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No prefacio de sua monumental A Politica Exterior do Império, dizia
Calégeras, referindo-se a histéria diplomética do pais, que era preciso
evitar se perdesse “o contato com esse passado tao fecundo em ligdes e
téo cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar”. Foi com a
mesma finalidade, agora com foco na histéria das institui¢des juridicas
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justica celebra-
ram convénio para a reedicdo de grandes obras do Direito Civil e Penal
pétrio que comporio a colegéo intitulada Histéria do Direito Brasileiro.

O projeto nasceu de sugestdo que me fez o pesquisador Walter Cos-
ta Porto, advogado, professor universitario, 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 € atualizar, num corpo orgénico, parte da histéria de
nosso Direito e, dessarte, colocar a disposigao de especialistas e demais
interessados obras da literatura juridica nacional hoje esgotadas ou de
dificil acesso. A importancia da iniciativa é evidente: por um lado, con-
tribui para a preservagio de nosso patriménio cultural; por outro, aju-
daré os estudiosos da evolugéo das institui¢oes do Direito brasileiro.

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

A colegao publicara onze livros de Direito Civil e dez de Direito
Penal. Aqueles sdo os seguintes:
- A Propriedade pelo Cons. José de Alencar — com uma prefagdo do Cons.
Dr. Antonio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, além de
dar expressiva contribuigao as letras brasileiras, teve importante car-
reira politica e ocupou o Ministério da Justica no gabinete Itaborai.




Acresce ser o livro prefaciado por Antonio Joaquim Ribas, jurista que
também seré reeditado na colegéo.
- Consolidagdo das Leis Civis, de 1858, e Cédigo Civil: esbogo, dois traba-
lhos de reconhecido valor histérico, da lavra de Augusto Teixeira de
Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a co-
missdo encarregada de revé-lo, ap6s dar o laudo aprobatério, acrescen-
tou que sua qualidade recomendava a habilitacio de Teixeira de Freitas
“para o Projeto do Cédigo Civil, do qual a Consolida¢ao € preparat6rio
importante”. Seu esbogo de Cédigo Civil, ndo aproveitado no Brasil,
serviu de base para o Cédigo Civil da Republica Argentina. Quanto a
Consolidagdo, seu mérito histérico é realcado pela visao da visceral re-
pulsa ao escravismo manifestada pelo autor.
- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antonio Joaquim Ribas, que, como
dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefacio da
22 edigdo do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras que
condizem com o objetivo da colegdo Histéria do Direito Brasileiro, que
“Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil pétrio] ninguém
pode aspirar ao honroso titulo de jurisconsulto, e nem exercer digna e
satisfatoriamente a nobre profissdo de advogar ou de julgar”.
- Direitos de Familia e Diresto das Coisas, de Lafayette Rodrigues Pereira,
datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao Cédigo
Civil de 1916 por José Boniféacio de Andrada e Silva. Lafayette foi advo-
gado e jornalista liberal, Ministro da Justiga, Senador, Presidente do
Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis contra a
“critica feroz de Silvio Romero. Com graga, dizia, a respeito de seu re-
nome, “Subi montado em dois livrinhos de direito”. Sdo esses “livri-
nhos” que aqui estdo vindo a lume, obras cujo método Lacerda de
Almeida — outro nome na lista de autores da colecdo — utilizou para a
exposigdo sistemética do direito das obrigagdes.
- Direito das Coisas, de Clévis Bevildqua, permitird aos estudiosos
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura juridica nacio-
nal, autor, a convite do Presidente Epitacio Pessoa, do projeto do Cédi-
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta
"contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil.
- Instituicées de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consagra-
das a Sua Majestade Imperial o Senhor Do Pedro 11, por Lourengo Trigo
de Loureirg, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda, onde
mais tarde ocupou a citedra de direito civil; teve cargos politicos, foi
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professor de francés e tradutor de literatura francesa, inclusive do tea-
tro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento
para aquilatar o cenério contra o qual, meio século depois, Bevildqua
expressaria sua revolta.

- Obrigagées: exposicdo systematica desta parte do Direito Civil patrio
segundo o methodo dos “Direitos de Familia” 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.

- Direftos Autorais: seu conceito, sua prdtica e respectivas garantias em
face das Convengies Internacionais, da legisla¢do federal e da jurispru-
déncia dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre
direito comercial, questdes trabalhistas e fiscais, Orlando é também
autor do Novissimo Diciondrio Juridico Brasileiro.

- Nota Promissoria (estudos da lei, da doutrina e da furisprudencia cambial
brazileira), por Antonio Magarinos Torres. Advogado, catedrético e
vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro, juiz e
presidente do Tribunal do Jdri da entéo capital do pais. Prolifico autor,
escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finangas.

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem:
- Tratado de Direito Penal allemdo, prefdcio e tradugio de José Hygino
Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista aleméo, catedrético da Uni-
versidade de Berlim. A par, por si s6, do elevado conceito do Tratado,
quisemos, com a publicagio, destacar o alto valor do prefacio de José
Hygino, de indispensavel leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se a fina-
lidade da colegao a respeito da histéria do direito brasileiro.
- Li¢ées de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza,
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro
da comissdo encarregada de rever o Cédigo Civil em 1865. Licées de
Direito Criminal data de 1860.
- Annotagées theoricas e praticas ao Codigo Criminal, de Thomaz Alves
Junior. Critico do Cédigo Penal de 1830, que considerava prolixo e
casuistico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre-
sentacéo, discussdo e aprovagio. Desse modo, as Anotagées iluminam
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi-
leiros do Império e constituem leitura complementar a obra de Braz
Florentino.
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- Menores e loucos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias
Barreto. Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recife, da qual foi depois
catedrético, tendo entre seus discipulos Clévis Bevildqua, Graga Ara-
nha e Sflvio Romero. Fizeram parte da denominada “Escola do Recife?,
que marcou o pensamento brasileiro (a propésito, entre outras, de
Nelson Saldanha, A Escola do Recife, 1976 e 1978, e, de Miguel Reale,
O Culturalismo da Escola do Recife, de 1956). Tobias foi um inovador;
lutou incessantemente contra a estreiteza do ambiente cultural entéo
imperante no Brasil.

- Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado, por Antonio Luiz
Ferreira Tindco. O Cédigo do Império, reconhecido como “obra
legislativa realmente honrosa para a cultura juridica nacional” (Anibal
Bruno), filiava-se a corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en-
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci-
sao, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de
Asta, por exemplo. “Independente e autdnomo, efetivamente nacio-
nal e préprio” (Edgard Costa), foi o inspirador do Cédigo Penal espa-
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comuté4-la em galés perpétuas
ap6s a ocorréncia de um erro judicidrio, ao que se conta. Segundo Ha-
milton Carvalhido, a obra de Tinbéco “nos garante uma segura visdo da
realidade penal no dltimo quartel do século XIX”.

- Codigo Penal commentado, theorica e praticamente, de Jodo Vieira de
Araujo. Abolida a escraviddo, Nabuco apresentou projeto, que nem
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptagio das leis penais a
nova situagio. Sobreveio, logo ap6s, o Cédigo Penal de 1890, cuja ela-
boragao fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Cédigo rece-
beria varias criticas. Em 1893, Vieira de AraGjo apresentou a Cdmara
dos Deputados projeto de um Cédigo, sem éxito; logo depois, apresen-
tava outro esbogo, também sem sucesso.

- Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar de
Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo Séo
Francisco, foi jornalista, secretério das provincias de Alagoas e Cear4,
politico conservador, advogado e autor de vérias obras de Direito.

- Direito Penal brazileiro (segundo o Codigo Penal mandado executar pelo
Decreto N. 847, de 11 de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou
completaram, elucidados pela doutrina e furisprudencia), de Galdino
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Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido
pelo Ministro da Justiga e Neg6cios Interiores de redigir um antepro-
jeto de Cédigo de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela
acusagdo, no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado.

- Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, de Antonio
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparagao, em 1938, do
projeto de Cédigo Criminal encomendado por Francisco Campos a
Alcéantara Machado. Costa e Silva participou da comissio revisora do
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto
Lyra e cujo resultado foi o Cédigo Penal de 1940.

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

Como pais jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres-
so e desenvolvimento, as vezes nos temos descuidado do passado cul-
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que € antigo com o
que é obsoleto. Almejo que a publicagio da Histéria do Direito Brasileiro
concorra para remediar 6tica tdo equivocada, porque, nas palavras de
Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit fran¢ais, “Ce n’est pas
seulement dans la suite des faits, des evénéments, que consiste I'histoire
d’un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses
institutions et de ses lois.”

— L ey o 2 ‘__g/

Ministro Nilson Naves
Presidente do Superior Tribunal de Justiga
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O Superior Tribunal de Justica e o Senado Federal estdo reeditando
alguns dos titulos essenciais da literatura juridica brasileira. A Colegéo
Histéria do Direisto Brasileiro, com titulos de direito civil e penal, devera
ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advogados
e estudiosos de direito.

Esta colegdo se insere no programa editorial do Senado, que se des-
tina ao desenvolvimento da cultura, a preservagéo de nosso patriménio
histérico e a aproximagéao do cidaddo com o poder legislativo.

e e

Senador José Sarney
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal
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A presenca admirédvel, no Império, do Conselheiro Lafayette
Rodrigues Pereira’

“Montado nesses dois livrinhos de direito é que
subi tdo cedo aos Conselhos da Coroa.”
Lafayette

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

Nasceu em 28 de margo de 1834, uma Sexta-Feira da Paixio, em Vila
Real de Queluz, na provincia de Minas Gerais, posteriormente Muni-
cipio de Conselheiro Lafaiete, na fazenda de seus pais (Fazenda dos
Macacos), nos contrafortes da Mantiqueira, préxima a estagao de
Buarque de Macedo.

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

Seis meses depois, morria, em Portugal, nosso primeiro Imperador,
D. Pedro 1.

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

! Agradego, penhorado, aos Amigos fraternos que me ajudaram na revisio deste
prefécio, escrito durante minha estada no hospital Sarah Kubitschek.
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Seu Gnico irmio chamava-se Washington, em homenagem ao pri-
meiro presidente dos Estados Unidos, tendo Lafayette nascido no mes-
mo ano em que faleceu o seu homonimo francés, a quem o seu pai, por
admiragdo, também quis homenagear.

Estimulados pelos seus pais e tios padres, principalmente um irméo
do seu pai, o padre Felisberto Rodrigues Milagres, Vigario de Prados,
os dois irméaos, Lafayette e Washington, moraram naquela freguesia
por certo tempo, vindo depois a estudar na vizinha Congonhas do
Campo, no entéo famoso Colégio de Matosinhos, perto do “Milagroso
Santuério”.

Com acentuada vocagdo para o direito, Lafayette matriculou-se na
Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1853, graduando-se no curso
juridico cinco anos ap6s, tendo sempre obtido o primeiro lugar de sua
turma.

Estudioso e aplicado, dedicou-se ele, desde cedo, ao culto dos cl4ssi-
cos, no direito, na literatura e na filosofia, tendo intensa vida académi-
ca. Diplomado aos 24 anos e regressando a Minas Gerais, foi nomeado
Promotor Pablico de Ouro Preto, entdo Capital da Provincia, onde fi-
cou por pouco tempo.

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

Em 1864, aos trinta anos de idade, ja conceituado no jornalismo e
na advocacia, foi nomeado presidente da Provincia do Cear4. Um ano
depois, assumiu iguais fungdes na Provincia do Maranhéo.

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

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

Invejosamente provocado quanto a sua ascensdo, respondeu: “Mon-
tado nesses dois livrinhos de direito é que subi tao cedo aos Conselhos
da Coroa.”

No Parlamento teve destacada atuagao, sendo orador calmo e elo-
qliente, temido por sua cultura e pela ironia ciustica de suas res-
postas.

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




Estudioso do Direito Internacional, ainda prestou relevantes servi-
¢os ao Pais na 4rea da diplomacia.

Proclamada a Reptblica, Lafayette conservou-se monarquista e ces-
sou sua atividade politica, dedicando-se uma vez mais a advocacia e a
sua atividade de jurisconsulto de sucesso, vindo a falecer em 29 de
janeiro de 1917, também uma sexta-feira, no Rio de Janeiro, na chéca-
ra da Gavea, rua Visconde de Sao Vicente, 91, hoje Marqués de Sao
Vicente, 331, onde vivia com sua familia.’

Dois anos antes, aos 81 anos, quebrara a perna em um acidente em
seu escrit6rio, fratura essa que ndo mais se consolidou e o forgou, des-
de entio, a viver em cadeira de rodas.

Pedro Lessa — um dos luminares do direito brasileiro —, referindo-se
a Lafayette (Discursos Académicos, vol. 1V, 1919, apud José Bonifécio de
Andrada e Silva, na introdugao que este fez a adaptagéo do Direito das
Cossas, de Lafayette, ao Cédigo Civil, 6® ed., Freitas Bastos, 1965),
enfatizou:

“Foi a inteligéncia mais vigorosa, mais profundamente
penetrante e mais refulgente, de quantas entre nés ji se tém
consagrado ao estudo e 2 divulgagéo do Direito Civil.”

E prosseguiu:

“A sua misséo foi a de elucidar, metodizar e expor sinteticamente
os dogmas do nosso Direito. Ai se revelou com o mais intenso brilho
a sua arglcia no interpretar as leis, o seu método no explanéi-las
sistematicamente, a sua clareza inigualdvel em ambas essas operagdes
légicas, a concisio e a elegincia do seu estilo exemplar. Com uma
erudicdo profunda e vasta, nunca manifestou preferéncias para
escritores deste ou daquele pais.”

Ao discursar na sessio comemorativa do 1° centendrio do nasci-
mento de Lafayette, em 1934, no Instituto da Ordem dos Advogados
Mineiros, comegou Milton Campos, um dos mais admiréveis filhos de
Minas Gerais, por dizer:

2 Em outras palavras, essas anotagdes constam da Coletdnea de Autores Mineiros, em
edigio da Imprensa Oficial de Minas Gerais, vol. I, p4gs. 310 e segs., 1922, por Mério de Lima.
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“Se entre os homens ptblicos de Minas, procurarmos algum que
melhor simbolize as virtudes intelectuais de nossa gente e mais possa
encher de orgulho a nossa terra, nenhum encontraremos que exceda
ao Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira.”

Acrescentou a seguir:

“Lafayette ndo teve no governo o relevo que lhe deu o
Parlamento. Seu temperamento e sua formagédo intelectual nio o
indicavam para o comando. Mas, no debate parlamentar, quem o
terd excedido? Sobre os homens de seu tempo tinha a vantagem
da mais ampla cultura geral, haurida através de estudos
infatigdveis. Um auténtico humanista, a quem a especialidade
que elegera ndo limitava a curiosidade nem apertava o horizonte
intelectual.”

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

“Se foi politico noté4vel, imprimindo nos anais parlamentares
do Império a marca indelével de sua passagem; se fulgurou nas
letras, onde deixou, em combate a Sylvio Romero, no Vindiciae,
paginas penetrantes de critica literdria, inspiradas ndo somente
pelo revide pessoal, mas também pelas suas afinidades intelectuais
com Machado de Assis — sobre tudo isso Lafayette foi jurista,
legando 2 cultura juridica brasileira o imperecivel monumento de
suas obras.

Sua contribuigio na evolugao do direito civil brasileiro foi enorme.
Quando elaborou suas grandes obras - ‘Direitos de Familia’ e ‘Direito
das Cousas’ — o direito brasileiro era ainda caético e informe. Nem
era um direito brasileiro, porque suas fontes estavam fora. Eram as
ordenagdes do reino casuisticas e difusas. Era o direito romano,
adaptado a boa razéo e ao uso moderno, mas ainda assim em textos
mortos de uma lingua morta, cuja surpreendente duragéo é a maior
grandeza de Roma. Era o direito candnico, com os preconceitos
sectérios das concordatas e decretais. Era a confusio dos assentos,
dos estatutos, dos avisos e dos estilos.
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Desse caos tirou Lafayette a limpida exposi¢do do nosso direito
civil, no que se refere a familia e a coisas. Dos povos civilizados
trouxe a melhor licdo, e nem por aprender também na Alemanha
tomou o tom pedante de alguns géticos de naturalizagio apressada.
No velho direito portugués, a0 mesmo tempo que aprendia com a
boa e segura ciéncia de Mello Freire e a informagao copiosa de Lobio,
evitava as ‘sutilezas da Gloza’, com que corromperam o nosso foro
os Pegas, os Silvas e os Guerreiros.

Enfim, de sua cultura geral lhe vinham o critério discriminativo
e as inspiragoes filos6ficas, que evitam a esterilidade do jurista na
pura prética das espécies. Ninguém melhor do que ele préprio
exprimiu os dois processos, ambos necessirios, da elaboragdo do
direito.”

E arrematou o notével homem piblico das Gerais:

“Possamos nés dizer do direito positivo brasileiro o que do direito
positivo francés diz o moderno Josserand: que ele €, antes de tudo,
o direito jurisprudencial, isto €, o direito que se realiza e fora do
qual nao ha ciéncia, mas romance.

Vencendo todas as dificuldades do tempo, conseguiu Lafayette,
com aquelas duas obras, uma construgéo juridica imperecivel, que
ainda hoje, ressalvadas as modernas e vitoriosas tendéncias sociais,
€ alimento dos estudiosos e nutricdo dos mestres. E ficou sagrado
nosso maior civilista. Outros poderao ter tido mais audécia de plano
ou mais espirito de sistema. Nenhum, porém, o igualou na precisio
dos conceitos e na limpidez da expressao.”

Um dos seus bibgrafos, Teixeira de Salles, ao discorrer sobre sua

obra fundamental, escreveu:

“Depois do jornalista, do panfletério, do fil6sofo, do critico, o
jurisconsulto se evidencia na pujanga surpreendente de uma
concepgdo que maravilha, pela profundeza, que emociona, pela
vitalidade de sua estrutura cléssica, que envaidece, pela opuléncia e
vigor do seu doutrinamento.

Lafayette, ordenando em um sistema de regras os principios
fundamentais do Direito de Familia, fugia a vulgaridade dos
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compiladores comuns para impor-se ao conceito dos doutos como
um dos mais audazes reformadores da nossa esparsa literatura
juridica.

Logo depois, ainda sob a impressdo deslumbradora daquela
revelagdo, a superioridade de uma outra obra de maior significagdo
doutrindria foi a segura confirmagao da existéncia, ja aquele tempo,
do maior jurisconsulto brasileiro. Sagrava-o, definitivamente, o
Direito das Cousas.

Todavia, o que nele mais encanta e fascina, ao lado do sentido
humano de sua obra, €, segundo um dos seus melhores panegiristas,
‘o saber claro e conciso, a locugdo densa e breve, a seguranga da
técnica, o bom e legitimo conhecimento dos romanos e dos nossos
classicos’.”

Edmundo Lins, que foi Professor e Desembargador em Minas Ge-

rais, antes de vir a ser Ministro do Supremo Tribunal Federal, dispen-
sou-lhe, na ocasido do centenério do seu nascimento (Archivo Judicia-

rio

, vol. XXX, publicagdo quinzenal do Jornal do Commercio, Rio de

Janeiro, 1934), as maiores consideragdes:

“Pela so6lida cultura juridica, insigne, igualmente em todos os
ramos da vasta ciéncia de direito, pelo extraordinario poder da
sintese, resultante, sempre, de profundas anélises, Lafayette foi e &,
ainda, o maior jurisconsulto brasileiro.

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

Diz Hor4cio, na Arte Poética, que a brevidade tem, em regra,
como conseqiiéncia, a obscuridade: ‘Brevis esse labore, obscurus fit’.

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

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

E acrescentava:

Despejassem-lhe, 4gua lamacenta e sairia limpa, cristalina.
Esfregassem-lhe, na cabega, um carvao e este converter-se-ia no mais
belo diamante. Nao era menos notével a sua concisao.”

= BDJur

w0 http://bdjursti jus.br




alkt
Ly

BDJur

htp/fbdjurstijusbr

E concluiu o emérito Professor e Ministro:

“Onde, porém, ndo ha divergéncia alguma é em ter sido e ser
ainda Lafayette o nosso maior jurisconsulto. £ uma questao de fato
e de fato técnico.

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

Pedro Lessa, no ja citado discurso de recepgao de Alfredo de Pujol:

‘Nao sei por que, meu caro confrade, fostes tao avaro nos vossos
conceitos acerca da preeminéncia de Lafayette como jurisconsulto.
A Academia provavelmente seria grato ouvir o elogio do seu confrade
sob esse aspecto.

Foi ai que ele néo teve quem o excedesse pensam muitos ou quem
com ele hombreasse penso eu. Nao lhe conferiu essa primazia
unicamente a sua inteligéncia de rara agudeza, mas em grande parte
a sua cultura filoséfica e literaria, que os seus émulos nao tiveram.
Como a Teixeira de Freitas, nao lhes faltou a mais profunda instrugéo
ao direito civil. Neste ramo de saber juridico, que foi o da sua
predilecio, ndo teve ensejo de revelar o seu espirito criador; pois,
nio se lhe outorgou a incumbéncia, que mereceu mais do que
ninguém, de elaborar o nosso c6digo civil. A sua missdo foi a de
elucidar, metodizar e expor sinteticamente os dogmas do nosso
direito. Ai se revelou com o mais intenso brilho a sua argidcia no
interpretar as leis, o seu método ao explané-las sistematicamente, a
sua clareza inigualdvel em ambas essas operagdes l6gicas, a concisdo
e a elegéncia do seu estilo exemplar. Com uma erudigéo profundae
vasta, nunca manifestou preferéncia por escritores deste ou daquele
pais: pois, sua divisa era, como deixou escrito, je prends mon bien ou
je le trouve.

Nada mais contrério a verdade do que isso que ja se tem dito, de
néo lhe serem familiares os jurisconsultos germénicos. Conheceu-
os, os melhores, os que podiam dilatar-lhe o circulo do grande saber;
e, se os ndo citava amiudamente, reproduzindo-lhes frases escritas
em caracteres tedescos, era porque ndo lho permitia o delicado gosto
liter4rio, nem a lucidez de sua grande inteligéncia, incompativel
com fanéticas predilegées, préprias dos espiritos innenhos’.

Ruy Barbosa, na réplica as defesas da redagdo do projeto da
Cémara dos Deputados:




‘Quando o Governo incumbiu do Cédigo Civil o Dr. Clévis
Bevilaqua, e este, audax juventa, se pds a espreita de o dar feito
em seis meses, eu, que, redator entdo de uma folha diéria, tinha
por oficio comentar dia a dia os sucessos mais relevantes, animei-
me a alguns reparos ja quanto a escolha do codificador, ji quanto
a sua temeridade em ajustar para empenho tio dificil termo téo
escasso. O segundo fundamento da minha censura ndo ha mister
justificagio: é de evidéncia palpavel. O primeiro, objetando eleigéo,
nio desmerecia o valor do eleito. A minha critica era apenas
relativa. Sem fazer pouco nas qualidades do escolhido, no qual
enquanto jurista, admirava a capacidade notavel, a louvével
atividade, a fecundidade maltipla, dada que talvez apressada em
demasia, quisera, entretanto, no jurisconsuito, a quem se
cometesse aquele trabalho, além das qualidades profissionais, as
mais feito de experiéncia, mais largo no descortino, mais
amadurecido nos anos e (isto indispensavelmente) o habito, o
gosto, a seguranca da correcao no idioma nacional. Tais condi¢des
me parecia reunirem-se, até, numa pessoa, cujo nome declinei, e
cujas provas em todos esses dotes sdo cabais: o conselheiro

Lafayette.’””

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

“...0 que destaca Lafayette na paisagem juridica é a medida de
brevidade, o feitio singelo, a adaptagéo precisa, a exposicdo didfana,
o conhecimento simplificado, facilitando aos estudiosos a
compreensido imediata, mesmo nos pontos mais densos, mais drduos,
mais enleados. £ o que distingue o sinete lafayettino na oficina do
Direito. Af é que ele se torna inigualavel.

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

Entretanto, o que mais entusiasma em Lafayette é o humanista,
o sentido voltado a todas as conquistas das belas letras, familiar as
mais variadas literaturas e aos cldssicos mais atraentes.
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Nele, o saber ndo atentava contra a clareza. Antes, com ela se
harmonizava, tornando-a mais estética. Quase que se pode dizer
que era o matemético da pena. Seus escritos juridicos sdo axiomas
auténticos, e de argumento em argumento ele leva de modo
irresistivel o raciocinio a fonte da convicg¢io, sem um laivo obscuro
que lhe turve a clareza.

Muito diverso de Rui, é impossivel confronté-los.

Rui é advogado; Lafayette é jurisconsulto. Rui é a catadupa, a
imaginagio exuberante de latino; Lafayette € o arroio, o conceito
s6brio de britanico. Rui fascina; Lafayette convence. Rui provoca o
éxtase; Lafayette traz admiracdo. Rui conduz aos paramos ardentes
dainspiragdo; Lafayette desvenda o cerne da evidéncia. Rui nio hesita
em abrir fogo jupiteriano das suas baterias dialéticas, para triunfar
sobre o adversdrio; Lafayette é incapaz de empolgar-se, de perder
um instante o senso da realidade. Rui hé de ser sempre o cimo da
eloqiiéncia; Lafayette serd modelo de concisao.”

E finalizou:

“E sem dtvida o jurisconsulto de que mais se orgulha Minas Gerais
no panorama brasileiro.”

Em artigo publicado no jornal Estado de Minas de 18.12.1966, escrito

por Paulo Tamm, 1é-se:

“Ele era, entdo, no vigor de seus 32 anos, um homem forte, de
figura pesadona abotoada numa sobrecasaca preta, muito estrabico,
de nariz adunco armado de grandes 6culos e um rosto largo
emoldurado por cerrada barba negra e parecia um judeu. Mas, como
diz Batista Pereira, ‘quem o observasse de perto, veria que sua
expressao, contemporanea dos pergaminhos, era menos judaica que
mondstica. Nao vinha do Ghetto, vinha de S. Mauro. Tinha a méscara
dos primeiros humanistas que esmiugaram, coligiram e salvaram os
fragmentos das terras antigas. Curvado o tronco pelas grandes
leituras que distendem e vergam a cabega sobre os ombros parecia
pedir o perfil de Direr: a vela, os cabelos, a tdbua do parapeito, as
prateleiras de in-f6lios de correntes’.”
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Vé-se ainda nesse texto:

“A 16 de julho de 1870, se casou com Francisca de Freitas
Coutinho, filha de José Jtlio de Freitas Coutinho, que, estudante de
Direito em Lisboa, e apaixonado miguelista, fora obrigado a fugir
para o Brasil, onde concluira o curso na Academia de Séo Paulo,
casando-se com D. Francisca de Paula, da importante familia
Marcondes, e se mudara para o Rio, onde chegara a ser grande
advogado, tendo uma de suas filhas se casado com Silveira Martins
e outra com José Bonif4cio de Andrada e Silva.”

Seus familiares, no relato de sua filha Corina e de sua neta Marina
Maria, o viam como “um ser extraordinirio”, “de inteligéncia assom-
brosa”, “muito culto”, calmo, paciente, reflexivo, fumante excessivo,
espirituoso e alegre, “s6 ternura”, embora muitos o afirmassem “fecha-
do, indiferente e casmurro”, mas a inspirar confianga e simpatia aos
seus colegas.

Membro da Academia Brasileira de Letras, Cadeira n° 23, priva-
va da admiragdo do Imperador Pedro II e era amigo do Barao do Rio
Branco e de Ruy Barbosa, que o apontou como o jurista a quem
deveria ter sido cometida a tarefa de elaborar o nosso Cédigo Civil
no inicio do séc. XX, por sua sélida cultura, experiéncia e dominio
da lingua.

No primeiro livro, Direitos de Familia, cuja segunda tiragem da edi-
¢ao de 1889 ora se reproduz, com a grafia e o vernéculo da época, sdo
de destacar-se, além das suas secbes, capitulos, titulos e paragrafos, as
doze notas explicativas, inseridas ap6s o texto, assim como a “Introdu-
¢ao”, que bem reflete o Direito existente a época, especialmente no
Brasil e em Portugal, com importantes informages, que muito aju-
dam na compreensio da evolugdo do nosso Direito e, notadamente, do
nosso Direito Civil.

No discurso que proferiu ao tomar posse na Academia Brasileira de
Letras, em substituicdo a Lafayette, na cadeira que pertencera a
Machado de Assis, e cujo Patrono era José de Alencar, Alfredo Pujol
(apéndice Il em Cartas ao Irmado, Lafayette Rodrigues Pereira, Cole-
¢ao Brasiliana, vol. 342, Campanhia Editora Nacional, com introdugao
de Jodo Camilo de Oliveira Torres, fls. 217), ao comentar a relevincia
dessa obra, destacou: '
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“£ o periodo de elaboragdo de seu primeiro livro, Direitos de
Familia, que d4 a lume em 1869, jurista-fil6sofo, na maturidade do
seu génio, pesquisa os meandros escuros e confusos das fontes do
nosso direito positivo a luz da razao filoso6fica, investiga os elementos
da tradigfo e dos costumes no sistema inconsistente da legislagdo
pétria, resolve as controvérsias geradas pela incerteza, pela
incoeréncia e pelas lacunas dos textos, e apresenta-nos o quadro
coordenado dos preceitos que regem as relagdes da familia em sintese
de uma justeza radiante, de uma forga de expressao incomparéavel,
de uma técnica perfeita. A clareza é a alma do seu estilo. A
simplicidade € o reflexo da sua visao serena.”

Em nota 2 edigido de 1918, datada de 15 de junho daquele ano, ja
vigente o Cédigo Civil de 1916, observou José Bonifacio de Andrada e
Silva, que a atualizou por meio de notas, que “... a Gltima edigdo do
Direitos de Familia, de Lafayette, foi tirada em 1889, de modo que
nenhuma das modifica¢des introduzidas no Direito pela legislagao
republicana pdde ser incluida nesse trabalho. O egrégio jurisconsulto
nao quis dar nova edi¢do do seu livro, adaptando-o ao regimen repu-
blicano”.

E acrescentou:

“Foi pena que o nao fizesse porque, com a profundeza do seu
espirito, a vastidao de sua cultura e a pujanga de sua mentalidade,
alliadas 4 inexcedivel clareza e admiravel concisdao da sua phrase,
teria prestado &s lettras juridicas mais um grande servigo.”

Em relagio ao Direito das Cousas, de 1887, na edigdo daquele ano,
também lancada no Rio de Janeiro, no volume primeiro, o Autor, ao
proclamar a sua admiragdo pelo Direito Romano, que classifica como
“a fonte mais abundante das regras do nosso Direito”, dd-nos uma
admirével visao desse ramo do Direito Civil & época e de sua evolugao,
confessando ter recorrido aos autores nacionais e estrangeiros na busca
dessa visio, citando o conselho de Fontenelle, 0 mesmc lembrado tan-
tas décadas mais tarde por Bobbio: “Ce n’est qu’en montant sur les
épaules des autres que nous pouvons voir d’un peu loin.”

No ja& mencionado discurso de posse na Academia Brasileira de
Letras, Alfredo Pujol, referente ao Direito das Cousas, afirmou:
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“Lafayette vence todos os escolhos de sua grave e penosa tarefa
€ consegue reunir, numa construgao maciga, o conjunto sistematico
das disposigdes que concernem ao direito da propriedade, depuradas
das suas imperfei¢Ges e das suas contradigbes, e iluminadas pelas
doutrinas e pela exegese dos romanistas modernos.”

No mesmo texto, assinalou Pujol serem as obras Direitos de Familia
e Direito das Cofsas “monumentos imorredouros na nossa literatura
juridica, e que a0 mesmo tempo enobrecem a nossa lingua pela crista-
lina limpidez e pela concisdo lapidar dos seus aforismos e das suas defi-
nigoes”.

Essas obras tiveram tal repercussao no meio juridico daquela época
que inspiraram Francisco de Paula Lacerda de Almeida (Catedratico de
Direito Civil da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro) a siste-
matizar a doutrina do Direito das Obrigag¢des utilizando-se do método
empregado por Lafayette no livro Obrigagies: exposicio systematica desta
parte do Direito Civil pdtrio segundo o methodo dos “Direitos de Familia”
e “Direito das Cousas” do Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira (Rio
de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1916).

Em sintese, os “dois livrinhos” a que se referiu Lafayette e que ora
se republicam devido a elogi4vel iniciativa ndo s6 o ajudaram a algar
postos de alto relevo na vida piblica brasileira e dar-lhe ainda maior e
merecido prestigio social e politico, mas também se tornaram cléssicos
de nossa literatura juridica, marcos essenciais na histéria do nosso
Direito.

Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira
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A ultima edi¢do do Direitos de Familia, de Lafayette,
foi tirada em 1889, de modo que nenhuma das modifica-
¢bes introduzidas no direito pela legislagdo republicana
pode se: incluida nesse trabalho.

O egregio jurisconsulto ndo.quiz dar nova edi¢io do
seu livro, adaptando-o ao regimen republicano.

Foi pena que o ndo fizesse porque, com a profundeza
do seu espirito, a vastidio de sua cultura e a pujanga de
sua mentalidade, alliadas a4 inexcedivel clareza e admi-
ravel concisio da sua phrase, teria prestado as lettras ju-
ridicas mais um grande servigo.

No intuito de diffundir ainda mais os ensinamentos do
mestre glorioso, resolvemos numa nova edigdo do seu ma-
gnifico — Direitos de Famitia —, fazer, em notas, a
adaptagao ao Codigo Civil, indicando as reformas e alte-
racoes.

FExceptuados os assumptos relativos ao casamento,
pode-se assegurar que as doutrinas expostas por Lafayette
estdo confirmadas pelo Codigo Civil; suas licdes dominam, e
prevalecem, pelos melhores fundamentos, os principios por
ella defendidos.

O nosso trabalho nao € propriamente um commentario,
mas uma apresentaciao das novas disposigdes, ajustando-as,
quanto foi possivel, ao Direitos de Familia, de maneira a
pol-o de accordo com a nossa epocha, indicando a consa-
gragao legal das suas doutrinas.

Mais pelas licdes do mestre do que pelo que fizemos
valerd esta nova edicio. Houve de nossa parte o desejo,
que reputamos louvavel, de facilitar a accdo dos que se en-
tregam ao estudo do direito.

- Rio, 15 de Junho de 1918.

JosE’ BONIFACIO DE ANDRADA E SILVA.

BDJur

-}',/.\" hitp://bdjur.stj jus.br



BDJur
htp://bjur.st] jus.br



INTRODUCCAO

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

Acceitamol-a, ndo porque nos parecesse a mais perfeita,
sindo como das inventadas a melhor e a mais accommodada
para uma distribuicdo regular das diversas institui¢ées do
Direito Civil.

— Uma idéa mai, cujas divisdes e subdivisdes se succe-
dam, umas as outras, de maneira vinculadas pelos lagos da
subordinacdo que as classes posteriores entrem nas ante-
riores e estas venham a perder-se no tronco commum: eis
¢ typo de uma classificagdo verdadeiramente scientifica.

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

Esta a difficuldade na propria natureza do assumpto.

O Direito Civil é um todo organico, cujas partes inte-
grantes s3o entre si tdo intimamente ligadas, que € quasi
impossivel dividil-as sem ao mesmo tempo mutilal-as.

Ao demais, os elementos constitutivos dos direitos sdo de
sua natureza invariaveis. Em qualquer grupo, onde por diffe-
rencas e semelhan¢as accidentaes se ache collocado o direito,
na essencia € sempre 0 mesmo.

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

Ao contrario: os caracteres secundarios que o direito
reveste nas diversas instituigdes em que funcciona, sdo tio
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variadas que ¢ difficil achar delles que por sua generalidade
possam servir de principios classificadores.

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

Genio habituado 4s mais elevadas cogitacoes metaphy-
sicas, Leibnitz aventurou-se um dia a resolver a difficuldade,
imaginando uma classificacdo que tivesse por principios de-
terminadores as causas geradoras dos direitos.

O celebre philosopho reduziu as causas a cinco: natu-
reza, conven¢io, posse, successio, delicto.

Além de assentar em uma enumeracio inexacta, ¢ falso
o systema porque a differenca de causas ndo determina a
differenca de direitos. (1)

Nio preenche tambem os intuitos da sciencia a classifi-
cagdo fundada na differenca de direitos — reaes e pessoaes
— classificagdo tdo brilhantemente preconisada por Teixei-
ra de Freitas, o sabio e eminente jurisconsulto, que como a
mestre estamos acostumados a respeitar, todos que nos damos
a esta ordem de estudos.

Esta classificacdo tem por base uma noc¢io exacta, dedu-
zida da natureza dos direitos. (2)

Mas nio basta que o principio classificador seja fundado
na natureza da causa. E’ mister ainda que seja sufficiente
para determinar a justa distribuicdo do assumpto em classes,

(1) O mesmo direito pode ter causas diversas: ex. o usufructo
que orovem ja de lei, ja de contracto e ja de testamento.

Direitos diversos nascem 4s vezes da mesma causa, ¢omo a obri-
gacao de indemnisar- (direito pessoal) e a hypotheca (direito real},
os quaes podem resultar ao mesmo tempo do delicto.

(2) Direito pessoal toma-se em dous sentidos. Em sentido lato “di-
reito ipessoal é aquelle em que alguem é individualmente o sujeito pas-
sivo do direito, ou, em termos mais simples: direito pessoal é aquelle
que 'da a faculdade de constranger individualmente alguem a uma
prestacdo qualquer, isto é, a dar, prestar, fazer ou nio fazer alguima
cousa”. Nesta accepcdo os direitos pessoaes comprehendem os direitos
de familia na parte relativa &s pessoas. Vej. § 1.). |

Em sentido restricto, direitos pessoaes sio aquelles a que corres-
pondem obrigacdes, susceptiveis de aprecia¢io monetaria, e como taes
constituem um desmembramento do direito de propriedade.

“Ils appartiennent au droit qui conserne les biens, le pairimoine,
parce que ces créances ne sauraient avoir pour object que ides presta-
tions qui ont pour le créancier un intérét apréciable et qui peuvent au
besoin étre ramenées a une estimation en argent, représentation géné-
rale de valeurs qui, composent notre patrimoine.” Marezoll, § 48,

BDJur

W hitp:/odjurst jus br



'« BDJ

P
. huep://bdjur.stjjus.br

_ 7 —

nas quaes venham a se agrupar entidades analogas, ligadas
por caracteres salientes.

Ha caracteres naturaes que, ou por muito genericos ou
por muito individuaes, ndo servem para fundamentar classi-
ficagGes: — muito genericos, determinam a reunido de cousas
profundamente diversas; muito individuaes, ndo podem dar
base para a divisao.

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

“A nog¢do, diz um escriptor, é larga: — todos os direitos,
sem excepg¢do, vém se collocar n'uma ou n’outra categoria.

Mas, estabelecidas as duas grandes divisGes, como fazer
as subdivisoes?

Desloca-se; — nao se resolve a difficuldade.

Tem ainda este systema dous graves defeitos.

Ha institui¢ées do Direito Civil que, sem quebrar a sua
integridade, ndo podem accommodar-se em nenhuma das
duas categorias. Onde collocar a successao?

Nos direitos reaes?

Nos direitos pessoaes?

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

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

Que analogia, porém, que conformidade guarda o casa-
mento, 0. poder marital, o patrio poder, o estado de filho-fa-
milia, a tutela e a curatela, com as obrigacGes que nascem do
contracto, do quasi-contracto, do delicto ¢ do quasi-delicto?

O caracter escolhido ndo ¢ tio relevado que oblitere as
differencas profundas, existentes entre os direitos de familia
e as obrigacgdes.

O principio classificador submerge-se no meio de diffe-
rengas reaes e patentes e da em resultado uma reuniao dispa-
ratada de entidades estranhas.

A classificagdo usada na Allemanha é tambem incor-
recta; mas é féra de duvida que se presta a uma exposi¢ido
clara das materias: — o que é o primeiro merecimento das
classificacgdes. ,
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Nio tem por fundamento, é verdade, um principio supe-
rior do qual sejam divisGes as classes em que se agrupam
os direitos. Mas nao se lhe pode recusar a excellencia de dis-
tribuir as materias em classes parallelas, em cada uma das
quaes se accommoda uma collecgdo de direitos que se ligam
naturalmente por suas affinidades e pelos caracteres exte-
riores.

Eis a classificacao allema: (1)

PARTE GERAL

1. Pessoas.
2. Cousas.
3. Actos Juridicos.

PARTE ESPECIAL

Dircito das cousas. (2)
Direito das obrigagdes. (3)
Direitos de familia. (4)

. Direito de successdo. (5)

A creacdo de uma Parte geral para a definigdo das pes-
soas, agentes do direito, das cousas, objectos do direito, dos
actos juridicos, causas do direito, tem sido geralmente acceita.

E’ acerca da distribuicdo das materias da Parte especial
que surge a controversia.

Alguns escriptores imaginaram uma qumta divisdo para
o concurso de preferencias.

Nao ha, porém, necessidade desta nova categoria.

O concurso de preferencias é uma phase que a Execucdo
péde tomar; pertence, pois, as leis do processo.

Ll o\ S .

(1) Makeldey, § 120; Marezoll, § 48.

(2) Esta secgdo comprehende posse, dominio, seus modos de ac-
quxslqao e extinccdo; e os direitos reaes, desmembrados do dominio
(jura in re aliena) a saber: emphitheuse, serviddo, usufruco, uso, ha-
bitacao, antxohrese, penhor, hypotheca.

(3) Obrigagdes e causas das obrigacGes (comtractos, quasi-contra-
ctos, delictos, quasi delictos).

Casamento, effeitos do casamento, poder marital, poder patrio,
filiacdo, alimentos, tutela e curatela.

(5) Successdo ab intestato e successio testamentaria.

DJur
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As questdes de prelagdo e rateio entre os credores sdo
sem duvida reguladas pelos principios do Direito Civil; mas
taes principios ndo constituem uma classe 4 parte. O penhor
e a hypotheca tém o seu logar definido no direito das cousas;
os privilegios sdo expostos a proposito dos direitos a que
alludem.

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

II

Alinhar em quadros resumidos os principios de direito
que regem as relagdes dc familia, segundo a sua filiagdo lo-
gica, travando-os com as razdes que os. esclarecem e pren-
dendo-os as fontes de que derivam: taes $do os intuitos do
livro que hoje timidamente offerecemos aos que comec¢am
a dar os primeiros passos no estudo do Direito Civil.

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

O decreto da lei, exposta em sua simplicidade e nudez
natural, s6 poderao interpretal-o em toda a sua extensdo os
espiritos formados na constante ligdo do Direito.

As disposigoes das leis positivas ndo sido sindo corolla-
rios de principios superiores, que constituem a razio, 2 men-
te, a explicagdo do texto esgripto.

Estes principios superiores, ou sio maximas do Direilo
Natural, ou sdo um motivo creado pelas necessidades da
sociedade.

Sem a luz do principio superior (razdo philosophica ou
historica) de que o texto é a consequencia, as disposi¢des
legaes se complicam, se emmaranham e se tornam muitas
vezes inintelligiveis. '

Mas sem o estudo das fontes o espirito perde-se em cogi-
tagGes vagas, e na ausencia de normas fixas oscilla entregue
4s perplexidades da controversia.

sl BDJur
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III

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

Sabem as pessoas dadas a este genero de estudos quao
defectivos, incoherentes e disformes sdo os subsidios que
as nossas leis escriptas offerecem para a organisa¢do de tra-
balhos scientificos.

Acerca dos Direitos de familia particularmente, ndo te-
mos lei que regulasse a materia sob um plano systematico e
completo.

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

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

Pdde-se, pois, afirmar que um grande numero, sindo a
maxima parte dos principios do Direito ‘Civil Patrio, formou-
se pelos costumes, pelas decisdes dos tribunaes e pela elabo-
ragao scientifica.

v

A’nossa legislagio escripta, pelo que respeita ao Direito
Civil, é em grande parte o resultado da fusdo dos costumes
com o Direito Romano.

E’, porém, tenue e escasso o peculio com que tém contri-
buido para a formagio do Direito Positive os costumes, que
ainda nédo estio traduzidos em lei escripta.

Sem os requisitos legaes os costumes ndo constituem
fonte authentica de direito. E, pois, s6 podem ser invocados
pela autoridade moral que lhes d4 o tempe, a sua c¢enformi-
dade com a indole do Direito e a.extensdo de sua pratica.

(1) Lei de 18 de Agosto de 1769, SS 9 e 14; Escatutos da Laiversi-
dade de Coimbra, L. 2, T. 5, cap. 9 e3

aff';\; BDJur
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Na constante applicacdo do direito as hypotheses occor-
rentes, o poder Judiciario vai dando com as obscuridades
e com as omissdes da legislacdo escripta. Nao 1lhe ¢é licito
deixar indecisa a questido, ou porque a lei é obscura ou por-
que ¢é omissa. Cumpre-lhe, pois, por via de interpreta¢ido dou-
trinal e pela combinagdo dos elementos que lhe fornecem
as fontes, aclarar os textos e preencher as lacunas. (1)

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

A jurisprudencia pratica que herdamos dos tribunaes
portuguezes, forca é confessar, ndo tem sido augmentada
pelos nossos tribunaes com as accessOes que era de esperar
e que reclamavam a mudang¢a das institui¢cbes, a variedade
das circumstancias e os progressos do Direito.

Para esta esterilidade contribuem principalmente duas

causas: — a timidez dos magistrados em exercer a faculdade
de interpretar o Direito e a falta de um tribunal de Cas-
sacdo.

A timidez do poder Judiciario chegou ao ponto de for-
cal-o a abdicar o direito de entender as leis e a pedir ao Exe-
cutivo a solu¢do das difficuldades orcorrerites!

O Supremo Tribunal de Justica, como se acha consti-
tuido, é impotente para fixar a intelligencia pratica das leis.
Falta-lhe a faculdade de Cas:agdo: as suas decisGes, mesmo
no ponto de vista da doutrina, podem ser annulladas pelas
Relagdes revisoras.

Dahi essa variedade e contradi¢des perpetuas nos julga-
dos dos nossos fribunaes.

. (1) As decisSes e praticas dos tribunaes ndo fazem lei. Carta Re-
gia de 7 de Junho de 1603, § 8°, e lei de 18 de Agosto de 1769, § 14.
“A praxe e estylo de jnigar e a decis@o dos arestos seguida uni-
versaimente dos douiores do Reino é o melhor interprete das leis.”
Assento de 23 de Marco de 1786.
0s Assentos da Casa da Supplicag@io comstituem interpretacdo au-
thentica, e portanto pertencem ao direito escripto.
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Papel importantissimo representa na organisacdo do
Direito Civil Patrio a elaboragio scientifica.

Tendo por orgdos professores e escriptores, elia gira cm
uma esphera mais elevada do que a jurisprudencia pratica;
obedece 4 inspira¢do de uma ordem superior; caminha illu-
minada pelas luzes da philosophia: — os tribunaes esfor¢am-
se por chamar o Direito as neccssidades da vida; a sciencia
lida por appriximal-o do seu ideal.

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

Esta missdo élla a desempenha por um trabalho con-
stante sobre os materiaes existentes: — delles extrae os ele-
mentos substanciaes, desenvolve-os, combina-os e tira dedu-
ccoes logicas, conforme com o espirito e com o ‘genio de
Direito vigente. (1)

"Entre nos constituem os materiaes deste trabalho:

As leis escriptas,

Os estylos e os costumes, (2)

E o Dircito Romano como subsidiario.

ViI

A elaboracdo scientifica do Direito teve em Portugal
dias de esplendor e de decadencia, acompanhando parallela-
mente as lettras, as artes e as demais sciencias nas vicissitudes
por que passaram. '

A escola dos civilistas theoricos do seculo XVI e comeco
o XVII emulou dignamente com as escolas que tao alto

(1) Marzoll, § 21.

(2) Por estylos e prare entendem-se as praticas dos tribunaes -
acerca do processo e tambem 6 modo pratico de interpretarem ¢ Di-
reito. ’

. BDJur
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levantaram por esses tempos os estudos juridicos em Franga
e na Hollanda. (1)

Os scus escriptos sdo, no geral, notaveis pelas excellen-
cias que caracterisavam a escola Cujaciana.

Mas si, praticando ¢ methodo largo e fecunedo de Cujacio,
csses grandes escriptores plantaram bdas tradicdes, todavia
fraca e tenue foi a ac¢do que exerceram nos estudos do
Direito Patrio.

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

Todos esses escriptores eram romanistas; tcdos consu-
miram as suas admiraveis faculdades em explicar e commen-
tar a Instituta, o Digesto e o Codigo.

Alguns, é verdade, como P. Barbosa e Caldas Pereira,
prolongaram suas investiga¢des de Direito Romano até o
Direito Patrio.

Mas o Direito Patrio occupava a segunda plana c desse
contacto sahiu-lhe adulterado e pervertido o espirito e a
indole. Deante da preoccupacio do romanismo e da majes-
tade das leis imperiaes, admiradas e veneradas como a razdao
escripta, os modestos estatutos locaes perdiam os seus cara-
cteres peculiares, e, por muita honra, eram recebidos como
simples restriccdes do texto romano.

A escola pratica que se formou ao lado dos theoricos do
seculo XVI, si bem que contribuisse com grande peculio para
a organisag¢do do Direito Patrio, e conte alguns escriptores
de nomeada, é muito inferior em merecimento. (2)

Forgcada pela necessidade diaria de applicar e explicar
o Direito vivo, ella fez do Direito Patrio o objecto de seus
estudos.

Mas esses estudos s@o imperfeitissimos na forma e no
fundo.

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

(1) Principaes escriptores desta escola — Antonio de Gouvéa
(Gouveanus), Manoel da Costa, Ayres Pinhel, E. Caldeira, Altamirano,
Pedro Barbosa, Caldas Pereira.

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

(2) Alvano Valasco, Antonio «fa Gama, Jorge de Cabedo e Melchior
Phebo sdo os mais n_ota-veis escriptores da escola pratica.

all#  BDJur
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ges, de casos occorrentes, do que investigagbes systematicas
e aprofundadas.

Fallece-lhes, de ordinario, a intelligencia intima do genio
do nosso Direito; domina-os o falso principio de que as leis
patrias ndo eram sindo méros correctivos.do Direito Romano.

No longo espaco que se estende do comego do seculo
XVII aos meiados do XVIII, periodo fatal & litteratura por-
tugueza, foi quasi total a ruina dos estudos juridicos.

Perderam-se as tradi¢cGes da escola cujaciana; cahiu em
abandono o estudo das fontes; a razdo philosophica e histo-
rica dos textos foi substituida por um jogo esteril das sub-
tilezas da Gloza. Nos escriptos deste periodo reina uma eru-
dicdo falsa © de mau gosto e o pensamento cardeal dos mo-
numentos legislativos se confunde e se dilue, emmaranhado
n'uma infinidade de distincgdes, limitacoes e ampliagoes, cada
qual mais arbitraria. (1)

Os trabalhos desta quadra exerceram uma influencia

funesta no Direito: — delles derivam sua origem muitas ma-
ximas falsas, que ainda hoje corrompem a nossa jurispru-
dencia.

Mas afinal surgiram dias mais felizes. As idéas philoso-
phicas, que no seculo XVIII tdo rudemente abalaram a Fran-
¢a; a paixao ardente e a audacia, com que se renovaram as
sciencias ao impulso dos methodos de Descartes ¢ Bacon e as
aspiracoes de reformas profundas e radicaes, que nesses tem-
pos agitavam a Europa, estenderam a ac¢io da sua influencia
até o reino do extremo occidente.

Desse grande movimento intellectual sdo magnificos
effeitos os grandes trabalhos do Marquez de Pombal na poli-
tica, na administra¢cdo e no ensino publico.

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

O plano para o ensino do Direito Civil Patrio, dado nos
Estatutos da Universidade, resumia os intuitos da sciencia
naquelle tempo. Lancaram-se os lineamentos de estudos lar-

(1) Pertencem a_ este periodo Manoel Alvares- Pégas, Cordeiro,
Cardoso, Guerreiro, Silva, Moraes e Solano.

. BDJur
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gos e profundos. No proprio texto dos Estatutos foi exposto
com complacente prolixidade o methodo, a que a Allemanha
devia os admiraveis trabalhos de Thomaz, de Boehmero, de
Heinecio — methodo que tem por instrumentos a philoso-
phia, a philologia e a historia.

Os progressos da Universidade, cumpre confessal-o, néo
corresponderam aos intuitos da reforma. As velhas praticas
continuaram a oppor tenaz resistencia ao espirito innovador.
No ensino, como em politica, é obra lenta e difficil desarrai-
gar habitos inveterados, extirpar os erros’'da tradigdo.

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

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

Paschoal era um homem de genio. Estava preparado
para a ardua empreza que commettera. O seu espirito for-
mara-se ao influxo das idéas philosophicas do tempo e na
meditacdo dos escriptos com que a escola Allema do seculo
passado iniciara os trabalhos que foram tao brilhantemente
continuados por Thibaut, Hugo e Savigny.

Profundamente versado nas origens do nosso Direito e
guiado pelo fanal de uma critica superior, Paschoal levou a
luz e a ordem ao cahos, e alcancou reduzir a um corpo de
doutrina systematico e regular, claro e simples, o vaste laby-
rintho da jurisprudencia patria.

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

As suas obras, verdadeiros monumentos para a época em
que foram escriptas, sdo ainda preciosas; mas os tempos
caminharam e ellas hoje ndo correspondem ao estado da le-
gislacdo nem aos progressos da sciencia.

Paschoal ja repousava no tumulo quando se ergueu em
Portugal um escriptor infatigavel, que ousara emular com
© grande reformador. Sabe ja o leitor que fallamos de Manoel

D.F, 2
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de Almeida e Souza, conhecido pelo nome de Lobdo, aldeia
onde residia ¢ donde datava os seus escriptos.

