança, e legado deixado a um dos cônjuges com 
reserva de usufructo para terceiro, é logo adquirida desde a morte do 
testador {.\rg. da Ord. liv. 4, tit. 37, §§1 e 2); e portanto a suacommunicaçao 
com o outro cônjuge se effectua nesse mesmo momento, e consequentemente 
o condomínio é logo traspassado nellé, emboia depois p cônjuge acquirente 
venha a fallecer antes do usufructuario. 

O mesmo se verefica na doação, iníer eieos, ainda que o doador reserve 
para si o usufructo (cit. Ord. § 1. Da mesma sorle se communica o valor da 
acção real, ou pessoal sobre os bens communs, intentada antes, ou du
rante o matrimônio, ainda que só se vença depois da dissolução delle. 
Não porém assim, quando só havia esperanças, mas não direito effectivo, 
como, V. g.. no cônjuge, que esperava herdar de seus pais, e que morreo 
primeiro; Lobão, log. cit. n. 2 e seguintes. 
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efieitos jurídicos, que as leis têm lig-ado com o matítmonio; 
seado também essa a razSo, por que nao podem variar do 
pacto, porque sao meeiros, para outro expresso, em sentido 
contrario, e vice versa (§ 137, not. e § 153). 

Esta é a doutrina, que tem prevalecido no nosso foro, 
apezar de ter também por si grande numero de Doutores a 
opinião, que só admitte cessação da communhao por morte 
de um dos cônjuges. 

§ 1 4 1 . As DIVIDAS ANTEItíOBES AO CASAMENTO NÃO SE 
fcOMMUNiCÃO. 

Em regra, as dividas anteriores ao casamento contra-
hidas por cada um dos cônjuges não se communicao entre 
ambos; Ord. liv. 4, tit. 95, § 4. * Nessa regra comprehen-
dem-se todas as dividas, que procederão de facto anterior, 
embora a obrigação só se tornasse efifectiva depois do casa
mento, como v. g., a multa imposta depois do casamento 
por delicto anterior a elle, ou o dote promettido a filhos do 
primeiro matrimônio ; Lobão log, cit. ns. 16 e 19. 

Se taes dividas pois são demandadas na constância do 
matrimônio, os credores só podem penhorar os bens, com 
que entrou para o casal o cônjuge devedor, ou a sua metade 
dos adquiridos; cit. Ord. § 4 ; porquanto o outro cônjuge 
não é a ellas obrigado, nem ainda depois da dissolução do 
matrimônio. Exceptua-se poréift nos seguintes casos : 

1." Se forao contrahidas em proveito do matrimônio, 

' Pa:a evitar a cada um dos cônjuges o prejuízo, que lhe resultaria das 
dividas contrahidas pelo outro anteriormente ao casamento, quando este não 
tivesse entrado com bens para o casai, ou aquelles, com que tivesse entrado, 
estivessem demasiadamente onerados, talvez sem o outro o saber, e assim 
nào visse os seus próprios bens consumidos pelos credores <lo cônjuge 
devedor : o g 4 da cit. Ord. declara que nenhum dos, cônjuges será obrigado 
às dividas, que o outro tinha ao tempo que casarão. 

Porijm, se por esse lado, o legislador segurou os legítimos interesses do 
cônjuge, não-àe^'edor, também, por outro iado, deixou o campo aberto á 
fraude; pocqijapto nao estabeleceo providencia nenhuma tendente a im
pedir, que o cirajuge devedor nào se conluiasse com o outro, para não pagar 
aos seus credores. Se o legislador só tivesse concedido o mencionado favor no 
caso, que os cônjuges tivessem declarado especiflcadamente emescriptura 
publica anterior ao casameutò os bens, que cada uma levaria para o casal, 
como se pratica pela legislação fránceza •; Cod. Civ. art. lõlO), teria re
movido o referido inconveniente 
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como, •. g., as despezas da dispensa; Mor. de easec. liv. 6, 
cap. 8, n. õl. 

2." Se o outro cônjuge teve proveito na divida, ou reco-
nbeceo a obrigação.* 

3.' Se voluntariemente consentio em pagal-a. 
4." Em desconto da vantagem, que indevidamente obteve 

na partilha, onde estas dividas uao forão deduzidas; Mor. 
log. cit. n. 66. A mesma regra, e excepçoes têm' logar no 
casamento por dote e arrhas. 

§ 142. As DIVIDAS POSTEEIORES AO CASAMENTO 
COMMÜNIClO-SE. 

As dividas contrabidas na constância do matrimônio, ou 
O fossem por ambos os cônjuges conjunctamente, ou só pelo 
marido, ou mesmo só pela mulher, por mandato ou consen
timento do marido, communicEo-se entre ambos, e por isso 
devem ser pagas pela massa dos bens communs; e no casa
mento por dote e arrhas, pelos bens adquiridos pelo tra
balho e industria de ambos os cônjuges durante o matri
mônio, e pelos rendimentos dos bens próprios de um e outro; 
e na falta, ou insuficiência desses dois meios, á custa dos 
bens próprios do marido, ficando sempre salvo o dote da 
mulher; visto que para segurança delle a mulher tem hy-
potheca tácita era todos os bens do marido com preferencia 
a todos os credores, de qualquer qttalidade que sejao, ex-
ceptuados somente os que tiverem hypotheca anterior (§ 75 
e not.); Alv. de 17 de Agosto de 1761, § 7, e Lei de 20 de 
.Junho, de 1774 § 40. ' 

< Exceptuão-se porém, em todos os casos: l.o, as dividas provenientes de 
íianças do marido sem expresso consentimento da mulher em negócios, donde 
nenhum proveitopctdia vir ao casal; Ord. liv. i, tit. êO ; menos porém na 
parte, que respeita aos bens moveis do casal, no caso em que o marido 
ticou por fiadorde outra pessoa em pegocio de rendas publicas ; cit. Ord.; 
S.o, as dividas provenientes de -condemnações pecuniárias, por causa de 
delicto, taes como multas, satisfação do darano causada^c(»m o mesmo 
delicio, gastos de livramento ccime,<âtp.; se o outro corijugiâiâDS? participou 
do delicto, ou do proveito delle. rJlilor. de exec. liv. 6, cafM«5;'n. 6t, Cod. 
da Pr. p. 2, tit. 1, arts. 385 e 390?, e Cod. Civ. Fr. art. 4S4»; i^t as dividas 
contrahidas pelo marido para: actos damnosos ú familia, como jogo, merc-
trizes, etc.; Mor. supr. n. 64, Lobão Io;:;, cit. n. 56; porquanto em cada um 
desses casos somente são sujeitos a taes dividas, ainda que contrahidas na 
constância do matrimônio, os bens do cônjuge, que as contrabio. 
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Na falta porém de bens próprios do marido os bens do-
taes são sujeitos ás dividas contrahidas durante o matrimô
nio para alimentos da familia; L. 13, § 1, D. dejur, dot., 
L. 21, D. solut. matr., Lobão, log. cit. § 14, n. o7, Cod. 
Giv. Fr. art. 1538 (§ 156, nota n. 1). 

§ 1 4 3 . O DELICIO DE UM DOS CÔNJUGES N Í 0 AFFECTA CI-
VILMENTE OS BENS DO OUTBO. 

Assim como os bens pertencentes a um dos cônjuges por 
virtude do contracto dotal, ou de Carta de metade, em caso 
nenhum erao sujeitos á confiscaçao, em que incorria o outro, 
que era convencido de crime, em que essa pena tinha lo-
gar (Ord. liv. 4, tit. 44, § ult.', liv. 5, tit. 6, p O e tit. 126, 
§ 11); assim também em caso nenhum sao sujeitos ao paga
mento de multas, custas, e satisfação de damno causado 
por delicto de um dos conjug-es, os bens próprios do outro, 
ou a sua meaçao : salvq se participou do delicto, ou do pro
veito delle (§ 142, nota), ou se para eximir o seu consorte 
da pena de prisão, a que é sujeito na falta de bens para pa
gamento das multas, e satisfação do offendido, voluntaria-
riamente sujeitar os seus próprios bens. (§ 174, not. n. l.". 
e§ 185 n. '6. 

§ 144. DA. POSSE DA MULHER POR MORTE DO MARIDO. 

Sao vários os eíFeitos, que resultao da communhao dos 
bens, e o principal é, que a mulher, ainda que verdadei
ramente nao possua em vida do marido, comtudo, se com 
elle vivia, como mulher com seu marido, ao tempo do fal-
lecimento delle, fica em posse e cabeça de casal, assim a 
respeito de todos os bens, em que ella é meeira, como dos 
prazos pertencentes ao marido, em cujas bemfeitorias seja 
meefira, ou que o marido lhe tivesse obrigado com auctori-
dade e consentimento do senhorio; até que finalmente dê 
partilha aos herdeiros do defunto, que lh'a devem pedir de 
fora, sem a perturbarem em sua posse: entretanto que, 
para o mesmo fim, o marido, por morte da mulher, conti
nua a posse velha, que antes tinha ; Ord. liv. 4, tit. 95, pr. 
§ 1. e tit. 93, §§ 15 e 24. 

Nao compete porém ã mulher tal favor no regimen dotal, 
salvo a respeito daquelles bens, que por bem do contracto 
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sao commuus de ambos, ou que lhe forao obrigados pelo 
marido ; cit. Ord. § 3. 

§ 145. DE OUTEOS EPFEITOS DA COMMÜNHÃO. I. EMQÜANTO 
AOS BENS IMMOVEIS. 

I. É outro effeito da communbao, que nenhum dos côn
juges pôde, sem procuração ou expresso consentimento 
do outro, alienar bens de raiz, ainda que o outro, ou ambos 
só tenhao nelles o usufructo, e quer sejao casados por Carta 
de metade, quer por dotee arrhas ; Ord. liv. 4, tit. 48, pr; 
(§125). 

Dessa regra geral deduzem-se os seguintes corollarios : 
1.» Que são nuUas as doações, vendas, permutas, e qual

quer outra espécie de alienação de bens de raiz feita pelo 
marido, sem expresso consentimento da mulher, ou vice-
versa ; e que pôde a mulher revogal-a, e reivindicar os bens 
alienados, havendo para isso auctóridade de seu marido, ou 
sendo-lhe supprida pelo Juízo no caso de injusta denegaçao; 
cit. Ord. § 2, e Lei de 22 de Setembro de 1828, art*. 2, 
§ 1, (§§ 126 e 127, n.' 6); o marido porém nao pôde reivin
dicar os bens que assim alienou, nem os seus herdeiros, sem 
expresso consentimento da mulher, ou dos herdeiros desta; 
cit. Ord, § 3 ; sendo que nisso mesmo a citada Ordenação 
é derrogatoria do Direito Romano, que expressamente ò 
prohibe. 

2." Que não pôde o marido demandar, nem ser deman
dado em JUÍZO sobre o domínio, ou posse de taes bens sem 
procuração, ou citação da mulher, e vice-versa; o que é 
extensivo ás rendas, pensões, tenças, e foros, que á alguns 
dos cônjuges forem devidos perpetuamente, ou por vidas, 
ou a tempo certo de dez ou mais ánnos, e mesmo aos bens 
em que o marido, ou a mulher tenha somente o usufructo ; 
Ord. liv. 3, tit. 47, pr. 

3." Que até mesmo para a alienação necessária, ou venda 
judicial de taes bens, é essencial a citação da mulher, além 
da do marido ; Ord. liv. 2, tit. 53, § 1, vers.—enos bens de 
raiz—, e liv. 3, tit. 83, §§ 27, e2Siu f%n. 

4." Que é necessária a citação de ambos os cônjuges para 
o seguimento da appellaçâo interposta da sentença dada no 
litígio sobre o domínio, ou posse dos referidos bens; Ord. 
liv. i , tit. 79, § 22, elív. 3, tit. 70, §4. 
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5." Que o marido, que fica por fiador de alguma pessoa 
seim expressa outorga de sua uíulher, em caso nenhum 
obriga a metade dos bens de raiz, que aella pertence ; Ord. 
1ÍY. 4, tit. 60. 

§ 146. II. EMQUANTO AOS BENS MOVEIS. 

II. Quanto aos bens moveis, o marido pôde alienal-os sem 
expresso consentimento da mulher (§ 125). Ella porém pôde 
sem dependência de auctoridade do marido, reivindicar 
para si as doações, e vendas de cousa movei, ou de raiz, 
que elle fez á sua concubina, ou á qualquer outra mulher, 
com quem elle tivesse carnal affeiçao, ou que ella lhe fur
tasse ; Ord. liv. 4, tit. 66. 

Também pôde exigir, quando o matrimônio for entre elles 
separado, em vida, ou por morte do marido, que se impute 
no quinhão deste, ou de seus herdeiros, as doações de bens 
moveis, ou dinheiro, feitas por elle á quaesquer outras pes
soas sem seu consentimento, salvo, sendo remuneratorias, 
ou de esmola, e módicas; Ord. liv. 4, tit. 64 (§ 127, n. 7). 

Pelo contrario, a mulher, porque está sob o poder do 
marido, nao pôde alienar bem algum, ainda que. movei, sem 
mandato, ou consentimento de seu marido ; cit. Ord. liv. 4, 
tit. 66, verb. — em poder do marido. 

§ 147. QUANDO É A MULHEU OBRIGADA POR CÜNTUACTÜ 
DO MAEIDO. 

É também um dos effeitos da communhao, e principal
mente da administração, que por direito pertence ao marido 
(§ 124), que a mulher é obrigada por todos os çontractos 
feitos pelo marido sem seu expresso consentimento, (jue fo
rem susceptíveis de ganho, e perda, e cujo fim directo e prin
cipal nao seja a alienação, nem sujeição de bens immoveis 
á hypotheca; porquanto, como ella participa do ganho, 
que o marido colhe de taes çontractos, como acontece ordi
nariamente, justo é que também partecipe da perda, quan
do a houver (§ 142 e sua nota): ella também nao é obrigada 
pelo contracto do marido, que sô lhe pode trazer perda. 

Assim, se o marido compra á credito para revender uma 
certa quantidade de gadt), e depois por um successo for-
tuito lhe morre grande parte delle; o preço da compra do 
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gado. ha de sahir dos bens communs,aindaque para iBsócKja 
mister vender-se um bem de raiz; porquant© e âiá& eoa-
tracto podia trazer proveito ao casal. * 

Pelo contrario, a doação de moveis, ou dinkekOt ^ ^ a 
pelo n3iarido, sem consentimento da mulher^ a quem i ^ 
tinha feito serviços úteis ao casal, que a merecessem lorano 
sua justa remuneração, não obrig-a a mulher, embora por 
deferencia á auctoridade do marido que lhe fique resetdtdo 
o diçeito de reclamar contra ella para quando ò mafeiffliíaHO 
for apartado entre elles; Ord. liv. 4, tit, 64 (§ Jfâ7^;n.7). 

Todavia, por excepção á proposição restricti^-ai acima 
expressa—qm forem susceptíveis de ganho, eperda-—, a Grd-
liv. 4, tit. 60, vers.—E isto queremos — determinou por 
favor ao Fisco (hoje Fazenda Nacional), que a mulber fi
casse obrigada, se não em geral, ao menos a respéÊía dos 
bens moveis, pela fiança do marido em favor de um terc«iro 
em negocio de rendas publicas (§ 142, nota, n. 1, ibi—menos 
porém). 

TITULO IX. 

Du ilireitu dos dotes. 

§ 148. NOÇÃO DK DOTE E BENS DOTAES. 

Entre os pactos accrescentados ao contracto matri
monial o dote fôrma um regimen especial: opposto ao 
da communhão, senão no todo, entM nós, ao menos 
quanto aos bens comprehendidos no' mesmo dote. Esta 
palavra toma-se em duas accepções. 

Na primeira, em sentido lato e vulgar, significa toda 
a doação, que os pais, ou outrem fazam a um dos 
esposos por occasiao do seu cisamentOi ou os mesmos 

* foi sob o fundamento do presumido proveito do casal, que * Ord. liv. 
4, tit. 60, determinou, que, se o marido tomasse para si rendas tmoacas, ou 
particulares, e desse á fiança seus bens sem outorga da-muiher, todos os 
bens do marido e mulher, assim moveis, como de raiz, senaoòwgados aos 
taes arrendamentos, salvo se no contracto dotal, quaaao-cásaraíi*fora do 
costume do Reino, oUtra cousa foi contractada. 
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bens, eom que cada um destes declara entrai para o 
casai, com reserva da propriedade para si só. 

Na segunda, sm sentido restricto e jurídico, chama-
se dote aquelles bens, que a esposa, seus pais, ou ou-
teem por conta delia, dao ao esposo para ajuda da 
sustentação dos encargos do matrimônio, e mantença da 
mesma esposa no estado vidual, no caso que o marido 
venha a fallecer antes delia, com a cláusula expressa 
de se nao commuuicarem, e de se regularem pelas leis 
dos dotes. É neste sentido que aqui o empregamos, 
ainda que alguma vez tomemos também por dote o mes
mo contracto dotal. 

Os bens assim sujeitos ao nexo, ou direito dos dotes 
chamaorse doLaes: os outros, com que a mulher casada 
por dote entra para o casal, chamao-se parophemaes ou 
extradotaes; Meil. liv. 2, tit. 9, §2 , Lobão ao luesmo, 
liv.'2, tit. 8, § 8, ns. 4, e 5. < 

§ 149. DA CONSTITUIÇÃO DO DOTE: I. EMQÜANTO ÁS 
SOLEMKIDADES. 

I. O contracto dotal deve ser celebrado com as mes
mas solemnidades, que acima ficao indicadas (§§ 57 e 
58) para o contracto esponsalicio, devendo intervir na 
celebração delle, além dos esposos, e seus pais, ou tu
tores, se elles forem menores, os que constituírem o 
dote; Lob. a Mell. liv. 2, tit. 8, § 8, n. 3 (§§ 153 e 
156). 

Ainda que elle deva ser anterior ao matrimônio, nada 
obsta a que ainda depois os cônjuges possâo receber 
legados, heranças testamentarias, ou doações com a con
dição de seguirem a natureza de bens dotaes, expressa 
ou na escriptura do dote, ou no testamento em ^ue é 
deixado legado, herança, ou doação; Ord. liv. 4, tit. 46, 
pr., e L. 48, § 1, D.* de/wr. doí.; porquanto queni dá, 
quem lega, e quem institue, pôde dar, legar, e insti-

} Na nossa le^isla^o somente se encontrão al̂ ufinas paucas disposições 
dispersas sobre a vasta matéria dos dotes, e por isso deve-se recorrer aos 
titvíos de jur. dót., assim do Dig., como do Cod., nq maior numero dos 
casos.̂  ÀJgunàas vezes o esposo dota a esposa ( Ord. liv. 4, tit. 47 ) isso 
porém é umà verdadeira doação, por cujas leis se deve regular, 
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tuir cora as condições que lhe approuver, uma vez que 
sejao licitas e possíveis; e nesse sentido bem pôde quai-
quer beneficiar o marido com exclusão da mulher e 
vice versa, 

§ 150. 11. EMQCAKTO AO MODO. 

II. O dote pôde ser constituído estimado, ou ineslimado. 
Diz-se estimado quando se declara na mesma escriptura, 
nâo só os bens em que elie é constituído, mas também ó 
seu valor em dinheiro. 

Se a estimação tem por fim determinar o valor^ que 
o marido deve restituir no caso de se desencaminharem 
os bens, diz-se importar venda: quando porim só tem 
por fim melhor clareza e doscrípçao, então nao importa 
venda. No caso de duvida, a estimação dos bens moveis 
presume-se importar venda; a dos de raiz não. Cod. 
Civil Fr. arts. 1551 e 1552. 

§ 151 . Do OBJECTO DO DOTE. 

Podem ser objecto do dote. 
1." Todos os bens, movei» e ímmoveis, créditos, 

direitos, acções, juros, teuças, usufructo, e era geral 
todas as cousas, de que o marido-pôde tirar utilidade, 
ainda que sejão litigiosas; Ord. liv. 4, tit. 10. §11, Li 
ult. § 1 in fin. Cod. de litig. 

2." Os prazos,̂  sendo primeiro avisado o senhorio; Ord. 
liv. 4, tit. 38, pr. 

3.° Os bens vinculados, fideicomniissos, prazos de ge
ração, e outros, que tem successor especial, se à isso não 
se oppoz a lei de sua instituição, ou se o dotado fôr o 
mesmo, que nelles devia succeder; os rendimentos porém 
durante a vida do dotador podem ser dados em dote á qual
quer; Carv. de testam, p. 2, n. 32ô. 

§ 152. D A QUANTIDADE, OV. VALOR DO DOTE. 

A. quantidade, ou valor do dote (sonstituido por pessoa 
que nao seja ascendente do dotado, é indefinido entre nós ; 
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O valor porém do que é constituído por pai ou m5e, avô, ou 
avó, oa por ambos conjunctamente, nao pôde exceder a 
iegitima do dotado, e mais a terça do pai, ou mãe, avô, ou 
avó, ou de ambos, se ambos lh'o fizerao; Ord. liv. 4, tit. 
97, §3 , (§470 e § 471, not.). A razão dessa limitação é 
que sem ella os pais e avós poderiao favorecer à uma filha, 
ou netta predilecta à custa da diminuição das leg-itimas dos 
seus outros filhos, ou nettos. 

§ 153. Do MODO DE PttOVAE O DOTE. 

o dote, considerado como pacto, deve preceder á cele
bração, e consummação do matrimônio (§§ 148, e 149); 
porquanto uma vez celebrado o matrimônio com todas as 
solemnidades leg-aes, e consummado por copula carnal, os 
bens de cada um dos conjug-es ficao sendo communs entre 
ambos, se outra cousa nao foi antes disso expressamente 
contractada entre elles (Ord, liv. 4, tit. 46, pr., e § 1); e 
nao podem mais os cônjuges variar para o contracto dotal 
(3 140, infm.) pela mesma razão por que não podem, se
gundo a Ord. liv. 4, tit. 65, pr., e § 1, fazer um ao outro 
doação, que valida seja em vida do que a faz. 

Dahi se segue, que, emquanto não se provar o dote, os 
bens reputão-se communs. Prova-se por meio de escriptura 
publica (Ord. liv. 3, tit. 25, § õ); salvo sendo constituído 
por parente, ou por outra pessoa, a cuja escriptura se dê 
tanta fé, como ás escripturas publicas; Ord. liv. 3, tit. 59, 
§§11, 12, e 15, (§ 156). Póde-se porém provar por teste
munhas a tradição do dote, uma vez provado por algum 
desses dois modos que elle foi pr.omettido. 

§ l õ i . D A DIVISÃO DO DOTE EM PROFECTICIO, E .ALDVENTICIO. 

Chama-!5e profecticio 0 dote constituído pelo pai, ou pelo 
avô, ou avó do lado paterno, e advenlino o que é consti
tuído pela mãe, ou pelo avô ou pela avó do lado materno, 
ou por estranho; L. 5. pr., e §§ 9 e 11, D. dejur. dot. 

Esta divisão porém nenhuma utilidade tem entre nós 
relativamente' ao fim; para que o Direito Eomano a in
ventou: porquanto pelo Direito Pátrio o dote profecticio^ 
dissolvido o matrimônio por morte do marido, nao reverte 
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para o pai dotador, como succede por Direito Bamano 
(L. 6, D. dejur. dot.), mas pertence à dotada, e por morte 
(delia a seus descendentes, se os tem; e o mesmo se verifica 
a respeito do dote constituído pela mae. 

Quanto porém ao dote constituído por estraniio, e ao dote 
constituído pelo pai, ou máe na sua terça, no § 177, ê sua 
nota veremos a quem elle pertence no caso, em que a do
tada fallecê sem descendentes. 

§ 155. INSINUAÇÃO DO DOTE. 

Como todas as doações, que excederem as quantias deter
minadas pela Ord. lív. 4, tit. 62, Man. tit. 34, e Affbns. 
tit, 68, eod., e triplicadas pelo Alv. de 16 de Setembro de 
1814, devãõ ser insinuadas sob pena de nullidade quanto 
ao excesso; e como, por outro lado, a Lei de 25 de Janeiro 
de 1775, depois de referir as excepções, que o Imperador 
Justiniano estabelecera á regra geral da insinuação das 
doações, estabelecida pelos Imperadores Constarítino, e 
Theodosio, unicamente exceptuou as doações regias (com-
prehendidas no numero das excépções de Justiniano junta
mente com as doações por causa de dote), mandando que essa 
única êxcepção se houvesse por compilada na citada Ord. 
liv. 4, tit. 62, na qual fora cavilosamente omittida pelos 
Compiladores; está fora de toda a duvida, que, excep-
tuadas as doações regias, todas as demais, coraprebendidos 
os dotes, quer profecticios, quer adventicios, e cómpreben-
dido mesmo o dote feito em prazo sem reserva do usufructo 
durante a vida dos pais dotantes (Assent. de 21 de Julbo 
de 1797), devem ser insinuadas, sob pena de não valerem 
senão até as quantias acima indicadas. ' 

• Èntende-se por insinuação o mesmo que confirmação, ou approvaçâo; 
e esta é precedida de sumtnaria inquirição tendente a verificar se â doação, 
ou dote foi feito por induzimento, arte, engáíio, medo, õü conluio, è se o que 
fez é contente que seja confirmado ; cit. Ord. tit. 62, § l.-

Provado pela dita inquirição, e respostas do doador ás perguntas. _qüe o 
Juiz lhe deve fazer debaixo'de juramento, que o dote, ou doação foi feita 
bem, e como devia ser, e que aquelle, que a fez, era contente que fosse con
firmada, expedia-se carta de confirmação pelo Desembargo do Paço'; Ord. 
cit. tit. 62, § 1, e Regim. do Desembargo do Paço § 110 : e devia pedir-sé, 
quanto âs que erão feitas em Portugal, dentro de quatro mezes, e quanto ás 
que erào feitas no Brasil, dentro de um anno; cit. Lei de $5 de Janeiro-dé 
1775. 
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§ 156. CONTINUAÇÃO DA MATÉRIA DO PARAGRAPHO 
ANTECEDENTE. 

Quando o dote é constituído por pai, ou mae, avô, ou 
avó, ou por ambos juntamente, sem declaração de que do-
tao à conta de suas terças, entende-se que dotao á conta da 
legitima da dotada; e neste caso tem-se entendido, sob o 
fundamento do Assent. de 21 de Julho de 1797, que nao ha 
necessidade nem de escriptura publica, á vista da Ord. liv. 

.3, tit. 59, § 11, nem mesmo de insinuação, salvo se 
o dote é feito em prazo, e o usufructo deste é logo transfe
rido ao dotado, ou dotada. Assim o ensinao, além de outro.s, 
Corrêa Telles no seu Dig. Porlug. liv. 2, art. 88, e assim se 
tem visto constantemente julgado nos JUÍZOS de Primeira 
e Segunda Instância, e Supremo Tribunal de Justiça, po-
dendo-se citar por exemplo_o Accordao da Relação desta 
Província proferido, entre partes litigantes Francisco Gon
çalves da Rocha e seu genro Zeferino da Cunha Bastos, aos 
29 de Maio de 1838, o qual afinal passou em cousa julgada, 
por ter o Supremo Tribunal de Justiça, por Accorçlao de 17 
de Setembro do mesmo anno, negado a revista pedida. * 

Kntre nós pertencem hoje as insinuações aos Juizes de Primeira Instância 
e devem ser pRdidas e averbadas no livro competente dentro de dois mezeS 
depois da data das escripturas; Lei de 22 de Setembro dò 1828, art. 2, g. 1: 
e as ditas escriptutas devem pagar o sello proporcional dentro do praz^ 
marcado pelo Governo na fôrma do art. 14 da Lei n. 317 de 21 de OutubrO 
de 1843, sob pena de não serem attendidas em Juizo, salvo, sendo revalida' 
das, pagando em vez do sello vinte por cento do respectivo valor. (Mell-
cit. liv. 2. tit. 9, §20, enòt.) 

• Segundo o nosso humilde entender, a referida pratica forense tem contra 
si as palavras — e quantias declaradas pela sobredita Òrd. liv. 4, tit. 62 — 
que se lêem no citado Assento em seguimento destas — para no excesso das 
legitimas, etc.— e que estão subordinadas como estas, á decisão ahi expressa. 

li mais nos detém nessa intelligencia a persuasão de que das palavras do 
principio do mesmo Assento — e que se hão de-verificar nas terças dos 
mesmos •pais, na maneira disposta pela mesma Ord. no fim dos g§'3 e 4 — 
não se pôde concluir que elle falle e decida somente, como se suppõe, a res
peito dos dotes, qne os pais fazem a seus filhos á conta de suas terças; por
quanto nas terças se hão de verificar também, na maneira disposta pela cita
da Ord. no üm 4os referidos §§3 e 4, os dotes profecticios feitos á conta das 
legitimas, quan^ as excedem, e os filhos dotados, contentes com elles, não 
querem entrar á herança do pai, ou mãe, ou de ambos, se ambos lhes fíze-
rão a doação, ou dote. As palavras do § 3 — ainda que expressamente não 
fossem obrigadas — não deixão a menor duvida a esse respeito; porquanto 
evidentemente não se referem, nem se podem referir senão aos dotes feitos 
á conta das legitimas, visto que. nos que forão feitos à conta das terças, ou á 
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§ 1Õ7. DAS OBRIGAÇÕES DCS DOTADORES. 

Como 0 fim do dote é segurar a sustentação dos encargos 
do matrimônio, e a mantençn da dotada no estado vidual 
no caso, que o marido venha a fallecer antes delia |§ 148); 
dahi se segue: 

l." Que os doadores ficao obrigados à evicçao, exoepto no 
dote adventicio, que é feito por mera liberalidade, n»o in
tervindo dolo da parte do dotador: L. 1, Cod. dejur.dot. 
Dig. Portug. 2, arts. 93 e 94; e no dote prefeçticio feito na 
terça do doador, se este falleceo antes que os bens dotaes 
fossem tirados por virtude de sentença á filha dotada. 

2." Que o devem entregar logo que o matrimônio e cele
brado com as solemnidades legaes; Qrd. liv. 3, tit. 20, § 5; 
e por conseguinte os seus fructos e rendimentos pertencem 
desde então ao marido; Valasc. departit. cap. 29, n. 1. 

3.* Que, dotando conjunctamente pai e mae, sem decla
rarem expressamente a parte, em que cada um dota, cada 
um se entende obrigado por metade do dote, supprírjdo-se 
pela terça década um a parts, em que o seu quinhão do 
dote exceder a lea-itima paterna, ou materna da dotada; 
Ord. liv. 4, tit. 97, §3 1 e 3 (§ 470 e 47i, nota). 

4." Que no dote feito pelo pai, que administra bens pi'o^ 
prios do filho, ou filha dotada, não se entendem comprenen-
didos estes ; salvo, se assim se declarou, ou se, sendo esses 
bens da legitima, que o dotado houve de sua mfíe prede-
funta, se declarou que o dote era feito por conta da legitima, 
paterna e materna; Cod. Civ. Fr. arts. 1545 e lo46.;^ou 
emfim .se o pai é pobre, e a filhaé rica; Assent. 5'de 9 de 
Abril de 177-2. 

5," Que o dote promettido indeterminadamente deve ser 

conta das legitimas, e das terças, pela mesma expressa declars^ão .dessa con
dição ficarão .as terças expressamente obrigadas, nos lermosiTegHKtos no cit. 
g 470 e g 471, nota. 

A' vista pois de todas essas considerações, parece-nos ques:;^.;g^oque se 
dá para deverem ser insinuados os dotes profecticios feitosaífeK^ímta dos 
terças dos dotadores {que é, segundo o mesmo Assento, ac*^^^.??i3)'"ejui20 
dos outros lilhos nas suas legitraas) se dá igualmente nos'i^^^pítifecticios 
feitos por conta das legitimas: porquanto nestes, quando;_^^^^^;as legi
timas dos dotados, e as terças dos dotantes, e os dotados nM^B^^rem eatrar 
com os outros seus irmãos á herança, estes podem igüàOTaw^gBfítíijüdi-
cados. 
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liquidado segundo as posses do dotador, e circumstancias 
do dotiado; Lobão a Mell. liv. 2, tit. 9, § 12, n. 2. 

§ 1 5 8 . D o s BENS PARAÇHEKNAES, E RECEPTICIOS. 

Chamao-se paraphernaes, ou exlradotaes, assim os bens 
que a mulher traz fora do dote para casa do marido, e que 
sujeita á sua administração; como aquelles, que depois ad
quire durante o matrimônio por successão testamentaria ou 
legitima, ou por legado, doação, beneficio da fortuna, ou 
outro semelhante titulo; L. 8, Cod. de pact. convent., Mell. 
liv. 2, tit. 9, § 2. E chamão-se repticios aquelles, que a 
mulher guarda, e reserva para si, sem os sujeitar, á admi
nistração do marido, nem lhe conferir direito sobre elles; 
Mell, íog. cit. § 2 e nota. 

Essa doutrina só tem applicaçSo entre nós, quando os 
cônjuges, firmando por escriptura publica seus pactos ante-
nupciaes (§ 153), expressamente declararão nella que era 
sua vontade e intenção regular em tudo o contracto dotal 
conforme o Direito Romano, ou por outras palavras derão 
claramente a entender, que excluião toda a communhão de 
bens assim presentes, como futuros, ou que viessem a cada 
um por successão legitima, ou testamentaria, legado, doa
ção, beneficio da fortuna, ou outro semelhante titulo (§ 149); 
Guerreir. Tr. 2, liv. 7, cap. 15, n. 19, e cap. 16, n. 3, Vinn. 
ao § 23, InsL de act. n. 4; porquanto se no contracto dotal 
não se faz expressa e declarada menção da intenção dos 
contrahentes de excluírem toda a communlião dos parapher
naes e recepticios, o marido adquire a respeito delles não só 
a administração, como nos dotaes, mas também o domínio 
natual e civil, porquanto torna-se meeiros nelles (5§ 134 e 
174). 

Convém porém notar, que mesmo no caso, em que a com
munhão dos paraphernaes, e recepticios foi expressamente 
excluída, a mulher nao goza entre nós de tão amplos direi
tos, como gozavão as mulheres romanas, a respeito dessas 
duas espécies de bens; porquanto, a respeito dos que forem 
de raiz, não os pôde alienar, nem obrigar sem expre.sso con
sentimento do marido, pois lhe são applicaveis da mesma 
sorte que a seu marido, a respeito desses mesmos bens de 
raiz, as disposiçães geraes da Ord. liv. 3, tit. 47, e liv. 4, 
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tit. 48, nas palavras do pr. de cada um — quer sejão casados 
por Carta de metade, quer por dote e arrhas. 

§ 159. D o DIREITO DO MARIDO A RESPEITO DOS BENS 
DOTAES, PARAPHERNAES E BECEPTICIOS. 

O direito do marido differe segundo a natureza, e quali
dade jurídica dos bens; e dahi vem que o seu direito a 
respeito dos dotaes limita-se á administração delles, e á 
applicação dos seus rendimentos k sustentação dos encargos 
do matrimônio, emquanto este não se dissolver por morte 
da mulher, ou por sentença de separação perpetua (§§ 177 e 
179) não pôde porém alieiial-os, nem obrigal-os validamente 
aindaque seja com expresso consentimento da mulher, salvo 
o caso indicado na not. 75 (§ 174 e sua nota). 

Quanto aos paraphernaes, e recepticio, que forão pelo 
contracto dotal expressamente declarados incommunicaveis 
como os dotaes (paragrapho antecedente): o marido tem 
somente a administração nos paraphernaes, pertencendo o 
domínio e usufructo á mulher; nos récepticios porém até a 
mesma administração pertence à mulher (citado paragra
pho antecedente). 

A mulher portanto, no caso figurado, pôde obrigar, e 
alienar uns e outros sem consentimento do marido, salvo se 
forem de raiz (citado paragrapho antecedente). 

Em todo o caso porém compete á mulher o beneficio do 
Velleano, se ella por si só, ou juntamente com o marido, os 
sujeitar á fiança, que não seja em negócios do marido de 
rendas publicas, ou particulares; Ord. liv. 4, tit. 60, vers. 
— E isso mesmo—, e tit. 61, pr., e § 9 (§ 147, nota). 

No caso contrario, isto é, quando no contracto dotal não 
foi expressamente excluída a communhão de taes bens, 
então elles são communs, e portanto competem ao marido 
sobre elles os mesmos direitos, que lhe competem sobre os 
bens communs em geral (§§ 14õ e seguintes], Borg. Carn. 
liv. 1, tit. 16, § lõl. 

§ 160. O PAI É OBRIGADO DOTAR A FILHA. 

Pela mesma razão, por que os pais, auctores da exis
tência dos filhos, são obrigados dar-lhes alimentos, e pro-
movèr-lhes seu bemrestar segundo a qualidade e condição 
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dos mesmos filhos, e conforme o permittirem suas posses
sões, ou faculdades (§ 94); o são também, pelo que per
tence ás filhas, á casal-as, e dotal-as *; de sorte que até 
podem ser constrangidos judicialmente ao cumprimento 
desse dever, se o bem poderem fazer, segundo a L. ult. 
Cod. de ãot. promiss., e L. 19, de rit. nupt., Barbos, á L. 
1, D. solut. mairim. p. 4, ns. 1, e seguintes. Esta obri
gação porém cessa nos mesmos casos, em que cessa a de 
prestar alimentos (§115). 

§ 161. TAMBÉM É OBRIGADO DOTAR A FILHA BASTARDA. 

Reconhecida a obrigação do pai de alimentar os filhos il-
legitimos, assim naturaes, como espúrios (§ 113); e reconhe
cido também que se dâ para dotar a mesma obrigação, 
que para alimentar (paragrapho antecedente), é conse
qüência natural que o pai é obrigado dotar a filha illegi-
tima, quer natural, quer espúria de qualquer qualidade, 
embora as conveniências sociaes exijao differença relativa
mente á quantidade; Barbos, log. cit. n. 65, vers. — Quare 
— Quod filia naturalis non meretur tantam dotem, quantam 
filia legitima. * 

§ 162. QUANDO A MÃE DEVE DOTAR A FILHA. 

Por Direito Romano a mae só é obrigada subsidiaria-
mente a dotar a filha (legitima, porque a dureza das Leis 

• o Sr. Mello Freire, e outros Jurisconsultos de igual nota sustentão que o 
pai deve dotar a filha, ainda mesmo quando esta é rica; não nos parece porém 

.razoável que se dê maior extensão á obrigação de dotar, do que á de ali
mentar; e assim, como esta cessa no caso, em que os flllios tem bens pró
prios, ou occupação, de que se podem alimentar (cit. § 115, n. 2); parece 
que também deve cessar a obligaçào de dotar a filha, quando ella é suficien
temente rica pára sustentar os encargos do matrimônio, o os bens do pai 
apenas bastão para sua própria sustentação, e principalmente se ainda tiver 
outros filhos sob seu poder; cit. Assent. 50, de 9 de Abril de 1772. 

* Costuma-se argumentar que as Leis Civis, e os bons costumes negão em 
^Iguns casos aos illegitimos o direito de succederem abintestado a seus pais; 
e que assim ha contradição em lhes dar direito a serem alimentados, e do
tados por seus pais. 

Não ha porém tal contradicção; porquanto a exclusão dos filhos espúrios 
da sucoissão dos pais intentados é um favor aos (ilbos legítimos exigido pelas 
conveniências sociaes sem prejuízo dos alimentos devidos jure sanguinis 
aos mesmos filhos espúrios, entretanto que as mesmas conveniências sociaes 
de accòrdo com a voz da natureza exigem que os pais alimentem seus filhos 
illegitimos, e consequentemente dotem as filhas, quérnaturaes, quer espúrias; 
pois que o dote se comprebende nos alimentos. 
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Eomanas nSo dá aos filhos illegitimos direito a alimentos 
nem a dote); L. 14, Cod. de dejur. dot. 

C!omo porém os casamentos, entre nós, sao pela maior 
parte feitos por Carta de metade, segundo a Ord. liv. 4, tit, 
46, iwpr.', a mae, a quem nesse caso pertence metade dos 
bens do casal, é obrigada principalmente dotar a filha da 
mesma sorte que o pai. 

A mãe porém, que depois da morte do pai deo partilha 
aos filhos na fôrma da Ord. liv. 4, tits. 95 e 96, fica deso
nerada da obrigação de dotar a filha, a qual nesse caso 
deve-se contentar com a sua legitima paterna; Barbos, 
log. cit. ns. 89 e 90. Fora desse caso, e na falta ou impos
sibilidade do pai, e da mae, a obrigação delles é traspas-
sada nos avós (§111). 

§ 163. QUANDO o IRMÃO DEVE DOTAR A IRMÃ. 

Na falta, ou impossibilidade dos ascendentes de dotarem 
a filha, ou netta (paragrapho antecedente), os irmãos delia, 
que melhor o poderem fazer, sem nenhuma outra diffe-
rença, sao obrigados dotal-a á maneira de alimentos, nao 
porém segundo a qualidade de sua pessoa e fazenda; Barb. 
log. cit. n. 125, Per. Decis. 28, n. 3, Themud. Decis. 35, 
n. 6, (cit. §111). 

§ 164. O FILHO NÃO lí OBRIGADO DOTAR A MÃE. 

Ainda que os filhos sejão obrigados a alimentar os pais 
pobres (§ 119), dahi comtudo nao se segue que devao dotar 
a mae, que passa a segundas nupcias, porque estas sao or
dinariamente prejudiciaes aos filhos do primeiro matri
mônio, e por isso justamente não são favorecidas pelo nosso 
Direito; Ord. liv. 4, tit. 102, § 4, L. 22, Cod. de admi
nistrai, tutor., Stryk. ad tit. dejur. dot, § 6. 

§ 16Õ. QUE PACTOS SE PODEM ACCRECENTAR VALIDAMENTE 
AO DOTE. 

Podem-se accressentar ao dote todos os pactos, ou cláu
sulas, que nao repugnarem com as leis, e com os bons cos
tumes, ou com a natureza e fim do mesmo dote, taes como, 
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V. g., 0 pacto de nao accusar a mulher de adultério, o de 
nao ser o marido obrigado a restituir o dote em tempo 
algum; Ord. liv. 4, tit. 46, pr., e tit. 70, § 3. 

É porém válido o pacto, que nao havendo filhos, nem 
outros herdeiros necessários da parte da mulher ao tempo 
de sua morte, ou mesmo sendo vivos os pais doadores, se 
renunciarão expressamente á successao da dotada sua filha, 
o marido se for vivo goze todo o dote; ou que, havendo-os, 
goze a terça de todos os bens da mulher; Ord. liv. 4, tit. 
46, inprinc. tit. 70, §3, tits. 71, 72, 73, e 91, § 1, e Lei 
de 17 de Agosto de 1761, § 8, in fin. (Mell. cit. liv. 2, tit. 
9, § 2õ, Lobão a Mello log. cit. ibid. á n. 6). 

§ 166. As DOAÇÃEs propter nupíias NÃÒ SÃO USADAS 
ENTRE NÓS. 

As doações propter nuptias nao erao segundo Direito 
Romano outra cousa mais, do que um dote contra
rio da parte do marido, e differiao pouco do dote da 
mulher, § 3, Inst. de donat.; porquanto tanto que o dote 
era constituído o esposo podia ser compellido a essa doação; 
e assim os pais erao obrigados a dar a seus filhos nao só 
dote, mas também doações propter nuptias', L. ult. Cod. de 
dot. promiss. Se o dote vinha a receber augmento, devia-se 
augmentar na mesma proporção a doação propter nuptias ; 
Novell. 97, caps. l e 2; porque devia-se conservar toda a 
igualdade entre o dote, e a doação antenupcial; Authent. 
jSqualitas. Cod. de pactis eonvent. 

Taes cousas porém nao convém aos nossos costumes, e 
por isso nao estão em uso entre nós, nem entre outras 
nações as doações propter nuptias (Mell. log. cit. § 26). 

§ 167. NEM TAMBÉM AS ARRHAS NO SENTIDO DO DIREITO 
ROMANO. 

A mesma cousa devemos dizer a respeito das arrhas es-
ponsalicias, as quaes no sentido do Direito Romt.no são 
desconhecidas pelas nossas Leis, e costumes; Valasc. Cons-
tult. 2, ji. 2. Tomao-se nesse Direito como penhor, que se 
dá em qualquer contracto, e principalmente no contracto 
esponsalicio, para sua segurança ; e o effeito dellas é, que, 
seguindo-se o casamento, devem-se tornar ao que as deo, e 
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nao se seguindo, aquelle dos esposos, que foi causa disso, 
restitue-as em dobro, se foi o que as recebeo, e perde-as, se 
foi os que as deq; LL. 3, e ult. Còd. de sponsalib. et arrh. 
spónsaití.; Covarr. de sponsalib. p. 2, cap. 3, §§ 7, 8, e 9, 
Valasc. log-. cit. ' 

§ 168. QüAES AS NOSSAS ARRHAS, E COMO SE CONSTITUEM. 

Entre nós cbamao-se arrhas a quantia certa que no con-
tracto dotal o esposo dâ, ou promette dar à esposa, sem 
distinceao alguma entre solteira, e viuva. Devem ser certas 
e determinadas, quanto à qualidade dos bens, e quantidade 
do valor deiles: porque a promessa de quantidade incerta, 
chamada câmara cerrada, é nulla segundo a Ord. liv. 4, 
tit. 47, in princ; e nao podem exceder à terça parte do 
dote da mulher sob pena de nuUidade na parte, que mais 
for dada, ou promettida, qualquer que seja o estado e con
dição da pessoa; a mesma Ord. nas palavras — Mandamos 
que pessoa alguma de qualquer estado e Kondição que seja^ etc. 

No caso porém que o esposo seja viuvo, e tenha filho, ou 
filha de legitimo matrimônio, nao podem exceder a terça 
dos bens do esposo, posto que niônte em mais a terça do 
dote; cit. Ord. § I. De tudo isso resuitao as seguintes con
clusões : . 

1." Que segundo-o nosso Direito nao ha arrhas onde nao 
ha dote; cit. Ord. in princ. ibi:—Mas poderá cadaurrtetn 
O contracto dotal—, e vers. —E se mais for promettido. 

2." Que nao se podem prometter depois de celebrado o 
matrimônio; cit. Ord. § 1, ibi—poslo que a quantia pro
mettida por arrhas no contracto dotal seja maior — e Ord. 
liv. 4, tit. 65j per tutum. 

3.' Que nao são devidas emquanto o dote nao for en
tregue; cit. Ord. in princ. ibi:—da terça parte do que a 
mulher trouxer em dote—, Borg. Carn. l iv. l , tit. 16, § 152 
(Mell. log. cit. § 29). 

* Nao para segurança da contracto espõnsaücio, como no caso da compra 
e venda ápprovado pela Ord. liv. 4, tit. 2, § 1: mas para satisfação da lesão, 
que o injusto repudio de úm dos contractantes pude causar ao outro; per-
mitte-Iheo nosso Direito a faculdade de definir e ajustar na escriptura dos 
csjwnsaes a quantia, que nesse caso deverá servir de iudemnisaçào á parte 
lesada; Lei de 6 de Outubro de 1784 (§ 52, e not.). 
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Convém porém notar contra a primeira conclusão que, 
ainda que ella se segue naturalmente da litteral disposição 
da cit. Ord., a doutrina contraria, fundada na Ord. liv. 4, 
tit. 46, pr. vers. —salvo quando—, é mais razoável, mais 
segura, e mais justa. Assim, bem pôde o esposo excluir a 
communhao promettendo à esposa arrhas, que nao excedao 
a sua terça. 

§ 169. EM CUJO DOMÍNIO ESTÃO E A QUEM PERTENCEM 
POE MORTE DA MULHER E DO MARIDO. 

As nossas arrhas, dadas e entregues á mulher, nao ficao 
no pleno e perpetuo domínio delia; porquanto, se ella morre 
primeiro que o marido, revertem para este; e se o marido 
morre primeiro, ficão era poder da mulher juntamente com 
o dote, mas por sua morte, ou segundo casamento, passão 
para os herdeiros do marido, se outra causa não foi expres
samente contractada; argum. da Lei de 17 de Agosto de 
1761, §§ 7 e 8 •; e dahi vem que o marido pode ser deman
dado pela mulher a respeito das arrhas promettidas; mas 
nao o pode ser pelos herdeiros da mulher, se nao o forem 
também do marido; porquanto aquelles, na constância do 
matrimônio, não tem nem a administração, nem usufructo 
dellas, pois são dadas para sua sustentação no estado vi-
dual; e porque, fallecendo ella antes do marido, tem cessado 
o fim, para que forão constituídas. Tal é o Direito de que 
usamos; Benedict. Egid. à L. õ, D. de just. et jur. p. 1, 
cap. 11, n. 89. 

* Ainda que as arrhas, por morte da mulher, revertão para o marido, 
ou para seus herdeiros, e morrendo primeiro o marido só pertença á mulher 
a administraçào e usufructo dellas durante sua vida, mas não o dominio 
pleno; nada comludo impede que os contractantes pactuem o contrario, e 
então se deve guardar o que-entre elles foi accordado e contractado na parte, 
que respeita ás arrhas çomprèhendidásdentro dos limites da lei; Ord. Jiv 4, 
tif, 46 in priiic, e tit. 47, per tolum. A opinião de Lobão, em suas notas a 
JieU. iiy. 2, tit. 9. g 31, n, 2 ; isto é, que por morte da mulher, posterior á 
do marido, as arrhas pertencem aos herdeiros delia, quaesquer que sejão, se 
foráo promettidas simplesmente, sem pacto de reversão aos herdeiros do ma
ndo, e se não ha ülhos deste a que hajão de reverter pela disposição da L. 
Fcemina cod. de secunã. nupt., parece-nos contraria não só ao fim das arrhas 
(a decente sustentação da esposa no estado vidual, se nelle vier a cahir), mas 
também ácit. Ord. liv. 4, tit. 46 in prinç., emquanto, fora do regimen da 
communbào universal dos bens, só manda guardar o que entre as partes íor 
contractedo. Veja-se, além de Mell. log. cit. g 31 e sua not. Borg. Carneir. 
log. cit. g 152 n. 25. 
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§ 170. EM QUE DIPFEBEM DO DOTE AS NOSSAS AURHAS. 

As nossas arrhas differem do dote em muitas cousas, 
assim como differem das arrhas dos Éomanos, e das doa
ções propter nupLias. Differem do dote: 

1."* Porque nao sao dadas, como este, para sustentação 
dos encargos do matrimônio, mas para sustentação da mu
lher no estado vidaal. 

2.' Porque sao constituidas por mera vontade, e nSo por 
necessidade do Direito, como o dote profecticio. 

3. ' Porque morrendo o marido primeiro que a mulher, 
esta nao fica sendo plena senhora dellas, mas somente usu-
fructuaria, se o contrario nao foi expressamente estipulado 
(paragrapho antecedente). 

4." Porque só a mulher pôde demandar as arrhas promet-
tidas, e nao os seus herdeiros; Borg. Carneir. liv. 1, tit. 16, 
§ 152, ns. 19 e seguintes (Mell. log. cit. § 32). 

§ 171. EM QUE DIFFEUEM DAS ARRHAS DO DIREITO ROMANO. 

Differem das arrhas do Direito Romano: 
l." Porque estas podem ser dadas por cada um dos con-

trahentes, e as nossas somente pelo esposo.. 
2.* Porque as primeiras podem ser dadas; nao basta 

porém que sejão promettidas (Covarr. de sponsalib. p. 2, 
cap. 3, § 7, ns. 7 e 8): e as nossas podem ser dadas, e sendo 
simplesmente promettidas, e acceitas, sao validas, e obri
gatórias dentro dos limites da Lei; Ord. liv. 4, tit. 47, 
in princ. 

3.° Porque as primeiras sao validas em toda e qualquer 
quantia, que aprouver aos contractantes ; 'e as nossas não 
podem exceder a terça do dote, nem a terça do esposo, 
quando este tem filho, ou filha legitima ; cit. Ord. § 1. 

4.* Porque as primeiras, seguindo-se o matrimônio, re
vertem para quem as deo, pois que só sao constituidas para 
segurança do matrimônio prouiettido, e as nossas cedem 
(quanto ao usufructo posterior á morte do marido) em pro
veito da mulher, pois que sao constituidas para sua susten
tação no caso de viuvez (Mell. log. cit. § 33). 
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§ 172. EM QUE DIFPEREM DAS DOAÇÕES propter nuptias. 

Dififerem das doações propter nuptias : 
. 1 ."* Porque estas correspondem ao dote, entre o qual e el-

las deve haver igualdade; o que nunca se dà nas nossas 
arrhas; cit. Ord. liv, 4, tit. 47. 

2." Porque as doações propter nuptias sEo feitas não só 
para sustentação dos* encargos do matrimônio, senão tam
bém para segurança do dote, e as nossas arrhas não sao 
constituídas para nenhum desses fins: Vinn. ao § 3, da Inst. 
de donat. n. 4. 

3, ' Porque as primeiras são necessárias, e as nossas arrhas 
voluntárias, podendo haver dote sem ellas. Vejão-se outras 
differen^as em Valasco, e Covarruvias nos logares acima ci
tados (Mell. log. cit. § 34). 

§ 173 . O QUE SEJA DOTALICIO. 

Doíalicio, do qual se faz menção no cap. lõ da Authent. 
de foro competenti, e no cap. 4. de donat. inter vir, et uxor., 
can. 10. caus. 36, qusest. 2, é entre nós o pacto dotal, pelo 
qual se assignão á mulher certos bens, fructos, rendas. p_en-
sões, ou mesadas para seus alfinetes, e principalmente para 
sua mais commoda e decente sustentação no estado vidual, 
se o marido fallecer primeiro. 

Este pacto era auctorisado entre nós nos casamentos das 
filhas das casas nobres não só pela Lei de 17 de Agosto de 
1761, e de 4 de Fevereiro de 1765, onde o dotalicio é signi
ficado pelos termos apanágios, alimentos, alfinetes, e mesadas, 
e onde (§§ 1, 2, e 3 da última) se determina que as ditas 
mesadas se lhes fiquem continuando no estado vidual, em-
quanto não passarem a segundas nupcias, e emquanto se 
lhes não puder separar pelo fallecimento de seus sogros a 
décima parte dos rendimentos annuaes da casa delles pata 
seus alimentos viduaes; senão também pelo Decreto de 17 
de Julho de 1778, o qual limitou a oito mil cruzados o má
ximo daç jóias esponsalicias, que o esposo, ou seus pais po
dem dar 4 esposa. ' 

1 Como as leis ahi citadas com relação ao dotalicio se rcíirão aos casa
mentos das filhas das casas nobres, e lhes dessem origem a consideração de 
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§ 174. Dos FAVORES DO DOTE, E : I . D A INALIENABILIDADE 
DOS BENS DE EAIZ DOTAES. 

^ I. Os bens de raiz dofaesnSo podem ser alienados pelo ma
rido, nem ainda mesmo quando a mulher consinta; pr. Inst. 
quib. alien.lic, L. un. §15, Goà. dereiuxor. aci.,l/[eü.. 
liv. 2. tit. 9, § 14. 

Por doiaes para esse fim intendem-se somente aquelles 
bens, que forao objecto do dote, e não os queforao depois da
dos em satisfação do mesmo dote, ou comprados com elíe ; 
excepto, se no contracto dotal se estipulou outra cousa, ou 
se forão expressamente subrogados ; Lobão a Mello log-. cit. 
tit. 9, § 11, n. 2. 

Na alienação comprehende-se a prescripção, a qual nao 
corre contra a mulher nestes bens, salvo se já tinha come
çado a correr antes da constituição do dote; L. 16, D. de 
fund. doi., L. 30, Cod. dejur. dot. 

No caso de alienação illegal, a mulher pôde reivindical-
os em vida, ou depois da morte do marido; Ord. liv. 4, tit. 
48, pr., e § 2, e liv. 3, tit. 47, § 5. 

A mesma cousa pode fazer o marido na constância do ma
trimônio, com consentimento da mulher, ou supprimento 
delle, sendo porém obrigado ao comprador por perdas e in
teresses, além da restituição do preço, se no acto da alie
nação não declarou que erão dotaes; argum. Ord. liv. 4, 
tit.' 48, § 5, vers. ~ Porém — e liv. 3, tit. 47, § 5. * 

que taes filhas, sem a liberdade do dotalicio, não terião o necessário para sua 
decente sustentação no estado viduai, visto (][ue a maior parte da fazenda de 
taes casos consistia em bens incomraunicaveis, e inalienáveis, como morfia-
dos, bens da Corôa, e outros semsüiantes vínculos, que por sua mesma natu
reza só pertencião ao lilho varão mais velho; e como entre nós nâó haja no
breza hereditária, nem bens dados pela corôa a particulares, é a lei de 6 de 
outubro-de 1836, prohibindo o estabelecimento de morgados, capellas, e 
quaesquer outros vínculos de qualquer natureza, ou denominação, perten
centes a famílias, e administrados por indivíduos dellas, determinasse que os 
existentes ficassem extinctos pela morte dos actuaes administradores íegiti-
mos, e passassem aos herdeiros déstss segundo as leis, que re^lao a succes-
são íefíítima; é visto que o dotaíicío riào tem mais uso eutre nós, e que tudo 
se reduz ás arrhas, de que traiamos nos §§ 168 c seguintes (Mell. log. 
cit. § 35). 

» Cessa o referido favor da inalienabílídade dos bens immoveis dOtaes 
nos seguintes casos: 1». para alimentos da família, ou livramento da prisão 
do marido, ou mulher; L. 73, § 1, D. dejur. dot.; Cod. Cív. Fr. art. 1558 : 
2o, por dividas anteriores da mulher, ou dos dotadores; Guerreir. Fr. 2, liv. 
6, cap. 2, n. 95: 3o, nos contractos e arrematações de rendas publiísas, ou pri-
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§ 175. II. DA HYPOTHECA SOBRE OS BENS DO MAEIDO, 

n . A mulher tem : 
l." Hypotheca privilegiada sobre os seus bens dotaes (mo

veis, OU immoveis), que forSo dados estimados, ou era preço 
certo, ou sobre quaesquer outros comprados com o preço 
delles: Lei de 20 de Junho de 1774, § 40 ; e portanto pre
fere a respeito delles, uma vez penhorados e arrematados, a 
todos os credores de seu marido, ainda que sejao anteriores 
ao contracto dotal. 

2." Hypotheca legal simples, pelo dote inestimado, sobre os 
bens, que o marido tinha ao tempo do matrimônio, e por
tanto neste caso nao prefere aos credores hypothecarios an
teriores; Dig. Portug. 2, art. 142; e ainda menos aos pri
vilegiados, ainda que sejao posteriores. ' 

O direito da hypotheca transmitte-se a quaesquer succes-
sores ; mas o privilegio só compete a mulher, eseus descen
dentes; Mell. liv. 2, tit. 9, § 19, not. 

vadas, que o marido tomou para si, dando seus bens á fiança, ou h^T)otheca, 
ainda que sem consentimento de sua mulher; Ord. liv. 4, tit. 60 vers. — E 
issai mesmo —, e decreto de 6 de Julho de 1695, o qual declarou que a cilada 
Ord; como posterior, derrogara o cap. 170 do llegim. da Fazenda de 17 de Ou
tubro de 1516 (g 147. nota): 4», para reparos de outros bens lambem dotaes, 
cit. Cod. Em cada um desses quatio casos devem ser vendidos em praça publi
ca com auctoridade do respectivo Juiz de Primeira Instância, e prévio ciDnhe-
cimento da necessidade da alienação; argum. Regim. nov. de Desemb. do 
Paç. SS 3» e 40. Lei de 22 de SetemVo de 1828, art. 2, § 1. Também cessa: 
5.»', no caso de estarem os bens pro indiviso. e não admittirem commoda 
subrogação, ou divisão, e no caso de desappropriaçáo forçada; Lobào a 
Mell. liv. 2, tit. 9, § 14, n. 10: 6.», no caso de troca por outros também de 
raiz de igual, ou maior valor, consentindo a mulher, e com auctoridade do 
«.•«pectivo Juiz; cit. Regim. §g 39 e 40, e cit. Lei: T.", sendo dados em dote, 
pela mulher com consentimento do marido, a filhos delia do mesmo ou de 
anterior matrimônio; Maced. decis. 21, n. 20. 

* Como não só a cit. Lei. de 17 de Agosto, e a de 20 de Junho, senão outras 
muitas Leis Pátrias, como as que citamos na nota ao paragrapho antecedente, 
não deixem logar para se duvidar da adopção das leis ftomanas, que, con
cedem aos bens dotaes os privilégios de hypotheca, e preferencia, taes como 
a L. 1, D. solut. matrim., L. 12, g 1. Cod. qui potior in pignore., L. un. 
g l , Cod. de rei uxor. ocí., e L. un. Cod. de pmííefli. dot.; parece resul-
tarem dessa verdade conhecida, e do cit. g 40 da dita Lei de 20 de Junho de 
1774, as seguintes conclusões: , 

1.» Que o dote constituído em quantia certa de dinheiro, provado que o 
marido a recebeo, e que a empregou na compra de algum prédio, fazenda, 
ou embarcação: òu em concertos, reparos, ou bemfeitorias de cada um 
desses, ou de outros semelhantes bens, ou em objectos de seu negocio, se 
èllé nesoGiava; goza do privilegio da preferencia sobre o preço de cada um 
desses^ens da mesma sorte, que o que foi coiustituido em fazendas esti-
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§ 176. III. DA REPETIÇÃO DO DOTE, E OUTROS DIREITOS 
DA MULHER A RESPEITO DELLE. 

