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PROLOGO

Quando as necessidades publicas reclamam imperio-
samente a feitura de um novo Codigo Civil. o commet-
timento, levado a efleito, deve produzir uma exiraor-
dinaria revolugio nas relagdes reciprocas dos cidadaos.

0 Codigo Filippino, que ha seculos nos regia, no que
respeitava ao direito civil, era mais odiado pela origem,
que pela doutrina; porque os seus preceitos, quasi iden-
ticos nesta parte aos do Codigo Manuelino, foram de-
duzidos do Direito Romano, entendido segundo o que a
glosa tinha de melhor.

Pelo andar dos tempos telormadores ousados tenta-
ram alteragdes, que a experiencia e a civilisacao foram
reclamando.

Providenciaram, cm maleria de suecessio. para que
os bens dos vivos nio {ossein patrimonio dos morlos.
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Deram golpes profundos na instituiciio vincular, que,

robusla, resistiu por longo espaco. alé que por fim ba-
(ueol.

Alteraram a legislacio respectiva a hypothecas, des-
truindo os principios da clandestinidade e da generali-
dade. e enthronisando o systema da especialidade ¢ da
publicidade.

Ampliaram o principio da desamortisacao; e. emfin,
foram operando muitas outras reformas, que, estando
JA feitas quando foi concluido o novo Codigo. tornaram
nicnos estrondoso e revolucionario o seu apparecimento;
mas ainda, ao seu auclor. restava largo campo a explo-
rar. amplo estadio a percorrer; nio tinha sé a codificar
e methodisar as ordenactes e a legislagio extravagante,
linha e reduzir a preccitos legislativos aquillo em que
as leis patrias, deficienlissimas. eram suppridas pelas
regras (o incerto direito subsidiario, ou pelos variados
escriptos dos jurisconsultos.

Esla alta missio. este elevado sacerdocio. fot commet-
fido o um abalisado jurisconsulto, o ex.™ sr. Seabra,
hoje visconde de Seabra. que, depois de profundas me-
ditagoes ¢ assiduo trabalho. apresentou a primeira parte
do seu projecto, e mais tarde a sua conclusdo, o que
fudo foi entregue ao exanie de uma grande commissio,
grande pelo numero de scus membhros. mas muito mator
pela profundeza dos seus conhecimentos.
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Quando appareceu a primeira parte do Codigo, fize-
mos algumas observacdes sobre os scus artigos, e tive-
mos depois de dar respostas as Apostillas publicadas
pelo nobre codificador; ahi se (rataram (uestics que
ieem intima relagio com o objecto de alguns dos capi-
tulos d’esta obra, e que muito devem concorrer para o
seu esclarecimento ; e por isso damos em appendice al-
guns excerplos d’aquellas publicactes, o que nao faria-
mos se as edigbes ndo estivessem cxgotadas.

Ainda ndo tinhamos lido o trabalho da commissdo
revisora, quando o projecto definitivo foi presente & Ca-
mara dos Dignos Pares do Reino; pensavamos que o
espaco de uma sessao legislaliva nos daria occasiio de
o apreciar, qnando soubemos que se tentava faze-lo ap-
provar como lei, sem demora. O empenho do illustrado
minisiro era louvavel, e nés, nem queriamos que a na-
¢3o ficasse privada dos beneficios que geralmente se an-
tolhavam. nem podiamos approvar um trabalho, que a
escassez (o tempo nos ndo permittia examinar: e por
iss0, no centro da commissao de legislagio, a que ti-
nhamos a honra de pertencer, manifestamos o nosso
pensamenlo; nem assignamos o parecer. nem entramos
na discussdo; nio podiamos nem defende-lo, nem com-
bate-lo, nem vota-lo,

Depois é que lemos o Codigo sendo ja lei do estado;
amanles do trabalho, e dedicados & patria, foi nosso in
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tento escrever commentarios. a que elle se prestava; a
doenca [rustron a nossa tentaliva; e, hoje que uma
penna illustre, uma robusta intelligencia tomou a sen
cargo essa descommunal tarefa. seria inutil e ousada a
lemeridade.

Nossa obra tem visias mais modestas, o seu titulo as
indica: quizemos fazer sobresair as alteractes mais
salientes que resultam da confronta¢io da lei antiga
com a moderna, umas vezes applaudindo-as, outras
mostrando opinido diversa; e, n’este mesmo circulo a
que nos limitamos. a tarefa ndo estd completa. muitas
innovacdes ainda carecem de ser analysadas; progredi-
remos s¢ a Providencia nos der vida e forcas. e se nos
convencermos da sua utilidade.



CAPITULO I

Da nullidade dos actos praticados
contra a determinagéo da lei

Na primeira parte do Projecto do Codigo Civil vinha
o artigo 11.°, concebido n’estes termos:

A lev prohibitiva ou imperativa importard pena de
nullidade, aindaque esta pena ndo seja n’ella expressa,
excepto se outra cousa for declarada.

Nas observacdes que por essa occasido escrevemos,
pronuncidmos o nosso voto franco, de que a innovagao,
feita na jurisprudencia com este principio, nos parecia
allamente perigosa.

Igual opinido seguiu o abalisado jurisconsulto, lente
de direito da universidade de Coimbra, o sr. José Joa-
quim Paes da Silva. ¢, qnando o Projecto foi entregue
4 commissdo revisora, appareceu n'elle o artigo 12.°
em lermos identicos e com um additamento, qual o se-
guinte:

§ unico. A nullidade poderd comtudo sanar-se pelo
consentimento dos interessados, se a lei infringida nio
for de interesse e ordem publica.
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Additamento inteiramente inutil, quando interesses
oppostos ndo conscntem o accordo dos interessados.

O illustre anctor do Codigo ainda annuia a que o
principio fosse modificado pelo que respeitava aos actos
juridicos, que tivessem de ser exarados por officiaes
publicos, quando a nullidade nio fosse expressamente
irrogada; mas a commissdo, alterando a redaccio, ap-
provou o arligo 11.°, que passon a ser o 10.°, assim
concebido:

Os actos praticados contra a disposi¢io da lei, quer
esta seja prohibitiva, quer preceptiva, envolvem nulli-
dade, salvo nos casos em que a mesma lei ordenar o
contrario.

Segue-se o § unico sem alteragio; assim variou a fér-
ma; mas ficou sanceionada a mesma doutrina, d’onde
ha de nascer um cardume de pleitos, que tem de por
em risco os direitos dos cidadaos.

Estabelecido aquelle preceito absoluto, amplo e ge-
nerico, a lei prohibitiva ou percepliva ndo tinha a es-
tabelecer nullidades; bastava a prohibi¢ao ou o preceito
para annullar os actos a ella contrarios: o que devia era
declarar os casos em que, a despeito da prohibicao ou
do preceito, se ndo dava a nullidade: mas ao contrario
encontrdmos 1mmensos artigos, preceitando clara e po-
sitivamente a nullidade: sirvam de exemplo os artigos
334.°,632.°, 656.°, 663.°, 669.°, 785.°, 812.°, 822.°,
950.°, 954.°, 955.°, 998.°, 1074., 1242.°. 1310.°,
1358.°, 1374, 1460.°, 1480.", 1555.°, 1558.°,
1567.°, 1809.°, 2056.° § 2.°, 2184.°, 2495.°

Perguntimos qual a rasdo por que n'estes artigos se’
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declara a nullidade? A nfio serem taes disposigtes des-
necessarios pleonasmos, ¢ forgoso convir que um pen-
dor nataral impellia o legislador para os bons principios.

A confrontacao da legislagio antiga com o novo pre-
ceito, comprehendida nos limites do nosso plano. esta
feita nas nossas observacdes ao artigo 10.°, e na Res-
posta & Segunda Apostilla *; mas nao podemos resistir
ao desejo de ainda nos auctorisar com oulras opinities
para nés de grande peso. Dalloz, Jur. Gen., verb. Nul-
lité, artigo 1.°, n.° &.°, diz:

L'wfraction aux lois purement imperatives ou pro-
hibitives ne suffit pas pour entrainer la nullité des actes
qui les renferment lors qu'il ne Sagit ne de conditions
substancielles, nv de lois relatwes & Uordre publique,
ou aur bonnes meurs.

0 Projecto de Codigo Hespanhol no artigo 4,°, consi-
derou como nullo o que se fizesse contra as Idis prohi-
bitivas, se n’cllas se nio dispozesse o contrario; seguiu
o disposto na lei 5.2, Cod. de Leg.; mas absteve-se de
levar a nullidade ao que fosse feito contra as leis pre-
ceptivas, e supposto nos pareca pouco acceitavel a dou-
trina, ndo podemos deixar de notar a grande dispari-
dade com a do nosso Codigo.

O insigne ¢ habil jurisconsulto, o sr. Dias Ferreira,
que tratou a questdo com a mestria que lodos lhe re-
conhecem, nas annotacoes ao artigo 10.° do Codigo, as-
severa (ue o legislador se deixou levar de uma rasdo
metaphysica, de um argumento puramente especulativo.

! Yide Appendice 1.°, observacio ao artigo 10.° e Appendice 3.°
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Pela nossa parte concluimos, dizendo que de quan-
las innovagdes fez o Codigo, nenhuma nos parece mais
nociva aos interesses da sociedade, e afoutimos a vati-
cinar, que se ndo for de promplo alterada, teremos no
foro uma constante e progressiva revolugdo, pondo em
perigo os direitos do cidaddo e a paz das familias.



CAPITULO I

Da legitimagéo por subsequente matrimonio

A nossa legislagao anterior consignada na Ordenagao,
livro 2.°, titulo 35.°, § 12.° ndo era bem clara, e a di-
versidade de opinido dos commentadores era prova ca-
bal d’esta verdade. Para reduzir tudo a prineipios fixos,
o Projecto do Codigo no artigo 117.°, terminantemente
excluia de legitimagao os filhos adulterinos, os inces-
tuosos (comprehendendo os do terceiro grau de con-
sanguinidade na linha collateral), e os sacrilegos; uma
tal doutrina foi por nds combatida na observacio ao
dito artigo’; o illustre auctor do Codigo sustentou a
sua obra na Primeira Apostilla & qual respondemos®.

A commissdo revisora oscillou entre as duas opinides,
mas a final pronunciou-se a favor do principio recla-
mado pela philosophia do direito e pela moral, que
nao consentem que a penalidade possa recair em outro
que ndo seja o delinquente, e a solida doutrina foi fir-

! Vide Appendice 1.°, observagdo ao artigo 117.°
? Vide Appendice 2.°
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mada no artigo 119.° do Codigo n’estes amplos lermos.

« 0 matrimonio legitima os filhos nascidos antes d'elle
das pessoas que o contrahem. »

A ambiguidade da legislacio antiga desapparecen,
e toda a jurisprudencia respeilante a esta legitimacdo
fica redozida & verificacio de dois factos: 1.°, o da fi-
liagdo, 2.°, 0 do casamento; verificado que o filho pro-
veiu de dois entes, que depois se ligaram em malrimo-
nio, estd preenchido o fim da lei, que ndo cogita de
averiguar se o filho era natural ou espurio, (e coito
damnado ou punivel.

Nem se diga que, segundo o que se deduz do ar-
tigo 123.° e 124.°, perfilhacio e reconhecimento sio
termos synonymos; e que sendo para a legitimacdo
necessario o reconhecimento, artigo 119.° n.® 1.°, sé
podem ser legitimados os que podem ser reconhecidos;
tal argumento ndo passa de um paralogismo.

O reconhecimento ¢ prova de filiacio, e essa prova
tanto é necessaria para a legilimacdo como para a per-
filhagdo; mas ndo se confunde com estas, e tanlo que
péde haver reconhecimento de filiagio sem que se dé
nem legitimacao nem perfitha¢iio. Quando, por exciplo,
de dois reconhecimentos isolados, mnas impugnados, se
conhecer que os perfilhantes eram parentes por consan-
guidade dentro do segundo grau de linha transversal.
temos reconhecimento; mas nem poderd haver entre
¢lles casamento. nem serd admissivel a perfilhacio; e
nestas cirenmstancias como confundir cousas tao di-
versas?

