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INTRODUCÇÃO 

I 

No traçar os limites dentro dos quaes se devia en­
cerrar o assun'lpto deste livro, tivemos sob os olhos a 
classificação do Direito Civil, modernamente usada 
na Allemaqha e de que foram iniciadores Heise e 

Thibaut. 
Aceitámol-a, não porque nos parecesse a mais per­

feita, sinão corno das inventadas a melhor e a mais 
accomm0dada para uma distribuição regular das di­
versas instituições do Direito Civil. 

-Uma idéa mãi, cujas di v i soes e subdivisées se 
succedam, umas ás outras, de maneira vinculadas 
pelos laços da subordinação que as classes posterio­
res entrem nas anteriores e est<;J.S venham a perder-se 

no tronco commum: ~is o typ,o de uma classificação 
verdadeiramente scienti6ca. 

O Direito Civil, l?orém, corno tantas outras ·scien­
cias moraes, difficilmente se presta a entrar nos qua-
dros de uma classificaça0 assim modelada... · 

~ 
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E~tá a difficuldacle na propria natureza do as­

sumpto. 
O Direito Civil é um todo organico, cujas partes 

integrantes são entre si tão intimamente ligadas, que 

é quasi impossível diviclil-as sem ao mesmo tempo 

mt1tilal-as. 
Ao demais, os elementos constitutivos dos direitos 

s~o de ~ua natureza invariaveis. Em qualquer grupo, 

onde por difff:renças e sem~lhanças accidentaes se 

ad1e collocado o direito, na essencia é sempre o 

mesmo. 
Como, pQis, descobrir nos seus elementos substan­

ciaes as bases de uma classificação regular? 
Ao contrario: os caracteres secundarias que o di­

reito reveste nas diversas instituições em que func-, 
ciona, são tão variados qu~ é difficil achar delles que 
por sua generalidade possam servir de princípios 

classificadores. 
Por isso, embalde lidam os escriptores por dar ao 

Direito Civil uma classificação rigorosamente scien-

tifica. 
Genio habituado ás mais elevadas cogitações meta-

physicas, Leibnitz aventurou-se um dia a resolver a 

,·\ifficuldade, imaginan~o.uma classificação que tivesse 

1 
!< ' r principias determinadores as causas geradoras 

dns direitós. 
O celebre philosopho redu ~iu as causas a ci.nco: 

11atureza, convenção, posse, successão, delicto. 
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Além de assentar em uma enumeração inexacta, 

é falso o systema porque a differença de causas não 

determina a diJfe7'e?ZÇa ele direitos. (1) 

Não preenche tambem os intuitos da sciencia a 

classificação fundada na differença .de clireitos-naes 

e pessoaes- clasificação tão brilha~temente preconi­

sada pelo Sr. Dr. Teixeira de Freitas, o sabio e emi­

nente jurisconsulto, que como a mestre estamos 

habituados a resp~itar, todos que nos damos a esta 

ordem de estudos. 

Esta classiFicação tem por base uma noção exacta, 

deduzida ela natureza dos direitos. (2) 

Mas não basta que o principio classificador seja 

fundado na · natureza da cousa. E' mister ainda que 

seja sufficiente para determinar a justa distribuição 

do assumpto em classes, nas quaes venham a se 

(r) O mesmo direito pó de ter causas divcrras: ex. o usufructo 

que provém já de lei, já de contracto e já de testamento. 

Direitos diversos nascem ás vezes da mesma cattsa, como a 

obrigação de indemnisar (direito pessoal) e a hypotheca (direito 

real), os quaes podem resultar ao mesmo tempo do delicto. 

(z) Direito pessoal .toma-se em dous Rentidos. Em sentido lato, 

"direito pessoal é aqueJ.le em que aJguem é individualmente o 

suj..::ito pass·ivo do direito, ou, em termos mais simples: direito 

pessoal é aquelle qne dá a faculdade de constranger individual­

mente alguem a uma prestação qualquer, . isto é, a dar, prestar, 

fazer ou não fazer alguma co usa. " Nesta accepção os direitos 
"\ 
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aggrupar entidades analogas, ligadas por caracteres 

salientes. 
Ha caracteres lilaturaes que, ou por muito generi­

cos ou por muito individuaes, não servem de funda­
mentar classificações:- muito genericos, determinam 
a reunião de causas profundamente diversas; muito 
individuaes, não podem dar base para a divisão. 

Incorrem na primeira censura os caracteres tirados 

da natureza real e da I)atureza pessoal dos direitos. 
" A noção, diz um esc ri ptor, é larga :-todos os 

direitos, sem excepção, vêm se collocar n'uma ou 

n'outra categoria. " 
Mas, estabelecidas as duas grandes divisões, como 

fazer as subdivisões? 
Desloca-se ;-não se resolve a difficuldade. 
Tem ainda este systema dous graves defeitos. 

pessoaes comprehendem os direitos de família na parte relativa 

ás pessoas, (Vej. § x.) 
Em sentido restricto direitos pessoaes são aquelles a que cor­

resbondem obrigações, susceptíveis de apreciação monetaria, e 
como taes constituem um desmembramento do direito de pro­
priedade. 

" Ils appartiennent au d?'oit qui concente les bims, ü patrimoi?te, 

parce que ces créances ne sauraient avoir pour object que des 

·, prestations qui ont pour le créancier un intérét apréciab\e et qui 
peuvtnt au besoin être ramenées à. une estimation en argent:, repré­
sentation général de valeurs qui composent notre patrimoine. " 

Marezol. § 48. 

\ ' 
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Ha instituições do Direito Civil que, sem quebrar a 

sua integridade, não podem accommodar-se em ne­
nhuma das duas categorias. Onde collocar a sue­
cessão? 

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

reaes e pessoaes. Por que, pois,classifical-a antes n'uma 
do que n'outra categoria? 

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

Que analogia, porém, que conformidade guarda o 
casamento, o poder marital,o patrio, o estado de filho­
famílias, a tutela e a curatela, com as obrigações 
que nascem do contracto, do quasi-contracto, do 
delicto e do quasi-delicto? 

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

O principio classificador submerge-se no meio de 
differenças reaes e patentes e dá em resultado un1a 
reunião disparatada de entidades estranhas. 

A classificação usada na Allemanha é tambem 
incorrecta, mas é fóra de duvida que presta-se a uma 
exposição clara das ma terias: -o que é o primeiro 
merecimento das classificações. 

' . 
Não tem por fundamento, é verdade, um principio 

superior elo qual sejam divisões as classes em que s~ 
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aggrupam os direitos. Mas não se lhe póele recusar a 
excellencia de distribuir as materias em classes paral· 
!elas, em cada uma elas quaes se accommoda uma 
collecção ele direitos que se ligam naturalmente por 
suas affiniclades e pelos caracteres exteriores. 

Eis a classificação allemã: (1) 

Parte ge1'al 

I. Pessoas. 

2. Causas. 
3· Actos jurídicos. 

Parte especial 
I. Direito das causas. (2) 

2. Direito das obrigações. (3) 

3· Direitos ele família. (4) 
4· Direito ele successão. (S) . 
A creação de uma Pa?'te g·eral para a definição das 

pessoas, agentes elo direito, elas coztsas, objectos do 

(r) Makeldey, § r2o; Marezol, § 48. 

(2) Esta secção comprehende: posse, c1ominio, seus modos de 

acquisição e extincção; e os direitos reaes, desmembrados do domi­

llÍO (jura in re alima) a saber: emphitheuse, servidão, usufruoto, 

uso, habitação, antichrese, penhor e hypotheca. 

(3) Obrigaçõ·es e causas clo:ts obrigações ( contractos, quasi-con­

tractos, clelictos, quasi-dehctos). 

(4) Casamento, effeitos elo casamento, poder maritlal, poder 

patJ·io, filiação, alimentos, tl!ltlela e curatela. 

(S) Successão ab i1ttestato e succe,-são lestamentaria. 



DE FAMILIA XI 

direito, dos acíos fu·7'"idt.'cos, causas do direito, tem sido 

geralmente aceita. 

E' ácerca ela distribuição das materias da P.wte 
espeáal que surge a controversia. 

Alguns escriptores imaginaram uma quinta divisão 

para o concurso de preferencias. 

Não ha, porém, necessidade desta nova categoria .. 

O concurso de preferencias é uma phase que a 

Execztção póde tomar; pertence, pois, ás leis do pro­

cesso. 

As questões de prelação e rateiq entre os credores 

são sem duvida reguladas pelo's princípios do Direito 

Civil, mas taes princípios não constituem uma classe 

á parte. O penhor e a hypotheca têm o seu lagar 

definido no direito elas cousas; os privilegias são 

expostos a proposito elos direitos a que alludem. 

As leis elo processo regulam o modo pratico do 
concurso ele preferencias, e ah1 estabelecem a classi­

ficação dos credores, segundo os [.- í Íncipios fornecidos 

pelo Direito Civ~I. 

II 

Alinhar em quadros resumidos os princípios ele 
direito que regem as relações ele família, segundo a 

sna filiação logica, travando-os com as razões que os 

esclarecem e prendendo os ás fontes de que derivam: 

taes são os intuitos elo livro que hoje timidamente 
G 
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offerecemos aos que começam a dar os pnme1ros 
passos no estudo do Direito Civil. 

O estudo directo das fontes e a intelligencia do 

elemento philosophico das leis-eis a base e a luz das 
investigações que tem por objecto o Direito Positivo. 

O decreto da lei, exposto em sua S·Ímplicidade e 

nudez natural, só poderão interpretai-o em toda a 
sua extensão os espíritos formados na constante lição 

do Direito. 
As disposições das leis positivas não são sinão 

corollarios de princípios superiores, que constituem a 

razão, a mente, a explicação do texto escripto. 

Estes principias superiores, ou são maximas do 

Direito Natural, ou são um motivo creado pelas ne­

cessidades da sociedade. 
Sem a luz do principio superior (razão philosophica 

ou historica) de que o texto é a consequencia, as dis­

posições legaes se complicam, se emmaranham e se 
tornam muitas vezes inintelligiveis. 

Mas sem o estudo das fontes o espírito perde-se em 

cogitações vagas, e na ausencia de normas fixas 

oscilla entregue ás perplexidades da con troversia. 

III 

Bem pobres e mesquinhas, porém, são as fontes do 

nosso Direito Civil. 
Sabem as pessoas dadas a este genero de estudos 
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quão defectivos, incoherentes e disformes são os sub­
sidias qLie as nossas leis escriptas offerecem para a 
organisação de trabalhos scientificos. 

Ácerca dos D ·z'reitos defamzlia particularmente, não 
temos lei que regulasse a materia sob um plano 
systematico e completo. 

No esboçar ele cada assumpto deparam-se a todo 
o momento lacunas, que deixam em claro pontos da 
maior importancia. 

Essas lacunas é mister pret:nchel-as com o Direito 
consuetudinario e com o Roma:no, corrigido segundo 
as declarações legaes. (r) 

Póde-se, pois, affirmar que um grande numero, si­
não a maxinia parte dos princípios do Direito Civil 
Patrio formaram-se pelos costumes, pelas decisões 
dos tribunaes e pela elaboração scientifica. 

IV 

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

E', porém, tenue e escasso o peculio com que têm 
contribuído para a formação do Direito Patrio os cos­
tumes que ainda não estão traduzidos em lei escripta. 

(r) Lei de r8 de agosto de 1769, §§ 9 e I4i Estatutos da Uni­
;. 

versidade de Coimbra, L. z, T. 5, cap. z e 3· · 
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Sem os requisitos 1egaes os costumes não consti­

tuem fonte authentica de direito. E, pois, só podem 
ser invocados pela autoridade moral que lhes dá o 
tempo, a sua conformidade com a índole do Direito e 
a extensão ele sua pratica. 

v 

Na constante applicação do direito ás hypotheses 
occorrentes, o poder judiciario vai dando com as 

obscuridades e com as omissões da legislação escripta. 
Não lhe é licito deixar imdecisa a questão, ou porque 
a lei é obscura ou porque é omissa. Cumpre-lhe, 
pois, por via de interpretação doutrinai e pela combi­
nação dos elementos que lhe fornecem as fontes, acla­
rar os textos e preencher as lacunas. (1) 

Este corpo de doutrina, que se construe com o 
trabalho lento dos tribuna.es, supposto de um caracter 
eminentemente pratico, nasce e se organisa sob o 
influxo da inspiração scientifica. 

( 1) As deci~ões e praticas dos tribunaes não fazem lei. Carta 

Regia de 7 de Junho de r 6os,§ 8, e lei de r8 de agosto de 1769, 
§ 14. . 

" A praxe e estylo de julgar e a decisão dos arestos seguida uni­
versalmente dos doutores do Reino é o melhor interprete das leis. " 
Assento de 23 de março de r786. 

Os Assentos da Casa da Supplicação constituem interpretaç~o 

authentica, e portanto pertencem ao Direito escripto. 
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A jurisprudencia pratica que her_dámos dos tribu­

naes portuguezes, força é confessar, não tem sido 

augrnentada pelos nossos tribunaes com as accessões 
que era de esperar e que re·clamavam a mudança das 

instituições, a variedade das circumstanci'as e os pro · 

gressos do Direito. 
Para esta esterilidade contribuem principalmente 

duas causas :-a timidez dos magistrados em exercer 
a faculdade de interpretar o Direito e a falta de um 

tribunal de Cassaçãu. 

A timidez do poder j uJiciario chegou ao ponto de 
forçai-o a abdicar o direito ele entender as leis· e a 
pedir ao executivo a solução das dífficulclacles occor­

rentes! 
O Supremo Tribunal de Justiça, como se acha con­

stituído, é impotente para fixar a intelligencia pratica 
elas leis. Falta-lhe a faculdade de Cassaçcio: as suas 
decisões, mesmo no ponto de vista da doutrina, podem 

ser annulladas pelas Relações revisoras. 
Dahi essa variedade e contradições perpetuas nos 

julgados dos nossos tribunaes. 

VI 

Papel importantíssimo re,presenta na organisação 

do Direito Civil Patrio a elaboração scientifica. 

Tendo por orgãos professores e escriptores, ella 
gira em uma esphera mais elevada do que a 

~ 
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jurisprudencia pratica ; obedece á inspiração de uma 
ordem superior; caminha illuminada pelas luzes da 
philosophia:- os tribunaes esforçam-se por chamar 
o Direito ás necessidades da vida; a sciencia lida 
por approximal-a do seu ideal. 

Tem a elaboração scientifica por missão preencher 
as lacunas das leis escriptas e dar ao Direito uma 
forma systematica, aperfeiçoando-o e pondo-o em 

· harmonia com as necessidades do tempo. 
Esta missão ella a desempenha por um trabalho 

constante sobre os materiaes existentes: - delles 
extrahe os elementos substanciaes, desenvolve-os, 
combina-os e tira deducções logicas conformes com 
o espírito e com o ge11io do Direito vigente. (1) 

Entre nós constituem os materiaes deste trabalho: 

As leis escriptas, 
Os estylos e os costumes, (2) 

E o Direito Romano como subsidiaria. 

VII 

A elaboração scientifica do Direito teve em Portu­
gal dias de esplendor e de decadencia, acompaHhando 

(I) Marezol, § z I. 

(z) Por estylos e jJ?'ax~ entendem-se as praticas dos tribunaes 
ácerca do processo e tambem o ·modo pratico rile interpretar_em o 
Direito. 
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parallelamente as lettras, as artes e as demais scien­

cias nas vicissitudes por que passaram. 

A escola dos civilistas theoricos do seculo XVI e 

começos do XVII emulou dignamente com as escolas 

que tão alto levantaram por esses tempos os estudos 
jurídicos em França e na Hollanda. (r) 

Os seus escriptos são, no geral, notaveis pelas 
excellencias que catacterisavam a escola Cujaciana. 

Mas si, praticando o methodo largo e fecundo ele 

Cujacio, esses grandes escriptores plantaram boas 
tradições, todavia fraca e tenue foi a acção que 

exerceram nos estudos do Direito Patrio. 
Era a época em que se renovava com ardor e ener­

gia o culto elo Direito Romano. 

Todos esses escriptores eram romanistas; todos 
consumiram as suas aclmiraveis faculdades em explicar 
e commentar a Instituta, o Digesto e o Codigo. 

Alguns, é verdade, como P. Barbosa, e Caldas Pe­
reira, prolongaram suas investigações de Direito Ro­
mano até o Direito. Patrio. 

Mas o Direito Patrio occupava a segunda plana e 
desse contacto ·sahiu-lhe adulterado e pervertido o 

(I) Princi paes escriptores desta escola - Antonio de Gouvêa 

(Gouveamts), Manoel da Costa Ayres P inhel, E. Caldeira, Alta­
nürano, Pedro Barbosa, Caldas Pereira. 

Professores- Costa Quintel1a, Heitor Rodrigues, Vaz Pinto, 
Gabriel da Costa, F . Caldeira e Ruy Lopes da Veiga. o. 

b 
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espírito e a índole. Deante da preoccupação do roma­
nismo e da magestade das leis imperiaes, admiradas e 
veneradas como a razão escrzpta, os modestos esta­

tutos locaes perdiam os seus caracteres peculiares, e, 
por muita honra, eram recebidos como simples re­
stricções do texto romano. 

A escola pratica que se formou ao lado dos theo· 
ricos elo seculo XVI, si bem que contribuísse com 
grande peculio para a organisação do Direito Patrio, 

e conte alguns escriptores ele nomeada, é muito infe­
rior em merecimento. (1) 

Forçada pela necessidade diaoria ele applicar e expli­
car ·o Direito vivo, ella fez elo Direito Patrio o objecto 
de seus estudos. 

Mas esses estudos são imperfeitissimos na fórma e 
no fundo. 

Tomaram o teor ela polemica e ela controversia; 
são, pela maior parte, antes discussões ele pontos 
isolados, de hypotheses, de casos occorrentes, do que 

investigações systematicas e aprofundadas. 
Fallece-lhes, de ordinario, a intelligencia intima elo 

genio do nosso Direito; domina-os o falso principio 
de que as leis patrias não eram sinão meros correcti­
vos do Direito Romano·. 

No longo espaço que se estende dos começos do 

(r) Alvar.o Valasco, Antonio da Gama, Jorge de Cabedo e 

Melchior Phebo são os mais notaveis escriptores da escola pratica. 
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seculo XVII aos meados do XVIII, período fatal á 

litteratura portugu.eza, foi quasi total a ruina dos 

estudos jurídicos. 

Perderam-se as tradições da escola cujaciana ; cahiu 

em abandono o estudo das fontes; a razão philoso­
phica e historica dos textos foi substituída por um jogo 
esteril elas su btilezas ela Gloza. Nos escriptos deste 

período reina uma erudicção falsa e de mau gosto 

e o pensament9 cardeal dos monumentos legislativos 
se confunde e se dilue, emmaranhado n'uma infinidade 

de distincções, limitações e ampliações, a qual mais 
arbitraria. ( 1) 

Os trabalhos desta quadra exerceram uma influen­
cia fun esta no Direito: - clelles derivam sua origem 
muitas maximas falsas, que ainda hoje corrompem a 
nossa jurisprudencia. 

Mas afinal surgiram dias mais fe1izes. As idéas phi­

losophicas que no seculo XVIII tão rudemente abala­
ram a França, a paixão ardente e a audacia, com que 

se renovavam as sciencias ao impulso do~ methodos 

de Descartes e Bacon e as aspirações de reformas 
profundas e radicaes que nesses tempos agitavam a 
Europa, estenderam a acção da sua influencia até o 

reino do extremo occiclente. 

Desse grande movimento intellectual são magm-

(1) Pertencem a este período Manoel Alvares Pêgas, Cordeiro, 
Cardoso, Guerreiro, Si! v a. Moraes e Solano, 10 
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ficas effeitos, os grandes trabalhos do Marquez de 
Pombal na política, na administração e no ensino 

publico. 
A reforma da Universidade de Coimbra, consum­

mada pelo grande ministro de D. José I, abriu uma 
nova éra nos estudos jurídicos em Portugal. 

O plano para o e11sino do Direito Civil Patrio, dado 

nos Estatutos da U niversidaole, resumia os intuitos 
da sciencia naquelle tempo. Lançaram-se os linea­
mentos de estudos lar.gos e profu nelas. No proprio 
texto dos Estatutos foi exposto com complacente 
prolixidade o methodo, a que a Allemanha devia os 
admiraveis trabalhos de Thomaz, de Boehmero, ele 
Heinecio - methodo que tem por instrumentos a 

philosophia, phiiologia e a historia. 
Os progressos da U niversiclacle, cumpre confessai-o, 

não corresponderam aos intuitos da reforma. As 
velhas praticas continuaram a oppor tenaz resistencia 
ao espírito innovaclor. No e11sino, como em política, 
é obra lenta e difficil desarraigar habitas inveterados, 
extirpar os erros da tradição. 

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

A Paschoal José de Mello Freire estava reservada 
a insigne honra de interpretai-o e traduzil-o em reali ­
dade. 

Paschoal era um homem de genio. Estava prepa­
rado para a arclua em preza que commettera, O seu 
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espírito formara-se ao influxo das idéas philosG'phicas 

do tempo e na meditação dos escriptos com que a 
escola Allemã do seculo passado iniciara os trabalhos 
que ·foram tão brilhantemente continuados por Thi­
baut, Hugo e Savigny. 

Profundamente versado nas origens do nosso Di­
reito e guiado pelo fanal de uma critica superior, 
Paschoal levou a luz e a ordem ao cahos, e alcançou 

reduzir a um corpo de doutrina systematico e regu­
lar, claro e simples, o vasto labyrintho da jurispruden­
cia patria. 

Antes de Pascho;c).l jaziam dispersos e mutilados 
os elementos do Direito Patrio; elle os reuniu, escoi­

mou-os das fezes que os deturpavam, organisou-os, 
deu-lhes unidade, restituiu-lhes a côr nacional e 
fundou em Portugal a sciencia do Direito Civil. 

As sua~ obras, verdadeiros monumentos para a 
época em que foram escriptas, são ainda preciosas; 
mas os tempos ca:ninharam e ellas hoje não corre­
spondem Aem ao estado da legislação nem aos pro­
gressos da sciencia. 
, Paschoal já repousava no tumulo quando se ergueu 

em Portugal um escriptor infatigavel, que . ousara 
emular com o grande reformador. Sabe já o leitor 
que fallamos de Manoel de Almeida e Souza, conhe­
cido pelo nome de Lobão1 aldeia onde residia e donde 

datava os seus escriptos. 

Homem de grande talento, Lobão amalgamava em 
11 
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seu espmto qualidades as mais estranhas. Agudo e 
perspicaz, sem methodo e sem ordem, rude e indi­
gesto, escrevendo n'um estylo barbaro, acrimonioso 
como um poiemista do seculo XVI, ousado e timido 
ao mesmo tempo, o advogado da Beira, a vastos 
conhecimentos do Direito Civil e Canonico juntava 
largas noticias das leis e costumes patrios e grande 

lição das praticas forenses. 
Os seus numerosos e extensos escriptos, em fôrma 

de Tratados, Dz"ssertações e Notas, abrangem quasi 
todo o cyclo do Direito e do Processo Civil. 

Foi elle o primeiro jurisconsulto portuguez que fez 
uso deste excellente instrumento de interpretação 
-o estudo da legislação comparada. Para esclarecer 
e firmar os pontos duvidosos e preencher as lacunas 

da legislação patria, não raro invoca elle as dispo­
sições paralellas dos codigos estrangeiros que haviam 
sido promulgados até o seu tempo. 

Dos escriptores que no seculo passado trataram 
de accommodar o Direito Romano ao uso moderno, 
colheu magníficos subsídios para · illustrar o Direito 

Patrio. 
Mas grandes e graves defeitos maculam-lhe as 

obras: -desordem na exposição das ma terias, vulga­

ridade e incorrecção de linguagem, abuso das cita-. 
ções e por vezes falta de boa critica para repellir 
doutrinas falsas. 

O desejo de reunir1 a proposito de cada assum pto, 
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um grande numero de opiniões, fal-o cahir em repe­
tidas contradições. É dahi que provém o dizer-se 

que suas obras são um arsenal, onde se encontram 
com igual profusão o pró e o contra. 

Lobão exerceu extensa influencia sobre a nossa 

jurisprudencia. As suas opiniões gozam de certa 

autoridade no fôro. 
Em tempos mais recentes floresceram dous CIVI­

listas portug uezes de g rande distincção - Manoel 

Borges Carneiro e José Homem Corrêa Telles. 
Espírito mais vasto elo que profundo, muito versado 

na legislação patria, dotado de notavel senso jurídico, 
B. Carneiro deixou--nos um bom tratado elo Direito 

das Pessoas. 
Esse livro, rico de erudicção e de extensas noticias 

das leis patrias, seria um bello monumento, si tivesse 

mais rigor scientifico, mais elevação, e si as suas 
syntheses não afrouxassem, diluídas n'uma serie in­

finda de divisões e subdivisões, que só servem de 

emmaranhar o assum pto. 
As investigações de B. Carneiro pelos domínios 

da legislação patria trouxeram para a scienéia rrtate­

riaes importantes, que jaziam ignorados e perdidos. 
Corrêa Telles era um talento exacto, uma intelli ­

gencia concisa, ornada de boa erudicção jurídica, mas 

sem grande propensão para os estudos especulativos. 
Das suas publicações a melhor incontestavelmente 

é a Doutrina das acções. . '~ 
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Nesta obra, é verdade, o seu trabalho consistiu em 
accommodar ao fôro portuguez o primoroso opusculo 
de Boehmero-De Actt'onz'bus; mas fel-o com criterio 

e saber. 
O Dzgesto Portuguez resente -se da precipitação 

com que foi escripto. É má a distribuição das mate­
rias; os assumptos não são deduzidos em sua ordem 
logica e natural; a doutrina trasladada no texto nem 
sempre é a fiei interpretação do Direito vigente: 
omisso em uns pontos, prolixo em outros, falta-lhe 

o espírito de unidade e de systema. 
Sem embargo, é um livro de valor. 
O Commentarz'o crüico d lei da boa razão é a obra 

em que melhor reflectem as qualidades e os defeitos 
de Corrêa Telles: bom senso, justeza de idéas, cla­
reza e concisão; mas embalde hão de procurar nesse 

opusculo a discussão que penetra o intimo do assum­
pto e illum.ina-o com as luzes ele uma razão superior 

Taes são em rapiclos traços os . principaes escripto-· 
res portuguezes que têm cooperado para a elabora­
ção scientifica do Direito Civil Patrio. 

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

A politi€a attrahe os grandes talentos. A gloria 
modesté). do civilista se offusca diante dos fulgores da 
gloria do orador parlamentar e do jornalista. Só uma 

vocação e'nergica e decisiva póde afastar a intelligen­
cia das luctas brilhantes e estrondosas da carreira 
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publica para concentrai-a nos estudos solitarios do 
Direito Civil, estudos tão difficeis e trabalhosos, mas 
tão pouco estimados. 

Todavia temos já uma pleiade brilhante de juris­
consultos ela maior distincção. (I) 

VIII 

Organisaclo com elementos tão inconsistentes, sobre 
a base de uma legislação escripta insufficiente, aca­

nhada e cheia ele omissões, o corpo elo nosso Direito 

offerece largo campo para a controversia. 

Dahi a perplexidade, a duvida e a contradição. 

Nesta variedade e encontro de opiniões, como fàr­

mar a consciencia e fixar normas claras e firmes? 
A methodologia jurídica indica-nos um processo 

(r) Entre outros, os Srs. Augusto Teixeira de Freitas, João 
Chri~piniano Soares, Agostinho Marques Perdigão Malheiro, F. 
de Paula Baplista, Joaquim Ignacio Ramalho, são com justa razão 
contados entre os mais illustres jurisconsultos brasileiros. 

Os tn,balhos do Sr. Dr. Teixeira ele Freitas, pela profundidade 
das investigações, pela audacia do pensamento e pela riqueza de · 
erudicção, competem com o que de melhor se tem publicado no 
estrangeiro., 

Os diversos escriptos do Sr. Dr. Perdigão Malhe!ro recommen­
dam-se pelo estudo consciencioso e aprofundado das materias, 
pela justeza das idéas e pela concisão do estylo. 

1 
? 

c 

.. 
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profundamente racional : -tomar por guias os prin­
dpios directa e immediatamente deduzidos das fon­
tes, <;! o criterio que dá a índole e o genio do Direito 

vigente. 
É a esse toque que devem de ser contrastados os 

costumes, as praticas forenses, as opiniões dos es­
criptores e as disposições parallelas dos codigos 
estrangeiros. (r) 

Foi esse o methodo que na medida de nossa fra­

queza empregámos na composição deste livro. 

O resultado absolutamente não corresponde ao 

intuito. O instrumento era excellente, mas o obreiro 

não soube manejai-o. 

(r) Para a composição deste livro consultámos um grande 

numero de escriptores antigos e moclernos, nacionaes e estrangeiros. 

Delles adoptámos francamente as opiniões que nos pareceram 

n.1ais justas, consignando-as no texto e citando de ordinario a obra 

de que foram extrahidas. 

Por vezes allegámos o Codigo Civil Portuguez, o qual deve 

ter para nós mais autoridade do que os outros codigos estrangeiros. 

O Codigo Civil Portuguez em substancia não é sinão a cedifi­

cação do Direito Civil Portuguez preexistente, completado em 

suas lacunas e augmentado com as reformas que os progressos da 

sociedade exigiam. 

E é de notar que no geral o dito Codigo resolveu no sentido mais 

· justo e razoave'l muita~ das duvidas e difficuldades que, ou por 

obscuridade ou por omissão da antiga legislação, faziam o tor­

mento dos interpretes. 
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É difficil comprehender e dominar o pensamento 
alheio, comq é o da I~ i. É difficil percorrer, sem fra­
queaF uma e muitas vezes, tão longa serie de assum­
ptos, de si mesmos. complicados e abstrusos. 

Mil inexactidóes, pois, nos terão escapado. Para 
ellas pedimos a benevolencia dos homens versados 
neste gehero de estudos. 

Elles hão de reprehender a nossa ousadia, mas 
14 

hão de perdoar os erros. 





DIREITOS 

DEFAMILIA 

§ r. Noção dos D ·z"rez'tos de familz'a 

A divisão do D1reito Civil, hoje conhecida sob o 
titulo-Dz'nz"to'S de (amz'lz'a-tem por objecto a expo­

sição dos princípios de direito que regem as relações 
de família, no ponto de vista da influencia dessas re­
lações não só . sobre as pessoas como sobre os bens. 

O casammto, fundamento legitimo da família; opa­
trz'o-poder _- o estado-àvil das pessoas,· a tutela, crea­

ção artificial para supprir a autoridade do chefe de 
família, e a curatela, instituição destinada a proteger 
os que estão inhibidos de governar suas pessoas e 
bens: taes são, em geral, os assumptos que formam o 
quadro dos Dirútos de fanzz'lz'a. (I) 

_(x) Veja-se Makeldey, Droit R0main, § 538; Marewll, Droit 
Pnvé des Romains, §§ 81 e 158. 

D. F. 1 IIJ 





SECÇÃO PRIMEIRA 

DO CASAliiE~TO 

CAPITULO PRIMEIRO 

D OS ESPONSAES 

§ 2. Natureza dos esponsaes 

O casamento pode ser precedido de esponsaes. 

Denomina~se em direito - esponsaes- a promessa 
que o homem e a mulher reciprocamente se fazem e 
aceitam de se casarem em um prazo dado. (I) 

Acto preliminar, os esponsaes têm por fim assegu­
rar a realização do casamento, difficultando, pelas so­

lemnidades que os cercam, o arrependimento que não 

seja fundado em causa justa e ponderosa. 
Constituem os esponsaes um verdadeiro contracto, 

e, pois, lhes são applicaveis as regras de direito ácerca 

da essencia dos actos jurídicos. 

(1) Fr. 1. D. de sponsalibus. (23. 1): Sponsalla stmt mentio et 
repromissio nuptiarum futurarum. \G 
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Assim que podem ser annullados, por motivo de 
incapacidade <.l'uln dos contrahentes, como a que pro­

vém de demencia (1); por falta de consentimento livre 
e seria (2) ; por dólo ou por erro sobre a pessoa ou 

sobre as qualidades essenciaes della. (3) 

§ 3· Pessoas que podem conb,acta1" esp01zsaes 

Da natureza dos esponsaes, acto que tem por objecto 

a realização do casamento, resulta que só são capazes 

de contractar esponsaes as pessoas que, sendo maio­
res de sete annos (4), podem de futuro contrahir entre 

si justas nupcias. (5) 

(1) Fr. 8. D. tit. eod.; B. Carneiro, L. 1° Tit. 10 § g6 n. 9· 
(l) B. Carneiro, cit. § g6 11. 3· 

(3) B. Carneiro, cit. § g6 11. 4· O erro sobre as qualidades essen­
ciaes da pessoa é qualificado segundo a natureza do contracto e a 
convenção das partes. Ha erro sobre qualidade essencial da pessoa, 
si, por exemplo, a espo sa é escrava e o esposo ignorava; si 110 
contracto se declarou que a esposa é vi uva sem filhos e verifica-se 
depois que ella tem filhos. 

(4) Fr. 14. D. de spo11salibus (23. 1) C. 7· 8. X de desponsal. 
impub. (4. 2). 

(5) Fr. 6o § 5 D. de ritu nupt. (23. z): Cum qua nuptire con­
trahi non possunt, hrec plerumque nequidem despondere polest. 

O impubere maior de sete annos pôde contrahir esponsaes mas 
não casamento. Provém isto da differença de idades que a lei re­
quer como condição de capacidade para um e outro acto. 

Havendo entre os esposos ,impedimento para casamento, os 
esponsaes não podem ser contrahidos, sinão sob a condição de 
obterem dispensa legal. Lei de 6 de outubrro de I 784, § 3· 
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Os filhos famílias, porém, e os meAores de vinte um 
annos, quer legitimas, quer il1egitimos, não podem 
validamente contrahil-os sem o consentimento de seus 
pais, tutores ou curadores. (I) 

Da denegação de conse-ntimento pelo pai, tutor ou 

curador ha recurso para o juiz de orphãos, que póde dar 
ou recusar a licença pedida. (2) 

Os maiores de vinte um annos, que não estão sob 
o patrio poder, são obrigados a sollicitar o consenti­
mento paterno,, tão sómente por dever de obediencia 

e respeito filiaes; mas a negação da licença não os 
inhibe de celebrarem os esponsaes. (3) 

§ 4· Das fomzalZ:dades dos esponsaes 

No intuito ele cercar o acto de garantias, que evitem 
a irreflexão e lhe dêm o caracter de plena authenti-

(r) Lei de 6 de outubro de 1784, § 4· 
(z) Lei cit. ibidem/ lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 4; 

Reg. de 15 de março de 1842, art. 5, § 5· -
A provisão de consentimento incorpora-se á escriptura de espon­

saes. Lei cit. de 6 de outubro de 1784, § 4. 
Segundo a dita lei (§ 5) é secreto o processo do supprimento de 

consentimento pelo juiz. 

(3) Cit. lei de 6 de outubro de 1784 § 6. Esta disposição c0m­
trehende tamb~m os filhos illegitimos, r~conhecidos ou legitimados. 
dom esta modificação deve ser entendido o § 3 do Assento de 9 

e abril de 1771.. \'T 
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cidade, a lei prescreve que na celebração dos espon­
saes se observem as formalidades segu!ntes : 

r. O contracto esponsalicio deve ser reduzido á es­
criptura publica, lavrada pelo tabellião do logar. (r) 

2. A escriptura deve ser assignada pelos contra­
hentes, por seus paes (2), e na falta destes pelos 

tutores ou curadores, e por duas testemunhas ao 

menos. (3) 

3· Todavia, residindo o tabellião a mais . de duas 

Ieguas do logar da habitação dos contrahentes, pôde 
oc ontracto fazer-se por escripto particular, assignando, 
além das pessoas referidas, quatro testemunhas. 

O escripto particular, não sendo reduzido á escri­
ptura publica dentro de um rriez, deixa de valer. (4) , 

Estas solemnidades são substanciaes; a omissão, 
pois, de qualquer dellas acarreta a nullidade do con­
tracto e de todas as promessas, pactos e convenções 

que porventura lhe tenham sido accrescentadas. (S) 
Na escriptura espon~alicia, além da expressa decla­

ração de que foram feitas e aceitas as promessas reei-

(1) Lei de 6 de outubro de 1784, § 1. 

( 2) O pai pode se fazev re~wesentar por procurador com poder.es 
espec1aes. 

(3) Lei cit. de 6 de outubro, ibidem. São tam bem competentes 
para lavrar estas escripturas os escrivães dos juizes de paz, nos 
casos, em que fazem as vezes de tabel'liftes. Lei ele 30 ele outubro 
de x83o. 

(4) Cit. lei de 6 ele outubro de r784, § 2. 

(s) Cit. lei, § x. 
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procas com inteira liberdade e sem a menor coacção, 
se devem consignar : 

í. Os nomes· dos paes dos contrahentes ; 
2. A idade dos contrahentes; 
3· O legar onde nasceram e foram baptisados; 

4· A freguezia onde residem ; 

5· E, si são parentes, a natureza e o grau de pa­
rentesco, accrescentando-se, HO caso do pare11tesco 
importar impedimento, a clausula de que se obrigam 

a obter a dispensa legal. (r) 

§ 5· Pactos e condições q-ue se podem addita7" 
aos esponsaes 

E' licito aos contrahentes juntarem ao contracto 

esponsalicio quaesquer condições, pactos ou clausu­
las que não forem contrarias ás disposições das leis e 
á natureza e fim do casamento. (2) 

A condição impossível ou torpe invalída o con­
tracto. (3) 

Póde-se restringir o effeito dos esponsaes a certo 
prazo. (4) 

(x) Cit. lei, ~ 3· 

(z) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Lei de 6 de outubro de r784, § 1. 

(3) B. Carneiro, L. I , T. ro, § 97, n. 5· 

(4) B. Carneiro, cit. § 97, n. 6. 1~ 
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É permittido estipular-se indenmização pecuniaria 
para ser paga pelo esposo que se arrepender sem 

justa causa. (1) 
Não está em uso en-tre nós o darem ou promette· 

rem os contrai1entes arrhas espottsalz'cias (2) para 
penhor e segurança do casamento, si bem que uma 
semelhante pratica não é prohibida por lei. (3) 

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

Realizando-se o casamento, voltam as arrhas ao 
conjuge que as deu (4) ou confundem-se na commu­
nhão dos bens, segundo o regimen que foi adap­
tado. (5) 

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

hentes ou a seus herdeiros; (6) 

Por injusta causa; o contrahente culpado restitue 
as que recebeu e perde para o innocente as que deu, 

(1) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 8. 
(z) Arrhas esponsalicias como penhor e garantia da realização 

do casamento são causa muito diversa de arrhas no sentido usual 
do nosso direito (Ord. L. 4, T. 47·) Valasc. Consult. 2 n. 3· 

(3) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Mello Freire, L. 2, T. g, § z8. 
(4) Const.. 3· 5 C. de spons. et arrh. spons. (5. 1.) As p.rrhas têm 

por fim assegurar a realização do casamento. Realizado o casa­
mento, perdem a razão ele ser ( ctwsam) / é pois logico que vol­
tem ao que as deu. 

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

(6) Const. 15, C. de donation ant. nupt. (5 ·3·) 



DE FAMILIA 9 

e, si não deu nenhumas, é obrigado a dar outro tanto 

das que recebeu. (r) 

§ 6. E.ffeítos dos espotzsaes 

Póde acontecer que, depois de assignada a escn­

ptura de esponsaes, um dos esposos, por uma dessas 
subitas variações de vontade, tão proprias da mobili­

dade do espírito humano, mude de resolução e se re­
cuse a cumprir a promessa feita. 

Forçai-o nestas cirumstancias a contrahir as nup­
cias ajustadas fôra contrariar d'uma maneira cruel a 

natureza e os fins do casamento, preparando dest'arte 

um futuro de lutas, de odios e de perturbação no seio 

d'uma sociedade onde só deve reinar o amor, a paz e 

a mais intima união. 

Dahi provém que a obrigaçã0 resultante dos es­
ponsaes não é absoluta, sinão alternativa. 

Assim que a cada um dos contrahentes compete 
acção: 

Ou para exigir o cumprimento da promessa feita ; 

Ou para pedir a indemnização devida pela qw ebra 

da promessa. (2) 

. A obrig ação de indemnizar, porém, cessa, havendo 

JUsta causa para o repudio. (3) 

. ( r ) Const. 3·5 · C. de spons. et arrh. spons. , (s.r. ) Mello loc. 
C!'c. § 27, nota. 

(z) Lei de 6 de outubro de 1784, § 8. 
(3) Citada lei, ibidem. \ ~ 
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A indemnização, no caso de não ter sido taxada na 
escriptura, deve ser arbitrada pelo juiz segundo as 
circumstancias occurrentes. (r) 

A promessa, em falta de estipulação sobre prazo, 
só póde ser exigida até dous annos depois da data 
dos esponsaes. (2) 

A acção que resulta dos esponsaes é a de assigna-
' 

ção de dez dias (3) ; torna-se, porém, o r di naria, si a 
indemnização subsidiariamente devida é illiquicla. (4) 

§ 7. Dissolução dos esjJ01~saes 

Os esponsaes dissolvem-se : 
r? Pela morte de um dos contrahentes ; 

2? Pela superveniencia de impedimento para o ca­

samento ; (5) 

(x) Cit. lei de 6 de outubro de 1784, § 8. Lobão, Acç. Sum. 
§ 696 e seguintes, nos quaes explica em que consistem os damnos 
emergentes e lucros cessantes. 

(z) Fr. z. D. de sponsalib. (23.1); Const. 2. C. de repudiis (5.7); 
Digest. Port. P. li. art. 7 3· 

(3) Lei ·de 6 de outubro de I 784, § 6. 
(4) É incompetente a acção de assignação de dez dias para 

demandar quantias illiquidas: Ord. L 3, T. 25. Pereira e Souza 
nota 957· 

(S) B. Carneiro L. r, T. r o, § 99, n. 6. Tal é o recebimento ele 
0rdens sacras; a entrada em religião approvada ; o casamento 
com outra pessoa. 
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3~ Pela falta da condição ir.1posta; (r) 

4? Expirado o prazo marcado ou o legal, sem re­
clamação dos contrahentes; (2) 

5? Pelo mutuo dissenso; (3) 
6? Pela recusa d'um dos esposos fundada em justa 

causa. (4) 
Constituem justa causa para a recusa: a enfermi­

dade, ou contagiosa ou repugnante, ou a que inhabilita 
para os misteres da vida; a infidelidade; a impudi­

cicia, e, em geral, ~odos os vícios e costumes torpes. (5) 

É, pdrém, de notar que estas causas não valem ou 
quando occorrem depois, ou quando já existiam ao 

tempo da celebração dos esponsaes, e não eram igno­
radas. (6) 

(r) B. Carneiro, cit. § 99, n. 7· 

(2) Este modo de dissolução equivale ao mutuo dissenso. 

(3) B. Carneiro, cit. § 99, n. I, 

( 4) B. Carneiro, cit. § 99, n. 2. 

(s) B. Carneiro, cit. § 99, n. 3i D. Port. P. II, art. 68. 
(6) Dig. Port. P. II, arts. 66, 67, 68 e 69. 
A dissolÚção dos esponsaes nos casos acima referidos realiza-se 

set~l depeHdencia de sentença ou de qualquer solemnidade. B. Car· 
ne1ro, cit. § 99, n. 8. 'lO 
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CAPITULO SEGUNDO 

CASAMENTO; DIVERSAS ESPECIES; SOLEMNIDADES DA 

CELEBRAÇÃO 

§ 8. Noção do casame1do 

O casamento é o acto solemne pelo qual duas pes­
soas de sexo clifferente se unem para sempre, sob a 
promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais 
estreita communhão ela viela. (r) 

Legitimar a procriação da prole, envolvendo no 
véo elo direito a relação physica dos clous sexos é, certo, 
um dos principaes intuitos do casamento; mas o fim 

capital, a razão "ele ser desta instituição, está nessa 

admiravel identificação de duas existencias, que, con­

fundindo -se uma na outra, correm os mesmos destinos, 
soffrem das mesmas dores e compartem, com igual­
dade, do quinhão de felicidade que a cada um cabe nas 

vicissitudes da vida. 
O casamento, attenta a sua natureza intima, t}ãO é 

.um contracto, antes cliffere delle profundamente, em 

(1) Fr. I. D. de ritu. nup. (23.2): Nupti~ sunt conjunctio 
maris et fremin~ et consortium omnis vit~: divini et humani juris 
communicatio. § r. J. de patr, potest (1. 9): Nupti~ sive ma­
trimonium est viri et mulieris conjunctio, individuam vitre con­
suetuclinem continens. C. 3· C. 27. q. 2: Consensus cohabitancli 
et individuam vitre consuetudinem retinendi conjuges facit. 
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sua consHtuzÇão, no sezt modo de ser, na duração e al ­
cance de seus effeitos. 

O casamento abrange a personalidade humana 

inteira; crêa a família; funda a legitimidade dos filhos; 
dá nascimentos a relações que só se extinguem com 

a morte : os direitos e obrigações que delle resultam 
trazem o cunho da necessidade e, no que dizem re­

speito ás pessoas, não podem ser alterados, modifi­
cados ou limitados pelo arbítrio dos conjuges. 

Os contractos, ao contrario, têm por objecto actos 
individuaes, temporarios; interesses materiaes, ephe~ 

meros e susceptíveis de apreciação monetaria. Os di­

reitos e obrigações que delles derivam, s5..o regulados 
pela vontade elas partes e por consenso dellas podem 

ser alterados ou supprimidos. (1) 

Ha, porém, um ponto de contacto eritre o casamento 
e o confracto, e é: que para a formação d'um e de 
outro, é mister o consentimento das partes. E' d'ahi 

que provém o erro daquelles que pretenderam regular 
o casamento e de finir-lhe os effeitos pelos principias 

que regem os contractos. 

Certo, no que diz respeito ao consenso ela vontade 
das partes, são applicaveis ao casamento os príncipios 
geraes ele direito que regulam a liberdade, a certeza e 

a manifestação elo consentimento em materia de con-

F 
(r) Savigni, Droit Rom. § 141; Lord Robertson, Notas a 

erguson 
. "L\ 
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tractos ; (I) mas fôra desconhecer-lhe a natureza intima 
equiparai-o aos contractos para regulai-o como si 

fôra uma convenção. (I) 

Instituição da maior importancia pela magnitude e 
extensão de seus effeitos na vida social, o casamento 
entra naturalmente na esphera do direito civil. 

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

§ 9· Intervmção do elemento religioso no casamento 

Não ha seita religiosa que não considere o casa­
mento como um facto de sua competencia e que não 

tenha estabelecido para sua celebração um systema 

de prescripções. 
O christianismo, desde s1:1a fundação, chamou-o a 

si e o elevou á dignidade de sacramento. 
D'ahi os constantes esforços da igreja catholica para 

regula1-o e subtrahil-o á acção do poder temporal. 

(r) Nu.ptias enim, non concubitus, secl consensus facit. Ulpiano. 
Estas palavras alludem tão somente á necessidade do consen­
timento para formação elo casamento. 

(2) Os jurisconsultos romanos não consideravam o casamento 
como contracto. No systema de sua classificação o casamen to 
toma logar, não na theoria dos contractos, mas na parte que trata 
do estado civil das pessoas. (Gaius, Com. r n. I o8 ; Inst. L. I, 

Tit. IO.) 
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E inquestionavel o direito que a cada religião per· 
tence, de regular a intervenção do elementà divino 
no casamento, marcando-lhe as condições de validade 
e a fórma, para que o acto se torne perfeito ante suas 
prescripções e possa receber a graça que lhe é pro­
mettida. 

Mas é, tambem, fóra de toda a duvida que, por sua 
natureza e por seus effeitos na vida social, entra o 
casamento na esphera das attribuições do Estado, o 

qual, para fixar-lhe a fórma, condições e effeitos, em­
quanto acto civil, tem tanta competencia quanta para 
regular o estado das pessoas, a organisação da pro­
priedade, as su~cessões e os demais assumptos do 
domínio do Direito Privado. 

Facto religioso, o casamento é da competencia da 
autoridade religiosa; acto civil, é da alçada do 
Estado. 

O Estado não pócle interfet·ir nas prescripções da 
religião ácerca do casamento. A religião nada tem 
que ver com as disposições da lei civil que entendem 
com o casamento. (I) 

Assim que: 
Nenhuma seita religiosa póde exigir que o Estado 

só aceite como valido o casamento celebrado con­
forme as suas prescripções. Consagrar em lei uma 

. (r) Vej. os Estudos do Sr. A. Herculano sobre o casamento 
ClVÜ · u 



r6 DIREITOS 

semelhante pretenção seria plantar no seio da legisla. 
ção uma tyrannia cruel e intoleravel, que acarretaria, 
para os que não professam a religião favorecida, a 
usurpação do direito de fundar família legitima, direito 
que, por congenito com o homem, não ha na terra 
poder com autoridade para desconhecei-o e abolil-o! 

O Estado a seu turno não tem o direito de impor 
que os contrahentes se casem segundo as prescri­
pções da religião que professam. A observancia dos 
deveres religiosos deve ser deixada á liberdade de 

consctencta. A coacção sob qualquer fórma, neste 
assumpto, desvirtua o acto aos olhos da moral e da 
propria religião, e dá legar a scenas de ignominiosa 
hypocrisia. 

Deante da lei do Estado, o casamento deve ser um 

acto meramente civil, sem caracter religioso, accessiw 

vel a todas as pessoas, que se mostrem legalmente 
habilitadas. 

O Estado não póde, não tem o direito de forçar a 
co.nsciencia do individuo para aceitar antes uma reli­
gião elo que outra. Não póde, pois, privar do direito 
de fundar família legitima aos que não professam a 

religião preferida. 
Tal é a verdadeira doutrina. 
Entretanto nã,o. tem ella podido triumphar de pre­

conceitos antiguissimos e profunclameflte radicados. 
Entre muitos povos prevalece ainda o principio de 

que a autoridade religiosa é a unica competente para 
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marcar as formalidades do casamento, assistir á sua 

celebração e julgar da sua validade, limitando-se a 

legislaçãG temporal a definir-lhe os effeitos puramente 
civis. (r) 

§ ro. D ,z:versas fórmas de &asame12to 

No estado actual do Direito Civil Brazileiro só são 
recebidas como validas e capazes de effeitos civis as 
tres seg uintes fórmas de casamento : 

r? O casamento catholico, celebrado conforme o 
Concilio Trídentino e a constituição do arcebispaclo 
da Bahia; (2) 

2? O casamento mixto, isto é, entre catholico e 
pessoa que professa religião dissidente, contrahido 
segundo as formalidades elo Direito Canonico; (3) 

J? Finalmente, o casamento entre pessoas perten­
centes ás s€itas dissidentes, celebrado em harmonia 
com as prescripções elas religiões respectivas. (4) --

(r) Vej. a Nota r no fim do volume. 
(2) D ecret. de r I de setembro de r564; Lei de 8 de abril de 

rs69; ord. L. 4, T. 46, § r ; L ei de 3 de novembro de r827. 
(3) B. Carneiro, L. r, T. I J, § IZ7 n . II; Aviso n. 491 de 21 de 

~tlt:tbro de r 865 e n. 495 de 25 elo mesmo mez e anno; Av. de 20 

c e Julho d e r867 e circ ular da mesma data . 
. O casam ento mixto é contrahido segundo as formalidad es essen­

f1a~s el o Concilio Tridentin o, E ', portanto, nos termos de nossa 
egtslação, um casamento valido. 

d (4) L ei n. r 144 ele r I de setembro de r86x, e decreto n, 3069 
e 1 7 de abril de I863. 

D. F. 2 1.? 
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Prevalece, pois, entre nós, doutrina que attribue á 
religião exclusiva competencia. para regular as condi­

ções e a fórma do casamento e para julgar da vali­

dade do acto. 
Todavia, a recente lei ácerca do casamento entr~ 

os membros das seitas dissidentes, consagmu uma 
innovação que cumpre assignalar: passou para a 
autoridade civil a faculdade de dispensar os irillpedi­

mentos e a de .julgar da nullidade desta fórma de .ca­

samento. ( 1) 

(1) Cit.lei de 1 r de setembro de r86I. art. r , § 4 ; cit. reg. de 
17 de abril de 1863, arts.9 e seguintes. 



DE FAMILIA 19 

TITULO PRIMEIRO 

Do casa~en'to ca"tholico 

§ r r. P01/ que lei é 1'egulado o casamento entre os ca­
tholt'cos f 

Para que os casamentos dos catholicos possam ser 

recebidos como validos e produzir effeitos civis, é 
mister que sejam celebrados segundo a fórma .esta­

belecida pela igreja catholica. (§ 10 ). 

Assim pois, são entre nós reguladas pelo Direito 

Canonicn as . condições de idoneidade dos contra­

hen tes catholicos, as solemnidades do acto e as ques­

tões de nullidade que lhe. dizem respeito. 

O casamento entre catholicos se inicia, se perfaz e 

termina no domínio do Direito Canonico: a lei tem­

poral toma-o das mãos da igreja; recebe-o feito e 

acabado e marca-lhe tão sómentc os effeitos civis. 

§ I 2. Das qualz'dades e condições para se poder co1ztra. 
hir o matrz'motúo catholz'co 

Tomando por base a natureza jurídica e o caract.er 
moral do casametlto, as prescripções divinas e consi­

derações d'uma ordem elevada, o Direito Canonico 
1.'\ 
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estabelece uma sene de condições sem o ·preenchi­
mento das quaes o casamento não póde ser legal­
mente contrahido. 

A falta de qualquer daquellas condições recebe o 
nome de -t"mpedz'mento. 

Os impedimentos são ou dz'rz'mentes ou prohibi­

tz'vos. (r) 

Dz.'rz'mentes são aquelles cuja infracção acarreta a 
nullidade do casamento. (2) 

Prohz'bz'Hvos ou z'mpedz"entes são os que, supposto 
sejam um embaraço legal á celebração do casamento, 
todavia não o invalidam, embora não tenham sido 

dispensados. (3) 
Os dz'rz'mentes dividem-se em absolutos e relatz'vos. 

Absolutos se dizem os que importam inhabilidade 
para contrahir casamento com quem quer que seja. (4) 

Relatz'vos são os que impedem o casamento corn 

pessoa determinada. (S) 

(1) ' Monte, Direito Eccl. § 936. 
( 2) Vetant facz'mda /fac ta retractattt. 
(3) Impedizmt jieri / facta tmmt. 
(4) Monte, § 943· 
(5) Monte, § 943· 
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§ [ 3· Dz'rúnentes absolutos sob a relação da capacidade 

Não póde o casamento ser validamente celebrado, 
faltando a um ou a ambos os contrahentes capacidade 
para contrahil-o. 

Reputam-se capazes todos os que não são por lei 
declarados incapazes. 

São incapazes de se casar: 

I. Os impuberes (menores de quatorze annos, 

sendo homens; de doze, sendo do sexo feminino. (1) 

2. Os impotentes; (2) 

3· Os castrados; (3) 
4. Os que já são casados ; (4) 
5· Os clerigos de ordens sacras maiores; (S) 

(r) C. 7, ro. X . de desponsation. impub. (4, z) . Todavia pre­
cedendo licença, o impubere que está proximo á puberdade p6de 
casar si malitia suppld cetafmt. 

(z) C. z. C. 33· q. r. E' mister que a impotencia feja incuravel,' 
anterior ao casamento, e que tenha sido ignorada do outro con­
trahente. C. 2, 3, 4, X. de frigidis. (4. rs). 

(3) Const. C um frequenter, Sixti V, an. I s8g . 
(4) S. Math. 19, 6.; C. z. C. 34· q. r. 

Cs) Concil. Trident. Sess. 24, canon de sacram. matrim. O re­
c~bimento de ordens sacras não annulla o casamento anterio1, 
a111da mesmo não tendo sido consummado; a lei canonica s6mente 

J
pune aquelle que se ordena depois de casado. Const. unic. Extravag. 
oan. XXII de voto, in Vi, \. ~ 
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6. Os que entram em religião approvada e se: ligam 

por voto solemne de castidade; (r) 
7· Os loucos de tod.o o genero, emquanto perdurar 

a loucura. (2) 

§ 14. Dirz"mentes absolutos qz:tattto ao co'1tsentz"mento· 

O casamento, supposto se distingBe do contracto, 

tem por base o consentimento ~eciproco dos contra­

hentes. 
O consentimento deve ser livre, sério e manifes­

tado d'uma maneira inequívoca. (3) 

E', portanto, nullo o casamento : 

!.0 Si o consentimento d'um dos contrahentes foi 

extorquido por violencia (vi) ou por ameaça (melzt); (4) 

2. 0 Si houve erro, fosse ou não filho de dó1o, sobre 

a identidade da pessoa, ou sobre qualidade. a ella 

inherente tal, que, si fosse previamente conhecida, tería 
exercido, segundo presumpções razoaveis, decisiva 
influencia na deliberação do contrahente illudido, 

(z) C. unic. de voto et vot. red €mpt. in VI (3. 5). O voto so­
lemne de castidade desfaz o casamento aBterioT, não estando aitJda 
consummado. ConciJ. Trident., sess. <-it. canon 6. E ' esta a unica 
hypothese em que o direit0 canomico estabelece differenç:a entre 
casameDto consummado e não consummado com effeito pra tico . 

(2) Mont. Din:ito. Eccles. § 945 
(3) C. 5· X. desponsa lib et matrim. (4. 1). 
(4) C. 6. 15. X eod. tit.: Metus q~ti potest in virmn constantem 

cadere. C0ncil Trident. Sess. de- r eformat. matr ." cap. g; Fr. 1, z, 
3, 5· D. quod me tus causa (4. 2): Metum accipiendum Labeo 
dicit, non quemlibet timorem , secl maioris Hlalitatis. 
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como é, por exemplo, a condição servil, a e-nfer~ 

midade de espírito. (r) 
Tanto nos casos de violencia e ameaça como no de 

erro, pôde a nullidade resultante ser sanada pela 

ulterior acquiescencia dos contrahentes, expressa ou 
tacita. (2 ) 

§ I 5. Din:mentes relat-ivos 

Estas prohibições decorrem em primeiro Jogar do 
parentesco. 

Entre parentes o casamento é prohibido: 
1. Na linha recta, entre ascendentes ou descen­

dentes consanguineos i1't úifirútum (3); entre affins no 
r 0 grau (4) e entre o adoptan te e a adoptada; (5) 

_ {r) C. 2. X . ele eo qui cluxit in matr. (4, g). A respeito de erro 
~ obre q ualiclade da pessoa a pratica é mui restricta e circumspecta. 

(2) C. 2. X. de conjugio serv. (4. 9) ; C. zr, de sponsalibi et 
tnatr. (4.r). 

(3) Fr. 53, D. ele ri tu nupt. (z3.z) ; § r. J. de ritu nupt. (r. r o); 
f~ns. t 7 C. d e. nu pt. (5·4). Direito sempre aceito pela •igreja catho­
tca. Wa!ter, § 304. 

(4) Entre o padrasto e a enteada; a madrasta e o enteado; 
entre o sogro e a nora, a sogra e o genro. Pratica fundada em 
costum e antigu issimo. Monte, § 971. 

Cs) O impedimento é perpetuo: não se extingue pela emanci· 
Pação do adoptacl o. E' igualmente perpetuo entre o adoptante 
e a mulher elo adaptado, e entre a mulher do adoptante e o adop­
ta.do. Fr. 14, pr . e § r 0 , D . de ritu nupt. 23. z.) A adopção não 
está em uso entre nós. 'tfi 
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2. Na linha colla~eral, entre os consanguineos ou 

affins até o 4o grau inclusive (r); até o 2° sómente si 

a affinidade provém de copula illicita; (2) 

3· Entre homem e malher vincul~dos pela quasi­

affinidade que resulta do matrimonio rato, até o 

4° gráo, inclusive (3;; só mente no 1° grau vi'nclo a 

quasi-affinidade de esponsaes; (4~ 

4· Entre os que se acham ligados por parentesco 

espiritual ; (S) 

Vêm depois as prohibições que resultam de certos 

factos criminosos, as quaes se podem reduzir aos im­

pedimentos seguintes: 

5· Entre o conjuge que mata o outro conjl.!lge e o 
complice com quem concertára o crime para o fim de 
se casarem; ( 6) 

6. Entre o conjuge adultero e o seu com plice, 

(r) C. 9 X. de consanguin. et aff. (4 .r4). Cessa o impedimento, 
estando um elos contrabentes no 5° grau. C. ro, X. eod. tit. 

(z) Cone. Triclent. Sess. 24: de reformat. rBatr. cap. 4· 

(3) Mont. § 973· Subsiste 0 impedimento, ainda que o matri­
monio rato. tenha sido júlgado nuHo, uma vez que não seja p0r 
falta ele c0nse11timento. 

(4) Concilio Trident. Sess. cit cap. 3 O impedimento prove-
niente ele esponsaes importa prohibição no 1° grau assim na linha 
recta como na collateral. 

(S) Cone. Trident. Sess. cit. cap. 2. A cognação espiritu al 
provém do baptismo e da contimtação: prooluz impedimento: 
r" entre os padrinhos e afilhados, 2° entre os paes do baptisado 
e os paclrinh0s. 

(6) C. I. X. de convertionib. in:fidelinm (3 -33·) H0micidio sem 
adulterio. 
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tendo havido promessa, ainda em vida do co~juge 
innoeente, de se casarem; (1) 

7. Entre o conjuge adultero e o complice do adul­
terio, tendo sido a morte do conjuge innocente cau·­

sada por um ou por ambos e!les, para o fim de se ca­
sarem; (2) 

E' ainda o casamento prohibido : 

8. Entre o raptor e a raptada, salvo si a raptada, 

posta em liberdade, consente; (3) 

9· Entre catholicos e pessoas que não são bapti­
sadas. (4) 

§ I 6. Impedimentos impedz'entes 

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

1. Voto simples de castic.ade; (5) 
2. Espopsaes validos; (6) 

(r) C. 4· C. 33 · q. I. Adulterio e promessa de casamento. 
(z) Gratian. ao C. r. C. 33· q. r. Adulterio e homicídio. 

(3) C. 7· X. de raptorib. (5. 17.) 

X 
(4) , C. IT. C. 28. q. I.; Const. "Singularis nobis." Benedict. 

IV §§ 9 e ro. 

(S) C. 9· C. 27 . q. r. Voto de entrar em religião, de tomar 
Ordens, de não casar. 

(6) C. 31. X. de sponsalib. (4 . r); C. rz , X. de despons . im­
puber. (4. z) . Os esponsaes const:ituem impedimento a um dos es­
posos para casar com pessoa que não seja o seu esposo. t';l. 

/ 
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3· Disparidade de .culto (entre catholico e he­

rege); (r) 
4· Prohibição· da autoridade ecclesiastica compe­

tente, para não celebrar-se o casamento antes da so­

lução de difficuldades sobrevindas. (2) 

§ I 7. Dz'spe1zsa dos impedz'merttos 

Não são d-úpemave·z"s os impedimentos de direito na­

tural e os que foram instituídos por direito divino. (3) 
Não podem, portanto, ser dispensados : 
I. A falta de idade, a impotencia em certas cir­

cumstancias e o parentesco consanguineo na linha 

recta; (4) 
2 . O duplo crime de aclulterio e homicídio. (§ I 5, 

n. 7· ); (S) 
3· A prohibição de contrahir segundas nupcias na 

constancia do primeiro matrimonio. (6) 

(1) C. 16 . C. z8. q. 1. ; Bened. XIV d e sy'nodo di cecesana, L 
6. cap. 5· 

(z) C. r, 3· X. de ma trim. contr. interdict. (4, r 6) ; C. 3· X. 
de cl anrl est. d esp. :4. 3) . 

Classificam os canunistas entre os imperlimentog impeclientes : 
a falt a de consentimentu <l os paes e mães (Concil. Tricl ent. Sess. 
2+ d e refonuat. ma tr. cap, 1°); a prohibição ele celebra r-se o casa­
mento no a rl vento e na qu ares n1 a (Cuncii.Trident. loc . cit Célp.w); 
a otnissão das denun c i açõe~; a ignorancia da doutrina christã, etc. 

(3) Mont. § 1015. 

(4) Mont. citado. 

( s) Bened. XIV. Epistol. ad I gn. Realem, §§ 13, 14, ~ 

(6) Mont. cit. § rors. 



DE FAMILIA 27 

Nos casos em que é permittida, a di?pensa não 
deve ser concedida sinão por causa justa e grave. (r) 

Pertence ao Summo Pontífice o direito de dispen­
sar os impedimentos dirimentes, e, entre os fn~ohz'biü·­
vos, os provenientes de esponsaes e voto simples de 
castidade. (2) 

Todavia, em attenção á distancia das dioceses, a 
Santa Sé delega ordinariamente' este poder aos bis­
pos, reservando-se a dispensa dos mais graves. (3) 

§ I8. Solemrúdades exte1'nas do casamento catholico 

Com o fim de dar ao casamento a necessaria pu­
blicidade, de assegurar o livre consentim~nto dos con­
trahentes e authenticar o acto, commill1Ícando-lhe a 
certeza de que ha mister, o Concilio Tridentino esta­
tuiu para a celebração do matrimonio certas formali­
dades que devem ser rigorosamente observadas. 

Estas formalidades são em summa as seguintes: 
r. Deve o casamento ser precedido de tres de­

nuncias (banhos, proclamas) feitas p.elo parocho do 

(r) Conci l. Trident. Sess. 24, de reformat. matr. cap. 5· 
(

2
) Walter, § 309; M01H. §§ 1017 e 1ox8. 

(3) Walter, loc. cit. 
d' Atnda sem ddegação, podem os bispos dispensar impedimentos 

tnn1et:tes nos caso~ graves e urgentissimos. Mont § to18. 

11 
~ dtspenGa pócle ser conced1da depois de celebrado e con~um-

l,1a 0 o matrimonio. Acerca do processo da revalidação do casa-
•lento · 'VeJ . Mont. § 1025 e seg. li 



DIREITOS 

domicilio de cada um dos contrahentes, na matriz, por 

occasião da missa, em tres dias continuados; (I) 
I 

Taes denunci ações podem ser reduzidas a uma só 

ou adiadas ou totalmente dispensadas, ao prudente 

arbítrio do ordinario. (2) 

2. A manifestação ao sacerdote do livre e mutuo 

consentimento dos contrahentes, expressada regu­
larmente por palavras, ou por sigl1al inequívoco; (3) 

3· A presença simultanea do parocho ( proprio 
d'um dos contrahentes, ou de ambos, ou de sacerdote 
autorizado pelo p::trocho ou pelo bispo) e de duas 
testemunhas, ao menos ; (4) 

4· A bençao nupcial, formalidade aconselhada pelo 
Concilio, mas sem caracter substancial. (5) 

Do casamento nesta conformidade celebrado deve o 
parocho lavrar em livro competente o assentamento, 
no qual se hão de declarar os nomes dos conjuges e 

das testemunhas, e o dia e o lagar em que se passou 
o acto. (6) 

(r) Concil. Trident. Sess. 24, de reform. matrim. cap. ii 0
• 

(z) Concil. Trident., cit. c:ap. 1°. 

(3) Viro et muliere interrogatis et eorum mutuo consensu ia­
tellecto. Concil. cit. cap. 1". 

(4) Concil. Trid., cit. cap. 1. verb: Qui aliter quam presente 
parocho .... 

(5) Concil. cit. cap. I: c c Prreterea eaclem 'sane ta synodus ltor­
tatur . ... " 

(6) Concil. Trident., cit. cap. I~ 
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A presença simultanea do parocho competente e 
de duas testemunhas é formalidade substancial, cuja 

infracção acarreta inevitavelmente a nullidade do ca­
samento. (r) 

§ 19. Casamento clandes#no 

Antes do Concilio Tridentino eram tolerados os 
casamentos clandesti1zos. 

Desta pratica resultavam gravíssimos abusos: o si­
gillo que envolvia o acto, facilitava a bigamia, e a falta 
de authenticidade deixava na in.certeza a constituição 
da família. 

Este estado de causas reclamava energicas provi­
dencias. 

Sob a pressão de motivos tão ponderosos e em 
attenção á solicitação de di'versos soberanos, o Con­

cilio declarou para sempre Íl-ritos e nullos os casa­

:rnentos eivados do vicio da clandestinidade. ( 2) ---
h 

(r) Concil. Triclent. cit cap. r": "Qui ali ter quam presente paro-
c o ... " 

Veja-se Mont. § 9o8 e seguintes. 

ali ( 2) Concil. Triclent. Sess. 24 ele r~format. matr. c~P·. 1 : '' Qu~ 
s ter quam presente parocho vel alio sacerdote de tpstus paroclu 
ceu ordinarii licentia et duobus vel tribus testibus, matrimonium 

0 
ont~ahere attentabunt, eos sane ta synoc1us ad s.ic contrahendum 

dll1ntno inhabiles reddit et hujusmocli contmctus irritas et nullos 
ecernit prout eos pres;nte decreto irritas faci t et annullat." 

q O Concilio autoriza o Ordinario a punir con severas penas aos 
ue ccmtrahirem matrimonio clandestino, e ao parocl10 que con~ 

11 
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Na accepção juridica casamentos clandesti?zos se 

dizem aquelles que são contrahidos sem a presença 
simultanea do sacerdote competente e de duas teste­

munhas ao meoos (§ 17, n. 3). 
Assim que o casamento é clandestino: 
1. Quando é contrahido sem a assistencia do sacer­

dote competente e das te~temunhas; 

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

3· Ou quando em presença das testemunhas mas 

sem o parocho. ( 1) 

menor numero de testemunhas, e as testernunhas que, sem o paro­
cho, assistirem ao acto. Cit. cap. r. 

A lei de 13 de novembro de r6sr, dada á solicitação das Côr­
tes, infligia rigoroso castigo aos contrahentes e a todas pessoas que 
houvessem cooperado para o casamento clandestino. 

Esta lei acha-se hoje derogada pelo art. 248 do cod. orim. do 
Imperio, o qual prohibe contrahir matrimonio clandestino, sob 
pena de prisão de dous meze::s a um anno. 

(r) H a uma especie de casamento occulto, conhecido sob o 
nome ele casamento de consciencia. E' contrahido em segredo, mas 
não é clandestino, porque em sua celebração guarda-se a forma­
lidade substancial da presença do parocho e testemunhas. (Const. 
Bened. XIV, Satis vobis, § 1° e seg. an. 1741.) Pois.que é celebrado 
conforme as prescripções do Concilio Triclentino, é valido perante 
o nosso direito. 

O casamento salio ou morgattatico, contrahido segundo o. Con­
cilio de Trento, é valido. 

As clausulas civis, porém, que o acompanham e lhe dão uma 
feição singular, taes como- a prohibição de participar a mulher 
da dignidade do marid.o, a exclusão dos filhos da successão pa­
terna-não valem diante do nosso direito, por contrarias a dispo­
sões de lei que os contrahentes não podem revugar. E pois taes 
clausulas reputam-se nullas e como si não foram escriptas, subsis­
tindo no emtanto o casamento com os seus effeitos legaes. Mello, 
L. 2, T. 5, § 8, nota. 
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TITULO SEGUNDO 

Do casanaanto ·naixto 

§ 20. Por qut dú-eito é regulado a fónna do 
casam.ento mz'xto f 

3I 

Os casamentos entre ca.tholicos e pessoas perten­
centes ás religiões dissidentes não são validos perante 
0 nosso Direito Civil sinão quando celebrados de 
conformidade com as prescripções da igreja catho­
lica (§ 10, n. 2.) 

§ 2 L Condições pa1'a permz'ssão do casamento m·ixto 

Posto nos primeiros seculos a igreja houvesse de­
clarado puníveis (r) os casamentos mixtos, pela des­

harmonia que ao seio da sociedade conjugal podiam 

levar convicções relig iosas divergentes, cedeu afinal 

á força das circumstancias e condescendeu em per­
rnittil-os. 

Esta permissão, porém, não é dada sinão quando 
occorrem motivos graves e sob garantias tendentes 

(r) C. 16. C. 28. q_. r. 
30 
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a resguardar de erro a fé elo conjuge catholico e a 

educação elos filhos. 
Assim que a igreja só concede a dispensa

1 
precisa 

e consente na assiste.ncia do sacerdote catholico, pre­

cedendo as cautelas seguintes: 
I. Ser a parte catholica admoestada para esforçar­

se quanto em si couber por converter á sua fé a parte 
acatholica; 

2. Prometter o contrahente acatholico sob jura­

mento: 
a) Não impedir ao contrahente catholico a livrê 

pratica de sua religião ; 
b) Consentir em que sejam educados os filhos d'um 

e d'outro sexo nos principias da religião catholica. (I) 

§ 22. Dos z'11zpedz'me1zt'os em relação ao 
oasamento mz'xto 

São applicaveis a esta especie de casamento as 
disposições do Direito Canonico que regulam os impe­

dimentos elo casamento catholico. 
É, porém, de notar que, por isso que os casamentos 

mixtos n;;to são favorecidos da Igreja, não é ele uso se 

dispensarem para elles as prohibições provenientes 

( 1) Benedict. XIV. de syn. diccces. L. 6. cap. 5; L. 9· cap. 3; 
Const. Litteris Pii VIII. an. r83o. Mont. § g8z. 
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de parentesc :J, nem cp.1aesquer outros impedimentos 
dirimentes. ( I) 

§ 23. Solemnz'dades externas 

Diverge do cerimonial da celebração do casamento 
catholico o modo pratico de realiz.ar-se o casamento 
mixto, (2) 

São, porém, guardadas, sob pena de nullidade, as 
solemnidades substanciaes ordenadas pelo Concilio 
de Trento, a saber: a manifestação do consentimento 
dos contrahentes na presença simultanea do parocho 
e de duas testemunhas. (3) 

Devem preceder as tres denunciações de estylo. 

I • 

( r) Mont., § 982. 

(z) M:Gnt.' § 983. 
(3) H éBreticos quoqu e ubi decretum clicü cap. I. est pn~>mulga­

tull1,. te1teri talem formam 0bservare et préBterea ipsorum etiam 
1~1 atnm0nia absque forma conciHi, quamvis coram ministro héBre-
3co vel magistratu loci contracta, nulla atque in ita esse. Declar. 

a S. Congreg. ~lo Concil. de 19 ele janeiro de I 6os. 
D. ~'. 3 

~I 
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TITULO TERCEIRO 

Do casa~nento acatholico 

§ 24. E11z que condições esta fórma de casa?Jzmto é 
ace'da 

Para que os casamentos entre pessoas que pro­
fessam religião differente ela catholica possam ser re­
cebidos como valiclo5 perante ci nosso Direito, é mister 

que sejam celebrados segundo os usos e as prescri­
pções das respectivas communh6es e conforme as 
disposições da lei que lhes deu sancção civil. (r) 

§ 2 S· Dos impedz'?nentos 

O casamento acathcilico não póde ser validamente 
celebrado si entre os contrahentes se dér impedi­
mento que, segundo o Direito Canonico, obsta ao ca­
sament? catholico. (2) 

1 
(r) Lei n. 1144 de u de setembuo de x86I e decreto n . 3069 

c e r7 de abril de 1863. 

( 2 ) Lei de II de setembro de 186I, art. 1, § 4; Decreto de 
r7 de abril de x863, art. 7· ~L 
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Todavia não se comprehendem nesta regra os im­
pedimentos que, por provirem exclusivamente elas 
instituições catholicas, não podem ser applicaveis a 
contrahentes de religião differente, como são o que 
resulta da entrada em religião approvada e os impe­
dientes. (1) 

Para estes casamentos são disfensaveis os impedi­
mentos nos mesmos casos em que podem sel -o para 
o casamento catholico. (2) 

Na concessão das dispensas eleve se attender aos 

usos e prescripçôes da religião dos contrahentes no 
que forem compatíveis com as praticas da igreja 
catholica. (3) 

Compete a faculdade de conceder taes dispensas: 
na Côrte, ao governo imperial; nas províncias, aos 
presidentes. {4) 

(1) Lei cit., ibidem: "naquillo que lhes possa ser applicavel "; 
Decret, cit., art. 7· 

Constituirá o caracter de ministro ou pastor das •religiões dis­
sidentes o impedimento ordi1tis 7 Parece que não. O ministro de 
taes religiões não é aceito com•o sacerdote perante a igreja catholica. 
O se11 caracter, pois, não póde constituir o impedimento ordims, 
o qual, á luz do Direito Ecclesiastico, s6 resulta do recebimento das 
ordens sagradas maiotes segundo o rito catholico. 

(2) Cit. Decret. art. 7· 
A dispensa do impedimento, concedida depois de contrahido o 

casamento, sana o vicio original, sem necessidade de revalidação 
em fórma. Os effeitos civis nesta hypothese entendem-se começar 
a existir desde a data da celebração. Art. I 8 do Decret. 

(3) Decret, art. 17. 
(4) Decret. art. 17. 
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§ 26. Solemnz'dades externas 

É mister que precedam denunciações segundo o 
estylo ou prescripção da religião dos contrahen­
tes. (I) 

Estas denunciações podem ser dispensadas pelo 
juiz municipal do lagar, mediante justificação d'al­
guma das causas pelas quaes o Direito Canonico per­
mitte taes di~pensas. (2) 

o acto, sob pena de nullidade, deve ser cele­
brado conforme os ritos ou prescripções da re­
ligião dos contrahentes, com assistencia do minis­
tro ou pastor competente, revestido das qualifica­
ções necessarias para validamente exercitar suas 

(r} Decret, art. 56. 

(z) Cit. Decret. art. 57· 
A falta das denunciações não induz nullidade. Decret. art. 56. 

d Sendo ?P.PQSto qualquerimpediment~ á celebração d? casamento, 
c~ve o tntmstro sem embargo prosegutr nas denunctações até se 
siJ1cllll.rem; .mas o c<l:samento ficar~ suspen_so até que se prove ter 

d o o llllpedtmento dtspensado O li 'Julgado Improcedente. Art. sS 
o Decret 
.Ao juiz ~11unicipal compete tomar conhecim~nto da . opposição, 

proceden do por via summaria com audiencia dos interessados. De 
~ll:~ :lecisão cabe appell ação com effeito suspensivo para o juiz de 

et~o da comarca. D ecret., art. 59· 
li ~ao é mist~r adve.rtir que a jurisd~cção . do ju_iz m~nicipal 

mtta-se a venficar suuplesmcnte a ex1stencta do unpedunento. 
3~ 
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funcções (r), e na presença de duas testemu­
nhas. (2) 

Do casamento contrahido nesta conformidade cum­
pre ao ministro lavrar certidão (3) com as decla~·ações 
legaes e registral-a dentro d'um mez no livro com­
petente; (4) 

(r) Lei, art. r § 2; Decreto, art. 5, §§ r e z. 
Estão especificadas no cap-4 do Decreto citado , as condições 

necessarias para que os ministros das religiões dissidentes possam 
praticarlegalmente os actos ele sua competencia, a saber: a no­
meação ou eleição do ministro ha de ser feita segundo os usos ou 
prescripções ela religião respec'tiva, e o titulo eleve ser registrado 
na secretaria de estado do Imperio ou na das presidencias de pro­
vincia, segundo o pastor reside na Côrte ou nas províncias. Art. 52 
do Decret. 