Homem de grande talento, L.obdo amalgamava em seu
espirito qualidades as mais estranhas. Agudo e perspicaz, sem
methodo e sem ordem, rude e indigesto, escrevendo n’um
estylo barbaro, acrimonioso como um polemista do seculo
XVI, ousado e timido ao mesmo tempo, o advogado da Beira,
a vastos conhecimentos do Direito Civil e Canonico juntava
largas noticias das leis e costumes patrios e grande li¢ao das
praticas forenses.

Os seus numerosos e extensos escriptos, em férma de
Tratados, Disseriacdes e Notas, abrangem quasi todo o cyclo
do Direito e do Processo Civil. '

Foi elle o primeiro jurisconsulto portuguez que fez uso
deste excellente instrumento de interpretacio — o-estudo da
legislacio comparada. Para esclarecer e firmar os pontos
duvidosos e preencher as lacunas da legislagdo patria, ndo
raro invoca elle as disposi¢des parallelas dos codigos estran-
geiros que haviam sido promulgados até o seu tempo.

Dos escriptores que no seculo passado trataram de
accommodar o Direito Romano ao uso moderno, colheu ma-
gnificos subsidios para illustrar o Direito Patrio.

Mas grandes e graves defeitos maculam-lhe as obras:
— desordem na exposi¢ao das materias, vulgaridade e incor-
rec¢io de linguagem, abuso das citacdes e por vezes falta de
boéa critica para repellir doutrinas falsas.

O descjo de reunir, a proposito de cada assumpto, un:
grande numero de oplmoes, fal-o cahir em repetidas con-
tradigdes. E’ dahi que provém o dizer-se que suas obras sio
um arsenal, onde se encontram com igual profusdo o pré e
o contra.

Lobdo exerceu extensa influencia sobre a nossa jurispru-
dencia. As suas opiniGes gosam de certa autoridade no féro.

Em tempos mais recentes floresceram dous civilistas
portuguezes de grande distincgio — Manoel Borges Carneiro
e José Homem Corréa Telles.

Espirito mais vasto do que profundo, muito versado na
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legislacdo patria, dotado de notavel senso juridico, B. Car-
neiro deixou-nos um bom tratado do Direito das Pessbas.

Esse livro, rico de erudi¢do e de extensas noticias das
leis patrias, seria um bello monumento si tivesse mais rigor
scientifico, mais elevagdo, e si as suas syntheses nao afrou-
xassemn, diluidas n’uma serie infinda de divisdes e subdivi-
sOes, que sO servem para emmaranhar o assumpto.

As investigacbes de B. Carneiro pelos dominios da legis-
lacdo patria trouxeram para a sciencia materiaes importan-
tes, que jaziam ignorados e perdidos.

Corréa Telles era um talento exacto, uma intelligencia
concisa, ornada de béa erudicdo juridica, mas sem grande
propensdo para os estudos especulativos.

Das suas publica¢des a rhelhor incontestavelmente ¢ a
Doutrina das acgoes.

Nesta obra, é verdade, o seu trabalho consistiu em accom-
modar ao foro portuguez o primoroso opusculo de Boehmero
— De Actionibus; nias fel-o com criterio e saber.

O Digesto Portuguez resente-se da precipitacdo com que
foi escripto. E’ ma a distribuicao das materias; os assumptos
nio sdo deduzidos em sua ordem logica e natural; a doutrina
trasladada no texto nem sempre é a fiel interpretacio do
Direito vigente: omisso em uns pontos, prolixo em outros,
falta-lhe o espirito’ de unidade e de systema.

Sem embargo, é um livro de valor.

O Commentario critico d lel da béa razdo é a obra em
que melhor reflectem as qualidades e os defeitos de Corréa
Telles: bom senso, justeza de idéas, clareza e concisido; mas
embalde hao de procurar nesse opusculo a discussio que
penetra o intimo do assumpto e ilumina-o com as luzes de
uma razao superior.

Taes sd0 em rapidos tragos os principaes escriptores por-
tuguezes que tém cooperado para a elaboracgdo scientifica do
Direito Civil Patrio. '

Entre nds Brasileiros ndo ha muito gosto para o estudo
do Direito Civil. '

A politica attrae os grandes talentos. A gloria modesta
do civilista se offusca diante dos fulgores da gloria do orador
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parlamentar e do jorpalista. S6 uma vocagio energica e deci-
siva pode afastar a intelligencia das luctas brilhantes e es-
trondosas da carreira publica para concentral-a nos estudos
solitarios do Direito Civil, estudos tdo difficeis e trabalhosos,
mas tdo pouco estimados.

Todavia temos ja uma pleiade brilhante de jurisconsulios

da maior distincgdo. (1)

VIII

Organisado com elementos tdo inconsistentes, sobre a
base de uma legislagdo escripta insufficiente, acanhada e
cheia de omissdes, o corpo do nosso Direito offerece largo
campo para a controversia,

Dahi a perplexidade, a duvida e a contradic¢do.

Nesta variedade e encontro de opiniGes, como formar a
consciencia e fixar normas claras e firmes?

A methodologia juridica indica-nos um processo profun-
damente racional: — tomar por guias os principios directa
e immediatamente deduzidos das fontes, € o criterio que da
a indole e.o genio do Direito vigente.

E’ nesse toque que devem ser contratados os costumes,
as praticas forenses, as opiniGes dos escriptores e as disposi-
¢Oes parallelas dos codigos estrangeiros. {(2)

Foi esse 0 methodo que na medida de nossa fraqueza em-
pregamos na composi¢do deste livro.

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

. .(1) Entre outros, Augusto Teixeira de Freitas, Jodo Chris-
piniano Soares, Agostinho Marques Perdigao Malheiro, F. de Paula Ba-
ptista, Joaquim Ignacio Ramalho, sio com justa razdo contados entre
os mais illustres jurisconsultos brasileiros.

Os trabalhos de Teixeira de Freitas, pela profundidade
das_investigacGes, pela audacia do pensamento e pela riqueza de eru-
dicfio, competem com o que de melhor se tem publicado no estran-
geinro.

Os diversos escriptores Perdigio Malheiro recommen-.
dam-se pelo estudo consciencioso e aprofundado das materias, pela
justeza das idéas e pela concisdo doggstylo.

(2) Para a composicéio deste livhd consultamos um grande numero
de escriptores antigos € modernos, nacionaes e estrangeiros. Delles

ur
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E’ difficil comprehender e dominar o pensamento alheio,
como é o da lei. E’ difficil percorrer, sem fraquear uma e
muitas vezes, tio longa serie de assumptos, de si mesmos com-
plicados e abstrusos.

Mil inexactiddes, pois, nos terdo escapado. Para ellas
pedimos a benevolencia dos homens versados neste genero
de estudos.

Elles hdo de reprehender a nossa ousadia; mas hdo de
perdoar os nossos erros.

a.dOp.témos_ francamente as pp'miﬁes que nos pareceram mais justas,
consignando-as no texto e citando de ordinario a obra de que foram
extrahidas. .

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

C (}odlgp Civil Portuguez em substancia ndo é sindo a codificacdo
do Direito Civil Portuguez preexistente, completado em suas Jacunas e
augmentado com as reformas que os progressos da sociedade exigiam.

E, ¢ de notar que no geral ¢ dito codigo resolveu no sentido mais
justo e Tazoavel muitas duvrg e difficudlades que, ou por obscu-
3?;3& ou por omissio da antigh legislac@io, faziam o tormento dos in-

es.
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§ 1. Nogdo dos Direitos de familia

A divisio do Direito Civil, hoje conhecida sob o ti-
tulo — Direitos de familia, — tem por objecto a exposi-
<do dos principios de direito que regem as relacées de fami-
lia, no ponto de vista da influencia dessas relagdes ndo so
sobre as pesséas como sobre os bens.

O casamento, fundamento legitimo da familia; o patrio-
poder; o estado civil das pesséas; a tutela, creacdo artifi-
¢ial para suprir a authoridade do chefe de familia & a cura-
tela, instituicdo destinada a proteger os que estio inhibidos
de governarem suas pessodas e bens; taes s3o, em geral, os
assumptos que formio o quadro dos Direitos de familia. (1)

a) O Codigo Civil trata deste assumpto na Parte Especial
do Titulo Primeiro sob esta epigraphe—Direifo de Familia,
A noc¢do de familia ¢ em nosso direito a mesma de que nos
da noticia MACKELDEY no seu Manual de Direito Romano,

'$ 538, nestas palavras: Os direitos de familia se occupam das

relagdes de familia e de sua influencia sobre a pessba e os
bens daquelles-que se lhe acham sujeitos. As relagées de fami-
lia comprehendem o casamento, o patrio poder e até certo
ponto a tutela‘e a curatela.

(1) Veja-se Makeldey, Droit Romain, § 538; Marezoll Droit Privé des
Romains, § 81 e 158.
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SECCAO PRIMEIRA
Do Casamento
CAPITULO PRIMEIRO

DOS ESPONSAES

§ 2. Natureza dos esponsaes.

O casamento pode ser precedido de esponsaes.

Denomina-se em direito — esponsaes — a promessa
que o homem e a mulher reciprocamente se fazem e aceitio
de se casarem em um prazo dado. (1)

Acto preliminar, os esponsaes tem por fim assegurar a
realisagdo do casamento, difficultando pelas solemnidades
que os cercdo, o arrependimento que nio seja fundado em
causa justa e ponderosa.

Constituem os esponsaes um verdadeiro contracto e,
pois, lhes sio applicaveis as’regras de direito acerca da es-
sencia dos adtos juridicos.

Assim que podem ser annullados, por motivo de ‘inca-
pacidade d’um dos contrahentes, como a que provém de de-
mencia (2); por falta de consentimento livre e serio (3);
por délo ou por erro sobre a pessoa ou sobre as qualidades
essenciaes della (4).

(1) Fr. 1. D. de sponsalibus. (23. 1): Sponsalia sunt mentio et re-
promissio nuptiarum futurarum.

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

(3) B. Carneiro, ¢it. § 96 n. 3.

(4) B. Carneiro cit. § 96 n. 4. O erro sobre as qualidades essenciaes
da pessba é qualificado segundo a natureza do contracto ¢ a convengia das
partes. Ha erro sobre qualidade essencial da pessda, se, por exemplo,

a esposa & escrava e 0 esposo ignorava; ei no contracto se declarou que
a esposa ¢ viuva eem filhos e verifica-sc depois que ella tem filhos.
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§ 3. Pessbas que podem contractar csponsaes.

Da natureza dos esponsaes, acto que tem por objecto a
realisagdo do casamento, resulta que s6 sdo capazes de con-
tractar esponsaes as pessoas que, sendo maiores de sete
annos; (5) podem de futuro contrahir entre si justas nu-
pcias. .(6)

Os filhos familias, porem, € os menores de vinte um
annos, quer legitimos, quer illegitimos, nao podem valida-
mente wontrahi-los sem o consentimento de seus paes, tuto-
res ou curadores. (7)

Da denecragao de consentimento pelo pai, tutor .ou cura-
dor ha recurso para o juiz de orfaos que pode dar ou recusar
a licenga pedida. (8)

Os maiores de vinte um annos, que nio estdo sob’o pa-
trio poder, sio obrigados & solicitar o consentimento pa-
terno, tio somente por dever de obediencia e respeito filiaes;
mas a negacao da licenca nao os inhibe de celebrarem os- es-
ponsaes. (9)

§ 4. Das formalidades dos esponsaes.

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

(5) Fr. 14, D. de sponsahbus (23.:1) C. 7. 8. X de desponsal impub.

(4. 2).

(6) Fr. 60 4 5 D. de ritdl nupt: (23. 2): Cum qua nuptiee contrahi
non possunt, heec plerumque nequidem despondere potest.

O impubere maior de sete annos pode contrahir esponsaes mas nao
casamrento. Provém isto da differenca de idades que a lei requer ‘como
condigio de capacidade para um e outro acto.

Haverdo entre os esposos impedimento para casamenfo os esponsaes’
nao podem ser contrahidos, senao sob a condicho de obterem dispensa
legal. Lei de 6 de outubro de 1784. § 3

(7) Lei de 6 de outubro de 1784, § 4

(8) Lei cit. ibidem; lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 4; Reg. de
15 de margo de 1842 art. 5.85

A provisao de consentrmemto mcorpora-ee a escrxptura de esponsaes.
Lei cit de 6 de outubro de 1784 § 4.

Segundo a dita lei (§ 5) é ‘secreto O Processo do supprimento de con-
sentimento pelo juiz.
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lei prescreve que na celebragio dos esponsaes se observem as
formalidades seguintes:

O contracto esponsalico deve ser reduzido a escri-
ptura publica, lavrada pelo tabellido do lugar. (10)
2. A escriptura deve ser assignada pelos contrahentes,
por seus pass (11), e na falta destes, pelos tutores ou cura-
dores, e por duas testemunhas ao menos. (12)

3. Todavia, residindo o tabellidio a mais de duas leguas
do lugar da habitagdo dos contrahentes, péde o contracto
fazer-se por escripto particular, assignando, além das pes-
soas referidas, quatro testemunhas.

O escripto particular, nio sendo reduzido 4 escriptura
publica dentro de um mez, deixa de valer. (13)

Estas solemnidades sio ‘substanciaes; a omissdo, pois,
de qualquer dellas acarreta a nullidade do contracto e de
todas as promessas, pactos e convencbes que por ventura lhe
tenhdo sido acrescentadas. (14)

Na escriptura esponsalicia, além da expressa declaragdo
de que fordo feitas e aceitas as promessas reciprocas com
inteira liberdade e sem a menor coacgao, se devem consignar:

1. Os nomes dos paes dos contrahentes;

2. a 1dade dos contrahentes;

3. 0 logar onde nasceram e foram baptisados;
4. a freguezia em que residem.

5. E, se s3o parentes, a natureza e o grau de parentesco,
accrescentando-se, no caso do parentesco importar impedi-
mento, a clausula de que se obrigdo 4 obter a dispensa

legal. (15)

(9) Cit.. lei de 6 de outubro de 1784 § 6. Esta disposigio comprehende
tambem os fithos illegitimos, reconhecidos ou legitimados. Com esta mo-~
dificacio deve <ser entendido o § 3 do Assento de 9 abril de 1772.

(10) Lei de 6 de outubro de 1784, § 1

(11) O pai pode se fazer representar por procurador com poderes es-
peciaes.

(12) Lei cit. de 6 de outubro, ibidem. Sdo tambem competentes para
lavrar estas escripturas os escrivies dos juizes de paz, nos casos em que
fazem as wezes de tabellides. Lei de 30 de outubro de 1830.

(18) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 2

(14) Cit. lei, § 1°,

(15) Cit. lei, § 3.
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§ 5. Pactos e condigoes que sc podem additar aos esponsaes.

E’ licito aos contrahentes juntarem ao contracto espon-
salicio quaesquer condigGes, pactos ou clausulas que nio fo-
rem ontrarias as disposi¢oes das leis e 4 natureza e fim do
casamento. (16)

A condigdo impossivel ou torpe invalida o contracto.
(17)

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

E’ permittido estipular-se indemnisa¢do pecuniaria para
ser paga pelo esposo que se arrepender sem justa causa (19).

Ndo estd em uso entre nds o darem ou prometterem

.0s contrahentes arrhas esponsalicias (20) para penhor e

seguranga do casamento, se bem que uma semelhante pra-
tica ndo é prohibida por lei (21)

No silencio dos contrahentes a respeito do destino das
arrhas, prevalecem as disposi¢Oes seguintes:

Realisando-se o-casainento, voltiao as arrhas ao wonjuge
que as deu (22) ou confundem-se na communhio dos bens,
segundo o regimen que foi adoptado. (23)

N3o se realisando o casamento:

Por justa causa; restituem-se as arrhas aos contra-
hentes ou a seus herdeiros: (24)

Por injusta causa; o contrahente culpado restitue as
que recebeu e perde para o innocente as que deu, e se nio
deu nenhumas, % obrigado 4 dar outro tanto das que re-
cebeu. (85)

(16) Ord. L. 4, T. 4 6 pr.- Lei de 6 de outubro de 1784, § 1°.

(17) B. Carneiro L. 1° T 0, 5 97, n. 5.

(18) B. Carseiro, cit. § 97’

(19) Cit. lei de 6 de outubro de 1784 $ 8.

(20) Arrhas espomsalicias como penhor e garantia da realisacio deo
casamento sdo cousa mauito diversa de arrbas no eentido usual do nosso di-
reito (Ord. L 47.) Valasc. Consult. 2 n. 3..

(21) Ond. 4 'l‘»\46 pr.; Mello Freire, L. 2, T. 9 ¢ 28.

(22) Const. 35. C. de spons. et arrh. spons, (5.1.) As arrhas tém por
fim assegurar a realisacio do casamento. Realisado o casamento. perdem
a rasido de ser (t:au.smng‘l é pois logico que voltem ao que as deu.

(23) Ord. L. 4, Tit. 65 in fin. (arg).

(24) Const. 15 'C. de donation. ant. nupt. (5. 8.)

‘ (25) Const. 85. C. de spoms. et arrh. spons, (5.1.) Mello, loe. cit.
27, nota.
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§ 6. Effeitos dos esponsaes.

Pode acontecer que, depois de assignada a escriptura
de esponsaes, um, dos esposos por uma “dessas subitas va-
riagBes de vontade, tio proprias da mobilidade do espirito
humano, mude.de resolugao € se recuse a cumprir a pro-
messa feita.

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

D’ahi provem que a obrigacdo resultante dos espon-
saes nio € absoluta, senio alternativa.

Assim que a cada um dos contahentes compete acgido:

Ou para exigir o cumprimento da promessa feita,

Ou para pedir a indemnisagio devida pela quebra da
promessa. 26)

A obrigagio de indemnisar, porem, cessa, havendo justa
causa para o repudio.(27)

A indemnisacjo, no caso de nio ter sido taxada na es-
criptura, deve ser arbitrada pelo juiz segundo as circumstan+
cias oocorrentes. (28)

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

A acgdo que resulta dos esponsaes é a de assignacdo de
dez dias (30); torna-se, porem, ordinaria, se a indemnisa-
¢ao subsidiariamente devida é illiquida. (31)

(26) Lei de 6 de outubro de 1784, § 8

(27) Citada lei, ibidem.

(28) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, & 8. Lobdo Acg. Sum. § 696 e
seguintes. nos quaes explica em que consistem os damnos emecrgentes e
lucros cessantes.

(29) Fr. 2. D. de eponsallb (23.1); Const. 2. C. de repudiis (5.7):
Digest. Port. P. II. art.

(30) Lei de 6 de outubro 1784, § 6.

(31) E’ incompetente a acgdo 'de assigna¢ic de dez dias para deman-
dar quantias illiquidas: Ord. L. 3, T. 25; Pereira e Souza, nota 857.
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§ 7. Dissolucio dos esponsaes.

Os esponsaes dissolvem-se:

1.° Pela morte d'um dos contrahentes;

2.c Pela superveniencia de impedimento para o casa-
mento; (32)

3. Pela falta da condicdo imposta; (33)

4." Expirado o prazo marcado ou o legal, sem recla-
magao dos contrahentes; (34)

5.° Pelo mutuo.dissenso; (35)

6.° Pela recusa d'um dos esposos fundada em justa
causa. (30)

Constituem justa causa para a recusa: a enfermidade,
ou contagiosa ou repugnante, ou a que inhabilita para os
misteres da vida; a infidelidade; a impudicicia, e, em ge-
ral, todos os vicics e ‘costumes torpes. (37)

E’ porem de notar que estas catisas ndao valem, senao
ou quando occorrem depois, ou quando ja existido ao tempo -
da celebracio dos esponsaes, mas erdo ignoradas. (38)

a) Neste primeiro capitulo da sec¢ao primeira, Lafayette
estuda a materia dos esponsaes, sua natureza, as pessbas que
os podem contractar, as suas formalidades, os pactos e con-
di¢coes que se lhes podem additar, os seus effeitos e a sua dis-
solucdo. Toda esta materia passou a ter apenas valor histori-
co, visto como o Codigo Civil ndo contém disposi¢Ges relati-
vas ao contracto esponsalicio.

No dominio do direito antigo, embora pouco usado, era
elle preliminar ao casamento, sendo entdo exigidas certas
formalidades e regras, as quaes ja o Decreto n. 181 do Go-
verno Provisorio deixou em abandono. Prevaleciam no pe-
riodo anterior a 1889, e ficaram inteiramente revogadas de-

(82) B. Carneiro L. 1°, T. 10, § 99, n. 6. Tal é o recebimento de or-

:lens6 sacras; .a entrada em religido approvada; o casamento com outra
sba.

(33) B. Carneiro, ctt. § 99, n. 7.

(34) Este modo de dissolu¢io equivale ao mutuo dissenso.

(35) B. Carneiro, cit. § 99, n. 1.

(36) B. Carneiro, cit. § 99, n. 2. .

(37) B. Carneiro, cit. § 99, n. 3; D. Port. P. IIL. art, 68.

(38) Dig. Port. P. II. art. 66, 67, 68 e 69.

A dissolugdo dos eSponsaes nos casos acima referidos realisa-se sem
geg;ndensci-a de sentenga ou de qualquer solemnidade. B. Carneiro, cit.

n. 8.
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pois ‘da proclama¢do da Republica, cujo governo, a 24 de Ja-
neiro de 1890, expedira aquelle decreto 181, regulando o ca-
samento civil sem a menor allusao aos esponsaes, o
Outros Codigos dispdem sobre o contracto esponsalicio.
O Codigo hespanhol art. 47 — A lei nao reconhece esponsaes
de futuro. Nenhum tribunal civil ou ecclesiastico admittird

demanda sobre elles. :
O Codigo austriaco, arts. 45 e 46 — Uma promessa de

matrimonio ndo tem outra consequencia legal senao dar logar
a uma accdo para haver os damnos reaes por sua falta de

execug¢do occasional.

‘O Prussiano, tit. 1, Parte 2, art. 75 a 105 autorisa ac¢ao
para o mesmo afim de obter uma satisfu¢do legal, multa, e
até prisdo, conforme as circumstancias. _

0O Codigo italiano dispde sobre o assumpto nos arts. 53
¢ 54 e o Francez nada dispoe a este respeito.

O Codigo portuguez, art. 1.067, estatae: “ Sdo nullos os
contractos em que as partes se obrigam para o futuro debaixo
do titulo de esponsaes, desposorios cu qualquer outro, a con-
trahir casamentos, quer haja, quer ndo, estipulacées de clau-
sulas penaes.” :

CAPITULO SEGUNDO

CASAMENTO; DIVERSAS ESPECIES; SOLEMNIDADES DA
CELEBRACAO"

§ 8. Nogdo do casamento

O casamento é o acto solemne pelo qual duas pessoas
de sexo differente se unem para sempre, sob a promessa
reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita commu-
nhio da vida. (39) .

Legitimar a procreagio da prole, envolvendo no véo do
direito a relagdo physica dos dous sexos é, certo, um dos
principaes intuitos do casamento; mas o fim capital, a razio
de ser desta instituicdo, esta nessa admiravel identificagdo
de duas existencias, que confundindo-se uma na outra, cor-

(39) Fr. 1.° D. de ritu. nup. (23.2): Nuptiz sunt conjunctio maris et

femine et consrotium omnis vite: divini et humani juris communicatio.

§ 1°. J. de patr. potest (1.9): Nuptiz sive matrimonium est viri et mulie-
ris conjunctio, individuam vite consuetudinem continens. C. 3. C. 27. q.
2.: Congensus cohabitandi et individuam vite consuetudinem retinendi con-
juges facit.
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rem os mesmo destinos, soffrem das mesmas dores e com-
partem, com egualdade, do quinhdo de felicidade que a cada
um cabe nas vicissitudes da vida

O casamento, attenta a sua natureza intima, nio é um
contracto, antes differe delle profundamente, em sua consts
tui¢do, no seu modo de ser, na duracdo e alcance de seus
effeitos.

O casamento abrange a personalidade humana intei-
ra; créa a familia; funda a legitimidade dos filhos; da nas-
c1ment0 a relacoes que sO se extmcruem com a morte: oS
direitos e obrigacdes que delle resultao trazem o cunho da
necessidade e, no que dizem respeito as pessoas, nio podem
ser alterados, modificados ou limitados pelo arbitrio dos
conjuges.

Os contractos, ao contrario, tem por objecto actos in-
dividuaes, temporarios; interesses materiaés. ephemeros e
susceptiveis de apreciacio monetaria. Os direitos e obri-
gagdes que delies derivam, sio regulados:pela vontade das
partes e por consenso dellas podem ser alterados ou suppri-
midos. (40)

Ha porem um ponto de contacto entre o casamento e
o contracto e é: que para a formagao d’'um e de outro, é
mister o consentimento das partes. E’ d’ahi que provém o
erro daquelles que pretenderao regular o casamiento e defi-
nir-lhe os effeitos pelos principios que regem os contractos.

Certo, no que diz respeito ao wonsenso da vontade das
partes, sdo applicaveis ao casamento os principios geraes de
direito que reguldo a liberdade, a certeza e a manifestacio
do consentimento em materia de contractos; (41) mas fora
desconhecer-lhe a natureza intima equipara-lo aos contra-
ctos para regula-lo como se féra uma convengio. (42)

Instituicdo da maior importancia pela magnitude e ex-

(40) Savigny, Droit Rom. § 141; Lord Bobertson, Notas & Ferguson.

(41) Nuptias enim, non concubxtus, sed. consensus facit. Ulpiano. Es-
tas palavras alludem tdo somente 4 necessidade do consentimento para a
formacdo do casamento.

(42) Os jurisconsultos romanos nio consideravdo o casamento como
contracto. N¢ systema de.sua classificagio o casamento toma lugar, ndo
na theoria dos contractos, mas na parte que tracta do estado civil das pes-
sdas. (Gaius, Com. 1 n. 108; Inst. L. 1.c Tit. 10.)
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tensio de seus effeitos na vida social, o casamento entra
nauralmente na esphera do direito' civil.

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

«) A nogdo do casamento, em face do Codigo Civil, ¢é di-
versa da que nos expoe LAFAYETTE, quando nao o conmdera um
dapae—mos—expoe--EAFAYETTE; quando~mo o comsidera wn
contracto. Embora os seus effeitos sejam em gr ande nuinero
cguaes aos do direito anterior, o casamento ¢ hoje um per-
icxto contracto para o qual estdo fixadas regras e formali-
dades. Ha, por certo, no fundo desse contracto, influindo no
intimo dos ccutractantes, a ne¢do elevada e purissima que do-
minava o casamento segundo a concep¢ao antiga.

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

Elle créa a familia legitima, sendo, pois, a base funda-
mental da familia.

§ 9. Intecrvengdo do elemento religioso no casamiento.

Nao ha seita religiosa que n3ao considere o casamerntu
conio um facto de sua competencia € que nao tenha estabe-
lecido para sua celebragdo um systema de plescrlpgoes.

O christianismo, desde sua fundat;ao chamou-o a si e
o elevou a dignidade de sacramento.

D’ahi os constantes esforgos da igreja watholica para
regula-lo e subtrahi-lo & ac¢do do poder temporal.

E mquest10nave1 o direito que 4 cada religido pertence,
de regular a interven¢ao do elemento 'lean no casamen-
to, marcando-lhe as condigGes de validade e a forma,. para
que o acto se torne perfeito ante suas prescrip¢bes e possa
receber a graca que lhe é promettida.

Mas é, tambem, fora de toda a duvida que. por sua na-
tureza e por seus effeitos na vida social, entra o casamento
na esphera das attribuicGes do Estado, o qual, para fixar-
lhe a forma, condicbes e effeitos, em quanto acto civil, tem
tanta competencia quanta para regular o estado das pessoas,

D F 3
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a-organisaciio da propriedade, as sucdessoes e os demais as-
sumptos do dominio do Direito Privado.

Facto religioso, o casamento é da competencia da au-
toridade religiosa; acto civil, é da al¢ada do Estado.

O Estado nido pode interferir nas prescrip¢des da reli-
gido acerca do casantento. A religido nada tem que ver
com as disposi¢des da léi civil que entendem com o casa-
mento. (43).

Assim que:

Nenhuma seita religiosa pode exigir que o Estado 6
aceite como valido o casamento welebrado conforme as suas
prescripcdes. Consagrar em lei uma semelhante pretengao,
seria plantar no seio da legisla¢do uma tyrannia cruel e in-
toleravel, que acarretaria para os que nao professio a re-
ligido favorecida, a usurpagio do direito de fundar tami-
lia legitima, direito que por congenito com o homem ndo
ha na terra poder com autoridade para desconhecel-o e
abolil-o!

O Estado a seu turno nao tem o d1re1to de 1mpor que
05 contrahentes se casem segundo as prescripgdes da reli-
gido que professio. A observancia dos deveres religiosos
deve ser deixada a liberdade de consciencia. A coacgido soh
qualquer forma, neste assumpto, disvirtua o acto aos olhos
da.moral e da propria religido, e da lugar 4 scenas de igno-
miniosa hypocrisia.

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

O Estado ndo pdde, nio tem o direito de forgar a
consciencia do individuo para aceitar antes uma religido do
que outra. Nio pode, pois, privar do direito de fundar fa-
milia legitima aos que ndo professio a religido preferida.

Tal é a verdadeira doutrina..

Entretanto nio tem ella podido triumphar de precon-
ceitos anthulssmos e profundamente radicados.

Entre muitos povos prevalece ainda o principio de que
a autoridade religiosa é a unica competente para marcar as

(43) Vej. os Estudos de A. Herculano sobre o casamento -<civil.
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formalidades do casamento, assistir a sua celebragio e jul-

gar da sua validade, limitando-se a legislacdao temporal a de-

tinir-lhe os effeitos puramente civis (44).
§ 10. Diwersas formas de casameinto

No estado actual do Direito Civil Drasileiro s6 sao re-
cebidas como validas e capazes e effeitos civis as tres se-
guintes féormas de casamento:

I. O casamento catholico, ¢elebrado conforme o con-
cilio Tridentino ¢ a constituicio do arcebispado da Bahia;
(45)

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

3. [Finalmente, o casamento entre pessoas pertencen-
tes as seitas dissidentes, celebrado de harmonia com as
prescripgdes das religides 1espectnas (47)

Prevalece, pois entre nos, a doutrina que attribue 2
religido exclusiva competencia para regular as condigoes e
a forma do casamento e para julgar da validade do acto.

Todavia, a recente lei acerca do casamento entre os
membros das seitas dissidentes, consagrou uma innovagio
que cumpre assignalar: passou para a autoridade civil a
faculdade de dispensar os impedimentos e a de julgar da
nullidade desta fé6rma de casamento. (48)

a) Deante do Codigo Civil, artigos 180 e scguintes do Ti-
tulo Primeiro, nenhum valor juridico tem o casamento religio-
so, nem qualquer das férmas de casamento a que LLAFAYETTE

(44) Vej. a Nota 1 no fim do volume.

(45) ll)ecret de 11 de setembro de 1584; IL.ei de 8 :le abrll de 1569;
ord. L. 4, T. 46 § 1°; Lei de 3 de novembro de 1827.

(46) B. :Ca'rnelro, L. 1°. T. 13 § 127 n. 11; Aviso n. 491 de 21 de ou-
tubro de 1865 e n. 495 de 25 do mesmo mez e anno; Av. de 20 de julho
de 1867 e circular da mesma data.

0O casamento mixto ¢ contrahido segumio as formalidades essenciaes
do Concilio Tridentino. E’ portanto nos termos de nossa legislacio um
casamento valido.

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

48) Cit. lei de 11 de setembro de 1861, art. 1°. § 4: cit. reg. de 17 de
abril de 1863, art. 9 e seguint.



— 34—

allude no § 10. O Codigo estabeleceu as regras para a ccle-
bracdo do casamento e os seus effeitos; fel-o observande a
Constitui¢do de 24 de Fevereiro de 1891, art. 72 § 4, que assim
dispoe: A Republica sé reconhece o casamento civil, cuja
celebracdo serd gratuita.

Logo que foi proclamada a Republica a 15 de Novembro
de 1889 e expedidos diversos actos conformes ao novo regi-
men, como o da separag¢do da Igreja do Estado, o Governo
Provisorio vio a necessidade de providenciar sobre o casa-
mento, institui¢do fundamental da sociedade. Foi entdo expe-
dido o Decreto n. 181 de 24 de Janeiro de 1890, segundo o
qual, pelo artigo 108, s6 o casamento civil tinha valor. O arti-
go 108 preceitua: Esta lei comecard a ter execucdo desde o
dia 24 de Maio de 1890, e desta data por diante 50 serdo con-
siderados validos os casamentos celebradaos no- Brasil, si o
forem de accérdo com as suus disposicoes.

Paragrapho unico. Fica, em todo caso, salvo aos contra-
hentes observar, antes ou depois do casamento civil, as forma-
lidades e cerimonias prescriptas para a celebracdo do malri-

. monio pela religiao delles.” . o

Depois desse decreto, ainda sobre o casamento civil, o
Governo Provisorio expedio o de 26 de Junho de 1890 deter-
minando nos artigos 1° e 2°: ‘ : i

“0O casamento civil, unico valido nos termos do art. 108
do decreto n. 181 de 24 de Janeiro ultimo, precedera sempre
as ceremonias religiosas de qualquer culto, com que desejem
solemnisal-o os nubentes. < : _ ,

‘O ministro de qualquer confissio que celebrar as creimo-
nias religiosas do casamento antes do acto civil, sera punido
co mseis mezes de prisdo e multa da metade do tempo.

Paragrapho unico. No caso de reincidencia sera applicado
o duplo das mesmas .penas.” - o .

- A precedencia do casamento civil estava assim obriga-

‘toria e ainda foi confirmada pelo art. 284 do Codigo Penal,
quando punia com prisdo cellular por um a seis mezes e muita

de 100$-a 5003000 ao ministro de qualquer confissido que cele-

b.ra_'fse as cerimonias religiosas do casamento antes do acto

civil. . . L . U ‘ ‘

Taes disposi¢des:foram derogadas: pelo artigo 72,:§3 42 e
7° 'da Constituicao Federal. Reza o § 7°— Nenhum culio ou
igreja gozard de subvencdo official, nem ‘terd relacées de de-
pendencia, .ou . allianca - com o. governo da Unido ou dos’
Estados. P " . . . . . o . .
Joio BarBaLH

: HO, nos.. seus commentarios 4 Constituicdo
Federal, € OLIVEIRA EscoreL, no seu Codigo Penal Brasileiro,
sustenfam que esth em-vigor o artigo 284 do:Codigo Penal.
Preferimos seguir a opinido de Joio -VieiRs, Codigo Penal
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Interpretado, do Dr. VirsiLtoe DoMiINGos ba SiLva, Direito,
Julho de 1894, do Dr. Oscar MACEDO SOARES, nas suas Annota-
¢oes uo Codigo Penal, do Dr. Azevepo MarQues, Revista de
Jurisprudencia, Outubro ¢ Novembro de 1900. A verdade juri-
dica, em nosso conceito, esta nos Avisos de 15 de Abril e 20
de Junho de 1891. Neste o Governo declarou ao Governador
do Estado de Santa Catharina: Recommendo-vos que facais
ver ao juiz de direito da comarca de Sdo Paulo de Blumenau
que sendo o Codigo Penal de data anterior a Constituicao
da Republica, o art. 284 desse Codigo nao pode ter execucdo
depois do art. 72 §§ 4 e 7° da mesma Constituicao, pelos quaes
as cerimonias religiosas de qualquer confissao podem ser
celebradas antes ou depois do acto civil, como convenha aos
nubentes e que assim deve cumprir o que foi determinado em
aviso-circular de 15 de Abril ultimo, expedido para a boa exe-
cucdo das leis. — Anfonio Luiz Affonso de Carvalho.

Da disposicdo constitucional — art. 72 § 4° — proveio a
necessidade do Codigo Civil prescrever as formalidades para
o casamento civil, unico que pdde produzir effeitos nas rela-
¢oes de familia.

TITULO PRIMEIRO
DO CASAMENTO CATHOLICO
& 11. Por que lei é regulado o casamento entre os catolicos?

Para que os casamentos des catholicos possio ser re-
cebidos como validos e produzir effeitos wivis, é mister que
sejao celebrados segundo a forma estabelecida pela igreja
catholica. (§ 10). .

Assim, pois, sao entre nds reguladas pelo Direito Ca-
nonico as condi¢bes de idoneidade dos contrahentes catho-
licos, as solemnidades do acto e as questdes de nullidade que
lhe dizem respeito.

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

a) Nestes paragraphos, LAFAYETTE estuda as varias fé6rmas
de casamento indicando as condi¢Ges e normas relativas ao
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casamento catholico (11 a 19), ao casamento mixto (20 a 23)
ao casamento acatholico (24 a 26).

De nenhum delles trata o Codigo Civil que, nos termos
da Constituicao, s6 tem que rwular o casamento civil para o
qual fixou as formalidades’ prellmmares no art. 180. No di-
reito actual todo casamento celebrado no Brasil tem de obser-
var essas formalidades e se prova pela certidao do registro
feito ao tempo de sua celebragio (art. 202 do Cod.) ou si foi
contrahido fora do Brasil, perante agente consular, por cer-
tiddo do assento no registro do consulado (art. 204, paragra-
pho unico).

§ 12. Das qualidades ¢ condicées para se poder contrahir o
matrimonio catholico.

Tomando por base a natureza juridica e o caracter mo-
ral do casamento, as prescripcdes divinas e consideracdes
d’'uma ordem elevada, o Direito Canonico -estabelece uma
serie de condi¢cdes sem o preenchimento das quaes o casa-
mento nao pode ser legalmente contrahido.

A falta de qualquer daquellas condi¢des recebe o nome
de fmpedimento.

Os impedimentos s3o ou dirimentes ou prolubitivos.
(49)

Dirimentes sdo aquelles cuja infraccdo acarreta & nul-
likdade do casamento. (50)

Prohibitivos ou impedientes sio.os que, suposto seJao
um embaraco legal & celebragido do casamento, todavia nio
o invalidao, embora nao tenhao sido dispensados. (51).

Os dirimentes dividem-se em absclutos e relativos.

Absolutos se dizem os que importic inhabilidade para
contrahir casamento com quem quer que seja (32).

Relativos sao-os -que impedem o casamento com pessoa
determinada. (53)

a) CANDIDO DE ‘OLIVEIRA censura, quer o decreto 181, quer
o Codlgo ‘Clivil, por ndo fazerem “a classificacdo dos impedi-

(49) Monte, Direito Eccl. § 936.

(50) Vetant facienda; facta retractant.
(31) Imped‘umt fieri; facta tenent.

(52) Monte, § 943.

(33) \‘lonte 1§ 943.
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mentos em dirimentes e impédientes, .co.ni.'undindo a inca-
pacidade para o casamento com a pro-hlblgamz’ de casar ¢ Ta-
zendo prohibicdes cujos ctfeitos sdao diversos”. Niao ha real-
mentic no Capitulo I, art. 183, do Codigo Civil, o methodo ¢
a clurcza convenientes, mas embora sem fazer expressamen-
te a distinccao dos impedimentos, ja consagrada pclos escri-
ptores, o Codigo, dentre os que enumera, inclue aquelles yue
determinam desde logo a nullidade do acto e aquelles que
podem motivar a annullacao.

Ha, pelo Codigo Civil, os impedimentos do art. 183. Quer
dizer que para o casamento ha condi¢des essenciaes ou ncces-
sarias; faltando as primeiras ndo ha casamento, e faltando as
segundas, embora exista, o casamento ¢ annullavel (ZacHa-
rIAE, Tomo 4, § 450, nota 33; CHacoN, ‘Codigo ‘Civil Chileno
pag. 93). Esses impedimentos constam — os dirimentes abso-
lutos. produzindo nullidade absoluta, dos ns. I a VIII do
art. 183; os dirimentes relativos, dependentes dc annuHlacio;
dos ns. IX a XII e os impedientes, isto ¢, que impedem a
celebracdo do casamento, mas nio determinam a nullidade,
dos ns. NXIIT a XVL

§ 13. Dirimentes absolutos scb a relacd@o da capacidade.

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

Reputdo-se cabases todos os que nio sao por lei decla-
rados incapases.

Sao incapazes de se casar:

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

2. Os impotentes; (55) '

3. Os castrados; (56)

4. Os que ja sao casados; (57)

(54) C. 7. 10. X. de desponsation. impub. (4.2.) Todavia precedendo
licenga, o impubere que esta proximo a puberdade, pode casar si malitia
supplet aetatemn. . . .

(35) C. 2. IC. 33. q. 1. E’ mister que a impotencia seja incuravel. am-
terior ao casamento, ¢ que tenha sido ignorada do outro contrahente.
C. 2, 3, 4, X. de frigidis. (4. 15.)

(56) Const. !Cum frequenter, Sixti V, an. 1589.

(57) S. Math. 19, 6.; C. 2. C. 34. q. 1
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5. Os clerigos de ordens sacras maiores: (58)

6. Os que entrdo em religido aprovada e se ligav por
voto solemmne de castidade; (59)

7. Os loucos de todo o genero, emquanto perdurar a jou-

cura. (60)

a) Sido incapazes dc s¢ casar:

as mulheres menores de 16 annos e os homens menores
de 18 (art. 183 n. XII). O Decreto 181 de 24 de Janeiro de
1890 fixava a idade nupcial em 14 annos para as mulheres ¢
16 para os homens; o projecto Clovis estabelecia respectiva-
mente 15 e 18, mantendo o projecto revisto da Camara dos
Deputados a disposicdo do Decreto n. 181. O Senado emendou,
adoptando a idade de 16 annos para as mulheres e 18 para
os homens, tendo a Camara dos Deputados accitado a
emenda.
© .— O Codigo Civil, art. 218, torna annullavel o casamento,
se houve por parte de um dos nubentes, ao consentir, erro
essencial quanto a pessoa do outro, e no art. 219, § 3°, consi-
dera erro essencial a ignorancia anterior ao casamcnto, dc
defeito physico irremediavel.

O Decreto 181 de 24 de Janeiro de 1890, art. 72, § 3¢, desi-
gnava expressamente a impotencia, o que tambem fcz o
Codigo italiano, art. 107 — “L’impotenza manifesta e perpe-
tua. quando anteriore al matrimonio, pud essere proposta
como causa di nullith dall’altro conjuge.” O Codigo Civil
adoptou o systema do Codigo francez, nao referio designa-
menté a importancia, mas empregando as palavras—defeito
physico irremediavel — a incluio como um motivo para an-
nullacao do casamento.

Crovis BEviLacqua, no vol. II, pag. 89, dos seus Commeri-
tarios, diz: “O Decreto n. 181, de 1890, punha em relevo a
impotencia como defeito.physico em condi¢des de annullar
o casamento. O Codigo Civil preferio nido mencionar essa
enfermidade, contentou-se com a indica¢do geral do defeito
physico, irremediavel, anterior ao casamento.

(38) Concil. Trident. Sess. 24, canon de sacram. matrim. O recebimento
de ordens sacras ndo annulla o casamento anterior, ainda mesmo nao tendo
sido. consummado; a lei canonica, sémente pune aquelle que se ordena depois
de casado. QConst. unic. Extravag. Joan. XXII de voto, in VL

(39) C. unic. de wvoto et vot. redempt. in V1 (3. 5.). O voto solemne
de castidade desfaz o casamento anterior, nido estando ainda consummado.
Concjl. Trident.. sess, cit. canon 6. E’ esta a unica hypothese em que o
direito canonico estabelece differenga entre casamento consummado. e nio
consummado com effeito . pratico.

(60) Mont. Direit. Eccles. § 945,
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Entrc os defeitos desse genero mencionam os autores o
sexo dubio, as deformacdes genitaes e a impotencia. Esta pode
ser cendi, generandi vel concipiendi. Somente a primeira,
quando irremediavel e antecedente, deve scr considerada
como defeito physico annullatorio do matrimonio. A esteri-
lidade, que alids ndo realiza a condicdo de antcrioridade
exigida pelo Codigo, ndo constitue deformidade, que justi- S
fique a annullagdo do casamento. A esterilidade impede a red?) \ v~
lizagdo de um dos fins do casamento, a procreacdo, mas ne- v
nhum obstaculo offerece 4 unido affectiva dos conjuges, .
nessa € que esta a essencia do matrimonio.” g

3. Entre os defeitos physicos irremediaveis a que se refcrd -~
o art. 219 § 3 do Codigo deve ser incluido o que resulta da % -~ .
castracdo. Os castrati, aquelles cujos testiculos foram esma-3¢ °\\: o
gados ou arrancados, sdo absolutamente incapazes para o4 ..
casamento, nem podem preencher o seu fim principal, que ¢&; I
a procreacao. AN

4. O Codigo civil, art. 183, VI, inclue entre os que nio
podem casar as pessoas ja casadas. Ficou mantido o direito
cxistente e seguido o das nag¢oes mais cultas, amparado pelas
doutrinas de escriptores eminentes. Os codigos estrangeiros.
em geral, adoptam o mesmo principio.

O de Portugal, art. 1.073, estabelecc que ndo podem con-
trahir casamento os ligados por casamento nido dissolvido.
O Codigo italiano, art. 56 — Non pud contrarre altrc nozze
chi é vincolato da un matrimonio precedente.” O Codigo fran-
cez (art. 147) : Ndo se pdde contractar um segundo casamento
antes da dissolucdo do primeiro.” O da Hollanda (art. 84)
dispée: o homem ndo pode ao mesmo tempo ter mais de
uma mulher, nem a mulher mais de um marido.” O Codigo
allemdo, no art. 1.309, estabelece que ninguem pdde contra-
ctar casamento antes da dissolugdo ou annullagdo do casa-
mento precedente.

Todos elles, como o nosso, consagramn a doutrina mais
conforme 4 moral. PORTALES, na exposi¢gdo 'dos motivos em
que justificava o Codigo civil francez, explanava seguros
conceitos: Os nossos costumes sdo contrarios a que, subsis-
tindo o primeiro casamento valido, possa contrahir-se um se-
gundo enlace. A multiplicidade dos maridos ou das mulheres
pode ser autorisada em certos climas; néo é legitima em caso
algum. Teria como consequencia necessaria a escraviddo de
um sexo e o despotismo do outro. Introduziria nas familias
uma confusdo e desordem que contagiariam todo o corpo
social; affronta todas as idéas e desfigura todos os sentimen-
tos; tira ao amor todos os seus encantos; repugna i essencia
mesma do casamento, isto é, 4 essencia de um contracto pelo
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qual os csposos tudo se dao: corpo e coragdo. Approximan-
do-se dos paizes em que a polygamia é permittida, afasta-se
da moral. Assim, a maxima, em virtude da qual nao se pode
contractar um scgundo casamento, emquanto o primeiro sub-
siste, constitue o direito aniversal de todas as nac¢oes poli-
viadas.” _

O nosso direito sempre consagrou tacs principios, antes e
depois da Republica. Antes, no Imperio, era esse o direito
civil, ¢ o Codigo Criminal dec 1830 punia com trabalho por
um a seis annos e multa correspondente 4 metade do tcmpo
a quem contrahisse matrimonio segunda ou mais vezes sem
se ter dissolvido o primeiro. Proclamada a Republica, o
Decreto 181 de 1890 dispoz no art. 7 § 2° nao poderem se casar
as pessoas que estivessem ligadas por outro casamento ainda
nao dissolvido; ¢ o Codigo Penal de 1890, no art. 283, impde
a pena de prisdao cellular por 1 a 6 annos aquelle que con-
trahir casamento mais de uma vez sem estar o anterior dis-
solvido por sentenga de nullidade ou por morte do outro con-
juge. E’ o crime de bigamia.

5 e 6. O Codigo Civil nio mantem, nem podia manter
taes disposicoes que:sé se justificavam no casamento com
0 ‘Caracter religioso. '

7. Pelo direito actual, Codigo Civil, art. 183, n. IX, nao
podem casar as pessoas por qualquer motivo coactas e inca-
pazes de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento. Ahi estdo incluidos os loucos, nao so esses,
como ainda todos quantos estejam impossibilitados de mani-
festar o seu consentimento, como pode acontecer com o ébrio,
com.o surdo-mudo.

PoTHIER, no seu Traité du Contract du mariage, n. 92,
escreve: Il est evident que les personnes qui sont entiérement
_privées de 'usage de la raison, soit par la folie, soit par im-
becilité, sont absolument incapables de coniracter mariage,
gu’elles sont incapables de donner un consentement qui est
~ de’ l'essence du mariage, de méme que tous les autres con-
tracts. ) : ,
Lorsque la folie d’'une personne a des intervalles lucides,
cctte personne ayant pendant ce temps T'usage de la raison,
il n’est pas-douteux que le mariage qu’clle contracterait pen-
dant ce temps, serait valable.” '

LAFAYETTE entende que sdo incapazes de casar os loucos
de_todo o genero, emquanto perdurar a loucura. Admitte,
pois, com o escriptor francez, os intervallos lucidos. O Codigo
Civil dispoe no art. 5, n. II, que sdo absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os actos da vida civil os loucos de
todo o genero, e ndo faz referencia alguma a momentos de

A
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lucidez. Dahi se conclue que o louco, esteja ou nao d?crctada
a interdiccdo, uma vez constatada a enfermidade, ¢ pessoa
incapaz de contrahir o matrimonio.

§ 14. Dirimentes absolutes quanto ao aonscntimcinto.

O casamento, suposto se distinga do contracto, tem por

‘hase o consentimento reciproco dos contrahentes.

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

E’ portanto nullo o casamento:

1.° Se o consentimento d’'um dos contrahentes foi extor-
guido por violencia (27) ou por ameaca (metu.) (62)

2. Se houve erro, fosse ou nao filho de dolo, sobre a
identidade da pessoa, ou sobre qualidade 4 ella inherente tal,
que se fosse previamentz conhecida, teria exercido, segun-
do presumpgoes rasoaveis, decisiva influencia na deliberagio
do contrahente illudido, como é, por exemplo, a condi¢ao ser-
vil, a enfermidade de espirito. (63)

Tanto nos casos de violencia e ameacga como no de erro,
pode a nullidade resultante ser sanada pela ulterior acquies-
cencia dos contrahentes, expressa ou tacita. (64)

a) O Codigo Civil quer, como o direito anterior, que o
consentimento para o casamento seja livre ¢ espontaneo.

No art. 194 se diz que presentes os contrahentes, em pcs-
soa ou por procurador especial, juntamente com as testemu-
nhas ¢ o official do registro, o presidente do acto, oUvVIDA A0S
NUBENTES A AFFIRMACAO DE QUE PERSISTEM NO PROPOSITO DE CASAR
POR LIVRE E ESPONTANEA VONTADE, declarard effectuado o casa-
mento. Nido era diverso o pensamento do Decreto n. 181 de
1890, art. 26. O consentimento espontaneo e livre constitue
base fundamental de todo o coniracto e, pois, do contracto
matrimonial.

No art. 197, o Codigo dispde: “A celebracdo do casamento
sera immediatamente suspensa, si algum dos comtrahentes:

(61) C. 5. X. de sponsalib et matrim. (4. 1.)

(62) C. 6. 15, X eod. tit.: “Metus qui potest in virum constantem ca-
dere. . Concil. Trident. iSess. de reformat. matr. cap. 9; Fr. 1. 2. 3. 5.
D. quod metus causa (4. 2.): Metum accipiendum Labeo dicit, non quem-
libet timorem, sed maioris malitatis. .

(63) C. 2. X. de eo qui duxit in matr. (4. 9.) A respeito de erro sobre
qualidade da pessoa a pratica ¢ mui restricta e circumspecta.

“ 1(?4) C. 2. X. de conjugio serv. (4. 9.): C. 21, de sponsalib. et matr.
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I.Recusar a solemne affirmacdo de sua vontade.
II Declarar que esta nao ¢é livre ¢ espontanea.
11 Manifestar-sc arrependido.

Paragrapho unico. O nubente, que por algum destes fa-
ctos, dér causa & suspénsido do acto, ndo sera admittido a
retractar-se no mesmo dia.”

Este artigo ¢ reproducc¢do textual do art. 201 do projecto
adoptado pela Commissiao Especial da Camara dos Depu-~
tados ¢ conserva a orientagdo 'do Decreto 181 de 1890, cujo
art. 32 estatue:

“S8i no acto do casamento algum dos contrahentes recusar
repetir a formula legal, ou declarar que ndo se casa por sua
vontade espontanea, ou que esta arrependido, o presidente
do acto suspendel-o-4 immediatamente, e ndo admittira retra-
ctacdo naquelle dia.”

Sendo necessario o consentimento livre e espontaneo, ndo
pode prevalecer o casamento cujo consentimento é obtido por

wviolencia ou ameaca. Confirma-se a doutrina de LAFAYETTE.

O Codigo Civil inclue, entre as pessoas que ndo podem casar,
as por qualquer motivo coactas (Art. 183 n. IX), e torna
annullavel o casamento contrahido com infracc¢do desse nu-
mero. Essa annullacio do casamento contrahido pelo coacto
s6 pode ser promovida pelo proprio coacto e a ac¢ao pre-
screve em seis mezes contados do dia em que cessou a coacgdo.
(Codigo, art. 210 § 1°; art. 178 § 5°) ,

- Domina o mesmo principio de direito romano, do dircito
canonico, emfim do antigo direito.

“Il y a dans celui qui contracte un mariage qu’on le con-
traint de contracter, une espéce de volonté de le contracter;
il donne une espéce de consentement & ce mariage. Mais ce
consentement est un consentement imparfait, qui nest que
Ieffet de la contrainte, et qui concourt avec. une volonté
contraire %‘u’irl a de ne pas le contracter, s’il n’y iétait pas
contraint. Ce consentemente imparfait, que donne au mariage
celui gu’on contraint par violence a le contracter, n’ést pas
suffisant pour le contracter valablement.