A commissio eliminou do artigo 117.° do Projecto
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as excepedes que n’elle se achavam explicitamente con-
signadas; quiz manter o principio em toda a sua pureza;
e por isso a paginas 376 das suas actas se 1¢ o seguinte:

Depois do que se resolveu.:

1.° Que os filhos fiquem legitimados pelo facto do
casamento,

2.° Que esta legitimagdo abrange todos os filhos sem
excepgao.

Eis a resolugio que foi consignada no artigo 149.°
do Codigo. Esta questdo, se pédc merecer esse nome,
foi habilmente tratada na Revista da Legislacio e Ju-
risprudencia de 1869, n.” 56 ¢ 61.

As difficuldades todas que de futuro devem surgir,
sdo respeitantes & prova da filiacdo, e se patenteiam em
face do disposto no complemento do dito artigo 119.°,
concebido nos termos seguintes:

1.° Se os ditos filhos siio reconhecidos pelos paes e
mdes no assento de casamento, ou o foram no do nas-
cimento dos mesmos filhos, ou em testamento ou es-
criptura publica, quer anteriores quer posteriores ao
matrimonto.

2.° Se os filhos provarem a sua filiacdo por meio
de ac¢iio e sentenca judicial.

§ 1.° O reconhecimento de que trata o n.° 1.° pode
ser impugnado por todos aquelles que nisso tierem
interesse.

§ 2" As acgdes de que trata o n.° 2.° sdo applicavers
as disposicies dos artigos 130.° e 133.°

§ 3.0 Os effeitos da legitimagdo principiam em todo
o caso desde a data do matrimonio.
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Longos sdo 03 commenlarios judiciosamente feilos a
este artigo pelo habilissimo jurisconsulto o sr. Dias
Ferreira, e sao elles sufficientes a provar a urgencia
de medidas legislativas que providenceiem sobre as
duvidas, as ambiguidades, as omissGes e as contra-
diccoes: nada diremos sobre o que se acha tao erudi-
tamentc escripto; apenas addicionaremos algumas re-
flexdes.

Dois meios fornece a lei para prova de reconheci-
mento ou filiacio:

1.> O reconhecimento dos paes, feito por qualquer
dos modos indicados no n.° 1.° do artigo;

2.° A sentenca judicial obtida em ac¢lio compelente,
na férma do n.° 2.° do dito arligo.

O reconhecimento dos paes pide ser feito:

f. No assento do casamento;

2.° No assento do nascimento;

3.° Em testamento;

4.° Em escriptura publica.

O testamento e escriptura podem ser anteriores ou
posleriores ao matrimonio.

0 Codigo Civil Francez, artigo 334.°, e o Projecto
hespanhol, artigo 119.°, admittiam o reconhecimento
anterior ao casamento, ou feito no mesmo acto da sua
celebragio; mas exclulam todo o reconhecimento pos-
terior; o Projecto do sr. Seabra tambem admittia o
reconhecimento feito por escriptura depois da cele-
bracio do matrimonio; mas n’este caso os seus effei-
tos legaes s6 comecavam desde a data da escriptura,
e neste sentido foi confeccionado o novo Codigo de
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Jtalia!. artigo 197.°; mas o nesso Codigv ampliou o
reconhecimento por lestamento, e ordenou que v todo
o caso os effeitos da legitimacdo principiassem desde
a data do casamento.

Comprehendemos que um certo respeito pela hones-
tidade, um escrupulo de moralidade, um pejo natural,
que forca os paes a nao declarar o nome dos filhos
illegitimos no assento de baptismo, seja 0 mesmo que os
leve a ndo fazer igual declaraco no acto do casamento,
e que nao devendo essa omissdo ser-lhes nociva per-
pertuamente, haja um meio de reconhecimento poste-
rior; mas é necessario que esse meio seja effectivo. sem
deixar suspensos direitos que devem ser certos e defi-
nidos, e que esses actos ndo vao offender direitos adqui-
ridos.

A estas indicagbes satisfazia o Projecto do sr. Seabra,
cuja doutrina foi addicionada com disposicdes pouco
justificaveis e assas embaragosas.

O reconhecimento de um filho, para que o casamento
dos paes o possa legitimar. deve ser feito por ambos es-
tes, embora em actos separados; ndo basta o reconhe-
cimento isolado de um s6. e ndo se péde duvidar de que
os actos podem ser separados, no systema do Codigo,
quando elle admitte como prova o testamento, em que
ndio podem, como testadores, intervir duas pessoas, ar-
tigo 1753.°

D'esla férma imaginemos que a mae no acto do ba-
ptismo se confessa ser mde, ¢ reconhece como seu o fi-

1 Este Codigo foi publicado eni 25 de junho de 1865 e comegou
a sua execucdo no 1.° de janciro de 1866.
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lho haptisado, mas oceulla-se o nome do pac; se esle
depois por escriplura reconhecer o mesmo fitho como
seu. ¢ se 0s pacs casarem, deve julgar-se completo o re-
conhecimento. O mesmo se deve dizer se os reconheci-
mentos forem feilos em escriptura ou testamento.

Nestes reconhecimentos para a legitimagio niio se
da a inhibicio do artigo 124.°, quanto & perfilhacio.
de nio se dever revelar o nome da pessoa de quem se
houve o filho; ao contrario essa declaracio deve con-
correr para sc verificar a identidade dos filhos legitima-
dos, e melhor provar a filiagdo. Sobre aquella inhibicao
fallaremos no capitulo seguinte.

No reconhecimento por testamenlo feilo por ambos
os paes, em aclos diversos (o que forcosamente ha de
succeder por serem prohibidos os lestamentos de mio
commuam), que devera fazer-sc por morte de um dos con-
juges, quando o outro se ndo apresse a fazer o reco-
nhecimento por acto snter vivos?

O sr. Dias Ferreira, que figura essa hypothese, re-
solve-a, dizendo que o filho ndo pdde ser considerado
em partilha dos bens do predefunto; mas que por fal-
lecimento do ultimo dos pacs vem reclamar todos os
direilos, que lhe pertenceriam, desde a data do casa-
menlo; que os filhos. assim como podem intentar a ac-
¢do de perfithagio nos termos dos artigos 130.°. 133.°,
podiam infentar a compelente accdo para ~cre julga-
dos legitimados. accdo que tem logar em qualquer tem-
po, attenta a di~posicio do artigo 111.°; e nds acres-
centaremos o seguinle:

O filho, objecto d’esses reconhecimentos, nio pdde
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entrar como legitimado na partilha do que primeiro
morrer, mas péde entrar como perfilhado, que para isso
lhe basta o reconhecimento feito no primeiro testamento
aberto, artigo 123.°, e para isso lhe da direito o ar-
tigo 1785.°

O filho. nas circumstancias precitadas, péde aguardar
a morte do ultimo dos paes, mas pide lambem desde
logo intentar a ac¢do de filiacdo e legitimacao, conforme
o artigo 119.°n.° 2. e § 2.°, 130.° e 133.°

Quando porém queira esperar pela morte do ultimo
dos pacs. ¢ no testamento d’este appareca o seu re-
conhecimento. ndo nos parece que seja necessario in-
tentar a acciio de legitimacdo; porque a prova se acha
completa nos termos do artigo 119.° n.° 1.°; o que em
circumstancias taes ha a fazer érequerer o legitimado que
lhe seja composia a sua devida parte conforme o ar-
ligo 2165.°, fundando-se no facto, que ji ndo é poslo
em duvida, e que esti comprovado segundo as exigen-
cias da Jei.

Se ndo ¢ necessaria a accao de legitimacio logoque
existam os dois reconhecimentos, nio ha estado a vin-
dicar; nao podendo ter applicacio o artigo 111.°, para
considerar o direito imprescriptivel; acrescendo que
este artigo parece dizer respeito unicamente a filhos
legitimos, ndo se podendo ampliar a legitimados ou per-
filhados, e muito menos applicar-se s accdes de reco-
nhecimento, em que téem logar as regras geraes da pre-
seripcdo, como ¢ expresso no artigo 133.°, applicavel
a legitimacao pelo § 2.° do artigo 149.°

Do expendido se infere que a admissdo da prova
2
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posterior ao casamento. para verificar a legitimacao da
prole. em virtude de actos praticados por mero alvedrio
dos paes, péde fundamentar abusos contra os interes-
ses da prole legitima; péde impor herdeiros com exclu-
sao de ascendenles; péde até mui bem supprir, simu-
ladamente, a filiagdo por adopedo. mui mais facil que
no systema antigo; e esles inconvenicnles recrescem
quando sc relrotrahem 4 epocha do casamento os ef-
feitos dos reconhecimentos posteriormente feitos.



CAPITULO III

Da perfilhagio

Segunde a antiga legislacdo podiam perfilhar-se os
filhos bastardos, ou fossem naturacs, ou de dammade
cotlo: o Codigo decretou no artigo 122.° o seguinte:

Podem ser perfilhados todos os filkos legitimos, ex-
cepto:

1.° Os filhos adulterinos;

2.° Os filhos incestuasos.

§ 1.° Os filkos aduiterinos sio os havidos por qual-
quer pessoa, casada ao tempo da concepgdo, de ouira gue
nie seja 0 sew comsests.

§ 2. Entendem-se por incestussos para o effeito so-
breduto:

L.° Os flhos de pusentes por consanguinidade ou
affinidude em qualguer graw da Linha recta.

2° Os filhos de parentes por consanguinidade até
o sequndo grau welusivé de linha transversal.

Temos peis estabelecido um principio eom duas wni-
cas. excepgles, ¢ declarado que o vicio do incesto fica

2»



20

restricto aos parentes enirc os quaes é prohibido o ca-
samento.

Tratando da prova, diz que a perfilhagao péde ser feita
por ambos os paes, de commum accordo, ou por qual-
quer d’clles separadamente, comtantoque seja no re-
gisto do nascimento, ou escriptura, testamento, ou auto
publico, artigo 123.°; que, quando for separadamente, nao
se pdde indicar o nome da pessoa de quem se liouve o
{itho, nem relatar circumstancias por onde venha a co-
nhecer-se, artigo 124.°; e que basta, para que a perfi-
lhacdo seja feita por um dos paes separadamente, que
o perfilhante fosse habil para contrahir matrimonio nos
primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precede-
ram o nascimento do fitho, artigo 125.°

Por estas disposigbes, que dizem respeito 4 prova do
reconhecimento, se vé que a substancia paicee sacrifi-
cada 4 férma, ¢ que a lei péde ser illudida, menos quanto
4 pessoa que fosse casada no tempo preseripto no arti-
go 125.°; é possivel a perfithacao isolada do filho de in-
cesto prohibido; diremos mais que em taes disposicdes
existe um meio facil de substituir a adopgio, que se quiz
eliminar; porém a lei attendeu & moralidade, que exigia
se langasse um véu sobre taes factos, até onde fosse pos-
sivel occulta-los.

Parece-nos util tratar de saber, se o tabellido, para
fazer a escriptura da perfilhagio separada, artigo 425.°,
deve certificar-se da circumstancia ahi mencionada?
Pensamos que ndo; e que elle deve limitar-se a fazer o
contrato segundo a formula que a lei estabelece: 1.,
porque essas mvestigacdes respeitam 4 validade do re-
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conhecimento. e ndo é elle juiz para as resolver; 2.°,
porque, podendo-se o reconhecimento fazer tambem em
testamento, aht ndo ha fiscal para a observancia d’aquei-
les preceitos communs 4 escriptura e ao testamento; 3.°,
porque a lei, estabelecendo que a perfilhagdo possa ser
impugnada pelo perfilhado, artigo 126.° e 127.°, ou por
quem n'isso tiver interesse. arligo 128.°, s6 a estes deu
o direito de fazer esta impugnacio, que deve ser julgada
pelo poder judieial.