Si a nomeação é feita :mo estrangeiro, o titulo deve vir authen­
ticado pelo consul brasileiro. Art. 53· 

(z) Decreto, art. 37 § 6. Esta disposição é u'ma consequencia 
neces!>aria do § 4 do art. I 0 da lei. A clandesti;zz"dade é qualificada 
pelo Direito Canonico como pertence"1te á classe dos impedimentos 
dirimentes, portanto entra virtualmente na comprehensão do 
dito§ 4· 

(3) Decreto cit. art. 36. A certidão deve conter as declarações 
enumeradas no art. 37· A omissão ele qualquer daquellas de­
clarações póde ser reparada pela fórma estabelecida no art. 38. 

(4) Lei, art. I, § 3; Decret., art. 5 § 3· 
A lei exige o registro, não como substauàa do acto, sinão como 

necessario ad probandum " com tanto que o a c to religioso seja pro­
vado pelo competente registro.'' 

Consiste ·o registro na traEscripção verbo ad ve1·bzt11z da certidão 
authentica passada pelo ministro. Art. 36 do Decret. 

Registrada a certidão dentro elo prazo legal (um mez) subsistem 
os effeitos civis do casamento desde a data da celebração ; regis­
trada depois do dito prazo, os effeitos em relação a terceiro só se 
reputam existir da data do registro. Art. 6 e 40 do Decret. 
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TITULO QUARTO 

negr as d e direito applicaveis a todas as 
f"órDJ.as de casa:rnento 

§ 27. Do consentz'mento prévio para o casamento 

Si os contrahentes não tocaram ainda ao completo 
desenvolvimento de sua razão, ou si estão sob a de­
pendencia ele outrem, exige· a lei Civil, como condição 
prévia para a celebração das nupcias- o consenti­
mento das pessoas sob cujo poder vivem, para dar 
ao acto o cunho de reflexão e tornar effectivo o cum­
primento de certos deveres de respeito e obediencia. 

Assim· q~e, não podem os filhos famílias e os me­
nores de vinte um annos contrahir matrimonio, sem 
consentimento, a saber :. 

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

b · (r) Assento de 9 de abril de 1772, § 2, n. 5; Lei de 6 de outu-
10 de 1784. O dito Ass. foi cofirmado pelo Alvari de 29 de 

ago~t~ de 1776; p0rtanto a sua doutrina prevalece contra as dis­
posJçoes das leis de 19 de junho e 29 de novembro de 1775. 

Quando o pae está impedido de exercer o patrio poder(§ ug) 
o consentimento deve ser dàdo pelo tutor do filho. aJ.t 
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2.0 O menor que foi pelo pae demittido do patrio 
poder, sem o consentimento do propno pae, que fica 
sendo o seu tutor; (1) 

3· 0 Os menores, orphãos de pae, sem o consenti­
mento do tutor ou do juiz de orpbãos; (2J 

4. 0 Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou 
legitimados, sem o consentimento de seu~ paes; (3) 

5. 0 E, finalmente, o soldado de linha sem licença 

do chefe de seu corpo. (4) 

As palavras da citada lei de 6 de outubro, § 4: "os filhos fa•ni­
liase os me1. es até a idade de 25 annos(hoje vinte um) sem o con­
sentimento de seus paes, tutores ou curadores " alludem : I 0 ao 
filho familias qualquer que seja a sua idade (con-fira-se o §· 6); 
2° ao filho famílias que se acha sob tutela por ser menor e estar o 
pae impedido de exercer o patrio poder; 3° ao filho famílias me­
nor demittido do patrio poder; o ao menor, orphão de pae. 

Não está em uso no fôro exigu-se o consentimento da mães. 
Parece que esta pratica foi consagrada pela lei de 22 de setembro 
de r8z8, art. 2 § 4 e Reg. de r5 de março de r842, art. 5 § 5, os 
quaes só faliam do consentimento do pae ou tutor. Not. (r) ao 
art. ror da Consolidação das Leis Civis. 

(r) O filho familias, ainda menor, póde ser pelo pae volunta­
riamente demittido do patrio poder. Provis. ele 25 de setembro 
de I787. Veja-se§ r45. 

O § 6 da lei de 6 de outubro de 1784 só exime da necessidade 
de pedil' consentimento aos filhos maiores J. portanto os menores 
demittidos do patrio poder estão virtualm ente com prehendidos 
na disposi,ção do § 4· 

(z) Ord. L. 1°, T. 88 § 19 ; cit. Lei de 6 de ontubro, § 4· 
(3) Cit Assento de 9 de abril de 1772 § 3; citada Lei de 6 de 

outubro, § 6. A generalidade elo § 6 isentando a todos os maiores 
da necessidade de pedir consentimento aos .paes, comprehende 
tambem os filhos illegitimos, e aç;sim restringe a disposição do 
§ 3 do Ass. 
· (4) Art. 27·Cap. z6 do Regim . confirmado pelo Alv. de r8 de 

fevereiro de r673. 
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Os maiores de vinte um annos só são obrigados a 
solicitar o assentimento dos paes como um mero 
conselho; e, pois, si se casam a despeito da negação 
do consentimento pedido, não incorrem em pena al­
guma. (1) 

Nos casos em que o consentimento é necessario, 
si fôr negado, póde o filho famiiias . ou o menor re­
correr para o juiz de orphãos do logar, ao qual, de­
pois de ouvir as partes interessadas e ele informar-se 

dos motivos allegados (2 ), compete julgar de plano 
pela verdade sabida, concedendo ou denegando a li­

cença pedida. Da decisão do juiz cabe sempre o re­
curso de aggravo de petição. (3) 

A falta do consentimento, ou porqu€ não foi soli­
citado ou porque foi recusado, não acarreta a nulli­
dade do casamento; mas os contrahentes incorrem 
e111 cedas penas, a saber : 

(r) Cit. Lei de 6 de outubro, § 6. 

. (2) Não estão definidos por lei, á excepção do caso de des­
~gualdade de condição e fortuna (L. I 0 Tit. 88 § r9) os motivos 
JUstos para negação do consentimento. 
d ~eput~m-se justos e fundados os seguintes ü1otivos: existencia 

e It11pechmento legal; perigo ele saude elo menor; máos costumes, 
cot~lo embriaguez habitual, paixão immoderacla elo jogo; falta de 
1L1e10s para .sustentar os encargos do matrimonio. 

d (3) Cit. Lei de 6 ele outubro,§ 4 e 5; Lei ele 22 ele setembro 
Ee 1828,. art. 2 § 4 ; Reg. ele. rs ele março ele r 84~2 , art: s, § ;5· 

ste aggravo é sempre ele petição, qualqnel' que sep. a clJ sta LJcJa 
em que esteja o juiz superior. Lei de 25 de novembro de r875 
~ 4; 

8
Assento de rode junho ele 1775; cit. Decr. de rs de março 

e I 42, art. 15 § IZ. ~~ 
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O filho famílias, na pena de desherdação e priva­
ção de alimentos, a arbitrio do pae (I): (si é filha fa­
mílias sómente soffre aquellas penas casando-se antes 
de completar vinte um annos); (2) 

O menor de vinte um annos clemittido do patrio 

poder, nas mesmas penas ; (3) 
Os menores, orphãos ele pae, si o casamento é 

desigual, na de ficarem privados da administração de 
seus bens até completarem vinte annos; (4) 

Os menores, filhos illegitimos, reconhecidos ou 
legitimados, na de desherclação e privação de alimen­
tos. (5) 

Nos casos acima enumerados, a perda do direito 
de pedir alimentos aos p aes importa igualniente a 
perda do direito de 1.Jedil-os aos irmãos. (6) 

(r) Cit. Assento de 9 de abril de 1772 § 2 n. 5 ; cit. Lei de 6 
de outubro, § 4· 

(2) Cit. Ass. ibidem, Ord. L. 4· T. 88 §§ r, 2 e 3· Em relação á 
filha familias a pena de desherdação varia quanto á applicação e 
effeitos, segundo as circumstancias occorrentes, nos termos da ót. 
Ord. 

(3) Assent. cit. § 2, n. 5· O Ass. impõe a pena de desherdação 
e perda de alimentos a todos os filhos legítimos ·mmores que se 
ca:sam sem o consentimento do pae. 

(4) Ord. L. 1° T. 88 § 19. E' a unica pena em que incorre o 
menor orphão de pae, que casa sem consentimento do tutor ou do 
juiz. 

(5) Cit. Ass. § 3 ; lei de 6 de outubro,§ 6. 
(6) Cit. Ass. §§ 6 e 7 
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§ 28. Prohz'bz"ção de celebrarem-se casammtos c01dra 
as lez's do i11zpen·o 

Não é licito celebrar--se matrimonio, qualquer que 
seja a sua fórma, contra as leis do imperio. 

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

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

r? Si não precedeu consentimento do pae ou tutor, 
nos casos em que é necessario; 

2? Si não foram .feitas as denunciações do estylo, 

não tendo havido dispensa legal; (2) 

J? Si existiam impedimentos dos que não são dis~ 
pensaveis, ou que, o sendo, todavia não foram dis­
pensados. 

A clandestinidade importa violação da mais impor~ 
tante formalidade externa do Cé)-samento. 

São d'uma natureza grave as consequencias que 
della resultarn. em relação á tranquilidade das famílias. 

1 (I) Art. 247 do Cocl. Crim.; art. s6 do Decreto de I7 Lle abril 
c e r863; Avis, de zo ele jul110 ele r867. 

(z) As denunciações IJoclem ser feitas antes ela apresentacão elo 
con · • sentimento do pae; Decreto de 15 de maio de 1778, que revo-
gou o Avis. Circular de 10 de janeiro de I77I. 3 ~ 
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Dahi provém que a lei pune com pena· especial os 
que contrahem casamento clandestinamente. (r) 

É, porém, de notar que a justiça criminal não pôde 
tomar conhecimento da clandestinidade antes ·della 

ser declarada pelo juizo competente. (2) 

§ 29. Dos casame1ztos celebrados fóra do z·mperz·o 

As questões relativas aos casamentos contrahidos 
fóra do imperio são resolvidas por princípios diffe­
rentes, segundo a relação de direito sob a qual são 
esses casamentos considerados. 

I. A forma exterior é, no geral, regida pela lei elo 
logar, onde é o matrimonio contrahiclo: le.x loú regz·t 
actum. (3) 

2 As solemnidades internas (capacidade, impedi­
mentos) e os effeitos civis são determinados pela lei 
do domicilio do marido. (4) 

(r) Art. 248do cit. Cod. Crim,, o qual derogou a lei de 13 
de novembro de r6sr, na parte penal. 

(2) Cit. Lei ele ~3 ele novembro ele r6sr. Si o casamento 
é catholico ou mixto, é competente para julgar da clandestini­
dade o juiz ecclesiastico; si acatholico, o juiz de direito. Art. ~ 
Decret. de r 7 de abril de r 86 3 . 

O juizo ecclesiastico, segundo o testemunho elos antigos 
escriptores, se recu sou sempre a dar certidão do julgamento da 
cl andestinidade . 

(3) F elix, Droit Internacional Privé, L. z, T . r, cap. r , n. 73i 
Dr. Perdígao, Manual, nota 1431. 

(4) Felix, loc, cit., ns. 88 e 90. 



DE FA.MILIA 45 

3· No que é relativo aos effeitos civis sobre os im­
moveis, a doutrina exposta sofft·e modificações cau­
sadas pela influencia da lei onde estão situados os 
immoveis: le.x toei ni s·dm. (r) 

O Direit~ Pa·:rio, tal como o constituíram as clispo­
siç5es de leis recentes, a elaboração scientifica e a 
pratica de julgar, é, ácerca desta materia, o seguinte: 

l. CASAMENTOS ENTRE ESTRANGEIROS CELEBRADOS 

FÓRA Do IMPERIO.- São recebidos como validos pe­
rante o nosso Direito os casamentos entre estran­
geiros ou entre estrangeiro e brasileira contrahidos 

fóra do Imperio, comtanto que sejam celebrados, 
quanto áfórma, segundo as leis e usos elo logar (2), 

e quanto á capacidade e z'mpedz'mentos conforme as 
leis do domicilio dos contrahentes. (3) 

Os effeitos civis de taes casamentos em relação aos 
conjuges, aos filhos e aos bens, são determinados pelas 
leis do domicilio do marido ao tempo da celebração 
do acto. (4) 

(r) Demangeat, nota a Felix, n. go, pag. 194 . 

. (2) Lei de II de novembro de r86r, art. r, §§ I e 2; Felix, 
Clt, 11, 7 3· 

(3) Lei de r de setembro de I86o, art. I, § r; cit. lei de I I de 
se_Lel11bro ele 186r, art. r§§ I e 2: Decreto de I7 de abril de r863, 
aJts. r e 2. A capacidade p::tra o casamento e os impedimentos 
Pertencem á alçada do EstaLuto Pessoal. 

d (4) Y alasc. Consult. 138, n. r r: "Matrimoni um transit uxorem 
a ongl!1em mariti.'' Cabedo, Decis. r6s n. 3: "Quando enim 

3~ 



DIREITOS 

A mudança posterior de domicilio não altera em 
nada aquelles effeitos, fixados d'uma vez pela lei 

segundo a qual foi constituído o acto de que resul­

tam. (r) 
Pelo que diz respeito aos bens de raiz . situados no 

lmperio, as disposições das leis estrangeiras recebem 
uma restricção e vem a ser:- que não podem ter 
execução na parte em que porventura importem alte­
ração no systema de organisação da propriedade 
consagrado pelo Direito Patrio. (2) 

li . CASAMENTOS ENTRE BRASILEIROS CELEBRADOS 

FÓRA no IMPERIO.- São recebidos como validos: 
r<? O casamento catholico e o mixto, entre brasi­

leiros ou entre brazileiro e estrangeira, contrahiclos 
em paiz estrangeiro, quando em sua celebração forem 
guardadas as solemnidades sub.stanciaes, internas e 

muller contraxit matrimonium. . . censetur contraxisse secundum 
consuetudinem regni viri." P. Bueno, Direito Inter. Privad., n. I I r 
3R. B. Carn. L. r, T. 13 § 127 n . 5· 

(r) Felix, L. 2 n. 91 ;· P. Bueno, Direito lnt. n. rrz; Dig. 
Port. P. II art. 270. 

(z) Demangeat, nota ao n. go de Felix cit. pag. 195; B. Car­
neiro. L. r T. 2 § 27 n. 6nota(a). Assim que siemcontracto 
antenupcial se estipulasse em Portugal a instituição ele um morgado 
no Imperio, semelhante clausula seria nulla, por contraria á lei 
que a'boliu entre n6s os morgados. As disposições, porém, das 
leis estrangeiras que regulam o direito dos conjuges sobre os bens, 
como as que regem o dote, a communhãQ, são exequiveis 110 

Imperio. 
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externas, estabelecidas pela lei canomca aceita no 
Imperio. ( 1) 

2~ Os casamentos entre pessoas que· não professam 
a religião catholica quando tiverem sido celebrados 
de conformidade com os ritos e prescripções das re­
spectivas religiões. ( 2) 

Os casamentos celebrados nos termos ditos produ­
zem os mesmos effeitos civis que os casamentos con­
trahidos no Imperio. 

§ 30. Como se provam os casamentos 

I. CONTRAHIDOS NO IMPERIO.- 0 casamento catho­
lico prova-se regularmente por certidão extrahida do 
livro ecclesiastico competente. (3) 
- ·-----
( )

(r) Savigny, Droit Rom. vol. 8 pag. 352; Demangeat, noca 
a ao n. 73 de Fel ix; Pimenta Bueno, n. :t rr. O Direito Patrio 

não aceita como validos o casamento catholico e o mixto sinão 
celebrados na f6rma estab-elecida pela Igreja Catbolica. A lei 
~ev_este á~erca deste ~ssumpto um caracter rigm:osamente obrig~-
ono e nao pócle deixar de produzir o se11 effe1to em relação as 
pe~soas que, sendo domiciliadas no Imperio, se casam no estran­
geiro. Assim o casamento civil contrahido por bra:áleiros em paiz 
onde tal f6rma de casamento é pennittida, não vale perante o 
~osso Direito. Vej. os arts . 171, 179 e r8o do Reg. II de junho 

e r847. 

d (2 ) Lei de 11 de setembro de r86r, art. r,§ 1 ; Decreto ele 17 
e abril de 1863, arts. 1 e 2. 

_CumpFe notar que si o casamento fôr entre brazileiro e estran­
~e1~f' as condições de capacidade e os impedim<mtos quanto á 
nu ler são regulados pela lei elo domicilio della. P. Bueno, 

· I I I , 2 _ 

S (3) Orcl. L. 3, T. 25 § 5; L. 4, T. 46 § I ; Concilio Trident. 
ess . 24 de reformat. rnatr . cap. I- '3'8 
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Na impossibilidade de obter-se a certidão, ou por­
que o assento não fosse feito em tempo, ou por se ter 

perdido o livro, aceitam-se como prova as certidões 
extrahiclas dos assentamentos, posteriormente abertos 
em virtude ele sentença proferida pelo juizo ecclesias · 
tico em justi~cação perante elle dada, segundo os 
estylos dos bispados. (I) 

Sem embargo, póde a prova ser feita por instru­
mento publico (2)· e até pelo depoimento de testemu­
nhas. (3) 

Tem applicação ao casamento mixto a doutrina 
exposta. 

O casamento acatholico não póde ser provado 
sinão por via ele certidão extrahida elo livro re­

spectivo. (4) 

Todavia, extraviado o livro do registro, é permit­
tido aos interessados provarem o casamento pelos 

(1) Lobão, Not. a Mello, L. 2, T. 6 § 2~11 . 5· Veja-se o Decreto 
n . 3607 ele I o de fever. de 1866, art. 4, § 6. 

(2) Cit. Ord. L . 3, T. 25 § 5· 
(3) Silva, ad Ord. L . 3, T. 59,§ 2l; Thom .. Valas. Allegatíoll· 

72,ns. 105 e ro6; Lobão, Not. a Mello, loc. cit. 
(+) Lei de r r ele setemb. de x86r, art. r§ 3; Decreto de 17 de 

abril de 1~63, art. 5.§ 3 . Os casamentos desta especie, celebrados 
no imperio antes da promulgação da citada lei de II de setemb· 
de 186 r, provam-se pelas certidões passadas pelo ministro ou pasto~·, 
donde conste a celt:uraç,ão do acto religioso (A.rt. 9 § 2 da; Ler, 
art. 4 do Decret.). Estas certidões podem ser lançadas no livro do 
registro na fórma do art. 42 do Decreto. 
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meios aclmitticlos em direito para supprir o desappa­
recimento de instrumentos publicas. (r) 

I I.- CONTRAHIDOS ENTRE NACIONAES FÓRA DO IM­

PERIO- O casamento catholico e o mixto celebrados 
em paiz estrangeiro provam-se ou por certidão extra­
biela elo livro competente elo consulado (:!), ou por 
certidão passada em fórma legal pelo ecclesiastico 
que houver funccionado no acto e legalisada pelo 
consnl. (3) 

O casamento acatholico prova-se por documentos 
donde conste a sua celebração, passados na fórma do 
rito ou leis do respectivo paiz. (4) 

Si os ditos documentos forem registrados no Im­
perio nos livros competentes, as certidões que delles 
se extrahirem fazem prova em juizo. (5) 

li I.- CONTRAI-UDOS ENTRE ESTRA~GEIROS FÓRA DO 

Ii\I.IPERIO- Os casamentos entre estrangeiros, cele­
brados fóra do imperio, provam-se por documentos 

(r) Decreto de 17 de abril de 1863, art. 41; Ord. L. 3 T. 6o 
§ ~; Pereira e Souza, Prim. Linh. not . 47 5. Este principio abrange 
~e o caso em que a escriptura é ela substaiilcia do contracno. 

alasc .. Emphyt. q. 7 n. 38. 
(2) Decreto de rr de junho de 1847, art. r8o. 

(3) Cit. Decreto ele 17 ele abril ele r863, art. 2. 

(4) Cit. Decreto ibidem. 

(s) Cit. Decrét., art. 42 ·e c.. 
D. Ir. •! 
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passados na fórma dos estylos ou leis elo Jogar da 
celebração, authenticados pelo consul. (r) 

§ 3 I. Da n~tllz'dade do casam,mto 

I. Os casamentos catholicos e mixtGs são actos em . . 
cuja geração não intervem o poder civil. Elle os recebe 
perfeitos e acabados das mãos da Igreja, e, tomando· 
os como factos consummados, lhes marca os effeitos 
juridicos na sociedade temporal. (§ I r) 

Assim que: os casamentos catholicos e mixtos só 
são validos perante o Direito Patrio, quando o são 
segundo a lei canm1ica. 

Deste presupposto resulta: 

Que só o poder espiritual é o competente para 
tomar conhecimento e julgar da n.ullidacle de taes 
casamentos. (2) 

Mas cómo o poder jucliciario não pócle reconhecer 
os effeitos civis dos casamentos sem a prova ele sua 
celebração, segue-se: que, supposto não lhe seja per-

(I) Cit. Decret., art. 2. 

(z) Ord. L. 5 T. 19; Lei de 13 de novembro de r6sr; Mel1? 
L. r T. s, § 45; Avis. de rz de setembro de "!i835 e de 6 de abnl 
de I 85o. 
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mittido entrar na questão da validade, tem todavia 
competencia para julgar da existencia elo casamento, 
como facto ele que resultam direitos sujeitos á sua 
alçada. (I) 

II. O conhecimento e a decisão da nullidade elos 
casamentos entre pessoas, que não professam a religião 
catholica, compete ao juiz de direito elo domicilio 
conjugal. (2) 

III. A declaração de nullidade do casamento, qual­
quer que seja a sua fórma, importa o aniquilamento 
de todos os seus effeitos, tornando-o írrito e nullo 

(r) Orcl. L. 3 T. 25 § 5; L. 4 T. 46 §r. 
Si occorre no decurso ele causa civel questão ácerca da validade 

elo casamento, não é licito ao juiz secular, por força do principio 
exposto, deciclil-a, mas clere referil-a ao poder espiritual, suspenso 
no emtanto o andamento da acção. Valasc. Consult. I 59· Remet­
tem-se ao juizo ecclesiastico os propri0s autos. 

(2) Decreto ele 17 de abril de r863,· art. 9 e seg. 
A nullielacle deve ser pedida por acção ordinaria, observando-se, 

no q~1e fôr applicavel, a pratica seguida. no fôr0 ecclesi:;~stico. 
No meia-se curador para defender a validade do casamento assim 

na primeira como na segunda instancia. Arts. r0, II e 12 do cit. 
Decreto. . 

A nullidade, si provém de impedimento publico, póde ser 
~lemandada: I 0

, por qualquer dos conjuges; 2°, por quem tiver 
1nteresse na questão; 3°, pelo promotor publico da comarca; si 
ele im.peclimen to privado, só pelos conjuges ou seus representantes. 
Consistindo a nullidacle em falta ou vicio ele consentimento, o 
direito de allegal-a é privativo elo conjuge em relação ao qual dá-se 
a falta ou o vicio. O direito de allegar a nulliclade, re~ultante de 
impedimento privado, prescreve em tres annos. O conjuge menor, 
depois de tompletar vinte um annos, tem ainda o prazo de um 
anno para demandar a nulliclacle, proveniente ela falta ou vicio de 
censentimento. Decret. cit. arts. 13, 14, 15 e 16. 

~~ 
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desde a data da celebração. Diante da lei o ca:::a­
mento é havido como si nunca tivera existido : des­
faz-se o poder marital e o patrio; reputam-se illegi­
timos os filhos ; cada conjuge recupera os bens que 
trouxera para o casal. ( 1) 

(1) Const. 4, C. de incestuos. et inutilib. nupt. (5. S·); Const. 
1. C. de nupt. ex rescript. pet. (S'· 8); Lobão, Notas a Mello, L. 2 

T. 8 § 7 n. 3· -
"Eis que o matrimonio seja julgado nullo, cessa a communica­

ção dos bens como si tivesse sido dissolvido por morte de um dos 
conjuges." Digest. Port., P. II, art. 33 I. H a evidente equivoco. 
Quando a communhão cessa por morte de um dos conjuges, o 
sobrevivente fica com metade dos bens, e a outra metade passa aos 
herdeiros do conjuge defunto. Si, porém, o casamento é annul ­
lado, cada conjuge separa-se, não com metade dos bens, mas com 
os bens com que entrara para o casal e com os lucros correspon­
dentes. A doutrina de Corrêa Telles só procede quando o casa­
mento annullado é declarado putativo. 
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TITULO QUINTO 

Da dissolução da sociedade conjugal 

§ 32. Modos pelos quaes se dz'ssolve a soc-iedade co1z;'ug-al 

A sociedade conjugal termina: 
I? Pela morte d'um dos conjuges; 
2? Pela entrada d'um delles em religião approvada 

ou pelo recebimento de ordens sacras maiores, prece­
dendo em ambos os casos o consentimento do outro 
conjuge; (I) 

3? Pela sentença de nullidade que declara o casa­
mento putativo; (2~ 

4? Pela sentença de divorcio perpetuo. (3) 
O vinculo conjugal é perpetuamente indissoh1vel e 

só se rompe pela morte d'um dos conjuges. (4) 

(1) C. zz. C. 27. q. z; C. 7· 8. 13. 18 X de convers. conjug. 
(3. 32); Riger, P. IV§ 220; B. Carneiro, L. I, T. I I, .§ I14, n. 7· 
Mont. Direito Eccles. § I034· 

(z) A sentença de ilullidade, quando o casamento não é julgado 
putativo, torna-o irrito desde o momento da celebração ; e pois 
uma tal .sentença não se póde reputar modo de dissolução da socie­
dade conjugal : ella não dissolve, declara que a sociedade nunca 
existiu. 

(3) Concilio Trident. Sess. 24 canon 8, de sacmm. matrim. 

(4) Concil. Trid., loc. cit. canon 7· J.{l 
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A entrada em religião approvada, o recebimento 

de ordens sacras maiores e o divorcio perpetuo não 
importam o rompimento do vinculo matrimonial, mas 
operam tão sómente a sepa11.ção material elos conju­
ges e a dissolução da sociedq.de conjugal. (r) 

§ 3 3· Do casametdo putativo 

Casamento pzttatz"vo é o que, sendo nullo, fo i toda­
via contrahido em boa fé por ambos os conjuges ou 
po1· um só delles. 

Em attenção á boa fé dos conjuges, a lei protege a 

união e dá-lhe todos os effeitos civis do casamento 
valido até á sentet:1ça de declaração de nullidade. (2) 

Assim pois, o casamento putativo dissolvido pela 

sentença de nullidade . póde ser correctamente equi­
parado ao casamento valido dissolvido por morte d'um 

(r) Veja adiante§ 34· 
(z) Fr. 57 § r D. rle ritu nupt. (23. z); Const. 4. C. de inces­

tuas. et inutilib. nupt. (S· 5·~ C. H, ro, 14, X . qui fillii legitimi sint. 
(4. 17). Mello L. z, T. s, § r .3 nota; B. Carneiro, L. [ T. II 
§ . .IIJ, n. 2. · 

Para que o casamento se considere putativo é mister .{lue elle 
tenha sido contrahido pela manifestação do consentimento reci­
proco, embora faltasse alguma formalidade externa, como a 
presença de duas testemunhas. Omittidas todas .as formalidades 
externas, a presumpção de má fé p~evalece contra ambos 0s con­
juges, e, pois, o casamento deixa de ser putativo. E' neste sentido 
que deve ser entendido o § r do cap. r X de clandestin. dispons. 
(4. 3) <Veja Lobão, Notas ~ Mello, L. z, T . s, § r3, ns. 2 e 3· 
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dos ·conjuges. Ha entre um e outro identidade de 
effeitos. (I) 

A validade do casamento putativo é, como a do 
casamento verdadeiro, z'1~d·z.'visivel. Seria erro tomal-o 

como valido para certos effeitos e ao mesmo tempo 
como nullo para outros. (2) 

Si um só dos conjuges andou de boa fé, o casa­
mento é reputado putativo em relação a elle e aos 
filhos; prevalecendo, porém, a nullidade com todos os 
seus consectarios pelo que respeita ao conJuge de ' 
má fé. (3) 

Assim que: 

I? O conjuge· de boa fé póde pedir: que o casa­
mento seja tido como absolutamente insubsistente; 

· ou invocar em seu favor todos os effeit0s que resultam 
do casamento verdadeiro, taes como ~ validade elos 
pactos antenupciaes, a communhão dos bens, o direito 

"-'------
t Çr) O Direito Romano fazia cessar os effeitos do casamento pu­
ativo desde o momento em que a causa da nullidacle se J:evelava 

aos conjuge~. Const. 4· C. de incestuos. et inutilib. nupt. 
Neste ponto, porém, a disposição imperial tinha contra si ra2ões 

Ponderosas, (Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1. T. 5, n. 699) e pois o 
Uso 11loderno conigiu-a no sentido declarado no texto. Guerr. Tract. 
2

> L. 6, cap. r, ns. r9 e zo; Digest. l?ortug. Part. II, art. 332. 

(z) !Y.Iourlon, Repet. Ecrit. L. r. T. 5, n: 703. . 
A let porficção iguala o casamento putativo ao verdacle1ro. 
A ficção legal vale como a re'alz'dade, sal v o as · restricções im­

postas pela lei. Ta,ntum operatur fictiol in casn ficto ql!lantmn veritas 
111 casu vero. Alteserre, de fictionibus, tract. I cap. II. 

Ç3) Sonst. 4· C. de imcestuos. et inutilib. nupt. (5. 5); C. ro. X. 
qul filulegitimi sint. (s. s), :rviello, L. 2, T. s, § I3· .:, ,_ 
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de succeder ao outro conjuge. (r) N .'í.o lhe 'é licito, 
porém, tornar o casamento como bom em parte, em 
parte nullo. (2) 

2? O conjuge de má fé, pois que em relação a elle 

o casamento é nullo, fica privado ela qualidade ele 
esposo e consequentemente elos direitos que elella 
derivam: não te m patrio poder, não succede aos 
filhos, nem ao conjuge de boa fé. (3) 

3? Os filhos, visto como são considerados legítimos 
em relação a ambos os conjuges, succedem tambem 
ao conjuge de má fé e aos seus parentes como si o 
casamento fôra valido. (4) 

§ 34· Divorcio, suas causas 

O divorcio, no sentido em que o admitte a Igreja 
Catholica, consiste na separação material dos con -

(1) Mourlon, cit. n. 703; Voet, L. 23, T. z, n. 29; Digest. Port. 
P . II, art. 333 · 

A hypothese de poder um conjuge succeder ao o utro (Ord. L . 4, 
T. 94) só póde verifi car-se quando o fal lecimento el o conju ge 
occorre antes do julgame nto ela nullidade; porquanto, cessando o 
casamento de existir da data da sentença, os conjuges deixam de 
ser taes um em frente do outro; e pois desarparece o fu ndamento 
da successão reciproca. 

(z) Mourlon, cit. n. 703. 
(3) Mour]on, cit. 703, n . 2. 

(4) Mourlon, cit. 703 ; Lobão, No tas a Mello, L. 2, T .,s , 
§ 13, 11. 5· 
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Juges, temperaria ou perpetua, sem o rompimento 
do vinculo matrimonial. (I} 

Assim .que, o conjuge divorciado não póde passar a 
segutldas nupcias, em vida do outro. 

São causas do divorcio temporario: as suggestões 
criminosas de um conjuge ao outro; as sevicias graves; 
as insidias contra a vida. (2) . 

O divorcio perpetuo, regularmente, só póde ser 
decretado em virtude de crime de adulterio commettido 
por um dos conjuges. (3) 

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

I? Quando é o resultado de violencia ou de erro 
escusavel; (4) 

( r ) Concil. Trident. Sess. 25 canon 8, de sacram. matrim . 

. A palavra di voréio é tomada em duas accepções. No sentido 
ngoroso (sentido elo Direito Romano) significa a dissolução doca­
samento; no sentido do Direito Canonico exprime tão somente a 
separação dos conjuges quoad tlzontm d ltabitatio//.l!m, sem rompi.­
ll1ento do vi.ncLÜo matrimonial. 

As seitas di ssidentes declaram falsa a doutrina da i.nclissolubí­
lidacle elo vinculo conjugal e permittem em varias casos o divorcio 
na accepção do Direito Romano. W alter, Droit. Eccless. § 316. 

(2) C. 5, C. 28 q. r. Cap. 2 X. de divort. (4-· 19); C. 8. 13. X 
cl~ rest_it. spoliat. (2. 12) A enfermidade nunca pôde ser motiv0 ele 
clJvorcJo . Walter, cit. § 3I4, not. (m). 

(3) C. 4· C. 32, q. 4 ; C. 20. C. 32. q. 5· 
Monte, Direit. Eccl. § 1035. Su,stentam alguns ca.nonistas que 

y0~em motivar o divorcio perpetuo sevicias graves, insidias á vida. 
e]a-se Monte, cit. § 1035· 

(4) C. 7· C, 32. q. Si C. I. C. 34· q. 1.9-a 
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2? Quando um dos conjuges concorreu directamente 
para que o outro· o commettesse; (r) 

3? Quando ambos os conjuges têm incorrido no 
mesmo crime; (2) 

4? Quando um perdôa ao outro, expressa ou tacita­

mente. (3) 

A acção para pedir em juizo o divorcio é privativa 
do conjuge innocente. (4) 

O divorcio entre conjuges pertencentes ás seitas 
dissidentes é recebido pelo Direito Patrio, não 'como 
importando rompimento do vinculo matrimonial (5), 

mas tão somente com os effeitos, que produz o divor­
cio entre catholicos. 

(1) C. 6. X de eo.qui cognovit consang. (4. 13). 

(z) C. r. C. 32, q. r. 

(3) C. 25. X. de jurejur. (z. 24). 

(4) Walter, § 314. 
As causas de divorcio são da competencia do juizo ecclesiastico. 

Acerca do processo veja-sa Monte. Direit. Eccl. L. 3, secç. iJ: . T. 2. 

cap. 2. 

(5) Nem a lei de r r de setembro de r861, nem o clec;reto ele r7 
de abril ele r863 contém providencia alguma expressa ácerca elo 
divorcio quanto ao casamento acatholico. Todavia de suas dis­
posições (lei, art. r,§ 4; Decreto, art. 7) deduz-se a doutrina. 
exposta no texto. 

O Direito Canonioo considera o casamento acath0[ico como 
impedimento para o casamento catholico. (Beneclict. XIV, de 
synod. direcesana, L. 13, cap. 22; vVaJler § 313) . A citada lei de 
1 I ele set. de r 86 r e o Decreto de r 7 de abril de 1863 tornaram 
applicavel ao casamento acatholico a lei canonica que regula a 
materia dos impedimentos ea.1 relação ao casamento catholico. 

Porta11to segue-se que, cliante da nossa lei, o divorci0 no casa­
mento acatholico não rompe o vinculo matrünonial. 
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§ 35· E.ffeitos do divorcio 

O divorcio traz como effeito immediato a separação 
material elos conjuges. (r) 

O conjuge innocente :fica desligado da obrigação 

de viver conjuncta e inseparavelmente com o outro 
conjuge. / 

lVIas um e outro podem a todo tempo reconciliar-se 
e restabelecer a vida commum. (2) 

Dahi é que provém o dizer-se que a sentença de 
d' . . . 

rvorc10 nunca passa em julgado. (3) 

Na ordem civz'l o divorcio perpetuo produz a disso­

h.ção ela sociedade conjugal. Em virtude delle, pois, 

cessa o poder mari 1; a mulher readquire a sua 

c_apacidade jurídica (4); os bens se dividem e se par­

tilham segundo o regimen que tiver sido adaptado, 
corn · 0 sr o casamento se dissolvesse por morte de um ---etnQ~al a_autoridade competente para julgar as causas do divorcio 
di· telaçao ao casamento acatholico ? A c i t. lei e decreto nada 

zern a ,. o o d 1 de ou] o·espelto, Deve-se, pois, e~1ten er que t~e~-causas se 1ão 
lenJ gat segundo os usos e prescnpções elas relig10es a que per­

cem os conjugeso 

(r) Concil. Trident. Ses. 24 canto 8 de sacro malro 

Ca(o
2

) ,Van-Espen Po li. Sect. r. capo z, no 23; Walter, § 3r4; B. 1l1eirG L T E' . . r, orr,§rrs,no23. 
u l11Ister sentença do juizo ecclesiastico . B. Carneiro cit. IIS, 

o lgo 

~3) BC. Carneiro, loco cit. 
4) oct · Com o art. r, § 40 Lj'-l 
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dos conjuges (r); os filhos continuam sob o poder do 
pai (2), mas a n:tãi é obrigada a criar de leite os de 
peito até a idade de tres annos. (3) · 

O divorcio temporario tem por unico effeito a sepa­
raç'ão material dos conjuges, por certo praw, mas 
não importa dissolução da sociedade conjugal, a qual 
persevera com todos os seus effeitos: marido e mulher 
guardam sua posição jurídica anterior. (4) 

Mas emquanto perdura a separação, o marido é 

obrigado a prestar a mulher os alimentos, que, segundo 
as regras de direito, judicialmente lhe houverem sido 
arbitrados. (5) 

(I) Guerr. T. 2, L. 6, cap. 8, ns. 37, 4G, so. SI, 68, 70, 8I· 
Peg. Forens. 9, n. 354; Lobão Notas a Mello L. z, T. 9, § zr, 
n. 9· 

(z) Valasc. C~nsul. 192 ns. IO e~~ ; Mello L. 2, T. 6, § 1~ not. 
Os filhos são ahmentados pelo pa1, qualquer que tenha s1do 0 

regimen dos bens. Na falta do pai, ou por não poder ou por ~er 
fallecido, seguem-se as regras de direito a respeito desta matena.· 
Veja a Secç. 4· 

(3) Ord. L. 4, T. 99; Assento de 9 de abril de 1772. 

(4) Lob. Notas a Mello L. z, T. 9, § zi, n. 9· 
(5) Lob. Notas a Mello L. z, T . 7, §§ I e z, n. 10 in fine. . 
Emquanto pende a acção de divorcio, decretam-se á mulher ah-

mentos provisionaes. Lob. Acções sum. §§ z64 e seguintes. 



SECÇÃO SEGUNDA 

EFFEITOS DO CASAHENTO 

§ 36. Enumeração dos effiz'tos do casamento 

Do casamento legalmente contrahido resultam ex­
tensos e numerosos effeitos. 

r estes effeitos, uns por sua grande importancia 
tomam posição proeminente nos desenvolvimentos 
do Direito Civil, e outros, de menor alcance, sem 
Occupar Iogar distincto e especial, entram na deduc­
Ção dos assumptos á maneira que sua influencia se 
v·r at 1azendo sentir. 

Os effeitos mais importantes, e cuja theoria fará 
assumpto desta secção, podem ser naturalmente 
agr-upados em tres categorias, dispostas assim: 

I. Relações de direito entre os conjuges; 

li. Relações de direito entre os conjuges quanto 
aos bens· 

' 
. IH. Relações de direito entre os pais e os filhos 

legitimas. qiS 
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CAPITULO PRIMEIRO 

RELAÇÕES DE DIREITOS ENTRE O MARIDO E A MULI-IER; 

PODER MARITAL E INCAPACIDADE DA MULHER 

§ 37· Dz're'Üos e deveres co??zmznzs a ambos os conjug-es 

Da natureza e do fim da sociedade conjugal deri­
vam os direitos e os deveres recipro'cos do marido e 
da mulher. 

As relações que formam a têa da vida intima per· 
tencem ao domínio da moral; o direito só intervem 
para regular e garantir aquelles deveres, cuja inobser· 
vancia, contrariando o fim elo casamento, pôde occa· 
sionar graves perturbações. 

Entre os direitos e os deveres communs a um e 
outro conjuge, a lei consagra os s.eguintes: 

1<? O direito ele ex1g1r um elo outro fidelidade recí­
proca; (I) 

(r) Cod. Crim. do Imperio, arts. zso a 253. 
A fidelidade eleve õer guardada com perfeita igualdade por U

01 

e outro conjuge; e tal é a disposição do Direito Canonico _ (C. 4 
c. J2. q. 4)· 

E' innegavel ·comtudo q4e a infracção de um tal dever por parte 
da mulher reveste um caracter mais grave: 1°, porque ella, enl 
razão do seu sexo e das idéas recebidas, é obrigada a maior recatO 
e pois a sua falta fere mais pronunciadamente a moral e os costll· 
mes publicas; 2°, porque a sua infidelidade póde dar logar aO 
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2~ O direito de viverem em commum, conjuncta e 
inseparavelmente; (r) 

3? O direito á mutua assisten:cia nas enfermidades 
e desgraças da vida. (2) 

§ 3 8. Poder nzan"tal (d-ireitos partz'c:ulares ao nziwz'do) 

Não poderia a sociedade conjugal subsistir regu­
larmente si o poder de dirigir a família e reger-lhe 

os bens não estivesse concentrado em um só dos con­
juges. Sem esta creação surgiriam diariamente con­
flictos que, não achando solução prompta, entreteriam 
no seio da família perpetua perturbação. 

Desta necessidade resultou a formação do poder 
marital, cuja denominação provém de ter sido elle . 

exclusivamente conferido ao marido, como o md.:.:; 
apto pelos predicados do seu sexo para exercel-o. (3) 

nascimento de fillws acl'ulteros e des t'arte introduzir no seio da 
~m~lia elementos de perpetua Luta e desordem. (Mourlon Repet. 

Cnt. L. r, T. 5, n.) · 
E' por isso que o nosso Co digo Crim., á imitação das legis.lações 

estrangeiras, estabelece para o adulterio da mulher pena mais 
severa do que para o do marido. 

(r) Ord. L. 4· T. 94· e T . 95 pr. 

1 
(z) Fr. 22 § 7 Dig. de soluto matrim. (24. 3): Quid enim tam 

1~~uanum quam est fortuitis casibus mulieris maritum vel uxorem 
vn:I participem esse? Cfr. Ord. L. 4, T. 88, § 14.; T. ro3, § r. 

(3) Üid. L. 4 T. . 66 pr. verb. "sob seu poder" e em muitas 
outras passagens. -4~ 
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O marido figura na scena jurídica debaixo de tres 
caracteres: como chefe da sociedade conjugal ; como 
socio com direitos seus; e finalmente como repre­
sentante da mulher em tudo que diz respeito aos 
direitos e interesses particulares della. 

Ao marido, em virtude do poder marital, compete: 
I<? O direito de exigir obediencia da mulher, a qual 

é obrigada a moldar suas acções pela vontade clelle 
em tudo que fôr honesto e justo; (I) 

29 O direito de escolher e fixar o domicilio conjugal, 
no qual a mulher eleve acompanhai-o; (2) 

3<? O direito de representar e defender a mulher 
nos actos judiciaes e extrajudiciaes; (3) 

49 O direito de administrar os bens do casal, po­
dendo dispor dos moveis livremente, dos immoveis 
com as restricções da lei; (4) 

(x) Const. 8 § 2 C. de repud. etjudic. (5. 13). 
O marido não tem o direito de castigar a mulher. As disposições 

da Ord. L. 5· T. 36 § r e T. 95 § 4, que permittiam um tal uso, tão 
repugnante com a dignidade humana e com a civilisação moderna, 
acham-se hoje derogadas pelo Codigo Criminal. (Veja art. 14 § 6 
cit. codigo). 

(z) Fr. 5 D. de ritu nupL (23. z); fr. 65 D. de judie. (5· 1) 
Valasc. Consult. 138 n. I r; Cab. P. I, Decis 165. 

(3) Const. 21 ·c. de procuratorib. (z. 13) Ord. L. 4- T. 66. Lobão, 
Notas a Mello, L. z, T. 8, § 19, n. 40. 

(4) Direito consuetudinario antiqnissinw, cuja existencia varias 
ord. presuppoem, como a do L. '4 T. 48, a do T. 64 e T. 66; 
Lobão Notas a Mello L. 2 T. 9 § 15, n. 4· 
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§ 3 9· L-imitações do pode?" marz'tal 

Todavia, como a mulher não perde a sua persona­
lidade jurídica e é, como socia, altamente interessada 
na conservação dos haveres do casal; a lei exige, 
como requisito essencial, a livre intervenção della em 
certos actos que reclamam maior ponderação, ou 
porque taes actos se referem a disposição de bens a 
que o direito ligou sempre grande importancia, ou 

porque envolvem compromissos que podem acarretar 
prejuízos sem contingencia ele lucro. 

Dahi resultam as seguintes disposições, que são 
outros tantos limites ao poder marital: 

r? Qualquer que seja o regimen do casamento, sem 
0 consentimento expresso da mulher (r), não pôde o 

(r) Ord. L. 4, T. 48. O consentimento deve ser por escriptura 
PU~l~ca ou particu-lar, segundo a especie de instrumento que o acto 
eJngtr . 
. A outhorga é necessaria, mesmo para os immoveis que são par­

ttculares do marido. Lob. Notas a Mello, L. 2 T. 8 § 18 • 

. O consentimento dado posteriormente revalida o acto; Ord. 
Clt. § 3 verb. "porque nelles está approvar o contracto." Barbosa 
acl C?rd. cit. pr. ns. 22 e 26. 

Amda mesmo quando o immovel é dado em dote vmditionis 
causa estimado, é necessaria a outhorga para a alienação. E é jus­
tan1ente ao dote consistente em immovel estimado vendilionz"s causa 
qu~ al!L~de a Ord .' nas palavras ''por dote e arrhas ", porquanto 
~ertam lllapplicaveis ao dote em immovel inestimado, visto como é 
tnaliena vel 
h A prohibição da alienação sem outÍ10rga da mulher compre­

ende todos os actos translativos do domínio e seus elementos, 
como: doação, dação in solutum, compromisso, transacções, 

D. F. 5 ~~ 
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marido, sob pena de nullidade: vender ou alienar os 
bens de raiz e os direitos e acções que são por lei 
equiparados aos immoveis, taes como o domínio 
util, as rendas vitali'cias, as perpetuas, etc. (I); 

nem tampouco litigar em juizo sobre semelhantes 
bens. (2) 

Recusando a mulher dar a sua outhorga tanto em 
um como em outro caso, póde o marido recorrer ao 
juiz do logar, ao qual, ouvidas as partes, compete 
denegar o consentimento pedido, ou suppril-o ele sua 
autoridade, segundo se convencer ela convemencla 
ou inconveniencia do acto ou pleito. (3) 

divisão, constituição de servidão, usufructo, emphytheuse, etc. 
Lob. Notas a Mello, L. 2 T. 8 § 16 n. 4 e seg. 

Os immoveis de uma sociedade commercial podem ser alienados 
sem necessidade da outhorga elas mulheres dos socios. A razão é 
porque os immoveis reputam-se pertenC'er á sociedade, enticlacle 
jurídica distincta dos socios, e emquanto a soGiedade existe, os 
socios só têm direito e acção para haver os rendimentos elo capital. 
Consolidação das Leis Civis, not. (4) ao ar~. I 19; Mourlon, Repet. 
Ecrit L. 3· T. 5 n ·54 

(r) Orcl. L. 4· T. 48 pr. e§ 8; L. 3 T. 47 pr. 
As apolices da divida publica não entram na classe dos immoveis. 

Veja-se no fim a Nota 11. 

(z) Orcl. L. 3 T. 47 pr. Para arguir a nulliclade da arren~atação 
de bens de raiz por não ter sido citada a mulher, não carece o 
marido ele outhorga della. Lobão, Seg. Linhas, nota ror. 

(r) Orcl. L. 3, T. 47 § 5; T. 63, § 4; lei de 22 de setembro 
ele u:iz8 art. z, § 1; Guerreiro, Tra,ct. 2, L. 6, cap. 2, ns. 82 e 83; 
Pereira. Decis. 123, n. 6; Lobão, Notas a Mello, L. z, T. 8, § r6, 
n. 34· 

Si a mulher é menor suppre o juiz de orphãos o consentimento. 
Reg. do Desemb. do Paço,§ 93; Lei ele 22 de setembro de JS28, 
art. 2, § 4; Reg. de rs de março de 1842, art. 5, § 3· 
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2? Não vale a hypotheca constituida pelo marido 
sem a outhorga da mulher. (I) 

Todavia, independentemente da outhorga, preva­

lece a hypotheca si é constituída em segurança de 

contractos pelos quaes o marido toma para si rendas 

publicas ou particulares, quer vitalícias quer tempo­
rarias, como foros, pensões, prestações annuas. ( 2) 

3? A fiança prestada pelo marido sem consenti-
111ento ela mulher não alcança a meiação clella, nem os 
bens incommunicaveis que lhe pertencem. (3) 

(r) Cod. Com. do Imp. art. 267; Lei de 24 de setembro de 
I864, art. 2, § 4· 

(2) Ord. L. 4, T. 6o. E isso mesmo ... se não entenderá quando 
os maridos tomarem para si 1tossas ?'endas ou outras de quaesqtte1' 
outras pessoas e derem á fiança seus bens. "Dar á fiança seus bens'' 
quer dizer o mesmo <que !typothecar. 

As palavras ela Ore!. "nossas rendas" alluclem á antiga pratica 4e transferi.r-se em hasta publica aos li~itantes o direito de arreca­
c ,ar certos 1m postos. (V éJ • a carta ele let ele 012 ele clezem b. de r 7 6 r, 
~· z, §§ 25 e seguintes) .Estas. arremat8.Çõ,es não eram na reali­
c( ade smão cessões de d1re1tos e nu postos. Canso!. elas L. C., nota 
3) ao art. I 34. 

As palavras "outras quaesquer (rendas) ele outras pessoas" 
cornprehendem a cessão de rendas particulares, como são o censo, ;s prestações e os reditos annuos. Cumpre notar que a Ord. s6 
alta da cessão ele reudas e não do contracto de arrendamento ela 

causa ou objecto, como de uma casa. Repert. elas Ords. vol. r, 
pag. 36 5, nota (a). 

(3)_ Ord. L. ,~ , T. 6o. A fiança, na hypothese figurada, s6 obriga 
a lUeJação do marido em moveis e não a meiação em bens de raiz; 
Porque os bens de raiz, no todo ou em parte, não podem ser 
altenados sem outhorga ela mulher:- prohibição que seria illudida 
81 a ~ança sem outhorga da mulher obrjgasse a 11arte elo marido 
1108 1ll1111oveis. Repert., vol. I, pag. 365, nota ele Themudo. 

Com 0uthorga da mulher a: fiança obriga todos os bens do casal, 
sem que ella possa invocar o Velleano, Consolid. das Leis Civis, 
nota (2) ao art. IJI. l...\ 2 
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Mas si fôr prestada em favor de alguem que con­

tractou rendas publicas, obriga todos os moveis do 

casal, e tão sómente a metade do marido nos immo­

veis, ficando em salvo a metade correspondente da 

mulher e os seus bens incommunicaveis. (r) 

, 4'? Imputam-se na meiação do marido, depois de 

dissolvida o sociedade conjugal, as doações de causas 

moveis que elle fizer sem consentimento da mulher (2); 
salvo si taes doações forem modicas e em remunera­

ção de serviços ou a titulo de esmola. (3) 

É de notar que á rnulher, sempre que as doações, 

incommunicaveis nos termos ditos, excederem a 

meiação do marido, assiste o direito de pedir aos 

donatarios a restituição do excesso. (4) 

§ 40. Direz'tos especz'aes da m7/tlher 

A posição de ente mais fraco e de companheira 

subordinada, que occupa a mulher na sociedade con­

jugal, dá-lhe certos direitos especiaes, os quaes têm 

(r) Ord. L. 4, T . 6o verb. "E isto queremos." 
(2) Ord. L . 4, T. 64. 
(3) A. cit. Ord. diz "doações immensas. " A qualificação da 

immodicidade da doação depende da pr0porção da doação com os 
haver~s do casal. 

(4) Ord. cit. verb. "Salvo si as ditas doações ... " A mulher só 
póde desfazer a doação si excede a meiação do marido, e só pelo 
excesso. 
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por fim garantir-lhe interesses sagrados que se 
prendem intimamente á sua pessoa e dignidade. 

Assim que assiste-lhe: 
I. O direito de exigir do marido protecção para sua 

pessoa·, honra e bens; (I) 

2. O direito de ser alimentada por elle, trouxesse 

ella, ou não, · bens para a sociedade conjugal ; ( 2) 
3· O direito de participar da consideração sociai, 

dos privilegios e das honras pessoaes do marido, isto 
é, das que não andam ligadas ao exercício dos cargos 
publicas; (3) 

4· O direito de reivindicar os bens de raiz alie­
nados sem sua outhorga; (4) 

A acção para pedir a nullidade da alienação e 
reivindicar o immovel compete só á mulher, e na 
falta aos seus herdeiros (5). ToJavia, precedendo au-

(r) Dahi provém que ao mariclo incumbe dar queixa e pro­
rnover a accusação pelas offensas e injurias que forem commettidas 
7°11tra a mulher. (Cod. elo Process. Crim. art. 72) e requerer e 
llltentar no cível as diligencias e acções competentes para con­
s~rvar, fazer valer e reivindicar os direitos e bens que forem par-
ttculares della. Const. 2 I Cod. de procuratorib. (2. I 3). · 

(2) Fr. 2o § 2. D. famil. ersciscund. (ro. 2); Valasc. Consult. 
r, n. 4; Repert. das Ordd. vol. 3, pag. 6or, nota (a). 

C (3) Ord. L. r, T. 91, § 7; L. 2, T. 59, § I 5; L. 3, T. 86, § 23, 
onst. do Imperio, art. r 79, § I 6. · 
~m relação ás viuvas e air.da sob o antigo regimen, observava 

Ret~osa: Distinguendum est inter privilegia qme competunt 
tnar:to ratione nobilitatis et inter ea qure competunt ratioae o:fficii 
et dignitatis illi annexre. Observat. 3 , n. II. 

(4) Ord. L. 4, T. 48, § z. 

(s) Ord. cit. § 3· ~, C\. 
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torização della, ou de seus herdeiros, a dita acção 

póde ser intentada pelo marido. (r) 

5· O direito de rehaver as cousas moveis dadas ou 
alienadas pelo marido á sua concubina ou á mulher 
com quem tenha tido affeição carnal. (2) 

A acção competente para este fim póde ser pro­
posta pela mulher, ainda estando ella sob o poder do 

marido, mas prescreve depois ele quatro annos da 

data da separação elos conjuges por morte ou por 

outra qualquer mai?eira. (3) 
Esta acção passa aos herdeiros da mulher, os quaes 

a poderão iniciar emquanto não se findar o prazo dos 

quatro annos. (4) 
Mas, si já tiver começado a correr o prazo, os 

herdeiros só terão para intentar a acção o resto do 

tempo que ainda faltar para completai-o. (S) 

(I) Ord. cit. ibidem. 
(2) Ord. L. 4, T. 66. A mulher não é obrigada a restttmr o 

preço pelo qual foi a co usa alienada. Orcl. cit. pr. "sem por ella 
pagar. preço algum." 

A Ord. prohibe a venda pela presumpção juris et jure que ella 
envolve doação occulta. 

A prohibição de doar á concubina não se estende aos actos de 
ultima vontade: 1°, porL!Lie ao tet_11po que taes actos produzem os 
effeitos, já está o casamento dissolvido pelo decesso elo marido; 
2°, porque dahi não resulta prejuízo alg11lll á mulher, visto como 
a meiação e os bens proprios do marido têui de passar em todo 
o caso aos herdeiros. Gama, D ecis. n. 226; Barb. á Ord. cit. 
n. 3; Egídio, de Revel. honest., art 8, n. r r. 

(3) Ord. L. 4, T- 66_ 
(4) Ord. cit. 
(S) Nemo plus commodi heredibus relinqnit quam ipsc habuit. 

Paulo, L_ 12, acl E dicta111 _ 



DE FAMILIA 71 

§· 41.-l.- Da i?uapacz'dade da mulher casada 

O poder rnan'tal fôrma-se pela deslocação de certos 
direitos ela pessoa ela mulher para a pessoa elo marido. 

Roubanclo-ihe a faculdade de governar-se a si 
mesma, de contractar e ele dispor dos bens, e pondo-a 
em consequencia sob a clirecção do marido, essa eles­
locação ele direitos constitue a mulher em estado de 
incapacidade. 

Assim d'um lado o poder marital e, em frente, 
como effeito, a incapacidade da mulher. 

Creação ela lei, a incapacidade da n1ulher não re­
sulta de defeito natural: tanto que são capazes as 
viuvas e as solteiras emancipadas. 

Uma semelhante incapacidade nãG> é, pois, absoluta; 
antes soffre excepções, variando de gráos segundo 
o regimen do casamento e cessando accidentalmente 
para fins determinados. 

E' dupla a incapacidade da mulher casada. "Em 
regra, sem autor:isação do marido, qualquer que 
seja o regimen do casamento, não pôde ella valida­
mente praticar actos que tenham por fim gerar ou 
extinguir direitos ou obrigações, nem tampouco estar 
em juizo. " ( 1 ) 

D (r) Pheb. Decis.6z, n. 5í Decis. g8, ns. 3 e 4í Cabedo, P. 1; 
I e~1~· ro6, n. ultimo; Moraes, Execution. L. 2, cap. 20, n. I 19. 
"o ao, Notas a Mello, L. 2, T. 8~ § 18, n. 40. 60 
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§ 42.- .!I.- buapaúdar(e qua1do aos actos 
extra-judicz'aes 

A mulher casada, sem autorização do marido, n?-o 
póde: 

r? Fazer doações, remittir dividas e desfazer con­
tractos ; (r) 

29 Alienar, por qualquer titulo, cousas moveiS ou 
immoveis ; ( 2) 

39 Constituir hypotheca, usufructo, servidões e 
quaesquer outros o nus reaes; (3) 

49 Adquirir por titulo oneroso ou gratuito; (4) 

5? Aceitar ou repudiar herança ou legado; (S) 

A doutrina exposta não se acha expressamente consagrada em 
nenhum texto positivo do Direito CiviL Patrio; mas tem por fonte 
antiguissimos costumes, cuja observmicia a lei escripta presuppóe 
em mais d'uma passagem, como por exemplo, a da Ord. L. 4, 
T. 66, nas J?alavras: "E possa fazer della (da cousa reivindicacla á 
concubina do marido) tudo o que lhe aprouver assi e tão perfeita­
mente como si não j8ra casada"; Vej. o Codigo Com. no art. x, 
§ 4 e arts . z 7, 2 8 e z 9 . 

"Ex receptissima generalique regni consuetudine mulier non 
potest esse in jt:1dicio tam circa immobilia quam mobilia absque 
mariti consensu."Egidioin L. Ex hoc jure, cap. 7, n, 57· 

(r) Cabedo, P. I. Decis. ros, n. 4· Portugal, de Donationib. 
L. r prcelud. 2, § 3, n. 103; Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. S, § 18, 
ns. 44 e 46. 

(2) Veja o paragrapho antecedente, nota (r) 
(3) Só póde hypothecar quem póde alienar. Lei de 24 de setem-

bro de r864, art. z, § 4· ' 
(4) Mourlon, L. 1, T. 5, n. 76·8. . 
(5) Egid. in. L. Ex hoc jure, P. li, cap. 7, n. 29; Arouca L. 9 

de stat. hom. n. 49· Não póde aceitar porque a aceitação da herança 
é um quasi-contracto; si n:Lo póde aceitar, não póde tambell1 
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6? Contrahir obrigações de qualquer especie; (1) 

7? Exercer profissão de commerciante. (2) 

7S 

Mas presume-se legalmente autorizada pelo ma­
rido: 

Para comprar os objectos e miudezas que en­

tram na classe das cousas necessarias á economia 
domestica, podendo para esse fim tomar dinheiro por 
emprestimo; (3) 

Para fazer contractos e contrahir obrigações que 

forem connexas com a profissão que exerce de con-

~~pudiar, porque: "quód quis si velet habere non potest, id repu­
late non potest. "Fr. 174 D. de reg. jur. (so, q). 
(r) A prohibição, em virtude da qual a mulher casada, sem 0 

consentimento do marido, não póde obrigar-se por contracto, nã0 

c~mprehende as obrigações que se formam por outra causa que 
nao as couvenções. Assim pois, é ella responsavel pelas obrigaçõeS 
que resultam de seus delictos, quasi-delictos e dos quasi-contractoS 
que emanam de acto de terceiro e não da vontade della, como si 
em sua ausencia alguem tomou a gestão de seus bens. Marcadé 
ao art. 217 do Cod. Civil Franc. 

bi~solvida a sociedade conjugal, é a mulher obrigada a cumprir 
a 0~ngação que contrahiu na constancia do matrimonio, sem con­
~enttmen.to do marido~ Não, por71ue o contr~cto é nullo por _falta 
. e autonzação do mando, e só pode valer s1 a mulher, depois de 
ISenta do poder marital, o ratificar. 

Subsiste, porém, para a mulher a obrigação natural de cumprir 

l
o contracto, visto como a sua incapacidade nãe é de direito abso­
uto . 
. .t?--ssim que a fiança prestada em garantia de um tal contracto é 

LV!l~nente obrigatoria. Arouca, á L. Stat. bom. n 49; Egid. in 
·Ex. hoc. jure. P. II, cap. 7, n. 33· 
( 2 ) Cod. Com. art. 1, § 4 ; arts. z7 e zg. Veja-se a Nota III 

no fim. 
(3) Lobão, Notas a Mello, L. z, T. 8, § 59· Esta presumpção as­

senta em um facto real e constante :- a mulher ordinariamente é 
encarregada da economia domestica. '5 1 
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sentimento do marido, como quando é mestra-escola, 
parteira, actriz, directora de collegio; (:r) 

Para vender os bens que lhe foram doJ.dos ou 
deixados sob a condição de poder di?por livremente 
delles. (2) 

§ 43.- .!.li.- .lncapaúdade de estar em juizo 

Comparecer em juizo para pedir o reconhecimento 
d'um direito ou para repellir tlma pretenção injusta é 
um acto que presuppõe no sujeito a faculdade de 
funccionar livremente corno agente ele direitos . (3) 

Dahi provém- que só podem estar em juizo os 
que são capazes. 

Pelo facto elo casamento a mulher cahe em estado 
de incapacidade. 

Assim que: 
"A mulher casada, em regra, não póde, por auto­

ridade propria, litigar em juizo, ou como autora ou 

(r) Repert. das Ordd. vol. 2, pag. 237; . "Tenetur tamen ~? 
debita ex con tractibus fac tis a m uliere ratione 7te,f!,"Otiatz'o71Ú et offictt 
quod de consensu viri exercet. " B. Carneiro, L. r, T. r z, § r 2 r, 
11. 13. 

(2) Eg. in L. Ex hocjur. P. II, cap. 7, n. 42; Pheb, Decis. ro7' 
O consentimento do marido para a mulher aceitar a herança ou .o 
legauo contém virtualmente a autorização para poder ella cumprir 
a obrigação adjecta. 

(3) Const. I. C. ele Bo11is matem.; fr. 7, § z, D. de jure delibe" 
rand. (28. 8): Est enim observandu mei cui alienatio interclicitur• 
permitti actionem exerceri: ita Labeo scribit"; Reinos. Obser. zB• 
n. 2; Pheb. Decis, 62, n. 5· 
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como ré, qualquer que sega a natureza da causa con­
trovertida." (r) 

Deste principio resulta que, casando-se a solteira 
ou a viuva que têm causa em juizo; o processo não 
póde regularmente ir por diante, si a mulher não é 
autorizada pelo marido para continuai -o. (2) 

§ 44. - ZV- Casos em que a azttorz'zação do marzdo 
póde ser supprida pelo ju·iz 

E' 1 possível que, ou por capricho ou por qua quer 
outro motivo infundado, recuse o marido a autoriza­
ção de que a mulher ha mister para praticar em juizo 

' ou fóra delle actos que importam aos seus interesses 
e mesmo aos elo casal. Póde ainda occorrer que esteja 
elle na impossibilidade physica ou moral de prestar a 
autorização solicitada. 

Para obviar a estas difficuldades a lei permitte á 
lilulher recorrer ao juiz do domicilio conjugal, para ----d (r) Ord. L. 4, T. 66: "Mandamos que seja recebida em juizo a 

e!}) andar esta causa sem aztioridade e proetwação do mm-itlo ", 
~~·cepçã? que confirma a regra. Pheb. Decis. n. 62, ns . 3 e 4.; 

ouca 111 L. rs ele Acloptionib. n. 8 . 

. A nul!iclacle proveniente ele estar a mulher em juizo sem aulo­
nzação elo marido póde ser sanada pelo consentimento delle dado 
~1sterionnente, emquanto não é allegada pela parte contraria. 

1 
va, ad. Orei. L. 3, T . 47., pr. n. 19. 

ult(2
) ~omissão _desta formalidade acarreta ,a nullidade dos ac~os 

ettGtes; todavia uma talnul!Iclade não pode ser Jl1vocacla s1 a 
g~r~e adversa não foi intimada elo casamento, porque não é ell a. 

rtgada, a saber que a mulh er mudou de estado . ? l. 
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de sua autoridade suppnr ou denegar o consenti­

m~nto pedido. (I) 

Assim pois, o consentimento negado pelo marido 
á mulher pôde ser supprido pela justiça nos casos 
segui11tes: 

1? Para álienar- os bens de raiz incommunicaveis, 

pertencentes a ella, provada a necessidade ou a utili­

dade da alienação; (2) 

2? Para tomar por emprestimo dinheiro destinado 
a tirar o marido da prisão, ou a salval-o de qualquer 
pena grave ; (3) 

3? Para promover as acções e diligencias tendentes 
a conservar, defender e reivindicar os bens e direi­
tcs do casal quando o marido deixa de fazel-o e não 
consente que el.la o faça; (4) 

4? Para propor a acção competente afim de rehaver 
os immoveis alienados sem outhorga sua; (5) 

(r) Egid, in L . Ex hoc jure, P art II, cap. 7, n. 56; CabeJo , P;I· 
Decis. 106, ns. 5 e 7· Esta doutrina, fundada em antiquissitna 
pratica, acha-se consagrada na Ord. L. 3, T. 4 7, § 5 in ji1te e na do 
L. 4, T. 48, § 2, para os casos de que nos citados paragraphos se 
faz menção. E' competente o juiz municipal. Lei de 2 2 de setembro 
de 1828, art. 2, § 1. 

(2) Egidio, loc. cit. 
(3) Lobão, Notas a Mello, L . 2, T . 8, § r8, n. 61 ; B. Carneiro' 

L . r,T. 12, § 21,n. 12. 

(4) Ord. L . 3, T. 47, § 5 in li1ze; Silva, á mesma Ord. pr. n. 4i 
Lobão, loc. cit. n. 63. 

(5) Ord. L . 4 , T . 48, § z ; cit. lei de 22 de setembro de 18z8, 
art. 2, § 1. 
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5? Para reivindicar o dote ou os bens particulares 
della, illegalmente alienados ou penhorados ou envol­
vidos na massa fallida do marido; (1) 

6? Para obstar, pelos meios convenientes, que venha 
a alcançar a sua meiação ou aos seus bens particula­

res a fiança prestada .pelo marido sem consentimento 
della; (2 ) 

7? Para requerer a inscripção da hypotheca que 
lhe confere a lei, sobre immove.is do marido, pelo 
·dote e pelos bens incommunicaveis; (3) 

8? Para alienar bens immoveis do casal na hypo­
these de necessidade absoluta para alimentar-se a si 
e aos filhos ou para evitar damno maior, quando ella 

é curadora do marido, ou administradora dos bens do 

casal por se achar o marido ausente em logar remoto 
e não sabido. (4) 

§ 45.- V.- Casos em que só o ju-iz é competente para 
dar a a~tton:zação 

l-Ia hypotheses em que o marido não póde conce­
der autorização á mulher para contractar ou estar 

~ 

n (~ Mello, L. 2, T. g, § 14; B. Carneiro, L. I , T. rs, § 145, 
• 

1 
; art. 874, n. 6 do Cod . Com. 

(
2

) Pereira e Souza, Prím. Linh. nota 89o. 

(3) Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, §.I. 

.t\24) Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. 8, §§ x8 e 19, ns. soe 6o; 
Çoes Sum. § 638, n. ro. "J3 
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em juizo, porque e1le mesmo está inhibido de praticar 
taes actos. (I) 

Nos ditos casos só o juiz é competente para dar 3 

mulher o consentimento necessario. Estes casos são 
os seguintes: 

r<? Si o marido é menor de clezdito annos; (2) 

2<? Si é orphão menor de vinte annos, e casou-se 

sem licença elo juiz, com mulher ele· condição e for· 

tuna desiguaes; (3) 
3<? Si ainda não completou vinte armas e se trata 

ela alienação de bens ele raiz, embora houvesse casado 

com licença do juiz ou tivesse obtido carta de supple­
mento de idade. (4) 

§ 46. Casos ewt qzte a 11zulher póde co7zb-acfa1" e estar em 
j~úzo sem autorização do marz'do e do juiz 

A incapacidade da mulher casada é de direito civil 

e não de direito natural: o casamento não a reduz ao 
estado ele incapacidade absoluta. (§ 41) 

(r) Moraes, Execut. L. 2. cap, 2o, n. 83; Quinonpotest 
alienare, non potest alienationem consentire. 

(2) Ord. L. r, T. 88, § 27. 

(3) Ord. cit., § 19. 
I . 

(4) Orcl. ctt., § 28. 
O juiz competente pa·ra dar a autorização nas hypotheses tigu· 

rad.as é o juiz de orphãos, porque á sua jurisclicção estão sujei tos os 
menores. 
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Ha, pois, casos e posições em que a lei, por motivos 
altamente ponderosos, lhe permitte contractar e estar 

e~n juizo, independentemente de autorização do ma­
rido ou da justiça. 

L- Assim, sem necessidade cl'uma ou d'outra auto­
rização, póde ella: 

r? Estando o marido em lop-ar remoto e não sabido, 
.::> 

contrahir dividas para alimentar-se a si e aos filhos, 
dispor elas causas moveis que forem ele vender, fazer 
compras de manifesta utilidade ~o casal e praticar 

ern geral todos os actos de administração; (r) 
2 ? Praticar os actos de administração mencionados 

no numero antecedente, sendo curadora elo marido 
Por se achar elle interclicto por demencia ou pro­
digalidade; (2 ) 

3? Alienar e administrar os bens sobre os quaes 

nos pactos antenupciaes se reservou semelhante di­
reito; (3) 

4? Dispor livremente elos bens que, por terem sido 

' ------de~ r) Orct,. ~- r, T. go pr.: "não tiver mulher ... que seus bens 
a M:a 1~clmmistrar.'' Gllerr. T. z, L. 6, cap. z, n. rzo; Lobão, Notas 

e o,, L. z, T. 8, § 19, n. 6o; Acções Sum. § 638, n. ro. 

lls Que é necessario decreto judicial: Cabedo, P. r. Decis. I06, 
· 5 e 6; Reinos. Obser. z,l\, n. 20. 

· A autorização judicial é sempre necessaria para a venda de 
Inmloveis . 

(z) Orcl L T "§ · A - · S ~:. 6 8 · . . 4, . 103, ~ 1, z, 3, cçoes . um. ':l 3 , n. r. 

(3) Ürd. L. 4, T. 46 pr.; Mello, L. z, T. g, § 2 e nota. '()2t 
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dados ou alienados pelo marido á concubina, ella 
houver reivindicado; (1) 

5? Doar para depois da morte e deixar por acto 
de ultima vontade a sua meiação e os bens que lhe 
pertencerem. (2) 

"ri.- Independentemente das ditas autorizações 

póde estar em juizo ; 
r? Quando vive separada do marido por sentença 

de divorcio perpetuo ; (3) 
z? Para reivindicar os bens doados ou alienados 

pelo marido á concubina; (4) 
3? Para propor as acções que não admíttem de­

mora, estando o marido ausente; (5) 
4? Quando é curadora do marido demente ou 

predigo; (6) 
s? Quando tem de accionar o proprio marido, como 

por exemplo, para divorciar-se, para pedir o dote. (7) 

(r) Ord. L. 4, T. 66. 
(2) Fourgole, Testament. cap. 14, ns. 31 e 32; Dig. Port. P. Il, 

art. 41 I. 
(3) Mendes, P. I, L. r, cap. 3, n. 13; Silva ad. Ord. 3 T. 

47 pr. n. II. 

(4) Ord. L. 4, T. 66. 
(5) Silva, Ord. L. 3, T. 47 pr. n. x8. 
(6) Barbosa, ad. Ord. 4, T. -48, § 3, n. 8) Prim. L in h. nota 98. 
(7) Silva, ad. Ord. L. 3, T. 3, pr. n. 25; B. Carneiro, L. I, 

T. xz, § xzs, n. 12. 
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§ 4;- VII. -Do tempo e modo em que deve ser dada 
a auton.:sação do man'do 

A autorisação do marido é o facto que vae le­
vantar a incapacidade da mulher casada e tornai-a 

hab il para contractar e estar em juizo; em regra deve, 
pois, ser dada antes ou ao tempo em que se con­
summa o acto. 

Si o acto se faz sem autorisação, fica desde sua 
origem ~ffectado de nullidade. 

Todavia, como o vicio contrahido não provém de 
omissão de um requis ito exigido como fórnza (pro 

forma), o consentimento posterior, expresso ou 

tacito (r), revalida o acto por força elo pr incipio ·de 

direito, segundo o qual a ratificação vale como o 
consentimento precedenteménte dado. (2) 

---F (x) Non tantum verbis rafum haberi potest, sed etiam actu _ 
r_ 5 D. Rat. Rem_ haber. (46. 8) 

n (~)Alguns escriptores antigos consideravam a autorisação <lo 
q1

Urtdo como uma solemnidade exigida pro forma e pois concluíam 
n~e a omissão_ della feria. o acto ele Llllllidacle radical e o coll_ocava 
v· . 1111 posstb!IHJade de ser rattficado; porquanto, r:omo é babtdci, o 
(~10 substancial de forma não p6de ser sanado pela ratificação. 

{i,l'- de Execut. L .. 5, cap. 5, n. 16 verb . Inde etiam) .. 
q sem duvtda logtca a conclusão, mas é falso o pnnc1p10 de 

ue denva. 

si ·~ au~ori sação do marido, como já ficou demonstrado, não é 
dnao a lntervenção de sua vontade para aperfeiçoar a deliberação 
~ tulher, insufficiente para por si só gerar direitos e ~brigações; 

un1 elemento moral que fundindo-se no consentunento da 
D. F. (j r~~ 
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A autorisação póde ser expressa ou tacita. 
A expressa é dada verbalmente, por escriptura 

publica ou por escripto partic~dar, segundo a fórma 
determinada por lei para o acto. (r) 

A tacita induz-se ou do concurso do marido no 
acto, como quando assigna o instrumento do contracto 
conjunctamente com a mulher (2), ou de factos delle 
c~1anados que não podem ter outra explicação sinão 
o seu consenso, como quando pela sua parte exerce 

mulher, c• ~,1Dleta-o e dá-lhe a integridade necessaria para produ~ir 
effeitos ju; .c .. cos. 

Evidentemente, pois, a acção ele um principio moral que tem por 
fim suscitar a capacidade de contractar em um ente que estava 
della privado, não póde confundir-se com os ca ?'acleres e circ1t!W 
sta7lr.ias que a lei requer para imprimir ao acto uma certajonna sel11 
a qual é reputado não existente . (Forma dat esse ?'ei .) 

O consentimento da mulher que contracta sem autorisação do 
marido entende-se perseverar emquanto ella não manifesta vontade 
em contrario- tA superveniencia da autorisação do marido col]]­
pleta o consentimento da mulher subsistente e supprime conse­
guintemente o vicio original do acto. 

Esta é hoje a doutrina çorrente ácerca deste assumpto. Voet­
ad. Pandect. L. 23 tit. z, n . 42; Lobão Not . a Mello, L. 2, 'f_8, 
§ 19, n. 56; MarC'ldé ao art. 225 do cod. civil franc. 

(r) A autorisação, posto que extrínseca do acto, é todavia 
elemento essencial para sua validade; deve, portanto, revestir a 
fórma do contracto para o qual é dada, conforme a lei prescreve •. 
escriptura publica ou particular_ A verbal póde ser provada P~1 

confissão da parte ou por testemunhas si o contracto, por nao 
exceder a taxa ela lei, aclmitte este genero ele prova. Lobão, loC · 
cit. IL s6 ; Mourlon, Rep et. Ecrit. L. r, T. 5, n. 737-

(z) Repert. das Ord. Tom. 3, pag. 769 verb. NL1lla é a 
venda ... not . (d) 
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direitos ou cumpre obrigações resultantes do pro­
cediment0 da mulher não autorisada. (I) 

E' porém de notar que não importa consentimento 
tacito o simples silencio, desacompanhado de factos 

de significação positiva. (z) 

§ 48.- VIII. Dos effútos da autorz'sação 

I· A RESPEITO DA MULHER.- Ü consentimento dado 
pelo marido, ou supprido de autoridade da justiça, tem 
por effeito fàzer cessar a incapacidade da mulher ca­
sada como tal, afim de que possa ella validamente 
perfazer os actos a que allude a autorisação. 

O effeito da autorisação não vae além dos termos 
que a restringem. Assim, a mulher casada autorisada 
a commerciar póde regularmente contractar todo o 
genero de obrigações de natureza . mercantil, mas 
não valem os actos clella emanados que não forem 
connexos com a sua mercancia. (3) 

~ 

(r) Lob. loc. cit. n. 56; Mor. de Execut. L. 5, cap. 5, 
n. 2 7 e seguintes. 
( (z) "Qui tacit non utique fatetur_" F r. 142 d. de reg. jur 
So. 1,7) Moraes, loc. cit. n. 33· 

A. d1uturnidade do silencio só póde aproveitar para a validade do 
~cto qt~ando dura tanto .quanto basta para a prescripção da acção 
e nulhdade. 

11 
A3) Por excepção a mulher comrnerciante fica privada do be­

tne 01.0 do Velleauo mesmo para " os casos que não são do com­
fe~rc1~-" Ass. de 2 de Dezembro de I 791, publicado em A vis. de 
em ere1ro de 1793. O Cod. Com. art. '1:7 nas palavras: .'' sem que 
co ~~1tltum caso possa allegar bemjicw algum de dJreJtO" parece ~ 6 11 nuar aquella excepção. 
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Tudo que se não contém nos limites da autorisação 
cahe na prohibição geral, sob a qual normalmente 
vive a: mulher casada. 

A incapacidade, .pois, subsiste sempre como regra; 
a autorisação é uma derogação do direito commurn, 
a qual não póde ser ampliada além dos tern~os em 
que é concebida. 

I I. EMQUANTO AO MARIDO.- No regimen ela com· 
munhão os proveitos e vantagens elos actos valida­
mente praticados pela mulher aproveitam por igual ao 
marido; é, pois, de justiça rigorosa qu e por sua 
pes~oa e bens participe ela responsabilidade. (i:) 

Dahi o principio de que no domínio deste regimen 
os actos da mulher legalmente autorisada obrigam 
todos os bens elo casal'. ( 2) 

(r) Ex quâ personâ quis lucrum capiat, ejus factum pra~tare 
debt. Fr. 143 D. de regul. jnr. (so. 17) 

(z) Até os bens particulares do marido: (Mourlon, Repe~. 
Ecrit. L. r. tit. 5 n. 81o.) O Cod. Com. art. 27, r" parte, ~o~­
firma este principio, ao qual fez uma excepção: segundo a dispos1çao 
do citado arti go, os actos da mulher commerciante obrigam ~5 

bens proprios do marido, excepto quando os respectivos titulo~ sao 
devidamente regislraclos. Convem notar : 1°, que a alluclida -dJspo· 
sição, espec ial ao commercio, prevalece ainda sendo o casamen_t0 

dotal; 2°, q ue para obrigar os 8ens de raiz, é mi~te r autorisaçao 
especial. . 