III. Se a fazenda, ou bens do marido vao em decadência, 
e se aproximao do estado, em que nao bastarão para segu
rança do dote, e dos mais bens, que por virtude do contracto 
dotal forem do dominio exclusivo da mulher (paragrapbo 
antecedente), a mulher pôde repetil-o durante o matrimônio, 
e provando a 'decadência da fortuna do marido deve este ser 
constrangido a entregal-o á administração da mulher, com 
a obrigação da parte desta de applicar os seus rendimentos 

madas, ou dadas em preço certo, a exemplo do que determlnão os §g 24' 
25, 26, e 27 da cit. Lei- de 20 de Junho ; porquanto em cada um desses casos 
não se pôde sustentar a suspeita de concluio entre os cônjuges para defraudar 
os credores, o qual parece ter sido o que principalmente quiz previnir o cit. 
§ 40, quando cx.ige que o dote consista em fazendas, e se de estimado ao 
marido. 

2.» Que o dote constituindo cm bens moveis, ou immoveis, não estimados 
(porque os moveis também se comprehendem na palavra —/"azcridas—, 
de que a Lei usa), não prefere aos credores hypothecarios anteriores geraes, 
nem também aos anteriores especiaés nos bens, que forão especialmente 
hypothecados a estes, ou em que a Lei lhes concede hypothcca tácita especial, 
como, V, g., a respeito de um navio, ao que emprestou o dinheiro para a 
construcção delle, por força porém da hypotheca tácita, que o Direito Ro
mano, e a cit. Lei de 17 de Agosto concedia ao dote, e que a cit. Lei de 20 
de Junho não lhe tirou no caso, de que se trata, eile prefere aos credores 
simplesmente chirographarios, aindaque sejào anteriores; e pela mesma 
razão, junta com ã da prioridade da sua data (que se conta do dia da ce
lebração do matrimônio, na fôrma da Ord. liv. 3, tit.' 25, § 5 ), prefere aos 
credores hypothecarios po.-tciiorès, geraes, ou especiaés, se for provado 
que elle foi entregue ao marido. 

3.a Que o privilegio de preferir o dote, consistente em bens estimados, ao 
pagamento dos credores hypothecarios anteriores, só compete á mulher, ea 
seus herdeiros descendentes; L. un. D. de privileg. dot., e Novell. 91, 
cap. 1. 

4." Que os paraphernaés da mulher ( se pelo contracto dotal forão expres
samente excluídos da comraunhão, como dissemos no § 158], assim como 
as jóias esponsalicias, e às arrhas da Oíd, liv. 4, tit. 47, estão na mesma 
razào do dote constituído em bens movei», ou immoveis não estimados; 
isto é, gozão, como este, do privilegio da hypotheca, porém não dão pre
ferencia ; L. 29, de jur. dot.: todavia o nosso Código do Commercio, art. 
874, n. 6, concede aos paraphernaés este segundo favor, observadas as con
dições ahi exigidas. 

5." Que o referido direito de preferencia do dote, tem sua appiicaçào no 
caso deter o marido alienado os bens dotaes moveis, ou immoveis esti
mados ou não estimados; porquanto, se elles existem no casal, nesse caso par-
tencem á mulher, ou a seus herdeiros, e nada tem com elles os credores 
(§ 547, n. 5.0, e § 548. n. 8.o), desde que for provado por modo legal, que 
forão entregue elles ao marido. Veja-se nos escriptos dos Doutores o mais, 
que ha a dizer sobre esta vasla matéria, e que não tem cabimento em um 
compêndio ( Mell. log. cit. §19). 
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à casa, e á 'sustentação dos encargos do matrimônio ; po
dendo também interinamente requer seqüestro nos bens 
dotaes, ou nos do marido, se elle alienou os dotaes, mo
veis ou immoveis, ou gastou o dinheiro comprehendido no 
dote. 

Pôde também reivindicar os immoveis dotaes alienados 
pelo marido (§§ 174 e 17õ); e se os bens deste já nao sao 
bastantes para perfazer seu dote, e mais bens exclusiva
mente seus, pôde demandar os terceiros possuidores dos bens 
do marido, por virtude de seu direito de hypotheca indicado 
no paragrapho antecedente e sua nota; L. 24, D. solut. matr., 
Borg. Carneir. liv. 1, tit. 15, § 146, ns. 3, e seguintes, Mell. 
liv. 2,"tit. 9, §21. 

§ 177. DA EESTITÜIÇÃO DO DOTE : I. EMQUANTO AO TEMPO. 

I. Na constância do matrimônio a mulher não pôde pedir 
o dote senão nos seguintes casos : 

1." Se a fortuna do marido tem decahido, de sorte que ella 
não o tenha seguro ; paragrapho antecedente. 

2." No caso de separação de bens em razão de ter sido de
clarado nuUo o matrimônio por sentença do Juizo Ecclesi-
astico; Lobão a Mello liv. 2, tit. 9, § 2Í, n. 8. 

3." No caso de separação perpetua quoad tJtorum et men-
sam, por sentença do mesmo Juizo ; Lobão log. cit. n.- 9 ; 
Guerr. Tr. 2, liv. 6, cap. 8, n. 40 e seguintes, Cod. Civ. Fr. 
art. 311. 

Dissolvido o matrimônio por morte do marido, a mulher, 
levanta o dote; porquanto é sua propriedade durante a sua 
vida, como se infere da Ord. liv. 4, tit. 60, ibi—E sendo ca
sado por dote e a^Thas não •poderá obrigar os èens, que pelo 
contracto dotal pertencem d. parle de sua mulher — e liv. 5, 
tit. 6, § 20, ibi — E se por dote e arrhas, haverá todo o seu 
dote e suas arrhas; — e tanto mais que o Direito Pátrio, em
quanto declarou os filhos emancipados e fora do poder de 
seus pais pelo casamento (Ord. liv. 1, tit. 88, §6), rejei-
tcíu o Direito Romano na parte, em que se sujeitava a filha 
viuva áo poder de seu pai juntamente com o seu dote. 

Dissolvido porém o matrimônio por morte da mulher, os 
bens dotaes passão a seus filhos, ou successores, ouá pessoa, 
a quem devão reverter segundo o contracto dotal; Mell. 
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liv. 2, tit. 9, § 22. < Se passSó a fillios menores, e o pai 
destes évivo,ficao na saa administração e usufructo até que 
elles sejao emancipados, ou casados; cit. Ord. § 6. 

Se o dote consta de bens não estimadps, ou de bens dados 
em estimação, mas tal, que nao importa venda (§ 150), os 
herdeiros da mulher podem pedil-o logo depois da morte 
desta ; no caso porém, em que foi dado em estimação, que 
importasse venda, e o marido com effeito o vendeo, só o po
dem pedir passado um anno; L. un. § 7, God. de rduxor 
act., Cod. Civ. Fr. arts. 1564 e 1565. O mesmo tem logarno 
dote consistente em dinheiro, mas em um e outro caso deve 
o marido, ou seus herdeiros, dar caução á restituição, se for 
pedida; L. 24, § 2, solut. matr. 

§ 178. I I . EMQirAÜTO AO MODO. 

11. O marido, ou seus herdeiros, se elle é fallecidô, deve 
restituir as mesmas cousas, em que o dote foi constituído, 
no mesmo estado, em que estiverem, sem prejuízo de sua 
responsabilidade pela deterioração, que se provar ter-lhes 
vindo de culpa sua, lata ou leve; e ficando-lhe a elle direito 
salvo a respeito da indemnisaçao das despezas feitas com 
bemfeitorias necessárias, ou úteis, á qual se lhe deve dar 
caução, se elle a pedir (§ 179). 

Assim, o dote consistente em dinheiro de contado, ou em 
certa quantidade de cousas fungíveis, deve ser restituido em 
igual quantidade do mesmo gênero ; L. 42, J).'dejur. dot. 
Se foi constituído em bens nao fungíveis, ou immoveis, 
devem ser restituidos os próprios bens em espécie, ficando 
o marido responsável pelas deteriorações, como já dissemos; 
L. 17, D. eod., Cod. Cir. Fr. art. 1561. 

> o que dissemos da successão dos filhos e herdeiros da mulher nos bens 
comprehendidos no dote desta, entende-se no caso ordinário de não ser con-
teúda no instrumento do contracto dotal a cláusula reversiva, ou fideicom-
missoria; porquanto, se o dote profecticio não é antecipado da legitima, 
como o não é quando o pai o constitue na sua terça ou parte delia, elle é então 
mera liberalidade, e consequentemente o pai que o constitue, muito bem pôde 
estipular a condição, que pior morte da Hlha, não lhe ficando filhos, ou mesmo 
ficando, o dote reverterá para elle, ou passará a certa e determinada pessoa. 
O mesmo pôde fazer no dote adventicio, assim o estranho, como o parente, 
que o constitue não por dever do sangue,.mas por meta liberalidade; Lobão 
aMell. liv. 2, tit. 9, § 22, ns. 2, 3 e 4. Borg. Carneir. liv. 1, tit. 15, 
§119, n, 7. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DO DraEITO DOS DOTES 159 

Exceptua-se porém no caso do dote estimado, de maneira 
que importa véhda (§ 150), porque então restitue-se a esti
mação^ ou e preço, ou os bens em espécie, á escolha do ma-
rido^ nue neste ultimo caso deve repor o que os bens menos 
valerem; L. 10, § 6, D., e L. 5, Cod. eod. 

Se os bens, no caso, em que devem ser restltuidos em 
espécie, já não existem em poder do marido, ou de seus her
deiros, e a mulher não quer antes reivindical-os dos actuaes 
possuidores, paga-se-lhe o que elles valião ao tempo do 
contracto dotal; e se forão dados estimados, paga-se-lhe a 
sua estimação. 

No°dote do usufructo, créditos, ou acçõss (§151), o ma
rido satisfaz, entregando os titulos ; L. 7, § 2, D. èod. Fi
nalmente o marido nao só restitue o que recebeo, mas tam
bém o que deixou de receber por sua culpa. * 

§ 179. III. EMQUANTO AOS FRUCTOS. 

III. O marido percebe todos os fructos do dote vencidos 
na constância do matrimônio, para satisfação dos encargos 
deste (§ 159); e portanto só é obrigado a repor os que rece
beo, vencidos antes da celebração, ou depois da dissolução 
do matrimônio; L. 20, Cod. de jur. dot. 

Os fructos do ultimo anno, contados da celebração do 
matrimônio, ou da entrega do dote, se esta foi posterior, 
partem-se pro rata entre o marido, e a mulher ou seus her
deiros, na proporção do tempo do dito ultimo anno, que de-
correo até a cessação da convivência; LL. 5, 6 e 7, D. 
solut. matr., Mello íiv. 2, tit. 9,.§ 22. * 

* A prova do recebimento do dote incumbe á mulher, ou a seus herdeiros, 
qne pedem a restitul^o delle, emquanto não forem passados dez annos 
da celebração do matrimônio, ou da epocha fixada para a solução ; passado 
esse praso, a presumpção é contra o marido; Novell. 100, cap. 1, Cod. Civ. 
Fr. art. 1569. 

* Esta disposição do Direito Romano, seguida pelas Praxistas l?ortuguezes, 
é razoável; porque sendo o dote dado para sustentação dos encargos do 
matrimônio, é visto que o marido só deve receber os rendimentos do dote 
emquanto desempenlia esses encargos, convivendo com sua mulher. 

A rateação feita por outra maneira muitas vezes daria em resultado uma 
desigualdade e injustiça manifesta, porquanto, se o anno se contasse de 
colheita a colheiti, alguns maridos ratearião somente os fructos colhidos e 
^pazes de se colherem por toda a duração do ultimo anno da convivência 
ao marido com a mulher; e outros ratearião ou fructos da colheita do anno 
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§ 180. IV. EMQÜÀNTO ÁS BEMPEITORIAS. 

IV. o marido, porque a respeito do dote é equiparado ao 
usufructuàrio, deve satisfazer pelos rendimentos dos bens 
dotaes os encargos reaes, a que elles estiverem sujeitos, e 
fazer todos os concertos e reparos ordinários, de que elles 
precisarem, entendendo-se por taes, os que nao excederem 
a quarta parte do seu rendimento liquido annual; arg-um. 
daOrd. liv. 4, tit. 97, § 13 vers.—As quaes escolhas—; não 
porém assim as bemfeitorias propriamente ditas, necessárias, 
ou uícis, também chamadas proueiíosas; porquanto, como 
umas e outras melhorao o estado, e augmentao o valor dos 
bens dotaes, concede-se ao marido, ou a seus herdeiros a 
retenção dos mesmos bens até que sejao indemnisados dei-
las ; argum. Ord. liy. 4, tit. 54, § 1, e tit. 9õ, § 1. 

Dando-se porém caução idônea á somma, que fôr jul
gada, e principalmente depois de avaliadas as bemfeito
rias, sem duvida devem-se entregar os bens dotaes. 

Por Direito Romano somente se concede a retenção 
pelas bemfeitorias necessárias; LL. 4 e 5. D. de imp. 
in rem dot. ; quanto ás úteis, ou proveitosas, concede-
se, depois de restituido o dote, a acção de mandato, ou 
de gestão de negocio, para se haver a indemnisaçao 
dellas; L. un. § 5, Cod. de rei uxor. act. 

As voluptuarias, ou de mero recreio, nao querendo 
a parte pagal-as, pôde o marido, ou seus herdeiros le-
vantal-as, se o poder fazer sem damnificaçao do bem 
dotal; L. 9, D. de imp. in rem dot. 

seguinte ao ultimo da convivência. Este methodo comtudo é rejeitado,por 
Lobão a Mell. log. cit. n. 8, fundado na auctoridade de Voet. ad Pand. liv. 
24, tit. 3, n. 12, e de Domat. des lois, liv. 1, tit. 10, tnírod.,os quaes somente 
attestão não ser elle usado em algumas provincias. O Cod. Civ. Fr. art. 
1571, adoptou-o unicamente a respeito dos bens dotaes immoveis, aindaque 
não seja facil conceber a razão da diCferença, quanto aos immoveis in
capazes de fructos propriamente ditos, como os prédios urbanos: o Cod. da 
Sard. porém, art. 1563, applicou essa disposição a todos os bens moveis, e 
inimoveis. 
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TITULO X. 

Das doações entre marido c mulher, e quanto ú sua 
conenbína. 

§ 181. NOÇÃO DA DOAÇÃO EM GEHAL. 

Doação é o contracto, pelo qual alguém transfere a 
outro gratuitamente o dominio de algum bem movei, ou 
de raiz, ou algum direito, ou acç5o. 

Divide-se principalmente em doação inter vivos, e doação 
morlis causa. Pela primeira o doador transfere immedia-
tainente a propriedade da coiisa doada, e o contracto 
fica, irrevogável pela aceitação ; pela segunda a trans-
íerencia só se ha de verificar pelamorte do doador. Aqui 
só tratamos da doação feita inter vivos pelo marido á 
sua mulber, ou vice-^ersa, e pelo marido a sua concu-
bina. 

§ 182. DA DOAÇÃO ENTRE MARIDO E MULHER POR DIREITO 
ROMANO. 

As doações inter vivos feitas pelo marido á sua mu
lher, ou vice-versa, são nullas por Direito Romano : o 
que foi principalmente estabelecido para impedir, que o 
amor conjugai não levasse os cônjuges a despojar-se re
ciprocamente de seus bens; L. 1 e L. 31, § 7. D. de 
donat. inter vir. et uxor.; ou, como se diz na L. 3. D. 
eod.y para que não parecesse que os cônjuges vivião em 
harmonia por virtude do dinheiro — ne concórdia pretio 
conciliari videreiur. 

Todavia com o andar dos tempos foi modificado um 
pouco o rigor deste direito pela L. 32, § 3. D. eod., 
da qual se infere que a doação feita por um dos côn
juges ao outro, posto que não valesse em vida, ficava 
comtudo confirmada pela morte do doador, se não a tinha 
revogado, e o donatário lhe sobrevivia. 

DKt.-C(V. BRAS. 11 
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§ 183. ESTE DIREITO NÃO FOI RECEBIDO POR TODAS AS 
NAÇÕES. 

Este direito como fundado em razoos meramente civis 
não foi recebido por to^as as nações; porquanto entre 
os Wisigodos só erão prohibidas as doações entre os côn
juges dentro do primeiro anno do casamento; L. õ, tit. 1, 
liv. 3, e L. ult. tit. 2 do Liv. 5. Entre os Francos, 
Germanos, e outros povos também não foi recebido, como 
mostrão Sciiiit. Êíceraí. 36 ad Pand., e Stryk. ad tit. 
de donat. inter vir. et xijxor. . 

§ 184. QUANDO FOI RÉGEBIDO ENTRE NÓS. 

O Direito Romano nesta parte foi finalmente recebido 
-entre nós; porquanto foi approvado no Código AfEòn-
sino liv. 4, tit. .14, do qual foi trasladado para o Ma-
nuelino tit. 9, e deste para o Filippino tit. 65 do mesmo 
livro. 

O citado tit. 14 do 4" livro do Código Affonsino diz 
assim — Costume foi dantí.gamenle usado em estes liegnos, 
e escripto em a nossa Chancellaria em tempo de El-Bei 
D. Ajfonso o terceiro em esta fôrma que se segue: Cos
tume he, que se o marido dá em, sua vida a sua mulher 
alguma herdade, depois da morte do marido aduga a 
mulher essa herdade a partiçom com os filhos do marido 
ou dambos. 

§ 18Õ. DA DOAÇÃO ENTRE MARIDO E MULHER POR DIREITO 
PÁTRIO. 

O Direito Pátrio abraçou assim a regra, como a ex-
cepçao do Direito Romano, isto é, probibio as doações 
entre marido e mulher; mas, por excepçâo, declarou va
lida a doação, emquanto nao exceder a quantia, em 
que é necessária insinuação, se o cônjuge, que a fez, 
falleceu primeiro, que o donatário, sem que ella hou
vesse sido revogada • por algum destes modos; isto é, 
ou ipso jure, pelo nascimento posterior de algum filho 
d'entre ambos, se nenhum tinhao ao tempo da doação, 
ou por acto da livre vontade do doador; Grd. liv. 4, 
tit . (55. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS DOA.Ç. ENT. MAE. E MUL., E QUANT. Á SUA CONCUB. 163 

Assim, somente sSo prohibidos entre nós : 
l." As doações entre conjug-es; nSo porém os outros 

contractos, uma vez que nEo sejão simulados para fraudar 
a Lei. 

2." As doações, que sao feitas entre cônjuges depois de 
recetidos, e não as que forão feitas entre esposados, que de
pois casarão por dote earrhas (§ seguinte n. 1"); porque, se 
casarão conforme o costume, os bens doados por um ao ou
tro antes do casamento tornao-se communs depois deste, e 
se partem por fallecimento de qualquer delles entre os her
deiros do defunto, e o que vivo ficar ; cit. Ord. pr. vers. — 
E assim se fará. 

S." As que forao feitas na constância do matrimônio, e 
nao as que um fez ao outro depois de separados perpetua-
mente por sentença do Juizo Ecclesiastico, se nao tornarão 
a unir-se, e a viver na mesma casa como marido e mulher 
(§ 140). 

4." As que são feitas entre vivos, e nao as que sao feitas 
mortis causa. 

5." As que fazem o doador mais pobre, e o donatário mais 
rico, e nao as que nao produzem esse effeito, como, v. g.,a 
remissão, que a mulher faz ao marido do direito de hypo-
theca no prédio deste, para que elle o possa vender ; L. 18, 
D. quos in fraud. creditor. 

8.° As que são de grande valor, e não as que consistem 
em módicos presentes, nem as que se fazem por commisera-
ção, como, V. g'., para reparar a casa incendiada, para re
mir o marido do captiveiro, ou da prisão, etc.; Borg. Car-
neir. liv. 1, tit. 16, § 154, Lobão a Mell. liv. 2, tit. 10, § 4, 
de ri. 1 a n. 28. 

§ 186. RESUMO DO DIREITO PÁTRIO SOBRE DOAÇÕES 
ENTRE CÔNJUGES. 

Resumindo a Ord. liv. 4, tit. 65, tirão-se delia as seguin
tes conclusões : 

1." A doação feita por um dos cônjuges ao outro antes de 
recebidos fica revogada pelo casamento, se casarão por Carta 
de metade ; cit. Ord. pr. vers.—E assim se fará—; não po
rém assim," se casarão por dote e arrhas (paragrapho ante-
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cedente), porque então a doação fica compraliendida nas 
arrlias, emquanto estas não excederem os limites,-que lhes 
fixou a Ord. liy. 4, tit. 47. 

2.* A doação feita depois de recebidos os cônjuges, pos-
toque entre elles ainda não tivesse intervindo copiila, é 
revogavel ad libilum do doador, e íícá revogada ipso jure 
(paragrapho antecedente), se b doador não tinha a esse tem
po filho algum, e depois lhe veio a nascer d'entre ambos; 
cit. Ord. pr. 

3.» A doação feita depois de casados, e na existência de 
algum filho nascido d'entre ambos, fica confirmada por 
morte do doador (se o donatário lhe sobrevive) emquanto 
não passar a quantia, em que é necessária insinuação, ser 
gundo a Ord. liv. 4, tit. 62, e Alv. de 16 de Setembro de 
1814, se o cônjuge doador falleceo abintestado,-sem ter re
vogado a doação, e sem deixar descendentes, nem ascenden
tes legítimos; ou, se os deixou, até onde a doação não exce
der a dita quantia, nem offender as legitimas destes, contada 
a doação na massa da herança; cit. Ord. § 1. 

4." Se o doador falleceo com testamento, em que dispoz 
da sua terça, sem revogar a doação, esta se computa na 
massa da herança para se calcular a terça e até onde esta 
chegar é valida a doação, reputada como legado preferível 
ás disposições conteúdas no testamento, sendo distribuída 
conforme ao mesmo testamento somente a parte que sobejar 
da terça depois de preenchida a doação, embora esta exceda 
a taxa da Lei, pois que nesto caso é reputada como legado; 
cit. Ord. § 1, vers. — E se o que fez a doação — combinado com 
os paragraphos seguintes. 

5.* São validas desde logo as doações, que o Direito Ro
mano exceptuou, taes como as que não fazem o doador mais 
pobre, nem o donatário mais rico, as que são de pequeno 
valor, e as que são feitas por commiseração: em qualquer 
destes casos não se desfalca na doação, emquanto os herdei
ros poderem haver toda a sua legitima pela herança do 
defunto sem a terça, ou sem tanta parte da terça, que não 
reste delia tanto, quanto a doação; cit. Ord. § 3, vers. — 
Em tal caso. 

6." Não podendo os herdeiros haver sua direita legitima 
sem a doação, por esta ser superior á terça, calculada como 
dissemos na quarta conclusão, então desfalca-se na terça e 
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nã doação em proporções ig'uaes [soldo d livra), quanto for 
mister pára ser supprida a legitima; e, feito assim o desfal-
camento, o que sobejar da doação havel-o-ha o donatário, e 
o que sobejar da terça será distribuido conforme ao testa
mento ;_ cit. Ord. § 2, combinado com o § 3, no vers. — E 
nãò bastando a terça 2)ara isso. 

§ 187. DA DOAÇÃO FEITA PELO MARIDO Á SUA CONCUBINA. 

A doação de cousa movei, ou immovel, feita pelo marido 
á sua concubina, ou a qualquer outra mulher, com quem 
tinha carnal aíFeição, é revogavel a arbitrio da mulher em 
todo o tempo que estiver no poder do marido, e mais quatro 
annos completos contados do dia do apartamento delles por 
morte ou por qualquer outra maneira; sendo de notar que 
para a mulher poder fazer esta demanda em vida do marido, 
nSo precisa de auctoridad.e, nem procuração delle, e que a 
cousa, que ella assim demandar, e vencer, fica sendo sua 
propriedade exclusiva; Ord. liv. 4, tit. 66. Man. tit. 8, e 
Affons. tit. 13 (§ 127, n. 5°). 

Igual direito compete á mulher no caso em que alguma 
cousa movei, ou immovel seja apenhada, vendida, ou por 
qualquer outro modo traspassada por seu marido á sua con
cubina, ou que por esta lhe fosse furtada, ou roubada; e se 
a mulher fallece em vida do marido sem ter usado desse di
reito, e lhe íicao filhos, ou outros descendentes, ou ascen
dentes, a elles compete demandar a dita cousa, se quizerem, 
até quatro annos coutados do dia da morte da mulher; cit. 
Ord. vers. — /í tudo isto. 

TITULO XI. 

Ttas T u t o r i a s . 

§ 188. NOÇÃO GEUAL, E FUNDAMENTO DAS TUTORIAS. 

O Direito Natural, que approva a sociedade civil como o 
único meio de verdadeira e commoda existência da espécie 
humana, approva igualmente que a mesma sociedade, por 
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intermédio das auctoridades, que crea, cure com muita dili
gencia e zelo do bem-estar dos indivíduos, de que ella se 
compõe, defendendó-os em suas pessoas, e em seus bens, di
reitos, e acçoes; e principalmente aquelles d'entre elles, 
que, sendo insuficientes paru si, por sua tenra idade, inex
periência, e fraqueza, ou não tem pai conhecido, que del-
les cure, ou que forão pela morte de seu pai privados da sua 
protecção, e defesa; porquanto a sociedade, obrando assim, 
apperfeiçôa e melhora de dia em dia a condição da sua exis
tência. 

Na verdade; o Direito natural, que impõe aos pais a sa
grada obrigação de proverem ao bem de seus filhos, quanto 
estiver ao seu alcance, necessariamente approva não só, 
•que os pais, no desempenho dessa grande e importantiissima 
obrigação, e em prevenção da morte, que os pode roubar a 
seus filhos na infância, impuberdade, ou menoridade destes, 
lhes escolhao com antecipação um tutor, ou curador, que 
na sua falta os defenda e proteja, e cure da educação delles, 
e da administração dos bens, que lhes pertencerem ; mas 
também que a sociedade civil não só auctorise, e sanccione 
por meio de suas leis essa escolha dos pais (que natural e 
ordinariamente deve será melhor possível); mas além disso 
crie, e regularise umaauctoridade, que dê tutores, ou cura
dores aos menores, que, ou nao tiverem pai conhecido, ou 
o tiverem perdido antes que elle tivesse tido tempo para 
commetter esse encargo a um amigo experimentado, em 
quem elle podesse confiar-se; e que lhes toaie contas de sua 
administração, e vele incessaiitemente pelo bem-estar des
sas infelizes creaturas ; fixando por meio de boas leis as at-
tribuições, deveres, e responsabilidade assim dessa auctori
dade, como dos mesmos tutores, e curadores. 

E de feito, é immenso e incalculável o bem, que vem aos 
Estados do exacto cumprimento dessa obrigação, cuja im
portância o mesmo Imperador Justiniano reconheceo no § 6. 
Inst. de Atil. tutor. —Impuberes in tutela esse, natiirali júri 
convenietis est, uiis, qui perfectce cetalis nonsit, alleriiis tu
tela regatur. — E é precisamente com vistas nesse grande 
b3m, que todas as nações civilisadas tem consagrado no res
pectivo Código de seu Direito Publico muitas disposições 
tendentes a regular pelo melhor modo possível as attribui-
ções, deveres, e responsabilidade da auctoridade orphano-
logica, e dos tutores, e curadores. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS TÜTOIUAS 167 

§ 189 . O QUE SEJA TUTORIA, E SUAS ESPÉCIES. 

Tutoria é o poder e auctoridade, que as leis conferem ao 
tutor para defesa do pupillo,. que por sua pouca idade nao 
se pôde defender—Vis ac potestas in capite libero ad tueudum 
eum, quiper cetaíem se ipsum defenderenequit; § 1, Inst. de 
tutel.;—tutor porém é a pessoa idônea, que o pai, a Lei, ou 
o Juiz desig-na para o exercício desse poder, e auctoridade. 
— Tutores autem sunt qui eam vim ac potestaíem habent, ex 
qua re ipsi nomen ceperunt; § 2, Inst. eod. 

A tutoria, assim por Direito Pátrio, como por Direito Ro
mano, é testamentaria, legitima e dativa; Ord. liv. 4, tit. 
102. Trataremos de cada uma de per si, e primeiramente 
da testamentaria, que é a principal. * 

§ 190. QUEM SÃO os QUE ESTÃO EM TUTORIA. 

Estão, ou devem estar em tutoria, somente os pupillos, 
isto é, 03 impuberes de um e outro sexo, cujo pai é morto * 
natural, ou civilmente, ou está pliysica, ou moralmente 

' Os vocábulos tutoria, curadoria, tutor, e curador, de que.usamos, são 
estrangeiros, e as id<ías, que elles significão, erào significadas por nossos 
maiores por meio das palavras — guarda, e guardador —; Ord. Allons. liv. 
4, tit. 82, ibi—Disseram os Sabedores que em três maneyras podem ser 
estabelecidos os Guardadores, que se chamam em Direito tutores e curadores 
dos moços, que ficam órfãos. A primeira é, quando o Padre estabeleceo 
Guardador a seu filho em testamento, a qM chamam em latim tutor te^la-
mentarius, etc. N^ mesma significação forão tomadas nas Leis das Partidas ; 
tit. IG in princ, e LL. 1 e i2, parííí. 6 ibi—()ue cosa es gmrdar, a que 
dizem em latim tutela quando ei padre estabelece guardador a su hijo 
en. sutestamiento, a que lliamam en latim tutor testamentarius. 

* Dizemos — cujo pai é morto—, porque entre nós, assim como entre ps 
Romanos, a tutoria, e curadoria não se exerce senão sobre orphãos de pai ; 
porquanto, se morre a mae, o pai é, sim, obrigado a fazer inventario, dar 
partilha aos filhos, e conservar-lhes os bens, quanto a propriedade, para 
ih'os entregar pelo inventario, quando forem emancipados, ou casarem; 
Ord. liv. 1, tit. 88. § 6; não se suspendem porém os eíTeitos do pátrio poder, 
nem as Justiças tem que se embaraçar com a administração dos bens, uma 
vez que o pai lhes conserve salva a propriedade; porquanto é seu legitiino 
administrador, e usufiuctuario, emquanto tiver-seus filhos em poder; cit. 
Ord. g 6 ibi — por Direito é seu legitimo administrador e somente pôde 
gastar as rendas, e novidades dos ditos bens, emquanto tiver seus filhos cm 
poder—, e § 8 ibi — emais se for seu pai, será privado do uso e fructo de 
seus bens—,6 Aviso n.» 16 de 8 de Janeiro de 1856. 

Exceptaão-se porém quanto aos bens castrenses, e quasi-castrenses, e 
adventJcios extraordinários, se algum dos filhos os tiver; porque a respeito 
deste é o. pai obrigado a dar conta dos seus rendimentos, por não lhe competir' 
o usufructo dellcs ( § 99 in fin.). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



168 INST. DE DIR. CIV. BBAS. LIV. I. TlT. XI 

impedido de exercer o pátrio poder; (§"91, ns. I.''e2.''), 
porquanto os puberes, isto é, os varões maiores de quatorze 
annos, e as fêmeas maiores de doze até os vinte e um annos 
completos, estão em curadoria, e naoem tutoria; Ord.liv. 
4, tit. 104, § 6 combinado com o Decreto de 31 de Outubro 
de 1831, § 3. Inst. deíulet., pr. Insl. de curai. ' 

§ 1 9 1 . QüAKDO SE DÁ TUTOR AO TMPCBEEE EM VIDA 
DO PAI. 

Ainda que em regra nao se dá tutor ao impuber em vida 
de seu pai, porque este é por direito seu defensor natural, e 
legitimo administrador, e usufructuario de seus bens (para-
grapho antecedente, e sua nota); comtudo vários casos ba, 
em que essa razão cessa, e em que por isso mesmo se deve 
dar tutor aos impuberes em vida de seu pai; e taes são: 

1." O de demência, ou furor do pai; Ord. liv, 1, tit. 88, 
§ 6 vers. — E seo pai. 

2." A ausência do pai por longo tempo em logar incerto; 
Barbos, á cit. Ord. n. 8. 

3." A condemnação do pai a banimento, desnaturalisa-
çáo, ou galés perpétuas, e em geral em cada um dos mais 
casos, em que se perde o pátrio poder sem perder a vida, 
referidos no § 90. 

§ 192. DA TUTORIA TESTAMENTARIA EM GERAL, E I. ÜE 
NOMEAÇÃO DO PAI. 

I. A tutoria testamentaria é a mais freqüente de todas 
entre familias ricas. Ella dâ-se quando o pai, mãe, avô. 

' Hoje, á semelhança dos Romanos, fazemos dillerença entre tutoi es, e 
curadores; porque antigamente, como o dissemos no paragrapho antecedente, 
só usávamos da palavra guardador. Os Gregos também não linlia vocábulos 
próprios, que separassem a ouradotia da tutoria, segundo attesta Sam. Pctit. 
ad Icfíg. Attic. lit. de tutel. 

A respeito dos povos da Gerraania, e da Gallia aStcNta a mesma cousa 
Beyer'. üisscrl. de different. tutor et curator. Jur. Germnvic., onde di/ que, 
os autisos ignot'(̂ vão a difleroncia entre menores, e impuberes. As no-̂ sas Leis 
porém a receberão do Direito Romano, e dilihirão do mesmo modo os annos 
da puberdàde. menoridade, e idade legitima epprfcita: Ord. !iv. 3. tit. 41, 
§§ 8 e 9, tit, 49, § ult., e Hv. 4. lit. 104, § 6. Quantoá idade legitima e 
perfeita, ultimamente apartou-se do Direito Romano, e Pátrio antigo o citado 
Decreto de 31 de Uutubro de 1831. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS TUTORIAS 169 

ayó, ou estranho, nomea em testamento tutor a seus filhos, 
ou netos legitimes de menor idade. 

O que é dado pelo pai, ou avô, se um e outro é testavel, 
e perfeito e solemne o seu testamento, e se o tutor nomeado 
é pessoa, que por direito o pode ser, é logo tutor sem depen
dência de confirmação da autoridade orphanologica, e sem 
obrigação de dar fiança alguma ; Ord. liv. 4, tit. 102, § 1, 
Man. íiv. 1, tit. 67, § 20, Affons. liv. 4, tit. 82, pr. ínst. 
desatisdat., e LL 1 e 2. D. de confirmand. tutor, v 

§ 193. n . DE NOMEAÇÃO DA MÃE, â vó, PAI NATURAL, E 
ESTRANHO. 

II. O tutor testamentario dado pela mãe, ou avó, a seu 
filho, ou netto, ou pelo pai a seu filho natural, ou por estra
nho ao pupillo estranho, que instituio herdeiro, precisa de 
confirmação (Ord. liv. 4, tit.'102, § 2,eMan. liv. 1, tit, 67, 
§ 21), a qual consiste em uma summaria inquirição sobre a 
capacidade civil, idoneidade, e faculdades do tutor, e sen
tença confirmatoria dá sua nomeação; e deve ser mais es-
crupulosa a respeito do tutor dado por estranho: porque a 
lei justamente presume que os pais tomão por seus filhos 
maior interesse, do que os estranhos, e que esse mesmo in
teresse os excita a excogitar e abraçar a favor delles o me
lhor conselho; Lobão a Alell. liv. 2, tit. U, § 7. 

§ 194. QüE 1>ES50AS NÃO PODEN SER DADAS POR TUTORES 
EM TESTAMENTO. 

Não podem ser dados por tutores em testamento os se
guintes : 

1." Oi DoutoiVá em Leis, Cânones, e Medicina; Ord. liv. 
4, tit. 104, § 5. 

' o Juiz de Orphãos deve informat-se sobre a capacidade civil, idoneidade, 
e faculdades do tutor tesUtneiitario, e regeilal-o, se adquirir certeza de que é 
pessoa, que por direito Dão o pôde ser; porquanto esse dever lhe e imposto 
nas palavras do cit. § 1 da ord. liv. 4, tit. 102, -;- E saberdoutrosim, se dei
xou por tutor, ou curador peasoa. que por direito o pôde ser. 

Sendo porém pessoa, que por direito o pode ser, não é necessária nenhuma 
conüianaçào expressa, qual se requer nos casos do § 2, da cit. Ord,: e sena 
exigência de fiança alguma deve o Juiz mandar-lhe entregar por inventario 
feito perante elle todos os bens dos seus tutelados; Ord. cit. in prinC, LL. 1, 
2, 4, e 7. p . de confirm. tutor. 
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2.* O demente, ou furiosOj o inimigo do orphSo', o es
cravo *, e o Relig-ioso; Ord. liv. 4, tit. 102, § 1.. 

3." O qtie é pobre ao tempo da facção do testamento, se 
nao tiver qualidades, que supprEo a falta da riqueza. ̂  

4.* Os impedidos de algum impedimento perpetuo (cit. 
Ord. § 1), taes como os mudos-surdos, os cegos, os paraly-
ticos, os condemnados a galés, ou prisão perpetua. 

õ.° Os estrangeiros, e os Brasileiros, que estão privados 
de todos os seus direitos de Gidadao Brasileiro, como os ba
nidos, e os desnaturalisados ; porquanto a tutoria é um mu-
nus publico, que requer na pessoa, á quem é commettido, 
que esteja no gozo e livre exercício de todos os direitos civis, 
que requerem authoridade do Direito Civil Brasileiro; con
dição, que não se dá nem nos estrangeiros, nem nos Bra
sileiros banidos, ou desnaturalisados; Ord. liv. 2, tit. 26, § 
28, liv. 4, -tit. 81, § 6, Constit. art. 7, e Aviso de 8 de 
Junlio de 1837 (§§ 33, 34, 35, e 36). 

6.' O filhO-familias, e o menor de vinte e um annos 
completos, aindaque tenha impetrado Carta de supprimento 
de idade; Ord. liv. 4, tit. 104, § 3, harmonisado com o De
creto de 31 de Outubro de 1831: a nomeação porém de cada 

* o credor, ou o devedor do orphão, e o que traz demanda com elle, é sus
peito de parcialidade einfidelidade da mesma sorte, que o inimigo; e por isso 
deve-se julgar comprehendido na razão da. disposição da lei. 

* O escravo, á quem o testador, seu senhor, deu a liberdade por disposição 
de sua ultima vontade, muito bem pôde ser nomeado tutor; § l. Inst. qui tes
tam^ tutor. dar. poss. 

Isto porém, entre nós entende-se no caso de ter o tal escravo, assim liber
tado, as demais qualidades necessárias para o bom desempenho da tutoria, o 
que raramente se achará em algum dos nosiiós escravos. 

' É assim que devemos entender as palavras da Ord. liv. 4, tit. 102, % 1 — 
ou pobre ao-tempo do fallecimento doae(un,to —; porquanto, se o tutor no
meado pelo testador, maxime se este é pai legitimo, já era pobre ao tempo da 
facção do testamento, e se o Juis houver por verdadeira informação qite elle 
é pessoa honesta e digna de fé, e que hem rege e governa sua pessoa e fa-
senda, deve-se presumir que o tentador o nomeou por consideração dessas 
qiialidades; e portanto deve-sc-lhe commetter a tutoria, emquanto não üzer 
cousa por onde élla lhe deva ser tirada; cit. Ord. § 1 vers. — E onde tutor — 
e S 5, vers. — E não sendo abonado. 

Pelo contrario, se o tutor nomeado era rico ao tempo da facção do testa
mento, e se acha pobre ao tempo da morte do testador, certamente não se lhe 
deve commetter a tutoria; porquanto deve-se suppôr, que a riqueza também 
infiuio mais ou menos na escolha do testador. A mesma cousa se deve eutí-!-
der no caso de alguma outra mudança no estado do nomeado, como, v. g . se 
ao tempo da morte do testador isc acha interdicto, ou ausente cm lugar 
incerto. 
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um deste produz os seus effeitos, se ao tempo da morte do 
testador o nomeado já for suijtirü, ou emancipado; cit. 
Ord. liv. 4, tit 102, § 1 ibi — ao tempo do fallecimcnto do 
defunto. ' 

7." As mulheres; cit. Ord. § 3 in fin; exceptua-se porém 
a mae, e avó, se viverem honestamente, e renunciarem ao 
beneficio do Senatusconsulto Velleano, obrigando-se ao 
mesmo teaipo, que, havendo da contrahir novas nupcias, 
pedirão ao Juiz que nomeie novo tutor; cit. Ord. §§ 1 e 3. 

§ 195. DA TUTORIA, TESTAMENTARIA EX DIE, AD DIEM, 
E SüB CONOITIONE. 

A tutoria testameataria ex die, ou a certo tempore, ad 
dMm, ou usque ad cerlmn tempus, e á tutoria condicional, 
ou sub conditione, admittidas pelo direito justinianeo no § 3, 
Inst. Qui icstamênl. tutor. dar. poss., e na L. 8, ^ 2, D. de 
testam. íufel., pode muitas vezes ser mais útil ao pupillo, 
do que a legitima, oa dativa; como, v. g., quando o testa
dor, tendo bem fundada confiança em um amigo, que elle 
sabe que ha de estar ausente em logar longiquo por dois ou 
três annos da data do testamento, o nomea tutor a seus 
filhos, para o ser desde que chegar (ex die); ou quando, 
sabendo que um seu amigo tem de se ausentar, v. g., ao 
fim de seis annos, o nomea tutor, emquanto não se ausentar 
(ad diem); ou quando emfim, sabendo, que seu amigo tem 
pendente em .Jaizo um litigio de grande valor, ou que tem 
conti-actado espoiisaes com Maria, tia de seus filhos, nomea 
um, ou outro por tutor a seus filhos, aquelle debaixo da 
condição eventual — se vencer o litigio —, e este debaixo da 
condição miKta —se casar com Maria, minha irmã. 

' Por Direito Romano assim o menor, como o furioso, dado por tutor em 
testamento, era eíTectivamente tutor logo que recobrava o perfeito uso da 
razão, ou tinha chegado á idade legitima (§ 2, Ipst. Qui testam., tutor. dar. 
poss.ji e entretanto dava-se ao menor o tutor, ou curador Atiliano, pela regra 
da L. 11, I). de testam, tutel., a qual não dava lugar á tutoria legitima, em
quanto havia e^perança da testamentaria. 

Nesta parte o Direito Romano não foi recebido entre nós: porquanto a ord. 
(iv. 4, tit. ID?, § 1, expressamente exige que o tutor nomeado em testamento 
seja ao tempr» da morte do testador pessoa tal, que por direito o possa ser; e 
isso sem duvida, porque oa falta de tutor idôneo, que possa logo entrar no 
exercido da tutoria, é manifestamente mais razoável, que o encargo delia seja 
commettido definitivamente ã outra pessoa^ que bem o possa desempenhar, na 
fôrma da cit. Ord. g§ 1, e seguintes. 
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Em taes casos pois, e outros semelhantes, parece-nos que 
muito bem se pode admittir taes tutorias, nomeando o Jui25 
aos pupilos, nos intervallos, um tutor legitimo, ou dativo. 
Quanto porém á nomeação de tutor sob condição impossível, 
a condição reputa-se nao escripta, porque ha absurdo na 
admissào de semelhante condição. 

§ 196. DA TÜTOEIA. LEGITIMA. 

Á tutoria testamentaria seg-ue-se a legitima, assim cha
mada, porque é fixada pela lei entre os parentes do pupillo, 
que podem vir a succeder-lhe abintestado. 

Esta por Direito Romano era differida: 
1." Aos ag-natos; Insl. de legitim. agnlor. iulel. 
2." Aos patronos, a respeito de seus libertos impuberes; 

Inst. de legHim. palronor. lutei. 
3." Aos pais, a respeito do filho, ou filha, que emanci

parão na inipuberdade; Inst. de legitim. parent. tulel. 
4." Aos tatoves fiduciarios, assim chamados em razão da 

confiança, que as leis punhão na affeição natural de taes 
tutores para com o pupillo; e-taes erão : 

1." O pai, e na falta deste o tio paterno do pupillo, por 
morte do avô paterno, que o tinha emancipado. 

2.'* O irmão mais velho do pupillo por morte do pai, que 
o tinha emancipado; Jns!. de tut. fiduciar. 

Como porém as nossas leis nao facão differença entre 
agnalos, e cognatos (e até o Imperador Justiniano já a tinha 
abolido na Novell. 118, cap. õ, assim na successão heredi
tária, como nas tutorias); e como, por outro lado, os pais 
não tenhão, entre nós, o poder de emancipar seus filhos na 
impuberdade, ou idade pupillar, nem o irmão, fallecido o 
pai, seja tutor fiduciario, mas legitimo de seu irmão impu-
bere ; é visto que dessas espécies de tutorias só a dos patro
nos pôde ter applicação entre nós com relação aos filhos 
dos seus libertos, ou a estes mesmos, se forem impuberes ao 
tempo de sua alforria. 

Por Direito Pátrio a tutoria legitima é deferida a mãe ; 
avô, ou avó, ou algum dos outros parentes do pupillo ; por 
que o pai, emquanto vive, exceptuado o caso de algum le
gitimo impedimento, é defensor natural, e legitimo admi-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS TUTORIAS 173 

nistrador de seus filhos menores; Ord. liv. 1, tit. 88, §6, 
(§ 191). 

§ 197. DEFFEEE-SE : I. Á MÃE, AVÔ, OU AVÓ. 

I Nao tendo o pai dado tutor a seus filhos menores 
em testamento solemne e perfeito, é deferida a tutoria 
dellesá mãe, se viver honestamente, e a quizer ter, obri-
gando-se perante o respectivo .Juiz de Orphãos de bem 
6 fielmente administrar as pessoas e bens de seus filhos, 
e que, havendo de tornar a casar, lhe pedirá antes de 
o fazer que lhes dê tutor, ou curador: e além disso re
nunciando ao beneficio do Senatusconsulto Velleano, e 
dando fiança bastante á fazgnda dos pupillos, no caso 
de não ter bens sníficientes para segurança delia; Ord. 
liv^ 1, tit. 62, § 37, e liv, 4, tit. 102, § 3. 

Na falta, ou incapacidade da mae, defere-se ao avô, 
e na falta, ou incapacidade do avô, defere-se á avó, 
se a quizer ter, obrig-ando-se pelo mesmo modo, que dis
semos a respeito da mãe ; cit. Ord. liv. 4, tit. 102, §3, 
e tit. 104, pr., Man. tit. 67, § 22, deduzida da Novell. 
118, cap. 5, e da Authent. Malr. et avics: e Cod. quand. 
mui. tutel' ofjic. fung. pot. * 

§ 198. Aos PARENTES MAIS PRÓXIMOS EM GRAU, E MAIS 
IDÔNEOS. 

Se a mãe, ou avó na falta do avô, não quizerem en-
carreg-ar-se da tutoria de seus filhos, ou nettos; Ord. liv. 
4, tit. 402, § 3 ibi—e quizerem—; ouse não tiverem 
as qualidades, ou não prestarem as garantias exigidas 
nessa mesma Ordenação e paragrapho, defere-se então 
á algum dos outros parentes mais próximos em grau, 

* Pela nossa legislação antiga a tutoria legitima só era deferida á mãe, ou 
avò,. na fôrma acima declai^ada, pelo respectivo Juiz de Orphãos, quando a 
fazenda de seus filhos, ou nettos, não excedia a quantia de sessenta mil réis, 
triplicada pelo Alvará de IG de Setembro de 1814 ; porquanto, se excedia essa 
quantia, devia ser requerida a tutoria ao Desembargo do Paço, cit. Ord. liv. 
1, tit. 62, g 37, e Regim. do Desembargo do Paço..g 112. Hoje em todos os 
casos compete ao Juiz de Orphãos de cada Termo, ou Município ; Lei de 22 
de Setembro de W28, art. 2 § 4, e Regul. n.» 143 de 15 de Março de 1842, 
cap. 4; assim como também ao Juiz de Direito em correição; Regul. n.» 
834 de 2 de Outubro de 1851, cap. 5. 
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sem differença entre agnatos e cognatos * preferindo 
o Juiz dentre os que os orphaos tiverem no termo do 
seu domicilio o mais idôneo e pertencente para isso, o 
qual é ohrigado a prestar fiança, e" nao se pode escusar 
de aceitar a tutoria, salvo no caso de justa e legitima 
razão de escusa ;.Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 3, e 13, liv. 4, 
tit. 102, §§ 5 e seguintes, e tit. 104 per totum. 

O parente mais chegado, que se escusa da tutoria sem 
alguma das legitimas causas mencionadas na cit. Ord. 
liv. 4, tit. 104, perde o direito de succeder ao pupillo, 
ou pupillos, no caso de virem a fallecer na idade pu-
pillar; cit, Ord. tit. 102, § 6. 

§ 199. DA TUTORIA DATIVA. 

Na falta de tutor testamentario, e de tutor^ legitimo, 
tem lugar o dativo, ou Atiliano, que o Juiz de Orphaos 
deve nomear ex offirÁo dentro de um mez, do dia, em 
que os menores ficarão orphaos ; Ord. liv. 4, tit. 102, pr., 
e § 7, Man. liv. 1, tit. 67, §§ 17 e 27, e Affon<. liv. 4, 
tit. 85. * Não deve porém nomear estranho, emquantõ 
houver no lugar algum parente dos Orphaos, que possa 
bem desempenhar o encargo da tutoria; cit. Ord. § 5 
vers. — E emqimnto. 

Esta funcçao, e as demais que se comprehendem na 
jurisdicçao do Juizo de Orphaos, pertencem ao Juiz de Or
phaos do Termo, ou Município do domicilio dos orphaos, 
ainda que outroibsse o domicilio do defunto (§ 328, nota), 

» Os agnatos não preferem entre nós aos cognatos, que estão no mesmo 
gráo, por virtude dessa qualidade, se não tiverem a de serem mais idôneos 
o mais pertencentes para a tutoria; cit. Ord. tit. 102, § 5 vers.—£ se 
tiver. 

E nada obsti a esta doutrina a Ord. liv, 1, tit, 88, g 13, nas palavras-^ 
E havendo dois em igual grau, precederá a da parte do pai, que for mms 
abastado-^; porquanto aqui a precedência é dada pela razão da maior abas-
tança, qualidade, que. sé se dér no da parte da mãe, dará igual precedência 
a este, como se segue a contrario sensu dessa dispasição. 

No caso pois de haver um agnato, eumcognáto no mesmo grau, de f̂i o 
Juiz escolher o que for mais abastado, ou o que o for bastantemente, ainda 
que não tanto, quanto ò outro, se por verdadeira informação conhecer que é 
pessoa mais honissta e digna de fé, e que rege e governa melhor sua pessoa 
e fazenda ; cit. Ord. g 5 vers —E nãio sendo abonado.^ 

* AS pessoas, que não podem ser dadas por tutores em testamento, indicadas 
no § ia4 e suas notas, também nãõ podem ser encarregados da tutoria 
legitima, nem da tutoiia dativa. 
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e nSó a*o do logar, onde os seus bens, ou alguns delies estão 
situados, em cujo caso o primeiro deve deprecar ao desse 
lugar que lhes dê curador, e lh'os faca entregar por es-
cripto ; Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 3, 4, e 24, e liv. 4, t i t 102, 
§ 8, combinado com o § 5 da Ord. liv. 3, tit. 11. 

§ 200. DA TUTORIA P.4.CTICIA. 

Como á qualidade de pai seja inherente a obrigação 
de prover ao bsm-estar de seus filhos em todo e qual
quer evento (§ 188), o pai, por Direito Natural, nao só 
pôde, mas deve dar tutor idôneo a geus filhos menores por 
meio de pactos, para que os tome sob sua guarda, e protec
çao no caso que elle falleça, ou se inhabilite por doença, 
ou por outra causa durante a menoridade delies. 

Dissemos por meio de pactos ; porque as disposições tes-
támentarias são insuficientes, quando lhes falta o auxilio, 
e protecçao das leis civis, ao que accresce que nem sempre 
os pais tem facilidade de fazer testamento. •• 

§ 201. DAS PESSO.VS QUE PODEM ESCUSAR-SE DA TUTORIA. 

Podem escusar-se de toda a espécie de tutoria, d'entre 
as pessoas hábeis para o bom desempenho desse encargo, 
as seguintes : 

1." O pai, ou avô, que tiver em seu poder cinco fi
lhos ou nettos legitimos, entre varões e fêmeas, contan-
do-se nesse numero os que tiverem morrido/na guerra, 
ou indo para ella ; Ord. liv. 4, tit. 104 pr. 

* Chama-se tutoria "pacticia o encargo de guardar e defender os filhos 
impuberes de outrcm, e de curar de seus bens, que a pedido do pai alguém 
prometteo tomar sobre si no caso, em que o pai falleça ou se inhabilite para 
isso, por doença, ou outra causa, durante a menoridade delies; g 9, Jnít. 
áe excusat. tutor., L. lò, § 1, D. eod. 

As nossas leis não fazem menção desta espécie de tutoria: todavia, como ^ 
èllas tem em grande conta a tutoria testamentaria do pai pela confiança, que 
põem no amor paterno; por identidade de razão a tutoria pacticia do pai. 
na falta da testamentaria, üm vez provada legalmente, deve ser preferida 
com esta á tutoria legitima e dativa, se o tutor pacticio for idôneo e per
tencente para isso ; porquanto em tal caso deve-se respeitar o juizo do pai 
eomio de pessoa interessada mais que ninguém na felicidade de seus filhos ; 
C^m. Decis. $31, Valasc. Consult. 7. Pinbetr. de testam. Disp. S, sect. i, g 5, 
e Disp. 6, sect. 3, § 3. 
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2." Os membros, officiaes, e empregados dos Tribunaes 
de Justiça, Juizes de Direito, Municipaes, e de Orphaos, 
e seus Escrivães, e em geral todos os demais empre
gados da Justiça, como Promotores Püblicos, Procurado
res, Contadores, Carcereiros,'etc.; cit. Ord. § 1. 

3." Os membros, officiaes, e empregados dos Tribunaes, 
e Repartições de Fazenda; cit. Ord. § 2. 

4." Por identidade de razSo, todos os demais funccio-
narios públicos civis, políticos, ecclesiasticos, e militares, 
e em geral, todos os que servem no exercito e marinha. 

5.* Os maiores de setenta annos; cit. Ord. § 3 . 
6." Os que padecem enfermidades chronicas, que os im

possibilitem ; cit. Ord. § 4. 
7." Os doutores em Leis, Cânones, e Medicina, aos 

quaes até é vedado aceital-a, para que ella não os distnia 
de suas importantes funcções ; cit. Ord. § 5. Esta ultima 
espécie de escusa chama-se necessária. 

S 2 0 2 . D.V FIANÇA DOS TUTORES. o • 

Os tutores nomeados pelo pai, avô, ou mSe, em testa
mento solemne e perfeito não são obrigados a prestar fian-^ 
ça ; Ord. liv. 4, tit. 102, in fín^ e § 2. O avô encarregado 
da tutoria testamentaria ou legitima de seus nettos tam
bém não é obrigado a prestal-a ; cit. Ord. 

A mãe porém, e a avó sao obrigadas a presta-la no caso 
de não terem bens de raiz correspondentes à fazenda dos 
pupillos ; Ord. liv. 1, tit. 62, § 37, e liv. 4, tit. 102, § 3 
vers. —È não tendo. 

Os outros tutores, quer testamentarios, quer legítimos, 
também a devem prestar, além da caução juratoria, que é 
commum a todos, porque a tutoria é munus publico ; cit. 
Ord. tit. 102, § õ vers.—Porém antes—e vers.—E além 
disto. 

Sao porém dispensados da fiança, se tem bens de raiz 
bastantes, e os obrigSo à tutoria por termo, ou auto lavra
do nos autos do inventario, e assignado pelo Juiz, e pelo 
tutor, e duas testemunhas, o qual tem a mesma fé, que a 
escriptura publica; cit. Ord. § 3; vers. — E não tendo —, e 
§ 5, vers. —Porém, se o tutor. 

Também sao dispensados da fiança os tutores testamen-
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tarios, e legítimos, que não sendo abonados, jurarem aos 
Santos Evangelhos que não podem achar fiador, se ao mes
mo tempo o Juiz se convencer por verdadeira informação, 
que a pessoa, de que se trata, é honesta e digna de fé, e que 
bem rege, e governa sua pessoa, e fazenda ; cit. Ord. § 5, 
vers.— E não sendo. 

Os bens, que o tutor, ou seu fiador obriga á fiança, de
vem ser situados no Districto, ou Município, onde se con-
trahe a obrigação ; Alvará de 24 de Julho de 1713, § 10 : 
um e outro porém pôde obter dispensa (hoje, do respectivo 
Juiz de Orphãos) para obrigar seus bens â fiança, aindaque 
situados fera do Districto ; Regim. do Desembargo do Paço 
§§ 112 e 114, e Lei de 22 de Setembro de 1828 art. 2, § 4, 

Quanto aos tutores dativos, estes não são obrigados á 
prestar fiança, bastando que sejão abonados, discretos, e 
dignos de fé, a juízo do respectivo Juiz de Orphaos; cit. 
Ord. § 7,. onde não se faz menção de fiança, e somente o § 9, 
sujeita taes tutores á prisão, quando, finda a tutoria, e aca
bada a conta, que devem dar, não entregarem ao novo 
tutor até os nove dias primeiros seguintes todos os bens, e 
rendas dos orphãos, atéquo dacadêa com effeito paguem, e 
entreguem tudo. 

§ 2 0 3 . D o OFFICIO, A.ÜCT0RIDADE, E ADMINISTRAÇÃO 
DO TUTOR. 

O officio do tutor é quasi o mesmo que o de pai, em cujo 
logar succede. no que pertence á auctoridade, e administra
ção, que lhe é conferida pela Lei, e pela confirmação, ou no
meação do Magistrado. 

A aucioridade do tutor diz respeito aos actos judicíaes, e 
extrajudiciaes do pupillo, para que tenhão effeito, e vali
dade; Ord. liv. 3, tit. 29, § 1, e tit. 41, §§ 8 e 9: e compre-
hende o poder de approvar, e confirmar os actos, que o pu
pillo fez por si só com evidente proveito seu, sendo bastante 
paia isso qualquer consentimento, ou expresso, ou mesmo 
tácito, prestado na practíca do acto, ou depois da consum-
maçao delle por escripto, carta, ou mensageiro. Não era as
sim por Direito Romano no tit. da Inst. de auctor. tutor., e 
-Elas Pand, de auctorit. et consens. tuter. et curator. 

A administração porém refere-se aos bens, e á pessoa do 
PIR. CIY. BHAS. 12 
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piipillo, e principalmente a esta. Deve portanto o tutor edu
car liberalmente o pupillo segundo a qualidade da sua pes
soa, e fazenda, ou applical-o a algum officio mechanico, 
se for pobre; e defendêl-o de toda a injustiça assim em 
JUÍZO, como fora delle; Ord. liv. 1, tit. 38, ̂  10, 13, 15, 
16 e 18, e liv. 3, tit. 29, § 1, e tit. 41, §§8 e 9; e quanto 
aos seus bens, deve administral-os como bom e diligeute 
pai-familias, e observar exactamente tudo quanlo a este 
respeito está previdente e sabiamente determinado nã Ord. 
liv. 1, tit. 88, §§ 22 e seguintes. 

O pupillo pois adquire direito ao cumprimento da pro
messa albeia, que acceitoü, e que lhe traz proveito (§ 207 
in (in); nao se obriga porém a si próprio sem actoridade de 
seu tutor; este porém pôde fazer quasi tudo sem o consen
timento do pupillo, comprehendida a adição da herança, e 
outros semelhantes actos mais solemnes por Direito Ro
mano ; Thomas. not. ad inst. liv. 1, tit. 21. 

Nas cousas porém de grande momento, como espon.saes, 
demandas judiciaes, nomeação de procuradores judiciaes, e 
extrajudiciais, e em tudo, que pôde trazer damno ao pu
pillo, este deve ser ouvido desde que tiver tocado a idade da 
puberdade; Ord. liv. à, tit. 29, § 1, e tit. 41, § 8. 

Em cousas momentosas, como essas, e quaesquer outras 
de maior importância é também necessário o consentimento 
e decreto do Juiz de Orphaos ; porque, ainda que por Di
reito Romano só era necessário o decreto do Magistrado, 
quando se tratava de alienação de bens de raiz, ou de cou
sas preciosas do pupillo; comtudo entre nós requér-se au-
ctoridade, consenso, e decreto do Juiz assim para a alienação 
dos moveis, como dos immoveis, para a locação, ou arren
damento destes, para dar dinheiro a juros, para contrahir, 
e distractar dividas, para assoldadar o pupillo, para o seu 
casamento, e outras cousas semelhantes ; Ord. liv. 1, tit. 88, 
§§ 22 e seguintes ; menos porém na alienação de cousas 
susceptíveis de prompta corrupção, no pagamento de di
vidas, que devem ser pagas em tempo fixo, como rendas,-
ou pensões annuaes, juros, e outras cousas, sobre que nao 
ha duvida, e que não dependem de prévio conhecimento, e 
decisão do Juiz. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS TUTORIAS 179 

§ 204. DA RESPONSABILIDA.DE DO TUTOR, DA. OBRIGAÇÃO DE 
DAR CONTA, E ONDE DEVE RESPONDER. 

O tutor é responsável por todo o damno, que o seu pupillo 
receber por sua culpa, ou negligencia ; Ord. liv. 3, tit. 41, 
§ 3, ibi — e haver emenda do damno, que por culpa, ou ne
gligencia do seu tutor, ou curaaor receber— Cald. ad leg. Si 
curatorem 3, verbis — sine curatore — ns. 6 e 7; e para esse 
fim pôde sei* demandado ou no foro do seu domisilio, ou pe
rante o Juiz, por quem foi dado tutor; Ord. liv. I, tit. 88, 
§49, eliv. 3, tit. 11, §3 . 