Le consentement necessaire pour la validité du mariage
est un censentement parfait, un consentement libre et spon-
tané, qui est incompatible avec la violence qu’on emploierait
pour I'extorquer suivant cette régle de droit: Nihil tam con-
}rar}’us est consensui, quam vis et metus; L. 116, fr. de Reg.

ur.

— O Codigo Civil, art. 218, prescreve: “E’ tambem annul-
lavel o casamento, si houve por parte de um dos nubentes,
‘a0 consentir, erro essencial quanto & pesséa do outro.”
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Accrescenta o art. 219: “Considera-sc erro esscencial sobre a
pessoa do outro- conjuge:

I, o que diz respeito a identidade do outro conjuge, sua
honra ¢ boa fama, sendo esse¢ erro tal que o seu conheci-
mento ulterior torne insupportavel a vida cm conimum ao
conjuge cnganado.

II a ignorancia de crime inafiancavel, anterior ao casa-
mento, ¢ denmtl\amcntc julgado por senteng¢a condemmna-
toria.

III, a ignorancia, anterior ao casamento, dec defeito phy-
sico irremediavel ou de molestia grave e’ transmissivel, por
contagio ou heranga, capaz de por em risco a saude do outro
conjuge ou da sua descendencia.

IV, o defloramento da mulher, ignorado pelo marido.

Art. 2200 — A annullacdo do casamento, nos casos do
artigo antecedente, ns. I, II e III, s6 a podera demandar o
outro conjuge, e no caso do n. IV sé o marido.

Sao estas as disposi¢bes que consagram o principic ex-
posto neste' paragrapho. ‘0 Decreto 181 de 1890 era mecnos
claro e explicito. Nos arts. 71, 72 e 73 estabelecia:

(71) Tambem sera annullavel o casamento quando um
dos conjuges houver consentido nelle por erro essencial em
que estivesse a respeito da pessda do outro.

(72) Considera-se erro essencial sobre a pessda do outro
conjuge:

I, a ignorancia do seu estado;

II a ignorancia de crime inafiangavel ¢ nio prescripto,
commettido por elle antes do casamento;

II1, a ignorancia de defeito physico irremediavel e ante-
rior, como a impotencia, € qualquer molestia incuravel ou
transmissivel por contagio ou heranya.

(73) A annullagdo do casamento, nos casos do artigo ante-
cedente, s6 pode ser pedida pelo outro conjuge dentro de dous
annos contados da sua data, ou da data desta lei, si for ante-
rior a ella.”

— O Codigo considera o eiro quanto a identidade da
pessda, quanto ¢ honra e quanto & bda fama.

Sdo qualidades inherentes 4 pessoa, com relacio as. quaes,
havendo erro, péde ser annullado o casamento. Claro é que
vai ficar ao criterio dos tribunaes a apuracdo de taes questoes,
sem duvida da maior gravidade, sobretudo tratando-se de um’
contracto como o do casamento, de alcance ¢ effeitos sociaes
extraordinarios.

Sobre a identidade de pessda, a dcutrina do Codigo € a
do direito anterior que nos seus Elementos de Direito Eccle-
siastico Brasileiro, § 984, MoNTE synthetisou nestas’ palavras:
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“Distinguem-se tres especies de erro relativamente ao matri-
monio, dois dos quaes somente, o primeiro e o terceiro, sdo
um impedimento dirimente, a saber, erro de pgsséa, crro de
qualidades, ¢ crro de condigdo, condigdo servil. O erro dc
pessoa, que € quando o homem ou a mulher casa com aquclla
ou aquelle com quem ndo tencionava casar, annulla o matri-
monio por falta de consentimento da parte que foi enganada;
¢ um impedimento de direito natural e 'que os canoncs esta-
belecem. Todavia é um impedimento que depende da parte
tiral-o, mudando de vontade, porque si o que foi enganado
acerca do consorte, ndo obstante quer viver com elle, o ma-
trimonio esta realisado. Jacob casou com Lia por surpreza
do seu sogro Labdo, quando elle queria casar com Rachel,
irma dc Lia; Jacob, porém, ratificou o primeiro casamento.”

Esse motivo para annullacdo do casamento sempre foi
admittido. O Conselheiro Caxpipo pE OLIVEIRS, estudando o
assumpto, doutrina: “O erro sobre a pessbéa physica, isto é,
sobre a identidade physica de um dos esposos, verifica-se
quando por uma substitui¢ido realizada no momento da cele-
bracio do casamento, um dos conjuges recebe por ecsposo
pessoa differente daquella com quem queria matrimoniar-se.

A razao ¢ clara c simples. Havendo mudanga de pessda,
nao pode dar-se o accordo de vontades, o consentimento livre,
espontaneo e sincero entre as partes que realmente preten-
diam casar.

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

Nos seus commentarios, formula Caxpibo pE OLIVEIRA
esta pergunta: A nullidade devera ser pronunciada deante de
qualquer erro sobre a honra e a béa fama do outro conjuge?
Lvidertemente ndo, respende o cninente jurisconsulto. Pare
rescindir um contracto de tdo alta relevancia como o matri-
monio, é preciso que o erro seja immensamente grande e a
causa delle inherente ao proprio individuo e niao constitua
um accidente.

— ‘O caso do n. II do art. 219 é perfeitamente justifi-
cavel; ja constava do Decreto n. 181 de 1890.

Effectivamente o erro de uma pessoa desposando outra
condemnada por crime inafiangavel, devéra ser motivo .para
desfazer o casamento.

_—'0 n. IH do art. 219 comprehende além de defeito physi-
co irremediavel, o caso de molestia grave e transmissivel por-
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contagio eu heranga, capaz de¢ por em risco a saude do outro
conjuge ou de sua descendencia.

Crovis BeEvmacQua assim commecenta o dispositivo: “A
ignorancia da molestia grave ¢ transmissivel constitue, igual-
mente, erro essencial, quando preexiste ao casamento. O De-
crefo n. 181, de 1890, referia-se a molestias incuraveis, o (ue
restringia mais as possibilidades de annullagGes de casamen-
tos do quc a gravidade a que se refere o Codigo. Alias, no
circulo de relacdes, de que aqui se trata, o direito attcnde,
principalmente, ¢ ao contagio, & transmissibilidade. Quer
defender a saude do outro conjuge, ou da sua descendencia
¢ evitar que o mal se propague. O conceito da gravidade pode
ser vacillante, mas nao o scra de tal modo que inutilize os
intuitos da lei, principalmentc porque o legislador teve o
cuidado de a caracterisar pelas palavras: capaz de por em
risco a saudc do ouiro conjuge ou de sua descendencia. A
transmissibilidade pode se effectuar por contagio ou por he-
ranca.”

PoxTES DE Miraxps, no seu Direito de Familia, pag. 32
decompde o dispositivo em dois casos distinctos de ignoran-
cia: 1¢, defeito physico irremediavel; 2¢, de molestia grave e
transmissivel, por contagio ou heranca, capaz de pdér em
risco a saude do outro conjuge ou de sua descendencia.

No primeiro caso estido incluidos a impotencia, as defor-
midades, etc.; mas taes molestias devem ter, para o effeito
da annullacdo do casamento, o caracter de irremediaveis,
além de ser preciso que o outro conjuge prove a ignorancid
desse defeito, anterior ao casamento. No segundo caso, estdo
implicitos o cancro, a tisica pulmonar, a lepra, etc.; mas
cumpre notar que o mal deve ser de indole que pomha cm
risco quando contrahido por contagio, ou recebido heredita-
riamente, a saude do outro conjuge, ou dos descendentes.
Tambem nessa circumstancia deve o conjuge provar a sua
ignorancia anterior ¢ data do casamento. Quanto ao criterio
de apreciacdo medica, em se tratando de defeito physico,
determina a lei que seja incuravel ou irremediavel, para se
poder admittir a annullacdo do casamento; e, em se tratando
de molestia, que seja grave e transmissivel.”

— Egualmente o erro em rela¢do 4 muther, que se suppu-
nha virgem, justifica a annullagio do casamento. Este caso
nao foi incluids no Decreto 181, do Governo Provisorie, mas
o Codigo o estabelece no art. 219, n. IV. Trata-se de uma qua-
lidade essencial que corrobora a honestidade e a pureza da
mulher; a sua falta, conhecida pelo marido antes do contra-
cto, certamente influiria no seu animo para nio realisal-o.
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§ 15. Dirimentes relativos.

Estas prohibigdes decorrem em primeiro iugar do pa-
rentesco.
Entre parentes o casamento é prohibido:

I. Na linha recta, entre ascendentes e descendentes con-
sanguineos i infinitum (63) ; entre affins no 1° grau (606),
¢ entre o adoptante e a adoptada. (67)

2. Na linha collateral, entre os consanguineos ou affins
até 0 4° grao inclusive (68); até o 2" sdmente se a affinidade
srovém de copula illicita. (69) .

3. Entre homem e mulher vinculados pela quasi aifi
nidade que resulta do matrimonio rato, até o 4° grao inclu-
sive (70); sémente no 1° grao, vindo a quasi-affinidade de
esponsaes. (71)

4. Entre os que se achio ligados por parentesco espiri-
wual. (72)

Vém depois as prohibi¢des que resultao de certos factos
criminosos, as quaes se podem reduzir aos impedimentos se-
guintes:

5. Entre o conjuge que mata o outro conjuge € o cum-
plice com quem concertara o crime para o fim de se casa-
rem: (73

(63) Fr. 33, D. de ritu nupt. (23, 2); § 1° J. de ritu nupt. (1. 10);
Cons. 17 C. de nupt. (5. 4.). Direito sempre aceito pela igreja catholica.
Walter, & 304.

(66) Entre o padrasto e a enteada; a madrasta e .o c¢nteado; entre o
S0gro € a nora; 2 sogra ¢ o genro. Pratica fundada em- costume antiquis-
simo. Monte, § 971.

(67) O impedimento é perpetuo: nio se extingue pela emancipagio do
adoptado. E’ igualmente perpetuo entre o adoptante e a mulher do adop-
tado, e entre a mulher do adoptante ¢ o adoptado. Fi. 14 pr. e § 1°, D. de
ritu nupt. (23. 2.) A adopgdo ndo esti em uso entre nds.

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

(69) Concil. Trident. 3Sess. 24: de reformat. matr. cap. 4.

(70) Mont. §- 973. Subsiste o impedimento, ainda que o matrimorio
rato tenha sido julgado nullo, uma vez 'que nio seja por falta de con-
sentimento. - . . .

(71) Concilio Trident. Sess. cit. cap. 3. O impedimento proveniente de
esponsaes importa prohibigio mo 1° griu.’assim na iinha recta como ma
collateral. i

(72) Concit, Trident. Sess. cit. cap. 2, A cognazio cepiritual provém
dp»b.aptlsmo € da confirmacdo: produz impedimento: 1° entre os yadrinhos
e afilhados. 2° entre -os pais do.baptisado e os padrinhos.
veri (73) C. 1. X. de convertionib.. infidelium (3. 33.) Homicidio sem adul-
erio.
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6. Entre o conjuge adultero e o seu cumplice, tendo ha-
vido promessa, ainda em vida do conjuge innocente, de se
casarem; (74)

7. Entre o conjuge adultero e o cumplice do adulterio,
tendo sido a morte do conjuge innocente causada por um ow
por ambos elles, para o fim de se casarem. (73)

E’ ainda o casamento prohibido:

Q. Entre o raptor e a raptada, salvo se a raptada, posta
em liberdade, consente; (76) _

9. Entre catholicos e pessoas que ndo siao baptisa-
das. (77)

a) As disposi¢oes do Codigo Civil que regulam o assum-
pto deste paragrapho sao as seguintes:

Art. 183. — Nao podem casar:

1, os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco
legitimo ou illegitimo, natural ou civil;

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

II1, o adoptante com o conjuge do adoptado e o adoptado
com o conjuge do adoptante.

Trata-se de parentesco legitimo ou illegitimo, natural ou
civil. Segundo LAURENT, vol. 2, n. 347, dos Principes de Droit
Civil Francais, o parentesco é o laco que une duas pessoas
mediante relagoes resultantes da natureza ou da lei. Divide-se
em natural ou civil. O parentesco natural liga os filhos natu-
raes ¢ seus descendentes aos respectivos pae e mae. O paren-
tesco natural é simples, quando deriva do commercio carnal
de duas pessoas, que poderiam casar; € adulterino quando
resulta do commercio de duas pessoas das quaes uma, pelo
menos, estava vinculada por um casamento anterior —; é
incestuoso quando proveniente do commercio entre duas
pesoas que ndo poderiam casar, por serem parentes, ou allia-
dos em grao prohibido pela lei.

O parentesco civil provém da adopg¢do, ¢ creacdo da. lei,
prevalece entre o adoptante e o adoptado, e os descendentes
daquelle; ndo se estende aos parentes do adoptante.

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

(74) C. 4 C. 33. 'q. 1. Adulterjo e promessa de casamento.
) Gratian. ao C. 1. C. 33. q. 1. Adulterio e homicidio.

;- C. 7. X. de raptorib. (5. 17.)
1

OC.' 17. €. 28. q. 1.; Const, “Singularis nobis.” Benedict. XIV

(74
(75
(76
(77
§6 9 e

D. F. 4
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os filhos, respectivos paes e mie e todos os parentes destes
ultimos.”

IV, os irmaos, legitimos ou illegitimos, germanos ou nio
e os collateraes, legitimos ou illegitimos, até o terceiro grao
inclusive.

V, o adoptado com o filho superveniente ao pae ou 4 mée
adoptiva.

Cumpre ter em vista os artigos do (Codigo relativos ds
relacoes do parentesco.

Art. 330. — Sdo parentes em linha recta, as'pessoas que
estio umas para com as outras na relacdo de ascendentes e
descendentes.

Art. 231. — Sao parentes, em linha collateral, ou trans-

‘versal, até o sexto grao, as pessoas que provém de um so6
tronco, sem descenderem uma da ouira:

Art. 332. — O parentesco é legitimo, ou illegitimo, se-
gundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil, con-
forme resultar da consanguinidade, ou adopcgao.

Art. 333. — Contam-se na linha recta, os graos de paren-
tesco pelo numero de geracoes, e, na collateral, tambem pelo
numero dellas, subindo, porém, de um dos parentes até ao
ascendente commum; e descendo, depois, até encontrar o
outro parente.

Art. 334. — Cada conjuge ¢ alliado aos parentes do outro
pclo vinculo da affinidade.

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

Art. 336. — A adopcdo estabelece parentesco meramente
civil entre o adoptante ¢ o adoptado.

— Do art. 183 n. 1 se conclue que ficou mantida, na linha
recta, a prohibicdo do casamento entre.ascendentes e descen-
dentes consanguineos, e do n. II que foi ampliada a prohibi-
¢do entire affins, ndo podendo se casar uma pessda com o0s
ascendentes legitimos ou illegitimos do seu conjuge nem com
os parentes em linha recta, legitimos ou illegitimos d’outra
com quem mantenha relacoes illicitas. Desse mesmo artigo,
na referencia ao parentesco civil, resulta que & prohibido o
casamento entre o adoptante € a adoptada. A adop¢do créa
entre um e outra uma relagio civil identica a da paternidade
e filiagdo, estabelece um vinculo importante, do qual decor-
rem direitos e obriga¢des. Os Codigos, que a estabelecem,
prescrevem o impedimento.

. — Do art. 183 n. IV resulta que nio podem casar —
irméos, nem sobrinhos com tios, sendo estes irmios do pai
ou da mii, sejam legitimos ou illegitimos. MErLIN, Reper-
toire de Jurisprudence, vol. 7, verb. Frére, doutrina: “Cha-
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mam-se irmios germanos os que nasceram dos mesmos pais.
Consanguineos, aquelles cujo parentesco s6 vem Go lado pa-
terno. Uterinos, os irmaos derivados da mesma mae. A quali-
dade de irmido natural (illegitimo) resulta do nascimento,
a qualidade de irmao legitimo promana da lei, isto €, serein
os paes ligados pelo vinculo do casamento.”

O Decreto 181, de 1890, s6 prohibia o casamento dos col-
lateraes até o 2° grao e o projecto primitivo do Codigo Civil,
art. 218, n. 4, nao inciuia prohibi¢cdo para collateraes do
3° grao. Mas no Senado, em proposta de Ruy Barsosa, acceita
definitivamente, a Commissdo opinou nestas palavras: “A
emenda additiva ao art. 187 n. IV representa uma conquista
do direito. O casamento de collateraes até 3° grdo repellido
pela sciencia tem dado logar 4 degeneracdo da familia brasi-
leira, ¢ o exemplo dos Codigos portuguez, francez, hespanhol
e suisso, para outros nao citar, deve, como acontece, ser se-
guido pelo Codigo Civil Brasileiro.”

— Com rela¢do ao impedimento do n. V do art. 183 —
o adoptado com o filho superveniente ao pae ou 4 mae ad-
optiva — a razio decorre das regras do proprio instituto
da adopg¢do. Os Codigos italiano e francez consagram o prin-
cipio. LAURENT, no seu Droit civil francais, escreve: No sen-
tido genuino, s6 ha parentesco civil entre o adoptante e o
adoptado; a lei, todavia, amplia as relagdes resultantes da
adop¢do quando se trata do casamento, por motivos identi-
cos aos que presidem a affinidade; € o receio de que a vida
em commum facilite rela¢des culposas, desde gue a lei ndo
contraria a esperan¢a 'de sanal-as mais tarde pelo casa-
mento.”

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

— Nas prohibigdes resultantes de factos criminosos, o
Codigo Civil inclue:

Art. 183 n. 'VII o conjuge adultero com o co-réo por tal
condemnado.

— N. VIII o conjuge sobrevivente com o condemnado
como delinquente no homicidio, ou tentativa de homicidio,
contra o seu consorte.

-— A prohibi¢do do casamento no caso do n. VII esta
admittida em outros Codigos, como o allemio, art. 1.312, o
portuguez, art. 1.058, o hollandez, art. 89, o hespanhol,
art. 84 § 7.

O adulterio é punido pelo artigo 279 do Codigo Penal.
Diz esse artigo: A mulher casada que commetter adulterio
sera punida com a pena de prisio cellular por um a tres
annos. Em igual pena incorrera: 19, o marido que tiver con-
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cubina teida e mantetda; 2°, a concubina; 3°, o cé-réo adul-
tero, § 2.° A accusacdo deste crime ¢ licita somente aos conju-
ges que ficardo privados do exercicio desse direito, si por qual-
quer modo houverem consentido no -adulterio._ . _
" Ha, para a existencia da prohibicdo, necessidade da con-
demnacio, nem basta a infracgdo do.art. 231 n. I do Codigo.

— 0. Decreto n. 181 de 1890, art. 7.° § 4°, inclue entre os
prohibidos de casar: o conjuge, condemnado como autor ou
cumplice de homicidio, ou tentativa de homicidio contra o
seu consorte, com a pessda que tenha perpetrado o crime ou
directamente concorrido para elle.” E’ principio adoptado
em outras legisla¢gdes. O Codigo portuguez, art. 1.058, § 4°.
“E’ prohibido o casamento ao conjuge condemnado como
autor ou como cumplice de crime de homicidio ou de tenta-
tiva de homicidio contra o seu consorte, com a pessoa que
como autor ou como cumplice, haja perpetrado aquelle crime
ou concorrido para elle.”

Embora o texto do art. 183 n. VIII esteja redigido de
modo differente, o pensamento é perfeitamente identico. Na
disposi¢do estd comprehendido, ndo s6 o autor, como o cum-
Pplice; ella se refere a delinquente.

— O casamento é ainda prohibido, art. 183 n. X, entre o
raptor ¢ a raptada, emquanto esta nio se acha fora do seu
poder e em logar seguro. E’ a reproducgido do art. 7 § 6° do
Deereto n. 181 de 1890.

— Niéo prevalece, no direito actual, a prohibi¢io do n. 9
§ 15, exposta por LAFAYETTE. _

— Pelo art. 183, o casamento ¢ tambem prohibido: ,
. N.XIII entre o viuvo e a viuva, havendo filho do con-
juge fallecido, emquanto ndo fizer inventario dos bens do
casal;

n. XIV, a mulher viuva ou separada do marido por nulli-
dade ou annullagdo do casamento, até dez mezes depois da
viuvez ou da separacdo judicial dos corpos, salvo si antes
de terminado o referido praso, dér 4 luz algum filho;

n. XV, ao tutor ou curador e aos seus descendentes,
ascendentes, irmaos, cunhados, ou sobrinhos, com a pesséa
tutelada ou curatelada, emguanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas, salvo
permissdo paterna ou materna, manifestada em escripto. au-
thentico ou em testamento.

n. XVI, ao juiz, ou escrivio e seus descendentes, ascen-
dentes, irmaos, cunhado ou sobrinhos, com orphio ou viuva,
da circumscrip¢do territorial onde um ou outro tiver exer-
cicio, salvo licenca especial da autoridade judiciaria supe-
rior.

BDJur
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§ 16. Impedumentos tmpedientes.

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

1. Voto simples de castidade; (78)

2. Esponsaes validos; (79)

3. Disparidade de culto (entre catholico e herege.) (80)

4. Prohibi¢io da authoridade ecclesiastica competente,
para ndo celebrar-se o casamento antes da solugio de diftfi-
culdades sobrevindas. (81)

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

§ 17. Dispensa dos mmpedimentos

Nio sdo dispensaveis os impedimentos de direito natu-
ral e os que fordo instituidos por direito divino. (82)
vV N3o podem, portanto, ser dispensados:

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

"2. O duplo crime de adulterio e homicidio. (§ 13, nu-

mero 7.) (84)

3.~A prohibicio de contrahir segundas nupcias na con-
stancia do primeiro matrimonio. (85)

(78) C. 9. C. 27. q. 1. Voto de enirar em religido, de tomar ordens,
de nao casar.

(79) C. 31. X. de spomsalib. (4. 1.); C. 12, X. de despons. impuber.
(4. 2.) Os esponsaes constituem impedimento a um dos esposos para casar
com pessoa que nNnao seja O seu esposo.

(80) C. 16. C. 28. q. 1.; Bened. XIV de synodo dicecesana, I..6. cap. 3.

(81) C. 1, 3. X, de matrim. contr. interdict. (4. 16.); C. 3. X. de clan-

.dest. desp. (4. 3.)

‘Classificdo os canonistas entre os impedimentos impedientes: a falta
de consentimento dos paes e¢ mies (Concil. Trident. Sess. 24 de reformat.
matr. cap. 1°);,‘a prohibigdo de celebrar-se o casamento no advento e na
quaresma (Concil. Trident. loc. cit. cip. 10); a omissdo das denunciacdes;
a ignorancia da doctrina christi, etc.

(82) Mont. § 1015.

(83) Mont. citado. .

(84) Bened. XIV. Epistol. ad Ign. Realem, § 13, 14, 15.

(85) Mont. cit. § 1015.
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Nos casos em que é permittida, a dispensa nao deve ser
concedida sendo por causa justa e grave. (86)

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

Todavia, em attencdo 4 distancia das dioceses, a Santa
Sé delega ordinariamente este poder aos bispos, reservando-
se a dispensa dos mais graves. (88)

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

O Codigo Civil ndo admitte dispensa para nenhum impe-
dimento. '

Nos artigos do Capitulo 3°, Tit. 1°, Livro 1°, da Parte

‘Especial, o Codigo trata da opposi¢cdo dos impedimentos.

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

1. Pelo official do registro civil (art. 227 n. III);

I1. Por quem presidir a celebra¢ao do casamento;

III. Por qualquer pess6a maior, que, sob sua assignatu-
ra apresente declaracido escripta, instruida com as provas do
facto que allegar.

Paragrapho unico. Se néio puder instruir a opposigio
40m as provas, precisard o oppoente o logar, onde existam,
ou nomeara, pelo menos, duas testemunhas, residentes no
municipio, que attestem o impedimento. i

Art. 190. — Os outros impedimentos s6 poderdo ser
oppostos:

1. Pelos parentes, em linha recta, de um dos nubentes,
sejam consanguineos ou affins; ,

IL. Pelos collateraes, em segundo grao, sejam consangui~
neos. ou affins.

Art. 191. — O official do registro dard aos nubentes, ou
seus representantes, nota do impedimento opposto, indicando

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

(87) Walter, § 309; Mont., § 1017 e 1018.

(88) Walter. loc. cit.

Ainda sem delegagiio, podem os bispos dispensar impedimentos diri-
mentes nos casos graves e urgentissimos. Mont. § 1018.

A dispensa pode ser concedida depois de celebrado e consummado o ma-
;riln(n}ggio. Acerca do processo da revalidagio do casamento, vej. Mont.

e seg. ’
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os fundamentos, as provas, e si 0 impedimento nao se oppoz
ex-officio, 0 nome do oppoente.

Paragrapho unico. Fica salvo aos nubentes fazer a prova
contraria ao impedimente e promover as ac¢des civis e cri-
minaes contra o impedimento de ma fé.”

Ha meios especiaes de prova indicados pelo Codigo.
O art. 184 disp6e que a affinidade resultante de filiagdo espu-
ria podera provar-se por confissdo espontanea dos ascenden-
tes da pessoa impedida, os quaes, se o quizerem, terdo o
direito de fazel-a em segredo de justica. Paragrapho unico.
A resultante da filiagdo natural podera ser tambem provada
por confissdo espontanea dos ascendentes, se da filiacdo nio
existir a prova prescripta no art. 357. Quando a maternidade
constar do termo do nascimento do filho, a mie s6 a podera
contestar, provando a falsidade do termo, ou das declaragées
nelle contidas (art. 356).

§ 18. Solemnidades externas do casamento catholico

Com o fim de dar ao casamento a necessaria publicida-
de, de assegurar o livre consentimento dos contrahentes e
authenticar o acto, communicando-lhe a certeza de que ha
mister, o Concilio Tridentino estatuiu para a celebracio do
matrimonio certas formalidades que devem ser rigorosamen-
te observadas.

Estas formalidades s3o em summa as seguntes:

1. Deve o casamento ser precedido de tres denuncias
(banhos. proclamas) feitas pelo parocho do domicilio de cada
um dos contrahentes, na matriz, por occasiio da missa, em
tres dias continuados. (89)

Taes denuncia¢bes podem ser reduzidas 4 uma sé ou
adiadas ou totalmente dispensadas, ao prudente arbitrio do
ordinario. (90)

2. A manifestacdo ao sacerdote dq livre e mutuo con-
sentimento dos contrahentes, exptressada, regularmente por
palavras, ou por signal inequivoco. -(91) ,

3. A presenca simultanea do parocho (proprio d’um
dos contrahentes, o1 de ambos, ou de sacerdote autorisado

(89 Conc. Trident. Sess. 24, de reform. matrim. cap. 1°

(90) Concil. Trident., cit. cdap. 1°.

(91) Viro et muliere interrogatis et eorum mutuo consensu intellecto.
Concil. cit. cap. 1°.
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pelo parocho ou pelo bispo) € de duas testemunhas, ao me-
nos. (92)

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

Do casamento nesta conformidade celebrado deve o pa-
rocho lavrar em livro competente o assentamento, no qual
se hdo de declarar os nomes dos conjuges e das testemunhas,
e o dia e 0 lugar em que se passou o acto. (94)

A presenca simultanea do parocho competente e de duas
testemunhas é formalidade substancial, cuja infrac¢do acar-
reta inevitavelmente a nullidade do casamento. (95)

§ 19. Casamento clandestino.

Antes do Concilio Tridentino erdo tolerados os casa-
mentos clandestinos.

Desta pratica resultavdo gravissimos abusos: o sigillo
que envolvia o acto, facilitava a bigamia, e a falta de authen-
ticidade deixava na incerteza a constitui¢do da familia.

Este estado de cousas reclamava energicas providen-
cias.

Sob a pressido de motivos tio ponderosos e em attengdo
a sohc1tagao de diversos soberanos, o. Concilio declarou para
sempre irritos e nullos os casamentos: eivados do vicio da
clandestinidade. (96)

(92) Cencil. Trid., cit. cap. 1° verb: Qui aliter quam presente parocho...
(98) Concil. cit. cap. 1°; “Prceeterea eadem sancta synodus horfatur...”
(94) Concil. Trident., cit. cap. 1°. .

(95) Concil. Trident., cit. cap. 1°: “Qui aliter qua presente parocho...”

Veja-se Mont. §° 908 e seguintes.

(96) Concil. Trident. Sess. 24 de reformat. matr. cap. 1: “Qui.aliter

quam presente parocho vel alio sacerdote de ipsius parochi seu ordinarii

llcentla et duobus wvel tribus testibus, matnmonmm contrahere attentabunt,
eos sancta synodus ad sic contrahendum omnino inhabiles, reddit et hu-
jusmodi ‘contractus irritos et nullos decernit prout eos presente decreto
irritos facit et annullat.”

O Concilio -antorisa o Ordinario a punif com severas penas aos que
contrahirem matrimonio clandesuno, e ao parocho que com menor. numero
get testemlunha;s e as testemunhas que sem o parocho, assistirem ao acto.

it. cap.

A lei de.13 de novembro de 1651 dada & solicitagdo das Cortes, infligia
rigoroso castigo aos contrahentes e & todas pessoas que houvessem coope-
rado para o casamento clandestino.

Esta lei acha-se hoje derogada pelo art. 248 do cod. ecrim. do Imperio,

o qual prohibe contrahir matrimonio clandestino, sob pena de prisio de
dous mezes & um aBnno.
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Na accepgio juridica casamentos clandestinos s‘e&z‘&l
aquelles que sdo contrahidos sem a presenca simultan=a do
sacerdote competente e de duas testemunhas ao menos.
(§ 17,n. 3).

Assim que o casamento € clandestino:

1. Quando é contrahido sem a assistencia do sacerdote
competente e das testemunhas;

2. Ou quando com a assistencia do sacerdote mas sem
a presenca das testemunhas em numero legal;

3. Ou quando em presenca das testemunhas mas sem o
parocho. (97) '

TITULO SEGUNDO
DO CASAMENTO MIXTO

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

Os casamentos -entre catholicos e pessoas pertencentes
as religibes dissidentes ndo sdo validos perante o nosso Di-
reito Civil sendo quando celebrados de conformidade com as
prescripcdes da igreja catholica. (§ 10, n. 2.)

§ 21. Condigdes para permissd@o do casamento mixto.

Posto nos primeiros seculos a Igreja houvesse declarado
puniveis (g8) os casamentos mixtos, pela desharmonia que

(97) Ha uma especie de casamento occulto, conhecido sob o nome de
casamento de consciencia. E’ contrahido em ségredo, mas nfo ¢ clandes-
tino, porque em sua celebragéio guarda-se a formalidade substancial da pre-
senca do parocho e testemunhas. (Const. Bernd. XIV, Satis vobis, § 1° e
seg. an. 1741). Pois que ¢ celebrado conforme as prescripgées do Concil.
Tridentino, é valido perante o nosso direito.

O casamento salio ou morganatico, contrahido segundo o Concilio de
Trento, ¢ valido. . : :

As clausulas civis, porém, que o acompanhio ¢ lhe d&o mma feigio
singular. taes como — a prohibi¢cdo de participar a mulher da dignidade
do marido, a exclusdo dos filhos da successdo paterna — mnido valem diante
do mosso- direito por contrarias a disposi¢des de lei que os contrahentes
nao podem revogar. E pois taes clansulas reputdo-se nullas e como se nio
fordo escriptas, subsistindo no entanto o casamento com os seus- effeitos
legaes. Mello, L. 2, T. 5, § 8 nota.

(98) C. 16. C. 28. q. 1.
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ao seio da sociedade conjugal podido levar convicgdes diver-
gentes, cedeu afinal 4 forca das circumstancias e condes-
cendeu em permitti-los.

Esta permissdo, porém, nio € dada senio quando occor-
rem motivos graves € sob garantias tendentes i resguardar
de erro a fé do conjuge catholico e a educagdo dos filhos.

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

° Ser a parte catholica admoestada para esforgar-se
quanto em si couber por converter a sua fé a parte acatho-
lica.

2.° Prometter o contrahente acatholico sob juramento:

a) Nao impedir ao contrahente catholico a livre pratica
de sua religido;

b) Consentir em que sejdo educados os fithos d'um e
d’outro sexo nos principios da religido catholica. (99)

§ 22..Dos impedimentos em relagdo ao casamento mixto.

Sao applicaveis a esta especie de casamento as disposi-
¢oes de Direito Canonico que reguldo oszimpedimentos do
casamento catholico.

E, porem de notar que, por isso que Os casamentos mix-
tos ndo sio favorecidos da Igreja, nio é de uso se dispensa-
rem para elles as prohibi¢Ges provenientes de parentesco, nem
quassquer outros impedimentos dirimentes. (100)

§ 23. Solemnidades externas.

Diverge do cerimonial da celebragio do casamento ca-
tholico, 0 modo pratico de realisar-se o casamento mixto.

(101)

Sao, porém, guardadas, sob pena de nullidade, as solem-

nidades ‘substanciaes ordenadas pelo Concilio de Trento a

saber: a manifestagio do consentnmento dos cdntrahentes na

) Benedict. XIV. de eyn. di L. 6. cap. 5; L..9. 3; .
Litterta Bit VAL an. 1830, o v750. it cap. 3; Const
" (160) Mont., § 9
(101) SMont., : m
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presenga simultanea do parocho e de duas testemunhas. (102)
Devem preceder as tres denunciagdes de estylo.

TITULO TERCEIRO
DO CASAMENTO ACATHOLICO
§ 24. Em que condicbes esta forma de casamento ¢é aceita.

Para que os casamentos entre pessbas que professao re-
ligiao differente da catholica possao ser recebidos como va-
lidos perante o nosso Direito, é mister que sejao celebrados
segundo os uses € as prescripgOes das respectivas commu-
nhoées e conforme as disposigoes da lei que lhes deu sancgao
civil. (103)

§ 25. Dos impedimentos

O casamento acatholico ndao pode ser validamente cele-
brado, si entre os contrahentes se dér impedimento que, se-
gundo o Direito Canonico, obsta ao casamento catho-
lico. (104)

Todavia nido se comprehendem nesta regra os impedi-
mentos que, por provirem exclusivamente das instituicoes
catholicas, nao podem ser applicaveis a contrahentes de re-
ligido differente, como sdo o que resulta da entrada em re-
ligido approvada e os impedientes. (105)

(102) Hsreticos quoque ubi decréetum dicti cap. I. est promulgatum,
teneri talem formam observare et preterea ipsorum etiam matrimonia
absque forma concilii, quamyvis coram ministro heeretico vel magistratu loci
contracta, nulla atque irrita esse. Declar. da S. Congreg. do Concil. de 19
de janeiro de 1605.

(103) Lei n. 1144 de 11 de setembro de 1861 e decreto n. 3069 .de 17 de
abril de 1863.

(104) Lei de 11 de setembro de 1861, art. 1°, § 4; e decreto n. 3069 de
17 de abril de 1863, art. 7. )

; (105)7'Lei cit.. ibidem: “naquillo que lhes possa ser aplicavel”; Decreto-
cit., art. 7. .

Constituird o caracter de ministro ou -pastor das religides dissidentes o
impedimento ordinis? Parece que néo. O ministro de {aes religiGes ndo
¢ aceito como sacerdote perante a igreja catholica. O seu caracter, pois,
ni&o pode constituir o impedimento ondinis. o qual 4 luz .do Direito Eccle-
:ii:etlco t]lsél i(revulta .do recebimento das ordens sagradas maiores, segundo o

o- catholico.

¥
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Para estes casamientos sio dispensaveis os impedimen-
tos nos mesmos casos em que podem se-lo para o .casamento
catholico. (106)

Compete a faculdade de conceder taes dispensas, na
Corte ao governo imperial, nas provincias aos presiden-

tes. (108)
§ 26. Solemnidades externas.

E’ mister que preceddo denunciagdes segundo o estylo
ou prescrip¢io da religido dos contrahentes. (109).

Estas denuncia¢des podem ser dispensadas pelo juiz mu-
nicipal do lugar, mediante justificacdo d’alguma das causas
peélas quaes o Direito Canonico permitte taes dispen-
sas. (110)

O acto, sob pena de nullidade, deve ser celebrado con-
forme os ritos ou prescripgdes da religido dos contrahentes,
com assistencia do ministro ou pastor competente, revestido
das qualifica¢Ges necessarias para validamente exercitar suas
funcgbes. (111), e na presenca de duas testemunhas. (112)

(108) Cit. Decret, art. 7.

A dispensa do impedimento, concedida depois de contrahido o casa-
mento, sana o vicio original, sem necessidade de revalidagio em forrma. Os
effeitos civis nesta hypothese entendem-se comegar a existir desde a data
da celebragéio. Art. 18 do Decret.

(107) ‘Decret. art. 17.

(108) Decret. art. 17.

(109) Decret. art. 56.

(110) Cit. Decret. art. 57. . .

A falta das denuncia¢cdes nio induz nullidade, Decret. art. 56.

Sendo opposto qualquer impedimento & celebracio do casamentc, deve
o ministro sem embargo proseguir nas denunciagoes até se concluirem;
mas o casamento ficard suspenso até que se prove ter sido o impedimento
dispensado ou julgado improcedente. Art. 58 do Decret. -

" ‘Ao juiz municipal  compete tomar conhecimerito da opposi¢do, proce-
dendo por via summaria com audiencia dos interessados.. De sua decisio
cabe appellagdo com effeito suspensivo para o juiz de direito da comarca.
Decret., art. 59.

. Ndo é mister advertir que a jurisdiccio do juiz municipal limita-se &
verificar simplesmente a existencia do impedimento. ’

{¥11) Lei, art. 1° § 2; Decreto art. 5 ¥ 1 e 2.

Estdo especificadas no cap. 4 do Decreto citado as condigGes netessarias
para que os ministros das religides dissidentes possdo praticar legalmente
06 actos de sua competernicia, a saber: a nomeagido ou elei¢gio do minpistro ha
de ser feita segundo .08 usos ou prescripgdes da religido respectiva, e o
titulo deve ser registrado na secretaria de estado do Imperio ‘ou na das pre-
sidencias de provincia, segundo o pastor reside na cOrte ou nas provincias.
Art. 52 do Decret. - .

- Se a nomeaglio & feita no estrangeiro, o titulo deve vir authenticado
pelo comsul brasileiro. -Art. 53. - :

(112) Decreto, art. 87 § 6. Esta disposicio ¢ uma consequencia neces-
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Do casamento contrahido nesta conformidade cumpre
a0 ministro lavrar certiddo (113) com as declaragbes legaes
e registra-la dentro d'um mez no livro competente. (114)

- a) Os principios expostos por LAFAYETTE. 530 relativos as
diversas formas de casamento e as solemnidades que para
os mesmos deviam ser observadas. No dominio do Codigo
Civil ndao encontram justificacdo.

Sendo valido sémente o casamento civil, € o unico que
produz effeitos legaes com relagdo as pessoas e bens dos con-
trahentes e de seus descendentes, o Codigo estabelece as for-
malidades preliminares para a sua celebragdo, os impedi-
qmentos e demais condi¢coes que devem ser observadas.

Ha condigdes extrinsecas e intrinsecas aquellas consis-
tem nas formalidades que devem preceder e acompanhar a
celebracao do casamento; estas na existencia das qualidades
que devem ter os contrahentes, seu consentimento e.o das
pessoas sob cujo poder ou guarda se encontram, € na inexis-
tencia do que se chamam Impedimentos. Luiz SaNoJo, Insti-
tutiones de Derecho Civil.

O art. 180 do Codigo Civil prescreve:

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

“I, certiddo de idade ou prova equivalente; _

II, declaragdo do estado, do domicilio e da resi-
dencia actual dos contrahentes e de seus paes, se
forem conhecidos; '

III, autorisa¢do das pessoas sob cuja dependen-
cia l&al'estiverem, ou acto judicial que a suppra;

IV, declaragdo de duas testemunhas maiores, pa-
remntes, ou estranhos, que attestem conhecel-os e affir-
mem nao existir impedimento que os inhiba de casar;

saria do § 4.do art. 1° da lei. A clandestinidade é qualificada pelo Direito
Canonico como pertencente A& classe dos impedimentos dirimentes; por-
tanto. entra virtualmente na' comprehensiio do dito § 4. o

_ (113) Decreto, cit. art. 36. A certidio deve contér as declaragdes enu-
meradas no art. 37. A omissdo de qualquer daquellas declaragoes, pode
ser reparada pela forma estabelecida no" art. 38.

(114) Lei, art. 1° § 3; Decret., art. 5 § 8. )

A lei exige o registro, ndo como substancia do acto seniio como neces-
sario ad probandum “comtanto que o acto religioso seja provado pelo com-
‘petente registro”.

Consiste o registro na transcripcio verbo ad verbum da certidio au-
thentica passada pelo ministro. Art. 36 do Decret.

Registrada a certiddo ‘dentro do prazo legal - (um mez), subsistem os
effeitos civis do,casamento -desde a Gata da celebragio; registrada depois
do dito praso, os effeitos em relaciio & terceiro 36 se - reputdp exietir da
data do registro. Art. 6 e 40 do Decret.
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V, certiddo de obito do conjuge fallecido ou da
annullacdo do casamento anterior.

Paragrapho unico. Se algum dos contrahentes
houver residido a maior parte do ultimo anno em
outro Estado, apresentara prova de gque o deixou
sem impedimento para casar, ou de que cessou o exis-
tente.”

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

O Decreto n. 233, de 27 de Fevereiro de 1890, disp6e:

“Qs officiaes privativos do registro civil dos ca-
samentos, nas comarcas, onde forem creados e pro-
vidos estes logares, € os escrivides de paz nos demais
districtos terdao a seu cargo os assentos dos casamen-
tos celebrados na respectiva circunuscrip¢do.”

Estando cada Estado com a competencia para legislar
sobre a organisac¢do ‘judiciaria e o processo (art. 65 combi-
nado com o art. 34 n. 23 da Constitui¢do), cabe-lhe regular o
modo de crear e prover os cargos de officiaes incumbidos do
registro civil. E’ Eerante elles que os pretendentes ao casa-
mento tém de se habilitar, apresentando os documentos exi-
gidos pelo ‘Codigo.

— Nao podem casar as mulheres menores de 16 annos €
os homens menores de 18 e por isso ¢ indispensavel a prova
da idade. Esta se fard pela certiddo do registro civil ¢ na sua
falta por um meio equivalente. :

‘0 Decreto n. 773, de 20 de Setembro de 1890, prescreve:

_ Art. 1° — A prova da idade, exigida pelo art. 1° da
lei de 24 de Janeiro de 1890, na falta ou impossibilidade da
apresentacdo do registro civil ou certidio do assento de ba-
ptismo, pode ser suprida por algum dos meios seguintes:

I, justificacdo, pelo depoimento de duas teste-
munhas, perante qualquer juiz do civel, inclusive o
de orphdos, o de casamento e o de paz;

II, titulo ou certiddo com que se prove a nomea-
¢do, posse ou exercicio, em qualquer tempo, de cargo
publico, para o qual exija a lei maioridade, ou de
matricula, qualificacdo ou assento official de que
conste a idade.

IIl, attestado dos pais ou tutores, ndo havendo
contestacao;

IV, qualquer documento que em direito com-
mum seja acceito por valioso para substituir a cer-
tidao da idade.

z«f{‘_—_‘\‘! BDJui
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V, attestado de qualquer autoridade que em
razdo do officio tenha perfeito conhecimento da
pessoa;

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

Art. 2. — O processo ‘de justificacdo da idade dos nuben-
tes sera summarissimo, dispensando-se todos os termos que
nao forem rigorosamente essenciaes e a citagdo das testemu-
nhas que espontaneamente comparecerem.

Si ambos os nubentes a requererem perante o mesmo
juiz, correra a justificacdo em um sé processo.

Art. 3. — Na referida justificacido e em outras necessarias
para a realisacio do casamento civil, os juizes, escrivaes e
officiaes de justica perceberao pela metade os emolumentos
taxados para actos semelhantes no regimento de custas, ap-
provado plo Decreto n. 5.737 de 2 de Novembro de 1874.

Art. 4° — Revogam-se as disposi¢ées em contrario.

Niao havendo, pois, a certidao do registro civil, cumpre
recorrer a um dos meios indicados no citado decreto. TEIXEIRA
DE FREITAS, na sua Consolidacdo das leis civis, doutrina: —
art. 2° — prova-se o nascimento das pessoas pelas certiddes
de baptismo extrahidas dos Livros Ecclesiasticos; art. 3.>—os
mascimentos em viagem de mar serdo provados pelas cdpias
authenticas dos termos que por occasiao de taes accidentes,
deve fazer o escrivio dos navios de guerra, ou o capitao ou
mestre dos navios mercantes; art. 4° — os de Brasileiros
em paiz estrangeiro provam-se pelas certiddes dos registros
consulares; art. 5.° — serdo, todavia, valiosos os actos de nas-
cimento de Brasileiros, ou de estrangeiros, feitos em paizes
estrangeiros, se estiverem na forma das leis desses paizes, e
legalisados pelos respectivos agentes consulares ou diploma-
ticos nelles residentes; art. 7.2 — Na falta de certiddes de
baptismo, péde-se provar a idade por documentos, ou por
outras quaesquer provas legaes. O pae ou mdae, em tal caso,
podexp ser testemunhas; mas serdo cridos como pessdas
suspeitas. '

— Quanto 4 declaracido do estado, do domicilio e da resi-
dencia, o Decreto n. 181 era mais minucioso e completo, pois
dizia:

A declaracdo do estado e da residencia de cada
um delles, assim como a do estado e residencia de
seus paes, ou do logar em que morreram, se forem
fallecidos, ou a declaragdo do motivo porque ndo
sdo conhecidos os mesmos paes, ou o seu estado e
residencia, ou logar do seu fallecimento.
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— O Codigo Civil exige (art.-180 n. III) autorisa¢do das
pessoas sob cuja dependencia legal estiverem, ou acto judi-
cial que supra essa autorisagdo. Essas pessbas sdo os paes,
tutores e curadores, cuja denegagdo de consentimento, quando
injusta, pode ser suprida pelo juiz, com recurso para a.
instancia superior (art. 188).

_ Assim, entre os documentos gque devem ser juntos ao
processo de habilitagdo para o casamento, tem de ser incluida
a declaracdo dessas pessoas, ou a permissdo do juiz, na hypo-
these da recusa injusta.

—A declara¢io de duas testemunhas maiores, parentes
cu estranhos que attestem a identidade e affirmem ndo exis-
tir impedimento que os inhiba de casar € reproducido do
art. 1 § 4 do Decreto n. 181, que assim esta redigido: a decla-
racdo de duas testemunhas maiores, parentes ou estranhos
que attestem conhecer ambos os contrahentes, e que ndo sao
parentes em grdo prohibido, nem teem outro impedimento
conhecido, que os inhiba de casar-se um com o outro.

— O Decreto n. 181, art. 1° § 5° exigia a certiddo de obito
do conjuge fallecido, ou da annullagdo do anterior casamento,
si algum dos nubentes o houver contrahido. O Codigo Civil
faz a mesma exigencia no n. V do art. 180, que tem melhor
redag@o. A exigencia é perfeitamente justificavel porque um
dos impedimentos dirimentes para ‘o casamento é o matri-
monio antérior nio dissolvido pela morte ou por sentenc¢a
judicial. , S '

Desde que um nubente se declara em estado de viuvez,
esta obrigado a proval-o. As leis patrias, em plena confirma-
¢do dos nossos costumes, estabelecem e amparam a mono-
gamia, isto é, o estado de um homem casado com uma sé
mulher, de sorte que é punida a bigamia, isto é, o casamento
de individuo casado e cujo casamento esteja ainda em vigor.

O Codigo Penal, art. 283, dispbe: Contrahir casamento
mais de uma vez, sem estar o anterior dissolvido por sentencga
de nullidade, ou por morte do outro conjuge: pena de prisao.

-cellular por um a seis annos. :

Paragrapho unico. Si a pessba tiver prévio conhecimento
de que ¢ casado aquelle com quem contrahir casamento, in-
correra nas penas de cumplicidade.” : o

A certidao de obito do conjuge fallecido ou a da sentenca
¢, pois, indispensavel. Nem. podera. ser suprida. O Codigo’
nio o permittio nesse numero V, como o fez no n. I quando
se referio & idade. ‘ ' SV
"~ Mas na hypothese de uma ausencia prolongada que faga
presumir a morte? Sera possivel, obtida a sentenca que jul-
gou essa ausencia, considerar preenchido esse requisito? En-
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tendemos que ndo. O Codigo ndo autorisa que, por quaesquer
factos, se presuma o desapparecimento de um -dos conjuges.
exige a apresentacdo da certidao de obito, de sorte que na
falta desta, o casamento se ndo podera realisar.

O Conselheiro Candido de Oliveira commentando este
artigo do Codigo entende que “ a ausencia por mais dilatada
que seja ndo dissolve o enlace; o esposo ausente deve, con-
seguintemente, abster-se de contractar um outro emquanto
nao exhibir o acto authentico que consigne a morte do con-
juge. Ora, € certo que o julgamento da declara¢do de ausen-
cia ndo poderia suprir semelhante acto; nio faz cessar a
incerteza sobre a existencia do ausente. Assim, tal julgamento
nao torna excusavel o esposo presente de modo que o torne
innocente, perante o direito penal, do crime de bigamia”.

—O Codigo Civil, art. 181, dispoe:

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

§ 1.° Si decorrido esse praso, ndo apparecer quem
opponha impedimento, nem lhe constar algum dos
que de officio lhe cumpre declarar; o official do. re-
gistro certificara aos pretendentes que estdo habilita-
dos para casar dentro nos- tres mezes immediatos
(art. 192.)

~'§ 22 Si os nubentes residirem em diversas cir-
cumscripgoes do Registro Civil, em uma e em outra
se publicardo os editaes.

~ Art. 182. O registro dos editaes far-se-a no car-
torio do official que os houver publicado, dando-se
delles certiddo a quem pedir.

Paragrapho unico. A autoridade competente, havendo
urgencia, podera dispensar-lthes a publicacio, -desde que se
Ihes apresentem os documentos exigidos no art. 180.”

Nas disposi¢Ges- transcriptas, o legislador quiz dar a
maior publicidade as pretensoes dos n‘:ﬁ;entes; ¢ determinan-
do que se fizessem os proclamas, manteve a tradi¢do dos cha~
mados banhos usados anteriormente e que se fazem nos ma-.
trimonios religiosos. E’ assumpto regulado pelo Concilio Tri-
dentino, pela Constituicio do Arcebispado da Bahia, Livro 1°,

arts. 64, 65 ¢ 66
D. F. &
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A publicidade exigida pelo Codige ¢, ndo s6 recomimen-
dada pelos escriptores, como prescripta em quasl todas as
legislagoes.

“A publicidade do casamento ¢ necessaria pelos
motivos mais relevantes. Todos tém o maior inte-
resse nessa publicidade porque o casamento traz
grandes mudancas a condi¢do dos esposos ¢ a situa-
¢ao do seu patrimonio.

Assim lhes é prohibido, d’ora em deante, contra-
ctar um novo casamento. A mulher torna-se incapaz
e nio péde validamente praticar certos actos, sendo
mediante autorisa¢do do marido, que se torna, em
regra, seu mandatario legal para a administragéo
dos bens.

Fcito o casamento, cstabelece-se hypotheca legal,
em beneficio da mulher, sobre os immoveis do ma-
rido.

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

A publicidade ¢, pois, indispensavel”. (Colin e
Capitant, Cours de Droit Francais.)

Vide — Codigos francez, arts. 63, 64, 66 ¢ 166; portugucsz,
arts. 1.076 e 1.077; italiano, arts. 70, 72, 75.

_ Essa publicidade sé é dispensada no caso de urgencia,
nao se prescindindo, porém, da apresentacdo dos documen-
tos exigidos no art. 180.

. A respeito da celebracdo do casamento, o Codigo Civil
dispoe nos artigos 192 e seguintes:

i Art. 192. Celebrar-se-a o casamento no dia, hora e logar
préviamente designados pela autoridade que houver de pre-
sidir ao acto, mediante peti¢io dos contrahentes, que se mos-
trem habilitados com a certiddo do art. 181, § 1°.

. Art. 193. A solemnidade celebrar-se-4 na casa das au-
diencias, com toda a publicidade, a portas abertas, presentes,
pelo: menos, duas testemunhas, parentes ou mdo dos contra-
hentes, ou, em caso de for¢a maior, querendo as partes, e con-
sentindo o juiz; noutro edificio, publico ou particular:

Paragrapho unico. — Quando o casamento fér em casa
particular, ficara esta de portas abertas durante o acto ¢ se
algum dos contrahentes nao souber escrever, serdo quatro as
testemunhas.

Art. 196. ‘O instrumento da autorisacde para casar trans--
crever-se-4 integralmente ma escriptura ante-nupcial.
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Art. 198. No caso de-molestia grave de um dos nuben-
tesg o presidente do acto ird celebral-o na casa do impedido,
e, sendo urgente, ainda & noite, perante quatro testemunhas
que saibam ler e escrever. )

§ 1° A falta ou impedimento da autoridade competente
para presidir ao casamento suprir-se-2 por qualquer dos
seus substitutos legaes, e a do official do Registro Civil par
outro ad-hoc nomeado pelo presidente do acto.

§ 2. O termo avulso que o official ad-hoc lavrar, sera le-
vado ao registro no mais breve praso possivel.

Art. 199. O official do registro, mediante despacho da
autoridade competente, a vista dos documentos exigidos no
art. 180 e independentementc do edital de proclamas (art.
181) dara a certidao ordenada no art. 181, § 1°.

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

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

Paragrapho unico. Neste caso, ndo obtendo. os contra-
hentes a presenca da autoridade, a quem incumba presidir
ao acto, nem a de seu substituto, poderao celebral-o em pre-
senca de seis testemunhas, que com os nubentes nio tenham
parentesco em linha recta, ou, na collateral, em segundo grao.