A autorisação supprida pela justiça produz em relação ao n1ancl0 

os mesmos effeitos qne a que é por elle dada. 
Não póde haver a me11or duvida quando a autorisação é por 

estar o marido impossibilitado de dal-a. Nesta . hypothose o ma· 
gistrado representa o marido; a autorisação é então, no rigor da 
expressão, não corrediva, mas suppletiva da vontade marital. 
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Si o casamento, P<?rém, foi contrahido com pacto 
exclusivo da communhão, não prevalece o mesmo 
principio, porque são outros os te rmos da questão: 

os lucros e augmentos trazidos pelos contractos da 
rnulher não accrescem ao marido; seria, portanto, 
iniquidacle tornai-o responsavel pelos onus resultantes. 
Assim pois, é ele direito que- os actos da mulher nos 
regimens deste genero não obrigam os bens do 
rnariclo, sinão os particulares de lia. (r) 

§ 4-9· - IX. Conseqzte1ttcz"as da falta de a1dorisação 

A falta de consentimento do marido, ou da auto­
risação supprida pda justiça, pois que deixa a mulher 
casada em sua incapacidade legal, induz a nullidade 
do acto. (2) ----d A qu~stão surge quando a autorisação é conectiva da vontade 

0 mando. 

a Não seria summa injustiça obrigar o .marido pelos effeitos de um 
cto que elle reprovou e ao qual obstinadamente recusou o seu 

assenso? (Mourlon. Repet. Ecrit. loc. cit. ns. 8r3 e 814.) 

· No terreno do nosso direito semelhante injustiça é difficil, si não 
ltnpossivel ele verificar-se. A autorisação da justiça, tanto em 
relação aos actos judiciaes, con.1o extra-jucliciaes, em contradição á 
vo~tade do marido, só pócle ser dada, ou quando se trata de actos 
iue tão sómente alludem aos bens proprios da mulher, ou para 
c~tos qt;e têm por fim defender os dire~tos_ e reivindic~r os bens do 

sal. (§ 44-) Taes actos não podem preJUdicar ao mando. 
(r) Ubi emolun1entum, ibi et o nus esse debet. 

C (2
) Lobão Not. a Mello, L. 2. tit. 8, § 9, n . 40 in .ft?te>· B. 

arneiro, L. 1. tit. 12, § r2r, u . 3· \)~ 
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Esta nullidade não é absoluta (pleno jure) sinão 
relativa, tanto que póde ser sa!ilada por via de ratifi­
cação. (1) 

Por isso que é 7~"elatz'va não póde ser invocada 
sinão por aquelles em favor de cujos direitos foi ella 
estabelecida. (2) 

Deste presupposto resulta que a acção para de­
mandar semelhante nullidade compete tão sómente ao 
marido e a mulher, e na falta delles a seus herdeiros. (3) 

Si, porém, o acto annullavel s<Í> é relativo aos bens 
proprios da mulher, é evidente que o direito de an­
nullal-o não passa aos herdeiros do marido. Um tal 
acto não póde alcançar a herança em que succedem; 
elles, pois, não têm nenhum interesse em-invalida1-o; 
para elles, a acção não teria objecto. (4) 

(1) Lobão, Fascículo, tom. J. Dissert. 4, § 41, n. 7, App. Direit. 
Emphyt. § 98 nota; Mourlon, Rept. Ecrit. L. 1. T. 5, n. 792. 

(2) Lob. loc. cit.; PriHl. Linh. nota; Barb. ad ord. L. 4, tit. 48, 
§ 2, n . 3· 

(3) Guerreiro, Forens. q. s-o ; Lob. Not. a Mello, L. 2, T . 8, 
§ 19, 11. 66. 

Que a mulher póde annullar o proprio contracto que fez sem 
autorisação do marido ou da justiça, é fóra de toda a duvida. E' 
licito contravir o proprio acto, quando nullo. (Mor. de Execut. 
L. 2, cap. 18, n. r2 e cap. 19,· n. 3·) O direito de invalidar o <lcto 
tende a resguardar interesses pccu niarios; é porto n to essencialmente 
haeditario e como tal passa aos herdeiros da mulher. 

(4) E' de si mesmo evidente. Quando, porém, o contraclo feito 
pela mulher é daquelles que obrigam os bens communs, então a 
acção para annullal-o é transferível aos herdeiros do marido, 
os quaes, si fossem privados della, ficariam desarmados para de­
fender ou rehaver seus direitos compromelticlos pelo acto annul­
lavel. 
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Desfeito o acto, repõe-se tudo no antigo estado: 

volta a cousa nullamente transferida, restitue-se o 

objecto ou valor recebido em troca. (I) Todavia, si 

do acto nenhum proveito resultou á mulher ou ao 

casal, e o terceiro com quem ella contractou estava 

.de má fé, cessa a obrigação de restituir o objecto ou 

o preço corre.spondente. (2) 

---
(I) Guerreiro e Lobão lo c. cit. 

fi (z) Eis as hypotheses a que allude a doutrina do período 
nal do § : 

1 ·" Do contracto nullamente feito pela mulher resullou vantagem 
a el!a ou ao casal; desfeito o contracto, estivesse a pessoa, com 
quem_ a mulher contractou, de boa ou má fé, lhe é sempre devida 
a restttuição da causa ou valor que deu em troca, porque a nin­
g~~en1 é licito enriquecer-se á custa alheia. N on convenit lucrar; 
a tquem cum damno alteriBs. Orcl. L. 4· tit. 48, § 4 arg. 

2 ·n Do contracto não resultou vantagem á mulher ou ao casal i 
lllas a pessoa com quem foi feito estava de boa fé (ignorava que 
~ !11 nlher fosse casada); a restituição lhe é devida, porqu,e seri11 
dltquo que, entrando em conflicto a má fé da mulher com a. boa fé 

0 terceiro, triumphasse a má fé. 
t 3-' Não veiu á mulher ou ao casal beneficio nenhum do con­
ra~to e o terceiro com quem contractou estava em májé, isto é, 
s~Lna que a mulher era casada; éu restituiçã:o não é devida (arg. da 
Ctt. Ord. § 6). Quod quis ex culpâ sua damnum set·tüt, non intelli­
gttur damnum sentire. '53 
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CAPITULO SEGUNDO 

RELAÇÃO ÚHRE OS CONJUGES QUANTO AOS BENS 

TITULO PRIMEJLRO ' 

P actos antenupciaes 

§ 50. Do reg-z'?nert dos be1zs 1zo casamento 

A comm u nhão ele vida (úzdz'vz'dua vz'tc& co1zsuetudo) 

que o casamento estabelece entre a mulher e o ma­

rido não póde deixar de exercer influencia directa 
sobre os bens que os conjuges trazem para o casal e 

sobre os que de futuro adquirem. 
E' mister dar a esses ' bens uma constituição que os 

ponha em perfeita harmonia com a natureza e os fins 

da sociedade conjugal:-- necessidade que determina 

um complexo de n1odificações importantes nos princi­
pias geraes que regulam o direito ele propri edade . 

Estas modificações formam uma coll ecção ele regras 
que, supposto entendam clirectam ente com a theoria 

dos direitos reaes e pessoaes, todavia, como consequen­
cias immediatas do casamento, tomam Jogar nos qua­
dros dos D ·t'rez'tos de .famz'lz'a. (r) 

(r) Marezoll, Droit Pri-. é des Romains, §S r. 
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As ditas rnodijicações podem variar entre si dentro 
de uma certa ]atitude, sem comtudo desdizerem dos 

fins da sociedade conjugal. Dahi a diversidade de 
regime~1s de bens: segundo os quaes póde ser con­
trahido o casamento. 

A lei, pois que se trata do direito de propriedade, 
deixa aos esposos grande liberdade para regularem 

os seus interesses pecuniarios. E'-lhes permittido, não 

só escolherem o regimen que lhes aprouver, como 

ainda accrescentarem as clausulas que lhes parecerem 
convenientes (r); comtanto que não sejam ellas con­
trarias á natureza e aos fins do casamento e a certos 

principias que t~m por fundamento ~azões de inter­
_esse publico. (2) 

No estado actual do nosso direito ha tres especies 
cardeaes de regimens ele bens no casamento, a saber: 

I? O regimen 'ela communhão universal; (3) 

(r) Ord. L . 4 T. 4'6, pr.: " Salvo quando entre as partes ouba 
~~~~sa fôr acc01·dada, porque então se guardará 0 que entre elles 
01 COittractado. T . 6o, in fitte: " Salvo si no contracto dotal, 

quando casaram fôra do costume do re iJJ o, outt·a cous'a foi 
co?tt?·actada. ,, T. 96 § 24, itt fine : "E quanto aos que casarem 
Por dote e arrhas, guardar- se-ha o que entTe elles for " 
accordado 

1 
( 2 ) C~1;~t. r. C. rei uxor. act. (5 13; Valasc. Co11sult. 135, L" 2 ; Lobão, Not. a Mello. L. 2; T. 9 § 25 n. ro, B. Carneiro, 

·c!' T. 14, § 134, n. I. 6q 
3) Ord. L. 4 T. 46 pr. 
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2? O regimen da simples separação dos bens; (I) 

3? E o regimen dotal. (2) 
Podem os contrahentes escolher um destes regi­

mens, ou modificai-os e combinai-os entre si, de 
modo a formar uma nova especie, como si por exem­
plo convencionam a separação de certos e determi­
nados bens e a communhão ele todos os mais. (3) 
Neste caso torna-se mixto o regimen e cada especie 

de bens é regulada pelos princípios do regimen car­
deal a que é sujeita. (4) 

Os actos, pelos quaes os esposos fixam prévia­
mente o regimen de bens segundo o qual querem 
casar-se, recebem indistinctamente as denominações 
de-pactos antewupcz'aes, co1zve1zções matrz'motziaes, ozt 

pactos dotaes. 

§ 5 I. Das pessoas q·ue fig·uram ?tos pactos 
antenupcz'aes 

Os pactos antenupciaes celebram-se entre os clous 
esposos, mas muitas vezes toma parte nelles e as-
' 

(r) Ord. cit. " Porque então se guardará o que entre elles fôr 
contractado. "Art. 3'' § z, da lei de 24 de setembro de r864 
verb. pelos contractos antenupciaes exclusivos da cotmmm!tão. 

(2) Ord. L. 4 T. 96 § 24. 
(3) Ord. L. 4 T. 95 § 3: " E o que dito é não haverá Jogar nos 

casamentos feitos por cartas d'arrhas, salvo em aquelles bens em 
que por. bem e virtude elo contracto devem ser meeiro~ o mari(l() e 
a mulher. " Cabe do, F. I. Decis. r85; n. 4; Consolid. das Leis 
Civis, nota (3) ao art. 88. 

(4) Cit. ord. L. 4 T. 95 § 3; Pereira, Decis. 53, n. I 2 . 
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signa tambem o instrumento a pessoa, ascendente, 
collateral ou estranho, que faz doações subordinadas 
ao casamento. (r) 

São capazes de estipular semelhantes pactos todas 
as pessoas que podem contrahir matrimonio. 

Não podem, porém, fazel-o: 
I? . O interdicto por prodigalidade, sem o consen­

timento do seu curador e do juiz de orphãos. (2) 

2? Os meno·res e os filhos famílias, sem licença da 
pessoa ou da autoridade de cujo consentimento hão 
mister para se casarem. (3) 

Fôra absurdo que a lei det:egasse aos prodigos, 
aos filhos famílias e aos menores faculdade para livre· 
mente disporem de seus bens quando apenas se trata 
de interesses parciaes e temporarios, como são os que· 
ordinariamente fazem objecto dos contractos, e ao 
mesmo tempo lhes permittisse disporem irrevogavel-

(r) Ord. L. 4 T. 46 pr. Lobão, Not. a Mello, L. z T. 8 § 8, 
ns. 3 e 4. . 

(z) Ord. L. 4 T. 103 § 6, verb. Mandará ... aprégoar. .• 
Não ha lei alguma que abra na incapacidade do prodigo uma 

:xcepção a respeito elos pactos antenupciaes. Vej. o Coei. Civil. fr. T·ts. 499 e 5 I 3 e Lastarria, Instituta de Direito C i vil Chileno, L. 4 
. s. § I. 

( 
S~ o prodigo se casa sem pacto antenupcial: do seu casame11to 

Para o qual não ha necessidade de consentimento do curador) 
resulta a communhão por força da lei. 
a (3) Pegas, tom. 7 ad. Ord. L. r, 1'. 87, § z8, n. r o; :{.,obâo, N ot. 

Mello, L. z, T. 8, § 8, n. 4· Cipr. lei de 6 de outubro de I 784. 
Elll contrario C. TeHes, Theoria da interpretação das leis § 94· 

tôO 
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mente em convenções matrimoniaes de toda sua 
fortuna. 

§ 52. Das .fonnalz"dades exter1~as dos pactos antenupciaes 

São nullos e, portanto, não produzem effeito algum, 
os pactos anú~nupciaes que não são celebrados por 
esc ri ptura publica. (r) 

A exigencia de escriptura publica como fórma 
substancial do acto é determinada pela necessidade 
de dar a maior firmeza e segurança a esses pactos, 
os quaes, pela impvrtancia dos direitos que regulam, 
interessam profundamente a sociedade civil. 

Que seria ela irrevogabilidade das convenções ma­

trimol1iaes, si sua ex ist.encia legal dependesse, não 
cl'um instrumento solemne cujo original permanece 
sob a guarda cl'um official publico, mas d'um escripto 

particular, que as partes poderiam á vontade alterar 
ou supprimir? 

Não são sujeitos á formalidade da insinuação os 
pactos anten.upciaes, salvo si envolvem acto de libe· 
ra1idade, como quando delles consta a doação feita 

(x) Coelho da Rocha§ 256; Consol. das Leis Civis, nota (x) 
do art. 88; Codigo Civil fr., art. 1394; C. Civ. Port., art . rog7. 

A necessid~de da escriptura publica resulta logicamente das 
disposições da lei de 6 de outubro de 1784. 
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por um terceiro para o casamento ou por um dos 

conjuges ao outro. (r). 
Mas si é feita pelo pai ou pela mãi, a doação só 

deve ser insinuada na parte que excede a legitima e 
\ . 
ma1s a taxa da lei. (2) 

§ 53· Da z:rrevog-abilz'dade dos pactos antenupciaes 

O regimen elos bens reputa-se definitivamente es­
tabelecido depois de celebrado o casament.o. (3) 

E uma vez definitivamente estabelecido, não póde 
mais ser alterado ou modificado. · (4) 

Esta salutar disposição legal é determinada por 
motivos os mais ponderosos. A permissão d,e alterar 
o regimen dos bens na constancia elo matrimonio, 
além ele deixar os direitos elo conjuge mais fraco 

e condescendente expostos aos perigos ela seducÇão 
e ela astucia do outro, collocaria os haveres do casal 
em um estado ele incerteza incompatível com a es­
tabilidade que por b em de interesses de ordem 
publica lhes é mistec (S) 

(r) Ord. L. 4 T. 62; Lei de 25 de janeiro de 1775 e Assento de 
2 1 de julho de 1797. Lobâo. Fascic. tom. r Dissert. 3 § 29; Manual 
do Tabellião, § 142 not. 3; Consolid. das L. Civis, art. 417 § r, 
not. (r) 

(z) Cit. Assento ele 21 d e julho de 1797· 
(3) Paul Setent. recept. L . z, T. 2, § 12: Sed ante nuptias data 

(dos) earum expectat adventum. 
(4.) Mourlon, Rep. Ecrit. L. 3, T. 5, ns . 2 e 3 . 
(S) Mourlon, loc. cit. t<H 
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E' outro principio de direito que, no silencio dos 

contrahentes, o regimen dos bens firma-se por força 
da lei. (I) 

Sendo, pois, certo : 
Que o regimen dos bens, uma vez definitivamente 

estabelecid >, não pôde ser alterado ; 
Que no silencio das partes o regimen firma-se por 

força da lei ; 
Segue-se: 
I? Que os pactos antenupciaes não podem ser va­

lidamente feitos sinão antes da celebração do casa­

mento. (2) 
2? Que pelo facto do casamento se tornam irrevo­

gaveis. (3) 

§ 54· Clausztlas prokibidas nos pactos antenupàaes 

Não é permittido inserir nos pactos antenupciaes 
clausulas e estipulações que repugnem á natureza e 
aos fins do casamento, ou que sejam contrarias aos 
bons costumes e aos princípios de direito que não 
podem ser alterados pela vontade çlas partes. 

(r) Ord. L. 4, T. 46 pr. 
(z) Consolidação das Leis Civis, nota (r) ao art. 88; Cod. 

Civil fr. art. 1394. 
(3) Lob. N ot. a Mello, L. z, T. 9, § 2 5, n. 12 ; B. Carneiro, 

L. r, T. 14 § 133, n. 7; Consolid. das Leis Civis, not. citada. 
A alteração no pacto antenupcial importaria mudança no regimen. 
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Assim que são prohibidas e reputadas como não 
escriptas as clausulas seguintes: 

r? As que offendem o poder man"ta!, como a que 
privasse o marido do direito de fixar o domicilio con­

j ugal, ou de ser o cabeça de casal ; (r) 
2'? As que importam cerceamento do poder patrio, 

com0 a que tirasse ao marido o direito de corrigir os 
filhos, de dirigir-lhes a edllcação ; (2) 

3'? As que consagram quaesquer pactos succes.so­
rios ou alteram de qualquer modo a ordem legal do 
direito de successão necessaria, quer em relação 
aos conjuges, quer em relação aos filhos que delles 
I~ascerem. (3) 

A nu!lidade da clausula prohibz'da nJo acarreta 
a nulliclade do pacto, mas tão sómente a das estipula­
ções que são logicamente dependentes da clausula 
n1dla. (4) 

(r) Lobão, not. a Mello, L. z, T. 9, § 25, n. r r; B. Carneiro, 
L. I, T. 14, § 134, n. 3 ; Consolidação elas L. Civis, nota (r) ao 
art. 88. 
L (z) Consolid. das Leis Civis, not. cit. ; Mourlon, Repet Ecrit. 

· 3, T. 5, n. r6. 3.0 

. . (3) Fr. r6 D. de suis et legitimis (38.r6). Successionem esse 
]Uns publici quod pact is privatorum mutari nequit. · 

Muurlon, cit. L. 3, T . 5, n. r6, 7°. 
No estado actual do nosso Direito são nullos todos os pactos 

successorios, ou de succedent!o ou de no1t succedendo, ainda mesmo 
quando incluídos nas convenções matrimoniaes. Veja-se a noté;l IV 
no fim. 
D . (4) MourÍon, cit. L . 3, T . 5, n. I 7; Cod. Civil Port. art. 1103. 

ble per inutile non vitiatur. E. 
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TITULO SEGUNDO 

Do regi:rnen da co:rn:rnunhão universal de bens 

§ 55. Nofão dct cmmmmhão de bens 

Neste regimen tornam-se communs entre os con· 
juges os bens com que cada um entra para o casal e 

os que de futuro adquirem, por qualquer titulo-one· 
roso ou gratuito. (r) 

Consiste a communhão em que todos os haveres 
do casal-moveis e immoveis, direitos e acções-per­

manecem úzd'l'vúos na propriedade co til m Llm elos con­

juges, a cada um dos quaes pertence uma metade ideal, 

(1) O regunen da communhão universal ele bens foi nos pri­
meiros tempos ela monarchia portugueza uma méra creação do 
direito con~uetudinario, limitada a certos municípios . Em época 
posterior foi este costume consagrado em lei. (Ord. Aff. L. 4, 
T . 12, § S·) As Orei. Manuelinas e depois as Philippinas gene­
ralisaram aquelle costume para todo o reino e domínios. 

Ao dito costume a1lude a Ord. nas palavras: " casamento se­
gundo o costum~ do reúio. " (Ord. L. 4 T. 46 pr. ; T. 48 pr. i 
T. 6o e 65.) 

Producto o mai s notavel do direito costumeiro em Portugal, a 
communhão universal ele bens c.omtitue um typo original, de que 
não ha exemplo nas legislações de outros povos, á excepção da 
Hollanda, onde prevalece um regimen semelhante, postas de parte 
differenças accidentaes. Vej . a noLa V, no fim. 
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Intransmissível durante a existencia da sociedade con­
jugal. (I) 

A communhão universal de bens, tal como a con. 
stituiram os costumes e as leis, é dominada dos prin­
cípios seguintes: 

r? Tudo o que entra para o acervo ·dos bens do 
casal fica, em regra, subordinado á lei da cdmmu­
nhão. (2 ) 

2? Tudo o que cada conjuge adq1,1ire, no mesmo 
rnomento em que se opera a acquisição, torna-se 
Cotnmum. (J) 

3? Os conjuges são meeiros em todos os bens do 
casal, embora um delles nada tPouxesse ou nada ad­
quirisse na constancia do matrimonio. (4) 

Da communicação dos bens deriva logicamente a 
communicação das dividas contrahidas no decurso da . 
sociedade conjugal. (5) ----(x) Vatasc. Partition cap. 5; Cabedo, .P. I. Decis. 183 11. z·. 

Segundo o costume attestado por amiguissima pratica consa­
grada em lei (Ord . L. 4· T. 46 pr. e § 3 ; Tit. 95 e g6) a com­
rnunhão resultante do casamento é universal, isto é, abrange todos ts ben s, presentes e futur0s, uma vez que sejam alienaveiô. Mello; 

• 2, T. 8 § 3, nota. 
( 2) Valasc. Consult . 103, n. 7; Gama, Decis. 314,11. 6. 
(3). Valasc. Partition. cap. ns. ·s g, 14 e x6. 

t O tttu!o, pelo qual. ~ada um dos conjuges adquire, é ao mesmo 
empo titulo de acqmsJção para a conlnlunhão, de modo que" 
~rovar que o coBjuge adquire, é provar que a. cousa adquirida 

co lllll1um . 

. (~) Valasc. cit. n. 14. E ' applicação á communhão de um prin­
CipiO que rege a sociedade universal. 

(s) Ord . L. ,~ T . 95 § 4 • 63 
ll. l<'. ·; 
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Ta.l coino é em sua natureza e .effeitos a communhão 

é por certo o regimen que mais se coaduna com a in­

dole da sociedade· conjugal. 

A communhão universal de bens reproduz no mundo 

rnaterial a identificação da vida e destióés dos con­

juges e contribue poderosamente para fortificai-a e 
consolidai-a, confundindo na mais perfeita igualdad e 

os interesses de um e de outro. _; '' 

§ s6. Na (t.dta de pacto em COJZtrar·io p1?7J{í'{.lece o n,á ­
?J,Zen da commmzhão 

O casa~ento reputa -se fe ilo segundo o regimen da 

communhã.'o universal de bens, desde que não é pre­

cedido de convenção que expressa ou tacitam ente a 

exclua. (r} 

Póde, todavia, o dito regimen ser expressamente 

estipulado (2), como quando os esposos declaram nos 
pactos antenupciaes q ue se casam segtt1ido o costt.unt 
g eral do Imperz'o (3), ou por cm·ta de metade (4), ou 

(r) Ore!.' L. 4, T. 46: "Todos os ca·samentos feitos em nossos 
reinos e senhorios se entendem serem feitos pm cartas de metade." 

A communhão' julga-se tacitamente excluida qua'nd9 os con ­
trahentes estipulam pactos incompatíveis c'om e ll a. Lohiio, Not. 
:;t Mello, L. 2, T . 8 § 8 ns. 5 e r o. 

•(2) Ord. L. 4, T. 95 § 3: "em que porbem e virtude do co11tn!CI0 

devem ser meeiros." 

(3) Ord. L, 4, T. 48 pr. ; Tit. 65 pr. 
(4) Ord. L. .._, Tit. 46 pr. ; T it. 95 § 4- . 
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que querem ser meez'ros (r), ou usam de quaesquer 
expressões que tenham a mesma significação. (2) 

D'ahi provém que o regimen da communhão reeebe 
a denominação de leg·al quando resulta simplesmente 
da lei (ex potestale legú), e de co7tvencz"onal quando 
tem por causa a convenção das. partes. (3) 

E pois que no silencio das partes o regimen da 
communhão, por uma justa preferencia da ' lei, en­
tende -se o adaptado, vem elle a constituir ne-sta 

111ateria o dú-eito commum, de que os outros regimens 
não são sinão derogações. (4) 

E, pois, taes regimens, como excepções, carecem 
de ser claramente formulados, para que possam valer. 

Donde resL;lta que, a não vigorarem por ·qualquer 
motivo os pactos antenupciaes exclusivos ou n~odi­
ficativos da communhão, como pelos não ter assignado 

un1 dos contrahentes ou por faltar-lhes alguma 

solemnidade substancial ; reputa-se subsistente o re­
gil11en ela communhão. (5) 

--(r) Orrl . L. 4, T. 47, pr . ; Tit. 95 § 3-
(z) Ord. L. 4, Tir. 95 ~ 3· 
(3) Boehm. Exercit. 70 § r6; M ello, L. z, T. 8, § 3-
~4) Gamn, Decis. 314 n. 6; Valasc. Consult. 103 ;· ns. 7 e 8. 

L. (s) ,\he~o. Decis. I 69 ns. r~ a 2 I ; Peg::ts, tom._ ~ <1d ordenat . 
r, l. 87 , §4n. rr6;Lobao, Not. aMello, c1t.~ 8n. 4-

l A communhão é um effeito do ca~amento que só póde ser 
n Lerado por convenção das partes em contr;lrio; mas si a con­
v~n_ção é nullH. é como si nfto existir:l: si niio existe. 'prev:1]e(·c­
~,feno leo-a 1 ,., · 6Lr 
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§ 57. Requ-isz'to essencial 

A communhão, sendo estipulada em convenção an­
tenupcial, entende-se começar a vigorar desde o mo­
mento em que o casamento é validamente contra­
hido. (I) 

Quando, porém, contrahido sem pacto, o casamento 
não induz a communhão sinão depois de consum ­
mado. (2) 

A lei requer claramente a conjuncção posterior 
ao casamento; comtudo tem sido largamente con ­

trovertido si a copula anterior vale como a posterior 
para a communhão. 

(1) As convenções matrimoniaes tornam-se definitivas e só 
produzem os seus effeitos depois de celebrado o casamento. 
Omnis dotis promissio futuri matrimonii tacitam conclitionenl 
accepit. Fr. 68 D. de jure dot. Não tendo a lei feito excepção 
relativamente ás convençõos em que se estipula a communhão. 
segue-se que taes convenções entram na regra geral. . 

A Ord. L. 4 T. 46 § I só exige a coÍlstumuação do matriHlODIO 
para o effeito da communhão legal e não para a convencional. 
Nem seria razoavel que a lei impuzesse ás çonvenções em que 
se estabelece a communhão- regimen a que dá manifesta prefe­
rencia- uma restricção que não existe para as convenções em 
que seestipulam os outros regimens. 

(2) Ord. L. 41 T. 46 § 1°. 
A communhão só póde resultar do casamento valido. Como 

ficou dito em logar competente, o nosso Direito Civil só recebe 
como validas trt'Sl especies de casamentos. 

A disposição do§ 2 da Orei. do L. 4· T. 46 tem suscitado no 
espírito elos interpretes graves duvidas. Ultimamente fez_ o 
Sr. A. Herculano um estudo vasto c profundo sobre a prat1ca 
a que allude o citado§ 2. · 
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A analogia, tirada da disposição de direito em 
virtude da qual o matrimçnio subsequente, lavando a 
tnacula das relações illicitas preexistentes, ligitíma a 
prole anteriormente havida, e a consideração de que 
os conjuges, si tivessem em vista excluir a wmmu ­
nhão, fal -o-hiam em convenção antenupcial, tem sido 
motivo sufficiente para desvanecer o escrupulo que 
suggere a lettra da lei. 

Assim prevalece na pratica a opinião de que a 
conjuncção anterior preenche as vistas da lei para o 
effeito da communhão .dos bens. (r) 

-----
Qualquer que seja o sentido daquelle paragr-apho: contenha um 

fens.ameoto inte~1cional, ou seja ~ ~ir~1ples resultado d'uma inadver­
Ln~la ~os compiladores das Phlilipma.~ (Lobão, Not. a. Mello. 

: ~! 1. 8 § 4, n. 2) para nós a questão perdeu todo o mteresse 
Ptat1co : o alludido parag·rapho acha-se revogado pela lei de 3 de 
~~ 01ve 1~1bro de 1?27. A citada le! .só det~ effe~tos civi~ ao .ca~amento 
; ebt~do conforme o Conc1lto Tndent1no e ConstitUição do 
~ rcebt:Apado da Bahia. A recente lei de 1 de setembro de x86I 
~?d é a]~plicavel aos casamentos entre membros das seitas dis­
~· entes. A especie de casamento a que a•llude o § 2 da Ord. L. 4, 

· 46, não se acha, pois, incluída em nenhHma das referida:s leis ; 
Portanto, não póde ser recebida como valida. 

(r) Gama, Decis. 124; Guerreiro, Tract. 2, L. 6, cap. I, ns. 99 
e r~o; Repert das Ordd. vol IV, pag. 428, nota (a). · 

b Esta questão assume grande ilüeresse nos casamentos cele ­
ra~ios in articulo mortis. 

Cumpre notar que, segundo os c0clígos n10dernos, a com -
ll1unJ ·- · 
1 'lao de bens opera-se mdependeatemente da consumtnação 
c 0 casamento. Cod. civil franc. art. r. 401· e seguintes ; Cod. civil 
1J0rtuguez, art.. ;r. 1 oS e seguintes. 
) N ° estado actual do Direi to Canon i co o casa~nent0 não t.!e­
; en.de ela consummação para tornar-se perfeito e capaz de todos 

8 
seus effeitos. (Walt. Droit Eccl. § 293 n. 7 e § 30r n. 3·) ~;;e> 
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§ 58. O casammto putativo z'~tdztz a communhão 

O casamento putativo é equiparado ao casamento 
verdadeiro. (r) 

Equiparariclo um ao outro, a lei não impoz, nem 
expressa, nem tacitamente, restricção alguma que li­
mitasse os effeitos do putativo. 

Dahi a consequencia de que o casamento putativo é 

capaz de todos os effeitos c i vis ligados ao casamento 
vali~o, e, portanto, de produz.ir a communhão univer­
sal de bens. (2) 

§ ·59· Pactos t'fzodificatz'vos do ngú'lzen da com?mttth,fu 

Pôde a communhão ser modificada por via de esti­
pulações antenupciaes. (§ so) 

E' licito· aos contrahentes fazel-a depender d'utn 

event0 incerto, restringil-a a bens certos e de termi­
nado:;, ou excluil-a de uma parte de sua fortuna. (3) 

( r) Vej. § 33 acima. 
(2) Entendem alguns esc~iptores o conlrario, entre os quaer. 

u illustre Mello Freire. (L. 2, T. 8 § S·) 
O§ I da Orcl, L. 4, T. 46 requer que o ~.:asamento seja valiJu 

para produzir a communhâo ; e nem podia se r d 'outro mod~ 
porque seria absurdo dar effeito legal ao que é nullo; mas 11ã0 e 
logico concluir cl'ahi a exclusão do casamento putativo, que con­
stitue uma especie particularíssima e que por motivos ponderosos 
t; ~quip::1rado ao vaiido; donde segue-se que o que a lei diz d'utn , 
diz do outro. "Tantum opera tur fictio in casu ficto, quantum ve­
ritas in caso vero. "Alteserre, de fiction , Tract. I, cap. 2. 

(3) 'Ord. L. 4, Tit. 46 pr.; T. 95, § 3.l'ereira, D ecis . .5~, n. q. ; 
Lol>ão, Not. a Mell0, L. 2. T. 9, ·§ zs n . 9· 
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Entre os pactos modificativos da communhão enu ­
tneram-se os seguintes : 

·r. O pacto ele q_ue serão incommunicaveis os bens 
si do matrimonio não houverern filhos.' (r) 

2? o pacto pelo qual cohvencionam a commn ­
~lÍcação dos adquiridos. Desta clausula induz-se a 
111communicabilidade de todos os demais bens que 
não en~ram na classe dos adquiridos. ( 2) 

3? O pacto em virtude do qual são excluídos da 

commtlnhão certos bens designados, ou nma quota, 
como a tença parte. (3) 

4? O pacto pelo qual a mulher renuncia ter .parte 
nos adquz'rú!os. Esta renuncia exime-a •de responsa­
bilidade pelas dividas do casal. (4) 

L(~) ~uerr. Tract. 2 , _L. 7; ca p. 5, ns. 10 e II ; V~et ad Pandec.L 
· 3 1 . 4, n. 7 1 ; Lobao c1t. 1. 8, § 8, n. S. Venficado o nasci-

1\)ento de filh'o ou filhos, opera-se a communhão. · 
_A comm unhão, uma vez estabelecida pelo facto elo casamez;to, 

IJ~to pócle ser renunciacl 1li, porque, depois de contrahi~b o matnimo-
1;~o, não é licito a,lterar-se o regimen dos bens. Pheb. Decis. 

9, n. zo. 
Pôde-se subordinar a communhão á condição resolutiva? Sim, 

sen1 prejuízo de terceiros que tenham direitos a fazer valer contra 
0 c~sal por dividas contrahidas no tempo em que pn:valecia a 
c0111

111 unhão. Em contrario Mou rlon L. 3, T. 5, n. 2 5 -
I (2 ) Voet. ad Pandect. L. 24, T. 4, n. z8; Lob. Not. a Mello . 
~. 2 ) T. 8, § 8, n. IO j Digest. Port. P. II. art. 215. 

(3) Pereira, Decis. 53, n. u; Lob. lo c. cit. n. 6. 
(4) Voet. ad Pandect. loc. cit. ns. 7I e 72; Valasc. Consult . 

103, !1. 2 5 in fine; Lobão cit. T . 9, § 2 5, n. 5· 
d Nao .é permittido a um dos conjuges renunciar, ~1a constancia 
r~ :11atnmon.io, os adquiridos em favor do outro, por 1mp~rtar alte­
Tçao do reg1men . Valasc. Consult. IOJ, n. 29. B. Carne1ro, L. . 1, . 

. r4, § I3S, n. 9· Q-6 
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§ 6o. Bens que se ?tão l-"OHM'Itlt1Úcam 

Ficam sujeitos á lei da communhão todos os beJÍs 
que os conjuges trazem para o casal e os. que de fu­
turo adqui1·em. (§ 55) E' o principio dominante neste 
regtmen. 

Todavia desta regra são exceptuados certos bens 
e direitos, que por motivos especiaes deixam de com­
municar-se, a saber: 

1? O direito, em virtude do qual um dos conju­
ges percebe tença, pensão, mercê ou renda seme ­
lhante. (1) 

2? Os prazos perpetues, tomados antes do casa­
mento para filhos e descendentes (prazos familiares 

- puros). (2) 

(r) Lou. Not. a Mello, L. 2, '1'. 8, § 10, 11. 8. 
O direito que serve de tiado para a percepção de tenças o u Jc 

rendas semelhantes é inalienavel (Ord. L. 4, ·T. 65) e co.mo tai 
incommunicavel. Mello, L. z, T. 8, § 13, nota. 

Assim, o conjuge pensionario, dissolvida a sociedade conjugal, 
conserva comsigo o direito de perceber integralmente a tença ou 
pensão. 

(z) Ord. L. 4, T. g6, § 24, n::rb. " Porém si no coulracto de 
aforamento ... " 

Cc)mmunicam-se, porém, os prazos hereditarios simpl es c os 
mixtos, havidos antes ou na constancia do casamento, bem conl? 
os perpetuos fa.milim·es ptt1·os (para filhos e descendentes) aclL!uJ­
ridos na constância do matrimonio. Ord. citada. 

Não se communicam os prazos de vida compraLios antes do 
casamento. Ord. L. 4, T. 95 § r. 

Não incluímos no texto as disposições relativas aos prazos de 
vida, porque nunca foram usados entre nós. Cons. das Leis (x) ao 
art. 6og. 
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3? Os bens gravados de fidei-commisso (r) e o di ­
reito elo herdeiro fidei-commissario antes de realisada 
a condição suspensiva. (z) 

4? As doações, herança e legados a que o doador 
ou testador impoz a condição da incommunicabili ­
dade. (3) 

Communicam-se, porém, as novidades, os fructos e 
os rendirnentos, provenientes dos dhos bens, per­
cebidos ou vencidos na constancia do matrimonio. (4) 

§ 6 I. Com??tU1t:icação das dz'vidas 

Communicam-se todas as dividas contrahidas na 
constancia do matrimonio (§55) peJo marido, ou pelo 

(r) Solano, Cogit. r. ns. 87 e 88 ; Lobão, Notas a Mello, L. 
2

• !· 8, § 13, n. 22. A razão é porque a herança gravada de :fi­
~â~-~ommisso é inalienavel, visto como tem de passar ::1.0 herdeiro 

eJ-commissario. 

1 (z) Pegas, vol. 7, ad Ord. L . r?, T. 87, § 4, n. 218; Lobão, 
o c- cit. 
.. Variam as opiniões ácerca deste ponto. Reduz-se a questão a 
~;tber em que temro se verifica para o fi~iei -commissario a acq1.ú~ição 

a herança: - st ao tempo do fallecunento do testador ; st ao 
lemp? .em que se realisa a condição suspensiva. Evidentemeltte a 
~cqutsJ ção da herança verifica-se quando realisa-se a condição 
~~~~~ensiva, . po:que antes quen~ é. o herdeiro, é o fiduciario: o 

e1·<':01l1111Issano só tem a espes; uns. 
As~1111 pois, morrendo um dos conjuges antes de verificada a 

~OndJçào, o fidei-commisso não se pócle repHtar adquirido lJ;J. 

con(stancia do matrimonio: portanto não se communica. 
a,· 3) Lei de 24 de setembro de I 864, art. 3, § r; Cod. Com _ :r/· 874, § 6; Guer., Tract. 2, L. 6, cap. I, n. 159 ; Lobão, 

o(tas a Mello, L_ 2, T. 8, § 13, n. 24. 
4.) Lobão, cit. n. 1.6 . 6 't 
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marido conjunctamente com a mulher, ou pela mulher 

nos casos em que ella legalmente o pócle fazer. (r) 
Desta regra exceptuam-se: 

1? A divida reswltante ele tiança prestada pelo 

marido sem outhorga ela mulher; (2) 

2? A que consiste em promessa, expressamente 

feita por um só elos conjuges, de constituir dote a 

filho ou filha ; (3) 

3? A que é originada de doação immodica ele causa 
move], sem o consentimento da mulher e que não. é 
feita em remuneração de serviços ou a titulo ele 

esmola. (4) 

( r) Vej. § 43 acima e seguintes. 
(z) Ord. L. 4, T. 6o; Gama, Decis. r86. JVIoraes sustenta que, 

embora pela divida resultante da fiança prestada pelo marido en1 
favor ele arrematante das rendas publicas, fiquem sujeitos todos os 
bens do casal, salvo a metade da mulher em bens de raizes; 
todavia, dissolvido o ·matrimonio, o marido ou o seu herdeiro é 
obrigado a resarcir á mull~er ou a seus successores o prejuízo 
causado pela execução. (Execut. L. 6, cap. 8, n. 59·) 

Esta opinião é perfeitamente consentanea com a mente da Oru., 
que só sacrificou o interesse ela mulher ao bem elo fisco: portanto, 
pago o fisco, si o marido tem ainda bens, é de justiça que a 
mulher seja inclemnisada. 

(3) Pheb. Decis., g8, 11. 11; Lo!Jão, Not. a Mello, L .. 2, T. 9 
§ 7, n. 4· Estando cumprida a promessa, o dote deve ser imputado 
á meiação do conjuge que o constituía. 

No casamento por carta ele metade, o dote, constituído a filho 
commum pelo pae, entende-se feito por ambos os conjuges. ürd. 
L. 4. T. 97, §r. Todavia póde ser dado sómente pelo pae, ou 
pela mãe legalmente autorisada. Lo tão, cit. n. 6. E' a esta hypothese 
que ali ude o nosso texto. 

(4) Ord. L. 4, T, 64. Vej. § 39 n. 4, acima. Rea1isada a doação, 
o objecto doado é por conta ela meiação do marido. 
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4? A que provém de delicto, jogos e, em ger~l, 

de actos reprovados. (I) 

Todas estas dividas recahem sobre o conjuge que é 
auto r dellas. 

§ 62. Não se co1rt?tttt1tzca·m as (ÜVt.das twterz'o?'es 11-0 

casame1zlo 

No intuito de resalvar a um dos conjuges elos pre­
.Jlltzos que lhe acarretariam os compromissos com que 
0 outro entrasse para o casal, a lei, cleroganclo a um 
principio que rege as sociedades universaes (2), pre­

screve a incommunicabilidad e elas dividas passivas 
anteriores ao casament.o, com a declaração exp ressa 

de que o conjuge não devedor 11ão póde ser em tempo 
algum obrigado por e !I as. 

Assim que, por taes dividas t1à l) podem ser exe­

cutados, €mquanto dura o casamento, sinão os bens 
que o cunjuge devedor trouxe para o çasal e a sua · 
rneiação nos adquiridos depois ele casado. (3) 

A promessa Je vender be;1s ele rai z setn co nsentim en to da 
n1 ul~1er (E. Carneiro, L. 1, T. 12, § 120, n . 34) não constitue o 

(n~ndo Clll ob rigação de c umpril-a por sua meiaçáo, po rque é null a. 
rcl. L. 4, T. 48.) 

.. ( 1) Onl. L. 4, T. 46, § ulL.; L. s. T. 6, § zo. y,, hl,;c. P~lrliti (J n: 
~~P· 24; Dobedo, P. I. Aretto 20; B. Carn e iro cit., § 128, ll. 21. 

ello, L. 2, T. 8, § 17, nota. 
d (2 ) N~ssocieclades universaes tornarn -se communs as dividas 

os soctos, antel'iores á sociedade. Pothier, Tract. eles person. 
n. 37. 

(3) Ord. L. -1., T. 95, § 4·<;;~ 
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Deste principio resulta q~e a divida anterior, paga 
na constancia do casamento, deve ser opportunamente 
imputada ámeiação do conjuge devedor, pois de outro 
modo seria burlada a mente da lei. (r) 

Dissolvido o matrimonio, semelhantes dividas, pois 
não são do casal, sinão pessoaes de um dos conjuges, 
continuam incommunicaveis e recahem sobre a meia­
ção que cabe ao conjuge devedor ou a seus her­
deiros. (2) 

Póde, porém, acontecer que a meiação que tocou ao 
conjuge devedor ou a seus herdeiros seja insufficiente 

Esta disposição não importa hypotheca, nem privilegio algum 
em favor dos credores sobre os bens do conjuge devedor. Pereira, 
Decis. 86, n. 3· 

Dizem-se adqzti1·idos os bens que se encontram no casal, dedu· 
zidos os que cada conjuge trouxe e as dividas communs. Valasc. 
Consult. ro3, n. 34· . · 

Entre os adquiridos comprehenclem-se as heranças, legados e 
doações. Valasc. Consult. cit., n. 27. 

Veja-se a Nota VII no fim. 
( 1) Vej. aRes. sobre Consulta do Desembargo do Paço de Jl 

de janeiro de 1684, citada por B. Carneiro. L. r, T. 13, § 128, 11. 13, 
nota (a). 

(2) Valasc. Partition, cap. 23. n. !I: " Pari quoquc modo 
deducuntur de parte se0 hereditate mariti debita qu re maritus de-: 
betat ante matrimonium, ut aperte cavet'ur in Ord. L. 4, T. 95· § 4· ' 
Não é esta a. hypothese expressamente prevista no citado § 4 drt 
Ord. L. 4, T. 95. o qual trata da execução por dividas anteriores . 
promovida emquanto dura o matrimonio. 

A solução á questão dada no texto não é sinão a applicação do 
principio consagrado na Orei. : resguarda o direito elos credores e 
mantem a disposição- que o conjuge não devedor em tempo 
algnm é obrigado pelas dividas an.teriores. Moraes, de Execuuon. 
L. 6, cap. 8, n. 66, verb. executio, soluto matrimonio ... 

Veja-se no fim a Nota VII. 
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para pagar aos seus credores e que no emtanto os 
bens que elle trouxe e a metade dos adqtlliridos ex­
cedam em valor a dita meiação. ( 1) 

Nesta hypothese têm os credores o di ~reito de obri­
gar o conjuge não devedor a contribuir para o paga­
n~ento das dividas na proporção da vantagem, que 
elle obteve por não terem sido anteriormente pagas 
pelos bens do devedor as ditas dividas. (2) 

Comprehendem-se entt·e as dividas anteriores ao 
casamento todas as que resultam de urna causa ou 
facto preexistente, embora por dependerem de cofl ­
dição suspensiva, ou de prazo, ou por outro qualquer 
motivo, só se tornem exigíveis na constancia do ma­
trimonio. (3) 

Cessa -a incommunicabilidade das dividas ante­
rto·res ao casamento : 

------
(r) A hypothese é di versa da antecedente e verifica-se quando 

0 ~onjuge devedor entra p::tra o cas ~tl com uma somma de be:ns 
1111llt0 maior elo qt: e a que traz o coujuge não devedor. 
. (2) Moraes, Execution. L. 6, cap. 8, n. @6, verb. Tunc eatenus 
111 ejus bonis . .. Cabedo, Decis. 13r, n. 4 ; Digest. Port. P. II , 
art. 299-

p (3) Lobão, Not. a Mello , L. z, T. 8, § 15, n. 14; Cod. Civil 
ortuguez, art. r. r 1 I. 

Não se communiéam tambem os j1:1ros das dividas anteriores, 
vencidos na constancia do matrin~or-Jio, porque tên~ uma cansa 
anterior. Portugal, c.le Donation. L. 3, cap. z6, n. 6o e seguinte 
lefere ua1 caso julgado. Contra seú costume, a opinião de Portugal 
§ respeito é sustentada com argumentos solidos. Vej. Lob., cít. 

1 4, n. 12 . 60, 
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T? Quando vértem em beneficio commum dos con· 

juges; (1) 

2? Quando o outro conjuge expressamente se 

obriga por el las ou consente no seu pagamento. (2) 

§ 63. Das ug·u1tdas nupcias quanto á com?ntmhão 

Nas segundas nupcias, ainda havendo filhos do 

primeiro leito, communicam-se os bens presentes e 
futuros dos conjuges, da mesma fórma e nos mesmos 
termos que no primeiro rnatrimonio, salvo co nvenção 

em contrario. (3) 

São, por conseguinte, applicaveis ao regim en elos 

llens no segundo matrimonio os princípios que regem 
a communhão nas primeiras nupcias. (4) 

(!) Moraes, Executi on. L 6, cap. 8, n. 54; GNerreiro, Tract. 
2, L. 6, cap. 4, n. 23. Ex.: si a divida procede da compra de 
prectio que entrou par:~• o casal. ·. 

(z) Moraes cit., n. 55· A in;10vação na constancia do matl'l·­
monio, de divida anterim~, não póde importar responsabilidade 
para o conjuge não devedor que não in terveiu com seu conseniJ­
mento; aliás a le i se ri a facilmente illuclida. Lob::'Lo sustenta sern 
razão a opinin.o contr:.1ria. Notas a Mello, L . 2, T. 8, § I4· 
ns. 13 e r4. 

(3) L. 4, T . 9r, § 2: ''nem haverá o segundo marido parte ela 
propriedade delles." T. 105 . Pheb. Part. I. Decis. 93, n. 8; Mello, 
L. 2, T. fi, § I r. Neste sentido tem sido a pratica constante ,1e 
julgar, allestada por antigos e modernos escriptores. 

Havendo filhos ele amuos os matrimon! os, por morte do pae Oli 

mãe commum, os L>ens do faJieciclo se dividem por qns e outros 
filhos com igualdade, segundo as regras de direi to . Mello, cit. nota. 

(4) As d isposições elo Direito Romano, que restringiam os clJ ­
reitos tlos conju ges nas segunda s Jltlpcias (Maclceldey, § 572) n)'íü 
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Todavia ha as excepções seguintes: 

r~ Não se communicam os bens herdados ab itttes­
tato pelo pae .ou mãe binuba, ele filho elo primeiro 

inatrimonio, provindos de herança paterna ou ma­

terna, existindo irmão ou irmã germanos do filho fal­
lecido. (r) 

2~ Não corre por conta do casal, sinão pela meia­

ção elo conjuge doador, o dote feito ou promettido a 

filho do primeiro matrimonio. (2) 

3~ São iuualmente incommunicaveis as dividas ;:-, 

provenientes de clespezas com filhos elo primeiro ma-

trimonio, como por exemplo com alimentos. (3) 

foram aceitas pelo Direito Patrio. (R Carneiro, L. r, T. 17, §ISS· 
11

• 7-) Os que, sustentam o contra rio incorrem no erro declarado 
~ela_Jei tl e r8 de agosto de r76g-de cons iderar o Direito Civil 

atno como simpl rsme nte correctivo elo Direito Romano. 
t As clisj~osições· c(lnticlas nos§§ 27, 28 e 29 da lei de 29 de se­
el11bro ele 1769, analogas ao Direito Romano alludiclo, foram sus-

Pensas pela lei de 17 de j ulb o ele r 77 8. · 

(r) Orcl. L. 4, T . 95, § 2: Taes bens não se communicam, 
Porque a propriedade clelles pertence ::~os irmãos do fallecido: 
comn1unica-se, porém. o usufructo . 

D (2) Barbosa in leg. solnt. matr. P. 4, n . r .3; Pheho, P. J , 
ecJs. ns,ns.3se36. 

1}3) Valasc. C01isult. IJ 8 ; Pe1:e~ra, De eis. .55, n. r4; <?-tlerr. 
at._z, L. 6, cap. 5· n. 12. São d1v1c1as provenientes ele obngação 

tldltenor ao casamento e que evidentemente não são feitas e1i1 mi­
l ade delle. ~ 
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§ 64. Do casamento de vz·uva quz"1zquage1zarZ:a, com 
filhos, quanto á commzmhão 

A viuva quinquagenaria, que tem filhos ou descen­
dentes, fica inhibida ele dispôr das duas terças partes 

dos bens que possue ao tempo em que se ajusta casar 
e das duas terças dos bens que ~enha depois a 
adquirir por parte de seus ascendentes ou descen­

dentes. (1) 

Os ditos bens, de que não póde a viuva dispor, tor­

nam-se inalienaveis nas mãos clella, e portanto não se 

communicam. (2) 

(1) Ord. L. 4, T. 105. 

Diz a citada Ord.: "ao tempo em que se concertou de casar " 
portanto a prohibição de não poder a viuva quinquagenaria dispor 
das duas terças, subsiste desde do ajuste do casamento ; aliás a 
disposição da Ord. seria facilmente burlada. 

Si ao tempo (Iue a quinquagenaria ajustou casamento, tinha 
filhos ou descendentes e estes falleceram antes de realisar-se o 
casamento, cessa de ter applicação o disposto na citada Ord., não 
só porque não se dá a rar.ão da lei (protecção aos descendentes) 
como porque expressamet)te ella requer a existencia de filhos 
ou descendentes ao tempo do casamento: "quando alguma 
casm· .. • te11do .fi!!tos ... '' E' de notar que na palavra descendentes 
comprehcnqem-se tambem os illegitin~os, uma vez que sejam her­
deiros necessarios da viuva. 

Os descendentes podem requerer que a quinquagenaria fa:ça 
inventario ele seus bens. Repert. das Ordd. vol. r, pag. xzz, 
nota (b). 

Tem-se entendido que cessa a disposição da citada Ord. L. ~- · 
T. 105. si os descendentes renunci:1m expressamente ao beneúcto 
da lei. Barb. ad. Ord. cit. n. 8. 

(z) Estão de accordo neste ponto todos os interpretes clo Nosstl 
direito, á excepção de Pegas Forens. cap. 8. ns. 2 I e 2 5. 
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Não se acham, porém, incluídos na restricção da lei, 
e são, pois, communicaveis, os bens seguintes: 

I? A terça que a lei deixa á livre disposição da 
viuva; (1) 

2? Os fructos e rendimentos das duas terças incom­
municaveis; (2) 

3? Os bens que a quinquagenaria, na constancia do 
matrimonio, houver por qualquer titulo, de ~utrem 
que não seus ascendentes ou descendentes; (3) 

4? Os bens que o marido da quinquagenaria trouxe 
para o casal e os que de futuro adquire. (4) 

p (t) Valasc. Consult. 103, n. to; Cabedo, P. I, Decis. r14. 
h_eb. Decis. 93· Em contrario Mel lo, apoiado nas palavras se­

~umtes da O d. : 1 'e da terça poderá testar á sua vontade" L. 2 

· 8, § 1 z, nota. 
M: Estas palavras não têm o sentido absoluto e litteral que lhes dá 
, ello. A phrase ela Ord. é simplesmente adversati11a/ a Ord. diz: 
'd~ terça poderá testar" em contraposição á idéa contida na pro-
~OS!Ção anterior, isto é, que a quinquagenaria não poderá testar 

as duas outras terças. 
(2) 13. Carneiro, L. I, T. IJ, § rs8, 11 . 6. 
(3) B. CarneÍJ10, cit. § I s8, n. r S . 

. (4) A disposição excepcional da Ord. L. 4· T. I os não entende 
htteralmente com o marido da quinquagenaria, nem em relação 
a e]]~ se dá a razão da lei. E demais uma disposição que importa 
:estrJcção ao direito commum, não pôde ser ampliada por via de 
ll1terpretação. 

A regra elos correlativos (que aliás não é principio seguro de her­
n~eneutica) não tem applicação ao caso, pois segundo os proprios 
g os~dores, a di ta regra cessa desde que é diversa a razão dos cor­
~el~tlvos: si correlativortt1tt diversa sit mHo, diversa etz'am debet esse 
}Urz~ dt'sj;ositio. 
d SJ ao consorte da quinq uagenaria não convem a communicação 

€ seus bens, fica-lhe livre excluil-a por via de pacto ante-nupcial. · 
n . Ji'. s ~ 1 
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Egualmente não se comprehendem na .restricção 
alludida, e ficam, em consequencia, sujeitos ás regras 

geraes ácerca da communhão, os bens da viuva quin­
quagenaria que não tinha descendentes ao tempo que 
se casou, embora tivesse ascendentes e collateraes. (r) 

§ 65. Do dom-Z:nz·o, da posse e admz'nz'stração dos bnzs 
na communhão 

Na constancia do matrimonio permanecem os bens 
communs no domínio e posse do marido e da mulher. (2) 

Este é um daquelles casos em que se verifica o 
condomínio e a posse commum (compossessio ). 

Nenhum dos conjuges é proprietario exclusivo da 
totalidade elos bens do casal, mas cada um tem nelles 
uma metade z'déal de que não póde dispor emquanto 
dura a sociedade conjugal. (3) 

(r) Pheb. Décis. 93· n. 7; B. Carneiro, L. I, T. 17 § rs8, n. ~3· 
(2) A incapacidade da mulher casada é como a elo menor; m­

capacidade de facto, importa inhibição do extrcz'cio, mas não a 
txtincção do direito . 

. . . "A mulher fica na posse e cabeça de casal . .. 0 marido, por 
morte da mulher, co1~tinúa na posse vellza, justa razão é que por 
morte do marido fosse provido a ella de algum rmudio, o qual 
remedio é ficar em posse e cabeça de casal. " Ord. L. 4, T. 96 pr · 

Nas palavras transcriptas quer a Ord. dizer em substancia que 
por morte do marido a mulher readq uire a capacidade, torna-se 
cabeça de casal e conseguintemente fica habilitada para defender a 
posse, exercendo os remedios possessorios. 

" Maritus atque uxor dicuntur simul bona possiclere. " Cabe~o 
P. I. Decis. xo6,n. Ij Digest. Port. PII. art. 319; Coei. CivJI, 
Port. art. 1. I 1 7 . · 

(3) Na constancia do matrimonio não pó de um dos conj uges 
dispor do seu direito á meiação, alienando-o a um terceiro, porque 
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Mas, como a mulher, em se casando, cahe em inca- , 

Pacz'dade, o marido exerce em seu proprio nome e no 

della todos os actos de verdadeiro senhor e possuidor. 

A elle, como cabeça do casal, compete a ,livre admi­
nistração dos bens, não podendo, porém, dispor dos 

immoveis sem outhorga da mulher. (§ 38) 

Por excepção, · ha casos em que a mulher assume 

a administração do casal, como quando o marido se 

acha ausente ou quando elle lhe dá para isso auto­
rização. (§ 41) 

§ 66, Dos modos pelos quaes se dissolve a CO??zmunhão 

A communhão universal ele bens, effeito do casa­
mento, tem a sua razão ele ser na sociedade conJugal. 

Assim que: ella subsiste emquanto subsiste a 

sociedade conjugal; dissolve-se logo que se dissolve 
a sociedade conjugal. 

Isto posto, segue-se que a communh ão cessa: 
r? Por morte de um dos conjuges; 

2? Pela entrada ele um dos conjuges em religião 
approvada ; (r) 

ts~o importaria dissolução da communhão em relação a elle: o que 
nao está em sua vontade fazer. Póde, porém, deixar a sua meiação 
~quem lhe aprouver por acto ele ultima vontade, não tendo her-

eu·o necessario. 

T (r) Lobão, Not. a Mello, L . z, T. 8, § 7, n. s; B. Carneiro, L. I, 

· r r, § I r 4, n. 7· Depois elo casamento consummaclo não é licito a 
Udtn dos conj uges professar em religião approvada sem consentimento 

o outro. :; 2. 
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3<.> Pela sentença que annulla o casamento, decla­
rando-o putativo; (1) 

4<.> Pela partilha dos bens feita em virtude de sen­
tença de divorcio perpetuo. (2) 

§ 67. Effez"tos da cessação da communhão 

Dissolvida a sociedade conjugal, a communhão ter­
mina de direito, mas os bens conservam- se indivisos 
na posse do conjuge sobrevivente até que se ultime 

a partilha. (3) 

(r) Lobão, Not. a Mello, L. z, T. 8, § 7, n. 5; B. Carneiro, 
L. I, T. IJ, § 129, 11. I. 

Veja-se o § 32. 
Si o casamento não é putativo, a declaração da nullidade desfaz 

os seus effeitos desde o dia da celebração: não houve, portanto, 
communhão; cada conjuge ~:ecebe os bens com que entrou e os 
adquiridos na proporção destes. Vej. o§ 31-

(z) P. Barbosa, in Leg. Solut. lllatrimonio, P. II, ns. 49, 55 e 
s6 ; Pheb. Decis. 72, ns. 2 e Jj Moraes, Execut. L. 6, cap. I . 

n. 36; Gam. Decis. 357, n. z; Lob. Not. a Mello, L. z, T. 8, § 7· 
A commu nhão tem por caus<t, não simplesmente o vinculo elo 

matrimonio, mas a sociedade conjugal; tanto que do casamento 
ainda não consummado (rato) não resulta a communhão. 

A sentença de divorcio ]Jerpetuo rompe a soc iedade conjugal: 
marido e mulher ficam separados; cessa o poder marita,l. 

Si, pois, o divorcio opéra a dissolução da sociedade conjugal, 
ipso facto põe fim á communbão-

Não tem fundamento em direito a opinião claquelles que sus­
tentaiJ;J que os bens adqu irid os depois elo divorcio pelo conju.ge 
que lhe deu r.ausa, commm1icam-se em beneficio do conjuge 1!1-

nocente. Uma semelhante doutrina importaria uma pena para 0 

conjuge culpado, pena que não póde prevalecer, porque tJão ha ]el 

que a comm in e. Mello, L. z, T. 8, § 7· 
(3) Ord. L. 4, T. 95, pr. A mulher só pótle ficar em posse e 

cabeça de casal, tendo vivido conjunctamente com o marido" em 
casa teúda e manteúcla ". Ord. cit. 
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Ao conjuge que fica em posse e cabeça ele casal, 
confere a lei os poderes necessarios para administrar, 
zelar e defender os bens pertencentes á communhão.(r) 

Das mãos delle devem os herdeiros elo conjuge de­
funto receber os seus quinhões, e os legatarios os 
legados. ( 2) 

Não ficam, porém, na posse elo conjuge sobrevi­
vente, e devem ser immediatamente entregues aos 

herdeiros do outro conjuge, os bens incommunicaveis 
que lhe pertenciam (3). Todavia si nesses bens se 
praticaram bemfeitorias na constancia do casamento, 
o conjuge em posse e cabeça de casal tem direito a 
retel-os até que seja pago de metade do valor das 
ditas betnfeitorias. (4) 

Si' a communhão cessa por outro motivo que não 
a morte de um dos conj uges, continúa o marido na 

posse até que se conclua a partilha. (5) 

(r) A exposição dos direitos e obrigações do cabeça de casal 
pertence á outra Divisão do Direito. 

(z) Cit. Ord. L. 4, T. 95, pr. 
(3) Cit. Ord. § 1. 

(4) Cit. Orcl. ibidem. As bemfeitorias Ol)eradas em bens incom­
~1llnicaveis não se ~ompensam .com .os fructos provenientes desses 

ens na constancJa do mattmwmo, porque taes frnctos com-
111U~1icam-se; mas podem ser compensados com os fructos per­
cebidos depois da morte do conjuge até á conclusão da partilha. 
B. Carneiro L. r, T. J 3, § 130, n. 13 • 

. A~ bem feitorias estiman~-se pelo que valem ao tempo da re­
StJtUJção. B. Carneiro lo c. cit. Sendo modicas, não dão direito á 
retenção. Ord. L. 4, T. 97,§ zz, arg. Valasc. Consul. IIr,n. 18 . 

(s) No caso de divorcio ou de ser o casamento declarado pu-
tativo. =13 
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Durante o tempo em que se conservam indivisos 
os bens do casal, communicam-se e entram em par­
tilha as accessões sobrevindas e os fructos e os ren­
dimentos, não por effeito da sociedade universal que 
já deixou de existir, sinão pelo principio que os 
augmentos e os productos da cousa indz.vz'sa per­
tencem aos comproprietarios na proporção do quinhão 
de cada um. (1) 

Comprehendem-se tambem entre os bens sujeitos 
á par~ilha todos os lucros e ganhos acontecidos desde 
a dissolução da sociedade conjugal até findarem-se as 
partilhas, provenientes de causa anterior (2) e os 
adquiridos com as rendas e fructos dos bens com­
muns, sendo comtudo permittido aos herdeiros 
chamar á conferencia a importancia das proprias 
rendas e fructos. (3} 

E', porém, de notar que não se incluem na classe dos 
bens partilhaveis os adquiridos no dito período pelo 
conjuge sobrevivente, a titulo gratuito, ou ainda 
oneroso sem o concurso dos capitaes communs. 

Semelhantes acquisições, pois, se realizaram em 
tempo em que já estava dissolvida a sociedade uni-

(1) Ord. L. 4, T. g6, §§ 3, 7, 8; § 4, I de oblig. qure ex contra~t. 
nasc. Fr. 16, § 4, fr. 17; fr. zs, § 16; fr. zg, 44 § 3 D. famll. 
ersciscumd, 

(2) Arouca. Allegat. 24 n. z, 4, I o; Lobão, Not. a Mello, L. 2 • 

T. 8, § 7, n. 7· 
(3) Ord. L, 4, T. 96, §§ 7 e 8, com certas distincções. 

' 
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versal e não são consequencias do pro z'ndz'v·úo nem 

dependencia do monte partível, constituem propne­
dade particular do acquirente. ( 1) 

(I) Como por exemplo: os bens obtidos pela propria industria, 
as causas cloRdas ou herdadas. 

Valasco (Consult. 166) sustenta que se communicam os bens 
que o viuvo por industria propria adquiriu depois da morte do 
âutro conjug~ até a partilha, permanecendo elle na ignorancia 

este acontecnuentó. .:t<i 
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TITULO TERCEIRO 

Do regb:nen da lilli:rnples separação de bens 

§ 68. Natareza deste reguue1~ 

E' licito aos esposos estipularem nas convenções 
antenupciaes o pacto de separação de bens. 

Este pacto pôde se.r : 
Expresso, como quando declaram as partes - que 

se querem casar com separação de bens, ou com ex­
clusão da communhão ou que seus bens serão incom­
rnunicaveis; (r) 

. Ou tacito, quando resulta virtualmente de clausulas 
tncompat:iveis com a communhãô, como é a de que ----
z (r) O regimen da simples separação de bens acha-se autori­
-ado pela Ord. L. 4, T. 46, pr., verb. ''salvo quando entre as partes 

flttra c ousa for accordada e contractada,ponJUe e1ztão se guardará o que 
or ent?-e el!es contnzctado." 

p Dão delle notic~a os ant_igos escriptores. Barb. Fr. Soluto matr. 
· -1-, n. IOo; Pereua, Dec1s. 53, n. 14; M. Barbosa ad Ül'd. T. 46, 

Pt., n. 3· 

11A !ei de 24 de setembro de .r864, art. 3, § 1°, faz-lhe expressa 
a. usao verb.: "pelos contractos antenupciaes exclusivos da com;.. 
111Urthão," ~'<~> 
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cada um dos conjuges administrará seus bens e só 
responderá pelas dividas que contrahir. (1) 

O pacto de simples separação de bens traz como 
consequenc1a a incommunícabilidade de todos os 
bens que cada üm dos conjuges possue ao tempo do 
casamento; communicam-se, porém, os fructos e ren­
dimentos delles provenientes (2) e os adquz.'Jiidos na 
constancia do matrimonio, não havendo clausula 
expressa em contrario. (3) 

O que caracterisa este regimen e constitue-lhe o 
typo, é a simples incommunicabilidade de bens. 

Póde elle comtudo ser modificado pela adjuncção 
de clausulas que declarem communicaveis uma certa 
classe de bens, ou que dêm aos incommunicaveis a 
natureza de inalienaveis. (4) 

~ 69. Não se communz:cam as dividas 

No casamento com pacto de separação de bens 
não se communicam as dividas, ou fossem contra-

(1) Lob., Not a Mello, L. 3, T. 8, § g, n. 5· Como no caso de 
clausula reversiva, de usnfructo. Dig. Port. P. li, art. 212 e 
o:;eguintes. 

(z) Mello, L. z, T. 8, § xo; Dig. Port. P. I I, art. 224. . 

(3) Valasc. Consult. 103, n. 7; Gama, Decis, 314, n. 5: "Matl'~­
monio enim contracto, omnia bona efficiuntur communia, exceptiS 
is de q uibus speciahter disponitur per contrahentes." Digest. Port. 
P. II, art. 2 2 2 ; Cod. Civil Port. art. I. I 2 5· . _ 

Tal é o principio dominante do nosso direito : assim que si nao 
ha disposição especial ácerca dos adquiridos, elles cabem sob a 
regra geral. 

(4) Lob. cit., n. ro. 
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hidas antes ou na constancia delle. E' responsavel por 
ellas o conjuge que as trouxe ou que as contrahiu. (1) 

Assim pois não são os bens da mulher obrigados 
pelos emprestimos elo marido ou por q uaesquer com­
promissos que tomasse, salvo : 

I? Si se obrigou expressamente; (2) 
2? Si a divida verteu em vantagem della, como si 

0 dinheiro proveniente fôra applicado á conservação 
ou ao melhoramento elos bens que lhe pertencem; (3) 

3? Si foi em proveito de ambos, como para cles­
pezas communs, para compra e melhoramento elos 
adquiridos: hypotheses em que ella só responde por 
tnetade. (4) 

§ 70. Da 1~atureza e cond-ição dos bens 

O pacto de simples separação de bens não sujeita 
os bens dos conjuges a um nexo particular, subtra­
hinclo-os á circulação. (5) ----,(1) A incommunicabilidade dos bens traz como consequencia 
a lncom_municabilidade elas dividas (Ord. L. 4, tit. 95, § 4, arg.) 
d" (_z) S1 no regimen da communhão a mulher fica obrigada pela 

IVJda do marido anterior ao casamento, consentindo expressa­
lliente; _não ha razão para que não prevaleça o mesmo principio 
§0 l"eg1men da simples separação de bens. B. Carneiro, L. 1, 

!36, lL 3· 

1 (3). E' mister provar a versão em proveito della. B . Carneiro, 
oc. Clt., n. 4 · 

fei (4) B. Carneiro, lo c. cit., n. S· Entram nesta dasse as despezas 
adtas_. com o s~s ~ento do casal, com alugu~is_ de casas, ~te. Ç>s 
n·CfUzttdos SãO SUjeitOS aO pagamento das diVIdas COU1 111lllllCaVelS. 

Jg. Port. P. II, art. 244. 

1 
Cs) A inalienabilidade é privilegio dos immoveis dotaes inesti­

llados ou estimados taxatio1tis causa. Veja-se§ 75, adiante. ~E; 



124 DilZEITOS 

O marido conserva a faculdade de dispor livremente 
de seus bens; precedendo outhorga da mulher quanto 
aos de raiz. (r) · 

Não lhe é permitticlo, porém, alienar os que são 
proprios ela mulher sem consentimento clella. (2) 

A mulher, por isso que está subordinada ao poder 
marital, não póde dispor de seus bens, moveis ou 
immoveis, salvo nos casos exceptuados em direito. (3) 

§ 7 I. A dm,inútração, domú'lio e posse dos bens 

Ao marido como cabeça de casal compete, qualquer 
que seja o regimen do casamento, a administração 
de todos os bens do casal. (4) 

Donde segue-se que no regimen da simples sepa­
ração de bens, os que a mulher traz, e os que de 
futuro adquire, ficam sujeitos á administração d.o 

marido. (S) 
Para segurança da restituição destes bens e das 

indemnisações por extravio, perda ou deteriorações, 

(r) Ord. L . 4, tit. 48. 
(z) Lob., Not. a Mello, L . z, tit. g, § rs, n. 7· B. Carneiro., L· r, 

tit. r6, § ISI, n . 4· 
(3) Veja-se o § 41. 
(4) Lob., Not. a Mello, L. z, T . g, § 15 , n. 4· 
(S) Na faculdade de administrar comprehende-se o direito _de 

alienar as causas que são ele vender-se, como os fructos de pred105 

rusticos, as madeiras de bosques destinadas ao córte, etc. . .. 
Neste regimen subsiste a incapacidade da mulher casada pala 

alienar bens e contrahir dividas . Lob. cit. 
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tem a mulher hypotheca legal nos immoveis do 
marido. (I) 

Sem embargo que de direito pertence ao marido 

administrar os bens elo casal, podem validamente con­

vencionar o pacto-que a mulher fique com a livre 

administração dos seus, independentemente ele in­
tervenção elo marido. (2) 

Tenha ou não a mulher a administração de seus 
bens, é fóra ele toda duvida que o domínio e posse 
delles lhe pertence exclusivamente. 

E, pois, praticando com relação a os ditos bens 
actosde s~nhor e possuidor, figura o marido na scena 
jurídica, não em seu nome, mas em nome e como 
representante da mulher. (3) 

§ 72. Destúto dos bens, dz'ssolvida a socúdade conjugal 

Fallecendo um dos conjuges, continúa o sobrevi­
Vente na posse ele seus bens; os que, porém, per---_ ( 1) Lei ele 2,~ el e setembro ele r 864 art. 3, § I. A hypotheca 
llao vale contra terceiro si os bens da mulher não houverem sido 
estin~aelos no contracto antenupciaL Lei cit., art. 3, § 9· 

(z) Lob., cit. § 25 n. g. Nesta hypothese as dividas que a mulher 
coutrahe, como as vendas que faz de moveis, valem independente­
~e.t~te de autorisação elo marido . quanto a?s immoveis, não po­
C~ta alienai-os sem outhorga especml elo mando. ConsolLcl . elas L. 

1v1s (nota 2) ao art. r22. 

(3) A mulher pelo facto do casamento, visto que não ha com­
n~unbão, não transfere o dominio; portanto conserva-o. O marido 
~ao póde ter a posse , porqu_e detem simplesme_nte os bens em n~me 
Ea· mulher, ~altando-lhe a mtenção de possllll-os como· propnos. 

sta é a reahelade dos factos. ';~ 
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tenciam ao defunto, devem ser logo entregues aos 
seus herdeiros, para os quaes passa immecliatamen te 

a posse do autor da herança com todos os seus 

effeitos. (r) 
Todavia poderão os ditos bens conservar-se em 

poder do .viuvo, até que se façam as partilhas (2), si 
houve pacto de que o conjuge sobrevivente ficaria 

em posse e cabeça de casal. (3) 

(r) :V alas c. ele Part. cap. 6, n. 35; Reper. tom. 3, pag. 45 r; ]3 
Carnetro, L . r, § r37, n. 1. . 

(2) Como se fazem as partilhas, quando o casamento não é C01 '. 

forme o costume do Imperio: veja-se Valasc., c1t. cap. 23. 
(3) Valasc., cit. cap. 6, n. 22: B. Carneiro, L. I, § I39' n. r, 

nota (a). 
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TITULO QUARTO 

Do regi:rnen do-tal (1) 

§ 7 3· Noção de dote 

Dote, em sua significação rigorosamente jurídica, 
é a porção de bens incon1municaveís, que a mulher, 
ou alguem por ella, transfere ao marido para com os 
fructos e rendimentos provenientes sustentar os onus 
do matrimonio, sob a clausula de restituição de taes 
bens, dissolvida a sociedade conjugal. ( 2) 

Desta noção resulta que, para a composição da 
esse1uia elo dote, entram como elementos : a incom-

(r) Ácerca dos dotes a legislação patria é quasi totalmente 
0 lll·issa. Tem os apenas exparsas nas Ordenações e em leis antigas 
e lhodernas uma ou ounra disposição isolada. 
R~ge a materia, como subsidiaria, o Direito Romano, com as 

1110diticações trazidas pelo uso modemo e pela necessidade de ac­
con11l1odar as suas disposicões ao espirito e ás peculiaridades do 
nosso Direito. ' · 

ero:·am estas m_odificaçô~S lentameBte operadas ~elos_ CO~t.umes, b· a _Jnnsprudencla dos tnbunaes e iJela elaboraçao sClentlfica do 
Jrelto. 

:p fc.ham-se virtualmente revogadas entre n6s pela Constituição 
d 0 ttlca do Imperio, o Alvàrá de 14 de agosto ele 1645 e as leis 
e e 1 7 de agosto de 1761 e de 4 pe fevereiro de 1765, as quaes 
a Stabeleciam prescripções especiaes ácerca de dotes, alfinetes e 
Panagios nos casameHtos dos Bobres. 

(2) Fr. 2, pr.; fr. s6, § I; fr. 76 D. de jure dotium (23- 3-) 
:+t 
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municabilidade dos bens dotaes ; a sujeição delles ao 
poder do marido ; a destinação dos fructos e rendi­
mentos ás sustentações dos encargos do matrimonio; 
e finalmente a clausula de restituição, á mulher ou a 
seus herdeiros, ou ao institui dor do dote. (I) 

A reunião destes caracteres, creados pela conven· 
ção antenupcial, constitue dotaes os bens e .os sujeita 
ás leis do regz"men dotal. 

O dote, segundo o espírito da legislação moderna, 
tem um duplo fim : - garantir á sociedade conjugal 
meios de satisfazer suas variadas necessidades, e as­
segurar a sorte da mulher: para os dias da viuvez. (2) 

§ 7 4· Bens que podem ser dados em dote 

Um dos fins do dote é fornecer ao marido meios 
de sustentar os onus do matrimonio. 

D'ahi a consequencia que podem ser objecto do 
dote bens de todo o genero. 

V ulgarmente e ainda em linguagem jurídica, no sentido Jato, 
dá-se a denominação de dote aos bens que a mulher traz para 0 

casal, qualquer que seja_ o regimen do casamento. Vej. Manual do 
do Tabellião § 136. 

(x) Póde-se estipular, que premorrendo a mulher, lucre o ma­
rido o dote. Veja-se §79. 

A inalienabilid~tde não constitue caracter essencial do dote· Os 
bens podem ser inalienaveis sem serem dotael>, e dotaes sem seretll 
inalienaveis. . . . . 

05 (z) Entre os Romanos o c!.ote LJnha l?or fim c~pt~al facilitar de 
casamentos : pelo que era mmto favorec1do elo DtreJto. (Fr. 7' 
jure dot. ; fr. r D. solut. matrim.) Virgo illocabilis chamava Plauto 
~que não tinha dote. · 
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Podem, pots, ser dados em dote : 
r? Causas moveis ou io,1moveis, ainda litigiosas (r), 

apolices da divida publica, tenças, pensões, acções de 
companhias commerciaes; (2) 

2? Direitos reaes, como o domínio util (3), o usu­
fructo (4), a renuncia d'um direito real em favor do 

marido ; (S) 
3? Direitos pessoaes, como 1um credito contra ter­

ceiro (6), a renuncia d'um credito de que é devedor o 
proprio marido ; (7) 

(I) Ord. L. 4 T. 10 § rr. 
p (2) Lobão, Not. a Mello, L. 2 T. 9 § u, n . 3; Digest. Portug. 

· II, arts. 96 e ror. 
(3)_0rd. L. 4 T. 38 pr. Da disposição desta Ord. vê-se que o 

empl1!teuse não pócle ser dado em dote sem prévia noti:fica~ão elo 
~enhorio directo, não de certo para exercer o direito de prelação, 
llnpraticavelna bypothese (Valasc . . Consult. HJ) mas para reco­
nhe~er o novo emphiteuta e declarar si tem justo motivo para não 
aceltal-o. Cabedo, p r,. Decis" I04, n. 2" 

E!1tendem a citada Ord. de modo vario os nossos antigos 
escnptores, fazendo uns e outros, segundo seu costm11e, c!istincções 
que a leura terminante do text0 n:pelle. Gam . Descis. u6, 242 e 
244; Valasc. Consult. r 13; Cabedo, P. L Decis. 103 e 104. 

(4) Fr. 4 § 2; fr. 66. D- de jure dot. ( 23, 3). 
Qu3.nclo o dote consiste em usufructo, pensão, tença; o que é 

obJecto do dote é o direito e não os fructos e renclimenbos, que, 
~0ll1o 0s de quaesquer ou tiOS bens ~ados _ em d?te, são destimudos 
. 5?Stentação dos encargos do matnmcmw. Clt. fr. 7 § 2 : Putare 
se )us ipsum in dote esse, non fructus qui percipiuntur. 

Cs) Fr. 78 e 57, D. de jure dot. Verifica-se esta hypothese, 
quando, sendo elo marido a propriedade ela cousa, a mulher, a 
§~len1 pertence o usHfnucto, lhe faz delle cessão, a titulo de dote. 
f l c um haberet mulier fructum, viro cujus erat proprietas usum­
ructum cessit. 

(6) Const. 2. C. de obligat. et act. (4. ro). 
(7) Fr. 12 § 2; fr. 41 § 2, D. de jure dot. (23. 3). 