D’esta f6rma, ndo mencionando o nome da pessoa de
quem se houve o filho, nem circumstancia d’onde possa
deduzir-se, tudo o mais respeita & apreciacao da vah-
dade juridica do acto, a que a lei consigna legaes pro-
motores.

Assim facil ¢ de concluir que, se um ecclesiastico se
apresentar para fazer um reconhecimento. o tabellido
deve fazer a escriptura. sem se intrometter na questo
se elle ¢ habil para contrahir matrimonio, questio de
alta indagacao. de (ue logo trataremos.

Se. feita a perfilhacio de commum accordo, se vem
no conhecimento posterior de que o perfilhado era adul-
lerino ou incestuoso, a perfilhacdo é nulla, como contra-
ria ao artigo 122.°

Se dois reconhecimentos separados, pela combinagao
de um com outro. indicam que o reconhecido é adulte-
rino ou incestuoso; nem por isso se deve dar por pro-
vado o facto; o interessado péde dar o seu consentimento
a um, ¢ impugnar o ouiro, o que ndo péde é approva-
los ambos; pois ¢ certo poderem haver reconhecimentos
feitos com fundamentos falsos, e suggeridos pela mais
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criminosa ambigao, ja para usurpar herangas, ji para
adquirir o palrio poder; deve pois deixar-se aos interes-
sados o cuidado da impugnacao de taes reconhecimentos.
. Parece-nos ser de alla conveniencia expender agora
4 nossa opiniao respeitante 4 intelligencia do artigo 124.°
do Codigo, opinido firmada depois de profundo meditar
sobre elle, opinido contraria & per nés emittida nas ob-
servagBes ao Projecto (confissio que ndo desdoura),
opinido contraria & do nobre anctor do Codigo nas suas
Apostillas, opinido contrarig a do sv. Dias Ferreira nas
suas Annotacdes ao Codigo; mas opinido hoje arreigada
no nosso espirito como conlendo o convencimento da
verdade.

Quando combatiamos o principio da nullidade abso-
luta para os actos oppostos & lei prohibitiva ou impera-
tiva, estabelecido no artigo 14.” do Projecto. nds adu-
ziamos para argumento, enlre outras, a disposi¢ao do seu
artigo 123.° (que é o 124.° do Codigo), em virtude da
qual consideravamos nullo o reconhecimento do filho,
quando no aclo da perlilhagdo se declarava o nome da
pessoa de quem se linha tido; e, sem que tenhamos mu-
dado de opmidio quanto ao principio que ahi combatia-
mos, confessimos que o exemplo deduzido d’aquelle
artigo foi mal adduzido; porque o artigo foi mal inter-
pretado.

Quando o sr. Seabra nos combatia nas suas Apostil-
las, sustentava a nullidade de taes perfithamentos: po-
derd dizer-se que esta interpretagio € de grande peso
porque vem de quem fez o Codigo; permilta-se-nos po-
rém dizer que esse peso diminue quando se observa



23

que csse arligo foi uma transeripcio do artigo 125.° do
Projecto do Codigo Hespanhol, que diz:

Quando el padre y la madre separadamente recono-
zean un hijo natural, no podra revelar, en el acto del
reconoctmiento, el nombre de la persona con quien lo
hubo, ni espresar minquna circunstancia por donde pueda
ser reconocida.

As palavras no podrd revelar bem manifestam que
a lei ¢ prohibitiva. e elle tinha no artigo 4.° commina-
do a pena de nullidade ao que fosse feito contra as
leis prohibitivas. E como leva a effeito essa nullidade?
Mandando trancar as palavras, que contéem aquella re-
velacdo. no artigo 126.°; impondo penas ao parocho
ou tabellido que fizer tal revelacdo. acrescenta: ade-
mas se tacharan de officio las palavras que contengan
aquelln revelacion.

Vejiese como é consequente em applicar a nullidade
a essas palavras, inutilisando-as; deixando em vigor o
acto do reconhecimento; sendo pois n’este caso o dito
Projecio a fonte proxima do nosso artigo, deve a intelli-
seneia d'este modelar-se por aquella.

O sr. Dias Ferreira, referindo-se 4= nossas doutrinas,
e 4s do illustre codificador. tamhem se deixou levar pelo
principio da nullidade estabelecida no artigo 10.° do
Codigo; mas tanto lhe reluetava a applicaciio, que con-
siderou valido o segundo reconhecimento, em que hou-
vesse a revelacio, distincgio inadmissivel se a intelli-
gencia fosse a figurada.

Parece ao primeiro intuito que no segundo reco-
nhecimento cessa o molivo do segredo; mas serd isto
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exacto? Nio pdode essa declaragio ser falsa? Nio
péde conler vistas especulativas? Nio estd sujeita &
impugnagio ? Haverd alguma differenca na prohibigio
da le1?

O principio, estabelecido no artigo 10.” do Codigo, ain-
da ha pouco foi por nds capitulado como uma innovacio
assds perniciosa 4 sociedade; mas emquanto nio for al-
terado pelos meios legaes, é indispensavel deduzir d’elle
as necessarias consequencias, applica-lo a tudo quanto
for applicavel; mas nada mais; nao lhe dar ampliagao
que as suas palavras ndo contenham.

Qual sera a prohibicao do artigo 124.°? Ella ¢ ex-
pressa nas palavras— ndo poderdo revelar no documento
da perfilhagd@o o nome da pessoa, etc.—; o que se pro-
hibe ¢ a revelaciio, ndo ¢é a perfilhagdo, que ja estava
auclorisada pelo artigo 123.°; portanto é nulla a reve-
jagdo, ndo ¢ nulla a perfilhacao.

Quando a inhibigao respeita a totalidade de um con-
trato, ou de um acto, a nullidade da transgressio abrange
todas as suas partes, quando respeita a uma das partes,
todas as outras ficam livres; isto esclarece-se cxem-
plificando.

O artigo 1405.° prohibe depois do casamento a re-
voga¢do ou alteracio das convengGes antenupciaes: o
artigo 1227.° prohibe a separacio de bens entre os
conjuges por conven¢do; o arligo 1587.° veda o con-
trato da venda a retro; a nullidade affecta estas con-
vengdes na sua lotalidade; ndo ha parte que fique
1senta.

O artigo 673.° diz que a nullidade da pena nao pro-
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duz a nullidade do contrato; o artigo 1657.° prohibe
convencionar nos aforamentos encargo extraordinario ou
casual a litulo de lactuosa, laudemio. ou qualquer ou-
tro; o artigo 1474.° annulla a clausula da reversio de
duagdo a favor de terceiro, mas nao annulla a doacio;
o artigo 1867.° prohibe as substitui¢ies fideicommis-
sarias; ¢ no artigo 186Y.° diz que a nullidade da sub-
stitutgao fideicommissaria n3o envolve a nullidade da
instituicao ou legado, e apenas se haveri por nio escri-
pla: eis-aqui exemplos que provam que a nullidade da
parte ndo pdde abranger o todo.

Dest'arte pelo artigo 10.° o que ¢ prohibido ¢ nullo;
é 1ss0, 56 1550, e nada mais. O Codigo permitie a per-
filhagdo conjunta ou separadamente, em registo de
nascimento, ou em escriptura, testamento, ou auto pu-
blico; o exercicio deste direito ndo péde ser vedado;
o Codigo prohibe no reconhecimento isolado a revela-
¢do do none da pessoa de quem se houve o filho, logo
essa revelacio. ¢ somente a revelagdo, é objeclo da nul-
lidade.

J4 vimos que o Projecto do Codigo Hespanhol estabe-
lecéra penas adequadas; mas nem por isso a disposicao
do nosso fica sem sanc¢dao; como a revelacio é nulla,
ninguem pode servir-se d’ella em juizo. ou fora delle,
para quaesquer fins; como a revelacao é vedada, os que
w'ella tiverem parte podem ficar sujeitos & injuria, se a
houver, ¢ estdo sujeitos a quaesquer prejuizos que d’ah
emanem; mas d'ahi nio <e péde inferir a nullidade da
perfilhacio, que a lei ndo veda, antes expressamente
auctorisa.
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Poderdo os filhos sacrilegos ser perfilhades?

0O artigo 123.° bem claramente estabelece o principio
de que podem ser perfilhados todos os filhos illegitimos,
excepto:

1. Os filhos adulterinos ;

2.° Os filhos incestuosos.

Temos pois uma regra, e temos as excepciies que mais
a confirmam; e, como ndo sio exceptuados os fithos sa-
erilegos. ¢ ohvio que clles entram na regra. niio havendo
rasoes sophisticas que possam destruir este argumento.

Diz, ¢ certo, o artigo 125.° que basta, para que a
perfilhagio seja feita por um dos paes separadamente,
que o perfilhante fosse habil para contrahir matrimonio
nos primeiros cento ¢ vinte dias dos trezenlos, que pre-
cederam o nascimento do filbo; e, como o artigo 1058.°
n.° 3.° prohibe o casamento aos que tiverem o impedi-
mento da ordem. on se acharem ligados por volo solemne
reconhecido pela lei, d’aqui se quer inferir que os sacri-
legos no podem ser perfilhados.

0 artigo 125.° tem dado occasido a longos commen-
tarios e encontradas opinides entre os jurisconsultos, e
nGs ndo nos podemos desvanecer de ter decifrado o eni-
gma: quando de principios dados, por justo raciocinio,
se deduzem consequencias contradictorias ¢ absurdas, a
contradiccdo e o absurdo existem encarnados nos mesmos
Principios.

Que quererio dizer as palavras fosse habil do nosso
Godign? Quem é habil para contrahir matrimonio? Pa-
rece obvia a resposta: sio habeis todos aquelles a quem
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a lei nao inhibe de celebrar esse contrato; assim, se a
inhibicdo comprehendesse unicamente aquelles a quem
se prohibe a perfilhacdo, seria mais defensavel ¢ logica
a disposicio do artigo 125.°; mas como essa inhibi¢ao
ou essa inhabilidade é muito mais ampla, resultam da
lei ndo poucas inconsequencias.

Nao eomprehendemos a differenca entre prohibidos e
inhabeis. O Codigo no artigo 1058.° prescreveu as inhi-
higdes de casamento communs a ambas as especies d’elle;
no attigo 1070.°, quanto ao casamento catholico, fez
uma referencia geral 4 lei canonica, sanccionando por-
tanto todos os seus impedimentos; e no artigo 1073.°
mencionou o8 que ndo podiam contrahir casamento
quando clle fosse feito pela forma instituida na lei civil ;
logo pois que o individuo seja incluido em alguma d'es-
tas disposicies, nao ¢ habil para casar, ¢ fica compre-
hendido nas do artigo 125.°

0 homem que aos dezoito ou vinte annos leve um fi-
iho natural, e o queira reconhecer isoladamente, quando
j& for maior, seri repellido com a inhibigdo do ar-
tigo 1058.° n.° 1.°, porque elle n’essa epocha ndo po-
dia casar sem licenca de seus paes ou tulores, o que é
confrario ao artigo 122.°

Os que liverem o impedimento da ordem ou se acha-
rem ligados por voto solemne, sio inhibidos de casar
pela ler canonica e pelo Codigo, wriigo 1058.° n.° 5.°;
logo niio podem fazer reconhecimento separado por es-
tarem comprchendidos na disposicao do artigo 425.°,
conclusio que ndo se conforma com o disposte no ar-
ligo 122."
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Pelo artigo 1073.° n.” 3.° ndo podem contrahir ca-
samento civil os parentes no terceiro grau na linha col-
lateral, salvo obtendo dispensa, e em caso contrario
existe nullidade, artigo 1074.°; portanto os que sc acha-
rem n'estas circumstancias estdo comprehendidos na dis-
posicio do artigo 125.°, e ndo obstante os filhos de taes
parentes s@io perfithaveis segundo o artigo 122.° n.° 2.°
§2.°