Art. 200. Essas testemunhas comparecerio dentro de
cinco dias ante a autoridade judicial mais proxima, pedindo
que se thes tomem por termo as seguintes declaragées:

1. Que foram convocados por parte do enfermo.

1L Que este parecia em .perigo de vida, mas em seu juizo.
. III. Que em sua presen¢a declararam os contrahentes
livre e espontaneamente receber-se por marido e mulher.

§ 1.° Autoado o pedido e tomadas as declaracdes, o juiz
procedera as diligencias necessarias para wverificar se os
contrahentes podiam ter-se habilitado para o casamento na
forma ordinaria, ouvidos os interessados que o requererem,
dentro de quinze dias.

§ 2 Verificada a idoneidade dos conjuges para o casa-
mento, assim o decidira a autoridade competente, com re-
curso voluntario as partes.

§ 3.2 Si da decisao nao se tiver recorrido, ou se ella pas-
sar em julgado, apezar dos recursos interpostos, o juiz man-
dara transcrevel-a no livro do regisiro dos casamentos.

§°4.° O assento assim lavrado retrotrahira os effeitos do
casamento, quanto ao estado dos conjuges, & data da cele-
bracao, ¢ quanto aos filhos communs, ¢ data do nascimento.

§ 5.° Serio dispensadas as formalidades deste ¢ do ar-
tigo anterior, se o enfermo convalescer e puder ratificar o
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casamento em presenca da autoridade competente ¢ do . offi-
cial do registro. R

— No artigo 201, o Codigo permitte o casamento por pro-
curacdo, dispondo que devem. ser outorgados poderes espe-
ciaes ao mandatario para receber, em nome do outorgante,
o outro contrahente. Accrescenta o paragrapho unico que
podc casar por procura¢do o preso, ou o condemnado, quan-
do lhe ndo permitta comparecer em pesséa a autoridade,
sob cuja guarda estiver.

No dominio do Decreto n. 181, de 1890, s6 em caso ur-
gente e de forga maior em que um dos contrahentes nio pu-
desse transportar-se ao logar da residencia do outro, nem
demorar o casamento, é que este poderia se realisar por pro-
curador. Art. 44 do citado Decreto.

TITULO QUARTO

REGRAS DE DIREITO APPLICAVEIS A TODAS AS FORMAS D
CASAMENTO '

§ 27. Do consentimento previo para o casamento.

. Se os contrahentes nio tocardo ainda ao completo des-
envolvimento de sua razdo, ou estio sob a dependencia de
outrem, exige a lei civil, como condi¢io previa para a cele-
bragdo das nupcias, o consentimento das pessoas sob icujo
poder vivem; para dar ao acto o cunho de reflexdo e tornar
effectivo o cumprimento de certos deveres de respeito e obe-
diencia. }

Assim que, ndo podem os filhos familias e os menores
de vinte um annos contrahir matrimonio, sem consentimento,
a saber:

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

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

Quando o pae estd impedido de -exercer o patrio poder (§ 119) o con-
sentimento deve ser dado pelo tutor do filho. . s

As palavras da citada lei de 6 de outubro, § 4: “os filhos familias e
os menores até a idade de 25 annos (hoje vinte um) sem ¢ consentimento
de seus paes, tutores ou caradores” alludem: 1° ao.filho familias qualquer

e seja a sua idade (confira-se o §6), 2° ao filho familias que &g¢.acha soh
g:'lcela Jpox- ser menor e estaf o ‘pae impedido’ de. exercer o patrio’ poder;
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2.° O menor que foi pelo pae demittido do patrio poder,
sem o consentimento do proprio pae, que fica sendc o seu
tutor; (116)

3.° Os menores, orfdos de pae, sem o consentimento do
tutor ou do juiz de orfaos; (117)

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

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

Os maiores de vinte e um annos sé sao obrigados a soli-
citar o assentimento dos paes como um mero conselho; e,
pois, se se casdao a despeito da negacao do consentimento pe-
dido, n3o incorrem em pena alguma. (120)

Nos casos em que o consentimento é necessario, se for
negado, pode o filho familias, ou o menor recorrer para o
Juiz de orfaos do lugar, ao qual, depois de ouvir as partes
interessadas e de informar-se dos motivos allegados (121),
compete julgar de plano pela verdade sabida, concedendo ou
denegado a licenga pedida. Da decisdao do juiz cabe sempre o
recurso de aggravo de peti¢do. 122)

3° ao fillvo familias menor demittido do patrio poder; 4° agp menor,- orfao
de pae. . '

l;‘N:elo estd em uso no féro exigir-se o consentimento das mies. Parece
que esta pratica foi consagrada pela lei de 22 de setembro de 1828, art..2
§ 4 e Reg. de 15 de margo de 1842 art. 5 § 5, os guaes s6 falldo de con-
sentlmento do pae ou tutor. Not. (1) ao art. 101 da ‘Consolidacdo das Leis
Civi

(116) (o] fllho familias. ainda menor, pode ser pelo pae voluntaria-
nentegdezonttldo do patrio poder. Provis. de 25 de setembro de 1787. Ve-
ja-se
O § 6 da lei de 6 de outubro de 1784 s6 exime da necessidade de pedir
consentimento, aos filhos maiores; portanto os menores demittidos do pa-
trio poder estio virtualmente comprehendidos na disposi¢io do ¥ 4.

(117) Orad. L. 1° T. 88 % 19; cit. Lei de 6 de outubro, § 4.

(118) Cit. Assento de 9 de abril de 1772 § 3; citada Leci de 6 de ou-
tubro, § 6. A generalidade do § 6, isentando a4 todos os maiores da neces-
sidade de pedn' consentimento aos paes, comprehende tambem os fithes ille-
gitimos, e assim restringe a d19p051gao do § 3 do Ass.

4 I(G}I?) Art. 27 cap. 26 do Regim. confirmado pelo Alv. de 18 de fevereiro
e

(120) Cit. Lei de 6 de outubro, § 6.

(121) Nao estdo definidos por lei, 4 excepgio do caso de desigualdade
de condicdo e -fortuna (L. 1° Tit. 88 § 19) os motivos justos para nega-
¢do do consentimento.

Repntio-se Justos e fundados os seguintes motivos: existencia de im-
pedimento legal; perigo de saude do menor; inaus costumes, cOmMoO em-
br:agnez habitual, paixio immoderada do jogo; falta de meios para susten-
tar os encargos do matrimonio.

_(122) Cit. Lei de 6 de outubro § 4 e &: Lei de 22 de eetembro de.
1823, art. 2 § 4; Reg. de 15 dé margo de 1842, art. 5 § 5. Este aggravo &
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A falta do consentimento, ou porque nido foi solicitado
ou porque foi recusado, nao acarreta a nullidade do casa-
mento; mas os contrahentes incorrem em certas penas, a sa-
ber:

O ?Eilho familias, na pena de desherdacao e privacdo de
alimentos, 4 arbitrio do pae (123): (se é filha familias s6-
mente soffre aquellas penas casando-se antes de completar
vinte um annos) (124);

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

Os menores, orfios de pai, se o casamento ¢ desigual, na
de ficarem privados da administracio de seus bens até com-
pletarem vinte annos (126) ;

Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou legiti-
mados, na de desherdacdo e privacdo de alimentos. (127)

Nos casos acima enumerados, a perda do direito de pe-
dir alimentos aos paes importa igualmente a perda do direito
de pedi-los aos irmaos. (128)

a) O Decreto n. 181, de 1890, contem esta disposi¢do: Sao
prohibidos de casar: § 7° as pessoas que estiverem sob o po-
der ou sob a administracdo de outrem, emquanto ndo obti-
verem o consentimento, ou o supriniento ‘do consentimento
daquelles sob cujc poder ou administragdo estiverem”.

No Codigo Civil, art. 183, n. XI, o preceito ¢ o seguinte:
Nio podem casar: — os sujeitos ao patrio poder, tutela
ou curatela, emquanto ndo obtiverem, ou lhes ndo for su-

prido o consentimento do pae, tutor ou curador.
Art. 185. Para o casamento dos menores de 21 annos,

sempre, de petigdo, qualquer que seja a distancia em que esteja o juiz
superior. Lei de 25 de novembro de 1775 § 4; Assento de 10 de junho de
1775; cit. Decret. de 15 de margo de 1842, art. 15 § 12.

b (123) Cit. Assento de 9 de abri]l de 1772 § 2 n. 5; cit. Lei de 6 de outu-
br

0, & 4.

(124) Cit. Ass. ibidem, Ord. L. 4. T. 88 § 1. 2. 3. Em relacdo a filtha
familias a pena de desherdag¢io waria quanto & applicagdo e effeitos, se-
gundo as circumstancias occorrentes ngs termos da <¢it. Ord.

(125) Assent. cit. § 2, n. 5. O Ass. impde a pena de desherdagiio e perda
de alimentos a todos os filhos legitimos menores que se casio sem o con-
~sentimento do pai.

_(126).0rd. L. 1° T. 88 & 19. E’ a unica pena em que incorre o menor
orfiao de pai,” que casa sem consentimento do tutor ou juiz.
(127) Cit. Ass. & 3; lei de 6 de outubro, § 6.
(128) Cit. Ass. § 6 e 7.
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sendo filhos degitimos, é mister o conscntimento de ambos
0s paes.

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

Paragrapho unico. Sendo, porém, illegitimos os pacs,
bastard o consentimento do que houver reconhecido o menor,
ou, se¢ este n3o for reconhecido, o consentimento materno.

Art. 187. Até a celebragao do matrimonio podem os
paes ¢ tutores retratar o consentimento.

Si o consentimento for negado., pode o pretendente re-
correr ao juiz. O art. 188 dispoc: A denegac¢ao do consenti-
mento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz, com re-.
curso para a instancia superior.

Pelo art. 209 do Codigo € annullavel o casamento con-
trahido com infrac¢de do n. XI, acima trascripto, ¢ pelo ar-
tigo 212 al annullacao s6 pdde ser requerida pelas pessoas que
tcnham o direito de consentir e nao assistiram ao acto.

Art. 213. A annullagio do casamento da menor de 16
annos ou do menor de 18 sera requerida:

I. Pelo proprio conjuge menor.

1I. Pelos seus representantes legaes.

III. Pelas pessOas designadas no art. 190, naquella mes-
ma ordem.

Art. 214. Podem, entretanto, casar-se os referidos me-
nores para evitar a imposi¢io ou o cumprimento de pena
criminal.,

Paragrapho unico. Em tal caso o juiz podera ordenar a
fepairagﬁo de¢ corpos, ate que os conjuges alcancem a idade
egal.

Diz ¢ art. 276, paragrapho unico do Codigo Penal: Nio
havera logar imposicdo de pena si seguir-se o casamento
a requerimento do representante legal’ da offendida, ou do
juiz de orphdos, nos casos em que the compete dar ou sup-
prir o consentimento, ou a aprazimento da offendida, si for
maior.

Pelo Codigo Civil, art. 215, ndo se annullara, por defeito
de idade, o casamento de que resultou a gravidez.

Art. 216. Quando requerida por terceiros a annullagio
do casamento (art. 213, ns. I e III) poderdo os conjuges ra-
tifical-o, em perfazendo a idade fixada no art. 183, n. XII,
ante o juiz e o official do Registro Civil. A ratificagdo tera
effeito retroactivo. subsistindo, entretanto, o regimen da se-
parac¢do dos bens. '

Art. 217. A annullagdo do casamento ndo obsta a legiti-
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midade do filho concebido ou havido antes ou na constancia
delle.

— O Codigo Civil ndo mantem as penas a que Lafayette
allude no seu paragrapho 27. SO estabelece no art. 226 que
no casamento com ififraccdo do -art. 183, ns. XI a XVI, ¢é
obrigatorio o regimen da separac¢do de bens, ndo podendo o
conjuge infractor fazer doag¢ées ao outro.

No art. 227, incorre na multa de cem a quinhentos mil
réis, além de responsabilidade pemal applicavel ao caso, o
‘official do registro que dér a certiddo do art. 181 § 1°, antes
de apresentados os documentos do art. 180 e entre estes
esta, sob n. III, a autorisacdo das pessdas sob cuja dependen-
cia legal estiverem, ou acto judicial que a supra, os preten-
dentes ao casamento. '

-§ 28. Prohibi¢do de celebrarem-se casamentos contra as leis
do imperio.

Nio ¢ licito celebrar-se matrimonio, qualquer que seja
a sua forma, contra as leis do Imperio. .

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

Assim que: incide na culpa notada o sacerdote que re-
cebe em matrimonio os contrahentes, verificando-se qualquer
das faltas seguintes:

1.° Se ndo precedeu consentimentc do pai ou tutor, nos
casos em que € necesario.

2.° Se nao fordo feitas as denuncia¢bes do estilo, ndo
tendo havido dispensa legal. (130)

3.° Se existido impedimentos dos que nio sdo dispensa-
veis, ou que o sendo, todavia nido forao dispensados.

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

Sdo.d’'uma natureza, grave as consequencias que della
resultio em relagio 4 tranquillidade das familias.

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

(130) As cenunciagdes podem ser feitas antes da apresentagdo do-con-
‘sentimento do pai; Decreto de 15 de maio de 1778, que revogou o 4vis. Cir-
colar de 10 dé jareiro de 1771. i )
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contrahem casamento clandestinamente. (131)

E’, porém, de notar que a justica criminal ndo pode to-
mar conhecimento da clandestinidade antes della ser decla-
rada pelo juizo competente. (132)

Dahi provém que a lei pune com -pena especial os que

Desde que o Codigo Civil s6 reconhece o casamento
‘observadas as formalidades que prescreveu, teve ~de estabe-
lecer penalidades para os que as infringisse ou nao as cum-
prisse. SO o casamento civil é valido e qualquer outro, cele-
brado contra as leis brasileiras, nenhum vigor tem e faz in-
correr em responsabilidade os que nelle intervieram .

O art. 227 do Codigo Civil determina que incorre na
multa de cem a quinhentos mil réis, além. de responsabili-
dade penal applicavel ao caso, o official do registro:

I, que publicar o edital do art. 181, ndo sendo solicitado
por am%os -0s contrahentes;

II, que dér a certidao do art. 181, § 1°, antes de apresen-
tados os documentos do art. 180, ou pendente a opposicdo de
algum impedimento; '

III, que ndo declarar os impedimentos, cuja opposi¢do
se -lhe fizer, ou cuja existencia, sendo applicavel de officio,
lhe constar com certeza (art. 179, § 1°).

Tambem o juiz, celebrante do acto, pdde incorrer em
pena. O art. 228 dispoe:

Nas mesmas penas incorrera o -juiz:

I, que celebrar o casamento antes de levantados os im-
pedimentos oppostos contra algum dos contrahentes;

II, que deixar de recebel-os quando opportunamente op-
postos, nos termos dos arts. 189 a 191; o

III, que se abstiver de oppdl-os, quando lhe constarem, e
forem dos que se oppéem ex-officio (art. 189, n. II);

IV, que se recusar a presidir ao casamento, sem justa
causa.

Paragrapho unico. Cabe aos interessados promover:a
applicacdo das penas comminadas nos arts. 225 e 227. A dos
deste e do art. 227:serd promovida pelo Ministerio Publico, e
podera sel-o pelos interessados.”

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

(181) Art. 248 do cit. Cod. Crim., o qu i
vemlirg Qe 1851 na pans Lomal. » 0 qual derogou a lei de 13 de no-
(132) Cit. Lei de 13 de novembro de 1651. Se o casamento ¢ catholico
ou mixto, é competente para julgar da clandestinidade o juiz ecclesiastico:
se acatholico o Juiz de direito. Art. 9 Decret. de 17 de abril de 1863,
O juizo ecclesiastico, segundo o testemunho dos antigos escriptcres, se
pecuson sempre & dar certidio do julgamento da clandestinidade. ’
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estabeleceu outras para o juiz ¢ o official do Registro. Ja o
Decreto n. 181, de 1890, adoptara o mesmo systema. Estabe-
lece penas para os infractores da lei do casamento (arts. 102,
103, 104, 105 e 106) ¢ dispde no art. 107: 'As penas commina-
das neste capitulo serdo applicadas sem prejuizo das que
aos respectivos delictos estiverem comminadas no. {Codigo
Criminal e no Decreto n. 9.886, de 7 de Marco de 1888.

Outras disposicoes penaes estabelece o Codigo Civil.
Assim o viuvo,.ou viuva, com filhos do conjuge fallecido, que
se casar antes de fazer inventario do casal e antes de dar par-
tilha aos herdeiros, perdera o direito ao usofructo dos bens
dos mesmos filhos.

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

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

Os casos do art. 183, XI a XVI, em que além da obriga-
toriedade do regimen de separacgdo de bens, o conjuge infra-
ctor ndo poéde fazer doagdes ao outro, sdo os seguintes:

XI, os sujeitos ao patrio noder, tutela ou curatela, em-
quanto nao obtiverem ou lhes nio for supprido o consenti-
mento do nae, tutor ou curador. Sdo os fithos familias meno-
res, os orphaos ¢ os prodigos;

XII, as mulheres menores de 16 annos ¢ os homens mec-
nores de 18;

XIIL, o viuvo ou a viuva que tiver filho do conjuge falle-
cido, emquanto nédo fizer inventario dos bens do casal.

XIV. A mulher viuva ou saparada do marido por nulli-
dade ou annullagdo do casamento, até dez mezes depois da
viuvez ouv da separacdo judicial dos corpos, salvo se, antes
de terminado o referido praso, dér a luz algum filho.

XV. O tutor ou curador e os setus descendentes, ascen-
dentes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pesséa tute-
lada ou curatelada, emquanto n#o cessar a tutela ou cura-
tela, ¢ néo estiverem saldadas as respectivas contas, salvo
permissdo paterna ou materna manifestada em escripto au-
thentico ou em testamento.

XVI. O juiz, ou escrivdo e seus descendentes, ascenden-
tes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com orphdo ou viuva da
circumscripgéo territorial onde um ou outro tiver exercicio,
salvo licenca especial da autoridade judiciaria superior.

% BDJur
# 4 htpu//bdjur.stj.jus.br



als

BDJur
/‘hup f/bdjurstj jus.br

— 73 —
§ 29. Dos casamcentos cclebrados féra do Imperio

As questoes relativas aos casameentos contrahidos fora
do imperio sio resolvidas por prmc1p os differentes, segundo
a relacdo de direito sob a qual s3o esses casamentos consi-
derados.

1. A forma exterior ¢, no geral, regida pela lei do lu-
gar, onde é o matrimonio contrahido: lex loci regit
actum. (133)

2. As solemnidades internas (capacidade, impedimen-
tos,) e os effeitos civis sio determinados pela lei do domi-
cilio do marido. (134)

3. No que é relativo aos effeitos. civis sobre os immo-
veis, a doutrina exposta soffre modificacoes causadas pela
influencia da lei onde estdo situados os immoveis: lex loci
rei site. (135)

O Direito Patrio, tal como o constituirdo as disposi¢des
de leis recentes, a elaboracdo scientifica e a pratica de jul-
gar, €, acerca desta materia, o seguinte:

I. CASAMENTOS ENTRE ESTRANGEIROS CELEBRADOS FORA
DO IMPERIO. — S30 recebidos como validos perante o nosso
Direito os casamentos entre estrangeiros ou entre estrangei-
ro e brasileira contrahidos féra do Imperio, comtanto que
sejdo celebrados, quanto a forma, segundo as leis € usos do
lugar (136), e quanto 4 capacidade e impedimentos confor-
me 45 leis do domicilio dos contrahentes. (137)

Os effeitos civis de taes casamentos em relacio aos con-
juges, aos filhos e aos bens, sio-determinados pelas leis do
domicilio do marido ao-tempo da celebra¢ao do acto. (138)

A mudanqa posterior de domicilio ndo altera em nada

(133) ‘Felix, Droit lnternatlona] Privé, L. 2, T. I, cap. 1* n. 73; Dr.
Perdigao, Manual, nota 1431.

(134) Felix, Toc. cit., n. 88 e 90.

(135) Demangeat, nota & Felix n. 90, pag. 1Ya.

(136) Lei de 11 de novembro de 1861, art. 1° § 1° e 2°; Felix, cit. n. 73.

(137) Lei de 1° de setembro de 1860, art. 1° % 1°; cit. lei de 11 de
setembro de 1861, art. 1°, § 1° e 2°; Decreto de 17 de abril de 1863, art. 1°
e 2°. A capacldade para o casamento e os impedimentos pertencem 4 al-
¢ada do Estatuto Pessoal.’

(138) Valasc. Consult. 138, n. 11: “Matrimonium transit uxorem ad ori-
ginem mariti,” ‘Cabedo, Decis. 165 n. 3: “Quando enim mulier contraxit
matrimonium... censetur contraxisse secundum -corisuetudinem regni viri.”
P. Bueno, Direit. Inter. Privad.,, n. 111 3°, B. Carn. L. 1 T. 13 ¥ 127 n. 5.
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aquelles effeitos, fixados d'uma vez pela lei segundo a qual
foi constituido o acto de que resultdo. (139)

Pelo que diz respeito aos bens de raiz situados no Im-
perio, as disposiches das leis estrangeiras recebem uma res-
triccio e vem a ser: —‘que nio podem ter execucdo na parte
em que porventura importem alteracdo no systema de or-
ganisa¢do da‘ propriedade consagrado pelo Direito Pa-
trio. (140) v

II. — CASAMENTOS ENTRE BRASILEIROS CELEBRADOS FORA
DO IMPERIO. — S3o recebidos como validos:

1.° O casamento catholico e o mixto, entre brasileiros
ou entre brasileiro e estrangeira, contrahidos em paiz es-
trangeiro, quando em sua celebragdo forem guardadas as
solemnidades substanciaes, internas e externas, estabelecidas
pela lei canonica aceita no Imperio. (141)

2.° Os casamentos entre pessoas que ndo protessao a re-
ligido cathokica quando tiverem sido celebrados de conformi-
dade com os ritos e prescrip¢des das respectivas religides.
(142)

Os casamentos celebrados nos termos ditos produzem
os mesmos effeitos civis que os casamentos contrahidos no
Imperio.

a) O assumpto esta reiula'do pelo art. 204 e paragrapho
unico do Codigo Civil. Os brasileiros podem contrahir casa-
mento féra do Brasil de accérdo com a lei do paiz onde esti-
vel:em) (art. 204) ou perante o, agente consular (paragrapho
unico) .

O Decreto n. 181, de 1890, continha & mesma regra. Os
casamentos dos brasileiros no extrangeiro, arts. 47 e 48, de-
vem ser feitos de accordo com as disposi¢Ges seguintes: § 1.°
Si ambos ou um sé dos-contrahentes é brasileiro, o casamen-
to pdde ser feito na férma usada no paiz, onde for celebrado.
§ 20, si ambos os contrahentes forem brasileiros, podem
tambem casar-se na férma da lei nacional, perante o agente

" (217%9) Felix, L. 2° n. 91; P. Bueno. Direit. Int. n. 112; Dig. Port. P. II
art. .

(140) Demangeat, nota ao m. 90 de Felix cit. pag. 195; B. Carneiro,
L. 1 T. 2* § 27 n. 6 nota (a). Assim que se em contracto antenupcial
ee estipulasse em Portugal a instituigio de um morgado no Imperio, se-
melbante clausula seria nulla por contraria & lei que aboliu entre nés os
morgados. As disposicOes, porém, das leis estrangeiras gue reguldo o di-
reito dos conjuges gobre os bens, como as que regem o dote, a commuphio,
sido exequiveis no Imperio.
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diplomatico ou consular do Brasil, § 3. Os casamentos de
que trata o paragrapho antecedente, estdo sujeitos as for-
malidades e aos impedimentos previstos nesta lei, os quaes
serio devolvidos ao conhecimento do poder judiciario do
Brasil, € s6 depois de solvidos por elle se considerarao levan-
tados, onde foram oppostos. § 4° Os mesmos casamentos de-
vem ser registrados no Brasil, a vista dos documentos de
que trata o art. 11, tres mezes depois de celebrados, ou um
mez depois que os conjuges ou, ao menos um deles voltar
ao paiz. As disposi¢oes desta lei relativas as causas de impe-
dimento e as formalidades preliminares sio applicaveis aos
casamentos de estrangeiros celebrados no Brasil.

Domina, como se vé, a regra invariavel do Direito Inter-
nacional Privado. Para dar garantia e effeito universal ao
contracto do matrimonio, esse Direito Internacional tem es-
tabelecido que o celebrado em qualquer paiz, na conformi-
dade da lex loci, é valido em todas as nagdes €, vice-versa,
o celebrado em contradicgdo com a lex loci é nullo em toda
a parte. — Chacon; Codigo Civil Chileno, pag. 106.

§ 30. Como se provdo-os casanventos.

I. — CONTRAHIDOS NO IMPERIO. — O casamento catho-
lico prova-se regularmente por certidio extrahida do livro
ecclesiastico competente (143)

Na impossibilidade de obter-se a certiddo, ou porque o
assento nao fosse feito em tempo, ou por se ter perdido o
livro, aceitiao-se como prova as certiddes extrahidas dos as-
sentamentos, posteriormente abertos em virtude de sentenca
proferida pel8 juizo ecclesiastico em justificagdo perante elle
dada, segundo os estilos dos bispados. (144 )

(141) Savigny, Droit Rom. vol. 8 pag. 352; Demangeat, nota (a) ao n. 78
de Felix; Pimenta Bueno, n. 111. O Direito Patrio nao aceita como validos
o casamento catholico e o mixto senfio celebrados na férma estabelecida
pela Igreja Catholica. A lei reveste acerca deste assumpto um caracter
Tigorpsamente obrigatorio e nio pdéde deixar de produzir o seu effeito em
relacdio &4s pessoas que sendo domiciliadas mo Imperio se casiio no estran-
geiro. Assim o casamento civil contrahido por brasileiros em paiz onde
tal férma de casamento ¢ permittida, niip vale perante o mosso Dirgjto.
Vej. os arts. 171. 179 ¢ 180 do Reg. 11 de junho de 1847.

(142) Lei de 11 de setembro de 1861, art. 1° § 1°; Decreto de 17 de
abril de 1863, art. 1 e 2. . .

Cumpre notar que se o casamento fOr emtre brasileiro e estrangeira, as
condi¢oes de capacidade e os impedimentos quanto & mulher sic regulados
pela lei do domicilip della. P. Bueno, n. 111, 2,

(148) Ord. L. 8, T. 25 § 5; L. 4,,T. 46 ¢ 1°; Concilio Trident. Sess. 24 de
2format. matr. cap. 1. i .

(144) Lobdo, Not. @ Mello, L. 2 T. 6 § 2° n. 5. Veja-se o Decreto n. 3607
de 10 de fever. d- 1866, art. 4 § 6.
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~ Sem embargo, pode a prova ser feita por instrumento
publico (143) e até pelo depoimento de testemunhas. (146)
Tem applicagdo ao casamento mixto a doutrina exposta.

O casamento acatholico ndo pode ser provado sendo por
via de certidao extrahida do livro respectivo. (14/)

Todavia, extraviado o.livro do registro, é permittido
aos interessados provarem o casamento pelos meios admit-
tidos em direito para suprir o desapparecimento de instru-
mentos publicos. (148)

11. — CONTRAHIDOS ENTRE NACIONALS FORA DO IMPERIO.
—O casamento catholico e o mixto celebrados em paiz es-
trangeiro provao-se ou por certidao extrahida do livro com-
petente do consulado (149), ou por certidao passada em
forma legal pelo ecclesiastico ue houver funccionado no acto
e legalisada pelo consul. (150)

O casamento acatholico prova-se por documentos don-
de conste a sua celebracdo, passados na forma do rito ou leis
do respectivo paiz. (151)

Se os ditos documentos forem registrados no Imperio
nos livros competentes, as certiddes que delles se extrahirem
fazem prova em juizo. (152)

ITI. — CONTRAHIDOS ENTRE ESTRANGEIROS FORA DO IM-
PERIO — Os casamentos entre estrangeiros, celebrados féra
do Imperio, provao-se por documentos passados na forma
dos estylos ou leis do. lugar da celebracio, authénticados pelo
consul. (153)

(145) Cit. Ord. L. 3 T. 25 § 5. )

(146) Silva, ad ord. L. 3 T. 39, § 21; Thom. Valas. Allegation. 72. n. 105
e 106; Lobiao, Not. 4 Mello, loc. cit.

(141) Lei de 11 de setembro de - 1861, art. 1° § 3; Decreto de 17 de abril
de 1863, art. 5 § 3. Os casamentos desta especxe, celebrados no Impeno antes
da promulgagao da citada lei de 11 de setembro de 1861, provao-se pelas

.cerdiddes passadas pelo ministro ou pastor, donde conste a celebragio do

acto religioso (Art. 9 § 2 da Lei, art. 4 do Decret.) Estas certidées podem
ser lancadas no livro do reglstro na férma do art. 42 do .Decreto. -

(148) Decreto de 17 de ebril de 1863, art. 41; Ord. L. 3 T. 60 § 6; Pe-
reira e ‘Souza, an Linh. not. 475. Este principio abrange até o caso em
que a escriptura ¢ da substancia do contracto. Valasc. Emphyt q. 7 n. 38,

(149) Decreto de 11 de junho de 1847 art. 180.

(150) Cit. Decreto de 17 de .abnl de 1863, art. 2

(151) Cit. Decret. ibidem.

(152) Cit. Decret., art. 42,

(153) Cit. Decret., art. 2.
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a) O casamento cclebrado no Brasil prova-se pela certi-
dio do registro, feito ao tempo de sua celebragéo, e justifica-
da a falta ou perda do registro civil, € admissivel qualquer
outra especie de prova. Sao esses os dispositivos do Codigo
Civil, art. 202 e paragrapho unico. :

—Diz o art. 195: Do matrimonio, logo dcpois de cele-
brado, sc lavrara o assento no livro do registro. No assento.
assignado pelo presidente do acto, os conjuges, as testemu-
nhas e o official do registro, serdo exarados:

I, os nomes, prenomes, datas de nascimento, profissdo.

domicilio, € residencia actual dos conjuges;

I, os nomes, prenomes, datas de nascimento, ou de mor-
te, domicilio e residencia actual dos paes;

111, os nomes ¢ prenomes do conjuge precedente e a data
da dissolu¢do do casamento anterior;

1V, a data da publicacdo e da celebracido do casamento;

V, a mencdo dos documentos apresentados ao official
do registro; :

VI, os nomes, prenomes, profissao, domicilio e residen-
cia actual das testemunhas; '

VII, o regimen do casamento, com declaracdo da data
e do cartorio em cujas notas foi passada a escriptura ante-
nupcial, quando o regimen ndo for o da communhéo ou o
legal; estabelecido no Titulo III deste livro, para certos ca-
samentos.

— Os meios de prova ahi estabelecidos estavam admit-
tidos no Decreto n. 181. Dizem os arts. 49 e¢ 50 do referido
decreto: '

“A celebragio do casamento contrahido no Brasil,de-
pois do estabelecimento do registro civil, deve ser provado
por certiddo extrahida do mesmo registro; mas provando-se
a perda deste, ¢ admissivel qualquer outra especie de prova.

Os casamentos contrahidos antes do estabelecimento da-
quelle registro devem ser provados por certidio extrahida
dos livros parochiaes respectivos, ou ma falta destes, por
qualgu'er outra especie de prova.”

E’ a doutrina de quasi todos os codigos. O hollandez dis-
poe: “si ndo existe registro ou si este for perdido, ou si o
acto do casamento desappareceu, a prova da existencia do
mesmo ¢ deixada 4 consciencia do juiz, comtanto que haja
posse’ do.estado”. :

O casamento celebrado fora do Brasil prova-se de accor-
do.com a lei do paiz onde se celebrou, mas si foi contrahido
perante agente consular provar-se-a por certiddo 'do assento
no registro do consulado. Codigo -Civil, art. 204 e paragrapho
unico.
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J4 o citado Decreto n. 181 presérevia: Art. 52 — O casa-
mento contrahido em paiz estrangeiro poderd provar-se por
qualquer dos meios legaes admittidos no mesmo paiz, salvo
o caso do § 2° do art. 47, no qual a prova devera ser feita na
forma do § 4° do mesmo artigo. A referencia é feita ao caso
do casamento perante o agente consular, exigindo o § 4° o
registro do casamento tres mezes depois de celebrado, ou
um mez depois que os conjuges, ou ao menos um delles vol-
tar ao paiz.

Quando ‘a prova da celebragdo legal do casamento, dis-
poe o art. 205 do Codigo Civil, resultar do processo judicial,
a inscrip¢ao da sentenca no livro do registro civil produzira,
assim no que toca aos conjuges, como no que respeita aos
filhos, todos os effeitos civis desde a data do casamento. Pre-
ceito semelhante esta no Decreto n. 181, art. 55. Ambos ado-
ptam o mesmo principio do Codigo Civil francez no seu ar-
tigo 108. “Lorsque la preuve d’une celebration legale du ma-
riage se trouve acquise par le resultat d'une procedure cri-
minelle, linscription du jugement sur les registres de l'etat
civil assure au mariage, 4 compter du jour de sa celebration;
tous les effets civis, tout a I’egard des epoux qu’a I’egard des
enfants issus de ce mariage”.

Ainda no art. 206 o Codigo dispde que na duvida entre
as provas pro e contra, julgar-se-a pelo ¢asamento se os con-
juges, cujo matrimonio se impugna, viverem ou tiverem vi-
vido na posse do estado de casados, Identico o pensamento
do art. 53 do Decreto n. 181.

A disposi¢do do art. 203 ¢ relativa a questio da posse do
estado de casado.'Diz o citado artigo:

“i0 casamento de pessdas que falleceram no estado de
casados ndo se pdde contestar em prejuizo da prole com-
mum, salvo mediante certiddo de registro civil que prove
ser ja casada alguma dellas, quando contrahiu o casamento
impugnado.”

O Decreto n. 181, art. 51, estatuia: “Ninguem poéde, po-
rém, contestar o casamento de pessbas fallecidas na posse
desse estado, em prejuizo dos filhos das mesmas pessoas,
salvo provado, por ceriidao extrahida do registro civil ou dos
livros parochiaes, que alguma dellas ‘era casada com outra
pessda.”

O Codigo Civil portuguez, art. 1.084, contem dispositivo
igual, cujo pensamentc foi mantido e ampliado pelo Decreto
de 25 de Dezembro de 1890, expedido pelo governo irepubli-
cano. i'sse acto reproduz textualmente as disposicGes do De-
creto n. 181, arts. 51 e 53.
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Nas suas annotag¢des ao Codigo Civil portuguez, o juris-
consulto Dias Ferreira doutrina: . _

“A posse de estado resulta de uma reunido de circumstan-
cias que'indicam o respectivo estado legal, como o ter a mu-
lher o appellido do homem com quem vivia, e ser tratada por
elle como mulher, ¢ passar assim no -publico.

Ainda que se ache na posse de estado, ninguem pdde
reclamar o titulo de conjuge sem apresentar a certiddo do
registro de casamento. A posse de estado bem péde encobrir
um longo concubinato que nido poéde considerar-se matrimo-
nio sem a prova da celebragdo deste.

Os 'conjuges devem ser tanto mais obrigados a apresen-
tar esta prova, quando elles devem saber onde casaram, €
onde esta, portanto, o registro da celebracdo do seu casa-
mento.

Aos conjuges, pois, ndo aproveita a posse de esfado sem
a prova do casamento. Quando, porém, o homem e a mutlher
viveram publicamente como casados, ¢ na posse desse es-
tado falleceram, presumem-se legitimos os filhes Tratando-
se s0 do interesse dos filhos, seria injusto e barbaro exigir
delles a mesma prova.

Os paes ndo podiam ignorar onde celebraram o acto ci-
vil mais importante da vida. Os filhos muitas vezes trans-
portados em tenra idade para paizes longinquos, podem ra-
zoavelmente ignoral-o porque se trata de facto alhéio, e pas-
sado antes do seu nascimento.

Aos filhos, pois, basta provar a posse de estado de seus
defuntos paes, ¢ provar a sua qualidade de filhos pelo re-
gistro do nascimento. Esta prova constitue a sua presumpcio
de legitimidade, que pdéde ser destruida com a allegacdo da
falta de certiddo do casamento, si os fallecidos declararam.
o logar onde o celebraram, ou com a certiddo do registro que
prova, por exemplo, que um dos paes era casado com outra
pessdéa ao tempo da concepg¢ido do filho.

A posse de estado de casado, quando confirmada pelo
assento do respectivo registro, ndo podera ser impugnada,
em caso algum, como nao o poéde ser tambem, no caso do
nascimento, segundo determina o art. 117 e expressamente
dispde o art. 99 do projecto de codigo civil hespanhol, fonte
do nosso nesta parte. .

O principio consignado neste artigo soffre excepcio, ape-
nas quando se provar que algum dos conjuges fallecidos era
}:%iadg’ com outro ao tempo da concep¢ao do pretendido

ilho.

Outros codigos, como o italiano, o argentino, o hespa-
nhol, adoptam o mesmo principio. '
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Pontes de Miranda, no seu Direito de Familia, pag. 70,
ensina que fica subordinada a quatro condigdes a concessio
feita pelo art. 203:

1.°) Que os paes estejam mortos, pois no caso contrario
seria possivel aos reclamantes obter delles, ou pelo menos,
do sobrevivente, a indica¢cio do logar em que se celebrou a
unido. A demencia de ambos ou do conjuge superstite deve-
se equiparar, para esse effeito, 4 morte porque a impossibili-
dade de produzir o acto de matrimonio é evidente, e ndo
merece menos favor a legitimidade dos filhos. T.a.mbem k)
ausencia declarada por actoe do juiz se pode equiparar ao
fallecimento. :

Se o sobrevivo ndo é demente, podendo, portanto, certi-
ficar os filhos do logar em que se effectuou o casamento,
ndo pode ser .invocada a excepcdo especial do Codigo Civil.
A recusa’' do pae ou maie superstite de dar as informacgdes
requeridas pelos filhos ndo péde em caso algum equivaler
4 impossibilidade de dal-os por morte, demencia ou ausencia.

2°) Que os paes tenham vivido publica e notoriamente
como marido e mulher, isto é, na posse do estado de casados.
Entendem-se na posse de estado de casados aquelles que sdo
tidos pela familia e pela sociedade em que viveram. Cabe
ao juiz apreciar as circumstancias.

3°) Que os reclamantes tenham a posse do estado de
filhos. A posse do estado de filhos tem tres elementos: .° No-
minatio.— ter o filho o appellido do pae; 2° Tractatos:
ser tratado e educado como filho; 3° Reputatio, ser tido e
havido por filho na familia e na sociedade em que vive. A
posse do estado resulta, portanto, de uma série de factos que
por sua significacdo e mutua concordancia importam o re--
conhecimento do filho pela familia, a que diz pertencer.
Compete ‘ao juiz, examinando as provas, dizer da proceden-
cia ou improcedencia da allegagdo."

4°) Que a presumpcdo de legitimidade derivada da prova
da posse do estado de filho ndo seja destruida pela certiddo
do registro civil, que evidencie ser jd casado algum dos paes
quando se presume ter contrahido o casamento impugnado.
Era natural que o Codigo exigisse essa condigdo, pois si ha-
via o Impedimento anterior de ja ser casado, nio podia re-
cusar-se o-pae; e nullo o pretendido segundo matrimonio
por esse motivo, ex argumento bigami®, a presumpcdo em:
favor do filho seria descabida, indo violar direitos dos filhos.
do casamento antecedente, mais valioso, mais digno do am-
paro legal, dada a wirtus probandi da certidio do registro
civil que para esse effeito ndo podera ser supprida.”

ali#  BD.
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§ 31. Da nullidade do casamento.

I. Os casamentos catholicos e mixtos sdo actos em cuja
geracdo ndo intervem o poder civil. Elle os recebe perfeitos
e acabados das maos da Igreja, e, tomando-os como factos
consumados, lhes marca os effeitos juridicos na sociedade
temporal. (§ 11) _

Assim que: os casamentos catholicos e mixtos s6 sdo
validos perante o Direito Patrio, quando o s3o segundo a
lei canonica.

Deste presuposto resulta:

Que s6 o poder espiritual é o competente para tomar co-
nhecimento e julgar da nullidade de taes casamentos. (154)

Mas como o poder judiciario nao pdde reconhecer os
effeitos civis dos casamentos sem a prova de sua celebracéo,
segue-se: que, suposto nio lhe seja permittido -entrar na
questdo da validade, tem todavia competencia para julgar da
existencia do casamento, como facto de que resultdo diréi-
tos sujeitos 4 sua algada. (155)

IT. O conhecimento e a decisdo da nullidade dos casa-
mentos entre pessdas que nao professio a religido catholica,
compete ao juiz de direito do domicilio conjugal. (156)
©III. A declarag@o de nullidade do casamento, qualquer
'que seja a sua forma, importa o aniquilamento de todos os

(154) Ord. L. 5 T. 19; Lei de 13 de novembro de 1651; Melo, L. 1 T. 5,
§ 45; Avis. de 12 de setembro de 1835 e de 6 de abril de 1830.

(155) Ord. L. 3-T. 25 § 5°; L. 4 T. 46 § 1°o. - - ’

Se occorre no decurso de causa civel questao aucerca 'da validade do casa-
mento, ndo é licito ao juiz secular por for¢a do principio exposto, decidil-a,
.mas deve referil-a ao poder espiritual, suspenso no entanto o andamento
da accdo. Valasc. 'Consult. 159. Remettem-se ao juizo ecclesiastico os pro-
prios autos. .

"(156) Decreto de 17 de abril de 1863, art. 9 e seg.

A nullidade deve ser pedida por ac¢io ordinaria, observando-se no que
for applicavel, a pratica segnida no foro eccelsiastico.

Nomea-se curador para defender a validade do casamento assim na
primeira como na segunda instancia. Art. 10, 11 e 12 do cit. Decreto.

A nullidade, se provém de impedimento publico, péde ser demandada
1°, por qualquer dos conjuges; 2° por quem tiver interesse na questéo;
3°, Pelo promotor pubiico da comarca: se de impedimento privado, s6 pelos
conjuges ou seus representantes. Consistindo a nullidade em falta ou vicio
de consentimento, o direito de allegal-a & privativo do conjuge em relagio
ao qual d4-se a falta ou o vicio. O direito de allegar a nullidade resultante
de impedimento:privado, prescreve em tres annos. O conjuge. menor, depois
de complegar vinte um annos, tem ainda o prazo de um anno para deman-
dar a nullidade, proveniente da falta gu vicio de consentimento. Decret. cit.
art. 13 14, 15 e 16. '
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seus effeitos, tornando-o irrito e nullo desde a data da cele-
bra¢iao. Diante da lei o casamento é havido como se nunca
tivera existido: desfaz-se o poder marital ¢ o patrio; repu-
tdo-se illegitimos os filhos; cada conjuge recupera os bans
que trouxera para o casal. (157)

a) Pelo direito actual, s6 o poder civil é que conhece dos
casamentos, da sua validade, sendo perante a autoridade
competente propostas quaesquer accbes visam a sua nul-
lidade.

As nullidades dos actos juridicos sdo absolutas e reiati-
vas; egualmente o sdo no casamento. Ha nullidade absoluta
quando se ddo os impedimentos dos numeros I a VIII do arti-
g0 183, e no caso do art. 208, isto é, quando o casamento é con-
trahido perante autoridade incompetente. Ha nullidade rela-
tiva quando se ddo os impedimentos dos numeros IX a XII do
mesmo artigo 183 € no caso do art. 218 relativo ao erro.

Os impedimentos dirimentes, diz Chacon, Codigo chileno,
produzem o duplo effeito de impedir o matrimonio, antes de
ser celebrado e de annullal-o depois de sua celebragio. A nul-
lidade do matrimonio tem, com effeito, logar quando falta al-
guma das condicOes necessarias para sua celebra¢io. Essa nul-
lidade, remedio extremo, é aconselhada por um interesse de
ordem publica, pois sem ella ficariam estaveis matrimonios
manchados com os vicios da bigamia, incesto, etc., desvirtuan-
do-se assim a forga e prestigio de uma instituicdo que é o fun-
damento da familia e da sociedade civil.

As causas de nullidades sdo de duas classes: absolutas e
relativas. As absolutas levam o vicio em si mesmo e se refe-
rem ao fundo do contracto do matrimonio. As relativas sdo
referentes as pessoas e annullam o contrahido com uma pes-
sba determinada. _

As causas absolutas podem ser demandadas por toda pes-
sda que tenha interesse em fazel-as valer. As relativas s6 o

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

“Eis que o matrimonio seja julgado nullo, cessa a communicac¢do dos
bens comg se tivesse sido dissolvido por morte de um dos conjuges.” Digest.
Port., P. II, art. 331. Ha evidente equivoco. Quando a communhao cessa
por morte de um dos conjuges, o sobrevivente fica com metade dos bens, €
a outra metade passa aos herdeiros do conjuge defunto. S, porém, o casa-
mento ¢ annullado, cada conjuge separa-se nao com metade dos bens, mas
com o0s bens com que entrara para o casal e com os lucros correspondentes.
A doctrina de Corréa Telles s6 procede quando o casamento annullado é de-
clarado putative.
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podem ser pela pessba a cujo favor tem sido estabelecidas. (J.
Chacon, Codigo civil chileno, pag. 104).
61 OgDecreto n. 181 de 18390 trata do assumpto nos artigos
a79.
O Codigo civil, acceitando a distinc¢do das nullidades ent
absolutas e relativas, dispde a respeito nos seguintes artigos:

“Art. 207. E’ nullo € de nenhum effeito, quanto aos con-
trahentes e aos filhos, o casamento contrahido com infracgio
de qualquer dos numeros I a VIII do art. 183.”

Sdo os impedimentos dirimentes absolutos que determi-
nam nullidades absolutas.

A decretacio de nullidade absoluta pdéde ser requerida
por qualquer interessado ou pelo ministerio publico, salvo si
ja houver fallecido algum dos conjuges.

“Art. 208. E’ tambem nullo o casamento contrahido pe-
rante autoridade incompetente (arts. 192, 194, 195 e 198). Mas
esta nullidade se considerara sanada, se ndo se allegar dentro
em dois annos da celebragio.

Paragrapho unico — Antes de vencido esse prazo, a decla-
rag¢do de nullidade podera ser requerida:

I Por qualquer interessado.

II Pelo Ministerio Publico, salvo se ja houver fallecido
algum dos conjuges.”

“Art. 205. E’ annullavel o casamento contrahido com 1n-
frac¢do de qualquer dos ns. IX a XII do art. 183.”

Sdo os impedimentos dirimentes relativos que determi-
nam as nullidades relativas.

O n. IX se refere &s pessdas por qualquer motivo coactas
e incapazes de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento.

A annulla¢do do casamento, neste caso, s6 poéde ser pro-
movida pelo proprio coacto, pelo incapaz, por seus represen-
tantes legaes, Codigo, art. 210; deve ser pedida em ac¢ao ordi-
naria, na qual sera nomeado curador, art. 222, e prescreve em
seis mezes, de accdrdo com o § 5° do art. 178 que preceitua:

I A acgdo do conjuge coacto para annullar o casamento,
contado o prazo (de seis mezes) do dia em que cessou a
coacgao.

II A accdo para annullar o casamento do incapaz de con-
sentir, promovida por este, quando se torne capaz, por seus
representantes Jegaes ou pelos herdeiros; contado o prazo do
dia em que cessou a incapacidade, no primeiro caso do casa-
mento, no segundo e no terceiro, da morte do incapaz quando
esta occorre durante a-incapacidade.
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O que contrahio casamento, emquanto incapaz, pode ra-
tifical-o quando adquirir a necessaria capacidade, e esta ra-
tificacdo retrotrehira os seus effeitos 4 data da celebragao.
Art. 211.

Art. 212. A annullagao do casamento contrahido com in-
fracqao do n. XI do art. 183 s6 pode ser requerida pelas pes-
sbas que tinham o direito de consentir e ndo assistiram ao
- acto.

‘O numero XI se refere as pessoas sujeitas ao patrio poder,
- tutela ou curatela, emquanto ndo obtiverem, ou lhes nio for
suprido o consentimento do pae, tutor ou curador.

A annulla¢do do casamento da menor de dezeseis annos
e do menor de dezoito sera requerida: I pelo proprio conjuge
menor; II pelos seus representantes legaes; III pelas pesséas |
designadas no-art. 190, naquella mesma ordem. Codigo Civil,
art. 213. Essas pessdas séo os parentes em linha recta de um
dos nubentes, sejam consanguineos ou affins e os collateraes,
em segundo grdo, sejam consanguineos ou affins.

Art. 214, Podem, entretanto, casar-se os referidos meno-
‘Tes para ev1tar a imposi¢cdo ou o cumprimento de pena crimi-
nal.

Paragrapho unmico. Em tal caso o juiz podera ordenar a
separacdo de corpos, até que os conjuges alcancem a idade
legal.

Dispde o art. 215, Por defeito de idade nao se annullara
o casamento de que resultar gravidez.

Comimentando este artigo, o Conselheiro Candido de Oli-
veira sustenta que em tal hypothese a pessoa alguma cabe o
direito de promover a annullagdo do casamento. Ja o direito
canonico permittia o matrimonio dos impuberes — si malitia
supplet cetatem.

O principal intuito do casamento que é a procreagao, esta
assim preenchido, embora antecipadamente. Seria injustifica-

© vel o legislador que autorisasse a annullagio com o funda- .
mento de falta de idade da esposa, em pleno exercicio das
funcgbes da maternidade.”

1 a annullagdo é requerida pelos representantes legaes
do menor, os seus parentes em linha recta ou os collateraes,
poderio os conjuges ratifical-o ante o juiz e o official do re- .
gistro civil, em attingindo a idade legal.

A ratificacdo terd effeito retroactivo, subsistindo entre
tanto o regimen da separagdo dos bens. -

No art. 217 o Codigo dispSe que a annullagdo do casamen. .
to néo obsta 4 legitimidade do filho concebido ou havido antes
ou na constancia delle.
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o) casamento é ainda annullavel no caso de erro essencial
quanto 4 pess6a do conjuge. Art. 218. A nota ao § 14 trata do
assumpto e allude tambem ao art. 219.

Quando na annullagdo do casamento sdo allegados os

casos relativos 4 identidade, honra e boa fama, ignorancia de
crime inafiancavel, ignorancia de defeito phys1co, irremedia-
vel ou molestia grave ou transmissivel (art 219, 1, 11, III) a
acgdo s6 pode ser proposta pelo outro conjuge; na hypothese
de defloramento da mulher, art. 219, IV, s6 o pode ser pelo
marido. :
O pedido de nullidade de casamento é feito em acg¢ido
ordinaria perante o Juiz a que a organizac¢do judiciaria respe-
ctiva dé a competencia para decidir. Aos Estados cumpre le-
gislar sobre a sua organizagdo judiciaria, fixar a competencia
das suas autoridades e, pois, a cada um delles e ao Congresso
Nacional para o Districto Federal compete tratar do caso.

Art. 223. Antes de mover a ac¢do de nullidade do casa-
mento, a de annullacdo, ou a de desquite, requerera a autora,
com documentos que a autorisem, a.separacgao de corpos, que
sera concedida pelo juiz com a possivel brevidade.

Art. 224, Conhcedida a separacdo, a mulher podera pedir

‘os alimentos provisionaes que lhe serdo arbitrados na forma

do artigo 400.

Diz o art. 400 que os alimentos devem ser fixados na pro-
porg:ao das necessidades do reclamante e dos recursos da pes-
sba obrigada. Devem comprehender o necessario & subsisten-
cia, 4s despezas feitas em juizo, inclusive honorarios de advo-
gado, ficando desta forma a mulher em condi¢Ges ‘de pleitear

‘pelos seus direitos.

Com relagdio ao prazo da prescrip¢io das acgdes de nulli-
dade de casamento, o Codigo Civil dispSe o seguinte:

Art. 178: Prescreve
§ 1. Em dez dias, contados do casamento, a ac¢do. do ma-

‘ndo para annullar o matrimonio contrahido com mulher ja

deflorada (arts. 218, 219, IV, e 220).

§ 3. Em dous mezes contados do nascimento, se era pre-
sente ¢ marido, a acgdo para este contestar a 1eg1t1m1dade do
filho de sua mulher (arts. 337 e 344).

§ 4. Em tres mezes a acgdo do pae, tutor ou curador para
annullar o casamento do fitho, pupille ou curatelado, ¢ontra-
hido sem o consentimento daquelles, nem o seu-suprimento
pelo juiz; contado o prazo do dia em que tiverem a sciencia
do casamento (arts. 180, n. III, 183, n. XI, 209, 213).

§ 5.° Em seis mezes:

I a ac¢@o do conjuge coacto para annullar o casamento,
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contado o prazo do dia em que cessou a coacgdo (art. 183 nu-
mero IX, e 209).

II a ac¢do para annullar ¢ casamento do incapaz de con-
,sentir, promovida por este, quando se torne capaz, por seus
representantes legaes, ou pelos herdeiros, contado o prazo do
dia'em que cessou a incapacidade, no primeiro~caso, do casa-
"ento, no segundo e no terceiro da morte do incapaz, quando
esta occorra durante a incapacidade (art. 210).

III a acgdo para annullar o casamento da menor de 16 e
do menor de 18 anpos, contado o prazo do dia em que o menor
perfaz essa idade, se a ac¢éo for por elle movida, e da data do
matrimonio, quando o fér por seus representantes legaes
(arts. 213 a 216).

§ 7° Em dous annos a ac¢do do conjuge para annullar o
casamento nos casos do art. 219 ns. I, II, III, contado o prazo
da data da celebragdo do casamento, e da data da execug¢do
deste codigo para os casamentos anteriormente celebrados.