Perante o mesmo Juiz é obrigado a dar contas da sua 
administração nos seguintes termos: 

1.' O dativo, de dois em dois anno.s; Ord. liv. 1, tit. 88, 
§ 49, e liv. 4, tit. 102, § 9. 

2." A mae, ou avó, no mesmo tempo ; Ord. liv. 1, tit. 62. 
§ 37. 

3." Os demais tutores legitimes, e testamenteiros, de qua
tro em quatro annos; cit. Ord. liv. 1, tit. 88, § 49. 

4.* Além disso, uns e outros, quando o Juiz for infor
mado que o tutor rege mal a tutoria (cit. Ord. tit. 88, § 50), 
e quando o orphão for emancipado; cit. § 49, in fin. 

Esta obrigação é transmissível aos herdeiros do tutor; 
Pon. cap. 3, n. 3, e Guerreir. tract. 4, liv. 1, cap. 2, n. 68, 
e Ord. liv. 3, tit. 41, § 9, verhis — e por seus bens.,., ou de 
seus herdeiros. Quanto ao pai administrador dos bens do 
filho, veja-se o § 210. 

§ 205 . D A RESPONSABILIDADE DOS PIADORES, E DO JüIZ. 

Os fiadores do tutor também sao responsáveis in solidum 
pelo damno, que o pupillo receber por culpa, ou negligen
cia do seu tutor; Ord. liv. 4, tit. 102, § 5, ibi — dard fiador 
abonado, queporellese obrigue—; e podem ser demandados 
para esse fim, não pelo pupillo, que uao pôde estar a Juizo 
(Ord. liv. 3, tit. 41, § 8), mas pelo tutor, ou curador, que 
se seguir ao tutor alcançado; L. 9, § 6, D. de tut. et rat. 
distrah.; e perante o Juizo da fiança ou do seu domicilio, 
segundo mais convier ao novo tutor; Ord. liv. 3, tit. 11, § 3. 

O mesmo Juiz de Orphaos, perante quem forão dadas as 
contas, também pode ex offído constranger o fiador a res-
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ponder perante elle pela damno causado pelo tutor seu 
afiançado: Schilt. exercit.. ad Pnnd. 37, § 174. 

Da mesma sorte, o Juiz de Orphãos também é responsá
vel subsidiariamente pelos damnos, e prejuízos, que por sua 
culpa, ou negligencia os menores receberem; ürd. liv. 1, 
tit, 88, § 3, vers. — E o Juiz—^ 16, vers. —JB o Juiz—, 
§ 24, vers — E faca — § 26, vers. — E vendendo-se — § 44, 
vers. —E mcãs —liv. 3, tit. 41, § 9, ibi — por seus bens, 
ou do Juiz, que o deo, ou de .seus herdeiros—e liv. 4, tit. 102, 
g 8, vers. — E faça o dito Jmz. 

§ 206. DA EXCLUSÃO, B REMOÇÃO DO TUTOR. 

A exclusão diáere da remoção do tutor; porquanto exclue-se 
somente o tutor testamentario, ou legitimo, que ainda nSo 
tomou conta da tutella, e que segundo o direito nao pôde ser 
tutor; Ord. liv. 4, tit. 102, § 1, ibi — E saberá outrosi, se 
deixou por tutor, ou curador pessoa que por direito o pôde 
ser —, e § 5, in íin. — E emquanto for achado parente do or-
phão idôneo e perience7ite para ser seu tutor, não seja constran
gido a isso algum estranho —, e tit. 104 : e remove-se aquelle 
que já começou a servir ;cit. Ord. tit. 102, § 1, ibi — em
quanto o fizer bem, e como deve, aproveito do orphão, ou me
nor, e não fizer coxisa, por que deva ser tirado da dita tutoria, 
ou curadoria—, e § 9, in fin. — E assi se faça cada vez que 
algum tutor for removido. 

As causas para uma e outra são as mesmas, que já forão 
indicadas nos §§ 194 e 201; mas além dessas pode ser causa 
para a remoção a incapacidade, negligencia, infidelidade, 
ou fraude do tutor na gerencia da tutella. Elle porém deve 
ser ouvido, e motivada a decisão, da qual pôde appellar sem 
suspensão da sua execução. 

§ 207. DAS FUNCÇÕES DO TUTOR : n I. EMQUANTO Á 
PESSOA DO PUPILLO. 

I. As; funcçoes do tutor reduzem-se á direcção da pessoa, 
e administração dos bens do pupillo. 

Emquanto á pessoa, a direcção consiste; 
1.° Em cuidar, com o zelo, e fidelidade de um bom pai 

de ff-milia, da sua criação, e educação, conforme as suas 
faculdades. 
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2." Em pol-0 a aprender algum oíficio, se as circunistan-
cias, e qualidade, o exigirem, e permittirem. 

3 . ' Em vigiar o seu procedimento, e corrigil-o modera
damente, quando for necessário, como faz um bom pai a 
respeito de seu filho ; Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 10 e seguintes. 

4." Em represental-o em todos os actos judiciaes, e extra-
judiciaes, em que for interessado, emquanto for impubere; 
e completar a sua personalidade jurídica a respeito dos 
mesmos actos, auctorisando-os com a sua assistência, ou 
consentimento expresso, desde que for pubere até que seja 
emancipado, ou casado; Ord. liv. 3. tit. 29, § 1, e tit. 
41, § 8 . 

Cabe porém notar aqui de passagem, que, aindaque os 
contractos do menor sejão nuilos, quando xião interveio a 
auctoridade do tutor, ou curador, comtudo, se lhe forem 
proveitosos, a parte não pôde impugnal-os com este funda
mento (s5 203); L. 38. pr. D. de pact. , pr. Inst. de auct. 
tuLor., L. 34, Cod. quand. exfact. 

§ 208. II. EiíQUANTO A03 BENS DO PUPILLO. 

II. Na admiui-stração dos bens do pupillo o tutor deve 
igualmente haver-se com o cuidado, diligencia, zslo, e fide
lidade, que um bom pai de familia costuma ter na adminis
tração dos bens de seus filhos; L. 39, § 3, D. de admin. 
et pcric. É por tanto obrigado : 

1." A curar da conservação, e melhoramento dos prédios 
do pupillo, cobrar a tempo os seus rendimentos, e satisfazer 
os seus encargos: e em geral bem aproveitar tudo o que 
pertence ao seu tutelado. 

2." Vender opportunamente por seus justos preços, por 
auctoridade do Juiz, e em praça publica, os bens moveis, 
que for mais proveitoso venderem-se; Ord. liv. 1, tit. 88, 
§ 25; e por auctoridade própria, e,pelos preços do mercado 
os fructos, e novidades assim dos outros moveis, como dos 
de raiz. 

3.° Arrendar os bens de raiz a quem mais der, em praça 
publica, e com auctoridade do Juiz, ou aproveital-os, se não 
derem por elles cousa arrazoada : cit. Ord. § 23. 

í." Responder por meio de seus próprios bens pelas dam-
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nificaçoes, que soíFrerem por sua culpa os do seu pupiilo, 
pelas dissipaçüos dos seus fructos, e rendas, e até mesmo 
pelos fructos, que se podiao colher, e que naoforao colhidos, 
por sua neglig'encia, incúria, ou deleixo; cit. Ord. § 22, 
e L. 3, § 2, D. de admin. et peric. 

' § 209. Dos MODOS POR QUE A TUTORIA ACABA. 

A tutoria acaba, da parte do tutelado, por qualquer dos 
seg-uintes modos, ou causas : ; 

l." Pela sua morte ; e então compete aos seus herdeiros 
obrigar o tutor a dar contas com effectiva entrega dos 
bens, e da sorama, em que se achar alcançado, procedente 
dos rendimentos, e de cobranças de créditos (cit. Ord. liv. 1, 
tit. 88, §§ 23 e seguintes). * 

2."' Pelo facto de ter entrado na idade da puberdade, a 
qual começa, nos varces aos quatorze, e nas fêmeas aos doze 
annos completos; Ord. liv. 4, tit. 81, pr.; poi*quanto desde 
então o menor já começa a gozar de direitos, de que não 
gozava na impaberdade; e por isso, na linguagem jurí
dica, n ao está mais em tutoria, mas começa a estar em cura
doria ; Ord. liv. 3, tit. 29, §1 ,6 liv. 4, tit. 104, § 6. 

Neste caso porém o mesmo tutor, até então conservado 
no exercicio desse encargo, continua no exercicio de suas 
funcçOes como curador, sem necessidade de outra expressa 
auctorisaçáo do respectivo Juiz de Orphaos, bastando o seu 
tácito consentinãento, emquanto nao for removido por al
guma das causas indicadas no § 206, ou exonerado a pedido 
seu, no caso de ser tutor dátivo, e de estar findo o biennio, 
por que era obrigado a exercer esse encargo ; Ord. liv. 4, 
tit. 102, §§1 elO. 

Da parte porém do tutor a tutoria acaba : 
1." Pela morte natural do mesmo tutor, ou por algum 

outro impedimento, por que nao possa de facto, ou de dirvíito 
exercer esse encargo (§ 194, ns. 4 e 5). 

2." Pela verificação da condição (§ 195). 
3." Pela remoção (§206). 
4." Pela terminação do biennio, na tutoria dativa, se o 

tutor nao quer continuar,.tendo exercido bem a tutoria ; 
cit. Ord. §§ 9 e 10. 
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5." Pelas segundas nupcias da mae, ou avó tutora ; cit. 
Ord. § 3. 

§ 210. DAS CONTAS DO TUTOR, E EXKCUÇÃO PELO ALCANCE. 

Pela natureza da tutoria todo o tutor, assim: testamenta-
rio, como legitimo, ou dativo, é obricado a dar contas, 
com effectiva entrega dos bens, e da somma, em que esti
ver alcançado, se o seu encargo é findo; assim como, nesse 
calo, o menor é obrigado a indemnisal-o, se lhe dever; ou 
sem essa entrega, se o seu encargo ainda não é findo. 

Para esse fim (na primeira hypothese figurada) o tutor 
tem a acção directa, e o menor a acção contraria de tutela. 
Entre' nós porém sao pouco usadas essas acções, porque o 
seu fim consegue-se de ambas as partes pelas conta.s, que 
o Juiz de Orphãos deve tornar ex officio ao tutor em cada um 
dos casos, e epochas declaradas nos §§ 204 e 209: e isso 
ainda que o testador o tenha desobrigado de dar contas, 
(ai'gum. Ord. liv. 1, tit. 62, pr., L. quidam,!,. 5, § 7, D. 
de admin. tut.), e ainda que o menor transigisse com o tutor 
sobre ellas; Peg. à Ord. liv. 1, tit. 88, §24, gloss. 26, 
n. 55. 

Se a mãe torna a casar sem dar contas da tutoria, os bens 
do marido sao obrigados ao alcance, que dellas resultar; L. 
Si matar Coà. quih. caus. jngn. Mend. I. liv. 3, cap. 21, n. 
28. Se o tutor, citado para as dar dentro de determinado 
prazo, não o faz, sequestrao-se-lhe seus bens, ou se lhe 
tomao as contas a sua revelia, se bem se poder fazer á vista 
das contas anteriores, e informação jurada do menor, e ou
tras pessoas ; Peg. For. cap. 3 , n. 703. 

O pai porém nao é obrigado á dar conta dos rendimentos 
dos bens adventicios do filho, que está sob seu poder; 
not. 89. 

§ 211. DA TUTORIA DO IMPERADOR MENOR. 

A tutoria do Imperador menor é conferida a quem seu 
pai lhe tiver nomeado em testamento; na falta deste à Im
peratriz mae, emquanto nao tomar a casar; e faltando esta 
á Assémbléa Geral Legislativa compete nomear-lhe tutor, 
comtanto que nunca seja tutor aquelle a quem possa tocar 
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a successão da Coroa na falta do Imperador: Constituição, 
art. 130. 

O referido direito de nomear tutor em testamento ao Im
perador menor compete assim ao Imparador marido da Im
peratriz Imperante, como ao Imperador Imperante, já por
que é inherent e á qualidade de pai, e já porque a Consti
tuição não fez distinccão. 

TITULO XII. 

Das Curadorias. 

§ 212 . O QUE SEJA CURADOR. 

Curador, em differença de tiUor, se diz aquelle, a cujo 
cuidado é commettida a guarda, e defesa, não do pupillo, 
ou impubere, mas do menor pubere orphão depai, e jun
tamente a administração dos seus bens; Ord. liv. 4, tit. 
104, § ult. 

Á exemplo dos menores também se dão curadores : 
1." Aos dementes, ou furiosos, declarados taes por sen

tença ; Ord. liv. 4, tit. 103. 
2." Aos pródigos, privados da administração dos seus 

bens; cit. Ord. 
3." Aos bens dos ausentes; Ord. liv. 1, tit. 90. 
4.» A'lide, ou litigio; Ord. liv. 3, tit. 41, § 8. 

§ 213 . D A DIFFERENÇA ENTRE TUTORES, E CUR.VDORES. 

Os Jurisconsultos Romanos estabelecerão muitas difíe-
renças entre tutores e curadores, e Modestino as refere na 
L. 20, D. de lutorib. et curatorib. dal. Entre ellasas princi-
pae-s .são as seguintes : 

L* Que os impubííres são constrangidos a acceitar tutor, 
mas não curador; e aos menores somente se dão curadores, 
quando elles o pedem (exceptuados três casos, em que são 
obrigados a acceitar curador; e taes são-: 1.", para tomar 
contas ao tutor; L. 7, Cod- qw pst> tutor,: 2,°, para o liti-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



DAS CURADORIAS 185 

gio—m litem, seu ad c&i^Uim causam—;§2. Inst. decura-
tor.: 3.", para receber o pagamento da divida ; L. 7, § 2, 
D. deminoi^ih.) 

2." Que o tutor é dado principalmente á pessoa, e o cura
dor principalmente aos hens. 

3.' Que não se dão curadores legítimos, porque os meno
res podem preterir em seus testamentos os ag^natos próxi
mos, e privai-os da successão. 

4." Que a auctoridade do tutor deve ser interposta pessoal 
e puramente (§ 2, Inst. de auctorit. íulor.), e o consentimen
to do curador pode ser dado de qualquer modo. 

Todas essas différenças porém não tem uso nem utilidade 
alguma entre nós ; porquanto, segando o nosso direito, o 
poder, auctoridade, deveres, e funcçõss dos curadores são os 
mesmos, que os dos tutores, e não ha entre uns e outros se
não as seguintes diíFereuças: 

1." Que o tutor é dado aosimpuberes, e o curador aos pu-
beres, ou menores: Ord. liv. 4, tit. 104, § ult. 

3.° Que a autoridade do tutor é mais ampla, do que a do 
curador, porque o tutor representa o pupillo em todos os 
actos judiciaes, e extrajudiciaes relativos á sua pessoa, e 
bens, sem necessidade da intervenção pessoal do mesmo 
pupillo (§§ 203 e207); eo curador assiste ao menor em 
cada um desses actos, para completar a sua personalidade 
juriJica ainda incompleta por si só, e tornar valiosos, e 
obrigatórios os ditos actos; Ord. liv. 3, tit. 29, § 1, e tit. 
41. §8. 

3.* Que a tutoria acaba na idade da puberdade. e a cura
doria na idade legitima ; Ord. liv. 4, tit. 101, § ult. 

§ 214. D.V DIVISÃO DA CURADORIA DOS MENORES. 

A curadoria divide-se, da mesma sorte que a tutoria, em 
testamentaria^ legitima e dativa. A testamentaria é a que é 
deixada em testamento solemne e perfeito pelo pai, ou avô, 
mãe, ou avó, ou por extranho, a seus filhos, ou nettos me
nores, ou a estranho também menor, a quem o testador 
instituio herdeiro; Ord. liv. 4, tit. 102, §§ 1, 2, 3, e 4, e 
tit. 104, § ult. ; e lhe é applicavel tudo que dissemos no ti
tulo antecedente a respeito da tutoria testamentaria, com 
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as limitações das três excepçoes referidas na ultima .parte 
do paragrapho antecedente. 

A legitima é deferida á mae, ao avô, ou avó, ou aos mais 
parentes dos menores orphãos de pai, da mesma sorte que 
a tutoria legitima; e a í/a£k'a é deferida a estranho pelo 
Juiz de Orphãos na falta, ou no caso de incapacidade, ou 
impedimento dos parentes ; Ord. liv. 4, tit. 1U2, §§ 5 e -7, 
e tit. 104, § uit. 

A uma e outra portanto é applicavel tudo que dissemos 
no titulo antecedente a respeito da tutoria legitima, e da 
tutoria dativa, com as limitações das três excepçoes referi
das na ultima parte do paragrapho antecedente. 

§ 21o. BE AXGüMASPÂETlCüLAEIDADES DESTA CÜEADOBIA. 

Por Direito Pátrio a curadoria é dada, primeiramente, 
aos varões maiores de quatorze, e ás fêmeas maiores de doze 
annos até vinte e cinco perfeitos e acabados; Ord. liv. 4. 
tit. 103pr.,etit. 104, § ult.; hoje porém, entre nós, so
mente até os vinte e um completos ; Decreto de 31 de Ou
tubro de 1831. 

Acaba porém antes dessa idade, em vida dos menores em 
cada um dos seguintes casos: 

i.''Logo que se casão; Ord.liv. 1, tit. 88j §6, ibi—por
que segundo síiio de no^sso Reino, sempre como o filho é 
casado, é havido por emancipado, e fora do poder de seu 
pai. 

2." A respeito daquelles que impetrarão carta de suppri-
mento de idade; cit. Ord. § 27 ibi — ou kvar Carta de 
mpprimenlo de idade — e Lei de 22 de Setembro de 1828 
art. 2, § 4. 

Áqueile porém, que s3 casou sem licença do respectivo 
Juiz de Orphãos, não se entregSo os seus bens, emquanto 
não chegar à idade de vinte annos; salvo, se o casa
mento foi mais daquillo, que podéra achar segundo a qua
lidade de sua pessoae fazenda; cit. Ord. § 19 e 28. 

Quanto aos emancipados por Carta de supprimento de 
idade, estes entrão na" administração dos seus bens, mas 
não podem por modo algum alhear, nem obrigar os de raiz 
sem licença do Juiz de Orphãos, emquanto não tiverem a 
Idade legitimai cit. Ord. § 28, e liv. 2, tit. 42, %2, (§ 93). 
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§ 216. DA CURADORIA DO DEMEXTE, OU FURIOSO. 

Além dos curadores, que sao dados aos menores orphaos 
de pai (§ 212), dao-se outros, pelo mesmo Juizo de Or
phaos, aos maiores de vinte e um annos, que por enfer
midade accidental, ou por vicio natural, nao tem a 
capacidade, e discernimento necessários para bem rege
rem, e governarem suas pessoas, e bens; taescomo os fu
riosos, e dementes, ou mentecaptos, significados na Ord. 
liv. 4, tit. 103, pr., aquelles pela palavra—sandeot, e estes 
pelas palavras —desasisaclos, e desmemoriados. 

Os primeiros, se tem intermissões. ou lúcidos interval-
los, nao deixão por isso de estar sujeitos à curadoria 
que lhes foi dada logo que por sentença forao declarados 
interdictos, durante o tempo das intermissões, mas podem 
administrar os seus bens emquanto durar o estado de plá
cida e lúcida razão ; eit. § 3. 

Dos mentecaptos, ou dementes, devem-se distinguir os 
melancholicos sem desarranjo mentel, os simples, e os estú
pidos, ou menos avisados, se tem suficiente intelligencia, 
e discernimento para se governarem, e administrarem seus 
bens; Barbos, á Ord- liv. 4, tit. 91, ad princ, n. 9. 

O Juiz porém nao defere esta curadoria sem que pri
meiro se prove a insania, ou demência, e ordinariamente 
costuma-se, e deve-se consultar nestas causas, sempre que 
fôr possivel, o juizo dos facultativos. 

§ 217. A QUEM SE DEFERE ESTA CURADORIA"? 

A curadoria, assim do furioso, como do mentecapto, ou 
demente, é legitima, ou dativa. A legitima defere-se pri
meiramente ao pai; na falta deste ao avô paterno, ou ma
terno, que mais idôneo fôr; depois destes ao filho varão de 
idade legitima, sendo idôneo; nao o tendo, ao irmão para 
isso pertencente, maior, e que tenha casa manteúda, em 
que viva; na falta deste, ao parente mais chegado, que se 
seguir, sendo idôneo, e abonado em tantos bens, que bas
tem para segurança da fazenda do desasisado; e nao ha
vendo parente com essas qualidades, então tem lugar a 
curadoria dativa, deferida pelo Juiz a estranho, que as 
tenha; Ord, liv. 4, tit. 403, per lotum. 

A cada um, assim parente, como estranho, que tiver as 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



188 INST. DE BIR. CIV. BEAS. LIV. 1. TIT. XII 

referidas qualidades, e não tiver legitima escusa, ó Juiz 
deve constranger, se não quizer voluntariamente aceitar o 
encargo, e deferindo-lhe o juramento, que bem e fielmente 
g'overne a fazenda e bens do desasisado, e cure delle por si 
e por Cediços com boa diligencia, segundo a qualidade da 
sua pessoa, e fazenda. 

Deve pois mandar-lhe entregar por inventario judicial 
todos os bens, inoveis, e de raiz, e assignar da renda delles 
a sua mulher, se a tiver, o necessário para seu manti-
mento, e dos filhos, e para vestir, e calçar, etc , conforme 
a qualidade da sua pessoa, e fazenda; também deve mandar 
escrever por seu escrivão todas <is despezas, que o curador 
fizer assim com o desasisado, com sua mulher e filhos, para 
tudo vir á boa arrecadação; cit. Ord. § 1. 

Se a mulher porém quizer encarregar-se da guarda, e 
cura de seu marido, tendo entendimento e discrição, e vi
vendo honestamente, a ella deve mandar entregar todos os 
seus bens, sem ser obrigada a fazer inventario, nem dar 
conta; cit. Ord. § 1, vers. — Porém —, e § 2. 

§ 218. DA cuuAnoRiA DO PRÓDIGO. 

Como pródigo, segundo a Ord. liv. 4, tit. 103, § 6, seja 
aquelle, que desordenadamente gasta, e destróe sua fa
zenda, ou, como diz Cicero no liv.. 12 de o/Jic, aquelle que 
desordenadamente gasta seus bens em banquetes, viscera-
ções, distribuições de dinheiro a gladiadores, e apparatos 
de jogos, e caçadas e outras .semelhantes cousas, que ne
nhuma, ou só breve memória lhe podem deixar; é visto que 
um tal homem pouco dista do furioso; porquanto, ou não 
conhece que seus desordenados gastos hão de ijifallivel-
mente reduzil-o a si. e a sua mulher e filhos, se os tem, á 
pobreza, e mendicidade; ou, se o conhece, não tem ;discer-
nimento e força de espirito bastantes para se corrigir, e 
parar na carreira dos desperdícios, em que uma vez se p̂ re-
cipitou; eem qualquer destes casos a humanidade, e o.bem 
das famílias exige que se lhe tire a administração do.ŝ  seus 
bens, dando-se-lhe um curador, e principalmente, Se elle 
tem mulher, e filhos, ou somente uma d'essas duas 
cousas. * 

Exige-se no Juiz muila circumspecção, muita sisudez, muito cuidado, e 
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§ 2i9. DA VIUVA PRÓDIGA. 

A viuva, que maliciosamente, ou sem razão desbarata, 
ou alheia seus bens, sendo provado como assim o faz, é pri
vada da administração delles pelo mesmo Juiz de Orphãos 
do lugar, o qual os entrega a quem delles tenha carrego 
(Ord. liv. 4, tit. 107, in princ.), procedendo em tudo o mais 
como dissemos no paragrapho antecedente a respeito do 
pródigo; porquanto parece-nos que a reserva, que na ci
tada Ordenação o Legislador fez para si, de prover nesses 
bens em maneira, que os que os houverem de herdar não 
recebão damno, não tem mais logar, por ser o Poder Ju
dicial independente, e ser a Lei igual para todos, quer pro
teja, quer castigue. 

Também não vemos que haja utilidade publica em se 
manterá viuva prodig"a, qne foi mulher de Desembarg-ador, 
ou Cavalleiro o privilegio, que lhe concede o paragrapho 
final da citada Ordenação, de não ser privada da adminis
tração dos. seus bens pelas justiças da terra antes de o fa
zerem saber ao Imperante, para mandar o que for direito 
sem escândalo de sua geração; e por isso entendemos re-
A'Ogado esse dito paragrapho peloart. 179, § 16 da Cons
tituição, e comprehendida a dita viuva na generalidade do 
principio da mesma Ordenação. 

muita cautella, para que não tome por prodigalidade o que muitas vezes não 
e se não liberalidade um pouco excessiva, ou profusão, que talvez não exceda 
aos rendimentos annuaes da pessoa; e para que não se deixe illudir por lalsas 
provas de prodigalidade, a que ás vezes recorrem parentes ambiciosos, e co
bertos de vidos. 

Não basta que as testemunhas da justificação da prodigalidade affirmem que 
©justificado é pródigo, mas é mister que narrem factos praticados por elle, 
que, comparados com as forças do seu patrimônio, constituão prova de prodi -
gahdade. 

Notaremos também de passagem que para esta justificação, sem a qual nin
guém pôde ser declarado pródigo, e privado da administração dos seus bens 
sob esse fundamento, deve ser citado o supposto pródigo, e o doutor curador 
geral, sem o que labora em nullidade insanável a sentença, que fôr proferida 
sobre ella contra o justificado. 

Com essa moderação, pois, defere-se esta curadoria pelo juizo de orphãos, 
? H f"̂ *:®™" modo e fôrma por que dissemos no paragrapho antecedente que 
se deferia a curadoria do furioso, e do mentecapto; e dura assim como a destes 
emquanto o pródigo permanecer no seu máo governo; assim como a do fu
rioso, e do mentecapto dura emquanto permanecem no furor, e desaranio 
mental; Ord. liv. 4, tit. 103, Sg 6. 7, e 8. 
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§ 220 . D o TUTOR, OU CURADOR CLERIGO. 

Tudo o que temos dito até aqui tem logar, assim no leigo, 
como no Clérigo; porquanto, como o Clérigo seja membro 
da familia brasileira, e goze por beneficio das Leis do 
direito de succeder abintestado aos seus parentes (Ord. liv. 
2, tit. 18, § 5),no qual tem seu fundamento a obrigação dos 
consanguineos de serem tutores, e curadores uns dos outros; 
é manifesto que o Clérigo é sujeito da mesma sorte, que o 
leigo, ao encargo da tutoria ou curadoria, e que escusando-
se, sem legitima causa, da tutoria, ou curadoria legitima 
a respeito de algum seu parente impubere, perde o direito 
de lhe succeder abintestado; Ord. liv. 4, tit. 102. § 6. e 
tit. 104, § ult. 

E tanto míiis, que nao pôde soccorrer-se ao privilegio 
do foro; porquanto, limitado o foro ecclesiastico pelos arts. 
8 e 15õ, § 4 do Código do Processo Criminal ás matérias 
puramente espirituaes, os clérigos ficarão desde então su
jeitos às Justiças Seculares do Império em todas as matérias 
puramente temporaes. 

Teni porém legitima escusa de toda a tutoria, e curadoria 
os Clérigos, que tem cura d'almas, e todos os que estão 
addidos ao serviço de alguma Igreja, aos quaes deve apro
veitar a L. ô2, Cod. rfeEpisc. ei CZchc.,e a Novell. 123. 
cap. 5, para que nao sejão constraijgidos a acceital-a com 
detrimento e prejuizo das suas funcçoes ecclesiasticas. 

Segue-se pois do que fica dito, que em regra os Clérigos 
podem ser constrangidos pelo Juizo Secular a acceitar o 
o encargo da tutoria, ou curadoria, e a dar conta delia pe
rante o mesmo Juizo; eque este pôde igualmente dar cu
rador á pessoa, e bens do Clérigo furioso, mentecapto, ou 
pródigo. 

§ 221 DA CURADORIA ORDINÁRIA DOS BENS DO AUSENTE. 

Se alguma pessoa está ausente em logar incerto, sem 
se saber se é viva, ou morta, e se os seus bens estão desam
parados, por nao ter no logar da situação delles nem mu
lher, nem pai, ou procurador, que os deva administrar; o 
Juiz deOrpnaos do logar deve dar-lbes curador, que os ad
ministre, • guardando assim em o dar, como em fazer admi
nistrar os bens, a mesma ordem, que a lei manda guardar 
nos bens dos orpbaos; Ord. liv. 1, tit. 90, pr. 
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Se houver portanto no logar algum parente do ausente, 
idôneo, e abastado, a esse deve ser deferida a curadoria, 
obrigando-se elle a entregar os bens ao ausente logo que 
appareça, ou a quem n'elles tenha direito, e prestando 
fiança da mssma sorte que se presta na tutoria legitima 
(§ 202). Não havendo porém parente, que possa ser en
carregado dessa curadoria, incumbe ao Juiz nomear pessoa 
estranha, que delia se encarregue. 

Quanto ao curador, este, ou seja legitimo, oudativo, é 
obrigado a dar conta nas mesmas epochas, em que a devem 
dar os tutores, e curadores dos menores (§§ 204, 209, 210) 
com effectiva entrega dos rendimentos, deduzidas as des-
pezas, os quaes devem ser recolhidos aos cofres públicos, 
para serem entregues ao ausente, se apparecer, ou a quem 
de direito pertencerem; Leis de 3 de Novembro de i830, 
e 30 de Novembro de 1841, § 17, e Regulamento n.° 160 de 
9 de Maio de 1842, art. i, § 2, e arts.28 e 30. Passados dez 
annos desde o desapparecimento, ou das ultimas noticias do 
ausente, começa a presumpçao de ser fallecido, e então 
acaba esta curadoria, e tem logar O procedimento indicado 
nos paragraphos seguintes. 

§ 222. DA CURADORIA PROVISÓRIA DOS PARENTES. 

Passados dez annos desde o desapparecimento, ou das ul
timas noticias do ausente, começa a presumpçao de ter fal
lecido, e então os parentes que lhe succederiao abintestado, 
se com effeito elle fallecesse ao tempo, em que essa pre
sumpçao começa', podem pedir, ( ainda mesmo que 

• o Cod; Civ. Fr. art. 120 defere a curadoria provisória, ou immissão 
na posse provisória dos bens do ausente, /áos que eráo seus herdeiros 
presumptivos no dia do seu dssapparccimeato, ou de sua ultima noticia. 

A cit. Ord. porési no dito § 38. vb.—e como não ha outros parentes 
mais chegados que elle, e os que mais nomear que o são — claramente 
a defere aos que forem herdeiros presumptivos ao tempo que começa a 
presumpçao da sua morte pela fólta de noticia delle pelo espaço de dez 
annos; e até é isso o mais razoável; porquanto não ha coherencia em se 
chamarem os que eráo herdeiros presumptivos do ausente ao tempo, em que 
a lei ainda não o presumia morto, isto é, ao tempo do seú desapparecimento, 
ou de sua ultima'noticia. 

,0 Cod. da Pr. p . 2, tit. 18, arts. 821 e seg. concorda com a dita Ord., 
emquanto manda entregar os bens aos herdeiros legitimps do ausente, que o 
forem ao tempo que passar em julgado a sentença de habilitação. 

Todavia, se ao depois se provar o tempo certo, em que o ausente falleceo 
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elle deixasse procurador, porque a procuração caduca 
pela presumpção da sua morte ; Ord. liv, 3, tit'. ^7, § 2) a 
entrega dos bens delle, a qual, se o ausente não deixou tes
tamento *, lhes é deferida, por inventario ,e partilha, a 
titulo de curadoria provisória; Guerreir. Tr. 4, cap. 12, 
n. 21. 

A mesma cousa tem lugar no fim de dois annos, á res
peito do ausente, que partio em um navio com destino 
certo a outro porto, quando não ha noticia, dentro desse es
paço, ainda mesmo nas viagens mais dilatadas, nem da 
chegada do navio a seu porto, ou a algum outro, nem das 
pessoas, que forao nelle ; porque neste caso reputa-se per
dido o navio, e fallecidos os que nelle partirão; Decreto n. 6 
de 15 de Novembro de 1827. 

Para se obter a entrega dos ditos bens é de mister: 
1." Que se habilitem por artigos perante o .íuiz de Or-

phãos do lugar, onde são sitos os bens, ou a maior parte 
delles, com audiência, no Município da Corte, do Procura
dor da Fazenda, e nas Provincias, do respectivo Procura
dor Fiscal, seu Ajudante, ou Collector. e citação pessoal do 
administrador, curador, ou possuidor dos mesmos bens, e 
citação edictal do ausente, e mais interessados ; argum. da 
Ord.' liv. 1, tit. 62, § 38,' Lei de 22 de Setembro de 1828, 
art. 2, § 4, cit. Regulam, n. 160, arts. 28 e 32. e Cod. Civ. 
Fr. art. 114. 

2.' Que declarem o nome do ausente, e de seu pai, e 
mãe, onde morava, e que ofiicio tinha; e os nomes de todos 
os parentes mais chegados, e onde são moradores ; e além 
disso que provem como são passados dez annos que não ha 
noticia do ausente, e que se reputa morto; e como são 
elles, e os demais nomeados os seus parentes mais chega
dos e herdeiros abintestado. 

3.° Que se obriguem a entregar á fazenda, ou á parte que 
for entregue a cada um, ao ausente, se apparecer, ou a 
quem nella tiver direito; e que todos (ou um só, se fôr 

os seus bem devem serrestituidos aos que a esse tempo erão seus herdeiros, 
ou aos herdeiros destes, se elies forem fallecidos; porquanto é da natureza das 
presumpções o cederem á verdade, quando esta é provada. 

' Se o ausente deixou testamento solemne e perfeito, abre-se e executa-
se este, entregando-se os bens ao herdeiro, ou herdeiros nomeados nelle, que 
são neste caso os curadores provisórios, se não houve preterição de herdeiros 
necessários; Cod. Civ. Fr. art. 123, e Ord. liv. 4, tit. 82, § 1. 
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um só o parente mais cheg-ado, que pedir a entrega dos 
bens) dêem um só abonado, que seja morador, e possuidor 
de bens de raiz no lugar, onde a dita fazenda estiver, e 
que se obrigue por escriptura publica, e com outorga de 
sua mulher, se fôr casado, como depositário, e principal 
pagador : cit. Ord. § 38. •• 

§ 2 2 3 . Dos EFFEITOS JUBIDICOS DA RF.NTRNÇA, QUE 
A DEFERE. 

A sentença, que defere a curadoria, desde que passa em 
cousa julgada, fixa a épocha presumida da morte do au
sente ; e portanto : 

1." Desde então jà elle nao adquire direitos, nem obriga
ções, nem por conseguinte succeae na herança de qualquer 
que venha a fallecer depois, salvo, se se provar que real
mente vivia a esse tempo ; Cod. Civ. Fr. arts. 135 e 136. 

2." Os bens que lhe pertencia©, e que tem successor espe
cial, ou legal, como os prazos, e os vinculados, passao para 
este; Ord. liv. 4, tit. 36, pr., Peg. á Ord. liv. 1, tit. 50, 
rubr. n. 226. 

§ 224. DE ALGUMAS PARTICUL.ARIDADES DESTA CURADORIA. 

Esta curadoria contém, além da administração, a preoc-
cupaçao dos bens, e imraissão dos herdeiros na posse delles; 
e por isso : 

1.° Como é deferida a titulo de successão legitima, 
quando o ausente nao deixou testamento valido (not. 102), 
são chamados a ella os mais próximos parentes do ausente, 
sem prejuizo do direito de representação (§439), e sem dis-
tinccao de sexo, idade, capacidade, intelligencia. Lobão á 
Mello, liv. 2, tit. 12, ns. 12, 13, 19 e 21. 

2." Os herdeiros do ausente recebem os bens por inven-

' Pela cit. Ord. liv. 1, tit 62, § 38, ver's.—JB iíto—a entregados bens 
do ausente aos curadores provisórios competia aos Provedores das Comarcas, 
se os bens não excedião a quantia de cem mil réis (triplicada pelo Alvará 
de 16 de Setembro de 1814); excedendo essa quantia, ou sendo dentro das 
cinco léguas da Corte; competia ao Desembargo do Paço; Regim. do De-
sembarg. do Paç. § 50. Entre nós cotnpete ao Juiz de Orphãos do logar, sem 
limitação de quantia, cit. Lei de 22 de Setembro de 1828 art. 3, § 4. 

DIR.. CIV. BRÁS. 13 
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tario, 6 partilha, e prestâo caução fidejussoria; e sendo mui' 
tos são excluidos os que não a derem (§§ 221, e 222). 

3." Sendo muitos, repartem^se os bens entre todos, con
forme as partes, que lhes competirião-na herança, se fora 
certa e provada a morte do ausente; e cada um, fallecendo, 
transmitte a seus herdeiros a sua parte, com a obrigação, 
com que a recebeo; § 222, n. 3." 

4." Podem pedir contas aos administradores, ou curadores 
anteriores, e usar de todas as acçCes, assim activa, como 
passivamente, que lhes competirião na qualidade de herdei
ros éffectivos; Lobão log. cit. n. 10. 

õ.' Não são obrig-ados a dar contas annualmente: Lobão 
log. cit. n. 11. 

6.° Não podem alienar, nem hypothecar os bens de raiz 
antes da presumpcão definitiva da morte do ausente (§ 225); 
Cod. Civ. Fr. art.* 128. 

§ 2 2 5 . Do SEIT FIM, ou A.C.ÍVBAMENTO. 

Desde que o ausente completa a idade de setenta annos, 
presume-se definitivamente morto ; Lobão, Coll. Diss. 2.' 
§§ 24, e 27, Cod. da Pr. p. 2, tit. 18, art. 830 ; e por isso 
termina desde então a curadoria provisória, ficando alivia
dos da caução os herdeiros, a quem ella fora deferida, e 
podendo alienar os bens; Digest. Portug. 2, arts. 761, 
e 762. 

Como porém a presumpcão cede á verdade (not. 101), 
ainda neste caso ficão obrigados a entregal-os ao ausente, 
se apparecer, ou a seus descendentes, ou outros parentes 
mais próximos, que elles ; Cod. Civ. Fr. arts. 132, e 133; 
ou provando-se o tempo certo da sua morte, áquelles, a 
quem então pertenceria a herança, se lhes não obstar a 
prescripção; cit. Cod. art. 130, Lobão Diss. cit. §§28, e 29. 

S 226. DA. HESTITUICÃO DOS RENDIMENTOS. 

Como a curadoria provisória é deferida aos mais próximos 
parentes do ausente, legalmente presumido morto (§ 222), 
a titulo de herdeiros, reconhecidos de boa fé; dahi re
sulta : 

1." Quô, quando os curadores provisórios tem de restituir 
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OS bens, se a restituição se verifica até quinze annos, so
mente restituem a quinta parte dos rendimentos liquidos ; 
de quinze até trinta annos a décima parte ; e se depois de 
trinta annos, nehhuns rendimentos restituem; cit. Cod. 
art. 127, Lobão, log. cit. §§ 42 e seg-uintes. 

2." Que, finda a curadoria pela idade dos setenta annos 
do ausente, só restituem os bens existentes no estado, em 
que estiverem, ou os subrogados no logar delles, e o preço 
dos que tiverem sido alienados depois dessa épocha, mas sem 
rendimentos; cit. Cod. art. 132. ' 

§ 227. Do CURADOR \ LIDE. 

Entre os Romanos o pupillo carecia de tutor para o repre
sentar em JUÍZO, quer elle fosse autor, quer fosse réo; mas, 
em regra, nao se lhe dava curador á lide ; L. 1, Cod. cjui 
legit. person. stand. injud. hab. vel non. Da mesma sorte o 
pubere era representado pelo curador, sem que se lhe desse 
outro especial para a lide ; L. 2, Cod. cod. Se o tutor porém 
tinha de litigar com o pupillo, e havia contutores, então 
estes é que o defendião, e só na falta delles se nomeava ao 
pupillo, para a lide agitada entre elle e seu tutor, um cura
dor ad /loc, que elle devia acceitar; L. 1, Cod. deinlit. 
dand. tutor, vel curai. 

Entre nós porém, como os negócios judiciaes requerem 
conhecimentos juridicos não vulgares, e que não se encon-
trão no geral dos tutores, generalisou-se essa disposição, de 
sorte que o tutor constitue procurador letrado para defen
der em JUÍZO O seu pupillo, ou este seja autor, ou réo, e o 
Juiz logo no principio da causa deve dar juramento a esse 
procurador letrado, para que bem e verdadeiramente de
fenda o pupillo ; com o que fica o dito procurador consti
tuído curador à lide; Ord. liv. 3, tit. 29, § 1. 

Na falta porém de procurador nomeado pelo tutor, deve 
o Juiz nomear por curador ao menor, pubere, ou impubere, 

' Poi Direito Romano nada se legislou sobre ausentes, que possa ter uso 
entre nós; e nas leis pátrias, que abi citamos,,omittirão-se muitas espécies 
qne muito convinha que fossem determinadas, como são a üxação da morte 
presumida do ausente com a relação á idade, a entrega dos bens á outros 
herdeiros, a restituição dos rendimentos, e outras, que freqüentemente se 
apresentão na pratica. 
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um dos melhores Advogados da sua audiência, deferindo-
Ihe o juramento ; Ord. liv. 3, tit. 41, §§ 8, e 9. 

A falta de curador constituído por um, ou outro desses 
dois modos, importa nullidade dos autos e da sentença dada 
sobre elles ; cit. Ord. liv. 3, tit. 41, § 9, Cod. de in integr. 
restit. Comtudo a sentença dada a favor do menor é valida; 
L. 14. Cod. de procuraior, L. 1. Cod. qüi legit. person. 
síand. in. jud. hab. vel non. 

TITULO XIII. 

Da Restituição in integram. 

§ 228 . N0Ç.\0 E FaND.VMENTO DA RESTITUIÇ.lO. 

A restituição in integram é o beneficio concedido por lei 
aos menores, e a outras pessoas, que lhes sEo equiparadas 
(§235), de poderem reclamar contra quaesquer actosjudi-
ciaes, ou extrajudiciaes, aliás validos, mas injusto's, ou le
sivos ; ou contra quaesquer omissões, de que lhes tenha 
provindo prejuízo, ou damno, durante a sua menoridade, 
impedimento, iníerdicção, ou ausência; porquanto, aindaque 
as leis declarem irrevog-aveis, assim os actos judiciaes, ou 
extrajudiciaes, que são" feitos com as solemnidades pres-
criptas por ellas, desde que findarão os seus termos legaes; 
comtudo ellas concedem esse beneficio a cada uma das ditas 
pessoas pela consideração de cada uma das referidas cir-
cumstancias. 

Esse beneficio porém, por isso mesmo que é um remédio 
extraordinário, não se concede senão na falta de remédio 
ordinário, e nos casos, e pela fôrma determinados em di
reito; Ord. liv. 3, tit. 41, §§ 2, e 7; e cessa, nSo só com a 
emancipação, aos vinte e um annos completos, mas também 
com a impetração de Carta de Supprimento de idade, ou 
com a idade de vinte annos, quanto aos casados, e aos ex
postos, a respeito daslesões, prejuizos, ou damnos, que lhes 
sobrevierem depois de realisada uma, ou outra dessas três 
condições ; Ord. liv. 1, tit. 88, § 28; e liv. 3, tit. 42, §§ 2, e 
3 ; Alvará de 31 de Janeiro de 1775, §§ 7, e 8 ; salvo, se um 
dos í̂ onjug-es for menor de vinte annos ; cit. Ord. § 4. 
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§ 229. EM QUE NEGÓCIOS TEM LOGAB. 

Este beneficio tem logar : 
1.'Em todos os actos, ou omissões, quer judiciaes, quer 

extrajudiciaes, de que tenha provindo lesão ao menor; ex-
ceptua-se porém, quanto á sentença, que foi dada segundo 
o merecimento dos autos do processo, quando nEo se omittio 
neste cousa alguma, de que viesse damno ao menor; Ord. 
liv. 3, tit. 41 ,§1 , e tit. 42, §1. 

2." Quer a lesão accontecesse por dolo, quer por outra 
qualquer causa; L. 5, God. de in integr. restit. ; inenos po
rém, se proveio do acaso; L. 11, §§ 4, e 5, D. de minor. 

3." Aindaque o acto fosse praticado pelo tutor, ou pelo 
mesmo menor com auctoridade, e consentimento do seu tu
tor, ou curador; cit. Ord. tit. 41, § 2. 

Se o acto porém é nullo não tem logar o remédio extraor
dinário da restituição, mas a acção de nullidade, ou embar
gos de nullidade oppostos á execução, se esta ainda não 
está finda; cit. Ord. tit. 41, § 2, e tit. 87, §§ 1, e 2. 

§ 230. EM QUB TEMPO, E PERANTE ÔUE JUIZ SE 
DEVE IMPLORAR. 

Este beneficio pode ser implorado pelo menor não só até 
a maioridade, ou emancipação,-mas ainda nos quatro annos 
immediatos, os quaes se contão seguidos desde que o menor 
completou os vinte e um annos, ou se emancipou; mas, se 
teve legitimo impedimento, concede-se-lhes mais outro tanto 
tempo, quanto o impedimento durou ; cit. Ord. tit. 41, 
§ 6, combinado com o Decreto de 31 de Outubro de 1831, 
L. 26, § 8, D. ex quib. caus. maj, 

No caso de emancipação por casamento antes da idade 
de vinte annos, o quatriennio' só corre desde essa idade; 
Ord. liv. 1, tit." 88, § 28, e liv. 3, tit. 42, § 2. 
" Deve ser implorado perante o Juiz Ordinário (Juiz Mu

nicipal), que principalmente desembargou o feito, ou em 
cujo Districto for morador aquelle, com quem o contracto 
lesivo foi celebrado; cit. Ord. liv, 3, tit. 41, § 6, e tit. 
42, pr. 

Kão se concede porém senão depois de provada a idade 
do imperante, e a lesão, que sofFreo; nem se conce de mai 
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de uma vez na mesma causa, ou artigo; cit. Ord. tit. 41, 
pr., e §§ 1, e 7, e tit. 86, § 6 ; nem o Juh pode applicar a 
restituição, se o interessado nao requerer; E. 69, D. de 
reg. jur. 

§ 231. DAS PESSOAS, A QUEM APROVEITA. 

Ainda que a restituição seja um favor concedido aos me
nores, comtudo transmitte-se: 

1." Aos seus herdeiros; L. 18, § 5, D. de minor. ; e para 
estes o quatriennio, ou a parte delle, que ainda nao tinha 
corrido para o menor, conta-se desde a adição da herança; 
ou se o herdeiro também era menor, desde que este comple
tou a idade legitima ; L. 19, D. eod. 

Nao aproveita porém ao fiador; L. 13, D. eod., nem aos 
coherdeiros, ou sócios maiores, salvo, se o objecto, sobro 
que versa, for indisivel; Ord. liv. 3, tit. 80, § 3. 

2." Competindo a um dos cônjuges, também aproveita ao 
outro, ainda que já fosse maior a esse tempo; cit. Ord. liv. 
3, tit. 42, §4. • ^ 

§ 232. Do PROCESSO DA RESTITUIÇÃO. 

Este beneficio pôde ser implorado, ou por via de acção, 
tendente a revogar a sentença, ou o acto já consumado, e a 
repetir a reducçao das cousas ao antigo estado, ou aindem-
nisaçao do prejuizo, que o menor soffreo •: ou aliás por via de 
Mcepção, ovL embargos tendentes a obstar a execução do acto, 
ou da omissão, segundo o estado do processo; Lobão á Mell. 
liv. 2, tit, 13,§8, n. 12. 

Como porém a idade, e a lesão devem ser provadas (pa-
ragrapho.antecedente), convém que se ai-ticule sobre uma, 
e outra, para que se possão provar na dilação probatória, 
seguindo-se depois os mais termos legaes da causa até final 
sentença. 

§ 233 . Dos SEüS EFPE1T0S .lUUIWCOS. 

Os effeitos juridicos da acção de restituição in integrum 
São os seguintes: 

1." Que desde que ella é proposta em Juizo nada se pode 
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innovar até a decisão final; excepto, quando é pedida ma
liciosamente para demorar a execução, ou pedida pelo exe
cutado em nome de sua mulher menor, porque em taes 
casos, dando o exequente caução pig-noraticia, ou fidejus-
soria, pôde proseg-uir na execução ; cit. Ord. 3, tit. 41, §§ 
4, e 5. 

2." Dada e passada em cousa julgada a sentença proferida 
a favor da restituição, deve voltar tudo ao estado anterior 
ao acto, que é rescindi Io, ou desfeito, e cada uma das par
tes deve repor tudo o que tinha recebido da outra com seus 
rendimentos, e accessões, e reembolsar as despezas neces
sárias, e proveitosas; L. 24. § 4, e L. 39, § i D. de minõ.r, 
e L. un. Cod. de reputat. qucB fvunt. 

§ 234. Dos CASOS, EM QUE NÃO TEM LOGAR. 

Não se concede a restituição nos seguintes casos: 
1.° Quando é pedida depois de findo o termo legal, não 

tendo havido legitimo impedimento; cit. Ord. § 6. 
2." Quando não se allega e prova lesão, prejuizo, ou 

damno; cit. Ord. § 1. 
3.° No caso de delicto, ou quasi delicto; Cod. Civ. Fr. 

art. 1310. 
4.* Quando o menor maliciosamente se iuculcou maior 

no acto, que pretende rescindir ; L. 3, Cod. si min. se maj. 
dix. 

5." Quando tem cessado a presumpção da falta de co
nhecimento, como se depois de maior ratificou o acto 
expressa, ou tacitamente ; Lobão á Mell. log. cit. ns. 28 
e seguintes. 

6.° Se o menor exercia algum commercio, arte, ou officio, 
nas obrigações contrahidas em negócios da sua profissão ; 
cit. Cod. Civ. Fr. art. 1308. 

7." Nos esponsaes, e contractos matrimoniaes, se forão 
celebrados com as solemnidades da lei, e se o matrimônio 
seeffeituou ; ibid. art. 1309 (§ 137, nota). 

8." Quando é pedida contra-sentença, que foi dada se
gundo o merecimento dos autos do processo, e não se omit-
tio neste cousa alguma, de que viesse damno ao menor; 
Ord. liv. 3, tit. 41, § 1 (§229). 
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§ 235. DA.S PESSOAS EQUIPARADAS AOS MENORES 
PARA ESSE FIM. 

Á maneira dos menores também se concede a resti
tuição : 

1." Aos interdictos, isto é, aos mentecaptos, furiosos, ou 
pródigos privados da administração dos seus bens por meio 
de sentença, a respeito de actos judiciaes, ou extrajudiciaes, 
e de omissões, de que lhes tenba provindo lesão ou prejuizo 
durante o tempo da interdicçâo; cit. Ord. liv. 3, tit. 41, § 
4, vers. — O que haverá lugar. 

2." Ao ausente, que apparece depois de deferida a cura
doria provisória dos seus bens, ou depois da definitiva en
trega destes a seus herdeiros (§§ 221 e seguintes). 

3." Ao Estado, ou Fazenda Nacional (Instrucç. de 10 
de Abril de 18òi, art. 17), assim como também ás Igrejas. 
Mosteiros, Confrarias, Hospitaes, e Câmaras Municipaes, 
pelos factos, ou omissões dos seus agentes, ou adminis
tradores; Lobão á Mell. liv. 2, tit. 13, § 9, us. 2 e se
guintes. 

O quatriennio para os primeiros, couta-se do dia, em 
que cessou a interdicçâo ; para o segundo, do dia, em que 
cessou a ausência; e para os últimos do dia, em quetiverão 
conhecimento da lesão; Lobão, log. cit. n. 7. Pelo Assento 
de 19 de Março de 1814, foi declarado que a restituição não 
competia ás viuvas. 

TITULO XIV. 

Ue outras divisões das |>«ss<>as. 

§ 236. DA DIVIS.IO DAS PESSOAS EM MAIORE.S, E MENORES. 

Segundo o estado social, os homens ou são maiores ou 
7nenores. Dizem-se waiores todOs os que t3m a idade legi
tima, ou a excedem ; isto é, todos os que tem a idade de 
vinte e um annos, ou mais ; porquanto a idade legitima en
tre nós^é hoje a de vinte e um annos completos; Decreto de 
31 de Outubro de 1831; os expostos porém são havidos por 
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maiores logo que chegao á idade de vinte annos completos ; 
Alvará de 31 de Janeiro de 1775, §§ 7 e 8 (§ 104). 

Dizem-se porém menores todos os que ainda não tem a 
idade legitima. 

§ 237. DE UMA SUBDIVISÃO DOS MAIORES. 

Como os casados (com consentimento de seiis pais, ou por 
auctoridade do respectivo Juiz de Orphaos, se sSo orphaos 
de pai), que tem a idade de desoito annos, e os que impe
trarão Carta de Suppriraento de idade (§ 239), gozão quasi 
dos mesmos direitos, que os maiores ; (Ord. liv. 1, tit. 68, 
§§ 27, e 28, e liv. 3, tit. 42, §i< 2, e 3); dahi vem que 
os maiores sé subdividem em maiores propriamente ditos, e 
quast-maiores. 

Os jprimeiros estão habilitados para todos os actos da vida 
civil (citado Decreto); podem ser admittidos aos Cargos Pú
blicos, civis, Pbliticos, Ecclesiasticos, e Militares, segundo 
seus talentos e virtudes ; e, se não estão mais debaixo do 
poder paterno, isto é, se não são filhos-familias, mas eman
cipados, tem a plena e livre administração dos seus bens ; 
os segundos porém são havidos por emancipados, e fora do 
poder de ssu pai (Ord. liv. 1, tit. 88, § 6, ibi — porquo se
gundo stilo de nosso Reino sempre como o filho ha casado, he 
fíavidopor emancipado, e fora do poder de seu pai, — e liv. 
3, tit. 42, § 1); não podem porém ser admittidos a Cargos 
Públicos, emquanto não tiverem a idade legitima (Ord. liv. 
1, tit. 94, pr. combinado com o citado Decreto) ; e ainda 
que administrão os *seus bsns, e podem estar a Juizo, da 
mesma sorte que os maiores, não podem coratudo alienar, 
nem hypothecar, ou obrigar os seus bens de raiz sem auto
ridade de Justiça ; Ord. liv. 3, tit. 42, §§ 2, e 3. 

O orphão menor porém, que se casou sem auctoridade do 
respectivo Juiz de Orphaos, e menos vantajosamente, do 
que podéra achar, segundo sua qualidade e fazenda, não 
pôde haver entrega dos seus bens antes de chegar à idade 
de vinte annos; cit. Ord. liv. 1, tit. 88, § 19. Incorre na 
mesma pena aquelle que casar com orpha sem a dita au
toridade ; cit. § 19 in fin.; salvo, se provar capacidade 
moral; Regim. do Desembargo do Paço § 79, e Lei de 22 
de Setembro de 1828, art. 2, § 4. 
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§ 238. DA SUBDIVISÃO DOS MENORES. 

Como a capacidade, juizo, e discernimento, de que de
pende o livre exercício dos direitos civis, desenvolvem-se, 
e crescem progressivamente com a idade; d'alii vem que o 
período da menoridade tem sido subdividido pelos Juris-
consultos em outros três, que são o da infância, o da im
puberdàde ^ e o da puberdade. 

A infância, dura até os sete annos ; a impuberdàde, ou 
idade pupiUar, dos sete até os doze annos nas fêmeas, e até 
os quatorze nos varoes ; e a puberdade, dos doze, ou qua
torze até os vinte e um annos completos, em que principia 
a virilidãde. 

Nos infantes, posto que próximos à idade pupillar , 
ainda não se reconhece juizo^ nem discernimento, e por 
isso os seus actos nao produzem effeito jurídico nenhum T 
nos impuberes próximos á puberdade já se reconhece al
gum juizo, ainda que pouco firme, e algum discernimento 
e por isso já podem ser ouvidos em alguns dos negócios, 
que lhes dizem respeito, e obrigar-se eivilmente, sendo as
sistidos por seus pais, ou tutores, como, v. g., sobre es-
ponsaefe. 

Seus pais porém, ou seus tutores, podem tratar todos os 
seus outros negócios, quer judiciaes, quer extrajudiciaes, 
sem intervenção delles; Ord. lív. 3, tit. 41, § 8 pr. 

Finalmente nos puberes já se reconhece capacidade bas
tante para se obrigarem civilmente, quer em Juizo, quer 
fora do Juizo, uma vex, quesejao assistidos por seus pais, 
ou por seus curadores; cit. Ord. § 8 , vers.—Esmdo maior 
de quatorze annos. 

§ 239. DA SUBDIVLSÃO DOS PUBERES. 

A jjuberdade subdivide-se : 
l." Em menos plena, a qual dura nos varões desde os 

* Accuráiòao§ 9, Inst. de inutilih. stipulationib., e áL. 1, de novat,, 
divido em três períodos, ou graus, a impuberdàde, ou idade pupiUar. O 
primeiro comprehende a infância ; e, dividindo o espaço que vai da infân
cia á puberdade, em duas partes Iguaes, chama próxima á infância a pri
meira, e próxima á puberdade a segunda, e dahi dediíz vários efteitos 
jurídicos, segundo o acto 6 praticado ém um, ou outro peràodo. 
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quatorze até os vinte annos, e nas fêmeas desde os doze até 
os dezoito; sendo por isso que os varões, tanto que chegão 
à vinte annos, e as fêmeas à dezoito, podçm logo impetrar 
Carta de Supprimeuto de idade; Ord. liv. 3, tit. 42 pr., 
(§§ 93, e 237), e que os casados com auctoridade do res
pectivo Juiz de Orpliaos, tendo desoito annos, e os casados 
sem ella, tendo vinte, entrao na administi-ação dos seus 
bens, e saohavidos por maiores; Ord. liv. 1, tit. 88, §§27, 
e28, e liv. 3, tit. 42, § 3 (§ 237). 

2.» Em plena, a qual dá-se desde que se tem entrado no 
ultimo anno da idade legitima. 

3." Em pjenissima, a qual dá-se em um ou outro sexo 
aos vinte e um aanos completos, em que principia a virili-
dade, acabando amenoridade; e em que ipso jure se é ha
bilitado para todos os actos da vida civil, independente
mente de justificação de capacidade, e de carta de emanci
pação ; cit. Decreto de 31 de Outubro de 1831, e Aviso de 
23 de Novembro de ISõõ, e de 8 de Janeiro de 1856. Essa 
disposição porém não é applicavel ao fiiho-familias, posto 
que de idade legitima, emquanto estiver sujeito ao poder 
de seu pai, o qual pôde obstar à sua emancipação, pro
vando, que nelle não se da á capacidade natural, que a 
Lei presume, em geral, nos que tem completado a idade de 
vinte e um annos ( § 237). 

§ 240. O QUE PODEM, E O QUE NÃO PODEM FAZER OS MENOKES. 

Os menores não podem servir officios públicos, nem 
cargos da Republica; porquanto para isso requer-se pu-
heTá&àe plenissima (§ antec. n.°3), isto é a idade de vinte 
e um annos completos ; Ord. liv. 1, tit. 5̂*4 pr. combinado 
com o cit. Decreto; idade, que se exige também naquelle, 
que houver de servir em nome de outro algum officio pu
blico; cit. Ord. pr. ibi—nem o possa servtr em nome de 
outro—{% 231), 

Também não podem ser procuradores judiciaes os meno
res de vinte 8 um annos; cit. Ord. liv. 1, tit. 48, §§ 3 e 20, 
combinados com o citado Decreto; podem porém ser procu
radores extrajudiciaes os que tiverem deseseto annos per
feitos; Ord. íiv. 3, tit, 9, § 5, vers. — Porem quando — e 
§ ult- Inst. qui et quib. ex caus.; devendo queixar-se de si 
mesmo, no caso de falta de exacto- desempenho da procura
ção, aquelle que constituio tal procurador. 
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Basta porém a puberdade menos plena para poder fazer 
testamento, e dispor por este modo dos seus bens, guardadas 
as limitações da lei, o menor, que os tem, e que n5o está 
debaixo do poder de seu pai; salvo se dispozer somente dos 
seus bens castrenses, ou quasi-castrenses; Ord. liv. 4, tit. 
81, pr., e § 3, tit. 83, § 1, e tit. 91, § 1, pr, Inst. quib. non 
eslpermiss. fac. testam., LL. 10 e 11, Cod. qui testam, fac. 
vel non; Lobão á Mello liv. 3, tit. õ; § 21, ns. 1 e 2. 

§ 241 . Dos MENORES COM RELAC.ÍO A ACTOS JÜDICIAES. 

Nem os menores impuberes, nem mesmo os menores pu-
beres, se obrigão validamente era Juizo, sem que intervenba 
a auctoridade, e consentimento de seu pai, tutor ou curador; 
Ord. liv. 3, tit. 41, ;̂  2, ihi^ porque se o feito fosse tratado 
por eile mesmo sem aitcLoridadc de tutor, ou curador, a .sen
tença dana contra eile será 'por direito nenhuma. 