D. F.!! 
~~ 
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4g A renuncia, em favor do marido, de um direito 
deferido, como uma successão. (I) 

O dote póde consistir em um objecto singular, como 
um predio; em uma porção de bens, como a legi­
tima materna da mulher; e ainda em uma ,universali­
dade de bens, como quando a mulher constitue ern 
dote todos os bens que possue ao tempo do casa­
mento (2) ou a herança que para esse fim lhe fôra 

deixada. (3) 

§ 7 5· Estimação do dote 

O dote que não consiste em dinheiro ou ern 

cousa de quantidade, póde ser dado ao marido córn 
ou sem a declaração de seu valor monetario; no pri­
meiro caso se diz dote estz"mado · no segundo, dott 

inest~mado (4). 

(1) Fr. I4 § 3, D. de fund. clot. (23. 5): Si substituto viro 
omiserit hereditatem vellegatum : erit fundus dotalis. 

(z) Fr. 72 pr. D. ele jure clot. ; Const. 4 C. de jure dot. (s.rz): 
Nulla lege prohibitum est universa bona in dotem freminam da)je. 
Neste caso o dote entende-se constituído, deduzidas as despezas 
pelas quaes não fica o marido pessoalmente obrigado. Cit. fr. 72· 

(3) Fr. IJ § Io, D. de heredit, petition. (S-3-) O marido, posto 
na hypothese figurada , possua pro dote, é reputado successo r da 
mlllher na herança e póde ser demandado pela.s dividas que a 
oneram até a cone· rente quantia. . 

(4) Fr. ro pr. D. de jure dot. (23.3); Makeldey, Droit Roma!P, 
§ 554· 

Tam bem se di vide o dote em p7'ojecticio advmtlf:io. Na linguagem 
do nosso Direito dote profecticio é o que é constituído pelo pae, 
pela mãe, ou pelos avós da mulher: advmticio é o que não é rro· 
fecticio, isto é, o que é feito pela propria mulher ou por tercelfO· 
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A estimação tem ordinariamente por fim fixar o 
valor dos bens (dos ta.xatz'on-ú causa cestz'mata ), já para 

se saber em quantO monta o dote, já para determi­
nar-se com precisão e segurança a indemnisação que 
o marido será obrigado a prestar si os bens pere­
cerem ou se deteriorarem por culpa sua. (r) 

Todavia póde a estimação importar alienação 
dos bens ao marido (dos vendz'tz'o1ttÚ causa cestz"mata): 
0 que acontece, ou quando vem declaração expressa 
nesse sentido, 01,1 quando do contexto da escriptura 
se deprehende que essa é a tenção das partes. 

Os interpretes do Direito Civil accumulam regras 
para se saber quando a estimação importa venda ou 
simples fixação de v alo r. ( 2) 

São differentes e importantes os effeitos resul-

Segundo o Direito Romano, dote profecticio, era tão somente o 
~ue provinha do pae ou elo av·ô paterno da mulher. Fr. 5 D. de 
Jllre dot. ( 23. 3) 

(r) Por Direito Romano a simples estimação, sem declaração 
~rn contrario, importava venda. Fr. 4 e 5 § ro D. de jure dot.; 

onst. S· r o C. de jure dot. 
O uso modemo, porém, tem corrigido a disposição do Direito 

Rorn_ano, fazendo prevalecer justamente o principio contrario: que 
a_ eshmação, sem declaração em contrario, não vale venda, si não 
Sitnples taxação de valor. Brunem. ad. Const. 5· C. de jure dot.; 
11anual do Tabellião § 14o, nota; B. Carneiro, L. I, T. 15, § 148, 
118

· I e 2 nota (a). . 
Se15undo o cod. civil fr ., não havendo estipulação em contrario, 

a esttmação dos immoveis não importa venda. A,rts. I. 551 e 1.552. 

lo (z)_ Bagn. cap. 22; Voet. ad. Pandect. L. 23, T. 3, n. 19; Brun. 
c. C!t. t?O 
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tantes da estimação, segundo ella significa venda ou 

mera taxação de valor. (r) 
Por evitar duvidas, pois, aconselha a pruclencia 

que no instrumento dotal se declare expressamente a 
intenção com que é feita a estimação. 

§ 76. Por quem póde ser co1tsüiuz'do o dote-~ 

Póde o dote ser constituído pela propria noiva, pelo 
pai, pela mãi, pelos avós (2) ou por um terceiro es· 

tranho. (3) 
Ha certas peculiarida'des do dote, que variam se· 

gundo a pessoa que o constitue. 
E são as seguintes: 
r? O dote feito pela propria muiher póde abranger 

todos os seus bens, ou sómente parte delles (4): tanto 
em uma como em outra hypothese reputa-se o dote 
consistente. nos bens que restam, deduzidas as di 

vidas ; (5) 
z? O dote prornettido ou dado pelo pai ou pela 

mãi, existindo outros filhos, não póde exceder a legi-

(r) Veja-se o§ 83. • 
(2) Nem o pai e mãi, nem os avós maternos ou paternos, _sao, 

segundo o nosso Direito, obrigados a dotar a filha ou neta. VeJa-se 
a nota VIII no fim. 

(3) Fr. 5 pr. e§ r; fr. 72; fr. 5, §§ g, 11, 14, D. de jure dot. 
( 2 3·3)· 

(4) Const. 4· C. ele jure dot. (5. 12). 
(5) Fr. 72, D. de jure dot. ; Cabedo, Part. I, Decis. 177 n. z, 
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tima e terça do dotador. (I) Na parte em que vai 
além das forças da legitima e terça, é inof.ficioso : 

a dotada, portanto, fica obrigada a restituir o ex­
cesso ; (2 ) 

3? O dote constituído pelo pai ou pela mãi, não 

havendo declaração em contrario, é considerado adian­
tamento de legitima, devendo ser completado pela 
terça no que exceder a legitima; (3) 

4? Quando o dote é dado pelo pai conjunctamente 
com a mãi, entende-se que cada um delles contribue 

com metade, qualquer que seja o regimen do casa­
mento; (4) 

5? Quando pai e mãi são casados por carta de me­
tade, o dote em moveis dado pelo marido é consi­

~erado divida commum (5). Si o dote consiste em 
Immoveis, não pócle ser dado sem consentimento da 
mulher ·; (6) 

6? Nos regimens exclusivos da communhão o dote 
dado por um só dos conjuges sahe de seus bens e 

não dos do outro conjuge; (7) ------(r) Ord L 1' § 
C 

. . 4, . 97. 3· 
2 ) Orcl. cit. ; Cabedo, P. I, Decis. 108, n . 4· 

li (3) Ord. cit. verb. c c Porque as terças __ . " Digest. Port. Part. 
' art. 88; Cod _ Civil Port. art. r. r 47. 

L (4.) Ürd. L. 4, T. 97 pr.; Valasc. Consult. 127; B. Carneiro, 
. r, T. rs, § IJ9, ns. I7 e 21. 

~~) B. Carneiro, cit. § 139, n. r8. 

11 
) Orcl. L. 4, T _ 48; Lobão, N ot. a Mello, L. 2, T . 9, § 7, 

· 5· Qualquer que seja o regimen do casamento. · 
pe~7) Porque nestes regime~1s o marido não póde dispor dos bens 

tencentes á mulher (§ acuna). ')1\ 
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t! A mulher, por isso que vive sob o poder ma­
rital, não póde, qualquer que seja o regimen de seu 
casamento, constituir dote á filha sem autorisação do 
marido, salvo em bens que, segundo convenção ante­
nupcial, ficaram á sua livre disposição; (r) 

8? O dote feito pelos avós, paternos ou maternos, 
entra na classe das doações dos ascendentes aos des­
cendentes e portanto deve vir á collação nos mesmos 
casos em que á ella são sujeitas taes doações; (2) 

g? O dote constituído por terceiro é uma mera 
liberalidade, de estranho em favor do casamento, e 
como tal fica subordinado aos princípios geraes de 

direito que regem as doações. (3) 

§ 77· Do contracto dotal,- suas formalz"dades 

O dote é constituído por acto entre v·ivos (4). Este 
acto, quando nelle intervem uma terceira pessoa, en­
cerra em si dous contractos: um entre a mulher e o 

(1) Phebo, Decis. 96, n. I e seguint.; Decis 98, 180, n. 2 i B. 
Carneiro, cit. § 139, n. 25. 

(2) Ord. L. 4, T. 97, § 21; Gama, Decis. 34· 
(3) Mourlon, Repet. Ecrit. L. J, T. 5, n. 340. , 
Assim não póde o dotador doar todos os seus bens; o dote e 

revogavel pela superveniencia de :filho, etc. 
(4) Segundo o Direito Roh1ano podia o dote ser constituído por 

acto de ultima vontade: o que acontecia, ou quando, sendo algutn 
objecto legado á mulher dotis 1tomz'ne, ella o dava ao marido ·~t 
dote; ou quando o objecto em directamente legado ao mart 0 

como dote. Neste ultimo caso a constituição do dote baseava-se 
no proprio legado. (Makeldey, § 555, ns. I e 2.) 
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dGt~dor, outro entre a mulher e o marido; mas é 

sempre da mulher que se reputa provirem os direitos 
do marido. (r), 

Pois que é um perfeito contracto, o acto consti· 
tutivo do dote vem a entrar na classe das convenções 
matrimon.iaes, de que fórma a especie mais usual, e 
é como tal sujeito ás regras que fixam as formalida­
des de semelhantes convenções. 

Donde segue-se : 

I. Que a convenção dotal ha mister ser reduzida 
á escriptura publica, sob pena de não valer; (2) 

2 • Que, sob a mesma pena ele nullidade, deve ser 
celebrada antes do casamento; (3) 

3· Que não póde ser modificada na constancia do 
matrimonio. (4) ----t Segun_do o nosso Direito o dote é sempre constituído por con-
1ra.cto. 81 uma cousa é deixada á mulher nomine dotis, ou directa­
~ente ao marido ; nem pm isso ha dote, si não si lavra, antes do 
asamento, a respectiva escriptura. 

c (I) Mourlon, Repet. Ecrit. L. 3, T. 5, n. Guer. Tract. 2, L. 7, 
maf.. 5, 11 . ,I. Assilil•1, o dote quando constitu~do _pelo pai ou pel?­

' r I, vem a collação : o que não acontecena s1 o dote fosse dl-
ectamente constituído ao marido. (Ord. L. 4, T. 97, pr.) 

p b~) Pela antiga legislação o dote poldia ser fei~o por escriptura 
d u t:a ou particular, segundo o seu valor exced1a ou não a taxa 
Oa .et Assento de 21 de julho de 1536 e Ord. L. 3, T. 59 pr. 

~~t~do Asse~1to vem no.s Estilos de .Costa, pag. I 24. . 

( I)oJe a escnptura pubbca é de substanc1a do acto. VeJa-se § 52. 
L 3 Guer. Tract. 2, L. 7, cap. x6, n. 13; Lob. Notas a Mello, 
a;t 2 ' 1'. 8, § 8, n. 3; Dig. Port. P. II, art. 79; Cod. Civil, F:r. 

(
. 

1)·394_; Cod. Civil Portuguez, art. r.o96. 
dot4 VeJ. § 53 ; Cod. Civil Port. art. r. r oS· Não p6de, pois, o 
sal e ser augmentado ou diminuído na constancia do matrimonio, 

Vo por accessão. ~<1.. 
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O dote é uma liberalidade em favor da mulher; 
portanto, em regra, sem insinuação, não vale além da 
taxa da lei. (r)' 

Por não importarem verdadeira doação, são isentos 
de insinuação: 

I. O dote constituído pela propria mulher com 

seus bens ou com bens que para esse fim lhe foram 
deixados ; ( 2) 

2. O dote feito pelo pai 'ou pela mãi, corntanto 
que não exceda a legitima e mais a taxa da lei ; (3 ) 

3· O dote dado pelos avós, quando não é tirado 
da terça. (4) 

§ 78. O dote não se pres~tme 

Não só por subordinar os bens a um nexo parti· 
cular como por importar derogação do direito com­
mum, eleve o dote ser constituído expressamente, ou 
em termos de que se induza a intenção positiva das 

(1) Ord. L. 4, T. 62; Lei de 25 de janeiro de 1775 e Assento 
de 2I de julho de I797· _ . 

A taxa da lei é de 36o$ooo, sendo o dote constituído por varad, 
.de 18o$ooo sendo por mulher. Ord. L. 4, T. 6z e Alv. de r6 e 
set. de I 8I4. 

(2) Mello, L. z, T. 9, § 2o. 
(3) Cit. Ass. de 2 I ele julho ele r 797· No caso figurado o dote 

não é sinão um adianta~ento de legitima. 6 Quando o dote consiste em prazos e é por conta da terça! 5 

fica sujeito á insinuação quando o usufructo é logo transfendO· 
Cit. Ass. 

(4) Cit. Ass. (arg.) 
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partes de sujeitarem os bens designados na escn­
ptura ao regimen. dotal. (r) 

Assim que: a constituição do dote não se presume, 
·mas carece ser provada. (2) 

§ 79. Dos pactos jJe?-'?11/ittidos 1zo contracto dotal 

Ao contracto dotal podem-se juntar os pact0s que 
não forem contraries aos bons costumes, á natureza e 

fim do dote e á prohibição elas leis. (3) 
Entre outros, são lícitos os pactos seguintes: 
I· Que tomem a natureza de dotaes todos os bens 

que a mulher adqu~rir na constancia do matrimonio, 
~or herança, legado ou doação ou por qualquer outro 
titulo; (4-) 

2 • Que sejam igualmente dotaes os bens que forem ---(l) Mello, L. z. T. 9, § 3; Lob. Notas a Mello. L. z, T. 8, '§ 8, 
n. 4; Mourlon, Repet. Eerit. L. 3, T. 5, n. 344· 

(
(z) MeHo cit.; Mackeldey, Droit Romain, § 555, z'n ftne. 

0 §3) Ord. L. 4, T. 46 pr.; Mello, L. z. T. 9, § zs. Vej. acima 
54. 

rn S~o o,ppqstos á natureza e ao fi.m do dote estes pactos: -que o 
r at~ldo não perceba os fructos e rendimentos do dpte,-..:. que os 
eestttlla,-que seus herdeiros não sejam obrigados a restituir o dote 
e rn todo ou em parte,-que elle não seja responsa vel pelos damnos 
§ perdas causados por culpa sua. Heinecio, ad. Pandect. P. IV, 

203 e seg. · 
(4~ Const. 4· C. ele jure dot. (5. r z) Dig. Port. P. li, art. 83. 

ad Nél:o havet~do estipulação . a respeito} os bens que a mulher 
ve~tl!re no decurso ?a sociedade conjuga1, não se po.dem cOJ;­
au 

1
er em clotaes, vtsto como sem~ll~ante con:rersão unportana 

L.g2n~lto de dote, o que não é penmtttclo. ~obao, N ot. a Mello, 
' · 9, § 1 r, n. Si Mourlon, Repet. Ecnt. L. 3, T . 5, n. 3r7. 

83 
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havidos com o dinheiro doado em .dote ou com o 
preço dos bens dotaes que forem vendidos; (I) 

3· Que o dote reverta ao dotador, dissolvida a 
sociedade conjugal, quer a dotada tenha filhos, quer 
não ; (2) 

4- Que, premorrendo a mulher sem deixar herdei~ 
ros necessarios, lucre o marido o dote ; (3) 

5- Que a administração dos bens dotaes pertença á 
mulher, ficando ella obrigada a contribuir com os 
fructos do dote para a sustentação dos encargos do 

matrimonio. (4) 

§ 8o. Da acção que compete ao marido para have1' o 
dote promettz"do 

Do contracto dotal resulta: 

Para o dotador, a obrigação de entregar o dote, 

(r) Lobão, loc. cit. n. 2. 

Ainda sem esta clausula, podem o marido e a mulher declarar 
na escriptura de compra que fiquem os bens comprados subrogadoS 
no lagar do dinheiro. Uma semelhante declaração vale, porque na 
realidade não ha augmento de dote. 

(z) Lobão, Not. a Mello, L. z, T. g, § zz, n. 4- Quando o do· 
tador é o pai ou a mãi, a reversão só pód e ser estipulada na parte 
em qlie o dote entra pela terça. Lob. cit. n. z. 

(3) Fr. z, Dig. de pactib. clotalib.; Mello , L. 2, T . 9~ §. zz, 
nota. E' uma excepção ao principio segundo o qual são prolHbidoS 
os pactos successorios. . 

Este pacto só prevalece, não deixando a mulher herdeiros 
necessarios; pois aliás importaria alteração na ordem legal da 
successão, o que não é permittido. Vej. § 54 acima. 

(4) Guerr. Tract. 2, L. 7, cap . 6, n. 1; Brun. ad. ConRt. 4 c. 
de jure dot : Lobão, N ot. a Mello, L. z, T. 9, § 2 5, n. 9· 
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realisado o casamento, a não ter havido estipulação 
d'e prazo ; ( 1) 

Para o marido, ·a acção competente para exigir o 
cumprimento daquella obrigação. (2) 

E pois que o dote é dado para sustentação dos onus 
do matrimonio, si não é entregue no tempo devido ; 
ao marido assiste direito para haver os fructos e ren­
dimentos correspondentes ao tempo da mora. (3) 

Dissolvendo-se na hypothese alludida a sociedade 
conjugal, cessam ele correr os fructos e rendimen­
tos (4), mas subsiste sempre o direito de cobrar os 

que se venceram na constancia do matrimonio. (5) 
Póde ·o promittente do dote dar ao marido, em pe­

nhor da promessa, um preclio ou objecto semelhante, 
transferindo-lhe o direito de perceber os rendimentos 

da causa empenhada emquanto à dote não for pago. (6) 
Neste caso os rendimentos percebidos na constan----n~l) 9rd. L. J, T. zs, § 5; B. Carneiro, L. I, T. 15, § 143 , n. 2; 
Utnn .. das Acç. § 304 e nota 671. 

n~2) .Ctt. Ord. ibidem~· Const. unic. § I de rei uxor .. act. (s.rr); 
Utnn. das Acç. § 303 e nota 67o. 

C (3) _Yalasc. Consult. 8 e 84; Cabedo, P. I, Decis. 123; B. 
nlarnetro, cit. § 1 43 , n. 3. Si o dote promettido consiste em di­

letro, são devidos os juros legaes; si em bens, os rendimentos. 

((4) Barbas. ad. Ord. L. 4, T. 67, § r, n. 4· 
5) Va1asc. Consult. 8, ns. 9 e 10; 84, ns. I e z. 

ge (6) Ürd. L. 4, T. 67, § r; C. r6 X de usuris (5. 19): Sane 
lll n:rum ad fructus possessionum qure sibi a socero sunt pro nu­
lll etata dote pignori obligatre, computa?tdos in sortem nou credi­
onus compe_llendum : cum frequenter dotis fructus non sufficiant ad 

era tnatrunonii supportanda. ~4 
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ci,a .do matrimonio reputam-se fructos elo dote pro­
mettido e em consequencia não podem ser contados 
p,ara perfazer o dote. (I) 

A 'acção que compete ao marido para haver o dote 
~ 9- de assignação de dez dias. (2) 

§ 8 I. O dotador não é ob1..-z'gado á evz'cção 

Si a cousa dada em dote for reivindicada do ma­
rido por terceiro que sobre ella tenha direito, o do­

tante não é obrigado a prestar a evicção, pois que o 
dote é constituído por um acto de sua natureza 

gratuito. (3) 

(r) Ord. cit. . 
Para que os rendimentos não se descontem do dote promett1do, 

não é mister clausula expressa: 1°, porque tal é a disposiçãü ,do 
cit. cap. I 6 de ztS7t?'Ú, acima transcripto, fonte donde foi extrah1ddo 
o§ I da Ord. ; z0

, porque os rendimentos da causa empenha a 
são destinados, não a pagar o dote, mas a substituir os fructos. 
Gomes ad. Taur. L. so, n. 30; Valasc. Consult. 8 n. I. 

(z) Ord. L. 3, T. 25, § 5· Esta acção, bem como a de haver 05 

fructos da mora, prescreve em trinta annos. Valasc. ConsuJt. 
84, n. 3· 

(3) Veja-se a Const. r. Cod. de jure dot. (5. 12) Const-
unic. §r, C. dereiuxor. act. (5. 13). . 

O dotador nada recebe em compensação do dote; fôra, P015' 
iniquid~d7 obrigai-o á ~v!cção. ' , . te 

O D~re1to Romano suJeitava o dotador a ev1cção quan~o o ~0á0 
era est1mado, porque, nesta bypothese, não bav1a doaçao, S!Il 

1 
venda. N!sto s? ha subtil~za, porque na realidade da causa,~~ 
o dote seJa estimado ou mestmJado, é sempre uma verdade! 
doa9ão em relaçã? a.o dotador. . . , . d!ll 

~l ~ dote, _constltllldo pel~ pa1, ou pe~a mã~, e ev1cto; a dotll~r­
sera mdemmsada por occasJão da part1lha, v1sto como os co-h 
deiros são obrigados á evicção. Lobão, Segund. Linh. nota 35 2 · 
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Por excepção, a evicção é devida: I 0
, si foi estipu­

lada; 2°, si o dotador, ao tempo em que constituiu o 
dote, sabia que a causa doada não era sua. (r) 

O marido exime-se da obrigação de restituir o 
dote, estimado · ou inestimaclo, provando que elle foi 
evicto. (2 ) 

§ 82. Das dz'venas classes de bens no casamento dotal 

No casamento segundo o regimen dotal formam os 
bens pertencentes aos conjuges as classes seguintes : 

r. Bens dotaes:- que são aquelles que por decla­
ração expressa ou virtualmente contida nas clausulas 
estipuladas, ficam sujeitos ao nexo dotal; (3) 

2 · Bens paraphernaes, isto é, os particulares da 
tnulher, não comprehendidos na classe dos dotaes; (4) ----qL Se 0 dote é constituído pela propria mulher, entendem alguns 
11 i~e ella é obrigada á evicção. Não nos parece fundada esta opi­
te~~~ porque, embora os fr~ctos. do dote .sejam destinados á su~­
dera Çao dos ?11\ts do matnmol11o, todavta. não é o dote cm~sl­
co .~0 em Direito como o preço das obngações que o mando 
unUttahe em consequencia do casamento. O dote não é si não 

la doação moda!. 
,., (r) Const. r C. de jure dot. B. Carneiro, L. x, T. 15 § 143, ..... rg. 

á (2
) A e_vicção tem sempre por fundamento uma causa anterior 

aoconsti.tuJção do dote, a qual não póde, portanto, ser imputada 
lllando. 

e ~3). h1 dubio dos constimta non censetur. Mello, L. z, T. 9, §§ 3 
0

' Cod. Civil Port. art. 'f.r37· 
so]~i,~ Pampltemaes- quer dizer ex~r~dotaes. Os bens ~a mulher, 
ltlina os quae~ c~:mserva ella o dom1:1~o e aclmistração livre, ~e?o­

Va-os o D1re1to Romano-receptmos. Segundo o nosso Due1to, 
~? 
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3· Bens que o marido possuia ao tempo do casa­
mento; 

4· Os adquiridos na constancia do matrimonio. 
São incommunicaveis os bens dotaes, os parapher­

paes, os que o marido possuia ao tempo do casamento 
e os fructos do dote (1); communicam-se, porém, os 
adquiridos com suas accessões e fructos. (2) 

Reputam-se adquiridos todos os bens que são acha­
dos no casal, deduzidos o dote, os bens incommuni~ 
caveis de cada conjuge e o montante das dividas i 
quer taes bens tenham sido adquiridos por herança, 
legado ou doação, quer por outro titulo. (3) 

Não se consideram acque~tos conjugaes e pois não 

qualquer que seja o regimen do casamento, a administração dos 
bens pertence ao marido, salvo si a mulbler reservou-se um tal 
direito no pacto antenupcial. 

(1) Ord. L. 4, T. 48 pr.: "Quando alguns casam, não pelo 
costume do reino, porque o marido e a mulher são meeiros, mas 
por con tracto de dote e arrhas. " 

(z) Gama, Decis. '314, n. 4; Valasc. Consult. 103; B. Carnei­
ro, L. 1. T. 14, § 134, ns. 4 e seg.; Lobão, N ot. a Mello, L. 2 • 

T. 8, § ro. Veja-se no fim a Nota IX. 
(3) Valasc. Consult. IOr, ns. 17, r8, 19. Em relação aos adqui~ 

ridos prevalece a communhão como si o casamento fosse P01 

carta de metade. " Consuetudo dividendi omnia bana est ge­
neralis ad omnia indiscreminatim qure acquinmt, non fact3: diff';: 
rentia an veniant donatione regia, vel ex bello, vel ex abunde:;. 
Valasc. Consult. cit. n. 2+ . 
· Os objectos havidbs na constancia do matrimonio com dinheiro 
trazido por um dos conjuges, communicam-se; àJas finda._ a so­
ciedade conjugal, deduz-se o dinheiro em favor do conjuge a 
quem pertencia. Valasc. Consult. cit. n. 20. 



DE FAMILIA 1 43 

se communicam, os bens cuja acquisição têm por titulo 
uma causa anterior ao casamento. (r) 

Taes são: 

Os bens havidos por titulo oneroso ou gratuito, 
mas sob condição suspensiva que só se verificou já na 
constancia do matrimonio; (2) 

Os bens vendidos antes, por um dos conjuges, 
sob condição resolutiva que só veiu a realisar-se 
depois de contrahido o matrimonio ; (3) 

Os bens reivindicados por acção anteriormente 
iniciada ; (4) 

O domínio util preexistente, consolidado no di­
recto depois do casamento. (5) 

§ 83. Dz.rezios do nzarz'do ·sobre os bens dotaes 

Os direitos do marido sobre o dote variam segundo 
a natureza dos bens. 

I. Passam para o domínio pleno do marido as cousas 
fungíveis, e os moveis e immoveis dados com esti­
Il1ação vendz"tz'onú causa. ( 6) ---~/lrl) Voet. ad Pandect. L. 23, T. 4, n. 39; Lobão, Not. a 
<Y!(:! o L 1' 8 . 

( ) 
, • 2, . , ~ r o, n. r 4. 

2
• Lobão, cit. n. r6. 

((3)) Voet. c~t., 11 • 45 . 
4 Voet. ctt., n. 14. 
(~) Voet. cit., n. 3s. 

un\ ) Fr. 42 D. ' de jure dot. (23.3) fr. r o§ 4 D. eod titul.; Const. 
(.te.§ rs. C. de rei uxor. act, (23.5); Const. 5· <;.?e jure clot. 
5 12

). A questão de saber qual a natureza dos d1re1·tos do ma· 
l!G 
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Dahi resulta : 
r? Que o marido tem o direito de alienar taes bens, 

bypothecai-os, dal -os em penhor e gravai-os de quaes· 
quer o nus reaes ; (r) 

21! Que póde perdei-os por prescripção; (2) 

31! Que podem seus credores penhorai-os; (3) 

41! Que por sua conta correm os riscos e perigos 
que lhes acontecem. (4) 

Il. Sobre os immoveis inestimados ou estimados 
taxa#onz's causa tem o marido· domínio, não pleno, 
sinão limitado, porque é resoluvel pela dissolução da 

sociedade conjugal. (5) 
Nestes bens exerce o marido todos os direitos do­

minica,es, que não são incompatíveis com a obrigação 
de restituii-os em especie. 

Assim que: 
Póde havei-os da mão de terceiro por acção de 

reivindicação ou da publiciana (6) ; póde gravai-os 

rido sobre o dote foi assumpto de larga controversia entre ~s 
antigos interpretes do Direito Romano. Vej. Makeldey, D~o1t 
Romain, § ·ss6, nota (3); Mello. L. 4, T. 6, § I 2; B. Carne1ro, 
L. ·r, T. 15, § 144, ns. 1 e 2; Heinecio, Recit. § 465 _ 

(r) Const . unic. § 15. C. de rei uxor. act. 
(z) Fr. xo pr. D. de jure dot. (23.3); Mourlon, L. 3· T. ·s, 

n. 362. 
(3) Pereira e Souza, Prim. Linh. nota 890; B. Carneiro, L. 1• 

T. xs, § 148, n. xo. . 
(4) Fr. ro pr. D. de jure dot.; Const. unic § 9, Í?tji?ze. C. de rel 

uxor. act. 
(S) Mello, L. 4, T. 6, § 12 ; Heinec. Recit. § 465. 
(6) Fr. 24, D. de act. rerum amotar. (25.2); Const. II C. de 

jure dot. ; Const. 9 C. de reivindicat. (3.32). 
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com onus reaes que se resolvam com o seu domí­
nio (I); adquire-os por prescripção a titulo de dote (2) ; 

faz seus os fructos por força da accessão e não pela 
percepção. (3) 

Dire'itos taes não são por certo os de um simples 
usufructuario; - corollarios do domínio, só pela 
existencia do domii1io podem ser explicados. 

Não póde o marido, é verdade, alienar taes bens; 
mas a ausencia do direito de alienar não anniquila a 
essencia do domínio ; limita-o tão sómente, como na 
propriedade sujeita a fideicommisso. (4) 

III. Os immoveis inestimados ou estimados taxa­
t-ion·is causa não podem ser alienados na constancia 
do matrimonio. (5) 

Salvo: 
I? Para alimentar a família, não havendo absolu­

tamente outros meios de prover áquella necessi­
daéle; (6) 

(x) :Fr. 3, § r D. de fund. dot. (23 .5); Makeldey, § 556, 
nota (ll). 

(2) Fr. 1. D. Pro dote (4r.9). 

(3) Fr. 78. D. de jur. clot. 

(4) Hein. Recit. § 465; Lastarria, Instituta de Direito Civil 
Ch1leno, L. 2, T. 6. 

(S) Cocl. Com. arts. 268,874, § 6, n . r; Reg. Com. art. 6:zt. 
~ Ord. L. 4, T. 48 e 6il a ll ucle aos immoveis estimados vmdi­
itonis causa. 

1' ( 6) Barb. fr. Solut. matri m. n. 52 ; Moraes, Execution . L. 6, 
c' 8. n. 65; Lobão, Not. a Mello, L. 2, T. g, § 14, n. 8. 

od. Civil Portug. art. 1. r 49, n. 2. 
D. lo'. 10 

e~ 
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2'? Para reparar ou salvar de ruma outros bens 
dotaes cuja conservação interesse mais ao casal; (1) 

3'? No caso de troca proveitosa por outros de igual 

valia ou maior, precedendo accordo de ambos os con­
juges e licença do juiz competente; (2) · 

4'? Para pagamento de dividas do dotador, ante­
riores á constituição do dote, não possuindo elle 

outros bens. (3) 

§ 84. Dz'nüos dq mulher sobre os bens dotaes 

Determinada a natureza e os limites elos direitos elo 
marido sobre os bens dotaes, torna-se ele si mesma 
clara a posição da mulher em relação ao dote. 

Pelo que respeita aos bens fungíveis, aos moveis e 
aos immoveis dados com estimação vendz"tionz:s causa, 
a mulher é credora pelos preços por que foram esti-

(r) Fr. 85 D. dejur. dot.; Dig. Port. P . li, art. 138; Cod. 
Civil Port. art. 1.149, n. 3· 

(z) Fr. z6 D. de jure dot.; Reg. elo Desemb. elo Paço, § 4~; 
Lei de 22 de setembro de r8z~, art. r , § 1. E ' competente o jul:t 
municipal. 

(3) F r. 26 D. de jure dot.; Pereira e Souza, Prim. Linh. 
notas 77 2 e 804. Ainda mesmo estando o marido em boa fé : 
porque o dote é considerado doação e a acção Pauliana póde ser 
dirigida contra o que possue a titulo gratuito, embora esteja em 
boa fé. Mello, L. 4, T. 6, § 15. . 

Não é mister observar que a inalienabilidade dos immoveiS 
clotaes cessa na hypothese de desapropriação por utilidade publica. 
Lob. Not. a Mello, L. 2, T. 9, § 14, n. r o. Lei de 9 de setembro 
de r826. 
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mados, com hypotheca sobre os immoveis do ma­
rido. (r) 

Quanto aos immoveis inestimados ou estimados 
taxatz'onz's ca?-tsa, é credora de dominio ; mas o seu 
direito não é exigível, sinão verificada a resolução do 
domínio do marido pela dissolução da sociedade con­
jugal. (2) 

Pois que a venda dos bens clotaes inalienaveis é 
nulla, á mulher assiste o direito clé reivindicai-os, 
ainda na constancia do matrimonio. Este direito é 
transmissível aos herdeiros. (3) 

Pócle o marido usar desta acção, mas tão sómente 
em beneficio da mulher. Assim que, si por morte 
della fica elle senhor do dote, revalida~se a venda. (4) 

. (r) Fr. ro pr. D. de jure clot.; fr. g, §3D . Qui potiores m 
l)lgnorib. (zo. 5); Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, § I. 

(z) Fr. 17 D. de jure dot.; fr. ro pr. titul. eod. 
Os interpretes do Direito Romano, fundados nas palavras da 

~onst. 30 C. de jure dot.; non enim quod legum mbtilitate tran­
Sltus eorum in patrimonium mariti videatur fieL·i, ideo ?'t:i ·ve1'itas 
~deta vel confusa est: crearam a doutrina de que em relação aos 
ll~esttmados ou estimados taxationis causa tinha o marido o domi11io 
r.zvd e a mulher o domútio natural. (Makeldey, § 556, not. 3). 
d. D_m_a tal doutrina não é mais do que um mero jogo de espirito: 

omznzo natMal que não é protegido por acção alguma, que não 
dá á mulher nenhum direito actual na oonstancia do matrimonio, é 
uma p ura chimera. 

A mulher, a respeito elo dote inestimado, emquanto não se dis­
~olv.e a sociedade conjugal, guarda uma posição semelhante á do 
c cletc_olllmissario para com o fideicommisso, antes de realisada a 
011 cltç~o suspensiva. 

(3) Doutrin. das Acç. § 93 e nota 1 67; Mello, L. 4, T . 6, § 12, not. 
C (~) . M:akeldey, § 5 56 ; Repert. das Ordd. v oi. 3, pag. 448 ; B. 

atnetro, L. x, T. 15, § 145, n. 14; Doutr. das Acç. not. 178. 
~~ 
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E' de notar que a propria mulher, sendo herdeira 
do marido, não póde reivindicar os bens dotaes ille­
galmente por elle vendidos, salvo tanto delles quanto 
for necessario para completar o pagamento do dote, 

si para isso não for sufficiente a herança. (r) 

§ 85. Das obrzgações do marido 1elatz'vamente ao dote 

O marido na constancia do casamento é obrigado: 
r<.> A conservar os bens dotaes, inestimados ou es· 

timados taxationú causa, com a mesma diligencia corn 

que cuida dos seus, fazendo as despezas necessarias 
para resguardal-os de ruína e deteriorações, sob pena 
de ficar responsavel pelo damno causado; (2) 

2? A correr com as clespezas que são necessarias 

para a producção dos fructos ; (3) 

(r) Fr. 13, § 14 D. defund. dotal. (23.5) 
A opinião de que a mulher não tem acção para reivindicar ~s 

bens dotaes nullamente vendidos, quando ella e o marido illucb­
ram o comprador assegurando-lhe que os bens eram alienaveis , é 
infundada. A prevalecer tal opinião, a inalienabilidade dos bens 
dotaes ficaria exposta a ser facilmente burlada. A a lien ação, pra­
ticada com a fraude alludida, póde ser annullacla, ficando a mulher 
e o marido responsaveis pelos prejuízos que de sua falta resultaram 
ao comprador, 

(2) Fr- 17 D. de jure dot. ; fr. 4 D. de impens . in rem dot. 
factis : •' id videtur necessariis impensis contineri qnod si á ma­
rito ommissum sit; judex tanti eum d<unnabit quanti mulieris tn­
terfuerit eas impensas fieri. "O marido tem o direito de rehaver a 
import.ancia destas clespezas. 

(3) Fr. 13 D. de impens. in rem doL fact. (25 . r) 
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39 A pagar os impostos, foros e encargos reaes a 
que são sujeitos ; (r) 

49 A reivindicar os bens dotaes do poder de quem 
injustamente os detem; (2) 

5? A cobrar as dividas activas que lhe foram dadas 
em dote. (3) 

§ g6. Das d·z"vidas passivas 1zo casamento dotal 

No regimen dotal em regra não se communicam 
as dividas, ou fossem contrahid~s antes ou na con­
~tancia do matrimonio. (4) 

A responsabilidade de cada um dos conjuges é 
determinada pela causa e origem da divida. 

Assim correm por conta do marido: 

.. I'? As dividas contrahidas para sustentação dos en­
cargos do matrimonio; (S) 

~r) Fr. 13; fr. ult. D. de impens. in rem dotal. fact.; B. Car­
neu·o, L. I, T. rs, § 144, n. 21. 

d 
(z) B. Carneiro, cit. § 144, n. 19. O maridop6derehavera. 

espezas feitas. 

d' (3) B. Carneiro, cit. § I 44, n. 20. O marido tem igualmente 
tre1to ás clespezas feitas. . 

1 
(4) Gam. Decis. 177, 186, 200 e 367; Pereira, Decis. 86; Va­

asc. Consul. 1o3, n. 33i Consult. 128; Mello, L. 2, T. 8,§ 14. 
Pelas dividas anteriores ao casamento é responsavel o conjuge 

que as contrahiu . Os fructos elo dote não podem ser penhorados 
Por dividas anteriores . Zach. Aubry e Rau, tom. 4, pag. 510. 

(s) Const. zo , C. de jure dot. (2.13); Valasc., Consult. 128, 
11. 5· ~ 
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zÇl As dividas para conservar ou melhorar os bens 
dotaes; (r ) 

3Çl As dividas relativas aos bens particulares 

delle; (z) 
4ÇJ As dividas occasionadas por delict6 ou actos 

reprovados, por elle praticados; (3) 
5Çl E em geral todas as dividas que foram contra­

bielas em exclusivo beneficio seu. (4) 
A mulher não é responsavel pelas dividas de que 

o marido é autor. (S) 
Excepto: 
a) Pelas dividas que verteram em vantagem cle1Ia, 

como as que foram occasionadas para melhorar, con­
servar ou reivindicar os bens a ella pertencentes; (6) 

b) Subsidiariamente, pelas dividas para sustenta-

ção elos onus do matrimonio, quando nem os rendi , 

mentos do dote, nem os adquiridos e seus fructos e 

(1) Fr. 4 D. de impens. in res dot. factis (25, 1). O marido é 
obrigado a fazer estas despezas; mas fica-lhe salvo o direito d.e 
havei-as da mulher ou de seus herdeiros por occasião da restitlll· 
ção do dote. Os credores não podem cabral- as ela mulher na con­
stancia do matTimonio. 

(z) Vej. Mourlon, L. 3, T. s, n. 103. 

(3) B. Carneiro, L. r, T. 13, § 127, n. r8. 
(4) Va1asc. Consul. ro3, n. 33 - Taes como as que provêm de 

emprestimo para seus negocios mercantis, para pagar dividas da 
herança incommunicavel em que succedeu. 

(5) Gama, Decis. 366; Valasc. Consult. rz8; B. Carneiro, 
L. r, T. 14, § 136, n. 3· 

(6) Gam. Decis. r86; Add. de Florez, in fine>' B. Carneiro, 
cit. § 136, n. 4-
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nem os bens proprios do marido são sufficientes para 
occorrer a semelhantes despezas ; (I) 

c) Pelas dividas . resultantes de delicto ou acto rr1 

provado que houvesse commettido. (2) 

§ 87- Da restz'tzu"ção do dote 

I. Os direitos do marido sobre o dote extinguem-se 
pela dissolução da sociedade conjugal e desde esse 
momento torna-se exigível a obrigação de restituil-o 
a quem de direito for. (3) 

Esta obrigação passa aos herdeiros. 
Em regra o dote deve ser restituído á mulher, e, 

I 

na falta de lia, aos seus herdeiros: ou tenha sido elle 
constituído pela propria mulher, ou pelos pais, ou por· 
um estranho. (4) 

Todavia cessa a regra: 
r? Quando o dotador estipulou na escriptura ante-

(r) A obrigação de sustentar os encargos do matrimonio é 
Pessoal do marido e para esse fim lhe são dados os fructos do dote. 
Gam. Decis. 366, n. 2; Valasc. Partition. cap. 23, n . 3· 
p N~ falta dos fructos do dote, são obrigados os adquirid8s. Valasc. 
_artitinib. cap. 23, n. 7; Gam. Decis, n. 6. Na falla dos adqui­

ndos, os proprios do marido. Gam _ Decis. cit. n. 6. 
Na faltá de todos estes bens, a mulher é obrigada pelos extra­

~otaes e mesmo pelos dotae,s, p_rovada a impossi~~lidad~ absoluta 
· e_.•rover de outro modo a alimentação da fa1mha. VeJa-se§ 83 
acu11a _ 

(z) B. Carneiro, L. r, Tit. 13, § 127, n. r8. 
S (3) D. Solut. matrim. (24.3) C. de rei uxor. act. (5.13); C. 

olnt. matrim. (5. 1 8) ; fr. r, § 1. D _ de fund. dotal. ( 23.5). 

(4) Mello, L. 2, T. 9, § 22. <\O 
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nupcial a reversão do dote (r); sendo de notar que 
mesmo o pai ou a mãi podem estabelecer uma seme­
lhante clausula si o dote é tirado ela terça ou na 

parte em que entra pela terça; (2) 

2~ Quando estipulou-se a clausula de que, premor­

rendo a mulher sem herdeiros necessarios, lucrasse o 
marido o dote. (3) 

11. Sem embargo da doutrina exposta, pócle a 
mulher pedir a restituição do dote ainda na con­

stancia da sociedade conjugal, si, por ir cahindo o 
marido em pobreza, ha fundado receio de que venham 
os bens dotaes a ser distrahidos ele seu destino. (4) 

A acção, porém, para pedir o dote nos termos ex­

postos, deixa ele subsistir quando os bens elo marido 

(r) Vej. § 79· 
(2) Lob. Not. a Mello, L. 2. T. 8, § 22, n. 2. O dote dado 

pelo pae ou pela mãe, reputa-se adiantamento da legitima, em­
quanto dentro das forças desta, portanto não p6de ser gravado de 
condições onerosas. 

(3) Const. uni c. § 6, C. de rei uxor act. (5. r 3) ; Mello, L. z, 
T. 9' § 25. 

(4) Fr_ 24 pr. D. solut. matrim. (24.3); Const. zg, C. de 
jur.dot. (5.12) ; Pheb. Decis. xsx. 

Para ter logar a repetição do dote, basta que o marido comece 
a cahir em pobreza no sentido exposto : Ex incle satis exactionem 
compet'ere ex quo evidentissime apparuerit mariti facultates ad 
do tis exactionem non sufficere. Cit. fr . 24; Pheb., cit. Decis. I 51 ' 

addic. 
Compete á mulher a acçâo de reivindicação contra o marido ou 

contra o terceiro possuidor elos bens, si o dote é inestimaclo ou es­
timado taxatio1tis causa. Pheb, cit. Decis. n. 2 2. 

Si o dote foi dado com estimação venditio1tis ca?tSa, cabe-lhe 
acção hypothecaria contrzt o marido, ou contra o terceiro que es­
teja na posse dos bens do marido. Pheb, cit. n. 22 _ 
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são sufficientes para pagar as dividas que o reduzem 
á pobreza. 

Si r 11arido, quando casou era pobre, mas não 
onerado de dividas, nem as contrahiu pelo tempo 
adiante ; cessa o perigo que a lei quiz acautelar e por­
tanto não póde o dote ser repetido. (1) 

Restituído o dote, passa elle com os bens parapher­
naes para a administração da mulher, mas não póde 
ella praticar acto algum de alienação; e, emquanto 
dura o casamento, é obrigada a applicar á sustentação 
do onus do matrimonio os fructos e os rendimentos, 
entregando ao marido as sobras. (2) 

§ 88. Que objectos se restt:tuem 

Todos os objectos, que constituem o dote, devem 
ser restituídos, ou em especie ou em valores, segundo 
a natureza elos bens. 

r. Si o dote consiste em cousas de quantidade, 
0 marido é obrigado a restituir outra. igual quanti­
dade, equivalente em qualidade .e valor á que rece­
bera. (3) 

2. Si o dote consta ele cousas moveis ou immoveis 
estimadas vendziionz's causa, o marido deve restituir a 
estimação fixada no pacto antenupcial, sem attenção 

(r) Gomez, Taur. ad Leg. so, n. 33· 
(z) Const. 29 C. dejm . dot. (s.rz); Pheb. D,ecis. 151, addic. 
(3) Fr. 42, D. de jur. dot. (23.3) q\ 
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aos augmentos ou diminuições supervenientes, visto 
como, tendo passado para elle o domínio pleno de 
taes objectos, são por sua conta os melhoramentos e 
as deteriorações acontecidas. (I) 

E'-lhe, porém, permittido, salvo convens;ão em con­
trario, restituir os proprios objectos em especie, in­
demnisando os damnos que importem diminuição do 
valor fixado na estimação. (2) 

3· Si o dote é de immoveis inestimados ou esti­
mados taxationis causa, observam-se as regras se­
guintes: 

A. Devem os bens ser restituídos em especiL: com 

os melhoramentos accrescidos e as deteriorações sof­
fridas, pois por conta da mulher correm os riscos e 

perigos que lhes possam acontecer. (3) 
O marido só é responsavel pelos damnos causados 

por culpa sua. (4) Si a causa pereceu por caso for· 
·tuito ou por força maior, a elle, sujeito da obrigação, 
incumbe a prova, aliás presume-se-lhe a culpa. (5) 

(r) Const. 5, C. de jur. dot. (5,12); Const. umc. § 9 i?tji?t.tJ/ 
C. dereiuxor. act. (5.I3)· 

(2) Fr. 10, § 6 D. de jur. dot. 
(3) Fr. 17, §I; fr. r o pr. e§ 1. D. de jur. dot. 
(4) Fr. 17 pr. D. · de jur. dot. ; fr. 2 5, § I ; fr. 66, D. Solut. 

matrim. ; Const. 2 r C. de jur. dot. Si a cousa era estimada, 
paga pelo valor da estimação ; si não foi estimada, paga pelo 
valor do tempo do casamento. B. Carneiro, L. x, T. rs. § I49• 
n. 29. 

(S) Mourlon, Rep. Ecrit L. 3, T. 5, n. 421. 
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B. A mulher é obrigada a pagar ao marido as 
quantias que elle despendeu para conservar, reparar e 
melhorar os ditos bens. (r) 

O marido pôde, pelo valor das bemfeitortas neL ·­

sarz'as e pelas utez's, reter o dote emquanto não é pago 
ou se não faz a compensação. (2) 

Quanto ás obras de mero ornato e recreação, como 
não augmentam a utilidade da causa, não tem acção 
para rehaver o custo : é-lhe permittido no em tanto 
tiral-as (ju; tolle1tdi) uma vez que possam ser ex­
trahidas sem damno do corpo a que estão adhe­
ridas: todavia a mulher pócle impedir que sejam le­
vadas, offerecendo-se a pagar o valor. (3) 

4· Com os bens devem ser restituídos, além das 

(r) D. de impens. in res dot. factis (25.1). 
(2) Fr. 56, § 3 D. ele jure clot. : "Nisi impensa reclclatur, aut 

Pars fundi aut totus retineatur." Fr. s, §§I e 2. D. tit. eodum. 

_Por Direito Romano o marido só tinha retenção pelas bem­
feitorias ttecessarias. Mas como as Orcld. dão direito ele retenção 
Pelas uteis em casos analogos (Ord. L, 4, T. 56, § r ; T. 95, § I ; 

T. 96, § 1) : tem-se entendido que o marido tem tambem retenção 
Pelas bemfeitorias uteis. Mello, L. 2, T. g, § 24-. 

. No fr. 4 e 110 5 § 3 D. ele impens. in J·es dot. fact. vem a defi-
111Ção do que sejam bemfeitorias necessarias e uteis. 

(3) Fr. 9 D. de impens. in res dot. factis. 
Estas bemfeitorias denominam-se em Direito voluptuarias (im­

Pensce volttptuan:ce). São as que consistem em obras de mero 
ornato e Iecreação. Si bem que no rigor ela accepção economica 
~o~~a111 augmentar o valor da cousa, todavia não lhe accrescentam 
'
17lzrlacle tornando-a mais adaptada e proveitosa para os fins a 

que é destinada. Fr. 7 D. eod. tit. (\ 
1 

• 
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accessões, os fructos civis vencidos desde o dia em 

que cessou a sociedade conjugal. (1) 

Os fructos natu1~"aes, por uma singularidade elo re­
gimen dotal, adquirem-se, como os civis, dia por dia, 

e não pela percepção, como na generalidade elos 
casos. (2) 

Os fructos do dote são dados ao marido para sus~ 

tentação dos encargos elo matrimonio: cl'ahi o prin­
cipio- que o marido tern direito a todos os fructos 

que correspondem á duração da sociedade conjugal. 

Assim que: 
Pertencem ao marido odos os fructos, percebidos 

ou não percebidos, relativos a cada período de colhei­
tas, durante o qual subsistiu a sociedade conjugal. (3) 

Si, porém, a sociedade conjugal começou ou dissol­

veu-se antes de findo o período ou anno ela colheita, 

o marido adquire tão sómente a parte da colheita 

correspondente aos mezes que o casamento durou 
nesse i-'eriodo; a porção restante pertence á mulher 

(x) Const. unic. § ·7· C. de rei uxor. act. (5.13); Mourlon, 
Rep. Ecri. L. 3, T. s,n. 433· 

(z) Makeldey. § 556 not. 4; Mourlon citado, n. 434· .. 
Segundo as regras geraes de direito, os fructos naturaes adqUI­

rem-se, não cl ia por dia, mas pela percepção : assim o _usu· 
fructuario, o possuidor de boa fé, adquirem os fructos percebidos, 
mas não os pendentes. 

(3) Para se contar o período da colheita toma-se como pol~ to 
de partida o dia do casamento, si o dote foi entregue antes' 0 

dia da tradição do dote, si foi entregue depois . F r. 5 e 6 D · 
Solut. matrim. (24. 3). 
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ou a seus herdeiros: ou tenham sido colhidos pelo 

marido ou pela mulher. ( I ) 

5· Se o dote consiste e m um direito real, como o 
usufructo ele um predio, censos, foros, ou em pensões 

(r) Fr. 7, §§ if, z, 3, 6, 7, 8; fr . 25, § 4; fr. 31 , § 4, D. Solut. 
matrim.; Const, unic . § 9 <~.de rei uxor. act. (5- r3): Omni-e 
quce fructuum nomine contin entur, acl lucrum mariti pertineant 
P1·o tempore matrimonii. Mello, L. 2, T. 9, § 22 nota; Cod. Civil 
Franc. art. 1.571; Coe!. Civil Po rt. art. 1.162. 

Exemplos : 

r .o O casamento foi celebrado no I 0 de janeiro de r869; dis­
sol veu-se no r 0 de jane iro elo a nno seguinte. O marido colheu 
os fructos correspondentes a este período : nada te m que resti­
tua·. porque carregou co m as despezas do ma trimonio relativas ao 
Penado da colheita. 

z.o O casamento durou o período inteiro d'uma colheita e 
111etade de outro perioelo. Da colheita relativ<~ ao primeiro pe­
nado, o marido nada é obrigado a restituir , po rque supportou as 
despezas correspondentes. Quanto aos fructos do período come­
Çado : adquire, na hypothese fi gurada, metade elos fr uctos cor­
respondentes ao ternpo que nesse periodo durou o casamento : 
a outra metade pertence a mulher, ou a seus herdeiros. 

3·
0 O marido, no período em que se dissolve o casamento, 

percebe duas colheitas de fructos : - é obrigado a restituir in­
tegralmente uma á mulher; ela outra só retem a parte relativa 
ao tempo que durou o casamento neste período. 

4·
0 No periodo em que cessa o casamento , o marido fez a colheita 

respectiva e arrendou o predio pelo tempo que resta para com­
~letar-se o período. Nesta hypothese os fnt ctos coibidos divi­

elll-se segundo a regra estabelecida, ma~ a renda pertence toda 
~os l~ erdeir~s da mulher. Papiniano ~·esolve esta questão de modo 

tvet so. VeJ. fr, 7, § I D. Solut. matnm. 

s.· Os fr uctos são de natureza tal que a colheita faz-se de IO 
etll ro annos. Neste caso toma-se o periodo de ro annos como 
lllltdade e divide-se a colheita en.1 dez partes e dão-se ao marido 
as clecimas partes correspondentes aos annos que durou o c.asa­
tnento no período . Cit. fr. 7, § 7 . . 

3 
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vitalicias, apolices, acções commerciaes ; o marido é 
obrigado a restituir os respectivos titulas. (I) 

Extinguindo-se alguns destes direitos por culpa 
sua, é elle responsavel pela indemnisação. (2) 

6. Quando o objecto do dote é um credito, o 
marido deve restituir a importancia, si a recebeu ; 

o proprio titulo, si não alcançou effectuar a co­

brança. (3) 
Si, porém, por culpa ou negligencia não houve a 

importancia, como si deixou o direito prescrever, si 
não demandou o devedor emquanto era solvavel, si 

não fez em tempo a inscripção hypothecaria; responde 

pelo prejuízo resultante. (4) 
7· Consistindo o dote na renuncia de ·um credito 

de que o marido era devedor, revive o di.reito renun­

'ciado: o marido é obrigado a pagar á mulher ou a 

seus herdeiros a respectiva importancia. (S) 
8. Si o dote constava da renuncia ele um direito 

deferido, como uma successão, eleve o marido resti­

tuir o direito ou o seu objecto. (6) 

(r) Fr. 57, D. Solut. matrim.; Mourlon, L. 3, T. 5, n. 433; 
Cod. Civil Port. art. r.r6o. 

(2) Mourlon citado. 
(3) Const. z C. ele oblig. et act. (4. 10); B. Carneiro, L. r, T . r S• 

§ 144, n. 20; Cod. Civil Port. art. r.r6r. 

(4) Mourlon, L. 3, T. 5, n. 433; C. C. Port. art. 1.161. 

(s) Fr. 12, § 2; fr. 43, D. ele jur. dot. 
(6) Fr. 14, § 3, D. de funcl. ,clotalib. ( 23. S) 
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§ 89. Da acção de restituzÇão do dote 

Os immoveis dotaes inalienaveis devem ser resti­
tuídos logo que se dissolve a sociedade conjugal. 
Para a restituição dos demais bens, moveis ou immo­
veis, tem o marido o prazo de um anno. (1) 

Si o dote deixa de ser restituído no tempo devido ; 
para havel-o competem á mulher e, na falta della, 
aos seus herdeiros, as acções seguintes: 

A acção de reivindicação contra o marido ou seus 
herdeiros ou contra terceiro possuidor, pelos bens de 
qlle ella é credora de domínio; (2) 

A acção hypothecaria contra o marido ou seus 
herdeiros, ou contra terceiro · detentor dos immoveis 
do marido, para cobrar os valores dos bens de cujo 
Preço é ella credora hypothecaria. (3) 

Ao autor do dote ou á pessoa por elle designada, 
si na convenção matrimonial estipulou-se a clausula 
de reversão, compete tambem acção para reivindicar o 
dote ou cobrar o seu valor, segundo for a hypothese. (4) 

L (r) Const. unic. § 7· C. de .rei uxor. act. (5.13); B.Carne~r~, 
. I, T. rs, § 149. n. 24j Dlg. Pm;t. P.rr, art. I70i Cod.CIVll 

:Port. art. I. I 58. Os in aliena v eis devem ser restituídos em especie. 

:tvr(z) Doutr. das Acç. § 9o; B. Carneiro, L. I, T. 15, § rso, n. 3; 
ello, L. 4, T. 6, § I2. 

(3) Lei de 24 de setembro de x864, art. 3, §§ r e 9· 
Não vale a hypotheca contra terceiro si não foram guardados 

05 tequesitos do§ 9 do cit. art. 3· 

(4) B. Carneiro, L. I, T. xs, § rso, n. 7· q~.j 
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Da tradição do dote ao marido é que resulta a 
obrigação de restituil-o á mulher. A ella, pois, cumpre 
provar que elle effectivamente o recebera. (r) 

A simples confissão do marido de haver recebido 
o dote não faz prova contra terceiro. (2) 

Na constancia da sociedade conjugal não corre o 
tempo para a prescripção das ditas acç6es, porque não 
póde a mulher no decurso desse período inicial-as. (3) 

§ go. Garantias para a restz'tuzÇão do do te 

Para assegurar a restituição dos bens dotaes contra 
as eventualidades a que porventura póde expol-os 
a má administração do marido; além de outras ga­
rantias (4), a lei confere á mulher hypotheca sobre os 
immoveis do marido. (5) 

( 1) Valasc. Consult. 5 ; Cabedo, P. I, Decis. 1 77, n. 2 ; B. 
Carneiro, cit. § 15o, n. 8. 

(2) B. Carneiro, cit. § I 50, n. 9 . Cfr. Pereira e Souza, Pri!ll· 
Linh. nota 903. 

(J) Mello, L. 4, T. 6, § I2. . 

A mulher não tem o direito de reter os bens do marido até sel 
paga do dote como sustentavam os antigos glosadores. (Valasc. 
Partitionib. cap. 6, n. 38, e seguint.) Nem o Direito Romano nem 
a legislaçao patria fundamentam uma tal opinião. 

(4) Como a prohibição de vender os immoveis inestimados e e;s­
timados taxationis causa/ a acção para pedir a restituição do dote 
ainda na constancia do matrimonio por ir cahindo o marido ei11 
pobreza; a acção para reivindicar os inestimados de quem quer 
que os detenha. 

(5) Lei de 24 de setembro ·de 1864, art. 3, § I. 
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Esta hypotheca garante a restituição de todos os 
objectos e valores que formam o dote: - sommcas de 
dinheiro, causas ele quantidade, bens moveis e immo­
veis, alienaveis ou inalienaveis (1) ; e affecta tanto os 
immoveis que o marido possuía ao tempo do casa­
mento como os que de futuro adquire. (2) 

Mas para que a hypotheca valha contra terceiros é 
mister que o dote tenha sido estimado, não importa 
si para o effeito de transferir o domínio pleno, si para 
simples taxação do valor. (3) 

A hypotheca só se entende constituída da data do 
casamento, porque é pelo casamento. que o contracto 
dotal adquire a plenitude de acto perfeito e defini­
tivo. (4) 

(I) Lei cit. z'bidem, 

(2) Lei cit. art. 3, § r I ; salvo sendo especialisada, porque então 
só abrange os immoveis designados. 

(3) Lei cit. art. J, § 9· 
Pelos immoveis i7lestimados compete á mulher a reivindicação; h as si ell~s arrui~1am-se por culpa do. marido, tem ella acçã? para 

.,..~ver a mdemmsação, sem a gaFantla da hypotheca. VeJa-se a 
·~ota X no fim. 

(4) Decr. n. 3·453 de 26 de ' abril de 1865, art. 136, § 5· 
. E~ta hypotheca póde ser especialisada e inscripta, posto sem as 

dJtas diligencias valha contra terceiros. Lei de 24 de setembro 
de r864, art. 9. 

Si o valor dos bens -dotaes, dados sem estimação, for decla­
rado na especialisação, valerá a hypotheca contra terceiro 7 Pa­
rece que sim, porque a fixação do qua11tztm da responsabilidade 
cl~ marido pelos bens inestimados, determinada na especialisa­
çdao, equivale, para o fim da lei, á estimação feita na escriptura 

o dote. 
D. F, 11 qi) 
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§ 9 r. Bms paraphenzaes . 

No regimen dotal, tal como se acha constituído 

pelo nosso Direito, dizem-se pa7,..ajhernaes os bens da 

niulher que não são clotaes e conservam-se incom~ 

mumcave1s. 
São, pois, paraphernaes : 
r? Os bens· que a mulher possuía ao tem]JO elo 

c<;~-samento e não foram com prehe nclidos no dote pro­

priamente dito; (r) 
2? Os bens que a mulher adg uire na constancia elo 

matrimonio e por excepção da regra se não com· 

municam; (2) 
Estes bens ficam sob a administração do marido, 

como cabeça de casal, salvo convenção em con~ 
trario (3), mas permanecem sob a posse e domínio da 

mulher. (4) 
Do exposto resulta: 

(I) Veja-se o paragrapho. 

(2) B. Carneiro, L. I, T. xs, § xsr, n. 16. Taes são os be~> 
que lhe são deixados ou doados com a clausula da incoJ11111 unl· 

cabilidade. 
(3) Lobão, Not. a Mello, L. 2, T. 9, § 15, n . 4; B. Carneiro, cit. 

§ ISI, 11. I8. 

(4) Mello, L. 2, T. 9, § 2; Lobão, cit. n. S· 
O marido não p6cle ter a posse porque nil!o os detem cotlQ 

animo de possuir. 
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Que o marido não pôde alienai-os sem consenti­
mento da mulher; (r) 

Que é obrigado a conservai-os com o mesmo zelo 

com que cuida elos seus (2), sob pena de responsabi­
lidade pelos damnos causados por culpa; 

Que, dissolvida a sociedade conjugal, deve resti­
tuil-os com as accessões sobrevindas. (3) 

Para segurar a restituição de taes bens tem a 
mulher a mesma garantia hypothecaria que pelo dote 
lhe confere a lei. (4) 

(r) Lobão, cit. n. 4; B. Carneiro, cit. § rsr, n. 4. 

(z) Const. rr, C. de pact. conventis. (5.14) . 
(3) B. Carneiro, cit. § rsr, n. 12. 

(4) Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, §§ 1 e 9· Comtanto 
que os ditos bens sejam estimados. ~6 
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TITULO QUINTO 

Arrhas 

§ 92. No{ão de arrhas 

Em Direito Patrio denominam-se arrhas a pensão, 
ou a causa certa e determinada, que no contracto dotal 
0 marido promette á mulher para o caso della lhe 
sobreviver. ( 1) 

Toda a doação feita pelo mari~o á mulher no con­
tracto dotal toma a natureza de arrhas e como tal não 
pódc exceder do limite marcado pela lei. (2) 

(r) A palavra- atrhas- além do sentido exposto, é tomada 
e ll1 outras accepções; significa a cm1sa ou valor que um dos 
contractantes entrega por antecipação ao outro, em signal e fir­
n_Jez~ do contracto. (Ord. L. 4, T. z, § r; Makeldey § x86); 
51 g1llfica tambem o donativo que um dos esposos faz á outro 
en1 penhor e garantia da realisação do casamento ajustado (arrhas 
esponsalícias). Veja-se o § 5. 

E' erronea a opinião daquelles que acreditavam que as arrhas 
representavam o preço do corpo da mulher. Veja-se Viterbo, 
supp~em. verb. Compra do ~·orpo, onde vem corrigido ~ o erro em 
que mcorre no artigo ll!farido comtp.tdo. 

(z) Ord. L. 4, T. 47, pr. verb.: Mas poderá cada um em o 
contracto dotal •.. Mello, L. z, T. g, § 35, not. Esta prohitição 
é uma reminiscencia do Direito Romano ácerca das doações 
~~opter mptias, de que aliás distinguem-se essencialmente as 
arrhas . q~ 
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Mas quando no pacto antenupcial não se estipula o 
regimen dotal ; ao marido é licito fazer á mulher as 

doações que lhe aprouver, guardadas tão sómente 
as regras geraes de c].ireito que regem o assum­
pto. (I) 

§ 93· Da constz'tuz'ção das arrhas 

A promessa de arrhas não pôde ser legalmente 
feita sinão no contracto dotal, de ·que vem a ser um 
accesssorio. ( 2) 

Dahi resulta : 
Que a constituição d'arrhas presuppõe a existen­

cia do dote; 
Que a nulliJade do dote acarreta virtualmente a 

nullidade das arrhas; 
Que as arrhas não podem ser constituídas depois de 

contrahido o matrimonio. (3) 
A constituição de arrhas é dominada pelos princi­

pias seguintes: 
I? A promessa de arrhas deve de ser de quantia 

(r) Consolid. das Leis Civis, art. 90, not. 2. 

(2) Orcl. L. 4, T. 47 pr. A cloaçãopropterm.ptiaspresuppunha 
igualmente contracto dotal. Novel. 22, cap. zo; No<vel. 27 
cap. r e 2. 

(3) Ord. cit. ibidem/ Valasc. Consul. 4, n. 2; Mello, L. 2• 

T. 9, § 29, n. 5. 
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certa ou de cousa individuada: E' nulla a promessa de 
cousa incerta; (1) 

29 Os bens doaclos a . titulo de arrhas não podem 
exceder da terça parte do dote que a mulher traz. 
No excesso elo dito maximo não vale a doação; (2) 

J9 São inof-ficiosas as arrhas na parte em que vão 
além da terça elos bens do marido calculados ao tempo 
em que são instituídas, si por morte delle ficam her­
deiros necessarios; (3) 

49 A promessa ele arrhas carece de ser insinuada 
para valer além da taxa da lei. (4) 

§ 94· Da t7'adzÇão das an·has 

A promessa de arrhas, ainda depois ele legalmente 
feita, persevera su borclinacla ao dote. 

(r) Ord . cit. ibidem. Não estão de accordo os interpretes do . 
~osso direito sobre a significação elas palavras camem cerrada. 

P. Bento Pereira, Elucidaria, sob n. r. 989, diz que camera 
cerraria quer dizer: promessa d'arrhas em quantidade incerta . 

(z) Ord. L. 4, T. 47, pr. Na doaçãopropte1' ?tujJtias a quanti­
(la~e dos bens doados não devia exceder a quantidade dos bens 
c otaes. Novel. 22, cap. zo. . · 

A' prohibição da Ord. ele que as arrhas não excedam a terça 
Parte do dote, não é hGje observada. Consolid . das Leis Civis, 
art. 9 o, not. 2 . 

f (3) Cit. <?rd~ § 1. A Ord. só falla de filbos.e descendentes legi­
,1111 0S c!~ pnmeua mulh er; mas a razão da le1 comprehende todos 
05 herdeiros necessari os. Mello, L. 2, T. g, § 30. 

U. (:4) Ord. L. 4, T. 62; lei de 25 dejm_Jeiro de 1775 e Ass. de 2( 

e JLÜho ele I797· As arrhas são verdadeira doação.q~ 
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Assim que não podem as arrhas ser exigidas do 
marido si não houve entrega do dote (I). E si do dote 
apenas foi entregue uma parte, das arrhas não é de­
vida sinão a parte correspondente. (2) 

Todavia cessa a regra estabelecida nos casos se­
guintes: 

I? Se o dote deixou de ser entregue por negli­
gencia ou culpa do marido: fôra contra direito con· 
verter-se-lhe a falta em proveito proprio e em pre­
juízo da mulher; (3) 

2? Si estipulou-se prazo para a entrega do dote, e 
dissolveu-se o casamento antes de findo esse prazo: a 
concessão do prazo é facto do marido e não póde 
razoavelment~ ser imputado á mulher. (4) 

§ 95· Das an·has ?'ta constanâa do matrimonz·o, e 
depo·ú que elle se dúsolve 

Na constancia do matrimonio permanecem as arrhas 
sob a administração do marido, ao qual pertencem os 
fructos e rendimentos, dellas provenientes. (5) 

(1) Ord. L. 4, T. 47 pr. '' Comtanto que não passe o tal pro· 
mettimento ... da terça pane do que· a mulher trouxer em seu 
dote." Mello, L. 2, T. 9, § 29, n. 4· 

(z) Gama, Decis. r7o, n. 2; Valasc. Consul. 3, n. S· 
(3) Portugal, de donation. L. 1, Prrelud. 2, § 6, n. 25; LobãO, 

Notas a Mello, L. z, T. 9, § 29, n. 9· 
(4) Valasc. Consult. cit. n. 5, in fine. Habita fide ele pretio pro 

numeratione habetur. 

(5) Mello, L. 2, T. 9, § 32, ns. 3 e 5· 



DE FAMILI-A 

Não póde o marido alienai-as e é responsavel pelos 
damnos que soffrerem por culpa ou negligencia sua. 

Em garantia da entrega das arrhas e indemnisa­
ções devidas, tem a mulher hypotheca legal nos im­
moveis do marido. (1) 

Dissolvido o casamento, varía o destino das arrhas, 
segundo a dissolução acontece, ou por morte da mu­
lher ou por morte do marido : 

Si por morte da mulher, revertem as arrhas ao ma­
rido, embora ella tenha deixado herdeiros necessa­
rios: a promessa, por assim dizer, caducou por se não 
ter realisado a condição da sobrevivencia; (2) 

Si por morte do marido, ficam as arrhas com a mu­
lher ; ella as goza e frue durante a sua vida e per sua 
morte passam aos herdeiros do marido, salvo si houve 
convenção em contrario. (3) 

(r) Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, §r. 
(2) Lobão, Notas a Mello, L. z, T. g, § 31, n. 1. i~t}ine. 

(3) Egídio, ad. fr. de justitia et jur. P. r, cap. II, n. 89; 
Mellocit.,§ 3r. 

As citada:;; disposições sobre o destino das arrhas não se fundam 
em lei escripta : consagradas a principio nos contractos dptaes em 
clausulas expressas, passaram depois a ser applicadas indistincta­
U1ente a todos os casos, vindo dest'arte a constituir direito por 
força do costume. 

A mulher não pode dispor das arrhas, visto como por sua morte 
e1Ias têm de passar aos her9eiros do marido. 

Mello sustenta que a mulher não tem domínio, sinão usufructo 
nas arrhas . Ac; palavras da Ord. L. 4, T. 47 pr.: H poderá. . . . 
pron1etter e dar a. sua mulher a quantia ou quantidade que quizer 
0~ ~ertos bens •. , • " alludem evidentemente á trat1slação de do­
lU!UJo; mas um tal domínio é limitado porque é resoluvel.ql\ 
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§ 96. Dotalz"cio, apanag-ÚJs e a!jútetes 

Nunca esteve em uso en) Portugal nem entre nós 
a doação antenupcial, conhecida sob o nome de do­

talicio (dotalitium), creação do antigo Direito Ger­
mamco. 

Consiste o dotalzà:o em certos bens que o esposo 
promette á esposa em compensação do dote e para 
sua decente subsistencia na viuvez. (r) 

O dotalicio é regido por principiüs qu e lhe dão 
uma natureza distincta das nossas arrhas. (2) 

A pa1zagz'os eram certas rendas ou pensões assig na­
das á mulher nobre para a viuvez (3) ; e aljúzetes as 
pensões mensaes para enfeites e adornos. 

A materia dos apanagios e alfinetes foi no seculo 
passado regulada em Portugal por urna legisla-

(1) H ein ec. Pandect. P . l V, § I 86 e seg. 1 

Ao do talicio allude o Direito Canonico no C. r o . C . 36, q · 2 

e n'o cap. 15. X. de for . COlíllpet. 

(z) O dotalicio é regido p elos prin cípios seguintes : 1 ' ', o v alor 
dos bens dados não tem limite frxo, não send o de necess1clade 
qu e seja igual ao do dote; 2", o cl o tali cio pó cl e ser constituído á 
mulh er in dotada; 3°, absorve o d ote, fi cm1do ao a rbítrio da mulher 
r epetir o dote, ou cont entar-se com o cl otali cio. H e in. Jus. Gern, . 
L. I, T. Ir, § 245 e seg . 

(3) N ão havendo clausula a res peito n o COlíl tracto dotal, se­
p arava-se pa ra a viuva, a titul o de apanag ios, a decima parte c1:15 

rendas de todos os bens d o casal, tanto a llodi aes, co mo da c01:oa 
e ordens. Lei d e 17 ele agos to ele 1761 § 7 e lei ele 4 de fevereiro 
ele 1765, § 4· 
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ção especial que só era applicavel ao casamento dos 
nobres. (I) 

E~ ta legislação cessou de. vigorar no Imperio depois 
do juramento da Constituição Política do Imperio, a 

qual aboliu a odiosa distincção de fidalgos e plebeus, 
um dos fundamentos do antigo regimen. 

---] (r) Leis de 17 de agosto de 1761, de 4 de fevereiro de 1765 e 
<e 17 de julho de rn8-

P Não tem tambem applicação entre nós'!- disposição do§ 16 da 
áragmatica de 24 de maio ele 1748, a qual prohibia ao esposo dar 

6 esposa joias excedentes em va!or á quinta parte do dote e a 
00$ooo quando a esposa não trazia dote. \d:l 
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TITULO SEXTO 

DQ>s doa~ões entre Jnarido e :anulher 

§ 9 7. on:~·er;z da j1~"0hz'bzÇão das doações ent-re marz'do 
e mulhe1" 

A prohibição das doações entre marido e mulher 
( donationes z'nte1~ vi1-um et uxonm) ·prende com as 
rnais aJ;"Jtigas tradições do Direito Romano. (1) 

Praticada em termos absolutos nos primeiros se­
cuJos ela republica, foi esta prohibição com o andar do 
tempo, recebendo diversas modificações, que acaba­
ram por afrouxar-lhe o primitivo rigor (2). Todavia, 
sem embargo do temperamento accrescentado, con­
servou ella sempre os seus caracteres essenciaes. 

Filha dos costumes (3), foi mantida: pela lei escri­
pta como um invento efficaz para neutralisar· a in­
fluencia desmoralisadora que a cobiça podia exercer 
no seio do casamento e ao mesmo tempo impedir que, 

(I) D. de donat. inter virum et uxorem. (24. r) 
(:z) MareZGll, Droit Romain, L. 4, § 164. 

(3) Fr. I, D. de donat. inter. virum et ux. (24. I): Moribus apud 
nos receptum ut ne inter virum et uxorem donationes valerent.1<)\ 
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obcecado pela força do amor, um dos conjuges não se 
empobrecesse em beneficio do outro. ( 1) 

Tal como se achava ao tempo do imperador Justi­
niano, foi o Direito Romano ácerca destas doações 
adaptado em Portugal pelos começos do seculo 
XVI, em contravenção aos costumes até então 
aceitos. (2) 

Inseridas a principio no codigo Affonsino (L. 4, T. 
14), dahi passaram as ditas disposições pará as Or­
denações Manuelinas (L. 4, '1'. 9) e destas forai!l 
trasladadas para as Phillipinas (L. 4, T. 65), que con· 
stituem hoje o texto vigente ácerca desta materia. 

§ g8. Dos termos em, qzte são permittúias as doações 
entre 11zarz'do e mulher 

As doações feitas na constancia do 
1
matrimonio 

pelo marido á mulher ou pela mulher ao marido, só 
adquirem a natureza de acto definitivo e irrevogavel 
pelo acontecimento da morte do duador. (3) 

(1) Fr. I, D. de donat. : Hoc autem receptum est ne mutuatd 
amore invicem spoliarentur, donationibus non temperantes~ se 
profusa erga se facilitate. - Fr. 3 pr. D. eod. tit. : - MaJores 
nostri inter virum et uxorem clonationes prohibuerunt, amorem /lo· 
?testum solis auimis {IJS/ima7ttes, famce etz"am conjuuctorum cmtsula?lltS, 
11e co1tco1·dia pr.etio co1lcilz'at'i vide1·etur / nec melior in paupertatetn 
incideret, cleterior clitior fieret. 

(2) Mello, L. 2, T. Io, § 3· 
· fas (3) F. 32, § 2. D. ele clonat. inter. (24. I): "Ait oratJO:. ·e 

esse eum quiclem qui donavit, prenitere: heredem vero erq~e~ 
forsitam adversus voluntatem supremam ejus qui dona vit, duru 
et a varum esse. " 
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Ao conjuge doador, portanto, é licito revogar a 
doação a todo o tempo. (r) 

Assim, si a promessa a inda não foi cumprida, póde 

r!=cusar-se a dar-lhe execução: si já houve tradição 

da cousa doada, póde repetil-a por acção de reivindi­
cação, ou, não existindo em ser, demandar o preço. (2) 

A revogação da doação póde ser expressa ou tacita. 
E' expressa quando o doador a declara em termos 

formaes por. escri ptura publica ou em testamento. 
Tacita, quando resulta virtualmente ele acto quere­

vela mudança de vontade, como si o doador vende, 
empenha, hypotheca a causa doada, ou a dôa á 
terceiro. (3) 

A doação entende-se zpso facto annullada: 
a) Pela morte do donatario acontecida antes da do 

doador ; (4) 

Fallecenclo ambos os conjuges ao mesmo tempo, 
o doador n;puta-se ter perseverado na sua vontade e 

a doação subsiste ; (5) 

(1) Ord. L. 4, T. 65, pr. Antes da morte do conjuge doador 
não vale a doação: "Porque na vida nunca valeu e por morte 
foi confirmada. " Ord. cit. § I, i?t fine. 

(2) Fr. 5, § r8, D. ele clonat. inter. (24. r); Borges Carneiro, 
L. 1, T. 16, § I 54, 11. 9· 

(3) B. Carneiro, cit. n. 8. 
(4) Const. 6, C. ele donat. inter. (5, r6): ..• cum donatio in 

~1 atrimonio facta, prius morta ea, qure liberalitatem excepít, 
Irnta sít, 

(S) Fr. 32, § r4, D . clonat inter. \()1. 
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b) Pelo nascimento de' filho ou filhos d'entre ambos, 
posterior á data da doação. (1) 

A doutrina exposta ácerca das doações entre marido 
e mulher não comprehende: 

1. Quaesquer outros contractos entre os conjuges, 
salvo si no todo ou em parte envolvem doação SI­

mulada; (2) 

2. As doações feitas antes do casamento; (3) 
3· As doações causa mo7~"tis. (4) 

§ 99· .Doações que p01· excepção $e tornam, Ú"1'evoxavrds 
em v·ida do doador 

Ha comtudo doações entre o marido e a mulher, 
feitas na constancia do matrimonio, que desde logo se 
tornam valiosas e irrevogaveis. 

A prohibição das doações entre o marido e a mu­
lher tem por fim, como já ficou declarado, supprimir a 
influencia desmoralisadora que podiam exercer no 

(1) Ord. L. 4, T. 65, pr. Esta hypothese é diversa daquella 
em que os filhos já existiam ao tempo da doação. (Ord. cit. § 1.) 
Na primeira a doação annulla-se integralmente; na segunda se 
torna inofficiosa. 

Si o filho sobrevindo fallece antes de disso! vi do o casamento 
por morte do doador? Cessa a razão da lei e portanto a doaç~o 
não se póde reputar annullada. Em contrario, Barb. ad Ord. cit. 
pr., n. 13. 

(2) Fr. 5, §§ 5, 6 e 7; fr. 52. D. de donat. inter. Mello, L. z, 
T. 10 § 4, n. I, 

(3) Fr. 5, pr.; 27 pr.; fr. 64 pr. D. tit. eodem. Mello cit., n. 3· 

(4) Fr. 9, § 2. D. tit. eodem. 
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seio do casamento e evitar que um conjuge se empo­
brecesse em favor do outro (§ 97). 

Dahi a consequencia que devem ser permittidas as 
doações de que não podem provir os inconveni.entes 
que a prohibição ·tem por fim atalhar. 

