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PREFACIC)

o trabalho que organisámos para a exposição
que, tão nobremente, iniciou o Imü:tuto da Ordem,
dos Advogados Brazilez"1~ospara solemnisar o 50? an­

niversario da sua fundação, é uma despretenciosa
tentativa de dogmatica juridica.

Affrontando grandes difficuldades, tivemos a
coragem ele escolher o assumpto entre os mais com­
plexos e difficeis problemas do Direito, e, por isso, o
acrysobmento de todo nosso esforço não passará de

u'm trabalho de exegese, se bem que para preencher
o vacuo, ou o silencio da lei, fossemos por vezes
obrigado a procurar o subsidio das regras latentes,
na expressão ele Rudoff von Ihering-isto é: a

investigação scientifica, a opinião dos jurisconsultos
e a pratica de julgar-os tres grandes factores da
formação do direito civil moderno. Neste modes­

tissimo trabalho, 'g~:e ~Ol}su.ps.tat-lda,s<>mma incal­
culaveI de vigílias e locubraç6es, não encontrará6,
por ventura, attracti vo os empiricos e theoristas ;

mas utilidade real hão de achar os espiritos pra­

ticos, porque sobre o assumpto, qllG ~sço~he~os,
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não ha nem um livro de jurista brazileiro ou por­
tuguez, como os ha de juristas francezes e italianos,

aos quaes pedimos salvo· conducto na in vestigação
de principias e doutrinas, que procurámos adaptar

ao nosso direito, sem que, entretanto, nos servissem
elles de Mentores, em cuja sabedoria pudessemos

cegamente confiar, porque elles escreveram sobre
o direito civil objectivo elos seus paizes, e nós es­
crevemos sobre o Direito do nosso Brazil, onde o

estudo do Direito não é uma recompensa aos
espiritos de eleição.

Sobre nullidades só conhecemos de indigena o

precioso livrinho do Marquez de S. Vicente -Apon­
tamentos sobre as formalidades do processo civil; mas
e:ise interessante trabalho, além de occupar-se (1.IS

nl1llidades do processo e nós nos occuparmos das nul­
lidacles dos actos juridicos (assumptos diversos, em­

bora com muitos laços de affinidade), é hoje deficien­

te pelas innovaçães introduzidas no proc~sso civil,
não só por leis promulgadas depois do advento da

Republica, como por leis promulgadas ainda no
regimen . imperial, taes como a de n. 3272 de 5 de

Outubro de 1885 e o Decr. n. 9549 de 23 de Ja­
neiro de 1886.

Temos muito adiantado, no intuito de supprir
a lacúna daquelle excellente livrinho de um dos
nossos mais bem formados cerebros juridicos, um

. paciente trabalho, que, talvez, possa ainda ser pu­

blicado este anno-Nztllidades do processo.
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E' axioma, e escusado é demonstraI-o, que em
materia de doutrina são os nossos praxistas e rei­
nicolas de uma concisão, de uma penuria lastimavel,
martyrio cruciante dos que iniciam os estudos

jurídicos e não podem ir logo matar a sêde nas
grandes vertentes da sabdeoria juridica-o Direito
Romano e os codigos das nações cllltas, que mantêm
entre si certa unidade de doutrina, porque, sem
embargo de terem os codigos tirado ao Direito
Romano a autoridade extenta da lei, continúa elle,
na phrase de lhering, a ser a substancia, a regra,
o modelo do pensamento juridico moderno. Da­

quella fonte (praxistas e reinicolas) pequeno foi o
concurso que recebemos, como pequeno foi o con­
curso do cahos que chamamos jurúprudenúa dos

tribunaes, e que não passa de um labyrintho de
~ontradicções e incoherencias, onde é preciso andar

com passo muito fitme, tendo sempre accesa a luz
da razão jurt"dica, porque para uma affirmação de
principias e doutrinas conhecidas, ha tres dislates,

tres negações, tres heresias, onde é sacrificado,

muita vez, o proprio texto da lei escripta.
Só podem avaliar, portanto, das difficuldades

que tivemos de vencer, os homens versados nos
estudos juridicos, e a eItes pedimos excusa para
nossas faltas e desfalIeeimentos.

São, por via de regra, os prologas destinados

a captar a benevolencia do publico, disse Alexandre
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Herculano nas reAexões preliminares da sua grande

obra Historia de Portugal, a fonte mais pura que

conhecemos das oriS'ens do Direito Portuguez.
Não é, entretanto, para captar benevolencia

que prefaciamos, longamente talvez, este trabalho,

cuja vaIía, grande ou pequena, a outros cabe

aprecIar.
. Parodiando o eminente escriptor' portuguez,

dizemos por nossa vez: "numa obra scientifica
nem o auctor deve pedir benevolencia, nem o leitor

concedeI-a." Lacunas e defeitos havelos-ha neste
trabalho, em grande parte organisado com as notas,

apontamentos e estudos de outros tempos, quer na
cadeira de juiz, quer na banca de advoga lo, e que

compendiámos e systematisámos, no intuito de
corresponder ao appeJlo que á classe dos homens

de lettras juridicas dirigiu o Illstituto da Ordem dos
Advogados Brazileiros para sO~1~1nisar, com uma ex­

posição de trabalhos juridicos, o 50'? anniversario da

sua fundação.

Nem pelo limitado espaço de tempo, nem pelo

moveI que nos inspirou, imploramos condescen­
dencias. Ao contrario, rejeitamol·as.

Queremos ser julgados com toda a severidade,
mas com toda a justiça. Segreda-nos a consciencia

que, compenc1iando os preceitos reguladores das

nullidades intrinsecas e extrinsecas dos actos juridi­
cos, prestamos ás lettras patrias um pequenino

serviço. Isto nos basta como recompensa.
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Procurando as fontes que nos pareceram mais
puras; pedindo inspiração aos escriptores nacio­
naes e estrangeiros; compulsando os codigos das

nações civilisadas, porque, á parte as modificações

operadas na legislação de cada povo pelo trabalho
da elaboração scientifica e da civilisação, o Direito

conserva unidade de doutrina em pontos cardeaes ;
respigando na confusão do vasto campo dos jul­

gados e decretos judiciarias o que nos pareceu
proveitoso como ensinamento e como interpretação

da lei, segundo o conselho do Ass. de 23 de Março
de 1876, trabalho mortificante, porque não temos
jurisprudencia de tribunaes e a cada passo assaltam­

nos dislates, absurdos e contradicções (*); discu­
tindo questões de doutrina e de praxe, que são

frequentes no fôro e sobre as quaes não ha per­
feita uniformidade de vistas entre os julgadores,
acreditamos ser ut~s, como guia leal por entre os
atalhos que cortam a estrada da lei no meio da

balburdia que invadiu a organisação judiciaria da

(i.) Dous exemplos dentre centcuares :-Um \cc. da ReI.
de Ouro Preto de 7 de :Março de 1876 (GLZZ. Jur. vol. 16, pago
227) julgou não ser nullidade do inventario, em que haviam
orphãos, a ~ falta de tutor OH curador que os representasse !-Dous
Acc. da ReI. do Recife (Gm:. Jltr. vol. pag. 47+) julgaram que
morrendo um devedor por escrip tura de hypotheca, não deixando
herdeiros necessarios, deve a acção hypothecaria ser proposta
no juizo de ausentes, porque póde haver collater~es ausentes,
não conhecidos I! I.... Qualquer escol~ intelligente se çnverCTo,
Ilharia oe prof~rir tae,s disparates, -
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Republica com as leis e reformas precipitadas do

governo provlsono.
Em que pése a presumpção dos nossos legis­

ladores e homens de estado (?) improvisados da noite

para o dia, o Brazil, á julgar por elles e pelo pouco'

que têm produzido os seus jurisconsultos, é um dos
paizes mais atrazados do mundo.

Tambem, para que estudar Direito? Que vale

sabeI-o entre nós? Onde o estimulo? Onde a re­

compensa?
Hoje, porventura, mais cIo que hontem, não

só as posições sociaes, como os proprios c.1rgos da

magistratura e altas cadeiras do Supremo Tribunal
Federal são o patrimonio c a heré\nça ela raça dos

felizes, de que falia Epicteto.
E como não estamos mais no tempo do im­

perador Sevéro, em que, segundo a versão de Dio­
Cassio, transmittida por H~mboldtf o céo chovia

massas de prata, que serviam até para cunhar me­

dalhas, impossivel é viver de phantasias, de sonhos
e de esperanças; porque é preciso que cada um se

salve no embate da Iucta pela existencia.

Sem valia os estudos juridicos entre nós,
desde que, com o advento da Republica, qualquer

individuo póde ser Secretario da Justiça, com

menos aptidão ainda do que o ministro da manar·

chia que subscreveu e referendou o Reg. n. 9549
de 23 de Janeiro de 1886 e dO"que o ministro da

Republiçq. que eVOCOQ attribuição privativa do
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decrepito poder moderador para justificar a violencia
da suspens'io de um pretor, nem siquer os homen;
de lettras jurídicas têm, para confortaI·os das fadi­

gas, por amor da sciencia, o ruido da fâlna e. da
consideração social. Todo homem de merito, nesta
terra, tem o seu historiador· e o seu biogra pho,

menos o homem de lettras juridícas, seja elle ma·

gistrado ou ad vogado. 1\ sua f;-tma e o seu renome
fecham-se nos ambitos acanhados dos autos, e \las

quatro paredes de um tribunal, ou de um escriptorio.
O poeta, o romancista, o critico, o jornalista, o
milit~r, o politico, em uma palavra, todas as classes
têm a trombeta ela fama a businar pelas columnas

dos jornaes os nomes dos athletas que se tornaram

notaveis por seus talentos, por seus feitos, por suas
producções. O homem de lettras juridicas nada tem.

O juiz que estuda consola· se com o juizo que

do .seu talento e Pliobidade e saber possam fazer
as partes que perante eIle pleiteiam, e os advo­

gados pagam-se generosamente dos seus esforços
com os louvores dos seus constituintes, quando,

por uma questão de ajuste de honorarios, elIes, de­
pois de bem servidos, não se tornam seus inimigos.

E' tão ingrata a missão dos homens de lettras ju­

ridicas, que tendo tido nós a idéa de reunir em um

livro os advogados e magistrados mais notaveis do
imperio e dos nossos dias, temos luctadú com as

maiores difficulclades para colher os traços princi.

paes das suas biographias, porque, em relação a
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muitos morto~ illustres, os jornaes, que temos con·
s~11taclo nas bibliothecas, são de uma pavorosa e

constristadora concisão.
Apes~r dos pezares, esperamos levar ao cabo

esta empreza, que poderá não ser muito completa

sobre os grandes vultos da magistr:1tura e da advo­
gacia, de cincoenta annos a esta parte, mas que terá
o merito de ·levar aos vindouros os nomes de maior

valia do passado e da geração contemporanea, E'
um trabalho esse organisado nos moldes de tra­
balhos congeneres publicados na França e na Italia

e que esperamos completaI-o dentro de algum

tempo para salvar do olvido (ele qu a
, com desva­

necimento lembramos, a posição de jornalista re­
sal vou o nosso obscuro nome) varões illustres pelo

saber jurídico, belIos operarios ela grandeza e da
opulencia da patria.

---.
Vamos encar(\r um pouco de face o governo

de ] 5 de Novembro de ] 889.
O martelIo da revolução militar estalou sobre

todos os monumentos.

Nem a religião dos nossos antepassados, nem

a organisação judiciaria, velhos organismos sociaes,
argamassados com o respeito e veneração de meio
seculo de existencia constitucional, foram respeita­

dos. O espirito revolucionario da França, que, atra­
vés mutações profundas e diversas, como a nvolu-
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ção, o d'irect01'io, o '';';zpcrio, o Icg-it-im/s17zo, o cons­
títucionalismo, a dJ'llastia de Julho, o bonapa1"tismo,

e a npublica, respeitou sempre aquelles dous grano

des monumentos-a religião e a justiça-sobre a

base das suas organisações seculares, foi excedido
entre nós pela indisciplina demOagogica, inconsciente

e audaz, da maior das audacias, a audacia da des­

truição. Contristador exemplo para os que estu­
dam L..

NascI nCla não se opéra o phenomeno me­

tereologico do mytho scytico do ouro sa~![rado, de
que falia Herodoto, que cahia do céo em plena in­
candescencia para otornar-se propriedade da Ho,-.
da doi1'ada dos Paralates.

Não se estuda Direito em meia dllzia de reini­

colas, ocom a preoccllpação de requerer, articular ou

arrazoar. Isto, quando muito, poderá satisfazer a

necessidade de um dever, ou de um meio de vida:

Nada mais. O estudo do Direito é muito complexo
oe-porque não dizer a verdade toda?-difficilimo, por­

que á. parte as modificações operadas na legislação

ele cada' povo pelo trabalho da elaboração scien­

tifica e da civilisação, o Direito conserva unidade

de doutrina em pontos cardeaes.

D'ahi a necessidade de estudar não só o Direito

Romano, como os codigos das nações cultas, que

encarnam a accommodação dos textos admiraveis

de energia, agudeza e precisão daquelJe Direito, am­

pliados pelo trabalho da elaboração scientifica.
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De feito, que são os textos das nossas" Orde­
nações ", senão esse mesmo corpo de doutrina do
Direito Romano, accommodado ao nosso estado so­

cial pela civilisação e pela elaboração scientinca?

Profunda sentença envolvem estas palavras de

D'Aguesseau sobre as leis romanas:
o' "Loú aussi étendltes que d1wables, toutes les 11a-

tz"ons lf.s 'iliten'ogent meore apresa1lt, el eftac1t1le e1t

1'efoit des 7'ejJo/tses d'U1ze efe1'1zel!e verite'o Cest jeu

P01W les jU1'úconsultes 1'011zaúzS d'al'oir zOllle1-p1'efe' la

foi des XII Tables et l'édz"t dZtp1'e/rl1w,o ils S01zt les

P!us S1t1' z
O
nle7'jJ1'etes de nos lois mêmes,o zls j1'étmt,

poZtr aussi jader, lett?' esp1'd à nos usages, le1t1'

raisoJZ à nos cou/umes, et ja1' !es j1"úzcipes qu'ils

1l0US d01Z1zent, ils 1ZOUS Sel'Vellt de gomOdes, lo1'S 11le­

me que nO?ts 177arcftons dans une 1'OUte que le?t1' da"t
o "Zluoltltue.

Como contestar a unidade que em pontos ca­

pitaes se nota entre o nosso Direito e o Direito da
França, da AlIemanha e da Italia? Como apreciar

a grande evolução por que tem passado o pireito
sem conhecer o molde do pensamento juridico de
todos os povos-o Direito Romano; sem acompanhar
a elabor:ação scientifica, o trabalho que os commen­

tadores nos fornecem sobre os textos das leis, seus

largos desenvolvimen tos, suas profll n das appI ica­
ções; sem compulsar a pratica ele julgar elos paizes

onde os juizes não pedem conselhos, nem avúos

ao governo, porque sabem preencher as lacunas,



PIlEf.'A TO -x,f{

interpretar os casos omissos, e, finalmente.. sem
acompanhar esse equilíbrio admiravel produzido
pela lucta de duas correntes diversas- a jurispru­

c1encia dos tribunaes, procurando sempre accommo­
dar a lei ás necessidades praticas e a sciencia, pro­
curando eleval.a sempre, approximando-a do seu

ideal; lucta grandiosa, da qual só encontramos gran­
des clarões nos annaes judicia rios dos povos cultos?
Sabemos a que altura na França, na AJlemanha
e na Italia a elaboração scientifica tem elevado o
Direito, sem a preoccupação romanista dos nossos
civilistas theoricos do seculo XVI e principio do

XVlI, que, seguindo a Cujacio, perderam grandes
cabedaes de erudição, explicando a I1zstz'tuta, o

Dig-esto e o Codt/;-o, sem applicarem nunca ao nosso
Direito a razão philosophica e a razão historica.

Mais profundo foi o sulco aberto na forma-;ão
do Direito Portuguez pela escol<t pratica do seculo
XVI, máo grado a imperfeição dos sens trabalhos,
destituidos de s) stema e de profundas investigações
sobre a razão escripta ela lei e a razão philosophica

elo Direito; e dizemos que foi mais profundo, porque
ainda hoje vamos pedir a Gama, Valasco, Cabedo
e Phebo (os mais notaveis) ensinamentos sobre o
modo de applicar na pratica al cyum texto de lei.

Levados a tocar de passagem nestas duas es­
colas, vem de molde um ligeiro traço sobre a for­
mação do Direito Civil moderno.

2
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Depois das duas escol eiS referidas, a 6scola tlteo­

7'ica e a escola pratica, que floresceram quasi ao

lado uma da outra, o longo estadio que vae do prin­

cipio do seClJ10 XVII ao meiado do seculo XVIII

nada nos offerece de grande, e, ao contrario, o es­

tudo do Direito degenerou em uma verdadeira gym­

nastica de palavras, em um jogo de subtilezas,

sobre~ahindo como mais notavcis entre os sectarios

ela Gloza os vultos de Pêgas, Cordeiro Guerreiro,

Silva e Moraes.

Substituindo o estudo das fontes do Direito

pelas subtilezas, distincções, divisões e limitações,

elles plantaram nos arraiaes da sciencia a confusão

das raças, ensinando doutrinas e maximas erroneas,

algumas da-s quaes ainda hoje são invocadas sem

distincção e applicadas sem criterio·. Ião raro uma

gloza de Acursio ou de Bartholo era prefe rida a um

texto de lei.

Felizmente para Portugal, lá fóra, ao seu de­

redor, convulsionava-se o cerebro do mundo e

accumulavam-se os grandes elementos, que, com os

trabalhos de Montesquieu, Esprit des lozS, Voltaire,

Essaz'. sur les 71UElt1'S, e Condorcet, Tableaux des

prog1'es de l'esprd humaz"1t, e, ainda com os methodos

de Bacon e Descartes, deviam libertar o estudo de

todas as sciencias das cadeias do dogmatismo. Com

as idéas philosophicas de Rousseau e dos ency­

clopedistas, accumularam-::>e os materiaes que de­

viam devorar todo o grande montão de ve lhos
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privilegios e preconceitos nas labaredas do enorme

incendio que se chamou lloz lenla e tns, incendio cujo

vasto clarão illum i nou as entranhas da consciencia

universal. Foi por entre a grande agitação do seculo

XVIII, que na sciencia do Direito começou por al­

gumas reformas parciaes, que tendiam a libertal-a

da tutella das leis romana~, que sentiu-se a necessida­

de de organisar para cada nélção o com pendio das leis

que a deviam reger, surgindo d'ahi a ic1éa elos codig()s

civis modernos. Foi na AlIemanha, o paiz onde filais

se aprofundou o estudo do Direito Romano, que

apparecerám as primeiras tentativas. (*)

Pelo m eiado do seculo X\. III foi publicado o

Ccdigo da Ba\ iera e por este tempo trabalhou

Cocceu, por orelem de Frederico ° Grt7ude, para

organisar o Oodigo da Prussia, tendo conseguido

(li<) l"luito de caso pensado excluimos o Codigo AffOl/Sillll
que foi publicado em 1446 ou I [47, porque não merece, no
rigor ela palavra, o nome de Codigo) mas de compilação' pois
o trab:llho, iniciado pelo mestre João 1\Iendes e concluiclo pelo
])r. Ruy FCl'I1andes, não passa de uma reproc\ucção do rOIpus­

jllris, com a differença do methodo Oll disposição das malerias,
tendo seguido os autores da compilação Arfon ina o methoclo
das Decre!aes do Papa Gregorio IX. E pela mesma razão não
mencionamos as compilações Manoelina e Philipl inas, que imi­
taram as Affonsinas, tendo sido as iHanoelinas orgauisadas pelo
chanceller-mór Ruy-Botto e os licenciados Ruy da Gram e
João Cotrim, e as Philippinas por Jorge Cabedo, auxiliado por
Damião de Aguiar; compilações que são ainda o nosso Codigo
Civil no ultimo quartel do grande seculo ue Co.mte, Spencer,
Darll'in, Savigny, Puchta, Ihering e tantos outros.



apenas publicar a primeira parte, com'o nome de

. Codzgo F7'ede7'l'co, no· an no de 175 I. Cessan~o os
trabalhos deste codigo com a morte de Cocceu,

appareceu em 1791 o Codzg'o Ge7'al dos Estados da

P7'usúa, trabalho maravilhoso pelo saber, concisão,
precisão e methodo.

Foi sobre este portentoso monumento, tra­
duziào logo em francez, que a commissão do Codig'o

Napoleão meditou e modelou o estupendo e colossal

corpo de doutrina, que tornou-se para todos os
povos o corjJZts-jlWÚ universal e que foi o modelo

dos codigos das outras nações, tendo sido promulga­
do em 1804 com o nome de Codig-o }llapoleão.

A Austria, depois de muitas tentativas, publi­
cou o seu excellente Codigo em 1810, e no anno de

1838 publicaram os seus a Hollanda e a Sardenha (*).

Só muitos annos depois, em 1865, foi promulgado o
codigo civil italiano vastissimo monumento da

sabedoria juridica dos nossos dias, e dous an nos
depois, em ] 867, o excellente codigo civil por­

~uguez.

Quando será promulgado o codigo civil bra­

zileiro? Platão dava graças ao céos por ter nascido
!10 tempo de Socrates; nós, os guardas e devotos

(*) E' preciso não confundir este Codigo com o ele 1770, de
que falla Benthan, e que é muito citado por Lobão.

Segundo a opinião de Benthan, o Codigo' mais antigo da
Europa foi o dinamaquez, do anno de 1683, seguindo.lhe o
sueco, de J 734.
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do templo do Direito, devemos render graças aos
céos por termos nascido no seculo que, entre as
suas grandes conquistas conta a promulgação do
codigo civil francez e do codigo civil italiano. Que
as grandes alturas a que aUingiu o estudo do Direito

entre estes dous povos da raça latina sirvam de con 4

solo á desidia do brazileiro e á indifferença criminosa
dos nossos governos, que sempre regatearam a carta
de nossos direitos e deveres civis, acabrunhando-nos

com a vergonha de sermos ainda regidos por leis
promulgadas no tempo de D. Manoel, no anno de

1521, e no tempo do sanguinario Philippe II} no
anno de 1603, umas revogadas, outras ampliadas e
interpretadas por leis posteriores e avisos, que crea­

ram o corpo informe da nossa legislação, da qual
se póde dizer o que Tito Livio disse do Direito
Romano - .!II, i1JZ1JZenso aliarullt super alias acerva­

tarzt1lZ !eg-ltJJt cumulo jO/ts OlltlÚa publici privati­

que era! jurú.

o Marquez de Pombal, politico de va$to genio,

sentiu o sibilar da ventania que açoitava a Europa,

e na Lei de 18 de Agosto de 1769, que foi o pri­
meiro protesto contra o romanismo e nos Estatutos

da U niversidac1e de Coimbra, promulgados em

1772, que foram a grande providencia para metho­
disar os estudos juridicos, dando-lhes nova orien­

tação sobre as grandes bases da philosophia, da
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philologia e da historia, estudo já seguido na AlIe­

manha, lançou os grandes lineamentos para a for­

m·ação do Direito Civil Portuguez. (*)
O providencial emprehendimento, o vasto es­

forço do Marquez de Pombal não produziu effeitos

promptos e immec1iatos.

Não é facil arrancar habitos, preconceitos e
tradições seculares.

As idéas justas, grandes e generosas são,

porém, sementes que, uma vez arremessadas na

consciencia humana, produzem os seus fructos em

uma estação mais ou menos proxima, e não raro é

ver pregarem o evangelho da verdade os que na

vespera foram os apostolos mais extremadas do erro.

Um exemplo da nossa historia politica:

Este parenthesis, que vamos abrir, exprime o

tributo do nosso respeito á mais bella das causas

pleiteadas no Hrazil.

Quando um homem de estado, cedendo aos

impubos de seu beIlissimo coração, ou ás solicitações

do monarcha, pouco importa, escreveu na bandeira

de seu programma poli tico a idéa da libertação dos

captivos sexagenarios, do norte ao sul do Brazil

levantou-se, como um brado de alarma, um grito de

(*) E' titulo de justo orgulho para nós recordar que foi um
brazileiro-D. Francisco Lemos de Faria Pereira Coutinho, de­
pois Bispo oe Coim bra, Conde de Arganil, o homem de pulso,
a queni o poderoso ministro de D. Jüsé confiou o herculeo traba~

lho da reforma ela niversidaelc.
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desespero, semelhante a este grito dos Godos, do­
minadores da Hespanha, no reinado de Ruderico-os

a7-abes,-ou como no tempo do imperio dos Cesares,
o clamor-os barbaros, - a vozeria de mil protestos
de quantos homens de todos os matizes politicas se

julgavam erguidos sobre o direito, sobre o presente
e o futuro da patria para, alardeando o patronato

dos seus mais caros interesses, protestarem contra
o roubo em nome da lei, a allarc!tia em nome do
governo, a 1'e~ OIU(110 em nome da liberdade. Foi

uma guerra tremenda, e o conselheiro Dantas, que
tinha por si o exercito sagrado e invencivel da im­
prensa, em cujas fileiras batiam-se talentos dos

melhores da nossa terra, como Ruy Barbosa, Patro­

cinio, Gusmão Lobo, Joaquim Serra e Joaquim Na­
buCü, inspirados pelo sôpro sagrado da alma na­

cional; o conselheiro Dantas, lefenclillo pela cohorte
heroica da Gazela de j\ oliúas, do O Paiz e da

Gazeta drt Ta1'de, sob a direcção de José do Patro­
cinio, de todos os combatentes o mais arrojado, o
mais bravo e o mais louco, cahiu ante as iras dos

seus proprios co-religionarios, colligaJos e abra­
çaàos com os adversarias.

Passaram-se tres annos, e os inimigos da ves­

pera converteram-se em apostolas do dia seguinte

e os proprios interessados-os proprietarios de
escravos, se encarregaram de agitar por toda a

parte a flammula christã da redempção da raça

pegra:
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A idéa, como um I ingo de orvalho, atirada

pela energia spartana de um punhado de bravos,

cahiu no oasis da consciencia nacional e ahi fez-se

fonte, e cresceu, e subiu, avolumou-se e fez-se

lago, e o lago espalhou-se, teve correntes e fez-se

oceano, e o oceano transbordou e as ondas subiram

até as maiores alturas e a idéa alagou tudo e a

pretenção dos va.g"abultdos, dos jt.1II1úttos, dos peüolei­

ros, tornou-se a aspiração de todo o brazileiro cujo

espirito, trabalhado pelo grande movimento que

operou-se em todo o Brazil, chegou a comprehender,

a 13 de lVlaio de 1888, esta grande verdade pro­

clamada por Thonissen: "O direiLo é anterior e

superior á lei; o justo e o injusto existem indepen­

dentemente das convenções humanas. A iniquidade

é sempre a iniquidade, ainda que obtenha o assen­

timento de um povo inteiro."

O que se dá na politica, dá-se tambem na

SClenCla.

Não se arrancam logo habitos, tradições e

preconceitos; mas a idéa vae germinando, vae las­

trando, vae se ramificando como a éra sobre as

barbacans e os velhos muros dos preconceitos afinal

se desconjuntam e cahem.

O vasto commettimento do 'immortal ministro

de D. José encontrou, depois, üm homem de genio

em Portugal, que, sob o influxo das idéas do seu
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tempo e do desenvolvimento da sciencia e do es­
tudo do Direito na AlIemanha, conseguiu escoimar
o direito civil portugllez do romanismo desenfrea­

do do secu10 XVI, das extravagancias da escola prl~­

tica, elas :lrgllcías e subtilezas da g10za, e formar um
corpo de doutrina, dando-lhe unidade, organisação

e systema. Este homem foi Paschoa1 José ele l\lello
Freire.

Posto que, com os progressos da sciencia as

obras do grande professor da Universida<;le de
Coimbra não satisfaçam a todas as exigencias, ellas

são, comtudo, o maior lllonumento do direito civil

portuguez, selll exceptuar o moderno Codigo Civil.
Gran le é o numero dos discipulos de Paschoal

de lell o Freire; elles se contam por todos os j uri s­
consultos que o succederam, com excepção de l\1a­

noel de Almeida e Souza, de Lobão.

Este illustre advogado da Beira, (;:-) armado do

systema de l\Iuller e Struvio, carregando um
arsenal de textos do Direito Civil e Canonico, de
praticas dos tribunaes, de opiniões ele praxistas e

da lição dos codigos das nações civilisadas, estudo
aconselhado pelos estatutos da Universidade de

Coimbra, mas que, antes de Lobão, nenhum juris.

(*) L. Teixei ra, no vo1. I? do CIfl'SO de Direito eh ,ii POtllfglfe:;'

pago 117, faz a biographia do illustre filho da villa de.VouzelJa,
que morreu em idade muito avançada, tendo tomado da~aldeia,

onde viveu e de onde datava as suas obras, o appellido de
Lobão.
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consulto portuguez havia feito, arremessou-se na

arena para atacar a obra de Paschoal, que devia
ficar immortal, mas que Lobão declarava insufficiente

e incompleta por ser só de theoria e não de praxe,
repetindo o preceito de W ulterius: '.l/t1'isp1'ltllen.
úce vis OIIl1ÚS atque studiulll in duobus positum est,

úz cogmÚonc 1ztJ/Zium, ejusq/te us/t, e cuja infallibili·

dade poz em duvida com o seguinte trecho de Justi­
niano: OmlliuJ1l ltabe1'e memoriam, etpenitus úz nullo
jJeccare divi1litatis mag-is q1tam m01'talitatis es/.­
Almeida e Souza usa por vezes da palavra- plagio

para desbotar o merecimento de NIello Freire. (*)

Apesar da desordem na exposição das materias,

grande apparato de citações, que abrem espaço por
vezes a manifestas contradicções; carecedor muita.

vez de boa crítica e de justas apreçiações, Imeida
e Souza é, depois de Pereira e ouza, o jurisconsulto
portuguez mais lido e consultado no Brazil. Em
suas Dissertações, Notas e Tratados, recheiadas de
addições, 'li/as/rações c remissões, suscita uma infini-'

dade de questões, porque a sua obra abrange quasi
toda a esphera do Direito e poupa, por isso, ao
magistrado o trabalho de procurar os textos da lei

e aos advogados o enfado de recorrer ás fontes cio
Direito.

(*) Ninguem os nega; mas Paschoal não poderia ver tão
longe, se não houvesse trepado PQS hombros dos qllc o preçede­
ram, segunqo (I. bella phrase d~ fOl)tc1)elle..
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Excellente consultor tem sido o illustre filho

de Vouzella neste raiz, onde magistrados houve

que, renunciando ao direito e ao dever ela inter­

pretação doutrinal, consultavam o governo a pro­

posito de qualquer nuga, de onde nasceu o corpo

informe de ;l\'is?s explicanuo textos ele lei, muitas

vezes em contrac1icção uns com s outros e outras

vezes sem criterio, porque nem sempre os ministros

da justiça, entre nós, foram homens preparados em

estudos juridicos,

Inferior a Mello Freire na elevação do espirito

c incapaz le seguil-o no maior trabalho do juris­

consulto-a systematisação, isto é, a justa distribui~

ção das familias jurídicas e.a divisão das classes em

que se agrupam os direitos - Almeída e Souza foi,

entretanto, um trabalhador infatiga\ el, um homem

de grande talento, e o fôro de Portugal e do Brazil

muito lhe devem, sendo ainda hoje notavel a influen­

cia exercida por suas obras.

Um homem houve que avocou I ara o Brazíl

a gloria ue possuir um jurisconsulto, quando Por­

tugal, além ele I\Iello Freire e Almeida e Souza,

podia apresentar, orgulhosamente, os nomes de

Borges Carneiro, Corrêa TeJIes, Pereira e Souza,

e entre os modernos, Ferreira Borges, autor do Co­

digo Commercial, o Visconde de Seabra, autor do

Codigo Civil, e Dias Ferreira, seu grande commenta­

dor: esse brazileiro foi Augusto Teixeira de Freitas.
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A sua obra, que abrange todo o cyclo do Direito

CiviI, é enormemen te grande pela vastidão de co·
nhecimen tos, grandeza de investigações, elevação
de pensamento, clareza, systema e methodo dida­

ctico. E' elIa a melho·r fonte do direi to civil patrio, e
esta obra todo o mundo a conhece- é a Co/tsolida­
{(io das leis civis.

Passa como certo ter elIa exigido tanta somma

de trabalho, tanta concentração de espirita, tanta

necessidade de consulta e investigação que aba­
lou as faculdades intellectuaes do eminente juris­

consulto, ao . qual estava reservada a gloria de ar·

ganisar o Codigo Civil Brazileiro.
Indolencia ou falta de estimulo, a verdade é

que os brazileiros são avaros em producções scien­

tíficas.
As nossas Faculdades de Direito, que devem

ser os fócos da sabedoria juridica, apresentam pou­
cos nomes de professores que podem ser julgados

pelos seus trabalhos, como Paula Baptista, Ribas,
Ramalho e Tobias Barreto.

A Theo1/ia epratica ávz'l e cOlnmeráal, do pri­

meiro, é o melhor livro de praxe que entre nós se
tem escripto e o Compendz'o de ltermeneu.tica juri­
dica é o trabalho em que mais se accentua o talento

vasto de Paula Baptista, pelo modo admiravel como

systematisou regras e principias que estavam es­

parsos na legislação, no Direito Romano e nos
tratados de Savigny e outros jurisconsultos.
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Alguns homens de notavel talento e saber

jurídico, como João Chrispiniano e abuco de

Araujo, apenas deixaram, como traços luminosos de

sua passagem trabalhos forenses, dignos de figura­

rem nos annaes juridicos de qualquer nação civÍ·

lisada.

A magistratura brazileira tambem pequena

mésse proporciona de nomes que se salientem por

trabalhos d~ folego.

D'eotre os magistrados podemos citar como

culminancias: Macedo Soares, Barradas, Amphi­

lophio de Oarvalho, José Hygino e alguns outros,

muito poucos, capazes de hombrearem com qualquer

vulto da Côrte de Cassaç~lo, sobresahindo sobre

todos. immrtculado e santo, ° vulto de Piza e Almei­

Ia, sagrado pela opinião publica o pontifice da magis-

tratura brazileira, pela inquebrantabilidaàe do seu

espirito de Catão.

O regimen parlamentar attrahia os melhores
talentos, e, como attrahiu N3buco de Araujo, S. Vi­

cente e outros magistrados, que poderiam ter sido

grandes luminares da sciencia do Direito, deixando­

nos trabalhos dignos dos seus poderosissimos talen­

tos, attrahiu Bernardo Pereira de Vasconce1los,

magistrado tambem, um dos mais vastos espiritos

ql:1e têm ilIuminado a arena politica do Bmzil e que

teve ensejo de deixar em uma obra inmortal o cunho

de seu puja:ltissimo talento e grande erudição:

esta obra é o Codigo Criminal de 183 L
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A corporação los advogados conta alguns no­

mes illustres por trabalhos parciaes, monographias,

commentarios, como os de Perdigão Malheiros,

Candido Mendes, Coelho Rodrigues, Carlos Perdi­

gão, Silva Costa e outros.

luitos ha que poderiam produzir tr::tbalhos

magnificos pela erudição juridica de que dispõem,

como: Souza Ribeiro, Duarte ele Azevedo, João

Damasceno, FerI' ira Vianna, Visconde de Ouro

Preto, Carlos de Carvalho, Oliva i\Taia, 1\[anoel

Portella, Barão de Loreto, Bulhões Carvalho, la­

noel Gonzaga, Candido de Oliveira e alguns outros.

O conselheiro Lafayette é elos nossos juristas

o que reune maior numero de qualidades: vigoroso

talento, vasta lição dos grandes mestres, clareza

na exposição, methoclo ac1mira\'c;] e grande poder

de investigação. Elle é o maior dos nossos juriscon­

sul tos ; e, porventura, o unico herdeiro da gloria

de Augusto Teixeira de Freitas, se, com o Direito

das Ob1't),'ll[iit:s e o Dirú/o de s7fcresslfo, completar a

sua grande obra, que acreditamos ficará em meio.

D'entre os grandes mod rnos cultores do Di­

reito, dous nomes se impõem ao nosso culto, por te­

rem levado ao espirito da mocidade da Academia do

Recife as brilhantes conquistas operadas pelo es­

pirito fecunclo da evolução scienlifica ; esses dous

nomes são os de Tobias Barr to e José Hygino,

~quelle monista e este positivista. Para muita gente

s::tbida em. cousas graves do direito romano e da
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lição dos reinicolas é, porventura, ainda, uma phan­

tasia falar-se na theoria ele Darwin applicada ao

Direito.

Entretanto, felizmente para a jurisprudencia,

ella nfto escapou á grande evolução do revolvimento

gigantesco do terreno das formações historicas, e

Savigny e Puchta fizeram penetrar no seu vasto

seio fecundo o principio da historicidade e Rl1dolf

von Ihering o principio do nalltra/is7/to darw/Ill"co.

Para aquelles o Direito é um producto da

historia e da evolução humana. Para estes é um

producto da evolução, operada por um principio

analogo ao da lucta pela existencia, de que falIa

Darwin, o grande principio da selecção por herança

e ada ptação.

Seguindo o Direito moderno o fio descoberto

por Darwin, que reduz o mundo organico a um

todo commum e fal-o apparecer como uma conti·

nuação do inorganico, considera elle os organismos

sociaes obrando e se desen volvendo segu ndo as

mesmas leis funJamentaes, que vigoram nos demais

seres da natureza, com a differença que nos orga.

nismos sociaes o principio da finalidade preyalece

ainda em maior escala elo que no indiviuuo.

Tobias Barreto foi o propagador da p-rande

evolução operada no Direito, por elle considerado

na sua grande obra - Estudos do Dirúto - um

filho da cultura humana e não da natureza impro­

gressiva, uma modificàção da força e a disciplina
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mesma das forps sociaes, o que quer dizer, em uma

palavra, o consorcio do principio darwinico e mo­

nístico com a principio da historicidade.

Aos que sabem qU;lnto é difficil qualquer tra­

balho juridico entre- nós, não só por falta de segura

interpretação doutrinal, como porque julgados e

sentenças ha flue são padrões de vergonha (*),
fallecendc-:lOs assim o melhor interprete elas leis,

na phrase uo Ass. de 23 de Março 1786, pedimos

desculpa para este livro, que é um ensaio, mas

cuja vantagem é incontestavel, não só pela lealda­

de na reproducção dos textos de lei e da opinião

dos 'escriptores' como por ter sido escripto sob a

inAuencia da dO,r;matica rio Dú,ú!o. tendo em vista

os codigos das nações civilisadas, a critica dos

con'dnentac1ores e a jurispruuencia dos tribunaes,

no que elIa podia proporcíonar de utíl e vantajoso.

A materia escolhida é de maxíma importancia e

nenhuma outra, mais do que ella, reclama a attenção

de quantos se empenham nas luctas do fôro, á vista

da facilidade e leveza com flue alguns juizes e tribll­

naes decretam a l1ullidade ele um processo, que

importa uma grande somma de s;acrificios, porque

a justiça brazileira é muito cara, muitas vezes

e(") Como specimen, publicllmos no fim deste vc,] lime.
nota A, um Acc. ReI'. ela ReI. de S, Paulo, que é um verdadeiro
montão de banalidades.
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por símples irregularidade, que não póde ser clas­

sificada na ordem das nullida les absolutas, e outras

vezes, até, violando o~ juizes as disposições claras

da lei. (*)

E ~uando são atacados os disparates e absur­

dos, nào falt:! quem averbe de irreverentes ao prin­

cipio da autoridade, incarnado nos juizes e tribu­

naes, os que perdem a caIm;), :!ssistindo ao sacrificio

do Direito, cuja defeza lhes foi confiada; facto que

reclam:! toda a complacencia, porque a melhor, a

mais santa e mansa das creaturas, o C01'dciro de

Deus, não foi isento da coI era, paixão que uma vez

na vida o assaltou para tanger os mercadores que

faziam da casa de seu pae spebmw !atrOIl7I7lt.

Seria para renunciar em beneficio de inven­

tario os legados politicos, financeiros e judiciarias

da Republica, se não nos fortalecessem na fé do

futuro a consciencia da honra civica e a confiança

nas instituições republicanas.

De politica, finanças e organisação judiciaria

tratamos largamente, durante cerca de dOllS

annos, na's col11mnas editoriaes da Ctdllde do Rio,

quando circumstancias imperiosas nos collocara01

(*) Para exemplo, publicalllos no rllll de te I' lume, n la. 13,
um Acc. da Rel:tç:lo d R io de Janeiro, decretando a nl111idacle
ele um arbitramento de honorarios medicos, contra a lettra da

01' I. do Liv. 3'''' tit. 17, l?
3
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na contingencia honrosa àe dirigir esse magnifico

orgão da imprensa brazileir~,

O Sr. Campos Salles, ministro da justiça do

Governo Provisorio dictatorial, é o politico mais pre·

judicial que o Brazil tem tido. em instrucção juris­

tica e sem talento de reformador, podendo ser

contemplado na classe dos juristas vulgares e me­

diocres, deixou.se, inconscientemente, arrastar pelo

prurido de reformas) e, recebendo de quantos o

abordaram inspirações e no\ idades, presenteou-nos

com o maIOr los infortunios '- a anarchia judi­

CIaria.

Isso que nos legou o iJlustre senador por
S. Paulo e que por ahi anda com o nome de preto­

torias e de camaras (civil, criminal e commercial) é

uma vergonha, é um desastre, porque ao lado da

ignoralH:ia profunda do Direito, campeia o dis­

parate no modo de processar. Cada juiz, cada

processo.

Moços pouco preparados na sciencia juridica,

cheirando ainda aos coeiros da Academia, ou homens

maduros, investidos da alta missão de dispensar

justiça pela .fo1'tZt1la das ci7'C7l??Zstancias, julgam-se

com o direito de interpretar e entender a lei con­

forme a sua ignorancia, as suas presumpçães e as

suas idiosincrasias. Ninguem sabe em que mundo e

sob que lei vive.

A magistratura republicana muito perdeu do

brilho e do prestigio da magistratura do imperio,



que, se não era das mais eruditas, era, entretanto,

das mais honradas.

E, hoje, como é triste dize:-:>! quantas sus­

peitas se levantam sobre a propria honra de alguns
., 111JUIzes ......

ão collocamos no mesmo nível todos osjuizes,

pois que os ha verdadeirall1ente dignos deste nome;

mas é doloroso conf, ssar que a Republica não nos

permitte parodiar c ta beIja resposta que deu

Mme. d'Stael, quando lhe perguntaram como, no

nl io das tempestades do seculo XVIII, o espirito

il1novador encontrou tanta resistencia para mover

os allemães-" porqlle, respondeu ella, gozam da

seg-ltra71ça de seu dt"7'eitos,' porque selts tribztnaes

files .fazem i'is/iça certa e sq:ura, suPpos/o lenta,

contra lodo ac/o arbitra7'ÚJ. "

E' justamente o que nós não temos-justiç;:J.

certa e segura.

E' por isso que nos fallece a jurisprudencia dos

ir,bunaes, poderoso factor da [armação do Direito;

porque, como dizia Portalis no Disc1t1'SOpreliminar

do J>/"oJúto do Codt'go Cz·vd.' " por mais com pleto que

sejrt Ulll cocligo (e nós o não temos), uma multidão

de cousas necessariamente fica abandonada ao

imperio do uso, á discussão dos homens instruidos,

ao arbitro do juiz. O officio da lei é fixar as maxi­

mas geraes do Direito, estabelecer principias fecun­

dos em consequencias e não descer a detalhes de

questões, que podem nascer de cada materia.
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. "Compete ao magistl":l.do e ao jLHiscO'llsulta,
penetrado do espirita das leis, dirigir a sua appli­

cação. E' por isso que em todas as nações se vê

formar ao lado do sanctuario das leis um deposito

de maxil11as, decisões e doutrinas, que se purificam

diariamente pela pratica e pelo choque dos debates

judiciarios, e que é, por isso, considerado como

veuladez'ro S1tpplel1le7lto da lagúlaçr'io.l.l "

Força é confessar que entre nós esse deposito

. de decisões, esse ve1rdadeiro supple7lttmto da legis­

lação, é imperfeitissimo; elle é comparavel á es­

tatua de Glaúcíts, que o tempo, o mar e as tempes­

tades tinham de tal maneira desfigurado, que pare­

cia-se menos a um deus do que a um animal feroz.

A falta de amor ao estudo, para não empregar

palavra mais severa, é um facto desgraçadamente

notaria na magistratura brazileira.

Por amor do nosso brio de povo civilisado,

queremos esquecer outros elementos que inAuell1

no animo de alguns juizes para julgarem conforme

ti consideração que merece a pessoa do litigante,

ou circumstancias especiaes de occasião.

Os executores da lei, entretanto, de\'iam ter

sempre gravadas na consciencia, como um dogma,

estas be!las palavras do chanceller d'Aguesseau:

"Le pl1tS nobies Ú1tnl1-es de la Dt'vútité, las 1'OÚ que

I'Ecn'ture appalle les dieux de ItZ te1rre, 1ze sont J'a­
maú plus g1'a1zds q7fe lorsqu·zis jOig'lle7Zt a7t td1'e
de maítres du monde celui d'esclaves de la loi. "
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Quão distante está a grande massa dos nossos

juizes cio verdadeiro ideal que Cícero defll1iu em

poucas palavras-c< 1Jiág'zstratltllt legIJIJt esse loqtteJt­

telJt, !eg'ellt alf.tellt 11tltLullt mag"ÚLraLttllt " !
A jurisprudencia dos tribunaes que na L. 8 D.

jur eL de jltre o Icto, 11arciano chamava DireiLo Ito­

1lorario -jus ItOllorariltlll (ad !zonorellt jztdiúltllt esé

1101Itz'ízatUIll) vira 'vo-'\: esL jltn'S cz'vilis-não existe

entre nós e não existirá nestes cincoenta annos.

Somos francos talvez de mais; pleiteamos,

porventura, com muito ardor a causa da moralidade

da lei; é nosso dever, porque não comprehendemos

o advogado senão como o descreveu Henrion de

Pensey, o Nestor da magistratura franceza, fallando

de Dumoulin: - "Livre das conveniencias que

prendem os outros homens, muito obscuro para

ter protegidos, sem escravos e sem senhores, tal

deve ser o homem na sua dignidade original. "

Inimigos da magistratura não somos.
A nossa sinceridade é a prova da nossa estima

pela classe a que telnos orgulho de haver pert~ncido.

Não são bons amigos os que exploram a

vaidade para conseguir favores, e vem aproposito

recordq.r estas palavras do Arcebispo de Cambray

q.o seu discípulo, o duque de Bourgogne :
_c< Filho de S. Luiz, não mostreis confiança

senão aos que têm a coragem de vos contrq.riar com

respeito, porque pr~ferel11 voss~ reputaç~o ao vossq

favor. "
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Os verdadeiros, os sinceros amigos, creia o

governo e creia a magistratura, são os que têm a
coragem da verdade.

Nós temos o orgulho de affirmar que semI re
militámos e continuaremos a militar nas fileiras dos
que sabem bradar, abertamente, contra a injustiça

e a violencia, atacaI-as francamente, violentamente,

desabridamente.

Entre os intemeratos guerrilheiros que no
passado deram caça aos abusos e disparates judi­

ciarios occupa o primeiro logar, como mais arro­

jado o Sr. Dr. Carlos Perdigão, o bravo redactor

da Gazeta Juridica, que para nossa vergonha
cessou a sua publicação por fal ta de recursos, sem

duvida.

Ti,,.esse o nosso fôro, que conta primorosos

talentos, embora seja limitado o numero clús que
dispõem de estudos jurídicos methodicos e solidas,

mais curagem para sustentar a lucta em nome da
verdade e do direito e atacar os erros e illjustiças ;

houvesse menos receio de provocar as iras dos

juizes ignorantes e pretenciosos, que, julgando-se
offendidos com a critica scientifica, têm a petulancia

de julgar a causa pelo nome dos patronos; houvesse
maIS moralidade nos tríbunaes, que inutílisam

q uan tos processos são instaurados_ COD tra~magis­
trados, e poderiamos alimentar a esperança de ver

elevar· se o nível da magistratura brazileira, q

J.lIPcq requcto da 1)onra da Rupublica; porque todo
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o poder do mundo cae diante do ataque dirigido

peja inspiração do direito e da justiça.

A familia dos grandes jurisconsultos nos offe­

rece desta verdade o mais brilhante exemplo na

existencia, senão do maior jurisconsulto da França,

de um dos nomes lI1ais i1Justres da humanidade, e

uma das mais altas intelligencias do seculo XVI­
Charles Dumoulin. ('~)

Com um livro admiravel Edit des petites dates

bateu Dumoulin a curia romana, a invasão do

concilio de Trento e as depredações do ultramon­

tanismo, o que valeu-lhe do condestavel de Mont­

morency estas palavras, aprescntando-o a Henri­

que II: "S't're, ce que ,<-loire magoestti n'a pu jaire et

(ii) Tão grande é a nossa admiração pelo genio de Dumoll­
lin, f]ue não podemos deixar de consagraI-a, ainda (\lle em
poucas palavras, neste livro. Dumoulin é, depoi de Cujacio, o
maior jurisconsulto da França. Berrier, o maior vulto ela tri­

lJlma judiciaria fwnceza, no seu famoso livro LI(iies e modelos da
cfoqllcllâa jltdiciaria, emitte, :í. pago 495, o eguinte juizo, que
subscrevemos com reslricção ela parte final, porque depois da
promulgação do Codigo Civil Italiano, o Coeligo 1 apoleão
deixou de ser a mais bella obra sahida das mãos do legislador:

I' Cujacio e Dumoulin são os maiores jurisconsllltos que a
França tem produzido. Ninguem na Europa os tem excedido,
ou mesmo igualado. Sem Cujacio l'othier n;10 teria escripto as
suas Palldc!clas/ sem Dumoulin elle teria daelo menos solidez e
menos profundeza aos seus Tratados do Diráto Frallcc!::::. Sem~um
r:: sem outro, Domat não teria encontrado o campo da sciencia
,desbravado para compôr o admira\"ellivro das Lás Cit'is: e sem
,~s obras de Domat e Potbier o Ctldi<J'o JVápoleiio deixaria de ser a
mais Qella obra que tenl. sah ido das mãos do legi lndor. ., .
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executeI' avec trcltte 7Itd hommes, de .torcer le pape

Jules à llú demandeI' la Jaix, ce PelÜ h07ltme l'a.
rulteve avec son peÜt üvre. "

O exemplo é digno ele ser imitado. Luctemos

pela verdade, todos nós que vivemos obscuramente
sustentando, dia a dia, a mais tremenda das luctas

para conseguir justiça contra o poder dos fortes, a
arrogancia dos poderosos e a petulancia dos igno­
rantes.

Duas palavras para concluir:
Submettemos ao juizo dos doutos, que são

poucos entre nós, e, em regra, condescendentes,
porque só elles sabem avaliar quanto esforço,

trabalho e sacrificio se consome para adquirír- se
UIll pequeno peculio de conhecimentos scientificos,

este livro, que, quando nada valha, é a affirmação
de que somos capazes de nm heroismo no 13razil­
a dedicilção ao trabalho.

Aos que não podem aquilatar a soml11a de
esforços, vigilias e incommodos crystalisados em

uma obra de sciencia juridica, pedimos, parodiando
o immortal Montesquieu, no prefacio de seu pro

digioso livro-O Espirito das Lez's-,que não nos
julguem sem nos lerem, ou por uma simples leitura
de momento.

Aos que neste livro procurarem o eslylo elo

jornalista, diremos, parodiando Alexandre de Hum­

boldt: -A esterilidade nasce da coqcisão; para ser·

PlOS claros tivemos qecessiclade de esterilisar o estylor
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Si nos faltar o favor publico, o que é possivel

em terra de indiana preguiça intellectual, nem por

isso nos arrependeremos de haver trabalhado,

.porque, n:.t phrase de Hugo, o maior poeta Iyrico da

humanidade: "Diett benit I'ltollZme lton poltr avot"r

troltvé, mais }o/tr avoir clteJIClté."

Abril de 1893.
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PARTE PRINIEIRA

TITULO I

Nullidades dos actos juridicos

CAPITULO I

PROPEDEUTICA DAS NULLIDADES

§ l° - Autoridade da lei

A autoridade da lei é a base da ordem social.
Expressão da soberania nacional, a lei obriga a

to los: aos juizes e tribunaes para fazerem-n'a rcs­
peí~ar e cnmprír, e aos individuas para a respeiturem
e cumprirem.

Na brilhante expressão de Litz, a ordem juri­
dica é tarnbem ordem de combate.

I O direito não preencheria o seu fim sómente

com a norma; precisa de f?rça que ;'eduza á obe­
diencia as vontaeles recalcitrantes.

Por trás elo direito objectivo está o poder pu­

blico apparelhado com a força necessaria para a

t:oacç~o, afj.m de que ~el}l).an} re~lid~de pra~ica a!?
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relaçõ~s logicas, que as normas estabelecem en lre
os factos e as suas consequencias juridicas."

O respeito á lei é não só o mais beBo pontifi­
cado do culto do Direito, como a mais resistente
barreira oprosta ao despotismo. (I)

(1) Porque não medra na Inglaterra o despotiflllO e lá nin­
guem tem bastante ousadia para tentar um golpe de Estado?

Porque os inglezes fazem do respeito á lei um verdadeiro
culto. Elles fizeram revoluções até conquistarem a sua liberdade;
mas uma vez conquistada, só se prcoccuparam de engrandecer á
sombra das suas liberrimas instituições.

Naquella monarchia, que conserva r.inda o disparate demo­
cratico dt uma camal'a hereditaria-a dus Lords -- as regalias e
direitos inclivicluaes são mais sagrados:e Illais respeitados do que
nas republicas sul-ameri anas. E U;l1 facto só basta <lssignalar:
A medida tyrannica do estado de sitio, que exprimc a suppressão
de todos os direitos de um homem livre-o direito ck locomo­
ção, o sigillo da correspoudencia epistolar, o direito de ser jul­
gado por StUS pares, o de não ser preso sem tcr commettido cri­
me, o direito de falar e de pensar, a liberdade da imprensa e a li­
berdade de reunião; essa medida, especie de broqueI, ou sal va­
vidas procurado contra as tempestades populares pelas monar~

chias fracas como a portugueza e hespanhola, não existe lias leis
inglezas, como não existe na Constituição da grande Republica da
America do Norte,corno não existe nesta outra admiravelmonar­
chia, onde o povo tem o orgulho de sua liberdade-a.Belgica.

Para os casos extremos de revolta on rebellião os inglezes só
têm uma medida extrema-a suspensão cio /tabeas-corpus. _Ias na
bella expressão de Chateaubriancl, quando na Inglaterra o /lIlbMS­
corjJus dorme, a imprensa vela. Porque nas republicas sul-ame­
ricanas o despotismo é tão commum, que raro é o anno em que
uma dellas não seja assaltada por uma revolta para fazer·se de
um soldado um dictador? Porque o espirito publico está profun­
damente aviltado pelo desrespeito á lei, desrespeito tanto maior
quanto mais e~e\'aclos são os depositario;> do poder publico,
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Mas a lei póde ser oppressora, póde ser tyra­

nica. Qual o remedio? A revolta? Ha revoltas le­

gitimas, . e nós brasileiros dcvcmos a conquista da

Republica a uma revolta denominada !evante de

qua1'leis. Mas a revolta só é legitima, quando ne­

cessaria, e ó é necessaria quando o povo não é
governado por instituições livr s; porque a revolta

é a força contra a força, e não ha nada que mais

destrua o sentimento do direito do que o appeIlo á

forç;l.

No jogo regular do system<t representativo

encontra o povo os meios de corrigir os excessos,

iniquidades c tyranias da lei.

Basta que o povo tenha consciencia de que a

sua vontade e que é a :~i. para que eIle tenha nas

suas mãos, pela escolha de seus mandatarios, o meio

de derrogar todas flS leis iniq uas e oppressoras.

Em uma das mais brilhantes discussões, que

temos lido nos annaes dos povos cultos, encontrá­

mos a theoria, muito methaphysica, da resistcncia

passiva. (2)

(2) E' conhecida a tremenda resistcl1ci:t opposta pelo clero
da Belgica á lei de 19 dc Dezcmbro de 186.j., por eJle conside-·
rada, e era clc facto, lei de espoliaç:lo.

A con<1uC'ta do clero foi vi\'amente atacada na "cam:lra dos
representantes" ,pelos ministros da jusl iça'e de estrangeiro~,que a
qualificaram de inconstitucional e anarchica.

Dois i1J ustres chefes do partido catholico, lentes lle Direito
na Universidade de Bruxe1Jas, Thonisscn e De1cour, tomando
parte saliente no debate, sustentaram com granue brilhantismo
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de talcnto a doutrina d;l rcsistencia passi\'a, 1'honis cn, dei ois de

encarecer a necessidade elo respcito i lei nos paizes livres, torna

ada inc1i\'iduo o juiz ,lo respcito que ell de\'c i lei, nas seguin­

tes palavras dc um;\ cxtrcma bellcza: "1\ con"ciencia humana

Ilunca perdc os seu" direitos, E' da honra eterna o ter scmpre na

sua consciellcia um asylo il1\'iola\'el, ondc a força MIO penetra e

onde todas as iniquidades, tanto as ini'luid:ulcs dos povos, como

as iniquidades dos rcis, encontram o scu juiz, A omnipotencia

da lei seria o de"poti"mo re\'e!'tido ele fôrmas populares, A re­
volt;) é permitlida contr;\ uma ki quc a consciencia derlara in­

justa? Nii.o; os catho!i('os não recorrer;'IO i r('volta, cllc" se limi­

tanto a rrrl/mr srlt (,II/fI/nO 7'o1tllltari{lá /<'i."
Delcour precisa mais a theoria da J't'(/(St7 r/"ftll/(/(!'j1l7',J/IIII!II­

1'ÍfI,nas seguintes palavr:Js: "Ha duas cspccies de rcsistcncia : a re­

sist~>ncia activa e a resistencia passiva, Qu é are, istcncia a til';,'/

E' a força o[>posta :í força' é o gOI-crno da força querendo suj)·

sti tuir o "ol'erno do di rci to, Nós não q ucremos essa resistcncia ,1 la
uma outra resistcncia, a resistencia passiva, A lei é injusta, mi­

nha con"ciencia não mc permille concorrer para sua execuç:'u),

Eis ahi a resistencia o[>posta pelo -1<'1'0 e quc nós manteremos,

Esta theoria da resistencia pa'isil'a, ji a qualificamos de me·

taphysica, e se a recordanlOs não é porque exprima uma theoria

juridica por n,'s acceita, por [ue somos sectarios do respeitoabso·

luto:í lei j mas [>orqlle tIl:! podcr;í. ser um balsamo e um on­

solo p:lra nós brazileiros, qlle,tendo recebi,lo a rqHlblica com todo

o amor c todo enthusinsmo da nos,,\ alma de povo eminente·

mente democratico, porque no al\'orccer da republica vimos uma

conquista da liberdade e uma evolução do progresso, temos as,

sistido de braços crusados ao cspccta ulo dcsolador do desman­

telamento de todas as rel.1ções sociac,,-a anarchia no governo,

na adlllinistraç:to, n:t justiça e no credito porque o desrespeito á
lei constituiu o programm:l elos dois governos militares que temos

tido. E' bem de ver, C esra verdade é muito velha, Cjue uma so­

ciedade não é nm quartel e que dirigir um pOI'O nã.o é o me, mo

que dirigir um exercito. Os maiorcs capitães que a humanidade

conhece, com excepção de Julio Cesar c Frederico o Grande, fu·
ram m{lQs chefes de govcrno.
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E' principIO ,:lementar que são validos os

actos praticados de accôrdo com as disposições da

lei. A lei seria uma chimcra se o poder publico não

garantisse efficazmente a sua execução, assegurando

aos particulares os direitos c obrigações clella de­

correntes.
Esse principio, porém, 11'10 tolhe o direito

'lue tem o legislador de corrigir as leis, reformal·as
ou abrogal.as, quando o interesse geral o ex.igir,

sem emb:ugo ele ferir os interesses particulares, por

E vem de molde lembrar a sentença de um juiz insuspeito,
o maior guerreiro dos tempos morlernos, o general Bonaparte, rle­
pois imperador do.' francezes, sentença que deve ter para nós o
cunho de um profundo ensinamento. Quando se discutiu a in­
,litlliç,\o (1;]. Le,:;i(70 de /lOlIrrT, o primeiro consul proferiu, entre
outras, as seguintes palal'ras, que a historia registra como ma­
xima adlllira\'eis de bom senso politico: "E' preciso não justi­
ficar os tempos modernos com os seculos ele larbaria. Nós so­
mos trinta milhões de homens, reunidos pelas luzes, a proprie­
dade e o commercio. Diante dessa massa nada são trezentos ou
quatrocentos militares. _. Considerado o militar, abstracçiio feita
de suas relações, chega-se á conclusão de que n,\o conhece elle
outra lei senão a força, e que elle tem a presumpçio ele attribuir
tudo a si e de não \'er sinão a si proprio.

\0 contrario, o homem civil só vê o bem geral.
O caracteri tico do militar é tudo querer despoticamente: o

do homem civil é tudo submelter á discussão, :í. verdade e á rl­

zão ... Eu não hesito em lJensar tratando·se da proeminencia,
que ella pertence incontesta\'clmente ao ci\·il.'·

Bellas palavras! é impossivel dizer-se mais plccis~lmente

e melhor.
Se ellas tivessem para nós ó cunho de um e\'angelho politico,

poderiamos redimir no futuro todos os desregramentos do pas­
sado e todos os disparates do presente.
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que é da essencia da sociedade} que diante do in­
teresse geral, que é: o interesse do maior numero,
desappareça o interesse individual. A faculdade

ampla que tem o legislador de reformar e derogar
as leis só encontra 'Jm limite - o dever de respeitar
os direitos adql1 iridos á SOI11 bra das leis anterio res,

modificadas, reformadas ou abrogadas, porque o
mais poderoso laço dos homens reunidos em socie­

dade é a certeza de que os seus direitos são respei­
tados.

Do exposto decorre o principio, consagrado

por todas as constituições -da não retroactividade

das leis.

§ 2° - Actos contrarias á lei

Sendo regra geral de Direito que são validos
todos os actos praticados conforme as prescripções

ela lei, póde deduzir· se, prima faúe e a cOllt1'ario

SeIlS1t, que nullos são todos os actos contrarias á lei,
porque sendo ella a base da ordem social, a sua

autoridade desappareccria, se aos individuas fosse
permit~ido expressal1~ente desrespeitaI-a.

Essa conclusão, entretanto, posto que verda·

deira, não constitue UI11 principio absoluto,uma regra
geral.

A lei tanto estatue no interesse publico, C0l110

no interesse puramente privado.
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N O primeiro caso, em regra, o legislador or­

dena ou pro~übe, e, então, a violação da lei importa

nullidade do acto praticado. (3)

No segundo caso, por vezes, acontece que a lei

nem' ordena nem prohibe, e casos ha, até, em que,

estatuindo meStl11) no interes~e geral, não commina

o legislador a pena de nuIliàade.

Quando a lei estatue no interesse puramente

privado, a sua viol;)ção, em regra, não im~orta nul­

lidade do ~cto.

"Annllllando-se as convençtJes c8ntrarias ao

direito publico, não se annullam aquellas que são

contrarias ás leis, qne só se referem ao direito pri­

vado ou aos interesses particulares.'" (4)

Commum ente dizemos e vemos proclamado

por nossos tratadistas, que ha nullidade sempre que

ha violação da lei promulgada no interesse geral.

Essa é, de facto, a regra, o principio geral, porque,

quando o legislador dispõe no interesse da socie­

dad~, não faz mais do que impôr á vontade dJ
particulares a vontade geral, e neste caso, no

(3) Pri7m.tor/t1ll pactio juri publico 1/011 derrogai-L. 45 Dig.
de 1t'!}1II.jul',

(4) São palavras de UIll dos autores do Cod. Nap., o emi­
nente Portalis-Locré LegislalulII civ., tOLl1. l, pag. 263.

O Cod. civ. port. assim dispõe (art. Ia, § unico):
"A l1ul1iebde proveniente da pratica de actos contrarios á

disposição da lei, póde sanar-se pelo consentimento dos inte­
ressados, si a lei infringida n1\o fôr de interesse eordem publica."

4
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pode o individuo violar a lei, ainda mC:'smo que ella

esteja em opposição aos seus interesses, porque,

violando-a, colIoca sua conveniencia acima da con­

veniencia da generalidade.

Esse principio, ou regra geral, tem entretanto
excepções, e uma dellas é o casamento.

Não ha duvida que o casame"nto não interessa

só a certos e determinados individuos, ou a certa

ordem delles ; interessa a tocla a sociedade, porqlle

é a base da família.

Entretanto, posto que o casamento seja ele

interesse geral, nem todas as formalidades, de que

a lei o cérca, t.êm tal importancia que importe nul­

lidade a menor inobservancia de qualquer deli as,

ou que seja nullo o casamento em todos os C3.S0S

em que não são observadas as formalidades da lei.

O legislador só reservou a nullidade do casa­

mento para um numero limitado de casos em que

se dão causas graves. (5)
Ao em vez disso, em materia de testamento (e

não ha nenhuma em que seja m1.is vária e mais con·

tradictoria a jurisprudencia dos nossos tribLlnaes)

que é simplesmente de interesse privado, todas as

formalidades da lei são imperiosas e a violação de

qualquer dellas importa nullidade do acto, porque

a inobservancia da forma legal poderia crear sus­

peitas sobre a verdadei.·a vontade do testador. (6).

(5) Decr. n. 181 de 2+ de Janeiro de 1890, arts. 61 e 63.
(6) Zacharire, Droit cív.frallc., vaI. 3. pg. 85, § 443.
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Já em materia de contracto, que é tambem de

interesse privado, a lei não impõe ás partes contra­
ctantes as regras que traça sobre as condições e
effeitos das convenções; deixa-lhes inteira liberdade,

que é da essencia das convenções humanas.
Nem ao legislador seria possivel prever as

multiplas circumstancias que rodeiam os individuos
e a immensa variedade dc relações civis, para as
quaes seria, tambem, mister uma immensa varie­

dade de clausulas.
Nessa materia limita-se a lei a traçar regras

geraes para utilidade das partes contractantes, isto
é, limita·se a prever e previnir o que as partes hão
de querer. E quando a vontade das partes h<1rmo­

nisa-se com o que o legislador presumiu que ellas
qucreriam, desnecessario é reproduzir no contracto
todos os direitos e obrigações clelle decorrentes,

porque já se acham previstas em lei.
Absolutamente livres, como são, os individuos

de contractar, porque o legislador não pode ter a
presumpção de ser melhor juiz dos interesses indi­
viduaes do que os proprios individuos, comtudo
foram reservados á autoridade da lei certos casos
em que os contractos, quer commerciaes, quer civis,

não são admissiveis em juizo, nem produzem effei·
tos legaes, porque são nulIos ; taes os casos discri·
minados no art. 129 e seus numeros do Cod. Com.

A regra, porém, em materia de contracto é que
as partes são Jivres de fazer o que quizerem, por-
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que a lei lhes permitte a viobção de sllas dispo­

siçOes no interesse das meS1l1:1S p::rrtes, estatuidas.

Aos contractos em geral applica-se a regra

qu.:; rege o contracto do casamento, isto é, de só

reger a lei a associação conjugal quanto aos bens,

quando não ha contracto antenujJcial (que os es­

posos podem celebrar nos termos que quizerem).

Poder-se·ha, entretanto, perguntar:

A' vista dos principios expostos, que assentam

na liberdade das partes contractantes, como se ex·

plica a excepção ela lei que lhes nio permitte a fa­

culdade de renunciarem o direito de pedir a rescisão

do contracto por lesão? I ão é a lesão um beneficio

em favor da parte enganada? E porque a esta não

permitte a lei renunciar o beneficio ? A razão

é porque a lesão foi estatuida como medi ela ele in­

teresse geral, por um principio de equidade e hu­

manidade-ltullla/wllZ est, nos termos da L. 2 a
, C.

de 1'escind vendo
Quando esta materia ( da lesão) foi discutida na

commissão de redacção do cocligo civil franc<.:z (7), a

opinião victoriosa do primeiro consul firmou-se na

necess idade d '/t7ze foz' de 111ceu1'S.

Accresce que, não se podendo conlractar sem.

causa, ou por causa df/àta, a renuncia seria viciada

pela mesma causa que vicia o contracto.

(7) Vide o capitulo (;111 que trala1110S especi,,!'nenle e lon·
gamente da lesfLO.
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Nio ha no direito objectivo materia mais dif­

fiei] e mais complexa do que a das nu1Jidades, e

d'ahi a impossibilidade, em que o jurista se vê, de

traçar regras ou principias geraes.

Merlin, um dos quê melhor trataram da ma­

teria, apenas conseguiu estabelecer uma regra ge­

ral, que é a seguinte: "As nullidades não podem

ser estabelecidas senão por lei, e só a lei tem o rh­
rúto de pronunciaI-as. " (8)

M:Js essa regra não é geral, como pretende

Merlin; e11a soffre excepções, porque casos ha em

que a nullidade não está expressa na lei, e o juiz,

entretanto, não pode deixar de ueclaral-'a, porque,

então, a nullidade é uma consequencia logica dos

principias geraes do Direito, na phrase do profundo

ZacI1arire. (9)
A doutrinti. e a jurisprudencia têm admittido

que a nu1Jidade pode ser pronunciada em virtude ela

vontade tacita do legislador, porque, em theoria, a

vontade tacita tem a mesma força que a vontade

express..