Tanto pela lei canonica como pela civil sio inhibidos
de casar os menores de doze ¢ ualorze annos. por-
(ue regularmente esta é a epocha da puberdade; mas é
certo. e a observacio lem mostrado, que, conforme os
principios physiologicos, a puberdade se desenvolve al-
gamas vezes antes da idade que a lei designa; assim o
demonsira o sr. Macedo Pinto, Tratado elementar de
medicina legal, capitulo 1.°. asseverando que esses casos
sao mui frequentes em Franca. Inglaterca, Hespanha e
Portugal; e Ferreira Borges nas Instituigdes de medicina
legal, capitulo 2.°, seccio 6.°. j& tinha sustentado o
mesmo prineipio, (ue ndo encontra contradiclores ; sup-
punhamos que uma muther tem um filho antes dos doze
annos, supponhamos mesmo que o lem até cento e se-
tenta ¢ nove dias depois dos doze annos; quando che-
gar & maioridade, embora na filiagao nao haja vicio de
nrigem condemnavel, ella ndo o poderé reconhecer iso-
ladamente como filho natural em vista do artigo 125.°
do Codigo. que fica em manifesta contradiccio com os
artigos 122.° ¢ 123.°

Deixamos pois a outros a gloria de conciliarem o ar-
tigo 122.° com o 425.°; pela nossa parte confessimos
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a impossibilidade de harmonisar disposi¢des que nos pa-
recem contradictorias. Passemos agora a outro ponto,
que consiste em demonstrar a iniquidade que resulta do
preceito do artigo 425.°

Completo o nono mez de concepcao, tem o feto hu-
mano chegado ao estado de maturidade: ha circumstan-
c1as que acceleram ou retardam o nascimento. e d’ahi
provém os partos prematuros ou tardios, mas estes sdo
excepenes raras vezes acontecidas, e por isso o dito Fer-
reira Borges nas Instituiches de medicina legal. capi-
tulo 7.°, seecio 1.°, diz:

«Os partos prematuros e tardios sio rarissimos, sio
excepgies ¢ confirmam a regra gerals.

Em beneficio da legitimagio dos filhos, o legislador
quiz (ue convergissem ndo s a regra como as exce-
pedes, ¢ por isso considerou como filhos legitimos todos
os nascidos de matrimonio legitimamente contrahido
passados cento e oilenta dias depois da sua celebragao,
ou dentro dos trezentos subsequentes 4 sua dissolucdo
on 4 separagio dos conjuges; esta jurisprudencia de
muitas legislagbes foi adoptada no arligo 101.° do Co-
digo Givil.

Pareceu que deveria adoptar-se 0 mesmo principio a
favor da filiagdo, contra a espuriedade; assim o enten-
deram Goyena e o sr. Dias Ferreira, e talvez d’ahi pro-
cedesse o principio do artigo 425.°; mas o calculo foi
errado, os effeitos siio contrarios ; emquanto alem regras
e excepeves militam a favor da legitimidade do filho,
aqui regra e excepebes sdo applicadas para excluir 2
sua perfilhacio. Nao exigiriamos que n’este caso hou-
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vesse favor com applicaciio de uma das excepcdes. mas
quizeramos, pelo menos, (ue houvesse jusliva com a
applieacao da regra. A excmplificagao esclareee.

Pedro, tendo relacdes illicitas com Maria, e deixan-
do-a gravida, easa com outra mulher ; Maria da 4 luz o
fitho eento oitenta e um dias depois d’aquelle casamento,
e, como a differenca para trezentos é de eento e dezenove,
menos que cento e vinte, deverd dizer-se que o filha
c1a adulterino? Devera o caso decidir-se por uma das
excepeDes ravas vezes acontecida, contraria a outras ex-
cepedes, ¢ contraria 4 regra natural ? Julgando-se regud
lar o parto, de nove mezes. haveria algum impedimento
ao tempo da conceicdo? Haveria magistrado que juk-
gasse tal fitho adulterino?

Imaginemos que se 4 a mesma hypothese quanto ao
impedimento de ordem on de vete, mediando sé cento
odtenta e nm dias desde a sua data alé ao nascimento
do fitho; podera asseverar-se que o filho ¢ sacrilego?

Quatro mezes. ou os cento e vinte dias, de que falla
o artige 125.° do Codigo. <30 concedidos para regular
os extremes de partos prematuros ou tardios; e para
(ue se possam transmiltir os dircitos de legitimidade a
um fitho, basta que um <i dia d’esses cenlo e vinle o
jae tenba a habilitacdo para a proereagdo; mas para
que o filho seja perfilhavel ndo basta a habilitaco de
um dia, nem de muitos, é necessaria a completa dos
cenlo e vinte; manifesta injusti¢a!

Examinemos a origem d’esta disposicio: o Projecto
do Codigo Civil Hespanhol tinha conecbido o sen arti-
go 123.° do medo seguinte:
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Para o reconhecimento por um s6 dos paes, bastaré
que este fusse liore para contrakir matrimonia em qual-
quer dos primeiros cento ¢ vinte dias dos trezentos que
precederam o nascimento; a lei presume weste caso que
o filho é natural.

Goyena nas suas concordancias pretende que este ar-
tigo fosse deduzide do Codigo Francez. artigo 336.°, da
Suis., artigo 223.°, de Napol.. artigo 259.°, da Sard.,
arl. 181.° ¢ da Holl., art. 339.°; consultando estas
fontes, enconlrimos o preeeito de se poder reconheeer
os filhos naluraes ou ne assento do nascimento. ou por
acto authentico conjuncta ou separadamente: encontra-
mos a exclusdo dos fithos adulteriws e incestuosos;
mas nao encontramos o preceilo de que, para o reeonhe-
cimento isolado, seja mister que o que reconhece tenha
sido livre para contrahir matrimonio nes primeiros cente
e vinte dias dos trezentos que precederam o nascimento;
fol portanto uma innovagio yue s6 se acha no Projecto
do Codigo Hespanhol, d'onde o nosso foi extrahido, mas
com uma notavel alteracao.

A differenca é saliente, o Codigo Civil exige (que o
individuo seja habil para eontrahir matrimenio nas pri-
meiros cento e vinte dius dos trezenios. etc., o Projecto
do Codigo Hespanhel exige que elle seju livre para con-
trahir matrimonio em gualquer dos promewos cenla ¢
vinte dias dos trezentos, etc. Que notavel dispavidade?
Para um a habililagao deve durar os guatro meazes, para
outro basta que tenha um dia dos (uatro meges. A dis-
posigao do Projecto do Codigo Hespanhol € a amphiagio
4 filiagdo do principio adeptado para a legitimidade ; a
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disposigio do Codigo Civil é a destruigao completa
d’aquelle principio.

Note-se porém que temos fallado da difficuldade de
levar a effeito, nas hypotheses dadas, o reconhecimento
isolado, porque d'elle. ¢ sé d’elle, trata o artigo 125.°, e,
para o ampliar ao reconhecimento de commum accordo,
seria mister infroduzir outra excep¢ao no artigo 122.°,
excepedo que comprehendesse todos os que ndo podiam
casar nos cento ¢ vinte dias dos trezentos que prece-
dessem o nascimento do perfilhando.

Cumpre ndo confundir disposigdes differentes, o arti-
go 122.° estabelece quem pdde e quem ndo péde ser
perfilhado; os artigos seguintes estabelecem o modo pra-
tico de levar a effeito a perfithagio, ou conjuncta ou
isoladamente, artigos 123.° e 124.°; ¢ o artigo 125.°
comega pelas palavras Basta para que esta perfilhaciio,
efc., o pronome esta indica a mais proxima. que é a iso-
lada, eom exclusdo da mais remota, que ¢ a conjuncta,
¢, se se referisse as duas, deveria dizer indeterminada-
menle a perfilhagdo, ou remissivamente estas perfilha-
¢oes.

Tambem prenotaremos que, mesmo segundo a letra
do artigo 125.°, péde fazer perfilhacio separada quem
houve filho illegitimo de alguma das pessoas que tives-
sem o impedimento da ordem, ou voto solemne na
férma do dito artigo 1058.° n.” 5.°; isto é, a mulher
que houve um fitho de um padre péde perfitha-lo; o ho-
mem, que houve um fitho de mulher ligada com voto de
castidade, péde perfilha-lo; a questao toda fica reduzida
a saber, se os individuos que linham o impedimento da
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ordem ou de voto tambhem podem perfilhar a prole ille-
gitima.

Concedamos que essas pessoas eram inhabeis para
contrahir matrimonio, o mais que se poderia conclui
do artigo 125.° (por mais voltas que lhe déem) é que
ellas ndo podem fazer reconhecimento separadamente.
que ¢ a hypothese unica do artigo: mas podem fazer re-
conhecimento de commum accordo nos termos do ar-
tigo 123.°, para o que estdo auctorisadas pelo arti-
go 122.°

Veja-se a que absurdos ndo conduzem taes dispo-
siches. D'esta forma quem tiver ordens ou voto péde
francamente apparecer perante o tabellido. ¢ fazer a
perfilhacdo. comtantoque vi de accordo ¢ acompa-
nhado da pessoa de quem houve o filho; mas se ap-
parccer s6. ¢ sem esse escandalo. (que a lei quiz
occultar. «quando assim conviesse aos interessados)
sera repellido de fazer o reconhecimento isolado. ¢
deveri dizer-se-lhe: vae buscar o instrumento dos
teas desvios. declara ao publico o sen nome. poe pa-
tente o que deveria talvez ficar em perpetuo segredo.
e, com esse facto. pouco conforme & moral, consegui-
ris os teus desejos. E impossivel que a lei quizesse
estabelecer tal immoralidade; mas ¢ esta a consequen-
cia logica.

As differentes vicissitudes por que passou a materia
do casamento consignada no Projecto primitivo, a diffi-
culdade de attender a exigencias encontradas, e o de-
sejo de as satisfazer, so a origem deslas antinomias
que o Codigo apresenta; mas, perdida a esperanca de

2
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conciliagdo, resta-nos tirar das suas permissas as justas
consequencias.

Quanto 4 substancia:

1.° Os filhos sacrilegos sao perfilhaveis segundo a
clara deduccao do artigo 122.° do Codigo.

Quanto 4 férma:

2. Podem ser perfilhados por ambos os paes de
commum accordo, artigo 123.°

3.° Nao podem ser perfilhados pelo pae inhabil, se-
paradamente. nos termos do artigo 125.°

Estas incoherencias da lei, que ndo podemos resalvar.
e que ndo abrangew s6 os filhos sacrilegos, mas até os
naturacs, em que ndo ha vicio algum de origem, como
demonstramos, nao hio de escapar & illustre commissdo
nomeada conforme o artigo 7.° da carta de lei de {1 de
julbo de 1867: no entretanto cumpre que os labellides
s¢ nao recusem a fazer as escripturas que lhe forem
exigidas, porque as inlerprelagbes sdo varias, ¢ porque,
como dissemos, ndo nos parecem competentes para
entrar na questao de saber se o individuo é ou nao ha-
bil para fazer a perfilhagio isolada; porque, se do re-
conhecimento nao pode resultar a perfilhagio para sur-
ur os effeitos mencionados no artigo 129.°, péde resul-
tar a expressa declaracio de paternidade, que lei ne-
nhuma prohibe, ¢ que ¢ bastante para fundamentar a
acgdo de paternidade ou maternidade, conforme o arti-
go 430.° n.° 1. ¢ artigo 131", ac¢iio que é admittida
nos casos em que 4 perfilhagio é permittida, artigo 132.°,
como sao todos os ndo exceptuados no artigo 122.°;
péde até resultar a prova necessaria para 3 legitimacgo.
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Apesar de o n3o considerarmos necessario, aconse-
lhariamos, por cumulo de precaucdo, que taes reconhe-
cimentos scjam feitos conjunctamente, quando isso seja
praticavel. e, quando for mister faze-los isolados. que
sejamn corroborados com instituicio testamentaria.



CAPITULO IV

Do patrio poder

Quando Deus creou o mundo, para complemento da
obra, formou o homem, ¢ d’elle mesmo tirou a mulher.
que ndo devia ser senhora nem escrava, mas fiel com-
panheira, faciamus ei adjutorium simile sibi, e ordenou.
erunt duo in carne una.