Assim que são permittidas e valem desde sua 
data: (I) 

a) As doações que não fazem o doador mais pobre, 
embora façam o clonatario mais rico (2), como a re­
nuncia de um direito, de um legado, de uma sue­
cessão; (3) 

}) As doações que não fazem o clonatario mais 
rico, embora façam o doador mais pobre. (4) 

Taes são: 

I. A doação para reconstruir um predio arruinado 
por incenclio, ou por qualquer outro incidente; (5) 

2. A doação para a alimeEttação co.mmum da fa­
tnilia; (6) 

(I) Ord . L. 4, T. 65, § 3· 

(2) Fr. 5, § 16. D. de donat. inter .. (24. r); Cardozo, Prax. 
Verb. donatio n. 69. 

fi (3). Fr. 5, §§ IJ e r4, de donat. inter . . . "Neque enim pauperior 
t qut non aclquirat, sed qui de patrimonio suo deposuit. '' 

t ~4) Fr. 5, § r6 D. tit. eodem: "ve! etiam si deminuat (de facul ­
dattbu~ suis qui clonavit), locupletior tamen non fit qui accepit, 

onatto valet. " 

fi ($) _Fr. '.4·, D. tit. eod. ~· valet ~lona tio in totum in _quantam redi­
tict~ extractto postulat. '· 1 ut~c e!nm acciptens non vtdetm locuple­

or, cum ele suo tantum amrsent." Gothofr., not. 45 ao cit. fr. 
(6) Fr. 3I, § xo. D. tit. eod. 10~ 

D. F. 12 
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3· A doação que a mulher faz ao marido para obter 
uma dignidade ; (I) 

4· As doações medicas. (2) 

§ 100. Doações úzofficz'osas 

As doações entre marido e mulher não podem pre­
judicar as legitimas dos herdeiros necessarios que 
ficarem por morte do doador. (3) 

Para calcular-se a legitima se juntam ?S bens doados 
aos bens da herança. (4) 

I. Si o doador morre intestado, vale a doação tão 
sómente dentro das forças da terça. Aos herdeiros 

compete o direito ele haver elo conjuge donatario o 
excesso, afim de completarem as suas legitimas. (S) 

II. Si fallece o doador com testamento, em que, sern 
revogar a doação, faz disposição de legados, cumpre 
distinguir : 

a) Si os leg:ados e a doação ferem as legitimas, si 
desfalcará tanto da doação quanto dos legados até se 
perfazerem as legitimas ; ficando o donatario com o 

(x) Fr. 40 e 42, D. tit. eod. 
(2) Fr. JI, §§ 8 e 9; fr. 75, §§ x e 2. D. tit. eod. 

(3) Ord. L. 4, T. 65. 
(4) Ord. cit. § I, in ji?Ze _; B. Carneiro, L. 1.. T. 16, §I 54• 

n- 29; Dig. Port. P. III, art. I 52. 
· (S) Ord. cit. § x. verb. : E ficando por sua morte .... 
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que sobrar da doação e os legatarios com o que restar 
dos legados. (r) 

b) Si os legados e a doação ferem as legitimas, 
mas a doação é. daquellas que valem em vida do 
doador, serão em primeiro logar desfalcados os le­
gados para completarem as legitimas, e si absorvidos 
integralmente ainda não bastarem, então será sub­
sidiariamente desfalcada a doação. (2) 

§ ror. Sole71t1zz'dades externas 

Pelo que diz respeito ás solemnidades externas, as 
doações entre marido e mulher nada têm de especial: 
devem ser revestidas das mesmas formalidades que a 
lei requer para as doações em geral. 

(r) Ord. cit. § z. 

Um exemplo tornará claro o pe1~samento da lei. 

O marido faz á mulher uma doação no valor de 4:ooo$ooo. 
Reunida a doação aos bens qne ficaram por sua morte, montou a 
herança em r8:ooo!ftooo. A legitima, portanto, vem a ser ele 
I2:ooo$ooo. Si orçarem a doação e legados em 7:ooo$ooo, é evi ­
dente que fica faltando para completar a legitima r:ooo$ooo. 

Isto posto, o desfalque, nos tern10s da cit. Ord., opera-se tiran­
do-se da doação soo!ftooo e outra tanta quantia dos legados. 

(2) Ord. cit. § 3· 
A razij.o da differença entre a disposição do cit. § 2 e a do § 3, 

apropria Ord. a dá e vem a ser- que a clcação que só vale de­
pois da morte do doador. reputa-se como legado, ao passo que a 
doação, que se torna desde logo irrevogavel, conserva a natureza 
de doação entre vivos e portanto é sujeita á regra st:gundo a qual 
devem de ser reduzidás as doações inofficiosas. Veja-se Lob., Obrig. 
Recip. § 395· loL\ 
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E pois desde que excedem a taxa da lei, hão mister 
ser reduzidas á escriptura publica e insinuadas. (I) 

§ 102. É apph'cavel a doub--úza exposta a todos os casa· 
me7Zfos, qualqun· que seja o ng-z'men dos bens f 

As doações entre marido e mulher pro_cluzcm, nos 

termos declarados, os seus effeitos legaes, qualquer 
que seja o regimen de bens segundo o qual se casaram 
os conjuges. 

Todavia si o casamento foi por carta de metade, 
não prevalece em toda sua extensão e doutrina ex­
posta. 

As doações que por excepção de regra ~e tornam 
desde logo valiosas e irrevogaveis (§ 99) são imprati­
caveis neste regimen :-annullar-se-hiam de si mesmas 
visto como tudo que adquirem os casados por carta 
de metade, zpso facto faz-se commum entre elles. (2) 

Esta difficuldade, porém, não subsiste para as 
doações que só se confirmam pela morte do conjuge 
doador. 

Taes doações em vida do doador não valem; é só 
por morte delle que revestem a natureza de acto 

(1) Ord. L. 4, T. 65, § 2, verb. Emquanto não passar a quan· 
tia .. __ etc. ' 

(2) E' uma consequencia necessaria da natureza do regimen do 
casamento. 
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translativo da propriedade (I). A propria lei as reputa 
legado. (2) 

Assim, ao tetnpo que a doação assume a plenitude 
de tz'tulo de acquz'sição para o donatario, já não existe 
a communhão universal de bens, dissolvida pela morte 
do conjuge doadgr. 

Si, pois, ao tempo que a doação se torna um acto 
perfeito e definitivo, já não subexiste a communhão 
de bens que lhe burlava os effeitos; não se lhe póde 
recusar vigor e efficacia : a doação prevalece como 
prevalecem os legados deixados pelo marido á mu­
lher. (3) 

(r) " Porque em vida nunca 'VO!ttt e por morte foi confirmada." 
Ord. cit. § r, z'ttji1le. 

(z) ürct. cit. § r .. . de modo que a doação seja contada com a 
'herança as si principal como terça e ?'tjutada as si como legado." 

(3) Nl'io é plreciso accrescentar que na hypothese alludida a 
doação não pócle retrotrahir os effeitos ao tempo anterior á morte 
do doador. 

Mello Freire (L. z, T. r o, § 7), Lobão e outros sustentam a 
o_pinião contraria . A razão, em que se fundam- a incompatibi­
lidade da communhão com os effeitos da doação- não procede, 
porque, como fica ponderado no texto, ao tempo em que a doação 
se torna ya]ida, já não existe a comm 1111 ~1ão . 

As palavras da cit. Ord. pr. verb. ''E assi se fará quando a doação, 
~te. " não dão a conclusão que dellas deduz B. Carneiro (L. r, 
r. r6,, § rs+, 11. I o). Trata-se ahi d'uma doação anterior ao casa­
mento. A co usa doada, seguindo-se o casa menta por carta de me­
tade, communica-se c-omo communicam-se todos os bens que traz 
c~da um dos conjuges. A hypothese de que nos occupamos, é mui 
diversa : é a d'uma doação, feita entre marido e mulher depois de 
ca~aJo::; 1:! L!ue ::;ó vale por morte do doador, 10~ _ 
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CAPITULO TERCEIRO 

DAS RELAÇÕES ENTRE OS PAES E OS FILHOS LEGITIMOS 

TITULO PRIMEIRO 

Dos filhos legit;hn.os 

§ 103. Da· .filz'ação legitz'ma 

Filz'ação é a relação que o facto da procreação esta­
belece entre duas pessoas, das quaes uma é nascida 
da outra. (r) 

Considerada com respeito ao :filho, esta relação 
toma particularmente o nome de .filz'ação ,- com 
respeito ao pae, o de pater1zz'dade ,· e com respeito á 
mãe, , o de maternz'dade. (2) 

Diz-se leg-itima a filiação quando o pae e a mãe de 
que descende o :filho já se achavam ligados, ao tempo 
da concepção, por matrimonio valido ou putativo. (3) 

Assim a legitimz'dade da filiação é determinada pela 

legz'túnz'dade das relações do pae e da mãe ao tempo 

da concepção. 

(x) Mourlon, Repet. Ecrit. L. x, T. 7, n. 858. 
(2) Mourlon. loc. cit. 

(3) Fr. z, D. de bl;;ttu homin. (1. ~); Mello L. 2 1 T. 6, ~ 2, 10,e 
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A experiencia, fundada em uma longa .serie de 
factos cuidadosamente observados, demonstra que a 
gestação do feto humano não póde, nem consum­
mar-se antes de cento e oitenta dias depois da con­
cepção, nem protrahir-se além do clecimo mez . (r) 

Destes dados resulta que podz'a ser concebido na 
constancia do matrimonio, e portanto a lei reputa 
legitimo: 

I~ O filho que nasce, passados I 8o dias depois elo 

casamento; (2) 
2? E o que nasce dentro dos 300 dias posteriores á 

dissolução da sociedade conjugal. (3) 

(r) Os jurisconsultos romanos, apoiados na autoridade de 
Hypocrates, tomavam como prazo mais breve da gestação o 
espaço de 182 dias, seis mezes completos (fr. r2 D. de stat. hom .) 
e como prazo mais longo o de dez mezes (fr. 3, § 1 r, D. de suis.) 
etlegit. hered. (C. 38. r6. ) 

O Cod. Civil francez; art. 312, o Portug., art. ror; o do Chile 
e outras legislações modemas, aceitando como base os resulta­
dos de observações mais recentes, fixam o mínimo da gestação em 
r8o e o maximo em 300 dias. 

E' esta uma questão que, como judiciosamente observa Paschoal, 
depende do facto. A lei deve, pois, acceitar o resultado das obser­
vações elos homens competentes e sobre elle assentar o seu decreto. 

O pemame1;to da lei é -que não se repute legi·timo o filho 
que, nos termos expostos, nasce antes d~ estar completo o periocl.o 
do minimo, ou depois ele passado o maximo . Qual é o período ml­
nimo e qual o maximo, é questão da competencia da Medicina. 

(2) Fr. 12, D. destat. bom. _(r. s) ; Cod. Civil }'r., art . 312.; 
Cod. C i vil Port., art. 1 o r. O prazo taxa elo por estes cocligos é ma1s 
favoravel á legitim idade. 

(3) Fr. 3, § r I 1 Dele suis. et legit. herediiJ. (38.' r6). Codigos cit.; 
Repert. das Ordd. vol. 3, pag. 663. 
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Mas nem aqu elle que, na primeira hypothese, nasce 
dentro dos r 8o dias, nem o que, na seg unda, nasce 

dep ois de passados os 300 dias, pod iam ter sido con­
cebidos na constancia do matrimonio; portanto não 

são havidos como lg itirnos. (1) 

§ 104. D a matenúdacie e paternidade 

A matenúdade revela-se por signaes exteriores in ­

equívocos: a gravidez e o parto- factos claros e posi­
tivos, susceptíveis de inspecção occular. E ' neste sen­
tido que deve ser entendida a maxirna: semp er est 
ce1'ta mate7-'. (2) 

A pate7'nz'dade, porém, é por sua natureza occulta 
e incerta; e, pois, não póde ser firmada em prova 
directa, como a maternidade . 

D ahi a necessidade de fundai-a em uma probabi­
lidade que a lei eleva á categoria de presumpção 
legal. (3) 

A p n s'btmpção leg-ai é a seguinte : 

E stes prazos não se contam por horas, ele ·mo mento a momento ; 
n1 as tle die ad diem, por d urações ele 24 ho ras, de meia -noi te á meia­
noite. Fr. 8, D. ele feriis e t delationib. (z. 1 2): Mourlon L. r , T. 7, 
11. 863 . 

(r) Entendem al g uns escri pto res qu e e m favo r da leg itimidad e 
P?cle o pra7.o maxim o 5er prorogaclo por tres', q u,tlro e mesmo se te 
dtas. Mendes, P. [. L. 4, Cap. 3, n . 6 ; Plwbo, Decis. 51. 

O filho qu e nasce a ntes el e p(lssa dos os 1 So d ias, pó de fi ca r 
leg itimado pelo casamento subsequ ente. 

(z) Fr. 5, D . ele in jus vocando (2. 4. ) 

(3) Valasc. Consu lt. 134, ns. 2 e 3·\0...,. 



186 DIREITOS 

" O filho concebido na constancia do matrimonío 
é reputado ter por pae o marido de sua mãe." Pater 

est quem nuptz'ce demonsh-ant. (r) 
Tal é a regra de direito. 
L A dita regra tem a seu turno por fundamento 

esta outra presumpção: a da cohabitação dos con~ 
juges ao tempo da concepção. (2) 

Donde resulta que a regra póde ser subvertida por 
prova que illida a presumpção da cohabitação. (3) 

A presumpção da cohabitação, fundamento da regra, 

illide-se diante da prova da impossibilidade physica 
da cohabitação no prazo legal da concepção. 

li. A impossibilidade da cohabitação resulta da 
z"mpotencz"a e da separação. (4) 

A impotencia, ou seja anterior ou posterior ao 
casamento (5), não é aceita como causa de impos-

(r) Cit. fr. s, D. in jus vocando; Mello, L. z, T. 6, § 2. 

(2) F r. 6, D. deis qui sui vel alieni jur. sunt. (r. 6); Mour!Oil, 
L. r, T. 7, n. 86r. 

(3) Cit. fr. 6, verb: sed mihi videtur; Mello, cit. § 2. 

(4) Cit. fr. 6, D. de his que sui etc. ; fr. r, § r4, D. de agnos­
cend. et alend. liber. (25.3); Mello cit. § 2. 

(5) Os commentadores do Codigo Civil Francez controverte!ll 
largamente a questão ele saber si a impotencia anterior ao casa­
mento póde ser recebida para excluir a presumpção legal ela pa-. 
ternidade. E' fóra de duvida que a impotencia anterior pócle s_et 
tão absoluta, certa e susceptível ele prova como a posterior; nao 
ha, portanto, razão para denegar-lhe o effeito de illidir a presut11-
pção da paternidade. Neste sentido Valete, Explications So.m­
maires, pag. 421; Demol. tom. 3, n. 35· Em contrario o Cod1go 
Civil Port. art. 105. 
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cohabitação sinão quando absoluta e 
indifferente que provenha de facto 
a mutilação, ou de molestia interna 

A separação dos conjuges eleve ser tal que torne 
materialment impossível a sua conjuncção, comq a 

ausencia em lugar remoto; o encarceramento incom­

municavel d'um delles. (2) 

III. E' mister que a impossibilidade physica da 
' cohabitação tenha subsistido no prazo leg·al da con., 
cepção. 

Pois que o parto perfeito não acontece nem antes 
dos I 8o dias da data da concepção, nem 300 depois, 

segue-se que o P'razo legal da concepção não póde 
protrahir-se além dos primeiros I 20 dias dos 300 qpe 
precedem ao nascimento. (3) 

(1) l<'r. 6. D. de his qui sui etc. (r. 6) : Infirmitate interven iente 
ve} alia causa, vel si ea valetudine paterfamilias fuit ut generare 
ll_on posit. Lobão, No tas a Mello, L. z, T. 6, § z, n. 8. Mourlon, 
CJt, 874 e Toullier, tom . z, n. 8ro. 

1 
(z) Fr. r, § q., D. de his qui sui, etc.; Lobão cit., n. 8; Mour-

011 cit., n. 872. 

(3) Isto é de si mesmo evidente. Provada a impossibilidade do 
accesso nos primeiros l:zo dias elos 300 que precederam .:1.0 nasci-
111ento, maximo ela gestação, é claro que, ~enclo o mínimo da ges­
ta~ão ele r8o dias, não póde o fi lho ser do marido: para isso fôra 
111lst-::r que nascesse vidavel antes de passados os r,So dias, espaço 
~u~ vae do ultimo dos r zo dias ao ultimo dos 300- o que 
~~l'la contra os dados da experiencia aceitos pela lei. CGd. Civ. 

1 r. art. 312, Port. art. 103: Veja-se a nota ao art. ror cl,o Projecto 
de Cod. Civ. de Hespanl1a por Goyena. 1 og 
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A presumpção legal da paternidade, portanto, só 
cessa, provada a impossibilidade da cohabitação den­
tro do dito prazo de I 20 dias. (1) 

§ 105. D , adztlterz'o e divorcz'o qu.a1zto d legz'túnidade 
da pater1zidade 

A prova de adulterio, ainda acompanhada da cir­
cumstancia da occultação do , estado de gravidez e 
do parto, não destróe a presum pção legal da pater­
nidade; porque, não obstante as relações criminosas 
da mulher com outra pessoa, o filho bem póde ser do 
marido, e, na duvida, prevalece a presumpção em 
favor da legitimidade. (2) 

Os filhos que nascem 300 dias depois da separação 

judicial e de facto elos conjuges, em virtude de sen­

tença de divorcio perpetuo ou temporario, são havidos 

(1) Quando a vi1:1va. passa a segundas nupcias dentro dos 
120 dias que se seguem á motte do marido e tem parto aind~ 
dentro dos 300 dias depois daquella data, dá-se a co~ifust~ 
pm-tu~ e é clifficil determinar quem é o pae: si o primeu·o, 51 

o segundo marido. Esta questão resolve-se á vista das prova~ 
e circumstancias . B. Carneiro, L. 1, T. 20, § 177, n. I'i> 
Cod. Civ. do Chile, arts. 200 e 201; Cod. Civ. Porr. art. x.234; 
Rogron ao art. 228 do Cod. Civil. Fr. 

. t 
(2) Fr. 1 I. D. act leg. Juliam. ele adult. (48. 5) : Cum posstt e 

ílla adultera esse et impubes defunctum patrem habl!li sse. Mello~ 
L. z, T. 6, § 6; Cod. Civ. Port. art. ro3. A declaração da mulher 
de que o :filho não é elo marido não faz prova. B. Carneiro, L. r, 
T. 2o, § 177, n. 5· 
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corno illegitimos, porque o divorcio importa a cessação 
da presumpção ela cohabitação. (1) 

Todavia, como o divorcio não rompe o vinculo ma­
trimonia I, subsiste a legitimidade da filiação: -pro­

vando-se que o marido reccmheceu o filho ou que 

teve contacto com a mulher durante o prazo legal da 
concepção. (2) 

§ 106. Da contéstação da legz'tz'mz'dade da jilzação 

A legitimidade da filiação pócle ser contestada: 
r. Em relação ao pae ; (3) 
Por não ter tido cohabitação com a mulher no jwazo 

leg·az da concepção. 

2. Em relação á mãe; (4) 

Pela prova de parto supposto; (5) 
Pela negação da identidade da pessoa que se diz 

filho. 

----
Ivr(I) Cardoso, Praxe, verb. Filius, n. ro; Cocl. Civ. Port. art. ror; 

ourlon, L. r, T. 7, n. 879. 

C
· (z) Veja-se art. 313 do Cod. Civ. Fr. e os arts. 190 e 191 do 
oct. do Chile. 

(3) Quando a acção rle contestação ela Jegitimiclade da filiação 
te111 este fundamento, a denominam os Francezes- action en 
desaveu. Mourlon, L. 1, T. 7, 11. 867. 

(4) Actz'on e?t contestation de l'état. Moin·lon, cit. 

. (s) O parto se diz supposto: 1°, quando a mulher se finge pe­
]a<la e dá o parto alheio como seu; 2°, ou quando substitue a 
sua por outra criança. Art. z 54 elo Cod. Crim . \Oq 
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3· Em relação tanto ao pae como á mãe; (1) 

Por não ter hav-ido casamento entre elles; 
Por ser nullo o casamento; 
Por não ter sido o filho concebido na constancia do 

matrimonio. 
A acção ele constestação ele legitimidade da filiação 

varía de natureza, segundo o fundamento que lhe 

serve ele base. 
Assim que: 
a) Quando tem por base o fundamento sob n. I 

(contestação ela paternidade), pertence tão sómente ao 
I 

pae. Esta acção envolve essencialmente arguição de 
adulterio; perrnittil-a a outrem, além elo pae, fôra 
despojar o marido do direito ele resguardar a sua 
dignidade e a honra da família. (2) 

Mas, como á contestação da paternidade se pren­
dem direitos transmissíveis por successão, a dita acção 
passa por morte do pae aos seus herdeiros. (3) 

b) A acção de contestação de legitimidade da. 

(I) Action m c o1tfestation de legitimité. _ . 
Não temos, con1o os francezes, em nossa linguagem jundic::t 

expressões consagradas para. designar a acção ele contestação dde 
legitimidade em cada um dos tres aspectos expostos. O Co · 
Civil Portuguez usa da phrase - impugnar a legitimidade - 110 

sentido geral para exprimir a dita acção, qualquer que seja o seu 
fundamento. P. I; L. uni c. T. 9, cap. 2. 

(2) Cod: Civil Fr. ; Cod. Civ. Port., art. 106 ;. LL. 14 e 15, 'f.~' 
Part. li ; Cocligo do Chile e outros. Esta doutrina é consequencia 
da disposição do art. 252 do Cocl. Crim. 

(3) Mourlon, cit. L. T. J,n. 897 . 
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filiação por qualquer dos fundamentos sob os ns. 2 e 3 
póde ser indistinctamente exercida por todos aquelles 

a quem aproveitar a declaração da iliegitimidade. (I) 

c) O pae, pelo fundamento ·n. I, a mãe pelos fun­

damentos n. 2, e ambos pelos fundamentos sob n. 3, 

podem intentar a acção de contestação de legitimidade 
com o unico fim de firmar por sentença a negação da 

filiação ou simplesmente a negação da legitimidade 

ela filiação. ( 2) 
A' outras quaesquer pessoas, porém, a quem a acção 

alludida possa competir, como os herdeiros do pae ou 

da mãe, não é licito propol-a sinão com caracter pre­
judicial, isto é, como fundamento de outra que de1la 

deriva, como é a de petição de herança. (3) 
Resta finalmente observar que a acção de contes­

tação de legitimidade ela filiação não prescreve em 

tempo algum ; (4) mas prescrevem, passado o prazo 
legal, os direitos hereditarios, que della dependem. 

(r) A contestação de legitimidade da :filiação por qualquer 
dos fundamentos sob. ns. 2 e 3 não tem por :fim destruir a pre­
sumpção - pater est quem nuptire demonstrant-; entende 
sómcnte com os filhos q~1e não estão debaixo da protecção 
daquella maxima, como no caso de nulliclade do casamento, ele 
concepção antes elo matrimonio, etc. 

(2) Lobão, Not. a Mello, L. z, T. 6, § 22, n. 2. 

(3) Quando esta acção é intentada por terceiros, que não o pae 
ou mãe, não tem um fim proprio, é proposta conjunctamente 
com outras, com caracter simplesmente prejudicial. 

(4) O Cocl . Civ. Fr., arts. 316 e 318 e o Portug."art. 107 marcam 
llll1 prazo breve para a iniciação ela acção de contestação ela 

. \ill 
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I 

Os filhos de legitimas nupcias que,.têm a seu favor 
a presumpção legal da .legitimidade, são mantidos na 
posse do seu estado, emquanto o conttario não fôr 

declarado por sentença passada em julgado. (r) 

A' aquelle, porém, a quem o pae ou a mãe im~ 
pugnam reconhecer por tal, compete a acção de 
filiação para vindicar o seu estado ele filho legi­
timo; (2) 

Esta acção tem um fim duplo : um, directo, prin­
cipal e puramente moral- o estado de filho legitimo; 
o outro accessorio e dependente do primeiro- o 
complexo dos direitos que resultam do estado de 
filho legitimo. 

Quando ella tem por objecto unicamente a vindi­
cação do estado da pessoa, é privativa do filho. (3) 

,Mas quando aq.ualidacle ele filho legitimo é invocada 
para fundamentar direitos successorios, a dita acção 
toma o nome ele habz'/z'tação e póde ser intentada por 

paternidade, sob pena de prescripção. Não temos lei a respeito; 
portanto semelhante acção não póde prescrever em tempo algum •. 
visto como entra na classe clasprr:fudiciaes, isto é, das que têm por 
objecto o estado das pessoas, as quaes são imprescrip~iveis. 

(r) Doutr. das Acç. nota 66. 

(z) Fr. 5· D. de agnoscend. et alencl. Doutrin. das Acç. § 36. 

(3) Lob. a Mello, L. z, T. 6, § 22, n. 2. 
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quem quer que tenha direitos a fazer valer contra os 
que estão na posse da herança deixada pelo pae ou 
pela mãe. (I) 

A acção de filiação não prescreve em tempo algum; 
são todavia sujeitos á prescripção os direitos here­

clitarios, inherentes á qualidade ele filho legitimo. (2) 

§ ro8. Da p1"'0Va da jilz'ação legz'tz'ma 

A prova ela filiação legitima presuppõe a prova elos 
factos seguintes: 

r? Do casamento entre o pae e a mãe; 
2? Do nascimento elo filho (parto); 
3? Da identidade da pessoa elo filho; 
4? Da concepção na constancia do matrimonio. 
L O casamento e o nascimento provam-se pelas 

certidões extrahidas dos livros competentes, e em 

falta, por teste~1unhas. (3) 

(r) Como no caso elo art. 32 do Reg. de rs de junho de 1859· 

(2) MoL<rlon, L. I, T. 7, n. 931. 

(3) 'Lei de 24 ele setembro de 1829 j Consolidação das leis civis 
arts. 2 a 7. 

Não temos propriamente registro de nascimento para as pessoas 
catholicas. Este registro é supprido pelo assentamento ele baptismo, 
llo qual ordinariamente são declarados os nomes do pae e 
11lâe legitimas do baptisado. O regi.stro civil creaelo pelo de­
c~·eto n. 798 ele r8 de junho de r8sr não está ainda em pra­
~ca, por ter sido o dito decreto suspenso pelo de 29 de janeiro 

e 18sz. 

O assento ele baptismo, bem como l'act de ?taissauce dos fran­
cezcs, não contém sinão uma declaração do nascimento feita por 

D. I,,_ 13 
I I\ 
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A prova do casamento e a do nascimento no prazo 

legal importam a presumpção da paternidade. (r) 

A certidão do nascimento prova a maternidade. (2) 

Da prova do nascimento no tempo lega.l resulta 

a presumpção da concepção na constancia elo matri­

momo. 

A identidade prova-se por testemunhas. (3) 
II. Na falta ela certidão de nascimento, ou por se 

não ter feito o respectivo assentamento ou por se ter 
extraviado o livró, a filiação legitima póde ser pro­

vada pela posse do estado. (4) 

Resulta a posse do estado ele uma serie de factDS 
que por sua significação importam o reconhecimento 

do filho pela família a que se diz pertencer. (5) 

terceiro - nascimento que não é testemunl1aclo pelo parocho ou 
pelo official encarregado elo registro; todavia o Direito dá-lhes a 
força ele prova. Vej. l\1ourlon. L. r, T. 7, n. 905. . 

Sobre o registro de nascimentos de filhos pertencentes ás reli­
giões dissideutes, veja-se a lei de rr ele seternbro de r86 r, art. z, 
e decreto ele 17 de abril de r863, arts . 19, 3 I e 47· 

Nos diversos bispados elo Imperio subsiste a pratica de, na falta 
de assentamento feito opportunamente, abrir-se novo em virtude 
de justificação dada no juizo eoclesiastico. 

(x) Lobão a Mello, L. z, T. 6, § zz, n. r. 
(2) Veja-se a nota r acima. 
(3) A certidão do nascimento prova o parto, mas não a iden-

tidade. · 

(4) Cardoso, Praxe, verb.filius, n. z; Lobão, Acç. Snm. § zsr; 
Cod. Civil Port. art. 114. 

(s) A posse do estado ele filho é principalmente consti tu ida por 
tres factos : 

iVomúratio :quando o filho tem o appelliclo do pae; 
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Para produzir o indicado effeito deve a posse do es­
tado ser c01zstmzte e sem i?zterpolação (r), sZ:multcmea e 
·úidz'visz'vel em relação ao pai e á mãi. (2) 

A posse do estado póde ser firmada em juizo por 
todo o genero de provas admittidas em direito. (3) 

A prova da posse do estado induz virtualmente, e, 
portanto, suppre : a prova elo nascimento, a da pater­

nidade e a da maternidade. 

Mas della não Tesulta a prova do casamento. Assim 
que para firmar a legitimidade da filiação na hypo­
these figurada, é mister, além da prova do estado da 

Pessoa, accrescentar a prova do casamento em fórma 

legaL (4) 

71-actatrts: quando é tratado de filho pelo pai e pela mâi e por 
elles educado; 

Reputatio: quando é tido e havido por filho na familia e pelos 
visit:ll10s. Cardoso, verb . cit. ; Pheb. Decis. 76; Mourlon, L. 1, 

T. 7, n. go8 ; Acç. Sum. § z 5 I. 

(1) Mourlon cit., n. 910. 

(2) Mourlon ci t. , n. 9rr. 
(3) Corpo cartas epistolares, documentos de diversa natureza, 

depoimento ele testemunhas, etc. 

(4) O § z ela Orcl, L. 4, T. 46 acha-se' clerogaclo entre n6s. 
11.'1... 
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TITULO SEGUNDO 

Dos filhos Iegitiln.ados por subsequente 
.natrbnonio (1) 

§ 109. Que jillzos podem ser legit-imados por sttbse­
quetzte 1natrúnon·io ? 

Por um principio. de equidade permitte a lei que o 
casamento, que ergue á posição de esposos legitimas 
o homem e a mulher que tiveram relações illicitas, 
retrotraia os seus effeitos e torne tambem legitima a 
prole antes havida. 

Mas, como podem ter existido entre o homem e a 
mulher impedimentos que, embora dispensaveis, com­
municam, todavia, ás relações havidas um caracter de 
profunda immoralidade : occorrendo taes impedimen­
tos é denegado aos filhos o effeito retroactivo da le­
gitimação. 

Esses impedimentos são: o que provém do vinculo 
matrimonial (lz'gaminz"s) e os que resultam de paren­

tesco em gráo prohibido. 
I 

(1) Os legitimados por matrimonio seguinte entram neste ca­
pitulo porque são em tudo equiparados aos legítimos. Sendo me­
nores cahem, pela h:gitimação, sob o patrioípoder. 

1\3 
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Não podem, portanto, ser legitimados por matri­
monio seguinte os filhos que nasceram de adulterio 
ou de incesto. (I) 

Reputam-se incestuosos para o dito fim os que 
nascem de pai e mãi ligados por parentesco, que, 
segundo o Direito Civil, importa prohibição para 
casamento. (2) 

A legitimação é determinada pelo tempo da con­
cepção ou do nascimento, segundo fôr mais · favoravel 
ao filho (3). Assim, si o impedimento não existia ao 
tempo da concepção, mas sobreveiu antes do nasci­
mento (4); ou existia ao tempo da concepção, mas 
cessou antes do nascimento (S) : nestes dous casos o 
filho se legitíma pelo subsequente matrimonio. 

Da doutrina exposta resulta que pode!11 ser legiti­
mados por subsequente matrimonio todos os filhos 
que não entram na definição de adulterinos ou de 

(r) Const. IO. li C. de naturalib, liber. § 13, r . . de nuptíis 
(r.ro) C. 6. X qui sint filii legitimi; Ord. L . 2, T. 35 § I i. Veja-se 
a nota XI no fim. 

(2) Dig. Port. P. II, art. 465. Por Direito Civil (romano) o 
casamento era prohibido entre os collateraes, dentro do 2° gráo ; 
e entre os parentes que estavam entre si em relação de pai e filho 
(?'espectu parentelce) como tio e sobrinha, e entre os affins nos 
mesmos gráos. Hein. ad Pandect. P. IV, § II6; Makeldey, 
§§ 544 e 54·5· 

(3 ) N ovella 89, cap. 8, § r. 

(4) Como quando o pai era solteiro ao tempo ela concepção e 
já casado com outra mulher ao tempo do nascimento do filho. 

(5.) Como si era casado na época da concepção e já viuvo no 
tempo do nascimento. 
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incestuosos, sem embargo de que entre o pai e a mãi 
tivessem existido impedimentos ele outra natureza, 
como o de rapto, ele disparidade de culto, etc. (I) 

§ I 10. Natu1,.eza e effútos da leg·ziúnação 

Os filhos legitimados por matrimonio seguinte são 
por direito considerados a todos os respeitos como 
si foram nascidos e gerados na constancia do matri­
monio. (2) 

Desta identificação operada pela lei resulta que 
a taes filhos convêm todas as reiações ele direito que 
tem por base a qualidade de filho legitimo. 

O casamento retrotrahe os seus effeitos ao tempo 
do nascimento dos filhos. (3~ 

Todavia esta retroacção não affecta os actos consum-

· (r) Os impedimentos do Direito Canonico nos gráos de pareu­
t~sco em que o Direito Civil não prohibe o" casamento, não impos­
stJ;>ilitam a legitimação. Guerreiro, Tract. 2, L. r, cap. 4, n. 89. 
Dtg. Port. P. li, art. 415. 

(2) Ord. L. 2, T. 35, § 2: "porque ·este legitimado é em todo 
Pe?feitamente legitimo. " 

. E' questão si o matrimonio putativo produz o effeito de legi" 
ttmar os :filhos antes havidos. Inclino-me á solução negativa, 
porque a lei equipara o matrimonio putativo ao valido para os 
effeitos posteriores: retrotrahil-o aos factos anteriores é ampliar a 
ficção além elos termos ela sua definição :-o que é inadmissível. 
Em contrario B. Carneiro, L. r, § 203, n. 8. 

(3) Lobão, Dissert. r" das anm1ymas, § 30; B. Carneiro, L r, 
T. 2J, § 201-, 11. I. . .. 

\\~ 
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mados, nem os direitos deferidos antes da legiti:­
mação. (I) 

Nos termos expostos, o matrimonio Iegitíma não 
só os filhos vivos, sinão tambem os fallecidos e111 

proveito de seus descendentes. (21 

§ I 1 I. Da P1'0Va da filiação dos legz'tz'mados 

A legitimação por subsequente matrimonio ope­
ra-se por força da lei, independentemente do con­

senso do pai e do filho. (3) 
Mas', como nasceu antes do casamento, o filho não 

tem em seu favor, conto os legítimos, a presutl!l pção 
legal da paternidade. 

(r) Mourlon, L. r, '1'. 7, n. 943· E' regra geral de Direito 
ácerca da retroactividade. 

(z) Gomez á Lei Taur. g, n. 6r ; Peres acl Const. 5 C. T. 27, 
n. 17. 

A legitimação prevalece ainda que tivesse intermeiado casa-_ 
menta com outra pessoa. B. Carneiro, cit. § 203. n. ro, 

(3) Mello, L. 2, T . 5, § r 6, nota : Peres ad Const. 5 C. de nat. 
lib. (T. 27, n. 10); Dig. Port. Part. II, art. 474· 

Do facto do casamento resulta necessariamente a legitimação; 
Q que p6de dar logar á discussão é a questão de prova da :filiação. 

Segundo o D. R., o filho podia recusar a legitimação. (N?­
vell. 8g, cap. r r). Provinha esta disposição ela natureza do patno. 
poder entre 0s Rm:nanos. Não consentia a lei que uma pessoa sttt 
;'ztris, cont•a sua vontade, perdesse a sua personalidade e se sub­
mettesse ao poder de outra. Hoje, porém, afrouxado o rigor do 
patrio poder, cessou a razão da dontrina romapa, e geralmente 
entende.-se que a legitimação opéra os seus effeitos em relação ~o.s 
filhos, mdepenclentemente do consentimento delles. Cod. CtvJl 
Port. art. r r 8 e seguintes. 
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Assim que o facto do casamento não basta para 
provar a paternidade. (r) 

A prova se estabelece ordinariarnente pela posse 
elo estado, e o filho é nella mantido emquanto o con­
trario não é declarado em juizo por via de acção com­
petente. 

Póde ainda a paternidade ser firmada, pelo reco­
nhecimento do pai em escriptura publica ou em testa­

mento, ou por qualquer genero de provas em direito 
aclmittidas. 

Ao filho fica sempre salva a acção para se fazer 
reconhecer legitimado pelo subsequente matrimo­
nio. (2) 

Póde, porém, a legitimação ser contestada pelo 
marido, por seus herdeiros ou por terceiros interes­
sados. (3) 

(1) Lob. Morgados, cap. XI,§ 8, i~tjilte. 

E' evidente que o filho, na hypothese de subsequente matri­
l11onio, não .tem em seu favor a presumpção legal da paternidade. 
O Cod . Civil Fr. exige o reconhecimento do pai, antes ou no acto 
do casamento, art. 33I. 

. A lei de 2 de setembro ele 184-7 não entende com os fi lhos legi­
lunaclos por matrimonio seguinte. Consol. das le is civis, not. 3 
ao art. 215. 

(2) Doutr. das Acções, § 36 . O Cod. Civil Fr. cit. art. 331, de­
nega ao filho esta acção; c0ncecle-a expressamente o Cod. Civil 
Port. art. II 9, n. 2, . 

(3) G uerr. Tract. 2, L. r, cap. 5, n. roo e seg . ; D. Port. P . li, 
art. 476. w5 
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TITULO TERCfEIRO 

llos direi-tos en-tre os paes e os filhos-:f"a:niilias 

§ I I 2. Ge1zeralidades 

No decurso da menoridade fal1ece ao ente humano 
a capacidade indispensavel pata prover ás suas ne­
cessidades e reger sua pessoa e bens. 

E' mister que algu~m tome o infante sob sua pro­
tecção, que o alimente, que cultive os germens que 
lhe brotam no espirito; que, em uma palavra, o eduque, 
e zele e defenda seus interesses. 

Êsta nobre missão á natureza confiou-a ao pai e á 

tnãi. Presuppõe ella tanto em um conto en'l outro, 
certos direitos sobre a pessoa e bens do filho. Estes 
direitosem seu complexo constituem o que se chama 
Pa~1r·io poder. 

Tem elle por fundamento a incapacidade do m·enor; 

~onsiste no direito de educai-o, de defender-lhe a 
Pessoa, e de guardar e zelar-lhe os bens; 

Compete tanto ao pai como z, mãi. 
Tal é, no ponto de vista philosophico, o patrio poder. 
Mas não é assim, nesta pureza, que tem. sido elle 

cotnprehendiclo e tegulado pelo Direito positivo. 
1\6 
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Modeladas· em sua generalidade' pelas formulas 

severas do Direito Romano, que neste assumpto re­
produz em energico resumo o genio dominador e 
avaro do povo latino, as leis civis têm desnaturado 
grosseiramente a instituição do patrio poder, accres­
centando-lhe attribuições inconciliaveis com a sua 

índole e razão de ser, e convertendo-o, por uma sin· 
guiar inversão de seu fim, em pesado instrumento da 

prepotencia, do orgulho e da cobiça dos pais. 
Assim que: 
O patrio poder rouba ao :filho a independencía 

pessoal nas relações do direito privado; despoja-o erD 
favor do pai dos rendimentos da classe mais impor­
tante de seus bens: seu jugo não cessa com a me· 
noridade. 

Felizmente, porém, graças ao progresso das luzes, 
vão os legisladores modernos reconhecendo a ne­
cessidade de separal-o dos elementos estranhos que 0 

desvirtuam, esforçando-se por approximal-o do tyP0 

philosophico. E' esta a tendencia que predomina nos 

codigos recentemente promulgados. (1) 
Entre nós prevalece ainda ácerca deste grav~ 

assumpto a antiga legislação portugueza, o que não e 
sinão a reproducção do Direito Romano, no estado 

as 
em que o deixara o imperador Justiniano, corn 

(I) Veja-se o Cod. Civil Fr. L. I, T. 9; o Port. P. I. L. unic., 
T. 9, Secção 7 e seg.; o do Chile, arts. z4o a 263. 
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lllodificações que o tempo e os costumes lhe foram 
fazendo. , ( 1) 

§ I 1 3. Do pain·o poder 

Em sentido legal, o patrz"o pode?~ é o todo que 
resulta do conjuncto dos diversos direitos que a lei 

concede ao pai sobre a pessoa e bens elo filho-fa­
tnilias. 

p i 1) A instituição do patrio poder, tal como se acha constituída 
r~ 0 nosso Direito, é um invento absurdo, imaginado antes em uti-
1 ade e vantagem do pai do que em beneficio do filho. 

d O jugo do patrio poder, prolongando-se irracionalmente além 
ftn menoridade e dando ao pai o direito de usufruir os bens do 
fi 10 pertencentes á vasta classe dos adventícios, entre os quaes 
nfuran1 as legitimas maternas e as heranças deixadas por estra­
id~os, envolve em si uma tyrannia cruel, incompatível com as 
sa as do sc::cu~o e contra ~t qual brada~n com toda a energia os mais 

grados dueltos e as ma1s santas aspirações. 

do Quantos entes, fadados para. a felicidade, e .em maior numero os 
Vid sexo fraco, não vegetam ah1, durante a mais formosa quadra da 
fa] a, encerrados em carceres privados, ou comprimidos sob as 
Ve sas apparencias da grandeza e elegancia, com a alma a anhelar 

0 
nturas impossíveis, porque a avareza paterna, receiosa de perder 
L~~lfr~eto do peculio, lhes embarga a emancipaçãol · 

ll1Ister acabar com esta tyrannia. 
p 1.mitemos o exemplo dado pelos povos cultos. Em França, em 
rn?ttugal, no Chile e em muitos outros paizes, o patrio poder ter­
d11·f Pela maioridade do filho famílias. Coei. Civil Fr. art. 372; Cod. 

VI Port. art. 170, § 3; Cod. do Chile, arts. 264 a 269. 

111 .~11! !~ança o usufructo legal do pai cessa chegando o filho-fa­
,, lias a Idade completa de dezoito annos (Cod. Civil, art. 384), 
e~0l'e].ue aliás, observa Mourlon, o pai e a mãi seriam interessados 
'f recusar-lhe obstinadamente a emancipação" (Rep. Ecrit. L. I, 

. 9, n. J,oss.) 
\\~ 
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Compete exclusivamente ao pai (r) e só recahe: 

sobre os filhos que nascem de justas nupcias (z) e 

sobre os menores legitimados por subsequente ma­

trimonio. (3) 

Não lhe são por conseguinte sujeitos : os filhos 
illegitimos, quer simplesmente naturaes, quer espu· 

rios, embora reconhecidos ou legalmente perfilhaclos i 

nem tampouco os adoptivos. (4) 
Perdura emquanto não é dissolvido por algum dos 

modos estabelecidos em lei, qualquer aliás que seja a 

idade do filho. (5) 

Supposto o patrio poder, em sua integridade, seja 

,. da exclusiva competencia elo pai, todavia alguns dos 

seus attributos podem ser exercidos por outra pessoa 

que não o pai. (6) 
Assim a t-Pttella não é sinão um aggregado de 

parcellas elo patrio poder. Mas o tutor não tem patrío 

(r) Ord. L. 4, T. 87, § 7; Mello, L. 2, T . 4, §§ 6 e 15. 
(z) Mello, L. 2, T. 5, § 1; B. Carneiro, L . r, T. zr, § r84, 

n. 3· 
(3) Orcl. L. 2, T. 35, § 12 verb. : porque e~te legitimado (por 

matrimonio seguinte) é em todo perfeitatnente legitimo. . 
(4) Guerreiro, Tract. 2, L. I, cap. 5, n. 6 5; B . Carneiro, ctt. 

§ r84, n. 9 ; Digest. Port. P. II, art. 486. Portug. ele Donatq_D · 
L. 3, C. r8, n. ro6 e seguintes . · 

(s) Ord. L. 4, T. 8r, § 3; Provis. de 24 ele maio de r823 e 
Decr. de r de fevereiro de r848. 

(6) A mãi e o proprio avô exercem tambem attributos do patri~ 
poder. Quanto á mãi, veja-se Mello, 'L. z, T. 4, § LS, e quanto a 
avél, n. Ord. L. 4, T. ro2, § .t. 
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poder, porque faltam-lhe alguns dos attributos essen­
ciaes daqnelle poder, como é o direito de usufruir o 

peetllio do menor, o de fazer substituição pupillar. 
O filho que está sob o patrio poder, é chamado em 

direito jillw-_fr..mzlias. (I) 
Os direitos que em sua reunião formam o patrio 

poder, quebram-se ern duas ramificações: ' 

Direitos que dizem respeito á p~ssoa do filho-fa­
mílias· 

' 
Direitos que concernem aos bens. 

§ r 14 A.- Dz',re·dos do pai quanto á pessoa do 
.filho-j'a?Jzzlias 

Compete ao pai, pelo que respeita á pessoa dos 
filhos-famílias: 

r? Determinar o genero de educação que lhes 
convem dar, marcar o Iogar em que elevem recebei -a 
e escolher os mestres ; ( 2) 

2? Tel-os em sua companhia, sob sua guarda e 
sujeição; (3) · 

3? Corrigil-os e castigai -os moderadam~n~e em­
quanto forem menores; (4) -- I 

(r) Ord, L. 4, T. 8r, § 3· 

§
G (z) Mello, L. z, T. 4, § 10; Lobão, Obrig. Recjpr. P. I. cap. 3, 
. 46 e seguintes. 

(3) Orcl. L. r, T. 88, § 6; B. Carneiro,~- r, T. 21, § r8s,n. z: 

·(4) Art. 14, § 6 elo Cod. C rim _ do Im perio. Resol. de 20 c.'l ~ 
abr1l e de 20 de julho ele r 7 5 r . O pai pó ele prender o fi i h<) em 

\I 'i 
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4~ Exigir que lhe prestem gratuitamente os ser­
viços proprios de sua idade e condição; (I) 

sP C0nceder ou negar-lhes consentimento para ca­

samento; '(z) 
6? Nomear-lhes tutor em testamento; (3) 
7f! Fazer testamento por elles e nomear-lhes her­

deiro para o caso de fallecerem dentro da pupillar 

idade; (4) 
8? Representai-os nos actos da vida civil, quer 

judiciaes, quer extrajudiciaes; (S) 
gC! Dar em nome delles queixas por crimes de que 

tenham sido victimas; (6) 

casa, por correição, sem inconer em crime de carcere privado. 
Repert. das Ordd. tom. 3, pag. 934- B. Carneiro, cit. § r85, n. S. 

P6de o pai requerer ao magistrado a prisão do filho em cas­
tigo? Não, porque não ha lei conferindo ao poder judiciario tal 
attribuição. 

(r) Ül'd. L. r, T . 88, § 13 (arg.); Mello. L. 2, T. 4, § Il) 

B. Carneiro, L. I, T. zr, § r85, n. S· 

(2) J~ei de 6 de ou tu bt10 de I7 84, § 4 .. 

(3) Ord. L. 41 T. ro2, § r. 
(4) Ord. L. 4, T. 87, § ]. 

(5) Ord. L. 3; T. 41, ~ 8. Gab. Pereira, Decis. r9: Mello, L. 
z, T. 4, § I2. 

(6) Arts. 72, 75, § 5 do Cod. Crim. Pela antiga l~gislação po~lia 
o pai, por propúa autoridade, defender o :fi.lho-famil ias no ju1zo 
cTÍl'ninaJ. Me1lo, L. r, T. 4, § 9· Esra doutrina não prevalec~ 
hoje. Si o filho-fan:ilias é menor, o juiz dá-lhe curador, mas o pai 
tião p6de por direito proprio figurar no processo como defensor 
del~e, salvo no caracter de pTOC1.1rador, si é maior, ou c1e curador 
nomeado pelo juiz, si é menor. 
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10. Reclamar, por vta de acção competente, que 
lhe sejam restituídos por quem injustamente os de­

tenha sob seu poder. (1) 

§ I I 5 B - Dinz'tos qu.mzto aos bms 

Noçiío dos pecztlz"os. 
Os bens que formam o patrimonio dos filhos-famí­

lias recebem a denominação de peculz'os e são sujeitos 
a um regimen especiaL (2) 

Estes bens distribuem-se, segundo a sua origem 

(r) Mello, L. r, T. 4, § 8; B. Carneiro, L. r, T. 2r, § r8s, 
11. 4; Doutr. das Acç. § 44-

(2) O systema do nosso Direito sobre o regimen dos peculios 
cl~s filhos-famílias, tirado do Direito Romano, é complicado, de­
feituoso e irracional. O Direito Romano sobre este assumpto é 
uma creação historica que se foi lentamente formando e recebendo 
IUodificações á proporção que ia afrouxando o rigor do patrio 
Poder. Esta elaboração deu em result;;tdo um todo disforme e in­
coherente. (Vej. Marezoll, Droit Ro.main, § 176). 

A legislação moderna tem simplificado esta materia sujeitando-a 
a regras claras e justas.Segundo o Cod.Civil Francez, todos os bens 
do filho-famílias formam um só patrimonio, regido por princípios 
uniformes. O usufructo legal que compete ao pai termina. ao com­
pletar o filho-famílias dezoito annos de idade e comprehende todos 
os bens, salvo: I 0

1 os que o filho adquire por trabalho separado do 
do pai, ou por inclustria clistincta do estado ou profissão paterna; 
2", os que lhe foram doados ou legados sob expressa condição de 
que nem o pai nem a mãi tenham o usufructo, e 3°; finalmente os 
bens que vieram por uma successão: desviada do pai ou da mãi 
Por causa de indig11idade. Mourlon, Repet. Ecrit. L. 1. T. g, 
n. r.o58. 

O Cod. Civil Port. (arts. 144 a 149), supposto consagre quatro 
~lasses diwersas de peculios, todavia regulou a materia d'um modo 
JUsto e conveniente. 

D. F. 14 
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de acquisição, em quatro classes, cada uma c6 m o 
seu nome consag rado na ling uage m jurídica, a saber: 

I. P eculio profechú o: consta da porção de bens que 

o pai realmente sej a?'a do ace rv o el e seus ha ve res e 
entrega ao filho-famílias para que es te em seu pr~prio 
nome os adm úzistre. (1) 

São reputados parte des te peculio os fru ctos, re n­

.dimentos e g anhos que clelle procedem, acontecid os 

emquanto o filho-fa mílias v ive em co mpanhia do pai 

ou ela mãi. (2). 

(I) Orei. L. 4, T. 97, §§ ro e 16 ; fr. 5, § 4 ; fr. 7, § 8 D. de 
pec ul. (15. 1); § I. P er q uas perso n. nob . aclq. (z . 9) : "si qrnd 
ex 1·e patris ei obv.c:1úat . " ' 

"Pecttlium profectitium illud n unc upatur q uod vo lun late parentis 
ab ejusdem ra ti oni b us quocl solum ad adlll inistraL ionem est sepa· 
ra tuiU ... et ex re et subslanti a palris aut ej us inL ui tu a d fi liu!ll 

' fa mílias pervenit." Stru vi.o. . 

Deve distin guir-se o peculio profecticio, dos bens de que o pai 
fez doação ao ftlh o emanc ipado, ou a ind a sob o palr io poder. Esies 
ben s entra m pa ra a propri edade li vre elos filh os, a que m per­
tencem os seus huctos e nov idades- Ord . L . 4, T . 97 pr. e § 3; 
Mello Fre ire, L. 2, T. 4, § 13 no ta; B. Carne iro, L. 1, § r83, 
ns. a e 3· 

(z) Ord. L. 4, ·r. ~7, § 1?; Lob. a Mello, L. z, T. 4, § 13, 
n. 13 . 

O filho q ue vive e m co mpan hia da mãi, reputa-se viver enl 
compa·J)hia d o p ai. 

M uitos dos nossos escriptores, seguin do a do utrina da Gloza, 
sustentam que consti tuem peculi o profecticio a~ cousas doadas ao 
fi lho-fa míli as em contemplação d o pai . 

Pareoe· me _esta opinião to ta1mente cl es tituida el e fun dam en t~~ 
Importa ella mfracção el a regra gera l de D 1re1 to - que a cmr.ra ,C 
acto jurídico n em influe na vali rlade elo proprio acto, nem pode 
ser invocaria para co rrig ir os effe itos natnraes q ue delle l·esu1tanl, 
sp.lvo quando entra como condição. 
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II. Peculio castrense: comprehende os bens que o 

filho-famílias adquire no serviço militar ou a pro­

positoclelle. (r) 
Nesta classe entram: 
1. Todas as causas que os pais ou estranhos dão 

ao filho-famílias por motivo de serviço militar; (2) 

2. Os bens que adquire na guerra. (3) 
3· Os donativos, legados, e herança que recebe de 

seus companheiros de armas; (4) 

Quando a doação é feita. em contemplação ao pai, evidente-
11lente o pai é a causa do acto: mas, como a causa é um principio 
extrínseco do acto, não iuhibe que a doação produza o seu effeito 
natural -transfe rir a propriedade ao clonatario. 

Em toda a nossa leg islação não ha Ull1 só texto, donde se possa 
induzir a opinião alludida; antes na Ord. d0 L, 4, T. 97- Das 
r.otlt~yões- ha mais de uma passagem que claramente a excluem, 
como por exemL)lo a seguinte: (§ r6)- "E quando o filho que 
está com seu pai ou mãi ... ga nhar alguma causa .•. ou nos lh 'a 
dermos ou qualquer ozttra pessoa, não será obrigado de a trazer a 
cotlação. " 

(r) Ord. L. 3, T. 9, § 3; L. 4., T. 97, § r8; Const. r, C. de castr. 
pecul. ( 1 2 . 37): eriam qure in castris per occasio?te11l mziitite cqure­
ru n tu r. 

Não constitue peculio castreuse o que o filho-famílias, que exerce 
profi~são tnilitar, ·adquire em acto que não tem connexão com a 
sua profissão. Fr. r r. D. de castr. pecul. 

(z) Fr. 3· D. de castr. pecul. (49; q); Const. r. C. de castr. pecul. 
(r2. 37): Qure eunli in militiam a patre vela matre, aliis ve pro­
pinquis vel amicis donatre sun t. 

(3) Fr. 1 I. D. de castr. pecul. 
(4) Fr. 8; fr. r6, § 1; fr. r9 pr. D. ele castr. pecul,; Const. 1, 

C. de castr. pecul. (12. 37): ln quibus sunt etiam hereditates 
eorum qui non ahas noti esse potuerunt, nisi per militire occa-
SIOnem. 11.'J 
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4· Os rendimentos, productos e ganhos provenien­
tes dos bens castrenses. (r) 

III. Peculz"o quasz·-castrense: compõe-se dos bens 
que o filho-famílias adquire no exercício de suas let• 
tras, na pratica das artes liberaes, ou como funccio­
nario publico. (2) 

Taes são os bens havidos na advocacia (3), na pra­
tica das ordens sacras (4), no ensino das sciencias e 
bellas-artes. (5) 

Revestem a natureza de quasi-castrenses : os bens 
doados ao filho-famílias para ajuda de casamento (6) 
e as tenças, pensões e mercês pecuniarias conferidas 
pelo Estado. (7) 

IV. Peculz"o advenücio: comprehende todos os bens 
do filho-famílias, que, por seu modo de acquisição, não 

(r) Const. I. C. de castr. pecul.:-" quamvis empta ex cas­
trensi peculio prredia, ejus conditionis efficiantur. 

(z) Ord. L. 3, T. g, § 3; L. 4, T. 97, §§ 10 e x8; Const. unic. 
C. de castrensi omnium palatinor. peculio (r2. 31); Const. 7· 
C. de adcessoribus et domesticis ( 1. 51). 

(3) Const. 4· C. de advocatis cliversorum juclicior (2. 7). 

(4) Novell. 123, cap. xg. 
(5) Ord. L. 4, T. 97, § iR; acto de lettras. Lob. Not. a Mello, 

L. z,T. 4,§ 13,ns. 6e7. 
(6) Ord. L. 4, T. 97, § 10. Emqua1i1to não se realiza o casa­

mento, porque pelo casamento fica o filho emancipado. 
' (7) Cit. ord. e paragrapho: Peg. ad Ord. L. 3, T. g, § 3, n. 10; 

Lobão, Not. a Mello, cit. § 13, n. ro. As doações do Imperad~r 
entram na classe elas feitas por particulares. Consolicl. elas Le1s 
Civis, art. 18o, § 5, nota (1). 



DE FAMILIA 2 13 

entram na definição de alguma das outras tres classes 
de peculios (r), como são : 

r. Os bens que o filho-famílias herda de sua mãi; (2) 

2. Os adquiridos por doação, legado ou herança, 
ainda mesmo em contemplação do pai. (3) 

3· Os lucros e ganhos que obtem com o peculio 
profecticio, estando fóra da companhia do pai, ou 
da tnãi ; (4) 

4· Os bens que adquire no exercício das artes me­
canicas. (5) 

§ I r6. C.- Dire·t'tos do paz' sobre os peculz'os 

Os direitos do pai sobre os bens dos filhos-famílias 
variam segundo a natureza do peculio. 

I 

O peculz'o pro_fectz'cz'o, embora collocado sob a guarda 

(I) Ord. L. 4, T . 97 . ~ 19; T. 98, § r. J. Per quas person. nob. 
adquiritur (2. 9): Quod autem ex aliâ causâ sibi fi.lius familias 
adquisivit, hujus usumfructum patri quidem adquirat, dominium 
autem apud eum remaneat. Marezoll, Droit Rom. § I 76; Lobão, 
Not. a Mello, L. 2, T. 4, § 13, n. 22. 

(2) Ord. L. r, T. 88, § 6; Const. 1. 2, C. de Bonis maternis 
(6. 6o). 

(3) Cons. 4 C. de Bonis qure liber. (6. 6x); Ord. L. 4, T. g8, 
§ r. (arg.) 

(4) Ord. L. 4, T. 97, § r7 (arg.); Lob. cit. n. 22, 8°. 

(s) Valasc. Partition. cap. 13, n. 18o ; Lobão, cit. n. 22, 6°. 
ll \ 
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e administração do filho, continúa ·a ser propriedade 

do pai. (1) 

Ao filho, como livre admifil.istrador, compete geril-o 
em seu proprio nome, empregai-o em qualquer genero 

de negocio e sobre elle contrahir emprestimos. (2) 

Não pôde, porém, alienai-o por titulo gratuito. (3) 
Pois que o pai retem os direitos ele proprietario, 

póde permittir ao filho uma adn~ini~tração mais ou 
menos ampla, retomar o peculio, convertel-o em seu 
proveito, e até doai-o a outro filho ou a pessoa es­
tranha. (4) 

Fica responsavel, até o valor do peculio, pelas divi­
das que o filho na gestão clelle houver contrahido. (5) 

O peculio reputa-se doallo ao filho si, depois do 
acto ele sua emancipação, elle continúa a possuil-o 

sem contradição por parte do pai. (6) 

(r) F r. 4 D. de pecul i o (r 5· 1 ).§ r. I. Per q uas person. (z. 9) 
sancitum est. .. ut siq~1irl ex re patris ei tJbvem'ct.t, hoc secunclum 
atiquam observationem totum parenti adq1tirat. Valasc . Partition. 
cap. 13, n. 188. 

(z) Ord. L. 4, T. 97, § 17; fr. r8; § 4, fr. 1,9 D. de pignorat. 
act. vel contra, (1 3· 7); fr. 44 D . de peculio (r 5· r). 

(3) Fr. 7· D. de donationibus (39· 5). Salvo antorisação elo pai, 
cit. fr . § 1. 

(4) Fr. 4 D. <ie peCLrlio (15. I)§ r J. Per quas 1Jerson. B. Car­
neiro L. I, T. zr, § r87, n. S· 

(5) § 4 J. Quocl cum eo (4. 7); fr. 44 D. de pecul (r5. I), 
Mello, L. 2, T. 4, § I4, nota. 

(6) Const. I7 C. Qure sit.long. consuet. (8. 54); fr. 31, § 2 D. 
de donationibus (39· 5). Nesta hypothese o peculio converte-se 
em doação do pai ao filho e entra na classe elas doações em adian­
tamento de legitima ( Ord. L. 4, T. 97). 



DE FAMTLIA 215 

II 

O peculio casb'eJ·tse e o quast·-castrense constituem 

verdade iros patrimonios, de que os filhos-famílias 
dúpoent Nvremente, sem depenclencia ' de intervenção 

elos pais. 

Ácerca elos bens que entram na definição destes 

pecu]ios, os filhos-famílias são considerados sob todas 

as relações de Direito como pessoas revestidas de 
plena capacidade. (r) 

Emquanto, porém, são menores de vinte um annos, 

os ditos peculios se conservam sob a guarda e admi­

ni stração dos pais. 

III 

Nos bens que formam o pecztlio advent'ú·io tem o 
pai o usufructo e a administração. A propriedade 
pertence ao filho. ( 2) 

A . . Não pó ele o pai, sem consentimento do filho ou 

sem decreto judicial, si o filho é menor, empenhai· os, 

hypothecal-os ou alienai-os por qualquer titulo, (3) 
salvo nos casos seguintes: (4) 

(I) 0:onst. 6. 7· de bonis qu re liber. (6. 6r); fr. 2 D. ad Sena­
tus cons ult. lVIaced. (r4. 16). 
,(z ) Ord. L.4,T. 97, tg ; T.g8 ; L. t,T.88, 6;Const. 1. 

C. de bonis ma ter. (6. 6o). 
(3) Ord. L. 1 , T. 88, § 6; Const. 4 C. de bonis qure liber 

(6.6r). 

(4) Corist. 1. z. C. de bonis maternis (6. 6o); C. §8, 4 e 5. C 
llt 
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a) Para pagar dividas ou legados de que viesse 
onerado o peculio ; 

b) Para prover á propria subsístencia, ou á do 
filho, em falta de · outros meios; 

c) Quando os bens são de sua natureza susceptí­
veis de rapida deterioração ; 

d) Ou sendo immoveis, não podem ser, por este­
reis, convenientemente aproveitados. 

Fica o pai sujeito a todos os onus que pesam sobre 
o usufructuario, excepto a prestar caução. (I) 

Assim, é obrigado a zelar e conservar os bens, . 
fazendo as bemfeitorias e reparos necessarios (2); 

a pagar os tributos e censos que os gravam (3); a. 

defendei-os em juizo e a reivindicai-os do poder de 

de bonis qure Iiberis (6. 6r); B. Carneiro, L. 1, T. zr, § 188, ns. 3, 
4 e 5· Vendem-se em primeiro logar os moveis e na falta destes 
os immoveis menos uteis., cit. Const. 8, § 4· Si o pai é negligente 
em pagar as dividas, responje pelos juros, cit. § 4· Vej. LobãO, 
Not. a Mello, L. z, T. 4, § rz, n. I e seg. 

(r) Const. 8, § 4, C. de bonis qure liber. (6.6r); paterna reve­
rentia eum excusaute ... et a catttio1tibus. Caução de bene tttettdo. 
B. Carneiro, cit. § 188, n. 25 . 

(z) Const. I. C. de bonis mater. (6.6o) ; Const. 8, § 4, · de bonis 
qure liber. (6.6r) ; B. Carneiro cit. § r88, m. 29 e 30. As bemfe~~ 
torias compensam-se com os rendimentos. Const. I C. de b01115 

maternis: Et sumptus ex fructibus impigre facere. Valas. Con­
sult. r I 6, ns. 5 e 9· 

(3) Const. 8, § 4 · C. de bonis qmre liber. : Sin autem leg;ta, 
vel fidei commissa, sine anna/ia ... Lob. Not. a Mello L. z, 1. 4• 
§ 13, 11. z6, 3°. 
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terceiro (r); a cobrar as dividas activas (2); a m­
demnisar os damnos causados por dolo ou culpa 
sua (3) ; a dar emfim contas de sua administração. (4) 

No caso de manifesta delapidação do peculio, póde 
ser removido da administração ; mas não perde o 
usufructo. (5) 

B. O filho, emquanto não se emancipa, não póde 
dispôr dos bens adventícios, nem mesmo obrigai-os 
por dividas. (6) 

Para segurança da restituição do peculio com as 
indemnisações devidas, tem elle hypotheca legal sobre 
os imnwveis do pai (7), além do direito de annullar as 
alienações illegaimente feitas e reivindicar a causa 
alienada. (8) 

. (r) Const. r. C. de bonis maternis (6.6o): Et litem inferen­
tlbus resistere. 

L 
(z) C. r C. de bonis l'natr. : verb. atlj_Ue i ta omnia agere ... 

ob. cit. n. 26. 

(3) Ord. L. I, T. 88, § 6 (arg.); Const. 8. § 4, C. de bonis 
qu~ liber.'(6.61); Repert. T. 3, pag. 934; B. Carneiro, cit. § 188, 
11 • 33. 

(4) Ord. L . I, T . 88, § 6 verb. : E é obrigado a enttegar-lh'os, 
Luando forem emancipados ... Ord. L. 3, T. 9, § 4; lVIello Freire, 

· 2, T. 4, § 12 • 

. (s) Orcl. L. 3, T. 9, § 4; Mello, citado§ 12; Lobão a Mello, 
Clt. § 12,11. 29. 

§ 
(6) Repert. das Ord. tom. 3, pag. 294 ;. B. Carneiro, cit. 
188, 11. 2. . 

(7) Lei de z4 de setembro de r864, art. 3 §. 

(8) B. Carneiro cit. § r88, ns. 9• r o e 11 , 

·18 
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C. A regra de que o pai tem o usufructo e a admi­

nistração do peculio adventício, cessa: 
1? Quando os bens são doados, legados ou deixa­

dos ao filho com a condição ele não ter o pai o usu­

fructo ou proveito algum; (r) 

2? Quando é doado, legaclo ,ou deixado o usufructo 

tão sómente, e não a propriedade ; (2) 

3? Qoandc aceita contra a vontade elo pai uma 

doação, ou orna herança; (3) 

4? Quando o pai faz renuncia elo usufructo; (4) 
s? Quando for omisso em fazer inventario dos 

bens elo casal, dentro ele clous mezes contados ela 
data elo fallecimento ela mãi. (S) 

Os bens adquiridos nestes cinco casos entram pa1~a 
o domínio pleno elo filho, e recebem a denominação 
de pecztüo advuz.tzúo ext7~aonlúzan·o ou z·r1~eg-?tla7'". (6) 

(r) Ord. L. 4, T. 98, § 1. Esta condição não pócle ser imposta 
ao herdeiro necessario quanto <Í. legitima. Lob. c it § lJ, n. 27· 

(2) Cit. Ord. L. 4 T. 98, § 4· E' futil a clistincç.ão entre. usu­
fructo e c.:.mmodiclade elo usufructo, e improcedente a opiniãO de 
que por morte do filho passa o usurructo ao pai. Em contrario B. 
Carneiro, L. r, T. 21, § 189, n. 7· 

(3) Ord. L. 4, T. 88, § 3· 
(4) Cit. Ord. § 2. 

(5) Ord. L. 4, T. 98, § 6. Neste caso o pai perde o usufi·ucto 
não só da legitima matenHl, como de todos os mais bens adven­
tícios do filho. Esta pena, porém, não póde ser imposta sinão e!11 
virtude de sentença proferida em acção que tenha sirlo intentada 
contra o pai. Ass. ·de 20 rle julho de I 780. 

(6) Lobão, Not. a Mello, L. z, T. 4, § 13, n. 34· 
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§ I I 7· Do estado df .filho-famih'as 

Da natureza e extensão dos direitos que em seu 
cornplexo formam o patrio poder, deduz-se clara­
mente a posição elo filho-famílias no system :.1 elo nosso 
Direito Privado. 

A clependencia em que vive para com o p8 i, co l ­
loca-o no estado de incapacidade para os actos ela 
vida civil. (I) 

Esta incapacidade, porém, cliffere ela incapacidade 

do menor que está sob tutella : nem termina com a 

l11enoriclade, r:em é absoluta; cessa totalmente para 
todos os actos que alludem aos bens castrenses, 
quasi-castrenses e adventícios extraordinarios, e m 
relação aos quaes assume o filho-famílias o caracte r 

de agente de direitos, livre e indepet~dente . (2) 

Não importa o patrio poder a absorpção da incli­
Vidualiclade elo fil!10 na pessoa elo pai; a ' sua perso­
~aliclacle, embora sujeita ao poder do pai, permanece 
Inteira e distincta. (3) ----. (r)_ O pai representa o fi.lho -familias nos acto.s jud iG in e~ e ex tra-
rdLcJ~es. V:i· B._ Carn eiro, L. I, T. 21, § rgz, n. I.) e ~ e <;. Mello, 

• 2, r- 6, s 3: w .fine. 

( 2) Veja-se acima § I r6. 
ef~(~) Al guns interpretes do Direito Romano, para ex pl ic:n ce rtos 
peeJtos do patrt?· poder, inveB_taram a theoria da 11ni,'lade de 
a/s~a _entre o pa1 e o filho-fam1ltq.s. Mas semelhant e fi cção, q11e 
p:~s nao encontra apoio nos textos, é absolutamet~te inaceitavel 

elante o nosso Direito. Mello
1 

L. 4, T. r,§ 8. 
\2.."-\ 
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Assim que: 
I? São permittidos entre o pai e o filho-famílias 

todos os contractos que não são por lei prohibidos 
entre pais e filhos; (r) 

2? Não é o pai obrigado pelos actos do filho-fa­
mílias. (2) 

Salvo: 
a) Pelas dividas contrahidas na administração do 

peculio profecticio ; ( 3) 
b) Quando o objecto da convenção que o filho fez 

com terceiro verteu effectivamente em vantagem 

delle. (4) 
O filho-famílias deve ao pai reverencia e gratidão. 

( 1) Mello, cit. § 8. Si o filho é menor e tem de con tractar conJ 
o pai, dá-se-lhe tutor. B. Carneiro, .cit. § 191, n. 4· 

(2) Pelo principio de que ninguem responde pelo facto alheio· 
Mello, L. 2, T. 4, § 14, nota. 

(3) Ord. L. 4, T. so, § 3· .. Vej. acima§ II6. 
(4) § 3 J. Quoà cum eo {4.7) ; B. Carneiro, L. 1, T. 21, S 1_9 1

' 

n. 26. Em regra ninguem é obrigado pelo contracto de terceir~, 
embora dahi lhe provenha vantagem, salvo si o terceiro obia. 
como ?tegoticwum gestor. Mas attentos os laços que ligam o filho-fll:­
milias ao pai, fez o Direito a excepção exposta em relação ao pai. 
(Makeldey, § 517, n. 4·) 

O pai só é obrigado até o valor do proveit0 que tirou do acto 
do filho. B. Carneiro, cit, § 191, n. 26. ) 

A actio quodjussu e a f1·ibutoria (Makeldey, cit. § 517, ns I e 3e 
não tem por fundamentos as relações que o patrio poder estabele~. 
entre o pai e o filho; presuppoem ellas mandato emanado do pai~ 
na primeira hypothese, :figura elle como simples mandante, n.~ 
segunda como preponente. Assim pois, entram .ellas na tlu:ot'l 
das obrigafões, sem nada offerecer ele particular. 
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A infracção destes deveres sujeita-o a penas diversas, 
segundo a gravidade da offensa. (r) 

§ I 1 8 A mãi não tenz patrio poder 

Dominado da tradição romana, segundo a qual 
a mulher occupava no matrimonio uma posição se­

melhante á da filha-famílias, o nosso Direito Civil 

denega ás mãis o patrio poder. (2) 

Todavia, os vínculos sagrados que existem entre 
ellas e os filhos, são de uma energia tal e de uma 
realidade tão viva, que, não obstante inveterados pre­
conceitos, não podiam deixar de receber a consagra­
Ção da lei. 

Assim pois, a lei consagra e reveste de sua força 
certos direitos e obrigações das mãis para com os 
filhos. (.3) -----(r) Com0 privação do direito de pedir alimentos ; a desherda-
~fh · Ürd. L. 4, T. 88. Estes deveres, em geral, são communs aos 

Os emancipados, e aos illegitimos. 

(
2

) OnL L. 4, T. 87,§ 7; Mello , L . z, T. 4, § 6. 
_ Supposto manifestem tendencias ele collocar a mãi nas suas rela­

âoes ele Direito com os filhos ao nível elo pai, não são uniformes as 
18P0 sições elos codigos modernos ácerca deste assumpt0. E1n 

~~s 0 patrio_t~ocler passa em sua int~g.ridade á mãi, por morte do 
c 1 (Cod. C1vll Francez, art. 373; CIVtl Port. art. r38); em outros 
b orn Certas limitações, como a perda de metade do nsufructo dos B115 do filho. Veja-se Goyena, Project. de Coei. Civil para a 

espanha, nota ao art. I 64. 

de({) Como o direito de pedir alimentos; de. suceessão reciproca; 
Sub e9u~rer a posse em nome do ventre (Orei. 3, x8, § 7); de fazer 
le" stttutção exemp!lar; de exercer a tutella, renunciando o vel-

ta.no etc 
' ' · l"l .. S 
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§ 1 19. Da suspe?Hão e termo do patn·o poder 

O patrio poder suspende-se: 
1? Pela sentença que, declarando o pai incapaz de 

reger sua pessoa e bens,, dá-lhe curador; (1) 
2'? PeJa prolongada ausencia €lo pai em logar in 

certo ou remoto. ( 2) 

Da suspensão do patrio poder resulta a necessl· 

dade de dar tutor ao filho menor (3). O pai fica 
tão sómente inhibido de administrar os bens do filho, 

mas não perde o usufructo. (4-) 
Termina o patrio poder: 
I. Pela morte do pai ou do fi lho; 
II. Pela entrada do pai ou elo filho em religiãO 

approvada; (S) 
.Ili. Pelo casamento do filho; (6) 
IV. Quando o filho, maior ele vinte um annos, 

sahe ela con1panhia do pai e sem opposição sua es­

tabelece economia separada com intenção ele viver 
sobre si; (7) 

(r) Lobã0, .Not. a Mello. L. 2, T. 5, § 21; Borges Carneiro, 
L. r, T. 21, § 184, ns . 6, 7e 8; Cod, Civil Port., art. 168,§ 1· 

(z) L. cit.; B. Carneiro, cit. § 184, n. 8. . 

(3) Effeito necessario, porque o menor ou está tiOb o patno 
poder ou sob tutella. 

(4) Lob. cit. § 21. 

(5) B. Carneiro, L. 1, § 194, n. 5· , 
(6) Ord. L. r, T. 88,§ 6; L. 4,T. so, § z;T. 87, §7· . 

. t11 
(7) Const. I. C. de emancipat. (8: 47); Novell. Leoms, 2 5 
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V. Por carta de emancipação, passada de autGlri­

dade dJ juiz ele orphãos, em virtude de escriptura ele 
demissão do patrio poder voluntariamente concedida 

pelo pai em favo r do filho, quer seja elle maior, quer 
menor; (r) 

VI. Pelo exercício de cargos publicas, sendo o filho 
maior de vinte um a nnos; (2) 

---
fi71.e "Sive verbis quidem C011Cessum non sit, se ll co;tcesms tacitus 
.filto vii((J raâones separatim iustitzteltti, !tO!t adversabts sit, ventm 
1/Jsttm stto modo seorsum vivere permiscrit . " E sta doutrina tem sido 
ge ralm ente a~Se ita , com um a ou outra mocliftcacão, de modo que 
constitue hoje o wo ·•Jtode?'Jto sobre a materia. ~1ello, L. 2, T. 4, 
§ :::6 ; B . Carneiro, L. r, T . 2 r, § 194, ' n. r8 . 

Desde que o filho institL1e eco nomi a sepillrada, com intenção de 
gov~rn~u se á parte, a emancipação enten d e-se verificada , não con­
trachzendo o pai logo: " S<ltis enim est, quocl non coutraclicat, ut 
Sta t11n emancipatus vicleatur. '' lVIell o, loc. cit ., no,a. 

E' mister qne o fdlw sej <1 nMior , porque, emquanto me nor, não 
~e póde gove rnar por s i, e portanto é_jurid icamente impossível o 
facto que traz aemancipação - ogoverno á parte. B- Carneiro. 
Cit. § 194, D. 19. 

,(r ) Ord. L. I , T. 88, § 6. L . 4,T. so,§ z e T. S7§ 7;0rd. L. r , 
1. 3, § 7. ; Lei de 22 de setembro ele r8z8, a rt. 2, § 4; Decret . 
de rs de março el e I842, art. s, ~ I. Provisão de zs de setembro 
de 1787.-Manual do Tabellião, § 125. -

(z) Consolid. elas Leis Civis, a rt. 202, § 5· Entre ;s Romanos 
0 exe rcício dos cargos pu bli cos ( excepçâo fe ita d 'alguns de ele­
~'acla categoria ass im na ordem civil como na eccles iastica) não 
1111 portava isenção elo pau·io poder : "filius famí li as in publi cis 
caus1s loco patris famíli as habe Lur veluti si magistratum gerat, vel 
tutor detur. '' F. 9 de his qui su i vel alein . (1. 6.) 

A n a tureza elo patrio poder entre os Romanos e os costumes 
Peculiares d este povo, explicam es~a singularidade inace itavel n os 
~en1pos modernos . O exe rcício rios direitos políticos presuppõe no 
llldi 'r l.cluo um certo gráo de independ encia, incompatível corn a 
Sllbn11ssão ao pau·io poder. E', poi~, d'uma verdade irrecusavel a 

\l_(; 
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VII. Pela co1lação de gráos academicos; (r) 

VIII. Pela investidura de ordens sacras maiores. (2) 
IX. Por sentença passada em julgado, proferida em 

acção competente, nos casos em q1:1e póde o pai ser 
compellido a emancipar o filho. (3) 

A saber: 
r? Quando o pa1 afflige' o filho com máos tra­

tos ; (4) 
2? Quando aceita legado ou herança que lhe fôra 

deixado sob a condição de emancipar o fi lho; (5) 
3? Quando força a filha a prostituir-se; (6) 
4? Quando engeita o filho infante e é elle criado 

por terceiro. (7) 

seguinte proposição do Sr. Dr. Teixeira de Freitas: " Quem pócle 
exercer direitos políticos, está habilitado para os actos da vida 
civil. " Consolid. nota 5 ao art. 202, § 4· 

(r) Const. Polit. do Imperio, art. 92, § 1. 

(2) Cit. art. 92 § I. da Const. 

(3) Ord. L. 3, T. 9, § 4; Prov. de 24 de maio de r823. 
A acção, que conwete ao filho para obrigar o pai a emancipai-o, 

é sumrnaria. Lobão, Acc. Snm. §. 

(4) Fr. 5, D. si á parentibus quis manum. sit (37· rz): queru 
pater malé contra pietatem adficiebat. 

(5) Fr. 92, D. de condition . et demonstn.tion. (35· r-) 
(I)) Const. 12, C. de episcopal audient. (r. 4) : si lenones patris .. · 

suis filiabus ... peccandi necessitatem imposnerint. Const. 6. C. de 
spectacul. et scenic. (9. 4 . ) 

(7) Const. 2, C. de infantib. exposit. 
Podia ainda o pai quando contrahia casamento incestuoso ser 

coagido a emancipar o filho. No vell. r 2, cap. 2. 



SECÇÃO TERCEIRA. 

CAPITULO UNICO 

DOS FILHOS ILLEGITIMOS 

§ I 20. Dz'versas especz'es de filhos z'lleg-z'tz'mos 

Os filhos illegitimos, no estado actual do nosso 
Direito, dividem-se em duas classes : ?'1-aturaes e es­
Purz'os. (r) ---(I) Esta é hoje a verdadeira classificação. Todo o iiiegitimo 
que não é espurio., entra na classse dos naturaes, e vice-versa: 
Pt ertence á classe dos espurios todo o illegitimo que não é 7ta-
1tral. 