Se a lei é a vontade do legislador, pouco im­

porta que essa vontade seja expressa positi vamente

ou tacitamente; o que importa é que seja respei­

tada e cumprida.

Forçoso é convir que essa doutrina das nulli­

dades tacitas, ou virtuaes, é vaga e perigosa, porque

(8) Q/lcstio1ls de droit, verb. Ll.!a,.;agc, 3, 11. r.

(9) Cours ele Droit civ. franc.• tom I, § ~7.



12 XGLLLDADES DO ACTO~ .JGlUDICO,

o juiz fica investido das attribuiçães do legislador,
tendo por missão saber, não o que o legislador quiz,

mas o que o lesgislador teria querido.
Sob pena de deixar a lei sem sancção, quando

ella é silenciosa ou claramente não é pronunciada a
nullidade, é o juiz forçado a sahir da sua esphera.

Grande é a difficuldade para o juiz verdadeira­
mente digno do seu elevado sacerdocio, porque
precisa prescrutar o que o legislador quiz, procuran­

do tal solução na propria natureza das differentes
leis; porque, se ha leis que por seu objecto têm uma
tal ill1portancia que o legislador não pode permittir

que sejam. elIas violadas, outras ha que não têm a
mesma importancia e que é preferivel deixal·as sem
sancção a fulminar a nullidade.

O escopo do juiz (e é bem melindroso) deve
ser este: pesar os dOlls males e preferir o menor.

O juiz não pode (,lo) interpôr a sua autori·
dade para annulIar um acto que o legislador 1tão

qUl'Z annullar, porque a missão do juiz é applicar a
lei e não fazeI-a. ([ 1)

Sendo a l1ullidade acto legitimo do legislador,
porque ella é a sancção cb sua vontade, não deixa
duvida que deve ser um meio extremo do qual o

legislador só deve lançar mão em caso de necessi-

(10) E, en tretan to, q uan tos julgados e sentenças con trarias,
que são verdadeiros disparates! ....

(II) No regimen republicano tudo temos visto, inclusive o
poder execu~ivo arvora.do em lec,islac!or ~ ~m. poder jndiciario.
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dade; porque, se não é absolutamente jurídico o velho

proverbio-" as nullidades são odiosas", como ju­

diciosamente pondera 5010n (12) é inquestiona­

vel que ellas produzem graves inconvenientes,

lançando a anarchia nas relações civis e destruindo

a vontade das partes interessadas. (13)

EIl1 relação ás nuIlidades não decretadas ex­

pressamente, o velho direito francez era de um ex­

tremo rigor.

Uma Orde1ta1Zça de 1670 prescrevia que a

pena de nullidade não podia ser supprida em ne­

n~uma de suas disposições, e o chancel1er d'Agues­

seau, em uma carta de 3 de Julho de 1733 (*) re·

(f 2) Imile des 1lUI/iI/s, pg. 4.

(13) Vamos trasladar, sem offensa á luzes e saber juridico
cios nossos I~gisladores, as seguintes ponderosas reflexões de
Laurent (Prillcip. de droil. civ. /rallc. vaI. J, n. .pJ:" Pronun­
iando a nuJlidade do acto contrario á lei, o legi5lador de\'e ter a

maior cauteJla . deve pesar o mal resultante da il10bservancia da
leI e o mal resultante da al1llullação.

Se o acto é sustentado, posto que a lei seja violada, com­
promette·se a autoridade da lei e as l~is impotentes não são
re peitadas, e sem o respeito á lei não ha ordem, nem sociedade.
Se, tambem, o legislador fulminar de nuJlidade qualquer:acLo de
irregularidade, excederá os limites de sua missão; porque, se a
nuJlidade é decretada no interesse da sociedade, esse interesse
não exige grande luxo de lluJlidades, porque, á força de se ga­
rantir a autoridade da lei, el!a se tornará odiosa, porque os
cidadãos verão a cada passo perturbados seus ciireitos, pertl1l'ba­
ções que podem ser um mal lll3.ior do que a inobservancia da
lei. "

(*) ão estes os lermos da carla que se enoontra no vaI. 8

Q~s q1.lra~ conwlctas cl~ q'Aguesseau, lJ1g [7-j. : "Je ne sall1'ai~
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commendava O mais absoluto respeito á maXII1la

daquella Ordenança.

§ 3.°- Actos contrarias aos interesses publicas

E' principio corrente, e sem excepção, que são

nullos os actos contrarias DO interesse publico, ou

?s leis que interessam a ordem publica ..

Que se deve enténder por leis que interessam

a ordem publica?

Não encontramos disposição em nosso Direito,

e definir não é cousa faci!.

Um dos mais abalisaelos commentadores do

Cod. Napoleão, Mourlon (r 4) assim se expressa:

" Se a lei se absteve de traçar regras sobre este as­

sumpto, é porque ha cousas que melhor se sentem

elo que se definem. ))

Isso não satisfaz e, diremos mesmo, nada ex­

prime, porque o direito assenta na precisão das

idéas e na nitidez da li nguagem.

trop recommender aux officiers du presidiaI de .... de ne pas
111l1ltiplier arbilrairement les nullilés, et de s'arriver SUl' ce
sujet aux dispositions écrites dalls les ordenances, éclits et de­
claraliolls, ou dans les arrêts ele reglementj ils peuvellt seule­
ment, lorsqu'ils trouvelll eles irregularilés ou eles sillgularités que
l1'emportent point la l1ullité eles procedures faites par les offi­
ciers de la marichaussée, arrelé qu'ilm'en sera renclu compte,
afln que je puisse donller a ces officiers les ordres et les illS­

t,ructiol1s qui leur seront Ilecessaires."

(14) Répiti/io7ls sltr te Cod. lV'rtjJoléoll, fO/ll. I, pg.62.
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No silencio de nossos praxistas, que em regra
são, em materia de doutrina, de uma pobreza ex­

trema, somos forçados a recorrer ao subsidio dos
escriptores estrangeiros, aos quaes devemos em
grande parte o cabedal deste capitulo, que intitulá­
mos-Propedeutica das nullidades-e no qual o
leitor sentirá o influxo poderoso dos escriptores fran­
cezes.

Segundo Domat (IS)" as leis que interessam
a ordem publica são as chamadas leis do Estado,
as que regulam as distribuições e fU!1cçãeS dos car­
gos publicas, as que concernem á policia das cic1a­
dades e outros regulamentos publicos." os parece
melhor, por 5er mais concisa, a seguinte definição de
Mauguin (l6) _li Leis que interessam á ordem

publica são as que determinam o estado das pes­
soas e a capacidade ou incapacidade que as affecta."

Mas essa definição não nos parece completa,

porque não abrange todas as leis de ordem publica.
Quaes são as leis de interesse publico, ou,

ainda, de direito publico, segundo a expressão dos
romanos--jus jmblt·cum ? São: a) as que estabe­

lecem os impostos; b) as que regulam a ordem das

jurisdicçães (r7) ; c) as que regulam o estado das

([ s} 7raifé dcslois, c. XI, n. 40.

(16) Vid. Sirey, tom. IX,·pag. 345.

(17Y O facto, vcrbí grafia, de poder o réo consentir na
acção, que não é proposta no fôro do seu domicilio, em \'ez ele
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incapacielade ([ 8) ;

bons costumes e sã

pessoas, sua capacidade, ou

d) as que interessam aos
moral.

Do exposto podemos concluir (19) que leis
que interessam a ordem publica são as que estabe­
lecem os impostos, regulam a ordem das jurisdic­

ções, o estado das pessoas, sua capacidade, e res­
peitam aos bons costumes.

:N ão incluimos na definição os bens elos parti­
culares, porque as leis que regulam a administração
e divisão de taes bens não são de interesse publico;

ser, como querem alguns escriptores, uma excepção á regra ge·
ral, é mais uma applicação do principio já exposto de que as parles
podem derogar as leis de interesse privado, em beneficio l1e1las
promulgadas, porque a lei que obriga o autor a demanuar o ré.)
:10 rôro do domicilio deste, só tem em vista o interesse do réo, que
é livre de renunciar um direito em seu fm'or estabelecido- 1I.:rlin,
Repel"!., verbo Loi, § 8.

(18) Não ha duvida que no interesse dos individuos a
ki lixa o seu estado e os declara capazes ou incapazes' mas tam­
bem não ha duvida que para fazer essa classificação de pessoas
teve a lei em vista o interesse de toclo. J o interesse da sociedarle.
Fixando a lei, por exemplo, a extensão do patrio poder, não
teve em vista o interesse de tal pai ou de tal filho, mas o estado
social, os costumes, o sentimento geral da nação, donde defiue
que o patrio poder é de ordem publica - Laurent, obro cit.,
n. 52.

([9) Póde esta nossa deflniçáQ nã.o agradar por falta ele
concisão; foi, entretanto, a que podemos formular, na falta de ou­
tra melhor e que, sem encarecer o seu valo!', pnrcceu-IlOS a Illai~

comp!et~, por ç;ol]ter todQ o definido,
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entretanto, casos ha em que o interesse publico póde

ser envolvido. (20)

§ 4°.-Actos contrarios aos bons costumes

E' tambem principio corrente e sem excepção

que nuIlos são os actos con trarios aos bons costu­

mes, e o nosso Cod. Com. <\ssim o declara no

art. 1'29, n. 2.

Que devemos entender por bons costumes?

A resposta não encontrámos em nenhum tratado.

Em um discurso ao corpo legislatj,vo, disse o tri­

buno Faure (2 I) que" os bons costumes são ,uma

dependencia da ordem, publica e que a addição

(20) Eis aqui duas hypotheses formuladas pGr Laurent:
-1~ hypothcse; Um menor, chegado á maioridade, quer abdicar
de si a filculdade ou poder de admiuistrar os seus bens e fal-o
I ar um termo ou declaração expressa. E3se acto prevalece para
libertar o interdicto das obrigações que contrahir? Certamente
não j porque só a lei c uma sentença podem leclarar a inter­
dicçãO, que é de interesse publico.

2 a hypothese: Os herdeiros de um espolio cOll1binam não
fazer a divisão e partilhas dos bens, reduzindo a termo ou e ­
criptura esse accôrclo. Póde qualquer dos herdeiros reclamar a
partilha contra a convenção ou accôrdo por elle e os outros
acceito e firmado?

Não resta duvida que póde, porque a partilha dos bens é
medida de ordem ou interesse publico, e foi por isso que a lei
não permittiu a ílldizJisão jorçada.

(21) Vitle ~oçré: obr. cit" pago 319-
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daquellas palavras ao art. 6° do Cad. Civ. Franc.

(22) teve por fim dar á redacção toda a clareza

possivel. Que tudo que concerne aos bons costu­

mes interessa a ordem publica, mas tudo que in­

teressa a ordem publica não concerne aos bons

costumes. "
Isto não é uma. definição; mas, tambem, não

n'os parece que eHa interesse muito ao caso, porque,

não sendo a legislação um curso de moral, eHa

só se deve occupar dos costumes para reprimir

as acções, que perturbam a ordem social, isto é, os

delictos. Isto, entretanto, não basta infelizmente

p'ara resolver a questão, porque o Cod. Cril11. não

p'revê todas as acções immoraes.

Se não ha uma disposição de lei determinandu

o que sejam bons costumes, e se o Cod. Crim. não

prevê todas as acções immoraes, como pode o juiz

saber, ao certo, quando uma convenção é contraria

aos bons costumes? Dalloz (23) dá um aresto da

Côrte de Turim decidindo que" se deve reputar

contrario aos bons costumes o que a opinião pu­

blica considera illicito para todas, ou mesmo, para

certa classe de pessoas." Ha nesse julgado lima

difficuldade a vencer, e que consiste em distingllir

entre as diversas classes da sociedade, quando se

trata de costumes.

(22) I. On ne peut cieroger, par les convenlions paniclllie­
res, allX lois que interessent l'orélre pubJic et les bonnes mreus."

(23) Repert. verbo Culto n. LI4.
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A moral eleve ser a mesma para toelos os

homens. Onde, pois, encontrar o estalão eld moral,

fjue sirva de regra ao juiz? Que moral deve elJe

preferir? A moral catholica, a 1110ral philosophica,

a moral ele A. Com te, 011 finalmente a moral pro·

gressiva. ou moral public:1, de que falia Laurent,

mas cujo cathecismo ningllem conhece?

Na ausencia de uma disposição de lei, definin·

do o que sejam bons costumes, a questão torna-se

tão vaga, que até nas hypotheses divergem os

jurist8s. Um exemplo: Apresentando a hypothese

da convenção, pela qLnl se obrigasse o pai, ou

o tutor de uma menor, a prostituil.a por certa

quantia, diz Merlin que a convenção serà nulla,

porque o Cad. Crim. pune o eleAoramento ela menor.

Mas, pergunta o eminente escriptor: seria nulla,

tambem, a convenção pela. qual uma maior se pros­

tituísse, mediante uma promessa de dinheiro ?----:-Não,

responde elle; porque a l.ei penal não pune o facto

da prostituição ela maior.

Não nos parece acceitavel a resposta do gran·

de escriptor, e estamos ele perfeito accôrdo com a

impugnação de Laurent; porque, se o Coei PCI),

franco (como o nosso) p'-~rmitte que a maior disponha

de sua honra como entender, não resta duvida que a

prostituição não poele ser objecto ele contracto, porque

nullas são as obrigações que têm causa 7lhez'ln (:~4)

(Z4) Cad. civ. franco art. 113[,
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e causa il1icita é a que é contraria aos bOJls cos­

tumes e a ordem publica (2~) e contraria aos bons

costumes é toda a convenção immoral como a que

tiver por objecto a prostituição.

Em conclusão: o que se póde affirmar no

direito objectivo é que nullas são todas as con

vençôes contrarias aos bons costumes e á 1110­

ra1, nos termos desta aurea sentença de Papi­

niano: "Qltce .fac/a lcedltn! pietatem, extúnatiouem,

verecund/a17't 1tOstra11Z et ut g-e71eraliler dixerim con­

/1/(1. bonos mores jiant 12ec .face1'e 170S posse c1'eden­

dum est. (::.. 6)

§ 5°. - Leis imperativas e prohibitivas

Sem embargo da distincção que fizemos nos

paragraphos antecedentes, leis ha que, não enten­

dendo com o estado elas pessoas, nem com os bons

costumes, deixam perplexo o espirito do julgador e

do interprete, por não se poder precisar se eJ1as são

de interesse geral, ou até onde chega o interesse

geral e começa o individual.

Para resolver a difficuldade, procurando Mer­

lin descobrir na fórma que o legislador dá ao seu

pens:lll1ento um traço da sua vontade, estabelece

como regra, firmado no L. 5° C. de leg·ib., que

(25) Cad. civ. franco art. 1 J 33.

(26) L. IS Dig. de concl inet.
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/l toda lei prohibitiva implica a nullidade dos actos

que lhe são contrarios, sem que tenha a lei neces­

sidade de pronunciar a nul1idade. "

A constituição dos im peradores Theodosio e

Valentiniano, invocada por Merlin, fixa, não ha

duvida, uma regra geaI e absoluta úz verbis/ "Nós

queremos que todo facto, toda convenção, todo

contracto celebrado entre aquelle a quem a

lei prohil>e de fazel·o, seja considerado como

não realisado, de sorte que basta ao legislador ter

prohibido o que elle não quer que se faça, para

que o resto :se deduza da intenção da lei, como se

estivesse expressamente ordenado, isto é, para que

tuclo que houver sido feito contra a p'rohibição da

lei seja não só inutil, mas considerado como não

feito, posto que o legislador se houvesse limitado

a prohibir, sem declarar que o fazia sob pena de

nullidade." (27)
Nada mais pOSitiVO e mais claro do que

essa constituição, que parece ter sido a fonte de

(27)" ulIUl11 enim pactum, nullal11 con\'entionen inter eos
videri volul11us subsecutum, qui contrahunt lege conlrahere PI'O'
hibent. Ouod au omues elian legul11 interpretationes, Iam vde·
res quam novellas, trahi generalitir imperal11us' ut legislatori
qilod fieri non vlllt, tanlul11 prohibuisse sufficiat; cccteraqut:
<]uasi expressa ex legis liceat voluntate colligere; hoc est, ut ea.
qure lege fieri prohibentllr, si fuerint facta, non solU11l inutilia,
seel pro infectis etian habeantlll'; lictt legisla.tor fieri prolllbuerit
talltUI11, llec specialiter elixel'it inutile esse elebere quod factum
est. .'
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nossas Ordenações, que, embora menos perempto­

ria e cathegoricamente, estabelecem tambem como

regra- " qlte aquillo que se faz contra a proltib/ção
da lei é ?zullo." (28) .

. Na corrente de nossos praxistas predomina

a regra de que: quando fez alz'quia jJ?'oltibet 5/172­

plieite?', ,iJZtellzg'itur opponcre clausulam ml1Zu/a­

l7'l/am, si cOl'd?'afl'at (29).

De simples intuição é a razão philosophica

do principio: As disposições prohibitivas limitam
a liberdade do cidadão, supprimem n'a até; assim

pois, não pode o cidadão sobrepor a sua vontade

á vontade da lei. Se o podesse a lei 5eria uma chi­
mera e a sociedade o cháos.

Não é necessario nas disposiçõc5 prohibitivas

que o legislador diga expressamente: prohz'bo,

p1'eSCre'l/o, 1llio admz'tto, luio quero, ordeno qlte se

?ziio faça, etc. ; basta qne diga, como é COl11ll1um nas

leis, "taes pessoas não podem praticar taes actos",

(28) Ortls. do Li,·. I? tit 66 § 29, til. 78 § 14; Liv. 2? IiI. 45

§ 38 ; Liv. 3? til. 75 pr.

Tambem na lei 7 § 16 D. de pac/is, dizia UIpiano : "Todo o

pacto, toda interpellação prohibida são nllllos pelo unico effeito

da prohilJiçao - " F.t generaliter q lloties pactlim a j me comlllllni

remol.lIm est, servari hoc non opportet. Si stiplllatio sit interpo­

si ta de his pro 1'j1libllS pascisci non licet, servanda non est sed,

Oll1ni modo rescindencla.·'

(29) Silva á Ore1. elo Liv. 30 tit. 24 § 35. Vide tambem Re­
pertorio das Ord. voI. I? § pago 40; Borges Carneiro, Direito Civ.

vol. 1° § 10 n. 18, Introd.; Pimenta Bllcno, Apoutam. sobre as fór­

lllaS proc. Secç. za, n. 3. -
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Otl ((tal cousa não se pode f<Lzer para que o acto",

deixe de ter autoridade legal.

m dos maiores jurisconsultos, gloria da

humanidade, DUl110ulin (30) assim se expressa:

(A expressão -. não pode tira todo o poder de di­

reito e de facto; resultando disso uma necessidade

precisa de se conformar com a lei e uma impossi­

bilidade absoluta de fazer o que ella prohibe.

1\ IJ/lativa proposita verbo potest, toüt potm­

tiam,J7Irú et facti et útdllút 7tccessilrdem jJ7'ecisrr11't

dc'signans aetzt7lz imposúbile17l.

Esta regra, entretanto, não é absoluta em

noss.o direito objectivo, porque casos ha em ql1e,

a despeito da prohibição da lei, o acto não é
nullo, ou annullaveI. 111 exemplo: O Dec.

n. 181 de 2+ de Janeiro de 1890 dispõe no art. 7'"
que siio jJrolúbidos de casa?'-se... § 9? - o viuvo

ou a viuva que tem filhos do conjuge falIecido, em­

quanto não fizer inventario dos bens do casal;.

§ 10- a mulher viuva, ou separada do marido por

nullidade, ou annullação elo casamento, até dez

mezes depois da viuvez ou separação judicial elos

corpos, sal vo se depois desta ou daquella, e antes

elo referido prazo, tiver algum filho. Entre­

tanto, apezar da prohibição da lei, taes casa­

mentos não s;i.O nu1l0s, ou annullaveis. A infracção

(30) Sobre a lei La O, de verbOl'lllll obligat., n. 2.

5



da lei apenas sUjeita os infractores a penas

- ar~s. 99 e 100 do respectivo decreto.

A fórma prohibitiva, entretanto, não é a llnica

que envolve nullidades, ha tambem disposições

de lei em fórma imperativa, que são sanccionadas

com essa mesma pena, sem que o legislador a

pronuncie~ E por esse lado forçoso é reconhecer

a procedencia da critica de Toullier (31) e de

Zachari;:e (32) á opinião de Merlin, quando diz

q l1e pela redacção da lei se pode conhecer o pensa­

mento do legislador e saber quando o acto

é nullo.

Laurent (33) defende a opinião de Merlin,

dizendo que no fundo as disposições imperativas

são disposições prohibitivas; defeza que não é
acceitavel, porque dispositivos ha no Cod. Nar. que

contém disposições prohibitivas e que, entretélnto,

não annullam o acto; cxempligratia - os arts. 228,

295 e 298.
Disposições de lei ha, nas quaes, depois da

clausula prohibitiva, addicion<.l o legislador a clau­

~ula irritante da Ilullidade.

Porque essa redundancia? Não basta pro­

hibir o acto para que seja elle nlll1o?

Segundo Merlin, (34) casos ha em que inutil

(31) Droitciv.fral/c. tom. VII n. 49I.
(32) COlt1'J de droit civ. tom. I? § 36.
(33) Pn'ncipes de droit civ.fmllc. n. 65,
(34) Questi{}/ls de r!roit, verbo N nU ité, § I? 11. 6:



é a nullidade pronunciada depois da prohibição,

exprimindo ella uma especie de pleonasmo no

intuito de imprimir o legislador mais força ao seu

pensamento; não se deveudo, porém, inferir do

f;lclo de accrescentar, ás vezes, a lei uma dau·

sula superrogatoria, que sem ella a prohibição não

importa l1ullidade.

Sem embargo da autoridade dos nossos reini·

colas, citados á nota 27, achamos mais correcta

esta redacção de Laurent (35): "A fórma prohi­

bitiva dennncía em, g-erai a intenção da lei de annul­

lar o acto contrario á stia prohibição", ou esta,

de Pimenta Bueno (36) :" A violação das leis prohi­

bitivas, cm 1"fJ.!;·ra, produz a proscripção e inutili­

dade do acto."

E achamos mais correctas essas redacções,

resalvadas com as express ões em g'eral e em, 1'eg-ra,

porque a prohibição da lei não importa annuI­

lação, quando entram em jogo interesses pura­

mente privados. Varias são os casos, como o da

representação do menor impubere em juizo sem

auctorisação de seu tutor ou curador, ou da mulher

casélda sem outhorga do marido, em qne a lei, pro­

hibindo, não annulla o acto, porque permitte ás

partes ratificaI-o.

Dessas h) potheses trataremos adiante, em pa-

(35) Obra cit, vaI. l° n. 66.
(36) Apontament. cit. secç. 2~ n. 3.
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ragraphos especiaes, quando nos occuparmos das

nullidades absolutas e relativas.

No fundo todas as leis são imperativas; isto

quer dizer, todas as leis encerram prescripções no

interesse geral ali privado dos indi viduos, e como

tal devem ser respeitadas e cumpridas; mas, nem

sempre a violação das leis imperativas importa nul~

lidade do acto, como no casamento, em que a nulli­

c1ade delle só é reservada para casos especiaes

e extremos.

Qual deverá ser, então, o procedimento do

juiz? Deverá elle limitar-"e a só decretar a 11111­

lidade do acto, quando a lei imperativa fulminaI-a,

ou encerrar a clausula irritante da nullidade?

Já vimos que não em relação ás leis de interesse

geral, e o que destas dissemos quanto ao dever
do juiz e do interprete - de fazerem as distincç(j s

que o legislador devia ter feito, - applicam-se as leis

imperativas. Dessa distincção nasceu o princi[Jio,

universalmente acceito e consagrado pelo Reg.

n. 737 de 25 de Novembro de 1850, das formalidades

essenciaes ou substanciaes e formalidades accI­
dentaes ou relativas; entendendo-se por aquellas

as que constituirem a substancia do acto e sem as

quaes elle não pode legalmente existir, e por estas

as que, posto decretadas por lei, não são indispen­

saveis para que o acto seja valido.

Dessa distincção de nullidades, S7tbstrwr.t'aes ou

absolutas e acúde1tlaes ou relativas, decorrem estaS
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duas regras muito il11portant~s: Ia, que as leis cons­

titutivas das rórmas ou condições essenciaes dos

actos por elIa instituidos ou regulados devem ser

religiosamente observadas (J 7) ; 2~, que a inobser­

vancia das fórlllas legaes, quando não substanciaes,

em regra não produz a nulIidade. (38)

(37) as Oreis. do Liv. l° tit. 58 § 17, lit. 66 1. 29; l.iv. 3°
liL 20 §~ 25 e 36, tit. 50 princ. e Liv. 4':' tit. 40 encontra-se o se­
guinte principio: "I ullo é o acto quando se não guarda a
fórma lue a lei mandou guarelar. O Alv. de 19 de Janeiro oe
I7 56 dispõe que" deve ser invaria \leI o moelo e a fórma que a
lei prescreve ".

(38) Corrêa Tcllcs, Dig. Port., tomo I? lil' 3':' § 32 .



CAPITULO II

DISTINCÇÃO DAS NULLIDADES

§ 19 - Noção, definição e divisão das
nullidades

Nullidade é a preterição de qualquer solem­

nidade essencial a fórma interna ou externa do acto

juridico. (39)
A nullidade dos actos juridicos só pode ser

pronunciada; I?, quando a lei expressamente a

declara; 29, quando fôr preterida alguma solemni·

c1ade substancial para a existencia do acto e fim

da lei. (40)

(39) « Ce mot (nullité) designe à la fois et l'état d'un acte
qui e~t nul et connue non avenu et le vice que empêche cet acte de
pruduire son effet. " Merlin, Ri'}ert. dejltrispr. tom. II pi1g. 642.

A falta das formalidades externas não annulJam o acto senão
quando a lei o determina-Asso de 23 de Julho de 181 I, n. 315.

(40) Reg. n. 737 de 25 de Novembro de ISSO, art. 681.
Foi Daniel, grande jurisconsulto e substituto do procurador

geral junto á Côrte de Cassação, que em 1807 levantou ()
principio das solemn idacles substanciaes. Tratava-se das forma­
lidades prescriptas pelo art. 2148 cio codigo para as inscripções
hypothecarias, e Daniel estabeleceu como principio que, sendo a
publicidade um dos elemento; essenciaes do regímen hypolhe­
cario, a inscripção era formalidade mbstallcial, e qu~, portanto, a
sua falta induzia a nulliclade da hypotheca. Que era, porém,
preciso não callocar na mesma linha toclas as formalidades, porque
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Esta expressão da Ia parte do art. 682 do Reg.

n. 737 - quando a lez' expressammte p rleclara
não quer dizer que só ha nullidade ·quando a

lei U5a de expressões terminantes e positivas, ~on1O".

estas: - o acto tal é 1zullo, proht'bo, não adllzz"ito, etc.

Basta que a lei diga: tal pessoa não pode

pra ticar tal acto; tal cousa não pode se fazer.

As palavras não pode tiram todo o poder de direito

e ele facto. (4 I)

A's vezes a lei não se serve da fórma prohi.

bitiva, mas da imperativa, que do mesmo moelo

envolve nuIlidade, porque as disposições impera­

tivas são no fundo disposições prohibitivas, (42)

As nuIlidaeles se dividem em nul1idades de

pleno direito (LU) e nullidades dependentes ele

algumas h~lvia que eram accidentaes, que nã.o feriam o interesse
da ld, laes como a omissão[dos pronomes ou da profissio do
devedor. A Côrte d'e Cassação, acceitando o principio, consa­
grou-o no aresto, que ficou celebr ,ele 22 deJAbril de r807: "As
formalidades:que entendem com a substnncia dos actos são de ri­
gor e mesmo no silencio da lei, devem ser observadas, sob pena
de nullidnele". Vide Merlin, verbo "Hypolhequt;", secç. 2~ § 2,

art. ro, n. 30 -verbo "Inscription Hypotllecaire", § 5 n. S.

(~r) Esta lição é de um dos maiores nomes que a jurisprlloen.
cia conhece, Dumoulin, sobre a lei I-de verbo oblt:r;'1-tiolli/Jlls.

(42) Lament. Ptilzcipes de droi! civ. franco vol. rO pago J 00.

(43) E' do direito francez a expressão-nullidade de pleno
direito.- No art. 502 do Cod. Civ., tratando dos:'actos pratica­
dos pelo interdicto, emprega o legislador a expressão -uuls de
droit;- no art. 28 da Lei de 2 r de Março de 183 J encontra-se
a expressclo -nulle ele pleine droit-. Tambem é do direito fran-
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guida e
arts. 682

rescisão. (44) A nullidade dos contractos será ar­
terá lagar nos termos declarados nos

a 694 do Reg. n. 737 de 25 de Novembro

de 1850 (45).

cez antig0 a distincção das nuJlidac1es em absolutas e relativas,
como aLtesta Bouhier. 1 - Obscrvatiolls SI/r la Contll1lle

de BourgogJlc, cltap. 19, ns. 12 e 13. Os romanos usavam a
expressão -lluJlum ipso jure, inutile - para designar os actos
que não tinham existencia juridica, e a expressão - negotium
rescinditur-para designar as nuJlidadcs depenuentes de rescisão.
O Cod. do Prac. Civ. Porto usa, muito precisa e correctamente,
da expressão -nullid<J.des supprimi veis e insupprim iveis.

As ordenações e tambem o Cod. civ. francez empregam in.
distinctamente a palavra -nuJlo,- quer o acto seja nullo ípso
jlfre, quer a nullidade dependa de rescisão. TO intuito de dis­
tinguir os actos nuJlos ípso jure dos que o são mediante rescisão,
Teixeira de Freitas, seguindo a lição dos escriptores francezes,
emprega na ultima edição da "Conso!. das leis civis", a palana
-nullo- para os primeiros e - annullaveis para os segundos.

Alguns escriptores francezcs usam, com muita precisãO, das
palavras existCllts e iJlc:àsteJlts, dcsignando a primeira as nullida­
des depcndentes de rescisãO, e a segunda os actos nuJlos ipso jure.

Não tem o codigo [rancez termo technico para distinguir
os actos que não têm existencia legal daquelles que são sinlples­
mente annullaveis. Um exemplo: no art. 160I emprega elle a pala­
vra ?lullo para designar o contracto de venda, que recahe .sobre
cousa que desapparece, por ter perecitlo-nuJlidade de plen
direito, porque o contracto não tem existencia perante a lei; e no
art. 1599 emprega a mesma palavra 1Ilfllo pardo o contracto de
venda da cousa alheia-nullidade dependente de rescisão.

(44) Reg. n. 737, art. 683; Dec. n. 9549 de 23 de Janeiro
de 1886, art. 63.

(45) O art. 63 do Dec. n. 9549 de 23 de Janeiro ele 1886
manda applicar aos contractos civis os artigos supra citlldos do
Reg. n. 737.
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§ 2~-Nul1idades de pleno direito

31

São nullidades de pleno direito:
1<'> Aquellas que a lei formalmente pronuncia

em razão da manifesta preterição de solemnidades,

Dispõe aquelle decreto de 11$86 no § l~ do arl. 59 que" entre

os requisitos que cleterminam as Ilullidades, co;nprehende-se a

preterição de alguma formula que a ki exige sob pena de
nullidade",

Esta redacçàa é compromeltedora das luzes do legislador

brazileiro, porque ninguem cOl1lpreher,de o que seja reqllisito de

1I1tl/idad,'s, comprehende-se o que seja requisito para validade

do acto jurídico, porque com prehende-se que o acl só é valido,

s6 produz effeito legal quando feito de accôrdo com as di posi­

ções de lei constitutivas das suas formulas, ou condições essen­

ciaes, pela razão de nüo poder ser alterado o modo e a fór!'1a

que a lei prescreve. - '\1 v. de 19 de Janeiro de 1756.-La jOJ'lne
importe le jOlld, dIzem os jurisconsultos franceze·.

preterição de alguma formula que a lei exige sob pena

de nullidade não é um requisito, é apropria nullidad" na ua

essencia e na sua substancia, principio que não carecia ser de­

clarado no Dec. de 23 de Janeiro de 1886, não só porque nas

Ords. do Li\'. I~ til. 58, ?, l7) til. 66 § 29, Li,'. 3, til. 20 "'li 25
e 36; til. 59 pr.' e Li\'. 4~ til. 40 pr. se encontra que" nullo é o
acto quando se não guar la a fórma que a lei mandou guardar ",

principio repetido no Alv. de 19 d Janeiro de 1756, como

porque, mandando o Dec. de 23 de Janeiro observar no pro­

cesso civil as prescripções do til. 2? da 3~ parte do Reg. n. 737

en.contra-se, no arl. 972, § 3?, a seguinte disposiçãO: - uuHo é o
acto em que preteriu-se alguma fórma que o Codigo exige com

pena de nullidade,

Esta redacção, sim, é precisa e é correcta. Quanto inferior

ao legislador de 1850 é o deJ886! !
Isto prova o nosso adiantamento na confecção das leis.
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visivel pelo mesmo instrumento ou por prova lit­
teral (46).

2? Aquellas que, posto não expressas na lei, se

subentendem, por ser a solemnidade que se preteriu

substancial para a existencia do contracto e fim da

lei, como se o instrumento é feito por official

publico incompetente; sem data e designação do
lagar; sem subscripção das partes e testemunhas;

não sendo lido ás partes antes de assignado. (..+])

(46) Como nos casos dos arls. 129, §~ l~, 2?, 30, 4~, 50; 677,
§§ I?, 2?, 4?, 6?, 7~ e 8~; 556,827 e 328 do Coei. am.-Reg.
n. 737, art. 684, § r?

(47) Reg. n. 737, art. 684, § 2~

Q ESTÃo.-Uma escriptura de hypotheca, envull'endo vicio
visivel pelo proprio instrumento, como qualquer dos enul1lel'adns
no § 2~ do art. 684 do Reg. 11.717, tem caracter juridico, lem
existencia legal e produz todos os seus effeitos emquanlo náo fôr
annullacla ou rescinrlicla por acção ordinaria, na fórm<l do § 6°
11.5 do art. 240 do Reg. Hyp. n. 3-153 de 26 de Abril ele 1865?

Sobre as escripturas celebradas depois da lei 11. 3272 de 5 de
Outubro de 1885 e Reg. n. 9549 de 23 de Janeiro de 183G
a questão não offerece duvida á vista do que dispõe aquella
lei no art. 5 e o Reg. no art. 78 § 1; a respeito, porém, das escri­
pturas anteriormente celebradas, o § 6? n. 5 do art: Z.j.O do Reg.
Hyp., dispondo que a escriptura publica de hypotheca, emquanlo
não fôr annullada por acção ordinaria, produzirá. todos os seus
effeitos, oppõe-se á decretação de nullidades visiveis do prGprio
instrumento, na fórma do art. 684, §§ I? e Z? do Reg. n. 737.

Máo grado o modo de julgar de alguns juizes e lribLln~es,

é fóra de duvida que uma escriptura que soffre de taes vicias
perde o seu caracter juridico, não to:m existencia legal e o juiz
não póde acceital-a.

O e6~ do art. 240 do Reg. Hyp. não póde deixar de referir·se
ás nullidades dependentes de acção rescisoria,' e não ás nulJida-
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des de ple/lo direilo as CJuaes, verificadas em uma escriptura de

hypotheca, não só invali Iam o instrumento, conlo podem ser

invocadas em concurso de credores por qualquer chyrographario;

assim como tambem póde o chyrographario arguir a nullidades

das inscripções, visiveis pela propria escriptura. ou provadas por

certidão do registro, como si na inscripção nâo vem de brado o

nome e a situaç;lo 10 immovel e quantia determinada.

Esta é a doutrina que convencidamente sustentamos desde

1879 (no termo de Juiz de Fóra), contra a opinião do juiz de

direito e do Tribunal da Relação de uro Preto, que e pren­

diam materialmente á lettra do art. 2-10 do Reg. Hyp.. opinião

que defendemos então com a autoridade de Lafayelle, Dirálo
das CI}/{StlS, noto ao § 269, 3? vaI.

OUTRA QUESTÃo.-E' nullo o testamento, si o tabellião deixar

de declarar no instrumento de approvação os nomes ele todas as

testemunhas perante as quaes foi lavrado o auto, si não declarar

que todas ellas estiveram presentes, e que o instrumento de appro

vação foi lido ao testador e ás testemunhas?

Pegas, Pinheiro, Cordeiro e outros sectarios supersticio. os cio

direito romano introduziram a doutrina de que o cumprimento

das formalidades da approvação do testamento podiasercompro,

vado por duas testemunhas, como faziam os romanos e nos ensina

Makeldey, § 666.

Entrenós tem-se sustentado essa doutrina, procur:Jndu-se anL

paraI-a nas seguintes palavras do Ass. de 10 de Junho de 1817 :
_lC Uma vez que o tabelJião. porte por fé no instrumento da

approvação que, perante as tcstemunhas presentes e declaradas

foram satisfeitos todos os requisitos da lei" : Tem-se tido mesmo o

arrojo de avançar que o Ass. revogou a Ord. cio li". 4? tit 80 s rO
,

quando o que fez o Ass. foi resolver as duviclas que a pratica

havia suggerido, firmando a verdadeira intelligencia da Ore1.;

nem outra cousa foi a faculclade COI cedida á Ca a de Supplicação

pela lei de 18 de Agosto de 1767,

Os que sustentam tal doutrina omittem estas palavras do

Ass.-especijlcalldo-os (requisitos) d/e mesmo (tabellião) 1tO il/slm­
IIlmto-, logo é indispensavel, sob a pena de nllllidade cOl11minada

pela cit. Ord. do liv. 4? tit. 80, que o tabellião no. instrumento
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especifique todos os requisitos exigidos pela lei, e a omissão do
um delles importa nullidacle. Nada temos que ver com o direito
romano, porque o modo de solemnisar o testamento cerrario foi
introduzido em nosso direito 11a ielade média e differe muito do
testamento priv.7fío cios romanos, que consistia em fai~er o testador
diante ele sete testemunhas a declaração de que o I apcl, lue lhes
apresentava, continha a sua ultima vontade; em acto continuo
cada testemunha subscrevia o envolucro e autheulicava a sua
assignatunt com um sello (mulUllo).

O testamento é acto solemuissimo; não basta para consti­
tuil-o a prova ela vontade do testador; é inelispensavcl que a
vontade revista a fórma legal, estatuida pela Ord. do liv.4?
til. 80.

A: leis ele todos os povos cultos cercam a c<.:lebração do
testamento de solemnidades rigorosas 110 intuito de garantir a
verdade do acto.

Em favor ilesta doutrina citaremos a autoridade de Mcrlin,
Repert. verbo Test. secção 2a art. IV, nas !>eguintes paJavr<l5:
" Toutes les fois qu'une mention requise par la loi est omisse, le
te~tement doit être anuullé sans examen ulterieur, parce que la
loi, en exigeant cette mention dans le testament même necessaire­
ment proscrit toute autre maniere de prouver la formalilé non
men tionée." O art. 690 do Reg. n. 737 dispõe: " A fórma que a
lei exige para qualquer acto presume-se não observada e pre­
enchida, si do mesmo acto não consta ter sido observada, ainda
que por outro modo isto se prove."

Os que argumentam com o silencio do Ass. esquecem que,
não especificando elle como solemnidadé do testamento a data,
o lagar em que foi lavrado. o auto, o signal pub(ito do tabelliáo
que o lavrou, devem taes solemnidades ser tambem dispensacbs ,
o que é absurdo.

EmbOla uma lei especial não expr~sse as nllllidades sub­
stanciaes para a existencia do acto e fim da lei, el1as se suben­
tendem.

A falta de leitura do auto de appro~Tação is testemunhas e ao
testador é nullidade substancial.- Cad. Civ. Port., arts. 292-,
n. 7 § r?, e 1925.
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lambem se deve contar nesta classe a omisslo

ho instrumento de que as testelllunh::.ls conhecem as

I artes contractantes, quando o tabellião não as

conhece. (48)

As nullidades d pleno direito Oll nascem da

violação das leis prohibitivas, (49) promulgadas Iro

interesse da ordem publica, porque aquillo que se

faz contra a prohibição da lei é nullo, ainda que

n:lo esteja expressamente declarada a clausula

annu]]atoria (50); ou nasc~m da violação chs leis

(.j. ) Oro. do liv. I? tir. 78 § 6; Accs. da ReI. da Côrte

de 16 de Dezembro de 1868 é de 5 de Dezembro de 1872 (Dir.
vol. 30 pago 12).

(49) Leis ha, porém, que, prohibindo certos actos, o~ dei­

X:1.I11 expressamente sub 'istir depois que elles sáo feitos. lpiano

ns qualifica, por esta razão, de leis imperfeitas-" Imperfecta lex

est vcluto Cincia qucc supra donari prohibet, exceptio quibusdam

cognato, et se plus lonatum sit, non rescindit ". D'ahi o axioma
_cc Imilta prohibentllr in jure fieri quce tamell facta tenent". O

direito romano nos apresenta varios casos na lei ," § 3~ D. Qlfalt­
r/lflll appd/am/lfm sit / na lei Cincia, tit. J? § 2?j na lei I~ § 3? de
appcl/rttúJlliblfs . e outros lI1uitos casos se verificalll nas leis cano­

nicas. Medin, Repert. vaI. II, pago 643.

(50) "Est ommino nullus omnis actus qui operatur contra
prohibilionem,legis, eti::l.In si ipsa lex non annul!ct)' - Reperl.

dns Ords. vo1. 3?, pago 722, nota.

" Quando lex aliquio prohibet simpliciter intclligitur opoliere

clausulall1 anlHiJlatinllll:" - ~ilva á Ord. liv. 3? tit. 24 § 35.
"Ut gu::e lege fieri prohibentur, si fllerillt facta, non

solum inutilia, sed pro nfectis et.iam habeantur, licet legislator

prohibeit tallttllll, Ilec specialiter dixerit inutile esse debere quod

f~lctum cst"-L. 5 C. de Legibus. Toullier, tom. 7 n. 482 e t. 12,
n. 37, combate como um erro grave o principio deduzido da

lei ci.tada j Merlin o sustenta (QUf!st. de Droit) V. 5 pago 658)
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constitutivas das formulas ou condições essenclaes

aos actos que ell;).s instituem.

/\. vontade elas partes é impotente por qualquer

modo que se manifeste para revalidar os actos in­

quinados de semelhantes nullidades (5 r), porque o

que é instituído no interesse geral, interesse da

ordem publica, não póde ser alterado pela vontade

das partes. (52)

§ 3f.l-Nullidades dependentes de rescisão

A nullídade dependente eb resci"ão clá-se

ql1~ndo no contracto, valido em apparencia, hrt pre­

teriç::io cle solemnidac1es intrínsecas, e taes são:

l~, os contractos que, segundo os arts. 678 828

cio Cad. Com., são annl1llaveís; 2°, os contractos 'm

(51) m exelll plo t ir=tclo da jurisprLlclencia franceza cons:Jgra

os me~m()s prinr:ipios : A. Cort e ele Danai, em um are. to de que

faz mençii.o Rogron no commenlario ao art. 1338 do Cad. J ap.
declarou l1ullo UIll contracto ao qual falta\'a a a~si"'l1atura de lima

das partes contractantes, depois de ratificado-pelo prin ipio ele

que a ratific:JçàO não podia dar [orça a um aclo viciado de

nullirlarle substancial. (Vide § 30 il/ fil/C.)

(52) Orel. elo liv. l° tiL 58, § 17; tit. 66 § 29; liv. 3°
tit. 20, ?,?, 25 e 36.

Quando a lei foi estatllirla no interesse da ordem publica

o que se f:JZ contra ella não póde ler nenhum valor, é o nada:

" i contra fit, nihil est quod fit." D'Argenlré, SUl' I'art. 283,
COI/fume de lJretagl/e, pago 1230.
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que intervem dolo, simulação, fraude, violencia,

erro-(arts. 129 ) 4.° 220 e 677 do Cod. Com. (53)
A ntlllidaele dependente ele rescisão póde ser

ratificada. (5-+)

ratificação tem effeito retroactivo; salva a

convenção das partes e o prejuizo de terceiro. (5"')

As nullidacles dependentes de rescisão, resul­

tando ela violação das leis que não têm por fim

estabelecer normas fixas, preceitos absolutos e

inalteraveis, mas unicamente àeterminar os mais

preferiveis e melhores de que podem usar as partes

na defezél ele seus direitos, e, por isso, chamadas

?tzttlidades no z7tferesse das pa7'tes, para distinguir

Jas que provêm de inobservancia das leis, que t~m

por fim resguardar a ordem e interesse publico, e

que são chamadas 7wIlidarles 7lO interesse ria lá,

são nllllidaeles suppriveis, e a vontade elas partes

póde revé:tlidal-as- L1tique lirei 7'f717t7lc/a7'C j1t7'e i7t
j"a'llorem S71um znt7'oduclo.

O consentimento das partes faz licito o acto

que, aliás, em seu beneficio, não seria permittielo. (Só)

(53) Reg. n. 737, art. 685.

(54) Reg. cito art. 688.

(55) Reg. iI. art. 688.

(56) Pimenta Blleno, Apo/lt. sobre as (ol'/I/a!it!atit's tio jI'Ol'eSSO

o'11i/, ~ec. 3" - O arL 1338, 2~ parle, do Coe!. ci vil franco as~im

dispõe: ., La conflrmation, ratificalion 011 excclltion vo!ontaire,
c1ans les formes et a l'epoque determillé~s par la loi importe la
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o consentimento das partes, sendo precisa é1

ratificação para S;1nar qualquer nullidade, deve

s(~r expresso por termo nos autos, nos casos em que

a ratificação é indespensavel. (57)
Quando a parte em favor da qual a lei instituiu

um favor, um direito, é delle pret rida sem r clamar

em tempo opportuno, como no caso de ser assig­

n::J.do um prazo de cinco dias a quem tinh::J. direito a

lima c1il8ção de vinte dias e nada reclamou, não

pç:diu reforma em tempo e antes deixou se lançar,

presume-se ter dado consentimento taciro: Taúlur

1171S úZ judiúo COlZSCllSUllZ illdllcit. (58)

rellolllla lion aux mO)'CIIS et exceplioll que I'on pou vais opposer
contre cetact. :;:1ns plejudice ncamoins du riroit c1l:s tiers."

Vide notas q c 28. E' preciso que o :lcto Mlo sej:1 ('rigi­
n:1riamcllte nullo.

QUEs·r.:\o.-As ratificações successil'as obtidas c10!OS,11Ilcllle
revalidam o a to fraudulento? Pela negativa responde uln arestO

da Côrte de Ca:saç,Lo.·- Dalloz 1,457' Rogron not. ao an. 1338.

(57) Art. 59 2° do lec. n. 95'~9 ele 23 de Janeiro de 1886.
I' Entre as nullidades que podem ser ratil'! adas, dispõe o an. 60

elo Dec. cito ele 23 de Janeiro ele r88G, nã.o sccolllprehende a que
re. ulta ela presença do menor impubere em jllizo sem assistencia
de seu tutor." Disposiç:lo illUtil porque a 1l1l11itl:lele proveniente
ela presença tio menor impubere em juizo sem as. iSlencia elo
tutor é nullidade insanal'el, perten 'e ao numero daquellas que

nio podem ser ratificadas-Orel. elo Liv. 3~, tiL 41, §§ 2~. 5° e
8° til. 63? 5?, e til. 29 § r? P;lr,l os elfeitos juridicos o impubere
é comparado ao intcnJicto e, portanto, todos os actos por elle
praticados sem assislencia elo tutor são nullos ipso j/lre.

(58) Moraes, de Execut.-Ord. do liv. 3? tir. 18 § 2? e n.
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A vontade das partes faz cessar a disposição

da lei, quando esta assim o permitte. (59)

Verificada a renuncia expressa ou tacita de um

'direito creado em favor da parte, não é permittido

reprovar depois o que antes foi approvado, porque

ngrlJsso não se dd a quem tcm 1'elZ7t1Zciado o seu di­

reito. (60)

A nullidade dependente de rescisão só póde

ser alIegada com a prova de prejuizo. (6r)

Quando a ratificação das partes por termo

nos autos versar sobre acto originariamente nulIo,

ou affectado de vicio permanente, elIa é impotente

para sanaI-o, porque neste caso o mesmo vicio se

communica ao acto ela ratificação,- Quod ab z'1zz'tt'o

vz'tiosum est 12012 jc.'est t1'adu temporis conva­

lescere. (62)

(59) Ord. do Liv. 4? tit. 3 [ § 9; til. 38 § ult.; e tit. roo § 3°;
Borges Cordeiro, vol' l° Introd. § ro, n. 21, assim se expressa:
"Si a lei é estabeleciJa em favor de alguma pessoa e esta não
oppãe a nullidade regularmente, o acto subsiste." Pimenta Bueno,
obr. cil. sec. 4~

(60) Ord. do Liv. 3? tit, 37 § 3?, ou como se expres am as
Ords. do Li V. 3° til. 3 r. ê ulimo; til. 33. § 3° til. 55 § ultimo;
til. 70 pr.; Liv. 4° tit. 17 § l° e til. SI § 4?: - "O que uma vez
se approva não se deve depois reprovar."

. (61) Art. 687 illjilledo cil. Reg. n. 737.

(62) Dig. de Reg. juris .L. 29 Tullier-Droit ci7'. VII 56r
e VII I 5 I 5. - ZaclW1"iClJ, Droit cív. II pago 453. Vide a nota 1'3 á
jurispruclencia frallceza.

6
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§ 4? - Effeitos da distincção

1.0 Os contractos nos quaes se dão as nullida·

des de pleno direito consideram-se nullos e não têm

valor sendo prodLlzic~os para qualquer effeito juri­

dico ou judicial; os contractos, porém, em que inter­

vêm nullidades dependentes ele acção, conside­

ram-se annul1aveis e produzem todo seu effeito

elllquanto não são annulIaelos pela acção de

rescisão. (63)

2.'> A nullidade de pleno direito não póde ser

relevada pelo juiz, que a deve pronunciar, se ella

consta do instrumento ou de prova litteral ; (64)

mas a llullidac1e dependente de rescisão carece da

~63) Art. 686 do Reg. n. i37 e seus paragraphos.

(64) QUESTÃO:- Não constando da escriptura de venda de
bens de raiz o conhecimento de siza, imposto de transmissão de

propriedade (lei 11. 1507 de 26 de Setembro de r867, arl. r9) é
o instrumento nullo e deve tal nullielade ser articul:1da pela

parle ou seus herdeiros, ou eleve se ella pelo juiz decla_

rada ex-officio? - Moraes Carvalho (Praxe Pt/reme, nota 266 ao

§ 158) pensa que tal nullidade, sendo visivel do proprio instru­
mento, é nullidade de pleno direito, que não carece ser dispu_

taela por acção ou reconvenção e deve ser ex.oiftcio decretada.

Muitos são os julgados dos tribunaes, fulminando de nullidade

ex-vi da Ord. do Liv. 1~ til. 78 § 14 e Alv. de 3 de Junho de

1809, § 8, os contractos de compra e venda de bens de raiz, dos

quaes não consta o pagamento da siza ou il11 posto de trans­

missão de propriedaele-Accs. elo Su premo Tribunal de Just iça

de 14 de Junho de 1873 e 16 ele I ovemhro ele 1881 (Direito,
vol. l° pago 41 e vo1. 27 pago 14Z) Teixeira de Freitas (COI/s. das leis
civis, noto I 14 ao art. 590) é ele opinião que, não obst:l11te os Regs.
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llS. 1355 de 17 de Abril de 1869 e S58r de 31 ele Março de 1874
guarelarem silencio sobre a llulliclade fulminada pela Ord. e Alv.
citt., tal sancção anuullatoria cont1l1úa com extensão a todos os

casos ele transmissão de imll10veis por actos equivalentes á com­

pra e venda. Entretanto, dous julgados, um da Relação da

Bahia (accordão revisor) de 4 de Junho ele 1882 (DIreito, voI. 29

pago 236) e outro ela Relação de Ouro Preto de 23 ele Outubro

ele 1883. DIreito, voI. 33, pago 63) firmaram a sã doutrina de que

a Ord. do liv. I? til. 78 § 14 e Alv. ele 3 ele Junho de 1809 devem

er considerados reyogados pelo Dec. n. 5581 de 3 I de 1\'Iarço

de 1874. expedido em execução do art. 11 ê I r da Lei n. 2348

ne 25 ne Agosto de 1873, que, sujeitando nos arts. 41 e 42 o

tabellião que lavra o instrumento, sem ter sido pago o imposto,

á multa de 25$000 a 50$000, além da re ponsabilidade criminal,

e os contractantes á multa de 10 a 30 oro do valor dos bell~, não

comminou ao contracto a pena de nullidacle.

Pensamos tambem que o legislador brazileiro não quiz

impôr a pena de nullidade aos contractos de compra e ve:lda,

dos quaes nF.io consta o pagamento da siza, e substituiu esta pena

pela multa cle 30 0[, do valor dos bens, não sendo possivel admito

ti r-se duas penas para a mesma omissão criminosa.

" Depois da publicação cio art. 12 da lei de 26 de Setembro

de 1864, é da competencia da autoridade administrativa fiscal

impôr as penas comminanas no citado artigo pela sonegação da

si;:a e não as do Alvará. Confirm0u- e (arts. 26 e 34 a 37) a

competencia exclusiva da :l.ntoridade administrativa para decidir

questões relativas ao imposto, processo privativo della, com seus

recursos proprios, devendo, portanto, as autoridades judiciarias

abster-se de proferir decisão sobre t2.es questões'" São pa lavras

de Perdigão Malheiros -Ob ervaçõe sobre o Dec_ de 31 de

Março de 1874, publicad:ls na Gt7:ela Juridica de Junho do
mesmo anno.

Contr:l a opinião de muitos pensamos que a falta de paga­

mento do imposto de transmissão cte propriedade não constitue

nullinade que niIo possa ser arguida em acção ou defeza pela
parte con tractan te ou seus herdei ros, e Illuito meuos n ul1 idades
ipso jllre ou de pleno direito.
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apreciação do juiz á vistCl das provas e circurnstan·

cias, (65)

A nullidade de pleno direito póde ser allegada

ou pronunciada por mf'io de acção ou defeza; mas

a nullidade dependente de rescisão deve ser pro­

nunciada por meio da acção competente,

Quando a nll1Jidac1e dependente de rescisão é

opposta el11 defeza, a sentença não annulla absolu­

tamente o contracto; m~ls somente deve referir-se

ao objecto de que se trata.

A nullidade de pleno direi to póde ser allega­

ela por todos aquelles que provarem o interesse na

~;l1a declaração; mas a nullidade dependente de

rescisão só pócle ser opposta por acção competente

pelas partes contractantes, successores e subroga.

dos, ou pelos credores, no caso do art. 828 do Cod.

Comm.

A nullidade de pleno direito póde ser allegada

em qualquer tempo e instancia; a l1uI:idade depen­

dente de rescisão deve ser reclamada em tem po, e

por isso mesmo desattendida, quando coberta pelo

consentimento expresso ou tacito da parte. (66)

(65) Sobre os effeitos C::t II/tllidade e sobre o sentido em que
eleve ser tomada a expressão 7wllidade de pleno direito, é digno de
leitura o que escreveu L:tlln~nt, P,i/lcij<'s dlt Dróit Civil Fra//c.,
tomo l° n. 69,

(66) Entre varias questões que suscita Rogron, nota ao
art. 1338 do Coc!, Civ, Franc., ,reproduzimos estas duas:­
I~, Quando o acto ele ratificação apenas faz menção de uma
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Todavia, a nullidade dependente de rescisão

póde ser opposta em defeza sem dependencia de
acção directa rescisora- l° pelas partes contractan­
tes, successores e subrogados; 2° pelo terceiro na

parte em que é prejudicado e só relativamente a elle;

3° pelo exequente na execução e pelos credores no
concurso Lle preferencia para impedirem o effeito
de contractos simulados, fraudulentos e celebrados
em fraude de execução.

Só as nullidades de pleno direito e absolutas

podem ser prol1unciadas eJ"C-ofjicz'o. (67)

§ 5.° - Nullidades absolutas e nullidades
relativas (68)

As nullidades tambem se dividem em l1uIlida­

des absolutas e l1uIlidades relativas.

elas causas de rescisão que viciaram a obrigação, é o acto rescin­
divel pelas oulras causas ?_2°, A ratificação dada pelo marido á
obrigação conlrahida pela mu~her sem aulorisação sua expressa
dá logar á acção de terceiro para obrigar a mulher a cumprir a
obrigaçãO? Um julgado da Côrte de Lilllogcs respondeu pela
affinnativa á primeira queslão, e um julgado da Côrte de Paris
respondeu pela negaliva 6. segunda questão, dando á mulher o
direito de oppôr, nos lermos do art. 225 do Cucl., a nullidade da
obrigação conlrahida sem ter a ella precedido au tori:aç.'to expressa
e escripta do marido.

(67) Reg. n~ 737, art. 689.
(68) Esta distincção do art. 6'7 do Reg, n. 737 de 25 de

Novembro de 1850 é do antigo direito franc., como attesta
Bouhier, Obsi"l'vatiolls slIr la i'Oltlttl/l<! de BOlfrgoglle, chap. 19,
11S. 12 e 13.
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As nullidades absolutas podem ser prolJoslélS

ou alIegadas por todos aquelles a quem interessam

ou prejudicam, como se determina a respeito das

nullidades de plmo di1'eito.
As nullidades relativas, fundadas na preterição

de solemnidades estabelecidas em favor de certas

pessoas, como: a mulher casada, menores, presos,

réos e outros, só podem ser allegadas e propostas

por essas pessoas, ou por seus herdeiros, salvos os

casos expressos em lei. (69)
A nullidade relativa, sendo de pleno direito,

não será pronunciada, provando-se que o contra­

cto converteu-se em manifesta utilidade da pessoa a

quem a mesma utilidade respeita. (70)

A ratificação das partes, nos casos em que é

indispensavel para sanar qualquer nulJidade, deve

sempre ser expressa por termo nos autos. (7 r)

As nullidades relativas só podem ser allegadas

com a prova de prejuizo, e só ellas podem ser rati­

ficadas, tendo a ratificação effeito retroacti vo, sal va

a convenção das partes e o prejuizo de terceiro. (72)

Só podem ser pronullciadas ex-officio as llul­

lidades absolutas. (73)

(69) Reg. n. 737, art. 687,

(70) Reg. n. 737, art. 687.

(71) Reg. n. 73 art. 688.

(72) Decr. n. 9549 de 23 de Janeiro de 1886, art. 59, § 2.

(73) Reg. n. 7:31. art. 689.
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fórma que a lei exige para qualquer acto,
presume se não observada e preenchida, se do

mesmo acto não constar tel' sido observada, ainda
que por outro modo isto se prove.-Forma dat
esse 1'ei; ou como dizem os francezes : - La.foyme
cmjJor/e le folZd. (74)

Fundamental como é a distincção entre nulli­

dades absolutas e relativas, distincção perfeitamente
caracterisada na theoria, não deixa ella de offerecer
na pratica algumas dubiedades, e o unico meio de

differençal.as é reconhecer e determinar o que
nellas é essencial ou não; ou, por ou tra, o que é

de interesse publico e o que respeita e attende só·
mente ao interesse privado, para o que chamamos a

attenção P:lrél. a seguinte nota. (7S)

(74) Reg. ciL, art. 690'
(75) Reproduzimos, por serem satisfactori:l.s e completas, as

considerações que faz Dunod (citado por r\oIerliu), Tmitl des
prcscriptiolls, parto I, chapo 8, distinguindo as nullidades absolutas
elas reialivas.

Em relação ás primeiras, diz elle:
"La prohibition est censée faite par rápporl à l'interêt public

lorsque son premiere et principal object est le bien de la société,
la conservation eles choses et des droits qui appn.rliennent au public
et qu'elle statue SUl' ce qui concerne les bonnes mceurs, ou qui est
hors du commerce par le droit naturel, de gen, ou civil.

"Telles sont les dispositions des lois au sujet des actes qui
emportent quelque délit ou quelque turpitude, de ceux que ne
produisent pas même une obligation naturelle, ou qui coutieunent
l'alienalion, de ce dont le commerce est interdit par une cause
publique et perpcluelle comme sout les choses sacrées et le
domaine publique. La nullité qui resulte de la prohibition ,en ce
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cas, est absolue, parce que la loi resiste continuel1ement et par
elle-même à l'acte qu'ene defend, elle le reduit à un pur fait qu
ne peut être ui confirmé ni autorisé, et que ne produit aucun
droit, aucune action, aucune exception.

" Cette nullité peut être objectée non seu1ement par la p3rlic
publique, mais encore par toutes sortes de personnes, sans qu'on
puisse leur opposer qu'elles se pre'valent du droit d'un tiers; et
le juge peut y pendre égard d'oA'ice, quand personne ne la pro­
poserait. "

Sobre as nullidades relativas diz elle :

" Quoique la fin de la loi soit toujours l'interêt du public et
de la société, la vuc ele cet interêt est sou vent eloignée, et la loi
considere alors en prémier lieu, dans sa prohibition et dans les
nullités qu'elle prononce, l'interêt des particul iers: "primario
specta utilitatem privatam, et secundario publicam." Ce son t
les particuliers qui profitent ele sa elispositioll; et sa prohibition,
en ce cas, produit une nulJité qu'on appelle respective, parce que
celte nullité n'est censé interesser que celui en favem de que
ene est pronoDcée; c't:st pourquoi iI peut seul s'en prevaloir et la
proposer, et si d'autres le faisaiment, ou leur opposerait avec
raison qu'ils se fondent sur le droit d'autrui.

"Telles sont les defenses d'aliener les fonds dotaux et les
bieDs de mineurs de contracter sens I'autorité elu pere, du cura­
tem, du mari et autres semblables; elles concernent principale­
ment l'interêt des particuliers; elles n'annullent pas plenemellt
et simplesment les actes qui sont fails au contraire : ces actes
subsistent à l'egard des tiers; l1s ne sont déclarés nuls que
quand les personnes que la loi a vOlllu favoriser le demanelent,
i1s peuvent être confirmés; les tiers s'obligent valablement pour
leu r execution, comme ce1ui, par exemple, qui a cautionné pour la
vente du bien d'un mineur, et le mari qui a vendll le fonds dotaI
óe sa femme, sont tenus à la garantie,

" La loi ne resiste pas expressemeDt et toujours à ces sortes
d'actes comme dans les cas aux ql eIs elle produit une nullité
absolue; elle se contente de n:: les pas avouer et alltoriser à
1'egard de certains pérsonnes,"
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~ 6° - N ullidades absolutas do casamento (*)

E' nuIlo e não produz effcito em relação aos

contrahentes, nem em relação aos filhos o casa­

menta:

a) Dos ascendentes com os descendentes, por

parentesco legitimo, civil ou natural ou por affini­

c!:tde, e os parentes collateraes, p:lternos ou ma·

ternos, dentro do segul1ch g"áo civil.

b) Das pessoas que estiverem ligadas por

outro casamento, ainda não dissolvido.

c) Do conjuge adultero com seu co-n~o com·

demnado como tal.

d) Do corljuge condemnado como autor ou

cumplice de homicidio, ou tentativa de homicídio

contra o seu consorte, com a pessoa qne tenha

perpetrado o crime, ou directamente concorrido

para elle.

A aflinidade iII icta só se póJe provar por con­

fissão espontanea feita por algum ascendente da

pessoa impedida, e, quando ella quizer lar·lhe outro

effeito, poderá fazel·o em segredo de justiça por

termo lavrado pelo official perante duas testemu·

nhas e em presença do juiz, qne 110 caso de recurso

procederá de accôrdo com o § 5° da lei de 6 de

Outubro de 1784, na parte que lhe (.êr applicavel.

(*) Este capitulo é exlrahido do decreto n. 18r oe 24 de
Janeiro de 1890, arts. 61, combill:tc1o com os §§ I a 4 do art. 7

e arts. 74 á 79.
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A filiação natural paterna póde provar-se, ou

por confissão espontanea, ou pelo reconhecimento

do filho feito em escriptura de notas, ou do acto do

nascimento, ou em outro documento authentico

offerecido pelo pai. (76)
A declaração da nullidade nos casos acima

especificados póde ser pedida por qualquer pessoa

que tenha interesse nella, ou ex-officio pelo orgão

do ministerio publico.

A nullid~de do Cd.samento não póde ser pedida

ex-o.ffiúo depois da morte de um dos conjuges.

Quando o casamento nullo (ou annullavel) tiver

sido contrahido de boa ré, produzirá os seus effei­

tos civis, quer em relação aos conjuges, quer em

relação aos filhos, ainda que estes fossem havidos

antes do mesmo casamento. Todavia, se só un2 dos

conjuges o tiver contrahido de boa fé, o casamento

só produzi:á effeito em favor delle e dos filhos.

A declaração de nullidade do casamento será

pedida por acção summaria.

As causas de nullidade do casamento serão

precedidas de uma petição do autor, documentada

quanto baste para qualificar a separação dos con­

juges, que o juiz concederá com a passiveI brevi­

dade.

(76) Mais ampla, mais livre e mais consentanea com a civi·
lisação é essa parte do § I? elo art. 7 do Decr. cilada do que a
lei de 1847, que limitava a prova da filiação natural paterna á es­
criptura publica e ao testamento.
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Concedida a separação, poderá a mulher pedir

alimentos provisionaes, que lhe serão arbitrados,

na fórma do direito commum.

Quando o casamento fôr declarado nu110 por

culpa de UI11 dos conjuges, perderá este todas as

vantagens havidas do outro e ficará, não obstante,

obrigado a cumprir as promessas que lhe houver

feito no respectivo contra"to ::J.l1tel1upcial.

§ 7°- Nullidades relativas do casamento (*)

E' annullavel o casamento:

a) Das pessoas que por qualquer motivo se

acharem coactas, ou não forem capazes de da r o

seu consentimento, ou não puderem manifestaI- o

por palavras ou por escripto, de modo inequivoco.

b) Do raptor com a raptada, emquanto esta

não estiver em logar seguro e fóra do poder deIle.

c) Das pessoas que estiverem sob o poder ali

administração de outrem, emql1anto não obt~­

verem o consentimento ou supprimento daquelle

sob cujo poder ou administração estiverem.

d) Das mulheres menores de 14 anllos e dos

hom ens menores de 16.

e) Do conjuge que houver consentido no

casamento por erro essencial em que estivesse a

respeito da pess'oa do outro.

C*) Este capitulo é extrahielo elos §§ 4:.í. 8 do art. 7 e art. 63

a 73 do Decr. cito de 24 ele Janeiro de 1890'
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Considera· se erro esse nci aI:

I? A ignoranci1. do seu estado.
2? A ignorancia de crime inafiançavel e não

prescripto, commettiJo por eJle antes do casa­

mento.
3? A ignorancia de defeito physico irremediavd

e anterior, como impotencia. e qualquer moles tia
incuravelou transmissive! por contagio ou herança.

A annullação do casamento, de que trata a
letra a, isto é, por coacção de um dos conjuges, só

póde ser pedida pelo coacto dentro dos seis mezes
seguintes á data em que ti ver cessado o seu estado
de coacção.

A annullação do casamento de que tra.tam as

letras a e b, isto é, de pessoa incapaz de consentir,
só póde ser promovida por ella mesma, quando se

tornar capaz, ou por seus represen tantes legaes
nos seis mezes seguintes ao Céisamento, ou pelos

seus herdeiros dentro de igual prazo, depois de
sua morte, se esta se verificar continuando a in­

capacidade.

Se a pessoa incapaz tornar-se capaz depois elo
casamento e ratificaI-o antes delle ter sido annu\­

lado, a sua ratificação retrotrahirá a data elo mesmo
casamento.

A annullação do casamento de que trata a

letra c, isto é, ue pessoa que estiver sob o poder
ou administração de outrem, só póde ser pedida

pelas pessoas que tinham o direito de consentir e
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não consentiram, de ntro dos tres mezes seguintes á
data em que tiverem cO;lhecimento do casamento.

A annullação do casamento de que trata a

letra d, isto é, da menor de 14 annos, ou menor de

16, só póde ser pedida pelo proprio conjuge menor

até seis mezes depois de attingir aquella idade, ou

pelos seus representantes, ou descendentes, pJ.ren­

tes ou affin~ dentro do segundo gráo civil, obser­

vada a ordem de 5uccessio, até seis mezes depois

do casamento.

A annullação do casarl1ento de que trat::! a

letra e, isto é, do conjuge que houver consentido

no casamento por erro essencial, só pôde ser pe­

dida pelo outro conjllge dentro de dois anilas con­

tados da data do casamen to.

Se a annullação cio casamento [ôr pedida por

terceiro, fica salvo aos conjuges ratifical-o quando

attingirem- o homem a idade de 16 annos e a mu­

lher a de 14.

A annullação do casamento não obsta a legiti­

midade cio filho concebido na constancia delle.