Pelo contrario, o tutor faz por si só sem o pupillo todos os 
actos judiciaes pertencentes a este; clt. Ord. § 8, pr. O cu
rador porém do pubere não faz por si só, mas juntamente 
com eile, os negócios e actos j udiciaes, em que o pubere é 
autor; e não pódfe ser citado ei demandado validamente na 
qualidade de curador do pubere, se este não o for também ; 
Ord. liv. 3, tit. 29, § 1, e tit. 41, § 8. 

§242. Dos MENOKESCO:M RELAÇÃO AOS ACTOS EXTRAJCDICIAEP. 

Semelhantemente os menores impuberes. ou puberes, não 
se obrigão civilmente no.s negócios extrajudiciaes, e con-
tractos feitos por elles sem aüctoridad-e de seu tutor, ou 
curador; Ord. liv. 3, tit. 41, e liv. 4, tit. 102, e tit. 103: 
porquanto, na censura de direito ainda não se presumem 
suficientemente desenvolvidas nelles as faculdades intel-
lectuaes, e moraes, e por essa razão se lhes dá tutor, ou 
curador; é conseqüente que, em regra, não se podem 
obrigar civilmente sem que intervenha a auctoridade, ou 
expresso consentimento do .̂ eu tutor, ou curador. 

Se elles porém entendem o que fazem, sem duvida obri-
gão-se naturalmente, ou no foro da consciência; mas essa 
obrigação não produz effeitos civis, se ella trouxer prejuízo, 
ou damno ao pupillo, ou menor, que a contrahio: quandp 
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porém lhe traga proveito, aquelle, que contractou com elle 
nao pôde allegar a nuUidade do contracto sob o fundamento 
de falta da auctoridade do tutor; L. 6, Cod. de legib.. e L. 
19, D. de reg. jur. 

Quanto ao pupillo,ou impubere, o seu tutor faz por si só 
todos os neg-ocios, contractos, e actos relativos á adminis
tração dos bens, que forem do pouco momento: os de maior 
importância porém, quando o pupillo já conhece o que faz, 
sao feitos por elle com auctoridade do tutor, e licença do 
respectivo Juiz de Orphãos, nos casos em que esta se re
quer, como nosesponsaes do pupillo, alienação, aforamento 
ou locação dos seus bens, etc.; Ord. liv. 1. tit. 78, §§ 19, 
23, 25 ê 26, e Lei de 6 de Outubro de 1784, '§ 4 (§ 238). 

Da mesma sorte é necessário o consentimento do menor, 
ou pubere nos neg-ocios extraj udiciaes, e contractos, que 
dizem respeito ao seu patrimônio, ou parte delle, e outros 
de igual importância. Os demais de menor momento podem 
ser feitos só pelo curador, e principalmente se o menor está 
presente, e não se oppõe; Guerreir. Tr. 3, liv. õ. cas. 5. 6, 
7.e 8, e liv. 6, caps. 6, 7, 41, 12 e 14 (§ 46). 

§ 2 4 3 . D o s MENORES COM KELAÇÃO AO DAMXO PROVENIENTE 
DO DELICTO. 

Os menores, assim puberes, como impuberes, e ainda 
mesmo infantes, obrigao-se civilmente nos delictos, e quasi 
delictos, praticados por elles pensada, ou impensadamente 
na ausência e sem sciencia prévia de seu tutor, ou curador, 
na parte que respeita á satisfação do damno causado; Cod. 
Crim. art. 10, § 1. e art. 11, e Lei de 3 de Dezembro de 1841, 
art. 68 (§ 51). 

§ 244, DE OUTRA DIVISÃO DAS PESSOAS. 

Finalmente os maiores, ou são filhos-familias, ou eman
cipados (§237), varões, ou fêmeas, moços, ou velhos, soltei
ros, ou casados, marido, ou mulher, viuvo, ou viuva. 

As .mulheres, por attenção ao pudor, e á fraqueza do seu 
sexo, são mais favorecidas pelas leis, do que os homens, 

Dahi vem: 
1." Que em logar da pena de galés são condemnadas a 
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prisão pelo mesmo tempo com serviço análogo ao seu sexo; 
Cod. Crim. art. 45, § 1. 

2." Que o pudor do sexo é impedimento para compare
cerem pessoalmente em Juizo como iiutoras; e por isso po
dem accusar por procurador ; Ord. liv. 5, tit. 124, § 16, e 
Lei de 3 de Dezembro de 1841, art. 92. 

3.* Que, obdgando-se por alguma pessoa, sSo relevadas 
de tal obrigação, nos termos da Ord. liv. 4, tit. 61 ; excep-
tuada a mulher, que commercêa, segundo o Ass. de 2 de 
Dezembro de 1791. -

Os moços solteiros de idade de desoito até trinta e cinco 
annos, sao sujeitos ao recrutamento, e os maiores de trinta 
e cinco, e menores de desoito, ou casados não ; Alvará de 
15 de Dezembro de 1809, Lei de 6 de Outubro de 1835, e 
mais Leis, Regulamentos, e Instrucçoes reg"uladoras do re
crutamento. 

Os maiores de setenta annos são escusos de toda a tu
toria, ou curadoria, e dos demais encargos públicos ; Ord. 
liv. 4, tit. 104, § 3, eliv; 2, tit. 54, Man. tit. 24, e Affons. 
tit. 48. ' 

Os cônjuges gozão entre si dos mesmos direitos, e sao 
reciprocamente restituidos pelo beneficio da idade ; Ord. 
liv. 3, tit. 42, § 4. A viuva goza do direito e dos privilé
gios de seu fallecido marido ; Ord. liv. 2, tit. 59, § 15;_e, 
se vive honestamente, não pode ser demandada contra sua 
vontade fora do foro do seu domicilio; Ord. liv. 3, tit. 5, 
§§ 3, e õ, e tit. 12, pi\ e § 1. Não goza porém do beneficio 
de restituição in integrum; Assent. de 29 dê Março de 1814 
(§235). * 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



LIVÍ^O II. 

X>o direito ein. relação ás coixsas. 

TITULO 1. 

Das consas cm relação A sua natureza., e qualidade. 

§ 245. NOÇÃO DAS COUSAS. 

Em sentido jurídico dizem-se cousas, ou bens, tudo aquillo, 
que, servindo de utilidade aos homens pode ser submettido 
ao seu poder, e por isso mesmo ser objecto de direitos exclu
sivos. Nesta generalidade comprehendem-ss não só as cou
sas corporaes, mas também as acções, ou lactos, e os mes
mos direitos, emquanto se considerão como objecto de pro
priedade ; L. 23 D. de verb. signif. 

Ha porém cousas, que apezar da sua utilidade, não são 
objecto de direito, por serem taes, que não se podem sujei
tar ao poder do homem, como são, v. g., o ar, a luz, etc. ' ; 
e 'ha outr;)$, que estão fora de commercio, ou sobre as 
quaes é prohibido aos homens exercerem direitos exclusivos, 
como são as cousas sagradas, e algumas outras. 

Para classificar as cousas em geral, podemos consi-
deral-as : 

1." Em si mesmas. 
2." Emquanto ao seu destino, e aos seus possuidores. 

' Ainda que o ar, a luz, e outras semelhantes creações naturacs conside
radas philosophicamente, sejàp inapprehensiveis; comtudo, consideradas 
em relaçáo á outros bens, ou como accessonos delles, repulão-se objecto de 
direito. 

Assim o dono de um prédio tem direito ao ar perpendicular á todo o 
espaço occupado pelo prédio ; Ord. liv. 1, Hit. 68, § 32. Os rios navegáveis, 
e os caudaes, de que se formão os navegáveis, os portos, e os mares contí
guos ás praias até onde alcanção os canhões das fortalezas de uma nação, 
ou um tiro de peça atirado do'mar para terra, reputão-sé, por direito das 
gentes, propriedade desta com exclusão das outras ; Selden. Maré clausum, 
Strauch. de dominio piaris. 
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§ 246, DA CLASSIFICAÇÃO DAS COÜSAS, E I . EM 
CORPOBEAS, E INCORPOREAS. 

I. As cousas, consideradas em si mesmas, classificao-se : 
I. em corporeas, ou incorporeas. Chamao-se corporeas todas 
as que tem existência, ou natureza physica, ou palpável, 
6 que por isso mesmo se nos manifestão pelos sentidos, como, 
V. g., um animal, ama casa. Mas, assim como admittimos 
em Jurisprudência pessoas moraes (§ 2), assim também sup-
pomos objecto de direito seres incorporeos, ou moraes, que 
não existem, senão por ficção, como, v. g., as servidões, os 
mesmos direitos, e as acçües ; §§ l, e 2, Inst. de réb. 
incorpoi\ 

§ 247. II. DAS COUSAS MOVEIS, E IMMOVEIS. 

II. Em segundo logar as cousas corporeas classificão-se 
em moveis, e immoveis. Chamão-se moveis aquellas que se 
podem transportar de um pára outro logar, sem se des
truírem, quer por si mesmas, como os animaes, a que por 
isso se dá o nome distinctivo de semoventes, quer por meio 
de força estranha, como os seres inanimádos ; L. 39, D. de 
verb. sign. Os navios, e embarcações são contados entre as 
cousas moveis para todos os effeitos jurídicos, que a lei não 
exceptúa ; Cod. Comm. art. 478. ^ 

' Nas leis, contractos, e testamentos achâo-se muitas vezes empregadas as 
palavras — moveis, bens moveis, effeitos moveis, (mobília) trastes, alfaias—, 
as quaes nem sempre exprimem a mesma idéa, e sobre cuja signilicação dis-
crepão Mello (no liv. 3, tit. 7, § 19), e Lobão (no seu Tractado dos casas, % 360 
e seguintes). 

A mesma diÉTiculdade de definir os vocábulos correspondentes se nota no 
Digesto, nos titulos instruct. vel instr7im. leg., de supeUect. leg., de aur. 
arg. leg., e no Cod. Civ. Fr. art. 534, e seguintes, e no da Pr. p. l, tit. 2, 
art. 14, e seguintes. 

Seguindo a linguagem commum, e de conformidade com o Cod. Civ. Fr. 
podem-se estabelecer sobre este objecto as seguintes regras : 

1.» Deve-se procurar conhecer o sentido das referidas palavras por aquel
las, que as precedem, ou que se lhes seguem, e pelo modo de fallar do 
logar,ou pelas circumstancias, em que ellas são empregadas: e assim, se o 
teslador lega á um o seu movei, e à Outro o seu immovel, pòde-se concluir 
que na primeira expressão quiz coraprehender todos os bens, que não fossem 
os immoveis. 

2.a Se d'ahi porém não se poder tirar algum indicio, então na simples 
expresso demovei, bens moveis, ou effeitos moveis, não se comprehende o 
dinheiro de contado, baixella, créditos, accões, jóias, livros, e equipctgens. 
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Dizem-se porém immoveis ou de raiz: 
1." Aquellas cousas, que ou absolutamente não se podem 

transportar, como os prédios rústicos, ou que só se podem 
transportar, desfazendo-se, ou mudando-se sua fôrma, ou 
estado, como os prédios urbanos, as arvores, etc. 

2." Para certos fins jurídicos, certos e determinados bens 
moveis são contados entre os immoveis, ou por sua intima 
connexão com estes, ou porque são pertenças delles, como 
destinados a serem empreg-ados no seu perpetuo uso, ou por 
alg-uma outra razão (̂ § 248, 253, e 2õ6) ; L. 13, § ult., e 
L. 17, § 7. D. de act. empt. ei vend.,A\v. de 6 de Julho de 
1807, e de 21 de Janeiro de 1809. > 

§ 2 4 8 . A QITAES DESTAS PERTENCEM AS INCORPOREAS. 

Como as cousas, ou bens incorporeos, e os direitos, e 
acções não tem existência, ou natureza physica (§ 246), 
contão-se entre as cousas moveis, ou immoveis. conforme a 

nem os semoventes, nem os vestidos, nem os fructos e gêneros arrecadados, 
ou de commercio; Mell. log. cit., e Cod. Civ. Fr. art. 533. 

3.» As palavras trastes (móbilia) alfaias de casa (swpéllex), na falta de de
claração, não comprehendem senão os bens destinados ao uso doméstico, e 
ornato das casas, como, as cadeiras, leitos, mesas, espelhos, relógios, e outros 
semelhantes ob.jectos, bem como as estatuas, quadros, porcellanas, se ahi 
estiverem para decoração, e não para outro fim, como v g., para ajuntar em 
collecção; cit. Cod. Civ. Fr. art. ò34, Lobão, log. cit. § 504. 

4.» Nestes termos se entende a venda ou legado de uma casa mohiliaÂa, ou 
com todos os moveis: porém, se se disser — o casa com tudo que nella se 
acha — coraprehende-se nesta expressão todos os objectos moveis em geral, 
á escepção do dinheiro de contado, e dos créditos, porque são uma terceira 
espécie de bens distincta dos moveis, e immoveis, como representantes, ou 
provas de valores ; L. 92, g 1, D. de Legat. 3.o, Cod. Civ. Fr. art. 536. 

* Assim, pela connexão, dizem-se immoveis os moinhos de vento, ou água, 
ainda que sejão assentes em pilares; as arvores, eraquanto pegadas á terra ; 
as águas, e as cales para as transportar ; os fructos, emquanto pendentes, e 
todas as partes componentes dos edifícios. 

Em razão do destino, dizem-se immoveis todas as cousas, que os proprie
tários destinão exclusivamente para o serviço, e laboraçãò de um prédio, 
como os aniraaes de carro, as ferramentas de lavoura, as sement>ís, os estru
mes, as colmêas, os lagares, alambiques, toneis, engenhos de fabricar assucar; 
as caldeiras, e as fôrmas, etc.; cit. Alvará de 6 de Julho de 1807, e de 21 de 
Janeiro de 1809. 

Os de raiz propriamente taes chamão-se prédios, e dizem-se urbanos os 
edifícios destinados para habitação, ou ainda para recreio, como os jardins ; 
e chamão-se rústicos todos os outros, e ainda mesmo os ediflcios, se são des
tinados para á cultura, ou colheita, como os celleiros, os moinhos, os laga
res, etc; LL. 198, e 211. D. de verh. sigh. 
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natureza do objecto sobre qiie versão. Assim o direito de 
exigir de um terceiro que pag-ne certa quantia de dinheiro, 
ou certa quantidade de outras cousas moveis, considera-se 
movei; e a acçao de reivindicação de um prédio, e mesmo o 
simples direito a ella, as servidões, e o usufructo, conside-
rao-se immoveis. 

Também é contado entre os immoveis o direito de pedir 
randas, foros, pensões, e tensas perpétuas, ou de vidas: Ord. 
liv. 3, tit. 47, pr. Da mesma sorte as apólices de bancos,'e 
companbias, e os titulos de divida publica sao para certos 
effeitos juridicos, equiparadcis pelas leis aos immoveis; Lei 
de 21 de Junko de 1776, Lei de 15 de Novembro de 1827, 
art. 27, e Officio de 29 de ílévereiro de 1836. Para outros 
eífeitos porém os direitos e acções formão uma terceira es
pécie de bens distincta dos moveis, e immoveis ; Lei de 20 
de Junho de 1775, §§ 17, 26 ie 29. 

5 2 4 9 . I I I . Dá.S COÜSAS ÍPÜNGIVEIS, E NÃO-FÜKGIVEIS-

IIÍ. Em terceiro logar, as cousas corporeas classificao^se 
em fungíveis, e não-fuiigiveis, ' 

Dizem-se fwvgiveis aquellas, de que nSo se pôde usar sem 
se consumirem, ou ao menos sem lhes alterar a natureza.; 
e taes sao ordinariamente as que consta© de conta, peso e 
medida, como, v. g., o vinho, o trigo, a manteiga, etc. 

í Esta distincção tem muito uso na Junsprudencia : ella porém não é tão 
«scacta, que possa servir de base a todas as conclusões juridicas ; porquanto 
muitas cousas, que se consomem pelb uso, são ás vezes reputadas nas leis, 
convenções, e testamentos, como não-fungiveis, e vice-versa: 

O essiéncial da distincção consiste antes : 
1.0 Em que a cousa :fun|ivél, por isso mesmo que é susceptivel de conta, 

peso, ou medida, e que existe por tdda a parte em maior ou menor abun
dância, ao mesmo tempo que na variedade das suas espécies, e das qualidades 
de cada uma destas sempr e se aclia iuma, ou outra espécie de qualidades 
perfeitamente iguàes às de que se Irala, pode ser substituida por outra €a 
mesma quantidade, e da mesma qualidade. 

Assim, se eu empresto dez patacões a Pedro, que os dá logo a Paulo, e 
depois de algum tempo Pedro me torija dez patacões, evidentemente estes 
não são os mesmos em espécie, que éu lhe emprestei;; mas é a mesma cousa, 
que se o fossem ; porquanto são perfeitamente iguaes em quantidade, quali
dade, e valor aos que eu emprestei. 

S.* Em que a cousa não fungwel é individual, e não é susceptível de conta, 
peso, nem medida, e por isso não pôde ser substituida por outra, que lhe 
seja igual em espécie, quantidade, e qualidade. Assim, se eu empresto um 
caváMo, este mesmo me deve ser restituido, porque difficilmente se achará 
outro, que lhe seja em tudo i^uai. 
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Entre estas é contado o dinheiro (moeda metálica, ou 
papel), porque nao podemos usar delle sem o gastar. 

Dizem-se porém não-fungiveis aquellas de que se pode 
usar sem se consumirem, como os animaes de lavoura, ou 
carrego, os prédios, e t c ; Ord. liv. 4, tit. 50, pr., e tit. 53, 
§ 1, § 2, Inst. de usufr. * 

§ 250. IV. DAS COUSAS DIVISIVEIS E ramvisrvEis. 

IV. Em quarto logar, as cousas classificSo-se em divisi
veis, e inúÁvisivm, physica ou legalmente. Uma cousa cor
poral é physícamente divisivel, quando, sem se destruir 
inteiramente, se pôde dividir em porções reaes, das quaes 
cada uma fôrma depois da divisão um todo particular, e 
independente. 

As partes de uma cousa assim dividida chamâo-se na 
linguagem do Direito Romano partós certoe, e os que possuem 
estas partes possuem pro diviw. Quando se dà o contrario, 
então a cousa é physicamente indivisível, e se muitos a pos
suem, diz-se possuírem pro indiviso. 

Uma cousa porém é legalmente divisivel, sem aliás se dis
tinguir se a sua divisão é, ou nao, physicamente possível 
sem sua destruição, quando nenhuma lei obstà á sua divi
são, e muitas pessoas a podem possuir em commum, isto 
é, por partes intellectuaes {partes incertas); ellas possuem 
então pro indiviso, ou rem habent communem; L. 8, de rei 
vind; L. 6, § 1, D. Comm. proid. Pelo contrario uma cousa 

' Convém estar prevenido, para concordar as leis romanas com as leis 
pátrias, de que naquellas a paTa\Ta— genus— é empregada para significar o 
que nas sciencias se cliama espécie, como v. gr., um escravo; e a palavra — 
species. — é empregada para significar uma cousa individualmente determi
nada, como, V. gr., o escravo João (nota antecedente). 

Quando o gênero é determinado por conta, ou numero, chama-se em Di
reito Romano quantitas, v. gr., dez patações, dez alqueires de trigo; L. 54, 
pr.D. de verb. ohlig., eL.Z,§ il, de adquir. po£s. É ainda neste sentido 
que na Ord. liv. i, tit. 50, pr. se emprega a palavra — gênero,— e no tit. 
63, g 1, a palavra — specie. 

Convém, além disso, notar, que, para certos elfeitos, uma cousa fungível 
pode occuparo logar da não-fungivel, e vice-versa: assim se o testador legar 
o vinhodo tonei A, o herdeiro deve dar ao legatario o vinho desse mesmo 
tonei, como se o vinho fosse cousa não-fungivel: se legar uma das suas 
casas, o berdeiro pôde dar qualquer dellas (não sendo a peior; § 321), como 
se as casas fossem cousas fungíveis ; Macheldev, Man. do Direto Romano, 
S149. 
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é legalmente indivisível, quando alguma lei obsta á sii,a di
visão, como, V. gr., a respeito dqs bens vinculados; ou 
quando não é concebivel em direito a idéa de uma parte, 
como se verifica nas servidões. 

§ 251. V. DAS COÜSAS EXISTENTES, E DAS COUSAS 
FüTüEAS. 

V. Consideradas debaixo da relação da sua existência 
real, ou possivel, as cousas classificão-se, em quinto logar, 
em existentes, e futuras, segundo existem já realmente, ou 
•se espera a sua existência; sendo que pouco importa que 
esta dependa do curso ordinário da natureza, ou que dependa 
da eventualidade, ou acaso. 

§ 252. VI. DAS COUSAS PRINCIPAES, E ACCESSOUIAS, 
ou PERTENÇAS. 

VI. Em sexto logar classificáo-se as cousas em principaes, 
e accessorias, ou pertenças. Dizem-.se principaes aquellas, 
que existem por si, e para si; e accessorias ou pertenças, 
aquellas, qne estão exteriormente unidas á principal ou 
seja por effeito da natureza, como a alluvião, o feto, os 
fructos, ou por effeito da vontade do homem, com o fim de 
as fazer servir ao uso perpetuo das principaes, como, v. gr., 
os animaes de cultura a respeito do prédio cultivavel; Cop. 
da Pr. p. 1, art. 2, e seguintes. Emquanto à estas, póde-
se estabelecer a regra geral de que a disposição, que regula 
a cousa principal, comprehende a accessoria, uma vez que 
não seja expressamente exceptuada. 

§ 2 5 3 . Dos FRUCTOS. 

Entre as accessões, ou pertenças, compreliendem-se os 
fructos (paragrapho antecedente). Esta palavra em sua ac-
cepção própria significa os productos corporeos orgânicos 
provindos naturalmente de alguma cousa. Em sentido lato 
jporém significa toda a utilidade, ou rendimento,, que se 
pôde tirar de qualquer cousa, como os juros, ou alugueres, 
o foro, etc, e a estes chama-se fructos civis (§510, n*. 7.*). 

Quando para a producção dos fractos concorre com as 
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forças da natureza o trabalho, ou industria do homem, en
tão chamao-se fructos industHaes. Relativamente ao seu es
tado, os fructos naturaes, e industriaes dizem-se pendentes, 
emquanto estão unidos á cousa, que os produzio; percebidos, 
oxL colhidos, depois que estão separados delia; e estes dizem-
se existentes ou consumidos, seg-undo ainda existem, ou nao, 
em poder do possuidor da cousa. 

Finalmente àizem-se percipiendos aquelles, que pordolo, 
ou culpa lata deixarão de se perceber. Os fructos pendentes 
das cousas immoveis reputão-se também immoveis para os 
eflfeitos juridicos, excepto quando se dispõe delles, para se
rem separados. 

§ 254. DAS BEMFEITORIAS. 

Entre as cousas accessorias, ou pertenças,também secom-
prehendem as bemfeitorias, ou desp<^zas, que se fizerao para 
conservar, ou melhorar alg'uma outra cousa. Se estas tem 
por fiai conservar a existência da cousa, ou perserval-a de 
deterioração, chamao-se despezas,on bemfeitorias necessárias; 
L. 79, D. de verb. sign., e aquelle, que as fez e cousa alheia, 
pode exigir a sua indemnisaçao, excepto o ladrão; L. 38. 
D. de hcered. pelit., e L. 5, Cod. dereivind. 

Chamãorse úteis, ou proveitosas aquellas, que nao erão 
necessárias, mas que augmentarao o valor da cousa; e vo-
luptuarias, ou de mero recreio, aquellas, que tem por fim 
servir ao gozo, ou regalo de quem as fez, sem augmentar o 
valor da cousa. 

A restituição das úteis varia conforme a boa, ou má fé, 
com que forãu feitas, e outras circumstancias: quanto porém 
ás vcluptiiarias, aquelle que as fez, nao tem outro direito, 
senão levantal-as, se o proprietário nao lh'as quizer pagar, 
e elle o poder fazer sem daranificaçao da cousa, a que estão 
unidos; L. 38 D. dereivind. * 

* Para alguns effeitos juridicos 6 mister emquanto ás bemfeitorias neces
sárias dos bens do raiz, distinguir entre bemfeitorias de pequeno valor, 
como reparos, e concertos; e bemfeitorias de grande valor, como a reedifi-
cação de editicios, que se arruinarão, ou de partes delles; porquanto alguns 
I)ossuidores, como o usufructuario, somente são obrigados ás primeiras. Da 
mesma sorte os possuidores de prédios, que são obrigados a restituir rendi
mentos, não pedem estes reparos, quando se Ibes faz a conta pelos juros do 
valor dos bens, porque neste caso já se lhes fez o respectivo desconto na 
avaliação; poidem porém pcdil-os, se a conta dos rendimentos se faz por dif-
ferente maneira. 
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§ 2 5 5 . D A S DETEEIÔRAÇÕKS. 

Ás bemfeitorias oppõem-se ás deleriorações, ou damniji-
cagôes, isto é, os estragos que a cousa sofeeo, e que lhe di
minuirão o valor, provenientes de dolo, ou da falta do ne
cessário cuidado, ou de opportunos reparos. Aqnelle, que 
lhes deo causa, ou seus herdeiros, deve indemnisal-as con
forme o grau de culpa, que lhe for imputavel; Ord. liv- 4 
tit. 70, § 1, Mor. de exc. liv. 2, cap. 9, e seguintes, Guer'-
reir. Tr. 4, liv. 2, cap. 11. 

TITULO IL 

Das eonsas cm relação ao sen destino, e possuidores. 

§ 2Õ6. DA DIVISÃO DAS COÜSAS EM BELAÇÃO ÂO SEU DES
TINO, E POSSUIDORES. 

As cousas consideráveis em relação ao seu destino, e aos 
seus possuidores, dividem-se em comas de direito divino, e 
cousas de direito humano ;L.l, D. de rer. divis.; sendo que 
umas e outras se subdividem em moveis, e immoveis; e 
estas em immoveis por sua mesma natureza; immoveis por 
seu destino; e immovds-pov ficção, ou por consideração do 
objecto, em que ellas consistem (§§ 247, 248, e2õ3). 

t)s prédios rústicos, os prédios urbanos, e mesmo os 
fructos, emquanto pendem das arvores, ou estão adherentes 
ao solo, são exemplos de cousas immoveis por natureza: 
os instrumentos, utencilios, animaes, e escravos, emprega
dos na laboração dos engenhos de fabricar assucar, e que 
não se podem separar delles sem interrupção dos respecti
vos trabalhos, são exemplos de immoveis por destino: 
finalmente o usufructo, as servidões, etc, são exemplos de 
immoveis por ficção. 

As cousas de direito divino subdividem-se em sagradas, 
santas e religosas. As cousas de direito humano porém sub-
dividemrse em hacionaes, prèvinciaes, mtmicipo/es, estabele
cimentos públicos, do Imperador, dos par/icMÍcwes, hereditá
rios, e adquiridos. 
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§ 257. DAS COUSAS SAGRADAS. 

Entendemos por cousas sagradas todas as que sao consa
gradas pelos Bispos, ou por outros sacerdotes com licença 
delles ao culto de Deus, como os templos, os oratórios par
ticulares admittidos desde os séculos oitavo e nono, os alta
res, os vasos sagrados, e outras cousas semelhantes desti
nadas ao culto divino, das quaes se distinguem as cousas 
ecclesiasticas ; porque estas são destinadas à usos diversos, 
como ornamentos, e reparações dos templos, sustentação 
dos ministros delles, etc., etc. ' 

§ 258. Dos omEiTos DELLAS. 

As cousas sagradas chamão-se de direito divino, não 
porque estejao no dominio de Deos, porque no dominio de 
Deus está tudo quanto o céo e a terra em si eneerrão ; mas 
porque são especialmente consagrados ao culto divino, e 
nao se pôde applicar á usos profanos. Neste sentido ellas 
estão fora do commercio, e da propriedade dos particula
res. A guarda e administração dellas, mas nao o seu do
minio, pertence aos sagrados ministros da Igreja; cap. 2, 
dedonat ibi — Episcopus et queUbet Praslatus ecclesiaslica-
rum rerum sit procurator, non dominus. ' 

* Os esciiptores costumão chamar promiscuamente sagradas, santas, e rc-
ítgíoíos as cousas, que destinadas a usos pios por meio da consagração, 
beniáo, ou especial dedicação, não são susceptíveis de commercio. Propria
mente porém chamlo-se sagradas as cousas que por meio das solemnidades 
da consagração, ou ao menos por benção especial são dedicadas a Deus; 
Gilbert. Corp. Jur. Canordc. tom. 2, tract. post, de Eccles. tit. 24 ; Wiestner 
ad lib. 3, tit. 40, n. 10. 

Deve-se pois distinguir das outras cousas, e bens ecclesiasticos moveis e 
immoveis, pertencentes ás Igrejas, ou aos Ecclesiasticos, de cuja differença, 
e direitos especiaes não cabe aqui tratar-se. Veja-se Murator tom. 4, Antiquit. 
iíal. med. os»., Dissert. 67: de modis, quibus Ecclesioe, Episcopi, Canonici 
et monasteria terrenis opibus et commodis aucta sunt. 

* As cousas ecclesiasticas, de qualquer gênero que sejão, não estão no 
pleno e verdadeiro dominio dos Bispos, nem mesmo da Igreja, ou do Prín
cipe. — Quanto aos Bispos, a cousa é liquida á vista do citado cap. 2, de 
donat., caps. 1 e 2, de permut., e cap. 1, de pignorib.; porquanto, ainda 
que no principio a alienação dellas fosse deixada ao arbitrio e poder dos 
Bispos (Cann. 66 e73, causa 12, quaest. 2), comtudo, como muitas vezes 
abus^sem desse poder em detrimento das Igrejas (Van Espen. p. 2, sect. 3, 
tit. 12, cap. 4,. §2.), refreados desde o século 4.» por vários Concilios, e 
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§ 259. DAS COUSAS SANTAS. 

Nao temos cousas santas no sentido do Direito Romano ; 
porquanto nenhuma santidade é inherente aos nossos mu
ros, ou ás portas das nossas Cidades. Se quizermos porém 
derivar essa palavra dos vocábulos latinos — SancUim fa-
cere— dar a alguma cousa o privilegio da inviolabilidade,— 
então podemos dizer que sao cousas santas entre nós todas 
aquellas, que estão protegidas contra qualquer violação, 
ou offensa por uma sancção, ou pena especial. * 

§ 280. DAS COUSAS RELIGIOSAS. 

, Também entre nós não se faz religioso, por simples acto 

Constituições Pontifícias referidas, entre outros, pelo Claríssimo Riegger. 
Irtst. Jurisprud. Eccles. p. 1, sect. 2, § 442, e p. 3, tit. 13, lorão emfim ge
ralmente privados do poaer de as alienar, exceptuados certos casos. 

Quanto á Igreja, se algum domínio lhe pertence sobre as cousas que tem 
adquirido por permissão das Leis, elle não pôde ser tal, que lhe confira o 
poder de dispor dellas livremente, e sem as solemnidades requeridas por 
Direito ; porquanto, nesta parte, a Igreja deve ser reputada como o pupillo, 
que, ainda que senhor dos seus bens, iião pôde alíeual-os sem auctoridade 
do seu tutor; princ, e g 2, da Inst. quib. alien. lioel. vcl nom. 

Finalmente; quanto ao Príncipe, ou chefe da sociedade civil, certamente 
as cousas ecclesiasticas estão sob sua guarda, tutela, e suprema inspecção : 
porém não sob seu domínio. 

Elle pois não pôde dispor dellas arbitrariamente, mas só para evidente 
proveito c utilidade da Igreja, ou da Uepublíca. E assim; como lhe incum
be velar sobre o bem da Igreja, com o qual o da Republica está intima
mente ligado, elle pode, e deve prohibír as alienações, e apenhamentos das 
cousas ecclesiasticas, e outros semelhantes contractos feitos sobre ellas sem 
sua licença, e prévio conhecimento de causa. 

Por virtude deste direito foi que os Imperadores Leão, e Anthemio pro-
hibirão na L. 14, Cod. Sacros. Eccles. ao Bispo e Clero de Constanlinopla a 
íilienação dos bens ecclesiasticos ; Anastácio na L. 17. Cod. eod. a todas as 
LuTejas do Patriarchado de Constantínopla, e Justíniano nas ííovellas7, e 
120 a todas as Igrejas em geral. 

O nosso Direito Pátrio nunca definio os casos, em que seria pcrmiltida a 
alienação dos bens ecclesiasticos; mas deixou a decisão delles ao prudente 
arbítrio do Príncipe, segundo as circumstancias occorrentes, como se depre-
bendeda Ord. lív. 2, tit. 24, e do Alvará de 22 de Junho de 1768, ao qual 
se refere o de 6 de Julho de 1776. 

De conformidade com essas Leis aiitigas, a de 9 de Dezembro de 1830 con-
ferio ao Governo o poder de concedei' licença para a alienação de taes bens; 
e desse poder ainda elle usou em 1857 pela Resolução Imperial de 57 de 
Março desse mesmo anno. 

* Neste sentido erão santas entre nós as Igrejas; porque o que violava a 
sua santidade, arrancando dentro dellas espada, ou punhal para ferir outrem, 
era punido com a pena especial de degredo perpetuo-além da pena, em que 
incorresse pelo ferimento ; Ord. lív. õ, tit. 40. 
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de qualquer indivíduo, no sentido do Direito Romano, o 
lug-ar, onde algum defunto é sepultado ; porquanto nao 
está no poder, e vontade de alg-uem fazer religioso algum 
lugar; isso depende da auctoridade ecclesiastica, e de 
ritos solemnes. 

Um lugar tornado religioso por ess? modo diz-se estar 
fora do commercio, não porque não esteja no dominio da 
Cidade; mas porque não é licito usar delle para fins profa
nos e promiscuos. Na erecção de cemitérios devo portanto 
intervir a auctoridade civil, e a auctoridade episcopal. ' 

§ 2 6 1 . Do DIREITO DOS PoDERES ClVIL, E ESPIRITUAL SOBRE 
AS SEPULTURAS. 

Aos Bispos pois pertence, entre outras cousas, consagrar 
o lugar com preces, e ritos solemnes, constituir os ritos ec-
cleiíiasticos dos funeraes, e conceder, ou deneg-ar sepultura 
ecclesiastica ; e ao Poder Civil compete assignar na cida-

* Por Direito Romano qualquer particular podia por seu mero arbítrio 
fazer relisrioso um iogar próprio, enterrando nelle algum defunto: §6 da 
Insl. de divis. rcr. A humanidade, e o bem da sociedade certamente exigem 
que se enterrem, ou queimem os cadáveres : « uma e outra cousa se usou 
entre os Gregos, e os Romanos, segundo allirma Cicero aÂ famil. lib. 4, 
Epist. 12. 

Os C.hristãos porém sempre se abstiverão de os queimar, segundo Tcrtul-
liano de anim. cap. 51, e de rcssiirrect. carn. cap. 1. Sabe-se que pelas leis 
de Solon, c das Do/.c Taboas era prohibido sepultar na Cidade : os Impera
dores o proliibiiáo lambera, o por essa razão os Romanos sepulta vão fora da 
Cidade em terrenos próprios, e nas estradas publicas, pondo ás vezes nestas, 
nos logares das sepulturas, a inscrlpção ^Siste, viator. 

Os primeiros Cluistàos, odiados ê perseguidos pelos pagãos, não podlào 
achar losai;es públicos para sepultura dos seus, e por isso 6s sepultavão em 
cavernas retiradas. Mas como com o andar dos tempos os pagãos passassem 
a sepultar na Cidade os seus Imperadores, e os varões insignes em piedade e 
virtudeiCicer.de leqib. lib. 2, 23!, os Chrislàos, depois que a paz foi res-
tituidaá Igi'eja, transladarão para a Cidade e Templos delia os restos mortaes 
de seus irmãos; e dahi resultou que, ainela que as Leis dos Imperadores 
pagãos, e legítimos o prohibiào (L. 6, Cod. Theod. de sepulcr. vinlat.], 
muitos desejarão ser sepultados ao pé dos martyres ; e com o andar dos 
tempos, e principalmente desde o século 6.° passarão a ser sepultados pri
meiramente os !>ispos, os Cicrigos, os Monges, e os Leigos mais dignos, e por 
tim todos indistinrtamente não só na Cidade, e á roda das paredes das Igrejas, 
mas até dentro dellas ; Thomas de discipl. eccles. p. 3, liv. 1, cap. 65, § 7. 

É porém mister reconhe;;er que na admissão das sepulturas nas Igrejas 
não se attendeo ao bem dos vivos; porquanto os pútridos miasmas, que os 
corpos em dissolução enterrados nellas exhaiào incessantemente, infectão o 
ar sem cessar, e o tornão summâmente nocivo á saúde publica. Veja-se o 
Concil. Bracar. anno 363, can. IS em Aquirra Coliec. Concilior. Hispan., e 
(̂ od. de Vhumanité verb. Cimetière. 
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de, OU fora delia terreno sufficiente para os enterramentos 
dos mortos, estatuir penas contra os violadores dos sepul-
chros, proliibir os."profanos ûsos delle, cohibir a audácia 
dos que impedem que um cadáver seja sepultado sob o pre
texto de falta depag^a da sepultura, estabelecer leis fune
rárias, definir o lucto publico e particular, prover em or
dem a que se dê sepultura a todos, ou gratuitamente, ou 
por módico preço ; e finalmente reprimir os abusos, emàos 
costumes, que porventura se introduzão. * 

§ 262. DAS COUSAS, ou BENS KACIOISAES, È PROVINCIAES. 

São nacionaes as cousas, ou bens, que pertencem á 
nação.'Estas dividem-se em duas classes. Na primeira com-
prethendem-se todos aquelles bens, sem .os quaes a naçSo 
nao se poderia conservar, e attingir o seu fim. 
- Esses bens são, entre.alguns outros, os seguintes : —os 

^ Á igreja pertence principalmente não ,só definir os ritos ecclesiasti-
tos dos runeraes, senão também conceder ou dene^ar sepultura ecclesiastica; 
porquanto é i-egra çeral da Igreja.— Qutbus vivií communicavimus, mor-
itis queque coimnunicare possumus; quibus vivis non communicavimus, nec 
mortuis communicàre debemus, Cann.íl, 3, e 6, caus. 24, quest. 2. 

Ao Poder Civil porém pertence ; 
1.» Defender ás sepulturas das injurias dos homens, e dos usos profanos 

por meio de penas determinas por lei. 
2.« Assignar logar certo para sepulturas, ou cemitérios públicos, e oflere-

cel-o ao Bispo Diocesano, para que o consagre segundo os rites da Igreja; L. 
6, Cod. Teod. de sepMÍcr. üiolaí. 

3.» Prover em ordem á que se dê sepultura gratuita, ou por módico preço 
á todos, e prihcipalmente"aos pobres; Concil. Meld. can. 72, e cann. 14 e 15, 
caus. 13, quest. 2, caps. 8 e 9 de simon, Guill. Hier. Brukner. Dissert. de íe-
pultura grátis concèdenda. ' 

4.0 Reprimir as immoderadas extorções dos Ecclesiaslicos nos ofücios di
vinos cantados pelos mortos, á cujo respeito é digna de se ver a Carta Regia 
do Senhor D. João V, à todos os Bispos do Reino, dada aos 8 de Mrio de 17íõ. 

5.* Refrear a audácia eambiçào dos Parochos, que definem á seu arbítrio 
o preço das sepulturas^ e que as denegão, si não se lhes paga adiantado: L. 
ZS de relig. ei sumptib. funer.,L.ulí.Coá.de sepulcr. violat., Novell. 40. 
cap. 1, e Novell. 115. cap. 5 § 1. • 

6.0 Definir as despezas dosfuncraes e do lucto; Pragmática Sancção de 
24 de Maio de 1749. 

Os herdeiros do defunto são obrigados, e podem ser constrangidos no seu 
foro á pagar as despezas funerárias competentemente definidas: aquelle po
rém, que por sua vontade lizer estas despezas, pôde repartil-as dos herdeiros 
por meio da acçdM funerária, ou de qestão de negocio ; porque se presume 
havel-as feito, 'não com o animo de doar, mas por humanidade; L. 12, ,<§ 2 
de relig. et sumptib. funer.,a qual se funda em boa e publica razão; e por 
isso deve-se observar por força e virtude da Lei dç 18 de Agosto de 1769. 
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impostos, OU contribuições publicas; as terras devolutas, 
e mattas virgens, comprehendidas nos limites do seu ter
ritório, e que ficarão sem dono particular ao tempo, em 
que eUa se constituio; os bens vagos, a que nao é achado 
senhor certo (§ 301) ; os teiTenoá de marinha, as praias 
do mar, e o mesmo mar até a distancia de tiro de peça do 
mar para a terra, e as ilhas adjacentes ; os estabelecimen
tos públicos, ou nacionaes, ou veeiros. ou minas de ouro, 
e prata, e de qualquer outro metal, ou mineral (§ 303) ; 
Ord. liv. 2, tit. 26, liv. 4, tit. 43 ; Extrav. de 9 de Feve
reiro de 1591, e 18 de Maio de 1605; Provisão de 16 de 
Junho de 1606; Decreto de 20 de Fevereiro de 1783; Al
vará de 4 de Maio de 1805; Decreto de 21 de Janeiro de 
1809, e de 13 de Julho de 1820; Lei de 15 de Novembro 
de 1831; art. 51, § 14; Const. art. 15, § 15, e art. 115, 
§§2 e 7. de rer. divis. Exceptuao-se porem os veeiros e 
minas existentes em terrenos do dominio de particulares, 
aosquaes a sua propriedade é garantida em toda a sua 
plenitude ; Const. art. d79, § 22. 

Na segunda classe porém comprehendem-se todos aquel-
les, que não obstante pertencerem á nação, comtudo o seu 
uso é patente á todos sob certos encargos, ou contribui
ções, ou sem ellas *; e taes são as estradas, e ruas publi
cas, as praças, os rocios, os theatros, e passeios públicos, 
os rios naveg'aveis, e os de que se fazem os navegáveis, se 
sao caudaes, que corrão em todo o tempo, as praias, e 
os portos de mar, os ancoradouros, e cães, e outros se
melhantes. 

São porém bens provinciaes os que pertencem a cada 
uma' dâ^ provincias, de que se compõe o Império ; e taes 
f̂ ão os tributos, ou impostos sobre os gêneros do consumo 
interno, e sobre as exportações dos productos da Provincia; 
Lei da Reforma da-Const. de 12 de Agosto de 1834, art. 10, 
§ 5, e art. 13; e além desses impostos, os quaes se subdivi-

' o uso de algumas das cousas publicas pertence á todos indistincta-
mente com as condições, e ônus que a Naçüo tiver estabelecido sobre ellas, 
como succede, v. gr., á respeito dos portos, rios navegáveis e caudaes, praias 
do mar, etc. 

Ha outras, cujo uso pertence exclusivement á Nação, ou Governo; e ou
tras cujo uso a Nação concede a particulares por arrendamentos, aforamen-
tcs. sesmarias, etc, como ás vezes succede á respeito dos ediflcios públicos, 
ou nacionaes, e des terraenos de marinha, etc 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



220 INST. DE DIE. ClvJ BRÁS. LIV. ÍI. TIT. II 
i. 

dem em muitos ramos (coino sejão, v. g., a décima dos 
prédios urbanos, os dízimos, a siza dos escravos, o sello de 
heranças, e legados, e os novos e velhos direitos de em
pregos provinciaes); pertencem também a cada província 
os bens do evento, os estabelecimentos, edifícios, e estra
das provinciaes, e os mais bens, que forem marcados por 
lei geral na fôrma do art. 11, § 4, da citada Lei da Re
forma." 

i • ' ' 

§ 2 6 3 . Dos BENS MUNlClPÁES. 

Bizem-se municipaes os bens, que pertencem aos povos de 
cada Município, e cuja administração, sob a immediata 
inspecção do Governo da Província, está a cargo da res
pectiva Câmara Municipal. 

Estes também se podem dividir em duas classes: na 
primeira comprehendem-se aquelles, cujo uso pertence a 
todos os habitantes do Município; e taes são os rios, lagos, 
lagoas, e mattas municipaes, e os baldios, e maninhos, e 
todos os demais terrenos destinados para logradouros, ou 
servidões publicas, e pasto de gados. 

Na segunda classe poréní comprehendem-se aquelles, 
cujos rendimentos são arrecadados, e applicados pela res
pectiva Municipalidade á satisfação das necessidades parti
culares do Município; e taes são, v. g., as rendas, e foros 
de edifícios, e de terrenos próprios da Municipalidade, o 
producto das afíeríçoes de pesos, e medidas, e de licenças, 
as multas por contravenções ás suas Posturas, o pedágio 
de pontes, e estradas municipaes, etc.; Ord. liv. 1, tit. 06, 
§§ l i e seguintes, liv. 4, tit. 43, §§ 9, 10, 12,e lõ';Decreto 
de20 de Maio de 1734, e de lil de junho ejusã.; Lei de 23 de 
julho de 1786 ; Alvará de 11 de Abril de 1815, § 4; Lei de 
i de Outubro de 1828, arts. 40, 41, 42, 44, e46; e citada 
Lei da Reforma art. 10, §§ 8, 9, e 10, e art. 11, § 4. -

§ 264. Dos ESTABELECIMENTOS PÚBLICOS. 

Os estabelecimentos públicos, taes como as Igrejas. Mos-

' Quanto ao uso dos bens provinciaes, dá-se pouco mais, ou menos o 
que lica indicado na nota anlecedente.} 
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teiros, Hospitaes, Universidades, Academias, Lyceos, e 
Seminários Episcopaes, e outros semelhantes, e seus respec
tivos bens, sao, para os effeitos jurídicos, equiparados aos 
bens dos particulares com as excepções, e privileg^ios, que 
as leis lhes concedem. 

§ 265. Dos BENS Dü IMPERADOR. 

Os bens que pertencem ao Imperador, ou são patrimoníaes 
ou domaniaei. Os paírimoniaes são todos os que constituem 
o seu patrimônio particular, e que couseg-uintemente estão 
no seu pleno e livre dominio : os domaniaes porém são 
aquelles que lhe forão dados pela Nação para si, e seus suc-
cessores, e de que consequentemente não é pleno senhor, 
mas administrador, e usufructario; taes são os Pala-cios, e 
Terrenos nacionaes possuídos actualmente pelo Senhor D. 
Pedro II, e as acquisíções, e construcçOes, que no correr dos 
annos a Nação jiüg-ar convenientes para sua eonveniencia 
e recreio, e da sua Família; Const. art. 115. 

§ 266 . Dos BENS DOS PARTICULARES. 

Os bens dos particulares são os que constituem a proprie
dade exclusiva de cada um dos indivíduos, e que fazem o 
objecto principal do Direito Civil. Estes ou são allodiaes ou 
emphyteuticos, ou de vinculo, isto é, morgados, capellas, 
familiares, e outros semelhantes. 

Chamão-se allodiaes, ou livres aquelles sobre os quaes a 
pessoa, que os possue, tem o dominio pleno de tal sorte 
que para os poder alienar, se está no pleno gozo dos seus 
direitos civis, não depende da vontade, ou consentimento de 
outrem, nem é obrigado a alguém, em razão delles, por 
alguma prestação, exceptuados somente os ônus, ou impos
tos públicos, a que estão sujeitos os bens de todos. 

Chamão-se emphrjteuíios aquelles, cujo dominio útil 
foi transferido a outro pelo senhor delles, para os cultivar, 
ou beneficiar, e usufruir perpetuamente, ou por vidas, com 
a condição de prestar ao ssnhorio uma certa pensão annual. 
Destes havemos de tratar no titulo especial do direito ern-
phyteuíico. 

Quanto aos morgados, e capellas familiares, não é ne-
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cessario gastar tempo com elles, visto que a Lei de 6 de Ou
tubro de 1835i prohibio o estabelecimento de outros novos, 
e determinou que os existentes a esse tempo ficassem ex-
tinctos pela morte dos actuaes administradores legitimos, 
passando então a seus herdeiros, segundo as leis, que regu-
lao a successao legitima, ós bens, em que taes vinculos fo-
rao constituídos. 

§ 2 6 7 . Dos BENS HEREDITÁRIOS, E ADQUIRIDOS. ^ 

Intende-se por bens hereditários aquelles, que nos vém por 
berança legitima; e por bens ̂ adquiridos aquelles, que ad
quirimos por meio do nosso trabalho, industria, commercio, 
ou emprego, ou por beneficio da fortuna, ou que nos forão 
deixados em testamento, ou dados inter vivos; Lei de 9 de 
Setembro de 1769, abrogada pelo Decreto de 17 de Julho 
de 1778. : ' 

§ 2 6 8 . Dos DIREITOS DAS COUSAS. 

Chamão-se direitos certas faculdades, ou poderes jurídicos, 
que nos competem ; e como estes ou recahera sobre pessoas, 
que estão,constituídas em alguma obrigação para comnosco, 
ou sobrercousas susceptíveis de domínio, ou de algum-dos 
direitos reaes comprehehdidos nelle (Introd. § XXVII, 3.'); 
dahí vem dívidírem-sè em direitos pessoaes, ê direitos reaes. 

São direitos reaes, o dominio, o usufructo, a servidão, o 
penhor e a hypotheca ; e são espécies de direitos pessoaes o 
direito de exigir a indemnísaçáo das despezas, que fizemos 
para conservação dos bens de alguém sem seu mandato 
durante a sua ausência ; o direito de exigir a reparação do 
damnp, que alguém nos fez, etc. Trataremos de uns e de ou
tros, e primeiramente do'domínio, e suas espécies, e dos 
modos de adquirir assim naturaes, como civis. 
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TITULO III. 

Do Dominio, e Posse . 

269 . O QUE SEJA DOMÍNIO. 

A palavra dominio, tomada em sentido restricto, exprime 
a idéa de propriedade; e consiste, segundo sua natureza, e 
essência, em que a cousa, ou cousas corporaes, que formão 
o seu objecto, são propriedade nossa, pertencem-nos exclu
sivamente. * Elle é portanto um direito exclusivo e' illi-

1 A Propriedade, como o revela a etymoiogia deste vocábulo, exprime a 
idéa de uma cousa exclusivamente própria de um, ou de outro indivíduo, e 
da qual este pôde usar, gozar, e dispor livremente com exclusão de todos os 
ontros homens. A. palavra — Bem — contém uma significação mais ampla, 
do que a palavra — Propriedade. Tudo que c propriedade, physicamente 
failando, inclue-se na classe dos bens, mas nem todo o bem material se inclue 
na classe das propriedades, porquanto são bens os animaes silvestres, os pei
xes do mar, e tc , etc, e todavia, não são propriedade de ninguém, emquanto 
não forem apprehendidos por alguma pessoa com o animo de os appropriar. 
Emfim, são bens. e bens multo preciosos o ar, a luz, etc.; e todavia não são 
propriedade de ninguém; porque não são susceptíveis de apptopriação. 

Como pois a propriedade consiste no direito exclusivo, que temos sobre 
uma, ou outra cousa, é lógico e necessário concluir dahi com o Jurisconsulto 
Celso, que a propriedade de uma cousa qualquer não pôde pertencer in 
solidum á duas, ou mais pessoas; L. 5, § 15. D. Cominod. vcl. contra. 

Sem duvida, uma só e mesma cousa pôde pertencer a muitos, que a pos-
suão em comtnum, ou pro indiviso; mas cada um desses consenbores não 
terá nella com exclusão dos outros, senão uma parte intellectual, ou uma 
porção ideal, com a qual não se compadece a idea de exclusão physica, ou 
material. Próprio, e commum, portanto, como sabia e discretamente oteer-
va Potbier, são duas cousas absolutamente contradictorias, que se excluem 
reciprocamente. 

Estão todavia fora dessa regra as cousas, que por sua natureza são indi-
visivpís, como, V. g., as servidões ; porquanto, o direito commum, que dous 
ou mais tem sobre ellas, está essencialmente integro no poder de cada um. 
Esta excepção tem por fundamento a propriedade e a indivisibilidad^ da cou
sa possuída em commum; e por isso mesmo não pôde ser considerada senão 
como uma confirmação da regra geral sobre a posse e propriedade das cousas 
divisiveis. 

Oque acabamos de dizer acerca da propriedade ordinária não é appiicavel 
ao credito; porquanto, aindaque uma mesma cousa não possa pertencer in so
lidum a muitas pessoas, ella pôde ser devida in solidum a muitos credores. 
Por exemplo, Sancho vendeo um cavallo, primeiro a Pedro, e depois a Paulo, 
sem o entregar nem a um nem a outro, e recebendo o preço de cada um: 
neste caso Pedro e Paulo são credores de Sanchó a respeito do mesmo caval
lo ; pôde portanto cada um de per sí exigir de Sancbo, que lh'o entregue: 
uma vez feita porém a tradição do cávallo a qualquer clelles.este fica proprie-
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miíado ; e comprehende outros muitos direitos parciaies, 
qüe são : 

1.° O de usar, gozar, e usufruir a cousa, e seus fructos, 
com exclusão dos-outros homens. 

2.' G de defender e sustentar a posse delia por todos os 
meios legaes, que estiverem ao nosso alcance, e até o de 
constranger por meio do moderado uso da força própria o 
injusto invasor á desistir da invasão. 

3." O de a reivindicar, no caso de ter passado, sem 
o consentimento de seu legitimo dono, para o poder de 
outro. 

4." O de dispor da mesma cousa por qualquer modo, as
sim entre vivos, como por consideração da morte. 

Acontece porém muitas vezes, que esses diversos direitos 
achão-se, ou divididos por outras pessoas ^ ou restrin
gidos pelos direitos, que outrem exerce sobre a mesma 
cousa *; e em cada um destes casos o dominio, e a pro
priedade dizem-se dominio menos pleno, propriedade divi
dida, limitada, imperfeita, ou gravada. 

Outras vezes a propriedade, quer livre, ou plena, quer 
limitada, compete a muitas pessoas pro indiviso, e então 
àiz-se propriedade commum, co-propriedade, cor,-dominio,e 
as ditas pessoas con-senhores, co-j)roprielariòs. 

tario do cavallo com exclusão do outro por força da dupla razão do titulo, e 
da posse. 

X propriedade portanto, precisamente fallando, exprime o òbjecto do do-
minio, ao passo que este exprime o poder legal, que o proprietário exerce, 
ou pôde exercer sobre o objeclo do seu dominio. Todavia, apezar dessa dis-
tincção, que na linguagem metaphysica parece mui justa, os vocábulos domi
nio, e propriedade muitas vezes s'e tomáo um pelo outro, até mesmo na lin
guagem das leis. 

' Verbi gratia, no bem emphyteutico, ou prazos, o dominio directo perten
ce ao senhorio, e o dominio utilao senhorio útil, ou foreiro. 

- Verbi gratia, o direito de servidão, qüe alguém tem sobre o nosso 
prédio. 

'Cabe aqui mencionar a propriedade liítcrorio, hoje reconhecida por 
todas as nações civihsadas. EUa ccnsiste no direito exclusivo, que tem o au
tor de qualquer obra litteraria ou scientifica, de a publicar pela imprensa, 
ou por outro modo, e cousequentemente o direito de obstar a que qualquer 
outro o faça. A mesma cousa devemos dizer a respeito das cartas geographi-
cas, composições de musica, gravuras, invenções, e descobertas. 
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§ 270. Do DOMÍNIO, OU PROPRIEDA.DE REVOGAVEL. 

o dominio, ou propriedade em sentido rsstricto, é por sua 
mesma natureza in^evogavel ou irresoluvel; isto é ; wrna vez 
adquirida válidamente a propriedade, o proprietário nao pôde 
ser privado delia sem seu consentimento expresso, ou pre
sumido ; L. 11. D. de reg. jur. 

Algumas vezes porém ella é revogavel, ou resoluvel; e 
isto pôde acontecer por cada um dos modos seguintes : 

1.' Quando a revogação deriva dos termos, ou cláusulas 
do acto, pelo qual a propriedade foi transferida, como v. 
g., no caso da cláusula de retro vendendo; e então o antigo 
proprietário não só pôde reivindicar a cousa, mas recebe-a 
livre dos encargos, que o segundo lhe impozesse, pela regra 
— resoluto jure concedentis, resolvitur jus concessum ; — L. 
3. D. quib. mod. pign., e L. 105. decondil. etdemonstr. 

2." Quando depois sobreveio alguma circumstancia, pela 
qual a lei permitte rehaver-se a propriedade alienada, como, 
v. g., no caso da revogação da doação por ingratidão; 
Ord. liv. 4, tit. 63 : neste caso porém só pôde ser repetida 
do próprio donatário, e não de terceiro, a quem elle a trans-
ferio, e subsistem os encargos nella impostos antes da reso
lução ; L. 10, Cod. de revocand. donat. 

3." No caso de desappropriaçao por necessidade, ou utili
dade nacional, ou provincial; Const. art. 179, § 22, e Lei 
de 9 de Setembro de 1826. 

§ 2 7 1 . D o s DIREITOS DO PROPRIETÁRIO. 

Como a propriedade süppõe um direito exclusivo, e em ge
ral illimitado (§ 269); segue-se que o proprietário pôde : 

1." Alienar, e dispor arbitrariamente da cousa e suas 
pertenças, e até mesmo destruil-a. uma vez que não ofifenda 
direitos de outrem, nem alguma disposição das leis; L. 21, 
Cod. inand. 

2.? Empregal-a nos usos, que bem lhe aprouver, ainda 
que desse uso resulte prejuizo a terceiro, uma vez que não 
seja feito por acinte, ou emulação, e sem interesse próprio; 
L. 151, D. de reg. jur.. Lobão, Casas §56. 

3." Excluir os outros do uso delia, ainda que desse uso 
DIR. CIY. BRAS. 1 5 
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nao lhe venha immediato prejuízo; L. 16, D. de ser vil. 
prced. rust. 

4." Perceber todos os fructos, e interesses. 
5." Defendel-a pelos meios legaes ; L. 3, § 7, D. de in-

cend., ruin., naufr. 

§ 272. RESTRICÇÕES LEGAES DA PROPRIEDADE : I. EM GERAL. 

1. O direito de propriedade, ainda que seja um direito na
tural, exclusivo e illimitado (§269), comtudo é muitas ve
zes restringido nao só pela vontade do proprietário^ mas 
também pelas leis civis; porquanto, se o homem quer 
gozar das vantagens, que a sociedade lhe offerece, garan-
tindo-lhe o seguro e livre uso da sua propriedade, também 
deve sujeitar-se ás obrigações, que ella lhe impõe para a 
consecução do fim social. 

Estas restricções legaes tem em vista o bem publico, e 
muitas vezes também o mesmo bem particular das famí
lias, e dos indivíduos *•. Assim: 

1." O proprietário pode ser privado da sua propriedade, 
se a necessidade, ou utilidade publica o exigir, sendo pre
viamente indemnisado de conformidade com a determina
ção das leis (§ 270 3.») 

2.» Os donos de edifícios arruinados, que ameação perigo 

* o poder social, no qual se comprèhende o dowitmo eminente sobre os 
bens dos Cidadãos, algumas vezes indi.-pensavel para a consecução do fim 
social (Ord. liv. 3, tit. 71, § 2 in lim, e Gonst. art. 15, g 9, e art. 179, § 22); 
pôde sem duvida alguma circumscrever era certos limites a livre faculdade 
dos Cidadãos de usarem, e disporem dos seus bens como lhes aprouver, e 
impedir que do mau uso dessa faculdade não venha damno á Republica, ou 
aos outros membros delia. 

Nesse legifimo poder é que se fundão os direitos dos tutores, e curadores, 
as prescrípções, a necessidade da ináinuação das doações, a successão legiti
ma, as solemnidades dos testamentos, e das convenções, a curadoria dos fu
riosos, pródigos, e desasisados, e muitas outras disposições mais ou menos 
reslrictivas dos eíFeitos da propriedade. 

Quanto porem ao direito de excluir os outros do uso do que é nosso pelo 
emprego de nossa própria força, coadjuvada por nossas familias, parentes, e 
amigos, se for necessário, e possível (Ord. liv. 4, tit. 58, § 2), esse não pode 
ser restringido por Lei alguma no caso, èm que o recurso á authorídade so
cial não pôde impedir, por tardio, o sermos esbulhados da nossa propriedade ; 
e é por isso que a cit. Ord. concede ao que é forçado na posse de alguma 
cousa não só defcndel-a com força, mas ainda recobral-a por esse mcd}. 
comtanto que não haja grande intervailo entre o esbulho, e a recuperação 
da posse. 
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aos vizinhos, ou passageiros, podem ser constrangidos a 
reedifical-os, ou demoli-los até que cesse o perigo ; L. 7, e 
L. 48 D. de damn. inf., 

B." Os proprietários sao sujeitos ás leis e regulamentos 
de policia administrativa, e especialmente os de bens de 
raiz aos regulamentos sobre alinhamento, e construcçao 
de edifícios, reparos, tapumes, e valles, cortes de arvores, 
etc. 

§ 2 7 3 . I I . EMQLWNTO .\0S líNCRAV.-lDOS. 

O prédio encravado pode ser desappropriado a instân
cias do dono do prédio, que o cerca ; se não exceder o 
valor de duzentos mil réis ; assim como também o prédio 
contíguo, no caso de ser preciso para evitar notável defor
midade em algum grande edifício, ou propriedade murada 
considerável; Decreto de 17 de Juilio de 1778. Da mesma 
sorte, as arvores sitas em terreno alheio, podem ser desap-
propriadas pelo dono deste; Lei de 9 de Julho de 1773, 
§ 1 1 . ' 

S 274. DiSTiNCCÃo DO DOMÍNIO. 