L Segundo o Direito Canonic~, ao qual parece. alludir a Ord. 
y" 4, T. ~2 verb. " não havendo entre elles parent~sco ..• " e a do 

· 99, ~ r verb. " quer seja natural, quer espuno e de qzta!que?' 
outra d.' 1 'll · · . con ~ção. . . " ha tres classes c e 1 egt tm1os : - na turaes, es-
~Urtos e. os que, provindo de coito illicito, mas não damnado, não 
e ntrat;n na classe dos naturaes na accepção canonica, nem na dos 

1_spt~nos,_ como são os que provêm de pai e mãi entre os quaes 
•avta o Impedimento de estupro, de rapto, de disparitas mltus. 

D. 1•'. 15 
1'1..1 
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Filho5 natzwaes são os que nascem de, pai e mãí 
entre os quaes, ao tempo da concepção ou do parto (r) 
não havia impedimento do qual pudesse resultar a 
nota de espuriedade. ( 2) 

Dizem-se espurz"os os filhos provindos de coito 
damnado e punz'vel por Direito Civil. (3) 

O coito é damnado e pu11-z'vel segundo o Direito 
Civil, quando entre o homem e a mulher, ao tempo 
da concepção, subsistia algum dos impedimentos se­

guintes: (4) 
i? lmpedimepto ele parentesco em gráo prohibido ; 
2? Impedimento resultante de investidura de or­

. dens sacras maiores ou de entrada em ordem reli· 

giosa approvada; 
3? Impedimento do vinculo matrimonial. (S) 

No ponto de vista, porém, do Direito Civil, a divisão em natll­
raes e espurios é perfeitamente exacta: Todos os que não sãO 
espurios, sã0, perante o Direito Civil, reputados naturaes. Valas · 
Consult. 146, ns. 8 e 9; B. Carneiro, L. r, T. 2o, ~ 179, 0 · 7 
nota (a). Consolid. das Leis Civis, arts. 207 e 211, nota (3)· 

(1) Novella 8g, c. 8, § r; Pheb. Dec,is 68, ns. II e 12; Repert. ­
tom. 2 , pa~. 47 I ; B. Can1. cit. ~ 179, n. 8. 

I 

(2) B. Carneiro, cit. § 179, n. 7 e nota (a) ; Valas. Consult. 29' 
Consolid. das Leis Civis, art. zoí! 

(3) Ord. L. 4, T . 93; Consol. das Leis Civis. _art . 2 I I , nota ~)~ 
B. Carneiro, cit. § 179, n. 6, nota (b). Os espunos tampem se e 
nominam basta1·dos. Mello L. 2, T. 6, § 4· 

C eiro 
(4) Consol. das Leis Civis, cit. art. 2 r I, nota 3; B. arn ' 

cit. § 179, n. 6, nota (b). 

(5) Veja-se Secç. x• cap. 2, tit. 2. 
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No primeiro caso denominam-se os filhos inces­
tuosos,- no segundo - sacn'legos ,· no terceiro- adul­
ten'nos. ( 1) 

(x) B. Carneiro, cit. § 179, n. 6, Consolid. das Leis Civis. 
art. :no. · 

l"t 
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TITULO PRIMEIRO 

Dos filhos na-turaes 

§ I 2 I. M aternz'dade dos filhos 11,aturaes 

A maternidade dos filhos natures prova-se: 
r? Pela certidão de baptismo; .(1) 

2? Pela posse do estado; (2) 

3? Por testemunhas e em geral por todo e qual­
quer genero ele provas aclmitticlas em Direito. (3) 

O filho natural, cuja maternidade não é duvz'dosa, 
ou por constar do assentamento do baptismo, ou por 
ser notaria, é mantido na posse elo estado emguanto 
0 contrario não fôr declarado em juizo por ·sentença 
passada em julgado. (4) 

------..:_ 

(r) Prov: n. 29 de 23 de fevereiro de 1847. A maternidade de 
Pessoas pertenceu tes ás religiões dissidentes prova-se por certidões 
âxtrahidas dos respecti':os livros de nascimentos. Arts. 31 e 45, § 5, 

0 .Decr. de 17 de abnl de 1863. 

c·(~) Av. n. 279 de r7 d~ de:'-embro de r853; Consolid. das Leis 
lVIs, art. 214. B. Carneiro T. 1, § r8o, 11 . to. 
(3) Pheb. Decis. 76, 11. 7: B. Carneiro, L. r, T. zo, § x8o, 

n. r r. 

d (4) B. Carneiro, L. r, T. 20, § _r8o,_I~. ro; cit. Av. ?e 17 de 
:fi.ezetnbro de 1853; Consol. das ~e1s Civis, art. 214_- Ass1m que? 
rlho natural na hypoLhese allud1da não tem necesstdade de habt· 
ttar -se • n.c. 
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A acção de maternidade póde ser intentada não so 
pelo filho natural, como por seus herdeiros e por 
todos quantos tiverem direitos a fazer valer por via 
della. (r) 

§ 1 2 2. Patern-idade dos filhos nabtraes 

A paternidade dos filhos naturaes (para o effeito 

da successão) não póde ser provada em juizo si.não 
pelo reconhecimento do pai ern fórma authentica, 
is~o é, por escrzptura publz"ca ou por testamento. (z) 

Deste presupposto resulta: 

Que o reconhecimento é um facto que absoluta­
mente depende da vontade do pai. (3) 

I. Escriptu1/a publica.- Exige a lei escriptura pu­
blica para cercar o reconhecimento das solemnidades 

(1) Quando a filiação é duvidosa (cit. av. de 17 de dezembro 
de 1853) ou é contesrada, ao filho compete acção para se fazer 
reconhecer. 

(2) Lei de 2 de setembro de 1847. 

(3) Para o effeito da successão. 

A citada lei ele 2 de sete1nbro ele I 84 7 contém apenas tres inno-
vações, que são as seguintes: , 

~~ Equiparou os filhos dos nobres· aos plebeus para o etfeito de 
poderem succeder a seus pais (art. I); 

za Fez dependente de reconhecimento anterior ao casamento 
o direito dos naturaes de concorrerem á herança paterna com 05 

legítimos do mesmo pai (art. 2); 

3·a Limitou a prova da filiação natural para a successão a dous 
unicos meios - escriptura publica e testamento (art. fJ. 

Veja-se a Nota no XII no fim. 
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de acto authe1ttz'co no intuito de revestil-o do caracter 
de plena certeza e de evitar a sorpresa e a irreflexão 
em um passo de tanta gravidade. (r) 

E pois não vale o reconhecime:1to feito, verbal­
mente ou em escriptos particulares, como cartas, 
livros de assentos de família (2), e ainda em instru­
mento publico dos que não entram na classe das 
escripturas publicas, como são os assentamentos de 

ba~tismo, lavrados pelos parochos. (3) 

Todavia vale e produz todos os seus effeitos legaes, 
sendo feito em aucliencia ele conciliação ou por termo 

nos autos, porquanto tanto em um como em outro 
caso verificam-se substancialmente os reqtJisitos pre­
scriptos pela lei. (4) ----(r) E' esta effectivamente a intenç.ão da lei. 

Mourlon, comrnentando o art. 334 do Cod. Civil Francez, que 
~ontém doutrina semelhante á da nossa lei, diz : "As solemnidades 

e acto autbentico têm qlguma causa de grave e respeitavel, 
q~e, despertando a attenção das partes, lhe faz comprehender 
a H~1portancia elo acto que vão praticar. Não ha temer sorpresas 
el Vtolencias : a presença elo official publico garante a inteira e 
\/~la ilberclade elas P.artes." Repet. Ecrit. L. r, T. 7, n. 949· 

e]. Rogr. com. ao CJt. art. 334· 

b (z) Co1~solicl. elas 'Leis civis, art. 212, nota (2). Em contrario, 
r· Perd1gão, Questão 4n. 

d' (3) Consolid. das Leis civis, nota cit. Em contrario, Dr. Per-
Lgão, Questão z•. 

d Cumpre notar que o reconhecimento feito nos livros do registro 
de nasc!lnentos das pessoas não catholicas (Reg. de q de abril 
tre I 863, ~nt.) é valido p~rql:e os assent?s lavrados em ta~s regis-

os c?nte1n tudo quanto z1ttrmseca e extnnsecamente se ex1ge para 
a escnptura publica. Consolid. das Leis Civis, artigo e not. cit. 

(4) Dr. Perdigão, Questão 5". A confissão em audiencia do juizo 

.-~o 
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li. , Testamento.- Não marcou a lei especie indivi­
duada de testamento para o reconhecimento. 

Donde resulta que o reconhecimento pôde ser le-
galmente feito : 

Em testamento aberto publico; (r) 
Em testamento cerrado; (2) 

Em testamento aberto particular; (3) 
Ou finalmente em testamento nuncupativo. (4) 
O reconhecimento, acto absolutamente dependente 

do arbítrio do pai, desde que é consignado no testa­
mento, passa a ser clausula testamentaria : dominado 
ela m·esma intenção que determinara as ultimas von­
tades, reveste-lhes a natureza. (5) 

Assim que: 

de paz ou por termo nos autos offerece substancialmente as mesmas 
garantias que a escriptura ,publica, não só quanto á certeza COI)lO 

quanto a evitar reconhecimentos filhos da sorpresa, da seducção ou 
da irreflexão. 

(x) Consolid. das L eis Civis, art. 1054 e seguinte. 
Segundo o Direito F rd.ncez, o reconhe'cimemto póde ser feito em 

testamento publico (Cod. Civil, art. 971) mas não em testamento 
olographo ou místico. Mourlon cit. n. 952, Rogr. com. ao art. 970. 

(z) Consol. das Leid:::ivis, art. 1055. 
(3) Consol. cit., art. 1o6o, 
(4) Consol. cit. art. Io6x. 

(5) Consol. das Leis Civis, art. 2E2, nota (z); Merlin, Repert. 
verb . filiat., n. 7; Demol. Patern. n. 455· Toda e qualquer de­
claração ou confissão feita em testamento adquire a natureza de 
clausula de ultilna vontade. O reconhecimento da filiação é em 
substancia uma cottjissão. Portanto, taes actos não se tornam defi­
nitivos e consummados sinão pela abertura do testamento. 
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I? Um tal reconhecimento pó de ser revogado pelo 
t""tado~ a todo o tempo; (I) 

2. E cessa de prevalecer sempre que por qualquer 
motivo o testamento deixa de subsistir. (2) 

§ 123. Em que tempo deve ser 1 JÍto o 1"eC01tthecz"mento 

A lei não marcoa prazo dentro do qual deve de 
ser feito o reconhecimento do filho natural. (3) 

o reconhecimento, pois, póde ser feito: 1°, durante 
a vida do filho; 2°, antes de nascer, mas estaado já 
concebido. (4); 3°, e mesmo depois de morto. (5) 

(r) " Todos os actos que são ordenados para o tempo da morte, 
se podem m?tdar e revogar até á morte " Ord. L. 4, T . 3 7, pr. 

(2) O testamento deixa de subsistir: 
Quando é nullo (Mello; L. 3, T. 5, § 47); 
Quando roto por agnação do posthumo, ou por testamento pos­

tenor (Mello cit., §§ 48 e 49) ; 
])_Quando se torna irrito, hypothese que não se ;verifica no nosso 
·Irei to (Mello cit., § 5 r). 

Em todos estes casos o reconhecimento cahe com o te~tamento. 
Vej. a Consol. elas Leis Civis, art. 2 r 2, nota ( 2) . 

. (3) .A lei não subordina a validade do reconhecitnento á con­
d~ç~o de t.empo, sal v o na hypothese do art. 2. Consolid . das Leis 
Civis,. art. 2 r 2 nota ( 2) i1t ji?te _; Mourlon, Rep. Ecrit. L. 1, T. 7, 
11

• 959· 
(4) O facto da geração existe antes do nascimento ; póde, por­

tanto, ser objecto de confissão. Mourlon, cit. n. 957; Rogron, com­
ll1ent. ao art. 334 do Cod. Civil Francer.. 

(S) Os .filhos naturaes mortos, entendem-se em beneficio de sua 
rrol_e ~egitimados pelo snbsequente matrimonio: d~ seus pais: não 
la razao para que não p1·evaleça o mesmo pnncJpto, ctuando se 
trata do reconhecimento. Mourl. cit. n. 959· 

1}\ 
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É porém de notar que o reconhecimento do filho 
natural não o habilita para concorrer á herança pa~ 
terna com os legitimas do mesmo pai, si não quando · 

feito antes do casamento de que procedem os legi­

timas. (r) 

§ I 24. Contestação do reconhecz'mento 

O reconhecimento, restabelecendo o estado do filho, 
firma-lhe o direito de successão á herança paterna e 
exclue della os ascendentes e collateraes. (2) 

Mas o reconhecimento póde ser nullo (3) ou con­
trario á verdade. (4) 

Em qualquer destas duas ·hypotheses, pócle o reco­

nhecimento ser contestado (5) por todas as pessoas 
que tiverem interesse fundado em invalidai-o. 

(1) Lei de 2 ele setembro ele 1847, art. 2. Não é este o Jogar par.a 
a discussão das differentes questões que têm suscitado a intelll­
gencia do cit. art. Veja-se a respeito o com. do Dr. Perdigão 
Malheiro, a nota ao art . 962 ela Consolid. das Leis Civis, e o Cfr · 
Mourlon Repet Ecrit. L. I, T. 7, n. 977· 

(2) Consolidação, art. 96o, §§ r e 961. 
(3) Se é feito por pai affectaclo de incapacidade, ou si foram 

omitticlas formalidades essenciaes. 

(4) Quando não é filho ela pessoa que faz o reconhecimento, 
ou quando o filho não é natural. 

(5) O recon hecimen t0 não cria direitos, mas prova tão sóment~ 
ojacto, do qual resultam direitos, isto é, a filiação . Portanto Sl 

realmente não existe o facto, não pócle valer o reconhecimento, que 
é então uma confissão falsa. Vej. Mourlon, Rep. Ecrit, L. I, 

T. 7, n. g6o, 959· 
Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. 5, § 19, n. 14, notas e numeras 

seguintes. 
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A saber: 
I. Pelo proprio filho reconhecido ; ( 1) 

2. Pelos ascendentes do pai ; 

3· Pelos collateraes ; 
4-· E pelo proprio pai. (2) 

§ 125. Pos-z'ção dos filhos 'l'taturaes 

235 

Os filhos naturaes, embora legalmente reconhe­
cidos,' não incidem nem sob o patrio poder, nem sob 
a tutella do pai. (3) 

(z) Porque o reconhecimento póde littribuir-Ihe um estado 
que não é o delle. O reconhecimento não precisa de consenti­
~ento do filho; mas elle tem incontestavelmente o direito de 
I111pugnal-o sob o fundamento de não ser filho da pessoa que 
fez o reconhecimento. Mourlon cit. n. 96r. 

~2) Si o reconhecimento é nullo, não ha a menor duvida que o 
Pai póde invalidai-o. " E' licito a qualquer contravir o proprio 
act~, sendo nullo." Moraes, Execution. L. z, cap. 1·8, n. 12, e 
capitulo 1 9, n. 3 . 

. Demonstrando-se ser o facto da paternidade fals0, o reconhe­
Cimento fica sem causa>· póde, pois, o pai annullal-o. Rogron , com . 
ao art. 334 do Cod. Civil Fr. Em contrario, Mourlon cit. n. 963. 

Póde acontecer que mais de uma pessoa reconheça como 
filho natural a um mesmo individuo. Dada esta hypothese, ao 
filho compete aceitar o reconhecimento que julgar v<:: rdadeiro: 
é_ uma consequencia do direito que tem de contestar o reconhe­
cunento que reputa falso. Mourlon, cit. n. 962, 

(3) Vej . acima§ IIJ. O pai póde nomear em testa mento tutor 
ao filho natural ; esta nomeação, porém, depende da confi rm ação 
do· · JUiz, Ord. L. 4, T. xoz,§ z . 

A legislação franceza , a novíssima ·portugueza e a de 0 utros 
Povos cultos sujeitam os fiithos naturaes rec011hecidós ao patrio 
toder, com certa'> modificações. Cod. Civil F r. nrts . 383 e 384; 

od. Civil Port. arts. 166 e 167. 
Entre nós, graças á influencia do Direito Romano, o filh'O 

\ ~ 1.. 
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Todavia são considerados membros da familia pa­
terna e como taes têm, em regra, os mesmos direitos 
que os filhos legítimos. ( 1) 

Devem respeito e reverencia ao pai. 
Assim que: · 

1? Não podem contrahir matrimonio, emquanto 
menores, sem licença do pai; (2) 

2? Nem citai-o, sem pnme1ro impetrar licença do 
juiz da causa; (3) 

3? I.ncorrem em pena de desherdação nos mesmos 
casos em que os legítimos. (4) 

natural, ainda reconhecido, permanece, emquanto menor, na 
posição de orphão, e portanto sujeito á jurisdicção do juiz de 
orphãos, a quem compete dar-lhe tutor. Ha nisto uma grand.e 
iniquidade: o pai é despojado de seus direitos e o filho fica pn­
vado da protecção paterna para muitas "Vezes ser confiado aos 
cuidados fallazes de um estranho. 

(I) Succedem aos pai~. aos ascendente's e aos collateraes p~lo 
lado paterno. Consolid. art. 96o, §§ r e 961 ; Cordeiro, Dubit · 
11; Gama, Decis. 3; Lobão, Not. a Mello L, 3, T. 8, § f7, n. 3· 

(z) Assento de 9 de abril de 1772, § 3· 

(3) Ord.. L. 3, T. 9, §§ 1 e z. 
(4) Ord. L. 4, T. 88. 
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TITULO SEGUNDO 

Dos filhos espurios (I) 

§ I 26. Materm'dade e paterm'dade dos espurios 

I. A maternidade dos filhos espurios péde ser pro­
vada em juizo pelos mesmos meios por que póde sel-o 
a elos naturaes. · (2) · 

A acção para investigai-a compete tanto ao proprio 
filho, como a quem quer que nisso for interessado. (3) 

II. A paternidade dos espurios póde ser estabele­
cida em juizo por !qualquer genero de provas admitti­
das em direito. (4) 

Mas a acção para investigai-a lhes é tão sómente 
col'lcedida para pedirem alimentos. (5) 

Nada obsta a que o pai reconheça o espurio por 
escriptura publica ou testamento; o reconhecimento, 

. ' 

(r) Qüaes são os espurios? Veja-se acima§ rzo. 

(2) B. Carneiro i L. r, T. 2o, § r8o, n. r r. Valas. Consnlt. 
r 7 6, n. r6 ; Consolid. da Leis Civis, arts. 2 r 3 e z r 4. Veja-se 
acima § r 2 .t. 

(3) Como o filho legitimo do espurio, o qual é herdeiro ne­
cessario da avó materna. Orcl. L. 4, T· 93,; Coelho da Rocha, § 340. 

(4) B. Carneiro, L. r, T. zo, § r8o, 
(s) Os espurios não succedem ao pai nem á mãi in.testados. 

Orcl. L. 4, T. 93· Lobão, a Mello, L. 3, 'f. 8, § 13, n. 2. 

Podem pedir alimentos aos pais. Ass. de 9 de abril de 1772, § 3· 

''B 
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porém, em nada altera o caracter da espuúedade e 
as consequencias della resultantes. (1) 

§ 12 7· Posz'ção dos filhos esjurz'os 

Os filhos espurios, ainda provada a sua filiação, 
são havidos co'mo estranhos ao pai, de quem só podem 
haver alimentos. (2) 

Emquanto menores, ao juiz de orphãos compete 
dar-lhes tutor. (3) 

(1) Embora reconhecidos não adquirem o direito de succeder 
aos pais. 

(z) B. Carneiro, L. I, T. zz, § I99· 
o espurio succede aos parentes maternos, posto que não suc~eda 

á mãi : Ord. L. 4, T. 93; Coelho da Rocha, § 340. Todavia 0 

adulterino succede á mãi quançlo o impedimento nãa provém da 
parte della. Rocha, cit. § 340. , 

(3) Todos os menores que não estão sob o patrio poder, iicanl 
sujeitos â jurisdicção do juiz de orphãos. V. adiaate § I45· 
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TITU.I .. O TERCEIRO 

Da perfilhação solen1.ne (I) 

§ r 28. O que é perfilhação solem11e .f1 

Transformação da legitimação per rescnptum /J1'z"1z­
cipú do Direito Romano (2) e da de auto11idade 
real do antigo Direito Portuguez (3), a perfilhação 

(r) Apertil!tação solemm é conhecida no nosso Direito pela 
denominação ele- legitima(iiO por autoridade real (Ord. L. 2, T. 
35, § r2). A lei de 28 ele setembro de 1828, art. 2, § r, ainda 
chama a carta de filiação de -carta de legitimação. E' uma 
expressão incorrecta hoje em dia. Só temos um modo de legi­
timação, que é a que resulta do subsequente matrimonio; a per­
filhação solemne, porém, não é legitimação, porque não equipara 
os filhos perfilhados aos legítimos. 

Os cocligos modernos têm reduzido a perfilhação a um simples 
reconhecimento de perfilhação. V. o Cod. Civil Fr., art. 334 ; 
Cod. Civil do Chile, art. 270 e seguintes; Cocl. Civil Pl)l't., art. 122 

e seg. ; Cfr. Coelho da Rocha, § 297. 
(2.) Consagrava o Direito Romano tres fórmas de legitimação : 

Per subsequeus tnatrimonizt1lt / per oblationem cztrz't:e e p er rescriptum 
principis. (Makeldey, Droit Romain, § 585) . 

. Esta ultima especie tinha logar quando o príncipe, a reque­
r~111.ento do pai, declarava os filhos naturaes legitimados. Con­
SJStta sua virtude em equiparar o filh0 legitimado ao til h o 
le_gitimo pelo que dizia respeito á sujeição ao patrio poder e ao 
d1reito de succeder ao pai intestado. Novell. 74, c. r. Novell, 
89, c. 9. 

No nosso Direito não ha vestígio da legitimação per oblatio-
nem curú:e . 

(3) Ord. LI,T. 3,§1; L.z,T.JS,§I2j L,I,T.8s,§z; 
\Ôu, 
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soletmze, no estado actual do nosso Direito, não é 
smao a confirmação, por carta passada pelas jus­
tiças da . r~ instancia, do reco'1hecimen to que o pai 
faz do filho illegitimo com animo de perfilhai-o. (I) 

São elementos substanciaes da · perfilhação so-

lemne: 
r? O reconhecimento do filho por tal pelo pai; 
2? A dedaração da vontade de perfilhai-o; (2) 

3~ A confirmação por carta do juiz competente. (3) 
Podem ser perfilhados tanto os filhos nat-uraes 

como os espurios. (4) 

Reg. do Desemb. do Paço, § II 8; Lei de 7 de janeiro de I7 50· 
As cartas de legitimação eram concedidas pelo Desen'lb. do 
Paço. 

(r) A attribuição de confirmar as perfilhações foi passada pela 
lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § I, para as justiças de In 

instancia. Pertence hoje ao juiz municipal elo logar, art. 2, § 5 · 
do Reg. ele x 5 de março de 1842 • 

(2) Pheb. Decis. IJI, 11. 3; Valasc. Co11sult. 8o, 11. 8 ; Lobão, 
Not. a Mello, L. 2, T. 5, § 19, n. 7; B. Carneiro, L. I, T. 23, 
§ zo6, n. 5· Não basta o simples reconhecimento elo filho; é mister 
que 0 pai manifeste a resolttção de que quer perfilhai-o. 

(3) Lei de 22 de setembro de r828, art. 2, § 1. 

(4) Orcl. L . 2, T. 35, § rz e lei de 7 de janeiro de r7so. · 
Por Direito Romano só podiam ser legitimados pe1' ·resc1'ip~ttm 

principis os filhos naturaes e tãO sómente quando era imposs1ve1 
o casamento do pai com a mãi e nã0 tinha elle filhos legítimos. 
(Makeldey, art., § 585)· 

O Direito Caflonico estendeu o beneficio da legitimação per n:­
sc?·iptum Pontijicz's ao espurio X . Qui fi.li sint legit. 

Segundo o nosso Direito, foi sempre permittiGlo perfilhar os es­
purios. 
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§ I 29. Fór11za da perjilhação 

A perfilhação solemne não se entende lega.lmente 
consummada sinão preenchidos os requisitos se­

guintes: 
I9 Que o pai reconheça o filho por tal em testa­

mento, escriptura publica ou privada, ou perante tes­
temunhas, com o animo manifesto de perfilhai-o; (I) 

2<1 Que, a requerimento do pai ou do proprio 
filho (2) seja passada e expedida pelo juiz competente 
a carta de confirmação. (3) , 

(:r) Lobão, Notas a Mello, L. z, T. 5, § rg, n. 7; B. Carneiro, 
L. r, T. 23, § zo6, n. · 6. A lei 1,1ão marcou a fôrma especial para 
prova do reconhecimento e da intenção elo pai; portanto são per­
I11itticlos quaesqner meios de prova admittidos em Direito. Pegas, 
tom. 3 ad. Ord. L. r, T. 3, § r, n. 79; Pheb. Decis. 176, n. 3i Lob,, 
cit. § rg, n. 7· 

E' snfficien te para fu n clamentar a concessão ela carta. de perfi­
lhação a instituição do filho em testamento, com a clausula: " si 
obtiver legitimação." Lob., cit. n. 

(z) Provada a intenção do pai, é licito ao proprio filho reque­
rer a carta de confirmação. B. Carneiro, cit. § zo6, n. 7· 

Antigamente disputavam os JJOssos escriptores largamente sobre 
~ necessidade ele declarar-se na petição para a perfilhação a qua­
lid ade da ill egitimidade. Essa declaração era necessaria porque 
podia influir no animo do soberano para conceder ou não a graça 
extraordinaria ao perfilhado de poder succeder ao pai intestaclo. 
B.oje, porém, que a perfilhação só tÇ!m effeitos orclinarios, definidos 
na lei e não effeitos extraorclinarios dependentes de graça especial, 
uma tal declaração, supposto util (no caso da filiação ser natural) 
~1ào é comtudo necessaria. 

(3) Art. z, § 1, da cit. lei de 22 de setembro ele r828 e art. z, 
§ 5 do Reg. de 15 de março de r84z. 

D. F. 16 

i~S 
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Hoje não é mister preceder informação com au­

diencia dos herdeiros do pai, porque a carta de per­
filhação não importa nem directa nem indirectamente 

offensa de direitos de terceiros. (r) 

§ I 30. Effeitos da perjilhação 

Da perfilhação solemne resultavam, segundo o 

nosso antigo Direito, as seguintes co1~sequencias na­
turaes: 

1? O direito de gozarem os perfilhaclos da nobreza, 

honras, liberdades, armas e insígnias do pai; (2) 

2? Dispensa para poderem os espurios ser insti­

tuídos herdeiros por seus pais; (3) 
3? O direito a alimentos. (4) 
O direito de succeder ao pai intestado era uma 

concessão extraorclinaria, feita por graça especial do 

príncipe, que resumia em sua pessoa todos os pode-

(r) A carta de perfilhação não attribue ao filho o direito de sue­
ceder ao pai intestado (vej. o § r3o); portanto cessa a razão el11 
virtude da qual deviam ser ou v idos os herdeiros necessarios e os 
que já tinham direitos .aciqu iriclos á herança. Cfr. B. Carneiro, L. I, 

T. 23, § 2o6, n. Si o filho é natural, SLJccede por força elo reco­
nhecimento em testamento Ol1 escriptura pub li ca e não por vir­
tude da perfil!Jação solemne . Veja-se a nota (2) ao raragrapho 
seguinte, pag. 2 7 1. 

(2) B. Carneiro, L. r, T. 23, § 207, n. 5· 
(3) Res. de r 6 ele no1·embro ele r 798, transcripta por Lobão, 

Morgados, Addic. cap. r r ao § 62 ; B. Cameiro, cit. n. r6 · 
Os espurios n1\o podiam ser instituídos herdeiros por seus paes. 
(Lobão, Acç. Sum. § 1 8r _) 

(4) Assento de 9 ele abril de 1772, § 3· 
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res soberanos. Um tal direito não resultava, como 
effeito normal, da legitimação em si mesma, mas pro­
vinha exclusivamente de uma clausula acljecta- a le­
gitimação. (r) 

A attribuição de conceder ·cartas de perfilhação foi 
pelo moderno direito passada ( 2) ao poder judiciario. 

O poder judiciario no nosso regimen não tem a 
faculdade de dispensar na lei. 

Não lhe é, pois, licito attribuir á perfilhação solemne 
um effeito que não resultava do acto em si, como o 
direito de succeder ao pai intestaclo, mas que tinha 

(r) " E o filho espurio não poderá haver o dito fé\ro, salvo 
sendo legitimado por nós em tal fórma que possa succeder ab in­
testado e de outra maneira não." Ord. L. 4, T. 36, § 4 in fine. 
Portanto a legitimação por si só não dava o direito de succe­
der ao pai in testado, mas precisa v a ser passada em fórma tal 
que della resultasse sernelhante direito . Vão de harmonia com o 
~entido do texto transcripto as palavras ela Ord. elo L. 2, T. 35, 
~ 12. . 

'' As legitimações não se costumam conceder neste reino em 
prejuízo dos herdeiros legítimos; e não tendo ellas as qualidades 
de. restituição plenaria, mas d'uma mera dispensa, só podem apro­
Veitar para os e(feitos, e ji1ts que as leis e estylos do reúw .prescl'evem 
na fórma po1' dlas orde11adas. " Res. de r6 de novembro de 1798. 
Lobbão, Addic. ao Tract. dos Morg. cap. r r ao § 62. 

E tal é :t auto risada opinião de Paschoal (L. 3, T. 8, § I 4) 
e de Borges Carneii·o (L. I, T. 23, § 207, ns. 5, 7 e 9·) 

A interpretação de 29 de abril de r863 ao Reg. de rs de 
dezembro de r86o allude a perfilhações que importam habilitação ' 
Para a successão ab intestato: o que razoavelmente não póde ser 
entendido sinão em relação ás perfilhaç'ies de filhos naturaes, 
fundadas em escriptura publica ou testamento. 

(z) Art. 2, § I da lei de 22 de setembro de 18z8. -:t t' 
\;:.>P 
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por unico fundamento uma concessão que presupp5e 
a faculdade legislativa de dispensar na lei. (r) 

Assim que no estado actual do nosso Direito, 
os effeitos da perfilhação solemne reduzem-se aos se­
guintes: 

Direito ele gozarem os perfilhados das honras e pri­
vilegias de filhos legítimos; (2) 

Direito de pedirem alimentos aos pais. (3) 

(r) Mello, L. 3, T. 8, § 14 nota. " Ex rescrtptt tgttur verbis 
et principis voluntate tota hrec res penclet. " 

(2) Este effeito é incompatível com a doutrina dos§§ 14- e r6 
do art. 179 da Constituição do Imperio. Todavia ainda existem 
vestígios delle. 

(3) Cit. Ass. de 9 de abril Je 1772. 

A dispensa para poderem os espurios ser instituídos herdeiros 
pelos pais, é hoje um effeito annullallo, visto corno, segundo 
declarou ~lei de I I de agosto de r83r, taes filhos pode111, como 
quaesquer outros, ser nomeados herdeiros pelos pais. 

A perfilhação · solemne dos filhos naturaes só os habilita para 
succederem a seus pais Ítltestaclos, quando o reconhecimento é 
feito em escriptura publica ou testamento. $i a perfilhação tel11 
por fundamento escripto privado ou dep0imento de testemunhas, 
é claro que o filho não pó de succeder ao pai in testado; aliás 
seriam burladas as provisões ela Lei de 2 de setembro ele 1847 · 

De todo o exposto neste paragrapho resulta que a perfilhaçãO 
solemne é hoje uma perfeita i nu tili.elade. Para que o filho consiga 
todos os effeitos que clel1a resultam (excepto as !zonras), basta O 
simples reconhecimento do pai. 

Observação : 

Seguia-se agora tratar das Adopções. Fazem dellas menção a 
Ord. L. r, T. 3, § I e Regim. elo Desemb. do Paço,§ JI 8; aipda 
a Ilude a e! las o § 1 do art. 2 da Lei ele 22 de setembro ele 1828 · 

Rara vez praticada em Portugal, cabiram entre nós as Adopções 
em total desuso, como em geral tem acontecido em t'oda a Europa-
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O conde Portalis, na introducção ao projecto do Codigo Sardo, 
escreveu o seguinte: 

" Na época da organisação do Cod igo Civil Francez entrava a 
Adopção nos intuitos de Napoleão e abriu-se-lhe espaço no dito 
codigo como uma das bases do seu estatuto áeerr.a da fam íli a . 
Mas foi ella rodeada de tantas restricções e submettida a con­
dições tão clifficeis de preencher-se que foi facil prever que, rece­
bida com desconfiança, não se naturalisaria sinão com muito tra­
balho. A experiencia tem justificado as previsões dos autores do 
codigo: -nada mais raro do que uma Adopção." 

Send0, pois, a Adopção uma instituição obsoleta, seria uma ver­
dadeira inutilidade tratar della. \ ~~ 





SECÇÃO QUARTA 

CAPITULO UNICO 

ALIMENTOS 

§ I 3 I. Obrigação de jwesta1~" alimentos 

Antes de adquirir certo gráo de desenvolvimento 
physico e moral não tem o ente humano capacidade 
para prover á sua propria subsistencia. 

E em igual impossibilidade póde achar-se o adulto, 
ou por enfermidade ou por defeito de organisação. (r) 

Quando ao homem collocado em qualquer das cir­
cumstancias alluclidas fallecem posses, quem deve 
vir-lhe em auxilio para não deixai-o succumbir á 
mingua? 

(r) Alguns escriptores fazem distincção entre a obrigação de 
Prestar alimmtQS e a obrigação de cn·ar, sustentar e educar os 
fi~1os. A primeira diz respeito aos adultos, que, por enfermidade, 
nao podem prover á sua proprcra. Sllbsistencia; a. segunda; aos me­
no res. Mourlon, Rep. Ecrit. L. 1, T. s, n . 739· 

Esta distincção tem effeitos praticas, como adiante se verá(§ 136 
nota 4) . \~~ 
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- . O Estado? Certo, ao Estado incumbe essa obri­

gação (r); mas an.tes do Estado, que deve protecção a 
todos os infelizes, ·a voz da natureza chama os pais 
e os parentes mais proximos. 

Assim que a lei irnpõe aos parentes dentro de 
certos gráo's a obrigação de se alimentarem uns aos 
outros. 

Segundo a nossa legislação, os parentes, da linha 
recta in inji1zz'tum e na transversal dentro do 2° gráo 
por direito civil, quer sejam legitim.os, quer illegi­
timos, devem-se reciprocamente alimentos, subsidia­
riamente uns depois de outros. ( 2) 

§ I 3 2. O que são alt'mentos P 

Por alimentos entende-se tudo que é necessario 

para o sustento, vestuario e habitação. (3) 
Se o alimentaria é menor, nos alimentos corn­

prehendem-se as despezas cle criação e educação. (4) 

(r) 'Ü Estado desempenha est~ dever, fundando e protegend? 
a fundação de asylos de mendigos e de [nvalidos, de casas ele can­
dade e de expostos. 
. (2) Ord. L. I, T. 88, §§ IS e r6; L. 4, T . 99; Assento el e 9 de 
abril de 1772, confirmado pelo alvará de 29 de agosto ele 1776. 

(3) Ord. L. r, T. 88, § rs: ... " o que _lhes necessario fôr 
para Sl?zt mantimento, vestido e calçado e todo o mais. " Assento ele 
9 de abril de I772; Mello, L. 2, T. 6, §;r r, nota . Cod. Civil Port., 
art. 17 I. 

(4) Orcl. L. r, T. 88, cit. § I 5: '' E 111andará ensinar a Jer e 
escrever áquelles que forem para isso. " Fr. 6, § 5, D. de Car-
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Dividem-se os alimentos em naf?.waes e úvú. 
Naturaes são os estrictamente necessarios para a 

mantença da vida ( r) ; civis os que são taxados se­

gundo os haveres .e a qualidade das pessoas. (2) 

Chamam-se leg-itimos os alimentos devidos por di-
reito de sangue (jurú sa11-guine) (3). São estes os que 
formam o objecto deste capitulo. 

Os alimentos, que se prestam em virtude ele dis­
posição testamentaria ou de convenção, são regula­
dos pelas leis que regem os actos que lhes servem de 
fundamento. (4) 

§ 133-A-A lz"mentos entre pa11"entes leg·z'timos 

I 

I. Na constancia da sociedade conjugal os filhos 
são alimentados á custa do pai e da mãi, qualquer 

~ue seja o regimen de bens, segundo o qual foi con­
t.rahido o casamento. (5) 

bonian. Edict. (37· 10): Non solum alimenta pupillo prrestari 
~ebeut , sed et in stuclia et in cceteras necessarias in~pensas debet 
lnlpend i pro modo facultatum. " 

(x) B. Cameiro, L. 1, T. r9, § r67, n. 2 . 

(2) B. Carneiro cit. 

(3) B - Carneiro, •cit. § 167, n. I. 

(4) Mello, L. 2, T. 6, § 11, nota. 

(s) Ord. L. 4, T . 99 pl"incip. ; Mello, L . 2, T. 6, § t 2. 

A cit. Ord. diz simplesm ente: " emqua nlo durar o matrir:nonio" 
sen1 fazer distincção alguma. ,?-.C., 
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2. Quando os conjuges se separam em virtude de 
sentença de divorcio, ou por ter sido o casamento 
julgado nullo; a mãi é obrigada a criar o filho de 
leite até tres annos; toda a mais despeza com ali­
mentos é por conta do pai. (r) 

A obrigação que tem a mãi de crear o filho de 
leite até tres annos, cessa si ella não póde preen­
chel-a sem comprometter a sua saucle. (2) 

3 · Si o rnatrimonio se dissolve: 
a) Por morte da mulher, ao marido cumpre fazer 

todas as despezas de criação e alin~entos ; (3) 
b) Si por falleciment? do marido, a mulher é tão 

sómente obrigada a criar de leite o filho até tres 
annos ;' os alimentos, porém, correm por conta dos 
bens do proprio filho. (4) 

4· Na falta do pai (5) e não tendo o filho bens, 
passa á mãi a obrigação subsidiaria de alimentai-o. (6) 

(r) Ord. L. 4, 99 princip. verb. E apartado o matrimonío. · · 
Mello cít. § 14. 

(z) Ord. L. r, T. 88, § ro; Valasc . Cons. gz, ns. z e 3; Reper. 
tom. 3, pag. 44 7. Neste caso a despeza de criação é por conta 
do marido: Ord. cit., princip. 

(3) Ord. L. 4, T. 99, § 2: Assento§ r, n. 4; B. C;1rneiro, L. J, 

T. rg, § r68, n. 36. 
(4) Ord. L. 4, T. 99, .§ 3; L. r. T . 88, § r o; Mello, L. z, T. 6, 

§ I 3. 
(5) Na falta do pai quer dizer: ou por ter fallecído, ou por nã~ 

poder alimentar o filho por pobreza, ou por outra causa. B. Cai· 
neiro, L. r, T. rg, § r68, n. 24. 

(6) Orrl. L. 4, T. 99, § 2; Assento de 9 de abril de r772, § ~· 
Por Direito Romano, na falta do pai, passava a obrigação aos avos 



DE FAMILIA 

li 

I. Na falta da mãi, a obrigação de prestar alimen­
tos passa aos ascendentes paternos; (r) 

2. Na falta destes, aos ascendentes maternos; (2) 

3· Na falta dos ascendentes, aos descendentes, 
guardada a ordem da successão ; (3) 

4· Na falta dos descendentes, aos irmãos, quer ger­
manos, quer unilateraes. (4) 

III 

Do que fica exposto resulta que os alimentos são 
subsidiariamente devidos na ordem seguinte: 

I. Pelos pais; 
2, Pelos ascendentes paternos; 
3· Pelos ascendentes maternos; 
4. Pelos descendentes; 
s. Pelos irmãos. 

§ I 34· Direz'to de repeti?,. alz'mentos 

A mãi só é obrigada a prestar alimentos ao filho ----Ptternos, na falta destes á mãi. Neste ponto foi o Direito Romano 
a terado pelo Assento cit. § 1, nas palavras: . . . " para obrigarem 
aos Pais e na falta delles aos outros asc&?zdentes. " 

(I) Assento,§ I; B. Carneiro, cit. § 168, n. 46. 

r (z) Assento, § I ; B. Carneiro, cit. A obrigação de alimentos 
é·cahe nos mais proximos ascendentes, uns na falta dos outros. 

lt. Ass. 

(3) ·Cit. Ass. § 4· 

(4) Cit. Assento,§ 6; Lobão, No tas a Mello, L. z, T. 6, § 25, n. 9· 
ll.o,O 
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subsidiariamente, isto é, na falta do pai, e não tendo 
o filho bens. 

Portanto, si ella o alimenta fóra daguelles casos, 
fica -lhe salvo o direito de repetir as despezas pelos 
bens do pai, ou do filho, segundo fôr a hypothese. (r) 

Cessa, porém, o direito de repetir taes despezas, 
constando que ella as fizera com animo de doar, (z) 

como si 1~ão se1~do tutora ou c~wadora uo filho, oz6 

admz'7z-t'strad01~a de seus bens, prestou-lhe alimentos. (3) 
Todavia esta presumpção (deduzida de não ser tu~ 

tora) illide-se : 
I. Si a nlãÍ é pobre, o filho rico, e as despezaS 

grandes segundo a qualidade das pessoas e o valor 

do patrimonio; (4) 
2. Si ella protestou em tempo rehavel-as. (S) 
Estas mesmas disposições têm sido applicadas aos 

outros pa~·entes quando prestam alimentos fóra dos 
casos em que são obrigados. (6) 

Assim os avós e os irmãos, quando não são tutores 

(r) Ore~ : L. 4, T. 99. § 4; Fr. 34 D. ele neg. gest. (3.5); fr. 5· 
§ 14, D. de agnoscend et alend. liber. (25.3). 

(z) Fr. 5, § 14 D. de agnoscend et alend. lib.: e~ú,rrente materiiO 
ajjectu. B. Cárneiro L. r, T. 19, \ 163, n. 3· 

(3) Ord. L. 4, T. 99, ) 6. Tem, porém, o direito ele repetir ~15 
despezas feitas com os beJZs do filho,s~/a ou não tutora ou curadoJa. 
Cit. Orcl. § 5· 

(4) Cit. Ord. § 6. 

(5) Ci~. Ord. § 6. 

(6) Repert. das OOrd, tom. z, pag. 499· 
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ou curadores do parente a quem alimentaram, nem 
administradores de seus bens, não podem rehc: ver as 
despezas feitas, salvo si protestaram repetil-as. (r) 

§ r 3 5· A lZ:mmtos entre pa1'Uttes illegitúnos 

Entre parentes illegitimos são devidos alimentos 

dentro dos mesmos gráos e na mesma ordem, como 
si foram legítimos. ( 2) 

Todavia a obl"igação que tem a mãi de: criar os 
filhos illegitimos de leite até tres annos, cessa: 

r. Si ella for casada e o filho espurio ; (3) 

2 . Si for professa em religião approvacla. (4) 

§ 136. Qzvaudo são devz'dos os alz'11zenlos 

Os alimentos só são devidos, concorrendo os clous 
seguintes requisitos: 

I? Quando o alimentaria não tem bens e ao mesmo 
tempo está impossibilitado ele por seu tr;dJalho ou 
industria prov er á sua propria subsistencia; (5) 

(r) B. Carneiro, cit. § r69, n. 7· 
(2) Ord. L. r. T. 88, § 11; L. 4, T . 19, §I; Assento de 9 de 

abril de 1772, § 3 ; B. Carneiro, L. I, T. 19, § r68, n. 45· 

(3) Ord. L. I, T. 88, § I I. 

(4) Cit. Ord., § II. 

N.r Aos illegitimos elevem-se alimentos tanto naturaes como civis . 
ello, L. 2, T . 6, § 17, nota. 
(s) Assento de 9 de abril de 1772 pri ., §§ I e 2, n. I. 

~egundo a Ord. L. 4, T. 98, § 7, as clespezas que o pai faz com 
a educacão do filho não vêm á collação. Desta disposi cão resulta 

. . ' 'il 
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2? Quando a pessoa, a quem são pedidos os ali­
mentos, pôde fornecei-os, sem ficar privada dos meics 

de que carece para sua sustentação. (r) 
Cumpre notar que qualquer que seja a causa da 

impossibilidade, ou provenha ella de caso fortuito ou 
de culpa do alimentaria, como si dissipou os seus 

bens, os alimentos lhe são sempre devidos. (2) 

§ 137. Taxa dos alimentos 

A taxa dos alimentos deve ser fixada : 
Segundo as necessidades e condição social do ali· 

mentario ; (3) 

que, embora o filho tenha bens proprios, todavia as clesp~zas da 
educação são p<H" conta elo pai: o que vai ele accordo com a dJS· 

posição da Orei. L. 4, T. 99, ~ z. A disposição da supracitada Ç)r_d . 
L. 4, T. 97 , § 7 entend.er-se-ha derogada pela alludicla dispos1çao 
do Assento? Parece que não. A Ord. refere -se ás despezas de 
educação e o Asseuto á obrigação de prestar alimentos, segunrlo a 
distim:ção acima§ 131, nota r. 

(r) Assento§ 2, n. I:" Nos casos em que os pais têm com que 
se alimentem, ou apenas têm o preciso e indispeusavelmente ne· 
cessario 1)ara a própria alimentação. " D edttr.to ne egeat. 

Na fixação deste requisito deve ter-se em vista o rendimento e 
não o valor de seus bens, o qual póde ser grande e pequeno 0 

rendimento. Doutr. das Acç., nota 496. . _ 
Os alimentos são tirados dos reditos dos bens : a~ sim o pai H ao 

pó<.le ser obrigado a vençle\· a prvpriedade de seus bens, C0
1110 

terras, apolices, para occorrer a alimentos. Decret. de 2 5 de s;~ 
tembro de I754j B. Carneiro, L. I, T. Ig, § r68, n. rs, nota ' 
Lobão, a Mello, L. 2, T. 6, § rg, n. 3· 

(z) Assento,§ r, n. IV. Cabed. P. I. D. 148; Lobão, Notas 
a Mello, L. 2, T. 6, § .r2, ns. 6, 7 e 8. 

(3) Ord. L. r, T. 88, § rs; Lobão, Obrig. Recip. § 31 ; B. Car· 
neiro, L. r, T. rg, § r68, n. ro. 
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E seg undo as posses do alime ntante. (r) 

Estes dous e le mentos iBfluem para elevar ou baiYar 
a taxa dos al ime ntos, segundo variam entre s1. 

Assim que : 

G~) A taxa é fixada em quantia modica: 

I. Si o alimentaria é de condição humilde, embora 
o alimentante seja opulento; 

li. Si o alimentante tem pouca fortuna . 

b) A taxa é arbitrada com mais larg ueza si o ali ­
mentaria é de condição elevada e o alimentante te m 

posses sufficientes. (2) 

§ 138. Como se pag-am os ahmentos 

Os alimentos são ordinariament~ pagos e m presta­

ções de dinheiro, tnensaes, trimensaes ou semes­
traes . (3) 

Podem ser tambem, segundo as circumstancias, 

pagos em especies, como em fructos (4), G u por meio 
de adjudicação dos rendime tüos de um predio. (5) 

(1) Ord. L. 3, T. g, § 4 ... "quando o filho pedir ao pai que lh e 
dê mantimento, segundo afizcztlrtade de seupatrimonio. Loo., loc. c tt. 

(2) Mourlon. Repet. Ecrit. L. 1, T. 5, I~. 749· 
. Os a lim entos, depois de arbitrados, podem ser augmentados ou 

cluninuidos, segundo variam as necessidades do ali1n enta ri o e as 
posses do alimentante. Lobão, Obrig. Recipr. § 38; D outr. das 
Acç. , nota 485. Dahi vem o dizer-se que a sentença de a li111 eHtos 
nunca passa em j ~ügado. Lobâlo, cit. § 38. 

(3) Lobão, übrig. Recipr. , § 34 .. 

(4) França a Mendes, Aresto 85, n. r I ; A_cções Sum., ~ 241, not. 

(5) Guerrein>, Tract. I, L. 2 , cap. 12, n. 6o . >Y1. 
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Si a divida de alimentos é entre pai e filho-famí­
lias, ao pai assiste o direito de, em vez de fazer a 
pensão em dinheiro, chamar o filh0 para sua casa, 
salvo tendo o filho j11tsta causa para apartar-se da 

companhia paterna. (1) 

~ I 39· Da 1tatureza da divida de alz'me1ztos e de sua 
tra1zsmz'súbzlidade 

I. A obrigação de prestar alimentos não é z'Jzdz"vz'":. 
sivel nem solz"dM·z'a. (2) 

Dahi resulta que, quando a obrigação de alimen-

(1) Assento de 9 de abril de 1772, § 2, n. IV. Explorati juris 
est patrem regulariter non teneri acl pnestancla iiliis alimenta 
extra clomum. Lobão, Notas a Mello. L. 2, T. 6, § 19, n. 14. 

Dá-se causa justa para os filhos apartarem-se da companhia pa­
terna: " si recedaat ob novercas, vel ob inimicitias cum alio fratre~ 
aut propter !·item cum patre, vel ob culpam ejusclem patris, qtu 
sit " forte nimis scen1s; meritrices aut collusoTes malé morigerato.s 
in domo habeat, filiumve ipsum a domo vel mensa ejeceretL. 
A rouca ao fi·ag. 3 D. de bis qui sunt sui, n. 3· 

Entende-se ainda ser porjusta causa si o filho aparta-se da .casa 
paterna por motivo de serviço militar, ou para seguimento de es­
tudos. Rocha, § 329. 

(z) Reputavam os antigos escriptores solidaria a obrigação de 
alimentos. Pothier, Mariage, P. V, cap. I, n. 39 r ; Moraes, Exe­
cution. L. 6, cap. 7,11. 6o. 

Esta opinião, porém, é erronea. A solidan'edade não se presume: 
só pó de re!iultar ou do decreto da lei, ou de declaração ex pressa 
Das partes, ou da natureza indivisivel da obrigação : (Mackeldey 
droit Romain, § 336; art. 1. 102 do Cod. Civil Franc.). Mas quanto, 
á obrigação de alimentos, nem ha lei que lhe dê a natureza ele sr 
lidaria nem é ella indivisível. Portanto, como consideral-a soL­
daria? Mourlon, Rep. Ecrit. L, 1, T. s, n. 751. 
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tos recahe ao mesmo tempo em pessoas differentes, (r) 

cada uma dellas só póde ser demandada pela q uota 

que lhe couber. 
Neste caso a divida alimentaria é distribuída, não 

em partes arithmeticamente iguaes, mas em quotas 

proporcionadas aos haveres d~ cada um dos co-obri­

gados. (2) 

Cada quota constitue divida distincta. (3) 
li. A obrigação de alimentos, verificadas as condi­

ções de sua exigibilidade ainda em vida do devedor, 
entra na classe das dividas que oneram a herança e 

como tal é transmissível aos herdeiros. (4) 

§ 140. Favons á causa de alimentos 

Os alimentos são dest inados a remediar necessi-

(x) Verifica-se esta hypothese, por exemplo, quando o pai pede 
alimentos aos filhos, o irmão aos irmãos . 

. (2) Lobão, N ot. a Mdlo, L. 2, T. 6, § 2 5, n. 5, in ji11eJ· Mourlon, 
Ctt. n. 751. 

(3) Mourlon, cit. n. 751. 
(4) Barbosa ad Ord. L. 4. T. 99, § 1, n. 8; B. .Carnei'ro, L. r, 

1'. rg, § r68, n. 57; Repet. Ecrit. L. r, T. 5, n. 752. 
O Assento de 9 de abril ele 1772, na parte(§ 8°) em que esta­

belecew um direito 1·ealsobre os bens do devedor em favor do 
credor de ai imentos, acha-se hoje derogado pe lo art. 6° da lei 
de 24 de setembro de r864. Esta lei só considera "onus 1·eal o 
legado de alimentos i!xjtessame1!te consignado no immovel": o que 
é causa mu•ito distincta ele alimentos devidosjurt" sanguiuis. 

Assim que· os bens do devedor de alimentos jure sanguàtis não 
se podem hoje reputar vinculados pelo laço de um direito real 
ao pagamento da divida alimentaria. .), 

14:_.! D. F . 17 
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dades cuja satisfação não póde ser declinada nem 

adiada. 
Dahi provém o estatuir a le i certas providencias 

especiaes no intuito de garantir o dire ito a alimentos 

e de assegurar-lhe prompta execução . (1) 

Assim que: 
r. O direito a alimentos não pócle ser validamen te 

renunciado; (2) . 
2. Não é permittido fa ze r transacçõ es sobre ali-

mentOs futuros, salvo: 
I. Si por ella fica evidentemen te melhorada a con ­

dição do alimentaria; 

li. Si é feita com autoridade judicial, precedendo 
conhecimento de causa. (3) 

3· A divida de alimentos não admitte compensação, 
qualquer que seja a natureza da divida que se lhe 

oppõe; (4) 
4· Os alimentos recebidos não se restituem, ainda 

que o alimentaria venha a clecahir ela acçâo. (5) 

(1) Ord. L. 4, T. 78, § 3· 

( z) B, Carneiro, L. r, T. 19, § r67, n. 9· 

(3) Mello, L. 4, T. z, § J z ; B. Carneiro cit., n. 7· 
Em rel ação a alimentos pn:tcritos é permilticla a Lransacção, 

1901·que cessa a razão da lei, a necess idade indeclina vel. 

(4) Ore!. L. 4, T. 78, § 3· 

(5) Valasc. Cons. r, n. 7; Mello, L. z. T. 6, § z4, nota; B. 
Carneiro, cit. § 167, n. 16. 
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O alimentaria não é obrigado a dar fiança para 
receber os alimentos. (r) 

. § r4r. Cessação da obrig-ação de presta1'" aHmmtos 

A obrigação de prestar alimentos cessa: 
I. Em geral: 
r? Pela morte elo alimentaria; (2) 

2? Si o alimentaria adquire meios, ou torna-se 
apto para prover á sua subsistencia; (3) 

3? Si o alimentante não póde continuar a forne­
cer os alimentos por lhe ter sobrevindo impossibili­
dade, como perda de bens, ou molestia; (4) 

II. Em relação aos pais: 
4? Si o filho commetteu alguma ingratidão pela 

qual possa ser clesherdaclo; (5) 

(r) Pl1eb. P. II, arest. 89; B. Carneiro, cit. s r67, n. I 5; 
Pereira e Souza, Prim. Linh., nota 886. 

· (z) E' ele notar que os alimentos vencidos e não pa,gos em Yida 
elo alimentariG, são devidos aos seus herdeims. Mourlon, Repet. 
Ecrit. L. r, T. 5, n. 752. 

(3) Assento .de 9 de abril de 1772, § z, n. ri. 

(4) A.ssento, § 2, n. I. 

O texto, nos ns. 2 e 3, ali ude á hypothese de terem sido decre­
tados os alimentos, vindo depois o alime11~ante a cahir em pobreza, 
ou o alimentaria a poder se alimentar. Si ao temp0, em que 'se pro­
põe a acção, se reconhece ou que o alimentante não tem meios 
ou que o' alimentaria póde prover á sua subsistencia, o caso é di- · 
verso : - então a obrigação não existe, porque falta um dos seus 
elementos geradores. 

(5) Assento, cit. § z, n. 3· 
Quaes as causns de clesherdação? Vej. Consolid. elas Leis Civis, 

art. I,OI6. '\ 4 '1 
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5? Si sem justa causa abandonou a casa pa­

terna; (1) 

6? Si casou sem conseatimento do pai, ou sem 

consentimento supprido pela justiça: quando é filho 
famílias varão, maior ou menor (2), ou filha-famílias 

menor (3), ou filho legitimo menor (4), ou quando é 

illegitimo menor reconhecido ou legitimado. (S) 
III. Em relação aos mais ascendentes, aos descen­

dentes e irmãos extingue-se a obrigação de alimentos, 

occorrendo alguma das causas pelas quaes cessa a 
dos pais, sendo applicavel ao caso. (6) 

R esta ainda observar : 
1? Que a respeito elos irmãos legítimos cessa es­

pecialmente a 0brigação de alimentos, si sem justa 
causa se apartaram da casa do irmão, ou si se casa­
ram sem licença do pai commum. (7) 

2? Que em relação aos irmãos illegitimos cessa 

tambem a alludida obrigação, si· casaram, depois da 
morte do pai, sem licença do irmão a quem os ali­

mentos são pedidos. (8) 

(r) Assento, cit. § z, n. 4· 
(2) Asser.to, cit. § z, n. 5 e Lei de 6 de outubro de 1784. 

(3) Assento, cit. § :a, n. 5· 
(4) Lei de 6 de outubro de 17 84, §§ 4 e 6. 

(5) Assento, § 3· 
(6) Assento;§§ 4 e 6. 
(7) Assento, § 6. 

(8) Assento, § 7· 
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§ 142. Acfão de alintmtos 

A acção J.e alimentos é o·rd-inaria ou sum:maria, 

segundo se demandam alimentos prete1'Ítos (r) ou 
futuros. (2) 

O gráo de parentesco em que o autor funda a sua 
intenção póde ser estabelecido em juizo por qualquer 
dos meios de prova admittidos em Direito. (3) 

Nesta acçãG não se exige uma prova do estado da 
pessoa tão rigorosa como nas acçces de filiação e 
petição de herança. (4) 

§ 143. A li11-te1ztos provz'sz'onaes 

Proposta a acção, póde o alimentaria pedir provi­
soriamente alimentos para as despezas da causa e para 

sua sustentação no decurso do litígio. (S) 

(r) Lobão, Acç. Sum. § 391; Doutr. das Acç.,. nota 495· 
E' igualmente ordinaria a acção quando se pedem alimentos de­
vidos por contracto ou por testamento. Lobão e Doutr. das 
Acç. cit. 

(2) Dout. das acç., e Acç. Sum.· loc. cit. 
(3) Mello, L. 2, T. 6, § 22, not.; Lobão, nõta ao lagar cit. n. 4 

e seguintes. 
(4) Mello, L. z, T. 6, § 23, nota; B. Carneiro, L. I, T. xg, 

~ 17o, n. 5· 
Donde resulta que a sentença que condernna ao pagamento de 

alimentos não faz prova para a acção de filiação e petição de 
herança. B. Carneiro, cit. § r 70, n. 6. 

(S) Fr. 27, § ~, D. de inofncioris test. (S· z.) Mello, L. z, T. 6, e . ~ .6 
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Estes alimentos, denominados j1'"0vt'sio1zaes (alz'­
menta in ldem) são taxados pelo juiz segundo a quali­
dade das pessoas, e o valor ela causa principal. (r) 

Para sua decretação basta uma forte presumpção elo 
parentesco allegado. (2) 

Podem ser pedidos em qualquer estado· da causa, 

ainda pendendo appellação. (3) 

§ 24; Lobão, Acç. Sum. § zz8 e seguintes; B. Carneirp, L. r, 
I9, § rp. 

Os alimentos provisionaes têm por fim habilitar o autor com os 
meios de fazer valet· o seu direito. 

(r) Mendes, P. II, L. I, capit. 4, 11. z . 

(z) Mello cit., § 24; B. Carneiro, cit. § 171, n. 3; Acç. Sum. 
§§ 232 e 233 . 

(3) Acç. Sum. § 229; B. Carneiro, cit. § I 7T, 11. 4· 



SECÇÃO QUIN'rA 

DA TUTELLA E CURATELLA 

CAPITULO PRIMEIRO 

DA TUTELLA 

§ I 44· O que é tutella f 

Tutella é o poder conferido a alguem, em virtude 

de le i, para proteger a pessoa e reg.c r os bens dos 
menores que es tão fóra da ,acção do patrio poder. (r) 

(r) Segundo o Direito Romano, aos orpbãos impttberes dava-se 
tu tor; aos puberes , curador. A nossa legis lação (Ord. L. 4, T. roz 
e T. J 04, § 6) consagra esta distincção, que, no em tanto, tem sido · 
abandon<:~da pelos cod igos modern os . 

O que é verdade, é que n ão ha differença real entre tutor e 
curador ele menores. A propr ia Ordenação (L. 4, T. 102 e 104, 
§. 6) os identifica, estabelecendo para uns e outros as mesmas 
disposições legislativas. 

De nossa parte, adaptando a terminologia dos cocligos mo­
?ernos e seguind o a linguagem de alguns ele nossos escriptores 
,B. Cameiro_ L . r, T. 26, § 223, n. 2 ), tratamos neste capitulo da 
:nater ia da tu tella dos in1puberes e da cm·atella dos puberes con­
JUnc ta mente, sob a denominação commum de Tutella . (Lobão, 

\'i.S 
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Tutor é aquelle que é nomeado para exercer a 
tutella. 

Em relação á pessoa elo menor consiste o poder do 
tutbr no direito ele promover-lhe a educação, e de 
representai -o (r) e assistil-o nos actos da vida civil. (2) 

·Pelo que respeita aos bens, o tutor não é sinão um 
simples administrador, com faculdades restrictas. (3) 

O governo ela pessoa e bens dos menores pertence 
de direito aos pais. Na falta dos pais, é este dever 
devolvi~lo ao Estado, o qual o desempenha pelo in· 
termedio dos tutores. (4) 

Not. a Mello, L. z, T. r r, § 3, T. 12, § I. Vej. Pothier, Tract. des 
person. P. I, T. 6, art. 4.) 

(r) Si o orphão é impubere (homem, menor de quatorze annos i 
mulher, de doze) o tutor representa, praticando sem necessidade de 
intervenção delle os actos que lhe dizem respeito. Mello, L. 2, 

T. 13, § 5·) Os romanos denominavam esta funcção 11egotia pupilli 
gerere. Mas é de notar que, segundo o Direito RomanO, o tutor só 
representava o orphão quando elle era menor de sete annos ~ifljatts). 

(2) Si o orphão é pubere, obra em seu proprio non1e, tão sómente 
com assistencia do tutor. Consiste a funcção do tutor, não em 
represmtal-o, mas em assistil-o com a sua intervenção (autoridade) 
para completar-lhe o con~entimento: é o que em Direito Rom:ll10 
se chamava- auctoritatis i?tterposi.tio. 

(3) " Pupillorurn pupillarumque tutores et negotia genml." 
Ulpiano, frag. T. XI,§ 2~. 

(4) A tutella é uma t:euníão de certas attribuíções do patrio 
poder, cuja falta é destinada a supprir; coJJstitue, todavia, uma 
entidade distincta, que póde coexistir com o patrio poder, como 
acontece quando se dá tutor ao filho-famílias menor por estar o 
pai demente. Nesta hypoth ese, o pai . conserva o pall·io poder, 
si bem que suspenso, e em virtude deJ!e con tinúa a t!:;r o usu­
fructo elos bens ad venticios do menor, no em tanto que o filho per­
manece sob a tutella de outro. 
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A tutella, portat1to, ou seja deferida em virtude de 
cla-usula testamentaria ou por autoridade do juiz, é 
sempre uma delegação do estado. (r) 

Dahi lhe provém a denominação de ca?'!{O jnt­

blz'co (11tu1zus jmblz'cum). (2) 

§ 145. Pessoas su.fez'tas á tutella 

Incidem sob a tutella todos os menores que não 

têm pai, e os que estão fóra da acção do patrio poder, 
a saber: 

I. Os menores, fi~hos legitimas, orphãos de pai (3) ; 

2. Os filhos-famílias menores, emancipados do 
patrio poder; (4) 

3· Os filhos-familias menores, cujos pais se acham 
impossibilitados de exercer o patrio poder, ou por 
incapacidade moral, ou por estarem ausentes em 

logar remoto e não sabido; (5) 

(t) Nos monumen~os mais antigos da nossa legislação a tutella 
já é conhecicla como uma delegação elo Estado. Vej. a Orcl. Aff. 
L. 4, T. 88. § z: ''Nós pelo estado que Deus nos deu temos 
da guarda desses orphãos grande encarrego, porque uma das causas 
que encommend::udas sam ao Rey na sua terra assi é manter, 
guardar e defender esses orphãos. " Mell0, L. z, T. r I, § I 5. 

(z) Fr. 1, ~§ 3 e 4, D. de munerib. et honorib. (5o. 4); fr. r8, 
§ 1. Dig. eodem. Makeldey, Droit Romaiu, § 6or. 

(3) Ord. L. 4, T. roz. 

(4) B. Carneiro, L. r, T. 26, § 223, n. 9· 
(5) Ord. L. r, T. 88, § 6, in júu J. Lobão, N ot. a Mello, L. 2, 

T. u, § 4; B. Carneiro, cit. § 223, ns. 7 e 8. · 
Nestes casos suspende-se o patrio poder; todavia o pai conserva 

certos effeitos, como o de usufruir os bens do filho. Lobão, loc. cit. 
,~H 
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4· Todos os menores illegitimos, quer naturaes, 
quer espunos, embora reconhecidos ou legitima­
dos. (r) 

E' ele notar que fica sob a tutella do pai o filho­
famílias menor que é por elle voluntariamente de­

mittido do patrio poder. (2) 

§ I 46. Dz'versas especz'es de tzttella 

A tuteHa é ou testamentaria oú legitima ou dativa. 

I 

Tutella testam,e10tarz'a é a que tem por base uma 
disposição testamentaria ou codicillar. (3) 

(t) Aviso n . 312 de 20 de outubro de r859: " Manda declarar 
que negando as nossas leis exp1·essamente o patrio poder {ts mãis, 
o filho de pai incognito acha-se comprehendido na jurisdicção 
orphanologica." Cfr. B. Carneiro, cit. § 223. n . .ll. 

(2) J. de legitim. parent. tutella (r. r8); B. Carneiro, cit. § 223, 
n. 9· Veja-se § acima. 

Os expostos, emquanto menores de sete annos, conservam-se 
sob. a guarda e direcção das mesas administrativas elas casas, 
onde são recolhidos. Em passando claquélla idade, ficam ao cui­
dado do juiz de orphãos d0 termo, o qual deve a respeito delles 
proceder na conformidade do seu regimento. 

AI. de 31 de janeiro ele I7'75, § 14. Port. ele 19 de janeiro 
de . r835· Veja-se P. de Carvalho, Linh. orp. adclição 74, oitava 
edição. 

(3) Ord. L. 4, T. ro2, § r. Não vale a nomeação, sendo nullo 
o testamento. Neste caso a nomeação só pó de prev alecer, sendo 
confirmada pelo juiz. Lobão, Notas a :tviello, L. 2, T. r r, § 6, 
n. 4; B. Carneiro, L. r, T. 28, § 2SI, 11. II. 
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Podem dar tutor em testamento: 

O pai ao filho meno,r que tem sob seu poder; (r) 

O avô paterno ao neto legitimo, sendo já fallecido 
o pai do men.or. (2) 

A nomeação de tutor, em qualquer destes dous 
casos, não carece de confirmação do juiz. (3) 

Podem dar tutor em testamento, ficando, porém, a 

nomeação dependente de confirmação judicial: 

O pai ao filho natural; · (4) 

A mãi aos filhos, quer legitimas, quer natu­

raes. (S) 

O testador ao menor estranho a quem institue 
herdeiro. (6) 

li 

Tutella leg-z'tz'ma é a que é deferida aos parentes, 

segundo a ordem estabelecida na lei. (7) 
A tutella é um onus, e pois é de justiça que sejam 

de preferencia chamados a servil-a os parentes que 

(r) Ord. cit. § r. 
_(z ) Ord. cit. § r ; Lobão, Not. a Mello, cit. T. II,§ 6, n. 5· 

Lmh. orpb . nota 213. 

(3) Orei. cit. § r. 

(4) Ord. cit. § 2. 

(s) Ord. cit. § 2; Linh. orph. nota 213. 

(6) Mello, L. z, T. u,) 7; Lobão, Not., loc. cit. 
Entre nós é desconhecida a tutella pacticia. 

(7) Ord. cit. §§ 3 e 5· 
1 
'-\~ 
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succederiam ao orphão si porventura fallecessé in· 
testado. (1) 

Na dação desta tutella devem observar-se os prin· 
cipios seguintes: 

I. Na falta de tutor testamentario (2) será em 
primeiro Jogar encarregada da tutella a mãi ou 
a avó: 

a) Si ellas o quizerem; 
b) Si viverem honestamente; 
c) Si ainda não tiverem passado a segundas nu­

pcias. (3) 
A avó, porém, só póde tomar a tutoria, não exis­

tindo avô paterno ou materno. (4) 

2. Na falta da mãi e dos avós, deve a tutella ser de­
ferida ao parente do orphão mais proximo em gráo, 
~esidente no logar onde estão os bens. (S) 

(I) Ord. cit. § 5; N ovella II8, cap. 5: Sancimus enim unum 
quem que sectmdwn ,gradum et ordinem quo ad /u:reditatem t!ocatrtr, 
aut sol um, aut c um aliis, etiam functionem tutelce suscipere. 

(2) Ord . cit. § 5. A tutella legitima é subsidiaria da testa­
rnentaria. 

(3) Ord. ci~. § 3. A avó só póde 'servir a tutella na falta ou im-
possibilidade da mãi. · 

(4) Lobão, Acç. Sum. § 369, nota; B . Carneiro, L. I, T . z8, ~ 
249, ns. 2 2 e 2 3- Assim tem sido entendida pelos interpretes a let 
romana, que é fonte da Ord. citada,§ 3· Mulieríbus enime tiam nos 
interdicimus tutell ce officium, 1tise mafi!r aut avia fuerittt. No­
vell. 118, C. 5· 

(5) Ord. cit. § 5 : ''verb. o parente mais chegado que tiver no 
logar ... será .constrangido .. . " 
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3· Si o orphão tiver mais de um parente no mesmo 
gráo de proximidade., a tutella será d;Jda ao que for 
mais idoneo e habilitado. (r) 

4. Em todo o caso, porém, será a tutella sempre 
dada ao parente mais idoneo e abonado, embora não 
seja o mais proximo em gráo. (2) 

O parente mais proximo que se escusa da tutoria, 
perde por esse facto o direito de succeder ao menor, 
si este fallecer na pupillar idade (3): salvo proce­
dendo a escusa de impossibilidade de servir a tutella, 
como de enfermidade ou de prohibição de lei. (4) 
· Entra na definição de tutella legitim:t a que o pai 

I 

exerce sobre o filho que voluntariamente demittiu do 
patrio poder. (5) 

III 

Na ausencia de parente do orphão com as habilita­
çOes legaes para servir a tutella, póde o juiz nomear 
tutor a qualquer pessoa estranha. (6) 

(r) Ord. cit. § 5 : E si tiver muitos parentes em igual gráo . .. 
(2) Ord. id. cit. § 5: E emquanto o juiz achar parente do orphão 

a~onado para ser tutor, não constrangerá o que não fôr abonado, 
amda que seja parente mais chegado em gráo, etc. 

(3) Ord. cit. § 6. 
(4) Oro. L. 104, § 5; B. Carneiro cit . , § :149, n. 33· A pen a 

da lei é applicavel, embora a escusa seja justa, uma vez que não 
provém de impossibilidade. 

(s) B. Carneiro cit. T. z6, § 223, n. 9· 

(6) Ord. L. 4, 1'. ro 2, § 7. ,c.\q 



DIREITOS 

Esta é a especie de tntella que recebe em direito a 

qualificação de datz"va. 

A nomeação de tutor dativo é da livre escolha do 
juiz; toda,'ia deve recahir em pessoa idonea, e resi· 
dente no domicilio do menor. (r) 

§ 147. Da co1zjinnação e 1~otmação dos tutores 

Compete ao juiz de orphãos do domicilio do menor 
a nomeação do tutor e a confirmação nos casos ern 
que ella é .necessaria. (2) 

I. A confirmação consiste na approvação da no­
meação em testamento; é dada por simples despacho i 
completa o acto, tornando-o perfeito e acabado. (3) 

Ainda nos casos em que a nomeação testamentaria 
não carece de confirmação, ha necessidade da inter· 
venção da autoridade do juiz, 'não para aperfeiçoar o 
acto, que é de si mesmo perfeito, mas para julgar da 

(r) Ord. cit. § 7· , 
Tanto o tutor legitimo COH10 ·o dativo devem residir no dom i· 

cílio do menor. Ord .. cit., T. ro2 , §§ 5 e 7. 
Si o menor possue alguns bens fóra do termo ele · s~ra resiclencia, 

o juiz deverá requis·itar ao j ui.z do logar oH ele estão taes bet~s, ]~a ra 
dar curador abonaalo a esses bens, seguindo-se as diligenctaS 
récommenclaclas no§ 8 da cit. Orei. elo L. 4-, T . 102. 

(2) Ord. L. 4, T. ro2, prin.; Lei de 22 de setetQ1bro de r8z8, 
art. 2, § 4; Reg. de 15 Jemarço de .1842 , art. 5,§ 4 · 

t3) Lobão, Not. a Mello. L. 2, T. r r,§ 7, n. z; B. Cameiro, L. 
I, 1'. 28, § 251, n. 2. Não ha necessidade ele inquirições e sen· 
tença; basta que o juiz se inforníe, pelos meios a seu alcance, da 
idoneidade do nomeado . 
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legalidade da nomeação e da capacidade do no­

meado. (I) 
I I. O juiz de orphãos é obrigado a dar tutores aos 

menores, dentro do prazo de um mez, a contar do dia 

do fall ecimento de seus pais, nomeando-os de sua 

autoridade, confirmando ou reconhecendo os que 

houverem sido nomeados em testamento . (2) 

Não cumprindo o juiz de orphãos este dever, o juiz 

de direito em correição dará os ditos tutores. (3) 

§ q 8. Da z'1zcapacz"dade para tzd01'" 

S ão incapazes de servir a tutella todas as pessoas 
que por causas diversas não estão nas condições ele 

exercei-a segundo os intuitos da lei. (4) 

( r) Ord.L. 4, T. roz , §r: ... ''seiuformarásierapessoa 
que pod ia fazer te~ tamento ... E saberá outrosi si deixou por 
tutor ou curador pessoa que por direito o póde ser, .. " 

"Et hoc sensu, omn es tutores confirmaüone indigent et in­
quisitione.' ' l\1ello, L. '2 1 T. II, § 7, nota . 

(2) Ord . L. 4, T. roz prin. e § r. "E para saber como ha de dar 
os di tos tu tores e curadores, primeiramente se informará ... " 

(3) Orei. L. r, T . 62, §§ 28 e 33· Decreto n. 843 de 2 de outubro 
de rSsr, art. 32, § 3-

0 s jui.:es c\e paz são ouri gados a dar informação ao juiz de 
orph ãos el os menores, a quem falleceu o pai. Lei de 15 de 
outubro de 1827 , art. 5, § I 1. 

Os subd elegad os el ev em apreseBtar ao juiz de direito em cor­
reição a li sta anm1 a l das pessoas que falleceram deixando orphãos . 
Cit. D ecrc:to ele 2 de outubro de 185r, art. 33. 

(4) Não se eleve confundir a i1lca.pacitiade para tutor com a 
esw sa. A incapacidade importa proh1uição absoluta para exercer 
a tutella. Os antigos escriptores a denominavam escusa 11ecessaria 

\~ 
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Reputam-se capazes de exercer a tutel!a todos os 

que não são declarados incapaz.es pela Jei. (r) 

São declarados incapazes : 

I. Os estrangeiros; (2) 
·2 . Os menores de vinte um annos, ainda que tenham 

~upplemento de idade; (3) 

3· As mulheres, excepto a mãi e a avó; (4) 

4 · Os loucos de todo o genero ; (5) 
5· Os prodigos, declarados taes por sentença; (6) 

6. Os que têm impedimento perpetuo; (7) como os 

(escusalio necessaría). A csmsa é a dispensa concedid::t por justa 
causa ao que pudera ser tutor, si quizesse: escttsatio volzmtaria . 

(I) A ma teria das incapacidades r> ara tutor é regulada pela 
ord. L. 4, T. ro2, § r, e pelo Direito Romano: " si deixou por 
tutor ou curador pessoa que por direito o pó de ser'. ' ' 

(:z) Aviso de 8 de junho de 1837. Si o menor ·é estrangeiro, 
póde-lhe ser dado por tutor pessoa de sua nacionalidade : cit. 
Aviso; P. Bueno, Direito Inter. Privado, n. ·ss. As convenções 
consulares nada innovaratn relativamente á dação de tutoFes a 
menores estrangeiws. 

(3) Ord. L. 4, T. zoz, § 1; T. 104, § 3, in fine/ e Res. de 31 de 
outubro de 1831. 

A mãi que ficou viuva antes de ter vinte um annos, póde ser 
tutora do filho. Emancipada pelo casamento, ella é :reputada 
maior péllra os effeitos que não são exceptuados na lei. Cod. Civ. 
Fr. art. 442 . 

(4) Ord. L. 4· T. roz,§ 3, injine. 

(5) Ord. cit. § I. Nesta classe se comprehendem t\ dos os que 
não estiverem na inteireza das faculdades tnentaes. 

(6) Ord. cit. § I, J. § '3 de curatíonibus (r. 23); B. Carneiro,. 
L. r, T. z&, §. 246, n. 9· 

(7) Ord. cit, §r. 
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oégos (r), os mudos e os surdos (2), os doentes de en­
fermidade grave e incuravel ; (3) 

7· Os religiosos; (4) 
8. Os doutores em Direito, Canones ou Medi-

cina; (5) 
9· Os militares em serviço; (6) 
r o. Os inimigos do orphão ou de seu pai; (7) 
r r. Aquelle que, no momento em que lhe é çlefe­

rida a tutella, se acha c_onstituido em obrigação para 
com o orphão, ou tem direitos a. fazer valer contra 
elle. (8) 

I 2. Aquelle que o pai ou a mãi exclue expressa­
mente da tutella; (9) 

I 3· E finalmente os pobres ao tempo em que lhes 
é déferida a tutella. (ro) 

(x) B. Carneiro, cit. § 246, n. IO; Lính. orph. nota 238. 
(z) Fr. 1, §§ 2 e 3, D. de tutellis (26. r); B. Carneiro, cit. § 246, 

11. 8. Basta que seja surdo ou m ud0. 

(3) J. § 4 de curat. (1.23); qui perpetuo morbo laborant. 
(4) Ord. L. 4, T. 102, § x. 
(S) Ord. L. 4;• T. 104, ' § S· E' hoje disposição obsoleta. 
(6) J. § 14 de excusat. tut et curat. (r.zs); B. Carneiro, cit. 

§ 246, ns. zo, 21 e zz. 

(7) Ord. L. 4, T. 102, §r; J. § II de excusation, tutor, et 
curator. (r.zs.) 

(8) Novella 72, C. r, z, 3; B. Carneiro, cit. § 246, ns. z6 e27. 
(g) F r. z r, § z D. de tutorib. et curat. (z6. 5·) ' 
(10) Ord. L. 4, T. 10.2, § r; fr. 7 D. de excusationibus (27. r) 

Rep. tom. 4, pag. 139. O pobre não póde ser tutor; o tutor, porém, 
D. F. 18 

1<';) \ 
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§ 1 49· Das escusas dos tutores 

A nomeação para tutor não póde ser recusada, a 

não occorrer em favor do nomeado alguma das 

escusas legaes. (I) 
São nwtivos Je escusa: a enfermidade, a idade, o 

exercício de certos empregos publicas e o ter a cargo 
certo numero de filhos ou netos. . 