§ 8° - Actos nullos da fallencia (*)

São nullos de pleno direito: (**)
a ) Üs actos, quaesqller operações ou pagamen­

tos feitos pelo devedor depois da clecretação do

(*) Tanto este capitulo como o seguinte [oram extrahidos

do Decr. n. 917 de 24 de Outubro de 1890.
(**) lildejendenleme71te de ac(âo de 111f//idade accrescenta re­

dundantemente o art. 28 do Decr. n. 9 (7 de 24 de Outubro de
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sequestro ou da declaração da fallencia, publicada

nos termos da lei, u 1l1rt vez que tenham relação

directa com a massa ou se refiram aos bens que

devam ser arrecadados;

b ) Os pagamentos feitos a coml11erciante fal·

lido, depois de publicada a sentença da declaração

da fallencia.

§ 1.0 O pagamento de leltra d cambio ou bi­

lhete á ordem não será repelido contra quem re­

cebeu, quando este, segundo o direito cambial, po­

deria perder o seu direito contra os co-obrig-ados

por não haver recebiclo o pagamento.

§ 2.° A restituir,;ão do valor cambial póJe ser

exigida do ultimo obrigado na ordem do direito

.regressivo (art. 422 do Cad. Comm.), ou de terceiro

por conta de quem o valor foi creado, quando o ul­

timo obrigado ou esse terceiro, no momento da emis­

são do titulo. tinlu conhecimento de que estava dp
­

cretado o sequestro ou declarada a fallencia.

- ~onsideram-se nullos ele pleno direito, mas

sómente a beneficio da massa, tenha ou não o con·

1890. F,' bem de ver CJUC sen'ind,),sc o decreto d:l express;\o
7/11llos de pImo direito era dispensavel o accrescimo "indepen­

dentemente de acção de nullidade" porque a nulliclacle de pleno
direito é pronunciada ex-ojJicio, nem mesmo parle ser relevadlt
pelo juiz, quando o instrumento que a envolve é apresentado
para qualquer effeito juridico, ao acto judicial.
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tractante conhecimento do estado do devedor, seja

0\1 não intenção deste defraudar os credores:

a ) Todos os actos e alienações a titulo gratuito ,
sah'o obedieneia á lei, ou si se referir a objectos de

valor até 36ú$, desde dous annos antes do termo

legal da faliencia, façam on não parte de contractos

onerosos:

b) Os pag~,méntcs de c1i\'idéls não "encidas,

feitos dentro do termo legal da fallencia, CJuer em

dinheiro, quer por meio de cessão, transfcrencia,

endosso, venda, compensação (menos a que se opéra

por effeito do contracto de conta corrente) ou outro

qualquer meio de solução de obrigações;

c) As hypothecas em gar~ntia de dividas con·

trahidas anteriormente ao termo legal da fallencia,

ou outra qualquer garantia real, inclusive a retenção,

se forem celebra,las dentro elo termo Jeg:ll d.l fal­

]~ncia ;

d) A renuncia á successão, legado ou usufructo,

feita até dous annos antes do tempo legal da falo
lencia, salvo si a esse tempo o devedor não exercia

o commerclo.

e) A restituição antecipada de uote. Oll a sua

entrega antes lo prazo estipu;aclo no contracto

ante· nupcial ;

.I) As inscripções de hypothecas, onus reaes

e penhor agricola, e as transcripções de transmis­

sões inter vivos por titulo oneroso ou gratuito de

immoveis su~c.eptiveis de hypotheca, feitas após
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a decretação do sequestro ou declaração dafal­

/eucla.

- A falta de transcripção ou inscripção dá

acção pessoal ao comprador para haver o preço até

onde chegar o producto do iml1lovel e ao credor

para ser admittido à massa como chirographario.

- A nullidade seri decretada, embora para

a celebração do acto tenha precedido sentença exe­

cutaria, ou ella seja cons qucncia de medida asse.­

cmatoria para garantia da divida ou seu pagamento.

- Annullaclo o acto, fica d~~ pleno direito

rescindido a sentença que motivou <I consequente

execução.

§ 9° -Actos annullaveis da fallencia

São annullaveis sómente em beneficio da

massa:

n) Os actos a titulo oneroso entre o fallido e o

cOlljuge, antes ou depois d8 casamento, ou ent re

o falliclo e seus parentes e arfins na linha rccla e

col13teral até ao 2? gráo, sempre qlle resultar ou

tiver resultado prejuízo aos credores e se provar

que o contractante não ignorava na data do acto o

designio do falliclo ou o seu esta lo de fallencia;

b) Todos e qLiaesquer actos, seja qual fôr a

época em que tenham sido feitos, sem que se possa

allegar prescripção ordinaria, ·provando.se fraude

de u ma e outra parte contractante.
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- Podem ser annullados os actos em que se

dér ommis5ão de formalidades que, segundo a lei,

fôr necessaria para adquirir, conservar ou fazer

valer direito, ou cujo cumprimento deveria ter lagar

por ordem judicial em prazo determinado, pro­

vando-se em qualquer dos casos que houve pro­

posito de prejudicar os credores.

- A nullidade ou annulIação póde ser reque­

rida:

n) Contra todos aquelles que figuraram no acto

como contractantes, ou que por effeito do acto

foram pagos, garantidos ou beneficiados;

b) Contra os successorec; causa mortis das pes­

soas acimas indicadas} até á concurrencia da CJ.uota

hereditaria. do legado ou usufructo ;

c) Con tra seus successores :

I- Se tiverem conhecimento, no momen~o em

que se creou o seu direito, da intenção do fallido de

prejudicar os credores;

Il- Se o direito se originou de acto nu110 nos

termos dos arts. 28 e 29 do Dec. n. 917;

III - Se estiverem nas condições do art. 30
do cito Dec.

d) Contra os Sllccessores causa mortis das pes­

soas indicadas no p:J.ragrapln anterior. ns. I, II e III,
até a concurrencia da quota hereditaria, legado ou

usufructo.

- Os bens deverão ser restituidos em especie
7
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com todos os accessorios ; mas, não sendo possivel,

terá logar a indemnisação.
- A restituição dos fruct(ls, incluidos os que

se deixaram de perceber, é deviJa, no caso de má
fé, connivencia, fraude ou conhecimento do estado
do devedor; eril todo o caso, sel-o- ha desde a pro­
positura da acção e comprehenclerá os pendentes

ao tempo da acquisicão.
1 0 _ O donatario de boa fé restituirá sómente

na proporção daquillo com que se achar augmen­
tado o seu patrimonio por effeito da doação.

2° - A massa res'tituirá o que tiver sido pres­
tado pelo contractante, salvo se do contracto ou
acto não auferir vantagem; e n~sse caso o con­

tractante será admittido como credor chirogra­

phario.
30 - No caso de restituição do pagamento, o

credor reassumirá o seu estado anterior de direito

e participará dos dividendos, se fôr chirographario.
4° - Fica salvo aos terceiros de boa fé acção

de perdas e damnos a todo o tempo contra o
fallido.

- A nullidade póde ser allegada por acção ou
embargos na execução.

l° - A acção de nullidade e quaesquer outras
intentadas contra a massa serão sempre summarias

e processadas:
a) perante o juiz da fallencia, prorogacla a

sua jurisclicção ;
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b) a appellação será recebida em ambos os
effeitos.

c) qualquer credor poderá intervir como as­
sistente.

2° - A' acção de nullidade não poderá ser

opposta compensação ou reconvenção.
3~ - E' permittido o uso do interdicto Irau­

datorz"ttm, que consiste em fazer entrar a massa
na posse dos bens alienados.

4° - Nas questões de fraude ou má fé o juiz
não será adstricto ás regras de direito quanto a
prova; mas decidirá conforme sua livre e intima
convicção, fundamentando, comtudo, a sentença

com os factos e razões que motivem a decisão.



TITULO II

CAPITULO I

DOS ACTOS JURIDICOS

Os actos juridicos diviLi"lll·se em duas classes
principaes- a dos actos l'n/er Vl?JOS e a dos actos
ou disposições de ultima \'ontade - post mortem.

A' primeira classe pertencem os contractos (77)
e bem assim todos os outros actos em que se exige
expressão de vontade, como a emancipação, a per­
filhiação, a confissão, a addicção.

(77) Em vez da distincção que fizeram os redactores do
Codigo Civil Franca, seguindo a Pothic:r (Obrig{/{õcS, p, I n. 3)
entre convenção e contracto, exprimindo este a especie e aquella
o genero, preferimos lIsar da expressão acto jllri:lico para deter­
minar o genero, porque, segundo o nosso direito (vide Mello
Freire, Liv. 4° til. 2? ª~ I e 4) os termos - convenção, .
contracto, pacto, estipulaçio, são ordinariamente empregados
como ~ynonill1os.

Os romanos davam i, p.davras - cnnvenção, contracto e
pacto - significações di\'ersa~.

A convenção era o consentimento de c1u:ls ou mais pesso:l.s
~obre um objecto com animo de se obrigarem (L. r, Dig. de pacl.)
- prolJlissio (/cceptata, na expressão dos interpretes, Se da con­
venção resultava acção propria c determinada por lei, era con·
tracto; se não, era simples pacto.
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A' segunda classe pertencel~ os testamentos,

codiciJIos, pactos successorios e doações causa

mor//s.

§ 1.°_ Dos contractos

Para exacta comprehensão das nullidades que

;1ffectam os contractos, e de que já tratamos, é'in­

di~pensavel expô r os principias e regras de direit0

que os regulam.

Contracto é o acto juridico pelo qllal duas ou

ll1;1is pessoas se obrigam por consentimento reci­

proco a dar, fazer, ou não fazer alguma cousa. (78)

O consentimento das partes contractantes, o

accôrdo recíproco, a promessa de um e a acceita­

ção de outro, são o caracteristico que distingue o

contracto cios outros actos juridicos. (79)

(78) Cor!. Civ. FI-aI/C, art. IlO[; Pothier, Ol>lig-. art. l~

§ I?, ou, como define o Codigo Civil Porto arl. 64[-é oacco':t1o
por que duas ou mais pessoas transferem entre si algum direito,
ou se sujeitam a alguma obrigação. O Cad. Civ. lta!. assim se
expressa no art. 1°98: "I1 contracto é l'accordo di due o piú
persone per constitu'rc:, regalare o sciogliere fra lora un vin­
culo giuriclico."

O Cod. Civ. oa Prus,ia. p. r. til. 5 art. 1~ r!rfillC cOllir.Tc/O

- o consentimentu I t:ciproco para a acquisição ou alienação
de um direito.

(79) O art. I t08 uo Cod. Civ. Franc. assim ~se expressa:
"Le consenliment de la parrie qui s'oblige."

Esta rcc!:lcçãO é ddeituosa e imperfeita, e com razão cri ti­
caua por algun commentac!ores; porque, para haver convenção
Olj contracto, não basta só o consentilT\ent0 ela parte que se
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Não se póde, porém, em absoluto dizer, como

faz Coelho da Rocha (80), que a promessa sem

acceitação não é contracto.
Póde existir vinculo juridico e contracto sem

acceitação expressa; seryimo-nos do mesmo exem­
plo que apresenta Laurent: - Pedro ofrerece pelos

jornaes uma certa somma a quem achar uma car­
teira perdida, ou um determinado objecto.

Esta ofrerta é tacitamente acceita por todos
aquelles que estão no caso de achar a consa per­
dida, e o que a encontrou tem direito de exigir a

promessa por acção competente, caso o ofrertante
se recuse a cumpril-a.

Quando os estipulantes estiverem presentes, a

acceitação será feita no mesmo acto dé\ proposta,
salvo esti pulação em con traria. (81)

Se não estiverem presentes, a acceitação será

feita dentro do prazo assignado pelo proponente e,

na falta de prazo assignado, considerar-se- ha como

ouriga, é indispensavel tambem o consentimento da parte em
favor de quem é contrahida a obrigação.

Domat é mais preciso, é mais correcto, exprimindo-se
assim: "Les conventions s'accomplissent par le consentiment
mutueI donné et arreté ~'eciprocement?" Lois civiles,liv. I?

pag. 20 n. 8. O Cod. Civ. Port., art. 647, emprega a expressão
- o consentimento dos estipulantes-, e o Cod. Civ. !tal. a~sim

se expressa muito precisa e acertadamente no art. 11°4: "11 COIt·

semo valído di cOJilramte."

(8o) Inst. de Direi to. Civil Port. § 733.
(SI) Cod. Civ. Port. art. 650.
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não acceita a proposta, se a outra parte não res­
ponder dentro de oito dias, além do tempo necessa­
rio á ida e volta do correio publico, ou, não havendo
correio, dentro do tempo que parecer razoavel,
conforme a distancia, a facilidade ou difficuldade

das communicações. (82)

O proponente é obrigado a manter a ·sua pro­
posta emquanto não receber resposta da outra

parte em prazo razoavel, como acima referiu -se, sob
pena de responder pelas perdas e damnos que poso
sam resultar da retratação.

Quando a resposta envolver modificação na
proposta, considerar-se-ha esta modificação ~omo

uma proposta.
Os contractos tratados por correspondencia

epistolar reputam-se concluidos e obrigatorios desde

que o que receber a proposição expedir carta de

resposta, acceitando o contracto proposto sem con­
dição nem reserva; até este ponto é li vre retrac­
tar a proposta, salvo se o que a fez se houver

compromettido a esperar resposta e a n.ão dispôr
elo objecto do contracto se não depois de regei­
tada a sua proposição, ou até que decorra o prazo

determinado.

Se a acceitação fôr condicional, tornar-se ha
obrigatoria desde que o primeiro proponente avisar
que se conforma com a condição, (83)

(82) Cod_ Civ. Porto arts. 6Sl e 652,
(83) Cod. do COll1IU, art. 127.
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§ 2°- Divisão dos contractos

Os contractos dividem-se em lt1Zilale1'aes, que

são aqueIles de que só para uma das partes con­

tractantes resultam obrigações, como a doação; e

em bi/'lleraes ou s)'nalagmaticos, quu são aquelles

de que para ambas as partes contractantes resultam

oLrigaçôet>, como a venda, o commodato.

Estes contractos ou são pe}feitos, quando para

ambas as partes. resulta a acção directa, como na

compra e venda, ou são z'mpe1:fÚtOS, quando a acção

de uma das partes, em vez de ser directa, é con­

traria, isto é, resulta ex-postfacto, como no com­

modato, em que a acção do commodante é directa

para pedir a cousa emprestada e a acção elo com·

modatario, para pedir a indemnização, é contraria.

Os contractos dividem-se tambem em g'ra­

tu/los ou bell.e.ficos, como a doação, o emprestimo, o

deposito e o mandato, porque sómente uma das

partes aufere utilidade, e cm onerosos, quando as

vantagens são auferidas por ambas as partes con­

tractantes, como a compra e venda, ou esca17lbo, on

permutação, a locação - con,íucçt1.o e a sociedade,

Os contractos onerosos se subdividem em

prúzcipaes e accessorios e em COIIll1Zutatt'vos e alea­

tor/os.

Pri1lcljaes são os ql:e subsistem de per si, in­

dependentes de qualquer outra convenção, e acces­

$OJ'l'OS os que têm por fim a segurança e garantia
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de uma obrigação, como a fiança, o penhor, a hypo­

theea. (84)

São eon tractos OJZerosos COlllllluta I ivos a I roca,

(84) A hypotheca passada para garantia de leuras de terra
pre. cre\'e, prescripto o titulo principal? A affirlllativa. não

oA'erece du\'ida, n<io obstante o \.cc. do Supremo Tríuunal de

Justiça de q de l\Iarço de 1885 ter cleclarado que a cscriptma

de hypotheca eX'1)i da disposição do art. r r § 7 da lei de 24 de

Setembro de 1864, e não a leUra de lerra, é CIue conslitue a obri·

gação principal, porque da escriptura é que se pagou o sello e

não da letlra, e que esta é um accessorio daqueIJa.

Sendo a hypolheca, bem como o penhor, um direito que

suppõc necessariamente uma divida preexistente, para cuja ga·
r.llllia se con titue, e sendo por isso direito accessorio- "Cum

\'itiose vel inutiliter contractus pignoris intercedat, retentionis

locus non est-frag. 25 de pignori et hypoth."- não obstante

conserva a hypotheca a essencia de direito real (Laf'lyette­

Direito das rO:tsas, ê 275), vive emquanto vive a obrigação

principal, e, nulla ou prescripla a obrigação principal, nulla e

prescripta fica a hypotheca j porque ella é um dir:::ito accessorio

-I\Iaynz, Droit Rum., ê 2.p: l\Iourlon, n. q28.
O proprio artigo da lei hypothecaria invocado pelo Su­

premo Tribunal contém a conelemnação da sua doutrina, porque

o que dispõe o referido art. 1 I ê 7 ela lei de 2-1- de Setembro

de 186-1- e o art. 25-1- do Reg. ele 26 de Abril de 1865, é que­

a prescripção ela hypotheca é a mesma ela obrigação principal.

Que'a propria lei hypothecaria considera a bypotheca accessorio

e não principal, é claro não só pela lettra do artigo cito como pela

lettra do art. 13 e art. 246 elo Reg. ill 11erbis "a hypotheca quando
contrahida para garalltia de uma lettra de cambio ou titulos

semelhantes n:Io se transmitte pelo simples endosso da mesma

letlra e titulos, mas carece ele expressa cessão. "

Logo, sendo a hypotheca, quantlo passada para garantia de

letlras de cambio ou de .terra, um contracto accessorio, se!5,uç

flnatureza elo principal e prescreve, prescripto este
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a compra e venda, porque a prestação de cada
uma das partes se presume equivalente á prestação

da outra.
Estes contractos classificam-se ela seguinte

maneIra:
Do ut des>, FaC'io ut des>, Do ut j"aúas ,. Factio

ut j"aúas.
São contractos onerosos aleatorios as apostas,

os contractos ele seguros, porque as prestações

consistem em lucros ou perda incerta.

§ 31) - Elementos constitutivos dos contractos

São elementos constitutivos dos contractos:

a) ca pacidade das partes con tractan tes; (85) b) mu­
tua consenso; (86) c) objecto passiveI; (87) d} causa
licita. (88)

(S5) Ord. do liv. I? tiL 88 ~~ 27 e 28; Cad. COl1lm.,
art. 129, n. I; Coc!o Ci v. Franc. art. lOS; Cad. Ci v. Ha!.,
art I 1°4; Cad. Civ, Part" art. 643.

(86) Ord. do liv. 4? tit. 5 ~ r? ill verbis "-tanto que a
Jompra e venda fôr acabada por consentimento das partes' -;
Cad. Civ. Franc. art. cito II08 ; Cad. Civ. Ita!. art. II04 j Cad.
Civ. Porl. art. 648.

. (87) Ord. do IiI'. 4? til. 70 ~ 3; Cad. Comm. art. 129, n. 2;
Cad. Ciy. Franc. art. IIOS j Cad. CIV. Ital. art. 11°4. Cad. Civ.
Porl. art. 643'

(88) Cad. do Comm. art. 129 n. 30; Cod. Civ. Franc.
art. ll80; Cad. Civ. Ital. art. II 04.

O Cad. Civ·. Porto não faz menção da causa licita.
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§ 1°_ Da capacidade das partes contractantes

São habeis de contractar todos os que estão

na administração de suas pessoas e bens.
Podem ser partes em um contracto não só

pessoas singulares, como corporações legalmente

representadas. (89)
A incapacidade ou é natural ou civil.
A natural nasce: I'?, da falta de razão ou de

criterio; 2°, de defeito physico.

No primeiro caso estão os menores ele 7' ano

nos, os ebrios, o cole-rico em estado de accesso que'
possa tolher o uso ela razão. (90)

Os maiores ele 7 annos, porém, podem esti­

pular qualquer contracto que lhes seja vantajoso;
mas não se obrigam validamente sem' que 'inter­

venha a autoridade elos seus tutores. (9 I)

Se o menor, depois de emancipado, ratificar

expressa ou tacitamente o contracto que fez na
minoridade, fica. o contracto vali~o e obrigato­

rio. (92)

(89) L: 7 ~ 1 Dig. quod mj lmívtrst. nono

(90) L. 40 e 41 Dig. de ng.juris.
(91) L. 28 Dig. dt pacto __ Ord. do liv. 4 ~it. 103 ~~ 3 e 6.
(92) L. 1 e L. 2 Cad. Si maj. fac. tat: Ilab.
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Aquel1e que contractou com o menor, sabendo

ou tendo razão de saber que o era, não póde allegar

a frdta da intervenção da autoridade do tutor, para

ser annullado o contracto que fez. (93)

No 2? caso, isto é, . são inhabeis por defeito

phy:>ico: os loucos e os dementes, salvo os loucos

que ti verem lucidos intervaIlos. (94-)

A incapacidade civil ou emana da prohibição

da lei, tal a incapacidade da mulh~r casada sem

consentimento e autorisação do marido; ou de

sentença e decreto judicial, tal a incapacidade do

prodigo.
A. ninguem comp<.:te senão ao marido annllllar

o contracto feito pela mulher sem a sua alltorisa­

ção deIJe. (95)
E' a lei civil que torna incapazes os prodigos .

de contractar. (96)

D'ahi a differença entre estes intenJictos e os

que o são por loucura.

Todos os contractos feitos por um louco (97)

são nullos, provando-se que ao tempo do contracto

já era louco (98); porque é a loucura por si só qllP.

(93) Argum. daOrd. do liv. 4? tit. 103, ~6;L. 6 Cod. de
Leg.

(94) Ord. do liv. 4? tit .. 103, ~ 30.
(95) Cod. Civ. Franc. art. II25.

(9 6) Ob/(i[. (Pothier), art. 4, n. 5"
(97) Nesta expressão- IOllco- com prehendem-se o idiota, Q

imbecil, o tolo, conforme a versão de Corrê,\ Telles.
(98) C~d. Civ. Franc. arts. SIS e segllint~s.
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o faz incapaz de contractar, independente da sen­

tença que o priva da administração dos b~ns. Pelo

contrario, os contractos feitos por um prodigo antes

de interdicto são validos, ainda qtle já então fosse

prodigo, porque a sentença de interclicção é que o

torna incapaz de contractar. (99)

O prodigo, porém, póde, como o menor, estipu.

lar qualquer contracto que lhe seja vantajoso. mas

não se obriga valiJamcnte sem a intcn'enção ele
seu curador. (Joo)

O que contractar com o prodigo, sabend6 ou

tendo razão para saber que o era, não póde aIlegar

a falta da intervenção do curador para annullar o

contracto. (10 I)

§ 29- Do consentimento

O consentimento é o producto da manifestação

da vontade livre, que póde ser expressa aLI tacita :

Eade17t vú csl faeili alqlle cxpressi COllsell.\ltS.

(99) Esta doutrina de Pothier (Oblig. n. sr) acln se re­
produzida ell) a nota 23 ao :lrt. 326 da Conso1. das leis civis.­
Uma sentença de 19 de Outubro de r875 do juiz cOllllllercial da
eX-I~ vara desta ca pital, confirmada por acconlão de r3 de Ou·
de r 376 (Gazeta :!lIridic(7, vo1. 14, pago 2+6) abriu excepçã.o á
regra, declarando n ullas as lettras acceitas por um prodigo, poucos
dias antes da interclicçIo, porque revelando ill:lpticlJO do accei­
tante não expressavam transacções, e antes er:lm o fructo da
simulação e da frauele.

(100) Ord. cil. *.* 3 e 6.
(Ior) Argul11. da Ord. cil. § 6. L. 6. Cod. oe Leg.
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o consentimento se diz tacito, não quando

alguem se cala, porque o silencio só é indicio de
consentimento quando o que se cala podia explicar­

se, e era a isto por lei obrigado (102) ; mas quando
alguem pratica factos, que não admittem outra ex­
plicação razoavel, senão vontade de dar consenti·

mento a um acto ou acceitar uma obrigação (qztasz'

contracto), verbi gralia -o que toma conta da he­

rança entende-se tel-a acceitado. ([03)

O silencio não é consentimento tacito, e a ma­
xima- qui tacet c01tSentire vz'detu'Y- não é verda­
deira em absoluto porque, como diz Massé, nem
sempre quem guardl silencio manifesta vontade;
se o individuo não cliz-não, tambem não diz-sim;

d'ahi o principio de que o silencio só importa con­
sentimento quando o que se cala é obrigado a res­

ponder.
Quando se póde dizer que o que se cala era

obrigado a responder?
A esta' pergunta não se póde dar uma resposta

precisa, sobretudo em corre!'ipond~ncias commer­
ciaes, porque elIas prendem-se a factos e circum­
stancias, que é preciso caracterisar e conhecer.
Massé prevê diversas hypotheses, que resolve
conforme a diversidade das circumstancias e que

(102) Coel. ela Prus. parto I, til. 4~ art. 6 I; Coelho ela Rocha,

Direito Civil, § 99.
(103) L. 20 Dig. ele aelq. vel. omilt. hereel.j Coelho da Ro­

cha, obr. e lug. cíls.



não reproduzimos por não comportarem-n'as os
limites deste livro.

A manifestação do consentimento póde ser
feita por palavra, por escripto, ou por factos, d'onde
elle necessariamente se deduz. (104)

O consentimento se diz expresso, quando

declarado por palavras ou por escripto, ou por
signaes inequivocos. (lOS)

Os surdos-mudos podem dar o seu consenti·
mento por signaes. (lO6)

Sempre que o consentimento de uma das partes
contractantes fôr extorquido por erro, medo, vio­
lencia, dóIo, fraude, simulação, é o contracto nullo.

De cada um destes vicias intrinsecos dos con­
tractos trataremos no capitulo VIII e seus pa·
ragraphos. Envolvem elles questões ela maxil1la im­
portancia theorica e pratica.

§ 3?- Do objecto do contracto

Podem ser objecto de contracto: as cousas

corporeas ou incorporeas, bens moveis, semoventes

e de raiz, acções, direitos e obrigações.
O objecto do contracto deve ser cousa certa

e determinada na sua especie e quantidade (lO7);

(104) Cod. Civ. Port., art. 648.
(105) L. 38 e 52, ~ la, Dig. dt Oblig. et acto
(106) Laurent, Princ. de Droit civ. franco tom. XI, pago

16..!, n. 125.
(107) L. 74 Dig. de verbo obligat.
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salvo o caso de poder a quantidade incerta ser de­

terminada por arbitradores. (r08)

Quando, porém, a determinação da cousa

ou de sua quantidade é deixada ao arbítrio co
promittente ou do prOmlS~arIO, J1ullo é o con·

tracto. (r 09)

E' nullo o contracto Clue tem por objecto:

1.° COllsa que não existe e que não poderá

existir. (1 Ia)

2.° Cousa que está róra de commercio. (I I I)

3.° Cousa torpe ou contraria aos bons cos­

tumes. (112)

4.° Cousas litigiosas, ou aquellas sobre Cjue

pende demanda. (I 13)

São litigiosas no rigor do direito :-a), (JS cou­

sas sobre que se move acção real de dominio, desde

(108) Ord. do liv. 4? tit. 1° § J?

(109) Ord. cit. verb.- E portallto; L. roS § I" Dig. de

verbo Ollig~t.

(110) Inst. de int. stip., § I~; L. 31 Dig. de reg. juris.

(III) Inst. cit., § 2?

(112) Dig. de verbo ouligat. J LL. 26 e 123.

(113) ]~eg. n. 737, art. 49'~' § I?-"Litigiosa se faí: uma
causa quando se 1110ve demanda sobre ella"-- Repert. da., Onls.

vo1. ~? pago 393 - E' este um dos ca 'os de allienaç5.o em fraude

de t'xl:cuçio. eon sidera Ill·se alienados em fraude de exc·

cuçáu os bens do execut:ldo: I", qU:lndo sio liligioso~: 011

soure elles pende demanda; 2°, qllando a alienação é feita. riepois

da penhora. 011 proximamente a C1I.l; 3?, quando o possuidor dos

bens tinha raz5.o para. saber que pendia demanda, e oulr\)s uens

n50 linha o execulado por onde plldes~e pagar.
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o momento da citação inicial (r I4) ;-b), as cousas
sobre que pende acção pessoal reipersecutoria,
por terem sido emprestadas, dadas em penhor,
depositadas ou devidas por outra causa, desde que
a lide for contestada (r r5).

5.° As acções litigiosas, ou sejam as já des­
ignadas, ou outras acções reaes, como a hypotheca­
ria ou sobre servidão, ou pessoaes para pagamento

de alguma quantidade (r r6).

6.° A herança de pessoas vivas (I 17).

A acção se diz litigiosa desde que a lide for
contestada, excepto a acção de dominio, que é li­
tigiosa desde a sua propositura ([ 18).

A nullidade da acção litigiosa tem logar, sou­
besse ou não. o adquirente da pendencia do li­

tigio ([] 9).
Quando o adquirente teve sciencia do litigio

ou razão de saber ao tempo em que houve a causa

litigiosa, está sujeito á execução da sentença que o
vencedor obtiver, sem que seja mais citado, nem
ouvido (120). Quando, porém, o adquirente não sa­

bia do litigio, nem tinha razão para o saber, será

(r 14) Ord. liv. 4?, tit. 10 pr. §§ 2, 3, 5 e 7,

([15) Ord. cito do liv. 4? tit. 10 e §§ 2, 3.5 e 7·
(I16j Ord. cil. §§ 1,2,3,6 e 8.
(117) Ord. do liv. 4? tit. 70, § 3?

(!J8) Ord. do liv. 4? tit. Ia, §~ 1,2, 3,6 e 8.

(119) Ord. cito do liv. 4? tit. Ia §§ 3 e 4.

(120) Ord. cito e9, e Ord. do liv. 3? tit. 86, e 16.
8

..
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ouvido summarial11ente na execução da sentença

obtida pelo vencedor, sendo para tal fim cita­

dO(121).

Casos ha, porém, em que a cousa litigiosa pôde

ser objecto de contracto, e taes são: I~, em doação

por causa de dote ou de casamento (122); 2", em

transacções sobre o pleito entre as proprias partes

contractantes (123); 3~, na partilha entre herdeiros

da herança sobre a qual moviam litigio ([ 2+); 4°, na

nomeação dos bens aforados (r 25).

§ 4?- Da causa

A causa é a razão determinante da obrigação

que a parte toma no contracto, e, por isso, não se

comprehende contracto sem causa, 'por falsa causa,

ou por causa illicita (126).

A causa da obrigação de uma parte é o facto,

ou a promessa da outra parte, que póde muitas

vezes consistir em pura liberalidade.

A falsa causa se dá quando e!la é apenas appa·

rente e não exprime com verdade o que foi ajus­

tado.

(121) Ord. cit. ? 9.
(122) Ord. cit. ~ I r.

(123) Ord. e §§ cits.
(124) Orei. e §§ cits.
(125) Oro. e §§ cits.
(126) Cod. Civ. Franc.) art. J 131: Coei. Civ. lia1.

art. rI [9-
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A causa illicita é a que éprohibida por lei ou

é contraria aos bons costulnes e á ordenl pu­

blica ([27). O contracto é valido ainda que não

esteja expressa a causa (128).

A. causa determina o modo do contracto.

E' impossivel descriminar regras certas para

cada contracto, sem que elle tenha um modo cara­

cteristico; porque: 1°, as partes podem contractar

por um certo modo que seja repugnante á essencia

do contracto, que designam; 2?, podem ser omissas

sobre os effeitos do contracto; 3°, podem alterar os

effeit.os previstos nas regras ou disposiçt'Jes legaes,

que regulam o contracto.

a impossibilidade de estabelecer preceitos ou

regras p;lra cada hypothese, é preciso ter-se em

vista os seguintes caracteres primordiaes, designados

com os nomes de essentialz'a negotii, natlt'1'alia

7/co'otii e accitimta!z"a 7Zfg·otii. A respeito desses tres

caracteres faz Teixeira de Freitas ([ 29) uma dis­

tincção que nos parece destituida de precisão e

clareza, e nós distinguimos da seguinte fórma os tres

referidos caracteres: Naturalia mg-otii - quando

(127) Cod. Ci v. Franc. art. II33.- A Côrte de Montpellier
considerou contr:lrio á ordem publica e aos bons costumes um
contracto, no qual um funccionario publico, mediante certa e
determinada quantia, se obrigou a pedir demissão do seu emprego
para facilitar a nomeação de um terceiro: Rogron, commentario
ao art. I J 33.

(128) Cod. Civ. Ital., art. 1120.

(129) ConsoI. das leis civis, nota 26 ao art. 366.
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são d~ substancia, da essencia do contracto e sem

o que não póde o contracto existir: ex.: é da sub­

stancia do contracto de venda: l~, o objecto vendic1o,

2 0, o preço certo, 30, o consentimento do comprac1or

e do vendedor. A falta, pois, de um desses requisitos

torna o. contracto nullo.- Nal7t7'alia 1tegoÚi - são

os caracteres que fazem parte da natureza do con­

lracto, mas que delle se podem destacar sem pre­

judicaI-o, uma vez que as partes assim convencio­

nem; ex.: é da natureza do contracto de venda

que o vendedor fique sujeito a prestar a evicçdo

(Heinec, Pand. P. 4 § 69, Cod. Civ. Franc. art. 1626);

entretanto as partes podem renunciar a esta obriga­

ção, sem que o contracto seja por isto nullo - Cod.

Civ. Franc. art. 1627.-A ccúlentalz'a neg'otú'-aquel­
les caracteres que só se encontram no contracto,

quando estipulados; por ex. : no contracto de venda

o prazo para pagar o preço, as condições do pa­

gamento, etc.

~ s.o-Da fórma dos contractos

A rórma é o que Demante (130) chama a

solemnidade nos contractos solemnes.

Fóra dos casos em que a fórma elo contracto e
elemento essencial delle e a sua preterição importa

nullidade, porque é a forma instituida ado soiemlZi­

tatem, o que veremos nos §§ seguintes, é licito ás

(130) Demante continuée par Colmet de 8anterre, til. 5.
pago 494, n. 263.
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partes convencionarem por qualquer [órma, visto

ser ella só necessaria ad probatioJle?1z.
A [órma dos contractos nos casos declarados

na lei civil e commercial, é a seguinte: Ir: a do
illstrumento publico em geral; 2 a a da escriptura
publica (uma das especies de instrumento publico);
3~ a do instrumento particular.

Cada uma destas fôrmas é sujeita aos requi­
sitos proprios e ás solemnidades especiaes para
certos actos, v.' g. : o testamento; ou aos requisitos

geraes de cada uma das mencionadas fôrmas.

~ 6. o-Da escriptura publica

A nullidade do instrumento não induz a nulli­

dade do contracto, quando o mesmo instrumento
não é da substallcia delle e póde o contracto provar­

se por ou tro modo legal (13 T).

os casos em que a escriptura publica não é
da substancia do contracto as pessoas que podem
passar procuração de proprio punho estão habili­
tadJs a contrahir por instrumento particular, feito

e assi;nado de seu punho e com duas testemunhas,
obrigações e compromissos, qualquer que seja o

valor da transacção (132).
O instrumento ou é da sltbstallcia dos con-

(131) Reg. 11. 737 cit., art. 690'
(132) Dec. 11.79 de 23 de Agosto de' 1892, art. 2" e para­

grapho 1I1l1CO.
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tractos OU SÓ necessario para sua prova (133). E' a

escriptura publica (especie de instrumento) da sub­

stancia dos contractos civis e a sua falta os annulla

nos seguintes casos:

I? Nas doações que devem ser insimadas (134).

As doações devem ser insinuadas, quer se trate

de moveis ou de immoveis, quando excederem de

360$000, sendo feitas por varão, e de 180" 000.
sendo feitas por mulher.

São, porém, isentas de insinuação: o) as doa­

ções de dotes que os pais fazem aos filhos, não exce·

dendo as legitimas dos donatarios ([ 35); b) o dote

feito"pelo marido á esposa antes do casamento (con­

tracto ante· nupcial) ; porque o casamento effectuac10

basta para justificaI. o. E' preciso não confundir

os contractos antenupciaes com ~ os contractos le

dotes i ou doação para casamento,:entré dOéldo­

res e clonatarios, porque estes ~ precisam ser insi·

nuados (136); c) as doações causa m01'Ús (137),;

d) as nomeações de bens aforados, se o foreiro

(133) Ord. do liv. 4?, tit'>9; .Cod. do Comm.,'art. 12+;
Reg. n.:737,~arts. 159,'.682 § 2?, e 690'

(134) Ord. do liv.' 4?, tit, 19 pr.; .Consol. uas leis~civis,

an. 413.

(135) As. ele 21 de Julho de 1797; CansaI. das leis civi',
art. 417.

(13 6) CansaI. das leis civis; nota 9 ao art. 417.

(13i) Rcsol. de 10 de Outubro de 18°5; CansaI. logo cit.
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reserva p:lra si o usufructo durante sua vida (r 38);

c) as doações remuneratorias (t39).

2? Nos contractos de aforamento de bens eccle­
siasticos (140).

3~) Nos con tractos esponsalicios (r 4 I).

Esta regra soffre uma excepção: o contracto

póde ser celebrado por escriptura particular, quando

(13 ) Provo ele 15 ue Novembro de 1775' Ass. dc 2r de

Julho de 1797.

(139) O accordão de 13 de Julho de 1875, ela ReI. de Purlo
Alegrc, conlírmaelo pela Rev. do ~upremo Tribunal de Justiça de

G ue Setembro de 1876 (Ga=.jl/I'. vol. 13. pag~. 532 e 533) con­
signa a enonea doutrina de que as doações remuncraroria" estão
ujeit.as a insinuação, porque dessa regra apenas o Alv. de 25

de Janeiro de 1775 exceptua as doações regias. Julgar assim
é prender-se o juiz materialmente á leura da lei, em vez de pro­
curar o seu espirito - vim ac protestatem, por lue: l~, como
olrerva Teixeira de Freitas (nota ao art. .pS), os praxistas, con­

-iderand a lei de 25 de Janeiro de 1875 uma con equencia. das

leis de 25 de Junho de T776, 9 de etembro de 1799 e Alv. eie
I~ de Agosto eie 177+ reputam-na, e a nosso vêr muito bem,

dei rogada pelo Decr. ele 17 ele Julho ele r878; 2~, porque quem
conhece o alcance e fim da insinuação, o que não reclama
grande e. r. ;-ço lcndo-se a Ord. do li\'. 4?, til. 62, comprehende
que, importando a doaçâo rcmuneratoria um pagamento á. conta

de serviços, o donatario ten ha acçiL de pe IiI': Almeida e
~ uza, Direito Emph)'teut., nota 2 ao'S 531' Coelho ela Rocha,

lnst. de Dircito Cil'il, <:: 75S.

(140) Devo ob ervar, diz Teixeira de Freitas, not. 28 ao
§ 2? do art. 367 ela ons. das Leis Civis, que a despeito da Orei.
do liv. 4n tit. r9 princ., muitos aforamento de bens ecclesias­
ticos existem entre nós sem escriptura publica, con,ta.nc\o apenas
de assentos lavrado. em livros.

(141) Lei ele 6 de Outubro de 178'~,:l I?
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não ha tabeIlião no logar da habitação dos con·

trahentes, ou está distante mais de duas legllas.

Neste caso póde o casamento ser ajustado por

escripto particular na presença dos paes, tutores ou

curadores e quatro testemunhas, as qllaes todas

deverão assignar o instrumento (Lp).

41! Nos contractos de hypothecas (l43).
SI! os de compra e venda de bens de raIZ,

cujo valor exceda de 200$000 (144).
6° Quando as partes convieram expressamente

em fazer escriptura, ou se possa presumir ter sido sua

vontade, não valer o contracto sem escriptura (145).

A escriptura publica ou particular é da sub­

stancia dos seguintes contractos mercantis:

L° P~ra provar a existen::ia de qualquer socie·

dade.

Contra e além do conteúdo no instrumento do

contracto social, nenhuma prova testemunhavel será
admittida (146).

(142) Lei cito de 6 de Outubro cil. ~ 2?

(143) Lei Hyp. n. 1237 de 24 de Setembro de 1864, art. 4
§ 6? - Ainda que feita por commerciantes para segurar qualquer
obrigação ou divida coml11ercial, a hypotheca é sempre regu­
lada pela lei civil, tendo sido derrogados ° art. 265 e mais dis­
posições do Cod. COJl1t1l. relativas á hypotheca de bens de raiz.
Reg. Hyp. n.3453 de 26 de Abril de 186s,arts. 113 e 114, e
Lei Hyp. n. 1237 de 24 de Setembro oe 1864, arl. 2?

(144) Lei ele 15 de Setembro ele 1855, art. Ir.

(145) Orel. liv.4?, til. 19 pr. e § I?
(146) Cod. elo Com !TI. arl. 300.
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Esta regra soffre duas excepções: Ia, quando
[rata-se de acções de terceiros, intentadas contra a
sociedade em commum ou contra qualquer dos
socios em particular, porque neste caso a existencia
da sociedade póde provar-se por todos os generos

de prova admittidos em commercio, e até por prc­
sumpções fundadas de que existiu sociedade (r 47) ;
2~ para provar a existencia de sociedade em conta

de participação (148).

2.° Para legitimar a acção entre os sociôs ou
destes contra terceiros, fundada a intenção na exis­

tencia da sociedade (14.9).

3'° Para as alienações ou hypothcc:ls de embar­
cações brclzileiras destinadas á navegação de alto

mar (r 50).

4.° Para provar o fretamento, por'lue a carta
delle só valerá como instrumento publico, tendo
sido feita por intervenção e com assignatura de al­
gum corrector de navios ou, na falta de corrector,

por tabellião que porte por fé ter sido passada na sua
presença e de duas testemunhas com elle assigna­

das (15 I).

5.° Para autorisar a acção entre o capitão e os
corregadores ou seguradores do navio. A falta do

(147) Cad. do Comm. art. 3°4-.
(148) Cad. do COll1ll1. art. 325.
(149) Cad. do COIl1t11. art. 303.
(150) Cad. do COl111l1. art. 463.
(51) Cad. do Coml11. art. 569,



conhecimento original não póde ser supprid;;t pelos

recibos pro\ isorios da carga,salvo provando-se que o

calTegador fez diligencia para obtel·a e que, fazend ­

se o navio á vela sem o capitão a haver passado,

interpoz competente protesto dentro dos primeiros

tres dias llteis contados do da sahida do navio. com

intimação do armador, consignatario OLl outro

qualquer interessado, e, na falta destes, por ec.litaes;

ou sendo a questão de seguros sobre sinistro aco­

ntecido 110 porto da carga, se provar que o mesmo

sinistro aconteceu antes do conhecimento poder

ser assignado (r 52).

6? Para provar o contracto de el1lprestilll

a risco, OLl cambio maritimo (153). Este centracto se

opéra estipulanJo o laudo do tomador um premio

certo e determinado por 1reços dos riscos Jo mar,

que toma sobre si, ficando com hypotheca especial

no objecto sobre que recahe o emprestimo, sujei­

tando-se a perder o capital e premio, se o objecto

perecer por effeito dos riscos tomados 110 tempo e

lo;ar convencionados.

Para provar o contracto de seguro mantlmo,

pelo qual o segurador, tomando sobre si a fortuna e

risco do mar, se obriga a indemnisar o segurado da

perdrt ou damno que possa sobrevir ao objecto do

seguro, mediante um premio ou sornma c1eterminadrt

(152) Cad. do Comm. art. 589,
(I 3) Cad. cio C01l1m. art. 633.
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cquivalente ao risco tomado (15+). A minuta deste

contracto, assignada pelas partes, com as decla­

rações, clausulas e condições da apolicc, julga-se

subsistente para obrigar reciprocamente ao segu­

rador e ao segurado.

Fóra destes casos o instrumento é só neces­

sario para prova do contracto. e a sua falta póde ser

sllpprida por outros meios de pro ';1.

O instrumento publico nul1o, se está assignada

pela parte,. vale como parI icular nos casos em que

a lei admitte um ou outro, e póde tambem cOllsfitu/r

principio de prova por escripto, quando não é exi­

gida prova determinada (I - 5).

O instrumento nul10 por falta de algulll;-\ solem­

nidade exigida para cons~ituir contracto especial,

alerá como titulo de divida (156).

A falta de registro, salvos os casos expressos na

lei, não importa a nul1idaue do instrumento. mas

sómente a sancção especial estabelecida nos casos

em que el1e é exigido ([ 57).

(154) Cad, do Comm. arl. 666.

(155) Reg. n. 737, arl. 691.

(156) Reg. cil., art. 692. Neste caso de\'em ser comprehen­
elidas os titulas de divida, obrigações excedentes á taxa da lei,
que não forem lettras ou escripturas publicas.

(157) Reg. 11·737, art. 693'
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§ 7.° - Da escriptura particular

Podem ser provados pór escriptura parlicu~ar

011 por testemunhas:

1°. As trocas e quaesquer outros contractos

onerosos, que, não sendo nenhum dos referidos no

paragrapho antecedente, versarem, ou sobre bens

de raiz cujo valor não exceda a 800$000, ou sobre

bens moveis cujo valor não exceda aI: 200$000

([5<)); ou sobre bens moveis qualquer que seja o

seo valor para as pessoas comprehendidas na dis­

'posição do art. 2° e paragrapho unico do Dec. n. 79

de 23 de Agosto de 1892.

2~ Os contractos entre pae ou mãe, e filho ou

filha, sogro e genro, nora, p<\drasto ou madrasta, e

enteado ou enteada, irmão ou cunhado, sobrinhos

e tios, irmãos de pae ou mãe, e entre primos coo

irmãos de qualquer sexo (159).

A quitação da divida, escripta e assigné\da pelo

credor nas costas da escriptura, estanclo esta na

mão do deveclor, tambem equivale a escriptura de

distracto, ou desobriga, segundo é estyl0 (160).

A prova litteral, quando é necessaria para

(158) Alv. ele 30 de Outubro de 1793.
(159) Ord. do liv. 3?, tit. 59, § II.

(160) Lobão a Mello, liv. I?, tit. 8, § 8, ns. 30 e seguin­
tes; "porquanto, em regra, os assentos que o credor faz no dorso,
ou na margem do titulo de crecl ito, que eslava em seu poder,
sendo significativos de desobriga do devedor, fazem plena prova
contra o mesmo redor," rothier, Trait~ d.es obligat. .'3~ p. n. 72Q.
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prova do contracto, deve ser feita, não só pela pro·

pria parte,. ou seus herdeiros, méts tambem por

qualquer terceiro que alleglle interesse em tal coo·
tracto (16 [).

A perda da prova litteral por incen lia, 0\1 ou­

tro caso fortuito, pàcle-se provar por testemunhas

e, se es estas forem discretas e declararem o theor

do contracto, haver-se-ha como reformada por \ [r·

tude de seus testemunhos (162).

Têm força de escriptura publica:

19 Os escriptos particulares de cada uma das

pessoas designadas na Orel. do liv. 3°, til. 59.

~ IS ([63)·

29 Os autos e te rmos judiciaes, escriptos pelo

escrivão ela causa e assignaelo pela parte em pre­

sença do juiz, ou, na ausencia deste, de duas teste­

munhas (164-).

(161) \ss. de 5 de Dezembro de 1770, tomado sobre a

interpretação la Ord. do IiI'. 3, til. 20, § 23, e til. 59.

(162) Orei. do IiI'. 3. tit. 60, § 6; Lobüo, Acc. 'UIll.

§ 25 ; POlhier, TI'. des obligat. 3~ p. n. 7 [.

(163) Lei de 20 de Junho de 1774.
Pelo nosso regimen politico proclamado a IS de Novem_

bro de 1889, podemos retluzir a lista de nomenclatura da Ord. do

IiI'. 3. til. 59. 15. ás seguintes pessoas: arcebispos, bisp03

e. abbades bentos, titulares do imperio com Oll sem grandeza, dou­
tores em medicina ouem direito bachareis em sciencias juridicas

e sociaes, e magistrados, qualnuer que seja a sua categoria.

(164) Ord. do IiI'. I, tit. 2+, §' 9 e 21.



3? Os conhecimerntos ou recibos de siza ali

de quaesquer outros impostos, contribuições ou

fóros ([65).

4? Os assentos ele baptismo, cas;"\mento e obito

feit.os pejos officiaes do registro civil, como ;}ntes

do regimen republic;:lno os assento:; feitos pejos

parochos, ou pelos administradores elos cemitcrios

publicas, Cluanto aos 01 itos.

(165) Ore1- do liv. 3, tiro 59,?' 18.



C PITULO III

~ I. o - Da incompetencia e illegitimidade das
partes contractantes

São nullos os actos juridicos e o processo em

que não forem representados por seus tutores. cura­

dores e curadores á /ir/c (166) :

1°, Os clementes, sanc1ells, mcntecaptos,desllle·

moriac1os e furiosos ([ 67).

:2~1 O menor illlpubere. isto é, o \ arão menor de

1../. an no e a f mea menor de r:2 (168).

3". O urdo mudo (J 69).

(166) L. ele 22 de Del.em bro de 1,61, tit. T3. . [2.

(167) OreI. do IiI'. 4, tit. 81 I rinc.; Dig. POIt. 1'01. l°,

arts. 227 e 228; Cad. cil'. franco arts. 483.5°9, 1 [LJ-.

(168) Onl. do IiI'. 3, til,.p ~ 2,5 e .
(169) ~Ioraes, de .EI'XCCII/., IiI'. 3, cap. 20,1'. 17: fereira

e ouza, §·P,4geSS; rd. do IiI'. 4 tit.8r.ªs.
N~10 por ser o surdo-mudo equipararIo ao. dementes, como

era por Direito romano (Borges <ll'lleiro, 1'01. 3'" ? 269) por·

que ° surdo·mudo póde ter integrida,lt: i11lelleCIUal, mas pela
impo:>sibilidade de se L-lzer ~Jle entender c oe com[.>rehendcr e

poder praticar certos actos cil'is sem a assistencia de um curador

que o represente.
O que se toma surdo·mudo lar accidente supel'l'eniente

podendo se fazer entender não re ebe curador, I afa,vette­

Direi/os de jrrlllilía, noto 400, ':) 163.
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4°. O menor pubere, isto é, maior de [4 annos,
sendo varão, e de 12 sendo femea (170).

5<'> O prodigo depois de julgado tal por seno

tença (I 7 I).

São tambem nullos o processo e a sentença

proferida na causa em que figuram:

l~ A mulher casê.da, não sendo cOlTImerciante,

sem autorisação do marido (172).

2~ O homem casado, sem outhorga da mulher,

quando litigar sobre propriedade ou posse de bens

immobiliarios (173).

3°. O falso c o illegítimo procurador ([74).

4°. O filho-família, ainda maior de 2 [ annos

(J70) Ord.doliv.3. tir. 41,§2.
('71) Ord. do liv. 4., til. 103, §§ I e 6 e tit. 107. Dig.

Pllrt., vaI. I?, art. 237. - Sobre a differença entre a interdicção
do prudigo e do louco, veja-se a. nota n. 99. Como uma con­
quista. do respeito á liberdade individual, vae vencendo a idéa
iniciada pelo Codigo Civ. Franc. le abolir a curadoria do pro­
digo, que o Codigo Civ. Porto conservou ('lrt. 3.10) CO'l1 a
restricção de que só se pótle dar curador ao prodigo casado, ou
q ue tem ascendentes ou descendentes.

(172) Ord. do liv. 3, til. 47; Repert. v. 3? pago 604 e
608; Dig. :Port. vaI. 2?, art. 383; Cad. Civ. Franc. ans. 215 e

1824; Pereira. e Souza, §§ 4z e -+9.-

(173) Ord. liv. 3. til. 47 pr.; Repert. vaI. 3? pago 4 2 3.

(174) Ord. liv. 3, tit. 63 § 5, e til. 20 § 12.

(175) Argum_ da Ord. do liv. I, til. 88,§ 6; porqlle a
dependencia em que e acha do pae, colloca o filho-familia na po,
siçio de só por elle poder ser defendido. Dig. Port., vaI. 2°,
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5°. O religioso sem licença d'o prelado ou chefe
ela Orelem a que pertence, (r í6)

~ 2°. -Distincção das nullidades do para·
grapho antecedente

, s nul11idaJes referidas no paragrapho ante­
cedente são absolutas umas e outras relativas.

Pertencem á primeira cathegoria, e nullos ipsn
/U1'tJ são todos os actos praticados, quando em pro­
c sso figuram sem assistencia e citação dos seus
tutores, curadores ([ 77) e de um curador úz !z'tem :

art. 559 ; rereira de Souza, not. 99 ê I 15 : Borges Cnrneiro, \'01,

2?, [92 n, 15; Pimentn nueno F"rJl/rrlirlar!l's rio proresso {Í7·il,
sec, 7'~ n, 65, pag. 36 .

(17G) Moraes, de Exeeut" parto 2~, li\" 2° enp, 20,

n. 105.

(177) QUE:TÃO: - :ia nullos os processos em que figumm
estrangeiros como tutore: ou curadores?

Esta 'luestão é contro\'ertidn, e autoridades de tinctns, como
fello Freire, Borges Carneiro, Guerreiro, e. entre nós, Pimenta

Hueno ([)lreito Internacionnl Privado), Lafayette (Direitos oe
Familia). Loureiro (Direito Ci,'il) Sll 'tentam, fundados na Insti­
tuta de Justiniano (De exclusat. tutor et curat.- I, 25), que
sendo a tutella lII/tI//lS j>llblicltllt, não póde ser exercirla por ei;­
trnngeiros, pori}ue el!a representa uma fracção elo Poder Publico

ocia!, e por isso, Ó pód~ ser exercida por quem (.1.7. parte da
nossa cOlllmllnhão ou nsso inç:'io politi a,

Consultado o gO\'crno, declarou no aviso 11. 28 [ele de
Junho de 1837 que um estrangeiro era inhabil para servir de
tutor a filho, de outro estrangeiro, nascido no Brazil e conseguin­
temente brazileiros.

9
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Não obstante o respeito de\'ido âs opin ifles citadas. nos p:l­
rece que a questiio niio póde ser resolvida hoje á luz da Jnstilllta
de Justiniano. rem entre nós, nem entre O' povos mor]ernos, é
:lo tutella 111111111, P7lbliCIIJII, e mesmo no direito romano póde-se i
lnstituta de Justiniano oppôr as eguintes palavras do Dr g.
liv. 27, tit. I § 15 - "Tutella non est rcipub1icLe I11UI1US, nec
luod ;ld impensum pertinet, seei civile".- Mas admitticlo que a

tutela fos e entre os roulanos 1II11I1IlS P"/JI/CIfJII, este principio nflO
passou para o nosso Direito, desde que a Orll. liv. -~'!, tit. 102,

permitte que a mulher, mãi ou avó, possa. er tutora.

Admittido o principio de ser a tutel1.1 /II/III/IS p/lb/iCIIJII, é a
nomeação de tutor, ou curaclor, feita pela :lclministração, como
representante do poder social: " Princeps, omnium minOrtlm su­
premus tutor est P

-' é a phra e de Guerreiro.

Quando o juiz faz a nomeação de tutO\' ou curaclnr. por·
tanto, não funcciona como membro do poder judici:l!. I11:JS como
agente da ad~11inistração, porque os tutores ou curaclnrt:s siln
agentes do poder social e só nesta qualidade podem exerrer 11111.1

fUl1cção publica.

Ora, estes principias nâo se harmonisam com o. preceitos
cios codigos modernos, que conferem a faculdacle de.nome;:)r tu­
tores, não aos juizes, agentes da administrnçfi,o e represent:lntes
elo poder publico, mas aos COIISc///(}S t1f' jTJlli/irr, C0l110 inkress:l­
dos immecliatos na sorte e prosperidade los menores, COIllO fa­
zem o Cad, Civ. Franc. art. 405 e Cad. Civ. Porto arl. 208:

Jogo, estes codigos consideram a tutel1a um (lct0 de Direito Pri.
vado, com sua base nas relações da famil ia,

E' preciso, pois, banir mais esta fICÇãO do direito romano,
até mesmo porque as nomeações de tutore. e curadores não S:tO

feitas, nem entre nós, nem el1tre povo algum, pelo 11'('/01' /lrballo
segundo a lei Atilia, ou pelo ti i/Jifllo da pll'be, segundo a lei
')-ulia Ti/ia.

Máo grado a opinião de Almeicla e ,OUZ:l, pensamos que,
não contemplando a 01'(1. do liv. 4° til. 10-1- os estrangeiros no
numero dos que excluiu de exercerem a tutella, considerou-os
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1". Os lementes, san deus, menJecaptos, elesme-

moriaelos e furiosos. (r 78)

2? Os menores impuberes (179).

3? O surdo-mudo (r So).

4? O falso procurador ([81).

s nullidades resultantes ela falta de citação

dos tu tores e curadores dos menores im puberes

subsistirá ainda que a sentença lhes tenha sido

favonv(~J, porque O <:'rro é insuI priveI ([S2).

Pertencem á segu nela cathegoria, isto é, são

nullidades rebtivas as que provêm:

I? Da falta le citação do tutor ou curador dos

menore. pClberes e dos prodi,;os.

ipsp fada aptos para serem lutare ou curadores: "exc!usio unius
inclusio allerius".

E' portanto nossa opinião que os estrangeiros podem ser
nomeados tutores e cur.ldore , e a. sim tem entendido a pratica
dos juizes e tribun:le.. - Vide Candidn !'ofendes od. Philip.

Comm. á Onl. d~ liv. 4'.' tit. T02 ~ 1°.

I\Jrlemos allestar, de sciencin certa, que no ~'ro do Brasil
é grande o numero de p0rtllgllezes nomeados tutores pelo
juizes de orpháo .

('78) 1,. cito le 22 ele Dezembro de 176r, til. 3~ § T2.

(, 79) Oro. do li\". 3", tit. 4 r pr. §~ 2. 5 e ; DcC'. n. 95+9 oe
23 de Janeiro de I 1:16, arl. 60.

(180) l\for:les cito liv. 3'·' cap. 20, n. q.
(ISr) Ord. liv. 3?, tit. 63 S 5~'

(182) 01'11. cito til. 63, e5?; Arg. (rl/llmrip .101m do :lrt. 60

elo ]kcr n. 9549 de 23 de Janeiro ne 1886.
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2? Da presença, em juizo, da mulher casada

sem autorisação ou outorga do marido.

3? Da presença do homem casado, litigan<.lo
sobr~ bens de raíz, sem outorga da mulher.

4? Da presença do filho- família sem a citação
dorpai.

s? Da presença do íllegitímo procurador.

De algumas especies, que offcrecem varias

questões á meditação do juíz c do advogado, nos

occuparemos nos paragraphos seguintes (183).

§ 3?- Dos menores puberes e interdictos

São nullos todos os actos praticados na causa

em que os menores puberes, ou interdictos. não ti­

verem tutores e curadores, ou tendo-os, elles não

foram citados, ainda que houvessem os menores

constituido procurador (184).

(183) QUESTÃO;- O cégo deve considerar-se na classe dos
impedidos por impedimento perpetuo para merecer curador que
o represente?- O Acc. da Relilção cio Rio de 5 ele Junho de
1877, reformiltido uma sentença de 1~ instancia proferida em
processo em que figurou uma céga de maior iclacle, i qual foi
dado curanor, não affirma e não nega, concluindo por duvidar da

necessidade da nomeação. (Dirú/o, vo!. 13, pago 529)' A ex­
cl usao que [fizemos do cégo é a affirmação de CJue elle, sendo
maior, não carece de curador para o defender.

(18-4-) Ord. do liv. 3? tit. 4 I, § 2? ; Borges Carneiro, vo!. 3?,
§ 227, n. 6; Moraes, liv. 2~': cap. 20) n. 6.; Dig. Pllrt. vo!. .",
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Se a sentença, porém, fôr proferida a favor dos

menores puberes e interdictos, ella é valida e pre­

valece (185).

Tambem nullo é o processo e sentença profe­
rida contra o menor, o interdicto e o ausente, quer
sejam autores, quer sejam réos, ainda que os me­
nores e interdictos tenham tutores e curadore, e

ainda que sejam os menores simplesment<interes­
sados na causa, se lhes não foi dado um~curador á
üd! (186).

art. 228; Rpcrt. vaI. 5° pag 505, verb.-l\Ienor quando lrata-;
Pereira e Souza, not. 24, III, 217 e 578.

Contra tudo que ha de mais claro e terminante, um accór­
dão da Relação de Ouro Preto, de 7 ue Maio de 1876 (Ga:::.

Jur., vaI. 16, pago 227), e que aqui registramos como padrão dd
ignorancia, cunsagra o absurdo de que não exi!>te Imllidade no
inventario em que ha orphii.o~ menores, e no qual não figuraram
tutor e curador nomeados aos menores.

(185) .Dec. n. 9549 de 23 de Janeiro de 1866, art. 6 I; Cad.
Civ. hal. ano 13~7. Os menores puberes são mais incapazes de
ourigarem do que de adquirirem direito - "Placuit meliorem
conditionem licere eis facere, aliam sine tutoris autoritate, de te­
riorem vera non'·. -Inst. de auto tutor Dig. Purt. vaI. 1°, :ll't. 229'

(186) Ord. do liv. 3.~, tit. 41; Rcpert. vul. 13? pago 517'
verbo - l\Ienor contra quem s<proferiu sentença, sem se lhe dar
curador á lide; - Pereira de Souza, not. I II.

QUESTÃO :- Se o menor tiver pae, a o1l1i são du curallo< á
I ide annulla o processo? -Pela aflirmativa manifestam-se' alasco,
de Fart. cap. 7~ n. 42; Repat. vol..x?, pago 48; Pereira' e Souza.
noto 94. Peja negativa manifesta·se Borges Carn.eira, vo1. 3 ,

pago 62, § 227 n. q.

O Acc. do Supremo Tribunal de Justiça de 28 de .Maio de
1856 (~'rafra, lurisl dos TribllltlUS, vaI. I?, v~rb,-curador)l
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consagra o prinCipiO de que curadur tÍ lÍt/e se deve dar aus

menores, ainda que os pais appareçam em jui,;o e plenamente LlS

defendam; porque a Ord, do liv. 3~ til. ++, § 1) e 9 nã.u fa,; e~la

cxcepção' mas o Acc. da Relaçã.o do Rio de 7 de ovell1bru de
1894, contém doutrina contrari,\. - :'[afra, 1'01. I'~ verbo cil.

pago 50.
Q .ESTÃO;- lJandv-se ,lU· lIlcnures 'uradur ti li'/,' CIlI pi u­

ces'v de habilita<;ão de herdeiros e nãu endv u curador ullI'idu

sobre os artigos ele liquidação, é nullu o processo ?-I'ela "llirl1la­
tiva julgou o Acc. do SuprenlO Tribunal de Justi~a de 3 de Jnn!w
de 1865 (Mafra, vol. 3" pago 251), e com ra7.ãu. porque a con·
testação elos artigos de liquidação im porta defeLa para os nH.:no­
n:s; asua falta, portanto, induz a nullidadc du prucesso, á vista

do li ue dispõe a Ord. uo li v. 3° til. 41, ? S~'

QUESTÃO :-Fallecendo no decurso da causa um uos cu·réos,
~kixando filhos menores, que não foram habilitados e aos quaes
se nomeuu curador á lille, mio sendo este unvido e uão ~e lhe

tend u dado vista dos autos para dil..er ante.' d:t sentença, é nullo o
processo? - .\ al1irlllativa não deixa dUI·ida e assim julgou o
!\cc. dv Su p1'1:: mo Tribunal ue J UStiÇ,1 de 28 de Fevereiro ue 1866
("lafra, cil. vd. 3?, pago 316).

QUESTÃO: - Em processo de 'd '111M ,lç:iu de terrelll>, ha·
vendo menores - hel'éos confinuntcs, a Ldta de cur;tdor ti lidt'
quc os represente, impurla a nullidade do processo ?-.\ aftirlll:l­
til'anão offereceuuvida, e ilssimjuj"ou o :\cc. da Rc::I. do Rio

de Janeiro UC 19 de Março ue 1872, c()I1I~Jrl1l:lllo pela H.ev. d"
Supremo Tribuoal de Justiça de 3 de JUll 110 de 1874 ( Car;o
Jllrid. volo 30 pag. ~82).

Q ESTÃO:- Citado o tutor e cu r.ldur do menor puuere, a
falta de citação u'este, nos casos em que é necessaria a citação
pessoal, annulla o processo? - A aflirm:ltiva é sustentada pelo

Acc. do Snpremo Tribunal de Ju ,tiça de 17 de Junho de I 85.
o qual cOIJoiagra tambem o principio de que o m:nor só se julga

representado por seu tutor luando este, constituindo advogado,
declara que b faz na qualidade de tutor (Dir., vo1. '1,7, pag, 503)'

QUESTÃO :-Tendo funccionado curador nomeado, ma~ que

n:\ú prestou juramento, isto .:, qu~ não assignou termO de ÇOIll'
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Não basta que seja nomeado curador á üde,' é

preciso que el1e tenha as qualidades necessarias

para procurar aLI ddender os interesses do me­

nor (187).
A no meação do curador á lide não exclue a do

tutor que representé\ o menor na causa, quando el1e
o não tem, e a falta desta nomeação importa a nul­

Iidade do processo (188).
E' da competencia do juiz do inventario, e não

du juil da causa, a nomeação do tutor, compe­
tindo ao juiz da causa sómente a nomeação do cura­

dor á lide (189).

A intervenção dos Procuradores da Republica

nas causas em que algumas das partes se ddende

promi'so ou obrigação e responsabilidade de defender os iute­
resses do curalellauo, importa essa falta nullidade do processo?
- 'illl, I'.I'-"i da Ord. do liv - 3? tit. 41 7 a 9: Acc. da
ReI. do l\iJ de Janeiro de 5 de Junho de 1877 (Dir., vol. 13

[Jag. 5-9)'
QUE 1'.\0 :- A falta de curador ti 'id" ao menor vluvo, in­

duz a nullidacle da acçi\o? - A neg:l.liva é sustentada em um
:\cc. ela ReI. cio Recife, fundado na Ord. do liv. I? til. 8
~ 28, que dispõe que do casamento em diante eri o menor ha­
I'ido por maior (Dir. vol. 30, pago 38-).

(187) Curador sem as qualidades precisas é o me mo'que
não haver, e é lIullo o processo e asenteuça (Corte-Real, .'\ C.

do Su p. Trib. de Lisboa de 16 de Ma.rço de 18+0).

(188) Ord. cio liv. 3° til. +0, ~ 8, Acc. da ReI. de Purto­
.-\ legre de 17 de ] ulho ele 187-+ (Dh'., vai, S? pago 6.j. 7 e 648).

(189) Ord.clo liv. 4? til. 102; Acc. de 27 de Julho de I 74,

lue confirmou a sentença do juiz de direito da cidade do Rio·
Grande (Dir, vaI. S'~ pago 69)'
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por curador, nos termos do art. 19 § 10 n. 2 do

Reg. n. 5618de 2 de Maiú de 1874. não exclue a

nomeação do curador á lide; como não excluia essa

nomeação a intervenção dos antigos Procuradores

da Corôa, segundo a antiga jurisprudencia (l90).

A nullidade proveniente da falta de tutor e

curador nos processos em que os menores puberes

são autores ou réos, ou simplesmen te interessados,

póde ser supprida antes da sentença, nomeando-se

o tutor e curador e mandando se-lhes dizer nova­

mente (l91). Proferida, porém, a sentença, quer em

l~, quer e 2" instancia, sem este supprimento,

(190) Avis. n. 782 d..:::I dc Abril de 1876 e /... \I íti. cle _6 de
J U Ilho ue J 878, do lllinislerio da iuSliça, t:üllselheiro Lafayclle.

Em contrariu a ctila duutrina pronunciou-se a Rei. de
Goyaz cm Acc. ue 8 ue l<..:vereiro ue 1976 (Dil'. vol. II pago
901)-0 Acc. cil. carece de rad.o jurídica, porque, cumo 'e
exprime o A.vis. de 26 ue Junho de 1878, a inlerferencia do Pro­
curador da Corôa, senuo mais uma garantia aos legitimoti inte­
resses da administração da justiça, não deve ..:xc1uir a assititencia
uo curador lÍ lide na 2' instancia e esta é a praxe fundada na'

Ords. do liv. 3? til. 41, § 9 e tit. 63 § 2?

(191) ar. do liv. 3? tit. 93 §§ I e 2; lJorges Carneiro, \101 3?,
§ 227 n. I7 ; Corte-Real, Acc. do Sup. Trib. de Liscoa de 23 de
Março de 18..j.o.

Q ESTÃO: - Não se dando ao menor curauor tf lide noti
actos essenciaes de defeza, como a contrariedade, a nomcação
posterior para um incidente do processo satisfaz o preceito da
Ord. do liv. 3° lil. +1 § 9?? - Não: o processo é nullo, se o
curador não foi nomeado anles ela senlença, ou não mandar o
juiz ractificar o processado por termo nos autos. (Corte-Real,

Acc. do Supremo Tríbllnal de Lisboa de 16 ele Otitubro dç
J8fo),
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é o processo nuIla e o JUIZ respol\save\ pelas

custas (192).

§ 4°.- Da illegitimidade da mulher casada
para transigir ou litigar sem outorga do
marido.

A mulher casada não póde transIgir nelll liti­

gar sem autorisação elo marido, nem como autora,

nem como ré, qualquer que seja a natureza da

causa controvertida (193).

(19Z) Ord. cil. e Silva á Ord. uo li\"3~ til. -1-R, § S, n. 4\).

Esta ultima providencia é entre nó,leura 1Il0rta, e entre-­
tanto muito é para desejar que tenhamos uisposições que sejalll
seriamente applicadas aos jl:izes e funccionarios lllle derem ca u-a
a omissões ou irregularidades de que resulte a nullidade dos
processos, cunsoante ao que se acha. dispusto nus ans. 101, lJ6 c
139 lo Cad. do l'roc. Civ. Purt.