Nas nossas Leis acha-se a distincção do dominio em uni
versal, -particular, pleno, menos pleno, direcío, utü, yeíxla-
deiro, fictício, natural e civil. 

Dominio universal, também chamado eminente (§ 272, nota) 
é o que,compete á nação sobre todas as cousas comprehen-
didas no seu território, e em virtude do qual pode, nao só 
restringir aos particulares a livre faculdade de usar, e dis
por da sua faculdade, impôr-lhes tributos sobre ella, etc. ; 
senão ainda dispor da mesma propriedade delles, quando o 
bem publico legalmente verificado o exigir, sendo os par
ticulares previamente indemnisados do valor delia ; ürd. 
liv. 3, tit. 71, § 2, in fin ibi — que ficão ao Rei em signal e 
reconhecimento de universal e supremo senhorio, — Const. 
art. 15, §§ 9 e 10. e art. 179 § 22; e Lei de 9 de Setembro 
de 1826. 

1 A maior parte desta.s restricções pertence ás servidões, das quaes have
mos de tratarem titulo especial. 
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Dominio particular é o que compete a cada um dos indi
víduos sobre os seus bens ; Ord. liv. 4, tit. 43 in fin ibi— 
deixem seus donos logràr-se delles, pois são seus. 

Dominio pleno é aquelle, que comprehende todos os di
reitos especiaes, que naturalmente se encerrao no dominio, 
como sao o de usar, e gozar das cousas próprias, e dos 
seus fructos com exclusão dos outros, o de dispor da subs
tancia dellas como nos approuver, o de as conservar, e de
fender por meio da força, e o de as recuperar, ou reivindi
car ; Ord. liv.= 4, tit. 11, tit. 23, in princ. ibi— ninguém 
pôde reter a casa alheia, nem morar nella sem consentimento 
da pessoa, cuja fôr, — e tit. 58, § 2. 

Dominio menos pleno porém é aquelle, de que está sepa
rado algum dos referidos direitos, como, v. gr., no caso da 
substituição compendiosa; Ord. liv. 4, tit. 87, § 12. 

Dominio áirecto é o que o senhorio de algum bem de raiz 
se reserva para si, e seus herdeiros, e successores, quando o 
dà em afoi"amento a alguma pessoa ; e dominio IÍÍÍ/ é o que 
esta pessoa adquire sobre acousa aforada; Ord. liv. 4, tits. 
36, 37, 38, 39, e 40. 

Dominio verdadeiro é o que foi adquirido por titulo justo 
e real, como a venda, a troca, a doação, a herança, e o le
gado; e ficto éoque as Leis tem imaginado para ter logar 
em certos casos, comov. gr., no caso do presumido aban
dono do senhorio ; Ord. liv. 4, tit. 3, § 1. 

Dominio natural é o que se adquire pelo facto da posse 
corporal da eousa; Ord. liv. 4, tit. 7, in princip.; e domi
nio civil é o que se adquira por virtude da Lei civil sem de
pendência do facto da posse coi*poral.; Alvará de 9 de No
vembro de 1754. Também se chama natural o dominio que 
a mulher conserva nos bens dotaes, e civil o que o marido 
tem nelles. 

§ 275. DA DETENÇÃO, E DA POSSE JURÍDICA. 

A detenção, no sentido grammatical, é um facto, que con
siste em determos debaixo do nosso poder physico alguma 
cousa corporea com o fim de usarmos, e dispormos delia, 
quando quizermos, e como nos agradar. Essa relação phy-
sica entre uma pessoa, e uma cousa, chamada detenção, é a 
base de toda a idéa de posse; L. 1, pr. D. de acquir. vel amitt. 
poss. Todavia, para que esse estado puramente de facto 
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possa transformar-se em uma poíscjuridíca [posseisio), edar 
nascimento a certos direitos, é de mister que o detentor 
ajunte ao mesmo facto da detenção o animo, ou intenção 
d« possuir a cousa como sua [animus possidendi), com ex
clusão de todos os outros homens. * 

Assim, quando a intenção do detentor de uma cousa é 
detel-a, ou guardal-a como cousa alheia, elle não a possue 
juridicamente fallando, mas a detém, ou possue em nome 
de outro, como, v. g.,o deposTtario, o commodatario, o ren
deiro, o inquilino, etc; L. I, § 3, L. 13, pr., L. 18, L. 25, 
§ í , eL. 30, § 6, D. eod., Ord. liy. 3, tit. 45, § 10 verb. — 
em cujo nome possue — e tit. 86, § 1, ibi — nem per si, nem 
per ouirem fique por via alguma em posse. 

§ 276. DAS CONDIÇÕES KECESSARLVS PARA A ACQUISIÇÃO 
DA POSSE JURÍDICA. 

Dous elementos pois se requerem sempre para a acquisi
ção da posse jurídica ; e são: 

1." A apprehensão da cousa, isto é, um facto material 
(corpusj, por meio do qual aquelle que quer adquirir a pos
se da cousa tenha cheg-ado a snbmettel-a ao seu poder phy-
sico de sorte que possa dispor delia, quando, e como quizer, 
com exclusão de todos os outros homens. 

2.» Intenção, ou deliberada vontade {animus), coexis-
tente com o facto material, de dispor da cousa como pro
priedade sua. Desde que estas duas condições, apprehensão 
e intenção, se achão reunidas, a posse jurídica está adqui
rida; mas não basta uma sem a outra ; L. 3, § 1, D. <ie 
odquir. vel amilt. poss. 

§ 2 7 7 . D o MODO DE EFFEITUAR-SE A APPREHENSÃO. 

A apprehensão effeítua-se por qualquer facto natural, 
que dê ao acquírente a faculdade* physica de dispor da 
cou^a a todo o tempo, e como lhe agradar; e esse facto pôde 

* eonvém não corifiindir a posse com a propriedade. Pôde uma f)es-
soa ter a posse jurídica de uma cousa sem ter a propriedade, delia, o, vice-
versa, jpode ter a propriedade delia sem terá. posse juridica ; I-- 2-5, 
pr. D. eod. 
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ser exercido, ou praticado por,qualquer dos modos referidos 
no § 28Õ. - -> 

§ 278. DA-IKTENÇÃO, E DAS PESSOAS INCAPAZES DELLA. 

A intenção necessária para à acquisiçad da posse jurídica 
(g 27Õ) consiste na livre determinação da vontade do deten
tor de adquirir a consa para si, e de dispor delia como sua 
propriedade, quando, e como lhe aprouver. Aquelle pois, 
que nao tem vontade livre não pode adquirir a posse jurí
dica ; e taes sãó : 

1.** As corporações de mão morta, a respeito dos bens de 
raiz. sem dispensa do Poder Legislativo; Ord. liv. 2, tit. 18, 
pr.,'Lei de 9 de Setembro de 1769, §§ 10 e 21, Ass. 1.» de 
29 de Março, 4." e 5.",de 5 de Dszembro de 1770, e 2." de 
21 de .Julho de 1797, e Regulam, de 2 de Outubro de 18.51, 
art. 49, § 2, e L 1, § 22, D. de acquir. vel amiti. poss. 

2." Os impuberes, e os menores ssm auctoridade de seu 
pai, tutor, ou curador, na falta oü impedimento'do pai; 
L. 1, § 3, e L. 32, pr. e § 2, D, eod., e Ord. liv. 4, tit. 98, 
§ 3, in fin ibi — e o fdho a houver sem seu cotíseníimertío— 
combinado com a Ord. liv. 3, tit. 29, j? 1, e tit. 41, •§ 8. 

3,° Os demente-j e furiosos; L. 1, § 3, L. 18, § 1, eod., e 
Ord. liv. 4, tit. 103. 

§ 279 . Dos EFFEIXOS DA PtfSSÉ JURÍDICA. 

A posse jurídica firma em favor do possuidor o direito de 
se soccorrer aos interdictos possessorios., e estabelece a pre-
sijmpçao do dominio, emquanto outro nao provar que lhe 
pertence a elle, e nao ao possuidor; L. 128, D. dereg.jur., 
e L. 2, Coà. de probat. Ellaemfim conduz o possuidor por 
meio do usucapião á difinitiva acquísição da propriedade 
do seu objecto, se este nao foi reivindicado antes de termi
nar o curso da prescripçao. Dahi pois dimanao ainda entre 
nós os seguintes eftèitos jurídicos: 

1." Que o possuidor pôde dispor do objecto da sua posse, 
e transferil-o a quem o quizer. 

2" Que pode defender, e recobrar a sua posse por meio da 
forca, nos casos e pelo modo determiíiados na Ord. Hv. 4 
tit. 58. 
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3." Que também a pôde defender em Juízo por meio de 
acçoes, ou interdictos possessorios, tendentes a ser mantido 
nella, ou a ella restituido, segundo foi simplesmente per
turbado, ou foi esbulhado delia; cit. Ord., e liv. 3, tit. 48. 

4." Que, dando-se boas razões para temer que alguma 
certa pessoa o perturbe, ou esbulhe da sua posse por aucto-
ridade própria, pôde requerer ao Juiz ordinário do logar, 
que o segure contra o seu justo temor, impondo á dita pes
soa o preceito de nao o perturbar em sua posse sob commi-
naçao de prisão, ou de cincoenta cruzados, no caso de 
contravir o preceito judicial; Ord. liv. 3, tit. 78, § 5, Gom. 
Man. Praci. p. 1.* cap. 2(5, n. 8 ; Lobão, Tr. dosinterd. 
% 101. 

§ 280. CONTINUAÇÃO DA MATÉRIA DO PARAGRAPHO 
ANTECEDENTE. 

5." Que, se o possuidor for forçado em sua posse, e não 
poder desforçar-se logo pessoalmente, pôde soccorrer-se ao 
Juiz do logar, expondo-lhe o esbulho, com declaração do dia 
e hora, em que foi commettido, e requerendo-lhe mandado 
de reintegração na posse, e notificação ao forçador; que não 
o inquiete mais, sob pena de prisão, ou de cincoenta 
cruzados. 

A concessão desse remédio judicial, sem outra formali
dade além do juramento do forçado, evidentemente se con
tém no espirito da Lei; porquanto haveria manifesta inco-
herencia, e manifesto contrusenso em conceder-se ao forçado 
a faculdade de se desforçar logo por auctoridade própria (o 
que é sempre mais ou menus arriscado, e perigoso), enegar-
lhe um remédio judicial o mais prompto possível contra a 
audácia do forçado; remédio, que aliás não é arriscado, 
como o desforcamento pessoal; Silv. à Ord. liv. 3, tit. 78, 
§3, ns. 5, 6,*e 7; Gom. cit. cap. 26, n. 14; Corr. Tell. 
Doutr. das Acç. not. 430. 

6.* Que não aproveita ao forçador, para deixar de resti-
tuir a posse ao forçado, o provar que a cousa é sua; por
quanto em todo o caso deve restituil-a, e depois litigar or
dinariamente, se quizer, sobre a propriedade delia ; L. 7, 
Cod. Unde vi, Ord: liv. 3, tit. 40, § 2, tit. 78, § 3, eliv. 4, 
tit. 58, pr. e § l . 
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§ 281. CONTINUAÇÃO DA MESMA MATÉRIA. 

Os effeitos da posse juridica indicados nos dous para-
graphos antecedentes, e chamados entre os Romanos jura 
possessionis, sao os mais notáveis por sua importância. 
Resta porém observar o seguinte: 

1." Que o direito de invocar qualquer dos interdictos 
possessorios presuppõe a existência de uma posse juridica; 
quaesquer que sejao as outras qualidades delia. Aquelle 
pois, que pcssue injustamente, pôde, em regra geral, invo
car os interdictos, se outro o perturbar violentamente na 
sua posse; porquanto o possuidor, quer justo, quer injusto 
reputa-se senhor, emquanto o contrario não for provado 
por quem tiver nisso legitimo interesse ; L. 1, § 19, e L. 2, 
D. requir. vel absent. damnand., Ord. liv. 3, tit. 48, e 
liv. 4, tit. 58, pr. e § 1. 

2." Que o mucapião suppõe também a existência de uma 
posse juridica: esta condição porém nEo basta por si : só é 
ainda de mister, nâo só que a posse tenha começado por 
modo justo, e com boa fé da parte do possuidor; mas também 
que a cousa, que fôrma o objecto do usucapião, seja capaz 
de ser adquirida por esse modo. Por Direito Romano só se 
requer a boa fé no começo da posse; entre nós porém requer-
se em todo o curso do tempo do usucapião; Ord. Liv.4, tit. 
3, § 1 in fin, e tit. 79, pr. 

§ 282. DAS DIFFERENTES ESPÉCIES DE POSSE JURÍDICA. 

A posse juridica, segundo já se pôde colligir da doutrina 
dos paragraphos antecedentes, é de duas espécies, que são 
possessío ad usucapionem, e posscssio ad interdicla; isto é, 
posse, que conduz o possuidor por meio do usucapião á 
definitiva acquisiçao da propriedade do objecto delia; e 
posse, que dá direito ao possuidor para invocar os inter
dictos possessorios. 

A posse ad usucapionem é portanto destinada a produzir 
alguns effeitos mais, do que a posse ad interdicta, a qual se 
contém sempre naquella; nao^porém we-^er^a; L. 16. D. 
ad usurp. et usucap. Assim, aquelle, que possue ad usu
capionem, também pôde invocar os interdictos; salvo, se 
este direito pertencer, por uma razSo particularissima, a 
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alguma outra pessoa, como, v. gr., ao credor pignoraticio 
a respeito do objecto do penhor. 

As expressões particulares, de que se servem os Juris-
consultos romanos, para indicarem as relações legaes dessa 
posse com o usucapião, e com os interdictos, referem-se 
à notada differença entre as duas espécies de posse acima 
indicadas. A posse ad vsucapionerh chama-se posse civil; e 
dahi vem dizer-se que possue civilmente aquelle, cuja posse 
reúne as qualidades para o usucapião; L. &•, § 15. D. ad 
exhib., L. 26, pr. D. de donat. inter vir. etúxnr., L. 1, § 4, 
D. de acquir. vel amitt. poss., e L. 1, §§ 9 e 10. D. de vi et 
vi arm. Qualquer outra posse que nao reuna essas qualidades 
como a posse apenas própria para os interdictos, e a sim
ples detenção, chama-se posse natural, por opposição á 
posse civil. 

§ 283. EM QUE A POSSE XATUUAL DIFPERE DO DOMÍNIO. 

A posse natural differe do dominio : 
1." Em que a posse natural consiste no facto physico, ou 

real da apprehensão da cou.sa, praticado com direito, ou 
sem elle, e com a intenção de deter a cousa como propiia; 
e o dominio consiste no direito, ou poder jurídico de usar, 
gozar, ou usufruir, e de dispor da cousa ad lihitum com 
exclusão de todos os outros homens. O dominio portanto 
presuppoe na sua acquisição, não só justa posse (pa-
ragrapho seg-uinte), raastarabem justa causa, ou justo ti
tulo (citado paragrapho seguinte); L. 12. D. de acquir. 
vel amitt. poss. 

2." Em que o dominio, como cousa consistente em direito, 
ou poder jurídico, passa para os herdeiros do sujeito delle, 
por sua morte, ipso jure, isto é, por virtude da lei, inde
pendentemente de facto alg'am da parte dos herdeiros, e 
até algumas vezes sem elles o saberem (Alvará de 9 de 
NovemÍ3ro de 1754); entretanto que a posse natural não 
passa, porque consiste no facto real da detenção da cousa, e 
esse cessou pela morte do detentor. 
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§ 284. EM QUE A POSSE NATURAL DIFFERE DA POSSE CIVIL •• 

A posse natural differe da posse civil. 
1.° Em que a posse civil, da mesma sorte qne o domínio, 

adquire-se ipso jure (citado Alvai^á), e conserva-se com o 
animo, ou simples intenção de detei' a cousà como própria; 
e por isso, assim como o dominio, não se perde só porque se 
perdeo a posse natural, e passa para os herdeiros juntamente 
com o dominio com todos os effeitos da posse natural (citado 
Alvará, e Ass. de 16 de Fevereiro de 1786); entretanto que 
nada disto se dá na posse natural. 

2.» Em que a posse natural perde-se pelo facto de ser o 
seu objecto occupado, com força, ou sem ella, por qualquer 
outra pessoa; e não se perde por tal facto, nem a posse 
civil, nem o dominio, se não interveio o livre consentimento 
do senhor; Ord. liv. 3, tit. 48, e liv. 4, tit. 58 pr. verb. — 
ieja logo constrangido resliluil-a ao que a possuía, e perca 
todo o dirtito que nella tinha. . 

§ 28Õ. DE OUTRAS nivisOEs DA POSSE, EM GERAL. 

Em relação á causa, pela qual se possue, ou simples
mente se detém uma cousà, a posse disling-ue-se emjmta, 
e injusta. Diz-se justa a que foi adquirida por modo con
forme a direito, e Com causa legitima; e diz-se injusta quando 
lhe faltão essas duas condições, ou somente um dellas. Ella 
porém não se reputa injusía só porque versa sobre cousà 
alheia, se o possuidor o ignora, nao tendo razão de o saber, 
emquanto durar a sua boa fé. Dahi vem que o possuidor de 
boa fé faz seus fructos, einquanto esta existir; § 35. Inst. 
de rer. divis. 

Entre as causas que viciüo a posse, devem-se distinguir 
principalmente a violência, a clandestinidade, e o precário; 
L. 19, § 9, e L. 2, D. TJti possid. A regra. — Nemo sibi ipsi 
causam possessionis mulare potest —, á qual deo logar a 
causa, pela qual se possue, não se applicava senão ao an
tigo usucapião pro herede; parece porém que, mais tarde, 
ella mudou de significação, e applicou-se não só ao caso do 
simples deteator da cousa alheia, o qual não pôde por sua 
ünica vontade mudar á sua detenção em posse jurídica (L. 
3, §§ 18 e 20); mas também ao caso daquelle, que só tem 
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a posse natural, para nao poder por sua simples vontade 
mudal-a em posse civil; L. 1, § 2, D. pro hered, vel pro 
possessor. 

§ 286. DA POSSE DE BOA, E DE MÁ FÉ, E DE SEUS EFFEITOS. 

A posse diz-se de boa fé, quando o possuidor da cousa a 
reputa sua, não sabendo, nem tendo razão de saber que ella 
é alheia; L. 109, D. deverb. signific. e L. 27, D. de contrah. 
empl. Pelo contrario diz-se de má fé, quando sabe, ou tem 
razão de saber, que é alheia; § 35, Inst. de rer. dims., e L. 
38, D. de usurp. et usucap. O possuidor de boa fé faz seus 
os fructos da cousa, emquanto dura a sua boa fé; cit. § 35, 
Inst. de rer. divis., Ord. liv. 3, tit. 6ô, § 1, v. —E quanto : 
— o possuidor de má fé porém é obrigado a restituir, não só 
os fructos, que percebeo durante a sua posse, mas também 
os qüe podéra ter percebido, e que nao percebeo por sua 
culpa; cit. § 38, Inst. eod. 

% 287. ÜA possi;, COM KELAÇÃO AO TEMPO DA SUA ACQUISIÇÂO, 
E AOS MODOS POa QUE SE ADQUIRE. 

A posse, quanto ao tempo da sua acquisição, divide-se em 
nova, velha, de breve, longa, e longuissimadata, e memorial. 
Esta divisão tem freqüente uso, e principalmente nas pres-
cripções, como se vê pela leitura da Ord. liv. 4, tit. 3, § 1, 
tit. 13, §§ 1 e 5, tit. 79, e outros. Justa, ou injustamente, 
ella adquire-se por qualquer dos seguintes modos : 

1.' Judicialmpnle: isto é, por virtude de sentença, man
dado, ou despacho de Juiz competente, com prévia citação 
do actual possuidor, se o ha, para a ver tomar, e largar a 
que tem; Ord. liv. 1, tit. 78, § 8. v. — Emquanto ás posses; 
— ou por Tabelliao Publico em cada um dos casos declara
dos na Ord. liv. 4, tit. 58, § 3. 

'2." Extrajudicialmente ; isto é, por auctoridade própria do 
acquirente, como quando, estando a cousa vaga, ou não 
occupada por alguém, toma posse delia; cit. Ord. § 1. 

3." Natural, ou corporaímente, como quando se appre-
hende corporaímente a cousa com animo de appropriacão 
(§277). 

4." Ficlicia, ou symbolicamente, como quando se adquire. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



2 3 6 ÍNST. DE DIR. CIV. BBAS. LlV. II. TIT. III 

nao pela apprehensSc real da cousa, mas por symbolos. ou 
signaes, que a representao, como, v. g-., pela entrada na 
propriedade rural pelo cortamento de algum ramo, etc.; ou 
pela tradição das chaves da casa, etc.; .e então se chama 
posse symbolica; ou quando se mostra a cousa de longe, in-
dicando-a com a mao, e então se chama possessio longa 
manu; ou quando emfim o possuidor aliena o objecto da 
posse, e ao mesmo tempo fica na posse delie por outro titulo, 
como, V. g., por locação, ou commodato; e então chama-se 
possessio brevi manu. 

5." Civilmente, ou ipsojure; isto é, sem dependência de 
algum facto real, como quando o possuidor fallece,- em cujo 
caso a posse civil da sua herança é logo traspassada em 
seus herdeiros com todos os eflFeitos da posse natural, por 
virtude da lei; Alvará de 9 de Novembro de 1754. Esse 
eíFeito da lei nao impede que os herdeiros repudiem a he
rança, se quizerem; e então a posse civil é tida como nao 
traspassada nelles. 

O facto real da apprebensão, de que depende a posse 
corporal, ou natural, pôde ssr executado, ou pelo mesmo 
acquirente, ou por qualquer outra pessoa em nome delis, 
como procurador, tutor, etc. 

§ 288. DA CONTINUAÇÃO DA POSSE. 

A posse civil, da mesma sorte que o dominio, uma vez 
adquirida, continua na pessoa do possuidor, emquanto a 
cousa possuida nao fôr transferida a outra pessoa com todos 
os direitos reaes a ella aunexos, ou por acto de livre e e.s-
pontanea vontade do possuidor, ou por effeito de execução 
de sentença passada em cousa julgada. Quanto porém á 
posse natural, a sua conservação, e continuação não cessa) 
de pleno direito, durante a vida do acquirente, nem por 
effeito do não exercício do .seu poder physico sobre a cousa 
possuida, uma vez que não lhe falte a possibilidade de 
usar e dispor delia; nem por superveniençia de alienação 
mental do possuidor; L. 27, D. de acquir.vel amitt. poss.: 
nem eraíim pelo facto da occupação da coüsa por um ter
ceiro, emquanto o mesmo facto nao fôr conhecido pelo pos
suidor ; L.46, D. eod. 
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§ 289. DA PERDA DA possE ÍÍATURAL POR EFFEITO DE FACTO 
PROPRÍO, ou ALHEIO. 

A posse natural da cousa movei perde-se por facto pró
prio do possuidor ainda que involuntário, como no osso, em 
que elle perdeu a cousa; e perde-se por facto alheio, como 
no caso, em que um terceiro se apossa da cousa violenta, 
ou clandestinamente; L. 15, D. de acquir vel amitt. poss. 
Perde-se porém a posse natural de cousa immovel, por im
possibilidade sobrevinda ao possuidor, quando este, por um 
successo natural, não pôde mais exercer sobre a cousa o seu 
poder physico, como, v. gr., se o rio, ou o mar occupou o 
seu prédio rural : L. 3, § 17, e L. 30, § 3, D. eod. E per
de-se por facto alheio,.quando o possuidor foi esbulhado da 
cousa immovel violenta, ou clandestinamente; neste caso 
porém, é-lhe permittido recobrar a posse por meio da força, 
dentro de um prazo razoável, seg-undo as circumstancias ; 
Ord. liv. 3, tit. 48, e liv. 4, tit. 58, § 2, L. 1, § 17, e L. 
17, D. de vi et vi arm. 

§ 290. DA PERDA DA POSSE POR SIMPLES EFFEITO DA 
INTENÇÃO DO POSSUIDOR. 

A posse perde-se por simples fiÔeito da intenção do pos
suidor desde que este manifestou expressa, ou tacitamente, 
que nao quer mais possuir a cousa, que fôrma o objecto 
delia : expressamente, quando declara por palavra, ou por 
escripto, que demitte de si a posse da cousa, e a traspassa a 
certa, e determinada pessoa, sem todavia intervir o facto 
da tradição real da cousa ; L. 30, § 4, e L, 48, D. de acquir. 
vel amitt. poss. ; e tacitamerde, por derelicçSo, ou aban
dono da cousa ; L. 37, § 1, D. áe usurp. etusucap. 

§ 291. DA PERDA DA POSSE PELO FACTO, E INTENÇÃO. 

Perde-se a posse pelo facto, e intenção simultâneos, 
quando o possuidor entrega a cousa a outro, para que este 
a possua como sua ; L. 33, e L. 18, § 2, D. do acquir. vel 
amitt. poss. A convenção, por virtude da qual aquelle, 
que possuia uma cousa como sua, nao a fica mais pos
suindo, senão em nome de outro, e como representante 
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deste, chama-se entre os modernos Consíüuto possessorio: 
lal é, por exemplo, o facto, pelo qual se estipulou no con-
tracto de compra e venda, que o proprietário vendedor con
servará a posse da cousa, como locatário, durante o tempo 
da locação, simultaneamente contractada; L. 18, pr. D. 
eod., e L. 77, D. de rei vindíc. 

§ 292. DA PERDA DA POSSÉ POR FACTO DE TERCEIRO-. 

Assim como se pôde adquirir a posse por facto de ter
ceiro, assim também se pôde perder, e se perde com effeito 
em cada um dos seguintes casos : 

1." Perde-se por facto de terceiro detentor da cousa em 
favor deste mesmo, quando elle tem manifestado por actos 
physicos a resolução dé posSuir a cousa como sua : tal é, 
V. g,, o facto physico, pelo qual o ladrão opera fraudu
lenta subtração de uma cousa movei alheia ; L. 3, § 18, D. 
de acquir. rer amiW. poss. Exceptua-se porém o caso, em 
que o detentor se acha sob o poder do possuidor, como, 
V. g., o escravo, por cuja fuga o senhor não perde a posse 
delle ; porque este não pôde interverter a causa da posse 
(§ 285). Tal é também o facto violento, ou clandestino, 
pelo qual o possuidor da cousa immovel é esbulhado de sua 
posse; L. 2õ, § 2, L. 46, D. eod., L. 18, pr. D. devi6tvi 
arrn., Ord. liv. 4, tit. 58. 

2." Perde-se a posse por facto do terceiro que detém a 
cousa em nome do possuidor delia, em todos os casos, em 
que este a teria perdido, se á cousa estivesse sob seu im-
mediato poder physico, como, v. g., no caso, em que a 
cousa movei foi furtada, ou roubada ao que a detinha em 
nome do possuidor (L. 3, §§15e 16, e LL. 15 e 25, D. de 
acquir. vel amilt. poss.), e no caso, em que o rendeiro, ou 
locatário de cousa immovel é expellidó delia violenta
mente por outra pessoa; sendo que neste caso ò locador 
perde logo a posse, antes níiesmo de ter noticia do facto ; 
L. 1, § 22, D. de vi et vi arm. No caso, porém, em que o 
detentor, por dolo, culpa, ou negligencia, consentio que 
outro se apossasse da cousa, a posse desta não é perdida 
para o possuidor, senão quando, querendo recuperal-a, é 
repellido pelo espoliador ; ou quando não tentou recupe
ral-a em tempo razoável, segundo as circumstancias ; Ord. 
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liv. 4, tit. 58, § 2, L. 12, Cod. de acquir. vel retin. poss., 
L. 2õ, § 2, eL. 46, D. de acquir. vel amüL poss. 

§ 293. DA CON-POSSE-, OU POSSE COMMÜM. 

Toda a posse, segundo a sua mesma noçEo, é essencial
mente exclusiva; porquanto aquillo, que um possue, nao 
pôde ser possuído simultaneamente por outro em sua in
tegridade; L. 3, § 5, D. eod., e L. 5, § 15, D. Commod. 
vel contra. Podem porém muitas pessoas possuir a mesma 
cousa por partes intellectuaes ou ideaes; e isso se chama 
— pro indiviso, vd p.irlibus, indivisis possidere, — e mo
dernamente — con-possessio. — Também nada impede, que 
muitas pessoas possuão a mesma cousa debaixo de relações 
differentes, e com effeitos igualmente differentes ; e isto 
succede, v. g., no objecLo do penhor; porquanto, neste 
caso, o devedor tem sobre elle a posse civil ( possidet ad 
uswn capionern), e o credor a posse propriamente dita, isto 
é, a posse natural {possidet ad inlercticlà); L. 16 D. de 
iisurp. et usucap. 

§ 294. DA QUASI POSSE. 

Propriamente faDando, nao são susceptíveis de posse, 
senão cousás corporeas, porque só a respeito destas se pôde 
conceber apprehensão, ou detenção ; L. 4, § 27, D. eod. 
Como porém a posse jurídica de uma cousa corporea reduz-
se ao exercicio de fado da propriedade, concebe-se facil
mente, que em matéria de servidões, consideradas como di
reitos particulares segregados da propriedade, e transmit-
tidos pelo proprietário a outra pessoa, que os exerça como 
direitos seus, existe alguma cousa semelhante á posse. Esse 
exercicio de facto combinado com a intençSo do seu autor 
chama-se em Direito Romano—Jitris quasi possessio — 
(L. 3 , § 17, D. devi et vi arm.) ; e acha-se, á respeito dos 
interdictos, e do usucapião, na mesma relação, que a posse 
das cousas corporaes. São portanto applicaveis á quasi posse 
das cousas incorporeas, taes como, as servidões, os inter
dictos, e usucapião, ou prescripção acquisitiva. 
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TITULO IV. 

Da Aequistç&o do dominlo das eonsas. 

§ 295. DAS CONDIÇÕES GERAES DA ACQUISIÇÃO DA 
PROPRIEDADE. 

A acquisiçao da propriedade exige o concurso das seguin
tes condições: 

1.' Uma pessoa capaz de adquirir ; porquanto a lei de
clara em geral incapazes de adquirir todos aquelles, que 
não podem ter vontade, como, v. g., os dementes, e os fu
riosos ; L. 6 e 63. D. de acqúir. vel amitt hered.; * excep-
tua-se porém nos casos, era que a vontade do acquirente 
nenhuma influencia jurídica tem. 

2.* Uma cousa, que possa ser objecto da acquisiçao ; L. 
6, § 2, D. de acquir. rer. domin. 

3.* Modo legal de adquirir ; § 6. Inst. per quas person. 
nob. acquir., L. I, D. eod. 

§ 296. NOÇÃO GERAL DOS MODOS LEGAES DF. ADQUIRIR O 
DOMÍNIO. 

Os modos legaes de adquirir o dominio * , ou sao de 
Direito Natural, e das Gentes, ou de Direito Civil (isto é, 

* Os infantes, impuberes, dementes, furiosos, e pródigos, interdictos 
da administração de seus bens, adquirem por intermédio de seus pais, tu
tores, ou curadores ; §g 207, 214, e 216. 

* É mister não confundir titulo com o íwodo de adquirir o dominio; por
quanto são cüusas essencialmente diflerentes. 

Na acquisiçao do dominio intervém sempre duas causas, uma chamada 
próxima, que é aquella, pela qual uma pessoa adquire o dominio de alguma 
cousa immediatamente; e auira cliamada remota, que é aquella, pela qual, 
e por motivo da qual ella se toma medíatumente senhora da mesma cousa. 

Por exemplo: se eu comprei uma cousa a quem era verdadeiro senhor 
delia, e elle m'a entregou, eu tornei-iiae senhor delia, e neste caso a tradição, 
é causa remota. Nesse mesmo exemplo a causa proximia do dominio chama-
se modo de adquirir, e causa remotjt chama-se titulo. 

Mas o modo, e o titulo differem também no elíeito; porque: 
1.° Pela causa remota, ou titulo, adquire-se o JTIS ad rem, e pela causa 

próxima, ou modo adquire-se o jus in re. 
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ou são naturaes, ou civis), L. 1. D. de acqvir. rer. domin. 
Neste titulo tratamos somente dos naturaes, os quaes se 
subdividem em originários, e derivativos. Aos originários 
referem-se a occupação e a accessão; e aos derivativos a 
tradição. 

§ 297. DA OCCUPAÇÃO. 

Occupação é esse modo de adquirir a propriedade de cou-
sas corporeas, que repousa neste principio—lies nullius ce-
dit occupanti,—isto é, —Aquelle, que apprehendeumacousa 
que não tem dono, com o animo de a lei^e possuir como sua, 
adquire por isso mesmo a propriedade delia. Quod enim nul
lius esí, id ratione naturali ocr.upanti cum animo sibi ha-
bendi conceditur ; — L. 3. D. de acquir. rea\ domin. 

O direito Romano admitte três espécies de occupações : 
1." A Occupação de cousas animadas, que não tem dono, 

em cujo numero se compreliendem todos os animaes bravios, 
ou não domesticados, terrestres, aquáticos, e voláteis, sup-
pondo todavia que elles estão em sua liberdade natural, ou 
que, tendo já tido dono, a recobrarão ; §§ 12 e 16, Inst. de 
rer. divis. 

•2.° A occupação de cousas inanimadas, que não tem dono; 
§§ 18e 47, Inst. eod. 

S.' A occupação bellica ; § 17, Inst. eod. 

§ 298. DA OCCUPAÇÃO COM RELAÇÃO ÁS COUSAS 
PUBLICAS, OÜ COMMUNS. 

Como a occupação é a apprehensão de cousa corporal, 

2.° Consequentemente, por virtude do titulo eu só tenho acçào pessoal 
contra aquelle, com quem contractei; e por virtude do modo de adqirírír eu 
tenho acçáo real contra qualquer possuidor da cousa; L. 72, D.,e L. 15,-Cod. 
de reivind., L. 3, D. de obl. etact. eL. 20, Cod. de pact. 

Assim, se eu comprei a Pedro um cavallo, e Pedro antes-de m'o entregar 
o vendeo, e entregou a Paulo, eu tenho acção pessoal contra Pedro, para que 
me torne o preço, que lhe dei, com seu interesse; mas não tenho acçào real 
contra Paulo, para que me entregue o cavallo, allegando que já me estava 
vendido, quando elie o comprou; porque a condição de Paulo é melhor do 
que a minha: em mim só ha titulo, e nelle ha titulo, e modo de adquirir. 

Quanto á divisão do titulo, e qualidades, que^nelle se requerem, veja-se o 
§ 614* 

DiR. CIY. BHAS. 1 6 
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que nSo tem dono, feita com o animo de se appropriar — 
rerum corporalium nullius adprehensio cum animo sibi ha-
bendi (pa.ragrapho antecedente): segue-se dahi, que os ma
res próximos às praias, as mesmas praias^ , os terrenos 
de marinha, os rios navegáveis, e os caudaes, de que se fa
zem os navegáveis, e outras muitas cousas, que por Direito 
Romano se chamao publicas, communs, ou àe universidade, 
nao cedem ao oceupante, porque são propriedade da Nação, 
da Provincia, ou da Municipalidade, nos termos dos §§ 
262e263. 

§ 299. DA OCCUPAÇÃO BELLICA. 

As cousas tomadas ao inimigo publico durante a guerra 
nao pertencem ao oceupante, mas à Nação, em cujo nome e 
a cujas expensas a guerra é feita; e isso sem distincçao en
tre cousas moveis, immoveis, e tomadas em guerra publica 
por cada um dos militares individualmente, ou por todos 
collectivamente ; porquanto em todos os casos são adquiri
das, nao para o oceupante, mas para a Nação, de quem os 
soldados são instrumentos ;. Extravag. de 20 de Dezembro 
de 1713, que nessa parte revogou a Ord. liv. 2, tit. 32, § 
1, que parecia ceder taes cousas ao primeiro oceupante. 

§ 300. DA CAÇA, E PESCA. 

Os animaes silvestres, aves bravias, e peixes, quer do 
mar, quer de rios, lagos, e lagoas de uso publico, cedem ao 
oceupante; porque não estão no dominio privado de nin
guém. Como porém a caça, e a pesca, sendo meios indus-
triaes de abastecer a população de mantimento, podem toda
via tornar-se damnoso pelo abuso, que delles se faça; per
tence ás^Camaras Municipaes regular por meio de Posturas 
o modo como esses dous meios de industria bão de ser exer
cidos; e comminar penas contra os infractores dellas; Ord. 
liv. 1, tit. 66, §§ 28 e seguintes, e Lei de 1 de Outubro de 

* ComtUdo, âiodaque ás praias do marsejão publicas, as pérolas, as pedras 
preciosa, e outras cousas adespostas, ou sem dono, achadas nellas pertencem 
ao inventor, e nao á Nação; e vários casos julgado nesse sentido a respeito 
do âmbar achado em nossas praias são referidos porCabed. p. 2, Decis. 48; 
ns. 9 è 10.. e Porlug. de donat. liv. 3, câp. 13, n. 92. 
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1828, art. 66, § 10, ibi — e sobre quanto possa favorecer a 
agricultura, cominercio, e industria dos seus districtos. 

§ 301. DAS COÜSAS ACHADAS, E ABANDONADAS. 

As cousas achadas ou já tiverão, ou ainda nao tiverSo 
dono; no primeiro caso devem-se restituir a seu dono; e se 
é desconhecido, o inventor deve manifestar a achada ao Juiz 
de Paz do districto dentro de quinze dias, sob pena de furto ; 
Cod. Crim. art. 260: é porém devida ao inventor a indem-
nisaçao das despezas feitas por elle para conservação da 
cousa achada. 

O mesmo se entende a respeito das cousas, ou fardos de 
mercadorias, que vem ter á costa dos nossos mares em con
seqüência de naufrágios; Ord. liv. 2, tit. 32, deduzida das 
Leis das Cortes de Coimbra feitas no anno de 1211, no 
reinado do Senhor Rei D. AfEbnso II, e das Cortes de Atou-
guia feitas no anno de 1375, no reinado do Senhor D. 
Fernando I. 

Se nao apparace dono aos bens assim achados, estes se 
devolvem á Fazenda Nacional da mesma sorte, que os cha
mados vacantes, ou vagos; exceptuados os chamados do 
evento, como escravos, gados, ou bestas, a que não é achado 
dono, os quaes se devolvem à Fazenda Provincial, com o 
encargo para uma e outra, de entregar á seus donos, quando 
appireçao competentemente habilitados, o producto da ar-
remataçao de taes bens, deduzidas as despezas, e direitos, 
que pertencem a cada uma; e sao arrecadados, os primeiros, 
isto é, 03 chamados vagos, pelo Juizo de Orphaos, e os se
gundos, ou do evento, pelos Juizes Municipaes, nos seus 
respectivos districtos; Ord. liv. 1, tit. 62, § 38, liv. 2, tit. 26, 
§ 17, liv. 3, tit. 94, Lei de 24 de Outubro de 1832, arts. 83 
e 91, Lei de 3 de Outubro de 1834, art. 38, Lei n. 243 de 
30 de Novembro de 1841, art. 17, e Decreto n, 160 de 9 de 
Maio de 1842. 

Também se devolvem á Fazenda Nacional as embarca
ções, e navios, que se perdem, e dao á costa nas praias do 
Império, e seus carregamentos, no caso de serem de inimi
gos, ou corsários; Regulamento das Alfândegas de 22 de 
Junho de 1836, arts. 301 até 305, citada Lei de 30 de No
vembro de 1841, art. 17. citado Decreto de 9 de Maio de 
1842, art. 3, § 5. 
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As cousas porém, que nunca tiverao dono, como pérolas, 
pedras preciosas, etc, pertencem ao que as achar (§298, 
nota); assim como pertencem ao primeiro occupante as cou
sas, que seu dono lança a alguma multidão; porque por 
esse seu facto mostra que abdica todo o direito, que nellas 
tinha. 

§ 3 0 2 . Dos THESOUROS. 

Chama-se ihesouro um antigo deposito de dinheiro, ou de 
outras preciosidades, escondido por dono, de que nSo ha 
noticia, e finalmente achado por acaso—condita ab ignotis 
dominis temporevetustioremobilía;—L. un. Cod. detíiesaur. 

EUe pertence todo ao inventor, se este o achou por acaso, 
e em terreno próprio, ou ainda em terreno sagrado, ou reli
gioso : pertence-lhe porém só metade, se o achou em terreno 
alheio, porque então a outra metade pertence ao dono do 
terreno, quer seja algum particular, quer seja o Fisco, ou 
Cidade; L. 39, ínst. de rer. divis., e L. un. Cod. de thesaur. 

Est^ doutrina sempre nos pareceo mais razoável^ e mais 
justa, do que a que dava ao Rèi os thesouros achados, como 
implicitamente comprehendidos na generalidade da signifi
cação das palavras da Ord. liv. 2, tit. 26, § 17. — E todos 
os bens vagos, a que não é achado senhor certo: — todavia 
nós seguimos esta na primeira edição desta obra nao só por 
veneração e respeito ao insigne Jurisconsulto Mello Freire, 
que a sustenta; mas também por convicção própria de que 
a referida disposição da citada Ord. effectivamente compre-
hendia em sua generalidade os thesouros, vistoque estes são 
realmente bens vagos^ a que não é achado senhor certo. 

Tendo porém ultimamente reflectido que o direito de 
propriedade é garantido em toda a sua plenitude (Constit. 
art. 1'79, § 22), intendemos hoje que ao proprietário do 
terreno onde foi achado um thesouro, está garantida a pro
priedade da totalidade do níesmo thesouro, se foi elle mes
mo quem o achou; oú uma parte delle, se outro foi o for-
tuito inventor; porquanto neste caso é justo, que elle, ainda 
que senhor dó terreno, reparta o beneficio da fortuna com 
aquelle, de quem a fortuna seservio para o beneficiar. 

Dahi pois inferimos que o citado § 17 da referida Ord. 
não se pôde mais applicàr, entre nós, aos thesouros acha
dos, por Iheòbstar a disposição do citado art. 179, § 22 da 
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Constituição. E assim, concluimos que a doutrina do Di
reito Romano sobre thesouros, ó a que hoje deve prevalecer 
entre nós, 

§ 303. DAS MINAS DE METAES, E MINERAES. 

Os veeiros, e minas de ouro, ou prata, ou de qualquer 
outro metal, ou mineral, pertenciao ao Rei pela citada Ord. 
liv. 2, tit. 26, § 16. Hoje porém que a lei fundamental do 
Império traspassou para a Nação,-a quem pertencem, todos 
os bens, e direitos, que outr'ora pertenciao aos nossos an
tigos Reis sob a denominação de direitos reaes, as minas 
de metaes, e mineraes pertencem à Nação. 

Isto porém se deve intender a respeito das minas, que se 
acharem em terrenos da Nação; porquanto as que forem 
achadas em terrenos de particulares, de corporações, ou de 
municipalidades, pertencem aos donos desses terrenos, 
visto que o direito de propriedade, o qual comprehende as
sim o centro, como a superfície do solo (§ 492), é garantido 
em toda a sua plenitude; Constit. art, 179, § 22. 

Convém porém notar que já mesmo no tempo, em que 
taes minas pertenciao ao Rei, se concedia a exploração dei-
las a particulares, e a sociedades, ou companhias, que se 
«rganisavão para esse fim, obrigando-se a pagar ao Fisco 
um certo imposto cliamado direito senhoreal dos quintos, 
cuja taxa tem variado segundo os tempos ; Ord. liv. 2, tit. 
34, § 4, Lei de 3 de Dezembro de 1750. Decreto de 16 de Se
tembro de 1824, Lei de 26 de Outubro de 1827, Decreto de 
õ de Novembro de 1828, e de 27 de Janeiro de 1829, e Leis 
dos Orçamentos annuaes sob a rubrica—Direitos de vinte e 
cinco por cenlo sobre o ouro. 

§ 304. DA ACCESSÃO EM GERAL. 

Intende-se por accessão (segundo modo originário de ad
quirir o dominio por Direito Natural (§ 296), o direito de 
adquirir o dominio do incremento, que sobrevem a alguma 
cousa corporal, que nos pertence; porquanto é natural, 
que o accessorio pertença àquelle, de quem é o principal, 
como, v. g., que os fructos da arvore pertenção ao dono 
desta. Ella divide-se em natural, industrial e mixta. 
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A natural é aquella, que é operada simplesmente pelas 
forças da natureza; como, v. g., a alluvião, o feto dos ani-
maes, etc.: a industrial é aquella, que é operada por arte, 
ou industria do homem, como, v. g., a mesa que outrem 
fez com madeira minha: e a mixta é aquella, que é operada 
por actos simultâneos da natureza, e do homem, como, v. 
gr., os fructos da cultura das terras. 

§ 305. DA ACCESSIO NATURAL. 

A accessão natural comprehende : I. O félo da substancia 
animada (o feto dos animaes), e os productos, ou fructos da 
subalancia Í7ianimada. provenientes da acção das sioas mes
mas forças naturaes, sem nenhum auxilio da industria, ou 
trabalho humano: II. As ilhas : III. A alluvião : IV. A ap-
pulsão, ou adjecção : V. A mudança do leito do rio. 

I. Por feto da substancia animada intende-se o incremento 
operado pela geração, resultado da uuiSo dos dous sexos, 
dos quaes o feminino é evidentemente o que ministra á se
mente da geração toda a matéria, de que ella carece ])aji"a 
seu desenvolvimento, e crescimento; e dahi vierão os dous 
seguintes axiomas : 

1." Quidquid ex ventre matris in dominio nostro consti-
tulcB nascitur, nostrum est, L. 4, e L. 6, D. de acqvir. rer. 
domin. 

2.° Parlus sequitur ventrem, § 19. Inst. de rer. divis. 
Isto porém só se intende a respeito dos filhos dos animaes, 

e dos filhos das nossas escravas (sem se indagar quem seja 
o pai, nem quem seja o dono, ou senhor deste); porquanto, 
a respeito dos filhos de mulheres libertas, ou ingênuas, es
tes seguem a condição e nobreza do pai, se são legítimos, 
e a condição e nobreza da mãe somente, se são illegitimos ; 
L. 24, D. de stat homtn. (§§ 99 e 103). 

II. As ilhas nascidas na parte do mar occupada pela Na
ção, ou nos rios navegáveis, ou caudaes(§ 262), pertencem 
á Nação, e não aos particulare.^, donos dos terrenos con
tíguos ás duas margens do rio, como decidio Justiniano no 
§ 22. Inst. de rer. divis. 

III. Alluvião é o incremento lenta e paulatinamente 
accrescentado ao campo de outrem pela correnteza do rio, 
Este incremento pertence ao dono do campo, como acces-
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sorio, porque nessa hypothese ninguém pôde provar que 
porção de terra foi tirada do seu campo, e accrescentada ao 
campo, de que se trata; § 20, Inst. eod., e L. 7, § 1, de 
açquir. rer. domin. Isto porém se entende no caso de ser 
arcifinio o campo, de que se trata, isto é, no caso de ter li
mites naturaes, como montes, rios, etc. porquanto, se tem 
limites artificiaes, como cercas, ou marcos plantados por 
mao do homem, então o incremento pertence á Nação; Ord. 
liv. 2, tit. 26, § 17, L. 16, D. deacquir. rer. domin., e L. 1, 
§ 7, D. de flum. 

IV. Appulsão, ou adjecção, é a separação de uma porção 
integra do campo de um, operada pela violência do curso 
do rio, e sua conducçao para o campo de outro. Este incre
mento, como se pôde distinguir, pôde ser reivindicado pelo 
primeiro dono, emquanto não prescrever; L. 7, § 1, D. de 
acquir. rer. domin., e § 21, Inst. de rer. divis. 

V. Se o rio mudou de leito, abandonando o antigo, este 
continua á pertencer ao dono do rio, e por conseguinte á 
Nação, se o rio é publico (§ 262). Neste caso porém 
os particulares, donos do terreno occupado pelo novo leito, 
devem ser indemnisados, ss o requererem, e nao se provar 
que dahi lhes veio proveito. A esse respeito não tem pois 
applicação entre nôs a L. 7, § 5, D. de acquir. rer. domin. 
Vejão-se os caps. 1 e 33, do Regimentos das Lisirias e paus 
de 1576, Grot. dejur. bell. acpac, eDig. Portug. 3, arts. 59 
e seg-uintes. 

§ 306. DA ACCÉSSÃO INDUSTRIAL. 

A accessão industrial subdivide-se em adjuncção, especifi
cação, e cQinmixtão. 

A adjwKção, dà-se quando alguém junta á alguma cousa, 
que lhe pertence, alguma outra cousa, ou matéria alheia : 
o que se pôde fazer por vários modos, quaes são, segundo o 
Direito Romano, os que se seguem : 

1." Por inclvsão, como, v. gr., se alguém engasta em 
aunel próprio um diamante alheio. 

2," Por afferruminação, como quando, v. gr., á folha da 
espada, que me pertence, junto copos alheios. 

3." Por intexiura, como quando, v. gr., alguém borda 
panno próprio com fio d'ouro alheio. 
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4." Porinedificação, como quando, v. gr., alguém edifica 
em terreno alheio com materiaes próprios, ou em terreno 
próprio com materiaes alheios. 

5.' Por escriptura, como, v. gr., quando alguém escreve 
em pergaminho alheio. 

6." Por pintura, como quando alguém pintou em tahoa 
ou panno alheio. 

§ 307. DAS BE&BAS SOBRE A ADJUDICAÇÃO DAS COÜSAS EM 
QUALQUER DAS DIFPERENTES ESPÉCIES DE ADJUKCÇÕES. 

As differentes espécies de adjuncções referidas no para-
grapho antecedente, exceptuando somente a pintura, sao 
sujeitas, segundo o Direito Romano, á regra geral — Acces-
sorium sequitur principale—: L. 29, § 13, D. de aur. arg., 
L. 27, D. d« acquir. rer. domin., e §§ 26, 27, e 34, Inst. de 
rer. divis. 

Como porém essa regra em muitos casos se desvia da 
equidade natural; e como, além disso, as disposições singu
lares do mesmo direito á respeito da espécie denominada 
inedificatio, além de intrincadissimas, são sujeitas ao mesmo 
inconveniente ; sem duvida sao-lhes preferíveis as seguin
tes regras deduzidas dos Códigos da Prússia, e da França : 

1.* Se as cousas unidas por qualquer das espécies de 
adjuncções referidas no paragrapho antecedente se poderem 
separar commodamente, assim se deve fazer á costa daquelle 
que as unio; Cod. da Pr. p. 1, tit. 9, art. 297. 

2.' Se as cousas forem do mesmo gênero, e qualidade, o 
todo fica sendo commum, e deve-se repartir èm proporção 
da parte anterior de cada um dos donos; L. 3, § 2, D. de 
rei vind. 

3.' Se a separação nao se poder fazer commodamente, o 
todo pertence ao dono da cousa principal ̂  com o encargo de 
satisfazer ao dono da accessoria o justo valor desta; enten-
dendo-se, para esse fim, por cousa principal aquella, para 
cujo uso, ornato, ou complemento a outra lhe foi applica-
da; Cod. Civ. Fr, arts. 566 e 567. 

4.Í Se por esse principio náo se poder decidir qual seja a 
principal, repata-se tal a que for de maior volume, no caso 
de serem iguaes os valores; cit. Cod. art. 589. 

5.* O dono da cousa accessoria, se esta for de maior va-
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lor, do que a principal, e se a adjuncçao foi feita sem sua 
sciencia, pôde pedir que se separe para lhe ser entregue, 
ainda mesmo que da separação possa resultar alguma de
gradação à cousa principal; cit. Cod. art. 568. 

§ 308. CONTINUAÇÃO DAS REGRAS SOBRE A REFERIDA 
ADJUDICAÇÃO. 

6." Em conseqüência, a mao d'obra empregada em ob-
jecto alheio convertido por ella em uma nova espécie {spe-
cificalivo), é reputada accessorio, se o preço da mao d'obra 
não exceder muito o valor da matéria; e nesse caso o dono 
da matéria, quer esta possa, ou não possa retomar a sua 
antiga fôrma, tem direito de pedir a nova espécie, reem
bolsando ao auctor delia o preço da mao d'obra: cit. Cod. 
art. 570. 

7." Se pelo contrario, o preço da mão d'obra exceder 
muito o valor da matéria, como succede muitas vezes na 
pintura, e na esculptura, então a industria é reputada a 
parte principal, e o industrioso tem direito de reter a nova 
espécie, reembolsando ao dono da matéria o seu justo va
lor; cit. Cod. art. 571. 

8.' Se a matéria pertencia em parte ao auctor da nova 
espécie, e em parte a ura terceiro, a nova espécie torna-se 
coramura, na razão, emqnanto a este, da matéria, que lhe 
pertencia: e emquanto áquelle, na razão-da matéria, que 
era delle, e do preço da mão d'obra; cit. Cod. art. 572. 

9.° Se na formação da nova espécie se empregarão maté
rias de muitos donos differentes, e nenhuma destas poder 
ser considerada como principal; aquelle, sem cuja sciencia 
se fez a nOva espécie, pôde reclamar a separação, se esta for 
coràmodamente possivel: no caso opposto porém a cousa 
torna-se commum, na proporção da quantidade, quali
dade, e valor da matéria pertencente a cada um; cit. 
Cod. art. 573. 

10." Se a matéria pertencente à um terceiro era muito 
superior á outra por sua quantidade e seu preço, esse ter
ceiro pôde reclamar a nova espécie, satisfazendo ao auctor 
deila o valor da sua matéria com o preço da mão d'obra ; 
cit. Cod. •aírt. 574. 

11.* Quando a cousa se torna commum entre os vários 
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donos das matérias, de <jue ella se fez, deve ser vendida 
em, proveito de todos, nas devidas proporções; cit. Cod. 
art. 575, 

§ 309. CONTINUAÇÃO DAS MESMAS BEGRAS. 

12.* Em todos os casos, em que o proprietário de alguma 
porção de matéria empregada sem sua sciencia na for
mação de outra espécie, pôde reclamar a propriedade 
desta, cabe-llie a escolha de pedir a restituição da sua ma
téria na mesma natureza, quantidade, qualidade, peso, 
medida, e bondade, ou pedir o seu justo valor; cit. Cod. 
art. 576. 

13.* Aquelles, que empregarão matérias pertencentes 
a outros sem sciencia destes, podem também ser condem-
nados em perdas, e interesses, sem prejuizo das acções cri
mes, que se possão intentar contra elles; cit. Cod. art. 577, 
Mackeldei. Man. § 250. 

14.* Aquelle, que edificoii em terreno próprio com mate
riaes alheios, deve pag âr ao dono destes o seu justo valor 
com seu interesse ; mas não "pôde ser constrangido a resti-
tuir os mesmos materiaes ; cit. Cod. art. 554. 

15." O dono do solo, em que outro edificou com mate
riaes próprios, tem o direito de reter as construcções, reem
bolsando ao que as fez o valor dos materiaes, e o preço da 
mão d'obra, sem nenhuma.attencão ao maior, ou menor 
augmento de valor, que dahi resultou para o seu prédio; 
ou de obrigar o constructor a retirar as construcções á sua 
custa; podendo até, neste caso, exigir a satisfação do pre
juizo, que soffreo, se o houve: este utlimo direito porém 
lhe é denegado, em attencão á boa fé do constructor, no 
caso, em que este não foi condemnado por sentença á res
tituição dos fructos; porquanto então o proprietarario só 
tem.a opção ou de lhe reembolsar o valor dos materiaes, e o 
preço da mão d'obra, ou de lhe pagar uma somma igual á 
do augmento de valor, que dahi resultou para o seu prédio; 
cit. Cod. art. 555. . , 

16.* Os edifícios feitos por pessoa, que tem sobre o 
solo o dominio resoluvel, como, v. g., o usufructuario, 
seguem a propriedade, por se presumirem feitos somente 
para o uso, e gozo do possuidor, salva a indemnisação da 
bemfeitoria; Lobão, Casas, § 52. 
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§ 310. DA ESPECIFICAÇÃO. 

Intende-se por especificação (segunda espécie de accessão 
industrial, § 306) a nova espécie, ou novacousa, que al
guém fez, cdin matéria alheia, como quando alguém fez, 
v. g., de ouro alheio um annellao, ou de panno alheio 
uma casaca. 

Dous são portanto os elementos constitutivos da especifi
cação. 

1.' Emprego de matéria alheia. 
2." Reducção dessa matéria á uma nova fôrma. 
Isso posto, resta saber a quem pertence a nova espécie. 

Os Sabinianos a davão ao dono da matéria pela razão de 
que sem esta a forma não podia existir ; pelo contrario, os 
Proculeianos davao-na a seu aactor [ao eupecificayile) pela 
razão de que a fôrma é quem dá o ser 4s cousas : L. 7, § 7, 
D. deacquir. rer. domin. Por fim de tudo porém Justiniano 
decidio no § 2.5, Inst. dercr. divis, que a nova espécie per
tencia ao dono da matéria no caso, em que ella podesse ser 
reduzida á antiga fôrma ; eque no caso contrario perten
cia ao especificante. 

O Código Civil Francez porém approxima-se mais da 
equidade natural, emquanlo confere ao dono da matéria a 
propriedade da nova espécie com o encargo de satisfazer 
ao especificante o preço da mão d'obra, exceptuando so
mente no caso, em que este exceda muito ao valor da ma
téria ; porque então a nova espécie pertence a seu autor 
com o encargo de reembolsar ao dono da matéria o justo 
valor desta com seu interesse; cit. Cod. arts. 570 e 571. 
São portanto também applicaveis à esta segunda espécie 
de accessão industrial as regras expostas nos §§ 307, 308, 
e309. 

§ 311. DA COMMIXTÃO. 

Intende-se por commixtão, (terceira espécie de accessão 
industrial, § 306), a mistura de cousas áridas, ou líquidas. 
—A primeira chama-se commixlão, tomada em sentido res-
tricto; a segunda chama-se propriamente confusão. 

As cousas áridas, conservão integra a sua substancia de
pois da commixtão, como se observa quando se mistura, 
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Y. g"., avêa e trigo ; todavia a sua separação é muito diffi-
cil, 6 trabalhosa no maior numero de casos; e por isso, 
quando pertencem á muitos convém, que se adjudiquem á 
um delles com o encargo de indemuisar os outros. 

As cousas liquidas porém sofirem sempre depois da con
fusão maior, ou menor mudança na sua substancia, como 
se observa quando se mistura', v. g., vinho e cerveja, ou 
vinagre e aguardente. 

As regras expostas nos §§ .307, 308, e 309 sSo também 
applicaveis á esta terceira espécie de accessão industrial, 
porquanto são mais equitativas e mais justas, do que as 
que á este respeito se achao na L. 7, §§ 8 e 9, D. de acquir. 
rer. domin., L. .5, pr. e§ I, D. ríe rei vind., e §§ 27 e 28, 
Inst. de rer, divis, 

§ 312. DA ACCESSÃO MIXTA. 

Chama-se mixla a accessSo, que participa de beneficio 
da natureza, e da industria do homem (§ 304); e taes sEo a 
plantação, a sernenteira, e a percepção dos fructos. 

A esta são também applicaveis as mesmas regras deter
minadas para a accessão industrial nos §§ 307. 308, e 309. 
Assim, a arvore plantada por um extranho no meu terreno 
psrtance-me desde que estiver pegada ; e da meüma sorte 
me pertence a sementeira, que outrem fez nelle sem scien-
cia minha; L. 7, § ult., e L. 9, pr. D. de a':cjuir. re)\ domin. 
e § 32, Inst. de rer. divis. A equidade natural porém orde
na-me que restitua as despezas da plantação, sementes e 
cultura; porquanto ninguém deve locupletar-:se com o prf.!-
juizo alheio ; L. 9, pr. D. de acquir. rer. domin., e § 32, 
Inst. de rer. divis. 

Os fructos também em regra pertencem ao dono da pro
priedade, ou a quem em nome deste os percebe, como o lo
catário, ou usufructuraryí, com o encargo comtudo de in-
demnisar o trabalho empregado para a sua existência ; 
L. 33, § 5, D. de hered. petit. L. 2õ, pr. de usur. et fruct. 

Quanto á arvore plantada na extrema de duas herdades 
eila é commum pro indiviso, emquanto ahi permanecer, 
e portanto os fructos repartem-se entre os senhores dellas ; 
L. 7, § ult., eL . 8, D. de ücguir. rer. domin. ; uma vez 
arrancada porém torna-se commum pro diviso; e portanto 
a sua madeira e lenha deve partir-se entre ambos; L- 19, 
D. comm. div., Lobão, Fascic. tom. 1, Diss. 8, §§ 48 e 50. 
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§ 313. DA TRADIÇÃO. 

Por tradição (modo derivativo de acquirir a propriedade 
(§ 296), assim chamado, porque por meio delle a proprie
dade é transferida por aquelle, que a tem, na pessoa de 
outro, que a acceita), intende-se-o acto, pelo qual o legiti
mo dono de alguma cousa corporea a transfere â outra 
pessoa, demittindo de si toda a posse, e dominio que nella 
tinha. 

A tradição portanto só recahe sobre cousas corporeas; 
porquanto na alienação de cousas incorporeas, como direi
tos, e acções, dá-se quasi-iradição, a qual consiste na pa
ciência de um, e no exercicio do outro; L. 1, § ult. D. de 
servit.prced. rust. 

Se attendermos somente á simplicidade natural, devemos 
dizer, que para traslação do dominio é bastante a simples 
palavra, o qualquer outro acto externo significativo da 
vontade do transferente, e do acceitante; por Direito Ro
mano porém a tradição da cousa, cujo dominio se quer 
transferir, accompanhada, ou precedida de titulo hábil pa
ra esse mesmo fim ' é de necessidade indeclinável; L. 20, 
Cod. de pact. 