Inteiramente livres, livre devia ser toda a sua des-
cendencia ; porém, multiplicados os homens, ndo tardou
o abuso da forca, ¢ o estabelecimento da escravidao,
que remonla aos primeiros seculos. Abraham, Jacob,
Moisés e outros patriarchas tiveram escravos, e até na-
coes inleiras foram escravisadas, como succedeu com o
povo de Israel.

Os romanos tinham o direito de vida e morte sobre
seus escravos, que consideravam cousas e ndo pessoas.
SeTVUS Tes, Non persona.

Estabeleceram tres graus de capacidade, a saber: o de
liberdade, o de cidade, e o de familia; capacidade que se
perdia pela capitis diminutio maxima, media on minima.
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O primeiro grau comprehendia os livres e os escravos,
subdividindo-se aquelles em ingenuos e libertinos.

0 segundo grau comprehendia os cidadaos. os latinos,
e 0S peregrinos.

O terceiro grau comprehendia as pessoas sut jurts e
aliens juris, e estas se subdividiam em fili familias et,
qur in mancipio sunt.

As mulheres casadas entravam na categoria de fi-
lhos. estavam in manu mariti, e eram alient juris. Eis
a rasio porque ellas ndo exerciam patrio poder; sendo
mesmo excluidas da tutela legitima, até que Justiniano
(arespeito da tutela) destruiu a differenca entre agnados
¢ cognados.

Os principios do direito romano, mais humanisados,
passaram para varias nacdes. e a nossa o adoptou, ex-
trahindo d’elle a maior parte das suas disposicoes, e
considerando-o como subsidiario nos casos omissos,
(que nio contivessem peccado.

O patrio poder, ja protector sem tyrannia. era pela
nossa legislaciio concedido unicamente ao pae, Ordena-
cao. livro 4.2, titalo 81.°, § 3.°. e titulo 87.°, § 7.5 e
debaixo d’este principio foram estabelecidas todas as
disposicies legislativas; por isso a mae ndo era usufru-
ctuaria dos bens do filho, Ordenacao, livro 1.°, titulo
88.°,§6.°

A mae ndo podia fazer testamento pupillar, Ordena-
¢ao. livro 4.°. titulo 87.°, § 7.°

A mde nio podia ser tutora de seus filhos, havendo
tutor lestamentario nomeado pelo pae ou avé, Ordena-
¢@o, livro 4.°. titulo 102.°. § 1.° e 3.” A Novissima Re-
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forma Judieiaria, artigo 423.°, determinava que a mae
podesse ser tutora, sendo confirmada pelo conselho de
familia.

Appareceu o Codigo, ¢ estes preceitos foram inver-
tidos.

A miae jA tem patrio poder. Codigo. artigos 137.°,
155.0 ¢ 322.° E ouvida em tudo quanto respeita aos
interesses dos filhos, competindo a0 pae durante o ma-
trimonio a direccao d’esse poder, providencia necessaria
a boa gerencia, Codigo, arligo 138.°

Na ausencia ou impedimento do pae, é a mae quem
faz as suas vezes, Codigo. artigo 139.° A mae pdde fa-
zer substituicoes pupillares, Codigo, artigo 1859.°

A mae compartilha com o pae todos ns gosos ema-
nados do usufructe dos hens dos filhos, Codigo, artigo
144 o seguintes. Direilos sobre que logo faremos al-
gumas reflexdes.

Estas innovacoes, ja existentes em legislagdes estran-
geiras, foram introduzidas no Codigo.

Mas se o Codigo concedeu as mdes o patrio poder,
ndo as nivelon aos paes, aos quaes deu a faculdade de
nomear um ou mais conselheiros, que dirijam e acon-
selhem a mae viuva em certos casos. ou em todos aquel-
les em que o bem dos filhos o exigir. segundo o artigo
159.°; d’esta maneira péde o pae estabelecer uma vi-
gilancia constante, que, nos termos do artigo 164.°,
quando a mae, em prejuizo de seus filhos, ndo siga os
conselhos d’aguella. péde destruir o patrio poder.

Esta idéa proximamente emanada do Projecto do Co-
digo Civil Hespanhol, artigos 165.° e 166.°. e que }a se
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achava consignada nos Codigos Civis de outras nacdes,
citados por Goyena em seus commentarios, tendo por
fim uma transaccdo entre os dois systemas, o que con-
cedia, e o que negava o patrio poder 4s mées, constitue
uma innovagdo manca ¢ defeituosa. Se as mies podem
carecer d’essa vigilancia, deve ella ser decretada com
disposicdes genericas.

Dir-se-ia que se deixa essa faculdade ao pae, por-
(jue esta mais nas circumstancias de aquilatar a capaci-
dade da mae: mas se o pae estiver interdicto do patrio
poder. em cujo caso lhe é defeso usar d’essa faculdade,
artigo 159.°? Se o pae ndo fizer testamento? Se os con-
selheiros ~e escusarem. morrerem ou se impossibilita-
rem?

O poder dos paes, diz o artigo 141.°, ndo ¢ sujeito a
cautela alguma preventiva emquanto ds pessoas dos fi-
lhos menores; quando abusem podem ser punidos, e
inhibidex de reger pessoas e hens a requerimento dos
parentes, on do ministerio publico.

0 artigo 150.° inhibe-os de alicnar. ou hypothecar,
ou obrigar os bens dos filhos.

0 artigo 151.° ordena, que, quandn haja valores mo-
biliarios de z1ande importancia. sejam os paes obrigados
a preslar caugdo, sendo julgada necessaria, e. quando a
ndo possam prestar, serdo depositados os valores, ou, se
08 paes requererem, convertidos em ouftros valores, ou
collocados productivamente com a possivel scguranga,
recchendo os paes os rendimentos.

Em todos estes procedimentos intervem a auctoridade
judicial. como se collige das palavras dos ditos artigos.
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Parece-nos portanto que foram tomadas providencias
sufficientes para evilar quacsquer excessos ou abusos do
patrio poder, ou seja exercido pelo pae. ou pela mae.
¢ que raras vezes se verificard nma hypothese, em que
seja necessaria a intervengdo dos taes conselheiros.

O sr. Dias Ferreira suppde o caso «se o conselheiro
der parecer para a wmde empregar capitaes do menor
nw compra de fundos publicos, convencido de que elles
vao subir, e a mie. recciosa do contrario, os nio com-
pra, e depois os fundos sobem, ¢ « mae privade da ad-
ministragdo da pessoa e bens dos filhos, porque em pre-
Juizo destes deirou de sequir o parecer do conselheiro
numeado pelo pae». Permilta-nos,s. ex.” fazer algumas
consideragoes.

Primeiramenie devemos nofar que. na hypothese da-
da, 0 nde seguir a mae o parecer do conselheiro. podia
trazer a falta de lucros para os menores. mas nunca
prejuizos, e a expressdo do artigo é bem clara a mos-
lrar que a lei ~6 trata de damno evitando e nao de lu-
cro capiendo, o que bem mostram as palavras em pre-
juizo de seus filhos. Demais, se em moral ndo sie im-
putaveis os faclos em que ndo ha dolo. ma fé, ou culpa
lata; se este mesmo principio ¢ adoplado em jurispru-
dencia; se é vedado o prescrutar o futuro, falhando
muilas vezes os caleculos mais bem formados; ¢ bem
claro que as palavras do artigo em prejuizo de seus filhos,
com referencia aos actos praticados ou ndo praticados
pela mée contra o parecer (o conselbeiro. so podem ser
apreciadas pelas circumslancias existentes na occasiao
em que o conselho [oi ou deixou de ser seguido; quaes-
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quer molivos posteriores de eleva¢io ou depreciagio de
valores ndo podem ser tomados em conta para apreciar
actos preteritos. e cujos effeitos s6 d’elles dependem.
Tenha-sc porém em vista que todas estas consideragpes
nos parccen superfluas: a conversio de valores de bens
dos filhos ou collocagio d'elles productivamente s6 em
juizo se pade fazer, segundo o artigo 151.°; tudo quanto
a mae praticar em contrario ¢ feito por sua conta e risco,
¢ ndo péde prejudicar os menores.

Por ultimo notaremos, que as disposicies respeitan-
tes;ao tal conselho. nos parecem uma enxertia, gue des-
loa e desdiz do systema do Codigo: a infraccdo do ar-
tigo 161.” pade trazer a mhibicao de a mae reger as
pessoas ¢ bens de seus filhos, e reduzir tudo ao caso da
tutela; consistindo n’isso o patrio poder artigo 137.°,
segue-se que ¢ essc um dos motivos por que elle se pode
perder; ¢ no entanto ndo o vemos mencionado nem no
artigo 168.°, que trala da suspensdo, nemnoartigo 170.°,
(que frala da terminacao d’esse poder.

Da mesma férma entre as atiribuigdes do conselho
de familia. estabelecidas e especificadas no artigo 224.°,
ndo vemos a de privar a mae de reger as pessoas e bens
dos filhos nos termos do dito artigo 161.°

Tudo isto demonstra que sdo bastantes as providen-
cias decietadas para occorrer as demasias do patrio po-
der, e que em consequencia é inteiramente mutil a -
novacio contida no artigo 159.° Mas, se ndo bastam, se
a vigilancia exercida pelos conselheiros é necessaria ou
util, deve entio a mesma ampliar-se. e supprir-se pela
lei a omissdo ou a impotencia do testador: eleve-se esse
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consetho a uma instituicdo legal, mas ponha-se em har-
monia com as outras providencias do Codigo. a nosso
ver preferiveis e sufficientes.

Dissemos acima que mais tarde fariamos algumas re-
flexdes com respeito ao usufructo. ampliado 4s maes, e ndo
¢ sem receio que vamos cumprir o promettido; pois te-
mos de aventurar uma opinido. que confraria quasi to-
das as legislacdes existentes. de longa data. na maior
parte das nagoes ; vamos estabelecer uma proposicao que
alguem poderé capitular de paradoxal. um principio que
fere immensos interesses: embora; como as nossas con-
vicgoes sdo arreigadas, é necessario, ou buscar contra-
dictores. que pela forca de sens svllogismos possam
levar o convencimento do erro ao amago do nosso espi-
rito; ou sectarios que possam fazer triumphar um prin-
cipto, que nos parece filho da rasao e da moral.

Nao se pense que nos insurgimos contra a amplia-
¢ao; nada mais justo que equiparar, em direitos. & mae
ao pae; o yue nds entendemos ¢ que o usufructo dos
bens dos filhos ndo deve pertencer nem 4 mde nem ao
pae.

Pelo antigo direito romano. em que o patrio poder
concedia aos paes sobre os filhos o jus vite et nects, o
direito de os revender até terceira manumissio, o di-
reto de os dar & noxa, ele., era consequente o princi-
pio quidquid adquirerent libe/i, id omne patri adqui-
sttum esset; mas depois que os principios da philosophia
pouco e pouco foram desmoronando esse injustifica-
vel collosso de despotismo. introduziu-se o jus adqui-
rendy dos fithos, limitado segundo a distinecdo de va-
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rios peculios, e, fo que respeita aos bens adventicios, es-
tabeleceu-se a favor dos paes o usufructe ex sola juris
auctoritate, como dizem os escriptores.

A esse direito foi uma grande parte de nacdes beber os
principios. que converteram em legislacio patria, e quasi
todas concederam aos paes o usufructo dos hens adven-
ticios dos filhos, e com exclusio das maes, mostrando
assim como taes disposicdes se resentiam do vicio ori-
ginal.

A lei natural ordena aos paes de alimentar seus filhos;
por um direito de reciprocidade devem os filhos alimen-
tar 0s paes, quando d’isso carecam; péde e deve a lei
soeial estender a outros parentes esse dever; mas tudo
quanto saia féra d’este limite ndo pide ter base, nem
no direito natural. nem no principio de reciprocidade.
nem nas exigencias do hem da sociedade.