O art. 232 do Codigo Civil dispée:

Quando o casaments for annullado por culpa de um dos
conjuges, este incorrera:

. I Na perda de todas as vantagens havidas do conjuge in-
hocente.

IT Na obriga¢do de cumprir as promessas, que lhe fez, no
contracto antenupcial (arts. 256 e 312).

TITULO QUINTO
Da dissolugdo da sociedade conjugail

§ 32. Modos pelos quaes se dissolve a sociedade conjugal

A sociedade conjugal termina:

1.° Pela morte d’'um dos conjuges;

2.° Pela entrada d’'um delles em religido approvada ou
pelo recebimento de ordens sacras maiores, precedendo em
ambos os casos, 0 consentimento do outro conjuge; (158)

3.° Pela sentenga de nullidade que declara o casamento
putativo; (159)

. (158) C. 22, C. 27. q. 2; C. 7. 8. 13, 18. X de convers. conjug. (3. 82);
:hlga;zP. IV § 220; B. Carneiro, L. 1° T. 11, § 114, n. 7; Mont. Direit. Eccles.

L (159) A sentenca de mullidade, quando o casamento néo é julgado pu-
tativo, torna-o irrito desde o momentp da celebragio; e pois uma tal sen-
fenca ndio se pode reputar modo de dissolugio da sociedade conjugal: ella
ndo diseolve, declaga que a sociedade nunmca existiu.

ur
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° Pela sentenca de divorcio perpetuo. (160)

O vinculo conjugal é perpetuamente indissoluvel e s6 se
rompe pela morte d’'um dos conjuges. (161)

A entrada em religido’ approvada, o recebimento de
ordens sacras maiores e o divorcio perpetuo nao lmportao o
rompimento do vinculo matrimonial ; mas operao tao somente
a separacdo material dos conjuges e a dissolugdo da socie-
dade conjugal. (162)

a) O Codigo Civil, art. 315, dispée: A socicdade conjugal
termina:

I Pela morte de um dos conjuges.

I1 Pela nullidade ou annullagao do casamcnto (arts. 207
e seguintes).

III Pelo desquite, amigavel ou judicial.

Paragrapho unico. O casamento valido sé se dissolve pela
morte de um dos conjuges, ndo se lhe applicando a presum-
gggo estabelecida neste Codigo, art. 1°, segunda parte (artigo

).

Os dous primeiros casos,ndo s0 fazem terminar a socie-
dade conjugal, como dissolvem o casamento. O terceiro, isto é
o desquite apenas faz cessar a sociedade conjugal, mas néao
faz desapparecer o vinculo matrimonial.

A ausencia prolongada, qualquer que seja o seu tempc,
ndo faz presumir a morte, nem permitte que sejam contrahi-
das segundas nupcias. Para a realizag¢do destas, ¢ indispensa-
vel, na forma do art. 180 n. V, a certidao de obito do conjuge
fallecido.

O decreto 181 de 1890 tem esta disposi¢do, art. 93: O casa-
mento valido sé se dissolve pela morte de um dos conjuges, e
nesse caso proceder-se-a a respeito dos. filhos e dos bens do
casal na conformidade do direito civil.

—Si o conjuge morto fér a mulher, o marido pdde contra-
hir logo o casamento, mas sifor o marido, s6 podera casar-se
a viuva dez mezes depois, salvo si antes de findo esse prazo,
dér 4 luz algum filho. Com relagéo aos bens, cessara a commu-
nhédo com a morte de um dos conjuges. cabendo a metade dos
li?en.s:i ao sobrevivente, e a oulra metade aos herdeiros do fal-
ecido.

Na hvpothese do casamento nullo, com relacido aos bens,
cada conjuge se retira com aquelles com que entrou para o

(160) Concilio Trident. Sess, 24 canon 8, de sacram. matrim.

(161) Concili. Trid.. loc. cit. canon 7.
(162) Vej. adiante § 34:
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casal, lucros, dividas e demais onus, salve o direito a cada um
de rehaver, por indemnizagdes, o que a arbitrio do outro se
tenha alienado — Pontes de Miranaa, obr. citada, pag. 75.

‘O parentesco que deriva do casamento nullo, diz ainda
este escriptor, ¢ illegitimo, seja consanguineo ou affim.

Tém-se os filhos, portanto, como nascidos de uma relagio
accidental entre homem ¢ mulher, quasi sine patre filii, salvo
para o effeito da prestacdo de alimentos, art. 405. ,

A annulla¢do, quando declarada, termina a sociedade con-
jugal e produz effeitos iguaes & nullidade, excepto:

1. Quanto ao parentesco, pois a annullagdo permitte um
vinculo legitimo quanto aos tilhos, embora seja legitima a
affinidade.

2. Quanto a posse dos filhos, porque ficardo com o conjuge
innocente; ou se ambos forem culpados, com a mai as fithas,
emquanto menores, e os filhos até a idade de seis annos, pas-
sando estes, de seis em diante, 4 guarda do pai (art. 326 § 2).
Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a

. bem dos filhos, regular, de outra maneira, a situacao delles

para com os pais. Se todos os filhos couberem a um sé conju-

e, fixara o pai a contribuicdo com que para sustento delles
aja de concorrer o outro (art. 327 e §). "

3. Quanto aos bens: pois a annullag¢do, pelo codigo, sup-
poe a dissolugdo da communhdao, se houve ou se podia haver
a communhdo universal ou parcial, isto é quando a nullidade
relativa consiste em casamento com infrac¢do do art. 183, IX
e X porque nos dous outros casos de nullidade relativa (XI.e
XII) o regimen da separagido ¢ obrigatorio (art. 258 § unico).

Assim, portanto, dividem-sé ao meio os bens communi-
cados quando foi annullado o casamento por erro (art. 218),
ou por ter sido contrahido: ‘

1. Entre raptor e raptada, emquanto esta nao se achava
féra do seu poder e em logar seguro (art. 183, X).

2. Por pessba coacta ou incapaz de consentir ou manifes-
tar, de modo inequivoco, o censentimento (art. 183, IX).

Mas em taes casos, o culpado perderad todas as vantagens
havidas do innocente (art. 232). ' :

§ 33. Do casamento putativo.
Casamento putativo é o que, sendo nullo, foi todavia
contrahido em béa fé por ambos os conjuges ou por um s

delles. o
Em attengio 4 boa fé dos conjuges, a lei. protege a unidao
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e da-lhe todos os effeitos civis do casamento valido até a
sentenga de declarag@o de nullidade. (163)

Assim pois o casamento putativo dissolvido pela sen-
tenca de nullidade, pode ser correctamente equiparade ao
casamento valido dissolvido por morte d'um dos conjuges.
Ha entre um e outro identidade de effeitos. (164)

A vahidade do casamento putativo €, como a do casa-
mento verdadeiro, mndivisizel, Seria erro toma-lo como vali-
do para certos effeitos e ao mesmo tempo como nullo para
outros. (163)

Se um s6 dos conjuges andou de boa fé, o casamento
¢ reputado. putativo em relagdo 4 elle e aos filhos; prevale-
cendo porem a nullidade com todos os s2us consectarios pelo
que respeita ao conjuge de ma fé. (166)

Assim que:

.> O conjuge de boa fé pode pedir: que o casamento
seja tido como absolutamente insubsistente; ou invocar em
seu favor todos os effeitos que resultio do casamento vei-
dadeiro, taes como a validade dos pactos antenupciaes, a
communhio dos bens, o direito de succeder ao outro conjuge.

. (163) Fr. 57 § 1°. D. de rita nupt. (23. 2); Const, 4, C. de incestuos. at
mnhhb. ‘nupt. (5. 5.) C. 10. 14. X. qui filii legitimi sint. (4. 17). Mello
T. 5 § 13 nota; B. Carneiro, L. 1°, T. 11 § 113, n. 2.

Para que o casamento se considere puta’avo ¢ mister que elle tenha sido
contrahido pela manifestacio do consentimento reciproco, embora faltasse
alguma formalidade externa, como a presenga de duas testemunhas. Omitti-
das toddas as formalidades externas, a presumpgio de mi fé prevalece con-
tra ambos os conjuges, e, pois, o casamento deixa de‘ser putativo. E’ neste
sentido que deve ser entendido o § 1° do cap. 1° X de clandestin, dispons.
(4. 3 Vej. Lobdo, Not. & Mello, L. 2 T. 5 §13, n. 2 e 3.

© (184) O Direito -Romang fazia cessar os effeitos do casamento putative
desde o momento em que a causa da nullidade se revelava aos comjuges.
Const. 4. C. de incestuos: et inutilib. nupt.

Neste ponto, porém a dxsposic;ao imperial . hnha contra si razdes pon-
derosas, (Mounlon, Repet. Ecrit. L. 1° T. 5 n. 699) e pons o uso moderno

‘corrigiu-a no sentido declarado no texto Guerr. Tract. 2, L. 6, cap. 1 n. 19

e 20; Digest. Portug. Part. II, art.

(165) Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1T 5 n. 703.

A lei por fxcciao iguala o casamento putatwo a0 verdadeiro.

A ficgdo legal vale como a realidade, salvo as restricgdes impostas pela
lei. Tantum operatur fictio in casu ficto quantum veritas in .casu vero.
Alteserre, de fictionibus. tract. 1 eap. II.

(186) Const. 4. C. de incestuos et inutilib. nupt. (5. 5) C 10 X. qui
filii legitimi sint. (5. 5) Mello, L. 2 T.5 § 18.
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(167) Nio lhe é licito, porém, tomar o casamento como bon
em parte, em parte nullo. (168)

2.° O conjuge de ma fé, pois que em relagio a elle o ca-
samento ¢ nullo, fica privado da qualidade de esposo e conse-
uentemente dos direitos que della derivio: nio tem patrio
poder, nZo succede aos filhos, nem ao conjuge de boa fé.

(169)
3." Os filhos, visto como sdo considerados legitimos em

relacdo a ambos os conjuges, succedem tambem ao conjuge
de ma fé e aos seus parentes como se o casamento fora

valido. (170)

a) materia esta regulada no art. 221 do Codigo Civil que
preceitita: Embora nullo ou annullavel, quando contrahido
de bda fé por ambos os conjuges, o casamento, em rleacdo a
estes como aos filhos, produz todos os effeitos civis desde a
data da sua celebrag¢iao (arts. 232 e 337).

Paragrapho unico. Si um s6 dos conjuges.estava de boa fé,
ao celebrar o casamento, os seus effeitos civis s6 a esse e aos
filhos aproveitardo.

Trata-se do casamento putativo, cuja nogdo pelo codigo
é a mesma do direito anterior.

O decreto 181 ja acceitava a doutrina do direito antigo,
segundo se vé do art. 75: “Quando o casamento nullo ou
‘annullavel tiver sido contrahido de bba fé, produzira os seus
de bda fé, o casamento sé produzira effeito em favor delle e
aos filhos, ainda que estes fossem havidos antes .do mesmo
casamento. Todavia, se um s6 dos conjuges o tiver contrahido
de bda fé, o casamento sé6 produzira effeito em favor delle e
dos filhos.” v

O estudo dos Codigos estrangeiros mostra que o casamen-
to putativo é geralmente adoptado. O Codigo portuguez, arti-
gos 1.091 e 1.092, prescreve:

“Qualquer casamento, ainda que annullado seja, ndo dei-
xarda de produzir effeitos civis desde o dia da sua celebracéo,

(31:37) Mourlon cit. n. 703; Voet, L. 28, T. 2 n. 29; Digest. Port. P. 11,
artt .

A hypothese de poder um conjuge succeder ao outrp (Ord. L. 4 T. 84)
86 pode verificar-se quando o fallecimento do conjuge occorre antes do
julgamento de nullidade; porquanto, cessandp o casamento de existir da
data i sentencga, os conjuges deixfio de ser taes um em frente do outro;
e pols desapparece o fundamento da successiio reciproca.

(168) Mourlon, cit. n. 708.

(168) Moarlon, cit. 703, n. 2. .

(170) Mourlon, cit. 703; Lobdo, Not. & Mello, L. 2, T. 5 § 13 n. 5.
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em relagdo tanto aos conjuges como a seus filhos, si houver
sido contrahido em bda fé por ambos os conjuges.

Se um s6 dos conjuges tivesse estado em bda fé, so a elle
e aos filhos aproveitarao os ditos effeitos.”

Essas disposi¢Ges estdo modificadas pelo decrcto do Go-
verno Provisorio expedido a 25 de Dezembro de 1910, cujos
artigos 30, 31, 32 e 33 dizem:

“Quando o casamento nullo ou annullavel tiver sido con-
trahido de bda fé, produzira seus effeitos civis em reclagdo aos
conjuges.

S1 um s6 dos conjuges o tiver contrahido de boa fé, o ca-
samento so produzira effeito em favor delle.

Todavia os filhos de casamento nullo ou annullavel sao
sempre legitimos, posto que havidos antes do mesmo casamen-
to e ainda que este ndo tenha sido contrahido de boa fé por
um ou ambos os conjuges.

Paragrapho unico. Exceptuam-se sdmente os filhos das
pesséas comprehendidas nos ns. 1 e 2 do art. 4, aos quaes ca-
berdo sémente os direitos referidos nos arts. 50 e 52 do Decreto
n. 2 desta data.

Quando o casamento for declarado nullo por culpa de um
dos conjuges, este perdera todas as vantagens havidas do ou-
tro, e ficara, ndo obstante, obrigado a cumprir as promessas
que lhe houver feito no respectivo contracto nupcial.

Declarado nullo ou annullado o casamento sem culpa de
qualquer dos contrahentes, ¢ havendo filhos communs, a mai
tera posse das filhas, emquanto menores, e a dos filhos até
completarem a idade de geis annos.”

Ainda os Codigos hollandez, arts. 150 a 152, segundo a tra-
duccao de Gustavo Tripels, hespanhol, art. 69, suisso, arts. 132,
133 e 134, italiano, art. 116, e o Codigo francez, arts. 201 e 202,
acceitam o casamento putativo, dando-lhe effeitos civis, ba-
seados na béa fé com que foi contrahido o acto.

Da nocdo do casamento putativo resulta que si os dous
conjuges conheciam o impedimento que viciava o seu casa-
mento, ambos devem soffrer as consequencias da sua fraude
e os proprios filhos, ainda que innocentes, tambem o devem
porque a considera¢do de que ndo se deve fraudar a lei nem
se derogar suas disposi¢Ges por méro capricho ou vontade das
partes, é de ordem publica e deve prevalecer sobre todo outro
interesse particular. '

Mas si os dous conjuges celebraram o matrimsnio absolu-
tamente ignorantes do impedimento, néo existindo nelles in-
tencéio de fazer fraude, é justo que, mantendo-se o principio
da dissolugdo que é de ordem publica, se abrande o rigor de
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seus effeitos e que em consequencia se validem, por um lado,
as convengoes civis que existiam entre os esposos e se conser-
ve, por oultro, aos filhos desse matrimonio o estado civil em
que nasceram.

Si um dos conjuges conhecia e o outro ignorava o impe-
dimento, é justo que o culpado soffra todas as consequencias;
mas € justo que o innocente conserve as vantagens contra-
ctuaes procedentes desse matrimonio sem que o affectem as
consequencias civis de sua dissolugdo, e que, por outro lado,
estenda a seus filhos, com mais razdo que a seus bens, os ef-
feitos de bdéa fé com que contrahio as nupcias.

Para que um matrimonio nullo produza os effeitos civis,

¢ necessario o concurso dos seguintes requisitos: em primeiro-
logar, que realmente tenha existido, pois ndo se annulla o que
nao existe. E’ por isso que o Codigo exige para ele que o ma-
trimonio haja sido celebrado com as solemnidades legaes. Sem
consentimento e solemnidade nao ha matrimonio, o Codigo
s6 menciona as solemnidades porque o consentimento vai en-
volto nellas.
: Em segundo logar se exige boa fé e justa causa de erro
da parte de algum dos esposos. A boa fé suppoe absoluta .im-
possibilidade de que o impedimento haja sido conhecido antes
das nupcias. A justa causa de erro suppGe que o erro, que
fez o conjuge considerar ndo existente o impedimento, fosse
fundado e invencivel. O matrimonio nullo celebrado com as’
formalidades legaes, com bda fé e justa causa de erro, é uni-
versalmente designado com o nome de matrimonio putativo,
do verbo latino putare que significa julgar, crer. (J. Chacon,
Codlgo Civil chileno, 1° volume, pags. 104, 105 e 106).

Em relagdo aocs bens sdo varios os effeltos do casamento
putativo, uma vez que seja lavrada a sentenca de nullidade ou
annullacdo:

A—Si ambos os conjuges estavam de boa fé, dissolve-se
a communhdo de bens cabendo a cada um a sua metade.

B—Se somente um estava de boa fé, s6 a esse aprovei-
tam os effeitos civis do casamento: receberd a heranca do con-
juge de ma f¢, podera exigir a assistencia alimentar, etc. No
caso de communhéo o conjuge culpado tera de ceder a metade
de seus bens e dos adquiridos, e ndo podera receber a metade
dos bens do innocente visto como de accordo com o art. 232
n. I do Codigo, incorre na perda de todas as vantagens ha-
vidas do conjuge innocente. Relativamente -.aos con-
_tractos ante nupciaes, o conjuge de ma fé incorre na obriga-
¢do de cumprir todas as promessas n’elles feitas. No casamen-.
to putativo ambos os parentescos, o consanguineo e o affim
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\nup Jbdjurst \us br



!r)\ BDJur
W hetp/ bt jus.be

— 93 —

serdo legitimos. Os filhos succedem igualmente ao conjuge de
ma fé e aos seus parentes, podem ter o nome dos pais, succe-
dem uns aos outros, e si algum vem a fallecer, a‘legitimidade
proveniente do casamento putativo aproveita aos seus descen-
dentes. (Pontes de Miranda, Direito de Familia, pags. 80 e 81).

§ 34. Divorcio, suas causas.

O divorcio, no sentido em que o admitte a Igreja Ca-
tholica, .consiste na separacdo matemal dos conjuges, tempo-
raria ou perpetua, sem o rompimento do vinculo matrimo-
nial. (171)

Assim que o conjuge divorciado nio pode passar a se-
gundas nupcias, em vida do outro.

Sao causas do divorcio temporario: as suggestdes cri-
minosas de um conjuge ao outro; as sevicias graves; as in-
sidias contra a vida. (172)

O divorcio perpetuo, regularmente s6 pode ser decre-
tado em virtude de crime de adulterio commettido por um
dos conjuges. (173)

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

.° Quando é o resultado de violencia ou de erro escusa-
vel. (174)

2.° Quando um dos conjuges concorreu directamente
para que 0 outro o commettesse; (175)

3.° Quando ambos os conjuges tem incorrido no mesmo
crime; (176)

(171) Concil., Trident, Sess. 25 canon 8, de sacram. matrim.

A palavra divorcio é tomada em duas accep¢des. No sentido rigoroso
(sentidg do Direito Romano) significa a dissolu¢do do casamento; no sen-
tido do Direito Canonico exprime tdo somente a separagdo dos ¢onjuges
quo ad thorum et habitationem, sem rompimento do vinculo matrimonial.

As seitas dissidentes declardao falsa a doetrina da mdlssolubxhdade do
vinculo conjugal e permittem em varios casos o divorcip na accepgdo do
Direito ‘Romano. Walter Droit Eccles. § -316.

(172) C. 5. C. 28. q. 1. Cap. 2 X de divort. (4. 19); C. 8. 13 X de restit.
spoliat. (2. 12). A enfermidade nunca pode ser motivo de divorcio. Wal-
ter, cit. § 314 not. (m).

(173) - C. 4. C, 32. q. 4; C. 20. C. 32. q. 3.

Monte, Direit. Eccl. § 1035, Sustentéio alguns canonistas que podem mo-
tivar o dxvorcno _perpetuo sevicias graves, insidias 4 vida. Veja-se Monte,

cit. § 1035
: (174)C7C3"q5C1C34
(175) C. (]i }é de eo qiu cognovit consang (4. 13).

(176) C. ‘32,
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4.° Quando um perdda ao outro, expressa ou tacita-
mente. (177)

A ac¢do para pedir em juizo o divorcio é privativa do
conjuge innocents. (178)

O divorcio entre conjuges pertencentes as seitas dissi-
dentes € recebido pelo Direito Patrio, nio como importando
rompimento do vinculo matrimonial (179), mas tdo sémente
com os effeitos, que produz o divotcio entre catholicos.

a) O Codigo Civil ndo adoptou a expressio -divorcio e pre-
ferio a de desquite, como se vé desde logo no art. 315. A socie-
dade conjugal termina: — n. III, pelo desquite, amigavel ou
judicial.

O divorcio, diz Chacon, tem sido considerado de dous
modos: como dissolugdo do matrimonio e como suspensao da
vida commum entre os conjuges. Estes dous modos de consi-
derar o divorcio correspondem a dous systemas differentes
que tém dividido as legislagcdes conforme a indole de cada
povo e a idéa religiosa preponderante em cada qual. Por sua
vez 0s jurisconsultos tem sustentado a excellencia em abstra-
to de um e outro systema, sem considera¢do a tempos ¢ a lo-
gares, tendo s6 em vista, uns o interesse dos esposos, e outros
a conveniencia dos filhos.

O divorcio quo ad thorum, accrescenta o citado escriptor,
pode definir-se: um estado civil constituido por decreto, em
virtude de solicitacdo da parte e por causa determinante que
produz por effeito a separacdo de pessdas e bens ecntre os
conjuges, mas que ndo dissolve o matrimonio.

(177) €. 25. X. de jure jur. (24).

(178) Walter, § 314.

As causas de divorcio sio da competencia do juizo ecclesiastico. Acerca
do processo veja-se Monte, Direit. Ecel. L. 3, secc. 1* T. 2. cap. 2.

(179) Nem a lej de 11 de setembro de 1861, nem o decreto de 17 de
abril de 1863 contem providencia alguma expressa acerca do divorcio
quanto ao casamento acatholico. Todavia de suas disposigoes (lei, art. 1°
$ 4; Decreto, art. 7) deduz-se a doutrina exposti no texto.

O Direito Canonico considera o casamento acatholico como impedimento
para ¢ casamento catholico. (Benedict. XIV, de synod. diecesana L. 13,
cap. 22; Walter § 313). A citada lei de 11 de set. de 1861 e o Decreto de
17 de abril de 1863 tornardo applicavel ao casamento acatholico a lei ca-
nonica que regula a materia dos impedimentos em relagio ao casamento
catholico.

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

Qual a authoridade competente para julgar as causas do divorcio em
rela¢ao ao casamento acatholico? A cit. lei e decreto nada dizem a respeito,
Deve-se, pois, entender que taes causas se hdio de julgar segundo os usos
e prescripgoes das religides 4 que pertencem os conjuges.
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Segundo esta definicdo para que o divorcio se constitua
devem concorrer tres requisitos: 1.° Causa determinante, 2
peticao de algum dos conjuges, 3.° decreto do juiz. Sendo a
uniao conjugal uma relagdo de interesse publico, importa a
sociedade que sua dissolucao nao se effectue sendo por causas
graves determinadas pela lei.

Pelo nosso direito, o desquite péde ser amigavel ou judi-
cial.-O primeiro é aquelle constante do art. 318 — desquite por
mutuo consentimento dos conjuges, se forem casados por
mais de dous annos, manifestado perante o juiz e devidamen-
te homologado.

Os conjuges, em peticao por elles assignada, ou a seu rogo
si ndo souberem escrever, apresentam-se pessoalmente ao
juiz e juntam estes documentos:

a) certiddo de casamentfo;

b) descripcdo dos bens do casal e partilha que hajam
combinado;

¢) declaracdo do que houverem combinado sobre a posse
dos filhos menores;

d) declara¢do da contribui¢do com que cada um concor-
re para a criacao e educacao dos filhos, € da pensao do mari-
do 4 mulher, si esta ndo ficar com renda sufficiente para sua
manutenc¢ao;

e) traslado do contracto ante-nupcial, si houver sido ce-
lebrado.

0 Juiz, depois de ouvir separadamente cada um dos con-
juges marcara um iprazo nunca inferior a quinze dias, nem
superior a trinta para que os conjuges, dentro delle, ratifi-
guem ou retractem o pedido. So6 depois disso, o juiz despa-
chara o pedido.

— Em rela¢ao ao desquite judicial, dispoe o Codigo Civil:

Art. 316. A accdo de desquite sera ordinaria e sémente
competira aos conjuges.

aragrapho unico Si, porém, o conjuge for incapaz de
exercel-a, podera ser representado por qualquer ascendente,

ou irmao. ‘
Art. 317. A acgio de desquite s6 se pode fundar em al-
gum dos ntes motivos:

I Adulterio (319);

II Tentativa de morte;

Il Sevicia, ou injuria grave;

IV Abandono voluntario do lar conjugal, durante dois
anmos continuos.

0O Codigo ?enal,.art. 279 e paragraphos, estabelece pena
para o adulterio ou infidelidade conjugal; ha, porém, diffe-
renca do_adulterio praticado pela mulher do que o é pelo
marido. Para o primeiro, basta o simples desvio da fideli-

D. F. 7
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.dade conjugal, ao passo que para o do marido o Godigo al-

lude a concubina teiida ¢ manteuda.

0 Codigo Civil ndo estabelece essa distinc¢do e segundo
o dispositivo do art. 317, n. 1, o adulterio seja do marido
ou da mulher, a simples infracgdo da fidelidade, é motivo
para o desquite. ' '

Pelo art. 319 deixara de ser o adulterio fundamento
para o desquite: '

I Si o autor houver concorrido para que o réo o com-

‘mettesse (art. 279 § 2°, Codigo Penal).

I Si o conjuge innocente Ih’o houver perdoado (art. 281
§ unico do Codigo Penal). : ,

Paragrapho unico. Presume-se perdoado o adulterio,
quando o conjuge innocente, conhecendo-o, cohabitar com
o culpado. '

. O Codigo hespanhol, art. 76, approximando-se bastante
do Codigo '(%ivil francez, d4 como causa legitima de divorcio
o adulterio da mulher em todo caso; e do marido, quando
resulte escandalo publico ou menospreco da mulher. O nosso,
como ficou dito, nao estabeleceu tal distinc¢do.

. — A tentativa de morte ¢, sem duvida, fundamento legi-
timo para a ac¢ao de desquite. O conjuge que tenta contra a
vida do outro, com o principio de execug¢do perfeitamente
caracterisado, nao pode mais menrecer desse outro a confian-
¢a no amor que serve de base ao casamento. A :

, — As servicias sdo os ferimentos, as offensas physicas,
emfim os maos tratos que muitas vezes constituem injurias
graves. ‘ : -
Sdo injurias todas as palavras, factos ou escriptos ul-
trajantes com que um dos conjuges attenta 4 honra ou a con-
sideracdo devida ao outro ou que manifestam contra elle sen-
timento de odio, aversdo ou desprezo. S
Tanto a respeito de excessos como a respeito das inju-
rias cabe ao juizo dos Tribunaes.decidir si os factos allegados
merecem uma ou outra qualifiragdo. Devem antes de. tudo
ter em conta o interesse dos conjuges que exige de um lado
que ndo se Os separe por questoes leves e passageiras.e de
outro que nao se os force a prolongar uma communidade de

. vida insupportavel, ¢ o interesse da sociedade que exige ao

mesmo tempo que se mantenha quanto seja possivel tal com-
munidade entre os conjuges e que se ponha termo as discus-
soes e escandalos domesticos. Tomarao em conta a idade, a
posicédo social ¢ a educacdo dos conjuges, as circumstancias
em que se commetterem os factos allegados e as provocacoes
que podem imputar-se ao conjuge que pede o divorcio. Aqui
ndo cabem regras; mas pode estabelecer-se que ndo si@o mo-
tivos sufficientes para .o divorcio os actos impacientes, as
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palavras duras que podem attribuir-se a uma situagio ex-
tranha do conjuge e que séjam pouco communs em seu
modo de proceder. (Sanojo, Derecho Civil venesoelano, pag.

180) . )
— O desquite sob o fundamento do abandono voluntario

do lar reclama que se prove:

1. 0 abandono voluntario;

2.° o tempo de dois annos continuos.

O ‘escriptor acima citado doutrina que o abandono deve
ser malicioso e com inten¢ao de nao haver regresso ao do-
micilio conjugal. Assim ¢ que o marido que deixa a casa
conjugal para uma viagem, mesmo longa e injustificavel, ndo
incorre nesta causa de separac¢do si conserva correspondencia
com sua familia, cumprindo quanto possivel seus deveres
conjugaes, ou si de qualquer outra maneira manifesta a in-
tencdo de volver ao lado dos seus. A mulher que se separa
da casa conjugal por ndo poder habital-a em virtude de um
inconveniente grave e vai para caso de seus paes ou outros
parentes, nao pdéde dizer-se que haja abandonado o domicilio
conjugal, porque ahi ndo ha malicia, condi¢io naturalmente
exi.gicfa pela lei.

A ausencia, pois, desde que ha motivo que a justifique,
nao autorisa o pedido de desquite. -

0O Decreto n. 181, de 24 de Janeiro de 1890, contém z
respeito da materia, as seguintes disposic¢oes:

Art. 80. A accao do divorcio s6 compete aos conjuges e
extingue-se pela morte de qualquer delles.

Art. 81. Si o conjuge, a quem competir a ac¢ao, for in-
capaz de exercel-a, podera ser representado por qualquer
dos seus ascendentes, descendentes ou irmfos, e na falta
delles pelos parentes mais proximos, observando a ocrdem em
que sdo mencionados mneste artigo.

‘Art. 82. O pedido de divorcio s6 péde fundar-se em al-
gum dos seguintes motivos:

§ 1. adulterio;

§ 2.° sevicia, ou injuria grave; _

§ 3.° abandono voluntario do domicilio conjugal e pro-
longado por dois annos continuos;

§ 4. mutuo consentimento dos conjuges, si forem casa-
dos ha mais de dois annos. '

Art. 8. O adulterio deixara de ser motivo para o di-
vorcio :

§ 1° si o %0 for a mulher e tiver sido violentada pelo-
adultero; v

_§ 2. si o autor houver concorrido para que o réo o com-
mettesse; : , ) ,
§ 3.> quando tiver sobrevindo perddo da parte do autor.
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Art. 84. Presume-se perdoado o adulterio quando o
conjuge innocente, depois de ter conhecimento delle, houver
cohabitado com o culpado. ]

Art. 85. Para obterem o divorcio por mutuo consenti-
mento, deverio os conjuges apresentar-se 1pessoglmente ao
juiz, levando a sua peti¢do escripta por um e assignada por
ambos, ou a0 seu rogo, si ndo souberem escrever, e instruida
com os seguintes documentos:

§ 1. a centiddo do casamento; .

§ 2.° a declaragdo de todos os seus bens e a partilha que
houverem concordado fazer delles;

§ 3.2 a declaracido do accordo que houverem tomado sobre
a posse dos filhos menores, si os tiverem;

§ 4.° a declaracdo da contribui¢do com que cada um delles
concorrera para a criacdo e educacao dos mesmos filhos, ou
da pensido alimenticia do marido 4 mulher, si esta nao ficar
com bens sufficientes para manter-se;

§ 5. traslado de nota do contracto ante-nupcial, si tiver
havido.

Art. 86. Recebidos os documentos referidos e ouvidos
separadamente os dous conjuges, sobre o motivo do divorcio,
pelo juiz, este fixar-lhe-4 um prazo nunca menor de 15 dias,
nem maior de 30 para voltarem a ratificar, ou retractar o
seu pedido.

Art. 87. Si, findo este prazo, voltarem ambos a ratificar
o pedido, o juiz, depois de fazer autoar a peticio com todos
os documentos do art. 85, julgara por sentenca o accérdo, no
prazo de duas audiencias, e appelara ex-officio. Si ambos
os conjuges retractarem o pedido, o juiz restituir-lhes-a todas
as pegas recebidas, e si somente um delles retractar-se, a este
entregara as mesmas pegas na presenca do outro.

§ 35. Effeitos do divorcio.

O divorcio traz como effeito immediato a separacio ma-
terial dos conjuges. (180)

O conjuge innocente fica desligado da obrigagdo de vi-
ver conjuncta e inseparavelmente com o outro conjuge.

Mas um e outro podem a todo tempo reconciliar-se e
restabelecer a vida commum. (181)

(180) Concil. Trident. Sess. 24 can. 8 de sacr. matr.

(181) Van-Espen P. II. Sect. 1. cap. 2, n. 23; Walter, § 314; B. Car-
meiro, L. 1, T. 11 § 115 n. 23.

E’ mister sentenca do juizo ectlesiastico. B. Carneiro cit. 115, n. 19.
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D’ahi é que provem o dizer-se que a sentenga de divor-
cio nunca passa em julgado. (182)

Na ordem ciil o divorcio perpetuo produz a dissolugio
da sociedade conjugal. Em virtude delle, pois, cessa o poder
marital; a mulher readquire a sua capacidade juridica
(183) ; os bens se dividem e se partithao segundo o regimen
que tiver sido adoptado, como se o casamento se dissolvesse
por morte de um dos conjuges (184); os filhos continudo
sob o poder do pai (185), mas a mai é obrigada a criar de
leite os de peito até a idade de tres annos. (186)

O divorcio temporario tem por unico effeito a separa-
¢3ao material dos conjuges, por certo praso, mas ndo impor-
ta dissolucio da sociedade conjugal, a qual persevera com
todos os seus effeitos: marido ¢ mulher guardao sua posi-
¢do juridica anterior. (187)

Mas em quanto perdura a separagdo, o marido € obri-
gado 4 prestar a-mulher os alimentos, que segundo as regras
de direito, judicialmente lhe houverem sido arbitrados. (188)

a) O desquite adoptado pelo Codigo Civil ndo rompe o
vinculo matrimonial. Os seus effeitos sdo os que o Codigo
Civil estabelece e por si elles ha separagdo de pessbas e de
bens néo ha, entretanto, para os que se desquitam, a faculda-
de de celebracao de segundas nupcias.

Art. 320. No desquite judicial, sendo a mulher innocente
e pobre, prestar-lhe-a o marido a pensdo alimenticia que o
juiz fixar.

Art. 321. O juiz fixara tambem a guota com que para
criacdo e educagdo dos fihos, deve concorrer o conjuge cul-
pado, ou ambos si um e outro o forem (art. 327, § unico).

Art. 322. A sentenca do desquite autorisa a separacgao dos
conjuges, e pde termo ao regimen matrimonial dos bens, como
si o casamento fosse annullado (art. 267, n. IH).

(182) B. Carneiro, loc. cit.

(183) Cod. Com. art. 1° § 4.

(184) Guerr. T. 2, L. 6 cap. 8 n. 37. 40. 50. 51. 68. 70. 81. Peg. Forens.
9, n. 354; Lobao, Not. 4 Mello L. 2, T. 9, § 21 n. 9.
.. (185) Valasc. Consul. 192 n. 10 e 11; Mello, L. 2, T. 6 § 14 not. Os
filhos séo a‘limentadt_)s pelo pai, qualquer que tenha sido o regimen dos
bens. Na falta do pai, ou por nio poder ou por ter fallecido, seguem-se as
regras de direito 4 respeito desta materia. Vej. a Secg. 4.

(186) Ord. L. 4, T. 99; Assento de 9 de abril de 1772.

(187) Lob. Not. & Mello, L. 2 T. 2 § 21 n. 9.

(188) Lob. Not. 4 Mello, L. 2 T. 7§ 1 ¢ 2 n. 10 in fine.

Emquanto pende a acgdo de divorcio, decretio-se 4 mulher alimentos
provisionaes. Lob. Acgdes sum. §_264 e seguintes.
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Art. 323. Seja qual. fér a causa do desquite, e 0 modo
como este se faca, é licito aos conjuges restabelecer a todo o
tempo a sociedade conjugal, nos termos em que féra consti-
‘tuida, contanto que o fagam, por acto regular, no juizo com-
petente. ' :

' Paragrapho unico. A reconciliacio em nada prejudicara
os direitos de terceiros, adquiridos antes e durante o desquite
seja qual for o regimen dos bens. ‘

Art. 324. A mulher condemnada na ac¢do de desquite
perde o direito a usar o nome do marido (art. 240).

— Pelo art. 240 a mulher assume, pelo casamento, com 0s
appelidos do marido, a condi¢do de sua companheira, con-
_sorte e auxiliar nos encargos.da familia. Do confronto deste
dispositivo com o do artigo 324 resulta que s6 na hypothese
do desquite judicial ou litigioso é que a mulher perde esse di-
reito ao uso do mome do marido € ndo no caso do desquite
amigavel. , ‘

— Pelo direito anterior, art. 89 do Decreto n. 181, néo. se
Testabelecia o regimen .dos bens que uma vez partilhados,
eram administrados e alienados sem dependencia de autorisa-
¢do do marido, ou outorga da mulher. Pelo Codigo Civil, citado
art. 323, a reconcilia¢ao se faz com todas as consequencias do
restabelecimento da sociedade conjugal.

No caso do desquite amigavel a guarda dos filhos fica
regulada conforme o accdrdo celebrado pelos conjuges, po-
dendo o juiz, nos termos do art. 327, dispor sobre a situagio .
delles para com os paes, fixando a quota com que cada um
Qestes deve concorrer para a sua criacido e educagio.

Sendo o desquite litigioso, ficardo os filhos menores com
o conjuge innocente; si ambos forem culpados a mai tera
direito 'de conservar em sua companhia as filhas, emquanto
menores, e os filhos até a idade de seis annos. Os filhos maio-
res de seis annos serao entregues 4 guarda dos pais. -

- Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer
caso, a bem dos filhos, regular por maneira differente a si-
tuacdo delles para com os paes, € si todos ficarem com um sé
conjuge, fixard o juiz a contribui¢do com que, para o sustento
delles, haja de concorrer o outro. Neste sentido dispéem os
arts. 325, 326 e¢ 327 do Codigo Civil.

~ O Decreto n. 181, de 1890, contém a respeito desta materia
estas disposicGes:

Art. 83. O divorcio ndo dissolve o vinculo conjugal mas
autorisd a separagfio indefinida dos. corpos e faz cessar o re-
gimen dos bens, como si o casamerito fosse dissolvido.

Art. 89. Os conjuges divorciados podem reconciliar-se em
qualquer tempo, mas- néo restabelecer o regimen dos bens,
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gue, uma vez parttilhados, serdo administrados e alienados
sem dependencia da autorisacio do marido, ou outorga da
mulher.

Art. 90. A seatenca do divorcio litigioso mandara entre-
gar os filhos communs e menores ao conjuge innocente e fi-
xara a quota com que o culpado devera concorrer para a edu-
cacao delles, assim como a contribuicio do marido para a
sustentacao da mulher, si esta for innocente e pobre.

Art. 91. O divorcio dos conjuges que tiverem filhos com-
muns nao annulla o dote que continuara sujeito aos onus do
casamento, mas passara a ser administrado pela muilher, si
ella for o conjuge innocente. Si o divorcio for promovido por
muiuo consentimento, a administracao do dote serd regulada
na conformidade das declaracdes do art. 85. .

Art. 92. Si a mulher condemnada na ac¢do de divorcio
continuar a usar o nome do marido, podera ser accusada por
este como incursa nas penas dos artigos 301 e 302 do Codigo
Criminal. A referencia do artigo ¢ ao Codigo de 1830 que foi
revogado pelo Decreto de 11 de Outubro de 1890 — Codigo
Penal. Neste o art. 379, paragrapho unico, commina a pena
de prisdo cellular de 15 a 90 dias para a mulher que, con-
d-em;(liada em acc¢ao de divorcio, continuar a usar o nome do
marido.
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SECCAO SEGUNDA
Effeitos do Casamento

§ 36. Enumeracdo dos effeitos do casamento

Do casamento legalmente contrahido resultam extensos
e numerosos effeitos.

Destes effeitos, uns por sua grande importancia tomam
posi¢dao proeminente nos desenvolvimentos do Direito Civil,
e outros, de menor alcance, sem occupar lugar distincto e
especial, entram na deducci@o dos assumptos 4 maneira que
sua influencia se vai fazendo sentir.

Os effeitos mais importantes e cuja theoria fara as-
sumpto desta sec¢do, podem ser naturalmente agrupados
em tres categorias, dispostas assim:

I. RelagGes de direito entre os conjuges;

II. RelacOes de direrto entre os conjuges quanto aos
bens;

III. RelacSes de direito entre os pais ¢ os filhos legi-
timos.

a) Esta materia esta regulada no Titulo Segundo do Livro
Primeiro do Codigo Civil.

Art. 229. Creando a familia legitima, o casamento legiti-
ma os filhos communs, antes delle nascidos ou concebidos
(arts. 352 a 354).

Art. 330. O regimen dos bens entre os conjuges comeca a
vigorar desde a data do casamento e é irrevogavel.”
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O primeiro effeito que o Codigo attribue ao casamento,
diz CLovis BEVILACQUA, € a legitimidade da familia. Sob o pon-
to de vista social, da organisacao da vida hpmana, sob a dl.-
recgdo da ethnica, é realmente este o objectivo que tem a lei,
regulando a unido dos sexos, depurando os sentimentos, re-
primindo as paixdes, providenciando sobre o futuro da prole,
cercando de respeito a familia, sobre a qual repousa a socie-
dade civil. E’ a intervengdo do direito, na sua func¢io orga-
nica e santificadora que differencia a familia legitima da fa-
milia natural e de quaesquer agrupamentos inconsistentes ou
ephemeros que as mesmas necessidades physiologicas reunem
e dissolvem. .

Decorrem, pois, do.casamento, desde logo, estes effeitos:-

a) a organisacido da familia legitima;

b) a legitimacdo de filhos communs, havidos ou conce-
bidos antes delle; _

¢) irrevocabilidade do regimen de bens que for adoptado
pelos conjuges. _

Em consequencia disso, teve o Codigo de regular as rela-
coes de direito entre os conjuges, as relagbes de direito entre
os conjuges quanto aos bens e as relagbes de direito entre os
conjuges e os fithos legitimos. . S . :

O Decreto n. 181, de 1890, art. 56, menciona os seguintes
effeitos do casamento:

§ 1.° Constituir-familia legitima e legitimar os filhos an-
teriormente havidos de um dos contrahentes com o outro,
salvo si um destes ao tempo do nascimento, ou da concepg¢ao

dos mesmos filhos, estiver casado com outra pessoa.

§ 2.° Investir o marido da representacdo legal da familia

‘e da administracdo dos bens communs € daquelles que, por:

BDJur

contracto ante-nupcial, devem ser administrados por elle.

§ 3.° Investir o marido do direito de fixar o domicilio de
familia, de autorisar a profissdo da mulher e dirigir a educa-
cao dos filhos. , :

§ 4.°c Conferir 4 mulher o direito.de usar o nome da fami-
lia do marido e gosar das suas honras e. direitos, que pela le-
gislacdo brasileira se possam communicar a ella. '

§ 5.> Obrigar o marido a sustentar e defender a mulher e
os filhos. . ' ‘

- § 6.° Determinar os direitos e deveres reciprocos, na fér-
ma da legislagdo civil, entre o marido e a muther, e entre elles
e os filhos.

Art. 57. Na falta do contracto ante-nupcial, os bens dos
conjuges sdo presumidos communs, desde o dia seguinte ao
do casamento, salvo si provar-se que o matrimonio nio foi
consummado entre ekes.
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Paragrapho unico. Esta prova ndo sera admissivel quan-
do tiverem filhos anteriores ao casamento, ou forem concubi-
nados antes delle, ou este houver sido precedido de rapto.

CAPITULO PRIMEIRO

RELACOQES DE DIREITOS ENTRE O MARIDO E A MULHER; PODER
MARITAL E INCAPACIDADE DA MULHER

§ 37. Direitos e deveres communs & ambos os conjuges.

Da natureza e do fim da sociedade conjugal derivam os
direitos e os deveres reciprocos do marido e da mulher.

As relagBes que formam a téa da vida intima perten-
cem ao dominio da moral; o direito s6 intervem para regu-
lar e garantir aquelles deveres, cuja inobservancia, contra-
riando o fim do casamento, péde occasionar graves pertur-
bacdes..

Entre os direitos e os deveres communs a um € outro
conjuge, a lei consagra os seguintes:

1.° O direito de exigir um do outro fidelidade reci-
proca; (1)

2.2 O direito de viverem em commum, conjuncta e inse-
paravelmente; (2)

3.° O direito 4 mutua assistencia nas enfermidades e
desgracas da vida. (3)

(1) €Cod. Crim. do Imperio, art. 250 a4 253. )

A fidelidade deve ser guardada com perfeita igualdade por mum e gutro
conjuge; e tal é a disposigio do Direito Camonico. (C. 4. C. 32. q. 4.)

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

E’ por isso que o nosso Codigo Crim., & imitagdo das legislagbes es-
trangeiras, estabelece para o adulterio da mulher pena mais severa do que
para o do marido. .

€2) Ord. L. 4 T. 94 ¢ T. 95 pr.

(3) Fr. 221§ 7° Dig. de soluto matrim. (24. 3): Quid enim tam humapum
quam est fortuitis casibus mulieris maritum vel uxorem viri participem
esse? Cfr. Ord. L. 4 T.88 § 14; T. 103 § 1°.
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— Dispde o Codigo Civil — art. 231 — Sdo deveras de am-
bos os conjuges:

1. Fidelidade reciproca (arts. 317, 319).

II. Vida em commum, no domicilio conjugal (artigos 233,
n. IV, e 234).

IH. Mutua assistencia.

IV. Sustento, guarda e educagio dos filhos (334).

— A fidelidade reciproca, pela natureza do casamento que
é o consoriium omnis vite, ¢ o fundamento primordial do
instituto, o que assegura a felicidade e a harmonia dos con-
juges. Ha na lei penal distinc¢do entre a quebra da fidelidade
feito pelo marido da que o ¢é pela mulher. No primeiro caso,
s6 ha adulterio quando o marido mantem concubina teuda e
manteida; no segundo, desde que a mulher tenha relacées
illicitas, mesmo ligeiras ou accidemtaes.

Essa differenca, porém, nio esta adoptada no Codigo Civil.

— Em todos os tempos e de accordo com todas as legisla-
¢bes foi acceito o principio de que o marido, chefe da socie-.
dade conjugal, é quem fixa o .domicilio para o fim de viverem
os conjuges no mesmo lar.

O dever para os esposos decorre tambem do proprio in-
stituto do casamento, pois que, estabelecida a communhéao de
affecto para a constituicio da familia, apparece a obrigacao
da vida em commum.

— A mutua assistencia, isto é, a reciprocidade no amparo
e soccorro em todas as phases, nas de desgracas e soffrimen-
tos, como nas de alegria e prosperidade, é por egual um dever
de ambos os conjuges. As legisla¢cdes o tem consignado, man-

tendo assim um principio antigo.

— O Codigo Civil ainda inclue entre os deveres communs
aos conjuges o sustento, a guarda ¢ educacdo dos filhos.

Consigna disposi¢do egual o Codigo Civil francez quando
preceitia que os esposos, pelo ¢asamento, contrahem a obri-
gacao de nutrir, guardar e educar a prole commum.

No commentario ao artigo, o Conselheiro CaNpIDO DE OLI-
VEIRA doutrina que a obrigacdo comprehende o fornecimento
de tudo que € mecessario a vida: alimentos, moradia, e ves-
tuario. Conforme os habitos e a tradigdo das nagdes civili-
sadas, taes necessidades sdo relativas, nada tendo de fixo.
A’ prudencia e ao bom arbitrio do juiz é que fica o direito de
taxal-as de accérdo com a fortuna e a posicio dos esposos e
a situagdé das pessoas que tém direito a exigir a prestacao ali-
mentar.

O Codigo trata dos alimentos nos artigos 396 a 405.

ur
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Sobre os deveres dos conjuges dispoem o Codigo Civil
francez, arts. 212-214; o portuguez, art. 1.184; o .italiano,
art. 130; o chileno, art. 131; a lei argentina, arts. 55, 56 e 58.

§ 38. Podcr marital (direitos particulares ao marido.)

N3do poderia a sociedade conjugal subsistir regularmen-
te se o poder de dirigir a familia e reger-lhe os bens nio es-
tivesse concentrado em um s6 dos conjuges. Sem esta cre-
agdo surgiriam diariamente conflictos que, ndo achando so-
lucdo prompta, entreteriam no seio da familia perpetua per-
turbacao.

Desta necessidade resultou a formagdo do poder ma-
rital. cuja denominagao provém de ter sido elle exclusiva-
mente conferido ao marido, como o mais apto pelos predica-
dos do seu sexo para exerce-lo. (4)

O marido figura na scena juridica debaixo de tres cara-
cteres: como chefe da sociedade conjugal; como socio com di-
reitos seus, e finalmente como representante da mulher em
tudo que .diz respeito aos direitos e interesses particulares
della.

Ao marido, em virtude do poder marital, compete:

1.° O direito de exigir obediencia da mulher, a qual é
obrigada a moldar suas ac¢les pela vontade delle em tudo
que for honesto e justo; (5)

3.° O direito de escolher e fixar o domicilio conjugal,
no qual a mulher deve acompanha-lo; (6)

3.° O direito de representar e defender a mulher nos
actos judiciaes e extrajudiciaes; (7)

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

(4) Ord. L. 4 T. 66 pr. verb. “sob seu poder” e em muitas outras pas-
sagens.

(3) Const. 8 § 2 C. de repud et judic. (5. 13.) )

O marido nio tem o direito de castigar a mulher. As disposi¢des da
Ord. L. 5 T. 36 § 1° e T. 95 § 4° que permittido um tal uso, tao repu-
gnante com a dignidade humana e com a civilisagio moderna, achdo-se
hoje derogadas pelo Codigo Criminal. (Vej. art. 14 § 6, cit. Codigo).

(6) Fr. 5 D. de ritu nupt. (23. 2.); fr. 65 D. de judic. (5. 1.) Valasc.
Consult. 138 n. 11; Cabe P. I, Decis 165. ) )

(7) Comst. 21 C. de. procuratorib. (2. 13.) Ord. L. 4 T. 66, Lobdao; Not.
4 Mello, L. 2 T. 8 § 19, n. 40.
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dispor dos moveis livremente, dos immoveis com as restri-
c¢bes da lei. (8)

a) Art. 233 do Codigo Civil. .

O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-the:

I. A representagdo legal da familia. )

II. A administragdo dos bens communs e dos particula-
res da mulher, que ao marido competir administrar em vir-
tude do regimen matrimonial adoptado ou do pacto ante-
nupcial (arts. 178 § 9°, n. 1, ¢, 274, 289, n. I, € 311).

III. o direito de fixar ¢ mudar o domicilio da familia
(arts. 46, 233, n. 1V).

IV. o direito de amtorisar a profissdo da mulher e a sua
residencia fora do tecto conjugal (arts. 231, n. II, 242, n. VII,
243 a 245, n. II e 247, n. III).

V. prover 4 mantenca da familia, guardada a disposicdao
do art. 277.- '

E’ a organisacdo do poder .marital feita no interesse da
familia. Devendo ter unidade, é confiado ao marido, geral-
mente mais apto para a direc¢ao dos negocios. ~

Lomonaco, Diritto civile italiano, pag. 111. — “Consocia-
tio maxime naturalis in conjugio opparet: sed ob sexus diffe-
rentiam imperium non est commune; maritus uxoris caput,
nempe in rebus conjugii et in rebus familiz. — Grozio, De jure
belli ac pacis, Liv. 2°, Cap. V, § 8.

Os principios regulados no art. 233 sdo decorrentes da si-
tuacdo dé chefe da sociedade conjugal attribuida ao marido.
A representacdo legal da familia o investe do poder de repre-
sentar a mulher nos actos judiciaes e extrajudiciaes com as
restricgbes que a lei impde em defesa dos seus direitos e inte-
resses afim de evitar quaesquer abusos.

— Quanto aos bens e, em virtude do poder marital, o
marido adminpistra:

a) os bens communs do casal;

b) os bens da mulher nos ‘quaes em consequencia do. re-
gimen matrimonial adoptado ou do pacto ante-nupcial lhe
caiba a administragao, Pelo art. 274 sdo os bens do casal, pelo
art. 289 os bems dotaes, e pelo art. 311 os bens paraphernaes.

A administra¢do exercida pelo marido € ampla, abrange
a alienacdo dos moveis, mas tem as limitaces do artigo
251: A’ mulher compete a direc¢io e administracio do casal,
quando o marido:

1. Estiver em logar remoto, ou nao sabido.

(8) Direito - consuetudinario antiquissimo, cuja existencia varias ord.

presuppdem, como ‘a do L. 4 T. 48, a do T. 64 e T. 66; Lobio, Not. & Mello,
L.2T.94 15 n 4

r
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IL Estiver em carcere por mais de dois annos.
III. For judicialmente declarado interdicto.

Paragrapho unico. Nestes casos cabe 4 mulher:

1. Administrar os bens communms. )

1. Dispér dos particulares e alienar os movels communs
e os do marido.

IIl. Administrar os do marido.

IV. Alienar os immoveis communs e os do marido me-
diante autorisa¢do especial do juiz (art. 251).

— O direito de fixar o domicilio e de autorisar a profissao
da mulher com a faculdade de residir fora do tecto conjugal
sdo consequencias perfeitamente justificaveis e naturaes da
autoridade commettida ao marido.

A mulher pode fazer os seus cursos, obter diplomas, for-
mar-se em direito, medicina, engenharia, ser habilitada como
industrial, commerciante, etc., mas para wexercer qualquer
dessas profissdes tera de obter a autorisagdo do marido. Do
exercicio de taes profissoes resultam encargos, obrigagdes que
s6 tem valor juridico -havendo o consentimento marital.