O mesmo accontece por Direito Pátrio; Ord. liv. 4, tit. 
7, e Alvará de 4 de Setembro de 1810. Assim, se eu com
prei, V. gr., o escravo Pedro, cuja tradição não se seguio, 
e cujo preço paguei logo ao vendedor, e se este o vendeo 
depois á Ticio, e lh'o entregou; Ticio, e não eu (apesar de 
ser eu primeiro na compra) adquirio o dominio do escravo 

' Dissesos que a tradição, para operar a transferencia do dominio, devia 
ser accompanhada, ou precedida de titulo hábil para esse fim, par duas ra
zões: 

í.» Porque para a acquislçãodo dominio não basta o. titulo sem a tradição, 
nem a tradição sem o titulo; L. 31. pr. D. de adquirir, rer. domin; e § 4, 
Inst. de rer.divis. 

2.» Porque o titulo inhabil para transferir o dominio é como se não exis
tisse. Assim, se eu comprei uma cousa qualquer á quem uâo era verdadeiro 
.senhor delia, ou á quem, aindaque senhor delia, não podia validamente ven-
del-a, como, v. gr., o interdicto, ou o menor sem auctoridade de seu pai, 
tutor ou curador; a compra e venda em cada um destes casos é titulo inhabil 
para transferir o dominio: e assim, aindaque se lhe seguisse a tradição da 
cousa, nem por isso se effeituaria a transferencia do dominio desta. O mesmo 
se deve dizer, se a tradição for feita, não com o animo de transferir o domi
nio, mas com outro absolutamente diflerente, como, v. gr., se a cousa foi dada 
em deposito, guarda, penhor, etc. 
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Pedro, porque a condição da tradição não se cumprio á meu 
respeito. * * 

Neste caso pois eu só tenho acção pessoal contra o ven
dedor, para que me restitua o preço, que dei-lhe, com seu 
interesse; mas não tenho acção real de reivindicação, para 
exigir de Ticio que me entregue o escravo, vendido primei
ro á mim, do que á elle, porque esta acção só compete á 
quem tem o dominio, e este me falta no caso figurado; L. 
72, D., L. 15, Cod. de rei vind., e L. 3. D. deobl. elact., e 
Ord. liv. 4, tit. 7, § 2, e not. 124. 

r 

§ 314. Dos MODOS DE ADQUIRIR O DOMÍNIO 
POR D I R E I T O CIVIL . 

Até aqui temos tratado dos modos de adquirir o dominio 

* Convém porém advertir, que, fora do caso figurado da venda da mesma 
cousa feita á um, e depois á outro, o dominio é transmittido independente
mente da tradição real, quando a alienação é celebrada por escriptura publi
ca (e mesmo por escriptura privada, nos casos, era que e.sla pôde ter logarj, e 
o alicnante declara nella, que demilte; de si, e transfere ao acquirente todo 
dominio e posse, que na cousatinha;ãrg. liv. 4, tit. 1, in^n pr. etit. 8, g 3, 
V. — E depois da Carta feita. 

Também importa advertir, que, aindaque a Ord. üv. 4. tit. 8, lançando a 
cargo do comprador todo o perigo, e perda, que acontecer á cousa depois que 
a venda é de todo perfeita, ainda no caso, emquè acconteça antes que eila 
Ibe seja entregue, parece estar em contradicção com ò tit. 7, § 9 ; porque se 
o dominio não é transferido antes da tradição, paiece que todo o perigo ac-
contecido á cousa antes de ser entregue ao comprador deve correr por conta 
do vendedor, em quem ainda está o dominio; coratudo tal contradicção é pu
ramente apparcnte: porquanto, se a causa de não ser logo entregue ao com
prador a cousa vendida provém delle mesmo, ou se é elle que está em mora 
em a receber, c não o vendedor em lh'a entregar; é manifesto que o seu 
próprio facto não deve prejudicar ao vendedor.' Ora. é em casos perfeita
mente iguaes á estes que a cit. Ord. lança á cargo do comprador o perigo e 
eperda da cousa: e portanto não existe a lembrada contradicção. 

Feita essa advertência, resta notar que a tradição divide-se, á semelhança 
da posse, em verdadeira, ou ficta, symbolica, Vrévi manu, e longa manu. 
A verdadeira dá-se nas cousas moveis, qcando o transferente as passa da sua 
para a mão do acquirente. 

Nos bens immoveis a immissão na posse, e nas cousas incorporaes, ou nas 
servidões o uso de uma das partes, e a paciência da outra, reputão-se por 
tradição. 

A entrega das chaves da casa, operando a tradição desta, e a tradição do 
titulo em vez da cousa, sao espécies de tradição symbolica. 

A venda da cousa locada feita pelo locador ao locatário encerra uma espé
cie de tradição htevi manu, etc.; Oi-d. liv. 4, tit. 1, in princ, e §§ 44 e 45 
da Inst. de rer. divis. 

Parece desnecessário advertir-se que a tradição de uma cousa feita por 
quem não é o dono delia. nem.seu bastante Procurador, ou sem justa causa 
6 titulo, ou não acceita por aquelle, a quem é feita, não pôde operar a trans
ferencia do doininio da cousa; L. 54, D. de reg. jur. , L. 3t, dè adquerind. 
rer,. domin., eL. 55, de obligat. et aet. 
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simplesmente determinados pelo Direito Natural. Quanto 
aos que tem sido introduzidos pelo Direito Positivo Social, 
estes segundo o Direito Romano, assim como segundo o 
Di:'eito Brasileiro, dividem-se em universaes, e singulares 

Aos universaes pertence hoje somente a herança^ a qual 
OM se defere por testamento, ou abintestado; e aos singula
res pertence principalmente o usucapião, ou prescripção^ da 
qual trataremos á seu tempo. 

TITULO V 

Da Herança, e dos modos por que se adquire, 
c se perde. 

§ 3 1 5 . O QUE SEJA HERANÇA. 

Herança, tomada objectivãmente, significa o patrimônio 
de um defunto com os seus encargos; ou, segundo Pothier, a 
universalidade dos direitos activos, e passivos de um defunto 
considerada independentemente da sua transmissão na pessoa 
do herdeiro. O Direito Romano considera-a jnceníe, em-
quanto não é adida, ou occupada por aquelle, que tera á 
ella exclusivo direito; e essa qualidade lhe attribue tam
bém, nas mesmas circumstancias, a Órd. liv. 3, tit. 80, § 1, 
verbis — fazendo a herança por partir entre elles. 

O mesmo Direito considera a herança jacente como pes
soa juridica representando, segundo Ulpiano (L. 34, D. de 
adquir. rer. domin.), a pessoa do defunto; e segundo Pom-
ponio (L. 24, D. de novat) a pessoa do herdeiro. 

Estas ficeoes sao entre nos inteiramente inúteis; por
quanto a posse civil com todos os eífeitos da posse natural 
é logo traspassada no herdeiro legitimo, e testamentario, 
pela morte do defunto, por força do Alvará de 9 df» Novem
bro de 1704, e Assent. de 16 de Fevereiro de 1786; e se 
nao ha herdeiro legitimo, nem testamentario, que tome 
conta delia, dá-se-lhe curador (Ord. liv. 1, tit. 90), que 
defenda e sustente os direitos do defunto, e represente a 
pessoa delle, como dizem os Jurisconsultos. * 

1 Convém porém notar que, ainda que o domínio, e a posse civil dos 
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§ 316. DA HERANÇA DEBAIXO DE VARIAS RELAÇÕES. 

A herança pôde ser considerada: 
1." Emquanto a pessoa do successor. 
2." Emquanto á disposição, ou distribuição dos bens, que 

a compõem. 
3." Emquanto á modalidade da mesma disposição. 
Emquanto á pessoa do successor, este ou é herdeii'o ou le-

gatarin. Diz-se herdeiro o que succede na herança, ou pa
trimônio do defunto; e pode ser legitimo, ou testamentario. 

Herdeiro legitimo é o que é chamado pela Lei à herança 
do defuHto, ou necessariamenle, como os seus descendentes, 
e na falta destes os ascendentes, ou hypotketicamente, como 
os collateraes, no caso, em que o fallecido abintestado nao 
deixou descendentes, nem ascendentes, que lhe devão succe-
der necessariamente. 

Herdeiro testamentario porém, é aquelle, que é nomeado 
por testamento na universalidade da herança, de maneira 
que fique representando o testador, e pôde ser um só, ou 
muitos, e estes em partes iguaes, ou desiguaes. 

Finalmente o legatario é aquelle, á quem é deixada, ou 
uma quota parte da herança, ou uma, ou muitas cousas 
especificadamente determinadas; e essa quota parte, essa 
cousa, ou cousas especificadas chamSo-se legado; Cod. da 
Pr. p. 1, tit. 12, art. 6. 

Quando a herança, ou parte delia, é deixada em fidei-
commisso, aquelle, que é encarregado de o executar, cha
ma-se fiduciario, e aquelle, á quem tem. de transmittir a 
herança, ou parte delia, chama-se fideicommissario (§410). 

bens da herança se devolvão ao herdeiro logo por morte do defunto sem de
pendência de facto algum, a efTectividade da transmissão lica suspensa até 
que o herdeiro se pronuncie pela acceitação, ou renuncia. Se a acceita, ou 
pratica algum acto significativo da süa acceitação (pro herere se gerere) está 
realisada a transmissão; se a renuncia, devolve-se ao outro, á quem com
pete, como se nunca se devolvera ao que a renunciou. Se ha mora no herdeiro 
em deliberasse a acceitarouá habilitar-se, nomea-se curador á herança ; cif. 
Ürd. liv. 1, tit. 90. 
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§ 317. ESPÉCIES DE LEGATARIOS. 

Alguns admittem três espécies de legatarios: 
1.* Legatario universal; isto é, aquelle, a quem é deixada 

a universalidade da herança, de que o testador podia dis
por ; Cod. Civ. Fr. arts. 10Ò3 e 1004 {§ 414 e sua not.): este 
é equiparado ao herdeiro ; síiccede activa e passivamente 
nos seus direitos, e obrigações. * 

2.* Legatario por titulo universal; isto é, aquelle, a quem 
é deixada una quota parte da herança; v. gr., a terça, a 
totalidade dos moveis, etc; cit, Cod. art. 1010: este succede 
activa e passivamente nos direitos, e obrigações do testador 
na proporção do valor do legado; cit. Cod. art. 1012. 

3.- Legatario particular; isto é, aquelle, a quem é deixada 
uma quantia, ou uma, ou muitas cousas especificadamente 
determinadas. 

§ 318. DA LIBERDADE DO HERDEIRO. 

Entre nós não se dSo herdeiros necessários, nem seus e 
necessários, no sentido do Direito Romano, isto é, de tal 
sorte sujeitos á vontade do testador, que, uma vez instituí
dos, nao podiao deixar de acceitar a herança,: taes erao os 
escravos, e filhos-familias, instituídos por seus senhores, 
ou por seus pais ; L. 12, D. de condit. inslit., LL. 15 e 16, 
D. de adquir. vel omitt. heredit. Porquanto por Direito Na
tural, e Civil Pátrio é livre ao filho acceitar, ou repudiar a 
herança (§ 315, nota). 

Todos os herdeiros pois, entre nós, são voluntários, o que 
já assim era entre os mesmos Romanos pela Novell. 115, 
eap. 3. Também não tem logar entre nós a differença entre 
herdeiros seus, e emancipados, quer na successão legitima, 
quer na testamentaria; porquanto em uma, e outra a he
rança é deferida ipso jure (§ 315). Todavia, resta-nos um 
vistigip da suidade, assim na substituição pupillar; Ord. 

1 Como a instituição de herdeiro era, por Direito Romano, essencial aos 
teslamenlüs, só se dava o nome de legado universal á herança deixada em 
lideicòmmisso; § 12, Inst. de fideicomm. hered. 
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liv. 4, tit. 87, § 7, como na tutoria: Ord. liv. 4, tit. 102, 

§ 3 1 9 . Os DESCENDENTES LEGÍTIMOS SlO.HEEDEIRÔS IPSO 
JUBE. 

Os filhos, e mais descendentes legitimes, emancipados 
ou sujeitos ao poder paterno, e mesmo o simplesmente ge
rados, ou nascitw^os, nSo differem entre nós quanto ao 
modo de adquirir a herança; porquanto uns e outros a 
adquirem ipsojure, isto é por força e viitude da Lei, inde
pendentemente dojuizo, e vontade do pai; e sem necessi
dade de a adirem expressamente (§ 315). 

A sentença pois da L. 14, D. de suis et legü. hered. — In 
suis heredibus adiíio non est necessária, quia statim ipso 
jure heredes existunt—é applicayel tanto aos filhos-familias 
como aos emancipados, e posthumos. 

§ 320. PORQUE MODO SE ADQUIRE, E SE REPUDIA A 
HERANÇA. 

Os filhos legítimos, e naturaes legitimados per subsequens 
matrimonium, por escriptura puhüca, ou por testamento, 
nos precisos termos do Decreto de 2 de Setembro de 1847, 
adquirem pois a herança, ou pelo menos a sua porção legi
tima, por força e virtude da Lei; Ord. liv. 4, tit. 96, pr., e 
cit. Alvará de 9 de Novembro de 1754. O mesmo se deve 
dizer, assim dos ascendentes na falta de descendentes do 
defunto, capazes de lhe succederem (Ord. liv. 4, tit. 91, 
combinado com o tit. 93), como dos cpilateraes na falta de 
descendentes, e ascendentes, (Ord. liv. 4, tit. 94). 

Quanto porém aos estranhos instituídos em testamento, 

' Como, segundo a Novell. 145, cap. 3. não só o filho, e filha, senão tam 
bem os nettos, depois de fallecido, ou desherdado seu pai, ou mãe, devão 
ser instituídos, ou desherdados nomeadamente pelo pai, ou mãe, avó ou avó ; 
porque a Lei os chama proximamente á successão, e p>orque. sendo preteri
dos, rompem o testamento: segue-se que o direito de suidade foi inteira
mente abolido por Justiniano na successão legitima; e gue. assim não ha 
mais herdeiros seus, nem necessários no sentido do Direito Romano antigo, 
ainda que os descendentes, e ascendentes podem-se dizer entre nós herdeiros 
setu e necessários em outra significação, qual é a de deverem ser necessaria
mente instituídos, ou desherdados com expressa declaração da legitima causa 
da deshardação; Ord. liv. 4, tit. 82, gS 2 e 4, e tits. 88 e 89. 
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estes, como recebem a herança por virtude da vontade do 
tèstador, nao a adquirem, emquanto por palavras, ou por 
factos, nao tiverem sig-nificado que querem ser herdeiros. 
No primeiro caso temos a acceitaçao expressa, que os Ro
manos chamavao — adire heredüatem—; e no segundo caso 
a acceitaçao tácita, que chamao —pro herede se gerere. 

A herança porém é renunciada expressamente, quando 
os herdeiros declarão por palavras, ou por escripto que nao 
querem ser herdeiros; e tacitamente, quando se abstem 
de praticar actos, donde se possa inferir que a tem ac-
ceitado. 

Todavia, a abstenção da herança, quando tem por fim 
subtrahir o herdeiro, quer legitimo, quer testamentario, ao 
pagamento das dividos do defunto, deve ser feita por termo 
judicial, notificando aos credores por meio de edictos. 

§ 321. SE SE PÔDE ACCEITAR A HERANÇA SOMENTE EM PARTE, 
DEBAIXO DE CONDIÇÃO, E POR PROCURADOR. 

Como a herança é o pàtrocinio do defunto com os seus 
encargos, ou a universalidade dos direitos activos e passi
vos, que lhe competião emquanto vivo (§ 315); é conse
qüente, que o herdeiro é obrigado á satisfação indivisivel 
de todos 03 encargos, que oneravao os bens do defunto du
rante a sua vida, além daquelles, que elle porventura lhe 
impoz em seu testamento, salva a legitima dos herdeiros 
necessários, relativamente a estes; e dahi se segue que a 
herança é também indivisivel, de sorte que o herdeiro deve 
acceital-a toda, ou repudial-a na sua universalidade ; por
quanto, se lhe fosse licito acceital-a em parte, e com con
dições a seu arbitrio, estaria na sua mao prejudicar como 
quizesse aos credores, e legatarios do defunto; LL. 1, 2, e 
5õ, D. de adquir. vel omiít. hered., Almeid. e Sous. nota ao 
§ de Mello, a que este corresponde, e Digest. Portuguez, 
tom. 2, art. 981. 

Pôde porém o herdeiro acceitar, ou repudiar a herança 
no todo, ou por si, ou por procurador munido de poderes 
especiaes para esse acto; porquanto a regra 12 de reg. jur. 
eii 6." — Qui facit per alium, est perinda, ac si facial per se 
ipsum — é geralmente adoptada entre nós. Adida porém a 
hera,nça, nao pôde mais ser repudiada, salvo pelo beneficio 
da restituição concedido aos menores. (§§ 228 e seg.) 
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§ 3 2 2 . D o s HEEDEIROS INCAPAZES DE ADIR, E BEKUNCIAR 
A. HERANÇA. 

Os furiosos, mentecaptos, infantes, e impuberes sao in
capazes de adir, e repudiar a herança; os primeiros, isto é, 
os furiosos, e mentecaptos, por causa da lesão de seu inten-
dimento, e cs últimos por nao terem ainda bastante inten-
dimento: elles pois adem, ou renunciam a herança por in
termédio de seus pais, tutores, ou curadores ; L. Í8, Cod. de 
jur. deliber., e L. ult. § 3, Cod. de curai, furios. 

Os menores, e filhos-familias adem, e repudião a herança 
por si mesmos com auctoridade de seus pais, tutores ou cura
dores; e se ella lhes é recusada, podem requerer ao res
pectivo Juiz de Orphãos que lhes suppra o consentimento 
do pai, ou tutor, para acceitarem, ou repudiarem a he
rança ; Ord. liv. 4, tit. 98, § 3, e Lei de 22 de Setembro 
de 1828, art. 2, § 4. 

§ 2 2 3 . O HERDEIRO SüCCEDE EM TODOS OS DIREITOS 
DO DEFUNTO. 

O herdeiro representa a pessoa do defunto, e succede-lhe 
em todos os seus direitos activos e passivos; Ord. liv. 4, 
tit. 48, § 3, e liv. 1, tit. 88, § 4, nas palavras — iodas a.<! 
dividas, que se deverem a esses orphãos, ou em que elles a 
outrem forem devedores—; e pela adição adquire definitiva
mente, não só todos os direitos da herança, mas também a 
posse, ainda que n5o haja o facto de aprehensSo corporal; 
Alvará de 9 de Novembro de 1754: nao era porém assim 
por Direito Romano na Lei 23 in princip. D. de adquir. vel 
amilt. possess. 

O herdeiro pois é obrigado cumprir os contractos celebra
dos pelo defunto; Ord. liv. 4, tit. 42 in fin., etit. 45, §§ 1, 
2, e 3 ; assim como goza dos mesmos direitos activos, de 
que o defunto gozava, e que forem susceptiveis de 
transmissão: Ord. liv, 3, tit. 11, § 2, tit. 38, § 6, e 
tit. õ9, § 12. ! 

Ha todavia alguns direitos, que nao sao transmissiveis 
aos herdeiros, por serem personalíssimos, taes eomo o que 
tinha o defunto de demandar o seu devedor por acçSo de-
cendiaria; Ord. liv. 3, tit. 2o, § 10, o de revogar a doação 
por causa de ingratidão; Ord. liv. 4, tit. 63, § 8, etc. 
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§ 324. QUANDO NÃO É OBRIGADO ALÉM DAS FORÇAS 
DA HEBAKCA. 

Aquelle, que uma. vez adio a herança puramente, pôde, 
segundo Direito Romano, ser demandado in solidum pelos 
credores do defunto, ainda que as forças da herança nao se
ja© bastantes para isso; L. 8, D, de adquir. vel omilt. hered., 
e L. 10, Cod. dejur. deliber. 

Esta doutrina foi admittida no nosso foro como subsidia
ria do nosso Direito ; e elia nada tem de reprovável; por
quanto o Direito Nacional nao condemna que responda pela 
totalidade das dividas do defunto o herdeiro, que acceitar a 
herança sem a reserva do beneficio do inventario; por
quanto, acceitando a herança sem essa reserva, tacita-
mente contrahe com os credores, e legatarios a obrigação 
do pagamento, ainda que seja por seus próprios bens, visto 
que podendo conserval-os desobrigados por meio da referida 
reserva, assim o não fez. 

A isso accresce, que sem o inventario judicial dos bens 
da herança o herdeiro não tem uma prova real, segura e 
legitima, pela qual possa convencer os credores, e legata-
rios a respeito da quantidade, qualidade, e valor dos bens 
comprehendidos na herança. Veja-se Almeid. e Sous. Addi-
ções a Mello liv. 3, tit. 6, § 8, e a sua dissertação ahi ci
tada por elle. 

§ 325 . Do BENEFICIO DO INVENTARIO. 

Intende-se por beneficio do inventario o direito do herdeiro 
de adir a herança sem se obrigar pelos encargos do defunto, 
íílém das forças da mesma herança, contanto que faça in
ventario delles dentro do termo determinado por Lei, e que 
faça expressa reserva deste beneficio antes de praticar al
gum acto, que o constitua herdeiro, L. ult. Cod. de jur. 
deliber. 

O Sr. Mello Freire comquanto diga que este beneficio 
não fora recebido e^^^e; nós, reconhece a utilidade delle 
nas palavras non bene lamen rebus suis consulére videtur, 
<]ui, hoc beneficio neglccto, hereditatem adierit. Outros porém 
affirmao que elle fora admittido na pra.^e do Reino, de que 
outr'Ora fomos parte. Veja-se Almeid. e Sous. 4-ddiçCes a 
Mello liv. 3, tit. 6, § 8, e os auctores ahi qQsÀm por elle, e 
Cod. Civ. Fr. art. 802. 
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§ 326. Do DIREITO DE DELIBEBAB. 

O Direito Pátrio nao determina o tempo, em que a he
rança deve ser adida. Como porém a praxe admittio entre 
nós o beneficio do inventario (paragrapho antecedente), ad
mittio também assignar o Juiz ao herdeiro presente, a re
querimento dos credores, dos legatarios, ou do substituto, 
oito dias para deliberar, e decidir-se, com a comminaçao, 
em cada um dos dous primeiros casos, de ser a herança re
putada como adida por elle, elno ultimo caso de ser repu
tada como repudiada, e passar ao substituto, ou a quem por 
direito pertencer; Valasc. Cons. 96, n. l,edepartit. cap, 7, 
n. 33, e Nett. de testam, liv. 5, tit. 10, n. 6, 

Quanto porém aos bens de pessoas fallecidas com testa
mento, ou sem elle, de que se sabe, ou se presume haverem 
herdeiros ausentes; assim como a respeito dos bens desam
parados de pessoas ausentes, de que nao se sabe, se sao vi
vas ou mortas, e das heranças jacentes, bens vagos, e do 
evento; procede-se logo oficialmente á stia arrecadação, e 
inventario, como se verá no paragrapho seguinte. 

§ 327. DAS PESSOAS, QUEJDEVEM FAZER INVENTARIO 
JUDICIAL. 

Devem fazer inventario judicial todos aquelles, que sao 
encarregados da administração dè bens alheios, porque tem 
de dar conta delles. Também o devem fazer, além dos her
deiros, que nao quizerem sujeitar os seus próprios bens ao 
pagamento das dividas do defunto (§ 325), os que se acha
rem comprehendidos em algum dos seguintes casos: 

1." O marido por morte da mulher, e a mulher por morte 
do marido, quando fica algum filho tido d'entre ambos, óu 
algum outro descendente legitimo, que seja de menor idade; 
Ord. liv. 1, tit. 87, §8. 

2." O coherdeiro, ou outra pessoa, que fica na posse dos 
bens do defunto abintestado, se entre os chamados pela Lei 
á sua herança houver algum de menor idade; cit. Ord. 
^ 4, vers. — E dard juramento. 

3." Os herdeiros testamentarios, ou legitimes, que 
nao forem descendentes, nem ascendentes do defunto ; 
porquanto todos os demais < além destas duas especieis 
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sSo obrigados ao pagamento do imposto denominado sello 
da herança, assim como os legátarios sao obrigados ao 
pagamento do sello dos legados, quer sejao da proprie
dade, quer do usufructo; e portanto é necessário o in
ventario feito judicialmente com prévia citação do Pro
curador Fiscal, ou de quem suas vezes fizer nos Termos 
de fora das Capitães das Províncias ; Alv. de 17 de Junho 
de 1809, §§ 8 e 9, Ordem de 23 de Janeiro de 1824: Lei 
n. 243 de 30 de Novembro de 1841, art. 17, e Decreto 
n. 156 de 28 de Abril de 1842; e sao também obrigados 
ao paga,mento do sello proporcional ao valor dos quinhões 
hereditários, e legados, estabelecidos pelos arts. 12 a 15 
da Lei n. 317 de 21 de Outubro de 1843, sem exclusão dos 
herdeiros descendentes, e ascendentes. 

4.' O pai, avô, filho, ou outro parente do furioso, mente
capto ou pródigo, a quem for incumbida a guarda de sua 
pessoa, e a administração de seus bens ; Ord. liv. 4 , 
tit. 103 in princ, e §§ i* 4, õ e 6. 

5.' O herdeiro do ausente, que requer a entrega da he
rança, obrigando-se a entregar-lh'a, quando appareca; 
Ord. liv. 1, tit. 62, § 38. 

6.° O juizo de orphaos nas heranças de defuntos e ausen
tes, que nao tiverem no lugar nem cônjuges, nem herdei
ros presentes notoriamente conhecidos; Ord. liv. l,tit. 90, 
cit. Lei n.» 243, Decreto n." 160 de 9 de Maio de 1842, 
n." 422 de 27 de Junho de 1845, e Circular de 25 de Setem
bro do mesmo anno' 

O pai, raae, ou qualquer outra pessoa, que reunindo à 
qualidade de cabeça de casal a de coherdeiro, fizer inven
tario, em que seja coherdeiro algum menor, e dolosamente 
sonegar alguma cousa, é multado no dobro do valor delia, 
e na perda do direito, que nella tinha: e se não é coher
deiro, é condemnado no dobro do valor da cousa ; cit. Ord. 
liv. 1, tit. 88, § 9, Lobão, obv. recipr. §§ 730 e 733. 

' Cabe aqui notar de passagem, que todos os actos judiciaes e adminis
trativos, relativos á beranças jacentes, e á bens vagos, existentes no território 
do Rrasii, e pertencentes à estrangeiros subditos de Nação, entre a qual e o 
Urasil haja tractados, eu concordatas sobre a arrecadação de seus ben "̂, no 
caso de fallecerem com testamento, ou sem elle; o inventário e arrecadação 
se fazem perante as Justiças do Império com assistência do respectivo Côn
sul, ou de pessoa por elle auctorisada, ou á sua revelia, se, avisado, não 
comparecer (cit. Decreto n. 160, art. 43, e cit. Circular). 
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§ 328 . Do TEMPO, E LOG\R, EM QUE SE DEVE FAZER O 
INVENTARIO JUDICIAL. 

O inventario judicial deve ser começado dentro de trinta 
dias, coutados daquelle, em que a herança foi adida, ou 
em que ficou vaga, ou jacente, citados pessoalmente, ou 
por edictos, segundo forem ou nao conhecidos, e sabido o 
lugar da sua residência, os herdeiros do defunto ; e aca
bar-se dentro de sessenta dias contados daquelle, em que 
começou; Ord. liv. 1, tit. 88, § 4̂  liv. 4, tit. 102, pr., Re
gulamento n." 156 de 28 de Abril de 1842, arts. 7." e 8.°, 
L. ult. Cod. de jur. delib.^e Novell, i, cap. 2, §§ l e2. 
Deve porém fazer-se: 

1." Perante o Juiz de Orphãos do foro do domicilio dos 
herdeiros orphãos, menores, ou interdictos, se os houver, 
ainda que d'entremuitos seja um só; Ord. liv. 1, tit. 88, 
§§ 3, 4, 22, e24, e liv. 4, tit. 1Ò3, pr. vers.—£ os bens. 

2." Perante o Juiz de orphaos do foro da situação dos 
bens, quanto aos chamados oens de defuntos e ausentes; Ord. 
liv. 1, tit. 90, e Regulamento n." 160 de 9 de Maio de 
1842, arts. 1.% 2.' e 11.» 

3.' Perante o Juiz Municipal do foro da situação dos 
bens, quanto aos chamados bens vagos, e do evento', Orà. 
liv. 1, tit. 62, § 38, e liv. 2, tit. 26, §§ Í7 e 20, e cit.Re-
gulamento, §§ 21, 37, 44, e seguintes, 

4." Perante o Juiz dos Feitos da Fazenda (na Corte), ou 
perante o Juiz Municipal (nas Provincias) do foro do do
micilio do cônjuge, ou do herdeiro do defunto, que ficou 
em posse dos bens, e que os deve dar á inventario, se todos 
ou alguns dos mesmos bens forem situados no Municipio do 
seu domicilio, no caso, em que á herança é sujeita á taxa 
denominada do Sello on Décima, e em que todos os herdei
ros são de maior idade, e estão no livre gozo, e pleno exer
cício de seus direitos civis; Alvará de 17 de Junho de 
1809, §§ 8, e 9, e Regulamento n." 156 de 28 de Abril dí 
1842, arts. L%2.<" e 7.° ; 

Sé pois os bens do defunto existem; parte no Mcnicipio 
da Corte, e parte no Municipio de alguma das provin
cias do Império, fazem-se dous inventario ; um pelo Juizo 
dos Feitos da Fazenda na Corte, porque a taxa do Sello da 
herança, quanto aos bens situados no Municipio delia. 
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?ertencem á Fazenda Nacional ; e outro no Município da 
rovincia, onde sao situados os outros bens, porque o Sello 

destes pertence á Fazenda Provincial; cit. J^eg-ulamento. 
arts. l / e â , " ! 

1 Do principio de Direito — O herdeiro segue o foro do defunto, sanccio-
nadopela Ord. liv. 3, tit. 11, §2, v&rb.— E neste caso seguira o citado o foro 
daquelle, cujo herdexro he, — inferirão alguns erradamente que o inventario 
deve ser feito no fòro do domicilio do defunto, sem reflectirem, que não é 
possível acceitar-se como absoluto um tão extravagante principio, visto como 
não miiita á favor deste caso a mesma razão, que milita á favor dos credores, 
e devedores do defunto. 

A respeito dos credores, e devedores, o herdeiro segue o foro do defunto, 
porque as dividas activas e passivas do defunto comprehendem-se na sua 
herança, e passão com esia para os seus herdeiros. Mas, se assim é, o herdei
ro iião pôde ter, como tal, nem mais nem menos direitos, do que tinha 
aquelle, cujo herdeiro é; o consequentemente de necessidade ha de respon
der aos credores do defunto, que o demandarem, no fòro, perante o qual o 
defunto pod^ro ser citado por a taí eou.ía por cada um delles; porquanto, 
se assim não fosse, os direitos dos credores, legalmente adquiridos por meio 
do contracto celebrado con o defunto, ficarião diminuídos pelo facto da 
morte deste, era proveito d* seu herdeiro ; o que era absurdo, e destructi-
vo da fé dos contractos. 

Da mesma sorte, o herdeio de necessidade ha de demandar os devedores 
do defunto, se demandal-os ^uizer, no foro, perante o qual cada um delles 
podéra ser citado por a tal tausa pelo mesmo defunto, segundo a expressão 
da Ord. liv. 3, tit. 11, S 2, ácma citada; porquanto, se o heideiro do defunto 
podesie citar os devedores d«ste, contra a vontade delles, para outro foro 
que não aquelle, em que pelo contracto se obrigsrào (tácita, ou expressa
mente) á responderem ao seu nesmo credor, ou á seus herdeiros, ou succes-
sores, as condições do contract», expressas, ou presumidas ipso jure, serião 
alteradas, contra a vontade dos devedores, em prejuízo destes, e proveito do 
herdeiro, e violada brutalmente a fé dos contractos. 

Mas, se são essas as razões, qie auctorisào o principio jurídico— O herdei
ro segue o foro do defunto,— stnccionado pela citada Ord. liv. 3, tit. 11, 
§2, cujas palavras — poderá o Jtis ordinário mandar citar o que fôr her
deiro de outro, que morava no sei território, e que perante «lie podéra ser 
citado porá tal causa— não dãologar á duvidar-se da exactidão das razões 
acima indicadas ; é de pura e claa intuição, que nenhuma dellas se pôde 
applicar ao caso de factura de invintaríode bens de defunctos; porquanto 
não se conhece cm Direito que sejj alguém obrigado à fazer inventario dos 
seus bens, e dar partilha delles áseus herdeiros, e a quem mais pertencer, 
durante a sua vida, perante o fòro <o seu domicilio; c portanto não pôde por 
sua morte ser traspassada no seu terdeiro essa obrigação, que elle não tinha. 

Concluímos portanto, que o tal |rincipio — O inventario deve ser feito no 
foro do domicilio do defunto — sopode ser acceito como principio predomi
nante, ou absoluto, por quem, pari subtrahir-se ao trabalho de examinará 
fundo ás causas, e as i-azõp.s das cousas, acceita sem exame, e sem critério, 
como principiüs absolutos,princípios relativos, enunciados por outros res
pectivamente a um, ou ouírocaso especial: sendo que, se tanto nos alargamos 
sobre esta questão, é poique temes visto mui freqüentes decisões judiciarias 
âunimamente injustas, po" nãotei-em outro fundamento senão esse falso prin
cipio. Dizemos falso priicipio, porque os princípios capitães, e predominan
tes, nesta espécie, são. 

i.o O foro do domici/io dos herdeiros privilegiados (orphãos, menores, 
interdictos, e viuvas: •!d. liv. 3, tit. 6, §§ 2 e 3, e tit. 12, g 1). 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



266 INST. DE WR. Cnr. BálS. LIV. II. TIT. V 

§ 329. A BBRÀKÇA DEFERIDA,MAS NÃO ADIDA, NEM REPUDIADA, 
É TRANSMISSÍVEL. 

Os herdeiros, ainda que sejao extranhos, que fallecem 
depois do testador, nao tendo ainda adido, nem repudiado 
a herança pura, transmittem-na á seus herdeiros; porquan
to a herança deixada puramente é deferida, e traspassada 
nos herdeiros, testamentarios,. ou legitimos, por virtude e 
força da lei no mesmo momento, em que failece aquelle, de 
quem elle era, ou que á. ella tinha direito, embora nao ti
vesse ainda deliberado sobre sua acceitaçao, ou rejeição ; 
Alv. de 9 de Novembro de 1754. 

Nao tem pois uso algum entre nós o que foi estabelecido 
por Direito Romano a respeito da transmissão da herança 
pelo principio da suidade, pelo direito do sangue, e pelo di-
reito de deliberar. Pelo contrario, falleoendo o herdeiro tes-
tamentario, ou legitimo em vida daquslle, de quem é her
deiro, nada transmitte à seus herdeiros, porque nao ha he
rança de pessoa viva, , 

§ 330. NA HEHANÇA CONDICIONAL TRÀNSMITTE-SE A ESPE
RANÇA debilum-iri. 

Fallecendo o herdeiro depois ds morte do testador, pen
dente a condição, debaixo da qaal foi instituido, e cujo 
êxito nao depende da sua pessoa o direito eventual, que 
elle tinha de haver a herança to caso de vir a reálisar-se 
a condição, é logo traspassado nos seus herdeiros do mes
mo modo, que a herança é traspassada no herdeiro insti
tuido puramente, logo que o testador failece (paragrapho 
antecedente). 

O Direito Romano, transmitindo aos herdeiros do cón-
tractante defunto, nos contratos condicionaes, o direito 

9.» Quando nenhum dos herdeiros é orphão, menor, interdicto, ou viuva, 
o foro da situação dos bens, oü da maior pirte destes. 

3.* O foro do domicilio do cônjuge, ou do herdeiro inventariaute, combi
nado com a situação dos bens, ou da maior parte dilles; e principalmente se 
é inventariante uma viuva honesta, que, como tal, ambem goza do privile
gio do foro (cit Ord. tit. 12, g 1): ou se todos, ou a nsaior parte dos herdeiros 
morão em um dos Municipios da situação dos bens, embora fosse o. defunto 
domiciliario do outro ; porquanto essa circumstanch não tem em cada om 
dos referidos casos o menor valor juriâico. 
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eventual, que os Romanos chamavao spes debitum-iri 
(L. 57, D. deverb. obligat., e § 4, dalnst. eod.); dá por ca
duco o testamento, quando o herdeiro fallece depois da 
morte do testador sem se ter realisado a condição; LL. 4 
e 5, § 2, D. quando dies legal, vel fideicomm. cedat. ' Entre 
as razões que se costumao dar da diversidade dessas dispo
sições, as principaes sao as seguintes: 

1.* Que os contractos adquirem força de presente, e os 
actos dos que testao suspendem-se. 

2.' Que nos contractos o contrahente contrahe para si e 
para seus herdeiros ; e na herança, e legados a vontade do 
testador é favorecer a pessoa io que instituio por herdeiro, 
ou legatario, e nSo os seus herdeiros, que muitas vezes lhe 
sao desconhecidos. 

Tiaes razões certamente nao satisfazem ; porquanto ainda 
que os actos do testador se suspendao até a morte, comtudo 
resolvem-se quando esta chega, e desde logo principiao a 
ser devidas as cousas, que no testamento forao deixadas pu
ramente ; e quanto .aquella."̂ ;, que sao deixadas dehaixo de 
alguma condição possível, ainda que incerta ou eventual, 
é logo adquirido para o herdeiro, ou legatario o direito 
eventual de as haver, quando venha a realizar-se a con
dição. 

Por outro lado; nâo é exacto, que no caso, de que se 
trata, a vontade do testador fosse favorecer somente a pes
soa do herdeiro, que instituio, ou do legatario, e nao os seus 
herdeiros ; porquanto sempre que a vontade do testador 
é somente essa, nada há tao natural, como determinar que 
a herança, ou legado passará por morte do herdeiro, ou do 
legatario, nao aos seus herdeiros, mas á pessoa, ou pessoas, 
que lhe approuver declarar. 

Nao obstante, veja-se Almeid. e Sous. Addições a Mello, 
Souz. liv. 3, tit. 6, § 13, e os muitos DD. ahi citados por 
elle, e além desses o Digesto Portuguez, III, art. 118, e 
Cod. Civ. Fr. arts. 1040 e 1041. 

' Cabe porém aqui notar, que, ss a condição fõr impossível é tida por não 
escripta, e a herança reputa-se deixada puramente : cit. L. 5, § 4, D. eod. 
(S 372 e sua nota); e se a condição depende da vontade do herdeiro, ou do 
legatarío.e de outra ps^soa (como, v. gr., Í condição—se casar com Maria—); 
e deixar de se verificar por falta de vontade dessa pessoa, querendo o her
deiro, ou o legatario cumpril-a pela sua parte, a herança, ou o legado Ibe é 
devido; cit. L. 5, § 5. 
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§331. QUEM KÍO PODE SER NOMEADO HERDEIRO, NEM 
LBGATARIO. 

Pôde cada um nomear, o ti instituir seus herdeiros univer-
saes â quem lhe aprouver, nao tendo herdeiros necessários; 
ou somente herdeiros da sua terça, no caso de os ter; Ord. 
1ÍT. 4, tit. 82 in pr. e Decreto 2.» de II de Agosto de 1831. 
(§392). 

Com a mesma restricçao pode nomear leg-atarios á quem 
quizer. Exceptuao-se porém em um e outro caso os excep-
tuados por falta ds capacidade civil ' e outras causas refe
ridas no § 389. 

§ 332. Dos DIREITOS, B OBRIGAÇÕES GERAES DO HERDEIRO, E 

LEGATÁRIO. 

O herdeiro pôde psdir a herança a quem estiver na posse 
delia ; o leg-atario porém pôde pedir o legado aos herdeiros 
testamentarios, e na ftJta destes aoslegitimos : na falta 
porém de uns e outros, os mesmos legatarios sao para esse 
fim reputados herdeiros ; MelL l̂iv. 3, tit. 5, § 54; excepto, 
He o testador tiver incumbido especialmente a solução dos 
legados á algum dos herdeiros, óu dos mesmos legatarios. 

A cousa legada passa com todos os encargos, a que es
tava sujeitíí ao tempo da morte do testador, arg. Ord. 
liv. 4, tit. 3, p?., e Cod. da Pr. art. 325. Se estava hypo-
thecada psio testador, o herdeiro nao é obrigado desempe-
nhal-a, se o tentador nao lh'o ordenou expressamente ; 
mas o legatario pagando ao credor hypotliecario, fica su-
brogado no direito desde contra o herdeiro; é portanto, 
além do direito, que nasceu pàraelleda disposição da ul
tima vontade do testador á seu respeito, de exigir do her
deiro a tradição cia cousa legada, cabe-lhe o de repetir do 
mesmo herdeiro a importância da divida paga por elle, 
até onde chegarem os bens da herança, ou até onde che-

* A capacidade civil do herdeiro, ou legatario basta que exista ao tempo 
da morte do testador, no qual, segundo o nosso Direito, se defere a succes-
sâo; ou ao tempo da verificação da condição, se a deixa é condicional; Mell. 
liv. 3, tit. 5, g37, Cod. da Sard. art. 706. Por Direito Romano (L- 49, %-\, D. 
de hered, inst.): exigia-se em três epochas, id est, ao tempo da facção do 
testamento, ao da morte do testador, e ao da adição. 
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gar a terça, se o herdeiro é necessário ; L. 6, Cod. de fidei-
comm., e Ord. liv. 4, tit. 82, §§ 1 e seguintes. Exceptua-se 

{)orém no caso, em que o testador expressamente sujeitou o 
egatario á desobriga da hypotheca; Cod. Civ. Fr. arts. 

1020 6 1624. » 
As despezas, e riscos da entrega do legado são por conta 

do Iegatario, se o testador nSo dispoz o contrario ; cit. Cod. 
da Pr. art. 312: exceptua-se porém no caso de dolo, mora 
ou culpa lata da parte do herdeiro. 

O Iegatario sob condição suspensiva, ou ex die, pode 
pedir canção ao herdeiro, se disso o testador não o desobri
gou; e vice-versa, o herdeiro ao iegatario instituído sob 
condicção resolutiva, isto é, no legado deixado ad diem, ou 
em fôrma de fideicommisso; L. 1, § 6, L. 18, D. ut legator, 
seu fideicommissor. serv. caus. cav. 

§ 333. DA DISPOSIÇÃO DOS BENS, QUANDO HA HERDEIROS 
NECESSÁRIOS. 

o testador, que deixa herdeiros necessários, só pode dis
por da sua terça ; Ord. liv. 4, tit. 82, pr. Portanto, se nao 
os desherda legalmente, o testamento é válido até onde nao 
offender as legitimas delles : oífendendo-as, podem taes 
herdeiros annullal-o na parte, em que os prejudica: cum
prem-se porém os legados até onde chegar a terça ; cit. 
Ord. § 1 . 

O mesmo tem logar no caso de não proceder a des-
herdação ; cit. Ord. § 2. AnnuUa-se porém in iolum o testa
mento se o testador os preterio porque os reputava mortos; 
cit. Ord. § 3 ; ou se depois lhe sobreveio descendente legi
timo, ou se, tendo-o, não era disso sabedor, e o tal descen
dente é vivo ao tempo que elle fallece; cit. Ord. § 5 . 

§ 334. QUANDO HA IRMÃOS. 

O que não tem herdeiros necessários pôde dispor da to-

^ Na L. 57, D. de legat. 1.*, e Da L. 6, Cod. de fideieomm. impõe-se ao 
herdeiro a obrigação de desempenhar a cousa legada, não havendo pre-
sumpçlo de ter sido outra a vontade do testador. So não a desempenhar; ou 
o Iegatario paga, e então tem logar a doutrina, á que esta nota ̂  refere ; ou 
o credor a faz arrematar, c então o Iegatario tem acção contra ó herdeiro 
para haver a estimação delia. 
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talidade de seus bens como lhe aprouver, sem necessidade 
de desherdar expressamente seus irmãos, ou outros colla-
teares ; Ord. liv. 4, tit. 90, pr. Ao irmão preterido porém 
cabe a acçSo de querélla de testamento inofficioso, para 
invalidar o testamento quanto á instituição, se o herdeiro 
instituido pessoaé vil, ou torpe ; cit. Ord. §1. Exceptua-se: 

l." Se elle é igualmente vil, ou torpe. 
2." Se, ainda sendo torpe o herdeiro instituido, o tal 

irmSo commetteo contra o testador alguma destas ingrati-
does: I. se lhe procurou a morte : IL se teve ajuntainento 
com a mulher delle: Ilh se lhe fez alguma accusaçSo crime, 
ou lhe procurou perda de todos os bens, ou da maior parte 
delles, cit. Ord. liv. 4, tit. 90, § 2, Inst. de inojf. test., e L. 
27, Çod. eod. Esta acção prescreve por cinco annos, L. 8, § 
ult. D. eod. 

§ 3 3 5 . D.V DISTRIBUIÇÃO DOS BENS EM GERAL. 

O testador, que nao tem herdeiros necessários (§ 333) 
pôde dispor de todo, ou de parte de seu patrimônio ; insti
tuir um só, ou muitos herdeiros, ou distribuir sua fazenda 
em legados, como lhe aprouver; Mell. liv, 3, tit. 5, § 26, 
Cod. da Pr. p. 1. tit. 12, arts. 45e46. 

Se náü nomea herdeiro universal, o residuo que sobejar, 
satisfeitos os legados, e mais disposições, pertence aos her
deiros legítimos; argum. da Ord. liv. ^; tit. 82 pr., cit. Mell. 
§ 32, Lobão, Acç. Summ. Dias. 8, §§ 5 é, seg. 

§ 336. DA DisTRiBurçÃo DOS BENS ENTRE os HERDEIROS 
NOMEADOS 

Se muitos foráo instituídos herdeiros na universalidade 
da herança, sem determinação de partes, succedem todos 
por igual, dividindo-se a herança por cabeças; § 6, Inst. 
de hered. ins. .-excepto, se alguns forão nomeados con-
juctamente com indícios de os ter o testador considerado 
como uma sô pessoa, como neste caso—Instituo Plínio, e 
os fühos de Ticto; — LL. I l 'e23. Digest. cocí. Nesta hy-
pothese, metade da herança pertence a Plínio, e a outra 
metade aos filhos de Ticio, que ã dividem entre si in capita; 
L. 7, D. de usufr. accresc 
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Se O testador determinou a quarta parte de cada um, 
« por outro lado, deu claramente á intender, que só queria 
Ijeneficiar os herdeiros por elle nomeados, então o que so
bejar depois de satisfeita as disposições pertence à todos 
proporcionalmente á' sua respectiva parte ; § 7, Inst. de 
hered.insL, Cod. da Pr. p. 1, tit. lií, art. 264. 

Se forao determinadas as partes de alguns, e as de outros 
nao, divide-se entre estes igualmente o residuo, que ficar 
dos primeiros; cit. Cod. art. 286. 

Se não ficar residuo, desfalca-se p7'o rala nas partes de
terminadas quanto for necessário para perfazer aos últimos 
uma parte igual á menor das partes determinadas; cit. Cod. 
art. 296, e Cod. d'Austr, arts. 254 e seguintes. 

Se o testador porém nSo deo claramente á intender que 
quiz dispor da Universidade da herança em favor dos her
deiros nomeados, e determinou as partes destes, o residuo, 
que houver depois de satisfeitas as suas disposições, per
tence 80s herdeiros legítimos; paragrrapho antecedente. 

§ 337. DA DISTRIBCIÇÃO DOS BENS : I. ENTRE os 
HERDEIROS E LEGATARIOS. 

I. Quando o testador assignou à algum dos co-herdeiros 
uma cousa determinada, ou seja com preferencia aos ou
tros, ou como constituindo a sua parte da herança, este deve 
ser considerado como legatario particular desta cousa: cit. 
Cod. da Pr. arts. 262 e 263; e por conseguinte nao entra 
no residuo, nem na quotisaçao para operfazimento das por
ções dos herdeiros, a quem o testador nao as fixou, tendo-as 
fixado á respeito dos outros; cit. Cod. art, 271. 

Se é herdeiro necessário, e esse legado lhe foi deixado com 
preferencia, pertence-lhe emquanto não exceder a sua le
gitima, e a terça do testador; e se exceder, deve indemni-
sar os demais herdeiros necessários; Ord. liv. 4, tit. 97, § 
3, cit. Cod. art. 272, e Cod. Civ. Fr. art. 919. 

Se os legados absorverão toda a herança, os herdeiros 
instituídos na universidade delia, nao sendo descendentes, 
nem ascendentes do testador, nada podem pedir por esse 
fundamento; porquanto entre JQÔS nunca foi usada a Lei 
Falcidia, nem o Senatusconsulto Trebeliiano; Mell. liv. 3, 
tit. 7, §§ 21 e 22, cit. Cod. da Pr. art. 275. ' ~ 

> A Lei Falcidja concedia ao herdeiro iBstituido a foculdade de tirar livre 
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§ 338. II, ENTRE OS MESMOS COM RELAÇÃO ÁS DIVIDAS, 

E ENCARGOS. 

II. Os legatarios á titulo universal (§ 317) sSo sujeitos 
ás dividas, e encargos da herança pro rata, ou concorr£k> 
sós, ou com herdeiros; Cod. Civ, Fr. arts. 871 e 1012. 

Concorrendo porém com herdeiros necessários, estes re
cebem as suas legitimas por inteiro, e só no caso de serem 
co-legatarios na terça partilhSo pro rata com os demais co-
legatarios as dividas, e encargos correspondentes á terça; 
cit. Cod. art. 1013. Não porém assim os co-iegatarios par
ticulares ; salvo, se a universalidade da herança foi distri
buída em legados particulares; porque então as dividas c 
demais encargos devem ser satisfeitas por todos pro rata : 
Cod. da Pr. p. art. 352. 

Quanto ao legatario universal, este responde pela totali
dade das dividas, e encargos da herança (§ 317). 

§ 339. NOÇÃO DO DIREITO DE ACCRESCER NAS HERANÇAS, 
E LEGADOS. 

Intende-se aqui por direito de accrescer aquelle, pelo qual 
um co-herdeiro, ou co-legatario adquire a porçEo de outro, 
que -tendo sido nomeado conjiinctamente com elie nSo quiz, 
ou nao poude acceital-a, ou porque morreo antes do testa-
dor, ou por algum outro impedimento ou motivo. 

§ 340. Do DIREITO DE ACCRESCER NAS HERANÇAS, E 
LEGADOS, SEGUNDO O DiREITO ROMANO. 

Entre os Romanos o direito de accrescer tinha logar as-
f im nas heranças, como nos legados. 

Quanto ás heranças deduziao-no no duplo principio da 
indivisibilidade da herança, e da ignominia, á que suppu-
nhso que ficava sujeito aquelle que morria pro parle testa-

para si a quarta parle da herança (dodrans), descontando-a nos legados, se 
fosse necessário ; L. 1, pr. Díg^íod Leg- Falcid. Igual favor foi concedido 
p;lo Senatttíconsulfo Trebellianò ao herdeiro fiduciario, que tinha de resli-
tüir a herança deixada em fideicommisso, L. 1,§20, Dig. ad Senaí. Treb. 
Lobão, Diss. 9 ás Acç. Sunini.<.sustenta o uso destas Leis entre nós, contra a 
opinião de todos os praxistas (§§ 434 e 435). 
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tuSt e pro parte intestatus. Assim, se tendo o testador ins
tituído conjunctamente, v. g., á Mevio, e Sempronio, sem 
determinação de partes, um destes repudiava a sua porção 
da herança, ou nao a podia acceitar, por ter fállecido, ou 
par qualquer outro impedimento, como morte civil, etc, a 
súa dita porção accrescia ao outro co-herdeiro nomeado 
conjunctamente com elle; porque, se se devolvesse abin-
testado ao mais próximo consanguineo do testador, este ha
veria fállecido em parte testado, e em parte intestado, o que 
elles tinhao por ignominioso. 

Quanto porém aos legados deduzião o direito de accres-
cer da presumida vontade do testador, a qual inferiao da 
conjuncção de duas, ou mais pessoas no mesmo legado. ' 
Assim, se o testador legava o mesmo objecto á Mevio e 
Sempronio, e um destes nao acceitava, porque nao podia ou 
nSo queria, a sua porção accrescia ao outro. 

jEntre o direito de accrescer dos herdeiros, e o dos lega-
tarios havia portanto estas differenças : 

1.» Nos herdeiros elle era forçado, ou necessário, e nos 
legatarios ordinariamente era voluntário. 

2.' Nos herdeiros era sempre accompanhado dos encar
gos ; nos legatarios porém era sem encargos no maior nu
mero dos casos. 

8.» Aos herdeiros o testador nâo o podia prohibir, aõs 
legatarios podia ; L. 57, § 1, D. de usufrucL, e L. 7, D. de 
reg. jur.. 

' A conjuncção dividia-se em Re, Verbis, e Mixtim,oxi Re etverbis. 
Bizião-se conjuncti re os que erão chamados á mesma cousa por meio de 

proposições diversas, como neste exemplo : Lego á Mevio o sitio cornelia-
no; lego á Sempronio o mesmo sitio. Ahi não se dava verdadeiia conjunc--
ção, porque os nomes dos legatarios occorrião em proposições diversas. 

Dizião-se conjuncti verbis os que erão chamados á mesma cousa por uma 
só proposição, como neste exemplo : Lego á Mevio e Sempronio o sitio cor-
neliano, áquelle áquem, e á este além do rio. Também aqui não havia ver
dadeira conjuncção ; porque os legatarios não erão aqui chamados precisa
mente á mesma cousa ; L. 1, pr. D. de usufruc. adcresc. 

Dizião-se finalmente conjuncti mixiim, ou re et verbis, aquelles á quem a 
mesma cousa era legada pela mesma proposição sem determinaçãe de partes, 
V. gr., neste exemplo ; Lego á Mevio e Sempronio o sitio corneliano; L. 
HS, D. de verb. signif. 

biR. civ. B&AS. 18 
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§ 3 4 1 . Dos EEQÜESITOS DO DIBEITO DE ACCRE3CEE SEGUNDO 
DiBEiTo R O M A N O , QUANTO AOS LEGADOS. 

Para ter logar o direito de accrescer nos legados, requei-
rSo-se duas cousas: 

1." Que antes da morte do testador faltasse algum dos 
co-legatarios; porque, se todos lhe sobrevivia©, ainda que 
fosse por um só momento, a porção do co-legatario fallecida 
depois do testador devolvia-se a seus herdeiros, e nao 
accrescia ao outro co-legatario; L. un., § 5,C!od. de caduc. 
toll. 

2." Que os co-legatarios fossem conjundos, isto é, cha
mados conjunctamente á mesma cousa (ad candem rem vo-
cati), como, v. gr., neste exemplo : Lego a minha casa A d 
Mevio, e Sempronio: porque, se o testador dizia, v. gr., — 
Lego à Mevio a minha casa A, e á Sempronio o meu sitio 
B—; entáo havia ahi dois legados, e pela falta de um dos 
legatarios nada accrescia ao outro, mas ficava na herança 
o objecto legado â esse. 

§ 342 . Do DIREITO DE ACCRESCER ENTRE NÓS-, 

Como o direito de accrescer nas heranças, e legados só 
se funda na vontade presumida do testador, quando este se 
enunciou por termos taes, que nao se manifesta por elles 
claramente, se quiz, ou nSo beneficiar o outro co-herdeiro, 
ou co-legatario com a porção do que não acceitou, quer 
fosse porque nao quiz, quer porque nao poude; e como, por 
outro lado, a Lei de 9 de Setembro de 1769, ao mesmo 
tempo que proscreveo d'entre nós cs principies supersti
ciosos dos Romanos, taes como o de nao poder ninguém 
morrer em parte testado, e em parte intestado, considerou 
a successao legitima como mais conforme a boa razão, e 
mais favorável, do que a testamentaria; e como além disso 
a Lei de 18 de Agosto desse mesmo anno já tinha declarado, 
que o Direito Romano só era admittido nos casos omissos na 
legislação pátria no que fosse conforme com a boa razão ; 

or todas essas considerações o illustre Senador Mello Freire, 
iv. 3, tit. 7, § ult., excíuio da nossa jurisprudência o di
reito de accrescer; isto é, emquanto âs heranças, por força 
das disposições das citadas Leis de 18 de Agosto, e 9 de Se-
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tembro de 1769; e emquanto aos legados, porque toda a 
vez que o testador não se expressou á respeito do direito de 
accrescer, nesse estado de duvida a presumpçao deve ser 
em favor dos herdeiros legitimes-

Esta opinião, aindaque Lobão Diss. 8, Suppletn. ds Acç. 
Summ. § 30, e not., se declare pela admissão do referido 
direito á respeito dos legados; aindaque, á esse mesmo res
peito, o sábio auctor do Digesto Portuguez, 3, arts. 1145 e 
i74ô, se incline pela doutrina do Cod. Civ. Fr., art. 1044; 
e aindaque um insigne Jurisconsulto moderno (Coelho da 
Rocha, § 697) o admitta assim nas heranças, como nos 
legados, pelas razoes, que elle expOe na nota á esse mesmo 
paragrapho; nós a julgamos preferível, por ter fundamento 
em melhores razões deduzidas das Leis pátrias. * 

§ 3 4 3 . A QUEM PERTENCE A EXECUÇÃO DOS TESTAMENTOS. 

São obrigados ao cumprimento dos testamentos os testa-

' o direito de accrescer foi constituído pelo Direito Civil em conseqüência 
da interpretação dos Sábios ás Leis das Doze Taboas: quanto aos herdeiros 
legitimes, porque estes erão obrigados pelas mesmas Leis á encarregar-se de 
toda a família do defunto; e quanto aos herdeiros escríptos, porque no tes
tamento toda a família era comprada per aes et libram, e o herdeiro repre
sentava a pessoa do defunto ; o que deo origem á regra Testáti e intestati. 

Entre os legatarios porém foi introduzido, não por necessidade de Direito, 
mas poretfeito de meras conjecturas, ou presumpções da vontade do testador, 
as quaes inferião de uma, ou outra das seguintes conjuncções : — re, verbis, 
re et verbis (nota antecedente). 

Vèse porém claramente que semelhantes razões são em parte supersticio
sas, taes como as que são deduzidas da compra da família, da representação 
da pessoa do defunto, e da regra Testati ; e em parte falsas, ou pelo menos 
arbitrarias, e muito falliveis, taes como as que são deduzidas por conjectu
ras da vontade do testador. Porquanto o testador, que, sabendo, ou tendo 
razão de saber que existem Leis sobre a successão legitima, cuja execução 
tem logar, quando não dispõe dos seus bens, como lhe é permittido, inslitue 
dois, ou mais herdeiros em porções certas, ou pro indiviso, sem declarar 
expressamente, que, não acceitando algum delles, por não poder, ou não 
querer, a parte delle accrescerá ao outro ; dá com isso á entender que sóquiz 
deixar á cada um delles a sua porção ; e dahi se segue que se algum delles 
a repudiar, ou não a poder haver, ella deve pertencer aos herdeiros legíti
mos, e não ao cf^herdeiro escripto. 

Pelo que pertence aos legados, raciocina quasi do mesmo modo Schilt. 
Exercit. 39 adPand. § 16, onde diz — Aãcedit et ratio civilis, seu legislato-
ria prudentice quod in matéria legatorum favor legatarii minor est. quam 
heredis, atque in dúbio presumatur testator voluisse ut exiguum aeris lega-
tario prcBStet, ut cum Papiniano Ulpianus loquitur, l. Si ita 14 h. t. Prcesu-
mitur itaque testator hoc in casu partem vacantem heredi potius, quam 
co-legatario relinquere voluisse, nisi alterum alteri substituerit, aut rem 
utrique in soliáum relinquerit. Veja-se Exercit. 17, §g 53 e 55. 
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menteiros nomeados nelles, e na sua falta, ou impedimento 
algum dos herdeiros, á quem a herança pertence. Antiga
mente competia assim ao Juiz Ecclesiastico, como ao Civil 
constranger os testamenteiros a cumprir os testamentos, e 
obrigal-os á dar conta da execução deiles, qual primeiro 
prevenisse a jurisdiccao por meio da citacáo ; Ord. liv. 1, 
tit. 62, § 4. 

Hoje porém a jurisdiccao do Juizo Ecclesiastico aeha-se 
restringida ás matérias puramente espirituaes; e por isso 
tudo que pertence á execução dos testamentos é hoje da ex
clusiva competência do Juizo Civil; Lei de 27 de Agosto de 
1830. Hoje pois, tudo quanto pertence á execução dos 
testamentos, e codicillos compete aos Juizes Municipaes, 
assim como também aos Juizes de Direito, em suas eorrei-
ções; Lei de 3 de Dezembro de 1841, art. 114, § 2, e 
art. 119. 

§ 344. Dos TESTAMENTEIEOS. 

Chama-se testameníeiro a pessoa encarregada de cumprir 
as disposições do testador. Se não ha testamenteiro testa-
mentario, ou porque o testador não o nomeou, oü porque os 
que nomeou, se escusarão, ou não forão admittidos por 
inhabeis, ou finalmente forão removidos, por serem achados 
em dolo, ou culpa; são então testamenteiros legitimes os 
herdeiros testamentarios, e, não os havendo, os legitimes; 
e depois d'uns e outros os legatarios, e finalmente quem o 
Juiz nomear, chamado testamenteiro dativo. 