(193) Ord. do liv. 4~ tit. 66: Reg. n. 737, arl. 672, § 1° Dur­
ges Carneiro no vul. 2° *125 emprega as cxpre sões - mesmu
versando o litigio sobre bens moveis, ailll!.t que a causa seja sumo
maria, possessoria ou criminal".

Divergimos da opinião do illuslre jurisconsulto, quando a
causa fôr criminal, á vista deste trecho lo art. 72 do Cad. do
processo criminal :-". queixa compete ao tilmtlitlo, seu pae
ou mãe, tulor ou curauor, 'endo menor, senhor ou cOIIJ'u,y(-;
logo, sendo a mulher a offendida, póde lar queixa em juizo de~de

que por qualquer impedimento physico ou moral não o faz seu
marido. Palece fóra de duvida que o legislador não quiz consi·
derar a lUulher incapaz de queixar-se quando offendida; porque
então, em vez de dizer que a queixa compete ao offenjido, seu
pac ou mãe, tutor ou curador, sendo menor, senhor ou conjuge,
~~ria dito precisamente - senl for ali II/<&/'it/O. Cad. Civ. PUrl,
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A nullidaJe decorrente da falta de autorisação

só póde ser allegada pelo Jll;Jrido, ou paI' seus her­

deiros e representantes (19-1).

Soffre esta regra as seguintes excepções;

l~' Sendo cOl11ll1erciante a mulher casada (195).

(arl.1 192) só ndlllilte lJuc a l11ulhcr esteja elll juizo rilllillJal sem

allturisação du mariJu tluanJo é ré.

egundo Púlhicr, C(}lttlllllt d'Or/c<lIlS, arl. 200, vo1. 1°,

parte 3~,- "Femme lIJari~e peut intenteI' et poursllivre en juge­

llIent, sans S<)I1 mari I'injure dile ou Llile à. eJle; et aussi peut

étre convenue pOlir I'injurc qu'clle amail [.ile ou dite á aucun·'.

Sem embargo de opiniões contrarias a nossa, autorisacias

até por julgados de triuunaes superiores, como o Al:c. da ReI. de

S. P.llIlo de 5 de '~oosto de IgB3. jUC reformou uma ~l.:IlH:n~·a da

Ia instancia (Dir. vol. 32, pago 378~, entendemos que se a Inll­

lher I óJe dar queixa por cril1le de que seja o maridu vi 'Iilll:! ('

em (d.vur dclle rel[lIera ItttbCclS-COI'/'/u, como decidi u, fundad ..

em Pimcnta BUCIlO, UI1l Acc. da Il1":SIU:l R.cl. de 5 de OUlu1Jru

de • '7 - (Dir., vul. y, lJag. 33'»)' ni.) ha razão par.-t quc náu

possa ella qucixar-sc tluanJo offendida, no C:lS'J em lllle [lur ella

não póde, uu não quer fazer o seu Illaridu.

QLiESTÃO:-- CasanJoa solteira, ou a villva, que telll c.wsa

1:111 juizo, póde o processo prosegllir, uão apresentando a ll1ulher

autorisação do marido? - Não: o proee~so regul.lrmcnte ná

póue ir por diante; a sua nullidade, porém, s6 póde ser invucada

se a parle adversa for intimada do ca amento, porllue dIa não é
obrigada a saber que a mulher mudou de eSlado-Laf.\)'ette (Dir.

dc fa milia, *43) .

(19+) Cad. Civ. Purl., art. I~OO; Reg. n. 737, art. 687.

(195) Cod. do Comm.arJ. 27.

Q ESTÃO: - E' valiJa a alienação dos ucns dotaes, feita

pela mulher que tem autorisação do marilio para commerciar ?
- Não b,lsta a autorisação elo marido á 'mulher [Jd.ra COll1lner·

ciar para que sejall1 validos os aclOS de alienação por ella prati-
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cadus j é indispl:nsav~1 <[ue a ll1ulher ::.eja cUll1l11crcianle, is lO é,
que Llça rio comll1ercio profissão habilual, porque o ano 27 du

Cml. Comm. di..:: a mulher casada conllnerciant<:: - e nâu : a

1l1ulher casada uUlllrisuda a cOll1l1lerciar' purtanlo a simples ali

lurisação do marido, embora. por cscriplura publica, não é ba ~

talHe para legilimar us aclos de alienaçáo pralicadus pela nlu_

Iher quc nàu Lu do úll1l1lercio profissão halJilU.llj c a:;~illl julguu

lI.\ ·C. <lu ·up. Trib. de JU~l. de S de .\,;,)Slu de 187-1- (Di,.,
"uI. S'~ pag. ':)7).

, QUESTÃO: -.-\ Inulher c.lsad 1, :cndú Ilcg,)ciallle Illulri­

cul.ada, póde volar e scr vOlada nus co\legios 'olllll1erci,lc:; ? ­
Pela negaliva manife:;la- e o Av, de 28 de Janciro de IS I, em

consulLa da ::.ecção de justiça du Cunselho de Estadu, purquc o

Cod. do C01llm. no lilul1 IIniCll, an. 14, e o Dec. 11.696 de 5 de

'demuro de ISSO exigelll para u gUlU d<lljucl\a preru"aLiva.
,iié 111 de oulra::. cundi<;ôcs, a C,llJ.lLid,lJe [l<JltLic.l, qlle r.dl.1 á~ IlIlL

Ihcres.

QUESTÃU: -.\. urazilei':.l 'a:,;lda CUin eslnLllgeiro púde ser

pruprietaria de emuarc,lção nacional? - ,\ bralileiril. casada

CUIl1 eSlrangeiru, seguiudu a cundi<;âo du maridu, CIU face dú

art. 2~ Ja lei 1°96, Je 10 de 'dclllbro de I '6.:>. nàu pode ser

I'rOprielaria, nelU cUlnparlc de ellluarcaçâu n.lciunal (arls. +57

e 158 do Cad. COll1m.) cmbora estej<l a mulher auluri::.ld.l a CU1ll­

merciar. Av. de S de ] aneiro de 18~5.
·ó pó le ser proprietaria de navio;- [" a br.lliléird. casada

cum brazileiro e ::tutorisada. por estt: par,\ com uerciar' _~ abra.

zileira viuva que se acha na livre aumini lra~io de sua pe~soa e

bens, quer ten ha sido casada com brazilei 1'0, q ~ler cum cslran­

gc::iro, comtanto que neste ultimo ca'o consle ler decLirado

lixar seu domicilio no Brazil. .-\.\'. de + llc ?lIaio de 1886.
QUESTÃO. - Póuc a mulher nâo commer iante renunciar o

uendicio do S. C. Veleiallo e dar em h) potheca seus uens para

afiançar ou garantir obrigação de terceiro? - -ão j como in li­

luição de ordem publica, o beneficio elo Veleiano só póde ser

n.:nunciado ':la caso de assumir a mãe, ou avó, a tutella do filho

L1U neto - Onl. do IiI'. 4~ til. 61 ? 9?' ~Iello Freire, liv. 2~,

liL 13 i [3 j .-\.lllleida e ouza, Sego Lili/I, noto 309'
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2~' Quanc.lo viver separada elo maric.lo por sen·

tença de divorcio perpetuo (196).

Não se deve, porém, comprehender na palavra - fiança ­
endosso de lettra e outros papeis endossaveis, quando [úrem:ces­
sões-Co/lsol. das Zás c/vis, art. 78 I e nota respectiva.

Póde o juiz por occasião de julgar a.especialisação de bens
para hypotheca legal de menores, recusar.ro~ bens e pecialisados
por pertencerem a mulher não comprehendida na excepção ua
Ord. cit. do liv. 4~ til. 6 I, § 9-.;"cc. da ReI. de S. Paulo de 15 de
Dezembro de 1883, que confirmou a sentença de 1~ instan'cia
(Dir., vol. 33, pags. 437 a 442). .

QUESTÃO: - A mulher que em seguida ao marido firma o
acceite de uma lettra, é reputada acceitante tambem, e, como tal,
responsavel pelos seus bens dotaes? - Desde~ que na 1ellra se
acha a expressão - acceitu - e logo depois a assigna tura do ma­
rido, e que o .aaált não fui exarado segunda vez pela 1I1ulher an
tes de sua assignatura, que sem mais nada segue·se á do nHlrit!o,
uu não fui empregada a expressão - aCC't:itamos, -que é essen­
cial para caraclerisar o tlt'ccilc de mais (le uma pessoa, expressão
que lIâu póde ser supprida pela simples as ignatura (Forja, .\n­
110[. au Cad. C0111m. POrL.. t0111. 2~ pago 67 ; Mauzet, Cad. du
Comm. 11. 13°7; Gouget e 1\lerger, Did. veru. -/dtrc: de ,;!J,ll1gr,

ns. 262 e 263) deve tal as ignatura ser con~ider.lda como abono,
ou fiança, e, neste caso, aproveita á mulher o beneficio do Ve­
leiano para eximir-se da responsabilidade -Sentença~ue:16de
Junho de 1878 do Juiz uo Commercio do Recife, confirmada
pelos .-\cc. de 31 de Março de 1876 e de 3 de Outubro do nH;smo
anno e pela Rev. do Sup. Trib.:dc]ust. de 20 de ]unho:de>877.
(Dir. vo1. 13. pag~. 555 e 557).

(196) Silva á Orei. do liv. 3~, til. -~7 pr. n. I!.

No'caso ele divorcio litigioso a sentença mandará entregar
os filhos communs e menores ao conjuge innocente-Dec .•n. 18r
de 24 de ] aneiro de 1890, art. 90.

Esta disposiçãO de lei do recênte regímen republicano, qne

liHppriu sraVêJ:j.cl~lla li,~s J]QSS'l: Qnlt:/itrfõcs, posto seja lllna con·
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quista, que devemos agradecei' ao lc::gislador revoll1cionario, não

é umalinnovaçiIo .

.li em ,88R, eXlr:lnhando nóso silencio elas Ortlmrrçõts que,

sem cl1I\><1rgo dos depo. itivos elo IiI'. 1~ til. 68 *10 e Liv.4,

til. 99 f'§ 2, 3 e tit. 87 ? ,,:, os rJ.lmes, lixando o principio do pa­
trio poder, não davam an pae a posse ou guarda dos filhos cle pre­

ferencia :í mãe, no 'caso de divorcio, escrevemos o seguinte: " Na

falta de disposiçãO exp ..essa do no so direito, deve prevalecer o

principio do direito romano-de pertencer a0 conjuge innocente a

guarda elos filhos; principio C0nS<'1gr<'1e10 por Justini<'1no em a no­

vella 1 '7, C<'1p. 7° - " F.t si qllidel11 pater nuplias non veniret
apud matrem nlltriatm expensas patre probeal".

O Coc!o Civ. Port. no art. 1307 n. 3 deixa ao conselho cie

familia a faculdade ele providenciar a respeito dos filhos, o que

temos razão oe acreditar ter sido aproveitado no projecto do

Carl. Civ. elaborado pelo . r. Dr. Coelho Rodrigues; idéa que

nos parece corresponder melhor aos delicados interesses oa fa­

milia, do que a do Cad. Civ. Ita1., que, no art. '54, dá ao Tri­
bunal, que pronuncia a separação, o direito de indicar o conjuge

que deve ficar com os filhos, alimentaI-os e eciucal-os: - "Di­

chiareri qllale dei consugi debla tenere preso di se i figli e pro­

veclcre aI loro manlienimento, <'111a loro edllcazione erl in tru­

zione' .

QUESTÃO.- Vivendo a mulher separada do marido, mas não

divorciada judicialmente, póoe lítigarsem autorísação? - Nf<.o;

neste caso deve pedir o necessario supprimento, allegando o

{acto da . eparação-Borges Carneiro,? 125 \'01. 2°; ReferI., vaI. 3,
p<'1g. 608, verbo - 1111t1lw'1IÚO p1ítlt -; Av. de 22 ele Junho ele

1855; ]\!afra, :ll/risp. dos Tribs. vaI. 1~ verb.-IIII/III{!/,.

QUro;STAO: - C<'1sando a mulher quin<[u<'1genaria solteira,

di-se coml11unhão de bens, ou apenas é commullicavel a terça?

- F,' preciso di:tinguir: Se ella não tem filhos, não lhe pócle ser

applicavel n disposição da Ord. do li,', 4°, til. 105 e sim a do

li\'. 4? til. 46 § 95, que permitte a communhão do 1Jcns, porque
aquella Ord. é restricliva e só applica\'el- "ás mulheres villl'a.

que casam, tendo filhos"- Acc. do ·up. Trib. ele Jus!. ele 4 de

Setembro de 1880, que corrigiu o erro ele dOLls Acc. da ReL de
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1elo marido á concubina (197).

De:lém, lIm de r8 de \gnsto d.: II"i9 e outro de I ode OllllllJr()

do mesmo anno.

Q/litl, se a II1l1lher solteira quinquagenaria, q;le casa. tem

filhos ?- Controvertem as opiniôes, pe;lsando uns como Rebou­

ças, :1 vista (h epigraphe -lllIllllf'r 7,iJli·tT- ela OreI. do IiI'. 4'~ til.

105, qlle esta Ord. nào é :1pplical'd ~s solleir,ls quinqllagen:1rins.

qlle casam tendo filhos; m:lni!estnndo·:e outro em st>nlido con­

rr:lI'io, isto é, que a referidn rd. é npp!ical'cl i .o1tt'ira. llllin­

quagennrias tenelo iilhos.

Silo elesta ultima opiniüo Borges Cimeiro, tnm. 2" ~ r5 not.

2 n. Ir; Cama, Dec. 32o.n. +: Di'r RIr!. tom. 2~ art. 2i2 e seg:

CansaI. das leis cil'is art. 16r e n"t.; Loureiro. tom. I~) .. r36;

Lo!l:io, Dir. RJllpIIY., tlim. I~' Candidn :\[ende:;, od. Philip.

pag.loll.

;\s razõcs dos (Pie: a. sim pcn.:l11l S:IO c'\plir:ita. C . :llisClctn­

ria111ente. desenvoll'idas por }1nrges Cimeiro, Tcixcira de l'reil:l.

e Loureiro, lar:. cil., qlle attendem, em prlil1lciro lnrr:u menos tí.
epigraphe do que ao tcxto da )rd. do IiI'. 4" tit. 105, que é ge­

nt'rico nas! :1l;ll'raS - "qllando alguma mlllher casar" c ell1 . e­

gUlldo Illgnr ;lOS direitns a.rlfjlliridos rios fdhos n:1tlllaes. lllle Sllr:­

cedem ás miies (Orrl. ri" liv. _I'·' tits. 1)2 e (:)3), os llllaes Se ach:lln

cOl1lprehenrlidns n:1S pal:ll'rns da cilada Ord. do IiI'. 4'·' til. InS

- "Iilhos que por direito Ihc pnSS:llll sllC.cerler·'. Esta é a raZ:lll

que dá i\[ello Vreire - J 11 sr. liv. 2? til. ~? I I. qU:lndo rliz qlle

a (hd. dn liv. ..j. til. lOS "Ido t 111 pnr fundamento n ndio ao

malrimonio, mas :illl o favor aos fdltos'·. Em Slll1lma, tem sido

esta a inlerpretaç:-Io dada é Ord. cilildn. com a qual nos confor­

mamos, pelo sell ;llto critcrio jlll'idico C:1 . im () têm entendido :1

jlll'ispnldencia dos Triblln:1es-.-\cc. da ReI. do :\rar:ln.h:i,) de I '

i\lnrço de ,88r (Dil'. v I. -5. pago 2~ij.

(r97) Ord. iiI'. 4" til. 66.

Qt· E. 1':\0: - Em q lIe tcmpn prcscrel'c estn ncçi'io ?- c Pelns

termos jJositil'os ele ·ta rd. (IiI'. _~ til. 66 i/l fill,;') se é levado a
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4!! uando tem de accionar ao marido como

f.umpli gnrl/ para divorciar-s para pedir o dote

( 19S).

crer, diz o redactor da C ,zt'!a Jllrít!ím, vol. 5'.' pago 79, notn. que

ii acção da mulher nsnda I re'cre\'e dentro cie +:lnnll., conta·

do. "de qual'[ller ap,lrUll11ento" que h.lj.l elltre os conjllges, em·

bora continue a communh:lo de ben.. \·i:to qlle a mulher póde
illlent;;r esta acçáo se III <!.:pendencia do poder marital, (jller a

eS. e tempo eleja ella em companhia do m:uid'l, quer st'p,~rada

delle. na phra. e da mcsma Onl.
?das accrcscenta a OreI. "e morrendo a mulher em \,ida ri)

marido, e ficando-lhe filhos ou Outros descendentes, ou ascenden­

tes, eIles poder:io ciclllandar a dita causa até +annos, contado do

dia em que a m:i.e morreu". Destas palavras e póde cl\ncluir, com
hons fundamentos, que, dura;llc a \'ida do nlarido náo pre crel'e a

acçrLO de rei\'indicaçáo, visto 'luC a Onl. faculta. nos a~ endellles

e descendentes imcntnl-n at~ + annos dep,'i da mone da n1l1­
Iher do conl:ubinario, se eIla morreu "em \,ida do marido", po­

dendo aliá e. tal' separada deIlc por muitos annos",

ma sentença de I~ instancia, confinl1adJ por Acc. da ReI.

do Rio, dc 23 de Fevereiro de J í+. julgou procedente ll1na
acçào intentada pela mulher 1 i ou I annos dcpoi. de sep,lrada
elo marido, mas n:-lO divor 'iada, por n:io haver pres 'ripç:lO

q\I:lIHlo os bens conlinu:lIl1 em comlnum «(,.,,~ jllr., \'01. 3"
png. 78).

(19 ) norges Cnrneiro, li\,. I". til. 12, § 12:;. n. 12:. ilva á
Ord do IiI'. 3?, til. 3~" pr. n. -5, :\'este cn.o pô 1<:: a uHtlher pre­

cedendo autorisaçáo do juiz. procurar ad\'ugnd,) e firmar con­

trn to de hOllornrios.
Qllírl, se o cii\-orcio se 11.11 l'(f~ctunr? Responde pelos hono­

rurios do ad\'ogndo u meiaç.lo da mulher, 011 os ben. do casal,!

A acção deve :er proposta Scl cOlltra a mulher, ou rlc\-e tam bem

. er citado o marido ')-Náo realisado o divorcio, conlinú l () s~'s­

lema da cOll1ll1unh;io. e, neste cnso, n. bell<; cio cas:tl re"rondem
pelo conlract . 1\ acç:lo, p rém, de\"e ser proposta contra a mu­

lher e o marido, sem embarg d contracto celebrado por auLO-
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ris:Jçáo do juiz, quesuppre o consentimento do m:uido. m:lS n:io o

sllbstitlle.

. e o conjllge, a CJuem competir a :1rç:i.o, mI' incar:1Z dc

exenlla l-a, poderá ser represen t:l.do por q U:J IlJ lIer de seus :1sccn­

dentes ou irnüos e na falta delles pelos p:l.rentes m:l.is proximM,

observada a ordcm em que s:i.o m<.:ncion:1dos.-Decr. n. I r de

~ ~ de Janeiro de 1890, art. 8r.

Q ESTÃO:- JlIlgado o divorcio, e tendo sido o m:1trimonio

regul:tdo por contracto :1ntenupcial, no 1111:11 foi estipubdo dnte

:í mlllher, é licito a ella retirar o dote precipu:lm nte 011 tem o

ml1rido o direito de exigir 011 rcLcr o dote p:lr:l o fim dc d:lI'

alimento 110S filhos?

Borges Carneiro, \'01. 2", ~ 115, n. 26. flllldado em Strykio,
assim se expressa:-"O marido, ainda que a sepl1mç:i.o se ftzes

por sua cl:lpa, retem o dote e a mulher não póde demandaI-o."

Tgu111 opiniãO é tambem profess:1da por Almeida e ~OUZ:l­

'Iolas d JJifd/o, liv. 2 tit'9 § 21 n. 9. Esta doutrin:1, por~l1l,

muito antes do Decr. n. 18r, de 2-1: de Janeiro de 1890, era rc­

pellida pelos nossos tribunae5 que, com a torrente cios praxistas.

tinham firmado o principio de que o divorcio julgado por sen­

tença, - 'quoad thorum et cohabitationem" - determina ijlsll

fado a separaçào de bens entre os conjuges por meio de partilha

amig:1.I'el ou judicial, e que no caso ele ser o matrimonio reglilado

por contracto antenupcial. onde é licito permittir e acceilar tudo

fluanlo fôr relativo aos bens, se foi estipulado clote á mulher. re­

tira-se ella do casal, as im interrompido, com o seu dote, que é
peculio privilt'giado, excluido da communh:io.- entença de .1

de i\1aio de 1876, confirmada pelos Accs. d:l ReI. do Rio de J:l'

neiro de 27 de Fevereiro de 1877 e de 21 de Agosto do mesmo

anno, e pelo Acc. do IIp. Trib. de Jusliçl de r de Dezemhro de
de 1877 (Ga:::. 711rirl. vol. 18, pags. 285 e 2 '6.)

O art. 91 do Decr n. 18! de 24 de Janeiro de 1890 di. põe:
-" O divorcio dos conjuges que tiverem filhos comll1uns, n:10

annulla o dote, que oQtinuar:í .ujeito ao O/IIlS do casamento, mas

passará a ser administrado f'.];j ll1ulher, se ella fôr o conjulfe il1~

Docente."



5.° Dispôr dos bens que, por terem sido dados

p lo marido á conC\l bi na, ella houver reinvindi­

cada (199);

6.° Alienar e administrar os bens sobre os

Clllaes nos pactos antenupciaes se reservou seme­

lhante direito (200)

í l.' Doar para depois da morte e por acto de

ultima vontade deixar a sua meiação, não tendo fi­
lhos Ol: hnc1 iros neccss<lrios (20r);

_e o divurcio se realisar por mutu consel1limento, a adrni­
ni. tr;tçào rio dote será regulada consoantemente as dechrações
do art. 85. isto é, a declaração da contribuição com que cada um
dos conjuges concorrerá para a criação e educação dos filho, ou
da pensão alimcnticia do marido ft mulher, se esta não fic:lr
com sufficientes re ursos par.! manter-se.

QUE'TÃO:- r\ mulher, defen<iendo o seu dote, ainda contra
terceiro póde e. tar em juizo sem consentimento do marido? ­
Pela aAirm:ltiva julgou o :\cc. de 8 de .Tunhode 1877, <iR ReI. de

.'. PRlilo (Dir ., "01. 13. pago. 763)'
i\ós pensamos que a mulher póue e~tar em juizo para de­

fendar o eu dote contra ter eira, ma~ sUllpriri,) o consentimento
do marido por alv:lrá do juiz.

(199) Ord. <10 li'-.4, til. 66.
(200) 01'<1. do IiI', 4, tit. 46 pr.
(201) Dlg. Porto art. 411.
QUESTÃO: - Póde a muI her casaua fazcr sem alllorisação

do marido dO:lçeLQ a um filho? No caso negativo, é preciso
. entença que declare nulla R doaç:10?

Dividem se as opiniões, pensando uns que pôde a mulher
doa r, fi vista das secruintes rala vras da Ord' do li v. 4, tit. 97:­
,. Se o pai, 0/1 11 lIIãi, on ambos conjunctamente, doarem
alguma cousa moveI ou de raiz a algum de seus filhos em
casamento".,. Outros, porém, não tomando isoladamente o texto
da Ord. Cil 'J mas entendenrlo-a de harmonia com outras dispo-

10
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8. Q Quando é curadora elo marido clemente ou

prodigo' (202) ;

siçãe~, taes como a ela Ord. do li\'. 4, tir. 95. que diz:- "a mu­

lher n:10 tem posse dn casal por c:Jrla ele al11et<lde" e a da Ord.

do liv. 4 til. 64. que só aI) I11l1'ido faculta a libenlaele de eloar

e que a mulher não tem direito de disp(,r por doação, nem mes­

mo ele bens moveis, cheg:l.111 como A1111 eida e Souza iIo/as a

J1t[dlo, á conclusão de que a mulher não póde doar ao proprio

filho do commum ou do outro matrimonio. O od. Civ. Port.,

cuja autorielade para nós não póde ser contestada, porque em

substancia é a codificação do direito ci\'il pOrlugllez preexistente,

salvo as modifiaçães impostas pelo desenvolvimento social, re­

solve a questão pela negativa Ce esta' a nossa opinião) e a~sil11

dispõe peremptoriamente no art. 1.J.76 - "Pódem f<.zer dO:Jç;\o

todos os que poclem contrar::tar e dispôr de seus bens. "

Não ha excepção p,is, para a mulher em favor elo filho na

constancia do matrimonio - " ubi lex non distinguit, nem o dis­

tinguere debet. "

Para responder á 2'~ quest:lo é preciso distinguir se I) don:1­

tario está, ou não, ele posse do ohjecto doado. No I ~ caso elle

não póde ser tirado da posse em que está senão por sentença,

porCIue ninguem pócle ser eshulhado da posse em que se acha

em ser ouvido-Avs. de 9 ele Julho de 1767 ede 2 de Maio de

1847. No 2° caso a doação é contracto nullo ipsojll1'ce não tem

valor, sendo produzi]o para qualqner efieilo juridico ou oAi inl.

Reg. 11.737, art. 686, § 1.

(202) Barbosa á Ord. do li\'. {, til. 48 ~ 3, n. 8.

QUESTÃO:-A mulher, curilr!ora do mm'ido interdicto, pé.de

alienar, sem autorisação judicial, bens do casal p:1nl pilgamento

r!e r! ividas?

Em um trabalho devi lo á penna do illustrildo Sr. conse­

lheiro Paulino José Soares ele (luza, de 30 ele Junho de 1873.

(Dir., vo1. 19, pags. 428 a 430) sustenta o illustre jurisperito do
imperio que" a mulher elo interdicto assume a posição de chefe

de familia, ou cnbeça do casal e administra os bens como pro-
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prios que são, tanto quanto ao marido, no regimen da commu­
nh:l0, e que, por isso, n:l0 carece de autorisação judicial para
dispôr dos bens do cas:ll p:lra pag:lmento de dividas, fundanoo o
seu asserto na Ord. do li,'. 4, lit. 1°3, § I. j lio nos parece :lC­
ceit:1I'el a opiniiio daqueJle juri5perito e ella não encontra :l[)oio,
nem mesmo em nosso direito subsioiario. A mulher do interdicto
s<Í p<Ídt~ dispôr, sem autorisação do juiz, das c.ousas moveis que
forem de vender ,e [)ar:t alimentar-se a si e aos filhos, ou comprar
o que fêr de manifesta utilieb le do casal"-Lafayette, Dir. ri"
Ftrllli/ifT, § _16. n5. I e 2' Guerreiro, T. 2, liv. 6, cap. 2, n. 120;

Lob:1o, iY,,!(/s tr J1fd/o, liv. 2 til. 8, ~ 19, n. 60; A~-c. SI/III. § 638
n. 10. \intl:1ne~te ultimo ca o entendeu Cahedo-P. I~ Oec. 106
ns. 5 e 6, e Reino., obs. 28, n. 20 - Clue é necessario decreto
judi ia!.

Esta lição porén" não póde pela sua severidade ser acceita.

O coroJl:lrio dedu3ido da 01'11. do IiI'. 4, til. 103 não auto­
risa nem admitte o principio proclamado pelo illustre conselheiro,
porque a disposição i])\'ocada refere-se á administração dos bens
do prodigo pela mulher; entretanto é indiscutivel que o poder
de aominislr:lr nilo envolve o de alienar. Ao contrario a facul­
dade, ou poder ela mnlher, como administradora dos bens do
casal, sendo o marido prodigo, é muito limitada e restricta, se
atlender-se ii Clue é principio consagrado na mesma Ord. do IiI'.
4 tit 1°3, § 1 que os proprios alimentos do marido prodigo,
assim como as demais de pezas necessarias, devem ser taxadas
pelo juiz: disposição que passou para o Cod. Ci,·. Port. art. 348
§ l, ouvindo o juiz o ministerio publico e o conselho oe fa­

milia.

Senelo o illtenliclo comparado ao menor e sendo as obri­
g:lções do cl1l'ador iguaes ás do tutor (Borges Carneiro, 26 I,

n. II), assim como não poele o tutor alienar os bens do menor
sem autoridade do juiz, precedendo conhecimento da causa,
Ord. cio IiI'. 1 tit. 88, ~§ 25 e 26) não póde pela mesma dispo­
siçào, o CUr:ldor do interdicto, ainda que seja sua mulher, dispôr
do~ bens elo ca~al . em autorisação judicial, ainda que seja para

I agru' dividas.



9~ Estando o l11~rido em logLH incerto, anele

facilmente não possa ser citado (20.")). Neste caso

póele a mulher contrahir dividas p:lra alimentar· se

e aos filhos, dispôr elas COllSrl.S moveis que forem de

vender (204), fazer compras de man ifesta utilidade

do casal e praticar todos os actos de admin istraçào.

No caso ele ausencia do marido em lagar in­

certo, por milito tempo, pôde a mulher: I~ escusar

a ausencia elo marido sem dependenciél de procura­

ção cl'eIle; 2? litigar sobre materia de necrociação

ou officio, que exercita por autoric!élde do ma­

rielo (205).
Quando, ou por capricho. ou por outro qual­

quer motivo infundado, o marido recu~a a autorisa­

ção de que a mulher carece para estar em juizo,

ou para praticar actos juridicos; quando o marido

(203) Borges Carneiro, \'ul. 2 ~ 125.

(204) Guerreiro, tom. 2 IiI'. 6 cap. 2. n. 120; L b:10,

.i\~'lrrs II .i1fello, IiI'. 2 tit. 8 § 19. n. 60; Ar(. SIIJII. ~ 6~ . n. TO;

Lafayette, Dirútos de Família ª 46.

QUESTÃO: - Se os conjuges e. tiverem separados, mas n;lo

divorciados, estando o marido em logar conhecido, caso em que

a mulher deve pedir supprimento ao juiz, qual o juiz competente

para concedel-o-o juiz do domicilio do marido, uo juiz do do­

micilioda mulher? O. eco do .. upremo Trib. da Justiça de r de

Abril de 1871 (Dil'. 1'01. 3 pago +9) firma a doutrina de que é com­

petente o juiz do domicilio do marido. Não achamos correcto

es e decreto judicial e pensamos que nesta hypothese o juiz C01ll­

petente para concecler o alvará de licenç:1. é o do d,)micilio eh
mulher, firmando a nossa opinião em Pereira e Souza, PIor. (;i­
vil. noto 98 e Correia Telles, Dig. Porl., IiI'. 2 ? 385.

(205) Borges Carneiro,~ 125 cil.
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está physica, moral ou judicialmente impedido de

prestar a autorisação, como: a) se o marido é me­

nor de IS annos (206) ; b) se é orphão menor de 20

annos e casou sem licew;a do juiz (207); c) se tra­

tar se ue alienação de bens de raiz e o marido é
menor de 20 annos, embora houvesse casado com

licença do juiz, ou tivesse obtido carta de supple­

mento de idade (208), póde a mulher recorrer ao

juiz dô domicilio conjugal para supprir o consenti­

mento (209).

A nulliclacle decorrente da [alta de autorisação

do marido póde ser sanada ratificando-3e o processo

ant s ue ser a nul1i lade opposta ex-adverso (2 TO).

~.o-Da falta de outorga da mulher para liti­
gar" o marido sobre propriedade, ou posse
de bens immobiliarios.

E' nullo o processo e a sentença proferida na

causa promovida pelo marido sobre propriedade ou

posse de bens iml1lobiliarios sem procuração ou ou­

torga de sua mulher (21 I), ainda que os bens

(206) Ord. do liv. 1 til. 8 ~ 27.

(207) Ord. cito ê 19·
(:i08) Ordt dI. ê 2 '.

(:W'g) CJrd. dtY liv. 3 til. 47 e::l.

(210) Borges Carneiro, voI. zê 125.

(211) Orei. do liv.:J til. 47 pr. e ? 2: Rcpcrt. vol. J pa~1

42 ,3 e 750.
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sejam proprios de algum dos coujuges (212); aSSl1I1

como nullos são todos os actos praticados em pro­

cesso sobre bens de raiz sem citação da mulher do

réo, que não está separada do marido por sentença

de divorcio perpetuo (213), versando o litigio sobre

a propriedade ou sobre a posse dos il11l11obilia­

rios (214).
Por bens immobiliarios ou de raiz, para L:sle

elTeito, entende-se não só os que o são realmenle,

por natureza ou destino, mas os q ue a elles >5.0

equiparados, taes como o uso-rructo, o domínio

util, os fóros, as pensões, tenças e prestações:an.

nua~s (215).

A outorga da mulher deve ser expressa, lião

bastando o consentimento tacito (216). A outorga

póde ser dada ou no mesmo acto de alienação ou

antes desta por procuração (2 I 7).

(:!I:<') Dig. Port. \'01. 2, an. 3~J2, Cod. Civ. l'url. art. 1119

(213) Pereira Souza, noto 221, e ]'orge~ Cal'lleiru, § 125,

n. L2.

( 21 4) Ord. do li\'. 3, tit. 47 ~~ 2 e 3; Reg. n. 737 alt. 673s .
(215) Ord. do liv. 3, tit. 47 pr.j Burges~ Carneiro, vol._

§ 12 ° ns. 36 e 37, Accs. ria Rela):áo do Rio de Janeiro de 12 de
Maio de r874 e 7 de Dezembro do mesmo anno, confirmados

pelos Aces. do Supremo Tiibunal ele Justiça ele 12 de Janeil o

de J875 (Di,.. vaI. 7, pago 700).
(216) Pereira e Souza, noto Ior; Borge Carnei,ro, \'01. 2,

pago 94 j Pimenta Bueno, Apont. sJJbrt! as formal. do proc. civ·
secc. XIII, n. 67.

( 21 7) Barbosa á Onl. do li\'. 4, tit. +8 pr. § 31 j '\ alasco,
Cons. 85, n. 6.
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Nas acções sobre bens de raiz a mulher deve

~er citada pessoalmente não só no começo da causa,

como para a execução, dispensando-se a sua citação

só nos incidentes do processo (218).

A citação é necessaria ainda no caso de oppo­

sição ou assistencia (219).

Quando sem justa causa nega a mulher a sua

outorga, póde o marido requerer supprimento ao

juiz (~20).

(2(8) Ord. do liv. 3, lit. 70,?, 4; B.lrbosa, cit. n.20-1'er­
bis 1I0lt ex factis-; Pereira e Souza, not. 22(; Borges Carneiro,

§ 124, ns. 17 e 18; Acc. Rev. da ReI. do Rio ue Janeiro de 16
ue Abril de 1875 (Dir. vol. 7 pago 380).

(219) Morae, de Exewt., liv. 6, cap. I, n. 37; Ord. do

liv. 3, til, 47, § 2.

(220) Ord. do liv. 3. tit. +7 *, 5 e tit. 63 ~ +.
E 'l'Xo:- O mariuo póde requerer supprilllento ue outor"a

para alienar bens de raiz, ou s6mente para litigar? - O Direi/o,
vol. 3-, pag. 565, tran creve uma sentença consagrando o prin­
cipio de que a falta de outorga da mulher para o marido alienar

ou hYPolhecar bens de rai~. não póde ser supprida pelo juiz,

porque as Orc!. do liv. 3 tit. 47 ~ 5 e tit. 63 ~ +, sómente aucto­

risam o supprimento para o caso de demanua sobre uens ue raiz,

e que, se a OrdenaçãO luize' e auctori al-o para a alienação teria

sido expressa. PJ.rece que esta sentença pas ou em julgado e

ddla não foi interposto recurso.

Achamos incorrecto o fundamento da entença, detluzitlo

da falra do emprego da palavra-alienar-porquê: l°, se a Orde­

nação é ommissa, quinto ao direito de alienar bens il1lmobi­

li<Lrios, tanlbem o é CJuanto' aos mobiliarios; 2~, porque não é
posGil'el encontrar na lei todas as disposições, porque ella não

pócJe ser casuistica e ao direito civil é applica cl perfeitamente

o conceito de B<:rlay sobre o estudo e applicação uo direito

cUl1ll1lercial-Ilfilltt (111oil" soilt de biell lt comprelldre, de 1Il11ltlere
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A llullidade proveniente da falta de outorga da

mulher para o marido litigar sobre os bens de raiz

e a falta da citação da mulh~r (221), quandu ()

marido é réo, é nullidaue relativa, e comu tal póJe

ser supprida (222) pelo consentimento superve·

niente em qualquer tempo (:)23), e lIão póclp. S I'

decretada pelo juiz e-1:-(~(ficio,

que III fensée de l,t loi, pIteS que s,'s IIltJú, sutt II! guide dI! l'tlt/I!rprelc

ou dlt juge - Contrarios á severidade da selltença, que não no~

parece consoante ao principio que rege o poder nl.lrital, ~ão as

opiniões de Lafayette Dirútos de Familia, r.?' 39, I, fi rlllado na"
opiniões de Guerreiro e Lobão; Coelho da l' acha § 233, e Lou·
reiro, 33, 1 19 e 120, liv. I, til. 7, e, sobre todas, a auctoridade,
para nós incontestavel, do Cod. Civ. Purt., que no arI. 1119.

paragrapho unico, dispõe que póde ser suppriJo por decreto
judicial o consentimento do consorte di 'sidente 1t(} caso de alie­
Ilação de bens ímlllobiliarios.

(22 1) E tal obrigaçã(} subsisk, ailld,t qUllndo () uj(} se case
depois de começado °jeito e desde o telllpo do casallletlttJ- Ord. do

liv. 3, til. 47 ~ 3·
(222) Ord. do liv. 3, til. 63, ~ 1.-1{eg. n. 737, art. 687,

-iu verb's-mas a~ nullidaJes relativas e~tal.Jt:lecidas em favor
ele certas pessoas, como a mulher casada-o

(223) Ord. do liv. 3, til. 63 pr. e § 2, S.ilva á ciL Urdo n 5 :
Borges Carneiro, § 124, n. 8; Repert., voI. 2, pago 262. litverbis:
.' Erro que é aliegado depois da entença 11:1 segunda instancia,
~e suppre pelos juizes superiores. "

O chamamento da mulher a juizo, po~to que ne essaril
nãu o é senão secundariamente, como interessada, e lláo ré pril1~
cipal- Borges Carneiro, vaI. 2, ~ 12+. ns. I, 3, 5 e 30; e por
isso pensa este jurisconsulto que sendo a sentença favuravel á
ll1ulher e ~onselltindo ella, a sentença é valida. - Vol. 2, § 124,

nol. ~, pago 94.
QUESTÃO: - Póde um credor chyrographario arguir a nulli­

~!''l.dç ele 1I1l1a çscriptllra de h 'pothcca passada pelo marido senl
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Tal llulliJade só póJe ser allegada e proposta

pela mulher ou por seus herdeiros (22+).

uutorga da lllulher ?-.\I:.io; só a mulll\::r, ou ~eUS hadeiro', póde
arguir a nullidade instituida em seu favor, conformt: os principio:
que já largamente deixámos expostos. Entretanto dois Accor.
dãos da Relação do Maranhão, um de 27 de 'etell1Gro de l871
e outro de 6 de Dezembro do mesmo anno (Dirá/u. ,·ul. 2\).

pags. 514 esq) contra o voto de um juiL. ]ue corporitil.:a UIlI
protesto ontra a dignidade ofrendida ua lei, firmaram a absurd,l
doutrina de que um credor chyrogralJhario póde arguir a Jlulli­
nade de escriptura da hypotheca passada sem olllorga da mulher.
O upr. Trib. de ]usl. felizmenll:, Clllll.:edell revi ta por decisão
de ~5 de Outubro de r88~, :alvalldo :lSSilll :l jari:l rudellcia de
lIlais esse atkntacio.

(224) Esta douirina foi ~ustt:lltad..L pdo Acc. do Supro Trib.
de Lisboa de 9 de Junho de lS-J.~ (Corte Real) que firmou o prin­
cipio de que a falta de citaçio da mulher, quando allegada, não
annulla O processo e deve ser SUl prida, porque a Ord. uo liv. 3,
til. 63, § I e 2, diz que, ali: gaela esta falta, mande o juiz fazer a
citação, e, se fôr allegada no gráo de appellação, os juizes upprarn
tal erro, sem por elle os autos processados Serem nenhuns. Reg.
n. 737, art. 687, - E' erro grosseiro pensar-o e, como temos
visto por vezes, até em sentenças, que a falta de outorga da
lIlulher não p6de ser em qualquer tempo ratificada; porque e ta
garantia concedida á mulher, como um meio ele resguardar c
proteger a meiação, é um direito que ella póde renunciar. Esta.
nullidade é relativa, só a mulher por si ou seus herdeiros pôde

arguil-a-Dig. Pur/., vol. 2, art. 393.
Se a mulher entender que é util consentir, niu se lhe deve

di putar o seu direito, isto é ob\'io c logico; entretanto, no fôru
da Parahyba do Sul, na causa de uullidaue de testamento mo­
vida por Emydio Pereira Nunes e outro, dus quaes fomos advo.
gado, contra o Barão de Santo .-\ntonio, não se tratandó de
lima acça.o sobre bens ele raiz, nus ele uma acção' de nullidade
de testamento e petição de herança, o juiz da plimeira instancia,
incorreqt!o el"ll peccado, do qual de\'e l:st'll' nrrepenctido, julgoll
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o supprimento da nulJidacle póde verificar-se

por diversos modos:

a) Mandando o juiz, antes de proferida a

sentença, que o autor fdça citar a mulher, sendo

elJa ouvida sobre o feito (225) ;
b) A requerimento do autor, antes da sen-

tellça (226);

c) Comparecendo a mulher em juizo para

reclamar, caso em que se dá vista dos autos para

dizer de novo o que lhe com ier (227);

d) Comparecendo a mulher em juizo e pres­

tando o seu consentimento espontaneo por termo

nulla a acção por faltar a pro uração da mulher de: Ulll dos au­
tores.-E, embargada a sentença, yeiu a mulher a juizo r:lliflC<H

a falta, por tenno nos autos, sanccionando expressalllenle tud"

que seu marido tillha feito e juntalldo procuração para proseguir

na causa; entretanto, quanto é triste esta reconla<,::iu! u jlliz,

apezar de tudo, desprezou os em1.>argos pelo fundanlento de que

a acç;:lO fui proposta sem outorga da mulher de um dos autores

c tj'le a ra/ijié'<7{ão II<lO pOtlitl sir/lar os actos allteriures. Ublatt:

gravissimo, que o Trib. da ReI. do IZio (como é triste dizeI u,
porque é uma vergonha.) confirmou! E' por causa disso que

já uma vez escrevemos que no Brazil a justiça é cega, COIIlO a

deusa que preside as bancas de jogo; cegueim ás vezes filha da

ignorancia é outras muilas vezes da prevaricação.

(225) Ord. do liv. 3, til. 63, § 1.

(226) Repett. vol. 2, pago 259 ibi -Eno rio processo por lido
illlen'ir p,ocurafão ou citafâo da //tlll/ler se póJe sl/pp!'ir até sen­
tença sem Sé. haverem por 1tItllos as actosprocessados/-e á pago 262

.Í1t 7)erbis: "Erro que é allegado depois da sentença na segunda

instancia se suppre pelos juizos ·superioresll _. Ord .. doI iI'. 3, til. 6".

(H]) Repert. pago cit. 259.
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nos autos, ou juntando procuração para o prusegui­

mento ela causa (228), pelo principio de que - o

comparecimento espontaneo do réo sana a falta

ou defeito da Cil<lção (229).

(228) Si fctlllelll pl'1'so/I<t à/ala cOlI/pareal itt j/ldiúu ati se dt­

/elltlel/(lttm, I/(I/c slIppldltr Olllltls delfedllJ· ci/aliu/lis-Reperl. vul. 3,

pago 752.
(229) Pereira e Suuza, not. 880 n. 2'
QUESTÃO:- Sendo a sentença favurave! á mulher e cUllsen­

tindo ella na mesma, sem ter dado anterior supprilllenlO, é a sen­
tença valida?

ão temos dUI'ida em suslentar a aitil'lllaliva, posto que da

disposição do an. 6l do Vec. ll. 954Y de 23 de Janeiro de 1886,
que faz só referencia aos menores pu1.>eres e interdictos, 'e pos:a
lIrar argumento em contrario. Mas o silencio do Decr. citado
desapparece di:l.Ille das seguintes razões: A nulli.dade esta1.>ele­
cida em favor da mulher casada só por ella ou 'eus herdeiros
póde ser allegada e prop sta (Reg. n. 737 an° 687) e, desde
que a mulher consente na sentença {[u':: lhe é favurJ.I'el. fica
sanada a falta ou defeito da sua interferencia no proces'o, ai nda
que o vicio provenha da [t1t,l de citação inicial, porque, não
u\.>stallle não possa ella ser supprida, a regra náo se estende á
lIlulher casada, porqne as OrtÍt'lla{ões falam da prillleira citaçáu
da parle principal e, conseguintemente, do marido e náo da mil­
Iher; falta esta que exjJosl jildo póJe supprir-se, pois que a falta
de citaç:io da mu~ber casada não inbibe a defeza que o marido
póde produzir por am\.>os, como inhibiria se elle não tivesse sido
citado. - Esta ~ a opiniãO de 'ih'a á Ord, do liv. 3, til. 63.

5, n. 1 I,



CAPITULO IV

VICIaS INTRINSECOS DOS CONTRACTOS

o erro é o JIlaior vicio dos contractos, porque

assentando elles no consentimento das partes, não

póde haver consentimento, havendo erro sobre o

objecto do contracto: l/OU videut/tr qui erra1tt

consmü"re (23 I).

O erro só produz a nullidade do contracto

quando recahe sobre a ~lIbstancia do o1>jectu dll

contracto c não sobre 11111<1 <}lIalidaclL: accidl'll­

tal (232).

O erro é a idéa falsa dL: lima cOllsa. Ig-noranci.t

é a fal ta total da idéa.

Esta é causa, aqllelJe é dfeito na eX[Jres~Eto lI<;

Domat.

(230) Sobre vari.ls hypotheses que poJem ser levautadas
:obre o erro, como vicio das con vellçóes, deve ler-se: Pothier,
Pandeei. t. I pago 6-1-5, n. 3 j ~Ierlin, Reper!. verb, choix, § 1,

n. 10; Toullier, til. 6, n. 58 e tit. 2 n. 63 j Delvinconrt, tit. 2,

!Jag. 677; Duranton, til. lO, n. I ~7 j Favard de Langlarl, verbo
E1 r eur. .

(31) Liv. T16 § z ff. de Reg. JlIrisj Cod. Civ. franc,

;:Irt. 11°9; Pothier, OMig., art. 3, § 1.

(232) Cod, Cív. franc'l art, I ~ 19.



Tallto o erro como a ignorancia poJem ser de

direito ou de facto, e desde que versem sobre a

sllb~tancia do contracto, o annullalll.

f\lguns (Jraxistas, seguindo a distincção do

direito romano entre erro de facto e erro de direito,

doutrinam qllC este só póde ser invocado como

favor concedido aos menores, soldados e rus­

ticos (233)'

Essa distincção é destituida de fundal11ellt .

O profundo Mello Freire (234) sustenta que o

erro, tanto de facto corno de direito, póde ser

implorado, não só por \ ia de restitiução para se

annullar a obrigação, como para repetir o fJlle inde­

vidamente foi dado (235).

O principio por alguns invo:ado como argu­

mento contra o erro de direito :-lVemo ce71sebtr

"gllo1'{zre legelJl-~ó tem applicação no direito penal,

I arque a lei imperiosa da ordem publica exige que

ninguem se defentla invocando a ignorancia da

lei. Não ha razão plausivel para applical-o ao direito

civil, e seriél injusto que a lei sacrificasse aCJuelles

(233) Rrp. das O/ii,'. verbo ~~'//IIr<7/1ci<7 Sr' /1,;(1 pJ.i,'.

(234) 1ml.jllr. (h,. /lIsíl. IiI'. 4, til. .1. § 10.

(235) A repetiç50 cio indebito tem logar (PoLhier, 'Ji·rtl. rir
(rl/lsl/mptioll, n. 142) quando ~e \'erificam estas condições: 1°,

que o pagamento n:lO fosse devido j 20
, que não hOll\'es-e causa

real de pagar. Nesta acção.ao autor compete a prova da falta Ue
obrigação e de pagamento-Acc. ReI'. da ReI. do Rio ue 30 de'
Novembro de 1877 (Gaz. 7ur. voI. 18 pag, 106).



que mais carecem de sua protecção, que são justa­

mente os que ignoram as suas disposições (236).
O art. T L TO do Cod. Civ. Franc. não faz dis

tincção entre erro de direito e erro de facto; o

art. 659 do Cod. Civ. Porto admitte o erro de direito

como causa ele nullidadeJ e bem assim o art. T 109

do Cod. Ci\'o Ita1., desde que foi o erro a causa

principal do contracto.

O erro de facto se clá C1uClndo fica evidente Cjlle,

ClCjllelle que errou, consentill no contracto, porCjlle

ignorava a verdade do facto, ficando pat nt que o

contracto não te\"e outro fundamento senão um

facto con~rarioá verdrtde, que era descon hecida (23 7).

O erro COl111J1Ul11 não é causa de nullidade cios

contractos-E1'1'or COIIIJ/m7tis JUs fllú! (238).

(236) ~'\'[omlon, Rt'!,d. t's..rij>!. sI/r !f Cflr!. /I(T!,". \"ol.:!

pago 533.
(237) DOlllat, L(}is Ci7'" , liv. r, tir. 18 sect. r, n. 6 pago 1-19.
(238) Assim dispõe o art. 66-1- do Cad. Civ. Port.-C< O erro

COIllIllUIll e geral n:1.o produz nullidade. 1\ r::speito deste prin.

clJlio é varia a nossa jmisprllllencia.

O Supremo Tribunal de Justiça em I\C". d~ :!9 de 1\go.-Ln

de r885 contra dois Accs. da ReI. elo Ouro Preto, que confIr­
mando a sentença de primeira instancia, julgaram valida uma es­

criptura de venda pas~ada por um escrivão interino lo juiz de

paz, nomeado no impedimento do effectivo, r(ue eslava doente,

concedeu revista por inj u5tiça not oria. (Dirf'ilo, vol. 38 pago 338 _)
E' severo e injusto este modo de julgar do antigo tribunal

supremo, nullificando actos praticados pejas partes em boa fé, na

crença de que o serventuario, muni lo de um titulo de nomenç:l0

do superior legitimo-o juiz ele paz, e juramentado, podia e1ar

authenticidade aos ;lCtoS perante elle celebrados.



o erro commum a ninguem deve prejudicnr.

" Na veniade, diz Dalloz-" Dispositions entre vif~ et testa­

ment,lires" lit. 4 cnp. 2 Secc. 4 arl. 5 -acreditar no que todo

o mUIHio deve crer, no que a autoridade puiJlica induz a crer, e

il0S particulares n:lo COll1pete altemr, não deve, r:lzo:lvelmente,

constituir os idac!"'os m má fé. nem tornai-os victim:ls de um

aclo fundado.

Dentre os praxistas f"i 1Ioraes quem melhor expoz os ter­

mos da questão, como se \'ê das segnintes palavrns e de outr:ls

qlle vamos reproduzir:

l( QUilndo ille qui est in po~scli()ne oAic-ii, titulum iJaiJet a

legitimo superiore, seel nullum ab vitium liltens, est ql:ia ipse esl

ex communicatus, aut alias inhabilis ad oRi ium ".

E' preciso distinguir quando o oRicial publico n:1O tem ti.

tulo de nomenç:lo e se arrega a si proprio o oRicio; neste caso

elle é jJIIlnli1'o e fnlso, como diz Pereira e . auza em anal. +50

e nullus são todos os actos IJraticados e tal oRicial incorre até

em crime-" Quando ille (como diz MOI'aes) qui est in pOSo etiune

oRicii existit atque titulo a legitimo superiore, gesta per eum in­

slrumentaque per ipsum co'nscriptil, nulla sunt ".

Quando: porénl, o individuo exerce o cargo em virtl.lde de

titulo passado por superior legitill10 e todos o suppunham vali la­

llle:lte Íl)\'estido I:J. atlribuições do cargo, ne. te caso validos 5:10

os actos I ar elle praticados. Diz ainda Iomes:""\ alent gesta per

oAicinlem CJui pro tali communiter prestabatl11', cum non esset et

in hor: casu, procedent jura tantum tribuentia publico errore

semper enim upponcnt legilimum a superiore habitum sed oh

vitiul11 liltens nullum ".

Da mesma opinião são ilva Pereira, Rci'd. tom. 2 pago

142, not. c, Liz Teixeira, parI. 2'~ lil. 5 ? [r que acomp tnha 'I

opiniãO de 1\[ello Freire, fllslil. JIII'. Civ liv - 3 til. 5 ? [[ ;
Cor!. .T'llilij>. pag. 920.

Consoante a esta doutrina a Rc:l. de . Paulo em Acc. de

18 de Dezembro <ie 1883 confirmou a sentença cio juiz de direito

de Santos, que julgou valido um testamento feito por tabelli:1o

interino nomeado incompetentemente pelo juiz de direito.
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~em em bargo da g-rande :tlItoridade de i\[eriin, "01. 17 ,·crl>.

Tt'llIoills illslrlllllelllairl's, § _ n. 3, 26 qlle, e 'plicando a írag. 3ú

de p'(/icio PraJlomlll (1,14), c1iz !llle os editas e decretos pron1l11­

,rados pelo escravo Barbarius l'hilippus, qlle em Roma íoi in_

veslido da I retura por ser de conhecida a sua condição, íor;1I1l

'onsideradus validos, não por r.ausa 00 erro commum mas por­

que o povo romano poderia coníerir a dignidade da pretura a

UI11 escravo manllmmillindo·o, se a sua condição íosse conhe­

cida sustentamos o principio do t!rru!' ((IlIIlIIlllIis jllJ faeil, que no

direito romano tem assento no írng. 3ú
, 5° Dig. de m/,eI/edi/"

/':f(ullT e 3? de Sel/nl. COIIS. VITt'. (.' 1\' 6), no írng. cit. de oJIiri(J

}rrl!/omm e em nosso direito na Ord. do liv. + lir. 85, princ.

O Cad. Civ. Ital. contém este, alutar principi()~" L'alto che

per incompetenza. od inrapacil;l d'ell'uAi7.i:-i1e o per rliffetto di

forma. nom ha forza. di alto publico, vale come scritllll':1 privnta,

'1uando sia st:1l0 :ottoscripto dalle parti: art. 1316."

Liz Teixeira, vol. 2, pa <1. 188, tr:-lta 11110 da maximn -{'/ ri'!"

(illJf1lfll1:is jlls fi/o/-, pela qllal reputam-se vfllidos os actos prn·

lic:-lOOS por I essoils in :-IraZe" mils em exerci ia de ílmcções !llle

lhes foram confiilrlas, chegi\. ás seguinte conclu~ões com rllerreiro

e Cujacio: I?-que é valido o tesl:lmento em IlIe figur:l cnmo

testemunha o iml\ullere reputado pubere ;-2? qlle é v:llidD o

testamento em '1111" tem pilrte como tahellião o que por tal é
tido gcr;'l]ll1enl,', Iliio o sendo, por ;1 ppl ir:lçiio rla lei 17 Di::,. dI'

/1',r;í/ltIS.

:'lIa. pergunta o mesl1lo Li!. Teixeira, se o erro n;io é COI1l­

mllm, 011 geral, a inrap;lcid,lde oe lima ou Olllm tes:cmllnha. por

lhes ía\t:.lrem alrrlll11:1S das CJlIalicl;ldes, fnr:í. nltllo () te, tal1lllnhn ?
Parece, responde c:lle, que se todas f"rnwlll o numero legal e n:;o

ha depoimentos ol1lradictorin: em qllanto 5 dispnsiç;lO, a capaci.

dade real tio maior numero C/)111 a Plll;'lli";1 do menor, sustentam

n testemento peli\. 111;'1 'im:l - Uli//: non vilialui' per il/tllile. pois

não descobrinlos razão sllAicicnte I ;'Ira que esta ?,eneralidarle se

não applique fI hypolhese.
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\\ é!0 -Do erro sobre a causa
J

o erro anllulla a convenção (Pothier, Obil~l',

11. r81) quando v rsa sobre a qualidade da cousa

que as partes tiveram principalmente em vista, qua­

lidí1c1e que constitue a propria substancia da cousa .

. Por substancia da cousa, diz Zachariêe, se

de" 'nlcncler não só os elementos materiaes que a.

compõem, mas ainda as propriedades, cuja reunião

determina sua natureza especifica e a distingue,

conforme as noções communs, das cousas de outra

qualquer especie. "

O ~rro sobre a substancia é, segundo Pothier,

erro sobre as qualidades; entretanto, todo erro sobre

as qualidades não é substancial.

Como determinar ou precisar os casos em que

o rro é substancial?

Dependendo o facto de varias circumstancias,

(~ preciso, dizem Domat e Pothier, procurar o moveI

flue levou as partes a contractarem, isto é, saber

qual a intenção dellas.

intenção das partes é que determina se uma

qualidade é ou não principal, procurando-se no con­

tracto ver o que ellas tiveram ehl \"ista.

Preferimo esta distincção ás definições de

Zachariêe, Marcadé e outros, definições que muito
têm contribuido para avolumar no f,A ro a confusão

e a duvida.
11



120 :\"'ULLIDA1)ES DOS ActOS .TURID1OOS

Em nenhum caso, melhor do que neste, veri­

fica-se que olJl?Zia difill.itio Ílt jure civili perz"culosa

est.

Assim se expres"iam Domat e Pothier: "Se as

partes s6 contractaram porque ignoravam que a

cousa não tinha tal qualidade que ellas suppunham.

o erro é substancial e viciará o contracto; se, po­

rém, as partes contractrtram, ainda mesmo sabendo

que a cousa não tinha tal qualidade, o erro não

annulla o contracto.

Nél. impossibilidade de determinar regras fixas,

ao arbitrio dos juizes e tribunaes fica a faculdade

de apreciar a intepção das partes á vista das cir­

cumstancias e das provas, e d'ahi a variedade de de·

cisões dos· tribunaes francezes contradictando-se,

contradicção, que ás vezes é apparente. porque as

circumstancias das causas fazem variar o modo de

julgar e de apreciar a intenção das partes con­

tractantes.

Neste assurnpto não offerece ~niformidade o

modo de julgar dos tri bunaes francezes (239).

(Z39) Um individuo comprou um quadro de flores que o
vendedur lhe disse ser de Ulll certo pintor notavel; verificando,
porém, que o quadro não era do autor a quem se allriuuia,
pediu a nullidadc:: do cuntracto; o triuunal do St:na, fundando-se
na defini~'ão de Zacharire, t:lllendeu não ser cOIH.lição essencial
do negocio o nome do aUlOr do quadro, visto não ter havido
estipulação formal. Este julgado foi, Cl.)lllU não póclia deixar de
o ser, reformado peja Côrte de Ca~sação, conl O fundamento de
que devia-se considerar como félzelH.lo palte da cousa e perten·
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cendo á sua substancia o nome do autor de uma obra d'arte,
tal como um quadro, quando este nome entrou na convenção
e formou a condição essencial. Dalluz, 1863, 3, 24.

QUESTÃO: - Um indi iduo comprou uma machina para
descaroçar café, garan~indo-Ihe o inventor que a machina des­
caroçava UUl numero extraordinario e llt:terlllinallo de al4ueires
por c!ia; mas posto o apparelho a funccionar, não produziu elle
o resultado garanti,lo.

Tivemos noticia desta questão, que foi perdida pelo com·
prac!or, decidindo () juiz de primeira instilncia não ser o numero
de alqueires, que a machina devia descaroçar por dia, condição
essencial ao contracto, uma vez Cjue a maciJina descaroça va café,
não tantos, porém quantos alqueires.

Surprehendeu.nos semelhante jurisprudencia e, consultados,
declaramos ser tóra de duvida que o effeito promettido pelo
vendedor da machina era condição essencial do contracto,
porque o comprador não o teria efféctlwdo, se não acreditasse
na efficacia dos effeitus garantidos. e que estes não podidm
deixar de ser repuHl.los parte integrante e substancial da ma.
china, porque a intenção do cl1ml'rador não foi conlprar uma
machina qualquer, mas sim uma machlll<1 que pudesse satisfazer
ás suas exigencias e nece~sidades, i~to é: de caraçar Ulll certo
numero de :t1queires de café por dia, cOlldif<lO tjlte lhe/tli galall­

tida pdo illvelltor e 'l'l:l/Iledor.
A questão ficou em primeira instancia, porque o comprador

teve Í11edo de pagar llIaiores cu~tas. Bellezas do no 'so velho
regimen juc!iciario, um pouco melhor do que o actual.

Em Uallnz, vel b. Ob/ig. n. 13 b encontr<l-se nm caso perfei­
tamente igual á hypol he~e prnp()~ta e que fui julgado, com cri­
terio e justiça, pelo Tribunal de Grenoble; o C'ISO é este: um
individuo vendeu um processo lIlecanico eh: sua invenção, ga·
rantindo que por elle, no espaço de seis a oito dias, toda a
pessoa oe orc!inaria intt:lligencia <I1,renderi'l a escrever.

a comprador pediu a nullidade da venda pelo motivo
"de que os resultad<ls promettidus pelo vendedor não podiam
ser o!.ltidos no prazo fixado ", e o colltracto foi por este funJa­
mento julgado nullo.
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o erro só vicia o consentimento quando é

substancial, isto é, quando versa sobre a substancia

da cousa que é objecto elo contrélcto, ou quando

versa sobre a consideração da pessoa que foi a

causa principdl do contracto (240).

3°-Do erro sobre a pessoa

Quando o erro sobre a qualidade da pessoa

foi a causa principal do contracto, eIle elestróe o

consentimento ou, como diz Pothier (241): todas as

vezes que a consideração da pessoa, com qlJem se

contracta, ent1'a por qlta/que7' Caltsa no contracto, o

erro destróe o consentimento e torna o contracto

nullo.

E' preciso não entender restrictal1lente e ao

pé da lettra esta opinião, para não chegar-se á con­

clusão de que todo erro sobre a pessoa annulla o

contracto. Precisemos, pois, as bases da questão.

Quando se póde dizer que a consideraç'ã la

pessoa é a causa principal da obrigação?

A esta pergunta, formulada pelos jurisc nsul­

tos francezes, respondem elles ela seguinte forma:

Tudo depende da intenção das partes contractantes ;

é uma questão de facto, sobre a qual é i11l1 ossiveJ

dar uma resposta positiva, e para cIemonstraI-a s­

praiam-se em muitos exemplos e distincçães.

(240) Cad. Civ. Franc. art. 1110 j Cad. Ci\'o Porto art..6Si.
(241) Obligat. n. 19.
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Para circumscrever a questão, nós distinguire­
mos os contractos gratuitos dos onerosos.

~ aqueIles a consideração da pessoa é sempre

a causa efficiente e primordial, porque é sempre

pela consideração pessoal que somos levados a pra·

ticar uma liberalidade.

Quando alguem faz uma doação ou empresti­

mo a Pedro, suppondo que o fazia a Paulo (é o
exemplo de Pothier), o contracto é nullo porque a
consideração da pessoa de Paulo entrou no con·

tracto como causa principal; porque era a Paulo e
não a Pedro que se queria beneficiar.

:".J os contractos onerosos, porém, é preciso
fazer a seguinte distincção: envolvendo elles a obri­

g-ação de fazer, de sorote que elJa não possa ser satis·
feita senão pelo devedor, ou que um outro não a possa

satisfazer tão bem, a consideração da pessoa é a
causa principal da obrigação, como no caso do

mandato, onde a confiança pessoal do mandatario
é a causa da obrigação: no caso de um trabalho
artistico, oonde a intelJigencia e capacidade do ar­

tista são a causa do contracto; e, ainda, nos con·
tractos em que o conhecimento dos negocios, áS

relações pessoaes e o credito de alguma pessoa sào
indispellsaveis para a execução de certos empre·
hendimentos (::?42).

(-p) l\I::tssé, Droit COWlltlcia!e, ti~o J. p:tg. Sr, u. 1493,
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Se o contracto, porém, tem por objp.ctivo uma

cousa que se venJe, a consideração da pessoa será
as mais das vezes indirrerente, porqne o nome do
vendedor ou comprador em pouco importa, porque

a cousa e o preço são o objecto principal do con­
tractã.

Nos contractos de locação,' por ex. : o nome do

locatario muito importa e interessa 'lO locador, que
procura não só pessoa exacta e pontual nos seus
pagamentos, como ainda um rendeiro cuidadoso e

trabalhador.

Nesses contractos prevalece o principio do Cod.

Civ. Franc. art. 2°53: Uma transação póJe ser res·
cinJida quando ha erro n::l pessoa ou sobre o objecto

do contracto.-Ella o póde ser em todos os casos
em que tem lagar o dólo ou a violencia.

Igual disposição se encontra no Cad. Civ. Porto

art. 657, n. 3 e no Cod. Cív. !tal. art. I I 10, segun­
da parte-" che la considerazione della persona
colla quale s'intende contrattare, sia la causa prin·
cipale deJIa convenzione".

§ 4°--Da coacção

A coacção é exercida por medo ou violencia.
O medo é effeito da violencia.
Quando o consentimento de algum dos con·

rahel1les é e ·torquiJo por meqo ou violencié\, q
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contracto é nullo (243), pela razão que dá Ma­

ntica (244).
E' nullo o contracto, sendo o consentimento

extorquido por coacção, ou ella provenha de algum
dos contrahentes ou, note-se bem, de terceiro.

A coacção consiste no emprego da força phy­
sica ou de quaesquer meios, que produzam darnnos,
ou fortes receios del1es, relativamente á pessoa,

honraou fazenda do contrahente ou de terceiro (245).

Volzmtas coada 1Z01Z es! vobt1z!as, e, por isso,

depende de provas em acção rescisor ia, proposta
pelo violentado ou seus herdeiros, a nullidade do
contracto e:n que a vontade foi extorquida por

coacção.
Cessando a violencia e approvando o violen­

tado, expressa ou tacitamente, o contracto, deixando

prescrever a restituição que deve ser pedida no prazo
de lO anllos, depois de cessada a vioiencia, fica

purgado o vicio do contracto (246).
Segundo o direito romano, a violencia s6 po­

dia ser invocada como causa de nullidade ào con·

(243) Ord. do liv. 4, tit. 75j Reg. 737, art. 685,
(244) "Voluntas est animo motus, uullo congente lmpeno.

et si cogatus vin patitur et in errore arbitrum non est. "
(245) Cod. Civ. Porto art 666; Cod. Civ. Frane. art. IlIr

Cod. Civ. 1ta1. arts. IIlI a TII4, Cod. Civ. dll Sardenha.
art. II98.

(246) Cod. Civ. Franc., arts. 1115 ~ 1304. O Cod. Civ.
Porto fixa o prazo de um anno a contar do dia em que a. coacç~o
haja cessado.
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tracto, quando: la-fosse ella capaz de fazer im­

pressão sobre uma pessoa animosa-c, metus non

vani honinis sed qui in honine constantissirno ca­

dat "; 2°-quando a parte forçada a contractar

tivesse sido intimada pelo temor de um grande

mal-meto majol'is 'malis,-exercido sobre a sua

pessoa, ou sobre a de seus filhos ou parentes

proximos-" nam nihil interest in St. quis verins

sit, aut in liberis suis" (247); 3°-qnanelo o mal de

que tivesse sido o contrahente ameaçado fosse mal

immediato, sem demora, desde que não fizesse o

que se lhe propunha-H metum pra:sentem nom sus­

pecionem inferendi ejus ".

Poth\er, fazendo a critica destes principios com

as opiniões de Grocio e Brunneman, assim se ex­

pressa (248): "Todos estes principios elo direito

romano são muito justos e tirados do direito natural;

mas aquelle de não admittir outro temor senão o

que é capaz de fazer impressão sobre um homem

muito animoso, é muito rígido e não deve ser se­

guido á lettra entre nós; deve-se ter respeito á

idade, ao sexo e á condição da pessoa. O tem r

que não é sufficiente para intimidar um homem de

idade madura, robusto e forte, pócle ser sufficiente

para abater o espirito de uma mulher, ele um ho­

mem timido, de um velho. O Cod. Civ. Ital. ai ro-

(247) Cad. Civ. Frant. art. [[ [3.
(248) Obll/i·, art, 3, § 2.
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veitou-se da lição, estatuindo que: (249)-" II con­
sen~o si reputa estorto colIa violenza, quando questa

e di tal natura da far impressione sopra llna persona
senzata, e da potede incutere ragionevole timore

de espone se o le sue sostanze ad un male notabile.
i ha riguardo in questa materia all'etá, aI senso ed

alia condizone delle persone".

As ameaças v;\gas e de fuluro, que, no rigor
do direito romano, não ão causa de nullidade Jo

conlracto, constituindo uma manobra, um artificio

para se obter o consentimento, dão 106ar á acção
para pedir a reparação do damno causado, porque,
se o contracto não pécca por falta de consentimen­
to, pécca por falta de boa fé, e é pela rescisão do

contracto que se póde obter a reparação do damno

causado (250)'

ameaça, que faz um credor ao seu devedor,
de mover-lhe demanda ou requerer contra elJe

ordem de prisão não é moti\'o para nullidade do
contracto.