— Resulta da natureza da sociedade conjugal a obriga-
¢do que tem o marido de prover a4 mantenca da familia. Ja
o art. 231, n. IV, estabeleceu a mutua assistencia entre os de-
‘veres communs aos conjuges; e pelo art. 233, V, deve o ma-
rido, no exercicio de sua autoridade, prover as necessidades
do casal, alimentar a famiMa, emfim, praticar todos os actos
que importem a felicidade e bem estar da vida conjugal.

Mas, de accérdo com o art. 234, cessa para o marido a
sbrigagdo de sustentar a mulher, quando ella abandona sem
justo motivo a habitacdo conjugal, e a esta recusa voltar.
Neste caso, o juiz pode, segundo as circumstancias, ordenar,
em proveito do marido e dos filhos, o sequestro temporario
de parte dos rendimentos particulares da mulher.

O onus da manutenc¢do tambem se modifica para o ma-
rido no caso do art. 277. A mulher é obrigada a contribuir
para as despezas do casal com os rendimentos de seus bens,
na propor¢ao de seu valor, relativamente ao dos bens do ma-
rido, salvo estipulacdo em contrario no contracto ante-nu-
pcial (artigos 266 e 312).

Do Decreto n. 181, de 1890, constam estas disposi¢es: ar-
tigo 56, § 2°, investir ¢ marido da representagdo legal da fa-
‘milia e da, administracdo dos bens communs, ¢ daquelles que
por contracto ante-nuypcial, devam ser administrados por elle;
§ 3¢, investir o marido do direito de fixar o domicilio da fa-
milia, de autorisar a profissio da mulher e dirigir a educacido
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dos fithos; § 5°, obrigar o marido a sustentar ¢ defender a
mulher ¢ os filhos.

Na legislacdo estrangeira, os Codigos francez, arts. 213
e 214; italiano, arts. 131 e 132; hespanhol arts. 57-60; portu-
guez, arts. 1.185 a 1.187; chileno, arts. 132 a 135; argentino,
arts. 185 a 187.

§ 39. Limitacoes-do (poder marital.

Todavia como a mulher nio perde a sua personalidade
juridica e é como socia altamente interessada na conservagao
dos haveres do casal, a lei exige como requisito essencial, a
livre intervengao della em certos actos que reclamiao maior
ponderacdo, ou porque taes actos se referem a disposicao de
bens a que o direito ligou sempre grande importancia ou por-
que envolvem compromissos que podem acarretar prejuizos
sem contingencia de lucro.

D’ahi resultam as ssguintes disposi¢bes que sdo outros
tantos limites ao poder marital:

° Qualquer que seja o regimen do casamento, sem o
consentimento expresso da mulher (9), ndo pdde o marido,
sob pena de nullidade: vender ou alienar os bens de raiz e
os direitos e ac¢Oes que sdo por lei equiparados aos immoveis,
taes como o dominio util, as rendas vitalicias, as perpetuas,

(9) Ord. L. 4 T. 48. O consentimento deve ser por escriptura publica oun
particular, segundo ‘a especie de instrumento que o acto exigir.

A outorga é necessaria, mesmo para os immoveis que s&o particulares
do marido. Lob. Not. 4 ’Vlello L.27T 8 § 18. )

0 consentlmento dado posterlormente revalxda o acto; Ord., cit. § 3
ve'r§)2. ggrque nelles estd aprovar o contracto”. Barbosa ad Ord. cit. pr.
n. e

Ainda mesmo quando o immovel é dado em dote venditionis causa
estimado, é necessaria’a outorga para a alienagdo. E é justamente ao dote
comsxstente em immovel estimado wvenditionis causa que al'lude a ord. nas
palavras “por dote e arrhas” porquanto serido inapplicaveis ao dote em im-
movel inestimado, visto como é inalienavel.’

A prohibicio da alienacio sem outorga aa mulher comprehende todos
os actos translativos do dominio e seus elementos como: doagdo, dagdo
in solutum, compromisso, transacgdes, divisdo, constituigio de servidio,
usofructo, emphytense, etc. Lob. Not. 4 Mello, L. 2 T. 8 % 16 n. 4 e seg.

Os immoveis de uma sociedade commercial podem ser alienados seme
necessidade da outorga das mafthenes dos socios. A razio ¥ porgue os im-
‘moveis reputido-se pertencer & sociedade, entidade juridica distincta dos
socios, ¢ emquanto a sociedade existe, os socios s6 tem direito ¢ acgiio
para haver os rendimentos do capital. Consolidacio das Leis Civis, nota (4)
ao art. 119; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3 T. 5 n. 54.

:fﬁ‘! BDJur
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etc. (10); nem tdo pouco litigar em juizo sobre semelhan-
tes bens. (11)

Recusando a mulher dar a sua outorga tanto em um
como em outro caso, péde o marido recorrer ao juiz do lu-
gar, ao qual, ouvidas as partes, compete denegar o consenti-
mento pedido, ou supri-lo de sua autoridade, segundo se con-
vencer da conveniencia ou inconveniencia do acto ou pleito.
(12)

2.° Nao vale a hypotheca constituida pelo marido sem a
cutorga da mulher. (13)

Todavia, independentemente da outorga, prevalece a
hypotheca se € constituida em seguranca de contractos pelos
quaes o marido toma para si.rendas publicas ou particulares,

quer vitalicias quer temporarias, como foros, pensdes, presta-
¢Oes annuas. (14)

3. A fianga prestada pelo marido sem consentimento
da mulher nao alcanga a meagao della, nem os bens incom-
municaveis que lhe pertencem. (15)

(10) Ord. L. 4 T. 48 pr. ¢ § 8; L. 3 T. 47 pr.

As apolices da divida publica nio entrio na classe dos immoveis. Ve-
ja-se no fim a Nota 1T.

(11) Ord. L. 3 T. 47 pr. Para arguir a nullidade da arrematagdo de
bens de raiz por ndo ter sido citada a mulher, ndo carece o marido de gu-
torga della. Lob&o, Seg. Linhas, nota 101. .

(12) Ord. L. 3 T. 47 § 5; T. 63 § 4; lei de 22 de setembro de 1828,
art. 2 § 1°; Guerreiro, Tract. 2. L. 6 cap. 2, n. 82 e 83; Pereira, Decis. 123,
n, 6; Lobao, Not. a4 Mellp, L. 2 T. 8 § 16 n. 34.

Se a mulher ¢ menor supre o juiz de orphios o consentimento. Reg.
do Dezemb. do Pago, § 93;.Lei de 22 de sétemb. de 1828, art. 2 § 4; Reg.
de 15 de margo de 1842, art. § § 3.

5 4 (13) Cod. Com. do Imp. art. 267; Lei de 24 de setembro de 1864, art. 2

(14) Ord. L. 4 T. 60; E isso mesmo... -se nao entenderda quando os
maridos tomarem para si nossas rendas ou outfras de quaesquer outras
pessoas ¢ derem d fianca seus bens. “Dar 4 fian¢a seus bens” quer dizer
o mesmo que hypothecar.

As palavras da ord. “nossas rendas” alludem a antiga pratica de trape-
ferir-se em hasta publica aos licitantes o direito de arrecadar certos im-
postos. (Vej. a carta de lei de 22 de dezemb. de 1761, T. 2 § 25 e seguin-
tes). [Estas arrematagdes ndo erao na realidade sendo cessGes de direitos e
impostos. Consol. das L. (C., nota (3) ao art. 134.

As palavras “outras quaesquer (rendas) de outras pessdas” compre-
hendem a cessdo de rendas particulares, como sdo o. censo, as_prestagdes e
os reditos annuos. Cumpre notar que a Ond. s6 falla da cessdo de rendas
e ndo do contracto de arrendamento da cousa ou objecto, como de uma
casa. Repert. das Ords. vol. 1° pag. 365 nota (a). .

(15) Ord. L. 4 T. 60. A dianca na hypothese figurada, s6 obriga a
meagdo do marido em moveis ¢ néo a meacdo em bens de raiz, porque w0s
bens de raiz no todo ou em parte, nio podem ser alienados sem outorga
da mulher: — prohibi¢cio que serra illudida se a fian¢a sem outorga da

D. F 8§
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Mas se for prestada em-favor de alguem que contractou
rendas publicas, obriga todos os moveis do casal, e tao so-
mente a metade do marido nos immoveis, ficando em salvo
a'metade correspondente da mulher e os seus bens incommu-
nicaveis. (16) , ,

4.° Imputam-se na mea¢do do marido, depois de dissol-
vida a sociedade conjugal, as doa¢des de cousas moveis que
elle fizer sem consentimento da mulher (17); salvo se taes
doacdes forem modicas € em remuneragdo de servigos ou a
titulo de esmola. (18)

E’ de notar que 4 mulher, sempre que as doagdes, incom-
municaveis nos termos ditos, excederem a meag¢ao do marido,
assiste o direito de pedir aos donatarios a restitui¢cdo do ex-
cesso. (19)

a)- Pelo art. 235 do Codigo Civil, o marido ndo pode, sem
consentimento .da  mulher, qualquer que seja' o reginten de
bens:

I. Alienar, hypothécar ou gravar de onus real os bens
immoveis ou seus direitos reaes sobre immoveis alheios (ar-
tigos 178 § 9°, n. I, a, 237, 276 e 293).

II. Pleitear, como autor ou réo, acerca desses bens e di-
reitos.

L. Prestar fianca (arts. 178 § 92, n. I, b, e 263, n. X).

IV. Fazer doagdo, ndo séndo remuneratoria ou de pequeno
val?r',b;:om os bens ou rendimentos communs (art. 178 § 9°,
n. L b).

Crovis BEviLACQUA, no commentario ao n. I do art. 235,
doutrina: “os immoveis podem offerecer uma base mais se-
gura ao bem estar da familia ou, pelo menos, lhe proporcio-
nardo um abrigo ma desventura, e ndo acarretam obstaculos
prejudiciaes 4 circulagdo e desenvolvimernto das riquezas as
restriccoes postas ao direito da:livre disposicdo delles. O
lar e a terra nutrix que o Codigo defende das possiveis: dela-

‘mulher. obrigasse a parte do marido mos immoveis. Repert. vol. 1° pag.
365, nota de Themudo. o R )
.. Com outorga da mulher a fian¢a obriga todos os bens do casal, sem
q&q.flsga, possa invocar o Velleano, Consolid. das Leis <Civis, nota (2) ao
art. . ;

(16) Ord. L. 4 T. 60 verb. “E isto queremos.”

(17) Ord. L4. T. 64.. B " o "
. (18) A cit..ord. diz “doagSes immensas®. A qualificagio da immodi-
cidade da doagio depende da propercdo da doagiio com os haveres-do-casal.

(19) 'Ord. ¢it. verb, Salvo .se as ditas doagSes... A mulher s6. péde -des«
fazer.a doa¢do se excede 4-meagiio do tharido e 6 pelo- excesso.

a4 BDJur
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pidacdes no interesse da familia; mas sem retirar os bens do
commercio, instituindo apenas a fiscalisa¢do por um dos con-
juges dos actos do outro. Se os dous estiverem de accordo,
deve suppdr-se que a operagdo.é ou foi vantajosa; e senao a
responsabilidade de ambos, nenhum pode imputar ao outro a
culpa do desastre. Em todo caso, a lei obriga-os a reflectir
sobre o passo que vao dar.” ) L

O Codigo mantem o direito anterior, em cujo dominio ja
o marido ndo podia dispér de bens immoveis ou graval-os
sem autorisa¢do da mulher, nem por egual litigar em juizo
sobre semelhantes bens. A Ordenacdo do Liv. III, tit. 47 pr.
estabelecia este preceito. _

— Tambem para a presta¢do de fianga o Codigo exige
a outorga da mulher. Da-se o contracto de fianga quando
uma pessoa se obriga por outra, para com o seu credor, a sa-
tisfazer a obrigac¢do, caso o devedor ndo a cumpra.

D’ahi podem resultar consequencias prejudiciaés ao casal
e por isso a lei ndo permitte que as responsabilidades sejam
assumidas: pelo chefe da sociedade conjugal sem a annuencia
da mulher.

~— Canpipo pE OLIVEIRA, a proposito do n. IV do art. 235,
escreve que com raziao o Codigo nio permitte ao marido,
sem annuencia da mulher, fazer doagées com os bens < ren-
dimentos communs. Si as fizer, taes liberalidades deverdo ser
levadas 4 meagdo do marido, em se tratando do regimen. de
communhio. Quando esta é excluida pelo pacto ante-nupcial,
embora caiba a administracido -ao marido, as faculdades inhe-
renies, a esta administracio nido se estendem de modo que
possa o-marido effectuar liberalidades com bens que ndo lhe
pertencem e que apenas administra.

O numero refere-se evidentémente aos moveis, a respeito
dos quaes, em regra, prevalece a livre disposi¢do.

E’ sabido que, no systema do ‘Codigo, os bens de raiz ou
immoveis, em caso algum, podem ser alienados sem a inter-
vengdo. provada por escripto, do conjuge sujeito ao poder
marital. Todavia, o legislador brasileiro 'abre.excep¢do ao
principio que veda a liberalidade individual do marido, nos
dois seguintes casos: 1.° se a doagdo for modica; 2. se for
remuneratoria. Comprehende-se a razdo destas excepcdes.
As doag¢Ges modicas, traduzindo esmolas, pequenos presentes
e brindes, ndo desfalcam o patrimonio da familia. Escapam
assim, & vexatoria intervencao da esposa. o
. ,,Quanto 4s doacGes remuneratorias, estas, como a palavra
indica, ndo séo liberalidades, na sua accepgéo juridica, repre-
igetix_x‘li antes a soluc@o de um servigo prestado ot. vantagem

1da. '
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Seria tyrannica a lei que no intuito de estabelecer a igual-
dade de direitos dos esposos, tdo rigorosamente coarctasse a
iniciativa marital.” - _ L

— O artigo 236 importa numa excepgéo as restricgdes do
art. 235. De accordo com esse dispositivo, valem os dotes ou
doagbes nupciaes feitas as filhas e as doagdes feitas aos filhos
por occasido de se casarem ou estabelecerem economia sepa-
rada.

Taes doacdes, 4 vista do art. 1.171 do Codigo, importam
em adeantamento da legitima e devem ser trazidos 4 collacdo.
Duas condi¢des asseguram a regra cstabelecida no art. 236,
e na falta de qualquer dellas ¢ nulla a doagdo:

1°) Nio consistir em todos os bens, sem reserva da parte
ou renda sufficiente para a subsistencia do doador. (Arti-
go 1.175).

2°) Nido exceder a parte de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento. Neste caso é nulla
apenas a parte inofficiosa. (Art. 1.176).

— 3i a mulher, sem justo motivo ou sendo impossivel
dal-a, recusar a outorga para os actos ennumerados, o juiz
pode supril-a, art. 237, mas esse suprimento judicial, si
autorisa o acto do marido, ndo obriga os bens proprios da
mulher, art. 238.

0 Codigo limitou os effeitos desse suprimento judicial
excluindo da responsabilidade os bens proprios. da mulher.

A annullacdo dos actos do marido praticados sem outor-
ga da mulher, ou na féorma do art. 237 sem o suprimento do
juiz, s6 pode ser requerida por ella ou por seus herdeiros. E’
a disposic¢do do art. 239 do Codigo.

Sobre a prescripgdo da acg¢dao relativa a taes materias,
dispoe o Codigo no art. 178, § 9.

Art. 178. Prescreve:

§ 9.° em quatro. annos.

1. Contados da dissolugdo da sociedade conjugal, a ac¢io
da 1aulher para:

~a) desobrigar ou reivindicar os immoveis do casal quando
o marido os gravou, ou alienou sem uotorga uxoria, ou supri-
mento della pelo juiz (arts. 235 e 237) .

'b) annullar as fiangas prestadas e as doagdes feitas. pelo
marido fora dos cascs legaes (arts. 235, n. III, e 263, n. X).

II a acgdo dos herdeiros da mulher, nos casos das lettras
a e.b do numero anterior, quando ella falleceu, sem propdr a
que talh se lhe assegura; contado o prazo da data do falleci-
mento.
. Na legislagdo estrangeira, Codigo-Civil portuguez; arts.
1.119 a 1.191, pr. e 1.471; Codigo Civil francez, ant- 1.422.

s
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§ 40. Direitos especiacs da mulher

A posigido de ente mais fraco e de companheira subor-
dinada que occupa a mulher na sociedade conjugal, da-lhe
certos direitos especiaes, 0s quaes tem por fim garantir-lhe
interesses sagrados que se prendem intimamente 4 sua pessoa

e dignidade.
O direito de exigir do marido protec¢io para sua

pessoa, honra e bens. (20)

2. O direito de ser alimentada por elle, trouxesse ella
ou ndo, bens para a sociedade conjugal. (21)

3. O direito de participar da considera¢do social, dos

privilegios e das honras pessdaes do marido, isto ¢ das que

nao andio ligadas ao exercicio do cargos publicos. (22)

4. O direito de reivindicar os bens de raiz alienados
sem sua outorga. (23)

A acgdo para pedir a nullidade da alienacdo e reivindi-
car do immovel compete s6 4 mulher, e na falta aos seus her-
deiros. (24) Todavia, precedendo autorisagio della, ou de
seus herdeiros a dita acgdo pode ser intentada pelo mari-
do. (25)

5. O direito de rehaver as cousas moveis ou immoveis
dadas ou alienadas pelo marido 4 sua concubina ou & mulher

com quem tenha tido affeicdo carnal. (26)

(20) D’ahi provem que ao marido incumbe . dar queixa e promover
a accusacdo pelas offensas e injurias que forem commettidas contra a
mulher (Cod. do -Process. Crim. art. 72) e requerer e intentar no civel as
diligencias e acgoes competentes para conservar, fazer valer e reivindicar
os direitos e bens que forem particulares della. Const. 21 Cod. de procura-.
torib. (2. 13.)

(21) Fr. 20 § 2 D. famil. ersciscund. (10. 2); Valasc.- Consult. 1, n. 4;
Repert. das ords. vol. 3, pag. 601 nota (a).

(22) Ord. L. 1, T. 91, § 7; L. 2, T. 59,8 15; L. 3, T. 86, § 23; Const. do
Imperio, art. 179, § 16.

Em relagio és viuvas e ainda_sob o antigo regimen, gbservava Neinosa:
Distinguendum .est inter privilegia qua competunt marito ratione nobili-
tatis et inter ea quw competunt ratione officii et dignitatis illi' annexe.

Observat.- 3. n.

(23) Ord. L4 T 48, § 2.

(24) Ord. cit. § 3.

(25) Ord. cit. ibidem.

(26) Ord. L. 4, T. 66. A mulher nas ¢ otrigad: a restituir o pre¢o pelo
qual lfOl a cousa alienada. Ord. cit. pr. “sem por ella _pagar preco algum?”,

A ord. prohibe a venda pela presumpgdy juris et jure que clla envolve
doagdo occulta.

A prohibi¢cio de doar & concubina ni» se estende ans actos de ultima
vontade: 1° porque ao tempo que taes actos produzem gs seuns effeitos, J&
estd o casamento dissolvido pelo dzcesso do marido; 2° porque d’ahi ndo
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A acgdo competente para este fim pode ser proposta pe-
la mulher, ainda estando ella sob o poder do marido, mas
prescreve depois de quatro annos da data da separagdo dos
conjuges por morté ou por outra qualquer maneira. (27)

Esta accdo passa aos herdeiros da mulher, os quaes a
poderdo iniciar emquanto ndo se findar o praso dos quatro
annos. (28)

Mas, se ja tiver comegado a correr o prazo, os herdeiros
sO terdo para intentar a acgdo o resto do tempo que ainda
faltar para completa-lo (29)

a) O Codigo Civil dispde, no art. 240, que a mulher assume
pelo casamento, com os appellidos do marido, a condicdo de
sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da fami-
lia. Condemnada em acc¢do de desquite, a mulher perde o
direito a usar o nome do marido (art. 324 do Codigo).

Das disposi¢oes do Codigo em confronto com o direito an-
terior resulta que o legislador quiz ampliar os direitos da
mulher casada, estabelecendo entre os conjuges uma centa
equivalencia e limitando a incapacidade da mulher apenas
as condicGes resultantes do sexo e do recato que tem ella de
manter na sociedade.

A materia deste paragrapho esta attendida nos arts. 240,
247, 248, 249, 250, 251 do Codigo, e relativamente a acgéo e
su’? presc‘;-li'pgéo nos arts. 239e¢ 178 § ¢, n. I, a, b, ¢, II, III;
§ 7° n. .

— No artigo 241, o Codigo estabelece uma providencia es-
pecial em favor do marido autorisando-o, se o regimen de
bens né@o for o da communhao universal, a ‘cobrar da mulher
as despezas que, com a defesa dos bens e direitos particulares
desta, houver feito.

Exemplificando, Candido de Oliveira escreve:

““Assim, se alguem se tiver apossado de bens exclusiva-
mente pertencentes 4 esposa € o marido, na qualidade de ad-
ministrador desses bens, tivesse de intentar a acc¢do judiciaria
competente, as despezas com essa acgdo deverdo ser reem-
bolsadas por isso mesmo que, no regimen de separacio, os
bens da mulher sdo precipuos e, dada a partitha, ndo serdo
computados entre os patrimoniaes do marido.”

resulta.prejuizo algum 4 mulher, vistd ccmo a meagds e os bens proprios
do marido temr de passar em todo o caso aos herdeiros. Gama, Decis. n. 226;
Barb. 4 ord. cit. n. 3: Egidio, de Revel, houest., art. 8, n. 11. )
(27) Ord. L. 4, T. 66.
(gg) grd. cit.l
~ (29) Nemo plus commodi heredibus relinquit quam ipse habuit.
L. 12, ad Edictem. it quam i uit. Paule,
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§ 41. I. Da ncapacidade da mulher casada.

O poder marital forma-se pela deslocagdo de certos di-
reitos da pesséa da mulher para a pessoa do marido.

Roubando-lhe a faculdade de governar-se a si mesma,
de contractar e de dispor dos bens, e pondo-a em consequen-
cia sob a direc¢io do marido, essa deslocagio de -direitos
constitue a mulher em estado de incapacidade.

Assim d’'um lado o poder marital e, em frente, como ef-
feito, a incapacidade da muther.

Creacdo da lei, a incapacidade da mulher ndo resulta
de defeito natural: tanto que sdo capazes as viuvas e as sol-
teiras emancipadas.

Uma semelhante incapacidade nio ¢é, pois; absoluta; an-
tes soffre excepgGes, variando de graos segundo o regimen
do casamento e cessando accidentalmente para.fins deter=
minados.

E’ dupla a incapacidade da mulher casada. “Em re-
gra, sem authorisacdo do marido, qualquer que seja o regi-
men do casamento, nao pode ella’validamente praticar actos
que tenhdo por fim gerar ou extinguir direitos ou obriga-
¢Bes, nem tdo pouco estar em juizo.” (30)

a) A incapacidade da mulher casada estd consignada no
art. 6° n. II da Parte Geral do Codigo nestes termos:
Art. 6. Sdo incapazes, relativamente a certos actos ou

4 maneira de os exercer. _
II As mulheres casadas, emquanto subsistir a sociedade
conjugal. -
Essa incapacidade vem como consequencia do poder ma-
rital. A autorisacdo que a mulher necessita para determina-

(30) ‘Pheb. Decis. 62, n. 5; Decis. 98, n. 3 ¢ 4; Cabedo, P. I. Decis. 106,
n. ultimo; Moraes, Execution. L. 2, cap. 20 n. 179;. Lob#o, Not. & Mello,
L. 2 T.8, % 18, n. 40. :

A doctrina exposta niio se acha expressamente. consagrada. em nenbum
texto positivo do Direito Civil Patrio; mas tem por fonte antiquissimos cos-
tumes, cuja observancia a lei escripta presuppde em mais d’uma passa-
gem como por exemplo. a da ord. L. 4, T. 66, nas palavras: “E posea fazer
della (da cousa reivindicada 4 concubina do marido) tudo o que lhe aprou-
ver assi e taq perfeitamente como se nao fora casada”; Vej. o codigo com.
no art. 1° § ‘4, e art. 27, 28 ‘¢ 29, ’

“Ex -receptissima generalique ‘regni consmetudine mulier non potest
eree.in judicio tam circa immobilia quam mobilia-absque mariti consensu:”
Egidio in L, Ex. hoc jure, cap. 7, n. 57, ) T
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dos actos é uma homenagem prestada & autoridade marital,
e uma garantia em favor da ordem e dos interesses da fami-
lia, ndo uma defesa contra a fragilidade do sexo, visto como
a mulher solteira ou viuva, sendo maior, tem o pleno exer-
cicio de todos os direitos civis € visto como a lei a julga capaz
de exercer todos esses direitos com a licen¢a do marido, o que
se ndo permittiria si ndo fosse considerada com intelligencia
bastante para isso (Sanojo, Direito Civil venezoelano, 1°,
pag. 196).

§ 42. I1. Incapacidade quanto aos actos extra-judiciaes.

A mulhe rcasada, sem autorisa¢do do marido, nido
pode:

1.° Fazer doagbes, remittir- dividas e desfazer contra-
ctos; (31) |

2.° Alienar, por qualquer titulo. cousas moveis ou im-
moveis; (32) ‘

3.° Oonstituir hypotheca, usofructo, servidGes e quaes-
quer outros onus reaes; (33) .

4.° Adquirir por titulo oneroso ou gratuito; (34)

5.° Aceitar ou repudiar heranga ou legado; (35)

6.° Contrahir obrigactes de qualquer especie; (36)

(31) Cabedo. P. 1. Decis. 105, n. 4, Portugal, de Donationib. L. 1 preelud.
24 3, n. 103; Lobdo, Not. 4 Mello, L. 2, T. 8 § 18, n, 44 e 46.

(32) Vej. o § antecedente, nota (1).

(33) S6 pode hypothecar quem pode alienar. ‘Lei de 24 de setembro de
1864, art. 2, § 4.

(34) Mourlon, L. 1°, T. 5, n. 768,

(35) Egid. in L. Ex hoc jure, P. II, cap. 7, n. 29; Arouca L. 9 de stat.
hom.n. 49. N&o pode aceitar porque a aceitagig da heranga é um quasi-
contracto; se ndo pode aceitar, nio pode tambem repudiar, porque: “quéd
quis si velet habere non potest, id repudiare non potest. Fr. 174 0. de reg.
jur. (560. 17). )

(36) A prohibi¢gio em virtude da qual a. mulher casgda, sem o consen-
timento do marido, ndo pode obrigar-se por contracto, nio comprehende as
obrigagoes que se forméo por outra causa que.ndo as convengdes. Assim
pois ¢é ella_responsavel pelas obriga¢des que resultdo de seus delictos, quasi-
delictos ¢ dos quasi-contractos, que emanao de acto de terceiro ¢ néo da von-
tade della, como se em sua auseencia alguem tomou a gestio de seus bens.
Marcadé ao art. 217 do Cod. Civil Franc. .

Dissolvida a sociedade conjugal, é a mulher obrigada a cumprir a obri-
gacio que contrahio na constancia do matrimonio, sem consentimento da
marido? N&o, porque o contracto ¢ nullo por falta de autorisagio do ma-
ri;io. e s6 pode valer se a mulher, depois de isenta .do poder marital, o ra-
tificar.

Subsiste, porém, para a mulher a obrigagdo nafural de qumprir o con-
tracto, wisto como a sua incapacidade niio é de.direito absoluto. .

Assim que a fian¢a prestada em garantia de um tal contracto. & civil-
mente obrigatoria. Arouca, 4 L. Stat. hom. n. 49; Egid. in L. Ex. hoe, jure.
PJII, cap. 7, n. 33.
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7. Exercer profissio de commerciante. (37)

Mas presume-se legalmente autorisada pelo marido:

Para comprar os objectos e miudezas que entrdo na clas-
se das cousas necessarias 4 economid domestica, podendo pa-
ra esse fim tomar dinheiro por emprestimo; (38)

Para fazer contractos e contrahir obrigagbes que forem
connexas com a profissio que exerce com o consentimento
do marido, como quando ¢ mestra escola, parteira, actriz, di-

rectora de collegio; (39)
Para vender os bens que lhe fordo doados ou deixados

sob a condi¢do de poder dispor livremente delles. (40)

a) Pelo Codigo Civil, art. 242, a mulher casada ndo péde,
sem autorisa¢gdo do marido: )

I praticar os actos que este ndo poderia sem o consenti-
mento da mulher. Sao estes:

a) alienar, hypothecar ou gravar de onus real os bens
immoveis, ou seus direitos reaés sobre immoveis alheios;

b) pleitear, em juizo, acerca desses bens e direitos;

c) prestar fianca;

d) fazer doag¢do, ndo sendo remuneratoria ou de pequeno
valor, com os bens ou rendimentos communs.

II alienar ou gravar de onus real os immoveis de seu do-
minio particular, qualquer que seja o regimen dos bens.

III alienar os seus direitos reaes sobre immoveis de ou-
trem.

IV acceitar ou repudiar heranca ou legado.

V acceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI litigar em juizo civil ou commercial, a ndo ser nos
casos indicados nos arts. 248 e 251.

VII exercer profissdo (art. 233, n. IV).

VIII contrahir obrigac¢des, que possam importar em althea-
¢ao de bens do casal.

De accordo com o art. 247 presume-se a mulher autori-
sada pelo marido:
, 1 para a comprs, ainda a credito, das cousas necessarias
4 economia domestica. '

(37) Cod. Com. art. 1 § 4; art. 27 e 29. Veja-se a Nota III no fim.

(38) Lob. Not. &4 Mello, L. 2, T. 8 ¢ 59. Esta presumpcio assenta em
um facgo-real e constante: — a mulher ordinariamente é encarregada da
economia domestica. o

(39) Repert. das ords. volum. 2, pag. 237: “Tenentur tamen ad debita
ex contractibus factis & -muliere ratione negotiationis et officii quod de com-
sensu viri exercet.” B. Carneiro, L. 1°, T. 12, § 121, n: 13.

40) Eg. in L. l::x hoc Jur. P. II, cap. 7, n. 42; Pheb, Deciz. 107. O con-
sentimento do marido para a mulher aceitar a heran¢a ou o legado contem
virtualmente ‘a autorisagiio para poder ella cumprir a obriga¢io adjeota.
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II para obter, por emprestimo, as quantias que a acqui-
sicdo dessas cousas possa exigir.
~ III para contrahir as obriga¢cdes concernentes a indus-
tria, ou profissdo que exercer com a autorisagdo do marido,
ou suprimento do juiz. ' :

Paragrapho unico. O suprimento judicial da autorisa-
¢do valida os actos da inulher, mas nao obriga os bens pro-
prios do marido (ants. 235, 269 e 275).

§ 43. I1I. Incapacidade de estar em juizo.

Comparecer em juizo para pedir o reconhecimento d’'um
direito ou para repellir uma pretencdo injusta é um acto que
presuppde no sujeito a faculdade de funccionar livremente
como agente de direitos. (41)

Dahi provém-—que s6 podem estar em juizo os que sao
capazes.

Pelo facto do casamento-a mulher cahe em estado de in-
.capacidade.

Assim que:

“A miulher casada, em regra, nio pode por autoridade
propria, litigar em juizo, ou como autora ou como ré, qual-
quer que seja a natureza da causa controvertida.” (42)

Deste principio resulta que, casando-se a solteira ou a
viuva que tém c¢ausa em juizo, o processo nao pode regular-
mente ir por diante, se a mulher nio-¢é autorisada pelo ma-
rido para continua-lo. (43)

@) No art. 242 n. VI o Codigo dispe que a mulher néo
pode, sem autorisagao do marido, litigar em juizo civil ou
commercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts. 248 e

(41). Const. 1. C. de an'is matern.; fr. 7 & 2 D. de jure deliberand.
(28. 8): Est enim observandum ei cui alienatio interdicitur, permitti actio-
gén exercere; ita Labeo scribit”; Reinos. Obser. 28, n. 2; Pheb. Decis.

n. 3.

’ (42) Ord. L. 4, T. 66: Mandamos que seja recebida em juizo 4 deman:
dar esta causa sem authoridede e procuragio do marido, excep¢do que con-
.fi‘xgn,a .3 regra. Pheb. Decis. n. 62, n. 3 ¢ 4; Arouca in L. 15 de Adoptio-
nib n. 8.

~ A-nullidade proveniente de estar a multher em juizo sem autorisagdo

do marido pode ser sanada pelo comsentimento delle dado posteriormente,
emqlusanto ndo ¢é allegada pela parte contraria. Silva, ad. ord. L. 3, T, 47,
n. 19. . .
(43) A omisséio desta formalidade acarreta a nullidade dos actos ul-
teriores; todavia uma tal nullidade néio pode ser invocada se 1 parte adversa
ndo foi intimada do casamento, porque néio ¢ ella obrigada a eaber que a
smulher imudou de estado.

BDJur

W hitp:/odjurst jus br



—121 —

251. O art. 248 menciona os actos que podem ser praticados
independentemente da autorisacdo marital e o art. 251 os
casos em que compete & mulher a direccdo e administragio
dos bens do. casal. Vér adeante § 46. ] .

Deste n. VI se conclue que a mulher casada pode litigar
em juizo crime. .

Commentando o 'Codigo chileno, J. Chacon doutrina:
“Em materia judicial a mulher pdde, sem autorisa¢do do ma-
rido, defender-se em causa criminal ou de policia em que se
proceda contra ella. A razdo é porque interessa & ordem
publica ¢ aos bons costumes a prompta e efficaz repressio
dos delictos. Demais, como dizia Portalis sobre o art. 216
do Codigo francez, “neste caso, autoridade do marido des-
apparece ante a autoridade da lei, e a necessidade da de-
feza natural dispensa 4 mulher de toda a formalidade”. Mas
a razao capital € que a incapacidade da mulher para estar
em juizo ndo provém de uma incapacidade pessoal para
responder pela moralidade de seus actos, sendo de uma in-
capacidade relativa 4 direcgdo da sociedade conjugal que s6
incumbe ao marido. Dahi resulta que o juiz pode proceder
contra a mulher casada em causa criminal ou de policia, e
ella péde defender-se nestes casos sem autorisa¢do do mari-
do.” Chacon, Codigo chileno, pag. 121).

Legislagiio estrangeira, os codigos francez, arts. 215 e
217; hespanhol. arts. 60 ¢ 61; italiano, art. 134; portuguez,
ggts.610.192 e 1.193; chileno, arts. 136 ¢ 138; argentino, arts.

e 60.

§ 44. IV. Casos em que a autorisacio do marido pode ser
suprida pelo juiz.

E’ possivel que ou por capricho ou por qualquer outro
motivo infundado, recuse o marido a atitorisacio de que a
mulher ha mister para praticar em juizo ou fora delle actos
que importdo aos seus interesses e mesmo aos do casal. Pode
ainda occorrer -que esteja elle na impossibilidade physica ou
moral de prestar a autorisacdo sollicitada. )

Para obviar a estas difficuldades a lei permitte & mu-
lher recorrer ao juiz do domicilio conjugal, para de sua au-
toridade suprir ou denegar o consentimento pedido. (44)

(49 Egid, in L. Ex hoc jure. Part. I, cap. 7 n. 536; Cabedo, P. I, Decis.
108, n. 5 e 7. Esta doctrina, fundada em antiquissima pratica, acha-sé¢ con-
sagrada na ord. L. 3. T. 47, ¢ § in fine ¢ na do L. 4, T. 48. § 2. para os

casor de que nos citados # se faz mencdo. E’ competente o juiz municipal.
Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 1° '
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Assim pois o consentimento negado pelo marido 4 mu-
lher pode ser supprido pela justica nos casos seéguintes:

1.”‘Para alienar os bens de raiz incommunicaveis, per-
tencentes a ella, provada a necessidade ou a utilidade da alie-
nacao:; (45)

2. Para tomar por emprestimo dinheiro destinado a ti-
rar o marido da prisdo, ou a salva-lo de qualquer pena
grave; (46)

3. Para promover as acgOes e diligencias tendentes a
conservar, defender e reivindicar os bens e idireitos ldo ca-
sal, quando o marido deixa de faze-lo e nio consente que ella
o faca; (47)

4.° Para propor a accio competente afim de rehaver os
immoveis alienados em outorga sua; (48)

5.° Para reivindicar o dote ou os bens particulares della,
illegalmente alienados ou penhorados ou envolvidos na mas-
sa fallida do marido; (49)

6.° Para obstar pelos meios convenientes que venha a
alcangar a sua meacido ou aos seus bens particulares a fianca
prestada pelo marido sem consentimento della; (50)

7.” Para requerer a inscripgio da hypotheca que lhe con-
fere a lei, sobre os immoveis do marido, pelo dote e pelos bens
incommunicaveis: (51)

9.° Para alienar bens immoveis do casal na hypothese
de necessidade absoluta para alimentar-se a si e aos filhos
ou para evitar damno major, quando ella é curadora do ma-
rido, ou administradora dos bens do casal por se achar o ma-
rido ausente em lugar remoto e no sabido. (52)

a) A autorisa¢dio marital péde ser suprida pelo juiz nos
casos do art. 242, ns. TaVv( § 42) e nos cases dos ns. VII e

(45) Egldxo, loec. cit. )
(46) Lobdo. Not. 4 Mello, L. 2, T. 8, § 18, n. 61; B. Carneiro, L. 1°,

T.12. % 21. n.

12,

(47) Ord. L. 3, T. 47, ¢ 5 in fine; Silva, & mesma ord. pr. n. 4; Lobdo,
loc. cit. n. 63.

(48) Ord. L. 4, T. 48, & 2; cit. lei de 22 de setemb. de 1R28. art, 2, EFI LA

(49) Mello. L'2' T’ 9, -! 14; B. Carneirp, L. 1°, T. 15, 2 143, n. 16;
art. 874. n. 6 do Cod. Com.

(50) Pereira e Sousa, Prim. Linh. nota 890.

(51) Lei de 24 de set. de 1864, art. 3. § 1°

(52) Lobdo, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 18 e 19, n. 50 ¢ 60; Acgdes Sums
§ 638 n. 10.
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VIII se o marido nio ministrar os meios de subsistencia a
mulher e aos filhos (art. 245).

Do confronto da doutrina exposta por Lafayette com as
disposi¢oes do Codigo se vé que no direito actual ficou am-
pliada a autoridade do juiz para suprir a denega¢do do con-
sentimento do marido. O magistrado deve em taes casos
agir com a necessaria prudencia e conceder a autorisacdo
somente guando estiver demonstrada a improcedencia da
recusa do marido ou a vantagem do acto que visa a mulher,
pois que podem advir serias complica¢oes para os interesses
do casal. _

Pelo paragrapho unico do art. 247 o suprimento. judi-
cial da autorisa¢do valida os actos da mulher mas ndo obriga
os bens proprios do marido.

‘0 Codigo Civil portuguez consagra o mesmo principio
do art. 245 no art 1.193 § unico: “Se o marido recusar inde-
vidamente a autorisa¢do pedida pela mulher, podera esta
requerer suprimento ao juiz que, ouvido o marido, a con-
cedera ou negara, como parecer de justica.”

Vér ainda os Codigos francez, art. 218; hespanhol, ant.

60, in fine; italiano, art. 136; chileno, art. 143; argentino,
art. 194.

$45. V. Casos em que sé o juiz é competente para dar a au-
' torisagdo.

Ha hypotheses em que o marido nio pode conceder au-
torisagdo 4 mulher para contractar ou estar em juizo, por-
que elle mesmo esta inhibido de praticar taes actos. (53)

Nos ditos casos s6 o juiz é competente para dar 4 mu-
lher o consentimento necessario. Estes casos s3o os seguin-

tes:

1.° Se o0 marido ¢ menor de dezoito annos; (54)

2.° Se é orfio menor de vinte annos, e casou-se sem li-
cenca do juiz, com mulher de condi¢dio e fortuna des-
iguaes; (55)

3.° Se ainda n3o completou vinte annos e se trata da
alienagio de bens.de raiz, embora houvesse casado com li-

(53) Moraes, Execut. L. 2, cap. 20, n. 83: Qui non potest alienare, non
potest alienationem consentire.

(54) Ord. L. 1, T, 88, § 27.
(55) Ord..cit,, § 19,
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cenga do juiz ou tivesse obtido carta de supplemento de
idade; (56)

a) Dispdoe o Codigo Civil, art. 9, paragrapho unico, que
pelo casamento a incapacidade cessa para os menores, extin-
guindo-se o patrio poder ou a tutela. Ficam, pois, habilitados
para todos os actos da vida civil. Em taes condi¢oes nio se
déo as hypotheses a que Lafayette allude néste paragrapho.

§46. V. Casos em que a wmulher pode contractar e estar em
juizo sem autorisacio do marido e do juiz.

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

Ha, 'pois, casos e posi¢des em que a lei, por motivos al-
tamente ponderosos, lhe permitte contractar e estar em’ juizo,
independentemente de autorisagio d omarido ou da justica.

I. Assim sem necessidade d’'uma ou d’outra autorisa-
¢do pode ella:

° Estando o marido em lugar remoto e nao sabido,

-contrahu' dividas para alimentar-se a si e aos filhos, d1spor

das cousas moveis que forem de vender, fazer compras de
manifesta utilidade ao casal e praticar em geral todos os
actos de administragao; (57)

2.° Praticar os actos de administracio mencxonados no
numero antecedente, sendo curadora do marido por se achar
elle interdicto por demiencia ou prodigalidade; (59)

3.° Alienar e administrar os bens sobre os quaes nos
pactos antenupcnaes se reservou semelhante direito.

4.° Dispor livremente dos bens que ‘por terem sido-dados

(56) Ord. cit., § 28.

O juiz competente para dar a autorisagio mas hypotheses figuradas é 0.
juiz de orfaos, porqne 4 sua jurisdicgdo estdio sujeitos os menores.

. L. 1, T. 90 pr.: nilo-tiver anulher... que seus bens.deva ad-

ministrar;  Guerr. 'l‘ 2, L. 8, cap. 2 n. 120; Lobao Not. 2 Mello, L. 2, T. 8,
§ 19, n. 60 Acgoes Sum. f 638, n

Que necessario decreto judlcxa'l' Cabedo, P. 1, Decis. 106, n. 5¢ 6;
Reinos. Obser. 28 n. 20.

A autorisaxio Jjudicial ¥ sempre mecessaria para a venda de immoveis.

(58) Ord T. 108, § 1, 2, 3; -\ugoeq Sum. § 688, n.. 1

(59) Ord. L. 4, T. 46 pr.; 'Me’llo. L2, T.9 82 pou.
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ou alienados pelo marido a concubina, ella houver reivindi-
cado; (60)

5.° Doar para depois da morte e deixar por acto de ul-
tima vontade a sua meagio e os bens que lhe pertence-
rem. (61)

II. Independentemente das ditas autorisa¢bes pode es-
tar em juizo:

1.° Quando vive separada do marido por sentenca de di-

vorcio perpetuo; (62)

2.° Para reivindicar os bens doados ou alienados pelo
marido 4 concubina; (63)

3.? Para propor as ac¢oes que ndo admittem demora, es-
tando o marido ausente; (64)

4.° Quando é curadora do marido demente ou pro-
digo; (65)

5.° Quando tem de accionar o proprio marido, como,
por exemplo, para divorciar-se, para pedir o dote. (60)

a) Independentemente de outsrisa¢do, pdde a mulher ca-
sada:

I Exercer o direito que lhe competir sobre as pess6as
dos filhos do leito anterior (art. 329).

II Desobrigar ou reivindicar os immoveis do casal que
o marido tenha gravado ou alienado sem sua outorga ou
suprimento do juiz (art. 235, n. I).

III Annullar as fiangas ou doacgdes feitas pelo marido
com infrac¢do do disposto nos ns. IIl'e IV do art. 235.

IV Reivindicar os bens communs moveis ou immoveis
doados ou transferidos pelo marido 4 concubina (art. 1.177) .

Paragrapho unico. Este direito prevalece, esteja ou ndo
a mulher em companhia do marido, ¢ ainda que a doagédo se
dissimule em venda, ou outro confracto. ”

V Dispor dos. bens adquiridos na conformidade. do nu-
mero anterier, e de quaesquer outros que possua livres da
administra¢cdo do-marido, ndo sendo immoveis.

VI Promover os meios assecuratorios e as acgdes que
contra o marido lhe competirem, em razdo do dote, ou de

(60) Ord. L. 4. T. 66. ,

gg;g &oux&gdle,PT;stfmlent. capé 14, lllé 3ls f 32 ;dDig.Nl Po:;'t. P. I, art. 411,
endes, P. i 1°, cap. 3, n. 13; Silva ad., ord. . 47 pr. h. 11,

(63) Ord. L 4, T. 66, " ¥ » T 47 pr b 11

(64) Silva, ord. L. 3, T. 47 pr. n. 18,

(65) Barbosa, ad. ord. 4, T. 48, § 3 n. 8; Prim. Linh. nota 98.

1;66);Si1va, ad.-ord.-L. 8, T. 3 pr. n. 25; B. Carneiro, L. 1°, T. 12, § 123,

n, 12, ) '
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outros bens della, sujeitos 4 administracdo marital (arts. 263,

269 e 289).

VII Propér a ac¢do annullatoria do casamento (art. 207
e scguintes) . A

VIII Propdr a acgdo de desquite (art. 316).

IX Pedir alimentos quando lhc couberem (art. 224).

X Fazer testamento ou disposicées de ultima vontade.

Sio estas as disposi¢ées do Codigo Civil, art. 248.

-- Ha ainda casos em quc 4 mulher compete a direccao e
administracdo do casal.

Quando o marido: a) estiver em logar remoto, ou nio
sabido; b) estiver em carcere por mais de dous annos; ¢) for
judicialmente declarado interdicto. Em taes casos cabe a

mulher:

I administrar os bens communs.. .

11 dispoér dos particulares e alienar os moveis communs
e os do marido.

111 administrar os do marido.

IV alienar os immoveis communs ¢ os do marido me-
diante autorisa¢do especial do juiz. Codigo Civil, art. 251.

Cumpre ter em attencdo os arts. 454 e 466.

Art. 454. O conjuge ndo separado judicialmente, é, de
direito, curador do outro, quando interdicto.

Art. 466. O conjuge do ausente, sempre que nio esteja
separado judicialmente, sera o seu legitimo curador.

"~ As acc¢des fundadas nos ns. II, III, IV e VI do artigo 248

acima transcripto, competem 4 mulher e aos seus herdeiros,
prescrevendo, na forma do art. 178, § 9, n. II, em quatro annos.

Codigo, art. 249.

No art. 250, o Codigo Civil garante os terceiros que ti-
veram transac¢bes com o marido e contra os quaes foi promo-
vida acc¢do de nullidade: Tem esses terceiros o direito de pro-
mover acg¢do contra o marido ou seus herdeiros desde que
sdo prejudicados com a sentenca favoravel &4 mulher.

andido de Oliveira, no Manual do Codigo Civil brasi-
leiro, commenta ‘este artigo dizendo: “Assim, se o marido
tiver gravado ou alienado bens do casal sem outorga uxoria,
ou o respectivo suprimento judicial; se tiver annullado a
fianga prestada pelo marido sem ‘o conséntimento da mu-
lher; se o mesmo tiver feito doagbes excessivas, além das
que o art. 235 n. IV, autorisa, cabe aos terceiros indemnisa-
rem-se.com os bens particulares respectivos. De facto, inva-
lidados os actos praticados pelo marido, volvem: os casos ao
statu quo anterior, reintegrado o patrimonio c¢onjugal com
os bens alienados sem a outorga uxoria, desobrigado o im-
movel gravado, annullados os effeitos da fianca, em que a
mukher ndo consenfisse, nada mais justo do que garantir

BDJur
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aos terceiros o direito regressivo nos termos por que o fez o
Codigo, isto é, somente a custa do marido.”

Na legislacao estrangeira, os Codigos francez, art. 226;
hespanhol, art. 63; portuguez, arts. 1.192 ¢ 1.480; chileno,
art. 139; argentino, art. 191.

N 47. VII. Do tempo e modo em que deve ser dada a auto-
risacdo do marido.

A autorisacao do marido é o facto que vae levantar a
incapacidade da mulher casada e torna-la habil para contra-
Ctar e estar em juizo; em regra deve, pois, ser dada antes ou
ao tempo em (ue se consuma o acto.

Se o acto se faz sem a autorisagdo, fica desde sua ori-
gem affectado de nullidade.

Todavia, como o vicio contrahido ndo provem de omis-
sao de um requisito como forma (pro forma), o consenti-
meinto posterior, expresso ou tacito (67), revalida o acto
por forga do principio de direito, segundo o qual a ratifica-
¢ao vale como o consentimento precedentemente dado. (68)

A autorisagdo pode ser expressa ou tacita:

(67) Non tantum wverbis rafum haberi potest, sed etiam actu. Fr. 5
D. Rat. Rem. haber. (46. 8).

(68) Alguns escriptores antigos. consideravao a autorisagao. do ma-
rido como uma solemnidade exigida pro forma e pois concluido que a
omissdo della feria o acto de nullidade radical e o collocava na im,os-
sibilidade de ser ratificado; porguanto, como é sabido. o vicio substaneial
de forma nio pode ser sanado pela ratificacdo. (Mor. de Execut. L. 5,
cap. 5, n. 16 verb. Inde etiam).

E’  sem duvida logica a conclusio, mas é falso o principio, de cue
deriva.

A autorisagio do marido, como ja ficou demonstrado, nio é semio. a
intervengio de sua vontade para aperfeicoar a deliberagis da mulher,
insufficiente para, por si s6, gerar direitos ¢ obriga¢des; — é um elemento
moral. que, fundindo-6ée no consentimento da mulher, completa-o -¢ da-lhe
a integridade necessaria ‘para produzir effvitos juridicos..

Evidentemente, pois, a ac¢do de wm principio moral que tem por fim
suscitar a eapacidade -de contractar ¢m um ente que estava della privado,
nao pbéde confundir-se com os caracteres ¢ circumstancias que a lei requer
-para- imprimir ao acto -uma certa forma sem a qual ¢ reputado nio. exis-
tente. (Forma dat esse- rei).

O consentimento da mulher que contracta sem authorisagdo do. marido
entende-se perseverar emquanto ella ndo. manifesta. vontade .em- contrario.

‘A superveniencia da autorisa¢gio do marido completa o comsentimento. -da

mulher subsistente e supprime consegnintemente o- vicio original do acto.
Esta é hoje a doutrina corrente acerca deste assumpto. Voet. ad. Pan-

dect. L. 23. tit. 2° n. 42; Lobdo, Not. & Mello, I.. 2, T. 8; § 19, n. 56; Mar-

<cadé ag -art. 225 do cod. civil {ran. ' b F s



—128 —

A expressa ¢ dada verbalmente, por escriptura publica
ou por escripto particular, segundo a forma determinada

por lei para o acto. (69) .
A tacita induz-se ou do concurso do marido no acto,

como quando assigna o-instrumento do contracto conjuncta-
mente com a mulher (70), ou de factos delle emanados que
nao podem ter outra explicacao sendo o seu consenso, cOMO
quando pela sua parte exerce direitos ou cumpre obrigagdes
resultantes do procedimento da mulher nio autorisada. (71)

E’ porém de notar que nio importa consentimento tacito
o simples silencio, desacompanhado de factos de significa-

.¢ao positiva. (72)

«) Dispée o art. 243 do Codigo Civil que a autorisacio do
marido péde ser geral ou especial, mas deve constar de In-
strumento publico ou particular previamente authenticado.
E’ a autorisacdo expressa. Péde tambem ser tacita, o que se
deduz do art. 243 § unico. Considerar-se-4 sempre autorisada
pelo marido a mulher que occupar cargo publico, ou por
mais de seis mezes, se entregar 4 profissao exercida fora do
lar conjugal.

‘0 Codigo, no art. 244, estabeleceu que a autorisag¢do é
revogavel a todo o tempo; mas em tal caso;, devem ser respei-
tados os direitos de terceiros e os effeitos necessarios dos
actos iniciados. ‘

Esses terceiros, entrado em transac¢gées com a mulher
casada, agiram de boa fé, ¢ ndo devem ser prejudicados.
Dahi a disposicdo que os garante nos effeitos dos actos ini-
ciados ou dos que foram concluidos.

Pelo paragrapho unico do artigo. 252 a ratificacdo do
marido, provada por instrumento publico ou pariicular au-
thenticado, revalida o acto praticad?), sem a devida autorisa-
¢do, pela mulher.

(69) A autorisacdo, posto gque. extrinseca do acto, é todavia elemento
essencial. para sua -validade; deve, portants, revestir a forma do contracto
parad o. qual ¢ ﬂgda, conforme a Jei prescreve escriptura. publica ou par-
ticular. A verbal pode ser provada. po- confissio da parte ou por teste-
‘munhas se 0. contracto. per nii:) excedsr a taxa da-lei, admitte este. gemero
de.prava. Lobdo, loc. cit. n. 56; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1°, . T. 5, n. 737.

ot ((7:)) Repert. das ord.,, Tom. 3, pag. 759 verb. Nulla é a. venda...
not.. .
o (71). Lob., loe. cit. n. 56;. Mor. de Execut. L. 5, cap. 5, n. 27 e se

intes.
(72) “Qui: tacit non utique fatetur.” Fr. 142 d. de reg. jur. (50, 17).
Moraes, loc. cit.. n. 33, ’
A, dinturnidade do silencio s6 pode aproveitar para a validade do. acto
quando dura tanto quanto basta para a.prescripgio da acgiio de nullidade.
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A autorisacdo ¢ geral ou especial; geral é a que se da
para todos os actos em quc a mulher necessita tratar de
todos os negocios, ¢ especial a que ¢ dada para uma classe
de negocios ou para determinado negocio. O Codigo francez.
prohibe a autorisagéo geral, excepto para a administracao
dos bens da mulher. Mourlon, pag. 376, no -commmentario ao
Codigo, diz que a autorisa¢do nao seria sendo uma formali-
dade va e inutil se ndo fosse dada com conhecimento de cau-
sa; para dal-a deste modo, ¢ preciso que o marido aprecie o
acto que vai autorisar, e para que possa aprecial-o e dar
conta delle, é indispensavel que scja determinado e definido.
A autorisac¢do geral ndo seria no fundo sendo uma abdicacio
do poder marital.”