Este encargo pois compete: 
1." Áquelle, aquem-o testador o commetteo. 
2." Ao herdeiro, na falta da nomeação, ou no caso de re

cusa, ou de escusa dos nomeados pelo testador; isto é, ao 
mais beneficiado, se são muitos, e desiguaes as porções ; e ão 
legatario principal, se a herança for dividida em legados ; 
Guerreir. Tr. 1, liv. 4, cap. 6, n. 76. 

O testamenteiro pôde escusar-se ; excepto se recebeo o le
gado, que lhe foi deixado para esse fira ; cit. Guerreir. n. 34 
e seguintes. 

Não pôde ser testamenteiro quem não se pôde obrigar, 
como os menores, e as mulheres casadas, sem auctoridade 
dos maridos; Cod. Civ. Fr. arts. 102S, 1029, e 1030. Sendo 
muitos pôde cada um praticar os actos necessários ; todos 
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porém sao solidariamente responsáveis, se o testador nao 
lhes separou as funcções; cit. Cod. art. 1033. 

§ 345. SUAS FUNCÇÕES EM GERAL. 

O testamenteiro deve : 
1." Cuidar do enterro e funeral do defunto; L. 12, § 4, 

Digest. de relig. st. sumpt. fun. 
2." Dar cumprimento ás disposições do testador dentro de 

annno e mez contado do fallecimento ; Ord. liv. 1, tit. 62, 
§ 2; excepto, se o testador marcou outro prazo; se interveio 
legitimo impedimento, ou algum litigio sobre o testamento, 
ou sobre a herança; cit. Ord. §§ 1 e 2. 

3." Pôde obrigar o herdeiro á ministrar-lhe os meios de 
satisfazer os legados, e nomear á execução os bens da he
rança, se é demandado, e executado pelos legatarios, ou 
credores do defunto ; Lobão á Mell. liv. 3, tit. 6, § 15, n. 2, 
Moraes de execut. L. 6, C. 7, n. 72. 

4-° Se obra com dolo, ou não cumpre o testamento no 
tempo marcado, pôde, e deve ser removido, e perde o 
prêmio, que o testador lhe tiver deixado ; cit. Ord. §§ 
12e23. 

5." Não pode comprar, nem haver para si, nem para ou-
trem, por si, nem por interposta pessoa, bem, ou cousa al
guma, que ficasse por morte do testador, se este não lh'a 
deixou; e se o contrario fizer, e a cousa for achada em seu 
poder, é tornada á fazenda do defunto, e elle condemnado 
nó valor delia em dobro para os Resíduos ; e se a cousa é de 
raiz, só prescreve o perdimento delia para os Resíduos ng 
fim de quatro annos ; cit. Ord. §§ 7 e 22. Esta prohibição 
porém cessa desde que os herdeiros entrão na posse dos seus 
quinhões, e o testamento é julgado cumprido em todas as 
suas disposições. 

6." Os seus poderes não se transmittem á seus herdeiros; 
cit. Cod. Civ. Fr. art. 1032. 

§ 346. SUAS FUNCÇÕES ADMINISTRATIVAS. 

Se o testador encarregou ao testanaenteiro a administra
ção da herança, ou de parte delia, qúér directa, quer indi-

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



278 INST. DE DIE. CIV. BEAS. LIV. I. TIT. V 

rectamente, como mandando-lhe entregar aos herdeiros o 
residuo dos legados; então é equiparada ao cabeça de ca
sal ; e portanto: 

1." Deve fazer inventario ; cit. Ord; § 19. 
2. ' Pôde vender os bens em hasta publica, e com as for

malidades legaes, se isto for necessário para o cumprimento 
das disposições do testador; Pinheir. App. Testam, n. 84; 
em nenhum caso porém pôde compral-os para si directa, ou 
indirectamente (paragrapho antecedente). 

§ 3 4 7 . É OBRIGADO A DAE CONTAS. 

o testamenteiro é obrigado a dar contas, aindaque o tes
tador o desobrigasse ; cit. Ord. pr.; sendo que essa obriga
ção só prescreve, quanto aos bens de raiz, e seus rendimen
tos por vinte e cinco annos, è quanto aos moveis, por quin
ze ; cit. Ord. §§ 8 e 22. 

As verbas da despeza devem ser provadas ordinariamente; 
podem porém ser provadas pelo seu juramento as despezas 
usuaes, e de pequena monta, de que não se costuma passar 
recibo ; assim como também as que lhe forão encarregadas 
pelo testador em segredo; cit. Ord. § 21, Guerreir. cit. 
n. 311: deve-lhe porém ser abonado todo o desenbolso, que 
fez com o cumprimento do testamento ; Cod. Civ. Fr. 
art. 1034. 

Se o testador não lhe assignou um prêmio em compen
sação do seu trabalho pessoal, o Juiz lh'o pôde arbitrar em 
proporção das forças da herança, costume do logar, e tra
balho da liquidação, com os recursos legaes, comtanto que 
não exceda de cinco por cento; Decreto n. 1405 de 3 de 
Julho de 1854, Mell. liv. 3, tit. 6, § 15, cit. Pinheir. App. 
n. 256. 

Não lhe compete porém, quando é ao mesmo tempo her
deiro, ou legatário do testador; e quando lhe competir e 
forem necessários os herdeiros do testador, deve ser dedu
zido somente da terça; cit. Decreto n. 1405. O uso da vin-
tena era o geralmente recebido, e este foi approvado pelo 
Decreto de 23 de Agosto de 1798, e ultimamente pelo de 
n. 1406 jà citado. 
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§ 348. Dos JUIZES, A QUEM HOJE COMPETE FAZER CUMPRIR 
os TESTAMENTOS. 

Já dissemos no § 3á3, que antigamente havia entre o 
Juízo Ecclesiastico, e o Secular o direito de prevenção á 
respeito da execução dos testamentos; isto é, que o primeiro 
dos dois, que fazia citar o testamenteiro para dar conta, e 
mostrar cumprida a vontade do testador, era o competente 
para conhecer desse negocio; mas que, ultimamente, tendo 
sido restringida a jurisdicçEo do Juizo Ecclesiastico ás ma
térias puramente espirituaes, ficará pertencendo somente 
aos Juizes Seculares de Primeira Instância conhecer das 
contas de testamento. 

E pois só nos resta advertir, que os referidos Juizes só 
podem levar residuo do que nao acharem cumprido, e do 
que o tiver sido depois de citados os testamenteiros para 
dar contas, se estava findo o tempo, em que o testamento 
devia ser executado;. devendo em qualquer desses dois casos 
haver o residuo á custa do prêmio, ou legado deixado pelo 
testador ao testamenteiro, ou dos hens do mesmo testamen
teiro no caso de nao lhe ter sido deixada cousa alguma, e 
de ser tal a falta de execução do testamento, que se lhe 
deva recusar o prêmio legal da vintena, de que falíamos no 
paragrapho antecedente; Ord. liv. 1, tit. 62, § 23, Alvará 
de 10 de Outubro de 1754, e Resolução de 13 de Outubro de 
1832, que o fez extensivo á todas as Províncias do Im
pério : em logar porém do citado Alvará regula hoje o De
creto, e Regulamento de 3 de Março de 1835, art. 36. 

Se os testamenteiros cumprirão bem, e como deviao, as 
disposições testamentarias, e dentro do tempo, em que o de
viao fazer, então só lhes compete levar de julgar os testa
mentos por cumpridos a assignatura definida pelo cit. art. 
36 do referido Regimento. 
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TITULO VI. 

Dos Testamentos. 

§ 349. NOÇÃO DE TESTAMENTO. 

Testamento é um acto jurídico, .e solemne (§§ 383 até 
387), auctorisado, e regulado pelo Direito Civil de cada 
Estado , pelo qual cada um de seus subditos testaveis pôde 
dispor livremente de todos os seus bens, se não tem herdei
ros necessários, ou da terça,: se os tem, para ter effeito de
pois de sua morte, se antes delia nao o tiver revogado, 
como pôde revogar á todo o tempo que'«[ueira; Ord. liv. 4, 
tit.^84, § 2, e Cod. Civ. Fr. art. 895. 

É portanto da sua essência: 
1." O serrevogavel até a morte do testador, de sorte que 

é nulla qualquer cláusula, pelo qual o testador se privasse 
da faculdade de o alterar, ou revogar ; L. 4, D. de adimend. 
vel transf. legat. 

2." O ser juridico, esolemne; sendo que as differentes for
malidades, que as leis exigem nelle, sao necessárias nao só 
para prova,,mas principalmente para lhe dar uma fôrma 
authentica e solemne, a qual tem por fim estabelecer a. cer
teza a respeito da verdade, e validade das disposições do 
testador; e portanto a falta de alguma dellas induz nuUi- • 
dade insanável. 

Não é porém essencial, entre nós, a disposição da univer
salidade da herança, nem a instituição de herdeiro, como 
era por Direito Romano; arg, da Ord. liv. 4, tit. 82, pr., 
Mell. liv. 3, tit. 5, § 29, * 

• Entre as solemnidades internas do testamento prescriptas por Direito Ro
mano comprehende-se a instituição ̂  de herdeiro, a qual é o fundamento 
capital de todo o testamento; § 34, Iiist. de legat. 

Das palavras da Ord. liv. 4, tit. 86, pr. —sem tratar nelle de direitamente 
instituir, nem desherdar a algum, como se faz nos testamentos—alguns 
JuriscoBsaltos Portuguezes concluirão que essa disposição do Direito Romano 
fora adoptada pela cit. Ord.; não vemos porém qae das referidas palavras 
se possa concluir outra cousa, senão que a instituição, e a deshcrdação de 
herdeiro necessário, não se pôde fazer por codícillo, mas deve ser feita por 
testamento, quando não se faça inter vivos por escriptura publica. 
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§ 3 5 0 . Do PRINCIPIO JUSTIFICATIVO DOS TESTAMENTOS. 

Os testamentos constituem na legislação de todos os 
povos civilisados um artigo muito importante pelas van
tagens que delles resultao para a sociedade em geral, por
quanto : 

1.' A liberdade de dispormos de nossos bens para depois 
de nossa morte é um poderosissimo incentivo para o tra
balho, e economia, fontes perennes da riqueza das nações, 
e fecundos germens de todas as virtudes moraes, e sociaes. 

2.** No testamento o homem exerce para com as pessoas, 
á quem é mais affeiçoado, o ultimo acto da beneficência, 
gratidão, ou justiça, o qual as leis nao podem inutilisar, 
sem proscreverem ao mesmo tempo todas essas virtudes. 

3.° Finalmente, no testamento o testador deixa consig
nada uma memória, que o tinha lisongeado, e a sua recor
dação entre o herdeiro de satisfação. 

Convinha porém prevenir os enganos, e fraudes, que fa
cilmente se poderia commeter por meio de testamentos 
falsos, ou extorquidos por seducções, ameaças, ou violên
cias e para esse fim as leis sujeitarão os testamentos á mui
tas e escrupulosas solemnidades. 

§ 3 5 1 . D A ORIGEM DOS TESTAMENTOS ENTRE OS PORTUGüEZES, 
E SEU PROGRESSO. 

Parece que os Portuguezes receberão dos Romanos o uso 
dos testamentos desde o tampo em que forão sujeitos ao seu 
império ; opinião essa, que é confirmada pelas disposições 
relativas á testamentos, e ultimas vontades, deduzidas do 

E tanto é exacto, que entre nós não é essencial no testamento a instituição 
de herdeiro, que a Ord. liv. 4, tit. 82, pr. declara valido o testamento, em 
que o pai, ou mãe dispõe da terça de seus bens, sem fazer menção de seus 
tilhos, sabendo que os tem ; e todavia nesse testamento não é expressa, nem 
instituição, nem desherdàção, e só so presume a instituição dos filhos pelo 
fucto de ter o testador disposto somente da Sua terça. Outro igual exemplo 
nos fornece a Ord. liv. 4, tit. 81, § 6, no vers. — Porém. 

A isso accresce que e testamento do Conde Maitioho Egidio de Souza, o 
qual so constava de legados, e muitos outros iguaes, que se tem dado na 
pratica, tem confirmado essa doutrina, que também foi abraçada pelo Cod. 
Civ. Fr. arts. 967 e 1003, e pelo Cod, da Pr. p. 1, tit. 12. 
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Direito Romano, que se achao nos Códigos Theodosiano e 
Alariciano, publicados no século V em favor das Províncias 
da Hespanha; Gothofred. Prolegom. cap. 3. 

Nos tempos seguintes retiverao o uso delles principal
mente os Wisigodos, os Germanos, e outros referidos por 
Heinec, Elem. Jur. Germ., lih. 2, tit. 7, e Thomas, Disp. 
de origine successione iesíameníaricB. Forao porém muito 
fi-equentes depois qae o direito das decretaes appareceu, e 
continuou a ter grande auctoridade juntamente com o 
Civil, assim no foro, como na Universidade. * 

i 
§ 352. DAS LEIS E COSTUMES PÁTRIOS ANTIGOS SOBRE 

TESTAMENTOS. 

Até o principio do reinado do Sr. D. Afifonso V quasi 
nenhumas leis testamentarias houve entre os Portuguezes; 
havia porém costumes accommódados á razão do Direito 
Romano, e principalmente do Direito Canonico. Esse mo-
narcha fez reduzir á Leis escriptas esses usos e costumes, 
diminuindo-lhes algumas cousas, e accrescentando-lhes 
outras muitas, tiradas do Direito Romano em sua maior 
parte; dessa sorte formou os títulos 97, e 98, 99, 100, 101, 
102 e 103 do 4.° livro do seu Código, que ao depois passá-

1 o uso dos testamentos tornou-se mais freqüente entre os Portuguezes 
principalmente desde o século XII, tendo começado pelos Príncipes, e Gran
des, e passado depois aos outros nobres, e por tim aos plebeos de Ioda a 
ordem, e condição ; os quaes todos fazião testamento, não tanto para insti
tuir herdeiro, quant»para distribuir legados pios á prol de suas almas. 

E dáhi vem, que, tendo por cousa de grande importância, que os seus 
testamentos não fossem iniirmados depois de sua morte, passarão a.inserir 
nelles imprecações, e execrações contra aquelles, que ousassem invalidar o 
seu supremo juizo. ] 

São exemplos disso : ' 
1.» O testamento de D. AÍFonso l, em Sous. tom. 6, Probat. pag. 573, ibi — 

Placuit mihi de meo habere partem qiiandam assumere, et dare pro anima 
mea. 

2.0 O de AÍTonso III, no mesmo auctor, tomo 1, Probot. pag. 54, ibi — 
Facio testamentum meum, ut Dominuspropitietur animce mea, et non consi
derei peccata mea... et pro salute animw mece. 

S.» O de D. Constança Sancha, filha de D. Sancho I, no logarcit. pag. 21, 
ibi — Si aliquis de Parentela mea, seu de extraneix hoc meum testamentum 
attentaverit impedire... pro attentatione Dei Omnipotentis incurrat male-
dictionem, et meam -. et adjuvantes a Deo sint in perpetum benedicti. 

4.» O de D. Diniz. ibid. pag. 88. — Pera proll de minha alma... E o que 
por alguma maneira per siou pér outrem embargar, aja a nialdiçam de 
Deos, e a minha per a todo sempre, e seja condemnado com Judas 'traedor 
em profundo do Inferno. * 
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rao para o Manuelino, e Filppinos nos títulos concordantes 
no mesmo livro.' 

§ 353. DA DIVISÃO E SUBDIVISÃO DOS TESTAMENTOS. 

O testamento divide-se em escripto e nuncupalivo ; e sub
divide-se, o primeiro, em publico, ou privado, aberto, ou 
cerrado, dvil, militar, ou marítimo, solemne, ou menos so~ 
lemne,, e privilegiado ; e o segundo em civil, ou militar. 

§ 354 . Do TESTAMENTO PUBLICO, E JUDICIAL, SEGUNDO 
DiEEiTO R O M A N O . 

Por Direito Romano chama-se publico, assim o testa
mento que, oòlatis precibus, era apresentado ao Principe 
para lhe dar validade, dispensando as solemnidades prete
ridas nelle, como também aquelle que era feito perante o 

* É ulil saber"a substancia desses costumes. Era determinado por elles o 
seguinte: 

i.» Que os pais que tinhão filhos, podião dispor livremente da sua terça ; 
Ord. Affons. liv. 4, tit. 87. 

2." Que para validade do testamento bastava cinco testimunhas varões, ou 
fêmeas ; cit. Ord.nit. 103. 

3.0 Que era valido o testamento do pai sem expressa instituição, ou des-
herdação do filho, quando dispunha somente-da sua terça; tit. 97. 

4.« Que o preterido se entendia instituído tacitamente; o que ao depois 
foi confirmado pela Lei do Sr. D. João I, no mesmo titulo. 

5.0 Que somente o pai succedia ao filho premorto sem posteridade, ex
cluindo o irmão deste ; tit. 102. 

6.0 Que o filho natural succedia ao pai plebeo; tit. 98. 
7.0 Que era sujeito á collação tudo o que o filho adquiria em vida do pai; 

tit. 105. 
Devem-se port-m attribuir ao Direito Canonico, e aos seus interpretes as 

seguin.tes máximas observadas nesses tempos: 
1.» Que era válido o testamento feito perante o Parocho, e duas tesitmu-

nhas ; e dahi veio que o numero das testimunhas não era o mesmo e igual 
em todas as partes do Reino; pois achão-se testamentos antigos com três tes
timunhas, outros com quatro, o outros com cinco. 

-2." Que era diCQcil ser valido o testamento sem legados. 
3.' Que para validade delle parecião necessários os legados pios. 
4.a Que a quarla parte da herança pertencia á Igreja ipsojure por algumas 

Constituições Synodaes. 
5.a Que ninguém podia testar sem o conselho do Parocho, ou de outra 

pessoa em nome delle. 
6.í Finalmente, que os Reis, e os Príncipes repulavãp o SummV) Pontífice 

como supremo guardador e executor dos testamentos, e por isso lhe dei-
xavão legados. 

A Constituição Synodal do celebro D. Matheus, Bispo de Lisboa, que 
vem em Brandão, p. 5. liv. 16, cap. 73, pag. 143, e p. 6, liv. 18, cap. 58, 
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Magistrado, o qual, interpondo a sua ãuctoridade, dava-
lhe fé publica, s,em dependência de alguma outra solemni-
dade ; LL. 18 e 19. Cod. de testam. 

As nossas leis nSo fazem menção nem de um, nem de ou
tro. Como no primeiro o Príncipe, attendendo ás supplicas 
-do testador, dispensava nas solemnidades omittidas, e lhe 
dava validade, oblatis precibus, L. 19, Cod. eod ; não pôde 
tal testamento ter logar entre nós, porque só á Assembléa 
Geral Legislativa com a sancção do Imperador compete 
dispensar nas Leii, Const. art. Í5, § 8. O segundo porém é 
inútil, e sup(3rfluo, porque temos o testamento aberto, es-
cripto por Tabellião em suas notas, o qual vale tanto, como 
o judicial, e é mais com modo aos particulares. 

Como o nosso dito testamento aberto basêa-se na fé pu
blica do Tabellião, e das Testimunhas, e é escripto em livro 
de notas, numerado, e rubricado por ãuctoridade publica, 
póde-se chamar publico (paragrapho antecedente), para 
distincção do que é carecedor de toda a fé publica, e á que 
chamamos privado, qual o de que trata a Ord. liv. 4, tit. 
80, § 3. 

§ 355 . Do TESTAMENTO PUBLlCO, SEGUNDO DiRElTO P A T R I O . 

Chamamos testamento publico (a Ord. liv. 4, tit. 80; pr. 
chama-lhe aberto) aquelle, que é escripto por Tabellião em 

paR. 250, é exemplo da quarta maxiina acima referida; e são exemplos da 
sexta: 

I.o O testamento de D. AÍFonso IIL acima referido, nas palavras — E wando 
Domino Papa, qui pro tewpore fuerit, centum marchas argenti, et rogo 
ipsum tanquom domintim corporis mpA et anima mecE, ut ipse sancti.isima 
auctoritate sua faciat compliri et confírm,ari omnia et singula supra dicía, 
et non permittat aliquòd de hli omnibus per aliquem impediri. 

2.0 O testamento de D. Diniz também acima referido, nas palavras —E eu 
como filho obediente da Santa Igrt-.jaàe Deos mando ao Tapa, e aos Car-
deaes quinhentos marcos de prata e demnos metw testam^nteiros aqui na 
terra a seu certo recado, que elles sejào lembrados deste meu testamento 
fazer cumprir, e aguardar assy como eu mando, e de rogar a Deos por 
mi/lha alma. 

3.0 0 testamento acima referido, de D. Constança Sancha; nas palavras — 
SacrosanctaRomana EeclesiaSummumPonli^cem. ãcprecor, quantum pos-
íum, cui cura ex soHcitudine Po7ilificalis oflicii commissa est defendere 
testamenta, ut voluntas, dcfuncti adimpleatur, quod ipse idem Summu^s Pon-
tifex hujusmodi meuvi testamentum tueatur, et dcfcndat taliter, quod juxta 
voluntate.m meam per executores meos suprapositos executioni mandetur 
cum effcctu. Propter quod, et ut facial servari hoc meum testamentum, et 
exequi prout jacet, tego eidem Summo Pontifici, qui pro tempore fuerit. 
duodecim marclias stirlingorum novorum in svbsidiurn terra sancta. 
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seu livro de notas na presença do testador, que lhe declara 
a sua vontade, e de cinco testimunhas para isso pertencen-
centes, varões maiores de quatorze annos, e livres, ou tidos 
por taes, as quaes devem assignal-o juntamente com o 
testador : e se este nao souber, ou não poder assig-nar, uma 
das mesmas testimunhas assigna á seu rogo, declarando ao 
pé de sua assignatura, que assigna por mandado do testa
dor, por elle nao saber, ou por não poder assignar, segundo 
a causa for esta, ou aquella ; cit. Ord. pr., Man. tit. 76, e 
Assent. de 23 de Julho, e 17 de Agosto de 1811, e de 10 de 
Junho de 1817. 

Este testamento é um verdadeiro instrumento publico, e 
portanto deve ser lido pslo Tabellião perante o testador, e 
testimunhas antes de assignarem ; porquanto, se a citada 
Ord. nao exige isso mesmo expressctmente, é porque já tinha 
sido determinado geralmente em todo o instrumento pu
blico pela Ord. liv. 1, tit. 78, §§ 4, e 5. O Cod. Civ. Fr. 
art. 972 o exige expressamento. ' 

§ 356. Do TESTAMENTO PRIVADO. 

Testamento privado se diz aquelle, que é escripto pelo 
testador, ou por outra pessoa á seu rogo, e que não tem ins
trumento de approvaçao. 

Elle requer igualmente, além do testador, ou da pessoa, 
que o escreve á seu rogo, cinco testimunhas varões, maio
res de quatorze annos, e livres, ou tidos por tass, as quaes, 
depois de lido perante ellas, o devem assignar com o testa
dor, ou com a pessoa, que o escreveo, se o testador nao 
souber, ou nao poder assignar, declarando a dita pessoa ao 
pé de sua assignatura, que assigna á rogo do testador por 
elle não saber, ou nao poder assignar; Ord. liv. 4, tit. 
80, § 3. 

^ * Os Escrivães dos Juizes de Paz das Freguezias, e Capellas curadas de 
fora das Cidades, e Villas, são ao mesmo tempo Tabelliães de Notas nos seus 
respectivos Districtos cumulativamente com os Tabelliães do Termo, sem 
dependerem de distribuição as escripturas lavradas por elles; Lei de 30 de 
Outubro de 1830. 

O poder pois de fazer, e approvar testamentos, concedido indistinctamente 
a todos os Escrivães dos Juizes de Paz, nos seus respectivos Districtos, pela 
LPÍ de lã de Outubro de 1827, art. 6, deve-se intender restringidamente aos 
Districtos de fora das Cidades, e Villas, onde ha Tabelliães propriamente 
ditos, na fôrma da citada Lei de 30 de Outubro de 1830. 
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Feito com essas solemnidades, deve ser publicado depois 
da morte do testador por auctoridade judicial, citadas as 
partes, á quem pertencer, segundo forma de Direito ; cit. 
Ord. § 3, Lobão a Mel. Supplí Diss. 3, §§ 50 e 51. ' Mello 
chama aberto á este testamento. 

§ 3 5 7 . Do TESTAMENTO CERRADO. 

o testamento cerrado, ou myslico, sobre o qual dissertou 
largamente Gothofredo, ad. L. 3, Cod. Theod. de Testam.; 
é o mais freqüentado entre nós, e deve ser feito com as se
guintes formalidades. 

1." É escripto pelo testador, e então não é absolutamente 
necessário que seja assignado por elle. 

2." Não sabendo, ou não podendo o testador escrever, é 
escripto por outra pessoa (que pôde ser o mesmo Tabellião, 
que oba de approvar, Assento de 23 de Julho de 1811), 
e assignado por ella à rogo do testador, é cerrado e 
cosido. 

3." Entregue pelo testador ao Tabellião perante cinco 
testimunhas varões, maiore; de quatorze annos, e li
vres, ou tidas por taes, o Tabellião lhe deve perguntar 

' A referida publicação consiste emserera inquiridas judicialmente todas 
as testimunhas numerárias, citados previamente para esse acto os herdeiros 
legítimos do testador. As testimunhas devem depor contestes sobre a reali
dade do facto da disposição, e sobre a sua leitura, e assignatura perante 
ellas todas reunidas em um logar, que devem declarar; e além disso cada 
uma de per si deve reconhecer a sua assignatura, e a do testador, ou de 
quem assignou á seu rogo. 

Se alguma dellas contradiz a disposição, esta não se pôde julgar proce
dente, salvo sea testimunha for convencida de falsidade a este respeito; Lobão, 
cit. Diss. g 55. 

Se uma, ou outra das testimunhas do testamento faltar,-por ter fallecido,ou 
estar ausente, a reducção do testamento á publica fôrma não pôde ter logar, 
segundo a opinião de Lobão na cit. Diss. §g 52 e 53, e de outros muitos 
interpretes de igual nota. 

Outros porém não menos respeitáveis, taes como o autor do Digesto Por-
tugüez, Mello Freire, e Coelho da Rocha, pensão o contrario. 

Nós .seguimos a opinião dos primeiros por consideração aos sábios e são 
principies, em que se funda a Lei de 9 de Setembro de 1769 para favorecer 
mais a sucicessão legitima, do que a testamentaria, a qual todas as nações 
modernas tem tractado, contra o espirito da legislação romana, de restringir, 
e cercar de muitas cautelas tendentes a prevenir o grande mal das fraudes, 
que nella se podem dar. j 
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se é aquelle o seu testamento, e se o ha por bom, firme, 
e valioso. 

4." Respondendo o testador afôrmativãmente á essa per
gunta, o Tabelliao deve começar o instrumento de appro-
vaçao nas costas do testamento, se este acabou no verso da 
ultima foUia ; e se acabou em outra parte, logo e imme-
diatamente no fim do testamento; e concluído o mesmo 
instrumento, com a presença das cinco testimunhas a todo 
o acto até que seja de todo acabado, deve ler o dito instru
mento perante o testador, e testimunhas ' ; e estando con
forme, o faz assignar pelo testador, e testimunhas, assig-
nando uma destas pelo testador, se elle não souber, ou não 
poder assignar, e declarando a mesma testimunha ao pé do 
seu signal, que assigna por mandado do testador, por elle 
nao saber, ou nao poder assignar, segundo a causa for esta, 
ou aquella. 

5." Se o Tabelliao nao poder principiar o instrumento de 
approvaçao logo e immediatamente no fim do testamento, 
por este acabado no fim do verso da ultima folha, então 
deve o Tabelliao pôr em qualquer parte do testamento o 
seu signal publico, e declarar no instrumento que fizer em 
outra folha, como nelle fica o seu signal publico, por não 
ter folha limpa, em que começasse o instrumento ; Ord, 
liv. 4, tit. 80, §§ l e2, e Assento de 17 de Agosto de 1811, 
e de 10 de Junho de 1817, * O Regulamento n. 520 de 11 
de Junho de 1847, art. 188, auctorisa os Cônsules Brasi
leiros para fazerem e approvarem os testamentos dos 

' Enunciamos entre as solemnidades do testamento cerrado a de ser lido o 
instrumento de approvoção perante o testador, e testimunhas antes de o 
assignarem; porque se a citada Ord. não fez menção desse requisito, foi por 
que, tendo-se já determinado na Ord. liv. 1, tit. 7S, g§ 4e 5, que o Tabelliao 
devia ler perante as partes e testimuniias os instrumentos, ou escripturas que 
fizesse, logo que fossem escriptas, e antes que as partes e testimunhas as assi-
gnassem, era supérfluo declarar que o instrumento de approvaçao de testa
mento fosse lido; porquanto desde que lhe chama instrumento está intendido 
que lhe 6 applicavel a solemnidade da leitui-a exigida em todos os instrumen
tos em geral. 

* Também cabe aqui notar que das palavras do g 1, da citada Ord. -Jiv. 4, 
tit. 80 — e será cerrado e cosido, combinado com as que mais se seguem — 
fará logo em presença das testimunhas o instrumento da approvaçao nas 
costas do próprio testamento—,ião se segue que o Tabelliao não possa des-
coser, e abrir o testamento para principiar o instrumento logo depois delle, 
no caso, em que não acabou nas costas, fazendo comtudo no instrumento ex
pressa e declarada menção de como assim o fez ; citado Assent. de 10 de 
Junho de 1871. 
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subditos brasileiros nos districtos da sua respectiva re
sidência. . ^ 

§ 3 5 8 . Do TESTAMENTO CIVIL, B DO TESTAMENTO MILITAR. 

Diz-se civil, ou -paganico, pòr opposiçao a militar, e ma-
ritimo, o testamento de pessoa de qualquer profissão, que 
nao seja militar, exercida na guerra, e a maritima exercida 
no mar. i . • 

Diz-se porém testamento militar a disposição de ul
tima vontade de pessoa de profissão militar, feita em 
marcha para a guerra, ou no arraial, ou no conflicto 
da batalha. 

Neste, quando o militar o faz em marcha para a guerra, 
ou estando no arraial, sEo bástanteá duas testimunhas, ho
mens, ou mulheres, pelas quaes se prove como lhe ouvirão 
o que dispoz, ou lh'o virSo escrever, comtanto que fossem 
chamadas declaradamente pára esse acto ; quando porém o 
faz no conflicto da batalha, jíóde fazel-o por palavra, ou 
por qualquer outro modo perante duas testimunhas, ainda-
que não sejao chamadas, mas se achem por acaso ao fazer 
do testamento; Ord. liv. 4, tit. 83, § 5, e L. un. D. de 
honor, poss, ex testam, milit. 

Mas, se o militar, que o fez, nao morreo na guerra,'tal 
testamento só vale até um anno depois de despedido delia 
por causa honesta, e necessária; Ord. § 6; salvo, se poz 
alguma condição ao herdeiro,;porque então vale até acon-
diçao se cumprir; cit. -Ord, § 7. 

Gozao de igual favor em iguaes circumstancias os em
pregados civis do exercito, e outras quaesquer pessoas, que 
o acompanharem em terra de inimigos ; cit. Ord. § 8. * 

1 A cit. Ord. g 5, emquanto exige expressamente que as testimunhas do 
testamentomilitar feito em ida para a guerra, ou no arraial sejão chamadas 
para o tal acto, confirma a regi"a geral em contrario a respeito das testimunhas 
do testamento civil, ou paisano, feito em circumstancias inteiramente diversas 
daquellas em que se acham os que vão para a guerra, ou estão no arraial, 
sendo por isso que se faz necessária a rogação^das testimunhas, para lhes 
prender a attenção, e excitar-lhes a reminiscenciano futuro sobre o que ouvi
rão ao testádoir. 

No mais a dita Ord. cingio-se ao Biretto Romano, segundo o qual a fôrma 
do testamento militar consistia propriamente em não ser sujeito a fôrma algu
ma — Faciant igitur testamerUa, -quomodo volent; faciant, quomodo •pote-
riat; sufficiatque ad bonorum suorumdivisionem faciendam nuda voluntas 
testatis;—L. 1,1). detestam, milit. 
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§ 359 . Do TESTAMENTO MARÍTIMO. 

Chama-se maritimo, o testamento que é feito a bordo de 
um navio em viag-em, ou seja por algum dos Officiaes, ou 
Marinheiros, ou por algum dos passageiros ; Silva Lisboa, 
Pr. de Dir. Merc. tit. 6, cap. 25. 

Para ser valido, basta que a disposição seja recebida : 
I.° Pelo Escrivão e Capitão, ou Primeiro Official do na

vio ; ou sendo o testador algum delles, pelos immediatos, 
que os substituírem. 

2." Na presença de duas testimunhas, que assignem com 
o testador, se este poder assignar, fazendo-se expressa men-
cEo, no caso contrario, da causa, porque nSo assignou; 
Cod. Civ. Fr. arts. 988 e 998. 

Só vale porém, se o testador morreo no mar, ou até trez 
mezes depois de desembarcado em logar, onde podesse testar 
em fôrma ordinária; cit. Cod. art. 996. 

§ 3 6 0 . Do TESTAMENTO SOLEMNE, E MENOS SOLEMNE, 
OU PRIVILEGIADO. 

Diz-se solemne o testamento, que é feito com todas as 
solemnidades ordinárias ; e menos solemne, ou privilegiado, 
aquelle, em que por favor da Lei se guardao menos solem
nidades, como no testamento militar, e no testamento ma
rítimo, de que acabamos de tratar; assim como também no 
testamento do pai, testando entre os filhos, e só entre elles; 
porquanto este, por Direito Romano, é valido sem solemni-
dade alguma, bastando que a vontade do pai seja constante 
por escriptura assignada por sua mao, ou por mao de outrem 
e duas testimunhas; L. 21, § 3, Cod. de testam. Auth. de 
testam, imperf. § Nosigitur omnia., e Nouvell. 107, cap. 1. 

A opinião mais segara, e mais seguida é que o nosso 
Legislador regeitou este testamento; porquanto em parte 
nenhuma faz menção delle; Peg. á Ord. liv. tit. 50, Glos. 
3, cap. 10, n. 38D, Gam. Decis. 61, Dig. Portug. 3, art. 
1819. Mello Freire pensa o contrario. 

Quanto ao testamento feito no campo com trez testimu
nhas, quando nao se podesse commodamente achar mais, 
como determinava a Ord. AfiPons. liv. 4, tit. 103, a qual 
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nao foi trasladada para o Ord. actual, inferimos dahi que 
o Legislador moderno o regeitou, ainda que o Sr. Senador 
Mello o ãdmitte. 

Também nao tem validadei entre nós o testamento cha
mado pio, ou ad causas pias, feitos por quem nao tem poder 
jurídico para testar, ou com as solemnidades determinadas 
na Constituição do Papa Alexandre III, a qual nunca foi 
recebida por nossas Leis; Ord. liv. 1, tit. 62, § 24. ^ 

Quanto porém ao testamento, que o condemnado á morte 
natural pôde fazer para fins pios, nos termos da Ord. liv. 4, 
tit. 81, § 6, vers. —Porém—r, esse é feito com as solem
nidades ordinárias prescriptas pelas nossas Leis. 

§ 3 6 1 . Do TESTAMENTO NUNCXJPATIVO. 

o testamento nuncupativo, oa. feito por palavra ao tempo 
da morte do testador, requer seis testimunhas, podendo 
nesse numero assim mulheres, como homens, por conside
ração á ser feito ao tempo da morte; Ord. liv. 4, tit. 80, 
§ últ. 

Se o testador porém convalesce da doença, então esse 
testamento torna-se nullo, e de nenhum efceito ; cit. § ult., 
vers. ult. 

A nullidade do testamento no referido caso é disposição 
singular, e alheia assim da nossa Legislação antiga, como 
do Direito Romano, como muito bem o adverte o Sr. Mello 
Freire, cuja auctoridade muito respeitamos, e de cuja opi
nião em favor da validade do testamento nuncupativo feito 
no estado de saúde com seis testimunhas varOes não pode
mos deixar de nos desviar. " 

^ Os Decretos dos Concilies, Letras Apostólicas, e quaesquer outras Cons
tituições Ecclesiasticas não tem força entre nós, emquanto não obtiverem o 
Beneplácito Imperial; ou, no caso de conterem disposição geral, a approvação 
da Assembléa Geral Legislativa; Cohstit. art. 102, .Ç 14. Igual superinten
dência, ou suprema inspecção sempre exercerão os Reis Portuguezes como 
condição essencial á soberania das nações; e essa é a legitima razão, por que 
a citada Constituição de Alexandre Ilí, nunca teve vigor entre nós. 

* Não admittimos a validade do tesfamento nuncupativo feito no es
tado de saúde, aindaque com seis testimunhas varões, pelas seguintes 
razões : 

l.» Porque as palavras da cit. Ord. liv. 4, tit. 80, § ult — E poderá o tes
tador ao tempo de sua morte fasér testamento per palavras — mui clara
mente dãoá intender que o testador não pôde testar j)or esse modo fora do 
tempo de sua morte. 
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§ 3 6 2 . D o TESTAMENTO DE MÃO COMMUM. 

O testamento dos cônjuges, ou de outras pesooas entre si, 
chamados conjunctivo, reciproco, ou de mão commv/m, no 
qual ambos os cônjuges, ou duas outras pessoas, se insti
tuem reciprocamente um ao outro, requer todas as solemni
dades, que por Direito se exigem nos demais testamentos 
escriptos, e só differe delles em conter na mesma carta a 
expressão da ultima vontade dos dois testadores. 

Elle pois nao é privilegiado, no sentido de dispensado de 
alguma das solemnidades. As nossas leis nao fazem menção 
delle; todavia a praxe forense o tem mantido desde tempos 
antiquissimos, como se vê de Valasc. Consult. 7, e de outros 
Doutores antigos; sendo que, respectivamente aos cônju
ges, póde-se sustentar a dita praxe com argum. de analogia 
deduzido da Ord. liv. 4, tit. 46, in pr. verb. — se guardará 
— e da Lei de 17'de Agosto de 1761, § 8, ibi —È pelo que 
toca ás segundas. 

Elle comtudo offeréce alguns inconvenientes, porque 
auctorisa aseducçao, o induzimento, que muitas vezes pôde 
degenerar em constrangimento da liberdade. 

2.* Porque este modo de testar é summamente perigoso, e foi por isso que 
justamente a cit. Ord. o restringio ao tempo da morte por favor aquelle, que, 
não tendo testado antes disso por qualquer dos modos estabelecidos no prin
cipio, e S§ 1 e 3 da mesma Ord., e temendo não ter tempo para isso, qui-
lesse testar por palavra. 

3." Porque o aresto transcripto na nota do Repertório da Ord. debaixo da 
conclusão — NvMo he o testamento nvncupativo, — reprovando como nova 
e contraria ao sentido da Lei a opinião de Cordeiroem favor da validade do 
testamento nuncupativo, convalescendo o testador, quando é feito com seis 
testimunhas varões, e todas as solemnidades dos mais testamentos, é um forte 
argumento em favor daquelles, que intendem que o cit. g ult. restringio a 
amplidão do testamento nuncupativo do Direito Romano ao tempo da morte 
do testador. 

Por fim convém notar, que, revogada pela Lei de 9 de Setembro de 1769 
§ ult. in íin. a de 25 de Junho de 1766, §§ 1, 3, e 6, a qual vedava aos enfer
mos de ãoeaç&s graves ou agudos poder te.'!tar por qualquer modo: hoje, 
segundo o Decreto de 17 de Julho de 1778, é permittido á todos os enfermos 
testar por qualquer modo, comtanto que estejão em seu perfeito juízo, como 
requerem as Ordenações. 

Também se deve notar, que, fallecendo o testador da mesma enfermidade, 
o testamento nuncupativo ha de ser reduzido á publica-fórma com citação dos 
interessados, sendo necessário que sejão inquiridas todas as seis testimunhas, 
e que todas jurem concordemente à respeito da substancia das disposições do 
testador ; porque, se faltar uma dellas, ou se discordarem entre si, ou se uma 
déllas contradisser a disposição de ultima vontade affirmada pelas outras, o 
testamento nuncupativo é de nenhum effeito; L. 12, Cod. de testam {§ 356 e 
sua nota);' 
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A isso accresce, que um tal testamento é um pacto disfar
çado de succedendo, e parece-nos que sem duvida militão 
contra elle as mesmas razões, porque a Ord. liv. 4, tit. 70, 
§ 3, declarou nullos os pactos de succedendo. O Cod. Civ.Fr. 
arts. 968 e 1097 expressamente o prohibe. 

§ 3 6 3 . Do TESTAMENTO DO NOVIÇO. 

Os Religiosos professos não-seciilarisados, além das de
mais pesssas referidas no § 334, não podem testar por falta 
de capacidade civil. Quanto porém aos noviços, isto é, os 
que entrarão para algum Mosteiro com animo de professa
rem, mas que ainda não professarão, esses muito bem podem 
testar dos bens, que tiverem, porque não estão mais sob o 
poder de seus pais, e porque é só pela profissão (que os aparta 
do mundo; Lei de 9 de Setembro de 1769) que ellos perdem 
os direitos propriamente civis; Covarr. ao cap. 2, da Au-
thent. de testam,. 

Como porém pela profissão perdem os direitos, que reque
rem auctoridade do Direito Civil, não podem mais, depois 
de professarem, revogar o testamento, que fizerão antes; 
Barbos, de offic. et potest. Episcop. p. 3, Alleg. 99, n. 14, e 
as Trid. sess. 25 de Regularib. cap. 16, n. 20, e Valasc. 
Prax. partit. et collat. cap. 16; n. 18. 

Conitudo, se o Religioso professo não pôde revogar o 
testamento, que fez emquanto noviço, póde-o revogar no 
caso de tsr sido competentemente relaxado do vinculo do 
voto, isto é, no caso de secularisação; porque pela secula-
risação ficou restituido ao direito de testar, e de succeder 
por testamento, e abintestado nos termos da Lei de 19 de 
Novembro de 1821, que abrandou um pouco o rigor da Re
solução de 26 de Dezembro de 1809, e das Leis à que ella 
se refere, respectivamente aos Religiosos professos secula-
risaàos. 

§ 364. CONTINUAÇÃO DA MATÉRIA DO PARAGRAPHO 
ANTECEDENTE. 

Do que dissemos- no paragrapho antecedente segue-se 
que a herança, ou legado deixado pelo noviço no testamen
to, que fez antes de professâ,r, não pôde ser pedido logo 
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depois da profissão, e durante a sua vida ; porquanto, por 
um lado, nao ha herança, nem legado emquanto o testador 
não morre naturalmente; e por outro lado, a consideração 
dos favores concedidos pela citada lei de 19 de Novembro 
de 1821 aos Relig-iosos professos secularisados auctorisa a 
presumpçao de que o noviço, que testou antes de professar, 
reservou-se o poder de revogar o seu testamento á todo 
tempo que por ventura viesse a secularisar-se. 

Dahi pois concluímos que o usufructo dos bens, de que o 
noviço dispoz por testamento antes de professar, seguindo-
se a profissão, fica desde logo pertencendo ao seu Mosteiro, 
emquanto elle -v iver, ou nao for competentemente relaxado 
do vinculo do voto, embora o Sr, Almeid. e Sous. sustente 
o contrario com a cit. Lei 4e 9 de Setembro de 1769, da 
qual nao podemos tirar a conclusão, que elle tira, e por isso 
nos dicidimos antes em favor da opinião do Sr. Mello Freire, 
na ultima parte do § 24 do Tit. 5 — De testamentis ordinan-
dis et codicillis —, apoiada na de Benedict. Egid. á L. I. C. 
de sacros. Eccles. p. 4, § 2, n. 5, de Luca de testam. Discuss. 
36, n. 9, e Boehmer ao tit. de pecul. Clericor. § 19 : por
quanto, se a cit. Lei de 9 de Setembro declara os Religiosos 
professos mortos para o mundo, e extinctos a seu respeito 
os direitos do sangue; essa presumida morte para o mundo 
nao ae deve extender, como cousa síricti júris que é, além 
do fim, para que o Legislador a estatuio, qual foi o de os 
excluir da successão legitima e testamentaria. 

§ 3Ô5. Dos TESTAMENTOS DOS C L E B I G O S . 

Os Clérigos podem testar não só dos bens patrimoniaes, 
adventicios, e profecticios, senão também dos clericaes, ou 
adquiridos por intuito, ou em razão da Igreja ', com as uni-

* A Lei Extravagante de 6 de Setembre de 1553, que vem na CoUecção de 
Duarte Nunes Leão p. 2, tit. 2, declarou restricta aos bens patrimoniaes a fa
culdade de testar concedida aos Clérigos, approvando des^a sorte o Direito 
Canonico, que prohibe aos Clérigos testar dos bens adquiridos intuüu 
Ecclesia. 

Como porém a experiência mostrasse que a referida restricção era causa 
occasional de muitas demandas nascidas da diíEculdade de extremar nas he
ranças dos Clérigos os bens patrimoniaes dos adquiridos inivito Ecclesia, a 
referida Lei não passou para a Ordenação Filippina, e antes o contrario delia 
se determinou expressamente na cit. Ord. liv. 2, tit. 18, § 7, vers.—E isto 
mesmo. 
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cas limitações de nao prejudicarem seus ascendentes em 
suas legitimas, no caso de os terem, nem direitos de outros 
por qualquer modo adquiridos, nem deixarem em caso al
gum nenhum bem de raiz á alguma corporação de mao 
morta: Ord. liv. 2, tit. 18, §§ 5 e 7, liv. 4, tit. 91, § 1, e 
Lei de 19 de Novembro de 1821, art. 1, a qual vem na ta
beliã, que acompanha a Lei, que a auctorisou entre nós, de 
20 de Outubro de 1823, e que derogou a dita Ord. na parte, 
em que no § 5, vedava aos Clérigos traspassar á outros Clé
rigos bem algum de raiz em sua vida, ou por sua morte. 

Devem porém testar segunda a formula prescripta pelas 
Leis do paiz (Rieg. Inst. Jurisp. Eccles. § 398), regeitada a 
opinião de Valasc. na consult. 74, n. 13, e principalmente 
depois que entre nós o foro ecclesiastico ficou limitado ás 
matérias puramente espirituaes. 

§ 366. Dos TESTAMENTOS DOS BiSPOS. 

Os Bispos Seculares, e os Bispos Regulares, ou Religio
sos, que impetrarão do Summo Pontifice relaxaçao do voto 
de pobreza podem testar assim dos bens, que tinhao antes 
do Episcopado, como dos qüe adquirirão depois por titulo 
meramente leigo ; Novella 131, cap. 13, Auth. de testam. 
caps. 1, 2, 7, e9, eLei de 19.de Novembro de 1821 : nao 
podem porém testar dos bens adquiridos míuiíu Ecdesice, ou 
em razão do Episcopado; Áuth. cit? cap. 7, e L. 42, § 2, 
Coá. de Episc, et ÇleHc. 

Entre nós porém a Resolução de 16 de Outubro de 1799, 
estabeleceo a regra, que as heranças e espólios dos Bispos 
Seculares, fallecidos abintestado, pertencem á seus herdei
ros, e com élla concorda a Provisão de 25 de Janeiro de 
1800: por outro lado, os nossos Bispos recebem da nação 
uma congrua annual para sua decente .sustentação e como 
recompensa do exercício das suas funcçOes; & msm par̂ Ge 
que nada ha hoje que lhes deva impedir de testar livre
mente dos bens adquiridos çom as economias de suas con-
gruas, uma vez que deixem salvo ás suas respectivas dio
ceses o patrimônio deilas. 

Exceptuamos porem'desta regra os Bispos Regulares, ou 
Religiosos, que nao tiverem impetrado da Santa Sé relaxa-
çâò do voto de pobreza, porque então estão comprehendi-
dos na geral pròhibiçao da Qrd. liv. 4, tit, 81, § 4, e o? 
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seus bens ficao pertencendo á sua Igreja, Resolução de 17 
de Abril de 1793, e Provisão acima citada. 

§ 367 . Dos TESTAMENTOS DOS MONGES, OU RELIGIOSOS 
PBOFESSOS SECULARISADOS. 

Já dissemos no § 363, que os Monges Regulares, ou 
Religiosos professos nSo secularisados nao podiao testar ; 
sendo que a razão, porque isso lhes é yedado pela Ord. liv. 
4, tit. -31, § 4, é, que elles, por virtude das suas Regras, 
aindaque tenbao quaesquer empregos fora do claustro, 
nada adquirem, nem possuem em seu nome, e sim nos dos 
mosteiros, á quem pertencem, e apenas lhes é permittido 
dispenderem o estrictamente necessário para sua subsistên
cia ; Aviso de 5 de Setembro de 1839, e Ordem de õ de No
vembro de 1840. 

Podem porém testar os secularisados; e o podem fazer 
com mais amplidão, do que os mais Clérigos, e leigos, pois 
que podem testar de todos os seus bens, ainda em vida de 
seus pais ou outros ascendentes ; cit. Lei de 19 de Novem
bro de 1821, art. 3. 

A razão de tao amplo direito de testar concedido aos Re
gulares Secularisados é o direito de reciprocidade ; porque, 
como a referida Lei, para não prejudicar á direitos adqui
ridos ipso jure por outras pessoas antes do facto da secula-
risaçao delles, nao os restitue ao direito de succederem. ab 
intestafo, que perderão pela profissão, senão no caso de falta 
de parentes até o décimo grau, e de falta de- cônjuge; 
de sorte que só vem a excluir a successao do Fisco; 
justo é que também seus pais, e mais ascendentes nao 
sejao seus herdeiros necessários. Comtudo, nao tendo 
disposto dos seus bsns em favor de quem lhes aprouver, sao 
succedidos ab intestato por seus parentes, segundo a ordem 
da vocação da Lei: cit. Lei art. 4. 

§ 3 6 8 . Dos TESTAMENTOS DOS CAVALLEIROS, E CLERIGOS 

CAVALLEIKOS DAS O R D E N S M I L I T A R E S . 

Os Cavaileiros, e os Clérigos Cavalleiros das Ordens Mi
litares podem testar com a mesma liberdade, e com as mes
mas restricçoes, e formalidades, com qua o podem fazer os 
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leigos, e os Clérigos, que nao sao Cavalleiros de alguma das 
referidas Ordens ; Ord. liv. 4, tit. 92, §3, BuUa de Júlio 
n , de 12 de Dezembro de 1505, dita de Clemente VIII, de 
14 de Outubro de 1600, e Estatutos e Decretos peculiares 
relativos ás Ordens Eqüestres. 

Dahi se segue pois, que tudo que dissemos nos §§ 365, 
366, 367 com relação aos testamentos dos Clérigos, Bispos, 
e-Religiosos professos secularisados, é applicavel aos testa
mentos dos Clérigos, Cavalleiros de alguma das Ordens 
Eqüestres do Império. j 

§ 369. Dos TESTAMENTOS DOS C.VRDEAES. 

A Bulla Decet Romanum Ponli/icem de Paulo IV, dada 
nos 28 de Maio de 1555, pela qual foi concedida aos Cai-
deaes a faculdade de testarem' de todos os bens assim eccle-
siasticos, como patrimoniaesi ou próprios, è sem solemni-
dade alguma, não tem força entre nós. por ser contraria ás 
no.ssas Leis testamentarias, e porque as Constituições Pon
tifícias em matéria temporal, como a testamentaria, não 
tem vigor dentro do Império, lemquanto nao tiverem obtido 
o Beneplácito Imperial, o qual todavia nunca se concede 
contra as Leis do Império; Resolução de 26 de Dezembro 
de 1809, e Const. art. 103, § 14. Os Cardeaes pois, subditos 
do Império, sem duvida podem testar, mas de conformidade 
com as Leis testamentarias do Império. 

§ 370. Do TESTAMENTO DO IMPERADOB. 

o Imperador pôde testar dos bens, que constituem seu 
patrimônio privado; mas naoj se differença dos outros Cida
dãos, quanto á extensão, e limites desse direito, e modo de 
o exercer; e assim, para que seja válido o seu testamento é 
mister que seja feito segundo as Leis do Império. Pela mes
ma razão não lhe é licito adquirir heranças, ou legados, que 
llie sejao deixados em testamento imperfeito e nullo segun
do as mesmas Leis. 

Nüo pôde porém testar dos bens que lhe forao dados pela 
Nação para si, e seus succes^ores, porque esses não entrao 
no seu patrimônio privado ; Const. art. 115; nem dispor da 
successão do Império, ou decidir em seu testamento qual-
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quer duvida, que haja sobre ella; Coust, art. lõ, § 5, e 
arts. 1 1 7 e l l 8 . 

§ 371. DA INSTITUIÇÃO ex die, E DA KEGRA Testaíus. 

Como deva ser livre a vontade do testador, e licito á cada 
um dispor dos seus bens como lhe aprouver, emquanto nao 
oífender as leis testamentarias; segue-se que, introduzido 
o uso dos testamentos, é livre a cada um instituir herdeiro 
pura, ou condicionalmente, e dar a herança desde certo, ou 
até certo dia, ou instituir em cousa certa e determinada, 
segundo lhe aprourer, como v. gr., nos seguintes exem
plos : Serão meus herdeiros os filhos de minha irmã Tullxa, 
se, casando, os vier a ter : Pedro terá o usufructo dos meus 
bens enquanto viver : Instituo a Ticio no prédio A, e a Tul-
lia no prédio B. 

No primeiro, e segundo exemplo a herança defere-se 
abintestado aos mais próximos parentes do testador até que 
TuUia, casando, venha a ter algum filho, e desde que Pedro 
fallecer.; Gudelin, da.jur. novíss. liv. 3, cap. 5, Vinn. ao § 
5, n. 7, e § 9, n. 5, de hered. inst., Thomas, not. ibid, 
Schilt, Exercit. 38, §^ 80 e seguintes, Stryk, Us mod. ao 
mesmo titulo, §§ 7 P 8. 

Nao tem pois entre nós auctoridade, nem uso algum as 
seguintes regras do Direito Romano : 

l.* E ignominioso morrer sem herdeiro, § 1 da Inst. Qui 
et quib. ex caus., nas palavras ne injuria defunctus offi-
ciatur. 

2. ' O Direito não soffre que o mesmo individuo entre os 
paizanos morra testido, e intestado, L. 7. D. de regul. jur. 

3.* Não se pôde direitamente de.ixnr a herança desde certo, 
ou até certo dia, e accrescentado um, nu outro, reputa-se por 
não escripto, § 9, da Inst. de hered. inst. 

4.' Ao herdeiro institaido no prédio sem designação de ou
tro herdeiro acm^sce toda a herança, supprimida a menção do 
prédio, L. 1, § 4, D. de hered. inst. ' 

' A Lei testamánta^ia de 9 doSiterabro -de 1769, no prefacio reprovou 
como supersticiosas e fundadas era meras subtilezas as referidas regras do Di
reito Romano: e ainda que ella esteja suspensa por virtude do Decreto de 17 
de Julho de 1778, a Lei de 18 de .Vgosto do mesmo anno nos auctorisa á jul-
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§ 37.2. AeoNDiÇAO :IMP©SSIV^L :IIEPÍJTATSE ÍNÃO ESCRIPXA.. 

Nao só os estrarilios, mas também :os parentes collateraes 
podem ser instituidos ^debaixo ̂ de íquálquer GondlGão piassi-
vél.; porquanto onde nao ka-herdeiro necessário-é il}ivre;a 
cada um :an'stituir berdeiro, ;ou iegatario com sas condições, 
que bem Ibe a,prouyer, uma rez que nao /̂sejao jbysica, ju-
ridica, ou moralmente .ampossly-eis. 

Báfâ vemque qualquer«onâicão cotíiprèbendrda em ôáda 
uma rdessas três ibypotbeses reputa-se mio-«scrÍpta 5 ÍLL. 14, 
lõ, e ,27,, D, de cõndit. mst^ Cod. Giv- IFr. art. WO, B t a 
Sard. art.821. * 

gal-a em vigor nessa parte, ou pelolmenosáregeitar as ditas regras como 
contrarias á simplicidade natural, e á recta razão. 

Não ha pois entre nós ignomínia alguma paraaquelie que morre sem her
deiro testamentario, nem repugnância natural em deferir-se a herança em 
fiarte por testamento, e em parte àb intestato - porquanto, aindaque a Ord. 
iv. 4, tit. 83, § 3, concedendo aos militares o privilegio de poderem morrer 

em parte com testamento, e em parte iabintestado, pareça approvar a regra 
geral em contrario nos testamentos paganicos ; essa supposiçáo nào se pode 
sustentar á vista da Ord. liv. 4, tit. 82 in princ. ; porquanto, pela sua mesma 
razão de decidir ó válido o testamento, em que alguém, que não tem des-
sendentes, netn ascendentes, mas sabe que tem parentes collateraes, v. gr., 
irmãos, tomou uma parte qualquer dos seus bens, e deixando-a a quem Jlie 
aprouve, não fez menção dos outros, e nem instituio, ou desherdou seus ir
mãos sabendo que os tinha ; porquanto, pois tomou no testamento sonüente 
uma parte dos seus bens, e sabendo que tinha irmãos, nào os de.^herdôu è\-
pressamente, nada'ha mais natural, do que intender-se que a sua vontade foi 
'que os seus restantes bens se deferissem ábintestadb â 'quem pertencessem 
segundo as Leis, que regulãoa süceessão legitima. 

Nem se diga que a citada Ord. liv. -J, tit. i8i, pTjtic. suppíTe que o %)ú quiz 
•deixar as'duas partes aos Wlhòs, ;e^os'instítuiõ neTIas, posto que dslies ináo 
(fizesse «expressa menção;; porquanto o «que é realé,, queõ herdeiro da terça, 
inocâsò abi afigurado., 'succede ne'Wa, por virtude do testamento, porque inao 
forão :nomeadõs inelle, 'mas afelntestado, õü por virtüds das Leis -que .i-egúfeo 
a successão ílegitimajas quães.nücaso figurado, íhe veda vão di.̂ ;por dessas 
duas ipartes (em'prejtiizo de ~seus iílbòs. 

O mesmo fuizo devemoB íâzer .a ipèSpeTtO da regrar, que prõhi-bé 'dar a Üve-
irança ex êíe, mu laã éiemí Mmeid e Sõus., Siippíem. ás ãcçoès Sumfflarias, 
Bissert. i8,, g TS. fVejã-se Coelho da Rocha, íg Zéi é'sua nota.,) 

* Mell. liv. 3, tít. 5,.§ 33;, considera; nuna a íherança dèixâáã Spb Cb*iiffi;çào 
Impossível. iG mesmo.se atha :n'o<i3õdigo da Pr. art. l3tl, rp. l , ílt. 4,r;<è'e's'ta 
é sem duvida a doutrina mais conforme COtn a philosophia dõ Direito, 'c com 
a seriedade, que um christàodeve imostrar nas disposições de sua uWima von
tade. jE assim lha razão bastante para sé presumir que não -estava ein̂ iseü iper-

mais que a successão legitima è preferivel â testamentaria; Lei de 9 de 
Setembro de 1769, pr. (§ 427 — Do legado deixado sob condição ím» 
possivet). ' 
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A falta de cumprimento de taes condições portanto nao 
prejudica ao herdeiro, ou legatario. A condição— 5e casar 
—tendo o herdeiro Ordens Sacras, conta-se no numero das 
que sao juridicamento impossiveis ; e a condição—Se não 
casar—nao sendo o herdeiro Clerig-o de Ordens Sacras, 
conta-se no numero das que são moralmente impossiveis; 
porquanto é contraria aos bons cestumes, e ao interesse 
publico; L. 22, L. 72, § 5, e L. 100, D. de condit et demonstr. 
Nao :assim porém a condição — se permanecer na viuvez., — 
ou— se não tornar a casar, —- sendo imposta a viuvo, ou 
viuva, que tenha filhos, por se presumir imposta com o 
luslo fim de os favorecer ; Lobão a Mello, Diss. 9, §§ 
38e39. 

§ 373. DE OUTRAS CONDIÇÕES. 

Se as condições physica, jurídica, ou moralmente im
possiveis reputao-se nao-escriptas (paragrapho anteceden
te), com maioria de razEo se devem ler como taes as inep
tas, futeis, exóticas, e irrisórias, á exemplo da Lei de 3 de 
Ag-osto de 1770, que as reputou por nao-escriptas em ma
téria de morgados. 

A condição de juramento também se reputa nao-escripta, 
nao porque não seja honesta, mas para que nao succeda 
que os menos relig-iosos, fáceis e:n jurar, adquirao com 
despreso da santidade do juramento o que lhes foi deixado 
debaixo da condição juratoria, e os mais religiosos o percSo 
com temor de jurar; L. 8. D. de condit. inst. 

§ 374. DA INSTITUIÇÃO CONTUMELIOSA, CAPTATORIA, FACTÍCIA, 
E COMMETTIDA A ARBÍTRIO ALHEIO. 

A instituição assim do estranho, como do filho, e de 
qualquer outro eonsag-uineo feita com palavras contume-
liosas, exprobrativas. e virulentas, reputa-se feito com o 
animo de chamar o instituido á melhor gênero da vida, e 
nao com o animo de o injuriar; eportanto é válida, como 
se collige da generalidade das seguintes expressões—jure 
emm heresÍ7istituüur cum maledicto, ét omnes hujusmoãiins-
titutiones receptce sunt. — Lei 48, § 1, D. de hered. inst,. 