Pothier, ex.plicando a L. ~ 2 fr. 2:2 Qued meL.

caus., sustenla ser valiJo o contracto feito pelo de­

vedor, embora preso, com o creJor que requereu
a sua prisão, e que a lei romana deve entender-se
quanto á prúão injusta. Perante nosso direito,

porém, deve ser entendida em sentido absoluto a

lei romana -- "Qui in carcerem quem detrllsit, ut

(249) Art. I II z.
(zso) Grocio cito por Pothier, obr. e Jug. ci~',
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aliquid ei extorqueret, quid quid oh hanc causam
factum est, nullius momenti est"; porque a Orp. do

liv. 4? til. 7S princ. não admitte que aquelle que
requer a prisão possa contractar com o pre~o. sem
preceder licença do juiz, o qual deve tomar conhe­
cimento do contracto e examinar se clle é ou não

razoavel.

As considerações vagas ou geraes, que os

contrahentes fazem entre si sobre os proveitos ou
prejuizos, que naturalmente possam resultar da
celebração do contracto, não são tomadas em

consideração para qualificação de dólo ou de

coacção (2ST)
Não é li cito renunciar previamente á nullida­

de proveniente do dólo ou da coacção. Mas, tendo
cessado a violencia, ou sendo conhecido o dólo e

o contracto ratificado pelo coagido ou enganado,·
este não poderá mais impugnai-o por aqueIles vi­

cios (252).
Em regra reputam se capazes de incutir medo

as ameaças de perda da vida, da saude, da honra,
da liberdade e da fortuna, ou seja com relação ao
proprio ameaçado ou ao seu consorte, ascendente

ou descendente (253)..

(251) Cad. civ. Port., art. 667.
(25%) Cad. Civ. Port., art. 668.
(253) Cad. Civ. Franco, arts. III: e If13; Coelho d~

Rocha, obro cito § IOZ,
, l ~ •
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§ 5~ - Do dolo, fraude e simulação

Por mais qne andem por ahi confundidas as

palavras - dólo, fraude e simulação - e empre­

gadas como synonimos em arrazoados, sentenças

e até em cOl11penc..lios de direito (254), ellas expri­

mem noções distinctas.

Dólo, como define Labeão (255) é o artificio.

a astucia, a machinação, de que alguem se serve

para eng~nar a outro e obri~al-o a praticar uma

acção que sem isso não praticaria - omnillem cal/i·
dt'tatem. firllaúam, lllaclúnationem ad úrcztJZvenien­
dum, fallendlt1lZ, discipielldzt11z ttlteru1n.

Na impossibilidade de precisar todas as rltses

e recursos de que se póde servir o espirito humano

para enganar, o jnrisconsulto AqlJilio descrimina

os seguinte~ elementos constitutivos do d610­

a astucia, trapaça, finura, artificio, manobra, dissi­

mulações insidiosas, pala\'ras e simulações calcula­

das, emp.rego de falso nome ou falsa qualidade,

allegação de falsos empregos, de poder ou credito

imaginario, excitação de esperanças ou temores

chirnericos, abuso de confiança abuso de creduli­

dade (256).

(254) Coelho da Rocha, no § ror, emprega.as como syno·
nimos.

(255) L. J, § I, ff. de doI.
(.ol56) Esta especie de Protheo, que toma fórmas diversas

para es~apar á exactidão oe um signal fixo. certo, absoluto, nem
por isso dc:ixa. lk ser ap,tl1haJa e t1~scuberta nas s~as variaqa
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o dóIo divide-se em dettYNtÚtaltÜ -e útcidmte,

ou, conforme a expressão dos Doutores, dolus dalls

cansam cOlttractui e dolzts z"ltcidens Út cOldractztlJl.

O pnmelro e sempre causa de nullidade, o

segundo não.

O primeiro VICia sempre o consentimento, o

segundo affecta certos accessorios, certos incidentes

do contracto.

A parte enganada pelo dólo inúdente :1ão tel'll,

portanto, acção por nullidade da convenção, tem-n'a,

porém, pelos damnos emergentes e lucros ces­

santes (257).

Os romanos reconheciam duas <':sp<':cles le

dólo - o dólo bom e o dólo I/Iáo (258).

modalidades ou manuLras para fazer uma COllsa, ~imlll,1I1l1o

outra - cum (Jsd alliud Jimltlabtm, aliltd alterltm.
E' preciso não confundir, como tantas vezes temos visto no

fôro, o dólo civil com o dólo criminal, procurando-se descobri r
naquelle os elementos constitutivos do estellionato.

A lei civil (Ord. do liv. 4, tit. 13) exige menos para a
annulIação de um contracto por causa do dólo, do que a lei
penal, isto é: exige tão sómente que o consenti~1ento de uma
das partes tivesse sido illudido por manobras dolosas.

(:)57) Pothicr, Trai!i ,lL-s obligat., D. 3 r, desenvoh-e bri­
lhantemente a queslão.

(258) L. I, ff. De d% /lia/o. Consistia o dó/o bom por ü[Jpo­
sição ao dólo máo no emprego de habilidade e destreza consum­
macias pro solertia, não para prej lIdicar in tcresses de outrem
mas 110 simples intuito de proteger legitimos interesses. l'íão
passou para o nosso direito a expressão dólo bom e ao contrario
empregam sempre as nossas Ordenações a expressão dólo, sim­
plesmenle, dando-lhe o senliqo dil expressão latina - doltf~­

lW1l7l~.



Ha uma especie de dólo que alguns juriscon­
sllltos lenominam dólo tolenrdo isto é, o que a lei
leixa passar com embargos da moral: talo dólo

que consiste em dissimular os defeitos da cousa,
já emprestando-lhe predicados que ella não tem,
j;!i exagerando-lhe as qualidades, ou occultando-Ihe
os defeitos, uma vez que a má fé não chegue ao
ponto de, por artificios, mudar o exterior da cousa,

ou impedir á outra parte a verificação da realidade.
O dólo tolerado é o que não justifica os dam­

nos e lucros cessantes, por sua propria grosseria,
que consiste em processos de mediocre engenho,
mui vulgar~nente empregado nos mercados ~ nas
transacções commerciaes.

Além d() dólo na expressão geral, que é o
praticado á força de manobras, reconhecem os ju­
risconsultos outra especie de dólo, que denominam
dolo nal - dol7t 'nipsa, quia ns ln se dolum

Itabet (259) e que não é mais do qne a lesão enormis­
sirna, por tal fórma extraordinaria, llue impossivel é

(Z59) L. 36 fr De "I!I/J. oblí:,','I.
QUESTÃO: - Sendo o acto válido, póJe a parte obrigada

tirar da mi fé do seu adversario excepção a oppõr a terceiros?
m exemplo melhor esclarecerá a hypothese: Pedro subscreveu

em boa fé uma obrigação de cinco COl)tos de réis, sem que tal
somma lhe fosse entregue. O doloso contractante flue n~'io deli
a . importancia cedeu o credito a IIIll terceiro de boa fé, isento
de conluio ou fraude.

Póde Pedro al1egar em juizo o dólo, ou é obrigado a pagar
ao cessionario?

Ge ralmente o nos os juizes e tribunaes têm julgado
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suppôr não ter havido má fé da parte de quem

uelle se serviu. Como o nos.,;o direito 56 o reco­

nhece como lesão, delle nos occuparemos em capi­

tulo especial.

O d610 nem sempre affecta o fundo das con·

vençóes. Casos ha em que envolve sómente a fórma,

o instrumento, exempli gratia: uma doação dissi·

mulada sob a fôrma de contracto de venda, ou uma

venda em que se di5simula o justo preço, dimi

nuindo·o ou augmentando-o.

Este dólo não affecta intrinsecamente a vali·
dacle da convenção, que não está no seu I-,rincipio,

esta hYl;othese muito superficialmente e por umas noçôe:; apa­
nhadas no ar, de que o terceiro de boa fé nada tem Coom o
dóla do cedente. Para responder á questão é preciso c1istingllll-a
do seguinte modo: Se Pedro não fui induzido por dó[o a sub­
~crever a obrigação e o dólo sobrel'eiu depois uu cont acto
realizado, recelJendo o contraclante o doctlluento e n:.io ddndo
a importancia delle, é claro que Pedro é obrigado a ~ati~fa3er

ao cessionario, saLvo o direito de proceder contra aquellc: com
quelu contraclOu, porque a sua má fé e o seu dólo (ddlc:) sc::ndo
estranhos ao pruprio fun.lo da cunvenção cOI1~iderada em sua
fórlua Originaria, só produzem resultadlJs pessoaes, clo~ quaes
não póde Pedro prevalecer se COlHra terceiro~, de boa fé.
Se. porém, o contracto fui viciallo na sua ori~em [101' ter sido
Pedro induzido por dó[o a sulJscrc::ver a obrigaçã.o, ttli tão póde
uppôr ao terceiro. ainda de boa fé, a nllllidaolc: reslllLante do
vicio de que ab lili/io fui a seu consentimento inquinado.

Para bem se resuLver cm luateria de dólo é preciso que se
tenha sempre em vista qu::: é capital a clistincçã.o entre o dóI o
que affecta a funnação do cOlHracto e que. portanto, o torna
nullo para touus os elfeitos legaes por vicio de consentilllento
(pois neste caso não ha contracto) c o c1ólo que não sendu senão
posterior, se cOl1fuude com a má fé sillllJles na execução.
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ou origem, viciada, mas affecta as circumstancias

extrinsecas da sua execução e dos seus effeitos.

Do dólo, assim como do erro e da violellcia,

defluem, ora, a nullidade zjJso fure, ora, o direito á
rescisão, ora, tão sómente a acção de indemnisação.

A nullidade ij>so fure dá-se quando a sub­

stancia do contracto é affectada por vicio, que se

oppeie ao hascimento do vinculo juridico,

A outra especie de nullinade dá lagar ao rom­

pimento desse vinculo, mediante acção da parte

innocente.

o direito, porém, de pedir rescisão pelos

danlllos causados, nenhuma relação tem com a

existencia e consistencia do laço contractual.

Distinctos como são, por sua natureza, o erru,

a violencia e ° dólo, não deixa de haver entre elles

certa affinidade em rebção aos seU3 effeitos. Por

exempio: o dó!o muita vez induz o erro essencial

e como o erro sobre a substancia do contracto im­

porta na inexistencia da obrigação, é claro que o

dólo produz como causa remota a nullidade a radice,

que se oppõe ao estabelecimento do vinculo ju­

ridico.

Fraude é o aràil, o artifi:io empregado, não

por uma das partes contractantes para illudir a

outra e obrigaI a a fazer o que sem isto não faria,

111 as o ardil, o artificio t-rnpregado por uma, ou por

ambas as partes contractantes para prejudicar a
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terceiro, ou para d fraudar o pagamento de illl po.­

tos, ou para illudir qualquer disposição de lei.

A palavra-fnwde-é empregada pelo (ld.

cio omm. (art. 220) como synonimo de simulação.

J\ simulação, porém, consiste mais precisamente

no manejo empregado por uma das partes, ou por

ambas, para o fim de dar aos actos uma apparencia

differente do que elles na realidade são. 'como no

caso de dar-se o caracter de venda, qllt1ndo se faz

lima doação (260).

Cujacio faz a seguinte listincção:" Dolum est

persona ejusque calliditate, fraus ex re ipsa venit. ,.

A simulação divide-se em absoluta e relativa (26 r).

O Cod. Civ. Porto emprega sómente as palavras

dólo e má fé, e assim se expressa: "Entende·se

por dó!o nos contractos qualquer suggestão Oll ar­

tificio, que se empregue para induzir em erro, 011

l11t1tlter nelle algum dos contrahentes, e por má ~'

a dissimulação cio erro do outro contrahente, de­

pois de conhecido. "

(260) Art. 663, paragrapho unico. "011 appeJle simulé l'acle

qui n'est pas I'expression sincere des parties." Berdarride, Dt' dol d

ji-mtde, vol. 3, § 1257-" Cum aJilld ilgitllr, aliud simllhltur,
\·e1. scri ptur. .

(261) "La similazione si distingue in assoluta e relativa.

E' assolllta quando le parti no'n hanno inteso c1efare alcun atto

giuridico. E' relativa quando adun atto giuridico vero ereale.
si da una apparenza che occulta 1... vera natura. " Maierini, De/Ia
rn'oca dei atti, pago 47.
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dólo, a fraude e a simulação não se presu­

mem, devem ser provados por quem allega, ainda

que a pro\'a possa ser feita por indicias e presum­

pções-rlolll1Jl 7/0// lIisi perspicuis 7'7/diáis jróbari
{{ll/venú (::!6:!). Do/us 7/011 jJres?t1Jlilllr 7úsiprobe­

lur (263).

O Cad. do Comm. (art. 129, n. ..j.) e o Reg,

n. 7" 7, art. 6R5, dispõem-que o dólo e a simulação

n;:to se prcsum m, salvo os casos em que a lei p r­

mitte que se presu m a 111, como no caso do art. 827
do C d, COl11m.

O dólo, assim como a fraude e simulação, pro­

vam·se por conjecturas, indicias (26..j.) e presum­

pções, Vabsco (:.65). Arouca (266), Coelho ela Ro­

cha (_67), [ela razão de que quem pratica um acto

cOIH.lemnado por lei procura fazel-o encobertamente

e não á vista de t stemunhas. O engano sempre se

faz ncobertamentc, como se exprime a Ord. do liv.
3~ tiro 59, 2 -. ir! r!Ol7{/}Z '<'{TO jJ7'obal/du/lt te tis

iJlIirr d (u/~ic'cI//ra' s/(ú'icilll/I (26 ).

(262) L. 6 "od. D"t!o/,IIIi<7/.

(263) r\rnuca, :\11. 70, n. -+0.
N~l uu:;cllcia de interesse em e julgar simulado ° acto, a.

simulação :e n:l0 prolluncia-" fru. tra prolJatur qllod I roban­
tUIl1 non relevat.·'

(26-1.) Pt'l'SfíOlíj' íllrlíâís-I. 6, od. De rlo/t) /IIer/,I.

(zGs)Consult. 15+ n. 16.
(266) \11. Si, n. 32..

(267) Obr. cil. ~ rol.
(268) JVIello Freire, Inst. Jur. iv. LllSit. liv. r. tit. 8, § 9.

12
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-l\1as, para que o dólo, a fraude e a simulação

se provem por indicios e presllmpções, é precis

que conste a causa e interesse ti os pr:l.licar (:?69),

(269) Mafra, Juri. prudc:ncia rios Tribunaes, l·erIJ.. illlll/"fÚO.

QUESTÃO :-Provas conjecturaes e presumpçãe de simu­
lação podem motivar a decretação de nullilhde de uma e. cri·
pUII'a de hypotheca ?-Pela al1irmatil'a julgou o :\('1'. da ReI. do
J\.io le Janeiro de l° de Abril de: 1873 (Direi/(), vol. 2, P:lg, 189).

Q ESTÃO .-1 resume·se sim ulada a compra d~ IJen~ no 1·::t10 r
de dois, tres, ou mais contos de r~is, feita por indil'iduo que n;1o
está na livre administração de SeUS bens e vil'e de uma mensali·
dade?-Pela affirmativa julgou sensatamente o .\Cl'. da ReI. do
Maranhão de 12 de Setembro de 1872 (Direito, vo1. 3, pago 1:<'2).

QüESTIO :-A simulação da lettra de terra põdc:: ser provada
por presumpçio e opposta em defeza pelo herdeiro? -Pela aftir­
mativa e fundado no art. 129 § 4 do Cad. do Conlln. e .uts. 6 5
e 686 do Reg. n. 737,julgou, juridicamente, a sentença de 22 de
Março de 1879, do juil- de direito da antiga 1'~ vara commer­
cial do Rio de Janeiro; sentença confirmada pelo Acc. de 28 de

Outubro de 1879 (Direito, vaI. 21, pags. 455 e '~56).

QüEsno:-Os embargos oppostos na acção de deposito,
articul:mdo materia de simulação, po(lem ser rc:cebidos e julga·
dos provados, como embargos de falsidade ?'- Pela aA'irmati va
julgou a sentença de 9 de Dezembro) de 1879, confirnuda pelos
Accs. de 25 de Junho de 18 o e 8 de Outubro do mesmo anno
(Direitt), vaI. 23, pags. 457, 463 e 467).

QUESTÃO ;-A nullidade de (una e:scriptura publica de com·
pra e venda p6de ser decretada em embargos de 3'.' senhor e
possuidor, independente de acção directa rescisoria? \. aft1rma­
til'a nâo offerece duvida, á vista das seguinte. palavras do an.
686, ~ S,do Reg' n. 737 :-"Todal'ia a nullidade dependente de
rescisfLo póde ser opposta em defeza, sem c1ependencia de acção
directa rescisoria.... 3° pelo exequente na execuçáo para impedir
o effeito de contractos simulados e fraudulentos." E assim foi jul­
gado pelo Acc. de 13 de Junho de I 884, da Rei. de S. Paulo,
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não send licito presumil-a no acto de que não

re. ulta I rejuizo para terceiros (::! 70) .

.A palavra-terceiros -exprime, segundo Be­

darrirle (271), não só os credores, como, em c rtas

circllmstancias, a mulher, os filhos, os parentes su­

ccessi\'eis do autor da fraude.

A simulação presume-se facilmente entre pa­
rentes e successiveis-Frrws Illler proxúJtosjacile
preslt1Jl/tll7' (:l72).

Clandes/úú fé tÍomestiú, j1-altdiblts qltibus qltid
élis jtzúlecortjtJZgi poüst, é a sentença de Perezino

(~r) pela razão que clá Beclarride (27-1-)-0 interesse

ele lim é de alguma sorte o interesse do outro.

São annullaveis (275) por via de acção resci·

que reformou uma sentença de 1'.' instaucia, e o :\.cc. de J 3 de

. ovembro de r 3 (Diráto vol. 37, pago 293); e. em embargo
dis~o juiles ha na Capital Federal que entendem dil'ersamente.

(270) Acc, do upremo Tribunal de Ju liça ele 2 r de :Março
de 1866 e :\cc. Rcris. de 23 de Julho do mesmo anno. (Direi/o,
1'01. 3, pago 314) e Ar..c elo mesmo tribuna! de 12 de :'>l"ovembro
d r877, (Direito, 1'01. 20, pago 669 )

(27 r) Do! d ji-ande, vol. 3. ~§ I.j.02 e q03.
(272) Dalloz, verbo Obligatioll. IlS. r020 e segs.

(273) 1. Cod. 1. 7, tit. 75, n. ro.
(274) Traiti tllI rlol, n, l.J.50.

(275) Empregando a express:1o a/tlwllavâs, nos separ:1.lnos
ela opinião cios que consideram o c1610 causam dam nullidade
ijJso jure nos contractos ele boa fé. Foi questão muito debatida

entre jUJisconslIltos notaveis-seo d610 causam dalls annllllava
pso jllre o contracto de boa fé. Pela aftirmativa manifestaram-se
jllris;onsllltos de alto valor como GlllCk, Thiballt, Vinnio e o im-
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mortal ClIjacio' pela negativa Yangel'OlI', :.ü,kleml rllck, M ­
litor, Van-\Velter, :Mainz e o profullJo ·avign)'.

A natureza deste livro não 'ompona, por ser demasiado

longa, a exposição dos <.rgumentos expostos com granele cabedal
juridico ele parte a parte.

Estutlamos a questão com absoluta isenção ele espirito e o

desejo sincero de estar ao lado da melhor opinião, e chegámos

ti conclusão de que o dólo callsam rlallS Ido annulla ipso jure o
contracto de boa fé, peJa ;,eguimes razõe. :

1'~ O el610 não destróe a vontade, apenas vicia o pnsenti­

mento; portanto, o contracto viciaelo pelo (\(·10 não póde ser

equiparado áquelle que carece de aluuma da' oneliçlies essen­

ciaes para a existencia do contracto, as quaes .:lo : objecto licito,

consentimento e capacidade das partes contractan teso .Quando

falta alguma dessas condições não ha contracto, o que não se dá

quando sobrevém o dólo, porque ])o .. to Cjue se ache viciada a

vontade de uma elas partcs, existe um accordo e o contracto

eleve subsistir, salvo o direito :í rescisfLO, Clue compete á \'ictim;l

do dólo j

2'~ A violencia é maior attentado que o dólo (L. r r6 Dig.

L. T. 17) e o comprehenele (L. 2, § S Dig. L. 47 T. 73); entre_
tanto a violencia não protluz a nullidade ipsojllre, como a não

produ? O medo (L. 4, Cod. L. JI 1'. :lO; L. 1, . od. L. J V

T. -14).
3~ O contracto viciado por dólo póde servir le uase a uma

novação (L. 19, Dig. L. 46, T. 2'.') ... " emit homo IlpicJus, et
locuples, tanti quanti Pythius vuluit et emit instructor; no­

mima facit, negotiulTI con6cit" - Cícero, De o/p., L. 3, T. 1"I.
4'~ A' parte oEfenelida pelo dúlo assiste o lireito de con­

firmar o contracto, caso lhe seja conveniente (L. S'~ § 2, Dig.

L. 26 T. 8?); direito esse flue' in ompativcl com fl nullidade

i}so jm'e.
5~ O auctor elo dúlo póele obriga r fl victi m a da sua 111:1 fé

a escolher entre a subsisten ia e a l1ullidnde elo contrnc to, e para

esse fim tem acção contra a olltra parte cOl1lractante' (Lo 13,
§ 27, Dig. 19, T. I?); ele onde se concilie, logicamente, que até á
r esci são do con tracto está de pé e pennanellte o vinculo j urid ico.
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ill parenthe i~: se as duas parles conlraclanles proceueram
de má fé, póde alguma dell<ls allegar a nullidacie? A negativa
ar.ha-se expressa na L. 36 Dig., liv. 4, tit. 3, ill 7'C,.bis: ' 'i duo
dulo mala fecerint, invincem de dolo non agent. "

6:~ Era id';a predominante no direilo romano, .cm embargo
do muitos texto' em contrario citauos por Vinnio, que a "ictima
do dóIo tinha a liberuade de manter o contracto, caso lhe con­
"ies'c, como se vê dcstas palavras do edicto do pretor (Liv. l~,

pr. Dig. L. -1-, T. 3): " Hoc edicto prcetor adversus varios et
dolosos qui alii offuerenl calliditale quedam subvenit ne vel illis
malilia ua sit lucrosa, vel istis simplicitas damnosa ", e essa idéa
é incompativel com a nullidade ijJso jlfrt:, e com franqueza, ma's
equitativa e moralisac1ora, porquc nega ao auctor do dólo a
faculdade de allegar a t1ullidade ijJ~o jl/re, no caso de reconheeer
que, contra sua espectativa, do contracto lhe resulta prejuizo.

E as razões ex poslas ão su nicien les para j uslificar a nossa
opinião, sem precisarmos pcnelrar mai' fundo na fluresta sagrada
da historia inlerna do direito romano onele travou- e a grande
lucta entre o escriptores itados; terreno que, entretanto, pode­
riamos com ,'antagem pisar, porque não ha duvida que a nulli·
lidade ipso jure é repellitla pcla hi toria interna do direito
romano.

E tanlv assim é quc, cm periodos anlcriores ao seculo de
Ju tinian , e antes do s)' lema inauO"urado por Aquillio Gallo,
segundo o te temunho de Cicero, ne. tas palanas: "Indc
even~cuhlln mallitiorum omnium judicium de dolo mala; quod
C. Aquillius, fal1liliari~ no ter pro[ulit ", o dolo, ainda callsam

dal1s não invalidava o contract'1 de qualquer especie que fos. e.
E' tem eloquente o f~lcto referido pelo eminente orador (Dt: Df;:
L. 3. n. 14) tlv usurariu Pythio que. por meio. fraudulentos,
confeguiu vender um predio a Canuio, ca,'alheiro romano·
Conhecendo posteriormente a fraude, a victima nenhum recurso
teve, .. "stomachari Ca.nnius. Sed quid facere? nOlldum enim
Aquillius collega et familiares meqs pro~uberat de dolo malq

nmplIl'I-. '



140 XUJ..UDADES DO, A TOS J Rill! OS

sona todos os contracto convencidos de dólo,

fraude e simulação (276).

A nuIlidade de taes contractos p6de . er ;11'­

guida em defez a, independente de acção directa

rescisoria, em qualquer das tre~ hypotheses men­

cionadas na ~~ parte do § 5~ do art. 686 do Reg.

n. 737.
O dólo dá logar á nullidade do COlllract , Oll

seja praticado por uma das partes contractantes

para illudir a outra, ou por um terceiro que tenha

interesse directo no contracto.

O Cod. Civ. Franc. (277) e ° Cod. Civ.

Ital. (278) só admittem o dóIo como causa de nulli­

dade, quando praticado por uma das partes con­

tractantes e não quando praticado por terceiro, que

tenha interesse no contracto.

Apezar do respeito que nos merecem esse

lous veneranàos monumentos da sabed ria jurídica

deste seculo, não nos par ce acceítavel a c1ístincção

e nem nos convencem a razões com que alguns

escriptores procuram justificaI-a, por.que, ou seja o

dóI0 praticado por uma das partes contractantes,

ou seja por um terceiro, elle vicia o contracto na

sua essencia, por falta de exacto conh~cimento ele

(276) Ord. do liv. 3~, til. 34, § I: til. 59, 25. li,'. ~?

til. 71; Coc!o do C01l111l.] art. T29.
(277) Art. I 116.

(278) 1\rt. I I I:.
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causa ou de objecto, dando lagar ao erro, VICIO

insanavel de todo contracto,

Não podemos comprehendcr a razão por que

o direito francez e o italiano, prescrevendo a nulli­

dade dos contractos sempre que o consentimento

foi extorquido por violencia, aiuda quando prati­
carla por um tenet'ro, não admittem a nullidade

quando o dólo fôr praticado por um terceiro, con­

cedendo ao enganado apena o direito de pedir

perdas e interesses.

Os commentadores do Cod. Civ. Franc. ex­

plicam do seguinte modo a distincção: "A parte

cujo consentimento foi surprehendido pelo dólo de

terceiro, tem sempre que imputar a si o haver

prestado sua confiança e se ter deixado enganar

pelas manobras de um estranho (279)'

nullidade do contracto, quando o dólo foi

praticado por terceiro, dizem outros (280), redun­

daria em prejuizo de uma das partes contractantes,

qtJe não praticou o dólo e que por principio de

equidade só deve responder pelo acto iJlegal aquelle

que o pratica. Collocada, porém, a questão no ter­

reno dos principios, improceJem taes razões, porque

ninguem se póJe julgar seguro e a coberto ele

manobras, surprezas e machil1ações, e quando em

virtude dellas, embora empregadas por terceiro,

(Z79) Delvincourt, tom. z~, pago 67
(z8o) Demante, tom. r? n. ".p; Marcarié, art. p 16, n. :
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é extorquido o consentimento, o contracto pecca

por vicio insanavel-o erro (pouco importando que

seja de uma ou de ambas as partes contractantcs)

e, por isso, é nullo.

Não tendo nó~ disposiçJ.o de lei lue fixe a

distincçJ.o dos dous codigos referidos nã senJo

licito distinguir onde a l~i não distingue, deve, á

luz do nosso direito, ser on~iderauo nul10 o con­

tracto em que intervem lólo, ainua (llle este seja

empregado por um terceiro, consoante a doutrina

do Cad. Civ. Port.

Como o dólo e :.l fraude fazem excqJção a

toJas as regras, a acçâo por dólo aplJlica·se a toda

especie de actos e contractos, mesmo ás convenções

matrimoniaes. Os proprios testamentos não estão

ao aLrigo dessa acção, pois podem s(;r annullallos

por captação fraudulenta. Aos que 1 recisarelll apro­

fundar o assull1pto, indicJmos as funtes em a nota

abaixo (28 J).

Reproduzimos como ensinamento algumas m~­

ximas de direito romano, que são de inteira applica­

ção ao nosso direito:

La "Qui dolo dicit [atum aliquid, li et in ex­

ceptione, docere dolum admissum debet" (282).

(281) Turgol, TI!~·t., cap. ç, secç. 3'; Duranton, Lit. 8 n. GI;

Zacharia::, tit. V, pago 5I; Toullier, t. V. n. 705 e seguintes
lVIerlin, Rejo·t. verbo sltggestioll, § r, n. [. Troplong, DOIlf?!ioll.f,

ps. 479, 491 e seguintes.
(282) L. 18; f I, Dig. de ptobat:
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2.a "DoJum non \"idetllr fecisse qui fraudem

alterius excJudit" (283).

3.:l "DoJus prcesumitllr 111 eo qUI facit qllod

tenetur non facer~" (~8+).

4·:1. "DolllS Cllm dolo compensatur" (285).

~.a "Dolus pr ponderat clllpé.e" (286).

6.11." emo videtur fraudare cos qui scilll1l et

consentiunt" (_87).

7. a "Nihil dolo creJilur Cacit, lUI SUUnl re­

ciplt" (28 ).

6°-Da lesão

ELEME:\T S IIISTOI{] os

A lei 2 C. De rlJsclltd ~ end. (Constituição Jos

imperadores DeocIeciano e ~\laxil11iano) faz, expres­

samente, da lesão causa de rescisão do contracto

de venda, sah a a opção por parte do acquirente de

pagar o excesso do jll~to preço. Essa lei exprime

(283) L. 77, § 31 ;_Dig. de legelt. 2?, L. 6 § 8 Dig. i qtús
omiss caus testa/ll.

(284) L. .8, § 9, Dig. Jll<lIldelli~' :;\I<:l1ochio, De jm:Julllpl.

liv. lIl,.pr. 55 n. 10.

(285) L. 40 Dig. solut /lia/r.: L. 36 Dig. de dolo.
(286) Arg. L. 9~ illjillC, Dig. ad Leg. Aqui1.
(28;) L. 145 Dig. de ng.jlfr.
(288) L. r 29 pr. ~Dig. de re,g j"r. et Dig. ,/lIll! ill fraud

credito

Vêr a no~a lettra F, onde "an çrç 'en10 ele C~I)liJll1q as
regras sobre a ac~ã.o de c1ólo.
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uma transacção da equidade com as inclemencias e

severidades do Direito Civil; é urna protecção á

ignorancia e ;la erro: é um acto de humanidade,

como af/irmam suas proprias palavras: /ml1Za1tltlll

(st.

A authenticidade historica dessa Constituição,

que formou o nosso direito commum, porque della

recolheu a Ord. do liv. 4, tit, J 3. não só os casos

em que se dá a lesão, como a taxa fixada (que é

a do preço da venda abaixo da metade do seu

valor) foi atacada no principio do seculo passado

por Christiano Thomasius, jurisconsulto al1emão e
professor em Hall, n'uma dissertação de eqllilale

cel'ebn'na, cuja analyse encontra-se em Troplong.

Vente, t. 2, ns. 784 e seguintes.

Por occasião da discussão e redacção do coc.ligo

civil francez, a opinião de Thomasius foi invocada

por Berlier, Real e outros, que se 0pI unham á re­

scisão dos contractos pelo vicio da lesão, posto que

no direito francez dominasse então o Decreto ..,

do gtrmiltal, anno V (23 de l\Iarço de I 797) que

revogou a lei de q /ructido1', anno III (3 I de Agosto

de J 795), lei esta que tinha abolido a rescisão da

venda por lesão além da metade. A lei de q jnt­
c/ido!' não foi inspirada por motivos de critica his­

to rica, mas pela pavorosa crise nnanceira decorrente

la irrupção do papel moeda, que arrast ou na sua

voragem a mobilidade e perturbação do valor e do

?eu padrqo representativo. foi !-lIl'ia lei impos é1.
., .
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pelas circumstancias do momento. s membros da

com missão de redacção do Cod. que defendiam a

abolição da acção por lesão aboquclaram-se nos se­

guintes argumentos; a) que Treboniano tomara a lei

2 C. De 1'escind. vendo em um codigo apocrypho,

como poderosos motivos havia para o acreditar; b) que

entre partes capazes ele contractar, fó!'a dos casos ele

dolo, viole7túa e erro, a lei do contracto deve ser

irrefragavel e não ceder a imagi naria equidade;

[) que o valor das cousas é variavel, arbitrario, relati­

vo, difficilmente apreciavel ; d) que sem hesitar \ ale

mai"s tomar como apreciação justa a propria apre­

ciação das partes; t) que do contrario, fôra mister

ter em conta o arbitramento I or peritos, os docu­

mentos, cuja infaJlibilidade nada póde garantir;

j) que a acção rescisoria, expondo os proprietarios aos

perigos da evicção, torna-os indifferente. aos me­

lhoramentos que augmentam o ,'alor das cousas e

á somma dos productos.

Em opposição a esses argumentos, Cambacéres,

Portalis e outros membros da commissão e ao lado

delles o primeiro consul, cuja opinião prevaleceu,

replicaram: l° que pouco importa\'a a origem da

lei 2 para os redactores do cod igo civil fra ncez,

que deviam ter em vista o que fosse razoa\'el e

justo; 2') que a lesão póde ser verdadeiramente tal

que se não explique senão pelo erro, ou surpreza,

ou decepção do consentimento; 3° que só essa de e

er a c~usa da nullidade ; -+0 que a venda é contra~
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cto cOll1ll1utativo, no qual cada contractante deve

receber o equivalente, mais ou menos perFeito, sob

pena ele contractar sem causa; 5° que assim, o que

se procura é fixar o ponto onlle começa a ausencia

de causa, isto é, a taxá d(~ lesão,' 6° que as COl:.lsas

têm valor real, commUln, preço que se lhes dá

commull1ente; t? que as noções elo bom senso dl)­

minam as subtilezas ela~ theorias; S'l que os arlJi­

tramentos por peritos são os meios de apreciação.

humanamente os mais seguros e praticaveis; 9? que

ao acquirente não suffraga razão para se abster de

quaesquer melhoramentos sob pretexto de respon­

der á evicção, porque taes melhoramentos são-lhe

necessariamente reembolsados; lO? finalmente, que

a acção rescisor ia podia ser lim itada a prazo 111 LI ito
curto.

O primeiro consul, com a luciuez e amplidão

do seu extraordinario genio, tomou parte no de­

bate, fundamentando as suas razões de decidir nos

principios de moralidade e equidade, que devem

presidir aos contractos, e na necessidade de uma lei

de costumes que obstasse a injustiça c a agiotagem,

por isso mesmo que, existindo e1la, mais raras se­

riam ,as: occasiões~de a invocar, e assim venceu a

reSClsao, que fui consagrada nos artigos 1674 e

seguintes do codigo, que recebeu o nome do maior

genio militar dos tempos modernos. O Cod. Ci,',

Franc. parece admittir a acção de lesão 5ómente llas

yend~s q.e 1J~ns qe rqifí e 59 em favor elo v ndeclor



quando foi lesado em mais de sete doudecimos,

prescre\'endo a acção no prazo de dois annos, a

contar da data da. venda, sendo nulla a renuncia

d sse beneficio, assim como a declaração de que

se faz doação do excesso do valor.

O Cod. Civ. Italiano (arts. J -29 e 153 I) ad­

mitte tambem a lesão só na venda de bens de raiz

e em favor do vendedor sómente, quando foi lesado

além da metade do justo preço, conforme o estado

\'alor do immovel ao tempo da venda, ainda que

no contracto houvesse renuncia expressa do be­

neficio, ou declaração do valor, e a acção prescreve

passados dois annos do dia da venda. As disposi­

çOes do Coei. Civ. Ital. são as mesmas do Cod. Civ.

l~ ranc., só com a differença do valor em que foi o

vendedor lesado. Exigindo a lesão em mais da me­

taJe, seguiu o Cad. Ital. ao Cad. Ci\'o da Sardenha

(art. 1679), que contém quanto ao mais o. mesmos

dispositivos do Cad. Napoleão, com a elifferença do

prazo para a prescripç'lo ela acção, que por aquel1e

c digo é de cinco annos.

O Cad. da Austria (art. 93-1-) permitte a lesão

em todos os contractos sygnalagmaticos, sendo a

lesão enorme; não tendo ella, porém, logarquando

foi expressament renuncia la, aLI á parte se deu

conhecimento do verdadeiro valor, ou contracto

participa de gratuito.

O Cad. Civ. Porto (art. 15 :!) não aelmitte

rescisão em contractos de compra e venda senão
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quando e11a cnvol\'e erro que annulla o consenti­

mento, e o me 1110 dispõe sobre os vicios redhibi­

torios.

§ 7~-Caracteres da lesão

Ou a Constituiç'lo dos imperadores Deocleciano

e l\Iaximiano fizesse da lesão causa ele nllllidade

segundo alglluns esc-riptores, ou, segundo outros,

determinasse, sól1lente, a taxa da lesiio, cuja apre­

ciação era commettiJa ao arbitrio do juiz, o que é

certo é que não sllppãe ella o do!oespecial e pya!úo,
nem o dolo reaL (rúp 'a), que não é mais do que a

lesão enormissima, mas sómente a lesão enorme,

ou segundo a taxa fixada, isto é, a lesiio além eh

111 tade (289)'

Posto que se não possa exigir na permuta um

exacto balanço, porque as cousas não podem ser

apreciadas real á real, é corrente que o preço dellas

não está no ponto indivisivel em que os contra­

ctantes devam encontrar-se precisamente. O preço

estende-se a certos limites, entre os qllaes podem

as partes discutir, chegar do mais ao meno , St'll1

que, por isso, haja convenção lesiva (-90).

Se o valor das cousas fosse absoluto ades­

egualc1ade poderia ser um vicio para annullar todos

(289) Troplong. f/cnte t. 2, art. 167-1-.
(290) Pothier, Oblt~at. n. 33
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oe; contractos, como O é para annullar :l partilha,

LI peel ir a sua emenda.

~a la, porém, é mais vario do' que o valor,

v.aricebcle dependente das circumstancias de tempo

e lagar (291).

E' necessario que se dê differença considera,rel

no valor dos objectos da permuta, isto é, que exce­

da metade elo justo ,'alar da cousa, para que se dê

a les5.o enorme (~92).

A lesão envolve não só vicio pes oal de con­

sentimento, como vicio real de causa.

Vicio pessoal ele consentimento-quando a

differ nça no valor dos objectos ela permuta fôr tal

e tão consideravel que, á primeira vista, se possa

affirmar que o contr~ctante que a sorfreu não deu

o seu consentimento senão por erro, na supposição

falsa elo justo e'luilibrio de "alores, no que não

(291) Laur~nt, Pri. til' riroiláil,/mJl, 11. 4'-. pago 559, \lul.
J 5, acha incorrecta, e com ju~tiç't, a redacç:ío do art. I l~..j. do
Cod. iI'. Fr:ll1. iII 1/crbi,\: "Lor~que chacun dcs parties 'en­
gage a donner ou a Caire une ch )~e, qui est regartléc come
l'EQL-rV:\ LE~T de ce qu'on lui tlonlle, ou de ce 'lu'on [.tite

pOUl' ellc "; porque o t''1"il'tl/oJlc pré5up/Jõe a igllaldade c para
admittir a igualdacl C\1mo al1, a ele re~('i-ão, seria preci o clis­
tinguir o valor relatil'o dI) I'alor real. Como admittir pergullta
o notal'el commentador, que uma cou a I'{l:e para Pedro n:1o
\lale mais que dez, n:1o po sa para Joio valer cincoenta '!

(2Ip) 01' I. do liv .•~, tit. J3 prillC. c § 6, A expres':lo
lesão ellorme, dIZ a CO/lso/. rias leis cl7'ÍJ', nota ao art. 359, é vulgar
e acha-se admittida em nos os costumes. Ó no ~ lO diz a Onl.
-el/galJo (I/Orlllissill/o.
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consentiria se tive~se tid consciencia da iniquidade

do contracto.

Vicio real de causa-quando a elifferença no

valor elas objectos de permuta é tão considera\ el .

que exclue a caltSa, que deve presIdir a todo con­

tracto commutativo, que consiste na reciprocidade

elas dações, prestaç<)es ou factos (291).

§ 8°_ Da acção por lesão

A acção rescisoria por lesão tem Jog:u não só

nas partilhas (29-1-) como em todos os contractos

commutativos, estendendo os interpretes o principio

(293) E' por demais ommissa e delicienle a Ord. do liv. I,

tit _ T3, porfJ.ue nem define a les;1.o, Ilem assignala os caracteres,

nem dizquaes os conlra tos rescindíveis por esse vicio. f)'ahi ;lS

grandes controversias sobre e. se dinicil assumplo.

(29-1-) Embora a 0/(/. do liv. 4, tit. 96 ~ 18 n:1.o onsinta

na rescis;1.o das partilhas judiciaes ou amigavei-s, legalmenl e
fcitas e eoncluiclas, "ainda que alguma das parles a contradign .,

---cit. Ord. § '9-e n:io cone da o remedio da res isão senHa :1nS

menores, C]ue deli:) usam pl'lo 1>enelicio da resliluiç:l0-cit. rd.

§ 2oj-todavi::l, provando ° herdc.;iro qu . e opp(,e (\ partilha ter

.. ido lesado alé'l1 da metade do q ue lhe devcra perten er, o.

outros herdeil'0s dcvem indcmnis::ll-o, inteirandl)-O do seu I'cr·

<l:1deiro quinhão, mesmo quando a indemnisac;:1.o nio se r lira a

mai, do que ale.:'io da sexla parte. Este pOllto de doutrina ncha­

se t'-LO solidamente apoiado na .tradição e alltoririadc da antiga

jlll'ispruclen i;), que seria temeridade tentar a . ua nbrogaç;io,

sobretudo altenc\endo-se a que as On/I'II<I(/h's Pi/ippi/las viera m

fortificar o pi ineipio nas suas disposições de igualdade.

Na partilha judicial ou amiga.l·el, a lesão ele Ulll elos her­
deiros é mais visil't!mente involul1taria tio que a soffriua por UlII
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ás locações, trocas e todos os contractos de boa

fé (295).

A generalidade do direito romano, que admittia
a acção de lesão cm todos os contractos commu­

tativos, foi acceita pel:.l Ord. Aif. do liv. 4° tit. 45.
d'onde passou para a jlfa1Zoelz"7za, tit. 13, com as
duas seguintes notaveis alterações: lU de ser de 15
an nos e não de 30 o prazo para prescripção da

dos contractantes em consequencia da convenção, cujo prejuizo

pó le ser melhor levado á conta da irretlexào e da imprudencia,

quando 0 acto foi, á toclos os respeitos, voluntaria e livremente

consentiJo. No aso de partilha lesiva a lesão enorme não pro­

luz os mesmos effeitos da Ord. do liv. -1-, tit. 13, isto é, não per­

mitte a alternativa de-eles fazer a partilha-ou de ser o herdeiro

indemnisado da l.es<lo. e ha nullidade não duvidosa, a lesàO dá

direito á annllll~lção;:e a nllllidade é duvidosa, a 1esllo só dá di·

reito á emellda ela partilha.

Quando a partilha se annulla, procede-se a outra, ficando de

nenhum efTeito a nulla, ou anllullada. Quando a partilha se

emenda por /es/io enorme (Onl. do liv. -1-, til. 96, ª18 infllle) ou
me mo por /esiio na sexta parte (Ord. cito § 19) o herdeiro leso

é indemni ado pelo outros co-herdeiro _ A emcl/(la da partilha

tanto se póde conseguir no seguimento ddla e nos autos do

inventario, como fóra dos autos por acção ardina ria. Vide Comol.
rias /risâ7Jis, art. 118c.

(295) Almeida e Souza, 01n·ZI(. Recip. § 570, assim se expressa:
"Eu sigo a generalidade da OJ(/. do liv. 4, tit. 13, que sujeita

a poderem ser rescindidos pelo remedia da lesão nào só os

ontractos de' compra e venda, mas ainda quaesquer outras

avenças, ern lue se dá ou dei -a uma cousa por outra generali­

dade C01l1prehensiva da. renunciações futuras feitas pelos filhos

C/ue dos pais ou irmãos receberem alguma cousa, ou dinheiro. "
E' digno le ler·. e o commentarío de Gothofr sobre a Lei _

Di". de rescindo vendo
13
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acção; 2'" de não ser permittida ás partes a renun·

CIa do beneficio da lesão.

A lesão divide-se em enorme, quando o en­

gano se verifica em mais de metade do valor que a

parte por commum estimação devia receber, por se
presumir erro ou dólo (296), e em eno1'1JZissima (que
é b dólo 1!eip,ra) quando alguem recebeu sómente a

terça parte do justo valor da cousa (297).

A acção por lesão en01'me prescreve no prazo

de IS annos e a parte lesada tem acção alternati­
va-ou para pedir a rescisão do contracto, ou a

indemnisaçao do valor que não recebeu, e o pos­
suidor fica obrigado a restituir os fructos desde o

litigio sómente (298).

Não se livra de ser demandado o comprador

que tiver alienado a cousa comprad::t, e, caso a não

possa restituir, deve inteirar o justo preço (299).

A acção por Ies.ão enormissima prescreve no

prazo de 30 annos. O contracto é nullo porque en­
volve dóIo e o possuidor é responsavel pelos fructos

desde o tempo do contracto (300).

(296) Ord. do liv. 4, tit. 13, princ.
(297) Dig. P01't. vaI. I, art. 253,
(298) Ord. do liv. 4,tit. 13, §\ 4 e 5' COlISol.das lciscivis,

arts. 564 e 565; Dia. Porto vaI. I, arl. 257; Coelho da Rocha,
IflSt. de dir. civ. e787.

(299) Ord. do liv. 4, tit. I 3, ~ 4, COI/sol. tias leis civis,

art. 566.
(300) Cito Ord. do liv. 4, e10; Mames ele E.-.5cC1It, liv. 6, cap.

14, n. 17; Dz;r;. Porto art. 255; Coelho da Rocha, obra e log. cito
QUESTÃO:- A acção ele lesão enormissima póc1e ser in-
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As partes não podem renunciar o beneficio da

rescisão por lesão e ainda mesmo com a ~ecIaração

de f~zer doação do excesso do valor da cousa, pôde

o renunciante intental-a (301).
O remedio da lesão só póde ser invocado nos

contractos CIVIS. OS vicios que annulIam os con­

tractos commerciaes são a fraude, o dóIo, a simu­

lação e o erro (302). Como, entretanto, a lesão

enormissima faz presumir o dólo, verificando-se ella

em qualquer contracto commercial, póde ser elle
.annullado, não com o fundamento de lesão, mas

com o de dólo.

tentada contra o terceiro poso uillor da cousa ?-Pela negativa
manifesta-se, peremptoriamente, o auctor do Digesto PorLlfgue:; no
arl. 256; nlas a sua opinião carece de fumento jurídico e ella
não é um corollario logico da Ord. do liv. 4, tit. 10. Com me­
lhor fundamento pensa o :luctor da LOllso!. das leis civis, noto 67,
arl. 567, que a acção de lesão cnormissima é acção real e póde
ser intentada contra o terceiro possuidor, ao passo que 2-acção
de lesão enorme é pessoal porque o vendedor póde ser deman­
dado para inteirar o justo preço ca não possa entregar a cousa.
E se não losse acçào real, como re tituir·se a cOLlsa preci amente
e c mos [ructos desde o dia da venda?

(301) Ord. do li". 4, til. 13,§9: Dig. Pt,,.t. art. 258. Irrual
dispositivo se encontra, como já rlissemos no paragrapho anterior,
nos codigos civis da Frapça, Italia e ardenha.

(302) Cocl. Com. art. 129, n. +: Reg. 11. 757 de ISSO,
arl. 685.
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§ 9~-Quando não tem lagar a acção

Vimos no paragrapho antecedente que as
nossas Ordenações acceitaram a generóllidade do

direito romano, opinião seguida pelos nossos reini­
colas, que, como Almeida e Souza, sustentam a re­

sdsão pelo vicio da lesão não só dos contractos de
compra e venda, como de quaesquer outras avenças

em que se dá ou deixa uma cousa por outra.
Contractos ha, porém, que escapam á base e fun­

damento regular do calculo e para os quaes não tem

lagar a acção pelo vicio da lesão, taes como:
a) O cambio, porque ahi falta o dinheiro,

padrão legal e medida indispensavel dos valores.
b) As cessões de successão de direitos universaes,

onde se toma em I1BSSa o bom e o máo, o activo e

o passivo, ou em outros termos: quando ao tempo
do contracto é desconhecido o valor dos bens e a

irnportancia das dividas passivas da herança, sujei­

tando-se o comprador a verdadeiros riscos e even­

tualidades (303).

(303) "Non habent locum lt1 contralibus qui penclenl ex
futuro evento, diz o Rf'pel't., vaI. 2, pago 348. Na jurisprudencia
dos nossos tribunaes encontramos dois 'accordãos que firmam
doutrina contraria: 111 de IS de M:trço ele 1855 (lVlafra vol I verbo
Lesão) que annullou por lesão enormissima a vencia por 300$000

de uma herança do valor de 3:000 '000, e outro de 13 de Junho
do mesmo anno (obra cit.) não admittindo a lesão na venda de
uma herança por quantia pouco inferior á metade do seu valor.
pelo fundamento de que-"as despezas judiciaes, indispansaveis
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c) Os contractos aIeatorios, porque o alea exclue

o elemento veridico da offerta de preço, impe.

dindo a sua reducção á somma precisa (J04).

d) A locaçt'io de homem, ou de cousa, porque

trata-se de serviços ou gozo de valor incerto e

incapaz de avaliação positiva.

.l esta regra geral comprehendem-se os contra­

ctos dos mestres e empreiteiros de obras (305).

c) A venda de moveis, porque o valor destes é
variavel e caprichoso.

f) .-\ venda judicial (306).

para o recebimento da herança, absorveram o pequeno exces. o
que produziu a lesão."

O Cod. Civ. Ital. no art. r 118 permitte que possam ser objecto
de contracto as cousas futuras' mas não permitte a renuncia de
uma successão não aberta, nem que sobre ella se faça estipulação
de qualquer especie.

(304) E' essencial que o contracto seja de facto aleatorio, que
contenha verdadeiros riscos e perigos erios, como o explica Tro­
110ng, Vcllk, n. 790, e Dalloz léllte, pago 924.

(30S) On1. do li\'. 3' til. 13 § r ; Coelho da Rocha obr.

cil. § 737.

(306) Dec. n. 9549 de 23 de Janeiro de 18 6, art. 24. Antes
que este decreto viesse firmar O principio de excluir da lesão a
arrematação em hasta publica,jjá era corrente a doutrina de se res­
peitarem os f,1.ctos consummados sob a fé da justiça, segundo os
preceitos de varias disposições, como os da Ord. do IiI'. 4, tit. 13

?, 7, combinada com a do liv. 2, tit. 53 7 e com o 18 da lei de
20 de Junho de I774.
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A lesão pode ser intentada por qualquer das

partes enganadas-o comprador ou o vendedor (307).
Fóra dos casos especiaes, em que vicia os con­

tractos, a lesão, qualquer que seja a sua enorflúdadc,

. não auctorisa a rescisão do contracto (entre maiores)

se não se complica com o vicio caracterisado do

consentimento, tal qual o dólo e a violencia (308).

§ IO.-Lesão dos menores

o bClleJicz'o de restitztz{:ão, concedido aos me·

nores para poderein rescindir os actos extra-judiciaes

e judiciaes em que forem lesos durante o tempo da
minoridade, tem o seu fundamento no damno e

lesão (309).

(307) E' mais amplo o nosso direito do que o de algumas
nações, como já vimos, quando tratamos rIo demento hi torico.
Segundo os commentadores do Cad. NapoJeáo o acquirente não
tem acção por leEão, porque elle está ao abrigo das influencias e
solicit3çoes da precisão, não tem necessidade de comprar.

(308) Entre maiores, porque se nas .partilhas e nas vendas o
co-herdeiro ou adquirente póde evitar a rescisão do acto, offere­
cendo o supplemento do lote ou do preço, essa faculdade resul­
talHe de disposções excepcionaes não póde, no silencio da lei, ser
estendida aos que fizeram contractos, declarados lesivos, contra

. menores j porque neste caso, sem embargo de todas as olferta de
indenlnisação, a acção rescisoria deve ser levada a termo, se seu
auctor llella persiste :-"J\Iinor non restituitur tanqualll minor, sed
tanquam lesus,"

(309) Ass. de 30 de Agosto de 1779. Esse beneficio só se
concede em falta de remedia ordinario e nos casos e pela forma
que o direito determina-Ord. do liv. 3, til. 41, ~? 2 e 7.
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Esse beneficio suppõe que o acto é valido, mas
que foi lesivo pela maxima: JJ;linor 1lOn resiitztitur
tanquam 7nz'nor, sed tanqztam lcesus (J 10).

o benifleio de restituiçãoé uma classe dos direitos restitlltorios.
O auctor da Censol. das leis civis, nota ao art. 12, divide os di­
reitos em rescisorios, restitutorios e awwllatorios. No I? caso­
direitos rescísol ios, diz elle, ha acto irregular mas com duvida
sobre sua nullidade; no 2' caso-direitos restitltlon"OS, ha acto
irregular, porém s6 de lesão, sem nullidade; no 3° caso-direitos
allllltllatorios, ha acto irregular, sem duvida sobre a sua nulli­
d.ade.

Esta divisão de direitos não tem grande alcance na pratica
forense por não poder adaptar-se perfeitamente ás acções, que
Justiniano definia-eco jus persequendi in judicio qllod sibi de­
betur"-e que, mais correctamente, Daniel definiu-"o direito de
invocar a auctoridade publica e de obrar regularmente perante
eIla para obter justiça."

E dizemos que a divisão não tem grande alcance na pratica,
porque, sendo as acções' 'direitos em garantia de outros direitos
preexistentes," devia ao direito rescisorio corresponder especial­
mente a acção rescisoria e ao direito alllwllatono a acção de nulli·
elade. Entrelanto o que vemos na pratica é que todas as acções
ele nullidaele são acções rescisorias e neste ponto o art. 681 4­

do Reg, n. 737 destroe a maxima romana elo "nullulU quod est
rescindi non potest"j assim como na sua maior parte, salvo algu­
mas excepções, como a da acção de restituição pedida por
acção ordinaria, as acções rescisorias,são também acções de nul­
lidaele.

(310) Quando o aclo é nullo ou annullavel, a lesão póde ser
reparada por acção de nullidade, ou' pela allegação da nulli­
e1ade em defeza-L r6 pnit e § I e 3, Dig. de mil/or.

Em vez' de fundamentar o 'direito do menor na acção de
nullidade por incapacidade, as nossas ordella{ões, seguindo a
maxima,acima citada, do direito romano- 'Minor non restituitur
tanqu:lm minor, scd tanquam lesus", fizeram da falta de auctori'
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sação do menor meio de rettituiç;-to por lesão - Ord, do liv. r,
tit. 88 § 28, tit. 20 §§ 19 e 32 ; til. 2 r ~ 22; tit. 41 prille. e ?~ r, 2
§ 7; til. 42 §~ I, 3 e 4; tit. 86 ~ 6; til. 88· Ord. do liv. -t, tit. 6r

e 7, tit. 79 ~ 2e til. 96§ 21.
A restituição por inteiro-"in integwm re. tilutio", era um

beneficio que não existia no direito puro; era um soccorro extra­
ordinario-extraoJdillariltlll altxilillm-L 16 fr. De millor-que o
pretor, levado pelo sentimento de equidade, concedia ao menor.
Era a restituiçãO permittida contra todos os aClos-"quadcllmque
gestum esse dicetur, sic accipimus Cjualiter, qualiler"-quer con­
tracto, quer outro qualquer acto, "sive contractus sit, sive quid
aliud contigit"-compra, venda, sociedade, acceitação de herança,
etc. Ao juiz ficava, porém, o direito de apreciar no fundo o
acto para verificar S\C: continha lesão, quer se tratr.ssc de perda,
ou lucro cessante, porque ~ re tituição só era concedida ,'/wsa
eogllita..

Tal a jurispru lencia do pretor, temperada, eutretanto, por
outras disposições, como: a ele não poderem ser desfeitos, nem
ilUpugnadss os acto' de boa fé praticados pelo tutor por i, ou
auctorisado, estivesse elle, ou não, solvavel-"qll bona lide á
tutore gesta sunt, l'ATA [-IABENTUR .. nec interest tutor, olvenrlo
fuerit, nec ne.H-L 12 § I. De atlml ct per I".

O nosso direito, salvas a excepções indicadas no texto 1'0
além e cercou os interesses do menor de dupla protecção: ares·
ponsabilidade contra seus tutores-acção de nuJlidade por inca­
pacidade,e a rescisão dos acto~ por eJles praticados quando lesi\"os
-acção rescisoria por lesão.

Parecem-nos pertinentes ao momento a tual, de organi açáo
de um codigo civil, algumas considerações dej/lre eOllstitlü'Jldll.

Por mais respeitaveis e dignos ele favor que sejam os inter­
esses dos menores não é razoavel que se lhes eleva, em absoluto,
sacrificar tudo: a segurança de terceiros, a fixidade das relaçõe ,
a certeza da propriedacte. O excesso ela protecçào que lhes é dis­
pensada produz, como consequencia fatal, o isolamento dos
menores da sociedade, desviando-os do commercio dos contracto
pelo receio ela acção rescisoria, sempre eminente e contra a qual
nem uma garantia tem os terceiros. N[ais concentanea com a
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razão juridica e com os intuitos de uma boa legislação nos parece
a excepção creada pelos arts. 353 e 9 I I do Cod. Comm. e repro­
duzida nos arts. 594 e 679 do Reg. n. 737 de 1850.

Aquelle primeiro artigo dispõe que nas liquidações de socie­
dades commerciaes em que houver menores interessarlos, proce­
da-se á liquidação e partilha com seus tutores e com um curador
especial que para este fim lhes será nsmeado pelo juiz dos orphãos,
sendo validos e irrevogaveis todo~ os actos que com o tutor e
curador se praticarem, sem que contra tae actos em tempo
algum se possa allegar beneficio de restitu ição; ficando, unica­
mente, direito salvo aos menores para haverem de seus tutores e
curadores os clamnos que da sua negligencia culpavel, dolo ou
fraude, lhes resultarem.

No art. 911 dispõe ainda o Cod. Comm. que os menores,
herdeiros do fallido, se ndo legalmente representados por seus
tutores e curadores, não gozam de privilegio algum nos casos de
quebra, applicando·se-Ihes o dispositivo do art. 353.

Pensamos que esses principios podem adaptar-se ao direito
civil e que, mantido o principio altamente ju to da incapacidade
do menor para exercer os actos de admini tração, ainda do seu
peculio, devem ser respeitados os empenhos-compra ou outros
contractos que no interesse delles forem constituidos de boa fé
por quem legalmente os represente, concedida para os asos de
qu[,lquer excesso a acção de redIlC(ClO, que deffere em principio e
consequencias da acção por lesão.

Sabe·se quanto o silencio da lei tem dado logar a divergen-
ias e entre os antigos escriptores partilhavam uns a opinião de

que a lei, não fixando a quota, quiz que servisse de fundamento ii.
acção de lesão (para os menores) a quota por minima que fosse­
a lesão minima; partilhando outros a opin ião de que era necessario
a lesão natural e até o dalllllO gra'uc da lei -1-4 ff. De lIIillor, e final­
mente outros, e esta era a opinião de Ill.lis criterio juridico, que
se collocavam no meio termo, achando que era muito exigir o
damno considerave1 e que era muito pouco contentar-se COIU a
lesão ?Itlnima e que aos juizes e tribunaes devia ficar a faculdade
do prudente arbitrio.
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Só tem logar O beneficio contra a pessoa com
quem foi feito o contracto lesivo e herdeiros desta,

não podendo em regra ser alIegado contra terceiro

possuidor da cousa, salvo as excepções da L 9"', 13
§ I?, 14 e 38 Dig. de minor v,úzg. qzâ1tq. a1Z1Z. (3 r r).

Sempre que ha l~são de alguma importancia

abai:xo da lesão 87Z0rme, ou quando esteja o menor

exposto a soffrel·a (3 J 2) tem logar o beneficio de
restituição.

Só não tem eIle logar :
a) Quando o menor com intenção fraudulenta

declarou-se maior (3 13)·
b) Quando obteve supplemento de idade (3 I 4).
c) Quando depois de maior ratificar o acto,

expressa ou tacitamente (5 15).
d) Quando, sendo já pubere, confirmar o acto

por declaração judicial (3 16).

(311) L. 4 Dig. de illtecrrrestil. L. 9 princ.; L. 49 Dig. dI!
minorib.; f.9 e4 Dig. dI! jlll'C)Itl".j L. 5 princ. Cad. de iII illtegr. /"l·stit.

minor.

(3 (2) L. 4 Dig de iii integro restit.; L. 9 prillC. e L. 49 Dig. (li!
miMr; L. 9 § 4 Dig. Jltrejltr; L. 5 princ. Cad. de iII inkgl'. restit.

minor.

(3 (3) L. 1 Cad. si mino se lIIa). di.l:.

(314) L I. Cad. "ele bis qui ven etat impel." Suppl'ida a
ielade (Comol. rias leis civis, art. 22) ou sendo casaelo o menor e
de idade de 20 annos cessa o beneficio da restituição, ainda que
seja leso em qualquer contracto posteriormente feito e mesmo no
judicialmente auctorisado sobre bens ele raiz.

(315) L. 1 e 2 Cad. si ma). facto rato hab.

(316) L. 1 Cad. "si aelo vendit."
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ãO pode o beneficio de restituição ser allegado:

primo -contra o pae·e mãe com quem houvesse o

menor contractado (317); seg-undo -contra outro

menor, salvo se este locupletou-se com o acto

lesi voo (318)
A aIlegação do beneficio de restituição pode

ser feita por acção ou por excepção (319) e, portanto,

.por embargos na execução (320).

§ 1 L-OS menores em juizo

Os i1Jtpuberes isto é, o menor até a idade de 14

annos e a menor até a de 12 annos, serão activa e

passivamente representados em JUIZO por seus

tutores (32 J).

(3 (7) L. 2 Cad. ce [ui est adv. quos in integ_ restitut."
(311$) L. 1I ~ 6 e 84 "priuc. Dig. ele minor vigo qlllng. ann."
(319) L. 9 § 4, Dig. de jm·cjltl·.
(320) Orei. do [iv. 3 tit. 86 ( 6 e tit. 87 ~ 2; Pereira e ouza

Lili/tas Ci1'is, Dota 883.
~obre os varias casos tm que se não concede a restituição'

veja-se o Cod. OI'jJ/t. de uzano, nota 117, tendo-se o cuidado de
lel-o atravéz da critica judiciosa do auctor da CansaI. das leis civis
notaao art. 13 afim de evitar os equivocas em que incorre
aquelle escriptor.

(32 I) Ord. do liv. 3. tit. 29 :i I; tit. -J. r *8; tit. 63 ~ S'
Estas disposições de lei declaram a "incapacidade absoluta,

do menor'impubere" quanto aos actos judiciae . Qllid em relação
aos a tos extra-jHdiciaes ? ão temos lei que proclame a incapa­
cidade do illlpllberc senão quanto a) á procuração (Ord. do liv. 3
tit. 29 § I; b) á facção testamentaria (Ord. do livro 4° tit. 81) e
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Se O imjmbere fôr citado em JUIZO e não seo
tutor, o processo é nullo e esta nullidade é 'úzsa­

navel (322). O juiz pode e deve pronunciaI-a inde·

pendente de allegação (323).

c) á serem testemunhas nos testamentus c cut.licillos (Ord. do
liv. 4" til. 8S princ. e til. 86 § L

De accordo com o auctor .da Comol. das làs ci~lis. not. ao
art. 2S. pensamos que é applicavel aos contractos.em geral odis­
positivo do art. 129 n. I do Cod. Comm., que declara nullos todos
os contractos commerciaes, .celebrados entre pessoas inhabeis
para contractar e que a incapacidade dos impuberes, de que não
cogitou a lei civil para os contractos, esti declar:!.da naquella dis'
posição.

(322) Importa isso a [alta de citação da rd. do li\'. ",8 til. G3
i 5 e til. 75 princ. A nulJielade é imal/tlZld, isto é: o menor ou seu
tutor não pÓelelll ratificar o proce sado e o juiz não pó ele sUPl rir
a llnllid ade.

(323) O texto e a nota antertor não deixam duviela sobre o
nosso modo de pensar, que quizemos deixar transparente
pelas duvidas que têm suscitado oe arts. 6]2 ? I e 67+ elo Reg.
n. 737 de 2S de Novembro de I 50. Dispondo aquelle artigo Cjue
são nulIos os processos, quando as partes 5:10 menores, ou pessoas
semelhantes, sem tutor ou curador, não distingue entre pltbl.·res e
ímpltberes, assim como não faz distincção no art. 67-1., quando no
final delle diz que as ll1tllidades anteriormente referidas podellt seI

ratificadas. Desta disposiçãO final tem pretendido algun s que a
ratificação é sempre possivel, ainela quando a parte ~ menor impll­
ocre, que foi citado e não seu tutor.

Foi para banir um erro grosseiro que nos servimos da maxima
c1aresa, porque,sem embargo da auctoridade do auctor ela Comol.
das leis civis, nota ao art. 2S o temos visto repetitlo. Posto que o
art. 674 do Reg. n. 737 deixasse de exprimir que a nullidaele,
proveniente da falta de citação do tutor do impubere, citado este
embora, deve ser pronunciada pelo juiz, ainda que não allegada,
assim deve ser entendido, porque se deve applicar aos actos do
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Os puberes, isto é, os menores depois daquelIa
idade, que forem auctorisados, têm intervenção P1'O­
pn'a, e se forem réos deve'm ser especialmente
citados e tambem seus curo,dores, sob pena de nulli·

dade do processo.
A intervenção propria effectua-se por procu·

ração, median te auctorisação para passal-a do juiz do
processo ou do pae do menor, se eIle está sob o

patrio poder, ou do seu curádor, se o não está (324).

Essa nullidade, que é sanavel, relativa (325),

pode dar-se nos seguintes casos:
a) l~ igurando no processo, como auctor ou réo,

somente o curador sem intervenção do menor.

processo a djstincção entre nullidades a/!jo!71las e n!ali7'as e nulli.
dades de ple/lo direi/o e depe/ldt!1lles de acçilo dos arts. 683 e 687 do
cit. Reg. n. 737. Entender·se-ha com ~xactidão o citado art. 674,
diz Teixeira de Freitas, approximando·se c1elle estas palavras do
art. 686 § 3-"a nullidade de pleno direito não póde ser rele­
vada pelo juiz, que a deve pronunciar. ,.

Ord. do liv. 3, tir. 29 § r, tit. _p § 8, til. 63 § ).

(~24) Ords. cit. do liv. 3, til. 29 ~ r e til. 41 § 8.

(325) E' SfT/lf71Jc!, porque o menor Ul/Ibcrc) ou seu curador
1ótle ratificar o processado. Púde o juiz supprir essa nlllliclaile ?

Pela disposição expressa da Ord. do liv. 3, tit. 63, §§ 1 e 2,

11ão havia duvida que no processo civil podia o juiz supprir a
nllllidacle quando allegada, na 1" instancia, antes da sentença e
na 2~ antes do accordão, mandando, no caso de falta de pro­
curação, jllntal-a por um termo, sob pena de lançamento e no
caso de falta de citação, fazel-a, sob pena de revelia. Mas hoje,
tendo o Dec. n. 1030, que, endossou o cháos e a anarchia do
fôro da Capital Federal, mandado applicar ao processo civil o
Reg. n. 737, nos parece que, sem embargo do modo de pro·
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b) Figurando somente o menor sem assistencia

ou auctorisação do curador.

c) Tendo sido citado como réo somente o cura­

dor sem citação especial do menor.

d) Tendo sido cit3do somente o menor sem

citação do curador.

A ratificação por parte do menor ou seu tutor

pode ser expres.sa ou taci ta; isto é, não depende

sacramentalmente de um termo de ratificação do

processado, posto que seja este o melhor meio de

ratificação (326).

A ratificação cobre a nuJlidade dos actos judiciaes

e extra -judiciaes e tem effeito retroactivo, salvo o

prejuízo de terceiros.

Não procede a nullidade do processo, á des­

peito da falta ele representação ou citação cio

cessar ele alguns juizes das antigas varas commerciaes e ela
resistencia de Teixeira de Freitas, em não qllerer acreditar que
o Reg. n. 737 tivesse tirlo a intenção de afastar-se da boa dou­
trina rIa Ord do liv. 3, til. 63, §§ J e 2, nos parece in ontestavel
que, não poclendo mais ser invocada a referida Ord., não pôrle
o juiz supprir a nullidade decorrente de [alta de citação ou pro­
curação do menor pubere, á vista da lettra expressa do art. 674
i1l fine do Reg. !l. 737 - as referidas nullidades não podem ser
suppridas pelo juiz. E' esta uma disposição tão clara e perem­
ptoria, embora menps logica do que a da velha Ord., que não
admitte discussão nem interpretação -" Quando verba sunt
clara, non admittitul' mentis interpretatio".

(326) C07/sol. das leis civis, noto ao art. 26.

..
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me.lOr pubere se a sentença, foi dada em seu

favor (327).