0 Codigo Francez, artigo 384.°, da a este usufructo
dos paes a denominacio de goso, jouissance. e diz Duran-
ton no tomo 2.°. livro 1.°, capitulo 2.°, n.° 364, que
este goso é como uma indemnidade dos cuidados dos
paes pelos filhos, e das despezas que arrasta sua edu-
cacdo; que, nos paizes de direito escripto, é regido pelos
principios de direito romano relativos ao usufrueto, e,
nos paizes de costume, é uma consequencia do direito de
guarda; que ¢ uma especie de administracdo, que par-
ticipa 1 futela e do poder palernal: outros escriptores
s3o voncordes. Eis as subtilezas que o artificio tem in-
ventado para sustentar win preceito. que niao péde ter
outra base sendo ex sola juris auctoritate.

tistas bases sdo tdo inconstantes. que ndo tem sido
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possivel estabelecer um principio inalteravel; por isso
em uns codigos se estabelece o usufructo s6 para os
paes. n'ontros tambem para as maes; no lodo. ou em
parte, até & emancipacio. até & maior idade. até vinte.
até vinte e cinco. até trinta annos. por toda a vida, ete.;
0 que tudo se péde ver em Goyena ao artigo £55.° Es-
tas diserepancias provam perfeitamente a oscilla¢io do
principio.

Nao podemos considerar esse goso como indemni-
dade dos cuidados dos paes na educaciio. porque essa
solicitnde ¢ um dever natural e social. porque o pae se
honra na boa educacdo dos filhos. ¢ porque nos parece
avillante o preceito, que abate essa sublime missao da
natureza ao nivel de um ofticio mercenario; mas, <e a
nobreza do espirito deve ceder aos conselhos do infe-
resse, elevae unicamente a indemnidade até os sens jus-
tos limites, e dae unicamente aos paes o equivalente ao
trabalho prestado. ja quanio 4s pessoas. J& quanto aos
hens: seja guarda, seja administraco albeia. déem-lhe
os sophistas a denominacao que bem lhes aprouver. ¢
certo que nanca péde ir alem da indemnidade.

O dever de prestar alimentos entre ascendentes e
descendentes e irmaos, quando ndo tiverem metos. bel-
lamente reconhecido na nossa legislacio antiga. espe-
cialmente no assento de 9 de abril de 1772. tambem
e acha consignado no Codigo. artigo 171.° ¢ seguin-
les; portanto, se 0 pae ou mae nao tiverem meios suffi-
cientes para se sustentar a si. e & sua familia. dedu-
sam-se dos rendimentos do patrimonio de um filho rico.
0s scus alimentos proprios, os de seus paes. os de seu-
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irmaos. deduzam-se todas as despezas de administra-
(a0, e, se quizerem, deduza-se a indemnidade dos ser-
vigos do patrio poder na educagio d’esse fitho, mas
pare-se ahi.

0 Codigo Civil ndo considera o usufructo como uma
consequencia necessaria do poder paterno, e tantoque
admitte o exercicio d’este direito independente do goso
daquelle, como se deduz dos artigos 162.° ¢ 166.". ¢
assim o sustenta o sr. Dias Ferreira na annolagao ao
artigo 1414.°, dizendo que o usufructo nao é atiributo
essencial e indispensavel do patrio poder.

Compenetrados da exactiddo d’este nosso principio.
quizemos ver se poderiamos encontrar em algum Co-
digo Civil auctoridade mais valiosa, que nos servisse de
apoio, ¢ effectivamente a achamos no Codigo de Austria,
artigos 149.° e 150.°

Porultimo faremos uma consideracio, os artigos 106 4.
e 1062.° nao admitlem recurso algum de concessao ou
negagdo de licenca para os menores conirahirem casa-
mento: sobre este ponto existe um poder discriciona-
rio na vontade dos paes. e até do avo; reflicta-se nas
consequencias que deverdo resultar d’este poder. quan-
do os paes tenham o usufructo dos bens adventicios dos
filhos. ¢ a rasdo e a moral mostrardao que a lei nao deve
deixar os interesses do filho em guerra com os interes-
ses dos paes. No capitulo seguinte irataremos esta ma-
teria.



CAPITTLO ¥

Do casamento de mernores

Sempre foi considerado como effeito da obediencia
devida pelos filhos a sews paes o consentimento d'estes
nos casamentos d'aquelles, consentimenlo exigido alé
pelos interesses dos proprios filhos. quando menores,
idade em gue. ou a rasde nao esla completamente des-
envolvida. ou as paixies preponderam sobre os seus
preceitos.

Neste objeeto o estado da legislagao antecedente é o -
que fez objecto da lei de 6 de outubro de 1784, em
que, vedando-se os esponsaes celebrados sem escriptura
publica e sem intervenciio dos paes. lulores. ou curado-
res, se providenciou, para o caso de recusa do consen-
timento, com o reeurso ao desembargo do pago, e aos
corregedores e provedores das comarcas, pelo modo ali
prescripto. auctoridades estas depois substituidas pelos
juizes de direito e relagoes, segundo a Novissima Re-
forma Judicial. artigo 85.”. § 7.". e artigo 340."

N’este estado de cousas o Codigo prohibiu o casa-
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mento aos menores, e aos maiores whibides de reger
suas pessoas e bens, emquanio ndo obtiverem o con-
sentimento de seus paes, e. na falla d’estes, das pes-
soas que os representam, na férma dos artigos 224.°,
n.° 18.°, 1058.” ¢ 1061.°; mas este consentimento n&o
péde supprir-se. porque, diz o artigo 1062.°: Da con-
cessiio ou negagio de licenga em nenhum caso ha re-
curso. Eis uma das grandes innevagdes da nova juris-
prudencia.

O illustre auctor do Codigo no artigo 144.° do sen
projeeio determinava que a falta do consentimento ex-
presso dos paes podesse ser supprida por decisio do
conselho de familia; este preceito harmeonisava-se per-
feitamenle com o outro, concedendo aos paes o usufrn-
cto dos bens adventicios do filho: mas eonservar este.
ampliado 4s maes. e negar qualquer recurso da dene-
gagdo do consentimento, é pér em luta os prineipios do
dever com as suggestoes de interesse.

Se por um lado ninguem é mais capaz de apreciar
as conveniencias de um casamenio do que os proprios
paes; se ndo ha n'este mundo quem possa iguala-les
em extremos de amor para com seus filhos. é logieo o
prineipio estabelecido no Codigo: sejam elles as arbi-
tros dos futuros desiines dos filhes menores na escolha
de consorte, o acto mais solemne da vida social. Mas,
se por oulro lado, eomo diz um poeta. o dinhewro vence
mais Gue 0 amor; se, eomo mostra a experiencia. ¢ edle
um des principaes motores das aegdes humanas; se @
maior aspiracio do pobre é ser rico; se as consiigs
tendencias do rica é ser opulento; esias consideragdes



48

ndo influirdo no'animo de um pae, quando vé que ndo
transgride a lei civil, antes vae de accordo com o seu
preceito? E, se outros motivos preponderarem. que, s
nao sdo geraes, nio deixam de ser frequentes, como a
quebra do affecto paternal. a preferencia de amor de
uns filhos sobre outros.  existencia de ligagoes poueo
conformes 4 moral, a carencia de meios para sustentar
vicios, presumird alguem uma forca tal de virtude. que
prefira o dever da consciencia ao expediente que a lei
consente ?

O preceito do artigo 1062.°, tirado proximamente
do Projecto do Codigo de Hespanha. artigo 53.¢. ja ti-
nha existido entre nés: a lei de 19 de junho de 1775
applicava a pena de desherdacio ¢ desnaturalisacio
das familias aos filhos que casassem sem consentimento
de seus paes, tutores e curadores, e n’essa epocha era
mais rasoavel uma tal providencia. porque. nio estando
vedados os contratos esponsalicios sem escriptura, cram
immensos os abusos que careciam de correctivo; mas
quaes foram as consequencias de uma fal inhibicao?
Muitos paes lornaram-se despotas. e foi mister uma
immediata providencia que rorrigisse 0s excessos.
achando-se os seus motivos clavamente desenvolvidos
no preambulo da lei de 29 de novembro de 4775 em
termos 130 energicos quaes 0S seguintes:

Sendo-me presente em consulta da mesa do desem-
bargo do pago que, havendo eu pela minha lei de 19
de junho d’este presente anno auxiliado e sustentado a
invtolavel observancia da disciplina, louvavelmente
excitada pelos prelados ecclesiasticos d'estes meus rei-
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nos, de niio admittirem aos matrimonios os filhos ou
filhas [fumilias, sem o consentimentv de seus paes ou de
sens curadores; com as penas que sio da minha tempo-
ral competencia: quando podia esperar-se que munidos
os paes de familias com a forga de uma e oulra aucto-
ridade, para conservarem toda a que tem o poder pa-
terno, furiam delle, em beneficio dos mesmos filhos,
aquelle justo e bem requlado uso, a que elle pela sua
naturesa se dirige: tinha muito pelo contrario mostrado
a experienciu que, esquecidos até daquelles affectos que
inspiram os notissimos principios de direito natural «
todos os paes para promoverem os interesses de seus
filhos. the neyavam absoluta e obstinadamente os consen-
timentos. ainda para 0s matrimontos mais uteis, corres-
pondentes .as suas qualidades, ervgindo no sew particu-
lar e domestico poder um despotismo para impedirem
0s mesmos matrimontos, em notorio prejuizo da fami-
hia ¢ da povoacdo, de que depende a principal forga
dos estados: que, competindo-me como pae commum
dos meus vassallos néo so moderar os abusos e tyran-
nias do poder particular, mas tambem o privativo co-
nhecimento dns causas ¢ rasdes por que o0s paes nega-
vam a sua licenga para os matrimonios dos filkos. . . .
e que. sendo justo e sempre conforme ds minhas pater-
naes intengdes, que os effeitos da minha real protecedio
chequem desde a primeira até a ultima classe dos meus
vassallos, se fazia indispensavel wma providencia geral
que, cohibindo tdo perniciosos abusos, fazendo conter o
poder paterno nos seus justos e racionaveis limites,

desembarace os matrimonios, em publico e particular
4
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beneficio, e. conformando-me com o parecer da dita
mesa, sou servido ordemar aos ditos respeitos o sc-
quinte, etc.

Estes fundamentos deram origem a estabelecer-se
nesta lei o recurso da negacdo do consentimento para
o casamento dos menores, nos termos acima expendidos.
Mas fatal condi¢io da imprevidencia humana! A min-
gua de prescrutar os defeitos de uma lei, que, removi-
dos, seria justa, vae substitui-la por outra inteiramente
contraria, e eujos defeitos nio sio menores.

D'esta [6rma, na execugdo d’cste novo preceilo. onde
tinham de averignar-se faclos que implicavam com a
honra do cidaddo, onde tinham de combinar-se interes-
ses oppostos, sympathias ¢ antipathias que devem mor-
rer abafadas no scio da familia, onde as precangdes
legaes symbolisavam um processo inquisitorial. de ne-
cessidade se haviam de encontrar os invenciveis attritos
que produziram a inefficacia da lei; os especuladores
exploraram o terreno de novo aberto & sua ambigdo;
nao faltaram suggestdes para annuencia a depositos,
muitas vezes procurados a feicao dos requerentes, ¢ es-
tes, certos da impossibilidade de se apresentarem pro-
vas de factos impeditivos do consorcio, de antemao con-
tavam com a senlenca favoravel.

Os paes, quando tinham forca para negar o consen-
timento, allegavam difficilmente em juizo as causas da
negacao; e quaes seriam ellas? A diversidade de condi-
¢oes? A diversidade de haveres? A desigualdade das
idades? A mancebia? A existencia de vicios? A exis-
tencia de crimes? E qual d’essas causas eslava consi-



84

gnada nas leis patrias? Recorria-se aos praxistas, re-
corria-se as disposigies dos Godigos estrangeiros; nas
pen uma unica providencia positiva existia a tal res-
peito, ¢ isso favoreeia o arbitrio dos julgadores que ra-
rissimas vezes achavam nos processos as provas de {a-
cles, ou nio articulados, ou de prova difficil e perigosa;
e d’esta farma o supprimento do consentimento era mais
a execucdo de uma formalidade, que o julgamento de
um pleito; recorria-sc aos principios geraes da igual-
dade, e tudo isso era ainda favorecido pelo sigillo da
lei que mandava inufilisar os processos.