Em virtude desses motivos; podem, querendo, 
esCL.sar-se ela tutella, ou seja testan)entaria, ou ·legi­

tima, ou dativa: (2) 

I. Os magistrados; (3) 

que cabe em pobreza, pócle ser conservado na tutella si fôr de 
probidade. Repert.loc. c:it. 

" Et ad hunc efféctum iJle dicitur pauper qui tota sua industria 
ac temiJure indiget ad se ipsum competenter senteutandum ." 

(1) Ord. L. 4, T. 102, § 5: será con~tran,g irlo que seja tutor ou 
cur~rlor •.. L. 4 , T. 104 pr. Aquelle que sem justa causa 1·ecusa a 
tutella, incorre na pena de desobediencia. Cod. crim. art. 149. 
A n1ãi e a avó não podem ser constrangidas a aceitar a tutella. 
Orcl. L. 4, T. 102, § 3· 

(2) A Ord. L. 4, T. ro4 pr. Falia em escusas fundadas em pri11i­
legio. As ditas escusas-, porém, não prevalecem hoje, visto como 
foram abolidos pela Constituição os privilegias pessoaes. (Const. 
art. 179, § x6.) 

Não têm hoje nenhuma applicação as diversas especies de 
escusas, de que faz menção Pereira de Carvalho, Lml1. orph. 
nota 259. 

(3) Ord. L. 4, T. 104, § I. Na JDalavra magistrado compreben· 
dem-se os membros elo Supremo Tribunal, desembargadores,. juizes 
de direito e municipaes. 
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2. Os escrivães, procuradores, contadores, carce. 
reiros, porteiros e mais officiaes de justiça; (r) 

3· Os empregados das repartições de fazenda; (2) 

4· Os vereadores das camaras municieaes, salvo 
I 

si já eram tutores ao tem.po de sua eleição ; (3) 
5· Os maiores de setenta annos; (4) 
6. Os impossibilitados por enfermidade temperaria, 

emquanto ella durar; (5) 
7· Os que tiverem cinco filhos legítimos sob seu 

poder ou cinco· netos sob sua administração, con­
tando-se neste numero os que tiverem morrido em 
serviço de guerra, ou marchando para ella, sob a ban­
deira do lmperio. (6) 

Estas escusas, salvo a do n. 4, quando acontecem 
depois de aceita a tutella, dão direito ao tutor para 

obter dispensa. (7) 

A escusa que existe ao tempo da nf'meação deve 
ser allegada dentro do prazo .de dez dias, a contar da 
intimação ao nomeado. (8) Não sendo allegada no 

(1) Ord. id. cit. § 1. 
(2) Ord. cit. § 1. 

(3) Ord. cit. § I . 

(4) Ord. cit. § 3. 

(5) ÜFd. cit. § 4 . 

(6) Ord. cit. princip. 

(7) Ord. cit. § z. A excepção relativa a0s vereadores confirma 
a regra : - exr.usant 11, suscipienda e t á suscepta tutella. 

(8) Lobão, Acç. Sum. § 383, nota. I"J 1. 
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dito prazo, entende-se renunciada e pois não póde 
mais ser invocada. (r) 

§ r 50. Formakdades que precedem a entrada 1ZO 

exe1"czúo da tutella 

O tutor, desde que é informado de que lhe é defe· 
rida a tutella, deve logo entrar em exercício, salvo si 

pretende allegar escusa legal. 
Si deixa de cumprir este dever, torna-se responsa· 

vel pelas perdas e damnos .resultantes. (2) 
Mas não póde, em regra, entrar em exercício, 

antes de preenchidas certas formalidades, estab6!le­
cidas para segurança dos direitos do orphão. (3) 

Estas formalidades variam segundo a especie de 
tutella e são em summa as seguintes: 

I. Todo o tutor, ou seja testamentario, ou legitimo 
ou dativo, é obrigado a prestar juramento de bem e 

fielmente servir a tutella (4) e a receber os bens do 

(I) Mourlon, Repet. Ecrit. L. I, T. Io, n. I. 139· 
A estes casos de escusas accrescentam os escriptores outros, 

tirados do D. R., como a administração de tres tutellas (J. prin · 
I. 25), a ausencia 'por motivo de ser~ÍÇO publi.co (J. cit., § z),? 
exercício elo cargo de professor pub!tco de sctenctas e artes lt· 
beraes. Estas ampliações podem ser recebidas, porque em nada 
contrariam o espírito e a mente da Ord. 

(z) Fr. I § r. de aclministr. et peFicul. tutor. (26.7); B. 
Carneiro, L. I, T. 28, § 251, ns. 8 e 9· 

(3) B. Cameiro, cit. § 23r, ns. z e 3· 
(4) Ord. L. 4, T. I·02, §' s; B. Carneit:o, cit. § 253. 1). I j 

Consolid. das leis civis, art. 2 5 r, n.0ta 3:· 
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menor, avaliados e por inventario feito pelo escrivão 
de orphãos. (r) 

II. O tutor legitimo e o dativo são, demais, obri­
gados a prestar fiança idonea para segurança dos bens 
do orphão, · excepto si elles têm bens de raiz na 
comarca, livres e desembargados, equivalentes á for­

tuna e renda do tutellado. ( 2) 

Todavia, o tutor legitimo, sendo homem probo e 
jurando que não acha fiador, póde ser exonerado de 

dar fiança. (3) . . 
III . A mãi, si aceita a tutella, deve obrigar-se por 

t ermo no inventario, assignado por ella e pelo juiz 
com tres testemunhas, a administrar fielmente a pessoa 
e bens elo menor e a pedir, antes de passar a segundas 

nupcias, a nomeação de outro tutor. (4) 
Neste mesmo termo deve renunciat· o privilegio 

(r) Ord. cit. T. roz, princip. ; Mello, L. 2 , T. II, § 7, nota. 
O inventario tem por fim acautellar extravios dos bens, preparar 

os elem entos das contas que tem ele dar o tutor e fazer conhecer o 
valor total dos bens do menor para poder o juiz arbitrar-lhe os 
alimentos. 

(z) Ord. L. 4, T. 102 , § 5; Alv. de 7 de dezembro de r68g: 
" A qu alquer dos parentes desses menores e aos estraultos por 
termo nos autos com fiador abonado, si tal tutor o não fôr por 
seus bens de raiz que possua em que os do orphã.o razoadamente 
pos:;am ter segurança." 

(3) Ord. L. 4, T. 1'"a z, § s, v~r. : ... e não sendo abonado si 
jurar aos santos evangelhos ... 

(4) Ord. cit. § 3· \~ '?) 
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veleiano e quaesquer outros introduzidos em favor 

das mulheres. (r) 
Si ella não tem bens de raiz sufficientes para se­

gurança dos direitos do filho, é obrigada a prestar 
fiança, a qual se toma por termo nos autos do inven­
tario. (2) 

Estas disposições têm inteira applicação quando é 

a avó que é chamada a exercer a tutella. (3) 
IV. Os immoveis elo tutor, seja testamentario, ou 

legitimo, ou dativo, ficam legalmente hypothecados ao 
orphão (4). Todavia esta hypotheca não exime o tutor 
de dar fiança, salvo si os immoveis são equivalentes 

aos haveres do menor. (5) 

(1) Ord. cit. § 3· Na Côrte é diversa a pratica. Veja-se a Con­
sol id. das leis civis, nota 3 ao art. 248. 

(z) Ord. cit. § 3· Veja-se Consolid. das leis civis, nota 1 ao 
art. 249. 

(3) Ord. e tit. cit. § 3· 

(4) Lei de 24 de setembro de 1864., art. 3, § 2. Esta bypotbeca 
vale contra terceiros, mesmo não sendo especialisada nem 
inscripta. Lei citada art. 9· 

(5) Ord. L. 4, T. 102, § 5 e Alv _ de 7 de dezembro de 1689. 
Segundo as citadas disposições, é exonerado de prestar fiança o 

tutor que tem no Jogar bens de raiz suffi.cientes. Pela nova lei 
de 24 de setembro de 1864 estes bens ficam hypothecaclos ao 
r~enor: mas si elles não são bastantes para garantir os direitos rlo 
orphão, é claro que prevalecem as allndidas disposições da Ord. 
e Alv., isto é, deve o tutor prestar fiança. 

Si cs immoveis do tutor são situados f6ra da eomarca r 
Pela antiga legislação .(A! v. de 24. de julho de I 713, lei de 22 

de setembro de 1828, art. 2 , § 4, e Reg11l. ele 15 cie março 
de 184-2, art. 5, § 9) era mister licença do juiz de orphãos para 
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§ 1 51. Dz'rez'tos e obrig·ações dos tutores 

A. -Quanto á educação : 

Um dos mais importantes deveres do tutor é cuidar 

do sustento e educação do orphão, sob a vigilancia 

do juiz. (1) 
As quantias para este mister, si não foram taxadas 

pelo pai em testamento, ·devem ser arbitradas pelo 

ju iz (2), guardadas as regras ácerca da taxação de 

alimentos(§ 137). 
A criação do orphão deve se fazer em companhia 

da mãi, e, na falta della, na dos ascendentes ou col~ 
lateraes e até na de estranhos, como fôr determinado 

pelo juiz. (3) 

que neste caso pudesse o tutor hypothecar os bens, ficando 
dest'arte supprida a necessidade da fiança. 

Mas, á vista da disposição da citada lei de 24 de setembro 
de x864, a hypotheca, onde quer que sejam sitos os bens, gera-se 
por força de lei. 

Portanto, cessa a necessidade da licença para a hypotheca con­
vencional dos immoveis fóra da comarca, visto como ella é su pprida 
pela legal; mas ao jniz fica o direito de julgar sufficiente tal hy­
putheca, podendo exigir ou não a fiança. 

(r) Ord. L. I, T. 88, §§ ro, II., 15 e r6. Decreto de 2 de 
outubro de r8sr, art. 32, § 8. B. Carneiro, L. r, T . 27, § 233, n. x. 

(z) Ore!. cit. T. 88,-§ IS· O juiz arbitra com os partidores a 
despeza necessaria, podendo <.leixar em mão do tutor quantia para 
a despeza do anno : Ord . cit. § 38. 

(3) Ord. cit. T. 88, §§ r o e I I; B. Carneiro, cit. § 233, n. 3. 
. 1 '5~ 
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Póde o menor ser removido da companhia da 
propria rnãi, havendo fundada suspeita de máo tra~ 
tamento ou de perigo para sua moralidade. (1} 

Na educação comprehende-se a instrucção primaria 
e o ensino ou de officios, ou de sciencias e artes libe­
raes, segundo a condição do menor e o genero de 
vida a que tem de dedicar-se. (2) 

Si o orphão é da classe dos mechanicos e não 
possue bens, é dever do juiz dal-o á soldada, logo -
que passe de sete annos de idade. (3} 

§ I 52. B.-Quanto á 1..--epresmtação e assútmcia dos 
orphãos 

Compete ao tutor supprir a incapacidade do menor 
nos actos da vida civil, judiciaes ou extrajudiciaes. 

Emquanto o orphão é im'pubere (4), pois lhe 
fallece luz de razão e vontade para obrar; o tutor o 

(1) Const. r. C. Ubi pupilli educ.· debeant. (5 . 49); B. Carneiro, 
cit. § 233, n. 5. . 

O facto de passar a mãi a segundas nupcias, por si s6, não é 
suf'fi.ciente para fundamentar a remoção do menor. 

( 2) Ord. cit. § I 5 : '' E mandará ensinar a ler e escrever.. E dahi 
em diante lhes ordenará sua vida e ensino, segundo a qualidacle 
de suas pessoas e bens." Decret. de 2 de outubro ele I 8 5 r, 
art. 32, § 8. Vej. Linh. orph. nota 222. 

(3) Ord. L. I, T. 88, §§ 13, 14 e 16. 
As disposições de direito que regulam a materia das soldadas de 

orphãos, constam da citada Orcl. §§ IJ, 14, 16, 17 e 18. 

(4) Menor de quatorze annos, send0 homem; de doze, sendo 
mttlher. 
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wpraunta nos a.ctos que lhe dizem respeito sem 
necessidade da intervenção delle. (r) 

Em chegando á puberdade, eleve o proprio menor 

figurar nos actos em que é parte, completando-lhe o 
tutor o consentimento com a sua autorisação. (2) 

A azttorúação do tu to r é necessaria par.a todos os 
actos que geram ou extinguem direitos ou obri­

gações. (3) 
A falta de autorisação acarreta a nul1idad'e do acto; 

mas esta nullidade só póde ser invocada pelo menor 
em cujo beneficio tão somente foi introduzida. (4) 

(r) Ord. L . 3, Tit, 41, § 8. Mello, L. z, Tit. 13, §§ 5 e 6. A cit. 
Ord. é expressa relativamente aos actos judiciaes. Della se induz 
a doutrina expressa no texto: "Argumentum de judicio ... " 

Segundo o D. R. a intervenção do orphão tornava-se necessaria 
desde que elle passava ele sete annos. 

" R eprese11.tar uma pessoa incapaz nos acto~ da vida civil, é 
fazer o papel dessa pessoa nos actos que devem produzir um 
effeito ele direi to pr6 ou c.ontra e lia; é fallar, obrar, vender, 
comprar, tomar emprestado, litigar . .. por ella ou em nome della, 
de modo que, por uma ficção de direito, os actos praticados pelo 
representante reputam-se feitos pelo incapaz e são tão efficazes 
como s1 elle os praticara em estado de capacidade. '' Mourlon, 
R.ep. Ecri. L. r, T. ro, n. r.r6s. . 

(2) Ord. L. 3, Tit. 41, § 8. MGllo, L. 2, T. 13, §§ 5 e 6. 
" Auctoritatem interponere "é a phrase do Direito Romano. 

(3) J. pr. de auct. tutor. (r. 21); fr. 9 D. de auctorit. et con­
sen. tutor. et curat. (.26. 8); D. Carneiro, L. I, Tit. z6, § 224-, 
n. 17 . 
. Não basta ordinariamente o consentimento do tutor para lega­

hsar o acto; nos negocies de importancia é mister licer.ça do 
juiz. (Vej. abaixo§ 153.) 

(4) J. pr. (1. zr); fr. 13 , § 29. D. de action. empt. et vendit 
(r9. r) ; B. Carneiro cit, § 224, ns. 6 e 7· · 

Os actos pn1.ticados sem autorisação do tutor, por isso que s6 
,?6 
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Ass·im que: sem embargo de não ter havido auto· 
risação, prevalece o acto, si traz vantag·em ao menor. 

A autorisação póde ser dada, antes, depois ou no 
momento em que se consumma o acto, e por palavra 
ou por esc ri pto, segundo fôr o negocio. (r) 

Para fazer testamento não tem o pubere necessi­
dade de autorisação do tutor (2). Independente ­

mente della póde validamente casar-se, ficando 
somente snjeito ás penas da lei. (3) 

§ I 53· QuMtto aos be1zs 

O tutor é pela natureza de seu cargo um verda­
deiro adm,úzish·ador dos bens do orphão. 

Como tal, lhe cumpre: conservai-os, melhorai-os e 
aproveitai-os da maneira a mais util (4), com o mesmo 

zelo e di ligencia c::om que cuida dos proprios bens. (S) 

o menor podia annullal-os, denominavam -se em D. R . 1zegolia 
c laudicatttic~. 

(I) Mello, L . 2, Ti~. II, § rs; B. Carneiro, L. r, T. z6, § 223, 
n. 16. Aliür o Direito Romano. 

(z) Ord. L. 4, Tit. 81, princip.; B. Carneiro, § 226, n. 37· 

(3) B . Carneiro, cit. § zz6, n . 41. 

(4-) Ord. L. r, Tit. 88,§zze seg .;T. 4-- T. 102, princip -i 
fr. r pr. D. de adm. et pericul. tutor. (26 . 7); Mello, L. z, 
T. 12, § 15. 

(S) Ord. L. 4, Tit. 4- r, § 9: "Para poder haver emenda e satis­
fação do damno que recebeu por culpa ou 11egl(r;mâa de seu 
tutor ou curador." Fr. 1 prin. D. de tutellis et rationibtl'S distrah. 
(27·3·) Repert.das Ordd.tomo ·3, pag. 517 nota(c); Mello, 
cit. § 15. 
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São no entanto mui restrictos os poderes do tutor: 

em regra sem autorisação do juiz não pôde praticar 

actos que tenham por effeito transferir direitos, crear 

ou extinguir obrigações. 
Compete-1he, mas· com dependencia de autori­

saçã? do juiz: 
I. Promover o arrendamento dos bens de raiz do 

orphão, em praça e a quem mais der. (r) 
Si por não ter apparec.ido lanço razoavel se não 

effectuar o arrendamento de taes bens, o proprio 
tutor é· obrigado a fazel-os aproveitar sob sua admi­
nistração. ( 2) 

2. Requerer a venda, em praça, dos moveis e 
semoventes cuja conservação for prejudicial (3), e a 
dos immoveis nos casos em que e11a é permittida. 

Os bens immoveis dos orphãos não podem ser 
vendidos sinão por necessidade indeclinavel, como 
para pagamento de divida que é impossivel.solver de 
outro modo (4): devem de ser vendidos os que forem 

(r) Ord. L. I, T. 88, § 23 . 

(z) Ord. cit. § 23. 

(3) Ord. cit., § 25. A lei falia evidentemente dos moveis 
corporeos. Os moveis incorpo;w s, taes como creditos, acções nas 
emprezas industriaes ou eommerciaes, não são improductivos, 
nem susceptiveis de delerioração. Cfr. Mourlon, L. I, T. r o, 
n, r.r7z. -

(4) Ord. eit., § 26. H a casos em que a alienação é forçada, 
como na hypothese de desap10priação por utilidade publica, e na 
da Ord. L. 4, 'Tit. 37. § 7. ~:6~ 
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menos _proveitosos ao orphão, em praça, com auto-
• J -nsaçao do jui'z e audiencia do tutor. (r) 

3· Fazer as despezas necessarias com a conservação 
e melhoramento dos bens. (2) 

4· Receber as quantias devidas ao orphão e pagar 
as que elle estiver a dever. (3) 

' 
5· Aceitar herança a beneficio de inventario. (4) 
6. Propor em juizo as acções e promover todas as 

diligencias, que forem a bem do menor e defendei-o 
em todas as acções contra elle intentadas. (5) 

(r) Ord. cit., § 26; B. Carneiro, L. 1, T. 26, § 239, ns. 2~ 
e 2 5. A Ord. não é expressa a respeito da venda em leilão; mas s1 
ella requer que os moveis sejam vendidos em praça, o mesmo com 
maioria de razão deve entender-se a respeito dos immoveis. 

Por ah'mar entende-se todo o acto translativo do domínio, como 
doação, troca. 

E' tambem em regra prohibido vender 'peças de ouro, ou 
prata, joias e cousas semelhantes. Ord. cit. § 25. Todavia o juiz 
p6de ordenar quê estas peças sejam convertidas em moeda cor­
rente, si assim fôr tn;tis conveniente ao orphão. Aviso n. 250 de 
26 de dezembro de 1854 e de 12 de julho de 1844· 

(z) B. Carneiro, L. 1, T. z6, § zz6, n. 19; Linhas orph. 
not. 223. 

(3) Mello, L. 2, ·T. II, § xs; Lobão loc. cit.; B. Carneiro, 
cit. § 226, ns. I 8, 22 e 23. 

(4) A addição da herança é um quasi contracto que póde 
trazer e ordinariamente traz onus, ainda quando a herança é 
deferida sem imposição de condições. (Cfr. Mourlon cit., n. I. 19o.) 

A liquidação do activo e passivo importa trabalhos e despezas 
que talvez o restante dos bens não compense. 

(5) Ord." L. 3, T. 29, §r; tit. 41, § 8; Cod. Civil Port. art. 72; 
Mello, cit. § I 5· No intentar acções em nome do orphão deve 0 

tutor ter a maior prudencia, afim de não envolvel-o em causas 
ruinosas e de exito duvidoso, sob pena de ser responsavel pelo 
damno resultante. Lobão. 
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E' permittido ao tutor, independentemente de 
?-utorisação judicial : 

a) Alienar os objectos que são destinados á venda, 
como o producto das colheitas; (I) 

b) Receber as rendas, fóros, censos e pensões do 
menor e pagar as que o menor dever. (2) 

São nullas as alienações que o tutor faz sem auto-

risação do juiz, nos casos em que esta é necessaria. (3) 
A alienação, porém, reputa -se revalidada : 
I. Si o menor, depois de maior, a ratifica; (4) 
2. Ou si tendo chegado á maioridade, deixa passar 

cinco annos sem. promover-lhe a annullação em 
juizo. (5) 

Decretada a nullidade, reivindica o menor a cousa 
alienada, mas só é obrigado a restituir o preço si 
verteu em utilidade sua. (6) 

(r) Mello, L. 2, T. II, § rs; B. Carneiro cit., § 237, n. 9· 
(z) Mello, cit. § 15; B. Carneiro, § 22ó, n. 25. 

(3) Ord. L. I, T. 88, § 26; B. Carneiro, cit., § 239, n. 38. 
(4) Const. 2. C. Si maj. fact. rat. habuerit . (2. 46); B. Car-

neiro, cit. § 226, n. so. · 

(5) B. Carneiro. cit. § 226, n. 51. 
(6) Const. 3· C. Si maj. fact. (5.74); Const. 10. r6, Cod. de 

prrediis et aliis rebus minor. sine Jecret. non alienand . (5 . 7 r); 
B. Carneiro cit. § 239, n . 42. 

A alienação feita a . titulo gratuito pelo menor ou pelo tutor, 
aind a 1mervindo decreto judicial, é nulla, e a acção para annullal-a 
só prescreve em ~rimta annos, contados do dta em que o menor 
St' l< •rna maior. Const. 3. C . Si maj. fact. alienat. fact. (5. 74); 
Makeldey, § 6z8, in ftttt:/ B. Carneiro, cit. § 226, n. 52. \'S~ , 
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§ I 54· A c tos que o tutor não póde p ·ra#car 

E' absolutamente prohibido ao tutor, ainda com 
autorisação do juiz : 

r. Dispor dos bens do menor por titulo gratuito; (r) 
2. Tornar-se cessionario de direitos ou de creditas 

contra o menor i (2) 

3· Adquirir, por si ou por interposta pessoa, por 
contracto particular ou em hasta publica, bens moveis 
ou de raiz, pertencentes ao orphão, sob pena de nulli­

dade. (3) 

(1) ConsL 3 Cod. Si maj. fact. alienat. (5. 7-J.); ' ' cum au te m 
donationes ;1 minoribus nec cum decreto celebrari po issint ... " ; 
B. Carneiro. L. r, T. 27, § 239, n. 43· A doação é nulla e a acção 
para annullal-a só prescreve em trinta annos. 

(z) Novel 72 C. 5· A prohibição é absoluta: et cession es in 
semetipso, aut per donationem, aut per ve11ditionem , an t alio 
quolibet egerit modo: cit. Novel. O Coei. Civil Port. admitte a 
cessão nos casos de subrogação legal, no que aceitou a doutrina 
elos commentadores do Cod. Civil Francez. Vej. Mourlon, L. 1 , 

T. xo, n, 1.203. · 

A cessão é nulla e importa extincção do credito contra o menor: 
cadat ab eis, qure ex hoc sunt quresita propter transgressionem 
nostrre legis et brec minorem lucrari. Assim que o proprio cedente 
perde o direit"o contra o menor. Vej. Mourlon cit. n. I .206. 

(3) Ord. L. r, T. 88, § 29. O tutor que infringe esta disposição, 
incorre nas penas do art. 14 7 do Cod. Criminal. Reg. de :a de 
outubro de r8sr , art. 32, § 6. 

Igual prohibição s~ faz ao juiz e escrivão de orphãos e aos juizes 
de Direito. Ord. L. 1, T. 62, § 38; T . 88 § 30; T. 89, § 8; Cod. Crim. 
art. 146. 
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Os bens do menor que tivessem sido alienados 
emquanto o tutor exercia o seu cargo, não os póde 
elle adquirir em tempo algum, de quem quer .que sr:ja, 
por nenhum titulo, · salvo por via ele successão. (I) 

Mas póde legalmente haver por qualquer titulo os 
que houverem sido alienados do poder do menor ao 
tempo em que já não era tutor. (2) 

§ I 55· Responsabilz"dade do tzetor t do ju,t"z 

O tutor é responsavel pelos damnos e prejuízos cau­
sados por dolo, culpa ou negligencia na administração 
dos bens do menor. (3) 

(r) Ord. L. r. T. 88, § 29 : "Nem poderão h a ver os ditos bens 
em tempo algum por ne~Jhum titulo, ainda depois de não serem 
tutores, sal yo por via de successão. " Entende-se tanto da successão 
do menor, como das pessoas que tenham adquirido os bens. 

E' questão larga mente controvertida si c menor pó de instituir 
o tutor seu hercteiro. Antigamente era opinião commum que podia 
faze l-o · -Repert. tomo. 3, pag . 734, nota (a) . O Cod. Civil Port., 
art. 244 n. 4 proh ibe ao tucor" receber doações do menor entre 
vivos Oll po1· testamento, ou elo ex-pnpillo emancipado ou maior, 
salvo depois de ter dado conta ele sua administração e de ter 
obtido tr uitação geral. '' 

Entre nós deve ser mantida a opittião commuw, visto como não ha 
lei que a excl ua . 

(2) Ord. cit. § 29: Pnrém si ?Jtndtrem alguns outros bens 
depois dt o tlltor ott c1trarfor deixm· de o su, os porlerá haver e 
corn prm, pnrq ue então cessa a presumpção de fraude. B. Carneiro 
cit., § 2 40, n. 5· 

(3) Urd . L. 3, T. 4 r, § 3 ... Poderá o menor ... haver emenda 
do <! amno q11e por culpa o u neglicife11cia ele seu tutor ou curador 
recei..Jer . .. , L_ 4, T. roz, § 5 ... Dará fiador abonado que por elle 
se obrigue." Repert. das Oreis . tom. 3, pag. 517, nota c. \~g 
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Esta responsabilidade começa de existir desde. o 
momento em que o tutor toma a administração da 
tutella ou ao tempo em que devia to~al-a. (r) 

Para garantir a fiel gestão da tutella, ·a restituição 
dos bens e a indemnisação de damnos e perdas, tem o 
menor hypotheca legal sobre os immoveis do tutor. (2) 

No caso de ínsolvabilidade do tutor e de seus 
. fiadores, é o juiz subsidiariamente responsavel, pro­
vado que o damno causado lhe pôde ser razoavelmente 
levado em culpa (3), como si não exigia fiança, se ndo 
ella devida, ou a admittiu sem ser idonea, ou d e ixou 
de removei' o tutor manifestamente suspeito. (4) 

E' de notar, porém, que a responsabilidade é prin­
cipal e directa do juiz quando resulta de dolo ou 
cuÍpa tão sómente sua, como quando deixa de nomear 
tutor. (5) 

(r) Fr. r, § r, D. de administrat. et pericul. tutor. (26.7): 
Id .•. constitutum est ut qui scit se tu torem clatum, nec exe­
cusationem. si quam habet, allegwt intra tempora prc.estituta, suo 
periculo cesset. B: Carneiro, L. x, T. 27, § 241, n. S· 

(z) Lei de 24 de setembro de 1864, art. 3, § 2. Esta hypo­
theca é geral, comprehensiva dos immoveis presen tes e futuros 
(§ 11 do cit. art. 3) e constitue.se pelo termo de lutella e desde 

sua data: art. x 36, § r do .Reg. el e z6 ele abril de 1 86 5. 

(3) Ord. L. 3· T . 41, § 3: .. . on do juiz que tal tutor ou cura· 
dor deu. Mello, L. 2, T . n, § 17; B. Carneiro, cit. § 24r, n. 14· 
Fr. r, §§ II e 13. D. de magistr. conveniendis. 

' (4) B. Carneiro, cit. § 241, n. 14. 

(5) Reg. de 2 de outubro de rSsx, art. 32, § 8. Ord. L . t, T. 88, 
§ 3, it~ji1ze,· 7, x6, x8, 24. Ord. L. 4· T . ro2, § x8. 
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Ao orphão compete contra o tutor, seus fiadores e 
contra o juiz, para haver a indemnisação pelo mal 
causado, acção ordinaria, que em direitO se denomina 
- acção de tutella. (I) 

§ I s6. Destzno dos dz.nhe-t'ros dos orjhãos 

Todas as quantias pecuniarias, pertencentes aos 
menores- ou provenham do arrendamento e cultura 
dos bens de raiz, ou da venda dos moveis, ou da co­
brança de dividas activas, ou da herança, legado ou 
doação, devem ser de prompto recolhidas ao cofre dos 
orphãos. (2) 

(r) Doutr. das Acç. § :z6g e seg.; B. Can1eiro, cit. § 243, n. 2. 
Actio tutelce directa. 

(2) Orcl. L. 'r, T. 88, §§ 31 e 34; T. 6z, § 3 r; Decis. n. 377 de 
2:r ele outubro de 1857· A mãi, quando tutora, tambem é obrigada 
a recolher os dinheiros do orphão ao cofre. 

Em cada município deve haver um cofre de orphãos, o qual 
deve ser guardado no lagar mais segur-o: Alv. ele 24 de outubro de 
1814, § 6. E' feito á custa dos orphãos (Ord . L. :J., T. 88, § 32) e 
paraesse fim e para outras despezas costuma deduzir-se um oitavo 
por cento das quantias recolhidas: Av. n. 176 de II de outubro 
de 1854· Nessas despezas comprehende-se o custo dos livros 
de escripturação ela receita e despeza: Av. n. J ·I 9 de r 5 de 
julho de 1863. 

O cofre tem tres chaves, das quaes 'são guardas o juiz, o escrivão 
e o depositaria. Ord. L. 1 T. 88, § 39· O depositaria é hoje no­
meado pelo juiz de orphãos (A v. de 8 ele julho de r838) e presta 
fiança; nos lagares onde não houver quem se presle com fiança 
a ser depositaria, é commettida aos collectores a guarda do cofre, 
sem necessidade de fiança: Av. n. 233 ele 13 de julho de 1857 e 
Circul. n. 244 de 20 de julho do mesmo ann0. 

O cofre não se abre sinão na presença dos tres clavicularios _ 
Ord. L. x, T . 88, § 39· 
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Entram tambem para e cofre todas as peças de 
ouro ou prata, JOias e pedras preciosas, corn decla:­
ração especificada da qualidade, peso e valor de cé da 

uma. (1) • 
O dinheiro depositado no cofre não pôde ser ti­

rado, sinão : 
1. Para .as despezas necessanas com a pessoa e 

bens do menor ; ( 2) 

2. Para a compra de bens de raiz, de que venha 
proveito ao orphão ; (3) 

3· Para a compra de apolices da divida publica; (4) 

4· Para ser emprestado ao Estado mediante o juro 

de 5 °/o; (S) 

(1) Ord. L. I, T. 88, § 35· Ojl:liz póde, p~recendo-Ü1e conve· 
niente, reduzir estas peças a moeda corrente, guardadas as forma­
lidades de direito. Aviso n. z so de 26 de dezembro de I 8 54 e 
de r2 de julho de 1844. 

(2) Ord. L. L T. 88, § 38. 

(3) Ord. cit., § 37. Não está hoje ern uso o empregar-se o 
dinheiro dos orphãos na compra de bens de raiz. 

(4) Port. de 31 de março de 1846. Só é admissivel esta pra· 
tica quando o dinheiro de cada orphão é sufiiciente para comprar 
integralmente uma ou mais apolices. Port. cit. 

(5) Lei de I3 de novembm de r84r, art. 6, § 4 e Provis·. de 12 cde 
outubro de r842. 

O juro, que dantes era de 6 %, foi reduzido a 5 pele> art. I3 
da Lei de 6 de setembro de r854, cuja disposição começou 
a vigorar do I 0 de julh0 de r855· Ord .. n. 59 de 8 de feve­
reiro de I 8 55. Acerca deste assumpto veja-se Pereira de Carvalho, 
Linh. orph. oit. ediç., not. 314, add. 98, á pag. 167. 
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5- Para ser entregue ao orphão quando sahe de sob 
a tutella. (1) 

§ I 57· Do protutor e do falso tutor 

Acontece ás vezes que alguem, que não é tutor, 
administra os bens elo menor como si fôra tutor (pro 
izttore), crendo sel-o ou mesmo com sciencia de que 
não o é .. (2) 

Este tal, quando obra de boa fé, isto é, com in­
tenção de ser util ao menor, resguardando-lhe os bens 
e promove!! do-lhe os interesses, chama-se protutor. (3) 

Neste caso verifica-se uma especie de gestão de 
negocias. 

O protutor tem em geral os mesmos deveres que 
o verdadeiro tutor e é obrigado a prestar contas de 
sua gestão. (4) 

Mas, attenta a natureza da tutella segundo o nosso 
Direito, o protutor nada mais póde fazer do que con­

serva?" e melhorar os bens do menor. 

(1) Ord. L. r, T. 88, § 37· O menor sahe da tutellà, quando se 
torna maior, ou casa, ou obtem supplemento de idade. 

(2) D. de eo qui pro tutore prove curatore negotia gessit. (27.5) 
Pro tutore autem ne o-otia gerit qui muner.e tutoris fungitur .. . sive 
se patet tu to rem, si v~ sciat non esse. F r. r, § r. Dig. cit. B. Car­
neiro, L. r. T. 27, § 232. 

(3) Hein. Pandect. P, 4, § 38o; B. Carneiro, cit. § 232, n . I. 

(4) Fr. 4, D. cit. ; Pona, cap. 13, n. 4; B. Carneiro, cit. § 232, 
ns. 12 e 13. 100 



Não lhe é licito praticar actos que o verdadeiro 
tutor não poderia legalmente praticar sem autorisação 
judicial. (1) 

Sem embargo do exposto, a gestão do protutor é 
uma anomalia, a que o juiz, logo que della tÍ\'er co· 

nhecimento, deve ele pôr termo, dando tutor legal ao 
menor, sendo que a nomeação póde recahir no 
proprio protutor, si fõr pessoa iclonea. (2) 

Aquelle que não é tutor, mas finge-se tal para re · 
preserttar (3) o menor no!? actos da viela civil, judi· 
ciaes ou extrajudiciaes, den~mina- se em direito falso 
tutor. (4) 

São nullos os actos por elle praticados em nome 
do menor (5) e a acção para anullal-os compete ta nto 

(r) Porque evidentemente o protutor não póde ter mais poder 
do que o tutor verdadeiro. 

(z) E' um corollario ela obrigação q ue tem o jui z de nomear 
tutor aos menores que o não tem. 

(3) Vej. pag. 292, notas r e 2. 
(4) D. quod falso tutore . .. (27 .6) . Frag. Vaücani, §r. FalsO 

tutor, segundo a noç[o que se deduz do titulo citado elo D ig., é 0 

G_!ue se finge tutor com dolo ou sem dolo, para 1'epresentar o menor. 
(Makeldey, Droit Rom ain, § 612.) 

(5) A nulloidade provém cla incompetenc1a do falso tutor e da 
falta de autorisação judicial. Em Direito RomaHo, como em regra,_ 0 

tutor podia representar o menor in clepend en ~emente de autorisaçao 
judicial; não eram nullos os actos praticados pelo falso tuto r, 0 

qnal, quando obrava de má fé, ficava tão somente obrigado a in d~m· 
nisar o prejuízo causado : ut quanti ea res erit, ta11tam pecu111a 111 

condenmetur, fr. 7, pr. § r, Dig. 27.6. 
Os actos que o falso tutor pratica com autorisação judicial (o qt~e 

póde acontecer alguma vez) são validos : valebit per prretofiS 
tuitim:.em, non ipso jure. Fr. 5, § I. D. cit. 
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ao menor como ao terceiro com quem o falso tutor 
contractara. (r) 

~ I s8. Dos modos pelos qu,aes acaba a tutella 

Termina a tutella: 

Em relação ao tutor e ao menor: 

I. Quando o orphão se torna maior; (2) 

2.Quando obtem carta de supplemento de idade; (3) 
3· Quando contrahe matrimonio. (4) 
Em relaç,ão ao tutor : 

4· Acabado o termo dentro do qual o tutor é obri­
gado a servir a tutella; (5) 

(r) Ao menor, si se trala de dirúto pessoal, cabe acção contra a 
Pessoa çom quem o falso tutor contractou, para desfazer o acto e 
contra o falso tutor pelo damno causado. 

Ao terceiro compete acção contra o menor para desfazer o acto 
e contra o falso tutor._pelo,damno causado. 

Si a questão versa sobre direito real, como o acto 1Úlllo não 
transfere domínio, a acção póde ser dirigida contra aquelle em 
âujo poder está a cousa, tomando-se por fundamento a nullidade 

o acto do falso tutor. 

~2) Orcl. L. I, T, 88, § 27 e Res. de 31 de outubro de r83r, 
art. r. · 

(3) Ord. L. r, T. 88, §§ 27 e z8; L . 3, T . 9· § 3 e T. 42, _§ 1. 

d O_supple~uento ele idade só se concecle aos orphãos varões mawres 
e VInte annos, ás orphãs maiores de dezoito. Ord. L:· 3, T. 42. pr. 

e A carta é dada pelo juiz de orphãos, preced~n<;lo justificação de s1so 
d dJscreção para poderem reger os bens. Le1 de zz de setembro 

e I8z8, art. z, § 4 e ReguL deIS de março de 1842, art. 5, § z. 

{4) Ord. L. I, T. 88, §§ 27 e 28. 

8 
(s) Orei. L. 4, T. Ioz, §§ 9 e ro. O tutor da.tivo_só é obrig:a~o a 

ervu· a tutella dous annos. Quanto ao testamentano e ao legltJmo, 
a Ord. não marca prazo. llô \ 

' 
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.A entrega dos bens, porém, suspende-se: 
I. Si o menor casado não tem ainda dezoito annos 

de idade; (1) 

11. Ou, si sendo menor de vinte annos, casou sem 
consentimento do juiz, com pessoa de qualidade e 
fortuna desiguaes. ( 2) 

§ 160. Da prestafão de contas 

Os tutures, como administradores de bens alheios, 
I 

são obrigados a prestar contas de sua gestão. (3) 

Os testamentarios e os legítimos devem de pre· 
stal-as de quatro em quatro annos; as mãis e avós e 
os dativos de dous em dous annos (4.): todos, testa-

(r) Ord. T, r, L. 88, § 27: "ou fôr casado por sua autoridade 
depóis de haver dezoito annos. '' Vej, B. Carneiro, § 226, ll. 46 
nota (a). 

Cumpre notar que esla disposição refexe-se ao orphão; sendo 
orphã, os bens entregam-se ao marido sem embargo de ser ella 
menor de dezoito annos. B. Carneiro, L. r, T. 29, § 258, n. S· 

(z) Ord. L. r, T. 88, § 19. 
Suspende-se igualmente a entrega 'dos bens da orphã que se 

cas0u sem consentimento do juiz ; todavia podem os ditos bens 
ser entregues ao marido, justificando elle capacidade para reger os 
bens, e obtendo em consequencia permissão do juiz. Ord. cit. § 19, 
in ji11e. Regim. do Des. do Paço, § 79· Lei de 2 2 de setembro 
de 1828, art. 2, § 4; Reg. de 15 de março de r84z, art. 5, § 8, 
e Av. de 16 de dezembro de 1852. 

Esta suspensão termina, não havendo concessão do juiz, Jogo 
que a orphã completa vinte annos . 

(3) Fallecendo o tutor, prestam contas os seus herdeiros, pa· 
gando o alcance pelas forças da herança. Pona, cap. 13, ns. 2 e 
3; B. Carneiro, L. r, T. 27, § 243, n. 7· 

(4) Ord. L. r, T. 6z , § 37 ; T. 88, § 49· 
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mentarios, legítimos e dativos, sempre que deixarem 
o exercicio da tutella (1), como quando são removidos 
ou quando o menor se emancipa. (2) 

A prestação de contas tem por fim tornar effectiva 
a responsabilidade dos tutores péla administração dos 
bens que lhes foram confiados. 

Dividem-se as contas em duas partes: receita e 
despeza. (3) 

Na rece·ita deve-se fazer carga ao tutor de - todos 
os bens que recebeu com os seus fructos e rendi­
mentos (4); dos dinheiros que' deixou de metter no 
cofre (5); do alcance das contas preteritas (6); das 
soldadas do orphão quando fôr caso disso (7) ; e das 
perdas e damnos causados por culpa ou negli­
gencia. (8) 

(r) Ord. cit., § 49, itt}int. 
(z) Ord. cit., § so. 
(3) O inventario é o principal elemento da reuita. 
(4-) Pona, cap. 13, n. 25; B. Carneiro, cit. § 243, ns. zz e 23 . . 
(S) Gam., Decis. no, n. 33; Pona, cit. cap. 13, n. 29. 

(6) Guerreiro, tract. 4, L. 8, cap. 15, n. 16 ; Lobão, Notas a 
Mello, L. z, T. rr, § r6, n. 2 0. O tutor pagajuro do alcance que 
não recolheu ao cofre. Reg. de 2 de outubro de ~:851, art. 32, § 8. 

(7) Po11a, cit. cap. 13, n. 33· 
(8) Lob, cit. 11. zr; B. Carneiro, cit. § 243, 11. 22. 
Na tomada de contas só podem ser carregados os damnos e 

perdas confessados pelo tutor. Si ha contestação da parte cio 
tutor, a indemnisação só póde ser pedida por acção ordinaria, 
porque o summario de contas não admitte questão de alta inda-
gaçlto. Lobão cit., n. 22. lí;'3 
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Na despeza devem-lhe ser levados em conta todos 
os dispendios uteis e justificados (1), abonando-se-lhe 
em premio do trabalho da administração a vintena 
do rendimento li<'luiclo, a qual nãÇ> póde annualmente 
exceder de cincoenta mil réis. (2) 

Julgadas as contas por sentença, o tutor é obrigado 
a recolher ao cofre ou a entregar ao orphão, si está 
emancipado, dentro do prazo de nove dias, sob pena 
ele prisão, o alcance em que'fôr achado. (3) 

(1) Lobão cit., n. 25 e seguintes; B. Carneiro, art. 243, n. 23. 
As despezas uteis e provarias são attendidas, ainda feitas sem 

despacho do juiz. Pona, cap. 14, n. 2; B. Carneir0, L. r, T. 26 
§ 226, n. rg . Justificam-se as despezas com documentos ou teste­
munhas ; sendo modicas, basta o juramento do tutor: B. Carneiro, 
cit. § 243, n. 25 ; Consolid. das Leis Civis, art. 302, nota (4). 

Póde o tutor compensar a despeza com o que elle deve a0 

menor, sendo quantia certa e liquida. Lobão, Notas a Mello, L. 2, 
T. 12,§ r6,n. 30. 

(2) Orcl. L. r, T. 88, §53· Os cincoenta mil réis nãGJ foram 
triplicados pelo Al v. de I 6 de setembro de r8 r 4· Cfr. o Decreto 
n. s6r de r8 de novembro de r848, art. 2. Veja-se a Consolid. 
das Leis Civis: art. zg8, nota (r). 

A vintena não póde ser recebida sinão em virtude de alvarás 
assignados pelo juiz: Ord. cit., § 53; e é deduzida tão sómente do 
producto liquido ela administração: assim não enlram para o seu 
computo as soldadas, heranças, doações, legados, dinheiros tirados 
em loteria. Pona. cap. I4, n. ; Linh. orph. nota 309. 

Si ao tut
1
or fôr deixado premio em testamento, permitte-se-lhe 

a opção do premio ou da vintena. Ord. L. I, T. 88. § 53. 

(3) Orcl. L. 4, T . ro2, § 9; Reg. de 2 de out. de r8sr, art. 32, 
§ 7. Vej. Consolid. elas Leis Civis, nota 3 ao art. 305. 

A respeito do processo de tomada de contas e seus recursos> 
veja-se Lobão, Acções Summarias, § ; B. Carneiro, L. _r, T. 27' 
§ 243; Linh. orph. cap. 23. 
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A sentença que julga a prestação de contas não 
dirime nem a acção (actio tzttel!ce dz'recta) que ao 

menor compete contra o tutor para obter a indem­
nisação das perdas e damnos causados (r), nem tam­
pouco a acção (actio tzdellce co1ztraria) que cabe ao 

tutor para haver do menor o que este lhe estiver a 
dever em razão da tutella. (2) 

(r) Lobão, cit. n. 21; B. Carneiro,§ 241, n. 22; Linh. orph., 
nota 315. , 

(z) B. Carneiro, cit., § 2Jr , n. 3r. r6l; 
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CAPITULO SEGUNDO 

DA CURATELA 

§ r6r. O que é_ curatela? 

Czwatela ou curadoria é o cargo conferido pela 
autoridade publica a alguem para reger a pessoa e 
bens, ou tão somente os bens (l), de pessoas eman­
cipadas que por si mesmas não o podem fazer, 1m­
possibilitadas por uma causa determinada. (2) 

(1) Havia, segundo a theoria dos romanos, uma dístíncção 
radical entre tutor e curador. O tutor não só geria os negocios do 
impubere como completava-lhe a pessoalidade pela interposiçã.o 
de sua atdoridade; o curador, dado sempre aos adultos, não tinha 
por missão inteirar-lhes a pessoa, de si mesma completa, mas 
guardar os bens e dar consentimento para os actos que praticavam 
seus cunitel1ados. (Cfr. Heinecio, Pandect. P. 4-, § 338; O.rtolan, 
Inst. T. 23.) 

Esta theoria não quadra bem com a instituição da tutella e 
curatella, como as fe7. o direito moderno. (Hein. cít., § 330). Basta 
notar: I 0

, que o curador do louco tem sobre a pessoa deste o mesmo 
poder que o tutor sobre a pessoa do ímpubere; z•, que o curador 
do prodigo assiste -o nos actos da vida civil, do mesmo modo que 
o curador do pubere ao pubere. 

(2) Como é a demencia, a ausencia. Fr. z D. de curatorib. 
furios. et. (27.10): dabit ... curatores qui rebus st~is super esse non 
possunt, \6'5 
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Chama-se curador aquelle que exerce a curatela i 
z'nterdz"ctos, os que lhe são sujeitos. (r) 

Póde a curatela abranger a pessoa e bens, como a 
curatela dos loucos (2); ou sómente os bens, como a 
dos bens de ausentes. (3) 

A curatela differe da tutela nos pontos seguintes: 
I. A curatela é dada aos maiores e aos que são 

equiparados aos maiores; a tutela aos menores i (4) 
2. A curatela é sempre deferida pelo juiz i a tutela 

póde ser conferida em testamento ou codicillo i (5) 
3· A curatella ás vezes é dada sómente aos bens; 

a tutella comprehencle sempre o governo ela pessoa 

e a administração dos bens. {6) 

(r) ht!erdictos-aquelles a quem é prohibida a administração 
dos bens : cui bones interdictum est. A lei ele 24 de sete1nbro 
de r864, art. 3, § z, já usa da paiavra - i1tte1'dicto-no sentido de­
clarado. 

(z) Fr. 7 pr. D. eod. titul. (27 .ro): Consilio· et opera curatoris 
tueri debet non solum patrimonium sed et corptts ac solw .f~triosi. 
Fr. r,§ 4, D. de munerib. et honorib. Vej. Pothier, tract. des 

·person. P. I, T. 6. Sec . . 5, art. I. 

(3) Orei. L. r, T. 90 pr.; f r. 2 z, § r. D. ele rebus autoritar. 
judieis p0ssidenclis. (42.5) 

(4) Fjcou notado em outro logar (§ 144, nota r) : que á imi­
tação de alguns codigos e escriptores modernos comprehendemos 
na expre~são tutella não só a tutella no sentido do antigo direito 
como a curatella elos puberes, de modo que, segundo este systema, 
não ha curatella de menores. Pothier cit., sect. 4, art. I e 
sect. 5, art. r . 

(5) Orei. L. 4, T. ro2 e ro3; Inst. §r de curatorib. (r.23) 

(6) Cura personalis et ema bonorum. 
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§ r62. Diversas especz'es de cztratella 

Ha diversas especies de curatella, cada uma das 
quaes sujeita a certas regras peculiares, supposto 
sejam. todas dominadas de princípios communs. 

Póde a curatella dividir-se nas tres especies se-
guintes: 

I~ Cllratella dos loucos; 
2~ Curatella dos prodigos; 
3:.t Curatel1a dos bens de ausentes. (r) 

(r) Ha ainda outras especies de curadores, de que não se trata 
neste eapitulo por pertencerem a outras Di visões do Direito. 

Taes são : 
r. 0 O curadorálirle (curalor ín litem)que é o qttesedáaos 

menores e interdictos que figuram em juizo ou como autores ou 
como ré os. (Ord. L. 3, T. 41, § g, Prim. Linhas. notas 94 e r I I.) 

z. o Cztrador geral de orplzãos, empregado do juizo de orphãos, o 
qual é ouvido em todos os negocios em que são interessados me­
nores e interdictos e em que tem de intervir o juiz. (Vejam-se os 
Avisos n. rrs de 27 de abril de r855; n. r3 de rs de janeiro de 
r8s8; n. 136 de 31 de maio de I859; n. 547 de 21 de dezembro 
de r 863.) 

3· o Curador que se dá em juizo ao ré o ausente. Pereira e Souza, 
nota 203. 

4. o C?trador á herança jacente. 

As tres primeiras especies pertencem ao processo e leis de orga­
nisação judiciaria; a ultima á Divisão do Direito que trata da 
successão. '-lê 
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TITULO PRIMEIRO 

Curatella dos loucos 

§ r 63. Pessoas su-jez'tas a esta curatel!a e como e!la · .. 
se dijfen 

Não se podem eximir de receber curador todos os 
que, não estando sujeitos á tutella nem ao patrio­
poder, todavia, ou por fraqueza de espírito (1) ou por 
perturbação das faculdades mentaes (2), são inca­
pazes de reger suas pessoas e bens. (3) 

Entram nesta definição: os idiotas, os surdos e mu­
dos de nascença, os furiosos, os mentecaptos, os 
sandeus, os desmemoriados : emfim, os loucos de todo 
o genero. (4) 

(r) Imbecilidade. 

(2) Demencicr. 

(3) Ord. L. 4, T. ro3 pr.; Inst. § 3 ele curatorib. (r.2~). 
(4) A medicina legal estabelece diversas especies Gle alienação 

mental. A lei não póde nem deve entrar na questão de techno­
logia; ella limita-se a prescrever que se dê curador aos que, ou 
por imbecilidade ou por terem perdido o uso da razão, não 
P.oclem governar sua pessoa e bens. A' medicina compete ave­
nguar o facto. 

A Ord. emprega para denotar os que estão privados do uso de 
razão differentes palavras, taes como: sandeu, furioso, desasisado, 
desmemoriado, mentecapto, demente. (Vej. Ord. L. 4, T. ro3 

D. lO, 20 I G '::· 
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A curadoria é dada pelo juiz de orphãos, sobre 
inquirição de testemunhas e ·exame medico, a reque­
rimento de parte, ou ex-officio, logo que o juiz sabe 
existir em sua jurisdicção algum louco. (I) 

E' deferida na ordem seguinte: 
I'.? A' mulhér do demente, si é honesta e ajuizada 

e quer aceitar o cargo; (2) 

2'.? Ao pai; (3) 
3'.? Pí..o avô paterno ou materno, e, sendo ambos 

vivos, ao que for mais idoneo; (4) 
4? Ao filho varão, sendo idoneo e maior de vinte 

um annos ; (5) 
5'.? Ao irmão, sendo idoneo, maior e tendo casa 

separada; (6) 

pr., §§ 1, 3, 4 e T. 8r; Mello, L. z, T. rz, § 7; B. Carneiro, 
L. I, T. 30, § 259)· ,. 

O surdo e mudo de nascença é equiparado ao idiota. Ord. L. 4, 
T. 8r, § 5; Inst. § 4, de curatorib.; Pothier, Tract. des person. 
P. r, T. 6, Sect. 5, art. r. · 

O que se torna surdo e mudo por accidente superveniente, po· 
dendo-se fazer entender, não recebe curador. 

Aos rusticos, aos simples e estupidos não se dá curador, porque 
não lhes fallece certo discernimento das causas humanas. B. Car­
neiro, cit. § 2 59, n. 6. 

(r) Ord. L. 4, T. 103 pr.; B. Carneiro, cit. § 26r, n. 6, nota (a); 
Pereira e Souza, nota 525; Lobão, Notas a Mello, L. z, T. 12, 

§ 7, n. 5· 
(2) Ord. L. 4, T. 193, § r, in fine. 
(3) Ord. cit. ibidem. 

(4) Ord. cit. § tJ.. 

(5) Ord. cit. § 5 e Res. de 31 de out. de r83r, art. I. 

(6) Ord. cit. ibidem e Res. cit. 
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6? Ao parente mais proximo, paterno ou materno ; 
abonado em tantos bens quantos bastem para garantir 

o patrimonio do demente; (I) 

7? A qualquer estranho, idoneo e abonado. (2) 

A mulher, o paí e o avô não podem deixar o exer­

cício da curadoria emquanto durar a demencia; os 
demais curadores só são obrigados a servir dous 

annos. (3) 
São incapazes de ser curadores os que sã.o inca­

pazes de ser tutores. (4) 
Os curadores podem em geral escusar-se nos 

mesmos casos em que podem fazel-o os tutores. (S) 

§ r 64. Dos dz'rez'tos e obrig-ações do curador do loztco 

Compete ao curador tratar ela pessoa do demente, 
promover-lhe a cura (6) e fornecer-lhe a elle e á sua 
família, si é casado, os alimentos que houverem sido 

assignadps pelo juiz. (7) 

(I) Ord. cit. § S· 
(2) Ord. cit. ibidem. 

(3) Orei. cit. §§ 2 e 8. 
(4) B. Carneiro, cit. § z6r, n. 18; Consolid. das Leis Civis, 

nota 3 ao art. 3I4. 

(S) Nota precedente. 

(6) Ord. L. 4, T . ro3, '§ I. 

(7) Ord.'cit. ibidem. Na taxação destes alimentos observam-se 
as regras relativas ao arbitramento de alimen.tos em geral. 

~ 'G .. 
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No caso de haver pengo em deixar o demente 
livre por ameaçar fazer mal, o curador é obrigado a 
tel-o em guarda ou a recolhel-o a alguma das casas 
para esse fim destinadas, sob pena de responder pelo 

damno causado, si de sua parte houve negligencia 
ou culpa. (r) 

Ao curador incumbe representar (2) o demente em 
todos os actos da vida civil, ou judiciaes, ou extra-ju­
diciaes, do· mesmo modo que o tutor representa o 
impubere. (3) 

E pelo que respeita á administração dos bens, 
assistem-lh,e tambem, em geral, os mesmos direitos e 
obrigações que tem o tu to r em relação aos bens do 
menor i~pubere. (4) 

Presta juramento (5), recebe os bens por inventario 
feito pelo escrivão de orphãos (6), e dá contas de sua 
gestão. (7) 

(r) Ord. cit. pr.; Cod. C rim. art. T 2. 

(z) Vej. § 144, nota. 

(3) Hein. Pandect. P. 41 § 402; B. Carneiro, L. I, T. 30, § z6r, 
n. 21. ' O demente, assim como o impubere, não intervem no acto 
que o curador pratíca em seu nome. 

(4) B. Carne iro, cit. § z6r, n. 19. 

(5) Ord. L. 4, T. ro3, § r; Consolid. das Leis Civis, nota 4 ao 
art. 3r5. 

(6) Ord. L. r, T. 78, § 7; L. 4, T. ro3, pr.; Lei de 3 de novem­
bro de r83o, art. 4· 

(7) Orei. L. 4, T. 103, § 2; B. Carneiro, cit. z6P, n. 27. 
A Ord. IJ. 124, ele 20 ele setembro de r847 decl ou ,que devem 

ser remettidas para as thesourarias para vencere u os mesmos 
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A mulher não é obrigada a fazer inventario. (r) 
Para garantir os direitos do demente ficam ·lhe le­

galmente hypothecados os immoveis do curador. (2) 

§ I 6 5. Da Í1uapacidade do demente 

A sentença de interdicção não crêa a incapacidade 
do demente; - verifica e declara tão sómente um 

facto preexistente que lhe serve de causa. 
Dahi provém que a incapacidade elo clemente não 

data ela sentença de interdicção, mas elo momento em 
que começa ele existir a causa, a saber: a imbecilliclacle, 
a clemencia ou furor. (3) 

Assim pois, são annullaveis os actos praticados pelo 

demente em estado de loucura, ou sejam anteriores ou 
posteriores á interdicção. (4) 

juros marcados para os dinheiros dos orphãos, as quantias que 
entram para o cofre dos orphãos pertencentes a dementes. 

(I) Ord. L. 4, T. ro3, § I, in fitte. 

(2) Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, § z, e Reg. de 25 de 
abril de x865, art. 123. . . . 

Esta hypotheca é aeral, com1Jrehenstva dos tmmove1s presentes 
e futuros, sal v o si for" especialisada. Lei cit. art. 3, § I r. 

(3) Ord. L . 4, T. 8r, pr.; B. Carneiro, L. I, T, 30, § 26o, ns. r 
e 2 ; Consolid. das Leis C1vis, nota I ao art. 326 ; Pothier, Tract. 
das obrig. 11. sr; Mourlon, Repet. Ecrit. L. I, T. ro, n. 132. 

(4) A nullidade proveniente da incapacidade do demente não é 
de pleno direito; eleve, pois, ser demandada por acção ordinaria. 

A nullidade é radical-falta de consentimento-portanto póde 
ser invocada não só pelo demente e seus herdeiros, como tambem 
pelo terceiro que foi lJarte no acto. 

" \ -q 
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Ha, porém, entre uns e. outros uma differença: 

a) Os actos posteriores podem ser annullados por 
isso que só foram praticados depois da sentença ele 
interdicção, sem necessidade de outra prova. (I) 

b) Os actos anteriores só se annullam provando-se 

que, ao tempo em que foram praticados, subsistia já 
a ·causa da incapacidade. (2) 

A . lei, pois cessa a razão da incapacidade, reputa 

validos os actos que o demente consumma em lucz'do 

intervallo, esteja ou não judicialmente interdicto. (3) 

O lucido intervallo, como o está dizendo a propria 
locução, não é sin'ão um accidente na loucura per­
feitamente caracterisada. ·Estabelecida, portanto, a 

demencia, o 1ucido intervallo não se presume, mas 

carece de ser provado. (4) 
Dur'ante o Incido intervallo, reassume o interdicto 

a administração de seus bens, ficando, no entretanto, 

suspensas as funcções do curador. (5) 

(r) Salvo si se prova que foram feitos em lucido intervallo. 

(z) Mourlon, cit. n. 1.302. 

(3) Ord. L. 4, T. 103, § 3; Pereira e, Souza, not. 430; B. Car­
neiro, L. r, T. 30, § z6o, 11. 3, IL 

(4) Pheb. Decis. 78, 11. 13; Gama, Decis. roo, n. ultimo; B. 
Carneiro, cit. § z6g, n. 20. Acerca da prova do lucido intervallo 
vej. B. Carneiro, cit. § z6o, n. zr. 

(S) Ord. L. 4, T. ro6, § 4; B. Carneiro, cit., § z6r, n. zz. 
Passado o lucido intervallo, o curador entra de novo em 

exercício. 
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§ I 66. Do te1~mo da curatella do louco 

A curatella do demente termina: 

Em relação ao curador : 

r. Findo o prazo em que é obrigado a servir; (r) 
2. Quando obtem dispensa pela superveniencia de 

escusa; (2) 
3· Quando é removido por negligencia ou preva-

ricação. (3) 
Em relação ao demente: (4) 

4· Quando recupera o uso da razão. (4) 
Neste caso cessa a interdicção e lhe é restituída a 

livre administração de seus bens, como a tinha antes 
de perder o entendimento. (5) 

Todavia é de boa cautela que a interdicção seja 
levantada judicialmente por sentença, dada com co­
nhecimento de causa. (6) 

(1) Ord. L. 4· T. ro3, § 8. 

(2) Vej. §§ 158 e 163. 
(3) Vej. os cit. §§ rs8 e I63. 
(4) Ord. L. 4, T. IOJ, §§ 2 e 8. 

(S) Ord. cit., § 2. 

(6) Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. 12, § 8, n. 6. 
Em rigor, cessada a demencia, cessa ipso jure a interdicção. Si 

são validos os actos feitos em lucido intervallo, com mais · força 
de réllzão devem sel-o os que são praticados depois' que a 
demencia já não existe; mas é facil de comprehender que, sem 

~ 
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a segurança que resulta da sentença qtie levanta a interdicção, 
hão de muitos arreceiar-~e de entrar em negocias com uma pessoa 
cuj-a capacidade jurídica p6de ser posta em duvida. 

O restabelecimento do demente prova-se por uma serie de factos 
seguidos e constantes, que claramente revelem o estado perfeito do 
seu juizo. E' questão que, além de depoimento de testem unhas, 
exige exame medico, 
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TITULO SEGUNDO 

Da. cu:t·atell a dos prodigos 

§ r67. Das p essoas szt.fe'itas a esta especz'e de curatella 
e como ella sé dife7'e 

Prodigo se diz aquelle que consome e estraga 
seu patrimonio em gastos improductivos, sem um 
fim u til. (r) 

A. prodigalidade accusa certo desarranjo mental no 
que diz respeito ao governo dos bens. 

(r) Ord. L. 4, T. I 03, § 6 : "Alguma pessoa que como prodigo 
desordenadamente gasta e destrue sua fazenda. " Paulo, L. III, 
Sentent. tit. IV, § 7: "Quando tua bona paterna avitaque, neqnitia 
tua, disperdis, liberosque tuos ad egestatem perducis: ob eam rem 
tibi ea re commercioque in terdicto." 

Desta definição resulta que não são prodigos: 1°, os que , gas­
tando desordenadamente as suas rendas, não tocam no capital ; 
2°, os ClUe estragam os set haveres nos jogos, porque têm em 
vista um ganho, embora fallivel; 3°, os que aventuram toda a 
sua fortuna em emprezas arriscadas, commerciaes, agrícolas ou 
.industriaes, porque fazem-o com vistas em um fim util. 

Vae prevalecendo na legislação moderna a idéa de acabar 
com a curadoria de prodigos. O Cocligo Civil Francez e outros 
a aboliram ; o Portugu ez (art. 340) a conserva, mas com are­
stricção de que só se pócle dar curador ao prodigo casado ou qtte 
tem ascendentes ou descendentes. · 

Esta lendencia nasce do respeito á liberdade 
da difficuldade de caracterisar-se com exactidão o 
digalidadç . 

individual e 
vicio da pro. 

1~\ 
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Dahi provém o equiparar-se o prodigo ao menor 
pubere para dar-se-lhe curador. (r) 

A interdicção por prodigalidade é decretada pelo 

jui?: de orphãos, ex-offic io, ou a requerimento de parte, 

precedendo conhecimento de causa, com citação do 

prodigo. (2) 
A sent€nça ele interclicção deve ser publicada por 

editaes e pregões. (3) 
Feita nos ditos termos a publicação, dá o juiz 

curador ao prodigo. (4) 
Prova-se a prodigalidade por uma serie de actos 

característicos e constantes, que a revelem de 1.1m 
modo claro e firme . (5) 

Esta especie de curadoria é deferida na mesma 

ordem em que a elos loucos. (6) (§ 163.) 

Acerca das z"ncapacz'dades e escusas ele curadores de 

prodigos prevalecem as mesmas disposições de direito 
que regem a materia relativamente aos curadores de 

loucos. (7) 

(r) Ord. L. 4, T. 103, § 6. 
(2) Ord: cit. ibidem; B. Carneiro, L. 1, T. 31, § 264, ns. 5 e 6. 

(3) Ord. cit. ibidem; B. Carneiro, cit. § 264, ·11. 6. 
(4) Ord. L. 4, ~- 103, § 6; B. Carneiro, cit. § 264, n. to. 

(5) Lobão, No tas a Mello, L. z, tit. 12, § 9, n. 4· 

(6) Ord. L. 4, T. 103, §r. 
(7) B. Carneiro cit., § z6t, n. 18. 
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§ I 68. Direz'tos e obnj;·ações do czt7'ador do prodzg·o 

Ao curador incumbe: 
I? Fornecer ao predigo e á sua família, si é casado, 

os alimentos que houverem sido arbitrados pelo 

juiz; (r) 
2'? A utorisar com o seu consentimento, em JUIZO 

ou fóra delle, os actos do predigo que entendem com 
o direito de propriedade; (2) 

3'? Guardar e administrar -lhe os bens, com as 
mesmas faculdades e obrigações que em geral com­
petem ao tutor ácerca dos bens do menor pubere. (3) 

O curador presta juramento, recebe os bens por 
inventario (salvo sendo a mulher), e dá contas ele sua 
gestão. (4) 

Em garantia dos bens do predigo ficam-lhe legal­
mente hypothecados os immoveis do curador. (5) 

(r) Ord. L. 4, T. ro3, § 6, injitte, e§ ·1. Os alin1entos são ta­
xados segundo as regras de direito ácerca do assumpto. 

O juiz póde mandar entregar os alimentos ao prodigo, st nao 
houver receio de prompta dissipação . Consolid. das Leis Civis, 
nota 4 ao art. 325. 

(2) B. Carneiro, L. I, T. 3r, § z6r, n. Ir; Consolid. das Leis 
Civis, nota cit. O curador não represi!Jz!a no sentido rigoroso ao 
prodigo; assiste-o, como o tutor ao menor pubere. 

(3) Ord. cit. § 6, i1z fine; B. Carneiro cit., § z6r, n. rr. 
(4) Ord. cit. § 6, e§§ te 2 . 

(S) Lei de 24 de setembro de r864, art. 3, § 2. 
':\-'1. 
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São applicaveis á duração da curadoria do predigo 

as disposições rei ativas á da curatella dos loucos. (I) 

§ I 69. Da z'ncapacz'dade do prodigo 

A incapacidade do prodigo differe da incapacidade 

do demente. 

I? A incapacidade do proàigo só começa a existir 

depois da publicação da interdicção,· porque ella é 

antes um effeito ela lei do que de causa natural. (2) 

São, portanto, validos todos os actos que o predigo 

pratíca antes daquella data. 
2? A incapacidade do procligo é tão sómente para 

os actos que entendem com o direito de propriedade, 
porque ella tem por causa legal unica o vicio ela dis­

sipação. (3) 
Donde resulta que o prodigo póde occupar cargos 

publicas, exercer actos de sua profissão, residir onde 

lhe aprouver, contrahir matrimonio, emfim clispqr 

livremente de sua pessoa. (4) 

(r) Ord. cit., § 8. 
(z) Ord. L. 4, T . 103, § 6, verb. da!ti em dz'mtte. 
E' questão controvertida si são validos os actos praticados pelo 

prodigo entre o despacho do juiz e a publicação. Parece que stm, 
á vista da leLtra da Ord., que os declara nullos depois da publicação. 
Vej. B. Carneiro, L. I, T. 31, § 265, n. 7; Lobão, Notas a Mell0, 
L. z, T. rz, § 9, n. 6. 

(3) Cfr.. Consolid. das Leis Civis, not. 4 ao art. 325. 
(4) Pothier. Tract. des persm~. P. I, T. 6, Sec. 5, art. r. Póde 

advogar, ensinar, curar como medtco. Não pôde fazer testamento· 
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A nu1lidade resultante da incapacidade do prodigo 
só póde ser demandada por elle ou por seus her­

deiros. (r) 
· Annullaclo o acto, recobra o prodigo a cousa que 

fôra objecto delle; mas não é obrigado a restituir a 

que recebeu em retorno. (2) 

§ r 70. Do tenno da czwatella do prod(g·o 

A curadoria do prodigo termina: 
Em relação ao curador : 
r? Findo o prazo legal, dentro do qual é obrigado 

a servir; (3) 
2? Quando obtem dispensa pela superveniencia ele 

escusa legal ; (4) 
3? Quando é removido por negligente ou preva­

ricador. (5) 
Em relação ao procligo : 
4? Desde que, por uma serie ele actos constantes e 

Ord. L. 4, 'T. 8 r, § 4 . Pó ele casar sem consentimento do curador, 
mas não celebrar pactos antenupciaes, porque entendem com o 
regimen ela propriedade, Vej. aci11la § 5 r-

(r) B. Carneiro, L. 1 , T. 31, § z6s, n. 3· 
(2) Ord. L. 4, T. 103, § 6. 
Sustentam alguns que o prodigo deve rest1tmr o objecto, si 

verteu em utilidade sua. B. Carneiro, cit. § z6s, n. 4· 

(3) Ord. L. 4, T. ro3, § 8. 
(4) Vej. § r67 acima. 

(s) Vej. o cit. § r67. 
\')..';) 
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significativos de moderação e temperança, elle se 
mostra reformado de seus habitos de dissipação. (r) 

Mas, para que a curadoria se repute finda e com 
ella levantada a interdicção, ha mister sentença, pas-. 

sada em julgado, que tal declare. (2) 
Prova-se a correição do prodigo pela fama publica 

e pelo testemunho de seus parentes, amigos e 

visinhos. (3) 
Levantada a interdicção, entra elle na livre admi­

nistração de seus bens. (4) 

(r) Ord. cit., § 7· 

(z) Repert. das Ordd. tom. 4, pag. 314, not. (b); Carneiro, L. r, 
T. 3'l, § 266, n. 2; Consolid. das Leis Civis, nota I ao art. 328. 

(3) Ord. cit., § 7· 
(4) Ord. cit. ibidem. 
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TITULO TERCEIRO 

Da Clyra-tella dos bens de ausen-tes 

§ I 7 I. Espeáes dt7- curatella dos bms de ausuztes 

Ha duas especies de curadoria de bens de ausentes, 
sujeita cada uma a regras particulares: 

Cu1'"ado1'"Ía simples ozt dativa: que é a que é deferida 

logo que, verificada a ausencia d'alguem com certos 
requisitos legaes, os bens que lhe pertencem, por 

terem ficado ao desamparo, são declarados-be1zs de 
ause1~tes. (r) 

Curadoria ou successão provz"sorz:a: que é a que é 
dada aos parentes · mais proximos do ausente, na 
qualidade de herdeiros presu11zidos; quando por ter 

passado o prazo marcado na lei, o ausente se presume 

morto. (2) 

(r) Ord. L. r, T. go, pr.; Reg. 11. 2.433 de 15 deju11ho de r859, 
art. z r. 

Lobão, No tas a Mello, L. 2, T. I z, § I z, 11. 6, dá, aos que são 
in vestidos desta curadoria, a denominação de curadores simples ou 
dativo. 

O Cod. Civil Port. a esta especie de curadoria chama-curadoria 
proviso?·ia. (Veja-se P. I. li v. unic. T. 8, cap . I.) 

(z) Ord. L. I, T. 6z, § 38; Reg. 11. r6o de 9 de maio de 1842, 
an. Iz; Reg. cit. deIS deju11ho de x8sg,art. 22 . 

Lobão, loc. cit. n. 5 e seguintes. \ ~ ~ 
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§ r 72. A. Cu?,.ador'ia sz'mples ·ou dativa dos bens de 
ausentes 

I. O que são bens de ausm,tes P 

São qua1ificados bens de a-usentes para os diversos 
effeitos legaes "os bens que se acham ao desamparo 
por estarem ausentes as pessoas a quem pertencem, 
não se sabendo de lias si são vi v as ou mortas." (r) 

Para que, portanto, os bens entrem na definição 
de be1zs de a·usentes é mister: 

r? Que a pessoa a quem pertençam se ache ausente 
do lagar onde os bens estão; (2) 

2? Que esteja ausente em lagar incerto, ignoran­
do-se si é viva, si morta ; (3) 

Na linguagem do Cod. Civil Port. esta especie denomina-se 
curadoria definitiva. (Cod . Civil Port., loc. cit . cap. z.) 

(r) Ord. L. r T. 90, pr.; T. 6z, § 38; Reg. n. r6o de 9 de 
maio de 1482, art. r, § z; Reg. de 15 de junho de 1859· 

Ausente, em sentido generico, se diz aquelle que está fóra do 
seu domicilio, ou fónr do termo, comarca ou província do seu 
domicilio, ou fóra do Irnperio. 

A ausencia póde ser em Jogar proximo ou remoto, certo ou 
incerto. Os eiieitos da a usencia variam, segundo suas qualificações. 

(z) A ausencia póde ser elo domicilio ou do Joga r onde estão 
os bens. Embora o individuo tenha domicilio e esteja nelle, todavia 
si tem bens em outro Jogar onde não está presente e ahi é igno­
raclo o seu domicilio, taes bens, achando-se ao desamparo, repu­
t am-se de ausentes e elevem ele ser arrecadados. 

(3) Ord. L. r, T . 90 prin.: " absentes sem se poder saber si 
mortos, si vivos. T. 6z, § 38 : absente e fóra da terra e se não 
sabe elelle parte. " 
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J9 Que os bens tenham ficado desamparados por 
não ter o ausente, no lagar, mulher, ou pai sob cujo 

poder estivesse, ou pessoa encarregada de guar­
dai-os. (I) 

São tambem consid e rados bens ele ausentes: 

a) As heranças em que succedem herdeiros ausen­
tes, certos e determinados, isto é: herdeiros ausentes 

- descendentes, ascendentes ou collateraes dentro 
do 2° gráo por direito canonico notoriamente conhe­
cidos, ou herdeiros nomeadamente instituídos em tes­
tamento; (2) 

(I) Ord. cit. T. 90 pr.: "e seus bens estão desamparados por 
não haver quem delles tenha carrego. " 

(z) Reg. de 27 ele junho de 1845· ar t. 1, §§I, 2 e 3, a rt. 2; 

Reg. deIS de junho de ri:l39, art. 3, §§ I, 3 e 4· 
A herança se reputa bem de ausente, desde que ha herdeiro 

ausente, certo e determinado, embora delle noticia não haja. 

No estado actual el a leg islação, herdeiro certo e determil/.{rdo é 
aquelle que p6de entrar na posse da herança sem dependenci<t de 
habilitação. (Reg. de IS de junho de r8sg, arts. 3 e 4). 

Si o herde iro certo e rletermillado tem procurador na terra, nem 
por isso a herança deixa de ser a rrecadada, salvo estando presente 
quem, segundo direito , deve ficar em posse e cabeça de casal, 
p01·que o procmarlor não póde ser in ven tarian te. (i\[anual do 
Procu r. dos feitos, § 328, n. 6.) 

Mas no caso a lludido serve o curador de inventariante e cl :í 
par ti lhas (art. 79, § 2 do ci t. Reg. de 15 el e junho), devendo o pro­
curador receber o q ue couber ao herdeiro. E mqu anto. porém, se 
faz o inventario e pa rtilh as, os ben ~ se conservam em poder clo 
curador, e são tidos como ele a usentes até que sejnm entregues ao 
procurador. 

Q uand o a herança não se a rrecadou porque está JJa posse de 
qu em legalmente é im ventariH.nte, ::t pittte do herdeiro :lttsente 
entrega-se ao proc urador presente. E' o caso do art. 1 , § 3, do 

D. r.•. ldl s:::. 
\~ .... 
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b) Os quinhões pertencentes a herdeiros ausentes 
que não tenham no logar procuradores legalmente 
autorisados para receberem o que lhes couber, quando 
a herança não é arrecadada por estar em posse de 
quem é, segundo a lei, inventariante. (r) 

Reg. de 27 de junho de 1845 e do art. 3, § 4 'elo Reg. de 15 de 
junho ele 1859· 

(r) Reg. ele 27 de junho ele 1845, art. z; Reg. de 15 ele junho 
ele r859, art. 3, § 4 e art. 9· 

Da doutrina exp0sta resulta claramente a differença entre buts 
de ausmtes e herança jacente. 

A herança é bem de ausente, quando o herdeiro ausente é certo 
e &:terminado, isto é, herdeiro que póde entrar na posse da 
herança indepen,dentemente de habilitação. 

A herança é jacente quando não ha herdeiro certo e determi11ado, 
ou se não sabe da existencia delle, ou quanrlp é repudiada, 

Esfa distincção tem effeitos importantes, porque a herança, 
si é ele ausentes, fica sujeita a um procedimento diverso. Assim 
'que da curadoria simples, que não termina como a d.t. herança 
jacente dentro de um ailno, passa para a curadoria provisoria. 

I 

A nossa antiga legislação só reputava a herança jacente (para o 
effeito de ser ella. arrecadada e o seu producto recolhido ao 
.Erario), quando não era addida," ou por falta de herdeiros ou 
por ignorar-se quem elle seja. " Alv. ele 28 clejaneiro de I 788, 
§ 7· Vej. a Ord. L. 1, T. go, §r; Lei de 4 de dezembro ele 1775, 
e Alv. ele 26 ele janeiro de r8o1. 

Os Regulamentos promulgados entre nós pelo poder executivo 
ácerca desta ma teria não são tão claros como fOra para desejar; 
todavia nelles nada ha que contrarie a verdadeira doutrina. 

A doutrina é esta: a herança é bem de ausentes quando ha 
herdeiro ausente, certo ~ determinado_ 

Quem é herdeiro certo e determinado- definem. os Regs. acima 
citados, e nesta parte restringiram a antiga legislação. Vej. 0 

Ass. de 16 de fevereiro de 1786. 
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§ I 7 3 - li - Da arrecadação dos be1ts de ausentes 

Incumbe ao poder publico providenciar para que 
os bens de ausentes não fiquem ao desamparo, su ­
jeitos a deteriorações e extravios. 

Na guarda e conservação destes bens cumpre o 
Estado uma dupla missão: defende os direitos do 

, ausente, a quem deve protecção, e resguarda o pro 
prio. interesse, attenta a possibilidade de lhe virem 

taes bens a pertencer. (I) 
E' esse o fundamento donde derivam as disposi­

ções de lei em virtude elas quaes devem os bens de 

ausentes ser arrecadados, inventariados e emtregues 
á administração de um curador. (2) 

Permanecem elles em poder do curador até que: 
ou appareça o ausente ou seus herdeiros; (3) ou 
até que seja 'o producto de taes bens recolhido aos 
cofres publicas, quando, provada ou presumida a 
morte do ausente por ter passado o prazo marcado 

(x) Av. n. 84 de 28 de julho de 1845 : ''Regulamentos ... cujo 
fim é ugurar a hcran;a dos ausentes e os direitos da fazenda publica/ 
nunca. porém, prej uclicar o direi to do herdeiro presente." 

Todavia nos Regul. alludidos os diTeitos dos ausentes foram 
sacrificados aos interesses do fisco. 

(z) Reg. de 9 de maio de rS42, arts. z, 11 e 12; Reg. de 15 
de junho de r859, arts. 2, zo, 21 e 22. 