(327) Borges Carneiro, Dir. Civ. liv. I, til. 12 § J24 n. 4.
A opinião de Borges Carneiro, que reproduzimos, e que é inata­
cavei, não se apoia em nenhuma dispo~ição de lei, mas é logica e
racional, porque a nullidade é remedio instituido por lei em pro­
veito do menoi' e não elo seu adversario. Já provámos não valer o
argumento deduzido do celebre -" ubi lex 110n distinguit nemo
elistinguere elebet ", applicado á Ord. elo liv. 3, til. 4 r, § 8, que
na sancção da nullidade não distingue se a sentença é dada
contra ou a favor do menor. Mas se é principio de hermeneutica
juridica, tão velho como o proprio Direito, que -" Nau enim
lex est quod sr.riptull1 est; sed quodlegis!ator voluit, quod ju­
dicio suo probavit et recepit" (L. de quib. ff. De legis) é facil
ele comprehen ler que a razão que teve o legislador para esta­
tuir a providencia ou o remedio da nullidade foi o receio da
lesão dos menores e que tal razão cessa desde que os menores
não foram lesados graças á sentença favorave1.

A nullidade é medida de protecção aos menores; elles é
que são os protegidos pela lei e não os seus adversarias' como,
pois, sem contrasenso e sem absurdo, amparar os adversarias
dos menores com a protecção s6mente em favor destes esta­
tuida? Seria attribuir o disparate ao legislador, o que não é
licito nem permittido. Carradas de razão teve Seneca, posto que
em regra os nossos juizes assim não entendam, quando, falh1l1do
da razão natural, disse que c1ella \'êm cousas (üO escriptas, que
valem tanto, ou mais, que as escriptas.

..



CAPIT LO V

DO MANDATO (328)

§ l(\.-Noção e divisão do mandato

O mandato é o contracto pelo qual aJo'uem con·

fia a outrem a gp.stão de um ou mais negocIas, gra·

(328) Deixando de tratar de cada uma das e pecie. ele
contractos oneroSoS e gratuitos, julgamo' entretanto dever expôr
algumas re~ras e questões sobre o mandato, assull1pto connexo
com a especie de que trataremos adiante -- o I/l1111rial(l j/{riláa/.

Não ha em nosso direito civil mareria t:lo deliciente como
e ta.

Não ha um só texto de lei que delina o mandato, os direito.
e obrigações do mandante e do mandatario, servindo-nos de
fontes o que se encontra no fllSl., liv. 3, til. 26, no DI:~., liv. 17.
tit. I, e no Cori., liv. 4, tit. 35. Segundo o direito romano,
varias são os modos porque um negocio pódt pertencer a uma
pessoa, a saber:

I? - CIIra f'I s(I/irilllriilll' .­

2~ .- TC ipsa .-
3~ - mliabili(lllc __

4? - ipso geslll /
5~ - morc civilatis __
6~ - lIatllrali raliolll' __

7° - vir/Nle cousegaeltl1rc;
8° - prma1llb/{/a voltmll/Ir.

TãO deficiente é o nosso direito ci vil objectivo sobre o
contracto de mandatC', que o autor da Cousol. das leis ci71is não
encontrou uma só disposiçãO para consolidar, tanto que no ca-
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tuita OU onerosamente. obrando o mandatario e

obrigando·se em nome do mandante (329).

O mandato é acto unilateral antes de acceito

pelo mandataria. E' contracto bzlaleral i17lpe1féito,

depois de acceito, porque p'ara o mandante só,

ex post fado produz obrigações. E' contracto C01t­

sensual, porque produz seus effeitos desde logo,

ainda qlle sua execução dependa de alguma cousa

que dev<l ser entregue (330).

O mandato divide·se em gratuito e oneroso,

pílulo 3, til. 5, que se inscreve - Do mandato - occupa·se
exclusivamente do mandato judicial e não do contracto.

Reconhecendo a grande lacul:a do nosso direito civil, diz

° autor da COI/SI)!. que foi talvez por i$sO que o legislador bra­
zileiro, no Cod. Comm., tratou, sem necessidade, cio mandato e
da com missão, qU:llll!O em um Cod. Com11l. era bastante tratar

somente desta.

(129) O Cad. Civil Port. assim di põe no art. I398:
"[Já-se oco: tracto de mandato ou proc..lnltoria, quando
alguma pessoa se enC:lrrega de prestar ou fazer alguma cou~a

por mandato e em nome de outrem."

(330) Slryk (de caute/is cOl/tract., sect. III, cap. 1.0 , 3. 0)

tratando do que um gestor de negocios \leve fazer antes de co­
meçar a exercitar a gestão, diz: "Ipse gestor in hoc cautus sit,

ut non facile alieni5 negotii se immisceat. Sed primu11l attendat
ad necessitas nliqua vel utilitas geslionis adsit, quod ipsum est
postea eo melius probare valeat consultu11l ipse est, ut si res
aliclljus momenti suscipienc!a sit, coram. Notaria et testibus
prius inquisilio e't demonstra tio utilitatis fiat, clesumper confi­
ciatur instrumentum, quo postea eo facilior ipsi excitat probatio

illl pensa rum.".
14
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conforme o mandatario tem ou não direito are·

tribuição; e em civil e cornmercial (331).

Este presume-se oneroso até que se prove o

contrario, aquelle presume-se gratuito até que ta,,)·

bem o contrario se prove.

O mandato requer instrumento publico Oll

particular, em cuja classe entram as cartas missivas.,
comtudo poderá provar-se por testemunhas nos

casos em que é admissivel este genero de prova, a

(331) Quando o mandato é civil e quando é commercial?
O Acc. da ReI. do Rio de Janeiro, rle 29 rle etem bro de 1857
(Mafra,7unsp. dos Trib., vol. 1, pago 198) consagra a seguinle
doutrina: - O manrlato, para ser mercantil, depende de ~er o
committente commerciante, embora possa ser mercantil (I con­
tracto feito pelo mandatario com terceiro. ão sendo () CII111'

mittente commerciante, o mandato é civil.
Teixeira de Freitas, nota ao art. 456 da Couso/. das leis cà'is.

pensa, e nós acceitamos sem restricções a sua opiniáo, que li

mandato é commercial desde que tem por objecto o exercicio
de um ou mais actos do commercio, sf'ja Olf 71â(l o cOllllllitlellte

CO//IIIU1Ú<lllte" que as palavras do art. 140 do Cod. Comm. ­
quando 11m c01lllllerciall/e c01lfia a Olftrem - devem ser entenclid;ls
demonstrativamente, como indicando que o mandato coulluer­
cial se dá ordinariamente entre commerciante ,ou que, sendo
commerciantes, presume·se coml11ercial, até que se prove o con­
trario (Delamare e Poitivin, til. T, ns. 30, 42, 43 e 44); que
somente são essenciaes para caracterisar o mandato mercantil
estas outras palavras do art. 140 - A gcstão de 11m ou mais IfC­

gocios mercalltis - completando-se a sua definiçãO com o disposto
no art. 154, quandu prescreve que o mandante deve pagar ao
mandatario os salarios ou cotrlmis ões: que forem devidas por
ajuste expresso e, na falta 'je ajuste, por liSO e pratica do logar
onrle se cumprir o mandato.

..
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saber: qlJando o contracto não exceder a taxa do

art. 140 do Cod. Comm (332).
O mandato se completa pela acceitação do

mandatario, que pode ser expressa ou tacita : (333)

o principio da execução prova a acceitação para

todo o mandato (334).
Vinculo juridico resulta entre o mandante e o

mandatario, sempre que tiver começo de execução

o instrumpnto do mandato (335).

O mandataria é obrigado a cumprir o mandato,

Ul11rl vez acceito, segundo as ordens e instrucçõ~s

do committente, empregando na sua execução a

mesma diligencia qlJe qualquer homem activo e pro­

bo costuma empregar na gerencla de seus proprios

neg-ocios (336).

(332) O mandato não se presume e requer instrumento

escripLO, maxime em valores excedentes da taxa legal.- Ord.

do liv. I, tit. 48. § IS, liv. 3. til. 29, pr. ,applicavei, adverso
por semelhança de razão' Ordem de 30 de l\rarço de 1849'

Ord. do liv. 3, til. 59. pr.; Alv. de 30 de Outubro de 1793;

Acc. Rev. da ReI. da Bahia, de q de Uutubro de 1871 (Diráto,
vol. 3, pags. 50 a 54)·

(333) O Cad. Civ. Purt. aL1lllitte o mandato inscripto ou

verbal - art. 1318 2~ parte.

(334) Cod. Comm., art. 141.

(335) Rev. Civ. n. 8ol50 de I de Agosto de 18?} (Caz.
J7Ir. vol. 4, pago 271).

(336) Cad. Comm., an 142.

QUESTÃO ,: - O mandato não executado dá direito á
cobrança de honurarios? _. A negativa é uma verdade que

não carece demonstração; entretanto a sentença de um juiz

de direito da capital da Bahia, confirmada por dous accor-



110 XULLInA DD3 DOS L\CTO. JURIDft'OS

A carta de ordem é instrumento de mandato,

quando este éestabelecido por correspondencia (337).

Ordem é o poder ou comll1issão dada por 1I111

commerciante para albuem fazer um ou muitos 11(;

gocios (338).

Quando em um mJ.nJato h,l expressõ s nuvi·

dos;].s, obscuras e ambiguas, de\'em ser interl,r(.;.

tadas contra o mandante (339)

dãos da ReI. do mesmo E~tado e por Decis. do -up. TI iI.>. de

Justiça, consagra estes absurdos: I'.', o r,lcto só de po~sllir

alguelll mandato de outrem dá lagar á acção por indemni­

saçfio, ainda que 11170 prove a lIa/ltre';l7 r/o,' sel'71i(os r;1I~, CO/l/O

lIIallda/ario, prestou / 2?, ainda que taes serviços Si'j'alll Icldli,I,Js

pela sentença na execuçüo, podem ser liquida los por rtrlJilra·

mento; 3?, pode a sentença Ill,lndar pagar desele logo o que relI'

liquidado na execuçâo por sen'iço que reallllell/e tiver presl:lel"

aquelle que a propria sentença dil ser ml'l'o portar/or do IIIlrllll,r/o

sem mlllca o ter exercido! 1. ..
Isto que fica enunciado é um acen'o de di lates, que rece­

beu entretanto a consagração dos tribunaes superiores, e como

é possivel que muitos duvidem da verdade que acabamos de

enullciar, e para que chegue ao conhecimento de todos o eslll'

pendo julgado, reproduzimol.o fielmente, com rtlgumas ligl:ir:ls

observações, em a nota C, no fim de te livro, onde o kiwI'

poderá recreiar-se por alguns instantes.

(337) Ferreira Borges, Dic. COlllllt. verL. carla, prtg. 71.

(338) avign)', citado por De!amare e Poitivin, \'01. 6.',

pago 439.
(339) Ferreira Borges, Dic. COIIII//., verbo mrt" d" orrlelll /

Casareges, Diss. 57. n. 9 -- " verba obscma, dubia, ~quivoca,
sem per interpretare debet contra scril.>entem, principue inler

mercatores."-Troplong. Du j1.[alld.,·~ 316 e cap. l° n. 101 ­

"11 n')' a pas eles paroles sacr:ullentelles pom exprilller Irt '.lO'

lonté dll mal1llant. Come le mandat prencl sa force dans le seul
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Ommissão ou negligencia culpavel no desell1-'

penho do mandato obriga o responsavel a indem­

nisação do damno causado (34?).

Se o mandatario, depois de acceito o mandato,

vier a ter conhecimento de que o committente se

acha em circumstancias que elle ignorava ao tem·

po da acceitação do mandato, poderá deixar de ex-

quir o mandato, fazendo prompto aviso ao mesmo

commiUentc.

Pode, igualmente, o manclatario deixar de ex·

equir o mandato, quando a execução depender de

supprimento ele fundos, emquanto não receber do

committente os necessarios; e até suspender a

on enlimenl, ii sufliL que ce consentement soit certain pour

qlle le mandat demeure ferme et assuré.

"Toute déclaration par laquelle on manife:te l"intention

qU'une personne entreprenne une afdire et la gere dan notre
interêt, est une procuration. ,.

(3~C) .-\cc. do Trib. do Comm. de Iode Outubro de le 72
(G(,~. 7/t1'., \'01. l~, pilg. 502) confirmado por outro de 29 de

~ ol'em uro de 1872 e por decio 5.0 do .. upremo Tribunal de Jus­

liça de 31 de ~[aio de IS73 (GclZ. J"r .. \-01. 3~, png. 237-)

QUESTÃO: - AquelJe que administrar os bens lI1ilternos por
vontade e ill1torisoç:'io da proprietaria, está obrigado a pre tal'

contas ao juil: do in venL,trio? N fio; si mplesll1ente conLencio a

a jurisdicção do juiz do inventario e limitada pelo art. 20 da

Di:p. Provo ás causas que nascem do inventario. contas de tutor

e suas dependencias, s6 pócle ser chamado a prestar contas o

que adllliriistra os l:ens materno, no juizo comlllum, mediante a

acção competente, que é a do mandato. Acc. da ReI. d,l Bahia

ele ~4 de \.gosto de 1875 (G'l~. Jur.. vaI. 9, pago 17).
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execução já principiada, se as soml11as recebid~s

não forem sufficientes (3+ l).
O mandante só pode ser accionado por acLO;;

praticados pelo mandatario no fôro do seu dumiciliu

e não no do contracto (342).

O mandato geral abrange todos ús actos de

gerencia connexos e consequentes, segundo se en­

tende e pratíca em caso~ semelhantes no jog-ar da

execução; entretanto, na generalidade dos poderes

não se comprehende os de alhear, hypothecar,

assignar fianças, transacções ou compromissos de

credores, entrar em companhias ou sociedades. nem

os de outros quaesquer actos para os quaes se

exigem poderes especiaes (343).

(341) Cod. C0111111., art. 144.
(342) Acc. de 22 de 1 ovembro de 1878 (Direito, vol. 18,

png. 317)'
343) Coei. Comm., art. 145·

QUESTÃO: - O mandato geral confere poderes ao manda·
tario para abrir credito em bancos? No fôro desta Capital Fe·
dera! discutiu-se uma importante que~tão entre parte~ Roberto
Wibon, negociante estabelecido em l\fontevi,iéo, e a Companhia
de Officinas de :vlachinas Industrial, como cessionaria da COIII­
p:Inhia Brazi!eira de Paquetes a Vapor, pedindo o A. o paga­
mento de um credito de 7.':>00 pesos, auerto á Companhia de
Paquetes por ordem de Ricardo de Faria, que era na cidade de
Montevidéo representJ.nte ou mandatario ela companhia. O jlliz
ela antiga l~ vara do commercio (Desembargador João Sertorill),
considerando o acto praticado pelo gerente da Companhia de
Paquetes a Vapor conne>w e conseqlIente da gerencia da com­
panhia, por não se conceber mandatario des~a especie privario
do poder de reaJi~ar as operações de credito necessarias para
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occorrer ás despezas da companhia, na falta de fundos suAi­
cientes, e comprehendendo assim os actos de mandatario na
generalidade do art. 145 do Cod. Comm., condemnou a com­
pnniIia no pagamento pedido (Direito, vol. 3, pago 302). Esta
sentença, porém, foi reformada (e não podia deixar de ser) pela
Rdaçáo, porque a faculdade de abrir credito em Bancos não
deve ser comprehendida na generalidade do art. 145 do Cod.;
ma na sua excepção, isto é, na 2~ parte do mesmo artigo: ­
Accs. de 11 de Setembro de 1863 e de 4 de ovembro do
mesmo anno (Direlio, vol. cit. pago 310). A'luelles decretos judi­
ciarios fL'ram confirmados por Decis. unanime do Sup. Trib. de
Justiça de 29 de Agosto de 1874 (Direito, vol. S, pago 112)
A nossa opinião é esta: -- A Roberto Wilson assi tia o direito de
haver da Companhia de avegação, ou da sua cessionaria, as
quantias ministradas para occorrer ás despezas da companhia
náo por meio da acção de Jlliwdato, porque, como mandatario, não
poctia Ricardo de Faria abrir credito sem poderes especiaes, e a
este respei to é expresso o art .J.7 do Cod. Comll1. da Alle­
manha: - O agente de negocios não tem autoridade para
contrahir o1Jrigações cambiarias, contrahir emprestimos e susten­
té.r demandas, salvo no caso em que tal faculdade lhe fosse par­
ticulannente conferida, mas por meio da acção iiI rem verso,
uma vez provada a importancia das quantias applicadas em pro­
veito da companhia, porque o proprietario ou emprehendedor é
obrigado a satisfazer as quantias que outrem despendeu em
favor ue seus negocias ou empregos, quer tenham sido despen­
didas com sciencia, quer com ignorancia, e ainda com prohibi­
ção, se dessas quantias auferiu utilidade, porque a boa fé do
c0111mercio nã') pcrmitte que alguem se locuplete C0111 a fortuna
dos outros.

Contrahindo Robeno ,Yilson um emprestimo de 7.000
pesos para occorrer ás despezas da Companhia de Paquetes, é
fóra de eluvida que obrou como gestor de negocios, resultando
deste facto para a companhia a obrigação ele indemnisar a
quantia ele que locupletou-se..

A este respeito assim se expres am Damenget (Jlt/iwdat.

ns. 1276 a 1279) e Dalloz (Oblig" ns. 5358 a Si,80: 'A intenção
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do interventor não é de cunsideração alguma em um qu lsi­

contracto, em que tudo depende dos factos. Que importa haver

por erro uma pessoa julgado fazer seu proprio negocio, quando.

de feito, fazia o de um terceiro? Não hou ve da parte della UIll

facto que redundou em proveito desse terceiro? Isto basta

para essa pessoa ter direito ao embolso do despelldido em beneficio

dO-llegotiidolllilllls.-E mais, quaescjuer que fossem os motivos,

constitue o facto por si só o quasi,cllntracto, desde que entre as

partes não houve convenção de mandato. D'unde decorre ser

indifferente em direito a intenção que pré: idira aos actos do inter­

ventor, ainda que fosse ella mero lucro e especulação, se com

o seu resultado se locupletara o-negotii I!OIlliII Its.
A jurisprudencia franceza tem firmado esse justissimo prin.

cipio, corno se vê do sl"guinte facto: Os admini tradores de uma

companhia anonyma contrahiram um emprestimo de alta somma

sem autorisação da assembléa geral e contl'1. a expressa determi·

nação dos ef.tatutos. A companhia, accionadil pelos credores,

defendeu-se allegando nada dever, porque, sendo nullo o con­

tracto, delle não podia resultar obrigação alguma. A Côrte de

Cassação, porém, no aresto de 24 de ;'I/rarÇo de r8S2 (I)alluz,

'Jít1-isp. de 1852, pago r09) firmou o verdadeiro principio ue que
a companhia não era obrigada á quantia demandada por vir

tude do contra to celebrado, o qual de f,lcto era nul\o: Illas

por causa da reversão das sOlllmas havidas de terceiro em pro·

veito da companhia, a qual foi condemnada ao pagam 'Ilto

pedido, por força da obrigação oriun la do quasi-contracto.

o turvelinho de alicantinas levantadas, ultimamente, ror

companhias sem escrupulos, é digna de ser imitaua essa huncs­

tissima pratica de julgar.

Em conclusão: na questão Wilson, se não tivesse ha vido

erro na propositura da acçã.o, acreditamos que outra teria sidu

a decisão dos tribunacs brazileiros, e o negociante de ]\Jante·

vidéo não teria de extranhar a severidade da nossa jUlisi'ru­

dencia. Devia ter sido interessante a discussão desta causa por

parte dos advogados, do auctor e da ré; o Direito não nos dá

nOlicia della e apenas publica (vol. 3, pago 302) os fundamentos

da sfutença da 1
8 instancia, que extractamos, e os Accs. de
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o manuatario não póde sUDrogar o mandato,

se elIe não contém clausula expres"a que autori: e

a subrog3ção (J44).
Tendo o mandato fim certo e determinado, o

dinheiro com o fim especificado de ser posto a juros

não se póde confundir com o pJ.trimonio do m::lI1­

dataria fallido, por não haver transacções de cre·

dito reciproco; verificando-se, por isso, a exislencia

de um deposito, é o mandan.te considerado credor

de domínio e o seu credito deve ser comprehendido

110 ~ I? do art. 874 do Cad. Coml1l. (J4S).

11 de Setembro de 1873 e de 4- de Novembro do mesmo anno
(vaI. cit., pago 310). confirmados pehl Decis. do up. Trib. de

J ust. de 2-l- de .-\ gosto de 1874 (vaI. 5, pago [02), consagran do
esses julgados ar,=nas que-a faculdade de abrir creditas em

Bancos está cOl1lrrehendida na excepção du art. 145 do Cotl.

Comm., rara a qual são rrecisos poderes cspeciaes.

(344) Cad. Comm., art: l.I6.

(345) Revs. ns. 7843 e 8082 de 28 de Junho de 1872. (Gaz.
Jllr., vaI. I, pago 465.) .

Talllbem é considerado credor de dominio o dono de uma
herança liquidada por mandataria que venha a fallir, tendo em

seu pouer o producto da herança. -Accs. da ReI. do Rio de 27
de Abril de 1875 e de 13 de Agosto do rnesmo anno e Rev. do
Sup. Trib. de Justiça de r 5 de t\[arço de 1876 (Dir., vaI. Ia,
pág. 762).

O mandante é credor de dominio rio fa\lido relas dinheiros

de que lhe fez entrega para o fim especial e unico de habilital-o
a dar execução ao manciato, porque dest'arte o dinheiro com
destino especificado não pode confundir-se com o patrimonio do

fali ido, nem entrar em conta corrente. - Rev. de 7 de Outllbro

de 18]2. (Direi/o, vaI. 3, pags. 114 e PS.)
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Quando no mesmo manchto se estabelece mais

de um nunJatario, entende-se que são todos con­

stituidos para obrarem na falta, e, depois dos outros,

pela ordem da numeração; salvo declarundo-se,

expres:iamen te, no mandato que devem obrar soli­

daria e conjunctamente. Neste ultimo caso, ainda

que todos não acceitem,a minoria dos que acceitaral11

poderá exequir o mandato (346).
Se o mandat~rio [ôr constituido por diversas

pessoas para um negocio commUl11, cada uma dellas

será solidariamente obrigada por t'Jdos os effeitos

do mandato (347).
O committente é responsavel por todos os actos

praticados pelo mandataria dentro dos lil11ites du

mandato) ou o mandataria obre em seu propno

nome, ou em nome do comll1ittente (348).

(346) Cod. Comm., art. 147.
(347] Cod. Comm., art. 148.
(348) Cod. Comm.,· art. 149.

QUEST,'\O :-0 mandatario, incumbido da entrega de di­
nheiro, contrahe com o destinatario vinculo juriciico, e a este
assiste o direito de pedir a entrega?

Esta questão foi julgada de diffcrente3 modos. Entend~u o
juiz de primeira instancia (da eX-3~ vara civil desta capital) que
ao destinatario assiste o direito de pedir a entrega. O Trib. da
Re1., no Acc. de 27 de Maio de 1873, reformou a sentença com
o fundamento de não exi5tir entre o mandataria e o destina tario
vinculo algum juridico (Dü'cito, vaI. 3, pags. 84 a 88). O Su­
premo Tribunal de Justiça, entretanto, concedeu revista por
Decis. de I de Agosto de 1874 (Direito, vaI. 5. pago 82), de­
clarando ter havido injustiça notoria; porquanto, rccon hecencio-
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o mandante só póde ser accionado por actos

praticadas pelo mandataria no rôro de 5eu domicilio

e não no do contracto (3.49).
O mandante não tem acção criminal, mas civil,

contra o mandataria que, pretextando liquidação

de contas, recusa entregar dinheiro recebido (350).

Sempre que o mandataria contractar expressa

mente em nome do committente, será este ores­

ponsavel: ficará, porém, o mandataria pessoalmente

obrigado, se obrar em seu proprio nome, ainda que

o negocio seja em conta do commÍttente (51) .

. Havendo contestação entre um terceiro e o

mandataria, ficará este livre de toJa a responsabili.

dade, apresenta11do o mandato ou ratificação da­

quelle por conta doe quem contractou (352).

A lettra acceita pelo procurador legalmen te

constituido em nome do mandante obriga a este

para com o portador. Ainda que o procurador ti­

Vl:sse abusado da confi::tnça nelle depositada, não

se que no facto de receber alguelll dinheiro, por ordem de outro,
para entregal·o ha mandato com principio de execução-o recebi­
mento do dinheiro-não pode deixar de crear vinculo jurídico
entre o mandataria e o destinatario considerado mandante, desde
que foi por ordem deste que o mandataria recebeu o dinheiro
para entregar.

349) .\c::-. de 22 de Nuvemuro de 1878. (Direito, vaI.
18, pago 317).

(350) Rev. n. 2302 e Acc. Revis. ela Relação ela Rlhia
de Iode Setembro de 1880 (Direito, vol. 23, pago 396).

(351) Cad. Comm., art. IS0.
(35 2 ) Cad. Comm., art. 1St.
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cJnstilue isto excesso de mandato em relação ao

terceiro (353)
Quando o mandataria, tendo fundos ou credito

aberto do comll'ittente, comprar em nome delle,

mandataria, algum objecto que devera comprar

para o committente, por ter sido individualmente

designado no mandato, tem o committcnte acção

para obrigal-o.á entrega da cousa comprada (35-1.).

O commerciante que tiver na sua mão funcll.Js

disponi\'eis cio committente, não pócle recusar se 80

cumprimento das suas ordens relativamente ao

emprego, ou disposição dos mesmos fl1nd~sl sob

(353) ~entença de 1 [ de 'dembro de 1876, confirmada
pelos Accs. oe 14 de Setembro de 1877 e 19 de Março d IS7

(Gaz. Jur., voI. 21, pags. 325 e 326). Acceitamos esta jurispru­
dencia com a condição, porém, de uar a procuração pouel e
especiaes para acceitar lettras, com especialisação de quantia
certa, logar e tempo, porque o acceite de luna Jettra é acto ef]ui­
valente á alheiação ou transmissão de propriedade.

(35+) Cod. Comm., art. 152.
QUESTÃO: -O mandato conferiuo pelo devedor ao credur

para vender bens seus, delle devedor, para pagamento, se o cre­
dor mandataria não proceder com o zelo e sol icitucie necessa­
rios, pode ser obrigado a indemnisação? A aAirmativa não or..

ferece duvida. Dispondo o mandataria da propriedade do cre_
dor como de certo não disporia da sua, isto é, tratando só do

seu interesse á custa dos bens que lhe foram confiados, no unico
intuito de embolsar-se da uivida, fica sujeito á indemnisação e

responde ao credor peJo prejuizo causado.-Sentença de 23 oe
Fevereiro de 1872, confirmada pelos Accs. ela ReI. da antiga

Côrte, de 25 de Fevereiro de 1873 e ele 19 de Agosto elo mesmo
anoo e pela Decis. do Sup. Trib. de J ust. ele. 13 de Junho de

J874 (Gaz. JW'" vaI. 4, pags. 206 e 2(9)'
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pena de responder pelas perd IS e damnos que dessa

faltri resultarem (:)55).

O committente é obrig.Hlo rt pagar ao m ln­

dataria todas as despezas e de~embolsos que este

fizer na execução do mandato e os salarios ou

commissões que forem devidas por ajuste expresso,

ou por uso e pratica mercantil do lagar onde se

cumprir O mandato, na falta de ajuste (356).

O committente e o mandataria são obrigados

a pagar juros um ao outro reciprocamente: o pri­

meiro pelos dinheiros que o mandataria adiantou

para cumprimento das Sllas ordens, e o segundo

pela móra que tiver na entrega dos fundos que

pcrt 11C -rem ao coml11ittente (JS 7)·

O mandataria tem direito para reter, do ob­

ject' da operação que lhe foi coml11ettida, quanto

baste para pagamento de tudo quanto lhe fôr devido

em consequencia do mandato (J5<3).

§ 2? -Do mandato judicial

procuração póde ser geral ou particular; no

I? caso ella confere poderes para todos os bens ou

negocias -OllZIÚU7Il bOllorullZ si'ue 1ll'/rotioru1JZ " no

2° caso cOllfere podei es para certos c determina­

dos actos.

(355) Cad. COllll11., art. J53·
(356) od. COI1JI11·., art. I54.
(357) Cad. COI11I11 .. art. 155·
(358) Cad. COI1lI11., art. 156.
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sómente se entende sufficiente para actos de

administração (359) e, por isso, não é sufficienle

para aquel1es que exigem poderes especiaes, tacs

como:

a) Vender ou alienz.r por qualquer fórnn bens

do constituinte (360).

b) Transigir (361).

c) Comprometter se em arLilros (362).

d) Remir dividas (363).

e) Dar em penhor ou hypotheca bens uo con·

stituinte (364).

j) Receber qualquer quantia e dar quitação (365)

(359) Dig. Por/., vol. 3, arts. 606,6°9 e 610; Morars,
ele ExeCII/., liv. 5, cap. 2, n. 12; Coei. Civ. Franc. art. 1988.

(360) L. 16 C"rI. pl'oCllra!.; j)'Ír.11111t1l rio Ii1be/lião, § 277;

P~r. e Souza, nota 16 I.

(361) A p:.t1a vra-traIlJ~uir-na accep:;ão j 11 ridica quer eI iz~r
extinguir obrigações litigiosas ou t1uvidosas-CtJIIsol. d,iS /I'is

cillis, nota 29 ao § 4 cio art. 470; L. 69 D. de jroCllm! .

Alllllllal do Ii1bel/iilo, *277; Per~ira e Suuza, logo cit.; DI:~.

Port., vol. I, art. 1226, e vul. 2, art. 1223: Mello Freire, liv. 4,

tit. 3, ~~ 10 e J I; C"d. Civ. Franc., art 2045.

(362) Dig. AJI'!., vol. 3, art. 606; Coo!. Ci\'o Fmnc., arl.

1983.
(363) ,Jlf.II/I/Ill do Iilbellitio, cil. *277; Dig. FrJl'/., v,,]. 2,

art. 1262.-0 penlão ela divida é Ull1a especie de alienação,
ou doação (Pothier, Tratl7d(l do Afillldfl!u. n. 16+.

(364) Dig. PUlt., vaI. 3, an, 606; Cud. Civ. Franc. :lI't.

'988 .
(365) Afillllllti do Tabellião, logo cit.; Dig. Fort. cit.-O

poder de receber comprehende o de dar quitação. O de re­
ceber um credito hypolhecario compreheno!e o d~ consentir
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,{;) Confessar divida ou obrigação (366).

h) Substabclecer (367).

z') Responder em juizo pelo constituillte, qUrtn,

<.10 é judiciallllente citado para clepôr (368).

j) Averbar o juiz de suspeilo. porque a suspei­

ção importa dar ao constituinte um juiz (J69). Sem

embargo do aesuso dessa praxe em nosso rôro,

consagramol.a por ser jurídica.

k) Renunciar iJor contracto o rôro do dOllli­

cilio '(370).

I) Contrahir matrimonio ou requerer a nuJlidade

c1eJle (371).

na baixa elo registro da hypothecn. clepois de feito o paga­
mento. O de vender e receber o preço da venda comprehenele
o de fner as despezas necessarias para a venda _. Consolo das

leis civis. nota 30, e5 do art. 470.
(J66) Reg. n. 737, art. J55.
(367) Ord. do li v. I, til. 48, e§ [5 e !S. O substa beleci­

menta que não excede a folha da procuraç:tl) não paga novo
sello-Ordem n. 119 de 13 de Setembro ele 1850, O substa·
belecimento deve ser feito, como a procuraç:iu, em livro de
notas-Av. n. 434 de J9 ele Setembro de ISso-salvo ° direito
dos que o podem fazer de proprio ·punho.

(368) Ord. do liv. 3. til. 43. e3; liv. 17, z I; D. IÜ jure
jlll. As testemunhas, porém', não podem jurar por procurador;
o antigo direito por excepção concedia esse privilegio aos
Bispos e pessoas egregias, tenoo ele sahir ele suas casas-Av.
de 18 de Agosto de 1787; COI/sol. das leis, art. 470, ~ 2.

(369) Almeida e Souza, Sego Lil/has, nota 289 infine,. /'v[/l·
m({ll do Ta bel. cito

(370) Almeida e Souza, Sego LinlllTs, nota 4[0; Menries,
art. 2, cap. 7, n. 10.

(371) lvlil1l7lal do Tc/bt/. § 277; Pereira e Souza, 106, cit.
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111) Requerer o beneficio Ja restituição Út z"llte­

g 1'11m, directamen te (372).

7t) Resignar beneficias ou renuncIar direi

tos (J 73)·

o) Ar::ceitar lettra, devendo a procuração p~ra

tal fim, além ele poderes expressos, declar~r a quan­

tia, tempo e log:1r (374).

§ 3l?--Do procurador judicial

Procuraelor é a pessoa competentemente auto­

risada para tratar qlJaesquer negocias.

E' g'enrl quando incumbido de todos os necro·

cios <10 constituinte: especial-quando só encarre­

gado ele certos e determinados negocias.

(2]2) l1!il/l"al do Tl1bel., Jog. cil.

(373) D(I{. Por/., 1'01. 2, art. 1250.

(374) t'lltt'nça de [[ de Setembro de 1876; Accs. de '4

de Sdembro de 1877 e 19 ele Março de [878, e ReI'. de 3 [ ele

Julho de [878. (Caz. J"I'., vol. 2[, pag. 325 e 326.)

QUESTÃO.- \ letlra acceita por procurador, lega\ll.ente

constituido em nome do mannantc. obriga a este pam com o

portador, ainda que o lroclII'arlor tivesse :dJusado d:.'. COIl­

fiança em si dt'jJosiwda ?-Pela alfrmativ:l julgou a sentença de

[I de Setemuro de J876. confirmada pelos Accs de 14 de e­

lembro de 1377 e '9 de Março de 1878, e pela ReI-'. unanime de

31 deJulho de 1873--Caz. JUI'., 1'01. 21, pags. 325 e3!6.-.\c­
ceitalllos esta jurisprudencia, C0l\10 já dissemos, com a COIl­

diç;1O cte dar a procuraçCLO poderes especiaes para acceitar

It'llm com especialisaç:'i.o da quantia, logar e tempo; porque o

accc:ite de uma lettra é acto equivalente á alheiação ou trans­

missão de propriedade.



NULLmA DES DOS AC:fOS .TURIDICOS 18;3

o procurador tambem é judicial, conforme a

natureza do negocio de que tem ele tratar.

Procurador judrcial é a pessoa que solicita a

causa em juizo com procuração legitima de alguma

das partes (375).
O procurador judicial é responsavel ás partes

pelos damnos que lhes causar por dólo, culpa, ou

igllorancia (376) .
. Assiste-lhe o direito de contractar os seus

honorarios, ou por quantia determinada, ou por
porcentagem sobre '0 valor da demanda, ou por

uma quota parte cio objecto della (377).

(375) Per. e Souza, Lin1f. Chi., ~ 63; ~[ello Freire, liv. 4,
tir. 3. § I.

(376) Ord. do liv. I, tir. 48, ~~ lO e 17.

(77) Dec. n. 5737 de 2 de etembro de 187-\-. art. 202,

§ª I e 'l-Como se vê, não consolidamos a Ord. do liv. I, tit.
48 § 11 e Alv. de I de Agosto de 1774, que prohibiam o con­
tracto de cota-litis. Para' nós é fóra de eluvicia que aquellas dis­
posições ele lei foram implicitamente revogadas pelo Dec. n.
5737'ele 2 de Setembro de 1874, que, no art. 202 -:;§ [e2, tor­
nou obrigntorio o contracto do acivogado com o cliente, sob
pena de sujeitar-se o advogado (;: 3 do art. cit.):ís taxas cio
regimento.

Ora, a lei não estabelecendo limite, não fixancio o maximo
de taes contractos, não determinando quaesquer condições,
cieu ao acl\'ogado a plena liberdade, o direito de contractar,
como e por quanto quizesse, os seus serviços' e se como con­
venção, o contracto de honornrios precisa ter uma base, é in­
differente que esta seja 1II11!l quantia certa, ou uma porcenta­
gem e quota pecuniaria sobre o valor da demanda.

Conseguintemente o contracto de honorarios é regido pelas
regras gemes elos contractos; e 'lá. sujeito á rescisão por lesão

15
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nos mesmos casos e pelas mesmas razões porque o siio os OuLr\l~

contractos.
Ao advogado é permiLLido contracL:lr como entencler os

seus serviços, e não pode mais ter vigor [l Onl. cio liv. I, tiL.

48 § I I, que vedava ao~ procuradores receuer outra qualquer
cousa além cios "salarios CJue se lhes direitamellte contasse e
por Ordenações lhes eram l<1xados·'.

A Ord., coherente com o seu systema e LemIo e. tabelecido
l'úa os advogados" assim cumo para o juii'., escrivão e mais
ofJiciaes de justiça, quantias determinadas nos seus reaimenLos,
vedava aos advogados, como ainda hoje é vedado aos juii'.es,
receber, a titulo de honorarios, emolumentos ou exportulas,
além dos contaclos. O oflicio de proC1lrar era oflicio de justiça,
como se evidencia da Ord. cil. pr. e § I.

E', portanto, preciso julgar sem criterio, para applicar-se
ainda ao nosso s)'stema a Ord. do liv. l, til. +8 § I I, amo
vemos vulgarmente sustentado por juizes e letlrados. Pensalllos
que aos advogados é livre 'ontmctar os seus honorarios da fÓl'IlIa

porq ue entenderem e sob as regras esta I elecidas pa ra o 011­

tracto em geral.
O Dr. 1VlaceuCil Soares, luminar da nossa mngistratura,

em longo e bem deduzido artigo, puulicado no Direito, vol. 2),

pago 369, susttntou a verdadeira doutrina, e melh r autoridade
nâo poc.el11os invocar para patrocinar a nossa opiniào. Ao illus­
trado magistrado pedimos venia para reprouui'.ir algumas das
suas justissimas considerações, que em restricções . uuscre­
vemos:

"Para substituir o arbitramento do Dec. n. 1569 de 3 de
Março de 1855, systema que pelo COll1padresco tanto escanua·
lisou o fôro, senão a sociedade, foi admittida a libt:rdade dos
contr,lctos, abrangendo a porcentagem, a taxa fixa, a fj//ot.1­

li/is, a paga em qualquer cousa lue, esteja no commercio e
possa servir de preço no contracto de CfJlI1pra' e venda, na
tia/io iII SO/U/lllll, na locaçáo de serviços, etc,

Não é ainda para nós O ideal nesta materia j adoptando o
re gimen ria liberdade dos contractos, quizerall10s que, em vez
de taxar a preço de ba leão gent'H1s de impos~ ivel cotação na
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Póde ser procurador judicial o individuo sus­

penso por crime de responsabilidade, porque a

advocacia não é emprego publico (378).

Procurador com poderes especiaes e amplo~,

com a cla usu la de poder revogar os poderes dos

subslabelecidos, ' pelos actos destes responsavel

para com o mandante, embora tenha feito sem re­

serva o sl!bstabelecimento da procuração (379).

Procuréldor com poderes especiaes que pralÍca

actos de turbação, sem que pãra isto esteja devida­

mente autorisado pelo locadur, seu constituinte, é
parte competente para contra elle propôr-se a acção

possessori<t USo).

pr;]ça, como S~,O os se,"iços de gaLinete do advogado, se lhe

dé. se uma porcentagem, a 00 estylo, a qual é de 10 %' em regra,
das divioas coLrad;ls, e para os feitos cuja solução se não con­

verte em e~pecie metalica, em tantos por cento, de accordo com

os u. os do fôro. O advogaoo exerce na realidade uma industria,

troca. erviços por dinheiro; não é comtudo um creado de servir.

11m jornaleiro, e a differença é e ta: o jornaleiro, o creado troca

serviços para estar ás ordens do amo e ser por elle dirigido; o
advo<rao • ao contrario, troca os seliS para dirigir o cliente e

têl-o sob sl1as ordens no tocante ao negocio judicial.

O creado é subalterno, só obedece' o aovogaoo é superior,

manda, ensina, aconselha e recorumenda. "

(378) Avi... n. 147 de 17 oe Abril de 1867 e de 29 til.' bril

oe 1876.
(379) Sentença de 15 de Março de J 872 e Acc. de 17 de

Dezembro do mesmo anno (Dir. vol. 2, pags. 199 a 201).
(380) Porque: 1"-O interdicto rdillwdOf possessionis não

pooe . er intentaria senão contra o aulor da turbação-1VIaynz.

Dil'. 1(0111. tom. I? § 175. pag.418; 2"-porque é a acção que
compete ao possuidor contra aquelle que o perturba na posse-
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o procurador não póde substabelecer poderes

que lhe forem conferidos, afim de obter do mand::ln­

te quitação em seu proveito (38 I).
Nullo é o processo quando para elle é citado

o procurador do réo, que deste n:cebera poderes

pára tratar de outra causa, embora connexa (382).

§ 4~-Dos que não podem ser procuradores
judiciaes

Não podem ser procuradores judiciaes:

LO OS interdictos e os menores não emanci·

pados (383).
2 O As mulheres, excepto, tl) se são commer­

ciantes, b) em causa propria ou de seus ascendentes

Corrêa Telles, DOI//. das aC{fJes, § ] 90; 3~-porque conlra o
procurador geral compete o remedio possessoris-Co1lli'di/.
advt:rsl/s procura/orem gt:/leralo/l ql/i sil/t: mll1/rla/o spt:eiali aliql/em

!Jpoliat a SIIa possessio71t:, exudmdo lIlallátl/0-- ii va, á Orei. dI)

liv 3, tit. 48, n. 48.-Accs. da ReI. do Rio ele Janeiro de 3')
de r ovembro de 1877 e de ]4 de Maio de 1878, que:: confirma.
ram a sentença de ]9 de Fevereiro de 1876, onfil'lllado. pela
Re". d€ 2 de Outubro de 1878 (Dir. vol. 17, pags. 553 a 555).

(381) Rev. Civ. n. 7458 de 30 de Junho de J869'
(~82) Acc. do Tribunal do Comm. do Recife, confirmado

pela Rev. Civ. n. 8119 de 14 de Dezembro de 1872 (Caz. J/lr.,

vol. I, pago 536 )
(383)Ord. ç1oliv. I, lit.48§ 20; Cod. Cív. Po:-t.art. 1354

n. 1; :Pereira de Souza, nola J 59. l\'las podem os menores não
emancipados exercer o mandato extra-judicial.-Accs. da Rei.
do Rio de Janeiro de 26 de ovembro de J 87 2 e de 2 de De­
zembro de 1873, confirmauos pelo accordão do Sup. Trib. de
JIISt. de ]7 de Junho de J8H (Gaz. 7"r. vaI. 4, pago 517).
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e descendentes, ou de seu marido, achando-se elles

impedidos (384).
3.° Os juizes em exercício dentro dos limites

de sua jurisdicção (385).
4.° Os escrivães, tabelliães e mais officíaes de

justiça, nos districtos de Su:lS jurisdicçõ~s, excepto

em causa propria (386).

5.° Os ascendentes e dcscenJentes, irmãos e

cunhados dos julgadores (387).

6!! 08 membros do ministerio publico, em toda

e qualquer causa em que possam intervir, de officio,

dentro dos limites de suas respectivas jurisdic­

ções (388).

7.° Os descendentes contra os ascendentes

e Vlce'vers{~, excepto em causa propria (J89).

8.° Os inhibidos por sentença de procurarem

em juizo, ou de exercerem officio publico (390).

9'° Todos aquelles contra os quaes póde existir
ou apparecer impedimento legal, exempli g-raÜa:

(384) Cad. Civ. Porl. art. 155-1-, n. 2; Pê!". e 'Juza, nota 159'
J1í~llItal do Ta/Jcllião, § 276.

(385) Ord. do liv. I, til. -1-8, §§ 23 e :q, e liv. 3, tit. 28, § 2;
CoL!o Ci V. Porl. art. cito n. 3.

(386) Ord.. ~ cits.; Cad. Civ. Porto an. ól.n. -t.
(387) Cad. Civ. Porl. art. cit.
(38 ) Cad. Civ. Port. art. 135-1-, n. 8.
(389) Cad. Civ. Port. art. cito n. 9' Per. e uuza, neta

J60; Ord. do liv. I, tit. +8, §§ 25 e 26.
(390) Ord. do liv. I, til. 48 §~ 22 e 2 -1-; Acc. da ReI. do

Rio dt: 28 de Agosto dê 1852; !.lfra, Jítrisp. d/Js Trib. vaI. I?
verb.-Procurador.
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o promotor publico, nas causas criminaes, ou qlle

possam afinal tornar· se taes.

o. O irmão do escrivão do feito (J9 [).

) I. Um dos sacias da firma demandada con l ra

os credores (392).

§ 5° -Do falso, do illegitimo e do não bastante
procurador

E' preciso distinguir o procurador falso do ille­

gitimo ; porque a nullidade proveniente dos actos

praticados pelo procurador illegitimo é nullidade

relativa, que póde seI" rectificada (J93); a nllllidêlde,

porém, resultante dos actos praticados pelo falso

procurador, é nullidade absoluta e insanavel; os

actos são nulloc:; ipso jm'e (J94).

A definição :-Procurato1/ enim eum g'ellerali

mandato diciturfalszes, ltbi speciali requirÚltr (J95)

tem dado logar a erros .grosseiros, até em julgados

e sentenças; essa <1efinição'é erronea, porque,

quando o procurador não tem poderes especiaes

para o acto, não é falso procurador, é illegitimo.

(39 1 ) ardo do IiI'. I, til. 9 e T5; Acc. de ReI. do Rio, de
24 de Abril de 1852.

(392) Rev. de 30 de Novembro de 186 r e Acc. de 22 .le
Setembro de 1862; l\Iafra, obro e log. cito

(393) ard, do liv. 3, til. 20 § 12.

(394) ardo do liv. 3,"til· 63 e5.
(395) Sl1va á ardo do liv. 3, til. 86, § I, nota 5.



~lJLLIDADE. DOS ACTO..J mDICOS 18U

Falso procurador é o que tem procuração

falsa, ou o q'Je a tem verda~eira, mas já revogada e

intimada a revogação.
Illegitimo procurador é o que, a) não tem ca­

pacidade (396); b) não tem poderes para o acto de
que se tratava; c) foi constituido por pessoa inha­

bit (397).
Sem mandato não ha m~ndatario, e, por isso,

são null05 os actos praticados por procurador sem
procuração.

Soffre essa regra duas excepções: 1<,l quando
o parente ou amigo se apresenta a tratar do nego­

cio sem procuração, prestando caução de rato (398);

2° quando o dono do negocio ratifi_ca por termo

nos autos os actos do ::l~enteJ que obrou sem pro­

curação (399).

Além do falso e do illebitimo procurador, ha o
não bastante procurador, que é o que trata da

causa sem poderes especiaes. Esta falta suppre-se
juntando-se taes poderes e ratificando-se o proces-

(396) O escrivão 00 juilO, por exemplo, que não pode er
procurador, nem mesmo para suustabelecer-Ord. do liv. I, tit·

2+, § 18.
(397) Esta distincção é de :\Imeida e uuza, Sego Linh.,

nota 288. Suprimimos a ultima classe de que falia Almeida e
ouza, porque hoje podem passar procuração de seu proprio pu­

nho todas as pessoas que esti verem no gozo de seus direito
jloliticos e civis.

(398) Pereira de S0uza, Processo civil, nota r53.

(399) Corrêa Telle' J Dig, Pwl, vo1. ª' art, 03.
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saào, e isso tanto na pnmelra, como na segunJa

instancia (400).

(4CO) Ord. do liv. 3, til. 63 ~~ [ e 2; Pereira e ouza.
nota 288; Moraes, liv 5, cap. 5 n. 16; Repert. tias Orrls., vaI. 4,
pago 3c 5. v.-Procurador, quando não é bastante, o juiz manda

'citar a parte a que venha fazer outro procurador.



PARTE SEGU DA

TIT LO ICO

Do testamento cerrado

CAPITULO I

NULLIDADES DO TESTAMENTO CERRADO

Depois do contracto é o testamento o mais

importante dos actos juridicos.
Segundo a expressão do direito romano, que

o direito moderno sanccionou, o testamento não é
sómente um meio de provar a vontade do testador,
elle é a propria vontade em si.

Zacharié:e assim se expressa (4G I) :

II Le testament n est pas seulement un moyen

de prouver quelle est la derniére volonté du testa­

teur; iI constitue la derniére volonté même de son
auteur." E por isso, quando o testamento não é

revestido das formalidades prescriptas pela lei, deixa
de ser a vontade do testador, perde este caracter.

(+01) Droit Civ. Franc., vaI. 3, pago 85, § ++3.
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A lei primeira Digo qui testam, farere possiltt

assim o define: VolztlZtatú 1tostrce justa seltten!l'lt

de eo qllOtÍ qui,)' post rltoríem SltaJlZ fieri velit. 0.5
romanos prestavam aos actos de ultima vontade

UI11 respeito tão profundo, que Santo Agostinho, o

. grande Doutor da Egreja, assim descreve a aber­

tura e publicação dos testamentos nos comicios :

"Tandin contradicatur de hoereditate mortuorum

quandin testamentum ruerit probatum in publicum,

tacent omnes, et tabul;:e aperientur et recitentur.

Judex inlus auJit, advocati silent, precones silentium

(aciunt, universlls popullls suspensus est, ut legantur

verba mortui."

Em r885 tratámos, no fôro da I arahyba do

Sul, da nllllidaJe do testamento cerrado com que

(aIleceu D. Anna Pereira Nunes, e grande parte

do trabalho, que systematisamos hoje nos seis ca­

pitulos que se seguem, (oi extractado dos autos

daquella acção, que não prose;uiu por accôrdo das

partes, e sobre a qual não foi proferida sentença

de meritis, nem mesmo na primeira instancia (-1-02),

(+02) O testamento, cuja nullidade pedimos por acção
ordinaria, foi escripto por uma pessoa a rogo da testadora e
por oulra assignado; no termo ele approvação não declarou o
tabellião ter recebido da testadora o papel cer;'aelo e co ido
com a cieclaração . elella de ser o seu testamento, que o hO\'ia
por bom, firme e valioso; na ausencia de sa declaração da
testadora, não lhe perguntou o tabellião se o papel que della
recebera era o seu testamento, que ella o havia por bom, firme
e valioso' lIma das t~st~mHnhas da approvação presu'me se
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não ter estado presenie ao acto, porque ao seu nome accres­
centou-se appellido de que nunca usou; o acto oe approvação
não foi as ignado por uma das testemunhas instrumentarias,
mas por pessoa, da qual se não faz menção no mesmo act" j

o instrumento de approvação não foi lido á testadora e á" teste­
munhas.

Por mais doloroso que nos seja recordar a sentença da
primeira instancia, proferida por Ulll distincto magistrado, hoje
simples advogado no interior, cujo nome não declaramos para
não perpetuar neste livro grave censura á sua memoria, nota­
remos que assanharam-se ardentemente os grandes interesses
pecuniarios agitados pela causa, sou nosso patrocinio, conO'a
um poderoso argentario e titular do imperio, que se havia
opposto á acção, porque entre os sobrinhos da testadura (cinco
ou seis) que figuravam como auctores, e quasi todos casadu~,

deixou um ddles, um . Ó, de apresentar no inicio (.LI causa pro­
curação da mulher, que, entretanto, compareceu em juizo para
ratificar tucio quanto tinha feito o procurador de seu marido,
constituindo-o seu procurador para proseguir nos termos ulte­
riOl'es da acção! !! ...

obre o valor de tão lutil e escandalosa nullidade nos
occupamos á pago I lI, nota 222.

A sentença da primeira instancÍa, acarretando grande.
despe/.a5 para os auctores, porque os autos se haviam ::..volumado
extraordinariamente e elles eram pobres, produziu o effeito de­
sejado pelos poderosos protectores do réo.

Os auctores deixaram de proseg~ir, sujeitando-se á misera­
vel imposição, um verdadeiro imposto de sangue ás suas bol­
sas e ao seu direito. Uma questão interessante agitou-se, da
qual não fizemos extracto para reduzil-a a principios juridicos
para não prejudicar o intere 'se do principal com incidentes
que occorreram na dilação probatoria, e a questão foi a se­
guinte: Ao sobrenome de uma das testemunhas instrumenta­
nas accrescentou-se appellido de que ella nunca usou.

Esta testemtlllha', chamada a depâr, declarou não ter estado
presente ao acto e não ter assignado o auto de approvação. A
hypothesc ' realmente interessante e pode reproduzir-se, e
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As condições essenciaes, ou formalidades legaes

do testamento cerrado, ex-vi da Ord. do liv. 4<;>'
til. 80, §§ ln e 2° e do Ass. de Ia deJunhode 18[7,
cuja ommissão importa nuIlidade do acto, ainda

que a ommissão ou violação seja de uma só dellas,
são as seguintes:

a) Que a disposição seja escripta pelo punho
do testador, ou por outrem a seu rogo, devendo
neste caso ser assignada ou pelo mesmo testador
ou pela pessoa que a escreveu.

b) Que o proprio testador entregue ao tabellião

o papel em que está escripta a sua disposição de
ultima vontade, cosido e cerrado, perante cinco tes­

temunhas, com expressa declaração de que o papel
contém o seu testamento, que o ha por bom, firme
e valioso, e de que quer que elle se cumpra.

c) Que o tabeIlião, verificando achar-se o tes­
tador em perfeito estado de razão e de discerni­
mento, córte a linha e, passando os olhos sem ler,
para verificar se tem entrelinhas ou riscaduras ou

borrão, lavre o instrymento de approvação, em que
mencione explicitamente, além daquellas circum­

stancias, o facto da entrega e declaração sobredita,
com a indicação do dia, mez, anno, logar e mais
condições do estylo.

os que desejarem examinaI-a remeltemoI-os para a nota E, na
qual reproduzimos a discussão com todos os seus incidentes e
os nomes dos figurantes de uma das farças mais audaciosas de .
que temos noticia como assalto á fortuna alheia em matcria
testamentaria.
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d) Que o instrumento seja assignado pelo

testador, ou por uma das testemunhas a seu rogo, se

elle não souber, ou não puder escrever, declarando· o

ao pé da assignatma e fazendo o tabellião disso

menção.

e) Que seja lavrado na presença das testemu­

nhas e assignaclo por ellas e pelo tabellião, tudo em

acto seguido.

f) Que o instrumento st'ja principiado na ultima

folha do papel que contém a disposição, e caso isso

não seja possivel, o tabellião rubrique o testamento

com o seu signal, lavrando o mesmo instrumento

em novo papel, mas fazendo ahi declaração disso

me·smo.

cf) Que, lavrado e assignado o instrumento, o

tabellião o feche com o testamento, cosendo e la­

crando, e o entregue ao testador (4-03).

(403) S bre as solemnio::l<1es do testamento errado \'alio;;o
subsidio offerece o Acc. oe 16 oe DezemblO de 1873, confirmado
pelo de 20 de Agosto de 1874 e por deci.:io unanime cio upre­

mo Tribunal <Ie Justiça ue 5 de Abril de 1876, eque purser um
corpo de dontrina . ob as solel1lnidarles <lo lestalllenlO, () transcre·

vemos em sua integra em a nota seCTui:lte n. 405.



CAPITULO II

NULLIDADE DO TESTAMENTO

es ripto por llma pessoa. a 1'0 0'0 do testR.dor epor outm assignado

O te5tamento, conforme o direito romano, dt:ve

sp.r feito de harmonia com as disposições leg-aes:

J7.6sta sententia - expressão que jurisconsultos de

nota acham mais completa do que a do cocligo civil

francez.

Zachari;:e (404) assim se expressa:

"As declarações de ultima vontade não se podem

constatar senão por um acto, e este acto de\'e, para

ser valido, ter a fórma exterior prescripta pela lei."

Violada qualquer fórma ou prescripção da lei,

o testamento ' nullo.

Quando o testador 11170 sabe ler uem eso'ever. o

s('u testame7lto deve ser assl:ftlt,zdo pela 17l('S17za pt'SSOll

que a 1'O/!0 del/e o escreveu.

A Ord. elo liv. 4'\ til. So ~ ln assi'll dispõe:

"E, quando o testador fizer testamento cerrado, o

poderá fazer desta maneira:- Depois que escrel'er

ou manclar escrever seu testamento, em que declare

sua vontadl' o assignará, não sendo escripto por

sua mão, porque, senJo escripto por sua mão, O

(404) Drait Civ. Franc., vol. 3, pago 19.
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bastará, ainaa que não seja por elle assignado. E

n50 !'abendo assio'nar, será assignado pela pessoa

que 111'0 escrever e será cerrado e cosido, e elle,

testador, () entreg'ará ao tabellião perante cinco

testemunhas, varões, livres, ou havidu~ por taes, C

maiores de quatorze annos, e perante ellas lhe per­

guntará o tabellião se é aquelle o seu testamento e

se o ha por bom, firme e valioso; e, dizendo que

sim, fará logo em presença das testemunhas o in­

strumento de approvação nas costas cio proprio

testamento, declarando como o testador Ih'o en­

tregou, e o houve por seu, bom e firme; no qual

instrumento de approvação assignarão todas as

cinco te~temunhas e o testador, se souber ou puder

a~slg-nar.

E não sabendo, ou não poc.Ienào, assigllará por

elle uma das testemunhas, declarando ao pé do

signal que assiglla por mandado cio testador, por

elle não saber, -ou não poder assignar, e de outra

manei'ra não sera valioso o testamento. E isso sem

embargo ele qualquer costume que em contrúio

haja em algum logar ou Jogares."

O Assento da Casa de Supplicação de 17 de

Agosto de 181 [ positi vamente àeclara que: "o de­

creto irritante da Ord. do liv. 4° til. 8 l, § IO-e de

o7th-a 117f177eira -rufo será 'uahoso o testamento-não se

limita á disposição proxima, comprehencle geral e

exclusivamente toclas as disposições contidas no dito

paragrapho, que, além de deverem concorrer, não
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podem antepôr-se, pospôr-se, ou substituir·se por

e:-qu ipolencia."

O Assento de Ia ele Junho de I 8 I 7, explic~n­

do a Ordenação citada e o Assento de r 7 de Agosto

em dois pontos, como se vê da primeira parte do

mesmo Assento, qne são: primeiro, o lagar onde

se deve começar o instrumento de approvação ;

segundo, como se deve entender as palavras que

prohibem antepôr, pospô r, ou substituir por equi­

polencia as fórmas prescriptas pela mesma Ordena­

ção-, são terminantes em declarar que, além das

formalidades prescriptas, "o mesmo se deve enten­

d~r dos mais requisitos da lei, cuja z'Jtleução é que a

elles se não falte. " A Ord. do liv, 4° consagra o d ­

creta irritante de que, não sabendo o testador escre­

ver, será o testamento assignado pela pessoa qlle o

escre\'eu.

Quando a lei prescreve rórma jurídica para um

actu, ella não póJe ser SLl ppri micla ou substituida,

sob pena de ser o acto nullo: -Ex j017na nom se1'·

ilata resultat 1I7t!htas ac/lIs.

O facto de encontrar·se em um t~stamento a

declaração e assignatura de quem o escreveu, 1ta

qualidarle de tesle1n7t1z1ta-qlle"i ilf assl:r:1trt1' o festa­

mento, nada colhe para sanar a nullidade á luz dos

principias de direito, porque; I? é irritante o de­

creto da Ordenação citada § la, que manda ser o

testamento assignado pela mesma pessoa que o

escreveu; 2° porque, se a pessoa que escr~veu o
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testamento tinha algum impedimento paraassignal-o,

tinha tambem para escreveI-o; 3° porque a assi­

gnatura de uma testemunha que viu escrever o

testamento, se não é nescidade, é cousa inutil,

porque a lei não exige essa formalidade; 4° porque

nem a Ord. cit. nem lei alguma permitte a assig­

natura do testamento, a rogo do testador, á pessoa

differt>nte da CJue o escreveu, servindo como teste­

mUllha do acto o escriptor do testamento; j? porque

sendo certo que o tabellião póde approvar um tes­

tamento por elle escripto, a rogo elo testador, -Ass.
ele 22 de Julho ele 18TI,-não ha motivo para que a

pessoa que escreveu o testamento deixe de assig.

nal· o a rogo do testador.

Exame da Questão áluz dos priucipios de djreito eda iurisprudencia dos tribunaes

l?-PRINCIPIO. DE DIREITO-Coelho da Rocha,

Di1'eito C'':'lJil, § 673, doutrina que: "as solemnida­
des que as leis exigem nos testamentos não são só

ad jJ1'obatl'onem, mas ad so!emnitatem, e, por isso, a

falta de qualquer dellas induz nullidade." Doutrina

semelhante professa Corrêa Telles, Do1tb'úza das

acções, § J 2 S' nota 4, i,n verbo: "devem ser ob­

servadas no moela' de testar as fôrmas e solemni­

daeles que as leis orelenam ; e ainda nos testamentos

que os paes fazem a favor de seus filhos se devem

observar á 1,isca as fórmas da Ordenação do liv. 4?

til. 80, conforme muito bem nota Pegas, tomo 4°,
]6
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á Ordenação liv. 1° tit. 50, e Mel10 Freire, liv, 3°

tit. 5,§ 16."

Na approv<tção do testatnento cerrado le\'em

observar-se escrupulosamente as fórmas da Orel. do

liv. 4° tit. 80, § 1 ~ O notavel Mendes de Castro,

P,;atica Lltzitmur., pi1g. 5::l. pro~ re o seg-uinte nsi­

namento: _" Ou estas solemnidades se requeiram

por prova, ou por fórma substan~ial do testamento,

sempre a sua omissão o invalida e não podem, sem

ellas, produzir effeitos legiti mos." Não basta, pois,

que o testamento seja, de facto, a manifestação ela

vontade do testador, é preciso que essa manifestação

seja feita conforme os principi :; de direito e as

sole mnidades da lei.

Este principio, que assignala uma das victorias

do direito mod.erno sobre o direito romano, e Cjue

é corolario da diversidade no modo de testar,

como attesta a lição do profundo !Iakeldey, § 665.

foi proclamado por Dumoulin, uma das mais alt~s in­

teliigencias do set:ulo XVI: "Consuetudo reqllÍrit

lume probationem ex.ipsoll1et testamento et hoc

110m sufficit habere aliunde." Este principio foi

proclamado por todos os escriptores e recebido por

todos os tribunaes; e, como constatação desta ver­

dade, transcrevemos as palavras de um dos mais

eminentes jurisconsultos da Europa, e que teve as­

sento na Côrte de Cassação: "Toutes les fuis

qu'une mention requise par la loi est omise, le

testament doit être annul1é sans examen ultérieur,
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parce que la loi, en exigéant cette mention dans l'e

testarnent même necessairement proscrit toute autre

maniere de prouver la formalité non mentionée."

(Merlin, Repert., verbo Test, noto 2, § 2°, art. 6.°)

Sendo, pois, incontestavel que quando a lei

prescreve uma formalidade no testamento, proscreve

nece. sariamente toda outra maneira de provar a

formalidade, é indiscutivel que a assignatura da

pessoa que escreve o testamento, como testemunha

CJ.ue foi, e viu assignar não preenche a formalidade

CJ.ue a lei exige de ser o testamento assignado pela

mesma pessoa que o escreveu.

e nesta altura elevada dos principios, unica

compativel com a soberania do direito e a digni­

dade da justiça, prescrutarmos o pensamento do

legislador, chegaremos, fatalmente, ao seguinte

raciocinio :-Ou a pessoa que assignou o testa­

mento, a rogo, ouviu ler as disposições de ultima

vontade, e então o testamento deixou de ser cer­

rado ou mystico, tornou-se testamerfto aberto, e,

neste caso, é nullo por não ter sido feito conforme

o dec. da Ord. cit.; ou a pessoa que o assignou,
não ouviu ler as disposições nelle contidas, e, neste

caso, não pOLIe ser fiel interprete da vontade do tes­

tador, porque a desconhece, e a sua assignatura

equivale á assigntura de cruz, por ignorar quaes as

disposições do testamento; e, ainda assim, é elle

nullo, porque a Ord. do liv. 4. tit. 80, § I não ad­

mitte assignatura de crez; e a~sim tem sido julgado
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pelos noSSOS tribunaes.-1\Iafra, JlI r/sj> 7'71 r/ dos

Tn·ó. vol, I, p<lg. 295. ver1. Te.-/.

Aclmittindo se, entretanto, que o testam nto

asc:im feito se:ja a sincera mélnifestaçáo da vontade'

do testador, o poder judiciario n<lda tem qlle ver

com isso; o seu e1ever é cumprir rigorosamente a

lei, quaesquer que sejam as SlJas conseCJuencias, as

quaes correm por conta do legi5Iael(lr. III exemplo

bastará e elle é ele llma o-ranele eloCJuencia: A Côrte

de Cassação confirmou o aresto do tribunal de

Liege, que annullon o testamento ele Joanlla

Traipont. O testamento tinha realmente sido escri­

pto pelo notario; não pai r<lva sobre este facto a

menor duvida, mas como o notario deixou df' le­

clarar expressam ntc qu o testamento tinha sido

por elle escripto, conforme a exigencia d art. 9;2
do Cod. Civ., o venerando tribunal confirmou a

sentença de nulliclade, e o fez porque, embor:l n~IO

tivesse sido of~ nelida a verdade do ;lctO, d i'xou de

ser cumprida uma formalidade da lei. (M rlin, vt'rb.

Tes!ament.)

E' assim que julga o tribunal que se impõe ao

mundo pela illustração de seus membros e p Ia

circumspecção de seus arestoso

Ao poder judiciario não assiste o lireito de

prescrutar a intenção do testador.

Julgar valido um testamento sem as fonnali·

dades legaes, sob o pretexto de respeitar-se a von·
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tade do testador, é um absuruo que dá lagar aos

maiores absurdos,

Se da areoa dos principios passarmos aos escri·

prores de direito, que todos os dias nos andam pelas

mãos, veremos que todos são accordes em repetir a

lição ua lei, isto é, que o testamento deve ser assi­

gnado pela pes~oaque o escreveu, não se encontran­

do em nenhum a resalva, ou hypothese, de que a

falta de assignatura desta pessoa é supprida, assi­

gn;:tnuo ella como testemunha conjunctamente com

a pessoa que declara assignar a rogo do testador.

Entre estes escriptores citaremos Gouvêa Pinto, que

tratou da materia ex jJrolfsso (Tratado de testa­

mmto e slI(Cessões, cap, 5, ~ 2, pago 55, edição an­

notada pelo Dr. Macedo Soares, e cap. 9, pago

I la; Liz Teixeira, voI. 2, pag.172;. ImeidaeSotlza,

iVo/as a lUello, vol. 4, disso +, ~ 13; Dig. Port.,

tomo 3, 113. 1771 e seguintes; l\Iello Freire, liv, 3.

tit. 5. § 13; lIItlltltal do T{~bellitio, § 198 e seguintes;

Pires Ferrão, Guia Pratim e ForJltulario do Tabel·

lido de Votas 1to Brazil__ Coelho da Rocha, §§ 677 e

seguintes; Teixeira de Fr~itas, COltSOli{lt.7f{lO das

!eis, arls. 10-J e seguin~es )

2t.l- jURI.'l'l{L'1JE:\' 'l.o\. DOS n{lllu:\.\E',-O accor­

dão do Supremo Tribunal de justiça de q de

Outubro de 1 53 (hfra, Jurisp. dos Trib, vol. I,

pag, 394) consagra a seguinte doutrina: ilHa

injustiça notoria em julgar v<.lido o testamento,

quando do mesmo se mostra que, sendo elle cer-
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rado, se infringiu a Ordenação do liv.4, tit. 80

§ I, que prescreve a forma e solemniàade de fazer

o testamen to, sendo essencial a assigltatzzya da pcs·

soa que escreve'zt o tes!amelzto a seu 1/0g0, no caso de

o testador não poder ou não saber escrever. Con­

stando' pois, que o testador não sabia escrever, não

se achando assignado o que escreveu, mas diversa

pessoa, incorre o testamento na determinação da

Ordenação citada, que irroga a pena de nullidade."

-Na Revista n. 8269 firmou o Supremo Tribunal

de Justiça, em 2 r de Junho de 1873, esta doutrill3 :

"Não sabendo o testador assignar, será assignado o

testamento pela pl:'ssoa que o escreveu, de outro

modo não será valido o testamento.' Esta mesma

doutrina acha se consagra.e1a no accordão da Re­

lação ds Rio de Janeiro n. 4585 de 16 de Dezembro

de r873 (Dzrúfo, voI 3. pago 147 r), declarando-se

nullo o testamento de que trata o traslado, por não

estar elle revestido das formalidades substanciaes

decretadas pela Ord. do liv. 4, til. 80, por ter sido

feito e escripto por uma pessoa e assignado I 01'

diversa. Esta mesma doutrina consagram os Accs.

de r6 de Dezembro de r873 (Direito, vol. 6, pago

468) e de 2 r de Abril do mesmo anno (Direito,

vol. 4, pago 453).
O Supremo Tribunal de Justiça, por e1ecisào

unanime de 5 de Abril de 1876 (Direito, vol. Ia,

pago 562, e Gaz. Jur., vol. 12, pags. 57 e 62), de

Ilm::\ vez por toda? fjnnou os sãos principios de
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direito. confirmandà o corpo de doutrina sobre so­
lemnidades do testamento, que se encontra no

accordão de r6 de Dezembro de 1873. confirmado

pelo de 20 de Agosto de 1874 (Dú'úto, vaI. 6, pags.
453 e 468) e, como o accordão referido e confirmado
por decisão unanime é da mais alta relevancia, por

envolver questões diversas, julgamos de grande in­

teresse transcreveI-o na integra (405) .