J. Chacon, Codigo Civil chileno, pag. 126, refuta. estes
conceitos. Que razao fundada na natureza das relacbes ma-
ritaes existe para que a mulher nido possa receber mandato
geral do marido? Si este pode conferil-o a um estranho, por-

ue ndo podera conferil-o, sob o nome de autorisagao geral,
a mulher, que é participe de sua sorte e de seus bens? A in-
capacidade da mulher provém de uma necessidade da boa
administracdo da sociedade conjugal, e desde que semelhante
autorisacdo ndo vae perturbar sendo auxiliar a béa adminis-
tragdo do marido, nao ha razao para prohibil-a.

Cumpre ter em attencdo o art. 247 que dispde:

Presume-se a mulher autorisada pelo marido.

I Para a compra, ainda a credito, de cousas necessarias
a4 economia domestica. .

IT Para obter, por emprestimo, as quantias que a acqui-
sigdo dessas cousas possa exigir.

III Para contrahir as obrigacdes concernentes -4 indus-
tria, ou profissdo que exercer com autorisa¢cio do marido, ou
suprimento do juiz.

Quando a mulher exerce profissio lucrativa tem direito
a praticar todos os actos inherentes ao seu. exercicio e 4 sua
defesa, bem como a dispor livremente do producto do seu
trabalho (art. 246 do Codigo).

Na- lefislacﬁo estrangeira, os Codigos francez, arts. 217
e 223; italiano, art. 134, 2* parte; portuguez, arts..1.194 a
1.196; chileno, art. 140; argentino, arts. 188 a 190.

§ 48. VIII. Dos effeitos da autorisacdo.

I. A RESPEITO ba MULHERL — Q@ consentimento dado
pelo marido ou suprido de autoridade da justica, tem por
effeito fazer cessar a incapacidade da mulher casada como

¥
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tal, afim de que possa ella validametne perfazer os actos a
que allude a autorisacao.

O effeito da autorisagdo nao vae além dos termos que
a restringem. Assim a mulher casada autorisada a con-
merciar, pode regularmente contractar todo o genero de
obrigacOes de natureza mercantil, mas ndo valem os actos
della emanados que n3o forem connexos com a sua mercan-

cia. (73)

Tudo que se nio contém nos limites da autorisagiao cahe
na prohibigio geral, sob a qual normalmente vive a mulher
casada.

A incapacidade, pois, subsiste sempre como regra; a au-
torisagdo é uma derogagio do direito commum a qual ndo
pode ser ampliada alem dos termos em que é concebida.

II. EMQuaNTO A0 MARIDO — No regimen da commu-
nh3o os proveitos e vantagens dos actos validamente prati-
cados pela mulher aproveitdo por igual ao marido; €, pois, de
justiga rigorosa que por sua pessoa e bens participe da res-
ponsabilidade. (74)

Dahi o principio de que no dominio deste regimen os
actos da mulher legalménte autorisada obrigdo todos os
bens do casal. (75)

(73) Por excepg¢io, a mulher commerciante fica privada do beneficio
do Velleano mesmo para “os casos que nido sao do commercio”. Ass. de
2 de dezembro de 1791, -publicado em Avis. de 22 de fevereiro de 1793.
O cod. com. -art. 27 nas palavras: “sem que em nenhum caso possa allegar
beneficio algum de direito” parece confirmar aquella excepgdo.

(74) Ex qua persona quis lucrum capiat, ejus factum prestare debet.
Fr. 143 D. de regul. jur. (50. 17).

(75) Até os bens particulares do marido: (Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1°,
tit. 5 n. 810). O cod., com. art. 27, 1* parte, confirma este prin¢ipio, ao
qual fez uma excepgio: segundo a disposigio do citado artigo, os actos
da mulher commerciante obrigiio os bens proprios do marido, excepto
quandg os respectivos titulos sdo devidamente reglstrados Convem notar
1° que a alludida disposi¢ao, especial ao commercio, prevalece ainda sendo
o casamento dotal; 2° que para obrigar os bens de raiz, é mister autori-
sagdo especial.

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

Néo pode haver a menor duvida quando a autorisagio € por estar
o marido impossibilitadg de dal-a. Nesta hypothese o maglstrado repre-
senta o marido; a autorisacdo é entdo mno Tigor da expressao, ndo cor-
rectiva, mas suppletiva da vontade marital.

A questio surge quando a autorisacio & correctiva da vontade do
marido.

Nio .seria summa injustica obrigar o marido pelos effeitos de um
acto que elle reprovovr e ao qual obstinadamente recusou o seu assefiso?
(Mourlon, Repet. Ecrit. loc. cit. ns. 813 e 814).

No terreno do' nosso direito semelhante "injustiga é difficil, sendo im-
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Se o casamento, porém, foir contrahido com pacto ex-
clusivo da communhao, nao prevalece o mesmo principio por-
que s3ao outros os termos da questdo: os lucros e augmentos
trazidos pelos contractos da mulher n3o accrescem ao mari-
do; seria, portanto, iniquidade torna-lo responsavel pelos
onus resultantes. Assim, pois, € de direito que — os actos da
mulher nos regimens deste genero nao obrigdo os bens do
marido, sendo os particulares della. (76)

a) A materia deste paragrapho esta attendida nos artigos
253 e 254 do Codigo Civil.

Art. 253. Os actos da mulher autorisados pelo marido
obrigam todos os bens do casal, se o regimen matrimonial
for o da communhio, e sOmente os particulares della, se
outro for o regimen ¢ o marido ndo assumir conjunctamente
a responsabilidade do acto.

Art. 254. Qualquer que seja ¢ regimen do casamento, os
bens de ambos os conjuges ficam obrigados egualmente pelos
actos que a mulher praticar na conformidade do art 247.

E de accordo com o art. 275, nos casos em que os actos
da mulher sdo autorisados pelo marido, se presumem se-lo, ou
excusam autorisacdo, as dividas por ella contrahidas obri-
gam, nido s6 os bens communs, sendo ainda, em falta destes,
os particulares de um e outro conjuge, na razdo do proveito
que cada qual houver lucrado.

O marido responde por todos os -actos que a mulher hou-
ver executado no tempo em que subsistio a autorisacao, e
nio cessa tal responsabilidade sendo depois de ser revogada
a autorisa¢do. Assim, a revogacdo ndo tem effeito retroacti-
vo. J. Chacon, Codigo Civil chileno, pag. 126.

No caso da autorisacdo judicial contra a vontade do ma-
rido ndo seria justo fazer recahir sobre os bens deste a res-
ponsabilidade assumida pela mulher. Dahi vem a disposi¢io
do § unico do art. 247: o suprimento judicial da autorisa-
cdo valida os actos da mulher, mas ndo obriga vs bens pro-
prios do marido.

possivel de verificar~se. A autorisagdo da justiga tanto em relagio .aos
actos judiciaes como extra-judiciaes, em contradiccio 4 vontade do ma-
rido, s6 pode ser dada, ou quando se trata de actos que tio somente allu-
dem aos'bens proprios da mulher, ou para actos que tem por fim defender
os direitos e reivindicar os bens do casal (§ 44). Taes actos nio podem
prejudicar ao marido.

(76) Ubi emolumentum, ibi et onus esse debet. .

(77) Lobao, Not. 4 Mello, L. 2°, tit.. 8, §.9, n. 40 in fine; B. Carneiro,
L. 1°, tit. 12, § 121, n. 3.

(78) Lobdo, Fasciculo, tom. 1°, Dissert. 4, § 41, n. 7, App. Direit.
Emphyt. § 98, nota; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1°,' T. 5 n. 792.

(79) Lob. loc. cit.; Prim. Linh. nota; Barb. ad ord. L. 4, tit. 48, § 3, n. 3.
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§ 49. Conscquencias da falta de autorisacdo.

A falta de consentimento do marido ou da autorisa-
¢do suprida pela justica, pois que deixa a mulher casada em
sua incapacidade legal, induz a nullidade do acto. {77)

Esta nullidade n3o é absoluta (pleno jure) senio rela-
tiva, tanto que pode ser sanada por via de ratificagao. (78)

Por isso que € relativa ndo péde ser invocada sendo por
aquelles em favor de cujos direitos foi ella estabelecida. (79)

Deste presupposto resulta que a acgdo para demandar
semethante nullidade compete tdo sémente ao marido e a
mulher e na falta delles a seu herdeiros. (80)

Se, porém, o acto annullavel s6 ¢ relativo aos bens pro-
prios da mulher, é evidente que o direito de annulla-lo nao
passa aos herdeiros do marido. Um tal acto nao pode alcan-
car a heranca em que sucveden; elles, pois, ndo tém nenhum
interesse em invalida-lo; para elles, a accdo nao teria ob-
jecto. (81)

Desfeito o acto, repGe-se tudo no antigo estado: volta a

‘cousa nullamente transferida, restitue-se o objecto ou o va-

lor recebido em troca. (82) Todavia se do acto nenhum pro-
veito resultou 4 mulher ou ao casal, e o terceiro com quem
ella contratou estava de ma fé, cessa a obrigagao de restituir
o objecto ou o preco correspondente. (83)

a) falta, ndo suprida pelo juiz, de autorisagio do. ma-
rido, quando necessaria, (art. 242) invalidara o acto da mu-

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

Que a mulher pode annular o proprio tontracto que fez sem autorisa-
¢do do marido ou da justica é fora de toda a duvida. E’ licito contravir o
proprio acto, quando nullo. (Mor. de Execut., L. 2, cap. 18, n. 12 e cap. 19
n. 3). O direito de invalidar o acto tende & resguardar interesses pecunia-
rios; é portanto essencialmente hereditario e como tal:passa aos herdeiros
da mulher.

(81) E’ de si mesmo evidente. Quando, porém, o contracto fgito pela
mulher é daquelles que obrigio os bens communs. entip a acgio para an-
nulal-o é transferivel aos herdeiros do marido, os quaes, se fossem pri-
vados della, ficariio desarmados para defender ou rehaver seus direitos
compromettidos pelo acto annulavel.

(82) Guerreiro e Lobido, loc. cit. )

(83) Eis as hypotheses 4 que allude a doctrina do periodo final do §:

1> Do contracto nullamente feito pela mulher resultou vantagem &
ella on ao casal: desfeito o contracto, estivesse a pesséa, com quem a
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Ther; podendo csta nullidade ser allegada pelo outro conjuge
até dois annos depois de terminada a sociedade conjugal.
(art. 252 do Codigo)

O art. 178 § 7° n. VII dispde que prescreve em dois annos
a accdo do marido ou dos Seus herdeiros para annullar actos
da mulher, praticados sem o seu consentimento, ou sem o
suprimento deste recurso necessario.

Ainda tem rela¢gio com a matcria deste paragrapho o
artigo 255, que assim estatue:

A annullacado dos actos de um conjuge por falta de ou-
torga indispensavel do outro, importa em ficar obrigado
aqueclle pela importancia da vantagem, que do acto annullado
haja advindo a esse conjuge, aos dois ou ao casal.

Paragrapho unico. Quando o conjuge responsavel “pelo
acto annullado nio tiver bens particulares, que bastem, o
damno aos terceiros de boa fé se compora pelos bens com-
muns, na razio do proveito que lucrar o casal.

No direito antigo competia ao marido ¢ & mulher, na
falta delles aos herdciros, a ac¢do para demandar a nulli-
dade pela falta de autorisacido. Pelo Codigo compete sdomente
ao marido (art. 252, que néo faz referencia aos herdeiros,
os quaes, entretanto, tém esse direito conforme o art. 178
§ 7 n. V relativo a prescripgao.

O marido pdde validar os actos ndo autorisados ratifi-
cando-os, (art. 252 paragarpho unico), sendo esta ratificagao
tida como um consentimento posterior. Péode ser geral, si se
#2fere a todos os actos da mulher, e especial, si ratifica so-
mente uma olasse de negocios ou um negocio determinada
(CHAcoN cit., pag. 127).

Exigindo o Codigo a ratifica¢do provada por instrumento
publico ou particular exclue a ratifica¢do tacita, isto é, a que
provem de factos demonstrativos da acquiescencia do ma-
rido, . admittida expressamente em  outros codigos como o
Chileno, art. 142.

mulher contractou, de boi ou ma fé, lhe é sempre. devida a restituicioé
da cousa ou valor que deu em troca, porque 4 ninguem é licito enrique-
cer-se 4 custa alheia. Non convenit lucrari aliquem cum damno alterius.
Ord. L. 4, tit. 48, § 4 arg.

2+ Do contracto ndg resultou vanptagem 4 mulher ou ao casal; mas a
pessfa com quem foi feito estava de bba fé (ignorava que a mulher fosse
casada); a restitui¢ho lhe & devida porque seria ihiquo que entrando cm
conflicto a ma fé da mulher com a boa fé do terceiro, triumphasse a ma fé.

3.* Ndo veiu 4 mulher ou ad casal beneficio nenhum do contracto &
o terceiro com quem contractou estava em md fé, isto &, sabia que a
mulher era casada: a restitnigio nig é devida (arg. da cit. ord. § 6). Quod
quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum ‘sentire.
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CAPITULO 1II

RELAGOES ENTRE OS CONJUGES QUANTO AOS BENS

TITULO PRIMEIRO

Pactos antenupciaes

§ 50. Do regimen des bens no casamento.

A communhido de vida (indizidua vitce consuetudo),
que o casamento estabelece entre a muiher e o marido, nio
pode deixar de exrcr influncia directa sobre o sbens que os
conjuges trazem para o casal e sobre os que de futuro adqui-
rem.

E’ mister dar a esses bens uma constitui¢io que os po-
nha em perfeita harmonia com a natureza e os fins da socie-
dade conjugal: — necessidade que determina um complexo
de modificaghes importantes nos principios geraes que re-
gulao o direito de propriedade.

Estas modificagbes formao uma collecgio de regras que,
supposto entenddo directamente com a theoria dos direitos
reaes € pessoaes, todavia como consequencias immediatas do
casamento, tomdo logar nos quadros dos Direitos de fa-
milia. (84)

As ditas modificacdes podem variar entre si dentro de
uma certa latitude, sem comtudo desdizerem dos fins da so-
ciedade conjugal. D’ahi a diversidade de regimens de bens,
segundo os quaes pode ser contrahido o casamento.

A lei, pois que se trata do direito de propriedade, deixa
aos esposos grande liberdade para regularem os seus in-
teresses pecuniarios. E’-lhes permittido, ndo s6 escolherem

(84) Marezoll, Droit Privé des Romains, § 81.

g‘;.
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o regimen que lthes aprouver, como ainda acrescentarem as
clausulas que lhes parecerem convenientes (835); comtanto
que nao sejao ellas contradias 4 natureza e aos fins do casa-
mento e a certos principios, (ue tem por fundamento razées
de interesse publico. (86)

No estado actual do nosso direito ha tres especies car-
deaes de regimens de bens no casamento, a saber:

° O regimen da communhio universal; (87)

2.° O regimen da simples separacio dos bens; (88)

3.° E o regimen dotal. (89)

Podem os contrahentes escolher um destes regimens, ou
modifica-los e combina-los entre si de modo a -formar uma
nova especie, como se por exemplo convencionao a separagio
de certos e determinaidos bens e a communhio de todos os
mais. (9o) Neste (aso torna-se mixto o regimen e cada es-
pecie de bens é regulada pelos principios do regimen cardeal
a que é sujeita. {91)

Os actos, pelos quaes os esposos fixao previamente o re-
gimen de bens segundo o qual querem casar-se recebem in-
distinctamente as denominag¢des de — ‘pactos antenupciacs,
convengoes matrimontaes, ou pactos dotaes.

a) Dispde o art. 256 do Codigo Civil: E’ licito aos nben-
tes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos
seus bens, o que lhes approuver.

Siao os pactos antenupcla&s em que estabelecem o regi-
men de bens que mais lhes convenha.

(85) Ord. L. 4, T. 46 pr.: “Salvo quando enire as partes ouira cousa
for accordada porque entdo se guardard o que entre elles for contractado.”
T. 60, in fine: “Salvo se no contracto dotal, quando casario féra do cos-
tume do reino, outra cousa foi contractada. T. 96, § 24. in fine: “E quanto
aos que casarem por dote e arrbas, guardar-se-ha o 'Que entre ellés for
accordado.”

(86) Const. 1. rei uxor. act. (3. 13) Valasc. Consult 135, n. 2; Lobao,
Not. 4 Mello, L. 2 T. 9, § 35, n. 10; B. €arneiro, L. 1, T. 14 § 134 n. 1.

(88) Ord. L. 4 T. 46 pr.

(88) Ord. cit. “Porque entdo se guardard o que entre .elles fér con-
tractado.” Art. 3° § 2° da lei de 24 de:-setembro de 1864 verb. pelos con-
tractos antenupciaes exclusivos da communhdo.

(89) Ord. L. 4 T. 96 § 24.

(90) Ord. L. 4, T. 95 § 3: E o que dito é ndo havera lugar nos ca-
samentos feitos por cartas d’arrhas, salvo em aquelles bens em que por
bem e virtude do contracto devem ser meeiros o marido ¢ a mulher. Ca-
bedo, P. I, Decis. 185. n. 4: Consolid. das Leis Civis, nota (3) ao art. 88.

(91) Cit. ord. L. 4 T. 95 § 3; Pereira Decis. 53, n. 12.

rf\ BDJur
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Nos Capitulos II, III, IV ¢ V do Titulo III do Livro 1°,

na Parte Especial, o Codigo adopta os seguintcs regimens:
I o regimen da communhio universal;

IT o regimen da communhido parcial;

III o regimen da scparacgio;

IV o°regimen dotal.

A’s tres especies cardeaes do dircito antigo, foi accre-
scentado o regimen da communhéo parcial, em virtude do
qual ndo se communicam os bens com que cada conjuge
entrou para o casal, nem os que de futuro lhe vem por doacgac.
ou successdo, ¢ os adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a um dos conjuges, em subrogacao dos bens par-
ticulares.

Na legislagdo estrangeira, os codigos francez, arts. 1.387
¢ 1.394; hespanhcl, arts. 1.315 e 1.321; portuguez, arts. 1.096 ¢
1.097; chileno, arts. 1.715 e 1.716.

§ 51. Das pessoas que figurdo nos pactos antenupciacs.

Os pactos antenupciaes celebrao-se entre os dous espo-
sos, mas muitas vezes toma parte nelles e assigna tambem o
instrumento a pessoa, ascendente, collateral ou estranho, que
faz doagdes subordinadas ao casamento. (92)

Sdo capazes de estipular semelhantes pactos todas as
pessdas que podem contrahir matrimonio.

N3zo podem, porém, faze-lo:

1.° O interdicto por prodigalidade, sem o consentimento
do seu curador e do juiz de orphaos. (93)

2.° Os menodres e os filhos familias, sem licen¢a da pes-
soa ou da autoridade de cujo consentimento hdo mister para
se casarem. (94)

Fora absurdo que a lei denegasse aos prodigos, aos fi-
Thos familias e aos menores faculdade para livremente dispo-
rem ‘de seus bens quando apenas .se trata de interesses par-

(92) Ord. L. 4 T. 46 pr. Lobdo, Not. 4 Mello, L. 2 T. 8% 8, n. 3 e 4.

(93) Ord. L.. 4 T. 103 & 6, verb. “Mandara... apregoar...”

Nao ha lei alguma que abra .npa incapacidade do prodigo uma excepciio
a respeito dos pactos antenupciaes. Vel. o Cod. Civil fr., art. 499 ¢ 513 e
Lastarria, Instituta de Direito Civil Chileno, L. 4 T. 5 § 1°. -

Se o prodigo se casa sem pacto antenupcial: do seu casameuto (para
o qual nao ha necessidade de consentimento do curador) resulta a com-
‘munhéo por for¢ca da lei. -

(94) Pegas. tom. 7 ad ord. L. 1 T. 87 § 28 n. 10; Lebdo, Not. 2 Mello,

L.2T.8¢§ 8. 4. Cpr. lei de 6 de outubro de¢ 1784.
Em contrario C. Telles, Theoria da interpretacdo das leis. § 94.

a4 BDJur
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ciaes e temporarios como sdo os que ordinariamente fazem
objecto dos contractos, € a0 mesmo. tempo lhes permittisse
disporem irrevogavelmente em convengbes matrimoniaes de
toda sua fortuna.

«) Além do art. 256, referido na annotac¢do anterior, tem
relacdo,-com este paragrapho, o art. 313 que preceitia:

“As doacbes para casamento podem tambem ser feitas
por terceiros, no contracto antenupcial, ou em outro instru-
mento publico antcrior ao casamento.”

Como no direito antecrior, ndo podem celebrar essas con-
vencoes os filhos familias, os pupillos, os interdictos em todos
0s casos, sem a permissao especial das pessoas de que depen-
derem, mas si depois de sanada a nullidade ou ratificado o
casamento, o menor ou interdicto ratificar o pacto antenu-
pcial, a ratlflcaqao produzira seus effeitos desde a data do
casamento. (PoNTEs DE MIRANDA, cit, pag. 139.)

Vér Codigos francez, arts. 1.081 e 1.090; portugucz,
ar{% (} 166 e 1.167; hespanhol, art. 1.331; chlleno, arts. 1.786
e

§ 52. Das fevmalidades externas dos pactos antenupriaes

Sdo nullos e portanto ndo produzem effeito algum, os
pactos antenupciaes que nio sio celebrados por escriptura
publica. (95)

A exigencia de escriptura publica como forma substan-
cial do acto é determinada pela necessidade de dar a maior
firmeza e seguranca a esses pactos, os quaes, pela impro-
tancia dos direitos que reguldo, interessio profundamente a
sociedade civil.

Que seria da irrevogabilidade das convengoes matrimo-
niaes, se sua existencia legal dependesse, nao d'um instru-
mento solemne cujo original permanece sob a guarda’ d’'um
official publico mas d'um escripto particular que as partes
poderido & vontade alterar ou suprlmlr?

Nio sio sujeitos 4 formalidade da insinuagdo os pactos
antenupcxaes, salvo se envolvem acto de liberalidade, como

(95) Coelho 'da Rocha, & 256: Consol. das Leis Civis, nota (1) ap are
tigo 88; Codigo Civil fr., art. 1394; C. civ. Port., art. 1097,

A necessidade da escriptura pubhca resulta logicamente das disposi-
¢oes' da lei de 6.de outubro de 1/34.
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quando delles consta a doagdo feita por um terceiro para o
casamento ou por um dos conjuges ao outro. (96)

Mas se ¢ feita pelo pai ou pela mii, a doagio s6 deve
ser insinuada na parte que excede a legitima e mais a taxa

da lei. (97)

a) O codigo mantem a tradicdo do nosso direito, éxigindo
a escriptura publica para validade das convengdes antenu-
pciaes. E’ o principio adoptado no Codigo civil portugucz.
cujos artigos 1.096 e 1.097 dispdem:

“E’ licito aos esposos estipular antes da celebracdo do
casamento, € dentro dos limites da lei, tudo o que thes aprou-
ver relativamente a seus bens.

Estas convengdes ndo terdo validade se ndo forem cele-
bradas em escriplura publica.” _

Exigencia identica faz o Codigo civil francez, art. 1.394:

“Toutes conventions matrimoniales seront redigées, avant
le mariage, par acte devant le notaire.”

O paragrapho unico do art. 256 prescreve:

Serdo nullas taes conven¢oes (as antenupciaes) :

I ndéo se fazendo por escriptura publica;

II ndo se lhes seguindo o casamento.

Para produzirem effeito contra terceiros, ellas tém de
ser inscriptas, em livro especial, pelo official do registro de
immoveis do domicilio dos conjuges (art. 261).

O registro tem o fim de dar publicidade e s6 por elle os
terceiros ficam habilitados a conhecer as escripturas ante-
nupciaes. Nenhum pacto antenupcial, seja dotal, ou exclu-
sivo da communhéo_de todos ou alguns bens, sera lavrado
e assignado, sob pena de nullidade, sem que delle constem
os bens constitutivos do dote, ou excluidos da communhio
e o valor em que sdo estimados. (Decreto n. 370 de 1890,
art. 173, paragrapho unico. Decreto n. 169 A de 19 de Janeiro
de 1890, art. 3, § 9.)

§ 53. Da irrevogabilidade dos pactos anten-ﬂpciaes.

O regimen dos bens reputa-se definitivamente estabele-
cido depois de celebrado o casamento. (98)

(96) Ord. L. 4 T. 62; Lei 1e 25 4dc janeiro de 1773 e Assento de 21 de
Julho de 1797 Lobdo, Fascic. tom. 1, Dissert. 3.§ 29; Manual do Tabellido,
§ 142 not. 3; Consolid. das L. Civis, art. 417 § 1° not. (1).

(97) Cit. Assento de 21 de julha de 1797,

(98) Panl. Setent. recept. L. 2 T. 2 8 12: Sed ante nuptise data (dos)
earus expectat adventum. s
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E uma vez definitivamente estabelecido, nio pode mais
ser alterado ou modificado. (99)

Esta salutar disposigdo legal é determinada por motivos
os mais ponderosos. A permissao de alterar o regimen dos
bens na constancia do matrimonio, além de deixar os direitos
do conjuge mais fraco e condescendente expostos aos peri-
gos da seduccio e da astucia do outro, collocaria os haveres
do casal em um estado de incerteza incompativel com a esta-
bilidade que por bem de interesses de ordem publica lhes é
mister. (100)

E outro principio de direito que, no silencio dos contra-
hentes, o regimen dos bens firma-se por forca da lei. (101

Sendo, pois, certo:

Que o regimen dos bens uma vez definitivamente esta-
belecido, nao pdde ser alterado;

Que nos silencio das partes o regimen se firma por forga
da lei:

Segue-se:

1. Que os pactos antenupciaes nio podem ser valida-
mente feitos sendo antes da celebragio do casamento. (102)

2.° Que pelo facto do casamento se tornio irrevoga-
veis. (103)

a) ‘O regimen dos bens entre os conjuges comega a vigorar
desde a data do casamento, e é irrevogavel. E’ a disposicdo
do art. 230 do Codigo.

Os pactos antenupciaes sdo estipula¢des prévias pura a
fixacdo do regimen de bens. Tém de ser feitos antes do casa-
mento e sendo irrevogavel o regimen de bens desde a data
em que este é celebrado, nao pdde deixar de ser irrevogavel
o pacto donde elle se origine. Um se contém no outro, coin-
cidindo a irrevocabilidade. Feito o casamento, nenhum delles
pode ser alterado ou renunciado. Antes de realisado o casa-
mento, 0 pacto pode ser revogado ou modificado, desde que

(99) Mourlou, Rep. Ecrit. 1. 3 T 5, n. 2 ¢ 3.

(100) Mourion. loc. eit.

(101) Ord. L. 4 T 46 pr.

(102) Consolidacio das Leis Civis, nota (1) ao art. 88; Cod. Civil {r.
art. 1394, )

(103 Lob., Not. & Mello, L. 2, T. 9 § 25 n. 12; B. Carneiro, L. 1° T, 14
§ 133 n. 7; Consolid. das Leis Civis, not. citada. A alteragie no pacto ante-
nupcial importaria mudan¢a no regimen.
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nisso concordem as partes, mas depois, os conjuges ndo os
podem alterar. (PoNTEs DE MIRANDA, cit. nac. 140.)

O art. 57 do Decreto n. 181 de 1890 preceituava que “na
falta do contracto antenupcial, os bens dos conjuges sio pre-
sumldos communs, desde o dia segulnte ao do casamento,
salvo si provar-se que o matrimonio ndo foi consumado.”

Pelo Codigo Civil, tal restricgio desappareceu, vigorando
o regimen de bens desde a data do casamento, independente
de cstar ou niao consummado.

Na legislagio estrangeira, os Codigos francez, art. 1.395;
italiano, art. 1.385; portuguez, art. 1.105; hespanhol, art. 1.319
¢ 1.320; chileno, art 1.722; argentino, art. 1.219.

§ 54. Clausulas prohibidas nos pactos antenupciaes.

Niao é permittido inserir nos pactos antenupciaes clau-
sulas ¢ estipulagOes que repugnem a natureza e aos fins do
casamento, ou que sejdo contrarias aos bons costumes e aos
principios de direito qu¢ ndo podem. ser alterados. pela von-
tade das partes.

Assim que sao prohibidas e reputadas como nio es-
crlptas as clausulas seguintes:

" As que offendem o poder marital, como a que pri-
vasse o marido do direito de fixar o domicilio conjugal, ou
de ser o cabeca de casal; (104)

2." As que importao cerceamento do poder patrio, como
a que tirasse ao marido o direito de corrigir os fithos, de
dirigir-lhes a ediicacio; (105)

3.° As que consagrio quaesquer pactos SucCessorios ou
alterdo de qualquer modo a ordem legal do direito de suc-
cessdo necessaria, quer em relagdo aos conjuges, quer ‘em
relagio aos filhos que delles nascerem. (106)

A nullidade da clausuia prohibida nio acarreta a nulli-

(‘104) Lobao, Not. 4 Mello, L. 2T 9§ 25 n. 11; B. Carneiro, 1. 1 T, 14
§ 184, n. 3; Consolidagio das L. Civis, nota (1) ao art. 88.
T 5(}105%6(:03?”“& das Leis Civis. not. vit.; Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3

(106) Fr. 16 D. de suis et legitimis, (3. 16). Successionem esse juris
publiei quod pactis privatorum mutari peguit.

Mourlon, Cit. L. 3 T 5, n. 16, 7°. -

No estado actual do nos.sd Direito sdo nullos todos os pactos successo-

rios; eu de succedendo ou de non succedendo, ainda. mesmo- quando in-
cluidos nas convengdes matrimoniaes. Veja-se a nota IV mo fim.
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dade do pacto, mas tao somente a das estipulagdes que sdo
logicamente dependentes da clausula nulla.

a) Art. 257 do Codigo Civil: Ter-se-a por ndo escripta a
convencao ou clausula:

I que prejudique os direitos conjugaes ou os paternos;

II que contravenha disposicio absoluta da lei.

Sdo clausulas nullas € que nenhum effeito produzem.

Pelo Codigo Civil continuam prohibidos, sob pena de
nullidade absoluta, todos os pactos que tenham por objecto
heranca futura, quer sejam contractos de succedendo, quer
de non succedendo, isto é, os pactos pelos quaes uma pessda
promette a outra instituil-a como herdeira, ou transfere o
direito de succeder na heranca de pessoa viva.

O art. 1.089 do Codigo ¢ expresso: Nido pode ser objecto
de contracto a heranca de pessda viva.

No Codigo civil portuguez ha este preceito: “Ter-se-a
por nao escripta qualquer convencdo que altere a ordem
legal da successio dos herdeiros legitimos, ou os direitos
e obrigacoes paternaes ¢ conjugaes, consagrados por lei.”

Ver Codigos francez, arts. 1.387 ¢ 1.389; italiano, artigos
1.379 e 1.380; hespanhol, art. 1,316; portuguez, arts. 1.103 ¢
1.104; chileno, art. 1.717; uruguayo, art. 1.913 ‘e 1.914.

TITULO SEGUNDO
Do regimen da communhio universal de bens
§ 55. Nogdo da communhdo de bens.

Neste regimen torndo-se communs entre os conjuges
os bens com que cada um entra para o casal € os que de fu-

turo adquirem. por qualquer titulo, — oneroso ou gratui-
to. (108)

(107) Mourlon, cit. L. 3 T 5 n. 17; Cod. Civil Port., art. 1103. Utile. per
inutile- non vitiatur. .

(108) O regimen da communhio universal de bens foi nos primeiros
tempos da monarchia portugueza uma mera creagio do direito consuetu-
dinario, limitada a certos municipios. Em epoca posterior foi este costume
consagrado em. lei. (Ord. Aff. L. 4 T 12, § 3). 'As ordl. Manuelinas ¢ de-
pois as Philippinas generalisardo aquelle cosiume para tode o rveino e
dominios.

Ao dito costume allude a ord. nis palavris: “casamento scgundo o
costume do reino. (Ord. L. 4 T. 46 pr.; Tit. 48, pr.;. T. 68 ¢ 65)

Producto o mais notavel do direito costumeiro em Peortugal a commu-
nhio universal de bens constitue um typo- original, de quz nao ha excmplo
mas legislagGes de outros povos, a excepcio da Hollanda onde prevalece um
regimen semelhamte, postas de parte differencas accidentaes. Vej. a: Nota V
ne fum.
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Consiste a communhio em que todos os haveres do ca-
sal — moveis £ immoveis, direitos € ac¢gdes — permanecem
imdivisos na propriedade commum dos conjuges, a cada um
dos quaes pertence wma mefade ideal, intransmissivel du-
rante a existencia da sociedade conjugal. (109)

A communhao universal de bens, tal como a constitui-
rd0 os costumes e as leis, ¢ dominada dos principios seguin-
fes:

. Tudo o que entra para o acervo dos bens do casal
flca em regra, subordinado 4 lei da communhdo. (110)

Tudo o que cada con]ume adquire, no mesmo momen-
to em que se opera a acquisigdo, torna-se commum. (111)

3. Os conjuges sao meeiros em todos os bens do casal,
embora um delles nada trouxesse ou nada adquirisse na con-
stancia do matrimonio. (112)

Da communicacdo dos bens deriva logicamente a com-
municac¢ao das dividas contrahidas no decurso da sociedade
conjugal. (113)

Tal como é em sua natureza e effeitos a communhao é
por certo o regimen que mais se coaduna com a indole da
‘sociedade conjugal.

A communh3o universal de bens reproduz no mundo
material a identifica¢do da vida e destinos dos conjuges e
contribue poderosamiente para fortifica-la e consolida-la,
confundindo na mais perfeita igualdade os interesses de um
e de outro.

a) O regimen da communh#o universal importa a commu-
nicag¢do de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e
suas dividas passivas, com as excepc¢bes expostas no § 60.
(Codigo civil, art. 262.)

(109) Valasc. Partition. cap. 5; Cabedo, P. I. Decis. 183 n. 2.

Segundo o costume attestado por antiquissima pratica consagrada em
lei (ord. L. 4, T. 46 pr. e §3; Tit, 95 e 96), a communhédo resultante do
casamento & umiversal, isto ¢, abrange todos os bens, presentes e futuros,
uma vez que sejdo alienaveis. Mello, 1. 2. T 8, § 3, nota.

(110) Valasc. Consult. 103, n. 7; Gama, Decis. 314 n. 6.

(111) Valasc. Partition. cap. 5 n 9, 14, 16.

O titulo, pelo qual cada um dos conju.ges adquire, é ao mesmo tempo
titulo de acquisi¢io para a communhdo, de modo gque provar que o con-
juge adquire, ¢ provar que a cousa adquirida é commum.

(112) Valasc. cit.,, n. 14. E' applicacig 4 communhio de um prin-
cipio que rege a sociedade unlver<a1

(113) Ord. L. 4 T. 95 & 4.
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Dominam os mesmos principios do direito anterior con-
forme doutrina LAFAYETTE.

Os conjuges sio verdadeiros condominos dos bens, tém
nelles a metade ideal e dissolvida a sociedade comjugal por
qualquer dos modos ja estudados, o patrimonio commum é
igualmente repartido entre os conjuges, ou entrg o sobrevi-
vente e os herdeiros do outro. .

E’, em regra, o regimen adoptado pelas legisla¢gdes dos
povos mais cultos. O Codigo civil francez o estabelece no
art. 1.393 e um dos seus redactores, TRONCHET, da, nestas
palavras, a justificagdo: “O matrimonio ¢ a unido de duas
pessoas que se associam tdo intimamente quanto é possivel
para procurar reciprocamente a felicidade. Uma unido tal
deve naturalmente induzil-os a confundir seus interesses; a
sociedade dos bens vem a ser a consequencia da unido das
pessoas. O uso contrario nao tem vindo sendo dos principios
contra a natureza que, entre os romanos, davam ao chefe da
familia um imperio despotico sobre sua mulher e filhos. Esta
autoridade nédo existe felizmente em nossos costumes. Entre
nos outros, os esposos nao sio sendao companheiros”.

A doutrina exposta no paragrapho tem sua confirmacio
ainda no art. 259 do Codigo: “Embora o regimen nio seja
o da communhio de bens, prevalecerdo, no silencio do con-
tracto, os principios della quanto a communica¢do dos adqui-
ridos na constancia do casamento.”

§ 56. Na falta de pacto em contrario prevalece o regimen da
communh@o

O casamento reputa-se feito segundo o regimen da com-
munhio universal de bens, desde que nao é precedido de con-
ven¢do que expressa ou tacitamente a exclua. (114)

Pode, todavia, o dito regimen ser expressamente esti-
pulado (115), como quando os esposos declardo nos pactos
antenupciaes que se casio segundo o costume geral do Im-
perio (116), ou por carta de metade (117), ou que querem

(114) Ord. L. 4. T, 46: “Todos os casamentos feitos em nossos reinos
e senhorios se entendem serem . feitos por carta de metade.

A communhdo julga-se tacitamente excluida quando_os contraheutes
estipuldo pactos incompativeis com ella. Lobdo, Not. 4 Mello, L. 2T. 8
§ 8 ns. 5 e 10. .

(115) Ord. L. 4, .95 § 3: “em que por bem e virtude do contracto de-
vem ser meeiros.” .

(116) Ord. L. 4, T. 48 pr.; Tit. 65 pr.

.; Tit. 4.
(117) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Tit. 95 § D. ®. 10
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ser meeiros (118), ou usdo de quaesquer expressdes que te-
nh3o a mesma significagdo. (119)

Dahi provém que o regimen da communhao recebe a de-
nominagio de legal quando resulta simplesmente da lei (ex
potestate legis), e de convencional quando tem por causa a
convencao das partes. (120)

E pois que no silencio das partes o regimen da commu-
nhdo, por uma justa preferencia da lei, entende-se o adopta-
do, vem elle a constituir nesta materia o direito commum, de
que os outros regimens nao sio sendo derogagdes. (121)

E, pois, taes regimens, como excepgoes, carecem de ser
claramente formulados, para que possao valer.

Donde resulta que, a nio vigorarem por qualquer mo-
tivo os pactos antenupciaes exclusivos ou modificativos da
communhao, como por nao ter assighado um dos contrahen-
tes ou por faltar-lhes alguma solemnidade substancial; repu-
ta-se subsistente o regimen da communhdo. (122)

a) Rege a materia deste paragrapho o art. 258 do Codigo
civil: Nido havendo conven¢do ou sendo nulla, vigorara,
quanto aos bens, entre os conjuges, o regimen da communhao
universal.

Ha casos, porém, em que é obri2%atorio o regimen da sepa-
rac¢ido de bens no casamento (art. 258, paragrapho unico) :

I. Dos sujeitos ao patrio poder, tutela ou curatela, que
nao obtiveram o consentimento para o casamento.

4 lél. Das mulheres menores. de 16 e os homens menores
e 18.

III. Do viuvo ou a viuva que tiver filho do conjuge fal-
lecido, ndo tendo feito inventario dos bens do casal.

IV. Da mulher viuva ou separada do marido por nulli-
dade ou annullacdo do casamento, si as movas nucpias se
realisaram antes de dez mezes, salvo si dentro deste praso
dér 4 luz algum filho.

V. O tutor ou curador ¢ os seus descendentes, ascenden-
tes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pesséa tutelada

(118) Ord. L. 4, T. 47 pr.; Tit. 95 § 3.

(119) Ord. L. 4, T. 95 £ 3.

(120) Boehm. Exercit. 70 § 16; Melo, L. 2,-T. 8, § 3.

{121y Gama, Decis. 8314 n. 6; Valasc. Consult. 103. n. 7 e 8.

(122) Phebo, Decis. 169 n. 19 A4 21; Pegas, tom. 7 ad ordinat. L.l 1°
T. 87 § 4 n. 116; Lobao, Not. & Mello, cit. § 8 n. 4. .

A communhio é um effeito do casamento que sé pode ser alterado por
convencéio das partes em contrario; mas se a convengdo é nulla, é como
€e nao existira: se ndo existe, prevalece o effcito legal.

BDJur
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ou curatelada, si o casamento se realisar antes de cessar a
tutela ou curatela ¢ de se saldarem as respectivas contas,
salvo havendo permissdo paterna ou materna expressa em
escripto authentico ou em testamento.

VI. Do juiz ou escriviao e seus descendentes, ascendentes,
irmaos, cunhados ou sobrinhos, com orphio ou viuva da
circumscrip¢do territorial onde um ou outro tiver exercicio,
salvo si houver licengca especial da autoridade judiciaria
superior.

VII. Do maior de sessenta annos ¢ da maior de cin-
coenta.

VIII. Do orphido de pai e madi, embora case quando scb
a tutela ou .curatela, com o consentimento do tutor ou
curador.

IX. De todos que dependerem, para casar, de autorisacido
judicial. Denegado pelo pai, tutor ou curador o consenti-
mento, péde o menor contrahir o matrimonio si o juiz dér
o suprimento, mas em ¢ ualquer desses casos ndo hawvera
communhio de bens.

‘0 Decreto n. 181 de 1890, no art. 58, estabelecia a obriga-
toriedade do regimen de separacio:

§ 1°, si a multher for menor de 14 ou maior de 50;

§ 2, si o marido’ for menor de 16 ou maior de 60;

§ 3°, si os conjuges forem parentes dentro do 3° grao
civil ou do 4° duplicado;

§ 4°, si'0 casamento for contrahido com infracgdo do § 11°
ou 12° do art. 7°, ainda que tenha precedido licenga do presi-
dente da Relacdo do. districto.

Pelo art. 59, em cada um desses casos, todos os bens da
mulher, presentes e futuros, serdo considerados dotaes, e
como taes garantidos na forma do_direito civil.

—Vér Codigos hespanhol, art. 50; lei portugueza de 25
de Dezembro de 1910.

§ 57. Requisito essemcial .

A communhio, sendo estipulada em convengio antenu-
pcial, entende-se comegar a vigorar desde’ o momento em que
o casamento € validamente contrahido. (123)

(123) As conven¢des matrimoniaes torndo-se definitivas e sé pro-
duzem os seus effeitos depois de celebrado o casamento. Ommis dotis pro-
missig futuri matrimonii tacitam conditionem accepit. F, 68 D. de jure
dot. Nio tendo a lei feito excepcio relativamente is_convengSes em que
se estipula a communhdo, segue-se que taes convengdes entrdo ma regra

ral.
ge Aord. L. 4 T. 46 § 1° sé6 exige a consumagio do matrimonio para o
effeito da communhdo legal ¢ ndo para a convencional. Nem seria razoa-
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Quando, porém, contrahido sem pacto, o casamento nio
induz a communhao senio depois de consumado. 124)

A lei requer claramente a conjunc¢io posterior ao ca-
samento; comtudo tem sido largamente controvertido se a
copula anterior vale como a posterior para a communh3o.

A analogia, tirada da disposi¢ao de direito em virtude
da qual o matrnnomo subsequente, lavando a macula das re-
lagGes illicitas preexistentes, legitima a prole anteriormente
havida, € a consideracdo de que os conjuges, se tivessemn em
vista excluir a communhao, fa-lo-ido em convengio antenu-
pcial, tem sido motivo sufficiente para desvanecer o escru-
pulo que suggere a letra da lei.

Assim prevalece na pratica a opinido de que a conjunc-
¢ao anterior preenche as vistas da lei para o effeito da com-
munhio dos bens. (125)

a) Hoje nao ha necessidade de averiguar si o casamento
foi ou ndo consummado para a communhdo comecgar a pro-
duzir os seus -effeitos. As controvérsias a tal respeito desap-
parecem completamente deante da disposi¢cdo expressa do

vel que a lei impozesse ds convengoes em que se estabelece a communhio
— regimen a que da manifesta preferencia, uma restricgio que nio existe
para as convencies em que se estipulio os outros regimens.

(124) Ord. L. 4, T. 46 § 1°.

A communhdo s6 pode resultar do casamento valido. Como ficon dito
em lugar ccmpetente. o nosso Direito Civil sé recebe como validas tres
especies de casamentos.

A disposicio do § 2 da ord. do L. 4 T. 46 tem suscitado no espirito dos
interpretes graves duvidas. Ultimamente fez o Sr. A. Herculano um estudo
vasto e profundo sobre a pratica & que allude o citado § 2.

Qualquer que seja o sentido daquelle paragrafo: contenha um pensa-
mento intencional, ou seja o simples resultado d’uma inadvertencia dos
compiladores das Philippinas (Lobdo, Not. & Mello, L. 2, T. 8 § 4, n. 2)
para ndés a questio perdeu todo o interesse pratico: o alludido § acha-se
interpretes graves duvidas, Ultimamente fez A. Herculano um estudo
civis ao casamento celebrado conforme o Concilio Tridentino e Constitui-
¢io do arcebispado da Bahia. A recente lei de 1° de setembro de 1861 sé
€ applicavel aos casamentos entre membros das seitas dissidentes. A espe-
cie dé casamento @ gque allude o § 2 da ord. L. 4, T. 46, mio se acha,
pois, incluida em nenhuma das referidas leis; portanto ndo pode ser re-
cebida como valida.

(125) Gama, Decis .124; Guerreiro, Tract. 2, L. 6, cap. 1°, ns. 99 e 100;
Repert. das ord,, vol. IV, pag. 428, nota (a).

Esta questio assume grande interesse nos casamentos celebrados in
articulo mortis.

) Cumpre notar que, segundo os codigos modernos, a communhdo de
bens .opera-se independentemente da consumagio do casamento. Cod. civil
franc., art. 1401 e seguintes, Cod. civil portuguez, art. 1108 e seguintes.

No estado actual do Direito Canonico o casamento nio depende da con-
sumagao para tornar-se perfeito e capaz de todos os seus effeitos. (Wait.
Droit Eccl. § 293 n. 7 e § 301 n, 3).
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art. 230 que assim dispée: O regimen dos bens entre os con-
juges comega a vigorar desde a data do casamento, e ¢ irre
vogavel.” )

Uma vez effectuado o casamento, lavrada e assignada a
acta do registro civil, fica estabelecido o regimen, seja o
legal, seja o convencional, considerando-se, pois, consum-
mggo o matrimonio desde esse momento. Vide annotacdo ao-
§ 53.

Vér Codigos francez, art. 1.395; portuguez, art. 1.105;
italiano, art. 1.385; hespanhol, arts. 1.319 e 1.320; chileno,
art. 1.722.

§ 58. O casamento putativo induz a communhao.

O casamento putativo é equiparado ao casamento ver-
dadeiro. (126)

Equiparando um ao outro, a lei ndo impoz, nem expres-
sa, nem tacitamente, restric¢do alguma que limitasse os ef-
feitos do putativo.

Dahi a consequencia de que o casamento putativo € ca-
paz de todos os effeitos civis ligados ao casamento valido,
e, portanto, de produzir a communhdo universal de
bens. (127)

a) A doutrina é a mesma. Diz o art. 221: “Embora nullo
ou annullavel, quando contrahido de bda fé por ambos os con-
juges, o casamento em relagdo a estes como aos filhos, pro-
duz todos os effeitos civis desde a data de sua celebracdo,”
paragrapho unico. “Si um s6 dos conjuges estava de boa fé,
ao celebrar o casamento, os seus effeitos civis s6 a esses e
aos filhos aproveitariao.”

Disposi¢do identica estda no Decreto n. 181, art. 75. Com
o casamento putativo diversos sdo os effeitos quanto aos
bens, logo que esteja proferida a sentenga de nullidade ou
annullagéo:

(126) Vej. 8 33 acima.

(127) Entendem alguns escriptores o contrario, entre os quaes o illus-
tre Mello Freire. (L. 2, T. 8 § 5).

O § 1° da ond. L. 4, T. 46 requer que o casamento seja valido para
produzir a communhéo; e nem podia ser d*outro modo porque seria absurdo
dar effeito legal ap que & nullo; mas nido ¢ logico concluir d’ahi a exclusdo
do casamento putativo que constitue uma especie particularissima e que
por motivos ponderosos é equiparado ao' valido; donde segue-se que o que
a lei diz d’um, diz do outro. “Tantum operatur fictio in casu ficto, gquan-
tum veritas in casu vro.” Atteserre, de fiction, Tract. 1°, cap. 2.
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A — Si a bda fé era de ambos os conjuges, dissolve-se a
communhao, si houver, ficando cada um dos conjuges com
a metade dos bens. :

B—Si era de um apenas a bda fé, so a esse aproveitam
os effeitos civis do casamento, podera exigir do outro a assis-
tencia alimentar, recebera a heranga.

Havendo communhio, o conjuge responsavel tera de
ceder a metade de seus bens. e dos adquiridos pelo casal, mas
nao recebera a metade dos bens do innocente, pois de ac-
cordo com o art. 232 n. I do Codigo incorre na perda de
todas as vantagens havidas do conjuge innocente.

Conforme o art. 232 n. II, o conjuge culpado fica com
a pflarigaqéo de cumprir as promessas do contracto antenu-
pcial.

No caso do regimen da separagao de bens, a mulher, sendo
innocente, péde exigir a pensdo alimenticia, ficando exone-
rada da sua contribuicdo; mas sendo culpada, ndo sé esta
obrigada a4 dita contribui¢do, como ndo podera reclamal-a
do marido.

— O principio ensinado por LAFAYETTE, na nota 1 do
§ 33, segundo o qual o conjuge succedia ao outro quando o
fallecimento se .déss eantes do julgamento da nullidade, era
conforme ao direito vigente, mas ndo prevalece deante dos
termos do art. 221, onde esta preceituado que os effeitos civis
do casamento putativo vem desde a data da celebragdo € nao
até ao acto de ser julgado nullo. ,

(Vide PoNTESs bE MIraNDA, D. da Familia, pag. 80.)

Vér Codigos italiano, art. 116; francez, arts. 201 e 202;
portg ez, arts. 1.091 e 1.092; hespanhol, art. 69; c¢hileno,
art. .

§ 59. Pactos modificativos do regimen da communhio .

Pode a communhio ser modificada por via de estipula-
¢Ges antenupciaes. (§ 50)

'E’ licito aos contrahentes faze-la depender d’'um evento
incerto, restringi-la a bens certos e determinados, ou exclui-
la de uma parte de sua fortuna. (128)

‘Eintre os pactos modificativos da communhio enume-
rao-se. os -seguintes:

(128) Ord. L. 4, Tit. 46 pr.; T. 95, § 3. Pereira, Decis. 53, n. 14;
Lobi@o, Not. 4 Mello, L. 2, T. 9, § 25 n. 9.
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1 O pacto de que serdo incommunicaveis os bens se do
matrimonio nao houverem filhos. (129)

2. O pacto pelo qual convencionarao a communicagao
dos adquiridos. Desta clausula induz-se a incommunicabi-
lidade de todos os demais bens que nao entrdao na classe dos
adquiridos. (130)

3. O pacto em virtude do qual sdo excluidos da commu-
nhdo certos bens designados, ou uma quota, como a terga
parte. (131)

4. O pacto pelo qual a mulher renuncia ter parte nos
adquiridos. Esta renuncia exime-a de responsabilidade pelas
dividas do casal. (132)

a) Continuam plenamente acceitos os ensinamentos de
LAFAYETTE, conforme ao direito actual, que ndo alterou o
antigo..

As convengbes antenupciaes, desde que ndo contravenham
disposi¢oes de leis explicitamente prohibitivas ou imperati-
vas, nem offendam direitos paternos ou conjugaes (art. 257)
podem alterar ou modificar o regimen da communhio. (Pon-
TES DE MIRANDA, cit., § 76.)

§ 60. Bens que se ndo communicido.

Ficdo sujeitos a lei da communhio todos os bens que os
conjuges trazem para o casal e os que de futuro adquirem.
(§ 55) E’ o principio dominante neste regimen.

Todavia desta regra sio. exceptuados certos bens e di-

(129) Guerr. Tract. 2. L. 7, cap. 5, n. 10 e 11; Voet ad Pandect. L. 23
T. 4, n. 71; Lobflo cit. T. 8, § 8, n. 8, Verificado o pascimento de filho ou
filhos, opera-se a ‘communhao.

A communhéo,” uma vez estabelecida pelo facto do casamento, nao
pode ser renunciada, porque, depois de contrahido o matrimonio, nd¢ é

licito alterar-se o regimen dos bens. Pheb. Decis. 169, n. 20,

Pode-se subordinar a communhiio & condicdo resolutiva? Sim, sem
prejuizo de terceiros, que tenhiio direitos a fazer valer contra o casal por
dividas contrahidas no tempo em que prevalecia a communhéo. E£m con-
trario Mourlon, L. 8, T. 5, n. 25.

(130) Voet, ad Pandect. 1. 24, T. 4, n. 28; Lobdo, Not. 4 Mello, L. 2 |T. 8,
$ 8, n. 10; Digest. Port. P. II, art. 215.

(131) Pereira, Decis. 53, n. 12; Lob. loc. cit. n. 6.