Como os recursos legaes eram inefficazes, ensalavam-
se 0s astuciosos, e assin como os prelendentes tudo em-
penhavarn, para que o depositario inspirasse no aniwoe
da donzella depositada o sim arteiramente conquistado,
os pacs langavam mao de ignaes meios para lhe extor-
(uirem o udo do arrependimento; este era o verdadeso
processo, tudo o mais eram sombras de legalidade.

As mesmas causas produzem os mesmos effeitos,
uma lei igual em Hespanha teve o mesmo resultado,
e por isso o projecio do Codigo, artigo 93.°, negou re-
curso contra a negagio do consentimento; e Goyena
nos seus commentarios diz: O nosso urtigo corta estes
recursos escandalosos, evita melhor que a Pragmatica
de A770 diffamagtes de pessoas ou familias. que em
ultimo resultado se identificam, porque era mui raro o
vasu em que se declarava racional o dissenso. e d'este
modo wma menina de quinze anmos com um seductor
habil burlava o ler e ¢ natureza.

Niio desejamos pois, que n'este ponto retrocedamos
e
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a0 antigo econdemnado systema; mantenha-se o poder
dos paes em toda a sua plenitude; porém em toda a sua
pureza; e para isto bastard que se revogue o principio
que concede aos paes o usufructo dos bens adventicios
dos filhos.

Emfim, se entre nés é tal o respeito por esse privi-
legio reprovado pela philosophia do direito; se, incum-
bida aos homens a feitura das leis, é grande a tendencia
de as ageitar aos seus interesses; se se acha repugnan-
cla na revogacdo do prineipio, a0 menos, emquanto nao
chega a epocha da sua total aniquilagio, decrete-se que
o usufructo dos paes nos bens adventicios dos filhos
dure s¢ até & sua puberdade. definida nas mulheres aos
doze annos ¢ nos homens aos quatorze; d’esta férma
ndo fica subsistindo rasio que aconselhe, que mova,
que persuada, que incite os paes para a negacao de con-
sentimento ao casamento dos filhos, quando assim o
exigirem os interesses d’elles; e desapparece o antago-
nismo entre dois principios que nao devem coexistir.



CAPITULO VI

Da, emancipagéo

A vida do homem esta sujeita a diversas transforma-
¢oes, que se vao operando successivamente desde o mo-
mento da concepgao até & morte.

Quando essas transformacdes, na transi¢io gradual,
constituem um caracteristico que as distingue, a essa
diversidade de periodos chama a sciencia idades da vida.

Estas a que se da differentes denominagdes, de ordi-
nario se dividem em quatro: a infancia, a puberdade
ou adolescencia, a virilidade ¢ a velhice; bem symbo-
lisadas pelos poetas nas estactes do anno.

0 desenvolvimento do espirito segue o movimento do
corpo, a comeco lenue, fraco, quasi impereeptivel, vae-
se robustecendo pouco a pouco, até que chega ao estado
de perfei¢do, no qual estaciona, e por fim declina.

O legislador, que tem por missdo buscar o bene
esse dos associados, deve seguir em tudo a natureza;
e, consultando os principios anatomicos ¢ physiologi-
cos, marcar as epochas em que o homem deve estar
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plenamente sujerto & administracao tutelar (ou seja na-
taral ou substituida); a epocha em que o homern possa
ser entregue a si mesmo, pelo pleno uso da rasao,
sem outro vinculo alem do respeilo ds leis da socie-
dade; e a epocha intermediaria entre aquellas duas,
jque sirva de transigdo de nma & outra. em que o ho-
mem, livre da tutela. fique sujeito a uma vigilancia
protectora, que infervenha hos megocios mais arduos
da vida social.

Fiel a estes preceitos, a legislagio anterior estabe-
lecia como principio inconcusso que so a maioridade
dava ao cidadao o uso amplo dos seus direilos sem
obstacttlo (salvo easo de interdiccdo), e (ue a eman-
cipagdo do menor ndo era mais que uma auclorisagdo
para reger sua pessoa, e administiat seus bens; sem
comtndo se lhe permittir a feitura de contratos, que
a lei tratava de cnumerar, salvo intervindo a supe-
rintendencia n'ella estabelecida. Decreto de 18 de maio
de 1832, artigo 63.°, Novissima Reforma Judiciaria,
artigo 458.°

0 Codigo confumde, ou equipara o emancipado com
o maior, ¢ estabelece no artigo 305." o principio gene-
rico de (e a emancipagdo habilita o menor para reger
sua pessoa e bens como se fora maior, innovagio com
a qual ndo podemos conformar-nos.

O Codigo considerou como cousas distinctas eman-
cipagdo e maioridade, o que bem claramente se deduz
do artigo 311.°. onde define o que seja maioridade. e
do artigo 30%.°, determinando que a emaneipaciio sé se
verifique pelo casamento. ¢ pela concessdo do pae, etc.
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distinguiu as denominagdes, mas confundiu os effeitos ;
temos maioridade pela lei aos vinte e um; temos maiori-
dade por concessdo aos dezoito annos ; mas tudo é maio-
ridade sem differenca alguma.

Pelo sysicma anterior a emancipacdo differia em que
o direito de administrar os bens se limitava aos actos
meramente adminisirativos. sem poder fazer contratos
que a lei designava; sendo alem d’isso a emancipagio
sujeita ao principio da revocabilidade: destruindo-se
esses dois caracteristicos. terminou completamente a
diversidade; e era mais simples aniquilar a denomi-
nagdo de emancipacio, ¢ dizer: o menor torna-se
maior ou pela lei aos vinte e um, ou pela concessio
a0s dezoito.

0 Codigo foi forcado a reconhecer que o seu princi-
pio era inapplicavel a todas as hypotheses. e por isso
no artigo 306.” determinou que a emancipacio por ca-
samento s6 produziria os seus effeilos legacs tendo o
vardo dezoito annos completos ¢ a mulher dezeseis, e
tendo sido o casamnento devidamente auctorisado: este
additan;iento da commissdo que ndo estava no projecto
original, n@o obslanie o que contra elle diz o douto
jurisconsulto o sr. Dias Ferreira no commentario ao
artigo 304.°, foi um reconhecimento forcado do ver-
dadeiro principio, que ndo foi attendido no systema do
Codigo.

As consideracoes feitas pelo sr. Dias Ferreira sao jus-
tas. d'ellas se deduz a inconsequencia das disposicoes
do Codigo, que é sempre o resultado de taes aberracdes;
mas permitla s. ex.* gue ndao combinemos com a con-
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clusao que tivou das premissas estabelecidas. como logo
mostraremos. Demais na pratica ndo se podem ter como
ndo escriptas as palavras que o estio: a luz do sol nao
se nega. nem o magistrado pdde violar (como reconhece
o douto commentador) uma lei clarissima. direi mais.
uma lei justa. que se pecca. ¢ em ndo estabelecer o sys-
lema da legislacio anterior. em toda a plenitude.

O casamento ¢ o aclo mais imporfanic da vida civil.
auctorisa-se o individuo a pratica-lo, ¢ nio se lhe deixa
liberdade de administrar-se e aos seus bens. acto secun-
dario e até insignificante em vista d’aquelle! O argu-
mento caduca em se reflectindo no seguinte: ndo se
permitle ao menor o casamento a seu livre arbitrio; a
penalidade do § mmico do artigo 306." d’isso nos con-
vence; alem de que ¢ objecto claramente estatuido no
artigo 1058.°, que diz: Eprohibido o casamento aos me-
nores de vinte e um annos, e aos maiores inhibidos de
reger suas pessoas e bens, emquanto nio obtiverem o
consentimento de seus paces, ou d’aquelles que os repre-
sentam, nos termos do artigo 1061." Portanto o verda-
deiro syllogismo fiea reduzido aos termos seguintes:
assim como ¢ prohibido ao menor o casar sem auctorisa-
¢a0. da mesma {6rma lhe é inhibido o fazer. sem ella,
(quaescquer outros contralos.

O estabelecimento da epocha da maioridade, a fixa-
¢ao da idade necessaria para a emancipagio. sdo actos
do legislador. mas subordinados em tudo ao preceito ir-
resistivel da natureza; péde questionar-se se a rasio esti
completamente desenvolvida aos vinte ¢ um ou vinte ¢
cinco annos; pode questionar-se se desenvolvimentos
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precoces devem auctorisar a emancipa¢do aos dezeseis
ou a0s dezoito annos; péde questionar-se se esta aucto-
risa¢ao deve ser ampla ou limitada; mas ndo se pode
conceder (ue (uaesquer outros motivos estranhos a es-
sas consideracdes, possam servir de base a determina-
¢des (que os principios contrariam.

A et decreta que a emaneipagio scja aos dezoito an-
nos, ¢ porque ndo decretou que fosse antes? Pois o
pae, a mie ou o conselho de familia que concedem a
emancipagiao voluntaria, e conhecem perfeitamente as
qualidades do emancipado, ndo podem ir alem d’aquelle
praso. o ha de haver motivos estranhos 4 rasdo d’aquella
mhibicio, que a frustrem e destruam ?

A mulher péde casar aos doze annos: n'essa idade. o
mais das vezes, ainda ndo ¢ pubere. ndo tem conheci-
mento do Iralo do mundo, e ainda nio tem a sua rasdo
completamente desenvolvida; e serd o casamento, por
si s6. uma habilitagio para a completa emancipagio?
Poders esse acto infiltrar a capacidade necessaria para

“a livre administracio e disposi¢io dos hens? Se assim
fora, seria facil a arte de adquirir juizo.

Mas existe uma collisdo entre a disposi¢ao do artigo
137. ¢ a do artigo 306.°, n’aquelle se estabelece o po-
der paternal sobre os filhos; n'este se diz que a eman-
cipagao por casamento s6 produz os effeitos legaes tendo
o vardo dezoito annos ¢ a mulher dezeseis; ¢ d’aqui se
tiram argumentos para demonstrar que existe uma ver-
dadeira confusiio entre os poderes paternal e marital; e
certo, ¢ infelizmente nfio se limitam a esta as inconse-
quencias do Codigo.
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O patrio poder tem por fim dois objectos distinctos,
o 1. a regencia da pessoa do filho; o 2.° a adminis-
tracio de seus bens: assim s¢ deduz claramente do ar-
ligo 137.° e seguintes do Codigo; portanto, sc as pala-
vras cffeitos legaes se restringissem 4 adminisiracio dos
hens. teriam desapparecido as difficuldades, e parece-
nos (que foi essa a intencdo do legislador. que no § unico
do artigo 306.°, para o caso do casamento sem a ne-
cessaria auclorisacdo. iz. (ue o menor continuara a
ser constderado como menor quanto d administragdo
de seus bens até & maroridade. palavras significativas
(que bem mostram a separa¢do dos dois poderes para
livremente se exercerem.

Ao Projecto do Codigo Hespanhol foi o nosso beber
as innovacoes de que temos tratado: mas veja-se como
aquelle se houve circumspectamente n'esta questdo;
estabelece no artigo 272.": O matrimonio produz de
diresto a emancipacio com limitacdo estabelecida no
artigo 60.°, e diz n’este artigo: O marido é o admi-
mstrador legitimo de todos os bens do matrimonso,
porém sendo menor de dezoito annos necessita do con-
sentimento de sew pae, e na folta delle da mie, e na
falta de ambos da auctoridade judicial, para todos os
actos que, com referencia ao artigo 1003.°, carecem
de escriptura publica, ¢ para demandar e defender-se
em juezo: nao seguin o principio de que o casamento
anctorisado produzia todos os effeitos da emancipagdo,
mas attenden 4 incapacidade da menoridade. N’eslas
nléas foi eoncebido o novo Codigo de Italia, nos ar-
higos 310.° e seguintes.