. (4oS) Prova-se dos auto. que não sabia ler, nem escrever
Luiza Maria da Fonseca, que figurava como testadora no refe­
rido testamento, e dispondo e ta Ord. que, não sabendo assi­
gnar o testador, seja assignatlo o testamento pela pessoa que
Ih'o escrever, que seja o testamento cerrado e cosido e assim
entregue pelo testador ao tabellião e faça logo este em presenç;J.
das testemunhas o in trumento de approvação nas costas do
proprio testamento; que, não sabendo a signar o testador seja
assignado o in~trLllUenlo por ullla das testel1lLlnlus com a decla­
ração ao pé da as ignatura de o assignar por mandado do te .
tador, por não saber assignar, taes solemnidades não furalll
cunl prid~'" no te. tamento de 115. JS, COIllO e evidencia du instru­
lIlento de ~ls. 16, no qual não ,e declara que o testa:llento e. tava
cerrado e o 'ido no acto de ser entregue pela testadora ao
tabellião; não se declarou o 1)O'ar do te.-;tamento, onde fui
feito o instrumento de approvaçã.o . HyppoliLO Frigueirinho IÜO

fez a declaraç:lo sacramental ue a'. ignar o instrumento de ap­
provação por mand.ltll da ll:stallora por dia não 'aber e 'crever;
e prova·se dos autus, que ao auto de appru\'aç,'io não esta vam
presentes cinco testemunhas, embora figlll'em nelJe cinco a si­
gnaturas de te. temunhas visto que da discu . ão ha\'ida nos
autos resulla a não existencia do int.li\'iduo com o nome de
l\lalloel Gomes Guimarães, senrlo inverosimil que em OOClll11ento
de tamanha illl\>ortancia alguem se sujeita se a a signar com

11m I)Onle (Jlle I)ão ~Pj. o eu ~ mel10S qLl~ fos'e acceito por
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quem tinha responsabilidade e por quem linha interesse pelo
acto.

Em cuja conformidade declaram não valioso aqudle lesla­
mento, nos termos da referida Ord., e mandam que a meiação de
Luiza Maria da Fonseca seja devolvida aos auclores appellanle~,

seus herdeiros legitimos. "
Releva ponderar que a circum lancia. 011 (acto. que deu

logar ao accordão transcripto, confirnuc\o pelo de 28 de Agoslo
de 1874, e pela decisão unanime do Suprem Tr;bullal de Justiça
de 5 de Abril de 1876, foi o seguinle:

Luiza l\Iaria da Fonseca pediu ao labellião Candido
Gomes Pacheco para escrever o seu lestamento, por ella mio
saber ler, nem escrever; tendo o tabellião escripto o lestamento,
foi elle assignado á rogo Cê exactamel1te a hypolhese de que
tratamos) por outra pessoa, asslgnando o tabeliião o seu nome
por baixo do da pessoa lue assignou o testamento a rogo, mas
sem a declaração de que assignava como teslemunha, de sorle
que, em vez de uma, tinha o lestamento duas as 'ignaluras;
como, porém, a declaraçãO de assignar a rugo da tesladora
precedia ao nome de outra pessoa, e não ao do tabellião que tinha
escripto o testamento, os accorclãos e revista citaclos declararam
o testamento nullo, pelo fundamento oe nãu ter sido as­
signado pela mesma pessõa que o e ·creveu.



CAPITULO III

NULLIDADE DO TESTAMENTO

quanelo no termo ele appl'ovação não eleclara. o tabellião te!'
recobielo do testador o papel cosido e cerrado.

Critica e ilJl}ltoJtaçlio á dOlltr/lta de A!JJleidlt
e Solt:Ja

A Ord. liv. 4, tit. 80, § 1 preceitua que () testa­

tamento seja entregue pelo testador ao têLbellião,

cerrado e cosido. A solemnidade, pois, do cerr:l­

menta da ccdul;:l. deve ser praticada antes de sua

apresentação á approvação, Esta solemnidade que

a Ordenação foi buscar na lei 21 C. de testamenÚs
-Scrzptzwa11'Z C07tszg-natam, velleg-atam clausam út­

vollttamque-, fonte da Ordenação Franceza de

1735 e de quasi todas as legislações posteriores,

como adeante mostraremos, tem sido e continuará a

ser considerada solemnidade essencial, não obstante

a. opinião de Almeida e Souza, seguida por alguns

escriptores, sem critica juridica, e até sem criterio

philosophico.

As palavras da Ord. - cerrado e cosido devem

ser entendidas em sentido restric~o, ou exprimem

ellas, conforme a opinião de Almeida e Souza (a

Mdlo, disso 4a
, § 15), entregar o testador o testa·

mento apenas dobrado?
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Almeida e Souza firma a sua opinião no As­

sento de Ia de Junho de 1817.

Essa opinião não resiste a analyse.

A Casa de Supplicação de Lisboa tinha a facul­

dade de fixar a inteIligencia das leis, ou de inter­

(Jrdação authentica. Esta faculdade encerrava-se

dentro dos limites da interpretação e não ia além.

A Casa da Supplicação não podia revogar ou der·

rogar as leis vigentes, ou promulgar disposições

novas, faculdades estas do poder soberano. E", pois,

absurdo repetir-se com Almeida e Souza que o

Assento de Ia de Junho revogou a Ordenação do

liv. 4, tit. 80 § 1; pois tanto importa dizer que o

Assento de Ia de Junho, interpretando a Ordena­

ção, sanccionoLt a pratica de ser o testamento entre­

gue dobrado e não cerrado e cosido.

Qualldo o poder legislativo trata de fixar a

intelligencia de uma lei, por lei nova, póde, sem du­

vida, revogar as disposições anteriores, porque

o poder legislativo tem a plenitude da faculdaJe ele

fazer leis. Uma corporação, porém, como a Casa ele

Supplicação, revestida tão sÓl11ente ela attribuição

ele interpretar a lei, fica ad'stricta aos limites ela

sua faculdade-interpreta simplesmente.

Es tas palavras q ue deixamos transcri ptas não

são nossas, são do conselheiro Lafayette Roelrigues

Pereira, um estimavel jurisconsulto patrio·(Dil'eito,
voI. 5. pago 574). E isto não é tudo.

Os escriptores que seguirq.\1l él opinião de
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Almeida e Souza não fizeram mais uo que addir á

nAuencia de um no me em voga; não se deram ao

trabalho de examinar o Assento de 10 de Junho.

que assIm se expressa na parte que interessa á

questão, e da qual nos vamos occupar com ampli­

tude. Copiamos as palavras do Assento: "Asse:1­

tau ·se pelos desembargadores de aggravo, e uo

conselho de ua Magestade para este fim convo­

cados, quanto á primeira pane, que o tabell ião

não podendo começar o instrumento de approva­

ção dentro do testamento cerrado e cosido, que não

acaba no verso da ultima folha escripta, mas em

parte uesta, como pode começar quando acaba nas

costas e verso da ultima folha, deve principiar o

instrumento logo e immediatamente no fim do tes­

tamento, cerrando-o e cosendo-o depois de conclui­

do o mesmo instrumento, na fórma da pratica geral

e sempre observada, que é o melhor interprete da

lei, e neste caso necessaria para interpretar a dis­

posição do paragrapho 2? com a do paragrapho I~,

á vista da impossibilidade de se escrever dentro de

um instrumento que se acha cerrado e cosido."

Este Assento, como se vê da sua propi"ia lettra,

foi tomado-I< para remover duvidas que se têm

suscitado com muito prejuizo da validade e firmeza

dos mesmos testamentos, conciliando se a intelli­

gencia dos paragraphos primeiro e segundo da

Ord. liv. 4. tit. 80". Assento de 17 de Agosto

de 181 I.



210 NULJ,rD.l.DESDo.' A<1I'nS,j luurco.'

o facto de não se ter dado cumprimento nos

testamentos e sua approvação ás solemn idades dos

~ II? e 2 0 da Ordenação, foi que provocou O s­

se.nto que, reconhecendo que na pratica foi motivo

de nullidade dos testamentos a não observancia cte

olemnidades da lei, accentuoll a consequ 'ncia

irrecusavel de que, prescrevendo a observancia

dessas solelllIlidades, llão curou da solemnidade de

ser entregue o testamento dobrado, antes conside­

rou tal facto violação do § Ioda Ord. e, por isto

mesmo, motivo de nullidade. Em um artigo que

lemos no Direito, \'01. 18, n. 2, pago 20_. juridica­

mente e com summo criterio elaborado e escripto

e ao qual tomamos de emprestimo valioso subs'idio

para esclarecimento da these em discussão, anal)'·

sando o seu auctor o Assento de lO do Junho,

enuncia o seguinte conceito: "Da exposiçã.o da

duvida e da decisão proferida p~10 Assellto deduz·

se que a hypothese figurada foi a seguin te: Era

apresentado ao tabellião para ser approvado um

testamentú que se achava cerrado e cosido; o

official publico verificara; pela simples inspecção

que a escriptura não se achava no verso, costa da

ultima folha. O § :<'! da Ord. obriga o tabellião a

começar o auto de approvação logo em seguida á
ultima disposição testamentaria, não deixando es­

paço de permeio. Como fazeI·o, porém. estando a

cedula cerrada e cosida? Já o dissemos, e insisti­

mos na affirmativa, o Assento não cura da hypo-
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these de ser o testamento entregue dobrado;

porque: neste caso, podendo o tabellião desdobra]· 0,

fulh aI o á vontade, iniciar o auto no proprio. corpo

da cedula) onele acabava a ultima verba testamen­

taria, não havia raz5.o de duvida. Como solveu o

Assento a duvida? Com as seguintes palavras:

" Deve principiar o instrumento logo e immecliata­

mente no fim lo testamento, "

S o testamento, porém, esta\'a cerrado e co­

sido, é claro que a solu'ção lo Assento suppunha

forçosamente que elle fosse descerrado e descosido

para escrever-se dentro, sob pena de dar o Assento

á consulta feita uma resposta irrisoria, mandando o

tabellião fazer aquillo que elle reputava impossível;

respondendo á questão pela questão. Esta solução,

unica possivel, é, além disso, tornada e\ identissima

pelas ex pr ssues usadas logo em seguida pelo As­

sento como complementares da instrucção que dava

- cerrando e cosendo-o depois que concluir o

m smo instrumento.

Ora, se reAectirmos, camo já accentuámos, que

o s.sento tratava de um test~mento que era apre­

selltado cerrado e cosido, como podia mandar que

o tabellião cerrasse-o e cosesse-o depois do auto

ele approvação, se não houvesse sido descerrado e

descosido pa ra lavrar-se este auto?

Na sua ingenuidade de provectos jurisconsul­

tos e praticos consummados esqueceram-se os des­

embargadores da Supplicação de collocar após a
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palavra-dezle-as seguintes: "descerrar e desr:oser

o testamento",

A' vista deste raciocinio irrespondivel, ficando

fóra de qualquer duvida que o Assento resolveu

que, na hypothese de ser offerecido á approvação

lJ m test::.lmento cerrado e cosido, cujas disposições

não findassem no verso ou nas costas da ultima

folha, mas sim em parte da face interna della, des­

cosesse e descerrasse o tabellião a cedulrt, e, em

seguida á ultima parte do testamento, começasse o

auto de approvação, é tambem fôrrt de dUVida que

a pratica apregoada por Almeida e Souza não foi

acceita pelo Assento de 10 de Junho, por-iue este

contém disposições consoantes com as solemnida­

des prescnptas pela Ord., solemnid2.des que o Ass.

manda guardar e cumprir. porque tem em vista,

não destruir, mas conciliar as disposições do § I ~'

com as do § 2° da Ordenação.

E como conciliou o Ass. os dous paragra(Jhos?

-Da maneira que ficou exposta :-dando ao tabel­

lião a faculdade de descerrar e descoser o testa­

mento para dentro delle começar o termo de appro­

vação; faculdade que a Ord. não havia concedido

ao tabellião, mas que o Ass. subentendeu, como

meio pratico de conciliar, isto é, de mandar que

se cumprissem as disposições dos § r~ 2? da Ord.

Se o Assento, como demonstrámos, tratou da

hypothese de ser apresentado ao tabellião um tes­

tamento cerrado e cosido, cujas disposições não
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findaram nas costas da ultima folha, mas sim em

parte ela face interior della. é transparente que a

pratica invocada pelo Ass. como boa mestra, era a

le poder o tabellião descerrar e descoser o testa­

mento para dentro delle fazer o aulO de approvação.

E esta pratica é attestaela por um jurisconsulto

iJlustre, que escreveu ex.professo sobre a meteria,

ouvêa Pinto.

Jo seu Tratado de testamell/oe sltccess/io, dan­

do conta do Assento de 10 deJunho. assi'l1 se ex­

pressa o illustre reinicol~ no cap. 45. noto 303 :
"A pratica que se observa geralmente nas appro­

vações dos testamentos cerrados é a mesma que se

le luz da lettréi dos § da Ord. cit.; a saber: "logo

que o testamento é feito e acabado pelo testador ou

por outra pessoa a seu rogo, dos que em direito se

chamam cerrados, ainda qlle o tabellião esteja logo

prompto para o approvar, sempre se cumpre a

formalidade que exige a Ord. no § r?, isto é, cerra-o

ou dobra-o o testador, ou a pessoa que lh'o fez a

seu rogo e, cosendo-o com dou5 ou tres pont05 de

linha, ou retroz, o entrega assim o testador ao ta­

bellião perante as cinco testemunhas ", e então é
que o tabelJião lhe pergunta se .aquelle é o seu tes­

tamento, e se o ha por firme e valioso; e dizendo o

testador que sim, corta o tabellião com um cani ele

ou tesoura os fios com que fôra cosido e cerrado o

testamento, e, abrindo· o, lança os olhos por todo

elJe para ver se tem algum borrão ou entrelinha,
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afim de assim o portélr por fé no instrumento de

élpprovação, no qual se costuma dizer-vi e não li

-feito isto, principia o auto de approvação, qu(' o

§ I? designa .

. Agora abordemos a questão por outra face:

A pratica apregoada por Almeida e Souza concilía

o ~ 1° com o ~ 2~ da Ordenação, como teve em vista

o Assento da Casa da Supplicação, a qual não tinha

félculdade de félzer e c1erog;u leis, mas a de inter­

pretar?

Não, absolutamente não; o que ensina a pratica

do illustre advogado de Lobão é que o testamento

seja entregue dobrado e não cerrado e cosido

Ora, semelhante pratica, em vez de conciliar o

preceito do § I~ com o § 2°, revoga, elimina. extin­

gue o § I? por julgaI-o inconciliavel, por ser illlpossi

vel escrever-se o instrumento de ::tpprovação, quando

o testamento esti\'er cerrClc10 e cosido e as disposi­

ções findarem na (ace interna da ultima folha.

Para que a patica de Almeida e Souza, reali­

san lo ° objectivo que teve em mira o Assento de 10

de Junho, conciliasse as disposições dos dous para­

graphos, {ôra mister que ella respeitasse o § 10 e que

este preceito pudesse subsistir.

Ora, suppôr um testamento entregue dobrado

simplesn1 ente, é revogar, é dar como insubsist nte,

como impossivel, a disposição que manda que ell

sf'ja entregue cerrado e cosido.

Isto é materialmente claro.
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N.os paizes constitucionaes. o desuso e, .11HliJo
menos, o uso em contrario, não póde ser acc::eito

como meio abrogador das leis.
Esta sentença é do eminente Demolombe',

Curso do Codigo Napoleão, voJ. l° ns. 35 e 130.

Sendo a pratica de que fala Almeida e Souza

contraria ao decreto irritante do § l° da Ord. do

liv. 4~ tit. 80. faUece-Ihe força e prestigio; porque
sobre ella recahe a condemnação inAicta pela Lei de

18 de Agosto 1769, que, no ~ 14, declara corruptelas
e abusos os usos e costumes em alguma cousa cOlZ!1'a­

1"{JS ás leis.
Tem-se procurado tambem patrocinar a pratica

apregoada por lmeida e Souza com a allegação

ele que o Assento de Ia de Junho, mencionando as

formalidades que devem ser observadas no auto de

approvação, não incluiu a de scr a cedula entregue

cerrada e cosi la. Custa a crer em tanta falta de cri­

terio e de reAexão.

As solemnidades mencionadas pelo Assento

são as que devem ser observadas no acto sofelJZ1Ze

de se approva1' o testammto. São palayras estas tex­

tuaes do Assento; úlo d, são .~o[;wmidades da ajJ­

jn'ovação. Ora, estas solemnidades só começam

depois que é feita pelo testador a tradição da ce­

dula.

O encerramento e a cosed~lra da cedula, !,!ssim
como a assjgnatura do testamento, são solemnida­

des da cedula, e, p9rt[.lntQ, anteriores ao acto de
17
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, .
approvação, e das quaes o Assento não se occupou

especificamente, porque elle 56 curou do acto da

a pprovação.

U 111 só argumento basta para assignalar o erro

de Almeida e SOUZcl, e é o seguinte: Se as solem­

nidades a observar nos testamentos são as re­

feri.:as. no f\ssento de Ia de Junho. e não especifi.

c;-lndo e1le a formalidade Je ser o testamento assi­

gnado pelo testador ou por quem o escreveu a seu

rogo, ~egue-se que o testamento nestas condiçõe.

deveria ser considerado valido. Isto é sin1plesmente

um disparate jurídico, porque não era preciso, para

assim julgaI-o, que o Assento de 5 de Abril de [770

houvesse declarado que o testamento recebe Slla

validade da assignatura. Se do silencio do Assento

so~re a cosedura da cedula se quizesse co ncluir não

ser esta solemnidade substancial, seria tambell1

logico concluir não ser necessaria a cosedura e cer­

ramento a que o tabelliao deve proceder depois do

auto da a.pprovação, assim como não seriam neces- .

sarias: I':>, a declaração do dia, mez e anno do auto

de approvação; 2':>, a declaração do logar, do nome

do testador, do reconhecimento das testemunhas

pelo tabellião; 3«'>, a leitura do instrumento de ap­

provação; 4°, o signal publico e subscripção do ta­

bellião; solemnidades estas de toda a escriptura

ou instrumento publico, e que não foram especifi­

cadas pelo Assento.

Um outro argumento se tem ainda lev;)ntado



.-ULi.rDA D.ES Do~ ACTOS JURIDT.CüS 217

t"m favor da pratica aconselhada por Almeid~ e
Soun, e consiste elle em dizer-se que a tradição

da cedula pelo testador. cerrada ou cosida, é um
direito que a lei conferiu ao testador, e do qual

pode elle desistir.
Isto é simplesmente um dislate, porque a tra­

dição da cedula pelo testador não é um direito, é

uma forll1alidade. é uma circDmstancia do modo de
manifestar, ou de exercer o direito de testar, é uma

modalidade legal.
Ninguem pode exercer um direito senão pelo

modo ou formalidade prescripta por lei. E erigir-se
em direito uma circumstancia ou forma de mani­
festar ou exercer um direito é consagrar um" ab­

surdo. A lei, garantindo o direito de testar, esta­
beleceu a norma, o molde, a forma de exercicio
desse direito, estatuindo as formalidades da Ord.
do liv. 4, tit. 80. Com o dislate acima referido
chega-se ao aniquilamento de todas as regras e

principias ftlndamentaes que são a larga base da
orna II isação social.o "

Resumindo a questão ao ponto que se contro-
verte, chegámos á seguinte conclusão: O facto de

assignar o testador o seu testamento, quando p.lIe
não puder escreveI-o, é um direito que a lei confere
ao testador, e do qual elle pode desistir; o facto
de di"zer o testadbr, entregando ao tabellião o seu

testamento, CJue o ha por bom, firme e valioso, é um
direito q ue a lei confere ao testador, e do qual
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elJe pode desistir; a assignatura do testador no

termo de approvação é tambem tllll direito que a

lei confere ao testador e do ql1al elle pode tambem

desistir; e assim, fazendo-se de cada formalidade

um direito, de que o testador pode desistir. chega-se

áconclusão de que, não cumprindo a forma pre­

scripta peja lei para o exercicio do direito de testar,

pode o.testador exercer esse direito pela forma ql1e

lhe approuver.

Dizer-se que a tradição da ceduJa cerrada

ou cosida é um direito do testador, é incorrer em

erro grosseiro de critica historica.

Ninguem ignora que o testamento cerrado, 0:1

mystico, foi instituido eomo meio de ordem ou g,l­

rantia social. "A necessidade, diz Gouvêa Pinto, de

extinguir as desordens e dissençães nos seios das

familias pelo conhecimento previo das disposiçãe;;

de ultima vontade, determinou o modo de manifes­

tação dessas vontades, sob a forma do testamento

cerrado, que caracterisa uma medida de orelem pu­

blica."

Se o interesse geral foi que determinou o molde

de manifestação elas ultimas vontades, se o legis­

lador quiz que eIlas fossem rodeadas do maior res- :

guardo e sigilIo, em vez de ser um direito do testa­

dor ~ circumstancia de entregar a cecluJa cerrada e

cosida, é isso' um elever que a lei 'impoz, dever que

garante o exercicio do direito de testar.

A omissão, portanto, do cum pri01ento de um
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dever imposto pela lei para manifestação, ou exer­
cicio de um direito, importa a impossibilidade de

poder exercel- o.
Medida de ordem publica, como foi a instituição

do testamento cerrado, as formalidades que a lei

creou para esta especie de testamento não consti­
tuem, . nem todas ellas de per si, nem cada uma

deilas isoladamente, um direito do testador, mas

sim uma fórma legal e legitima para exercer-se o
direito de testar.

a argumento de Almeida, de que a formalida­
de da tradição da cedula' cerrada e cosida é absurdo
por não poder-se lavrar o termo de approvação

dentro do que está cosido, já demonstrámos ser um

argunlel1to filho de pouca reflexão e de nenhum
exame, e, para robustecer nosso modo de pensar,
vamos folhear os codigos das nações que mais alto

se têm levantado na sciencia do direito.

A formalidade da cedula cerrada e cosida e

assim en tregue pelo testador no acto de approva­
ção, se encontra no codigo civil francez, O corpus

jltr/s dos tem pos modernos.

São estas as palav~as do art. 976: te Lorsque le
testate.ur vaudr...l fdire un testament mystique ou
secret, iI sera tenu de signer ses dispositions, soit
qu'il les ait écrites lui même, ou qu'il les ait faites

ecr.ire pé1r un autre. Sera le papier qui contiendra
·s.es dispositións, ou le papier que servira d'envel'op­
pe, s'il.y en a une, elos et scellé. "
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Igual disposição encontra-se nos arts. 782 e
783 do codigo civil italiano, esse vasto monumento

da sabedoria juridica do nosso seculo, e no art. 751
do codigo da Sardenha. São estas as palavras do

art. 783 do codigo civil italiano: li La carta in cui

sono stese le disposizioni, o queJ1a che serve d'in­
volto, 'sará sigillata com impronta qU&l.lunque in
guisa che iI testamento non si possa aprire ne

estrarre senza rottura od alterazione. II testa tore
in presenza di quatro testil110ni la consegnerà ai

notáio cosi sigillata, o la fará sigillare nel moclo
sopra espresso in presenza deI notáio e dei tesli­
moni,'e dichiarerá che in quella carta si contiene

ii suo testamento. "

O codigo da Toscana, tão justamente respei­
tado pela sensatez e simplicidade de suas disposi­

ções, assim disp6e no art. 3°7: "Le testateur doit

le remetre elos et scellé á un notaire en présence de

cinq temoins en dec1arant que le contenu en ce
papier est son testament, etc., etc."

O codigo civil do Chile, que é um dos mrlis

acabados monumentos da legislação do secuIo,

consigna igual doutrina no art. 1023: "EI escribano

expressara en el sobrescrito o cobierta baja el
epigraphe -testamento-, etc. etc. "

Já se vê, pois, que a decreto do § I? da O rde·

nação citada, consagrado pelos codigos qu~ at·

testam a grande conquista do saber jurídico, não é

cousa para çahir ao sopro do ridiculo, oq de uma,
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refutação dos discipulos de Almeida e Souza,

mestre que, sempre dominado pelas minlldencias

da hypothese. deixou-se arrastar pela voragem da

glosa e pela casuistica dos arestas, que nos seculos

XVII e XVIII muito degradaram a sciencia do di­

reito, ao ponto de prevalecerem contra a lettra

expressa dos textos as opiniões de Acurcio e Bar­

tholo, sendo preciso que a L~i de 18 de Agosto de

1769, chamada da boa razão, se antepuzesse ao

desmantelamento geral.

Ainda em suffragio da opinião que sustentamos,

de ser formalidade substancial a tradição da ceduJa

cerrada e cosida, apparecem sentenças dos nossos

tribunaes, como o accordão, já transcripto, de

16 de Dezembro de 1873, confirmado pelo de 2 de

Agosto de 1874, e por decisão unanime do Supre­

1110 Tribunal de Justiça de 5 de Abril de 1876

(D1Úit(J, \'01. 6, pags. 453 e 468, e vol. ]0, pago 562).



CAPITULO IV

NULLIDADE DO TESTAMENTO

quando; na falta da declaração do testador, não pergunta o
tabellião se opapel que o testador lbe entregou éo sou tes­
tamento que ha por bom, firme valioso.

E' expresso na Ord. já transcripta, do liv. 40

tit. 80, § 1°, que o tabellião no acto da approvação

perguntará ao testador-se aquelle é o seu testamento

e se o !ta P01' bom., firme e valioso.

O Ass. de Ia de Junho, explicativo da Ord.
citada, assim se expressa no 3?: _li Com a decla­

ração do testador de que é o seu testamento, que o

ha por bom, firme e valioso, nu, na falta desta de­

claração, com a resposta do testador ao tabellião.

dada ás perguntas declaradas no § I? da Ord. cito "

Não se póde mudar ou substituir a fórma de

um acto, quando eIla é prescripta pela lei.

Fórma não observada é fórma não curllpridd.

-Ex-forma 1lO1t servata resultat 1tullitas actus.

Quando a lei positivou com as palavras-bum,

firme e valt'oso-a expressão da vontade do testador,

não estatuiu uma redundaQcia ou superAuidade.

Não é bastante que o testador 1113nifeste ao

tabeIlião e ás testemunhas a sua vontade, é preciso

que elle manifeste tambem que essa vontade é filha
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.do seu livre arbitrio. As suggestõ es por um lado, as

coacções por outro, il1spiraram ao legislador a sábia
medid.l de exigir não só a manifestação da vontade,

como a manifestação da liberdade do testador.
Pela declaração do testador ao t<1bellião de que

o papel que lhe entrega é o seu testamento. e quer
que Ih'o approve, não está expressa a manifestação

da liberdade que presidiu a feitura do testamento;
não está implicitamente incluida a manifestação de

. que a vontade do testador não cedeu a suggestões
ou imposições: vontade e liberdade são faculdades
distinctas.

Foi para exprimir a vontade em to la a sua ple­

nitude de liberdade que a lei decret011 uma rórma
expressiva e concisa, com as tres palavras- bOIll,

firme e valioso.

Estas palavras não são redundantes nem su­

perfluas, porque ellas envolvem a manifestação do
livre arbítrio, constituem solemnidade legal ou abso­

luta, reconhecida pelo Ass. de Ia de Junho, que,

para determinar a intelligencia da Ord., prescreve
ao tabellião o dever de fazer a pergunta, quando o

testador não se antecipar em declarar.

E' erro, 'portanto, avançar-se que a intenção
da lei fica satisfeita com a apresentação do testa·

mento pelo. testador, declarando ser seu e pedindo

para approval-o; porque a intenção da lei é que o

testador manifeste tambem que elle não foi por qual­

quer ·fórma coagido a fázer o seu testamen~o.
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Quando foi tomado o Ass. de 10 de Junho,
muitas tinham sido as questões levantadas sobre a

intelligencia da Oro liv. 4, tit. 80; havia-se annuliado
test::tmentos pela simples omissão de uma só dessas

palavras, e até pela anteposição ou posposição de
uma· á outra. O Assento conservou-as, tornando in­
di·spensavel a declaração do testador de ser o seu tes­

tamento bom, firme e valioso, e, no caso de omissão,

a pergunta feita pelo tabellião.
Interpretando a intelligencia da Ord. permittiu

o Ass. de 10 de Junho a anteposição ou posposição
de qualquer palavra, que não alterasse o sentido e
a intenção da lei. O q ue deu logar a ser tomado
o Assento foi, como observa Coelho da Rocha, Dúú­
to Civil, voI. 2° noto FF. "o grande numero de ques­
tões originadas da interpretação restricta da OrJ.,

sendo certo que annullavam-se testamentos pela

anteposição ou posposição de uma das palavras.
bom, firme e valioso; assim como annullavam·se

testamentos pela omissão de uma só dessas pala­

vras, que entretanto foram conservadas pelo Assento

como a fórma de manifestar a vontade do testador,
constituindo ellas solemnidade substancia1."

Já dissemos com a autoridade do eminente
Merlin (Repert. verbo Test. sect. 2:1 § 2° art. 4°)

que iodas as vezes que 1tma menção ou declaração

nquerz'da pela tez' é omz'ttz'da, o testameuto deve se1'

annztltado sem exame ztlteYZ·or.

It ~\ fórm~ elos acto~ n~o é CO~Sq indifferente,



NULLJDADES DOS A<"TOS JURJDICOS 225

dizem todos os jurisconsultos, e qmndo a lei a esta­

tuiu teve em vista demonstrar que esta fórma é ne·

cessaria para que os actos mereçam fé em Sl.as

diversas relações; e, por isso, quando ella não deixa

a fórma ao arbitrio do homem, não é permittido

infringil.a, sob pena de atacar se a aUlhenticidade

do acto. "

Verdade e aUlhenticidade são duas condições

essenciaes da escriptura ou instrumento pul>lico.

A verdade consiste na existencia real do que

nelle se contém, relata ou expõe; a allthenlicidade,

em ter sido elle feito segundo o modo, a fórma pre­

scripta pela lei.

Póde, pois, um instrumento ser verdadeiro e

não ser authentico, e, posto que verdadeiro, não

sendo allthentico, não faz fé, não prova em juizo.

D'ahi o principio de que, quando a escriptura ou in­

strumento publico não foi feito com as solemnidades

ou fórma que a lei lhe prescreve, perde a sua qualida­

de privativa e principal de-prova pr'ovada-e deixa

de produzir em juizo os effeitos que lhe são assig­

nados por lei.

Executores da lei, interpretes quotidianos do

seu espirita, os tribunaes do paiz, por modo uni·

forme de julgar, têm firmado a verdadeira doutrina

do ponto em questão.

O accordão da Relação do Rio de Janeiro

de lIde Maio de 1856 (Mafra, Jttrisprudmcia dos
Tn'bzma~s, vol. l, pago 296) e a revi~tq. do Supre
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mo Tribunal de J llstiça de 4 de Junho de 1864
'(obra cito e vol., pago 297 z'nfine) consagram a dou­
trina de ser preciso que o tabellião pergunte e o

testador declare que ha o seu testamento por bom,

firme e valioso.
Igual doutrina se encontra na revista de 14 de

Outubro de 1353 (Mafra, ob. cit., voI. 2, pago 250).

A revista de 4 de Junho de 1864, cuja inte­

gra se encontra em Mafra (obr. cito voI. 3°, pago 195).
prescreve que as palavras-bom, firme e valioso­

devem ser explicitas e não su bentendidas. São
estas as suas textuaes expressões: "Visto que não
consta do referido auto de approvação que o tabelo
lião perguntasse ao testador, e nem este àeclarasse
que havia por bom, firme e valioso o testamento

que lhe entregava, feito por seu proprio punho;
não bastando affirmar o mesmo tabellião que lhe
fizera as perguntas da lei, pois que aquellas pala­

vras-bom, firme e valioso -devem ser explicitas
e não subentendidas."

Ainda a revista de 29 de Julho de 1876 (Di­
reito, voI. 10, n. 3, pago 567), revista que conta
apenas um voto vencido, consagra a doutrina de

ser necessaria a pergunta feita pelo tabellião e a
resposta do testador de ser aquelle o seu testa­

mento e de o haver por bom, firme e valioso.
Em: suas anno.tações a. Gouvêa Pinto o Dr.

Macedo Soares affirma :que os nossos: tribunaes se

têm pronunciaào invariavelmente no sentido de ser



formalidade substancial do testamento a declaração
do testador de o haver por bom, firme e valioso;
mão grado o accordão da Relação' de Lisboa (nota

á pago 58 do Tratado dos testamentos).
Que as palavras-bom, firme e valioso-de­

vem ser explicitamente declaradas e não subenten­
didas, é doutrina corrente dos escr!ptores Gouvêa
Pinto, obro cito cap_ 5, § 2~; Teixeira àe Freitas,

Couso!. das leis civis, an. T055. § 5°; Corl'êa Telles,
Dzg"f.slo P01/tug-uez, art. 1783; Liz Teixeira, Dú-úlo

c/vil, voI. 29 pago 1.73; e outros.
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NULLIDADE DO TESTAMENTO

quando o auto de approvação, em vez de assignado por uma
das testemunhas p1'esentes, o foi por pessoa da qual não
se fez nelle menção.

E' solemnidaele da Orel. clo.1iv. 4, til. 80, expli­

cada pelo Ass. de 10 de Junho, que, não sabendo o

testador eserever, deve ser o auto de approvaçãu

assignado por uma das testemunhas instrumentarias,

Út verbis: "E não sabendo Otl não podendo, as­

signará por elle uma das testemunhas, declarando

ao pé do sig-nal, etc."

E' tambem principio corrente en're o. escri­

ptores que, não sabendo ou não IJodendo assignar

o testador o termo de approvação, deve ser rl:->­

signado por uma das testemunhas instrumentarias.

Lobão. l\Tulas a /Ile1/0, tom. 4~ c1i.-s 411
, § 28;

Gouvêa Pinto, obro e log. cito ; Liz Teixeira, Dl'rúlo

C ivli, t0111. 2~ pago ! 73; Corrêa Telles, Dt'geslo

Portllg-lteZ, tom. 3° art. I ~84; Teixeira de Freitas,

Consolidar/io, art. 1055.

Vem de molde suscitar a seg'uinte questãu:

As omissões do instrumento de approvação po­

dem ser suppridas por prova testemunhal?
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Com as opiniões de Pégas, Pinheiro, Cordeiro

e outros romanistas se tem sustentado, erradamente,

a affirmativa.

Seguindo o falso methodo de applicar, sem

criterio, ao nosso direito as doutrinas do direito

romano e ela glosa, os escriptores citados eleram como

vigente o principio de que-o clUnprillleltlo· das /01'.
malidade da approvação podia ser provado pO?

duas.tes/emzmltas-. Isto é erro grave, cOlllbatidu e

repeli ido por notaveis autoridades como Zacharice,

obro citada, vaI. 3? pago 85. § 483 -t'1z verbis .. "La

preuve de l'observation de telle ou telle forl11alité

n 'est dane pas admissible, si elIe ne resulte de

l'acte testamentaire Iui même".

Este axioma juridico foi consagrado e genera­

lisado pelo leaislador brazileiro na seguinte dispo­

~ição do art. 690. 2~ parte, do Decr. n. 737 de 25

de Kovembro de 1850: « A forma que a lei exige

para qualquer acto presume·se não observada ou

preenchida, se do mesmo acto não consta ter sido

observada, aúu!a que por OZt/1'O modo islo se prove. "

O defeito muito corrente de se ler incri lerio­

samente livros escriptos sob a int1uencia de idéas e

principios em voga em certas épocas e sob o

int1uxo de escolas c1ecahielas, tem aberto espaço á

propagação da erronea theoria de Pégas, Pinheiro,

Mantica. Cordeiro e outros sectarios do direito

romano. Para accentuar a falta de cri teria dos que

perfilham a doutrina do romanismo neste ponto,
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hasta ponderar que 'entrp. os romanos o testamento

privado era feito em presença de sete testemunhas",

as qllaes subscreviam o involucro e o authenticavam

com a sua assignatura e seJlo. A esse acto não

assistia official publico, não se lavrava auto, ou

instrumento, p;:na constatar as solemnidades prati­

cadas (Makeldey, Dú'eito Romano, § 665) Desde,

pois, que a lei rOOlana não estatuía acto escripto e

solemne para prova das solemnidades, prevalecia a

regra de direito de que as fllrmalidades pocliam ser

provadas por qualquer dos meios de prova

Isto era simplesmente logico.

Entre nós, porém, essa regra não pode ter

applicação, porque, prescrevendo a lei a presença

do tabellião e a necessidade do auto de approvação,

quiz que fosse este o' instrumento authentico das

formalidades por ella prescriptas.

A simples assignatura ,do instrumento, sem

menção do nome da testemunha no corpo do mes­

mo instrumento, não prova que a testemunha

tivesse estado presente a todos os actos; prova,

simplesmente, que ella pôz a sua firma naquelle

instrumento. o que podia fazer chegando ao logar

depois de preenchidas as demJis formalidades e
até depois de lavrado o instrumento.

O fim que teve em vista a OreJ. do liv. 4,
tit. So, foi apurar a 'verdade, pela constatação do

auto de approvação,-cle que as testemunhas esti­

veram presentes a todo acto.
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A nomeação do nome das testemu.nhas e de
sua presença em todo o acto da approvação i cousa
que em tempo nenhum foi posta em duvida; é uma
formalidade de seculos praticada, não só em nosso
paiz, como em Portugal e todas as nações da
Europa (Gouvêa Pinto, obro cito cap. 46; Corrêa

'Iel1es, Manual do Tabellião, § 247; Merlin, verbo
Test.,o Dalloz, Rep., verbo Test.)

18
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·APITULO ,VI

NULLIDADE . DO '.TESTAMENTO

quando o tabellião não certifica ter lido ao testador e teste~

munhas o auüJ de approvação.

A leitura de toda a escriptura ou instrumento
publico é formalidade substancial, e a sua falta in ..

duz oullidade. Não falta quem pretenda deduzir
do silencio da Ord. do liv. 4, tit. 80, e do Ass. ele

10 de Junho sobre a leitura do instrumento da ap­
provação ao testador e ás testemunhas, não ser ella
formalidade substancial. Erro manifesto. Ha S0­

lemnidades que, ainda não expressas em le.i especial,
se subentendem por serem subslanúaes.

Este principio foi consagrado pelo . 2 do art.

684 do Reg. n. 737 de 25 de Novembro de 1850,
que tratando das nullidades de pleno dÍ1'ez"to, assim

se expressa: - Aquellas que, posto não expres­
sas na lei, se subentendem, por ser a solemni­
dade que se preteriu substancial para a existencia

do contracto e fim da lei, como se o instrumento é
feito por official publico incompetente, sem a
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data e designação do lagar, sem subscripção. das

partes e testemunhas, não sClldo lido ás partes e

tesfemu1l!tas antes de rrssig'17ado."

Antes, muito antes do Dec. 737, já Moraes,
de Executz'onibus, liv 4, cap. I, n. 26, e Pégas, For.
cap. 19 n. 82, diziam que a falta ou omissão da

leitura annullava a escriptura ou instrumento pu­

blico; opinião esta firmada no preceito da Ord. do

liv. I, tit. 78 4.
O argumento deduzido do silencio da Ord.

sobre a leitura do instrumento de approvação é

um contrasenso juridico, porque a leitura é formali­

dade de toda a escriptura.

A mesma Ord. do liv. I, tit. 78 § 3, que trata

cios testame:ltos e está subordinada á epigraphe

- Scripturas - exige no § 4 a leitura das escri­

pturas ás partes. Em face, pois, da Ord. citada são

synonimos as palavras-escriptura e testamento-;

conseguintemente a leitura exigida nos §§ 4 e 5 é

tambem applicavel ao 2, com o qual aquelles dous

estão ligéldos pela conjuncção....:-e-.

Se a leitura (o que ninguem contesta) é da sub­

stancia da escriptura de contracto ao qual estão

presentes as proprias partes, zelando os seus in­

teresses com mais djligencia do que fariam como

testemunhas, maior é a força de razão para ser ella

essencial no acto do testamento cerrado, ao qual o

moribundo muita vez assiste, cogitando mais das

causas de além·tumulo do que dos interesses da
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terra, estando presentes testemunhas que mal sa­

bem escrever o seu nome (406).

A formalidade da leitura do auto de approva·

çao tem um grande alcance e fim juridico. ElIa

serv.e para convencer as testemunhas de que vão

assignar um auto que contém tudo quanto ouviram

do testador e para, sendo necessario, jurarem em

juizo que depois da leitura o testador nada oppôz e,

antes, sanccionoll, assignando o auto ou pedindo

para assignar; pois que as testemunhas são, na

phrase de Corrêa Telles, os fiadores da fé do om­

cial publico.

Como é possivel que a leitura do instrUIl1 nto

seja soIemnidade exigivel no contracto e di. pen­

savel em acto tão importante como o testamento,

o mais solemne da vicIa do homem?

Ja houve quem escrevesse que, não constando

ter sido o auto de approvação lido ao testador e ás

testemunhas, deve ser esta formalidade pre~mmirla.

Este paradoxo é de Almeida e Souza.

Demonstrámos largamente que as solem nida­

des que não constam do auto' de approvação, não

podem ser provadas por qualquer outro meio de

prova, e muito menos subentendidas.

O argumento de que a leitura não é formali·

dade substancial nos testamentos cerrados, por não

(406) FalJamos com a pratica de muitos annos ele judi­
catura e advocacia no interior.
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ter sido ella exigida pela Ord. do liv. 4, tit So, nos

conduziria naturalmen te a grandes absnrdos, pelas

seguintes razões:

a) A data, isto é, o dia, o mez e anno, solem­

nidade de todo o instrumento publico (Ord. do liv I?

til. 24, § 16, til. 79 § 5°, til. 80 J 7°) e solemni­

dade tão substancial, que não ha instrumento que

sem eIla seja valido, não foi ex igida pela Ord. do

liv. +~ til. 80.

b) O nome das partes (Ord. liv. I? til. 24, § 36,

tit. 29. § 3°) outra solemnidade substancial de todo

o instrumento, não foi ta:nbem exigida pela citada

Ord.

c) A competencia do tabellião, que fóra do seu

districto não p6de funccionar, sendo nuIlos todos

os actos que praticar, é outra solemnidade de que

se não occupou a cito Ord. do liv. 4° til. 80.

d) O reconhecimento do testador pelo tabel­

lião, soJemnidade exigida para toda escriptura,

porque o tabelliáo deve affirmar o reconhecimento

das partes. por si, ou por duas testemunhas cOtlhe­

cid~s, tambem não foi mencionada pela cito Ord.

liv. 4') tit. 80.

e) O signal jJublico e subscripção do tabeIliãó

(Ord. do liv. l° tit. 78 § 5°., Reg. do Desembàrgd'

do Paço, § 64 e 7 I), formalidade legal de tód~ á

escriptura, . é outra solemnidade não e'xigiaa

pela Ord.

De sorte que, a prevalecer o argumento do
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silencio em relação á leitura, solemnidade geral de

todo o instrumento e que, por isso, não foi preciso

que a Ord. do liv. 4<'> tit. 80 a especificasse no

instrumento de approvação, necessariamente, logi­

camente, se chegará á conclusão ele que valido e

bom é tambem o testamento de cujo termo de ap­

provação· não conste o dia, mez e anno em que

elle foi lavrado, o nome do testador, o logar onde

foi approvado, e, ainda mais, sem ter signal publico

e subscripção do tabellião que lavrou o termo.

Se ninguem ha que ouse enfrentar com as

ultimas consequencias, que a1eduzimos. forçoso é
reconhecer que a Ord. do liv. 4°. tit. So, especifi­

cando as solemnidades especiaes do auto de appro­

vação, não fez, nem podia fazer, menção das solem­

nidades que revestem toda a es.criptura ou instru­

mento, porque isto era inutil, reduodante e 5uper­

fluo.

Compulsando-se a JurisjJ1'ltdwcia dos Tribu­
naes, encontra-se o Acc. da ReI. do Rio de Janeiro

de [2 de Abril de 1870 (Gazeta Jzwidica, anno 2°,

voI. 2°, pago 81), que, confirmando a sentença de

8 de Abril de 1869. assim se expressa:

" Considerando que do termo de a pprovação

a fls. 8 não consta que o tabellião fizesse a leitura

do dito instrume'nto antes de ser assignado, COll10

prescreveu a Ord. ·liv. 1" tit. 78 § 4°, o que induz

nullidade, e isto embora esta solemnidade não esteja

comprehendida na disposição da Ord. do liv. 4°
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tit. 80 § 4°, porque, sendo a disposição daquella
Ord. generica, comprehensiva de todos os instru­
mentos, com mais força de razão deve ser applica­
vel aos termos de approvação dos testamentos,
onde o legislador redobra as formulas para garan·
til' a livre manifestação da ultima vontade .,' "

(Seguem-se os demais considerandos.)





NOTA-A

Versa sobre a não retroa 't1 \' idade LIa lei ]e :2 LIe C ­
t 'mbro de 1. -17 a que tão de uieeito yeutilada no accoruão que
\'lIDlOS tml1 crevel', Tealaya-se de pes oa ua!;cida no anno de

I :~5 e baptisarla como filha de homem solteil'o e mulher sol­

teira, no anno de ] 3o, alimeutaua, ceiaua c tratada como

/ilha. na ('a.-a paterna, onde ca'ou-'e; tinha, poi , inteira ap­

plicação ti hypothe-e o principio da nio retl'Oacti\'idade da lei
de 1 H, e a qIlest:io fui IJrilhantemen te u i cu tida 'pelo

r. Cunselheil'o D.lal·te de Azevedo, sob a eJid' da geanue au­

toridade do dil'eito francez e italiano,

O accol'dão, em vez de finnae doutrina, perdeu-se em

consideraçãe inintelligivei, "C tindo a idéa rom estylo ou

f6nna ingrammatical.

~is a integra do accordiio :

, ~l\.ceordam em Relação, etc.

Sustentam a sentença do juiz da 1~ instancia da qual

iuterpuzeram appellação pura a Relação da Côrte Manoel

Antonio Antunes e sua mulher, tendo sido proferida a favor

de D. Elisiuria faria de Freitas Guimarães; porquanto,

julgam procedentes os fundamento juridicos da mesma Een­

te~ça, considerando applicaveis á e pecie em questão a lei

vigente de 2 de Setembro de 1847, que foi com toda ajustiça

observada. Os ditos appellantes, mo\endo a presente C:liibU

de filiação natural e petf~ão de heran~a por lll1) preten O reco-
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111tccimcut pa.teL'110 cm ado de baptismo, seguudo o a_sentu

c:.:clc3iastico, q uc pl'estaram, c mais por divcrsa 1'ro\-a' pu 1'­

ti ulare:> de c~ccepçãopatem ~l (1), não era po sivcl sercm !
admittidos em tél(~ dejni::o ao dil'cito de filiação natural, nãc

ó em virtude da citada lei, como pcla necessidadefo,'r;o. a (?)

para o julgamento, do reconhecimento pa.tel'llo por escriptura

publica on testamento, os meio. quc re tl'ict<'tmentc prc­

crc\'e (2),
As outra p1'o"a qu não e: ta cahi/'wn em desnwi'ali­

8ncão :) e deixaram dc fazer fé cm pleito de tal especie lJela

facilidade com que eram pervertidas pelos especnlad'Orcs c n

()stentc~çüo mais ?'cvollctntc no p/'occsso da prostituiçãu C)
JOl'UIU, portanto, banidas por uma vez (isto até parece bestiLl­

logieo), aS8cgl~mnclo-se (~ cons 'iencia do juiz (4) e tambc III

o'arantindo-se o direito do filho natural.

(1) Ignoramos o quc scja provcL de aceepção. A palana-acccpção­
(<Icceptio), derintda de aceipere, rccebcr, tomar, exprime o sentido 011
;;ignificação em que é tomada alguma palavra; assim se diz-a palau;I
lal de\-e er Lomada em Lal accepção, ou tal sentido' lambem se diz­
nc' pção dc p ssoa para exprimir predilecção, preferencia. Prova de
(lC epçüo paternal porLanlo ou quer dizer pront de siguific::u;iio, pro\''1
11 _ ntido, ou prol':t tl prcdilecção e prcfereucia paLernal II!. ..

(2) Qucm pre Ct'CI'C. A lIccc8siclaclcj01'çosa, a cilada lei, a téla di'
juizo ou a prova tlc acccpçilo paternal.' E' impo.. i\'cl pàr em onJ ln
"rammaücaJ LoL1o e., p riodo. Que ,"cm a ser ncce. icladeJol'çosa?

(3) Que el ..Lem1 ro li e. Le? Quc \- lt1 a Cl' proccsso de prosli luição '!

.\ raIana processo significa. egunL10 a tlcfiuição elc Poreira c ouza·
;\ (ürmn. e labele iL1a p las l-is e praxc pam c ,LraLarem as causa- \II

juizo' s '~Ul1elo o lexicographo-, a palavra-I rocc so- (tlo laLim )ll'OC s-
u..) ignificaacau'a quc mc I rogrcdindo. Tomada a palana na acce)1ç;10

juridi a, proce" o de pro LiLuição qner dizer a fórma d' [ralar a pro­
sLiLuição m juizo. i\Ias islo é de fazer pejo ~ qUjllquer sargenl:o rll'
milícia.. c ha, causa. lc qnc niio púL1 , se não cil'\'c ll'<Jlal', ,~ a da
fôrmas dâ p~'osü tuição, , ' ' ,

(±) Oúe é tlllc a nglll'ol\ a' 'OIlSCiCllCi:t lo juiz'~ 'O'pl'IJees'o I;,
pro 'tiLuição? Dele La\' I, implc"l1lCllle li 'lesllwel loua cS'a gl:ammalica
da Helação dc . Paulo.
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Tem cabimento o principio de BL'ugbam - cl qne a lei
da evidencia é a Le,v fOl'i (5) segundo a j llrispL'Ud ncia mal.'

autor.isada contra o pL'eceito mal im'ocado dn nij,o 1'et1'oacli­
vidaele ela lei, pelo facto do casamento elo te. tculol', qtt e. queCelt
essa patemiclade (6), attL'ibuida pelos appelIllntcs no te:ta­

mento com que fallecE'u, tendo si lo esse casamento cm data

anteL'.iol' á ela mcsmCb lei vigente (7) j quando, segundo o

art. 2? (8),s6 é indi 'pen, :we] o reconhecimento elo l,ue,

(5) Que caluI1111ia é esl.a? KIÍ' não al'lil'lnanlU,' IÍ. jUI';l.IIIO, que
BUl'gham, o valenl.e advogado da lribunajucliciaria ingleza, o p:1.l'la­
lTl 11l.ar' illusl.re e lul.elll ml.o, que I.eyc a coragem d,; arrl'onl.al' a l'IIel'­

sagem J'eal apresenl.ada á camara dos lonls por lonl Liverpool c dll
ar 'ar' com os odio elo liberLino Jorge IV, para el fend I' a l!esvenlll­
mda I'a,inba de Inf;lalerl'a, Carolina de I run,'lI'i !t, a 'cu ac1;l(le :l.L1ull. rio
conl 11111 pagE.m scn-o ilaliano BCl'f;ani, CI':l. i1lcapaz rlc dizer c,'la
I.olicc-a l·i da eYiL!encia é a J-o'f01'i-. OTribunal quiz dizer, ,'em
tluvid:l., Inas a lil1[jua não o ujucloll: [kU8 fm'i. r 'lo sim, ; cOllsa elill'e­
renle: USU8 fm'i quer dizer a praLica de julgar, ajuJ'i. PL'lIIICLlf'ia dos
lribun:lc.'; mas ainda pomo' em duvida que Buq;ham dissc !;C quc :1

lei da evidencia é a pl'alica de julrral'. O disparale d 've figurar á conta
do illusl.rc tl'ihuual, quc, s m reOecLil', injuriou a memoria dc UDt dos
hornen de mai nomearIa da In"'lalcna no principio d sle scculo.

(6) E' uma Ilovajnri prudenein.c"la.-dc ser mal inl'oC'ado o l))'in­
cipio da não l'clroaclivldade, ponruc o tcsla.dor cnsou-se, squeccudo a
llalel'nidaele !! ... Mas ningnem comprchcnd o que islo quer dizer. . c o
casamcnl.o faz esqueccr a pal el'll idade, os filhos le[jil.imos de viu\'
que pas a n scgundas nupcias, ou os filhos nalmac Jegilimados anlc.
do casamenl.o elo pa.c, são filho" scm pac,-e peru '111 1 S . eu,' direitos,
porque o pac 'asando-sc, e quccell a palernidadc !! ...

(7) Quc me 'ma lei vi[jenle ~ esla? A ultima lt'i d (lll falla o :H:corolã,,,
é a Lex f01'i,. isto é, a lci da praç.a, do 10[jar da fcira ou 11 audicn 'ia .
lomada a palavra como f01'Uln,f01'i,. ou enlã.r, a I i do convés da 11;'10'

dos degráos dos palanqu ,lomatla a palavra Il:l acepção tl f01'i,
forium.

( ) E' provavel qUe es-e :11'1.. 20 ele que falia o ac ordão SCj:l lFL
Le.'G fori e não da IJi de 18-!7, porqu , na hypolhesevellliladae,juI­
gada, não havia tiihos legitimo concorrendo com miJo nalul'ac , por­
que Jeronymo Guimarães não rlcixou f1Iho elo sf'gunrlo consorcio.
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feilo por eseriplura puulica antes du cu ca 'amento, para que

o filhu uatural teuoa parle lia herança paterna) no caso de

OnClll'l' 'n 'i<l, com Bllio: lcgiti mo::; do mesmo pac; e as 'iili tal

fllltheuti idade em <luah111 'I' tempo) uma \"(~z que não deu-se

e '''3 'onelll'l'cncia) uem como o reconhecimento no testamento

referido (9). Ora) segundo a technologia juridica) o assento de

Impti 'IDO elas iBca-se como in trnmento publico) mas não ~ o

(lue e pccialmenle se diz Uilla escriptul'a publica) cujo meio de

Pj'OLa CL lei I'es[l'icta e virtualmente exige (10).

Outrosi m (1]) é ue lodo infundada uma pretenção de

direito adquirido da parte dos appellantes; porquanto) não

'e acha\'a hahilitada ou julgada por sentença como filha na­

tural a mulher apenas habilitanc1a; llunca teve virtude além

do objecto elc na competeucia (L2)' aI \'0 cxtcnsi\,3mente como

(!) Que sig'uiLica' ludo islo? Quallta specie8 cC1'ebmm non habet·
(10) Reduzindo á ordem o embroglio do egregio tribunal, chegR.-

ao seguinle disparale :-Uma escriplura publica é meio de prova
da qual (escriplura) a lei restricla e virlualmente ex..ige, Ou por outra:­
A escriplura publica é um meio de prova que deve ser pl'Ovada por algum
meio virlual que a lei exige !!... e ninguem enlende i lo, muito menos
nós.

(11) E~l<: outrosim é irmão germano daquelle ora, do periodo anle­
cedente: um pobre orphiio de pa.e e miie, porque chega-se ao fim do
luminoso acconlão sem enconlrar-se nunca o logo.

(12) Compeleucia do assenlo de baptismo. Juridicamente que vem
:t ser competencia de assento de baptismo? Nós conhecemos a compe­
tencia do juiz ou tribunal, a compelencia do fàro, a competellcia da
parle para eslar em juizo, segundo a lição de lI1elle Freire, lhr. 4° tit. 7?
~ 23.~Agei'e quis, et convenire debet (qure lJOstel'ior j'ubl'icre pars e8t)
ooram J"uclice competente; et talis diciti~r, CltijUi'i8clictÚJcompetit in ea
causa, tt ii8 pel'sones, inter quas lis est. Forum cOlllpetens, quodjud-iciB
Bubest jurisdictionis, vel genci'ale cst, vel spccialc, ad omnes causas, vel
..pcciales; vel pl'iviZigiatum, quocl vcl calt8am, veZ pel'sona.1Il tantum
rcspicit. Reus, cu:iu1J fOl-U11t actor scquitur, illud ez-q',atuor 808titUl' causiB
domioilio, contractu. l'e sUa, et mq,lificio.

Competencia de assento de baptismo, porém, é uma conquista que
f 7. I) accQl'dão para o '"oc:lbnlario juridico.
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certidão de idade, o assento de uaptislllo 'I:: e as df'mais

provas offcrecidas poderiam ou não COD\'encer o juiz; (14).

Demais, declara o Ass, 2? de 9 de Abril de 1772: qu

li illccessão regula-se pela lei vigente ao tempo da abertul'a

da mesma I 15 ; e a successão de que sc trata foi aberta mui to

depois da lei citada de 18-1:7 (13); tendo as, im confirmado a

doutrina, sabiamente adoptada pelo Supremo Tribuual dr

Justiça, de que ao herdeiro não concede-se mais do que uma

e\':pectativa á hel'allça futura, e nunca dil'eito aclqnil'ido ] 7).

(13) Se o assenlo de baplismo exlensivamenle pr 'Ia a Idade, é
claro que inlensivamente elle prol'a oulra cousa qualquer.

Qual será ella? Só o egregio lribunal é competente para dizer·nos.
(H) Que demais provas são es~as que poderiam, ou nào, conven­

cer o juiz? Se as demais provas poderiam convencer, omle fita fi 11-­

cessidauefol'çosa ua escl'iplul'a publica, ou do teslamenlo?
(15) 3Ia a lei de IS!? apenas regula a successão no ad. l.~ elll

que lrala de filhos naluraes dos nobres, ao. quaes oulorgou lia os
direilos do filhos naluraes dos plebêos; nos arls, 2? 3? a lei dispõe
áecerca da, prom ela filiação nalural, e é porlanlo, um:l lei de procl' 50.

A que ,cm, podanlo, a lei de 1. 4:7, como lei de ucces_ào, uma YC'Z qne
lIftO -e lrala dos direitos dos filhos nalllrae, dos nobres?

(16) E-le disparate de con irlerar a I i I 1. 4:í 11'i de UN' ssão
:lcha-se enelo~, :lUa pelo Supremo Trihunal d.. ,lu lil;", como diz o
acclJrdão !! .. , Sanlo breve da mm'C:l !...

(17) E' erro do upremo Tribunal de Ju liça: ',m'o que pl'ol'!im
da confusão entre direitos adquiridas e direilo;; consummodoH, como
profundamente demonslra G..lbba na. sua primara a obl'a-ThrOI'i,/ de III
retrocatit'ilá delle legi, vaI. 1.? pa~. :13, O tlirdto do IwJ'u irfJ á hl'J'ança,
anles de abrir- e a succes ào, é um direil" àdrfllil'iuo : I1f'Jloi>, ,II' a!H'I'la
a successii.o, é um direito consummadn

Ei como se expre~sa o illll~lJ'e juri"eowulil': .. lJil,,'ilo ad'lllirido
é, geralmenle fali ando, loda a conse4u 'ueia. leóilill1a. dc! um fácto ou
de uma relação juridica existenle do modo consagrado e reguiado pel ..
lei, mas ainda não executado. '

A denominação adquiridCl significa quc' o tlireito não stá ainda
con ummado, ma' existe como poder-inpotenza,- xi tencia potencial
que tem solido apoio em um modo de obrar contemplado e regulado
pela lei e que, para SE' fazer valer, . ó depende d um faclo aconlecido
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Em con l)ncnrin onfirmanclo a sentença 3ppclla ln,

.iul(ram os appcllantes em al'cncia I('O'al da acçno proposta

c os ron(] 111 nalll IUI.- custas.

8. Paulo, 11 ele -Iulho cl IS/G. - AlJuillO c Crrfllro,

pl'e. illentc (1 ). -! '. IJrifo.-Pru'ia.- c"(jLteirQ J:il/lrt., w'n­

(·il]!). ((/(I::('(n .Tw·idir'rr ,"01. n pago 104.)

-111ft 11011 polido 1'881' fll/"'C /',flar )lN lIu{11pafr( occnsíolle-cnmo di~.

),f:mzoni.
(\,) E' triste vel' <'sIe nOllle sllbscl'cl'cndo tanto' dislates.
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o Acc. eh HeI. do Rio d :..0 de Uaio dc 1. ,'7 dccretou
a l1lillidade de um pL'oce 50 d nrbitmm nto de honorarios
medicos, (nulJidade não al'ti ulada pela parte, que della não
cogiton) por nelo con"lm' dos 01l(O.~ os (C/'II/OS (1t tlisf:llssiio ('
(·onJeI'encia e'llt?'e os perilos em pl'eSelU;a da. ])0,/'(('8, jni:;; r
(' c1'il:ão,o fllll(lando- e o aceordfio em Pereira c I 011za e na

Ord. do li,'. 3° tit. 17.

O accordão teve a coragem de suffmgar o seu desaeerto
com a opinião de Pereira c Souza L.. l. to é de mais j niío se
lr::lln j(L ele llma urgn:3ia da dosa, falta-se a yerdade historica.

Pereira e I auza (edição Teixeira le Freitas" noto GGl
ao § 276, "01. 2° pago 2,0, diz que "no co·bilJ'amenlo.· não
1'e procede com a solemnidade da â.·toria.·, apmzando-se
dias para e11e, , para o fim de comparecerem os louvado. com
as partes ou sens procuradore., e ele r duziL'-, tudo n aulo

Ja"rado pelo escri\'ão e assiglludo por todo. 'om o jlli7. ".
Apezar di to que é olnro, :linda accre. ceuta o rpfel'ido Pl'U­

xista:
, Xo: a,.bill'wlI('lIlo.· O. lom'ado. npre. pulam . r ~ul­

laelos de sens trabalho. - ayaliaçüc;" xames, em papeis
ileparados, que levam ao cadoria depois de algum tempo, ou
cm um se, papel, assignados por amilO., quando oneonlam,
ou di"tinctamente, quando di,-codam no todo ún em parte. '

E esta' a pmtica qn tem. ido inv:ll'ia"c1ment eguicla.
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Ondc de~cobrio a Reja~ão que Pel'eira e" ouza pensa

q l1e no" arbitramentos de hOllol'Urios medicas de\'cIU os lou­

vados discutir e conferencial' cm presença do juiz e da.

partes?
Pois a Relação não di!'tingue vistoria de aruitramento

dc louvação? Pois, tratando-se de honorarios medicas, a

i;lSpccção ocular do juiz é necessaria para conhecer o facto

obre que versa o litigio? Sc a Rela<;ão entende que é neces­

saria, nesta hypotbesc, a prescnça do juiz e a conferencia e di::l­

cus"ão elos lom'ado , constando de lermo assignado llOS aHtos,

l'heo'aril, fatalmentc, á eonclu,'ã da llullidade de toela- a

tlvaliações feitas em ill,'entario e em execuções pelo modo

ar(m lbado até hoje pela pratica pOl'qlle ü pa reter dos mec1 icos,

drterminando o \'alor d s hanorarias, é simples louvação,
Deixando de parte as opinii)('l' ele praxista.. e submef­

tendo o ncrol'dao :í razà( csrripta ela lei, é que e pode

avaliar até anele foi o dC'sp1nntc elo l'x-cgrC'~!;Íf) trihllnal, drcrC'­

tando llullidade relativa, l'C' hOll\'eS e, não allegac1a pela

parte, porquc a Ord, 10 li,', :~r! tit. 17, § 1'! pre' l'e\'e, qlle

I),~ lmlrado, derem (',~trtl' .~Ús e li/lrl's qUa?Lllo conferirem. e fOI'­

l/Wl'em ,Mb jllizo, A Rc1u~'ão denogou e, tc pr ceito d lei

cxiO'indo que o, 10u\":.ldos confiram em juizo em franl'a /)l'n­

lill'ia ,iudiciaria na prc. cnça elo jl1iz e da. parte:-.
R qllal a utilidade (lcs e me tino' forens ?
A O ,L citada faz di tincção entr' jllizcs ct1'bitl'o;; 'nl'bi­

lrarlol'e,s, qlle ella chama tambem avaliadores estimadores; a

Relação, por'm ('/)J1fllnd entirlanrs cl"stinctas e decreta Dnl­

lidade ad libit/ll'l, 11

RÍ> ao jllize arbitras e nãu ao,' ariJitl'adore" é appli­

('~l\'el O qll di;.: r. peito á ol'(l(~m do jllizu e formalidade,;

pr . cripta ao juize togado,

Ka acção de arbitramento de bOllol"ario' medi 'o' pl'-

. sada n juizo l11LUUm os I eritos f'unccionam como arbi-
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tradores, anl1iadores c e timadol'e , e não como .itâz 8 (11'­

bitros.

Todo o mundo abe i, to, menos o ex-egregio tribunal da

Relação do Rio de Jane! 1'0 !
Que Deus se amercie ele nós e illnmine para {Lvante os

yeneranelos juizes. (Isto escrevemos ba annos; hoje não

é a Deus que de\'emos ped.ir merc\ é ao diabo.)

19



NOTA-C

SENTENÇA

"Vislo. c. tc ali to. : TO libcllo ue II:;. allega o audol'
qll sc cmpl'rga no fôro, como fúm d lIc cm agrncial' 1]('­

go 'io:, alheio., mc(lianlc CCl'to lu 1'0, pOl'cl.'ntagrm ou gl'ntifi­
ração, que pl'''\'i:l1TIcntc ajllsta com a!' partcs "c p cti\'a:::. 011 é

de I"stylo pagar- e.
Quc, em razão (li .. o, foi incumbido pclo réo da compra

da fazcn la anta ruz, do Rio Vermelho, em pt'ineipio di)

anno dc] 72, pertenc nte entio ao ca!'al dc Antonio .Joa1uim

da ih'a e Abt'ClI, m que ba"ia ol'phiio. c e ta\'a hypothe­
eatlll a tercciro, ompm pela qual mostra\'a o rél' empenho e
era de.C'ja la por muita pe oa, pela inflnencia qne romc<;a\'a
;l trr e . a lo aI idadr,

Qu o auctor tomou a . i e...a incumbencia .'ob a I' ('('111­

peno a, ofrel' cida pelo 1'60, de :j 0$000, logo que a desembara­
ça.. c eh hypotheea, e fus e le'galmentc alltol'i ada por parte
elo, orphão. uja ele. p za com o necc. ario procc . o ómente
t'olTiam p l' anta delle au tal' que COll eguill nncer toda
;l!; (limeuldael~s, lananc1o- e a c1e\'ic1a escl'iptura j

Que' ii \'i ta elo tempo qne cra tau ('m todo e.:'e tl'3balho,
pal'3 s con. eguir a compra, e nimla do que c ga. tou om a
JTIcdição da fazenda, de~peza. judiciarias, que fizera o auetor
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('()m buseus de auto. de inventaeio daqnelle ca aI, e das c1i­

\"(,I'1"US d'lmandas, extracção d documentos, emancir ação de

um menur, mi Ilnta da escri ptura, cnsto de ta e sello rc. pe ,ti \'0,

o que tudo ficou a cargo do anctor) o que de certo não se

paga.\'a com a quantia ajustada, nem por is o o 1'60 lb a . a­

Li r,'7:, real i ac1a, como foi) a compra, Ao contrario) para pagar

a anetor, mettcu-o em no\'o trabalho, enearreganc1o,o da

cobrança de quantia mllior de cincoenta contos (50:000.000),
CJne lhe clc\'ia o brigadeiro Antonio Joaquim Alvares Pinto

LI, ,A];neicla, na cidade de anto Amaro, pelo qne scria genc­

1'0. amente l'L:compen!:'ado, e pago da fazenda Campinas;
Qlle o andor partiu logo para Santo Amaro, a entender-se

com aquclle brigadeiro,. e) depois dos meios qne empregon,

cunseguiu que cUe reconhecesse a obrigação de pagar a divida

de quc e queria cxcusar, valendo-se da pre cripção, e ficou de

.'ali f~zcr, dando LI :000$) no que COI1\' iu pro01ptamentc o

réu'

Que C comprometteu a dar ao auctor 15 por cento obre

tal quantia, que reputa\'a perdida e incobravel ;

Que mai tarde) arrrpendido o l'éo des, e trato) fez com

ill<' o alletor de no\"o fo se entender-sc com o me mo de\'edor

para augmentul' a quantia offerecida, e já com eUe fechada,

obriguodo-.c a dar-lhe, além de 15 por cento, mais a qnarta

parte do qne nc:cre-cesse ;

Qlle, '"oltando o anctoL' Olltl'3 \'ez a anto Amal"O, rec1o­

la'ou <.le c"f;)I'ço., dirigin<.l -sc ao de\'eelol' no eu engenbo

legllas dislan r. da cidnele, e dep i_ le a1gnn dias de an­

,encia elc slIa familia casa, con.eguin delle mai 2: 00, 00

qllc o 1'60 recebera por intermcc1io do Dr. Ferreira de Pinbo,

a qnem o ali tor tinha snb tab leci<.lo a lll'oclll'aç:ão, pela 'CI'­

tcza (10 <lia cm qne se L' alisaria o pagamento; que, além de. sa

incuD1hencia, ::tilllla t \'e de ir o auetor a Itapal'ica em procura

de pl"O\'a. para nma cansa de liherdade) que contra o m . mo



réo h:l\,iam le\'anlaelo a1gllns elo,.: fi~III';:dll. (''':('1':1\'05, e por
i. O teve de e demorar e fazer Yia",('J];; :11(' :í Iloil(', ('()nJO fo.. c
a vi::wf'm do . itio Jablll'lí, e 3:-, ell tou o réo 11e a gra li ficar ('0111

100 000 qu fie u l1e (lar-lhe.
Qne, sendo o dl'\ i to do 1'('0 para com o :llletor di'

:2:7:)0~0()0, e iJmellte tendo·lhe dado 1 6.~500, a ,a\lC'r:
100.""000 em dinheiro e X6$;) O em pagamento á caixa ecollo­
mi a que p r ellc fizem como con-ta (la contas juntaloi I)\)

II., -1 e 5, rest::Lva-lhe :2:56:3$.);)0, <lu niio lhe t m pago,
apezar dc chamado á conciliação;

Quc o 1'60 de\'e afiual , er canelem na lo Ilil rl,f,~rida qlIall I in.
jlll'O da mora em diante, e custa!:>.