(182) Voet. ad Pandect. 1g¢c. ¢it. n. 71 ¢ 72; Valase. Consult. 103, n. 25
in fine; Lobdo cit., T. 9, § 25 n. 5. T L

Niéo ¢ permittido a um dos conjuges renunciar, na constancia deo
matrimonio, os adguiridos em favor do outro, por importar alteragio do
regimen. Valasc. Consult. 103, n. 29, B. Carneiro, L. 1°, T. 14, § 135, n. 9.
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reitos que por motivos especiaes deixdo de communicar-se,
a saber:

1.° O direito, em virtude do qual um dos conjuges per-
cebe tenca, pensdo, mercé ou renda semelhante. (133)

2.° Os prazos perpetuos, tomados antes do casamento
para filhos e descendentes (prasos familiares puros). (134)

3. Os bens gravados de fidei-commisso (135) e o di-
reito do herdeiro fidei-commissorio, antes de realisada a con-
dicao suspensiva. (136)

4.° As doacles, heranca e legados a que o doador ou tes-
tador impoz a condigdo da incommunicabilidade. (137)

Communicdo-se, porém, as novidades, os fructos ¢ os
rendimentos, provenientes dos ditos bens, percebidos ou ven-
cidos na constancia do matrimonio. (138)

a) Pelo art. 263 do Codigo Civil, sdo excluidos da com-
munhao: :

I, as pensdes, meios soldos, montepios, tencas e outras
rendas semelhantes;

(133) Lob., Not. 4 Mello. L. 2, T. 8, § 10, n. 8.

QO direito que serve de titulo para a percepgao de tencas ou de rendas
semelhantes ¢ inalienavel (ord. L. 4, T. 65) e como tal incommunkavel.
Mello, L. 2, T. 8, § 13, nota.

Assim, o conjuge pensionario, dissolvifa a sociedade conjugal, con-
serva comsigo o direito de perceber integralmente a tenga ou pensio.

(134)’ Ord. L. 4 T. 96, 1§ 24, verb. “Porém se no contracto de.afora~
mento...”

Communicdo-se, porém, os prazos hereditarios simples e os mixtos,
havidos antes ou na constancia do casamento, bem como os perpetuos
familiares puros (para filhos ¢ descendentes) adquiridgs na constancia do
matrimonio. Ord. citada. .

Niao se communicio os prazos de vida comprados antes do casamento.
Ord. L. 4, T. 95 § 1°. ]

Niéo incluimos no texto as disposi¢des relativas aos prazos de vida
porque nunca fordo usados entre nés. Cons, das Leis, (1) ao art. 609.

(135) Solano, Cogit. 1, n. 87 e¢ 88; Lobdo, Notas 4 Mello L. 2, T. 8,
§ 13, n. 22. A razio é porgue a heranga gravada de fideicommisso ¢ in-
alienavel, visto como tem de passar ao herdeiro fideicommissario.

'(136) Pegas, vol. 7, ad Ord. L. 1°, T. 87 § 4, n..218; Lobdo, loc. cit.

Varido_as opinides & cerca deste ponto. Reduz-se a questio a saber
em que tempo. se verifica o fideicommissario a acquisigdo da heranga: —
se ao tempo do fallecimento do testador; ee ao tempo em que se realisa
a condiciio suspensiva. Evidentemente a acquisi¢io da heranga verifica-se
quando se realiza a condigcdo suspensiva, porque antes quem ¢ o herdeiro,
& o fiduciario: o fideicommissario s6 tem a espes juris. .

Assim, pois, morrendo um dos conjuges antes de verificada a condigdo,
o fideicommisso ndo se pode reputar adquirido ma constancia do mratri-
monio, portanto ndo se communica.

(187) Lei de 24 de setembro de 1864. art. 3, § 1°; Cod. Com. art. 874,
§ 6;3 tt?ruer.,2 4'1'-rac!... 2, L. 6, cap. 1°, n. 159; Lobdo, Not. & Mello, L. 2. T. 8,
§ 13, n. 4.

" (188) Lobio, cit.,, n. ‘16.
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II, os bens doados ou legados com a clausula de incom-
municabilidade e os subrogados em seu logar;

ITII, os bens gravados de fideicommisso e o direito do
herdeiro fideicommissario, antes de realisada a condicdo
suspensiva;

IV, o dote promettido ou constituido a fitlho de outro
leito; pela razdo de que o dote ja constituido ndo péde figu-
rar nos bens que o pai ou mai possue ¢ pela mesma rasio
o dote promettido, que pdde ser reclamado pelo beneficiario
ou logo que seja attingida a epocha do ajuste. (PONTES DE
MiraNnDa, cit. § 72, Borges CARNEIRO, Direito civil, v. 2°, § 143.

V. O dote promettido ou constituido expressamente por
um s6 dos conjuges a filho. commum. Communica-se, porém,
a parte que exceder & porcdo de que o doador poderia, nesse
momento, dispor, em testamento, ¢ para os effeitos da par-
titha por morte de um dos conjuges, o que exceder a legi-
tima do filho beneficiado (PoNTEs DE MIRANDA, cit. § 72).

VI. As obriga¢bes provenientes de actos illicitos.

VII. As dividas anteriores ao casamento, salvo si pro-
vierem de despezas com os seus aprestos, ou reverterem em
proveito commum.

VIII. As doacdes antenupciaes feitas por um dos con-
juges ao outro, com a clausula de incommunicabilidade.

IX. As roupas de uso pessoal, as joias esponsalicias dadas
antes do casamento pelo esposo, os livros e instrumentos de
profissdo e os retratos de familia.

Sdo fundamentos dessa incommunicabilidade, doutrina
PonTEs DE MIRANDA, quanto as joias esponsalicias a presum-
p¢ao de renuncia; quanto ds roupas de uso pessoal por serem
immediatamente necessarias e de pouca importancia; os
livros e instrumentos por ndo serem penhoraveis e pela
mesma rasdo os retratos de familia, que igualmente se de-
viam reputar executoriamente inalienaveis.

X. A fianca prestada pelo marido sem outorga da mulher.

— O artigo 265 dispondo — a incommunicabilidade dos
bens enumerados no artigo 263 ndo se lhes estende aos fru-
ctos quando se percebam ou vencam durante o casamento —
confirma o principio exposto por LAFAYETTE neste mesmo
paragrapho, in fine.

Assim communicam-se todos os fructos percebidos oun
vencidos desde a data da celebragdo do casamento até a ter
minag¢do da sociedade conjugal.

(PoNTES DE MIRANDA, cit. § 72; CrLovis, Cod. civil, vol. 2,
pag. 181.) .

Vér Codigo civil portuguez, arts. 1.109, 1.110, 2.376; suisso,
arts. 219 e 221.

e
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§ 61. Communicagdo das dividas.

Communicio-se todas as dividas contrahidas na con-
stancia do matrimonio (§ 55) pelo marido, ou pelo marido
conjunctamente com a mulher, ou pela mulher nos casos em
que ella legalmente o poéde fazer; (139)

Desta regra exceptudo-se:

1.° A divida resultante de fianga prestada pelo marido
sem outhorga da mulher; (140)

2.° A que consiste em promessa, expressamente feita por
um s6 dos conjuges, de constituir dote a filho ou fitha; (141)

3.° A que é originada de doa¢3o immodica de cousa mo-
vel, sem o consentimento da mulher e que nao é feita em
remuneracio de servigos ou a titulo de esmola. (142)

4.° A que provem de delicto, jogos e, em geral de actos
reprovados. (143)

Todas estas dividas recahem sobre o conjuge que ¢ au-
thor dellas.

a) E’ a regra constante do art. 262 do Codigo: o regimen
da communhdo universal importa a communica¢do de todos
.0s bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas pas-

sivas.
Ha excepgdes egualmente consignadas no Codigo Civil:

(189) Vej. § 43 acima e seguintes.

(140) Ord, L. 4. T. 60; Gama, Decis. 186. Moraes sustenta que ,em-
bora pela divida resultante da fianga prestada pelo marido em’ favor de
arrematante das rendas publicas, fiquem sujeitos rodos s bens do casal,
salvo a metade da mulher em bens de raiz; todavia, dissolvido o matri-
monio, o marido ou o sen herdeiro & obrigado & résarcir &4 mulher on &
seugg;zuccessores o prejuizo caunsado pela execugdo. (Execut. L. 6, cap. 8;
n. .

Esta opinido € perfeitamente consentansa com a mente da Ord. que
s6 sacrificon o interesse da mulher ao bem do fisco: po:tanto, pago o fisco,
se o marido tem ainda bens, é de justica que a mulher seja indemnisada.

(141) Pheb., Decis., 98. n. 11; Lobdo, Not. th Mello, 1.. 2, T. 9 § 7, n. 4.
Estando cumprida a promessa, o dote deve ser imputado & meagdo do
conjuge que o constitmio. L

. No casamento por carta de metade, o dote, constitvidp & filho commum
pelo pae, entende-se feito por ambos os conjuges. Ord. L. 4, T. 97, § 1°,
Todavia pode ser dado somente pelo pae, ou pela mie legalmente autho-
riesada. Lobiio cit. n. 6. E’ a esta hypothese que-allude o mnosso texto.

(142) Oxd. L. 4, T. 64. Vej. $ 39 n. 4 acimra. Realisada a doagfio, o
objecto doado é por conta da meag¢io do marido.

A promessa de vender bens de raiz sem consentimento da multher
(B. Carneiro. L. 1, T. 12, § 120, n, 14; nfio constitne o marido em obri-
gaciio de cumpril-a por sua meagiio, poxque é nulla. (Ord. L. 4, T. 48).

(143) Ord. L. 4, T. 46 8 ult.; L. 5, T. 6, $ 20. Valasc. Partition. cap. 24;
‘D{»;aedoo.ta'l’. I, Aretto 20; B. Carneiro cit., § 128, n. 21; Melo, L. 2, T. 8,

| nota.
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I. Art. 263 n. IV — a fianc¢a prestada pelo marido sem
outorga da mulher.

II. Art. 263 n. V — o dote promettido ou constituido
expressamente por um sé dos conjuges a filho commum.

III. Art. 263 n. VI — as obrigagoes provenientes de actos
illicitos. De accordo com o art. 159 do Codigo todo aquelle
que por ac¢do ou omissdo voluntaria, negligencia ou impru-
dencia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obri-
gado a reparar o damno.

Trata-se, pois, como diz PoNTES DE MIRANDA, § 74, de uma
obrigacdo meramente pessoal, no sentido lexico, embora em
technica juridica, se chame real, por gerar-se de um facto
ou omissdao ex re nascentur. E’ o facto ou omissdo do autor
que fundamenta per se a ac¢do do lesado.

- Dispée o art. 264: As dividas ndo. comprehendidas nas
duas excepgdes do n. VII (anteriores ao casamento provindo
de despezas com os seus aprestos ou que reverterem em pro-
veito commum) s6 se poderdo pagar durante o casamento
pelos bens que o conjuge devedor trouxe para o casal. Esta
doutrina esta de accordo com a do art. 1.112 do Codigo por-
tuguez. Os credores, durante o casamento, s6 podem recla-
mar o pagamento pelos bens que o devedor trouxe para o
casal. Dissolvida a communhdo podem ser as. dividas alludi-
das pagas pela meia¢do do conjuge devedor. O que nido po-
dem fazer os credores é reclamar pagamento pelos bens que
couberam em partitha ao conjuge nao devedor ou aos seus
herdeiros. (Codigo, art. 268. MErEa, Codigo brasileiro anno-
tado, art. 264.)

Vér Codige portuguez, arts. 1.098, 1.108, 1.109, 1.110,

§ 62. Ndo se communicdo as dividas anteriores ao casa-
mento

No intuito de resalvar a um dos conjuges dos prejuizos
que lhe acarretariao os'compromissos com que 0 outro en-
trasse para o casal, a lei, derogando a um principio que rege
as sociedades universaes (I44), prescreve a incommunica-
bilidade das dividas passivas anteriores ao casamento, com a
declaracdo expressa de que o conjuge nio devedor nao pode
ser em tempo algum obrigado por ellas.

Assim que por taes dividas nio podem ser executados,
emquanto dura o casamento, sendo os bens que o-conjuge
—

(144) Nas sociedades universacs torniio-se communs as dividas dos
socios, anteriores & soeciedade. Pitbier, Tract. des persop. n. 37.
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devedor trouxe para o casal e a sua meacao nos adquiridos
depois de casado. (145)

Deste principio resulta que a divida anterior, paga na
constancia do casamento, deve ser oportunamente imputada
a meagio do conjuge devedor, pois de outro modo seria bur-
lada a mente da lei. (146)

Dissolvido o matrimonio, semethantes dividas, pois ndo
sao do casal, senao pessoaes de um dos conjuges, continuio
incommunicaveis e recahem sobre a meag¢ao que cabe ao con-
juge devedor ou a seus herdeiros. (147)

Pode, porém, acontecer que a meacio que tocou ao con-
juge devedor ou a seus herdeiros seja insuficiente para pa-
gar aos seus credores € que no entanto os bens que elle trou-
xe ¢ a metade dos adquiridos excedio em valor a dita mea-
cdo. (148)

Nesta hypothese tem os credores o direito de obrigar o
conjuge nio devedor a contribuir para o pagamento das di-
vidas na propor¢ao da vantagem, que elle obteve por nao te-
rem sido anteriormente pagas pelos bens do devedor as ditas
dividas. (149)

Comprehendem-se entre as dividas anteriores ao casa-
mento todas as que resultio de uma causa ou facto preexis-

(145) Ord. L. 4, T. 95, § 4.

Esta disposi¢do ndo importa hypctheca, nem privilegio algum em fa-
vor dos credores sobre os bens J» canjuge devedor. Pereira, Decis. 86, n. 3.

Dizem-se adquiridos. os bens que se encontrio no casal, dedusidos gs
que cada conjuge trouxe e as dividas communs. Valase, Consult. 103, n. 34.

Entre os adquiridos comprehendem-se a¢ herangas, legados e doagdes.
Valasc. Consult. cit., n. 27, .

Veja-se a Nota VI no fim.

(146) Vej. a Res. sobre Consulta dv Des<2mbarzo do Paco de 31 de
janeiro de 1684 citada por B. Carneiro. L. 1°, T. 13, § 128, n. 13, nota (a).

(147) Valasc. Partition, cap. 23, n. 11: “Pari quogue modo deducuntur
de parte seu liereditate mariti debita guz maritus debetat ante matrimo-
nium, nt aperté cavetur in ord. L. 4, T. 95, § 4.” N&o é esta a hypothese
expressamente prevista no citado § 4 da Ord. L. 4, T. 95, o qual tracta da
execugdo por dividas anteriores promovida emquanto dura o matrimonio.

A solugio 4 questdo dada no texto ndo é sendo a applicansdo do prin-
cipio consagrado na Ord.: resguarda o direito dos credores ¢ mantem a dis-
posicio — que o conjuge ndo devedor em tempo algum é obrigado pelas
dividas anteriores. Moraes, de Execution, L. 6, cap. 8, n. 66, verb. executio,
soluto' matrimonio...

Veja-se no fim a Nota VIL

(148) A hypothese & diversa da antecedente e verifica-se quando o con-
juge devedor entra para o casal com uma sommsz de bens muito maior do
que a que traz o0 conjuge ndo devedor. |

(149) Moraes, Execution, L. 6, cap. 8, n. 66, verb. Tunc eatenus.in ejus

bonis... Cabedo, Decis. 131, n. 4; Digest. Port. P. II, art. 299,
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tente, embora por dependerem de condi¢dao suspensiva, ou de
praso, ou por outro qualquer motivo, s6 se tornem exigiveis
na constancia do matrimonio, (150)

Cessa a incommunicabilidade das dividas anteriores ao
casamento:

1.° Quando vértem em beneficio commum dos conju-

ges; (151)
2.° Quando o outro conjuge expressamente se obriga por
ellas ou consente no seu pagamento. (152)

a) Esta a materia regulada no art. 263 n. VII, onde o Co-
digo dispOe que sao excluidas da communhao as dividas an-
teriores ao casamento, salvo as que provierem de despezas
comn os seus aprestos, ou reverterem em proveito commum.

Fora, pois, desses dois casos, todas as outras dividas an
teriores ao casamento sdo incommunicaveis ¢ sOmente po-
dem ser pagas pelos bens que o devedor trouxe para o casal
E’ a disposicdo do art. 264.

Dahi decorre que si o conjuge devedor pagar, na con-
stancia do casamento, divida excluida da communhio, sem
ser pelos bens por elle trazidos, a quantia pode ser levada
a conta de sua meiagdo. )

Desde que seja extincta a communhao, sendo effectuada
a divisao do activo e passivo, o credor de um dos conjuges
niao péde cobrar do outro o que faltar para resarcir o pre-
juizo. Resulta isso do art. 268, pelo qual cessa a responsabi-
lidade de cada um dos conjuges para os credores do outro
por dividas que elle houver contrahido.

O principio de que as dividas anteriores ao casamento
sdo incommunicaveis tem as duas excepg¢bes a que allude o
§ VII do citado art. 263 quanto:

T as que provém de aprestos para o casamento;

(11151(;) Lobido, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 15, n. 14; Cod. Civil Portuguez,
art. .

Nio se communicio tambem os juros das dividas anteriores, vemcidos
na constancia do matrimonio, porque tem uma causa anterior. Portugal,
de Donation, L. 3, cap. 26, n. 60 e seguinte refere um caso julgado. Contra
seu costume a opiniio de Portugal & respeito é sustentada com argumentos
solidos. Vej. Lob., cit. § 14, n. 12. _

(151) Moraes, Execution. L. 6, cap. 8 m. 54. Guerreiro, Tract. 2, L. §,
cap. 4, n. 23. Ex.: se a divida procede da compra de predio que entrom
para o casal.

(152) Moraes cit.,, n. 55. A innovagfio na_ comstancia do matrimonio,
de divida anterior, ndo pode importar responsabilidade para o conjnge ndo
devedor que nfio intervein com sen consentimento; alids a lei eeria facil-
mente illndida. Lobo sustenta sem rasfio a opinido contraria. Nota & Mello,
L 2, T 8 § 14, n. 1? - 14, )
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w7 hutp://bdjur.stj jus.br



.J,-

—_ 156'——

II — as que vertem em héneficio-cbmmum (PoNTES DE
MiraNDa, cit. § 73; CrLovis, Cod., vol. 2°, pag. 186.)

§63. Das segundas nupcias quanto & communhao.

Nas segundas nupcias, ainda havendo filhos do primei-
ro leito, communicdo-se os bens presentes e futuros dos con-
juges, da mesma forma e nos mesmos termos que no primeiro
matrimonio, salvo convengao em contrario. (153)

S3o, por conseguinte, applicaveis ao regimen dos bens
no segundo matrimonio os principios que regem a commu-
nthdo nas primeiras nupcias (154)

Todavxa ha as excepgoes seguintes:

* Nio se communicio os bens herdados ab intestato
pelo pa1 ou mae binuba, de filho do primeiro matrimonio, pro-
vindos de heranga' paterna ou materna, existindo irmio ou
irma germanos do fitho fallecido. (155)

2.* Nio corre por conta do casal, sendo pela meagio do
conjuge doader, o dote feito ou prometttido & filho do pri-
meiro matrimonio. (156)

3.* Sdo egualmente incommunicaveis as dividas prove-
nientes de despezas com fithos do primeiro matrimonio, como
por exemplo com alimentos. (157)

(158)- Ord. L. 4, T. 91, § 2: “nem haverd o seguindo marido parte da pro-
priedade delles.” . 105. Pheb. Part. I, Decis. 93, n..8; Mello, L. 2, T. 8,
§ 11. Neste sentido tem sido a pratica constante de julgar, ntteatida por
antigos e modernos escriptores.

Havendo filhos de ambos os matrimonios, por morte do pae ou mie
comymum, os bens ‘do fallecido se dividem por uns e outros filhos com egual-
dade; segundo as regras de direito. Mello cit. nota. -

(154) As disposigdes do Direito Romano que restringidio os direitos dos
‘conjuges nas segundas nupcias (Mackeldev, $72) ndo forio aceitas pelo
Direito Patrio. (B. Carneiro, L. 1°, T. 17, § 155, n. 7). Os que sustentio o
contrario incorrem no erro dec'larad»o pela lei de 18 de agosto de 1769 — de
considerar o Direito Civil Patrio como simplesmente correctivo do D. Ro-’

mano.
As disposicGes contidas mo § 27, 28, 29 da lei de 29 de setembro de

1769, amalogas ao Direito Romano allndido, forio suspensas pela lei de

17 de julho de 1778.

. (165) Ord. L. 4, T. 95, § 2. Taes bens ndo se communiciio porque a

propriedade delles pertence aos irmios do fallecido: communica-se, porém,

o usufructo.
(156) Barbosa in leg. solut. matr. P. 4, n. 13; Phebo, P. 1, Decis. 116,

36.
(157) Valasc, Consult. 118; Pereira, Decis. 55, n. 14; Guerr. Tract. 2,
L. 8, cap. 5, n. 12. Séo dividas provenientes de obrigaqio "anterior a0 casa- -
mento e que evidentemente nfio sdo feitas em utilidade delle.
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§ 64. Do casamento de viuva quinquagenaria, com filhos,
quanto & communhao.

A viuva quinquagenaria que tem fithos ou descendentes,
fica inhibida de dispor das duas tercas partes dos bens que
possue ao tempo em que se ajusta casar e das duas tergas
dos bens que venha depois a4 adquirir por parte de seus as-
cendentes ou descendentes. (158)

Os ditos bens de que nio pode a viuva dispor, tornao-se
inalienaveis nas maos della, e portanto nio se communi-

cao. (159)

N3o se achido porem incluidos na restricgao da lei, e sio,
pois, communicaveis, os bens seguintes:

1.° A terca que a lei deixa a livre disposi¢do da viu-
va; (160)

2.° Os fructos e rendimentos das duas ter¢as incommu-
uicaveis; (161)

3.° Os bens que a quinquagenaria na constancia do ma-
trimonio houver por qualquer titulo, de outrem que nio seus
ascendentes ou descendentes; (162) -

(158) Ord. L. 4, T. 105.

Diz a citada ord.: *ao tempo em que se concertou de casar” portanto a
prohibicdo de ndo poder a viuva quinguagenaria dispor das duas tergas,
subsiste desde do ajuste do casamento; aliés a disposi¢do da ord, seria fa-
cilmente burlada. ) )

.'Se ao tempo que a quirquagenaria ajustou casamento, tinha filhos ou
descendentes e estes fallecerdo antes de realisar-se o casamento, dessa de
ter aplicagio o disposto na citada ord. n&o sé porque ndo se d4 a razio da
lei (protecﬁio aos descendentes) como porque expressamentz el'a requer a
existencia de filhos ou descendentes ao tempo do casamento: quando alguma
casar... tendo filhos...” E’ de notar que na palavra descendentes compre-
hendem-se. tambem- os illegitimos, uma vez que sejdo herdeiros mecessarios
da viuva. ’ ‘

Os descendentes podem requerer que a quinquagenaria -faga inventario
de seus bens. Repert. das ord. vol. 1°, pag. 122, nota (b).

Tem-se entendido que cessa a disposi¢io da citada ord. L. 4, T. 105, se
os descendentes renuncido expressamente ao beneficio da lei. . Barb. ad.
ord. cit. n, 8

. (159) Estdo de accordo meste ponto todos os .interpretes do nosso di-
reito, a excepgdo de Pegas Forens. cap. 8, n. 21, 25.

(160) Valasc. ‘Consult. 103, n, 10; Cabedo, P. I, Decis. 114; Pheb. Decis.
98. Em contrario Mello, apoiado nas palavras seguintes da ord.: “e da terca
podera testar 4 sua vontade.” (L. 2, T. 8, § 12 nota). .

Estas palavras ndo t&m o sentido absoluto e litteral que Thes da Mello.
A frase da ord. é simplesmente adpersativa; a ord. diz “da terga poderd tes-
tar” em contraposicio &_idéa contida na proposigio anterior, isto &, que
a quinquagenaria nao poderd testar das duas outras tergas.

(161) B. Carmeiro, L. 1°, T. 17, '§ 158, n. 6.

(162) B. Carneiro, cit. § 158, n. 18. :
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4.° Os bens que o marido da quinquagenaria trouxe para
o casal e os que de futuro adquire. (163)

Egualmente nio se comprehendem na restriccao allu-
dida, e ficio em consequencia, sujeitos s regras geraes acer-
ca da communhio, os bens da viuva quinquagenaria que nao
tinha descendentes ao tempo que se casou, embora tivesse as-
cendentes e collateraes. (164)

a) Pelo Codigo Civil, artigo 258, paragrapho unico, I, é
obrigatorio o regimen da separacdo de bens no casamento de
viuvo ou viuva com filho do conjuge fallecido, nao havendo
feito inventario dos bens do casal.

No art. 225, ao viuvo ou wviuva, com filhos do conjuge
fallecido, que se casar antes de fazer inventario e antes de dar
partilha aos herdeiros, o Codige pune com a perda do direito
ao usofructo dos bens dos mesmos filhos.

‘0 Decreton. 181, de 1890, ia além, pois fazia perder em
proveito dos filhos duas tergcas partes dos bens que lhe de-
veriam caber no inventario do casal, se o tivesse feito antes
do seguinte casamento, € o direito ao usofructo dos bens dos
mesmos filhos (art. 99).

Do paragrapho unico do art. 258 resulta que o viu-
vo ou viuva, tendo filhos, desde que fag¢a o inventario e par-
tilhe os bens que houver, no caso de contrahir segundas
nupcias, ficard no regimen da communhio de bens da mesma
forma e nos mesmos termos que no primeiro matrimonio.

Salvo o preceito do citado artigo e paragrapho, preva-
lece a doutrina de LAFAYETTE.

§ 65. Do dominio, da posse e administrdcdo dos bens na com-
munhdo

Na constancia do matrimonio permanecem os bens com-
muns no dominio e posse do marido e da mulher. (165)

(163) A disposi¢io excepcional da ord. L. 4, T. 105 nio entende litteral-
mente com o marido da quinguagenaria, nem em relagio & elle se da a
rasdo da lei. E demais uma disposi¢io gue importa restricgdo ao direito
c¢ommum, nmdo pode ser ampliada por via de interpretacio.

A regra dos correlativos (que alids nio & principio seguro de herme-
neutica) nao tem applicagdo ao caso, pois segundo os proprios glosadores,
a dita regra cessa desde que & diversa a rasdo dos correlativos: si correla-
tivorum diversa sit ratio, diversa etiam debet esse juris dispositivo.

Se ao consorte da quinquagenaria nio convem a communicagdo de
seus bens, fica-lhe livre excluil-a por wvia de pacto ante-nupcial.

(164) Pheb. Decis. 93, n. 7; B. Carneiro, L. 1°, T. 17, § 158, n. 13.

(165) A incapacidade da mulher casada é como a do menor; incapaci-
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Este é um daquelles casos em que se verifica o condo-
minio e a posse commum (coHIpossessio) .

Nenhum dos conjuges ¢ proprietario exclusivo da tota-
lidade dos bens do: casal, mas cada um tem nelles uma me-
tade 1déal de que nio pode dispor emquanto dura a sociedade
conjugal. (166)

Mas, como a mulher, ém se casando, cahe em incapaci-
dade, o marido exerce em seu proprio nome e no della todos
0s actos de verdadeiro senhor e possuidor.

A’ elle como cabeca do casal compete a livre adminis-
tracao dos bens, nao podendo, porém, dispor dos immoveis
sem outhorga da mulher. (§ 38)

Por excep¢ao, ha casos em que a mulher assume a admi-
nistracao do casal, como quando o marido se acha ausente ou
quando elle Ihe da para isso authorisacdo. (§ 41)

a) Na constancia da sociedade conjugal, preceitua o ar-
tigo 266 do Codigo, a propriedade e posse dos bens é com-
mum . Confirma-se a doutrina exposta no paragrapho acima.

A mulher, porém, pode administral-os:

a) por autorisacio do marido (§ unico do art. 266);

b) quando sdo bens reivindicados por terem sido doados
ou transferidos pelo marido 4 concubina, quer sejam moveis
ou immoveis (art. 248, n. V);

¢) quando o marido estiver em logar remoto ou nao sa-
bido, estiver em carcere por mais de dois annos e for judicial-
mente declarado interdicto. Nestes casos cabe 4 mulher admi-
nistrar os bens communs; dispor dos particulares e alienar os
moveis communs e os do marido; administrar os do marido;
alienar os immoveis communs e os do inarido mediante auwto-
risa¢ao especial (art. 251 e paragrapho).

dade. de facto, importa inhibigio -do exercicio, mas ndu 4 extinccdo do di-
reito. '

~:+“A mulher fica na posse e cabeca de casal... o marido por morte
da mulher continna na posse velha, justa razio é que por morte do marido
fosse provido & ella de algum remedio, o qual remedio é ficar ém posse e
cabeca de casal.” Ord. L. 4, T. 96 pr.

Nas palavras transcriptas quer a ord. dizer em. substancia. gue por
morte do marido a mulher readquire a capacidade, torna-se cabeca de casal
e conseguintemente fica habilitada para defender a posse, exercendo os re-
medios possessorios. . .

. “Maritus atque uxor dicuntur simul bona possidere.” <Cabedo, P. I.
Decis. 106, n. 1; Digest. Port. P. Il. art. 319; Cod. Civil Port. art. 1117.

{166) Na constancia- do matrimonio niio pode um dos conjuges dispor
do seu direito 4 mcagdo, glienando-o 4 um terceiro, porque isto importaria
dissolucao da.communhio em relagdo 4 elle: o que niio estd em sua von-
tade fazer. Pode, porém, deixar & sna meacio a quem jhe aprouver por
acto de ultima vontade, nio tendo herdeiro necessario. e
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§ 66. Dos modos pelos ‘q‘uac-s se dissolve a communhao.

A communhio universal de bens, effeito do casamento,
ten a sua razdo de ser na sociedade conjugal.

Assim que: ella subsiste emquanto subsiste a sociedade
conjugal; dissolve-se logo que se dissolve a sociedade con-
jugal. |

Isto posto, segue-se que a communhdo cessa:

1.° Por morte de um dos conjuges;

2.° Pela entrada de um dos conjuges em religido ap-
provada; (167)

3.° Pela senten¢a que annulla o casamento, declarando-o
putativo; (168)

4.° Pela partilha dos bens feita em virtude de sentenca
de divorcio perpetuo. (169)

a) Dispde o Codigo (Civil, no art. 267, que a communhéao
se dissolve:

1. Pela morte de um dos conjuges (art. 315, n. I).

II. Pela senten¢a que annulla o casamento (art. 222).

III. Pelo desquite (art. 322).

‘0 Codigo autorisa a partilha de bens no caso de ausen-
cia por mais de dois annos si o ausente néo deixar represen-
tante ou procurador, € por mais de quatro si os deixar. E’
a disposicdo dos arts. 469 e 471.

{167) Lobio, Not. & Mello, L. 2, T. 8, § 7, n. 5; B. Carneiro, L, i, T.'11,

§ 114, n. 7. Depois do casamento consumado nio ¢ licito a um dw< con-

juges professar em religiio approvada sem conscntimento  -do ouire.
23168) ,Il.ohéo, Not. 4 Mello, L. &%, T. 8, § 7, n. 5; B. Carnemo, L. 1, T. 13,
, n, 1.

Veja-s2 o § 32. . . .

Se o casamento nio ¢ putativo, a declaragio ia nullidade desfa: cs seus
effeitos desde n dia da c:ebracio: niio | ouve portantn, commmrunhice: eala
{"t\)}jugesxgclehe os bens com <ne: entrov 2 os adquiridos na preporgio destes.

ej. o . C .

(169) P. Barbosa, in Leg. Solut. matrimonio, P. II, n. 49, 55, 56; Pheb.
Decis. 72, n. 2 e 3; Moraes, Execut. L. 6, cap. 1°, n. 36; Gam. Decis, 357, n. 2;
Lob., Not. 4 Mello, L. 2, T. 8, § 7. ) i

. A communhio tem por causa, ndo simplesmente o vincule do matrimo-
nio, mas a sociedade conjugal; tanto que do casamento ainda nio consu-.
fnado (rato) ndo resulta a communhio. )

‘A sentenca de divorcio perpetwo rompe a sociedade conjugal: marido
e muther ficao separados; cessa ¢ poder marital. _

Se, pois, o divorcio opera a dissolu¢io da sociedade conjugal, ipso facto
poe fim & communhdo. . ) :

Nio tem fundamento em direito a opinido d’aquelles que sustentio que
es bens adquiridos depois do divorcio pelo conjuge que lhe deu causa, ‘com-
thupicio-se em beneficio .do conjuge innocente, Uma semelhante dottrina
finpdriaria uma pena para o conjuge culpado, pena gue nfo pode. préva-

lecer, porque.nio ha lei que & commrine. Mello, L. 2.'T. 8,
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Art. 469. Passando-se dois annos, sem que se saiba do
ausente, se ndo deixou representante, nem procurador, ou se
os deixou, em passando quatro annos, poderio os interessa-
dos requerer que se lhe abra provisoriamente a successido.

Art. 471. A sentenca que determinar a abertura da suc-
cressdo provisoria s6 produzira effeito seis mezes depois de
publicada pela imprensa; mas logo que passe em julgado, se
procedera & abertura do testamento, se existir, ¢ ao inven-
tario e partilha dos bens, como se o ausente fosse fallecido.

— Na legislacao exitrangeira, os Codigos francez, arts.
1.441 e 115, 120, 122; portuguez, arts. 1.121; italiano, art. 22;
chileno, arts. 81 e 83; argentino, arts. 110, 111 e 112.

§ 67. Effeitos da cessacdo da communhio .

Dissolvida a sociedade conjugal, a communhio termina
de direito, mas os bens conservao-se indivisos na posse do
conjuge sobrevivente até que se ultime a partilha. (170)

Ao conjuge que fica em posse e cabega de casal, confere
a lei os poderes necessarios para administrar, zelar ¢ -defen-
der os bens pertencentes & communhao. (171)

Das maos delle devem os herdeiros do conjuge defuncto
receber os seus quinhdes, e os legatarios os legados. (172)

Néo ficdo, porém na posse do conjuge sobrevivente e
devem ser immediatamente entregues aos herdeiros do ou-
tro conjuge, os bens incommunicaveis que lhe pertenciio
(173) . Todavia se n’esses bens se praticardo bemfeitorias na
constancia do casamento, o conjuge em posse € cabega de ca-
sal tem direito a rete-los até que seja pago de metade do va-
lor das ditas bemfeitorias. (174)

Se a communhao cessa por outro motivo (ue ndo a morte

(170) Ord. L. 4, T. 95 pr. A mulher s6 pode ficar em posse e cabega
de casal, tendo vivido conjunctamente com o marido “em casa teida e
manteuda”, ord. cit.

(171) A exposigio dos direitos = obrigacdes do cabega de casul per-
tence & outra Divisdo do Direitc.

(172) Cit. ord. L. 4, T. 95 pr.

(173) Cit. ord. § 1°,

(174) Cit. ord. ibidem. As bemfeitorias operadas em bens incommuni-
caveis nio e compensdo com os fructos provenientes desses bens na con-
stancia do matrimonie, porque taes fructos communicfio-se; mas podem ser
compensados com os fructos percebidos depois da morte do conjuge ati a
conclusdo da partitha. B. Carneiro, L. 1°, T. 13, § 130, n. 13.

As bemfeitorias estimdo-ce pelo que valem ao tempo da restituicio.

B. Carneiro, loc. cit. Sendo modicas, nio dio direito 4 retengiio. Ord. 1. 4,
T. 97, § 22 are. Valasc. Consult. HI, n. 18.
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de um dos conjuges, continua o marido na posse até que se
conclua a partitha. (175)

Durante o tempo em que se conservio indivisos os bens
do casal; communicio-se e entrdo em partilha as accessoes
sobrevindas e os fructos e os rendimentos, ndo por effeito
da sociedade universal que ja deixou de existir, sendo pelo
principio que os augmentos e os productos da cousa ndivisa
pertencem aos com-proprietarios na proporcio do quinhdo de
cada.um. (176)

Comprehendem-se tambem entre os bens sujeitos 4 par-
tilha todos os lucros e ganhos acontecidos desde a dissolugdo
da sociedade conjugal até findarem-se as partithas, prove-
nientes de causa anterior (177) e os adquiridos com as ren-
das e fructos dos bens communs, sendo comtudo permittido
aos herdeiros chamar 4 conferencia a importancia das pro-
prias rendas e fructos. (178)

E’, porém, de notar que ndo se incluem na classe dos
bens partilhaveis os adquiridos no dito periodo pelo conjuge
sobrevivente, 4 titulo gratuito, ou ainda oneroso sem o con-
curso dos capitaes communs.

Semelhantes acquisicdes, pois se realisardo em tempo
em que ja estava dissolvida a sociedade universal e ndo sdo
consequencias do pro indiviso nem dependencia do monte par-
tivel,.constituem propriedade particular do acquirente. (179)

a) Extincta a communhio e effectuada a divisdo do acti-
vo e passivo, cessa a responsabilidade de cada um dos conju-
ges para com os credores do outro por dividas que este hou-
ver conirahido (art. 268 do Codigo Civil).

Si a sociedade se dissolve por morte de um dos conjuges,
ao sobrevivente, no casamento por communhdo de bens, cabe
continuar, até a partilha, na posse da heranga, com o cargo
de cabeca do casal (art. 1.579).

—-———:—-l—

(175) No caso de divorcio ou de ser o casamento declarado putativo.

(176) Ord. L. 4, T. 96, § 8, 7, 8; § .4, 1, de oblig. que ex contract. nazec.
Fr. 16, § 4, fr.: 17; fr, 25, § 16; fr. 29, 44 § 3. D. famil. ersciscund.

(177) Arouca, Allegat. 24, n. 2, 4, 10; Lobdo, Not. 4. Mello, L. 2, T. B,

, n 7.
(178) Ord. L. 4, T. 96, § 7 e 8: com certas distincgdes.
(179) Como por exemplo: os' bens obtidos pela propria industria, as
cousas doadas ou herdadas. Valasco (Consult. 166) sustenta que se commu-<
.micdo os bens que o viuvo por industria. propria adquiriu .depois. da morte
‘algo &:t;_‘o _cog,mge até a partitha, permanecendo elle na ignorancia deste

§7
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§ 1. Si, porém, féor a mulher o conjuge sobrevivo, sera
mister para isso que estivesse vivendo com o imarido, ao
tempo de sua morte.

Vigora a doutrina exposta por LAFAYETIE.

Annullado o casamento, ou desquitados, litigiosamente,
os conjuges, partilhar-se-do os bens entre os co-possuidores
observando-se quanto ao seu valor, natureza e qualidade, a
maior igualdade possivel (art. 1.775). O immovel que ndo
couber no quinhdo de um conjuge, ou niao admittir divisdo
commoda, serd vendido em hasta publica, dividindo-se o
preco, excepto si um dos conjuges requerer adjudicagdo, re-
pondo ao outro o que sobrar (art. 1.777).

Se os conjuges combinarem sobre a divisdo da massa tal
separacdo bonitaria valera desde que a fizerem por instru-
mento publico, termo nos autos do inventario, ou escripto
particular, homologado pelo juiz (art 1.773), ficando taes
actos quando relativos a immoveis, sujeitos a4 transcrip¢ao o
registro (art. 532, I).

(PoNTES DE MIRANDA, cit. § 78; CLovis, vol. 2°, pag. 191).

Effectuada a partilha dos bens, cada um levantando a sua
parte do activo, e, assumindo, pessoalmente, a responsabili-
dade pelas dividas, que lhe forem imputadas, cessa o estado
de communhio, como ja se dissolveu a sociedade conjugal.
Nao ha mais razao juridica que determine a communhio das
dividas que, por sua parte, um dos conjuges contrahir. Nem
era necess:rio que o Codigo o dissesse. Cessando a causa pela
qual as dividas se communicavam que era o estado de com-
munhao, cessa o effeito. (CrLovis, cit. pag. 192).

TITULO TERCEIRO
Do regimen da simples separacio de bens.
§ 68. Natureza deste regimen.

E’ licito aos esposos estipularem nas convengGes antenu-
pciaes o pacto de separagdo de bens.

Este pacto pdde ser:

Expresso, como quando declardo as partes — que se
querem casar com separagio de bens, ou com exclusio da
communhio, ou que seus bens serao incommunicaveis. (180)

(180) O regimen da simples separagio de bens acha-se antorisado pela
ord. L. 4, T. 46 pr. verb. “salvo quando entre as partes outra cousa foi
accordada e contractada, porque entdo se guardaré o que for entre elles
contractado.

Diao delle noticia os antigos escriptores. Barb. Fr. Soluto matr. P. 4,
n. 100, Pereira, Decis. 53, n. 14, M. Barboza ad ord. T. 46, pr. n. 3

A lei de 24 de Setembro de 1864, art. 3, § 1°, faz-lhe expressa allusio
verb.: “pelos contractos antenupciaes exclusinos da communhdo.”



g

— 164 —

Ou tacito, quando resulta virtualmente de clausulas in-
compativeis com a communhao, como € a de que cada um dos
conjuges administrara seus bens e s6 respondera pelas divi-
das que contrahir. (181)

O pacto de simples separagao de bens traz como conse-
quencia a incommunicabilidade de todos os bens que cada um
dos conjuges possue ao tempo do casamento; communicao-
se, porém, os fructos € 1endimentos delles provenientes (182)
e os adquiridos na constancia do matrimonio, nao havendo
clausula expressa em contrario. (183)

O que caracterisa este regimen e constitue-lhe o typo, é
a simples incommunicabilidade de bens.

Péde elle comtudo ser modificado pela adjuncgido de
clausulas que declarem communicaveis uma certa classe de
bens, ou que dém aos incommunicaveis a natureza de inalte-

naveis. (134)

a) Nos artigos 269 a 275, o Codigo Civil dispde sobre o re-
gimen da communhio parcial.

Art. 269. Quando os contrahentes declararem que ado-
ptam o regimen da communhao limitada ou parcial, ou usa-
rem de expressdes equivalentes, entender-se-a2 que excluem
da communhéo:

I, os bens que cada conjuge possuir ao casar, e 0os que
lhes sobrevierem, na constancia do matrimonio, por doagéao
ou successao;

IL, os adquiridos com valores exclusivamente pertencen-
tes a um dos conjuges, em subrogaciao dos bens particulares.

Art. 270. Egualmente nao se communicam:

I, as obrigagbes anteriores ao casamento;

11, as provenientes de actos illicitos.

Art. 271. Entram na communhio:

_. L, os bens adquiridos na constancia do casamento, por
titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos conjuges;

(181) Lob., Not. & Mello, L. 3, T. 8, § 9, n. 5. Como no caso de clau-
sula revenmsiva, de usufructo. Dig. Port. P. II, art. 212 e seguintes.

(182) Melio, L. 2, T. 8, § 10; Dig. Port. B. II, art. 224.

(183) Valasc. Consult. 103, n. 7; Gama, Decis. 314, n. 5;- Matrimonio
enim contracto, omnia bona efficiuntur communia, exceptis is de quibus
specialiter disponitur per contrahentes.” Digest. Port. P. II, art. 222; Cod.
Civil Port.,, art. 1125.

Tal ¢ o principio domindnte do nosso direito: assim que se nfio ha
disposicdo especial acerca dos adquiridos, elles cahem sob a regra Reral. :

(184) Lob. cit. n. 10.

BDJur
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11, os adquiridos por facto eventual, com ou sem o' con-
curso de trabalho ou despeza anterior;

1, os adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em fa-
vor de ambos os conjuges (art. 269, n. I);

1V, as bemfeitorias em bens particulares de cada con-

uge, .

e V, os fructos dos bens communs ou dos particulares de
cada conjuge, percebidos na constancia do casamento, ou pen-
dentes, ao tempo de cessar a communhdo dos adquiridos;

VI, os fructos civis do trabalho ou industria de cada con-
juge ou de ambaos.

Art. 272, Sao incommunicaveis os bens cuja acquisi¢ao
tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.

Art. 273. No regimen da communhio parcial, os contra-
hentes farao especificadamente, no contracto ante-nupcial, ou
noutra escriptura publica anterior ao casamento, a descrip¢iao
dos bens moveis, que cada um leva para o casal, sob pena de
se considerarem como adquiridos.

Art. 274. A administragdo dos bens do casal compete ao
marido, e as dividas por este contrahidas obrigam nao sé os
bens communs, sendo ainda, em falta destes, os particulares
de um e outro conjuge, na rasio do proveito, que cada qual
houver lucrado.

Art. 275. E’ applicavel a disposi¢cdo do artigo antecedente
as dividas contrahidas pela mulher, nos casos em que os seus
actos sao, autorisados pelo marido, se presumem sel-o, ou ex-
cusam autorisacio (arts. 242 a 244, 248 e 233 v).

— Ver Codigos francez, arts. 1.498, 1.499, 1.421, 1.422;
portuguez, arts. 1.129, 1.130, 1.131, 1.404; hespanhol, artigos
1.392, 1.396; italiano, arts. 1.433, 1.435, 1.437, 1.438; chilena,
arts. 1.725, 1.739; uruguayo, arts. 1.951, 1.954.

—O Codigo Civil, além do regimen de communhdo parcial,
de que este paragrapho nos d4 noticia em algumas variedades,
estabelece mos arts. 276 e 277 o régimen da separacédo.

— Quando os contrahentes casarem, estipulando separa-
¢do de bens, permanecerio os de cada conjuge sob a adminis-
tracdc exclusiva delle, que os podera livremente alienar, se
forem moveis. (Codigo Civil, art. 276).

A este respeito, podem ser considerados dous typos de
separacdo de bens: a) a separa¢do pura, proveniente de
accordo dos contrahentes, e que consistia na separacdo com-
pleta dos bens, anteriores € posteriores ao casamento, ficando
cada conjuge com a sua parte nos existentes, nos adquiridos,
fructos e rendimentos; b) a separacdo limitada ou simples,
havendo incommunicabilidade dos bens (direitos e obriga-
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coes) que cada conjuge possuia ao tempo do casamento. mas
havendo communicag¢ido dos fructos € rendimentos dos mes-
mos, e dos adquiridos na constancia do matrimonio.

O primeiro desses typos era o do art. 189 do Decrdlo nu-
mero 181 de 1890, assim redigido: “Os conjuges divorciados
podem reconciliar-se em qualquer tempo, mas nio restabele-
cer o regimen de bens que, uma vez partilhados, serdo admi-
nistrados e alienados sem dependencia de autorisa¢dn do ma-
rido ou outorga da mulher.”

0 Codigo igualmente o admitte desde que os contrahentés
no pacto antenupcial declararem a incommunicabilidade
para os adquiridos, fructos ¢ rendimentos. Ndo o fazendo ex-

ressamente, ¢ estabelecido o regimen de separagao, dar-se-
a o disposto no art. 259 do Codigo: “Embora o regimen nao
seja o da communhao de bens, prevalecendo, no silencio do
contracto, os principios della, quanto 4 communhio dos ad-
quiridos na constancia do matrimonio.”

Commentando o art. 276, Clovis Bevilaqua, & pagina
204 do Codigo Civil, vol. 2.°, considera que o regimen da sepa-
ragdo é caracterisado pela distinc¢do. completa dos patrimo-
nios dos dous conjuges, da qual resultam: 1°) a incominuni-
cabilidade dos fructos e acquisi¢ées; 2°) a independencia da
mulher na gestac dos seus haveres. Entende, por isso, que o
art. 259 é desharmonico no systema, tanto mais quanto si os
conjuges estipulam regimen exclusivo da communhdo o que
se deve suppdr é que nao a querem para os bens que, de futu-
ro, lhe vierem.

A solucgdo dada pelo Codigo esta conforme 4 doutrina ex-
posta por Lafayette, isto ¢, incommunicabilidade dos bens ao
tempo do casamenito, mas communicabilidade dos fructos,
rendimentos e dos adquiridos, ndo havendo clausula expressa
em contrario.

Ha ainda outros typos fle separac¢do incompleta, ou limi-
tada diz Pontes de Miranda. Por exemplo os que resultam
de clausulas do pacte antenupcial que estabelecerem um dos
principios' seguintes.:

1 Que os fructos ¢ rendimentos sejam incommunicaveis;

2 Que se ndo communiquem igualmentte os bens adquiri-
dos durante a sociedade conjugal;

3 Que s6 s¢ communiquem os fructos e rendimentos de
determiinados bens ou parte dos fructos e rendimentos de

todos.
Quando os conjuges estipularem a incommunicabilidade
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dos bens presentes e futuros, bem como a dos fructos e
rendimentos, entender-se-ha que adoptam o regimen da se-
paragio pura ou completa.

Esse regimen € o que se torna obrigatorio para todas as
pessoas a quem o Codigo Civil impée o regimen da separacéo
(Pontes de Miranda, cit. pag. 175; art. 258 § unico do Codigo

Civil).

Na legisla¢do estrangeira, os Codigos francez, artigos
1.387 e 1.394; hespanhol, arts. 1.315 e 1.321; portuguez, arti-
gos 1.096 e 1.097; chileno, arts. 1.715 e 1.716; uruguayo, ar-
tigos 1.912 e 1.917.

§ 69. Nao se communicdo as dividas .

No casamento com pacto de separagido de bens ndo se
communicao as dividas, ou fossem contrahidas antes ou na
constancia delle. E’ responsavel por ellas o conjuge que as
trouxe ou que as contrahiu. (185)

Assim pois ndo sio os bens da mulher obrigados pelos
emprestimos do marido ou por quaesquer compromissos que
torasse, salvo:

° Se se obrigou expressamente: (186)
2.° Se a divida verteu em vantagem della, como se o di-
nheiro proveniente foéra applicado a conservacio ou ao me-
lhoramento dos bens que the pertencem; (187)
3.° Se fol em proveito de ambos, como para despezas
communs, para compra € methoramento dos adquiridos: hy-
potheses em que ella s6 responde por metade. (188)

a) A doutrina foi seguida pelo Codigo. As dividas sdo in-
communicaveis, salvo as contrahidas pela mulher: a) com a
compra de cousas necessarias 4 economia domestica, ou em-

(18%) A incommunicabilidade dos bens traz como consequencia a in-
communicabilidade das dividas. (Ord. L. 4, T. 95, § 4 arg.)

(186) Se no- regimen da communhao a mulher fica obngada pela di-
vnda do. marido anterior ao casamento, consentindo expressamente, néo ha
razio para que hido prevaleca o mesmo principio no regimen da simples
separacio de bens. B. Carneiro, L. 1°, 136, n. 3.

(1 7) E’ mister provar a versdo em proveito della. B. iCarneiro, loc. ci-

(188) B. Carpeiro, loc. cit. n. §. Entrdo nesta classe as despezas feitas
com o sustento do éasal, com alugueis de casas, etc. Os adquiridos sio
snjextgz‘ ao pagamento das dividas communicaveis. Dig. Port. P. H, ar-

go
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prestimos para esse fim; b) em actos relativos 4 industria ou
profissdo que exercer com autorisagdo do marido (art. 247).

Os bens de ambos os conjuges ficam obrigados pelos
actos ahi enumerados, de accordo com oartigo 254: Qualquer
que seja o regimen do casamento, os bens de -ambos os con-
juges ficam obrigados igualmente pelos- actos que a m'ulhe"r
praticar na conformidade ‘do art. 247. Ver tambem o art. 253
do Codigo Civil.

Outros actos da mulher, mesmo autorisados pelo marido,
su obrigam os bens particulares della; sendo annullaveis os
actos que ella praticar sem autorisagdo, desde que seja esta
necessaria. Neste caso, conforme o art. 255; a annullagdo im-
porta em ficar obrigado aquelle pela importancia da vants-
gem, que do acto annullado haja advindo a esse conjuge,
aos dous ou ao casal.

Quando o conjuge responsavel pelo acto annullado nio
tiver bens particulares, que bastem, o damno aos terceiros de
bba fé se compora pelos bens communs, na razio do provei-
to gue lucrar o casal. (Art. 255, § unico).

§ 70. Da natureza e condi¢@o dos bens.

O pacto de simples separacdo de bens ndo sujeita os bens
dos conjuges a um nexo particular, subtrahindo-os & circula-
¢ao. (189)

O marido conserva a faculdade de dispor livremente de
seus bens; precedendo outhorgd da mulher quanto aos de
raiz. (190)

Nio lhe é permittido, porém, alienar os que sdo pro-
prios da muther sem consentimento della. (191)

A mulher, por isso que esta subordinada ao poder mari-
tal, ndo pode dispor de seus.bens, moveis ou immoveis, salvo
nos casos exceptuados em direito. (192)

a) No regimen de separagdo de bens, pelo art. 276 -do - Co-
digo, cada conjuge tem a administragao dos seus bens, poden-
do alienal-os livremente se forem moveis.

(189) A inalienabilidade ¢ privilegio dos immoveis dotaes inestimados
ou estimados farationis causa. Veja-se § 75 adiante.

(190) Ord. L. 4. tit. 48.

(191) Lob., Not. & Mello, 1.. 2, tit. 9, § 15, n. 7. — B. Carneiro, L. 14
tit. 16, § 151, nd4.

(192) Veja-se o § 41.

7 BDJur
# 4 hitpu//bdjur.stj jus.br



al#  BDJur
o http:/bdjur.stjjus.br

—169 —

Assim, tante o marido, como a mulher, pode dispor de
seus bens como entenderem, mas para a venda de immoveis
nenhum delles, sem acquiescencia reciproca, tem liberdade.

Apezar da independencia economica da mulher, neste re.
gimen, diz Clovis, o scu poder de livre disposi¢do limita-se aos
moveis. Para alienar ou gravar os immoveis, ou para.dispor
dos seus direitos reaes sobre immoveis. alheios, e, ainda, para
a respeito delles pleitear em Juizo, ella ndo péde dispensar a
autorisacdo do marido (ant. 242). Mais ainda, todos os actos

.que o Codigo the veda prafticar sem outorga marital, ndo se

tornam permittidos pela separacido de bens, excepto aquelles
que somente se prohibem tendo em vista a communhdo uni-
versal ou limitada como as obrigagdes que possam importar
alhel'ax;ﬁ_o dos bens do casal. (Clovis, vol. 22, pag. 204).

Ao marido, na forma do art. 233 n. V competé prover a
mantenca da familia, guardada a disposicdo do art. 277. Quer
dizer que, apezar dessa obrigacéo, no regimen da separacéo,
a vida é 