A instituição captatoria, tal como — Instipuo Tido m 
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niesma porção, em qae elle me fizer herdeiro—é nuUa, nío 
porque tenda á captar liberalidade igual; mas porque é 
conferida ao segredo da vontade de outro; L. 70, D. de 
liered. inst. 

Pela mesma razão é nulla a instituição que é concebida 
nestes termos—Instituo Tido na mesma 'porção, em que elle 
instituirá Mevio—L. 71, § 1, D. eod. Se o testador porém 
disser — 7m/iíMo Tido na mesma porção, em que elle me tem 
inslüuido—então a instituição é válida (LL. 29e81, D. 
eod.), porque não depende mais da secreta vontade de ou-
trem, aqual se suppõe já manifestada; Almeid. e Sous. 
Addiç. a Mell. cit. tit. 5, § 36̂  ns. 2 e 3. Por identidade de 
razão são válidos os testamentos pactidos, ou recíprocos 
dos cônjuges, e outras pessoas, feitos na mesma Carta, 
segundo a opinião de'Scliit. Exerdt,. 39 ad Pand. § 57, e 
outros Interpretes, aindaque em nosso humilde peiisar sejão 
cercados de alguns inconvenientes, como já dissemos no J? 
362,. e principalmente, porque muitas vezes um dos dois 
testadores, vindo a mudar de vontade, não tem a precisa 
liberdane para revogar o testamento, receiando desgotar o 
outro, o faltar á fé do pacto. ' 

Nada também impede que o testador commetta ao ar
bítrio de outrem alguma cirrtimstancia da instituição, com-
tanto que não seja tal, que a instituição pareça depender 
do arbítrio alheio — na)n satis constanler veleres decreverunt, 
lestanientorutn jura ipsa per se firma esse oporterc, non ex 
alieno arbitrio pendure—L. 32, D. de hered. inst., e L. 68, 
D. cod. 

' o Sr. Mello Freire, na nota ao cit. §33, a que este correspondfl, reconlis-
cendo qne os pactos de SMccedcndo são nullos entre nós por força da Oíd. 
liv. i tit. 70, § .3, pensa todavia que elles devem ser válidos; porque, di^ 
elle, « se são declarados nullos porque se leme que o promissario isrrae insi-
dias ávida do promittente para segurar a successâo, então também nào 
sedevião permittir os testamentos recíprocos dos cônjuges, as instituições de 
morgados, e as Leis da successâo legitima ; porque tanibem é po.-isivel quê 
por causa do lucro o cônjuge attentè contra a vida do outro cônjuge, o irmão 
contra a vida do irmão, o agnato contra a vida do a.snato, etc. » 

Parece-nos porém que o argumento não procede ; porquanto vemos im-
mensa distancia entre o periijo, que razoavelmente se possa temer de pessoas 
qnee-tão ligadas comnosço pelos vínculos, e relações de sangue, eda «niào 
conjugai, eo que se pôde temer de estranhos, que iião estão ligados comnosço 
por iguaes vínculos. 

E com eíTeito; quem díra que o pacto de non $uccedendo, pelo qual eu 
renuncio èm favor de meu irmão a herança, gue houver de me pertencer por 
morte de meu pai, é para meu pai tao arriscado, como o pacto de succe-
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Assim; se o testador disser—Instituo d quem Tido 
eleger — Deixo em legado cem, d quem Tido dedarar—, é 
nulla em cada um destes casos assim a instituição, como a 
deixa, porquanto a eleição da pessoa pertence essencialmente 
ao testador, visto como sem isso os seus bens passariao 
quasi sempre depois da sua morte^ nao á quem elle queria 
que passassem, mas á quem mais quizesse o terceiro, de 
cujo arbitrio elle a deixasse dependente. 

É porém válida, se disser — Instituo aquelle de ineus 
consanguineos, que Tido eleger — Deixo em legado d Sempro-
nio a quantia, que Ti>:io dedarar—porque no primeiro caso, 
o arbitrio do commissario fica restringido pelo arbitrio do 
committente á certas e determinadas pessoas, cada uma das 
quaes elle approva de ante mão; e no segundo caso a com-
missao somente respeita á quantia do legado, a qual é 
circumstancia evidentemente menos substancial, do que 
a eleição da pessoa; Almeid. e Sous, cit. tit. 5, § 36, ns. 6, 
7, 8, e9 . A mesma cousa se deve intender nos legados ad 
pios causas. 

§ 375. DA DIVISÃO DO TESTAMENTO, QUANDO Á SUA EFFICACIA. 

Divide-se o testamento, quanto á sua efficacia, em nuUo, 
injusto, roto, irrito, inofficioso, e destitulo. Estas distincçOes 
s3o deduzidas do Direito Romano, e ainda hoje usamos 
dellas para significarmos o 3 vários modos, por que se in-
firmão, e rescindem os testamentos. 

dendo, em que cedo a um estranho o direito de succeder em meu logar na 
dita herança ? Í>or certo ; ninguém o diiá. Por essa razão, não reprovando 
absolutamente os testamentos de máo commum entre os cônjuges, os repro
vamos entre estranhos. 

Também não podemos concordar com o Sr. Mello Freire, emquanto diz na 
citada nota que a referida Ord. liv. 4, tit 70, se deve intender á respeito da 
pena accrescentada ao pacto de succedendo, sendo esta o que ella reprova, 
e não o mesmo pacto; porquanto tanto não é a pena o que a referida Ord. 
reprova, que no § 3 ella considera -Os pactos de succedendo tão repiovados 
por Direito, e de tal sorte nuUos, que absolve da obrigação de prestar a 
pena aquelle que cedeo o seu direito de succcssão no caso de revogar o 
pacto; e nó § 4, considerando menos reprovados por Direito os pactos 
de non succedendo, dá direito para se demandar a pena, se o pacto nao fôr 
cumprido por aquelle que proraetteo de o cumprir, donde se segue que 
são só estes, e não os primeiros que ella não reprova. 
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O mesmo se deve dizer a respeito do pacto de nSo poder 
um dos cônjuges revogar o testamento de mão commum 
contra a vontade do outro; porquanto, sendo já exorbitante 
de Direito, e só sustentada pelos costumes a validade do 
testamento de mSo commum eiitre os cônjuges, é intolerá
vel que ainda se lhe tire a propriedade da revogabilidade 
inherente ás disposições de ultima vontade. (§§ 349 n. 1.* 
e3tí2). ' , 1 / 

Convém porém notar que a simples revogação do testa
mento feita por palavras perante três testirnunlias, ainda 
que depois delia tenhão decorrido dez annos, não rompe o 
testamento; porquanto não esta entre nós em uso a Consti
tuição de Justiniano na L. 27 C. de testam. ' 

§ 379. III. POR LACERAÇÃO, KISCADUKA, E RASÜRAS. 

líl. Também se rompe o testamento, que se acha lace-
rado, riscado, ou raspado, e principalmente se também es
tiver riscada a assignatura dò testador, uma vez que se 
prove que isso foi feito pelo testador em estado de perfeito 
uso de razão — Si signa turbata sint ab ipso testatore, non 
videtur signattim, L. '^2, § 3, B.qui testam, fac.poss., L. ult. 
de inj. rupt., eL. 1, de his, qvuB in testam, ddent. 

Convém porém notar que esta doutrina do Direito Ro
mano é summaraente incerta, e arriscada, e muito mais se
guro nos parece seguir-se em íogar delia, na falta de Lei 
Pátria, o a,rt. 103õ do Cod. Civ. Fr., que diz assim — Les 
testàm^nts ne pourront être révoqués en tout ou én parlie, que 
par un testament postérieur, ou par un acte devant notaire, 
portant déclaration du changermnt de volorúé; — visto.que a 
Lei de 18 de Agosto de 1769, § 9, nos auctorisa a seguir 
nos casos omissos na Legislação Pátria antes as Leis das 
nações christãs illuminadas e polidas, do que as Imperiaes, 
quando se fundarem em melhor e mais sã razão. 

* Pôde acontecer que o testamento posterior venha a ser julgado nuUo 
por falta de alguma solemnidade; neste caso parece-nos que, a exemplo do 
art. 1038 do {.;odigo Civil Francez devem-se. julgar válidas todas as disposi
ções do anterior, que não forem incompatíveis com algumas outras do poste
rior, ou que não lhe forem contrarias; salvo se o testador expressamente 
revogou, pelo posterior o anterior ; porquanto, aindaque pareça que essa 
expressa revogação não podia comprenénder as disposições do anterior, que 
elle repetlo no posterior, declarado nullo, comtudo essa razão não basta para 
que se julgue válido um tóstamento, que o testador revogou expressamente. 
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§ 3 8 0 . D o TESTAMENTO IRBITO. 

Se o estado do testador se muda em outro incompatível 
com a capacidade civil, como se é reduzido á servidão em 
que d'antes estava (Ord. liv. 4, tit. 63, § 7), se é desnatu-
ralisado, ou banido por sentença (Const. art. 7, §§ 2, e 3), 
se é condemnado por sentença á morte natural (Ord, liv. 4, 
tit. 81, § 6, vers. — E posto qiié); o testamento irrita-se, 
ou perde toda sua força; porquanto cáe no caso, em que 
nao podia começar (princ. da Inst. tit. — Quib. non est p«'-
mm. fac. testam., e Ord. liv. 4, tit. 81); visto que não co
meçando o testamento a ter effeito senão por morte do tes
tador, e achando-se o testador no ultimo tempo da sua vida 
privado dos direitos civis, e consequentemente do direito de 
testar (§384, ns. 3." e 4."), haveria contradição, se a Lei 
nao irritasse tal testamento. 

§ 3 8 1 . Do TESTAMENTO INOFPICIOSO, E QUERELLA 
DE INOFFICIOSIDADE. 

Diz-se inofficioso o testamento que é perfeito e solemne, 
mas que offende os officios de piedade, e relações do sang-ue 
attendiveis na falta de honestidade na pessoa do herdeiro 
escripto ; tal é, v. g-r., o testamento, em que com preterição 
de um irmão honesto o testador institue pessoa torpe, LL. 
2 e 3, D. de inoffic. testam., e Ord. liv. 4, tit. 90. Este tes
tamento é em si válido no rig-or de Direito; mas revoga-se, 
ou rescinde-se por meio da acçao chamada querella inoffi-
ciosi proposta pelo herdeiro ab intestato contra o herdeiro 
escripto *: a sua revogracao porém nao prejudica aos lega
dos deixados nelle (§ 382)'. 

§ 382 . Do TESTAMENTO DESTITUTO. 

Diz-se testamento destituía o que fica sem herdeiro por 
qualquer dos seguintes modos : 

J Se o testamento não é perfeito e solemne. isto é, se lhe falta alguma das 
solemnidades exigidas por Direito (gg 383 e seguintes), então não tem Jcear 
a querella de inofficiosidáde, porque não: se revoga ò que é nullo oor Di
reito. Neste caso usa-se da acção de nullidade. 

Bla. CIV. BBA8. 2Q 
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1." Porque o herdeiro instituído renunciou a herança. 
%° Porque morreo primeiro .qíie o testador.. 
3," Porque ao tempo damorteáo testador ;se acha incapaz 

de suGceder, nao sendo a instituição condicional. 
é'° Porque se acha incapaz de suceeder aotempodolm-

pleraento da ccondiçao, na instituição <condieional, 
5.° Porque perdeo o âiTeito por ter Mhalo a condaçBo; 

§ 7, da íiist. de heredít qvocB av>"'íntest. deferi. L. 181, B . áe 
reg. jur., e -L. i, fe fin. "D. -de ínj,, rupt., írr., fãct. 
testam. 

Este testamento, se nao -poder ser a-nnullado por algum 
outro principio, não perde a sua força â respeito dos lega
dos contidos nelle,; porquanto'os lierdéiro3:abintestados, a 
-quem então se devol̂ ^e a "herança, sao obrigados a cum-
pril-os, e o mesmo succede no testamento, que é revogado 
por inoificioso ; porquanto sendo válidos os legados no tes
tamento, que é nullo quanto á instituição nos casos decla
rados na 0;"d. liv. 4, tit. 82, §§ 1 e 2, por maioria de razão 
devem ser válidos nos casos de inofíiciosidade, e destituição 
do testamento. 

E de feito, que são válidos os legados deixados nelle, e que 
os herdeiros abintastado os devêm cumprir se vê na Novell. 
1, cap. I, ib i—Si vero nullus horum, de quibus testamento 
memória fada est voluerü adire: hoc est. coheres, aut lega-
tarius, aut fideicommissarius, aut servus libertate honoratus, 
imic ad altos, quoslex abmtestatovQpat,post,eum quidem qui 
scfúptus est, et legitima per hanc legern parte exdusus, deferri 
res: et similiter pr.cebentes çaiMonem^ quía compleM quoe testa-
m^ntQ mfítineritur. 

% 383. DAS SOLEMÍÍIDAP.ES ;INT.ERSAS m TESTAMENTO : B l-
PAS PESSOAS INTESTAVEIS POB INGAPACIDADE NATüBAL. 

I. Como o testamento éumacto Juridíco, e solemne,, auc-
íotísado, e regulado pelo Direito Civil (§ 349), o testatador 
ideve ter capacidade natural^ e fiapmidade dvH-

;Sao .intestayeis por falta âsi mpaciâade natural os se
guintes: 

l:* Por falta de mt&griMãe, QU mnídade 4'alma: os im-
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puberes", Ord. íiv. 4, tit. 'SI, pr, % os dementes, 'e os fwríososi 
èxceptõ nós lúcidos iiítervallos ; cit. Drd. pr., é §§ 1, e êj/"; 
os ^rodíg-os privados da administração de seus bens:; cit. 
©rd. § -4'; e os pôssídâos demòientò accesso de ira ; .L. 48,, D. 
de reg. j\ir. •' 

2." Por falta de liberdade., 'os vitíleritadòs por medo., en-
•ganos, ameaças, õu suggestões dolosas; Ord. íiv. 4, 'tit. 
84,§4. 

3.* Por impossibilidade -de exprimir blaramieníe ã sua vdn-
tade, os -mudos-surdos, salvo, se, sabendo escrever, testarem 
por 5eu próprio punho.; Ord. liv. 4, tit. 81, § S:, God. da 
Sard. iart.'7o5.* 

§ 384. l í . POR INCAPACIDADE CIVIL. 

11. Sao intestaveis por incapacidade civil, ou prohibiçSo 
da Lei. 

1." O filho-familias, ou constituido sob o poder paterno, 
aindaque o j)ai lh'o permitta : excepto á respeito dos bens 
castrenses, ou quasi-castrenses, se os tiver; Ord. liv. 4, 
tit. 81, § 3, e tit. 82, § 1; comtanto que todavia fique salva 
a legitima devida a seus pais, ou outro ascendente na falta 
daquelles; Ord. liv. 4, tit. 91, § 1, pr. Inst. quib. non est 
permiss. fac. testam., e LL. l i e 12. Çod. quHestam. fac. 
poss. vel. nòn.; Lobão á Mello, liv. 3, tit. 5., § 21. 

^ Os pubefes, filhos de pai incógnito, ou orphãos de pai, podem testar, 
aiiida mesmo sem aüctoridade de seu tutor, ou curador:; arg. da cit. Ord.,e 
L. '20, D. de liberal, legai. 

* A duvida, se ò testamento do furioso foi feito no estado de furor, ou tíbs 
iücidõs intervallps, àeye ser decidida á vista dé circumstancias, e da fôrma, 
e qualidade das disposições; cit. Ord. § 2. 

' Para se annular com justiça üm testamento pelo motivo de accesso de ira, 
òú ódio do testador (ob iratò)), ,é necessário que a ira fosse: 

i.o Violento, isto é tal que privasse o testador do livro uso de sua raião. 
2.0 Injusta, isto é, não provocada pelo autor por seus maus costumes, ÒU 

mau procedimento, com que oflendesse p testador. 
3.0 Que & ira fosse o Único motivo dá disposição, e não razões de amizade, 

ou gratidão entre o testador, e o Instituído. 
* ÀL. 8, Êod.içuí testam, fac. poss., e o Gbd. da Pr. p. 1, titi 19, arts. 

26 e 113, também reconhecem incapacidade natural nos cegos; salvo se tes
tarem nuncupativamente, ou por acto publico. È' muito boa cautela, mas é 
incompleta; porquanto devia extèndér-se áòS que nâõ souberem Ou não por 
derem ler, como dispoz o God. Civ. Fr., art. 978, pois que dá-se igual 
perigo á respeito do testaíoéntò privado èscripto por outrèm á rogo dè cada 
um destes. 

 

 
 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



308 INST. DE DIB. CIV. BBAS. IIV. II. TIT. VI 

2." Os escravos, e us Religiosos professos nao secularisa-
dos; cit. Ord. tit. 81, § 4 : ' os secularisados porém podem 
testar livremente, aindaque sejao vivos os pais, ou qualquer 
outro seu ascendente; Lei de 19 de Novembro de 1821, 
art. 3. 

3." O condemnado por sentença á morte natural (salvo, 
dispondo somente de sua terça para obras pias); porquanto 
tal condemnaçao o priva de todos os actos^civis, que reque
rem auctoridade do Direito Civil, como o testamento : cit. 
Ord. § 6 {§ 36) : neste caso a universalidade de seus bens, 
ou as duas terças partes delles, se dispoz da terça para obras 
pias, vêem á seus herdeiros legítimos, ou á nação, se nEo 
os tiver até o décimo grau, nem mulher, que vivesse com 
elle como mulher com seu marido; Ord. liv. 4, tit. 94. * 

4." Os desnaturalisados, e banidos por sentença, nos ter
mos do art. 7, §§ 2 3 da Constituição (§ 36). 

5." Os estrangeiros residentes no Brasil, á quem as Leis 
de seu respectivo paiz vedarem a faculdade de testar, por 
terem incorrido em pena, que importa morte civil; Cod. 
Civ. Fr., art. 25 e 33. 

» A cit. Ord. liv. 4, tit. 81, g 4, lambem nega o poder de testar ao hercge 
e ao apóstata : como porém essa recusa tinha a sua razão sufíicieáte na qua
lidade das penas, com que o Legislador punia a heresia, e apotasia, as quaes 
erão a de morte natural, infâmia, e confiscação, segundo a Ord. liv. 5, tit. 1, 
e como segundo a nossa Legislação propriamente Brasileira, o herege, isto 
í, o que sustenta e propaga por factos, ou por escriptos alguma opinião con
traria á algum dos dogmas da Religião do Estado, não é, nem pôde mais 
ser punido com outras penas, que nâo sejão a de prisão por quatro mezcs a 
um anno,e multa correspondente á metade do tempo (Cod. Crím. art.. 278); 
e o apóstata, isto é, o que abandona a Religião do £stado para abraçar outra, 
não incorre cm pena alguma, porque pratica um acto, que lhe é tolerado 
pelo art. 5, e art. 179, g 5, da Constituição do Imçerío ; é visto que a cit. 
Ord. liv. 4, tit. 81, g 4 está revogada na parte relativa ao herege e ao após
tata. 

* Abolida a confiscação dos bens pelo art. 179, g 20 da Constituição, fica
rão sem vigor as Ordenações nos casos, em que adjudicavão ao Fisco os bens 
dos condemnados á morte natural, e dos banidos, em prejuízo não só de seus 
herdeiros legítimos collateraes ; mas ainda, muitas vezes, em prejuízo de seus 
legítimos descendentes, como, v.gr., nos crimes de lesa magestâde. E assim, 
sòna falta de herdeiros legítimos até o décimo grau. e de mulher, que vi
vesse com o condemnado como mulher com seu marido; é que os seus bens 
pertencem á nação, não á titulo de confisco, mas á titulo de herança legitimas 
ex vi de seu eminente dominio sobre os bens-de seus subditos. 
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§ 3 8 5 . IIÍ . D o s QUE TESTÃO, OU DEIXÃO DE TESTAR POE 
CONSTRANGIMENTO DA SUA LIBERDADE. 

As solemnidades internas do testamento pertence princi
palmente, além da integridade, ou sanidade d'alma, a plena 
liberdade do testador (§ 383, n. 2). E dahi vem: 

1.' Que aquelle, que por si, ou por interposta pessoa im
pede alguém de fazer testamento, ou qualquer outro acto 
de ultima vontade, por força, medo, ou engano, ou impede 
o Tabelliao, ou pessoa, que houver de escrever o testamento, 
ou as testimunhas chamadas, de entrarem onde o testador 
está, perde para a Fazenda Publica a parte, que lhe cabia 
haver abintestado por fallecimento da pessoa, que assim for 
forçada, ou enganada, se delia é herdeiro legitimo ; Ord. 
liv. 4, tit. 84, in princ. e §'l.' 

2." Qué, se o que fez testamento o quizer revogar, e os 
herdeiros instituídos lh'o impedirem, o testamento é nullo, 
e a herança devolvida á Fazenda Publica; cit. Ord. § 2. 

3." Que aquelle, que tolhe o testador de instituir por seu 
herdeiro a pessoa, que elle quer instituir, ou de deixar-lhe 
algum legado, é obrigado pagará essa pessoa o dobro do que 
o testador lhe queria deixar, e o testamento não vale em pro
veito delle; cit. Ord. § 3. 

4. ' Que aquelle, que constrange alguém com medo, for
ça, ou ameaças á fazer testamento, e -á instituil-o por her
deiro, ou á outra pessoa, ou á deixar-lhe algum legado, 
incorre nas mesmas penas declaradas no cit. § 3 ; cit. 
Ord. § 4. 

5. ' Que também não pôde aproveitar o testamento aquelle, 
que por assíduas e importunas persuasões, e incommodas e 
excessivas instâncias constrangeo alguém a fazer testa
mento, e a instituil-o seu herdeiro, ou a deixar-lhe algum 
legado; cit. Ord. § 4, vers. —Porém—Pheb. p. 1, Decis. 
2.5 ; nao é porém prohibido o emprego de agrados, e persua-
sOe.í moderadas para remover do animo do testador alguma 
desaffeição, ou ódio, ou para grangear a sua amizade a af-
feiçao; cit. Ord.- § 4, vers. ult. Stryk de succession. abin-
test. Dissert. 12, cap. 1, §,ult. 

6.° Que é nullo o testamento escripto por Monge á pedido 
do testador naquillo, qüe for deixado ao seu Mosteiro, por-
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que se presume deixado por suggestão; Alvarás de 26 de 
Março de 1634, e de 2 de Maio de 1647, 

7.' Que* é nuUo no todo o testamento feito na hora da 
morte por meio de perguntas de outrem feitas ao testãdor, 
e principalmente sè o testamento é nüncupativo ; CÔÕC. 
Disp. 76, desuggestionib. 

§ 386. DAS SOLEMNIDÃDES EXTERNAS DO TESTAMENTO. 

O que dissemos nt)s três últimos paragraplios anteceden
tes pertence ás solemnidades internas do testamento. 

As externas sáo as seguintes : 
1.* Assistência de cinco testimunhas varões, maiores de 

quatorze annos, livres, ou tidos geralmente por taes, e de 
reconhecido bom senso; excepto no testamento nüncupa
tivo, ou nao escripto, no qual requerem-se seis testimunhas 
varões, ou fêmeas; Ócd. liv. 4, tit. 80 : não é porémneces-
sario que as testimunhas sejao rogadas especialmente para 
o acto, conlo determinava o Direito Romano; L. 21, § pe-
nult. Dig. qui testam, fat. poss. ; porquanto, aindaque te-
nhao sido achadas por acaso, fazem fé, uma vez que sejao 
hábeis; excepto no testamento feito por militar, quando vai 
para a guerra, ou está nos arraiaes (Ord. liv. 4, tit. 83, i? 
5), o que confirma a regra geral em contrario. ' 

2,' (No caso de testamento publico, ou feito em livro de 
notas de TabelliSo Publico) a sua leitura perante o testãdor 
e testimunhas, e assignatura de todos, assignando uma 

» o Sr. Mello Freire diz no paragrapho que este corresponde que não 
temos Lei Pati ia, que prohiba que se celebrem no testamento doações, con-
tractos; e outros actos chamados externos; e accrescenta, quanto ás doa
ções, que ellas são expressamente approvadas pela Ord. liv. 1, tit- 62, § 7, 
ín fin. 

As palavras porém da cit. Ord., c S 3 —ÍOIÜO mostrando que o defunto 
lh'a deixou por doação em seu testamento —, em que o Sr. Mello se funda, 
certamente não provão o que elle quer ; porquanto o Legislador não tomou 
ahi a palavra doacdo no sentido de contracto celebrado entre vivos no testa
mento de um dos*cootractantes; mas no sentido delegado, que .Modestino 
definio — donção deixada em testamento — Legatum est donatio testamento 
relicta (L. 36.'D. de legat. 2.); e Justinlano— doação deixada jielo defunto 
para ser cumprida peiò herdeiro — Legatum est donatio quadam a defunto 
relicto ah herede proestanda {§ 1, da Inst; de legat). 

Este que.stão tem pela affirmativa, e negativa dous süppostos esquadrões de 
Doutores como sé pode vér nas Addiçoes do Sr. Almeida e Souza áo Tit. S. 
g 13, do Sr. Mello Freire, ns. 2, 3, 4, e 5. 
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das testimunhasá rogo do testador, no caso em que este nao 
saiba, ou nao possa assignar, e fazendo ao pé de sua assig-
natura expressa declaração disso mesmo ; cit. Ord. pr, 
combinada com a Ord. liv. 1, tit, 78 § 4. 

3 • (No caso de testamento mixticp, ou cerrado ), assig-
natura do testador, ou da pessoa que lh'o escrevex) a seu 
rogo, se elle nao souber, ou nao poder assignar, fazendo-se 
expressa declaração disso mesmo ; entrega do testamento 
feita pelo testador ao Tabellião na presença das testimu-
nhas, com a declaração de que é seu testamento, o qual ha 
por bom, firme, e valioso ; e por isso quer que lh'o approve; 
a qual declaração pôde ser auticipada pelo mesmo testador, 
ou precedidas de perguntas do Tabellião. 

4 / Leitura do instrumento publico de approvaçao peran
te o testador, e testimunhas, e assignatura de todos, assig-
nando uma das testimunhas a rogo do testador, se este não 
souber, ou nao poder assignar, e fazendo disso mesmo ex
pressa declaração ao pé de sua assignatura; cit. Ord. liv. 4, 
tit. 80, § 1, combinado com o cit. § 4, da dita Ord. liv. 1, 
tit. 78. 

5.' (No caso de testamento privado), assignatura do tes
tador, ou da pessoa que lh'o escreveo, se elle não souber, 
ou não puder assignar ; leitura do mesmo testumento pe
rante as testimunhas, reunidas todas em um lugar, e assig
natura de cada uma destas; cit. Ord. tit. 80, § 3. 

6.' Além de tudo isso, é necessário que o dito instrua 
ménto publico de approvaçao (no testamento mixtico) seja 
feito uno eodemqiie çpntexiu continuo, isto é, escripto, lido, 
assignado, cerrado, cosido, e lacrado na presença do testa
dor, e tüstimunhas, desde o principio até o fim ; e que o 
testamento privado (o qual não tem o testamento publico 
de approvaçao) seja lido, assignado, cerrado, cosido, e la
crado perante o testador, e testimunhas ; cit. Ord. tit. 80, 
e Assentos de 23 de Julho, e 17 de Agosto de 1871, e de 10 
de Junho de 1817. 

§ 387. DAS SOLEMNIDADES DO TESTAMENTO POB DIREITO 
CANONieO. 

o Direito Ganonico dispensou muitas solemnidades; por
quanto o Papa Alexandre III, no çap. 10 de tesíam. decla-
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rou yâlidos os testamentos feitos na hora da morte perante 
o Parocho e duas ou três testimunhas. Esta Consituiçao 
porém, á respeito de cuja razão, our pretexto se pôde ver 
Connan. lib. 9, Còmmenl. cap. 2, nunca foi recebida geral
mente pelas Leis e costumes dos Portuguezes. * 

j 

§ 388. DAS PESSOAS, QUE NÀO PODEM SER TESTIMÜNHÀS 
EM TESTAMENTOS. 

I 

Podem ser testimunhas em testamento todos os que nao 
se acharem incluídos em alguma das seguintes excepçOes 
comprehensivas dos que nao o podem ser: 

1." Os impuberes, arg. Ord. liv. 4, tit. 8õ, pr. 
2.'- As mulheres, excepto no testamento nuncapativo; 

Ord. liv. 4, tit. 80, pr., e § ult. 
3. ' O furioso (excepto nos lúcidos intervallos), o demente, 

o mudo-surdo, o cego, o pródigo, privado da administração 
de seus bens, e o escravo (salvo, se é tido geralmente por 
livre); cit. Ord. liv. 4, tit. 85, pr., L. 20, D. qui testam, 
fnc. poss,, § 6, Inst. de testam, prdinand. 

4." O herdeiro nomeado, e òs filhos, que tiver sob seu 
poder; o pai, sob cujo poder estiver; e os irmãos, que esti
verem com eíle sob o poder do pai; cit. Ord. § fin., e § 10, 
Inst. cit.: o legatario porém, e os que estiverem sob seu po
der, podem ser testimuuhas no'testamento, em que o legado 
é deixado; cit. Ord. § fin., e § 11, Inst. cit. 

5." O estrangeiro, e o Brazilèiro desnaturalisado, o qual 
está na razão do estrangeiro ; L. 21, Cod. de testam. 

6.° O Religioso professo, o qual pela profissão, e emissão 
do voto de obediência, que fôrma um dos três elementos da 
essência do monachato, deixou de ser cidadão ; accrescendo 

1 n. Affonso V deduzio do Direito Romano (também chamado Civil, e Com 
wum^ as solemnidades dos testamentos, como elle mesmo o dá a intender na 
Ord. liv. 4, tit. 10», § 6, ibi — mandamos que. valham àssy como se 
tivessem sette ou cinco tesiimunhas segunda a fôrma do Direito Commum. 

Do mesmo Direito Commum forão deduzidas as cousas que se acttâo escrip-
tas nos (Códigos posteriores sobre a matéria testamentaria ; e de tudo isso se 
sftgue que é nullo entre nós o testamento feito segundo á fôrma do Direito 
Canonico, aindaque não se possa duvidar <jue nos tempos antigos, e alô o 
reinado de D. Atfonso V, os testamentos assim feitos erao validos, se não em 
todas as parles, aomenos cm algumas ; que tão grande era nesses tempos a 
auctoridade do Direito Canonico, e das Decretaes. 
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que a l e i de 9 de Setembro de 1769, §§ 10, e 11 o declarou 
morto civilmente; e assim a sua assistência como testimu-
nha no testamento nao pôde ter valor algum civil; Pothier. 
Traités des donations testamentaires, LobSo a Mell. liv. 3, 
tit. 5, § 12, e Liz Teix. ad eund. ' 

§ 389 . A QUEM PÔDE o TESTADOR INSTITUIR SEU HERDEIRO. 

O testador, na falta de herdeiro necessário, isto é, na 
falta de legítimos descendentes, e ascendentes (Ord. liv, 4, 
tit. 82, pr., e § 4, vers. — E islo mesmo, — Decr. 2, de 11 
de Agosto de de 1831), e ainda tendo-o, mas desherdando-o 
por alg*uma justa e legitima causa (Ord. liv. 4, tit. 88, e 
tit. 89), pôde instituir seu herdeiro a quem bem lhe aprou-
ver, ainda que seja estranho, e com preterição dos agna-
tos •: comtanto que nao se ache incluído em algumas das 
seguintes excepções comprehensivas dos que nao podem ser 
instituídos herdeiros validamente; e taes sao : 

1.' Aquelle, que- escreveu o testamento a rogo do testa
dor. e qualquer dos descendentes, ou ascendentes do mesmo; 
L. 1, e L. 5, D. de his, qucepro non script. hab. 

2." Qualquer pessoa vil, ou torpe, com preterição. de 
irmão, ou irmã de honestos costumes; Ord. liv. 4, tit. 90. 
§1,(§334). 

3." O Religioso professo, Lei de 9 de Setembro de 17(59, 
§ 10, Assento de 29 de Março de 1770. Exceptua-se porém 
o Religioso professo secularisado, o qual o pôde ser no 
caso de n?ío ter o testador herdeiro necessário; e tendo-o, 
pôde ser instituído legatario da terça, ou de parte delia; 
Lei de 19 de Novembro de 1821 : o mesmo Religioso profes
so não secularisado pôde adquirir por testamento legado 
deixado como alimentos, o qual, sendo limitado á quantia 
certa pela Lei de 25 de .Junho de 1776, § 10, ficou sendo 

' Mello Freiit;, Gouvéa Pinto, Corrêa Telles. e outros Jurisconsultos de 
grande nota, .̂ ustenláo o contrario; nós porém, sem nenhuma quebra 
no respeito, que lhes tributamos, desviamonos hoje da sua opinião neste 
ponto. 

* Esta liberdade de testar, approvada pelo Direito Romano, e pelas leis, e 
costumes da nação pprtugueza, foi restringida pela I-ei de 9 de Setembro de 
17H9.. a qual só deixou ao testador a faculdade de dispor livremente da sua 
terça, quando nao tivesse parentes até o quarto grau, contado segundo o Di
reito Canonico. Esta Lei porém foi suspensa nesta e n'outras muitas das suas 
disposições pelo Decreto de 18 de Julho de 1775, 
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illimitado depois que esta e outras leis ficarão suspensas 
pelo Decreto de 17 de Junho de; 1778. 

4.0 O desnaturalisado, e o banido, porque perderão todos 
os direitos de Cidadão Brasileiro, e consequentemente o de 
succeder abintestado, e por testamento, ao menos emquanto 
naoise naturalisarem em outro paiz; Const. art. 7,§§ 2e3 , 
L. 1, Cod. de hcBred. instit. (§ 36 enota.) 

5." O estrangeiro, salvo, por direito de reciprocidade, se 
pelas leis de seu paiz, ou por tratados feitos com ò Brasil, 
os seus concidadãos em geral poderem instituir a Cidadãos 
Brasileiros ; Cod. Civ. Fr. art. 912. 

6.* Os fiilios illegitimos de qualquer espécie que sejao, 
tendo o testador herdeiros necessários; Decreto de 11 de 
Agosto de 1831 : exceptuão-se porém, iia falta de descen
dente legitimo, os filhos naturaes, á quem o pai testador 
reconheceo por taes no testamento solemne, com quem fal-
leceo; porquanto estes excluem os ascendentes do testador; 
Decreto de 2 de Setembro de 1847 (§ 84, nota in fin). 

As Igrejas, Mosteiros, e mais Corporações de mão-morta 
'podem adquirir por testamento, uma vez que este nao fosse 
escripto por algum de seu membro â rogo do testador (Lei 
de 26 de Março de 1634, Alvará de 2 de Maio de 1647, Lei 
(le 2.5 de Junho he 1766); não podem porém reter poT mais 
de anno e dia sem dispensa do Poder Legislativo do Esta
do o;s bens de. raiz adquiridos por este modo sob pena de os 
petderem para a naxMx); Crd. iit?. 2» tit. 18̂  § 1, e Leis de 
4 de Julho àè 1768,12 de Maio,.e 9 de Setembro de 1769, 
I lí), Assento àè Í9 de Marco dse 1770, e Assento'â.* de %l 
dè Julho de 1791, ê Decreto de 16 de Setembro de 1816, 
'Gõmbinàdos com o art* 1% ̂  8 da Const. 

Â cit. Orü» I i5 lambem vèdaiva aos Clérigos adquirirem 
bens -de ràlz, que estes Clérigos lhes deixassem em testa
mento ; essa prohibicão porém cessou pela citada Lei de 
19 de Novembro de 1^1, ;art; i,. * 

'1 ks 'Gitâdas LfelSi è as dsifíiaís ehafinadâs da ütnòrtisaçâo pròhibem êm 
"vlistàdô iinteí%AàepübHfcõ)!ásfeò'rpoT«çõès d ;mãó mõrtà íadquirir ;bens úe 
íãi2 ipor qualquer titulo ônètoso «èm liceãçâ do iRéi ihoje do Poder Lepjisia-
tivo), sob pena dê bS pôraèi-eai píilraàaâQãõi tonccdSm-lhês porém adqui
ridos fpôr título lucrativo, icoiatantojqae 'Miy 'os possuão, sefin licença 'do 
râesino jplbder, pôr taãià de ahno e àia;; sendo que mesmo para ps aliena
rem, ãsSim bõnn» quaêsquêr outròS bens de seu pátrímõnto, carecem üè licen-
çà «Üô âòVèmí) ? Lei'Üè 9 ec !De2feíübrò fdé IBâO. 
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§ 390. EM QÜE TEMPO SE IIEQUEE CAPACIDADE NO HEEDEIRO : 
I. POB DIREITO ROMANO. 

I. Quando se trata de conhecer os tempos, em que por 
Direito Romano se requer no instituído capacidade de suc-
ceder, convém distinguir os herdeiros estranhos, ou nao 
sujeitos ao poder ao testador, dos herdeiros seus, ou sujei
tos ao dito poder. 

Isso posto, os herdeiros estranhos devem ter capacidade 
ao tempo da confecção do testamento, ao tempo da morte 
do testador, e ao tempo da adição da herança ; L. 49 § 1, 
D, de heredib. instituend.: exceptua-se porém nas institui
ções condicionaes, em que basta que a tenhão ao tempo do 
implemento da condição (porque antes delle a instituição 
permanece imperfeita), e ao tempo da adição da herança ; 
L. 59, § 4, D. eod., e § 4, Inst. dehered. qualit. et differenl. 

Quanto porém aos herdeiros .seus, requer-se nelles capa
cidade ao tempo da confecção do testamento, e ao da morte 
do testador ; não se requer porém ao tempo da adição da 
herança ; porque os filhos não emancipados, ou herdeiros 
seus, jà em vida do pai erão de um certo modo reputados 
consenhores dos bens dos pais ; e por isso continuavão por 
morte deste a propriedade, que já tinhão conjunctamente 
com elle; e por tanto a incapacidade .sobrevinda depois 
não podia tirar-lhes um direito antecedentemente adquiri
do ; Ferrier sobre o § 4,da Inst. da liered. qvalit et differenl. 

% 3 9 1 . II. POB DIEBITO PATKIO. -

II. Como entre nós a posse civil passa logo por morte do)r 
defunto-aos herdeiros deste, quer legítimos, quer testamen-
tarios, com todos os effeitos d:i posse natural, sem que seja 
mister o acto corporal da tomada desta; Alvará de 9 de No
vembro de 17.54; é conseqüente que entre nós só se requer 
que o herdeiro instituído tenha capacidade de succeder ao 
tempo do fallecimento do testador ' ; e, na instituição con-

' o Direito Pátrio não define o tempo, em que se requer no herdeiro a ca
pacidade de succeder. 

Nos inÇrimus do .\lyará aciaia citado, que é bastante que o herdeiro seja 
capaz ao teqipo dí morte do testador, e principalmente se se provar que a 
sua incapacidade anterior era conhecida peto testador ; porquanto, como este 
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dicional, ao tempo da verificaçSo da condição; Cod. da 
Sard. art. 706 ; accrescendo que isso mesmo náo é de rigo
rosa necessidade nos seguintes casos : 

1.0 A respeito dos simplesmente gerados, porque a mSe 
pôde adir a herança em nome do filho, que traz no ventre ; 
Ord. liv. 3, tit. 18, § 7. 

2.' A respeito dos infantes e impuberes, porque o pai e 
na falta deste o tutor, pôde adir a herança em nome de seu 
filho, ou tutelado; Ord. liv. 1, tit. 38, § 5, e liv. 3, tit. 41, 
§8. 

3. ' A respeito do mentecapto, do furioso, e do pródigo, à 
qaem se deu curador, na fôrma da Ord. liv. 4, tit. 103, 
porque o curador pôde aceitar a herança em nome de seu 
curado. 

§ 392. DA XECESSIDA.DE ©A INSTITUIÇÃO DOS DESCENDENTES, 
E DOS ASCENDENTES. 

Como a instituição dos descendentes legitimes, ou 
equiparados aos legitimes (quer ella seja expressa, quer 
seja tácita), pertence ás solemnidades internas do testa
mento de qualquer ascendente, com a única excepçao do 
caso de desherdaçao com expressa declaração da sua legiti
ma causa; Ord, liv. 4, tit. 82,pr., e §4, e tit. 88; dahi 
vem por Direito Pátrio (oraittidas as differenças que o 
Direito Romano estabelece entre filhos e filhas, nettos e net-

permaneceo na sua vontade até a morte, e a incapacidade do instituído desan-
pareceo antes que elle morresse, parece-nos que nada ha, que deva invali
dar a instituição. 

Com effeiió; aindaque à isso se opponha a regra catoniana, que diz — 
Quod si tesíamenti facti tempore decesstt testador, inutüe foret; id legatum. 
quándocumque decesserü, non valere ; L. 1, S 1. D- <*e regul. caton. ; ou 
como diz Paulo na L. 29, D. de reg. jur.— Quod initio vitiosum est, non po-
test tractu temporis convalescere; — essa regra falha em muitas cousas, como 
nota Celso, taes comoas Leis novas, as instituições condicionaes, e as heran
ças, e legados, cujo dia nào corre da Eaorte do testador, mas daquelle, em 
que a herança for adida ; LL". 3, 4 e 5, D. de regul. caton.; e cessa inteira
mente no testamento militar ; g 4, Inst. de milit. testam.; e nos contractos de 
boa fé; L. 41. D. de pignor act., L. .32, D. de pignorih., L. 22 D de 
usHcap., etc. 
• Como pois a dita regra tenha tantas éxcepções mesmo por Direito Romano, 

parece que ella só deve ter logar nos áctos solemnes, em que as Leis reque
rem entre nós pro forma a condição, qualidade, ou estado presente da pes
soa, e naquelles negócios, em que não podemos querer senão uma vez; e.qué. 
deve cessar nos menos solemnes, em que semelhantes cousas não se reque
rem pro forma, e nos negócios, que não são perfeitos no presente, mas são 
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tas, enascidos, e nascituros, ou simplesmente gerados) todos 
os descendentes de qualquer idade, ordem, sexo, e grau, seus, 
ou emancipados, devem necessariamente ser instituídos 
por cada um de seus ascendentes (uma vez que sejao legi
times, ou equiparados aos legitimos, na fôrma da doutrina 
dos §§ 72, 74, 81, 84, 85, 87, e 88, e suas notas); pre
ferindo sempre os de grau mais próximo, salvo, comtudo o 
o direito de representação nos nettos (§ 439). 

Essa necessidade somente cessa á respeito do descendente 
que é nomeadamente desherdado com expressa declaração 
da legitima causa da desherdaçao ; porquanto, se é pre
terido, ou desherdado sem expressa declaração da legitima 
causa, ou com ella, mas cuja veracidade, legitimidade e 
suflGlciencia não é provado pelo herdeiro instituido, o tes
tamento é nullo quanto á instituição, e somente válido 
quanto aos legados até onde chegar a terça do testador; 
cit. Ord, liv. 4, tit, 82, §§ 1 e 2. 

Quasi iguaes cousas forao determinadas por Justiniano 
na L. ult. Cod. de liber. proster., § 5. Inst. de exhered. li-
beror., e Novell. 115, cap. 3. 

Finalmente, na falta de taes descendentes, os ascendentes 
legitimos, ou equiparados aos legitimos, devem também 
necessariamente ser instituidps, ao menos tacitamente (sal
vo, no caso da desherdaçaò acima referido), preferindo 
sempre os do grau mais próximo; Ord. liv. 4, tit. 98, pr. 
verb— Estando — (§§ 333, 376, e 455). 

§ 393. DA PRETERIÇÃO DO POSTHÜMO, E DO FILHO, OU NETTO, 
REPUTADO MORTO. 

O posthümo, ou seu, ou alheio, isto é, filho do mesmo 
testador, ou de seu filho, ou filha, fallecidos antes delle, 

conferidos para o futuro ou peja Lei, ou pelo testador, ou finalmente pelos 
contra b entes. 

Dahi vera que não convalesce o testamento do impubere, dofilho-familias, 
ou do menteçaptocom a chegada da puberdade, com a emancipação, ou com a 
recuperação do bom senso ; porque as Leis prohibem aos impuberes, aos 
filhos-familias, •; aos mentecaptos fazer testamento ; 0:d. liv. 4, tit. 91. 

Pelo contrario, como a herança, e o legado não cedem, nem são devidos ao 
tempo da facção do testamento, mas ao tempo da morte do testador, ou da 
adição, é-l»astante que o herdeiro, ou legatario seja então capaz. O mesmo 
Celso, e Paulo na L. 1, gg l e 2, eL. 2, D. do rigul. caton. apresenta© al
guns exemplos de legados que são devidos, e convalescem, aindaque no 
principio não valerião se o testador tivesse fallecido pouco depois; Gotho-
fred. ad LL. 29, 201, 210 dereg. jur. 
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deve também de necessidade ser instituido; de sorte que, 
sendo preterido, o testamento é nullo quanto á instituição, 
se o testador (pai, mae, avô, ou avó, etc.) era sabedor da 
existência de tal filho, ou filha, netto, ou netta ao tempo, 
em que fez o testamento ; e é também nullo quanto aos le
gados, se nao era sabedor disso, e se, em ume outro caso 
o preterido é vivo ao tempo da morte do testador; cit. Ord. 
liv.4, tit.82, §§4e5, ' 

Também é nullo quanto â instituição, e legados o tes
tamento, em que o pai, ou mEe, avô, ou avó, nao fez 
inençao do filho, ou netto, que tinha, por o julgar morto, 
e- dispoz de todos os seus bens; cit. Ord. §§ 3 e 4. 

Nenhum uso tem pois entre nós as differençasestabelecidas 
pelas leis romanas i respeito do direito dos posthumos. 

§ 3 9 4 . A INSTITUIÇÃO n o s MESMOS DEVE SER P D E A . 

O que dissemos nos dois últimos paragraphos antece
dentes deve-se intender, em regra, à respeito da legitima, 
a qual se compõe das duas iterças partes dos bens do de
fumo V, e é de tal sorte devida aos herdeiros necessários, 
que nao pôde ser gravada com condicça,o alguma, ainda 
que seja potestativa, porque esta mesma sempre contém al
gum gravame, entretanto que a legitima nao pôde ser gra
vada por modo algum; Ord. liv. 4, tit. 97, § 3, e L. 22. 
Cod. ée inolf. testam. : 

Aqüillo porém que se deixa ao herdeiro necessário além 
da ;sua legitima, muito bem lhe pôde ser deixado com 
qualquer justa condição, ou encargo ; Strav. Exerctt. 33. 
§ 41, Stryk. Us. mod.' ad tit. D. de condit. insL% 3. 

§ 3 9 5 . O MESMO SE INTENDE A HESPEITO DOS ASCENDENTES. 

Tudo que dissemos nos três últimos paragraplios ante-

* A terça dos bens do testador não se computa na regitima, e pôde o tes
tador, que tem herdeiros necessários, .deiMil-a â quem lhe aprouver, ainda 
que seja estranho , Ord. llv. i, tit, 82, in princ, tit. 81, § 1, e tit. 92, in 
princ. Recebida essa doutrina por nossas leis, e costumes antigos primeira
mente confirmados por Lei escripta de D. Affonso V no :seu Código, liv. :4, 
tit. 87̂ vfoi depois restringida pela Lei de i de Setembro dè 1769, pela qual se 
deítermmou, que. havenàio filhos, a terça não podia ser deixada, senão à um 
déUes; esta Lei porém assim nessa, como em outras muitas das suas 
disposições ficou suspensa pelo Decreto de 17 de Julho de 177Í {§ 38*, nota). 
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cadentes observa-se igualmente á respeito dos ascendentes; 
porquanto a successao legitima entre ascendentes e des
cendentes é reciproca, e igual. 

Datii vem que os pais do testador, na falta de descen
dentes deste; e os avós, na falta de pais, e assim por diante 
na linha ascendente; também devem ser instituídos pura
mente, se nao forem desherdados com expressa declaração 
da legitima causa da desherdaçao; e que, sendo preteridos, 
ou injustamente desherdados, rompem o testamento da 
mesma sorte, que os descendentes, assim quanto á desher
daçao, quando forao desherdados sem causa expressa, ou 
com ella, mas menos legal, ou que afinal nao foi provada ; 
como quanto á instituição, e legados, quando forao preteri
dos, por serem julgados mortos, ou por o testador nao saber 
que os tinha; cit. Ord. liv. 4, tit. 82, §§ 1, 2̂  3, 4, e 5. 

Todavia, assim como os filhos se intendem instituídos, 
quando o pai, ou mae, sabendo que os tinha, dispoz so
mente da sua terça, sem fazer menção delles; cit. Ord. pr.; 
assim também os pais, ou avôs, se intendem instituídos, 
quando o filho, ounetto, sabendo que os tinha, dispoz so
mente da sua terça sem fazer menção delles. O mesmo 
direito, com pequenas differenças, competo aos irmãos, 
quando o testador, seu irmão, ou irmã, lhes preferio pes
soa torpe; Ord. liv. 4, tit. 90, § 1, Man. tit. 14. e Affons. 
tit. 101 do mesmo livro (§ 4Qi01. , , ,~. 

§ 396 . D A S CAUSAS POR QUE" os PAIS , E OS DEMAIS ASCEN

DENTES PODEM DESHERDAE SEUS FILHOS, E DEMAIS DES
CENDENTES. 

Os pais ' podem desherdar seus filhos por qualquer das 
seguintes causas: 

1.* A filha, pelo facta de se ter deixado corromper, antes 
da idade legitima, com injuria de seus pais, e parentes; o-u 
pelo facto de ter casado sem consentimento de seus pais, e 
sem supprimento delle *; áendo que em cada um destes dois 

* Quanto dissermos neste paragrapho, e no seguinte com relação aos pais, 
é i^almente appliçavel aos demais ascendentes ; .e quanto dissermos com re
lação aos filhos e igualmente applicavelaos demais descendentes. 

* A severidade desta pena já não se compadece com a doçura dos costumes 
do fiosso tenipo. 
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casos fica desberdada de pleno direito ^ sem que possa seu 
pai, ou mae, aindaque seja ao tempo da morte fazel-a her
deira na legitima contra a vontade dòs outros filhos, ou 
filhas, que tiver *; Ord. liv. 4, tit. 88, §§ 1 e 2, Assento õ* 
de 9 de Abril de 1772, confirmado pelo Alvará de 29 de 
Agosto de 1776, Assento á" de 20 de Julho de 1780, e No-
vella 115, cap. 3. ' 

2 / O filho-familias, ou menor, pelo facto de casar sem 
consentimento de seu pai, ou mae, e sem supprimento 
delle ; Lei de 6 de Outubro de 1784, § 6, combinado com a 
Ord. liv. 4, tit. 88, § 1, Leis de 19 de Junho e 29 de No
vembro de 1775, e cit. Assento 5* de 9 de Abril de 1772. * 

§ 397. CONTINUAÇÃO DAS CAUSAS DE DESHERDAÇÃO. 

3.* O filho, ou filha também pôde ser desherdado pelo 

> No caso do injusta denegação do consentimento do pai, mãe, tutor, ou cu
rador, pôde o filho-familias, ou o menor requerer o supprimento delle áo 
Juiz de Orphãos do logar, e sendo-Ihe concedido evita a pena da desherda
ção ; Leis de S9 de Novembro de 1776, e de 22 de Setembro de 1828, art. 2, 
S 4. Esta ultima Lei, fatiando do supprimento do consentimento do pai, 
nada diz á respeito do da mãe; donde se pôde inferir que o dispensou. 

^ £ porém excluído da desherdação de pleno direito o caso, em que a filha 
casou melhor e mais honradamente, do que seu pai, e roài a podião casar; 
porque, dada essa circumstancia, só pôde ser desherdada por expressa von
tade do pai, ou mãe, se quizerem, de metade da sua legitima, quer haja, quer 
não haja outros filhos legítimos ; cit. Ord. § 3. 

^ A Lei de 19 de Junho de 1775, S§ * e 6, aggravou as penas da Ord. liv. 
4, tit. 88, S§ 1 e 2, determinando que as filhas-familias, e as que estivessem 
sujeitas á tutoria, ou curadoria, que se deixassem corromper com injuria de 
seus pais e parentes, ou casassem sem consentimento de seus pais, tutores, ou 
curadores, ficassem pelos mesmos factos desnaturalisadas das famílias, á que 
pertencessem, e inbabeis para dellas herdarem, oultaverem alimentos. Como 
porém o cit; Assento 4, de 9 de Abril de 1771 foi confirmado pelo Alvará de 
29 de Agosto de 1776 (posterior á dita Lei), e fatiando dos dois casos acima 
referidos só se refere á Novella 115, eá Ord. liv. i , tit. 88 ;pàrecequea 
mente do Legislador, ao confirmal-o, foi derogar as disposições dos cit. §§ 
4 e 5 da referida Lei, e restabelecer aos dos §§ I e 2 da cit. Ord. 

* O cit. Assento S» decidio que os filhos varões, que se casarem sem con-
sentimentito dos pais, incorrerão na pena de desherdação e privação de 
alimentos á arbítrio dos pais, qualquer que seja a idade, em que se casarem, 
e quer se casem com pessoa indigna, quer digna. Como porém a citada lei 
de 9 de Outubro de 1784 é posterior ao citado Alvará de 29 de Agosto de 
1776, que confirmou o referido Assento, intendemos que este ficou abrogado 
por ei Ia, na parte relativa aos descendentes varões de maior idade, CÍUÍ júris, 
os quaes, segundo o§ 6, da mesma Lèi, uma vez pedido o consentimento de 
seus pais, podem casar, independentemente de supprimento delle, se lhes 
foi deneeado ; e consequentemente não podem ser desherdados, liem priva
dos de alimentos à arbítrio dos pais pelo facto de terem casado sem se\i con-
séiltiménto. 
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facto de ter ousado pôr irosamente as mSos em seu pai, ou 
mae; cit. Ord, § 4. 

4 / O filho, ou filha, pelo facto de ter doestado seu pai, 
ou mae com palavras graves, e iujuriosas, ã bom juizo do 
julgador; e principalmente se for em logar publico; cit. 
Ord. § 5. 

5.* O filho, ou filha, pelo facto de ter accusado criminal-
mente o pai, ou mae. * 

•6.* O filho, ou filha, pelo facto de ter attentado por qual
quer modo contra a vida de seu pai, ou mae, ou de ter dado 
à outrem, para tal fim, azo, favor, conselho, ou consenti
mento: cit. Ord. §§8e 9. 

?.• O filho pelo facto de ter tido ajuntamento carnal com 
sua madrasta, ou manceba do pai, que a tivesse em casa 
teúda e manteúda; cit. Ord. § 10. 

8.* O filho, ou filha, pelo facto de ter dado á Justiça 
informação famosa do pai, ou mae, pela qual recebesse 
deshonra em saa pessoa, ou damno em seus bens; cit. Ord. 
§11. 

9.* O filho, pelo facto de nao livrar o pai da cadeia, 
preso por divida, sendo requerido por este, e sendo elle abo
nado, e bastante para o livrar delia; cit. Ord. § 12. ' 

10.* O filho, ou filha, pelo facto de ter impedido o pai, 
ou mae de fazer testamento, nao se seguindo a morte; cit. 
Ord. § 13, e tit. 84, pr. » 

11." O filho, ou filha, pelo facto de negligencia em curar 
de seu pai, ou mae em alguma enfermidade, ou alienação 
mental; cit. Ord. §§ e 15. 

12.» O filho, ou filha, pelo facto de ser negligente em 

* o cit. § 6, exceptua á respeito' dos crimes, que tocão ao Estado; esta ex-
cepção porém não tem mais logar á vista do art. 75 § 1, do Cod. do Proc. 
Grim. combinado com o art. 74, e seus paragrapbos. 

* Como depois do Assento de 18 de Agosto de 1774 nenhum devedor de boa 
fé pôde mais ser preso por dividas eiveis; a cit. Ord. liv, 4, tit. 88, § 12, não 
pôde mais ter applicaçao, senão no caso de prisão do pai, ou mãe, devedor 
de má fé, ou nos de prisão por falta de pagamento de penas pecuniárias, 
como as multas, ou de satisfação de damno, nos termos dos arts. 32 e 57 do 
Cod. Criin., ou de pagamento de custas, nos termos do art. 10 da Dispôs. 
Prov. acerca da Administração da Justiça Civil. 

' Se o pai, ou mãe morreu nesse tempo sem testamento, o filho ou filha, que 
lh'o impedio, é excluído da herança uiha vez provado o faclo por quem tiver 
interesse nisso. 

DIR. CIYII, BRÁS. 31 
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remir do captiveiro seu pai, ou mãe, podendo-o fazer; cit. 
Ord. 16. 

§ 398. DAS CAUSAS, POR QUE OS FILHOS PODEM DESHERDAR 
os PAIS. 

Os filhos podem desherdar seus pais, quando tiverem 
alguma das legitimas causas referidas na Ord. liv. 4, tit. 
89, deduzidas da Novella l lõ, cap. 4, e taes são as se
guintes : 

1.* Se o pai, ou mãe deo veneno, ou por por qualquer 
outro modo procurou a morte ao filho, ou filha; cit. Ord. 

2.' Se o pai teve ajuntamento cam'al com a mulher, ou 
com a concubina do filho, sabendo que o era, ou tinha sido; 
ou a mãe com o marido, ou barregão da filha, qüe a tivesso 
em algum tempo teúda e manteúda; § 2. 

3." Se o pai, ou mae impedio o filho, ou filha testavel 
de fazer testamento segundo sua vontade; § 3, e Ord. liv. 
3, tit. 84, pr . ,e§ 1. 

4.* Se o pai deo veneno, ou por qualquer outro modo 
procurou a morte de sua mulher, mãe de seu filho, ou filha; 
ou se a mãe fez cada uma dessas cousas a seu marido, pai 
de seu dito filho, ou filha; § 4: 

5.* Se o filho, ou filha perdeo o siso natural, é o pai, ou 
mãe não quiz curar delle; § õ.' 

6.* Se o pai, ou mãe nao quiz remir do captiveiro o filho, 
ou filha, sendo abastado para ò fazer; § 6. 

§ 399- POR QUEM DEVEM SER PROVADAS AS CAUSAS DA 
DESHERDAÇÃO. 

Na desherdação dos filhos, e dos pais, e dos demais des
cendentes, e ascendentes, feitas em testamento *, deve ser 

* A desherdação, assim de descendentes, como de ascendentes, também se 
pôde fazer por escriptura publica, ou por termo judicial, com expressa de
claração da legitima causa, em que se funda ; c em cada um destes casos déve 
o desberdante proval-a com audiência do desherdado, que a pôde contestar 
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expressamente declarada a legitima causa, que a motivou ; 
e incumbe ao herdeiro escripto a obrigação de provar a 
verdade, legitimidade, e suficiência, da mesma causa para 
a desherdaçao, sendo entretanto o filho, ou pai desherdado 
conservado na posse da herança até final decisão da ques-
taoj na qual o desherdado deve ser ouvido; Ord. liv. 4, tit. 
82, §§ ,i e 4, e Novella 115, caps. 3 e 4. 

Se a causa porém da desherdaçao foi omittida no testa
mento, o herdeiro instituido nSo é admittido á declaral-a, e 
proval-a, e o testamento é por isso mesmo nullo de pleno 
direito, quanto á instituição; cit. Ord. § 1. 

§ 4 0 0 . Dos CASOS, EM QUE É VALIDA, E DOS EM QUE É 
INVALIDA A PRETERIÇÃO DO IRMÃO. 

Como OS deveres reciprocos dos descendentes, e ascen
dentes entre si sao naturalmente mais fortes, do que os dos 
irmãos; dahi vem que, em regra, é pennittido por Direito 
ao irmão desherdar seu irmão em testamento, sem ser obri
gado á declarar a causa, por que o desherda ; e pôde. até 
instituir quem bem lhe aprouver, sem fazer menção de seu 
irmão, o qual neste caso se intende desherdado; Ord. liv. 4, 
tit. 90, pr. 

Todavia, se o irmão testador institutio pessoa torpe por 
seus vicios, ou maus costumes, como v. gr., se é crapuloso, 
taful, ladrão, etc, e o irmão preterido é de bons costumes; 
então o preterido hem pôde fazer revogar o testamento por 
meio de querella de testamento inofficioso, allegando, e pro
vando os vicios, em que laborar o herdeiro instituido, com 
audiência deste ; cit. Ord. § 1, pr. 

Se o irmão preterido porém for igualmente torpe, então 
não pôde contradizer o testamento do irmão (cit. Ord. § 1); 
e principalmente se se provar contra elle alguma das se
guintes ingratidões: 

1.* Se por qualquer modo ordenou a morte do testador; 
cit. Ord. 8 2. 

e allegar, e provar o contrario; depois do que se segue o julgameato final, 
confirmando a desherdaçao, ou declarando-a improcedente por failta de prova, 
ou de legitimidade. 
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2 / Se teve ajuntamento carnal com a mulher delle; 
cit. § 2. 

3.* Se lhe fez alguma accusação crime; cit. § 2. 
4 / Se lhe procurou perda de todos, ou da maior parte dos 

seus bens; cit. § 2. 
O que se diz dos irmãos é applicavel ás irmEs em iguaes 

circumstancias : Boehmer. ad til. de hered. insíit. 

FIM DO TOMO PRIMEIRO-

Rio de Janeiro—Typ. Franco-Americana, rua d"Ajuda 18. 
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