(3) Ord. L. I, T.t6z,-§ 38; Reg. de 9 de maio de x8~z, art. 2; 

Reg. de 15 de junho de r859, art. z. 
I':\ 6 
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na lei (r), não comparecem nem o ausente nem seus 
herdeiros. ( 2) 

E' competente, para todós os actos que enten­

dem com o procedimento judiciario relativo aos 

bens de ausentes, o juiz de orphãos elo domicilio do 

ausente, ou o do Jogar onde estão os bens quando é 
ignorado o domicilio. (3) 

§ r 74- III- Do curador dos bens de ausentes 

Ao juiz de orphãos, logo que tiver conhecimento ela 

existencia de bens de ausentes dentro de sua juris­

dicção, cumpre dar -lhes curador. (4) 

O curador, antes de entrar em exercício, é obrigado 

a prestar fiança idonea, salvo. sendo os bens de pouca 

importancia e não havendo quem queira encarregar-se 

de sua guarda e administração com esse onus. (5) 

(r) Vej. § 176. 

(2) Reg. de rs de junho de r859, art. 57· Os dinheiros de 
ausentes, recolhidos aos cofi·es publicos, passados trinta annos, 
prescrevem a bem do Estado . Lei de 17 de setembro de r8sr, 
art. 32. Antes de prescrever, podem ser demandados pelo ausente 
ou por seus herdeiros. 

(3) Lei de 22 ele setembro de r8ú{, art. z, §§ 4 e s; Lei de 3 de 
novembro de r83o; Disp. Provis. art. zo; Reg. ele rs de março 
de 1842, art. 5 § 7 e Reg. de rs de junho de 18sg, art. 2o. 

(4) Reg. de 15 ele junho de r8sg, arls. zo, 21 e 22. 
A respeito ela noticia que os delegados e subdelegados devem 

dar ao juiz ele orphãos das pessoas que tiverem fallecido em seu 
districto com ou sem testamento e das que se houverem ausentado, 
veja-se o art. 23 do cit. Reg. 

(5) Cit. Reg. de r 5 ele junho de I 8 59, art. zo, 3• parte. 
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Para curador prefere-se o parente rna1s proximo 
do ausente ou do defunto; (r) 

Compete ao curador: 
r9 Promover com diligencia a arrecadação dos 

bens do ausente, guardai-os e administrai-os; (2) 
2? Reprf;:sentar o ausente em juizo ou fóra delle, 

demandando e sendo demandado pelo que lhe disser 

respeito ; (3) 

3? Fazer aproveitar e cultivar os bens de raiz, sob 

sua immecliata administração ou por arrendamento. 

Taes bens só podem ser vendidos quando de qualquer 
demora seguir-se ruína do preclio, o~ fôr inclis­
pensavel o seu valor para pagamento de dividas le­
galmente provadas (4). A venda deve ser feita em 
hasta publica; 

4? Solicitar a venda dos moveis e semoventes cuja 
conservação fôr prejudicial, e a das acções de com­
panhias, não havendo dinheiro para continuar a fazer 
as entradas, ou ameaçando ellas b>aixar ele preço; (5) 

5<1> Cuidar ela cobrança das dividas activas; (6) 

69 Dar partilha aos herdeiros dos bens do ausente, 

,(r) Cit. Reg., art. 8o. 

(z) Cit. Reg. art. 79, § I, 
(3) Cít. Reg. ibidem. 
(4) Ord. L. r . T. 90, pr.; cit. Reg. arts. 43 e 79 §§ 4 e 57· 
(S) Cit. Reg. ar ls. 38, 40 e 79 § 4· 

( 6) Cit. Reg. art. 79 § 3· \ ~~ 
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quando se apresentarem por si ou por seus pro­

curadores, si não preferir~m fazel-a amigavelmente; (r) 

7? Dar cumprimento ao testamento do defunto , 

prestando contas no juizo competente ; (2) 
8? Fazer entrega nos cofres publicos ela prata, ouro, 

joias, das apolices da divida. publica, do dinheiro 

arrecadado e do producto das vendas e arrema­

tações; (3) 
9? Prestar contas da sua gestão quando terminar 

a curadoria ; (4) 
O curador é responsavel pelos damnos causados 

por culpa ou negligencia, além de mcorrer na pena 

de remoção. (S) 
No caso de não ter havido arrecadação por estar 

a herança na posse de quem legalmente póde ser 
inventariante, e constando da existencia de algum 

herdeiro ausente, deve Q juiz nomear curador que 

(1) Cit. Reg. art. 79 § 2. Procede isto quando ha arrecadação 
por não estar presente quem deve 'ser inventariante: o herdeiro 
pócle receber a sua parte por procurador. 

O herdeiro, si é certo e determinado(§ 172, nota 3, pag. 355), 
não carece de habilitação, mas pó de ser obrigado a justificar a 
identidade de pessoa. 

(2) Cit. Reg. art. 79 § 5· Occorre isto quando nem o testa­
menteiro nem o herdeiro in~tituido estã.o presentes, ou quando <.:. 

testamentaria ou herança nã.o é aceita. O curador não teB1 direito á 
vintena, porque tem p0rcentagem. 

(3) Cit. Reg. art. 79 § 6. No principio ele cada mez o curador 
eleve fazer entrega do dinheiro arrecadado 11 0 mez anterior, art. 44· 

(4) Ord. L. r., Tit. 90. 
( 5) Cit. Reg. art. 8 I. Na falta do curador responde o fiador. 
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assista ao inventario e partilhas e arrecade e admi­

nistre os bens, emquanto os herdeiros ·não entram na 

posse delles. (r) 

§ r 7 5 -IV- Termo da c~tradoria sirnples 

A curadoria simples termina: 
r? Pelo comparecimento do ausente ou de pro­

curador ou de pessoa que legalmente o represente; (2) 
2? Pela certeza da morte do ausente; (3) 

3? Pela installação da curadoria ou successão pro­

visaria. (4) 

§ r 76 B -Da cztradorz'a ozt successão provz'sorz'a 

I. Qzta7tdo se de.fen q- cztrador_z'a provisorz'a. 
A curadoria ou successão provisoria é deferida nos 

casos seguintes : 

r? Quando, tendo o ausente deixado procurador 

(r) Reg. de 27 de junho €!e r845, art. z; Reg. de 15 de junho 
de r859, art. 9· 

(2) Reg. de 9 de m'Lio de 1842, art. 2; Reg. de 15 de junho 
de r859, art. 2. 

(3) Nesta hypothese entram os herdeiros do ausente na posse 
da herança; não havendo herdeiros, o producto dos bens é reco­
lhido aos cofres publicas. Cit. Reg. de rs de junho de 1859, 
an 57· 

(4) Ord. L. r.,T. 6z,§ 38. Reg. de 15 dejunhoder859,art. 47· 
\.,. ~ 
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na terra, são passados dez annos depois das ultimas 

noticias delle havidas; (1) 

2? Quando, não tendo deixado procurador, são 

passados quatro annos depois das ultimas noti­

cias; ( 2) 
31! Quando, tendo-se embarcado, não ha noticia 

depois de dous annos nas viage ns mais dilatadas, 
nem da.chegada do navio ao porto de seu destino ou 

a outro qualquer, nem elo proprio ausente ; (3) 
Em qualqu er destas hypotheses o ausente se pre ­

sume mor-to, é como tal havido e abre-se-lhe a sue­
cessão, deferindo- se a he rança provisoriamente . aos 

herdeiros instituídos em testamento, ou, não havendo 

testamento, aos que ele direito lhe elevem succe­

der (4) 

§ I n-z-Como se dife7'e a Czt 1~'adon'a jwov'i~oria 

Esta curadoria, por isso que não é sinão uma sue-

(r) R eg. de rs de Junho de r859 , art. 47 § 1. 

(2) Cit. R eg. ibidem. O juiz deve ter muito em vista os motivos 
da ausencia e as causas que obstam a falta de noticia : art. 47, §I. 

(3) Cit. Regulamento ibidem: Lei ele 15 de novembro de 
r827. Si .a viagem não é das mais dilata ' 1 ~;, póde deferir- se a 
curadoria provisoria antes de passados o~ dous a nnos ? P a rece _que · 
sim, havendo justo fundamento para julgar-se a embarcação per­
dida . 

. C4) Ord. L. r , T. 62 § 38; Regim . do D ezemb. do Paço,§ so ; 
let de J 5 de novembro de r827, e R eg. de rs de junho ele 1859· 
art. 47· Lobão, Notas a Mello. L. 2. , T. r z, § rz , n. 13 e seguin ­
tes; Coelho da Rocha. 
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cessão provtsona, deve de ser deferida aos herdeiros 

instituídos em testamento, ou, em falta de testa­
mento, aos parentes, a quem, segundo o direito de 
successão, compete herdar do ausente, quer esses 
parentes sejam mai'ores ou menores, quer varões . ou 
mulheres. (r) 

O direito á successão é regulado pela proximidade 
do parentesco, não ao tempo em que se realizou a 
ausencia, mas ao tempo em que se completou o 

prazo da lei para a presumpção da morte. (2) Pro­
vado, porém, o tempo em que realmente falleceu o 
ausente, como a presumpção cede á verdade, eleve a 
successão neste caso ser determinada pela época do 
fallecimento. (3) 

O parente ou l)arentes a quem de direito pertence 
a successão do ausente, devem habilitar-se como taes 
perante o juiz de orphãos (4) que decretou a arreca­
dação elos bens, salvo si são daquelles, que inde-

(r) Or<l. L. r, T. 62 § 38 ; Regim. do Dezemb. elo Paço,§ so; 
Lobão, Notas a l'vlello L. z , T. 12, § r2, n. 13 e seg.; B. Carneiro, 
L. r, T. 3z, § 282, n. 2; ~eg. Dig. Port. P. r r, art. 758. 

(2) Guerreiro, Trat. 4, L. 4, cap. r 2, n. 2 r ; B. Carneiro. cit. 
§ 282 n. 9; Coelho da Rocha§ 396. O Cod. Civil Franc. chama á 
curadoria provisoria os parentes que deviam succecler ao ausente 
ao tempo do desapparecimento ou das ultilllas noticias (art. 12o), 
Esta disposição é inaceitavel perante o nosso direito, segundo o 
qual a presumpção de morte resulta de se lta11er completado o p1·azo 
da !e·i sem que durante el!a houvesse noticia do ausente. 

(3) B. Carneiro, cit. § z8z, n. ro. 

(4) Reg. de 9 de maio rl é 18.p, art. 32; Reg. de r 5 de 
de r859, art. 47 § 2. 

junho 
qq 
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pendentemente de habilitação podem entrar na posse 
da herança. (r) 

Corre a habilitação contra o curador dos bens (2); 
devem de ser citados por editaes com prazo de um 
anno o proprio ausente e quaesquer interessados 
(3) ; são ouvidos os agentes do fisco. (4) 

Nos artigos de habilitação deve o pretendente de­

clarar: 
1? O nome, morada e profissão do ausente ; os 

nomes do pai e r.1ãi e qu'antos filhos e netos lhe fi­
caram; 

2? Quaes os parentes mais chegados e onde são 
residentes; 

(r) Ascendentes, descenden tes ou collateraes dentro do 2° grau 
notoriamente conhecidos. 

Poderão receber a curadoria provisoria sem dependencia de 
habilitação parentes que, não entrando em nenhuma daquellas 
especies, têm todavia direito incontestavel, ce1·to e ittdubitavd á 
herança nos termos do Assento de 16 de feyereiro de 1786 ? 

Parece-me que não, porque, si não ha descendentes, ascenden­
tes ou collateraes dentro do 2° grau notoriamente conhecidos, os 
bem; do ausente tornam-se .na hypothese figurada herança jacente. 

(2) Perdigão Malheiro, Manual,§ 384 e nota 636; Reg. de 15 
de junho de r85g,.art. 47 § 3· 

A acção corre contra o procurador do ausente quando este dei 
xou procurador qne está em posse dos bens e são passados dez 
annos depois das ultimas noticias. 

(3) Cit. Reg. de 15 de junho de r859, art. 47 § 3· Os editaes 
são affixados nos lagares do estylo e publicados nas folhas da ca· 
pita! da província, 

(4) Cit. Reg. de 15 de junho de r859, art. 47 § 2 e art. 36. 
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3? Como, por não haver parente mc:us proximo, 

lhe compete a snccessão ; 
4? Quaes os bens do ausente, com especificação ele 

seus valores ; 
s? Que é passado o prazo da lei (dez, quatro ou 

dous annos, segundo a hypothese) sem se saber noti­
cia do ausente, que se presume morto. (r) 

Julgada procedente a habilitação, são os bens, por 
ordem do juiz, entregues ao herdeiro ou herdeiros 
habilitados, prestando elles um só fiador abonado, 

residente no logar e que nelle possua bens de 
raiz. (2) 

O fiador deve de obrigar-se por escriptura publica 

a responder pela restituição dos bens como deposi­
taria e principal pagador. (3) 

Da entrega dos bens lavra-se termo assignado 

(r) Ord, L. I. T. 62 § 38. 

( z) Cit. Orei. ibidem. Sendo mui tos os herdeiros, repartem-se 
entre elles os bens, conforme as partes qtle lhes competem; mas 
todos dão um só fiaLlor. Serve de inventariante o curador; os 
herdeiros podem fazer a partilha amigavelmente, caso em que 
lhes são entregues englobadamente os bens. Perdigão Malheiw, 
nota 636; Reg. de rs de junho de r859, art. 79 § 2. 

Da sentença a favor do habilitando, excedendo a causa o valor 
de z:ooo$, ha appellação ex-ofjicio para a Relação : arts. 46 e 48 
do cit. Reg. ele 15 de junho de 1859· 

(3) Cit. Ord. L. r, T. 62 § 38. Si o fiador é casado, ha mister 
outhorga da mulher. 

St o herdeiro não presta fiança, ou a fiança. prestada falle? 
Vej. Lobão, Notas a :Mello, L. z, T. r2, § rz n. r9. ..., 

v-
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pelo juiz e herdeiros e nelle se especificam os bens 
com declaração de seus valores e rendimentos. (r) 

O curador provisorio ~ssume antecipadamente a 
posição de herdeiro. Nesta qualidade exercita todos 

os direitos e toma todas as obrigações, que perten­
ciam ao ausente até o dia em que este é reputado 

morto. (2) 
Assim que: não é obrigado a dar contas, salvo ao 

ausente, si apparece, ou a parente mais proximo que 

venha excluil-o. (3) 
To.clavia, como seus direitos pendem de condição 

resolutiva (4), não póde dispor dos bens immoveis, (5) 
Por morte do curador passam os bens a seus her­

deiros com o mesmo caracter de successão provisoria 
e com os mesmos onus. (6) 

(1) Orcl. L. r, T. 62, § 38. A justi.ficaçã0 e a escriptura de 
fiança, tendo havido inventario, se lhe junta e neste lavra-se o 
termo de entrega. 1 . Carneiro, cit. § 282 n. 2. 

(z) Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. 12, § ns. Io e r r; Rocha 
§ 397; Cod. Civil Port. arts. 7I e 72. 

(3) Lobão, cit. n. r 1. 

(4) O apparecimento do ausente, ou de herdeiro mais pro-
Xll110. 

(5) Rocha § 397; Cod. Civil Port., art. 76. O citado Cod. per­
mitte a venda, quando d'outro modo se· não póde salvar qual­
quer divida do ausente, ou evitar a ruina d'alguma propriedade, 
d~1 castear as bemfeitorias ; deve, porém, preceder licença do ju'iz 
competente. 

(6) Lobão, loc. cit. n. rz; B. Carneiro, L. r, T. 33, § z8z n. r6. 
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Si apparece o ausente, o curador provisorio é obri­
gado a restituir-lhe todos os bens que recebeu, o 

valor elos que houverem sido alienados ou aquelles 

em que foram su brogaclos, com todos os fructos e ren­
dimentos percebidos. (I) 

Não se lhe pócle, porém, recusar direito a uma 
justa retribuição pelo trabalho de administrar e guar­

dar os bens elo ausente. (2) 

§ I 79-4-Do termo da curadorz·a promsoria 

A curadoria provisoria termina : 

I? Pelo apparecimento do ausente; (3) 
2? . Quando ha certeza ele sua morte; (4) 

(r) Ord. L. I, T. 62 § 38; Reg. deIS de junho de I859, art. 2. 

Da citada Ord. : " declarando no termo da entrega a fazenda 
que é e o qne val e rende " se tem dedur.ido que o curador provi­
sorio é obrigado a restituir todos os rendimentos. GLterreiro, Tract. 
4, L. 1, cap. 2; Dig. Port. P. II, art. 760 nota (a). O Cod. Civil 
Franc. (art. I 27) e o Portuguez (arts. 8o e 8I) dão direito ao curador 
para reter todo o rendimento liquido ou parte clelle, segundo a 
dumção da curadoria. 

(z) Não ha lei expressa, mas pelo principio que ninguem é obri­
gado a prestar a outrem servtço gratutto. Não chegando as partes 
a accordo sobre o quanto da retribuição, deverá ella ser taxada a 
juizo de arbitradores. 

(3) Ord- L. I, T. 6z, § 38 .; Reg. rle rs de junho ele I859, 
art. 2. 

(4) Ord. e Reg. cit. Lobão, No tas a Mello, L. 2, T. I 2 § 12 

n. I I; B. Carneiro, § 282 n. I. 
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3~ Quando, por ter completado setenta annos, se 

presume definitivamente morto. (I) 

Verificada qualqaei· destas duas ultimas hypotheses 

(ns. 2 e 3), o curador provisorio é tido como herdeiro 

definitivo; e, pois, alliviado da caução, dispõe livre­

mente dos bens como seus. (2) 

Todavia, como a presumpção cede á verdade, a 

qualquer tempo que appareça o ausente, devem lhe 

ser entregues os bens. (3) 
Si a curadoria provisoria cessa pela certeza da 

morte do ausente e a este tempo os herdeiros que lhe 
devem succeder são diversos dos que tiphan.1 obtido 

c: curadoria, a esses taes e não a estes deve ser defe­

rida a herança. (4) 
Mas si a curadoria termir~a por ter o ausente feito 

setenta annos, a transinissibilidade ela herança regu-

(1) Lobão, D.issert. 2 da colJ•ecç. § 21 e seg.; B. Carneiro, cit. 
§ 282 n. 9; Digest. Port. P. li, art. 7&1; Rocha § 398; Cod. da 
Prussia, P. II, Tit. 18, art. 830. ' 

Esta é a opin.ião por commum e geral consenso acceita em 
nosso foro. 

O Sr. Dr. Perdigão Mall~eiro, no seu excelleHte Manual do 
jJ10CZI?'arfor dos jeitos (11ota 69 5) SL~ggere O alvitre de tomar-se O 

termo de trinta annos para a extincção da curadoria provisoria, 
devenGlo-se, passado o dito prazo, reputar-se o ausente definitiva­
mente morto, já por ser este o term0 da prescripção geral (Ord. 
L. 4, T . 79), já por ser o ela prescripção dos dinheiros de ausen­
tes em fav0r do Estado. (Lei de 17 de setembro ele 1851, art. 32). 

(2) Dig. Port. P. II, arts. 761 e 762; Rocha, § 398. 
(3) B. Carneiro, cit. § 282 n. 10; Linh. orph. not.; Perdigão 

Malheiro, Manual, nota 695, 

(4) B. Carneiro, cit. § 282 n. 10 ; Lobão, Dissert. cit. §§ 28 e 29-
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la-se pelo tempo em 
lei para decretar- se 

não peio tempo em 
annos. (2) 

que se completou o prazo da 
a curadoria provisoria (r), e 

que o ausente faz setenta 

(r) De dez, qua~ro ou dous annos, segundo a hypothese. Reg. 
de rs de junho de r8sg, art. 47 § I. . 

(2) B. Carneiro, cit. § 282 n. 9; Rocha § 398, nota. Lobão 
sustenta a opinião que a transmi ;sibilidade da herança deve ser 
fixada ao tempo em que o ausente completa setenta annos , Dissert, 
cit. §§ 12 e 40. Não nos pMece fundado o parecer de Lobão. 
" ••.. Si o ausente não apparece depois, nem ha noticias certas 
delle, a presumpção da morte, e~tabelecida pela primeira sen­
tença que deferiu a curadoria, converte-se em certeza em favor 
dos parentes que a obtiveram e que transmittiram a seus herdeiros 
o direito que della resultava. Nada mais resta depois sinão .decla­
rar que acabou a curadoria provisoria e que os curadores ou seus 
herdeiros ficam senhores dos bens." Rocha nota§ 398. 

\$ ~ 
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NOTA I 

(§ 9) 

A nossa legislação ácerca dos casamentos, modelada pelas for­
mulas estreitas e acanhadas de idéas Tetrogradas e incompatíveis 

com a civilisação moderna, carece de reformas que francamente 
a ponham em harmonia com es princípios de justiça e com as 
necessidades do tempo. 

A lei ele r r de setembro de I 861 foi um ensaio timido e con­
tradictorio . 

Teve essa lei por fim dar sancção civil aos casamentos entre 
membros das religiões dissidentes: fez, é verdade, uma concessão, 

mas impoz uma clausula tyratmica:- exigia--:- que os ditos casa­
mentos só fossem recebidos como validos quando celebrados 

conforme os usos e presC?'ipções elas religiões dos contrahentes . 
Que horror ao casamento civil! ' 

Era impossível forçar os contrahentes não catholicos a se casa­
rem segundo a fórma estabelecida pela igreja catholica. Pois bem ! 

obrigaram-os a se casarem segundo os ritos e prescripções ele 
suas religiões! 

Quebrantar a liberdade de consciencia em nome da religião que 

professam os autores da violenc1a, era usança antiga; mas violentar 

a consciencia em nome de uma religião que declaram falsa, é 
um Tequi;1te de superstição, que desconheceram os seculos mais 

barbaros. 
A citada lei, além de tyrannica, é defectiva: 

I. 0 Deixou o casamento mixto sob a lei canonica. As cautelas 

que a lei canonica exige para pennittir o casamento entre catho­

"'-'1 • l 
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licos e ac<~tholicos importam o sacrifício de direitos muito pre­
ciosos e sublevam escrupulos respeitaveis nas consciencias deli­

cadas. 
2. 0 Exige requisitos para a celebração do casamento, difficeis 

de preencherem-se no Imperio. O casamento não pócle ser cele­
brado sinão por pastores ou ministros, revestidos de certas quali­

ficações. Onde, pois, não reside ministro ou pastor, e é o que 
acontece na generalidade dos Jogares, torna-se completamente 
inutil a concessão da lei, Gomo o vai demonstrando a experiencia 

de todos os dias. 

O melhoramento trazido pela citada lei ele 1 I de setembro 

de 1861 redur.-se, pois, a proporções bem mesquinhas. 
E por isso continúa energica a instancia por uma nova lei. 

Os escrupulos dos catholicos e os direitos e a liberdade de 
consciencia elos membros das seitas dissidentes seriam perfeita­
mente respeitados em uma lei que tomasse por base de seu plano 
de reforma estas duas idéas capitaes, a saber: 

I'~ Que os casamentos entre catholicos continuem a ser cele­

brados pela f6rma estabelecida na igreja catholica; 

zn Que os casamentos entre as pessoas não catholicas e o 
mixto (entre parte catholica e acatholica) sejam celebrados por 

escriptura publica, eomo meros contractos oivis. 

Casamento catholico para os catholicos; casamento civil para 
os acatholicos: eis em substancia o systema da lei portugueza 
consagrado no Codigo Civil. 

" Os catholicos celebrarão os casamentos pela f6rma est,abe­
"ecida na igreja catholica. Os que não professarem a religião catho­

lica celebrarão o casamento perante o official do registro civil, 

com as condições e pela f6nna estabelecida Ba lei civil." Codigo 

C i vil Portuguez, art. 1.0 57. 
Por que não imitaremos nós. o exemplo que n0s é dado por 

uma nação que em todos os lcnipos se tem distinguido pela sua 

i.nabalavel fidelidade ao catholicismo ? 
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Na França, na Prussia, Austria, Suissa, Paizes-B: :, ·os, e nos 

Estados-Unidos o casamento civil é hoje uma instituir,;ão aceita. 

A propria Cl ria Romana, tão habil em conciliar os direitos 

eternos ela religião com os inLerenses mundanos, tem dado ácerca 

deste assumpto, documentos ele uma tolerancia esclarecida e 

intelligente. 
Benedicto XIV, acerrimo defensor da fé, um dos mais illustres 

successores ele S. Pedro, declarou sujftcieute perante a igreja a pra­

tica usada nos Paizes Baixos- de só st1jeitarem ás formalidades 

civis o casamento entre catholicos e acatholicos. (C. Matrimonia, 

anno 1741.) 
Uma se melhante decisão foi , tomada para as dioceses do oeste 

da Prussia por Pio VIII. ( Const. Litte; is altero, an. I83 o.) I r~ 
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NOTA II 

(§ 39) 

As apolices da divida publica não entram na classe elos immo­

vels. 

E' certo qu~ a legislação portugueza (Alvarás de 3 de janeiro 

de 1775, § 5; de r3 de março de 1797, §§ 5 e 7; de 23 de janeiro 

e ele 7 de março de r8or, § 4) equiparava as antigas apolices e 

os padrões de j1wo aos bens de raiz. 

Esta legislação, porém, não póde ser applicada ás uossas apo­

lices, taes como as creou a lei de rs de novembro de r827. 

As apolices da divida publica não são por sua natureza im­
moveis/ só a lei pócle adjectivar-lhes esse caracter ficticío. Mas a 

citada lei de rs de novembro, que as creou e definiu, não lhes 

attribuiu semelhante qualificaçf" ; portanto é claro que ficaram 

na classe dos moveis, a que naturalmente pertencem. 

Não colhe o argumento em contrario tirado da Orcl. L. 3, T. 47, · 

a qual attribue ás rendas perpetttas e vitalicias a natureza de 

i m moveis . 

Rmda perpettta, na linguagem do nosso antigo Direito, era a 

que .andava insepa?'avelmente ligada á vida de um individuo e 

por sua morte passava a seus herdeiros; a lei a denominava 

jm-o. Mello, L. 2, T. 3, § 25, nota. 

Rmda vztalicia é propriamente a que é concedida por toda a 

vida, e se extingue com a morte do pensionaria : chama-se em 

Direito tença. Mello, loc. cit. 

São inalienaveis, tanto lll11as con10 outras. (Ord. L. 4, T. 55·) 
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Assim que a perpetuidade e a inalienabilidade entram ern 
ambas como elemenlos essenciaes. 

As nossas apolices, porém, não andam inseparavelmente ligadas 
á vida do possuidür ;-são verdadeiros títulos commerciaes trans­

feríveis; falta-lhes, pois, um elemento essencial para constituírem 

renda vitalícia ou perpetua: a inalienabilidade. 

N et11 mesmo em sentido absoluto seria correcto dizer que ellas 
são rendas perpetuas, porquanto devem de ser periodicamente 

resgatadas. Lei de rs de novembro de r827, art. 

Do exposto segue-se : 
Que as apolices não são rendas vitalícias ou perpetuas; 

Que, portanto, não podem como taes ser equiparadas a Im­
moveis. 

E tal tem sido a intelligencia consagrada pela pratica. Na Caixa 

de Amortização não está em uso nem nunca esteve o exigir-se 

outhorga ~da mulher para que o marido possa transferir as ~ 

suas apolices. \~a 
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NOTA III 

A mulher casada· não p6de commerciar sem autorisação elo 

marido. Esta materi:a é regulada por disposições especiaes. 

A autorisação deve ser expressa, por escriptura publica, tran­

scripta no registro do commercio e não póde ser concedida sinão 

ás tmllheres maiores de dezoito annos : art. r, § 6 do Cod. 

Comm. Todavia, si a mulher antes do casamento já era commer­

cíante, presume-se autorisada a continuar, si o marido ,não 

manifestar vontade em contrario pelos meios legaes. Cit. Cod. 

art. 29. 
A autorisação para commerciar reveste a mulher de capa­

cidade para todos os actos que entendem com a profissão 

mercantil. 
Assim pois, para o que fôr relativo ao seu negocio póde alienar, 

obrigar e hypothecar os bens dotaes, parafernaes, os adquiridos 

no commercio e os direitos e acções em que tiver communhão, 
sem que em nenhum caso lhe seja permittido invocar em 

seu favor o Veleano, ou qualquer outro privilegio. Cod. Cit. 

art. 2 7, za pa,1te. 

Nesta faculdade não se comprehende a de obrigar os bens 
proprios do marido, adquiridos antes ou na constancia do matri­

monio, tendo sido os respectivos . titulas opportunamente regis­
trados, nem os de raiz · communs sem autorisação especial do 

marido, provada. por escriptura publica inscripta no registro do 

commercio. Cít. Cod. art. 27, 1 a parte. 



DE FAMILIA 345 

A redacção deste artigo é defeituosissima, oomo obsetTa o sabio 

autor ela Consol. das Leis Civis, em n0ta ao art. 124. 

1° Permitte o cit.aclo artigo que a mulher possa obrigar os bens 

proprios do marido . adquiridos antes do casamento, si quinze 
dias depois do mesmo nao forem os respectivos títulos registrados; 

nada, porém, accrescenta quanto aos ber~s proprios do marido 
moveis ou immoveis, adquiridos 11a co11stanâa do matrimouio. 

2" Declara que a mulher não póele obrigar os bens de raiz com­

muns sem autorisação especial do marido; poderá, porém, 
alienar os de raiz, proprios elo marido, adquiridos antes do casa­

mento, não tendo sido os respectivos títulos opportunamente 
registrados ? 

O artigo é evidentemente obscuro e insufficiente. ·.Cumpre, 

pois, interpretai-o e completai-o com as disposições analogas do 
mesmo cocligo. Incivil e est, nisi to ta lege perspectâ unâ aliq uâ 

particulâ · ejus propositâ, vel judicare, vel respondere. (Fr. 24 

D. de legibus.) 

Aos bens proprios do marido, adquiridos na constancia elo 
matrimonio, deve ser· applicada a disposição do art. 874 § 6 n. 2 

elo Coei. Comm. Segundo a citada disposição, os actos elo marido 

commerciante não obrigam os bens proprios da mulher adqui­
ridos na constancia do matrimonio, uma vez que os respectivos 

títulos e documentos tenham sido registrados dentro de quinze 

dias depois ele recebidos. I-Ia perfeita analogia nas duas hypo­
theses. A razão de direito que dfctou a disposição do alluclido 

§ 6 n. 2 elo art. 874. prevalece com igual força tanto para uma 
como para outra hypothese. Ubi eadem est legis ratio, ibi eadem 

esse debet legis dispositio. 
Assim pois, a mulher commerciante não póde obrigar os bens 

proprios do marido adquiridos na constancia elo matrimonio si os 
respectivos títulos tiverem sido registrados nos quinze dias sub­

sequentes ao em que forem recebidos . 

Quanto aos immoveis adquiridos pelo marido antes ou na 
,g::r 
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constancia do matrimonio, a mulher commerciante jámais poderá 

dispor delles sem especial autorisação. 
E' expresso no citado artigo que a mulher não póde obrigar 

os immoveis communs sem permissão especial. Portanto, por 

força de maior ,razão sem a dita autorisação não póde obrigar 
os immoveis proprios do marido, quer adquiridos a•ntes, quer na 

constancia do matrimonio. 
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NOTA IV 

§ 54· - Pactos successorios 

São nullos, perante o direito civil brazileiro, todos os pactos 

successorios, ainda mesmo quai'ldo estipulados nas convenções 

matrimoniaes. 

A Ord. L. 4, T. 70, § 3, declara reprovados e como taes abso­

lu tamente nullos os pactos de succede11do, isto é, os pactos pelos 

quaes alguem ou promette a outrem instituil-o herdeiro ou transfere 

a terceiro o direito de succeder na herança de pessoa vi v a. 

Quanto aos pactos de non succerlmdo (de renuncia do direito 

de succeder a pessoa viva), a Ord. citada, § 4, os permittia, mas 

sob a condição de serem confirmados por juramento, impetrada 

para esse fim a competente licença do Desembargo elo Paço. 

(Regim. elo Desemb. elo Paço § 87.) 

E' hoje impraticavel entre nós a dispensa para o juramento ele 

r:onfirmação ; porquanto a attribuição ele concedel-a, não tendo 

sido transferida para as autoridades da nova organisação judiciaria, 

entende-se abolida. Art. 7 da Lei de 22 de setembro de I828-

E pois o pacto de 1101t succedmdo não póde subsistir e produzir 

effeitos legaes, porque é impossível completal-o com juramento. 

Os pactos de 1/0it snccedendo, inseridos nas convenções ma­

trimoniaes, tambem carec iam do juramento para que pudessem 
valer. 

Esta intelligencia resulta ineluctavelmente dos termos absu­

J u tos do citado § 4 da Ord. L. 4, T. 70. 
O direito canonico, a que a cit. Ord. faz expressa altusão nas 

palavras; " porque q.inda que tal contracto em alguns casos po~%~ 
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direito não valha, p6de se confirmar segundo direito canonico 

por juramento " é terminante a respeito: 

'' Quamvis pactum patri fitctum à jilia, dum nuptui tradebatur, 

ut dote contenta, n ullum acl bana paterna regressum haberet, 

improbet lex civilis, tamen jurammto, non vi, nec dolo prcestito, 

firmatum fuerit, omninà servari debebit." C. z de pact. in VI. (1.r8.) 

E tal foi sempre a pratica, segundo é attestado pelos escriptores 

do Direito Patrio. 

Tratando da renuncia ele herança nas convenções matrimcmiaes, 

Lobão diz: 

" Emquanto subsiste a Orcl. L. 4, T. 7o e se não assentar que 

hoje têm cessado os fins que queria occorrer esta Orei ..... . 

é indispensavel que estas temtllcias se .firmem com jurammto e 

facilmmle pam este .fim costuma o Desembargo do Paço adual­

mmte conceder dispeusas á dita Ord. " Notas a Mello, L. z, T. 9, 

§ 25, n. 8. E, adiante, n. ro, continuando no mesmo ::~ssumpto: 

" São nullos os pactos jurados, a menos que ?tão haja provis:io. " 

Veja-se ainda a Dissl'!rt. r3, no supplemento ás SegmulcH Linhas, 

§§ 33 e 90-
Ensina a mesma pratica Çorrêa Telles, Manual do Tabellião, 

§§ 143 e 144 e Digest. Port. P. II, art. rz6. 

A' vista do exposto é irrecusavel que os pactos de non s1tccedmdo 

nas convenções matrimoniaes são hoje impraticaveis. Sem a con- . 

firmação do juramento esses pactos não valem; mas como prestar 

o juramento, si não ha autoridade que tenha faculdade para con­

ceder a dispensa necessaria ? 

A disposição elo § 8 da lei de I 7 de agosto de 176 r não pó de 

ser invocada em apoio da doutrina con traria. 

Eis as palavras do citado § 8: 

" ...... possam estipular com seus respectivos esposos assim 

para a vida como para a morte as reservas e condições que lhes 

par.ecer, como até ag-ora se praticou sem a menor diffonmça. " 

Estas palavras sé'io claras f!. não deixar a menor duvida. A lei 



DE FAMILTA 349 

não creou direito novo, antes formalmente confirmou o direito 

existente: '' como até agora se praticou sem a menor clifferença. " 

Si antes era necessaria a confirmação por juramento para que 

1valessen~ os pactos successorios estipulados nas convenções matri­

moniaes; depois da lei, e por força de disposição nella contida, 
continuou a subsistir a mesma necessidade. 

E assim se entendeu, praticamente, como testemunham Lobão e 

Corrêa Telles, que escreveram muitos annos depois da promul­

gação da dita lei. 
Resta finalmente observar que o pacto de que o marido lucrará 

o dote, premorrendo a mulher sem filhos, é valido, porque não 

era reprovado pelo Direito Romano (fr. 2, D. de pact.) ao qual 

allude a citada Ord. L. 4, T. 70, § 4; Mello, L. 2, T. 91 § 2 5· 
.8q 
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NOTA V 

(§ 55) 

Segundo a lei fqmceza communicam -se os moveis que os con­

juges possuíam ao tempo cio casamento, os moveis e immoveis 

adquiridos na conslancia elo matrimonio e os fructos e rendimentos 

de todos os bens do casal. 
São, porém, incommunicaveis os immoveis que os conjuges 

possuíam antes do casamento e os que de futuro adquirem por 

successão ou doação. (Coei. Civil, art. 1.401 e seguintes.) 
Assim que, no casamento ~egundo o regimen ela communhão 

elo Coei. Civil Francez, ha tres patrimonios distinctos: 

1.0 Patrimonio do marido; 
2. o Patrimonio da mulher; 

3, 0 Patrimonio commum. 

A discriminação dos elementos constitutivos ele cada um destes 

patrimot)ios, as indemnisaçqes reciprocas, as questões ele bens 

mbrogados e ele bens adquiridos etz remploi, fazem deste assumpto 

um dos mais difficeis do direito francez e tornam coinplicadissimas 

as partilhas, tão simples no regimen da communhão universal 

de bens. 

(Vej. Mourlon, Repet. Ecrit., L. 3, T. 5, cap. 2 sect. r.) 
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NOTA VI 

(§ s6) 

Sustentam alguns escriptores que a communhão é sempre cmz­
vencional. Si não ha pacto expresso, observam elles, subentende-se 

o pacto tacito entre os conjnges de se conformarem com a dispo­

sição da lei. Voet, acl Pandect, L. 23 , T. 2, n. 85 ; Cal<ias in 

Leg. Si curatorem, n. 7 ; Mourlon, Repet. Ecrit., L. 3, T. 5, B. 23. 

A questão póde ser formulada assim : 

'' No caso de não haver pacto expresso, resulta a communhão 

elo pacto tacito presumido pela lei, ou simplesmente do decreto, da 
eleterm inação da lei ? " 

O sentido, em que esta questão for resolvida, influe na solução 
ele pontos importantes attinentes ao assumpto. 

Tenho para mim, que a communhão, não havendo pacto ex­

presso., resulta directamente da lei, ex potestnte legis, e não da 
presumpção ele pacto tacito. 

A lei decreta a commuuhão como effeito do casamento consum-

ma do ; perm i tte, porém, ás partes alterarem ou. supprim irem no 

todo ou em parte este effeito por meio de convenção prévia. Si 

as partes não usam deste direito, prevalece o effeito da lei. 

Assim: a lei não presuppõe pacto tacito, mas consen~e que o seu 

effeito seja modificado por pacto expresso ; não suppre a vontade 

das partes, mas consente que pela vontade expressa dellas possam 

os effeitos de sua disposição ser alterados ou supprimidos . 

. • • . • . Falsum est ejus fundamentum in tacito consensu qmeren­
düm esse et sic contractum societatis inter conjuges initum fuisse, 

Boehm. Exercit. 70, § 16; Mello, L. 21 T. 8, § 3· 
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Corollario da doutrina exposta : 
Do casamento, em que um dos contrahentes ou ambos são me-

nores ou interclictos, resulta a communhão legal, sem embargo de 

haver sido contrahido sem o consentimento do tutor, curador GU do 
juiz de orphãos. Mello, L. 2. T. 8, § 6; B. Carneiro, L. I. T. I3, 

§ I 27, n. 9; Barb.· ad Ord. L, 4, T. 46, § I, n. 8. 
Mas si a communhão, ua falta de convenÇão, deriva do pacto 

tacito entre as partes, como solver a questão, sendo os contra­

hentes menores ou iuterdictos ; si não se pócle presumir pacto 

entre pessoas incapazes de contractar ? 
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NOTA VII 

(§ ~2) 

Julgam alguns escriptores impraticavel a disposição da Ord. L. 

4, T. 95, § 4 na parte em que sujeita á execução na constancia do 

matrimonio, por dividas anteriores, a metade dos adquiridos, por 
ser impossível saber antes da partilha o que ha de adquiridos, e 
não poderem os credGres requerel-a. (Pereir. Decis. 50, n. 6). 

Parece-nos improcedente esta observação. Os credores não ca­
recem de requerer partilhas ; é-lhes licito penhorarem metade elos 
bens que julgarem adquiridos. Si na realidade não ha adquiridos, 

ou si o conjuge não devedor entende que a execução compre­
hende mais da metade dos adquiridos, cabe-lhe o ' recurso de em­
bargar a penhora, e ahi abre-se-lhe espaço para demonstrar por 
todo o genero de provas os fundamentos de seus embargos. (Cfr, 
l:'ereira e Souza, nota 8go; Lobão, Notas a Mello, L. z, T. 8, § 14, 

n. 52 ; Mor Execution, L. 6, cap. 8, 52, verb. " in matrimo­

nio vero." 

E' possível dar-se conflicto entre os credores pelas dividas ante­
riOI·es ao casamento e os credores por dividas elo casal, quando 

deduzida a metade dos adquiridos, os do casal não são sufficien­

tes para pagamento de suas dividas. 
Este conflicto não póde ser resolvido sinão pelo rateio dos 

adquiridos por uns e outros credores, a não ter algum delles titulo 

especial de prelação. 
D. F. 23 \' ,1 
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1. 
0 Porque a Ord. citada não dá privilegio algum aos credores 

pelas dividas anteriores (Pereira, Decis. 86, n. 3), e não pode 

.1aver prelação entre credores sinão em virtude de disj osição 

de lei. 

2. n Porque o conjuge que contrahiu as dividas anteriores é 

tambem obrigado pelas dividas feitas na constancia do ma.tri­
monio. 

Na hypothese de dissolv~r-se a sociedade conjugal sem que 

estejam pagas as dividas anterioreo, devem ellas ser cobradas pela 

meiação do conjuge devedor, como fi cou exposto no § 62. 

Na opinião, porém, de B. Carneiro (L. I, T. 13, ~ Izg , n. 12) 

seguida na Consolidação das IJeis Civis (nota I ao art. I I6) " findo 

o matrimonio deve primeiro pagar-se a divida pelos bens do oon­

juge devedor; e os que restarem, communicam-se aos do outro 

conjuge para fazer-se a somma partível. '' 
Por esta solução o conjuge não devedor vem a ficar prejudi­

cado contra a lettra da Ord., como claramente se vê do exemplo 

seguinte: 

Figure-se que o conjuge não devedor entrou para o casal com 

,bens no valor de Io:ooo$ e o outro conjuge com bens de igual 

valor; ·orcem-se os adquiridos em IO:ooo$ ; supponha-se que a 

divida anterior sobe a I o:oo,o$ooo. 

Na opinião de B. Carneiro, com os bens elo devedor (Io:ooo$) 

faz -se o pagamento cl~ di:vicla {Io:ooo$); fica, portanto, na hypo­

these figurada, o monte partível reduzido a zo:ooo$ (importancia 

dos bens do outro conjuge e dos aclGJ:uiridos). 

E' evidente o prejuízo do conjuge não devedor ; pois que tendo 

entra~lo para o casal com Io:ooo$ e tendo fl ireito a s:ooo$, metade 

dos adquiridos, SÓ Sabe COm IO:Ooo$ 7 perdendo s:ooo$ em favor 

dos credores. 
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Onde fica, pois, o principi je que o conjuge 11ão devedor nã.~ é 
em tempo algum obrigad0 a.s dividas anteriores do outro, nem 

pel0s bens que dle sua parte trouxe, uem pela metade nos adqlti­

ridos ? 

Não será inutil ao leitor a transcripção do texto de Moraes, 

citado á nota 6 do § 62. 

Eil-o: 
Tunc eatenus in ejus bonis executio peragenda est; quantum 

ultra valorem bonorum, quibus casale intravit, ex bonis debitoris 

conjugis acquisivit, ita ut si nulla bona in casale intulit, 01nniit 

qure nunc possidet, ex-communicatione capitalium conjugis debi­

tOJis habuit, cum ita sibi per execulionem auferri possunt : et si 

intulit in matrimonium decem possicletque udecim, quia forté 

conjugis debitor in casale intulit duodecim, tantum in illo unico 

num mo executio peragetur. Execut. L. 6, cap. 8, n. 66. 

Veja-se tambem Valasc. Partition. cap. 23, n. rr. '\1. 
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NOTA VIII 

Por Direito Romano era o pai obrigado a dotar a filha, o avô 

paternoaneta(fr. IgD. de ritunupt., 23.2);fr.69§4D. de 
jur. dot., const. 7 C. ele tot. promiss. (s.n) e ainda a mãi á 

filha si e!la era rica e o marido pobre. (Const. 14 C. de jur. clot. 
5· rz). Alguns interpretes não duvidaram sustentar que era tam­

bem o irmão obrigado a dota:r a irmã. E houve até quem se pro­
puzesse demonstrar que a propria esposa não se podia eximir de 

constituir-se dote, si tivesse fortuna. lVIakeldey, § 554 n. 2 e not. 7. 
Terão passado estas disposições para o direito patrio ? TeBho 

para mim que não, apezar da opinião em contrario de quasi todos 

os nossos escriptores, antigos e modernos. 

Fundo a minha: convicção nos elementos seguintes: 

I.0 Por direito natural os pais são somente obrigados a alimen­

tar os filhos emquaHto não podem elles prover á sua subsis­

tencia. 

Esta obrigação, porém, não comprehende a de dar-lhe dote 

para casamento. 
Assim •pois, as citadas disposições não têm por fundamento c 

direito natural, sinão a maxima peculiar da política dos romanos, 

segundo a qual era mister facilitar os cas:u11entos, como meio cle 
augmentar a população, constantemente dizimada pelas guerras 
crueis em que sempre andou aquelle povo envolvido. 

z.9 O dote proveniente do pai, da mãi ou dos av6s fica sujeito 

a collação; é, portanto, adiantamento de legitima. 
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O pai póde livremente fazer adiantamento de legitima aos fi ­

lhos; nisto nada ha de estranhavel; forçai-o, porém, a fazel-o 

contra sua vontade, como acontece quando é condemnado em juizo 

a dotar a filha, vale tanto como obrigal-o a deferir ainda em vic' ­

parte da sua herança : o que é contra a índole do Direito. 

3.0 Não ha em toda a nossa legislação antiga ou moderna um 

só texto, elo qual se deduza, ainda remotamente, a aceitação do 

Direito Romano neste assumpto. 

Antes pelo contrario sempre que as nossas leis alludem a dote, 

presuppoem que seja elle livremente dado pelos pais. Ord. L. 4, 

T. 4, T._97 §§r, 3, 4 e 6. 
Ainda mais. A legislação patria regulou minuciosamente a ma­

teria dos alimentos. (Ord. L. 4, Tit. 99 e Ass. de 9 de abril de 

1772.) A questão de alimentos, segundo a antiga doutrina, tinha 

tanta connexão com a de dotes, que alguns escriptores falsamente 

entendiam que 11alet argummtum de zmo ad altentJJt. (Barbas. ad. 

L. 4, Tit. 99 § r, n. 14.) Pois bem ; apezar de ser a lei tão mi­
nuciosa em maleria de alimentos, uma só palavra não contém que 

se refira á obrigação do pai dotar a filha. 

Nas circumstancias expostas este silencio da legislação não é 

uma simples omissão. 

4· o Nem os Praxistas antigos, nem os modernos dão noticia de 

estar em pratica a acção de pedir dote· aos pais. Lobão, que se es­

força por fazer prevalecer a opinião que combato, confessa que a 

acção de demandar dote é frequentemente se~bstituida pela de , 

alimentos. (No tas a Mello, L. z, Tit. 9, § 5, n. 2.) 

Entre nós tambem não está em uso semelhante acção. 

E, pois, ainda mesmo quando tiveramos lei escripta impondo aos 

pais a obrigação de constituírem dote ás filhas para .casamento, 

uma tal lei estaria hoje abrogada pelo não-uso. Rectissime etiam 

illud receptum : ut leges non sol um... sed etiam ta cito consensu 

omnium per desuetuJinem abrogentur (fr. 32, § r, D. de leg. r. 3·) 

Não temos, porém, lei escripta ; o costume ~ em contr~rio ~ Q 
. ~ """' ~ 
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Direito Romano, como subsidiaria, vem depois dos estylos e cos­
tumes. 

Finalmente, não tem sido a àcção de demandar dote aos pais 
aceita pelas legislações modernas: na Belgica nunca foi praticada, . 
Voet ad Pandect. L. 23, Tit. 3, n. 16 ; o Cod. Civil Fr. aboliu-a 
expressamente, art. ; o Cod. Civil do Chile e o de Portugal não 
fazem della menção. 
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NOTA IX 

(§ 8z) 

Não é incontestada a opinião que fica exarada no § 8z ácerca 

dos adquiridos . P. Barbosa (ad. fr. r, D. solut matr. P. I. n. 34 e 
P. II, n. 1oo); Pereira (Decisão 53) e o illustre Mello Freire 
(L. z, Tit. 8, §I o e nota) sustentam que não se communicam os 

adquiridos no matrimonio dotal, apoiados em razões que, em 
summa, se traduzem na seguinte argumentação: 

O casamento dotal é regulado pelo Direito Romano, com 

cuj as disposições evidentemente se conformam os que se casam 
por dote; a men~e delles, portanto, deve ser interpretada pelas 
disposiç.ões do dito Direito, segundo o qual não se comm unicam 
os adquiridos. (Const. 8, r I, c. de pact. convent.) 

A argumentação dos que sustentam a communicabilidade dos 
adquiridos, reduzida a sua maior simplicidade, pôde ser for­
mulada assim : 

" Do casamento resulta a communhão de todos os bens, per­
tencentes aos conjuges, quer presentes quer futuros, salvo con­

venção em contrari0. Ord. L . 4, Tit. 46 pr. A ·communhão é, pois, 
a lei commum; qualquer alteração, ou modificação que tenha por 
fim revogai-a ou derogal-a, deve ser expressa. 

'' No casamento por dote a incommunicabilidade dos bens do­
taes, paraphernaes e dos que o marido trouxe, é expressa na lei. (Ord. 
L. 4, T. 47 pr.) Esta restricção constitue uma verdadeira excepção 
á lei commum. Os adquiridos, porém, não se acham nem expressa, 
nem virtualmente comprehendidos na dita excepção ; por comse­

guinte, cahem debaixo da lei commum." "Unde in his qure spe­

çialiter Cal!té\ llQ!l sunt, prout ll1 proposita specie de m!ltJ:Ímoqiq 
. . . . -, ~'i 
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simpliciter contracto sme mentione lucrorum acquirendorum, 

manemus in dispositione juris nostri regni Luzitanire, quod est jus 

commune apud nos. " Valasc. Cons. ro3, n. 8. 
O argumento de Valasco não é sinão o argumento de Gama 

(Decis. 314, n. 4) reproduzido com mais clareza e desenvolvi­
mento. Gama confessa que o citado argumento lhe fôra suggerido 
por um seu collega do tribunal, João de Mello, a cujas opiniões 
mais de uma vez allude com os maiores encarecimentos. 

A opinião de Gama e Valasco parece-nos mais conforme com 
o genio, com a razão e com o systema do nosso Direito; por isso 
adoptamol-a de preferencia. 

A incommunicabilidade d0s bens no casamento é uma excepção 
no nosso Direito; são-lhe. pois, applicaveis as palavras de Paulo: 
" Quod contra rationem jtwis receptum, non producendum acl 

consequentias· '' Vej. Doneau. Com. j uv. civ. lib . I, cap. XIV,§ 9. 
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NOTA X 

Segundo o § 9 do art. 3 da lei Ele 24 de setembro de 1864, o dote 

não vale contra terceiro : 
I~ Sem escriptura publica; 

2° Sem insinaação, nos casos em que a lei a exige; 
3? Sem expressa exclusão da communhão; 

4~ Sem estimação. 

Os dous primeiros requisitos dizem respeito á validade do dote 

o terceiro é effeito essencial; o dote é por força de 1ei incommu­

nicavel. 
Portanto, quanto aos tres primeiros requisitos, 0 decreto da lei 

equivale ao seguinte : o 'dote não pó de ser opposto a terceiro si não 

quando é valido e com os seus effeitos legaes. Tudo isto é da 
essencia do dote. 

A necessidade, porém, da estimação vem a importar a adjecção 

de uma clausula estranha á natureza do dote. Esta clausula evi- ' 
cientemente não é exigida siBão para os effeitos da hypotheca : 

entendida em termos absol•utos, isto é,- que o dote sem estimação 
absolutamente não vale contra terceiro- ella iria privar a mulher 

da açção de reivindicação contra terceiro pelos bens inestimados. 

Semelhante intelligencia vai além do motivo que determinou a 

necessidade da estimação para os effeitos hypothecarios. E' este 
um dos casos em que a generalidade resultante da lettra do texto é 

restringida pela mente da lei. 
N ern o Direito Romano, nem o Direito Francez1 nem o Portuguez 

I . 

(Cod. Ci<vil1 art. 9o6, n. ~) exigem a estimação qos bens dotaes 

;q~ 
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para que a hypotheca valha contra terceiro. Esta clausula é uma 

innovação introduzida pelo§ 40 da Lei de 20 de junho cle 1774. 

Tão singular pareceu ella, que Paschoal deu-lhe uma intelligencia 

que completamente a annullava. L. 3, T. 14, § Io. 
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NOTA XI 

(§ 109) 

E' questão larga e fastidiosamente controvertida pelos nossos 

antigos e modernos escriptores, a de sabe r si a Ord. L. z, Tit. 35, 

§ 12 , nas palavras: "com tanto que este filho fosse tal que com 
Direi/o pudesse ser legitimado por seguinte matrimonio " faz 
remissão ao Direito Romano ou ao Canonico. 

Tenho para mim que a cit. Ord. refere-se ao Direito Romano, 

corrigido pelo uso moderno, isto é, nos termos em q~e elle póde 
, ser recebido como subsidiaria, segundo as declarações da Ord. 

L. 3, Tit. 64 pr., útji11.e/ da lei de 18 de agosto de 1769, § 9; e dos 
Est. da Univer. de Coimb. L. z. Tit. z, cap. 3, §§ 4, 13, 14, 1·5, 

16, 17 e 19 : 
~~ Porque as Ordenações, quando empregam a fórma usada 

no texto transcripto, alludem ordinariamente ou ao proprio 

Direito Patrio ou ao Romano. (Pegas ad Ord. tom. 5, pag. 578); 
z~ Porque o Direito Canonioo não póde ser aceito como 

subsidiaria nas materias meramente ttmporaes, como indubita­

velmente o é a legitimação por subsequente matrimoni0 para os 

effeitos civis. (Cit. Lei de r8 de agosto de 1769, § 12) 

Segundo o .Direito Romano, só se legitimavam por subsequente 

matrimonio os filhos havidos de conmbina, não havendo entre ella 

e o pai impedim ento que ao tempo da concepção ou do nasci­
mento obstasse ao casamento. (§ 13. J. de nupt.) Entre os impe­

dimentos enut'nerava-se o de estupro. 
Tal era a doutrina do Direito Romano ao tempo de J ustiniano, 

\ &l :; 
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Esta doutrina foi geralmente aceita nas legislações modernas 

com as modificações seguintes : 

I~ O filho reputa-se natural e por conseguinte pó de ser legiti­
mado, não havendo impedimento entre o pai e a mãi, embora a 

mãi não fosse co?ICttbi?za do pai segundo a qualificação romana; 
2~ O impedimento proveniente de rapto não impossibilita a 

legitimação. 

Valasc. Consult. 147, n. 8; Phebo, Decis. 76, n. r I; Lobão a 
Mello, L. 2, Tit. 5, § I 4, n. 3; Cod. Civil Frai1cez, art. 32 r. 

Assim pois, segundo o Direito Romano, corrigido pelo uso 

modemo, só não podem ser legitimados por subsequente matri­
monio os ad ulterinos e os incestuosos. 

Resta finalmente observar que, ainda aceita a opinião ele que a 

citada Orei. do L. z, Tit. 35, § 12 se refere ao Direito. Canonico, 
a solução dada á questão não soffre alteração, sinão quanto á 

designação dos gráos ele parentesco que importam prohibição 

para casamento_; porquanto, o Direito Canonico, segundo a intel­
ligencia geralmente admittida e fixada por Benedicto XIV (Const. 

113, rt!dite ttobis, tom. 1) só denega o effeiro da legitimação por 
subsequente matrimonio aos filhos adulterinGs e aos incestuosos. 

Berard. tom. 3°, Dissert. 6, q. 2. 

A engenhosa opinião ele Bohmero (Jus Canon. Protest. ad. T. 
qui sint filii legit. § r7) tem contra si a intelligencia pratica do 

Direito Canonico, o parecer elos mais doutos canonistas e a 

interpretação' de Benedicto XIV. 
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NOTA XII 

(§ I 2 2) 

Tem havido qt:~estão sobre saber: si as disposições da Lei de 2 

de setembro dt 1847 exigem a prova de filiação natural por 
escriptura publica ou por testammto, tão sómente para o effeito da 
successão, ou si tambem para os demais effeitos. 

O doutíssimo autor da Consolidafão da,s Leis Civis (art. 212 

nota z) sustenta que a filiação natural não póde ser provada em 
juizo para qualquer effeito; como por exemplo para a concessão 

ele alimentos, sinão por escriptura publica ou testamento. 
O illustraclo Sr. Dr. Perdigão Malheiro, nos seus excellentes 

commentarios á citada lei, é de opinião que a dita lei " não 
innovou a legislação anterior para outros effeitos ele Direito, entre 
os quaes os alimel/.tos e o estado. " 

A opinião do Sr. Dr. Perdigão parece-nos que tem por si 

melhores fundamentos : 
r~ Em nossa jurisprudencia prevaleceu sempre a doutrina de 

que a .prova de filiação natural para o effeito ela suçcessão deve 
ser mais completa e rigorosa elo que para alimentos : (Lobão, 

Notas a Mello, L. 2, T. 6, § 21 ns. 5 e 6; B. Carneiro, L. r, T. 2o, 

§ r8o, n . 12) doutrina que igualmente consagra o Cod. Civil do 

Chile (Lastarria, Inst. de Direito Civil Chileno, L. r, T . 5, § 3). 

2° A intelligencia da lei em sentido contrario importaria para os 
filhos naturaes não reconhecidos a privação de um direito (o de 
pedir alimentos); mas a privação ou restricção de direitos não 

póde ser aceita, sinão quando expressa na lei, e a Lei de 2 de 
setembro nada comém de expresso a respeito. 

IC..i-
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3? A disposição do arl. 3 " a prova de filiação natural nos 
outros casos só se poderá fazer por um dos seguintes modos : 

escriptura publica ou testamento " não tem nem grammatical, 

nem logicamente o sentido que se Jhe tem querido dar. A phrase 

adversativa '' nos outros casos " é contraposta á disposição 
do art. 2. 

Este artigo prescreve que o reconhecimento, na hypothese a que 

allurle (para os reconhecidos concorrerem á herança com os legí­

timos do mesmo pai) não possa ser feito sinão por escriptura 

publica. " Nos otti?'OS casos" (art. 3) quer dizer a lei: nos casos 
em que os naturaes não tenham de concorrer á herança com os 

legítimos, o reconhecimento pó de ser feito por escriptura publica 

ou tan1bem por testamento. 
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INDICE A·LPHABETICO 

Alimentos.-Obrigação de prestai-os, § 131. - Defi­
nição, § 132.-Et:J.tre parentes legítimos,§ 133.--Direito de 
repetil ·os, § 134.-Entre parentes illegitimos, § 135.­
Quando são clevidos, § 136.-Taxa, § 137. - Como se pagam, 
§ 138.-Natureza da divida alimentaria, § 139. - Favores, 
§ 140. -Extincção da obrig·ação de prestai-os,§ 141. - Acção, 
§ 142.-Provisionaes. § 143.-0 marido é obrigado a prestar 
á mulher, §§ 35 e 40, n. 2. 

tl.dllnh:ll.ist«•atloll.•.-E' o marido dos bens do casal,§ 39, 
n. 4 ; §§ 65, 71, 83, 91 e 95. - A mulher casada em certos 
casos,_§ 4f5, ns. 1 e g ; § 163,n. 1, e 167.-0 tutor, dos bens 
do menor, § 153.-0 curador, dos bens do interdicto, §§ 164 
e 168; dos bens de ausente, § 174. 
A~lq nh·idos.-Vej . Bens. 
&~luBte•·âo. -Impedimento para o casamfmto, § 15, ns. 6 

e 7 .-Causa para divorcio, § 34. -E' mais grave, quando 
1 commettido pela mulher, nota 1, p. 62. -Em relação á legiti-

midade da filiação, § 105. 
1\.(!venticios.-Vej. Peculio. 
Alfinetes. - § 96. 
Apanagio.-Cit, § 96. 
&p$Hce§ da divida ~nabRica.-Não são immoveis, 

nota 1, p. 66 e Nota II . 
.1\.r••has.-Definição, § 92.- São constituídas no con­

tracto dotal, § 93.-Principios dominantes, cít. § 93.-Tra­
dição, § 94. -Na constancia do matrimonio permanecem sob 

l-()1 
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a administração do marido, § 95.-Qual o seu destino, dis­
solvido o casamento, cit. § 96. 

Aa•••ltas esponsalicias.-§ 5. 
Ausentes.-Veja-se Curador. 
A.vó.-Póde ser t 7 <ora dos netos, § 146, n. II. 

n 
Bemfeitoa•ias.-Em bens íncommunicaveis, § 67 ; como 

se compensam, nota 4, p. 117. O marido tem o direito de 
retenção pelas necessarias e uteis feitas nos bens dotaes, 
§ 88, n. 3. VoluptuaTias, cit. § e nota 3, p. 155. 

Bens,.:..._Adquiridos, quaes são,§ 82, n. 4; communicam-se 
no regimen da simples separação, § 68, e no dotal, § 82, n. 4, 
e Nota IX.-De ausentes: Definição, § 172.-Immoveis: O 
marido não pótle alienar sem outhorga da mulher, § 39, n. 1. 

-Inalienaveis, § 60, n. 1 ; § 83, n. 3, nota II. 

{) 

Cabe~a de easai.-E' o marido, §§ 38 e 65.-A 
mulher por morte delle, '§ 65 e nota 3, p. 116. 

Casamento.-Definição, § 8. -Elemento religioso, § 9. 
-Consentimento prévio, § 27. Não póde ser celebrado contra 
as leis do Imperio, § 28.-Contrahido fóra do Imperio, § 29. 
-Como se prova, § 30.-Nullidade, § 31.-Putativo, § 33 . 

.Acatholico.-§ 10.-Em que condições é 1eito, § 24.­
Impedimentos e dispensa, § 25.-Solemnid!l..des c .... ternas, § 26. 
-Qualificações do ministro para celebrai -o, s 26 e nota 1, 
p. 40.-Registro, § 26 e nota 4, p. 38. 

Catholico.-Porque lei é regido,§ 11.-Qualidades e con­
dições para contrahil-o, § 12.-Capacidade, § 13.-Cousen­
timento, § 14.-Impedimentos derimer.tes relativos, § 15. 
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-Impedientes, § 16. - Dispensa, § 17.-Solemnidades ex­
ternas, § 18. 

Clandestino.-:--§§ 19 e 23, nota. 2, p. 38 e§ 28 . 
De consciencia.-Nota 1, p. 30. 
lllixto .--Por que lei é regido, § 10. - Condições para per­

missão, § 21.-Impedimentos, § 22.- Sole<nnidades ex­
ternas, § 23 . 

Morgcmatico oM sctlio.-Nota 1, p. 30. 

Cau.!lm Jusü-...-Para não cumprir a promessa esponsa­
licia, § 7, n. 6. - Para negação de con:::entimento para matri­
monio, nota 2, p. 41. - Para os filhos separarem-se da com­
panhia do:; paes, nota l, p. 256. 

Ccnunumb.ã@ de bens (regimen da). - Noção. §55. 
-Prevalece, na falta de pacto em contrario, § 56.-Neces­
sidade da consummação do casamento, § 57 .-Si resulta do 
casamento putativo, § 58.-Pactos modificativos, § 59.­
Bens que não se communicam, § 60. -Dividas coutrahidas na 
constancia do matrimonio, § 61 ; contrahidas antes, § 62. 
e Nota VIL - Nas segundas 'nupcias, § 63. - No casamento da 
viuva qninquagenaria, § 64. - Dominio, posse e administração 
dos bens communs, § 65 - Como se dissolve a communhão, 
§ 66 .-Effeitos da cessação da communhão, § 67. 

Contas.-Fresta o pai pela administração do peculio do 
filho, § 116, n. III.-0 tutor, § 160.-0 curador, §§ 166, 
1()8, 174, n. 9, e 178. 

Cu11•ateln .. -Definição: § 161.-Diversas especies., § 162. 

Ctn•atela qle loueos.-Pessoas sujeitas, a quem é 
deferida, incapacidade e escusas, § 163. - Origações do 
curador, § 164. - Como termina, § 16fi. 

Ctuo~tela dos pt•otli~os. -Pessoas sujeitas, a quem 
1,()7. 
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se defere, incapacidade, escusas, § 167.-0brigações do_ cura­
dor, § 168.- Termo, 170. 

Cu.a•atela dos bens tle autsentes. - Especies, 
§ 171. 

Ourado~·ict simples o~~ dativc!.- Arrecadação dos bens, 
§ 173.-0brigações do curador,§ 174.-Termo, § 175, 

I 
Curadoria ou successão pmviso1·ia. -Quando se defere, 

§ 176.- A quem e como, § 177 .-Direitos do curador, § 178. 
-Como se extingue, § 179. 

D 

Damno. -Responde o marido pelos causados nos bens 
proprios ela mulher, §§ 71, 85, 88, 91 e 95.-0 tutor e o 
juiz, § 155.-0 curador, §§ 164, 168 e 174. 

Demente. - Vej. Lo~bco. 
De.!iiibea•da~ão.-Pena aos filhos-famílias e menores 

que se casam sem licença, § 27. 
Dh·i~ias.-Communicaveis, §§ 61 e 69 ns. 1, 2 e 3 

-Incommunicaveis, §§ 62, 69 e 86. 
Divcu-cio. -Definição, causas, § 34.-Effeitos, § 35. 
Doa~ão enQ;••e nuu·itlo e uaudben•.-Orig·em ela 

prohibiçã.o, § 97.-Como são permittidas, § 98.-Quando 
irrevogaveis, § 99.-Inofficiosas, § 100.-Solemnidades ex­
ternas, § 101. -Seus effeitos, segundo o regimen do casa­
mento, § 102. 

Domicilio.-Os effeitos do casamento são regulados 
pelo do marido, § 29.-Da mulher casada, § 39, n. 2. 

Dominio.-No regimen da communhão, § 65. -No de 
simples separação, § 71.-No dotal, §§ 83 e 84. · 

Dota.icio.-§ 96. 
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Dote (regimen dotal). - Definição, § 73 e nota 2, p. 127. 
-Bens que ::,e podem dar em dote, § 74. - Estimação de 
dote, § 75. -Por quem póde ser constituído,§ 76. - Contracto 
dotal, formalidades,§ 77. - Não se presume,§ 78.-Pactos 
permittidos, § 79.-Acção para haver o dote promettido, § 80. 

- Evicção, § 81.-Classes ele bens no regimen dotal, § 82. 
-Direitos do marido, § 83 .-Direitos da mulher, § 84. 
- Obrigações do marido quanto ao dote,§ 85.-Dividas pas-
sivas, § 86.-Restituição do dote, § 87.-Que objectos se 
restituem,§ 88. - Acção de restituição, § 89. - Garantias da 
restituição, s 90. 

IMu~~ação.-Compete ao pai dar ao filho, § 114, n. 1. 

-Os tutores são obrigados a promover a dos menores, § 151. 
-Despezas C1lm a educação, nota 1, p. 247 e nota 5, p. :l53. 

Emaucit•ação.-§ 119 . 
Escwíiptua•a t•ubliea.-E' ela substancia dos espon­

saes, § 4; e dos pactos antenupciaes, § 52. 
1Escusas.-De tutores, § 149.- Dos curadores, §§ 163 

e 16.7. 

Esttonsa.es. - Definição, essencia, erro e dolo quanto 
ao consentimento, § 2. - Capacidade, consentimento d:o pai 
ou tutor, § 3. -Formalidades, § ·4. - Pactos e condições, § 5. 
-Effeitos, acção, § 6. - Dissolução, § 7. 

Estnllll .. ios. - De:finição, § 120.-Maternidade e pater­
nidade, § 126. - Posição, § 127. 

Est!'angeiros.-Casamento, § 29. - Não podem ser 
tutores nem curadores, § 148, n. 1, §§ 163 e 167 . . 

. Exttomtos. - Nota 2, p. 266. 
Eviccão.-Não presta o dotador, § 81. 

~ • 1..0~ 
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IFiaut~a.--Pres1ada sem outhorga da mulher, § 39, n. 3. 
-Quando são obrigados a prestai-a os tutoret:, § 150, ns. 2, 
3, 4.-Presta o curador dos bens de ausentes, § 174. 

FiDiaos-famUias.-Definição, § 113.-Estado, § 117. 
-Direitos sobre os peculios, § 116. Vej. Emancipação 
e patrio poder . . 

FUbos illegitimos.-Especies, § 121. Vej. Esp~wios, 
naturq,es e perfilhação. 
~-il~·ios Je~·iiumos.-Filiação, § 103.-Contestação da 

'filiação, § 106::_.A.cção de filiação,§ 107.-Prova de filiação, 
§ 108. Yeja-se Pc~te?'nida.de. 

Filhos le~itiiuua4lo[g §.lOI' §ubsequend.e &.uu­
tr•imonão. -Que filhos podem sel-o, § 109 e Nota XL 
-Eft'l'!itos ela legitimação, § 110.-Prova da filiação, § 111. 

Fs•uctos.-Dos bens do casal no reg.imen da simples se-
. . 

paração, § 68.-Destino dos fructos dq dote, § 73.-Como 
se restituem os civis e os naturaes no regimen dotal, § 88, 
n. 4 e nota 1; p. 157. 

H 

Dabilita~ão.-§ 107.-Do filho illegitimo em relação 
á mãi, §§ 121 e 126.-De herdeiros de ausentes, § 177. 
DeR•an~a.-De ausentes, § 172, nota 1, p. 322. 
Hen•deir·os. -Passa a el'les: a acção da mulher para rei­

vindicar os immoveis vendidos sem sua onthorga, e os doados 
ou alienados á concubina.ào marido, § 40, ns. 4 e 5, e a de 
l'estituição do dote, § 87 .-Aos do maride revertem as arrhas 
depois da morte ela mulher, § 9 5. -:Os do pai podem contestar 
a legitimidade da filiação, § 106.-A obrlgação de pre tar 



DE FAMILIA 379 

alimentos lhes é transmittida com a perança, § 139, n. II. 
-De ausentes, §§ 177 e 179. 

llyjpotbeca.-Legal compete á mulher casada sobre os 
immoveis do marido pelos bens incommunicaveis, § 71; pelos 
dotaes, § 90; pelos paraphernaes, § 91; pelas arrhas, § 95; 
aos filhos sobre os immoveis dos pais, § 116, n. III; aos 
menores sobre os immoveis do tutor, § 150, n. IV i aos inter­
dietas sobre os immoveis do Cllradci l', §§ 164 e 16 S.-Quando 
é prestada sem outhorg·a da mulher, § 39, n. 2. 

I 

lllegitimos.-Vej. Filho6. 
lmmoveis.-Delles não póde o maridÓ dispor. ~c ~:1 ou-

thorga da mulher, § 39, n. I. · 
fncestuosos. -Vej . Filhos. 
lndemnisnç.ão. -:-Vej. Dammo. 
lnsianua~ão.-São sujeitos a ella os pactos antenupciaes, 

quando envolvem doação, ·'§ 52.-Qnanto ao dote, § 77. 
lntet•tlictos.-§ 161. ·. 

L 

Legitima.-§§ 76, 77 e 115, n. IV. 
Legitimação.-Vej. Filhos. 
ILi~ença.-Supprida pelo jtliz para esponsaes, § 3 ; para 

casamento, § 27 ; para a mulher casada poder contractar e 
estar em juizo i §§ 44 e 45 i para o marido dispor dos immoveis 
§ 39, n. I. 

Louco.-Incapacidade, § 165. Veja-se Cumtela. 

li I 

lllãi. -§§ 103, 106 e 108.-Não tem patrio poder, § 118. 
-E' obrigada a alimentar de leite o filho, § 133, n. 2:-l..\ 

""' 
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Quando tem o direito de repetir alimentos, § 134.-Póde dar 
em testamento tutor aos filhos, § 146. -Póde ser encarre­
gada ela tutela dos filhos, § 146, n. II. 

l'&laritlo.-Direitos e deveres communs a elle e a mulher, 
§ 37.-Poder marital, § 38.-Limitações deste poder,§ 39. 
-Compete-lhe a administração dos bens do casal} §§ 38, 65, 
71 e 83 . Vej. GornmHnhão, dote e 1·egimen da simples sez7ct­
ração de bens. 

i later•nidade.-§§ 104, 108, l21 e 126. 
Hata·hnoniu.-Vej. Casamento. 
l'lenor·es. -§§ 3, 2'1, 45, 51 e 145. 
lUos:•a.-No pagamento do dote, § 80. 
l .lullaea• casada.-Direitos e deveres communs a ella 

e ao marido, § 37.-Direitos especiaes della, § 40.-Inca­
pacidade de contractar e estar em juizo, §§ 41, 42 e 43.­
Autorisação para contractar e estar em j uizo 1 supprida pelo 
juiz, § 45.-Casos em qne póde contractar e estar em juizo 
sem autorisação do marido e do juiz, § 46.-Tempo em que a 
autorisação deve ser dada, § 47. -Effeitos da autoristt.ção, 
§ 48.-0onsequencias da falta de autorisação, § 49. 

lilulltct• commtwcãante.-§ 42, n. 7, e .Not. III. 

NasdaneRDto.-§§ 103, 104 e 108. 

Natm•aes (filhos).-Definição, § 120.-Prova da mater­
nidade, § 121.-Reconhecimento da paternidade, § 122. 
-Em que tempo se póde fazer o reconhecimento, § 123. 
Contestação do reconhecimento,§ 124. -Posição,§ 125. -Não 
são sujeitas ao patrio po.der, §§ 113 e 125. 

Negligencia.-Vej. Dan~no. 
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Nullidade.-Do casamento, § 31. 
NnJ•eiias (segundas).-§§ 63, 64 e 146, n. II e 150, n.III. 

o 
Ot•t•hão.-Vej. T~~tela. 

Outhor·~~.-§§ 39, 70 e 91. 

p 

Pactos anteil:Uill.teiaes. -§ 50.-Capacidade para 
contrahil-os, § 51.-Formalidades externas, § 52.- São 
irrevogaveis e não podem ser feitos depois do casamento,§ 53. 
-Clausulas prohibiclas, § 53.-Pactos admissíveis nos es­
ponsaes, § 5; no regimen ela communhão, § 59 ; no de simples 
separação, § 68; no dotal, § 79. 

Pactos snccessorios.-Não são l'lermittidos, § 54, 
n. 3 e Nota IV. 

Paternidade. -Dos filhos legitimos, §§ 103, 104, 105, 
106 e 108.-Dos legitimados, § 111. -Dos filhos naturaes, 
§ 122.-Dos espurios, § 126. 

Perfilhação solemne.-Definição, § 128.-Fórma 
da perfi.lhação, § 129.-Effeitos da perfilhação, § 130. - Que 
filhos podem ser perfilhados, § 128. 

Pai••io ·t~oilet•.-§ 112.-Definição, § 113.~Direitos 
elo pai quanto á pessoa do ,filho-família, § 114; quanto aos 
peculios, § 116.-Suspensão e termo,§ 119. 

Pantilluts.-§§ 67 e 174, n. 6. 
PecuUo. -Profecticio, castrense, quasi~castrense, adven­

tício e adventício extraordinario, § 115. 
Pensões.-Vej. Rendas. 
Posse.-§§ 65, 71, 83 e 91. 1.0~ 
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Prodigo.-Incapacida.de, § 159. V'ej. · C~tratela. 
Pa•ova.---Do casamento, § 30.-Da filiação legitima, 

§ 108.-Da filiação dos leg·itimados, § 111.-Da maternidade 
dos ~lhos natnraes, § 121; da dos espurios, § 126. 

R 

Regimen de bens no casamento.-§ 50. 
Vej. Commt6nhão, separação de bens e dote. 

Re~ist••o.-De nascimentos, nota 3, p. 193.-De 
casamentos, § ~4 e not. 4, pag. 38. 

Reivimliea~ão.-Compete á mulher casada para 

rehaver os immoveis alienados sem sua outhorga, e os daclos 
ou os vendidos pelo marido á concubina, § 40, ns. 4 e 5; e os 
os dotaes, § 89. 

Removidos. -Podem ser os tutores, § 158, n. 4 e 
not. 2, p. 294~ e os cm·adores, §§ 166, n. 3, 170, n. 3 e 174. 

Rendas.- Vitalícias, são equiparadas a immoveis, 
§§ 40, n. 1. e Not. II.-Podem ser dadas em dote, § 74. 

Rentlimentos.-Communicam-se, §§ 67, 68 e 82. 
Re(wesentar•.-0 que é, not. 1, p. 281.-0s tuto­

res representam os im)!luberes, § 144, not. 1, p. 264, § 152, 
-0 curador, os loucos, § 164. 

Beten~ão.-Vej. Bem feitorias. 
Retr•oactividade.-Do subsequente matrimonio, 

§§ 109 e llO. 
RevaliQla~ão.-Dos casamentos,§ 14 e not. 4, p. 27 .. 

Quanto ao casame:q.to acath0lico, not. 2, p. 36. 

s 
Saca•ilegos (filhos).- 'Definição§ 120. Vej. Espur·ios. 
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Se1•ara~ão de bens (regimen). - Natureza, § 68. 
-Não se corrimunicam as dividas,§ 69.-Condição dos bens, 
§ 70.-Destino dos bens, dissolvida a sociedade conjugal,§ 71.. 

SocieliatBe conjugal. -Como se dissolve, § 32. 
' 

Suat•t•lemento lle ida•le.-§ 158, n. 2 e not. 3, 
p. 293. 

Su1•tlos e •ntuios qle nascen~a.- --Não podem ser 
tutores, § 148, n. 6; nem curadores, §§ 163 e 167.-São 
sujeitos á curatela, §§ 163. 

Taxa &le alimentos.-§§ 137, 35, 151, 164 e 168. 
Ten~as.-Vej. Rendas. 
'i'eu·~a.-§§ 76 e 93, n. 3. 
Tesltamealt®.-0 reconhecimento de filhos naturaes 

póde ser feito el'l1 qualquer das especie:.; adaptadas em direito, 
§ 122, n. II. 

Ta·a«<ü.çã9.--Do dote deve ser provada,§ 89. -Das 
arrhas, § 94. 

'l'uiela.--Definição, § 144.-Pessoas sujeitas, § 145. 
-Test,amentaria, legitima e dativa, § 146.-Confirmação e 
nomeação de tutores, § 147. -Incapacidade lJara tutor, § 148. 
-Escusas, § 149. - Formalidades que precedem o exercício, 
§ 150.-Deveres dos tutores, § 151.-Representação e assis­
tenda, § 152.-Administração dos bens, § 153.-4ctos que o 
tutor não póde praticar, § 154. - Responsabilidade do tutor e 
do juiz, § 155.-Destino do dinheiro dos orphãos, § 156. ­
Protntor e falsG tutor, § 157 .-Como acaba a tutela, § 158.­
Eíf!~itos da cessaçãol § 159.-Prestação de contas, § 160. 

KO 

' . 
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u 
lJsufu.•ucto.-Póde ser dado em dote,§ 74.-Tem o ' 

pai sobre os bens adventícios do filho, § Ü6
1 

n. III. 

'• 

v 
VelleiaKto.~Not. 3, p. 67 e Nota IIIf § 150, n. UI. 
Viuva quinqnagenaJ!•ia. ~§ 64. 

----m· ..-.. . ._.g.,._ __ 

.,.. 
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