O 1'60 na contrariedade ele fl., :2:1, diJ. que o p dido do
auetor, no lib 1lo, de 2;.i6:3:'530 de sel'\'iços, que o auetor
allega ter prestado ao r~o, como ao-eute de nei;o 'ios, é um
verdadeiro desproposito, c de moela nenhum póde ' er atleu­
dido, sendo imaginarios os ajuste ele que falla o Àuctor belll
c mo ~ e ímmen o en-iço' que diz ha,'er prestado ao r':\o ;

Q le entrc o audor c o l'éo ncnhulll eontl'acto exi. till
pum pre:'ta~ão d quaCS'lller •en'i<;,os, ' endo que o audur, na
intimidade m que \,j\'ia com o réo, da\':! algllns pa. o. cm
nego('io, de es, do quc cm. 100-0 l'ccompcu:::adn, até porquC',
alleo-undo empre nC'ceo:;. idades, e;;ta\'[\ eonstJntcmcnlf' a to­
mar-lhc dinhei1' ;

Que 6 illt iramcutc f:tl-o ql1c lhe promettc" C 500:iilOOO,
pcla compra da fazellcb. d ,nHlrr (','11: compra que nenhuma
Iií1icnldade o!fcrccia '

ue o réo paO'ou a~ 1('''lIez:1, dl',;...a f'ompm c retribuiu
ao anetor !:eus serviço '

QIP tanto é "erc1ad du qlH" quan I cm Julho de 1 7:~

n:nito <1cp j' da compra da dila fazenda o audor teve a idéa
de exi",il' tio réo o paoamcnto pIo. en'iço relati\'o~ á co­
brança da di "ida do bri,·adeiro Ah'are Pinto, disse-!:-e EÓ~
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mente credor desses sel'\'i~'os e não. c lcmlJron c1 pretendido

trabalho para a ae luitii~'ão da faz llda ";anta Cruz (loc, n. 7);
Ql1e <le",:e m 51110 <locumel1to s' ed lenda a má f'. do

lUlcf0r no pedido clu agora faz l)ois que nclle app.llas se dizia

('001 direitu a -10U, 'OUO, I ar já ter recebido 100:'000, e cm

fallar em nenhum ajuste j e agom allega ql1e houve eontra tI),

p lu qual o réo se obrigou a pagar-lhe 2:150."'000
Que ~inda se faz saliente a má fé do anctor, amparado

e:'se docum nto com a c nta ele fls. 1:3, na qnal confe- a ter

rccebido 100.000 pelo traualho em , cmto AWLI'O, em data:

que podem ter rela~'ã() ('om eEse negocio e na couta 'llleLl-

clonu ;

Qlle, para CS::iU cobralHia, súmente fe.l urna viagcm a

•. 'cmlo ÁIlWI'O, a (lulll foi iuefficaz, porque, para. a rcali açào

de. a cobrança como se Íi'z, tc\'e o 1'60 de commcttel-a ao

Dr, Pinho, a qu Ul o audor SlIU tauelcceu a procuração qn 1111'

d éra () 1'éo, e <1 ue a realisou, como se vê <h5 do s. n '. 2 c :3 .

Qlle pelus scn'iço do Dr, Pinho n 'a cubranç'a paglJlI­

lhe o r o 300 000, sendo absurdo imaginar- e quc o 1"'0

carcee 'se de constitnir outro proclll'ador, se o anctOl' r ali. a. se

() negocio, ou que e compromettes'c a pa·rar-lhc a CJllantia

Il"e lhe pc,le, por scn'iço que MO pre tou ;

qllc ainua quando o réo hoU\' ssc feito qual'luer con­

tradu com o auctul' para essa cobran~a, tinham de llpparecicln

a. 01 rigaC'i'\c ,lo c->n lrudo, desde q ne niio foi o auctor C] uem

cobrou;

Clue '. ralsn t I' <I réo promelticlu ao au ·tur dar-lhe 15 %
elo. 11 :000· UOO, <t ue diz ter o hl'igad >iro promettido pagar,

b lU como a quarta parte do rlue, além des:,a quantia, paga-s

° me mo brigadeiro;

Que ainda é incxacto acerca dos trabalhos em ftapa,rica ,­
porCJnanto, de "a \'iagem em qne "úmcnte acompanhou ° réo,

nada teve qne fazer, .-endo tambem fuI a u yjaCTem ao Jaúurú;
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Que, pelos sen'iços prestados pelo auelor, deu-lhe o réu

c1inb iro por di"er a "ezes, além elos mencionado na ('C'nta

de. fis. ~3, elo que não tomou nota, nem exigill dUCUI1H.'I1tn,

vi 'to não ter com elIe neuhum onlracto, e alleuta' a: rcb~'õl'''

ele amizade e confiança cm que \'i\'i.lm ;

Que não exhibindo o a.uetor nenhum conlracto pelo Cjual

se obriga se o réo a pa6aL'-lhe a quantia pcc1illa, e tenllo-lhe

o réo pago os serviços que deHe recebeu, para o que seria

mais que sufficienle o dinheiro que o auetoL' eonfe5 'a tor rece­

bido, toma-se evidente a improceelencia do seu pedido, c,

portanto, deve ser recebida a slla contrariedade P. julgada

afinal provada, para ser o réo ab501 vido rIo pl'uiclo no libello

e o auctor condemnado nas custas.

O auctur replicou a fk e o r60 fez treplica tIl' 11s. e 05. ;
e UITar.:Jal'am afinal, como tambem consta de fis, fis,

O que tudo yisto e examinado:

ConsieleL'ando que o auctor Pl'O"O 1 com a- le"lemllnba:

de fi .59 e 79, e com o depoimento em sepamdu de ti" 97, ter

sido encarregado pelo réo de agenciar não s6 a com [ 1'a da

fazenda de anta Cmz, no Riu \-ermdbo, como lambem a

cobrança da divida do brigadeiL"O ,\..ntonio Joarflli m ,-\..1 var 5

Pinto ele Almeida, na cidade de anto A maro, c mais (llltra

viagem e agencia em Itapariea;

Que, comquanto esteja provado o maniato, o auctor nilo

pro\'ou a natureza dos seL'\'iços que prestoll nessas agencia5,

omo aliás era indisp~nsa\'1:l1 para. conhecet'-se a procec1cncia

leo'itimidac1e da quantia pedida no libello; (I)

(1) i\"ole-se bem <,sle consid 'I'ando : o auclor só pronJII o mandaLo,
i: Lo é, Ó provou que recebeu a procuração do réo; mas não prol'ou
a naLureza do en'iços que prestou, orno cra indif'pellsa\'el j logo,
dedu ser o 1'(:0 ahsoll'ido do pedido-actore 120m 1'l'o&crllte 7'Cll~

n.b 'ohifln',
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Que tambem o audor não provou o contracto da prelen­

diua lJorccntageOl le 15 %..obrc a qn:mlia de 11:000",000

cobrall05 tIo dito lll'i"'auciro ncm tambcm da quarla pade

sobre 2:()00$000, que 11epois ragou aquclle urigatieiro j (2)
QI1C a cobranç'u amigavcl outida do referido brio'ac1eiro

não resultou 6mente da intervenção dO:ln tor, ma du ati "l/­

gaJo a quem o réo encal'L'egou desse nego io, com mandato

especial, como se vê de fis, 26 e fis, 28 j (3)
Que tambem não pro\'ou o an tor (lua: o: 'cl"\'i~') pres­

tauas em Itaparica j (4)
Por esses fundamentos, recouhecendo que o UUdOl' tem

direito ao pagamento do. serviços que 1'e,abnenle Pl'e8{OI/.'

condemno o réo a pagar-lhe a quantia certa que se liqui hr

na exe ução, pagas as custa pelo mesmo réo. (3)
Bahia, 1 de Outubro de 1 fJ5.-Jo(u)lâm TiúllI'cio

FeJ't'ci·}'(J., Gom ."

(2) O anelor l~ml1Jem não prol'ou (nole-.p Ilcm) o c()lilracl< da
I'rll'r'cJllai! 'lU de 15 %'

r:3) Logo, o auclor nãu provou ter umprido o 11I'llld"lo.
(-1) Logo de"ia o juiz ab oh-er o réo.
(.i) ~Ias que serviço .ão esses que re::l1llll'lI\C prl'slou o :IU ·101'.

qllando ;t S nlença reconhece que o auclol' não prol'ou qua " ()'
~erl'i\,)~ pre. l'ldos '! Se o juiz lIiio pode julO'ar senão pel provado no~

n"l s. aiuda. qne u. <:011. <:ien<:ia lhe dide oulra causa-Ord. do li", ;3".

Iii. (ii) ~ .,-' ~l·. l'OIlIO lliz a senlellça. o ;J11(:\or não PI'OI'OU qual. (l~

sr'rl'iço. prl'~lad()~. C'OIIlU cOllclue que o aucllJ!' lelll dircilo ao pagalllc,do
r1' 'cn'iços que rcaliucnlc pr '. lou? l-I, li o Úlllll{ 1'.Jl.W t'l IWII ('~.~,'" ;, f)

j0!Jo du disparate.
..\. enl 'nça ClJlIl1PI:lIIOU CJ rp a pagar o que lil[uil1ar n:1 l'XI"

lição.
~t3s o CJu • se l';Je lirfuitlar na execução?
'en'iço (Iue a _cnlença r conhec que nflo ]'UI';\1I1 1'1·"~\allll~.

porque o au -lar llão prol'Ou a natureza drlle' '!
Pai na xrcuçflo (lU o audor ha le jll'UI,:U, ,)~ "l'rviço~ '1'11'

1'1' lou? Enlão qlllll o fim da acção? '<lhe qua1qu " e. Iu<1anll' de
praxe que na a<:çào li qlle são provado' o .en'iço· e não na x 'lIçiio,
na qual apenas e liqllirla o valor, pol'fIUe l\ liquil\:\~'ão é () aelo pelo
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qual se fixa em cerla somma e quantidade a coudemnação feila I UI'

enlença judicial d'uma causa cujo valor ou quanlidade não era allles
dclerminada (Ass. de 24 de Março de 17á3; Pereira e Souza, Lin. Cil".
f 4-10; Ramalho, Praxe Braz. e369). .

Se na execução pode o auelor provar o~ serviços que Ireslou,
enlão inulil é a acção e podia ler o auelor começado logo pela execução,
o que é disparale.

Se não ha serviços provados, como é passiveI liquidaI-os na execu­
ção, onde os arbilradores são chamado para dar valor aos serviços
reconhecidos pela senlença? Se não ha serviços provados, o que
poderão os avaliadore avaliar?

Terão elle compelencia para tomar conhecimenlo das allegações
da parles e julgarem a nalureza dos serviço?

Mas islp se.ria o maior dos disparales, porque Ol; .u·bilradore nlLQ
juJljam, não são juizes da causa.

E esla senlença foi confirmada não só pelos Acc~. de 26 de
Sel mbro rle 1 76 e 13 de Fevereiro de 1877, como por Deeis. llnanime
do up. Trib. de Jusliça de 8 de Agoslo de 1 77!!! (Raz. Jur., vaI. 17,
pag-. H a '1). Como é lri le o regi lro desles alleslado de penu ria
srienlifica dos mai elevados tribunaes do paiz, no lempo do impcrio !.. ,
E hoje com a Republica? \ irgem anla!



NOTA-D

o(livorcio eseparação (le pessoas nas DrincilJaes legislações
esh'angeiras

Auxiliado por Paulo Gi<1e) profe SOl' da Faculdade de
Dil'eito) qne lhe mini troll indicações sobre a Austria) Alle­

manha) Italia, Belgica e Inglatel'l'a, te\'e S aquet a coadj u­

vacão tambem de Vogt, pl'otessol' em Berne j ele "'yroubofl',
que lhe traduz.iu o codigo l'U 50; de Oliveri'crona, por imli­

cação do qual pôde estudar a legislação sueca; e de 1\[erill,
advogado americano) que lhe franqueou a coUecção de lei

dos Estados- nidos, e pôde, assim, desenvolver a parte 1'e­
latim á legislação dos differentes paizes, que trasladamos

para aqui) pOI'que em tempo mais ou menos proximo a que tão
do divorcio !ta de ser levantada no parlamento e ha de . el'
vietoriosa) como foi na França.

Os E~tados catholicos não têm, em geral, ad01ittido o

divorcio, permittindo sámente a separação de pe oa e ben. ,
E' o que succede na Hespauha, POI,tugal, Italia e Braz.il.

O moderno codigo italiano, de 1 65) declara o ca amento

indissoluvel (art. 148), mas admitte a eparação por con enti­
mento mutuo; no que foi por nós imitado no decreto do go­

verno republicano ~. 1~1 de 24 de Fevereiro de 1 90.

J a Austria, assim como em Saxe e uo " urtemberg, ba
a attender á religião dos conjuge$,

•
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ca amento <los catholicos é indissaluvel: a lei PCl'­

l1litte-lLe. apena' a erarac;ão le pes.oas, por cau a detcr­

minadas, ou por COilllllum accordo dos conjuges (Oesterz.

Allg. Ge ctzbuch de 1 '11, §§ ] 0;3 a 109) j para os curi'­

tãos, não catholico , prote taute ou gregos e para a, pe,; oas

.que não segucm religião reconhecida, admitte-se o di "oreio

por qualquel' dos fundamentos eguintes:

Adulterio j

ondemnação a cinco ou mais annos de prisão (Ker­

ter lraf) j

Abandono llo domicilio conj llgal j

AUE>cncia, no sentido jlll'idico da palavra (Ood. Civ. FI'.

art5. 112 a ] 19) ;

'ilada, que fa~a perigar a vida ou a saú le <10 outro

conjtlge;

ráo lratos repetido .

A\'er:ão ill\'encivel e r ciproca (dh'orcio por accordo

'OIUJ11UIll) j ma, neste caso, o di\"orcio s6 pôde cr dc retado

d pai' dc pas ar o tcmpo marcado pela lei e CJ nc \":1ría com

a' ,ir 'um lancias (Geselzbuch, § 115).

Para os iSl'aclitas os fundamentos legae' do di \'01' 'io ::iu

úmcnte o atIulterio da mulher e o con entimeuto ele amhu.

o coujuges, e está 'ujeito a fOl'ma1i lade~ e pceiac. tirada, lla
Lei ele 1\10 . és (Oe cl:buch, § 133 a 136).

:E inalmenle, cm ca o de casamcnlo mixto, applica- 'o a

cada um do conjuges a lei que lhe 6 propria. Â im, por

cxemplo, e um catholico obte\'e deel'eto de eparação de

pc' oa p lo ll'ibunal cc 'lo ia lico calholico, - j mi dicção a

qne e ta cau a pertencem,- o outro conjuge é protestante'

pátIe te, fundado naquelJa enten~a, outer julgamento de

di\'or"io pelo triuunal ecc1esiastico protestante. - (Lei de

de Outubro de 1 56, art . 68 e seg.)

Di ,cmo' acima lue <' E tjlaO~ cntholico' não admiti m
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o divorcio j não é absoluta e ta regra; E ·tados lia que o admit

tem ainda no termos da \'clha lei franceza de 1 O:.

Esses Estados :lo os que, incorp()rados á Fran~a lJaLluella

data, já nio o estavam quando) em 181 G, U Lli\'ol'cio fui
abolido: Belo-ica) Prll~sia rhcnana, ducado de Badem e

cantão de ('lIebra (antes da lei federal (1c 2-1 de Dez'lllbro

de 187-1).

Na ui 'a, até] 62, os ~2 cantões eram oberano pclI)

que respei ta ao di \'ol·cio.

Xos cantões protestantes ac1mittia-se o divor 'io LlacIa

as causas declaradas que eram fundamento legal para clll:' ;

yerifieanc1o-se adultcrio, sevicias, doença grave, ausencJa

prolongada, era decretado o divorcio pelos tribunae. matri­

moniaes ou pelos ciYis, sendo estes ultimas os (lue foram

ficando competentes para esta~ cau. a. , pela tellllellcia gcral de

fazer desapparecel' os outro hibunaes. juiz tinha p()el~r

di cricionario para autorisar o divorcio, ainda LluC s niu

dessem as cal! as legalmente determinada) cm ca 'os como O

ele procedi menta reprehensivel de qualquer dos conj uge-, máo

trato do marido ii mulher, etc., etc.

Os cantões catholico, cgundo adir oito CalH)t1i 'U) n:1O

permittiam o di vorcio. O Bispo tinha a Ia 'ultladc de auto­

nsal' a eparação de pessoa c os tribunae' Cl\'I~ <,ram o.

competentes para decidir sob:'e os bens.

.A. lei federal de 1862 estabeleceu:

a) Que os eatholicos, mudanJo 'le religião) plJlliam

obter o diyorcio. O vinculo fica \'U imli.-:olll \'(~l só para o cou­

juge que e couscn'a"a cathulico LUI]llllntu 1111e o outro podia

dc novo ea ar ;

b) Que os tribllllacs [cd rae .ram O' L'olllpcteul' para

uuheecr dai:! ausas de divorcio.

Resumindo: Até 1874: os conjug protestantes po liam

di \'oreiar-se, ha\'cnc1o cntr c11e- moti "0 c1 de Llllião ; 111:l.,
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se algum dos conjuges era catholico, p:tra este sub istia a 11­

dissolubilidade do casamento, se não mudasse de religião.

A nova lei federal de 2-1: de Dezembl'o de ] 87 -1:, de­

·Iarada em vigor de. de principio de 1876 e que rege toda a

Sui a, estabelece os seguintes principios :

" Art. .J3.-Para o processo de di\'()rcio é competente o

tribunal civil lo domicilio do marido; o tribunal feJeral,

por appelIayão, resol ve em uI ti ma instancia.

" Ârt. -l:5.-Requerendo divorcio os dous conjuges, cle­

"crá uecrdar-se, 'e o tribunal entendcr, pelas circumstaucia..

do caso, que a \'ida dellee em cOl11mum é incompativel com

a natureza do casamento .

. I Art. 4.6.-Se um só elos conjuges requer o di\'orciu,

deve ser decretado, \'erificando-se alguma das ausas se­

guintes :

" Adul terio ;
e\'jcias e injurias; attentado 'contra a "ida.

ii Conuemnação a pena inCamaute ;

Abandono volunta.rio;

I. Doença mental iacuravel. "

Na Allemanha está aumittido geralmente o divorcio em

principio, variando muito o modo da sua applicação, segundo

os Estados: e a unificação politica ainda não chegou á sua

ultima consequencia, isto é, a unificação das leis ci \'is. Con­

cordam os Estados protestantes em autorisar aos tl'ibul1ae.

que decret€m o divorcio nos ca 05 seguintes:

adalterio'

Abandono;

'evicias;

iladas (embustes) ;
Condemnação a pena infamante e que prive da liberdade.

Alguns des cs E tados - Hesse eleitoral, Schleswig.­

Hol-teu, MecklembonrO', Brlluswich 'Veimar, Cobourg-
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Uotha 1\Ieiningen e Anhalt - pcrmittem qlle fúra d . te

ca. o. o eh fe do Estado de rete o di \·oreio.

A PL'U :ia, enja legi. lação exerce na Ali 'manha illAn n­

(·ia prepondel'ante distingue-se do. outro. E taelos protes­

tantes pela latitnde de ca. os em Ilne consente o di\'orcio.

. Pelo Al.r;emeicn Land1'ccht pl'lI~"iano (fI ~. 6G!1 e seg.)

é pel'mittido o c!i\'ol'cio) nl'w . ú pela call. a admittil1a. no.

outro E tado. e gllc j:'t Illencionámo., ma. t:1mhem no.

ca. o de:

rmpoten 'ia po terior ao ca~amento ;

Doenças r puguantes e incUJ'a\'ej

Dem neia ou furor;

InsllJtos O'rosseiros ou ultrajes;

Denuncia fal a de um contra O outro onjllge;

A \'ersão OTlll1de ei n \'enci vcl de um ao outro;

Acordo commulU dos conjuges, quando não ha filho.

E finalmente. no ca O elo art. 69.), jne S a sim conce-

bido:

" ,-'e um do, conjuge, pelo seu procedimento, impede

\'olnntariamente a eou ecução do fim I gal da "ida em

eommum, te111 o outl'O direito de e di\·orciar. "

em ir tão longe como e. ta sabia legi. lac;ão, o c elig de

Saxe, e as leis de Gotha, Altemhurg, ,'(·hwazllurg, Londer­

hausen, approximam-se elella pela facilic1ade r lati\'u COIl1

fIne con eutem o di,-or io.

São cndo e tas can. a rec nlll'c'idas pelo (]il'Pilo cano­

nico protestante, como não ,ão pelo atholi o . n 'cede que o

clero prote tante mesmo tem recusauo a benção nupcial á:;

pessoas ui,'orciadas que t m pI' tendido ca. ar de novo.

O La11(lrech prusjano rege todos o prussiano cm di!­

tineção de religião.

Kão succede o me!mo n05 Estados regidos por outra lei,

c mo ão Baxe e Vi urteroberg. Te tes, e bem as iro na us-
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b'ia, u sf'pnl'U~iío dcC'retu(ln prlos tribllll<1C:" cr[lIival a <1i"(lJ'cio
]1f11':l o ('on.ill~c [)l'Otr, lanl(' . mas é simplcs sepamçi10 dc 11(','­

SO:lS p:lI'a o C'atholico, (v, Rcchlslcxicon de Holtzendorlf'­
Lf'ipsi -1-, ] 873-7D, eH.rcbt. deI' Ehe, chlisSllllg por Sollom,
\"eimar, ], 7,j,)

A Inglaterra tinha alé !la poucos annos eonô::Hltl aos

Lriunll:le cC'le, iasti 'os o conhccimento elas questõe de ca":1­
111ento. O ('lcro ingl('z ..:úmcntc admittia a scp:l1'açilo cl pe,. nas,
fIue sc e1wm:11'0. DiCOI'/ íllln (l tI/OI'O pt 1)11')/80" e l'E'jei tA va o di \'01'­

r'io pl'(lpr~amcnte dito, aill(la no caso de aclult rio, f'ontm a
lloutrinfl da,.: outras comlUunhiícs [ll'Ot sl'antes.

Em1L 07, o dicol'e!' ((('l (:-;tulIlf, :20 E' ~l, Yidol'ia C'" \)

f'cz a H'guinte rcf'ornm :
A (,olllpctclll'ia pam coull '('c I' Ja nullilladc c (lis:;oluçiio

do, casamcntos passa da jlll'i dieção ece1csiastica pam u no,'o
tribunal - COllrt for dirol'ce ane7 matrimonial cmlses; - o
rlil'ol'linm a t1W)'O et mensa ôca ehamnndo-, e separação judicinl
para o (li tinO'uir (10 c1i"orcio, pl'Opriameule n:" im chamado;

-u non) trihullal p6l1e clrerctar estc clil'orl'io, que confere a
libl'l'llade (le cOI)tmhil' nu~'o casamento, nos ca, os sco'uintC's:

J '! a ti.tnlr do mnl'illo, quau(lo a. mull1Pr commettc adliltcrio ;
:!',' a [<1\'01' eh mulher quanc.1o o marido é culpado Jc
inf'f'"to, bigamia, rapto, sOllomia, adulterio com s ~'ieias tão
g-ra,'pi> (111e bastem a uutori 'ar a separação ou adulterio cunl
al;nndnnll do domicilio cOIl.i11ga1 pOl' dCHl::: (]II lnai,: annos.

::\C',;trs ('asos 11l'i.,a ele ,el' adl11i,'sil'l'l o di"ClI"io, e ° con­

.in~r l'E'cilH'rente cou,;entiu no a ,to de quc sCC[llcixa, ou perLloou
o ti ma ndado, r bcm a--i m sr é tam bcm clll pado (le erros ou
oi-ren"n gral'e,. (\T. j 'lhpfdicn C'ommenfal'cs, til. II, pag, 200 ;
i':~ ed.-IS7.!.)

.xo, Estac1os- Tnidos, a IcO'i.-lação \'Uría 10 Estados para

E:;tado não ó na call as qne podcm moti\'ar o dil'OJ'cio,

como lambem nO p der ompetente pam decretai-o.
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.l. a Virginia e at'olina (lo 1110 lli\'oreio só pelo poder
I('gi Iati\'o ~ decl'etado, c por lei não por senten~a, ~otr-s

mais qne, para es. a lei, se l'eqllcr fi maioria nb. nlnta ele dou
tel'ço de votos.

Em tempo a ontceia o mcsmo no Tennes. e, 'arolina cIo
Xorte Arkan a, 111 chi?'an, Nova lOl'k, Flol'ida e No\'a
.Tcr::ie.r. Hoje p()l'~m, nc:tcs E. taelos jii pas Oll o pal'lamento
para o.' lrilJ1lnae a atlribuiç'ào de cOllhecrr do. eli\'ol'l'ios.

Igllal competeneia têm os tl'ihunaes de jldiçn uos E"tn­
dos ele ~raino, lTO\':l. IJamphirc ~Ja.. aC'!ll1s. ets 'ounoeti('ut,
YCl'luont Pcnsyh·ania., Delaware, IIi, Tndiana l~rulu­

c·k.\·, Illinois, Mi.: is. ipi, l\[i~. onl'i, <"~eOl'o'ia e AIaballl:l..

No E.'{ado de Xoun rOl'h púde d cretal' o di\'ol't:io c di.­
soluç'ào do ra. alllenlo o 'Upl'CIllO Tl'ibunal, no ca!'n 1 aclul­
tC'l'io da mulher ou do marido, cOllltanto-a) lue amhos
re. idam no E.·tado olt-b) qne ainda quc oca 'amento fof'o c
c lebmdo rúra, fÔl' no E tado eommeltida a orren u, achanelo-
e ahi o conjuge of:fcndielo; e-c) que nelJo rc'ida o conjl1ge c

quci Xo. o no tcm po da OfrOIl a ou da in. tau ração ela acção
tendo o a. amento sido abi contrallielo. (Reri. ccl .s{((tu{e.~ 1)/
lliestate of N. J":-pl"pareel b,\' Ama. a.r Purkcr G. \\'olfol'c!
e Ed. "'ad, 5~ ed, cap, ? art. 3? § 51.)

Provado que eja o aduJterio, pÚllr cumtllclo d ixar de
ri' decretado o dirol'cio nos ca~o EeO'llint -: .

1? Verificando-se que o cl'lCixo o foi conni ,"enle n'l ctfl"II:,a;

2? Tendo bayido eohabila~'ão \,olllnlal·ia elos rOlljnge.,

lh'pois elo conbecimento elo faeto o fllle faz presumir' perdão;
:l? D isanelo o qucixo.hú pa'J5al' 'inro anDO dep i. dr

;;:aher ela offen a, ainda que não tenha cobabitad com o eLl
conjllge'j

4~ enelo o requ3rente tamhem I'éo de acllllt rio '/11

t 1'mo que pndc se o demanclado prdil' o di\'OI' ·iú. e fose:
innocente, (Lei cito § 5.)
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Dccl' t:ulo O eli\'Ol"io, O conjuge anctor p6de contrallil'

utl'O ca. amcnto em "ida do mc. mo quP foi réo; este, pOl'~m,

('ou \'encielo do ad u1 t(,l'io, Sr) p()d faze1-0 elepoi. oa morte

elo primeiro.

O Tribunal Supremo é tamhem competente para julgar

liul10s os casamentos nos seO'uintes ca. o :

a) e algum do contrnhe·ntes não tem a idade ]eo'a1 para

\'alidamente con. entir .

li) , c ao t mpo 10 contracto algum dos eonjuo'es se acha­

"a ligado por outl'o easamento sl1b istente;

e) endo idiota on cloudo algum dos conjuo·c..

d) Sc o con~entiment:o para o ('asamento foi obtido por,
d(,lo ou ,iolencia;

e) e :a1gl1m do;' ca atlo ao tempo elo contracto, em in­

('apaz (lc prcen 11 l' o fim do casamcnto.

.A leO'i lação dos E tudo. -rnido aelmitte, além di so, a

se}l1I'uS'ilo de pc. oa e bens) no. casos de crueldade e trato.

de. humanos, ahandono e por acto. qne pro(luzarn doença na

mulher quando e.'.:ll" 011 uquel1as offensa. s~jarn praticada

pelo marido.

ReSllmill(lo: nos E:-;t:lllos-Unidos os ca. o. ele nullidaele

ele ca amento curnprch nd m a demE'ncia, ]oncura e impo­

t ncia;

O divorcio púc!c . (\1' decretado por aelll1terio) salvas as

excepS'õ CJlIe mencionamo) e a sepamção mantém-se para

o. ca os a qll o cli\'or io não chega) ma. em ql1e a união

elo. eOl1jl1O'e e reconhece pr impos i" L

K E lado de Ma ~aehll ets s('mprc CJnc entre o con­

jllO'e houves e parentrsco em gráo que impedi. se o ea amento,

('I'a e~te anuullado ; o que ignalm nte succedia quando um dos

e utrahente. era demente ou douc1o, ou não tinha a idade

]eO'a] para 00 entil', e tendo estado eparado do outl'O até a

maioridade não teve cohabitação depois de maior.
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No caso de supposi ão le fl·lI.udü, o meio competente
para diS:5ol\'cr o casamento é o dit'Oi'cio o qual púde tambem
"PI' (lef:l'ctado no. cnsos segu intc. :

1.° Adnlterio ou impotenc:ia de CJnalqllel' do. e. po.'o. ;
2? Filiando,se algum delles em eita rcligio. a que

pro. crm'a O cn~amento (seitn qne cxi. ta oe. te Esta(lo)-e,
con.'cl'vando,se nella p r tres annos, l' cuse nesse tempo eo11U­
bi lal' com o ontro eonj uO'e ;

:3~ Condemlinção a degredo c prisão on dcten~ão cor­
reccional por cinco on maio annos. O perdão po. tel'ior :lO

c1i\'orcio não valida o casnmento '
-ll~ Abandono por cinco annos eouseeuti\'os nüo. en 10

moti\'ado por a to dc cl'Ueldade, e quanlo praticado pela
mulher, não sendo e11a obrigada pela nece.. i(1n(1e d prOC1ll'ur
meios de vi\'cl' (IIIC o mariclo deixa':'e de lhe mini, traI'.

A.. ,rp:lI'açiio l1' pessoas c ben. ptlde ser anctori 'ada, fun­
dando-se em ('I'lll'ldade cmbriaguer., . e\'jeias grave., etc....
Cinco anno. l1 poi , tendo vivido. eparados O. conjuges, ptJdc
o que ftli auctol' obtel' decreto le di\'Ol' i : o qne o ontro pôde
tambem re(plerer, mas só passado. ontro cinco annos.

Os conjuges di\'orciados, que vivem como marido e IDll­

Ihel' on habitam a me. ma a;;a, ficam il1eur o, na p na los
~1l111 ]tl' 1'0.•

Decr 1[1(10 o di\'orcio, póde ('usai' outra "er. o conjllg
innocente ; o outro não o póde f.'t7.er, ,em. el' punido c mo bíga­
mo, exreplo. e o tJ'ibuna1 superior lh on ferir e . a auctori. aç'io,
o quc não ú comtndo permittic1o, qnan10 o ac1ultcl'io {ili
cnu. a do di\'ol' 'io. (The 9mem[.lalllte,ç of lhe C'ollllllomcrrilh

of JIa. 8{fcll1l ...~(·t.~, Bo.,ton ] <"GO.)
.1 o C'onn('('ticnt l' maior o num r de ('a 11. as de divoreio.
A lei cons nte qne ]] . eja d crctado no. cn.o_ lc ndul­

tcrio, abundono voluntario pOl' ,paç'o de trc aUllo . cm
cumprir o.' c1eyel'e conjugaes falta ri uoticia durante,

20
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an nos, intempera:15'rt hubi tlla!, el'lI~lilaelc i n,,1I pporta vcI, prisão
pel'petua ou impusta pOl' ttt!ta dc '1I1l1primento dos de,'cr \'
conjnga S, c, f1naIIU nte, pOl' qllaesq:ler ados (111e ((!IlIJ'I('liI {(

feli'idcule do }'I'IjI/l'I'I'!1{I', (Uelll'l'II!si((ill{"8, l!'il;),)

Xa lJuizianin s:."Io ('allsus d divor 'iu o adllllcrio, 0111­

beiaguoz, cl'lleldado ofl'énsu,.; gra "C'I", coullf!mnrt~'ão, pella
atHicti,'n e infilluulltc C' abandono ,'oluntario por cinco annn,.;,

A lião serpol' motivo lle inf:l:l1ia legal, em qlle o di\'()I'­

cio púdc seI' decretado em :teto l"ogllit1o, 110;; demai, casos 11'111

<1e mediuI' IIIll anno I'IIIT(' :l pI' )po.'içiio da :lC',;:io (' o S011 jlll­

<"amellto,
O coujuge culpado ele ~ltll111 rio IIlo púele, cm ,'itla llu

scu onjuge, ca ar outra ve"" apezur ele di"or 'iado, (Corl. ('i,',;
Lei de l-! de Março de 1 55.)

Na Pensylmnia, o divol'cio p.Jlle ser deel'etullo por :111Ill­
terio, por abandono sem moti "O j II ti fieado por dom; :1nno.',
por evi ia, ou acto.' illdiol}OS quc ponham em perigo a "ida
do antro eonjuge ou ° tome impossin)! vi\'er eom o elllpado, e
por c011l1emuação com pena de pl'istio a dou ou maIl" anllOS,

No a de allu!tel'io, 11;-'0 pÍlde o adllltero 'a UI' com o
(,li eumpliee.

lém elo elh'ol' 'io ha tamuem a separação de jlr,..,;o:1"; e
uen, , (Dige t. uf ihe la", Pens,"h'ania, lP cd, I, G:2,)

No Illi Dois ns ('n II, a ele el iV01' ,io, stio :
I? Impoten 'ia anierior ao ea amonto, econtinÍla depois

dolle.
2~ LigaJILen de casam IItO anterior;
:3? Adultel'io;

'I~ AbandOIl .' m mnti,'O CJII o j":-ililill"c;
:j~ Emhriaguez habi tllal por espaço dr dOlls UllllO" •

6? tt ntar10 contra a vitlll do outro conjllO'(> ,

i? A to repetido ele cl'lIcllaele '
? F lonia ou out!'o rime infamante.
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Pro"anelo-se lue o conjllge queixoso eon. entiu na of-rcll a
c ll1 o fim de pedil' o cli"orcio; ou, cm caso ele al1ulteri ,
:t'nllo tam bem el1e arluli.el'o não pode decretal'-. c o cl ivoreio,

_\s lei (los outro:: E:;tarlo. da nião, uma.. cguelll a d

::'\c\\'-York, aelmittill(lo sú o tli"or io por causa elo arluJtel'io;
outra: approximam-sc dos ineo E. tados ele que acabamo dc
filll:1l·. No primeiro crr. o estão o T nncssc, AJkan. as
l"lol'ida.· no cgundo, O l\Iaine N \I' Hampchire, YcrmollL,
D 1a\l'al' , Ohio, Indiana, Michigan, Keutuchy, ..\Ii.. is. ipi,
Mis.ol1l'i, Gcol'gia c AJabamn.

Pelo tI cl'eto imperfcitis. imo, quc nos rege, n. IHI de
2-:1: dc Janeiro de 1 90, o divorcio. ú púde tcr loO'ar por
alguns elos seguintes Illoti,·os (al't. ,2):

]? Aelult 'J'io ;

')0 c\'icia!", ou injuria O'}'a\'e;

:1'! A hrrnduno ,0Juntari do dr,mici I io eOlljllO'aJ e ll'O]un­
~;Hl() por dou. anno coutinuos.

-l'.' 'Mutuo con._elltimcnto elo. cOlljuges,. e forem ca ado.
maio d dou. anno j

O aduJterio deixará de er m ti,'o para di\'orcio;

((f) .' o l'éo fOl' a mulher e ti,'er _itl0 \'iolentada pelo
at1u1Icl'o;

(6) .', o anctor)lOu\,(~1' con ol'l'ido ]Jara que o ré o
commet!e,,: .

(r') Quando ti,'cr _olre,'indo perdão da part d au·t I'.

Pre 'ume-se perdoad o adllltel'io Cjuando o onju e
iunocen!e (lepoi,; t]c ter (·onlw(·im nto clclle hou,' l' cobabi­
tldo com °<:uJpallo (arL ,'-1).

O 11i,'on·jo não di:-",ol,'c o \'inC'ulo f'onjuU'al, ma. allctori;-;a
a _epara;iio indefinida d. corpo:- e faz ce. ar a r O'jmcn do.
ben J como se o ca_ameuto fo.. di .. ohido (arL , ,'),
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LEI DE 27 DE JULHO DE 1884 (~,)

l't. 1.0 A lci de . dc Maio <1c lKHi li rCY 19n.da.
As llispn,'i ;õ<', do od, Ci ", l'el'og::H1as por c, sa I i ,'ão

re.. tabcle 'itln.) :í <':\:<'<'I)('fio (l:1clllel1ns qll ,üo rclativas ao

div. rcio por con, ntim nto muluo, c <:om a, modi(j('a~'ü"

s<'guint<'s feitas aos arls. 2:30, 2:32, 2:"-1·, 2:15, 261, 2()3, 2rJ:j,

2rJ. 299, 30G, :3Ú7 c :310.
Art. 2:30. .A mulhcr p(llll'r!l p<'dir (l (1 il'orC'io por ('allsa

<1 n :ull1lt<'rio (lI' ,cu ma.rido.

Art. 21~, A con lemnaçiio d<' 11111 do, <'spo;;o. a UIl1:t

pcna affiictil'a c infarnant<' scril para o outro <'Sp080 lima

cau. a clc di"or ia.

'APITCLO II

DO PJ:O<'E~SO lJ0 DI "OP.( '10

] ~-Jh' fímllrl,~ no r7irrm'i.o

Art. 231. A acção ue dil'orelo não podcr:í ,1'1' inlelll:Hl:t
cnão prantc o tribuual do di tl'icto do domicilio dus

esposos.
l't. 2:3ij. ,-c alo'lln, do, factps allc~'ados pelo C'onjllg'c e

ali tOt· derem 10g:1I' a quall]uet' (liligcncia criminal por pal'te

do ministCl'io publico, a acção uc divorcio fical':í ,'uspcnf'u
até depoi da decisão (la jl1l'idicção reprcssil'a; d<'poi, clla

poderá continuar, sem quc ,<'ja p t'lnitti<1o one1uir <10. sa

deci ão fim algum rara não ndmiltil' cm juizo o conjllCl'c
ali tor, ou ac1mittir ntra!lc ex C'pção pr<'jllc1il'ial.

rt. 261. Qnando o lli I'or<,io ftll' l'l'f\uel'iclo paI' mnti 1'0
d cond mnnção (1 algnm dus con,ingl's fí p<'nn ufflil'ti,'u e

(;() E, ta é :1 I i f'ranc z:l, qu Ll'adll7.illll), na ,lia parte IIlni ilIlJlOr·

lnnle.
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infamante, as unicas funnal il1a<les a uusel'vul' consi. ti rão em
alrescnblr ao triuuual de primeira in. tancia uma certi<lão
cm forma l'egu!ar da sentença con lelUnatoria, certificando
o C'scrivão fJ.ue a cntença não é susceptivell1e ser reformada
pelus mcios lcg les onlinal'ios, .A. el'tidão elo cs l'ivão deverá
sei' ViSHlla 'p -lo pl'ocul'aclol' geral ou pelo procnraclor da
Hepuuli 'a,

Ad, 2()~1. A uppcllayão s6 sel'~ rocel.>i \'01 quanllo inteL'­
posta d ntl'O ele dons mezes a ontal' elo dia ela Dati Hcação elo
julgamentu proferido contl'aclictol'iamBnte ou por falta ..

O prazo para se recorrer para a Côrte de nssação
eUl1lra Ulll julgamento em ul.tima instancia ,eI'Ct tambem de

dous mezes, a conlal' da lloLi ficação. O recurso 'crá suspcn:o.

'APIT LO III

DOS EL-'FEITOS D( .' J)I\'OIWlUS

...-\ rL. 285, O:; cOlljuges (ti\'ol' 'iado: não se poJerão mais
uuil', Se UIlI Oll uutro, po 'Lel'iUl'lllCIlLe ao Ji\'ur 'io, C'uuLrahil'
llU\'U easanl\.:nlo seguiJo de Ulll scgul1llo di\·un:iu.... o caso
de rC'ulLCiliação dos conjng s, sel'Ú 11 cC':,ll'io uma 1l0nL 'e1-­
uraç:ão do ea!3ameut .

Os conj uges não poderão al10ptar rcgi nJCll malri Illun ial
<linm:io do que regia originariamcnte a uni~o conju(l'al.

Depois da rccon'ilia~'ão d coujuO"e.., uão, rá recebido
lIa partc clel.Ies pCl1illo algum de di\"Ur<:io por <tl'alrll1cr molivu
qHC não seja lima comlclllnnç'üo á pcna ~Lfflicti\'a c illr~llualll'

l'l'()fel'ida conlra um delles depoi de lla reconciliação.
Art. 29G. A lllulhel' divorciada 6 potlel'á se 'a. ar der,

muz dep is de tCl' tel'mi nado o ai \'01' ia d fi ni ti \'0,
Art, 29 . ~o caso de er decl'etado o divurcio por alisa

de adullerio, o 'unj 11ge 'uIpado não pol1cl'á ca. ar com o seu
clll1lplice.
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Art. :W9. conjllge 'oulra u (piaI fÔL' llecrelauo u di-

\'oL'elo perderá toda. as \':ln tu~ens que o OUll'O conj Ugcl lhe

houvesse feito, ou por contracto de cu_amento, 011 lepois du

casamento.

0,\ :-;1-:1'.\ I{,\ ~,:.\ o DOS oH1'(JS

Art. 300. No ca o de ter 10"'ur a accão ele divor 'io, .'CI':í

livre ao. conjllge:,; furmular nlU pcdido de 'cpura<;ão de

corpo.

Al't.307. Esta acção será intentada, illi:;truida e julgada

da me 'IllU maneira que qualquer outra accãu ei\'il.

Al't. 310. Quando a separação de corpos durar lrcs

annos, ojlllgam nto poderá s r con\'crtido cm julgamentu de

divurcio obre o pedido apresenlado por um dos conjuge .

Este novo pl'Ocesso será ad mi ttido por assignação de ai to

d ias com plcto:) cm vi rtude 11e despacho ('onc dido pelo pre­

. idellle.

proees'o erá di 'clItido em triuullal ele couselbo.

O pL'e 'idl'nte nomcará um juiz relator, ordenará que se

participe ao mini terio publico e fixará o dia do cOl1lpareei­

mento ela parte notificada.

O julgamento terá logar m alldiencia Jluulicn..

Revogam-'o os arts. 2: :)) 275 a 20·1, 297, 30·-, 31)~ e

,O do 'odigo Civil.

Ad. 2~ O I aragl'apho addicionado ao art. . I ~ do 'mI.

ivil pela lei ele 6 de Dezembro de 1 ·50 é mocli ficado do

:cbuinte modo:

"Em ca'o de julgamento) on me mo de a <;üo, qucr de

di \'orrio, II ller le eparação de 'orpo" o marido poderá não

)'c onbeccr a l'ian<;a na cida tr 'zelllo dia" depoi . da decisão

.que hQJj\'l'f ~llf'tori'ado a lT).lll~e.r J! t r domio.;ilio ~ parado e



N LLJD.\nE.'; DO:;; ACTOS J nW[COS 2li9

JU( IIU lho C 'nlu C oi kJJlu dia', II poi' da imprun:ll '11 ,ia 11e·
Einitiva da a 'ção, ou uepuis da r cOll'iliaçiio,

A acção ue retractação não erá âllmiltida se li\' 'L' ha\'idu
cl1lre o.. conjuges reunião de facto,

...-\ rt. ~I! A rcpl'Ouucção de dis 'us. ão eutre o' couju ,-c,

su!Jrc us pL'U 'c. 50" lo divorcio ou ela separaçãu ue Ol'pOS é

prultibida uu pena. de Illulta de 100 a. 2000 fruu '0", fixa.da
IIU art. 39 da lei ele 30 tle Julho Lle 1 1.

Il 181'0, 'rço.to 1'n.\.:\', rfamA

Art. -±I! Os pro es'o ele ..epuração de corpo, , pCllllel1te5
tia u 'l'asiãu lle ser promulgada a pr scnte lei, po<lcdo scr
C'uu"erlido. pelas I arte cru procc 'su de tli \'orci0, E .. la '011­

\'ersào poderá ser intenlada mesmo na Côrte de A.]>peJ1a~'ào,

O processo especial ele di voreio será a 'ompanhado (lo
ult imo acto "ali(l" elo processo ue separação ue orpos,

Podcrão er con\'cl'ti lo. cm jl1lo-amento de eli\'OI'cio, 11 JS

l 'Imos du art. 310, todo, os julgamênlos lc, cparação de
('orpo,; qlle se ti"Cl'ell1 tOl'JJaLlo dcEir.iti" . ante.. ela llila pro­
1Il111()·a~'üu.



NOTA-E

Nulliclacle do testamento, quando ao nome de uma das teste­
nlUnllas accl'escentou-se afJjJellido de que nllnca USO[/ e essa
testemunha declara não teI' estado ]Jl'esen te ao acto da,
a]JfJl'ovação.

E' prcceiLo da n1. 10 li\'. -1? tit. O, intcrprctUlla pclos
i\::;-, de 17 de J\o'osto de 1. l[ cac 10 de .Junho de 1,17,

: J?, que o te 'LaL1or c1 \'e apresentar o ell te Lamcnto para o
a 'lo solcmne dc appl'ova~ão em preseuça d, cin o Lestcmnnlla::;
e que toda eLlas C 6? do Assento) de\'em assicrnar 'om o
tabellião o termo dc aI provação, no flualllen'll) :cr declarados
os nUJUe da. Le~telllunhas.

o termo de appl'cvaçào á ti " esbí c1eelarac1o, cumo s ­
gunda te temunba, o nome de '\ ieente Rodrigues la 'o. La e
'ilva e o me. mo nome as ignado no termo de approvação.

\. firma e assiguatura de '\ icente ROLlrigucs da 'osla c
iha é attribuiua a um distiucto cida lüo e fazendeiro de le

municipio (*) qne, aqui re ic1indo ba quarenta e cinco anuo ,
llulIca, jámais, usou de outro nomc, firma e assignatlll'a,. enão
a 10 '\ ieentc Rodriguc da Cu ta.

Intimauo c te re 'pcitu\'el 'iuadão para tl 'pôr, ueclaroll
sob jurameot r[nc nnnca s as. ignou Yi Entc Rodrigues

(*) P~rahy1Ja ou. ·ul.
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da Costa e Silva j que não fui Le.'lelnlmhn tIo ado .de appro­

vação do testamento le D. Anila Pereira Nunes j que fui,

sim, testemunha do teslamento de D. Maria Pereira NUlles, e

qne recorda-se perfeitamente de que no dia em flue foi appro­

vado o testamento de5ta não viu, elle testemunha, D. Allna

Pereira ...,IuLles, que não esteve prescnte ao adu e ao lugar.

DepUZe1'<Wl) aléw desla, dnas te.. l 'J'Illluhas ill.trulllt'lI­

tarias do au to de approvação.

.José Gonçal ves Portugal, teslellltlll ha iIIslrullleuluria,

tb 'e que Vicente Rodrigllcs da Cosla c ·teve pre enle no tlia

em flue fui approvado o le.tamento de D. Anna Pcr·ira

Nunes, nr/,u 8(~bendo pOl'ém 8(~ o meSllW ri,.~lSi[Jnol~ 'OllW le:,;Le­

'lnnnh(~ no (wlu de npLJI'oIXM/ío, e que lIU IlleSIUU dia eln II ne

fui approvul1o o te:lamento tle D. AlIna Pereira Nuul.'s fui

appro\'ac1o o de D. Maria Pereira Xuncs.

A presença, pois, de '\ ic 'nlc HodL'j"'IICS tia Cusla c:-l;í

expl ieada, porque elle esteve IH'e 'ente, como deelarou, ao auto

de approvação do testamenw de D. !lhriL~ P 'reira ~ unes.

O pruprio 1'éo, L10 seu tlepoimeuto, conte. 3a 11ne o lesla­

menta cle D. Anna Pereira Xunes fui approvadl) no III • 'mo

~lia elJl que o D)i o de D. Maria Pereira T lll1(·.

E' principio corrente d direito que-lilUa . ú lestelllu­

nha til1e contradiga o e 'cripto, invalida a. dispo. ição, . al\'o

provando-se que nquella teslemuuha foi llbol'llac1a para con­

tradizer a verdade. (Col'l'êa Tenes, Dirre lo PortU'TIlCZ, art.

1780.)
Xa hypothese do autos temos que n te 'letnullba José

Gunçal ves Portugal, cuja assignatlll'a fi'l'uru no auto de ap­

(H'ovação em ultimo 100'ur, e após a u. 'igllatuL'a de Vicente

Roc1riO'ue ela osta e ilva, decluron flue Vicente Rodrigues

da Costa esteve presente (o qne e explica pelo fa lo de ter

'ido approvado no mesmo dia o testamento de D. Maria

Pereira J une..), não sabendo, porém,:e II ati, ! CT110U '01110
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ie,,(cm'tnlla IIU all(u 1L' appruvaçãu do (el:;(am 'u!l) lI, D. Allna.

p 'reil'3:Nun ,'.

Quanto ao ,.uaut 'r LligniLlalle de Vieente I ollrigll ;'

ela Costa, acha-o e tão fil'lnalo c reconhccido nes(e lagar, qne

toJas a testemunha. inquirida' sobre este ponto, o propt'io

rJo, não ti\'eralll um t~LCtO, uma circurn, tancia, mcsmo mini­

ma, a a11egar.

TenJo dcpo 'lo apena ullas tcslemunha. instrumentarias,

e 'ú tcndo uma delta affirll1ado que Vieente Rodrigucs da

Co ta foi "testemunha no anta ele approvação, elepoirncuto

isolado e que, por isso, não faz fé, 6 falso, 'omo provarcmos;

não tenelo o réo pl"Ovado, por ]he 'cr i 111 possi vel, ter sido

suborna<la a testemunha Vicente Rudrigue. <}a 'usla, pro\'a

a <111C era. obrigado-Probalio iI! '/(bil i qni dicif-, nll110 é o

anta ele appronl<;ão do te tamentu.

O depoimento do tabellião Antonio Alvcs Filho (;111 uma

causa de falsidade el te tamento, é depoimento su pei to.

Toda a. te temunha que d puzeram ne, ta causa, (lc<']a­

mm que "\ icenle Rudri '·ne. da Costa nllnca ll,'OU du subrc­

1I0me-, iI\'a.

_\.. certi<lão cxtrahida do carlorio do jlll'Y c (111 a e 'la

a 'ampanha, prO\'a que annos dcpoi. e nnllO ante. ela appl'O­

vação do testamento de D. Anna Pereil'a )luncs, Ilunca Yi­

'ente Rodriglle da lO ta 11. ou do pronome- il\'a-; e o

me lUa comprovam al'las desta. époea, junta ao' auto.

Por muito men do que i to foi anllullado o testamento

d' Luiza ]\faria la Fon e a, pelo Accordão de] 6 (1 Dezembro

de 1 73, confirmado polo dc 2 de Agosto de 1 74 (Dil'eito,

\' 1. 6~ pag . ·r3 e 468), e tambcm pela deeisão ununimo <10
upremo Triuunal de Ju tiça de 5 de Abril de 1 7G (Dil'eifo,

\'01. lO, pago 1362) sob ajusto fundamento ele que-(( no auto

de appro\'açáo não estiveram üin o te temunha., \'i to como

da discu ão havida nos auto rc. ulta a não exi tencia do
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iUlli\,idllO com o nome ele 1\Ianoel Gomes lIimal'ãc's, selluu
inverosímil que, em nm documeuto ele tamanha Ímportanciu,
alguem se i3ujeitasse a assign3e eom um nom qu não era o
seu, e m nos que fosse acceito por quem tinha a 1'e p m;a­
bilidade e poe quem tinha inte1'e,:e pelo aclo".

Releva :wceutllae que na callsa lle nlllliuaue du le 'Uunell­
lu ]e LlIiíla faeia da Fonseca, comu se \'6 (la: nleuça J .
prim ,ira iuslaneia (Direito, Y01. ()~ pu· r . -llll), ul(~m ele lerelll
depos lu tudas a, testem unhas in,~lrlll1leul:lrÍu::;, ILue eh'daru r:1I11

lce l\Iunoel Gomes de Mume: as:ignullu o termo de appro­
yar;ào com O nOJ1l~ de 1\Ianoc1 C+omes Guim:1rãc5, a mesma
(lce!aração 6'íI a te.~lemunha DI'. AnlUlliu ,fu:llluÍm L IllC,

llUl', não ::;CIlI]O ÍllslrUln 'Illaria, e5teye pr(,:-;(,ll1o a ludo v adu
ela appwyaS'ão.

'úmenle ha via llU::; auto' a declaração lle :'Iralloel C;ollles
ele Mames ele niio tee assignado o teemo ele appl\l\'açãu c d
llllllea tee usado do appellic1o-Guimaeãe,;-. "\0 demais,
sobee :l fama elo tabcllião Pa ·lteco na(la fui e nl'r.1 poc1 ia see

alJegado.

Xa cau a porém, que elefl'ndemos, PI'o\'udo a lmIa cyi­
den ,ia que Yieente ROlh-igue' ela Co 'la IllI1J 'a u 'uu do pro­
llome- 'ilva-, depuzeram nni amente uua t ternunltu, ÍIl­

slL'ulllentaeias, declaraudo uma delIa não auee, e \ iecnte
Rodeigue da o ta a. io-noll o auto d appeovução,

Quanto á fama elo tabcllião AlltouÍo .Ahe: :Filbo, <ll1e
approvoll o te 'Lamento, não peeei amOE rnaiH UO qlle l'cpclil'
o que é tão pnblieo e con. ta de uuto- e prlle :. o jnuiciac,.

E, e tabellião, actualmente, ucha- 'c u pell_o elo escr ,i io

de suas fUll ções e· proees. ado por actos de faLilicuç-ão cm s 11

cartorio.

Xão sendo admi' 'i\'el que u a .:ignalllra tI Yi' nl Hu-
drÍO'lle ela o ta e 'ih-a sC'ja a ele Yi 'ente Roeleigne ela
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COEta; nãu '(ln 'tem io ba,'cr llcstc muni 'ipio il1Llividuo com
a<luel1c nomc; é claro e logico (lUC não estiveram prcsent s no
auto de appl'o,'ayão do tc, lamcnto de D, A nna Pcrei ru N unc:
cinco testemunba, num "O c1etcrmillutl0 p 10 deer lo da Ord,
lu li", l? tit. 80, § 1~



NOTA-F

Camillha-Allllotatio XXX (*)

l~-J fujll, ce a tioni de dolo mcminit Illlpel'atol' in
~ p/'((~tel'ia, Inst. de ftetion, \'el'sienlo in p I'sonam, Ilbi etiam
enumemt intcr arbitraria, adionlS <}IH:e in pel' onam lantl1l'
ibi : (1/(1 dolo lI1alo Fwtwn e,çl j meminit eti(l/lt Ol'd, ;1().~/m li!). 4,
Iii. 8.~ il1 ]J1'illr. cum .. il,i : On flJ.r!((IIO-()I'd. cruZem lib 4,
tit. JS et pa.', illl . novi, simc TIftl'ho:ia in ,IIi, l'ell/i.~.·iollilJ1(. ael
dirias Ol·cls.

2~- o1ct \' 1'0 c1e.'cribi, ut 'it adio pCl'sonalis, c mpet n.
ach'el'sll. decipientem aliquem clolo maIo causa eogoita si alia
actio clefieiat, pro cooscqllemla indemnitate illi qui d ceptll
est; ,igillatim et el'uditc more olito expliC':lt Moo ingel' ibi­
dem a nnm. ,.9, C'/UIL . Pljllellt, uI 11111n. 41, c1o('et ('el'tam Li­
belli flwl11am in hoc judicio p[,(cscl'ibi non po., c t1tpot guia
cx vftrietate raRUIU et factOI'lII11, in qllihlls C\oll1, \'er. atlll', t
cOl111l1itti .01ct, Libelli etiam \,al,jali nec 'al'ia, it; ct aclcles
qure no\'is imo po t hoc Emmanucl Il·ndc. a a. 1m in
Prac{. Lllsit. lib. 4 cap. 9, ' 2° a nU1/!. '.

:3~-Enin1\' 1'0 aliqnan(10 clnll1, \,CI', atln' in '1>one filh·j
coutractihlls, intcl'lll1lll in . trictis jll(li('ii" nonl1l1ll1tlUUI11 \'1'1'0

(*) E' inl l' -:lIll l capilulo e di~n de I ilul'a, porqu )'CPOI'-

lfl- e á opiniõ de muilo' Il'axi la .
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('xtra juclicinlll componittlr, ut post alios tradit %nzius SUl)
titul-fl. de dolo jJl(tlo.

-l~-D (lo1i aut.cm boni t mali distinc,tionc el('g. Bri,;on

liv. 4- de L'e/'úonun ,i,qllifll"oiiulll' foI. Illibi 190, \"crho dO/II.',

oplilllr Titnfl in p}'((faiioHe l'dl'. li/lar;. JI1on. '1'1.

;jO-Ex CjuibllS obscl'\'ahis (101nm bonnl11 e.'. solel'tiam

ct industriam, qurc liect fmudem, i(l cst, uamnulll injul'insnll1

rt iuiquul11 n. se (lcpcll re, idllu ati cribitur potiu. pruden­

tia:, quam d 10, ut ex muI tis clco·. confirmat Tiraq ubi supra

1111111. MJ utqu in \"clt'l'ibll. ])I'O\'cl'hiis dir'itul', cla\'o ela.\'unl

Ill'lll'l'l', palillum paxillo, !nllorl'lll labore, dullllllrplc dolo
trudi, notat Alliet. Dee. LiG po.t nUiII ..JO; dc bonorlllc (1010

]oCjllitlll' S, Paul. ((r{ Corinth. 2 'ap. 12: J!.'go L'OS, inflnit 111m

r;l'tll'Ctri, sed ellm c. sc a"'lniu.~, dolo 1'os d(,(,l'pi.
GO-Hine fit lieitlllll c., c "cetigal illieitlll11 fl'Ullc1arc,

cal' crc injnsto aufugcl'c, ct non tCDcri cum, qlli rem. llam

dolo rcellpcrat, 1'C, titllere, a<hoeatlllllfllle in cu u jllStO po ~e

n<l\'C1'sal'illl11 d ('ipcl'c; r_dc duei. olet cx jlll'ceonsultoin I.
IUlI pafer \l 1'ilio, D. de {,'.IJ' 2, ihi : ncc "idctlll' dolo feei.:sc

qui fraudclll cxel11. crit; pl'Oscquitlll' Tiraq. in dieta pnl.'fu­
tionc ex HUlII. G, cum . eqllcntibu.'. COYUl'l'. lib. ], \"ar. cap.

2 num. ] " ulJi in iis atlltib t quandum Illoderation III cx I. 1
fl. df d(j/o, ct eap. dOllliHIlS in \"cl'bo t".t' iII. idii" 2;) qllll'st. 2,
ulli quod du ~i cxcreitus in b 110 P I'lllititlll', et n\"oeato con­
sen.·um I'('ns' tu!', moela nce <lux bclli, ncc a\'ol'atu. etiam

a<lvt'I'sW alt rins ra\'illntiolli.' falsitate, nnt mCllIlaeio ntatlll',
:-; cl tllne tlC11l1l1l arte quapiall1 decipcl'c adn~l'sal'illm justc ei
lie bit 'lllU id nee sal'illlll I'S. c clllXCl'ít:td alteriu, cu\·illa­
tionl'l'; tllt effllgieD la., nt \'ic[ol'iam coo cqllatul'. CIlI1l codem

alia pro, eqnere memin ri15qll illuc1 Boctti evcl'ini" de I'on­
.. latiolle Pbilo.oph. Iii. ], mctL'O 5 : -lYil perjw'ia nil no et
ip i F,'WIS m ndacii compia colore.

7~-De dolo igitnr maIo notat in 1. 1 n. dI' dolo mala,
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estqllc d .lu. ,malu', um aliuc1 uO'itllr, :1liud simlllatuL" ut

i\ll[llit Cicero in lhpieis .Jllri.~ on.'. in l. .Jnris. rJ'lItiwn: Dolo,
n. de p'u·I.· ex alii. Tulii r.l Lucii :lllctoritatiblH; onormat

Tir:111, S'II)l':l, }lI~!n. 'r f. I1ri,;on rI . .1'.190, 'arc1oso (lo Ama­
rai in .'lImm:1 .~W~ pl·((.l'i, Y('I'h. J)olu.· cl j'r(U(.· IlWIL 1.

.'~-D si mlllatil IIP alll('m in con rL":l<'li blls xJat ap"(l
110.' oplima Ol'll. lih. -I') tit. 71 aI] e\'il:lIUllllll cllllllm et ('rau­

dem, Ang. in prinr. n. 27, Ti/8Iu)' rle (({'lioll, Gom. in 1. -t;) Tall.

o IInJn.•,11', Coepola (le simnlatiollc eonlmrt, \'ala.'(', 'on.,
."j n. :21, Ma.'cllrc1 COl1('l. 4:}, n. 12, Yalasc C'OI1f'. 71 n. U,

(bm.dl'('i.'.120 PineI iul. 2? ('. dc )'('seillrl. ~,~ I'arl. rapo 2,
11. 2. ; (111011 eonh'ahen.' pn.'sit \'rl ('jlls hll:'r .' a(l\·cr. IIS ('on­

tractum simll1atllm yenirc, Barbosa in l. Lnriu8 nnm. 20,

\'l'rsiclllo Limitatlll' tam n, D. solnto matrimonio.
H~-Tanc1cJl1 de elolo in c mtractibu \"ic1 q\lll' 'our, da

Paz .) tom. cap. 5, s (j0 ; ct CJuando contra tum riddai; nul­

lUI1l ip.'. o jUI", \'elope exceptiouis, Gallla Dcc. 5R9, n. 2,
J)octor('s post o'losam in ~ Allctionwn untclIL, Inst. dc action.

10.-Acl\-crlas untcm, guod hona fide. di linO'uitnr
contl'u dolum mull1DJ, impol'lal(1ue sinceL"ilatcm ab omni dolo

sen frand alienam, L Bouro fiel i 109, D. cl rcrb. signifi '((l, l.

BOTlre fic1ei n. ele (((''l,/h' re,'nm elomillio, l. Rc. bona D. de
conll'((·t cmp.; ct pas. im \'lIlgo diri Rolei: .ii únn p .'('111 /I/(Ío

enga/lo, Corra. :2, Mi,'c-el. rapo ,11. 1.
11.-('etel'um tC, pcctu actionum ,tJ'ieli jlll'i.· !Jona rides

ac ipitlll', 110n ]1rocet di. tinO"lIitul' contra (lolum mU11lll1, .'cd
contra rigor m, et ,tl'iCtlllll jllJ'is subtililal m, ntque ita im_

portat lú'loitatem, ell ic1 (ln <1 bOlllllll pt a:'qllul11 c,t L BOII({

jide8 D. drpo. iti, 1. Et in CjLtis . 1J((.(. ({ctin, D. dr ,'(lig., 1. Pln­

cnit. C. d jll(lirii; explicant Olhon" Baro et alii Iloviort's iII
<1icto s AetiOlttLIIL, Alciut. in l. J:€J)/({jitleN, D. rlep08iti, C'O\'<ll'1'.

il1 I·eguf. po. ·'C8, 0/' :2 p.. 6 n, -t Forcatnl. Dia1. 99, 'ha­
rond IiI. =3 'Vao~i1llifilllll cap. 3, Duarcn in 1. II1 aelion n. ] 2;



2/i{ NULJ.ID.\ DES DO",.-\ TO' ,TUIUDrcoS

D. de in lil'm.i/{,/'(wrlo \YalnsC', f[lI(l'C'st .s f1l1dacs in I. l D, di'

.i,dililr ('l.il/re.
1:..-Qllocl \'CI'O f'nlll rx '('pta intclligitlll' in ol11lli clis­

po:itionc IcU'ali, Ilotat A mi ,tis Dce. ] 11 n. :.>, ,t De . < -I- prd
nllm. :1 et qllocl Joll1s omnis, it eontl'U .i 115 cli"inlllll, idC'1l\

Doe. ]O.J. n, 11; qnod ulltcm Jolum minimn callsa r:\('II.~rj·,

idcm, Dce.. no n. G; tandem, quocl1'atificatio clolllm :\oln­
clat D e. 220, n. 7, et qllod dollls 1'0 ip~a fl:f]lIipal'atl1l' dolo
C'ommi.so ex pl'OpO it " Gama DrC', 90, n. ] et pll1l'a íle dolo
rt f'randc Pl'oscquitlll' in . W.l I 'lllllll/Il SI'It jJ/'{/,l'i jlu7ic:ill/)t, CUI'­

t1l1SIl (10 Amfll'al, "CI'1,. nn/II,' rI frlll/s,

......



ERRATA

,\.' Jlrl~, 1\ (pl'l>r.ll'i(,) - liJdHl ]:2, elJ1 I'l'Z I,· - mo.l .. lo UfJ [I"II~:I'

lI1enlo-ll'iro-.';p -1111 llle do pl'n'::flll1enlu,
}\' png-, XLI (pl,.. l'aciel) IIllillla linha, 1'111 \"L d,' -,," JCOII ullri!Jlli­

,'iio -I 'ia-se fll'OCOII allriblliçàu,
À' ra~, XX ([II'1'f':Il'io) lillha 9, PIII I'"Z dI' - t:odi:.r11 X"pol":I()­

I"ia-sr - C,)dif!o ell'il.
A' pag-, X \ I ( [I 1'1' l'.ll'il) ) lillha II, "III ,"'z dI' - para .;I,'s -Ieia-s('

- [Iara I ~le,

.\' pal!", \\\\'11 (pl'l'/':lrio) linha .~, "III I'"zd"-I'ira rOL 1('la-.;('
-1"i"'ll'fJ.,. .

.\' p:l~, .) (111":1. liltil:J. II) - "III \'I'Z d,· - qll:llroc('ltiu': mili­
I:lrl',:-Iei,,·,:p- 'l":llrnct-'nlos nlilnlililar,'s,

,\' p:lf!, I ( 11011" -I- ) "lIl ,'1'1. d,' - Lp:!;islal li III ('ir, -I"i:l-';l'-L"yi.•
{lflifl" (,iI'.

,\' P:I)!, :21 (nola) "111 \'('1. d,' - Onnti- Il'ia-",' - (l'lOd,
,\' pa~, :2:2 (lIola :!~, -1-" lillh:l ) - ""I ""1. d,' - illtPI'P ,1I:1çào­

l"i:l':'(' - P:,lip"la\'iio,
.\' 1':I~,:2.' nola: $1, linh.l -1-) -"III \'1'1. dl' -:I 1':t1l. uas 1'01'111:1­

lid"d('s 11:10 :111 1111 IIa111 - It'ia-:'l' - :l l'alla til' l'ol'lnalitlad , não nl1l1l1lla.
•\.' pag, lO (lIoJa J13, lil1ua:2) - '111 I'ez dI' - C:all:'11 Illl:1l1do ,::"

11111\'1' delllalldn - Il'ia-se - COIIS:l qllflnllo :'(! III \'c dl'llIandn,
A' p:l)!. 101. lillha 2--l'1I1 \"'1. dl'-l'X"nll'li-)!r:lti-lt'in.,::l'­

('.I'/'lIIj,{i-gl'lllirr,

X pn)!. ]:2li, lillha ')-CIII ""Z UI' inUmada-l'ia-se-iulinlidada,
A' ]l:1:!, 1-1:1. lillll:l'; 1:2, :3ü -elJl \'pz til' - I::l'>I11"l1l')$ hi, lorÍl'o­

I"i:l-,;e - 1::I"llIl'nlo 'Iti:>lorico,
A' p:1f!, 19H. lillhm: 2 ,j -1'111 \'I'Z dl' - :l('11I dI' f1PI)J'o,'aç:il)­

l"i:l-s,' - aulo d.. apl\l'O\':H;iill,
.\.' pap'o :200, linlJ:1 !l-ClII "'Z {[ .. -a-tia olllÍ~,::ãlJ o illl':t1ida ('

BolO Pod('111 -l.. ia·,::r> -:1 :'lIa ollti-s:io o inl'alida (' n:io poe1!'.

:21
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(1111'111 a pôd' ali g-ar ..
.\lIl1itladp dec'onenle da violação da 101'111" tllJ adu ,ill1'idil'U ..
f;"r"l'Icri.-lico da. nlllli lades ao olllLns c rI"s lIullitlarlc:; re-
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.'illllidadt'" ahsoltil:,s ti" \·"'''IIII·lrlO ..
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rcid~' r 'lunci:lr o l)\'o Ü('io rio Yel~iallr:l a mulher c:lsarla 11~O
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.\do~ 'I"" l'~ i;;"11I l't1dl'l'l'~ '·"I'I',·i:,,·s .
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