59

D'esta f6rma quizeramos que a emancipagao por ca-
samento s6 produzisse os effeitos legaes quanto & admi-
nistracdo dos bens, quando o individuo tivesse chegado
4 idade da emancipacdo voluntaria; quizerames que
desde esse acto se concedesse ao mener o administrar
seus bens, mas ndo o dispor d’elles sem intervencio de
uma fiscalisagio protectora.

Uma outra innovacdo consistiu em limitar a emanci-
pacao ao facto do casamento ¢ da concessdo, excluindo
as que as nossas leis facultavam ao que tinha ordens sa-
cras, aos bachareis formados, licenciados, doutores, offi-
ciaes do exercito ¢ marinha, tendo completado vinte e
am annos; esta limitagio era uma consequencia neces-
saria da mudanca da epocha da maioridade, logoque
para aquellas emancipagdes era mister a circumstancia
da idade; estabelecida ella como sufficiente, tudo o mais
ficou sendo superfluo.

Outra innovagao consistiu em lornar irrevogavel a con-
cessdo da emancipagao, artigo 310.°; esta alleraciio era
uma conse(uencia do novo systema de considerar maior
o emancipado, se algam dia sc resuscitarem as verda-
deiras differencas, talvez volte aquelle principio, que
entdo mesmo nao julgdmos indispensavel.

Em summa, o principio que equipara e confunde
a emancipa¢do com a wmaioridade nio ¢ adoptado na
maior parte dos Codigos das uar(’w% civilisadas: fol por
nés combatido apenas appareceu ', foi combatido pelo
sr. Paes da Silva nas suas observacoes, foi combatido

1 Vide Appendice 1.°, observagio 280.



60

por alguns dos illustres membros da commissao revisoras
e. quanto mais o escalpello analytico entra no amago da
questdo, mais nos convencemos que 0s Intercsses sociaes
reclamam o restabelecimento da antiga legislagdo, ha-
seada na marcha regular da natureza.



CAPITULO VI

Da maioridade

A epocha da maioridade ¢ assignada, sem distinegao
de sexo, aos vinte ¢ um annos completos. O maior fica
habilitado para dispor livremente de sua pessoa e bens,
Codigo Civil, artigo 311.°

Pela nossa legislacao anterior a maioridade era fixada
aos vinte e cinco annos, Ordenagao, livro 1.°, titulo 88.°,
livro 4.°, titulo 102.°, Decreto de 18 de maio de 1832,
artigo 62.°, ¢ Novissima Reforma Judiciaria, artigo 453.°:
o Codigo suppoz que, nas eras que vio correndo, 0 Jnizo
director, e a prudencia administrativa, se tinham ante-
cipado quatro annos na raga humana, e que era mister
liberta-la das peias da menoridade: niio foi inven¢io,
fo1 imilacao. A diversidade das leis das nacdes a tal res-
peito se pdde ver em Saint Joseph, Concordance, tomo 1.°,
introduecdo. paginas 30.

Os effeilos da civilisa¢do téem influido n’esta radical
alteragiio do direito romano e do direito que por longos
annos dirigiu as nagdes cultas; € para sentir que aquella
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nem sempre leve suas luzes a todo o individuo., nem
estas sejam sempre accesas no foco da moralidade.

Nao nos parece que csle afrousamento nos vinculos
dafamilia para onde converge o espirilo do seculo, guiado
nelo justo odio ao despotismo do antigo patrio poder,
mas sem fixar o justo {crmo em que deve parar, possa
dar os desejados resullados: quotidiana e funesta expe-
riencia (uasi sempre ( menosprezada, quando se trata
de estabelecer doutrina sednetora, que os costumes re-
pellem.

Para nds a questio deveria ser: Estard a mocidade
de hoje mais apta aos vinte ¢ um annos para dirigir
suas pessoas e adminisirar seus bens, do que antes aos
vinte e cinco annos? KErrariam os antigos na classifi-
ca¢do das idades? Terd o curso dos sceulos aperfeicoado
os seres humanos, dando-lhes faculdades precoces em
relacio a outras eras? A illusiracio intellectual (que
ndo abramge o maior Romero) trari comsigo a pratica
das virtudes ¢ da moral? Nio traz s civilisagio novos
gosas, novas conunodidades? Nao demanda isso sacri-
ficios pecuniarios? Terd a idade dos prazeres e da im-
previdencia forcas sufficientes para regular esses sacri-
ficios?

A experiencia se encarrega da resposta.

0 principio da maioridade aos vinte e mm annos estd
estabelerido no Codigo; porém. sejamos justos. ndo era
0 que estava no Projecto; o saa nobre auctor no srti-
¢o 290.° determinava que a maioridade fosse quando
o menor chegasse 4 idade de viste € cinco annos. Basta.

Fallaremos agora de uma dispasigae especial. O ar-
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tigo 311.° do Codigo declara que o individuo, em tendo
vinte ¢ um annos completos, fica habilitado para dispor
livremente de sua pessoa e bens. Pelo artigo 312.° o
juiz nio péde negar a enirega dos hens ao maior, € a
baixa no registo das tutelas, salvo havendo imterdiceao
ou processo para ella, artigo 343.°; como se combi-
nardo eslas disposictes eom a do arligo 257.°, que diz:
No caso de emancipacio ou maroridade. as contas serdo
dadas ao emancipado ou maior, com assistencia do cu-
rador ¢ do protutor?

As conlas ndo sao dadas judicialmente, sio dadas ao
emancipado ou maior, que tem a livre administragao
de seus bens: que figura fazew n'esse aclo o curader
e o protufor? Se as contas sdo tomadas e justas sem
aquelle concurso, pide dizer-se que cstdo justas contra
a disposi¢ao precepliva da lei, ¢ i vem a espada de
Damocles com a nullidade do artigo 410.°, o que nde
veda a factura de outros contratos de diversa natureza,
e tanto ou mais prejudiciaes; mas, se ellas sdo lomadas
com assistencia do curador e do protutor, se estes :se
pronunciam pela sua inexactiddao, ¢ 0 menpor anmbe a
ellas, e passa quitagao geral, qued juris?

Que recurso hiio de eHes interpor. e para quem?
Que figura fazem no acto essas excrescencias?

Dada esta hypothese. nem ao menos o lulor figa
inhibido de receber deacdes, segundo o artigo 24%.°
n.” &.°, porque as contas estdo dadas. ¢ obixda a qui-
lagdo geral.

Na extinccdo da tutela pela maioridade, e princi-
palmente pela emancipagio, péde hawer arlificios e
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suggestoes empregadas pelo tutor para que suas contas |
sejam com facilidade approvadas, ¢ as leis devem pre-
venir com providencias acertadas: o Codigo Civil de
Franca, artigo £72.°, veda todo o contrato enire o tutor
¢ o menor, tornado maior, sem que passem dez dias
depois da prestacdo de contas detalhadas e justificadas:
o mesmo determina o Codigo da Sardenha, arligo 349.°,
igual disposicio se acha no Projecto do Codigo Civil
Hespanhol, artigo 264.°

0 Decreto de 18 de maio de 1832, no artigo 56.°,
determinava que o tutor desse eonta geral da adminis-
tragdo ao emancipado, ou ao que chegasse & maiori-
dade, ¢ no artigo 58.° estabelecia a providencia radical
de que o tutor ndo poderia fazer contrato algum com o
que chegasse & maioridade, sendo dez dias depois de
lhe ter dado conta de sua administracdo, e obtido d’elle
recibo geral: eis-aqui tinhamos remediados quanto pos-
sivel os males a prevenir; tinhamos uma disposi¢io que
ndo sujeitava um homem, declarado maior pela lei, a
uma vigilancia ephemera de entidades, cujas funccdes
tinham cessado: tinhamos uma delerminagdo positiva ¢
efficaz, ¢ ndo um preceito sem significacao juridica.

Cumpre ponderar que o artigo 58.° do dito Decreto
falla s6 do maior, e ndo do emancipado, porque partia
do principio, alias o verdadeiro, que s¢ a idade marcada
na lei para a maioridade conferia o pleno direito de
administra¢ao de bens, goso pleno em que nao cstava o
emancipado, sobre o qual a lei continuava a vigiar, nio
lhe concedendo a factura de contratos prejudiciaes,
como os referidos no artigo 65.°, nem mesmo o passar
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a0 tulor, s6 de per si. recibo geral de <ua administracio.
artigo 66.°

Desta forma, se o emancipado ¢ considerado como
maior. artigo 305.°; se o maior ¢ habilitado para dispor
liviemente de sua pessoa e bens, artigo 311.°; ndo tem
rasio de existencia a determinacio do arligo 257.".
quanto aos emancipados e maiores, disposicdo nao s6
antinomica com a d’aquelles artigos, mas completamente
inefficaz: alegislagdo anterior era mais coherente, e offe-
recia mais solidas garantias.

Exisle nma outra disposicdo sobre esta materia, cujo
alcance nio podemos comprehender. O individuo é maior
aos vinte ¢ um annos, € o maior fica habilitado para
fivremente dispor de sua pessoa e bens, artigo 311.°
() maior deve requerer, com certidio de idade, que lhe
sejam enlregues os bens, que tiverem estado em admi-
nistraciio, e se lhe dé baixa no registo das tutelas, ar-
tigo 312.°: por este arligo se vé que elle tem direilo a
duas cousas: 1.2, a entrega dos bens com administracdo:
2.*, a baixa no registo de tutelas: porém diz o arti-
go 313.°. yue o juiz sobrestara na entrega dos bens em
dois casos: 1.°, havendo sentenca de interdiccio; 2.°,
havendo processo, s que seja, pendente para esse fin.

Nestes dois casos pois deve o juiz sobrestar na en-
trega dos bens; mas ndo pode recusar a baixa no registo
das tutelas, porque o artigo 313.° s6 comprehenden a
primeira hypothese do artigo 312.°

O sr. Dias Ferreira, na annotagio ao artigo 309.°, diz
que ndo basta a aceusacio criminal, d'onde possa re-
sultarsa interdiccdo, para que sc considere existir o pro-
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cesso de que falla o arligo 313.°; mas que é necessario
que este tenha por fim ptincipal e directo a interdicgdo
por demencia ou por surdez-mudez: estamos de perfeito
accordo com esta opinido, ampliando a disposicdo tam-
bem ao caso da interdiccao por prodigalidade.

Quando haja a interdiccao declarada por sentenga,
(1. hypothese do artigo 313.°), e esta for registada
e publicada, artigos 319.° e 349.°, em virtude d’este
regislo ¢ publicacdo, devem considerar-se nullos todos
os contralos feitos pelo interdicto. artigo 33%.° e arti-
go 349.°; mas, se apenas existir processo pendente
para a interdicedo (2.* hypothese do artigo 313.°). qual
seria o fim que a lei teve em vista para sobrestar na
entrega dos bens? Se. como dissemos, ndo se péde
deixar de dar a baixa no registo de tutelas; se ndo
existe, nem pode existir registo de interdicdo, qual
sera o resultado d’aquella providencia? Que disposicao
havera, salvo o caso do artige 335.°, que annulle os
contratos feitos pelo maior com terceiros, nas circum-
stancias de ndio haver um unico registo impeditivo?
Talvez fosse a mente do legislador que a disposigio do
artigo 313.° abrangesse os dois eagos do artigo 112.":
mas a letra d’elle exclue esta intelligencia: temos pois
uma disposigio sem resultado juridico.



CAPITULO VIII

Da incapacidade por effeito de sentenga penal
condemnatoria

A legislagao antiga, que regulava o caso, era a Orde-
nagio, Livre 4.°, Titulo 81.°, § 6.". e o Codigo Penal,
artigo 1. e seguintes; aquella considerava como servo
da pena o condemnado a morte natural, ficande privado
de todos os actos civis que requerem auctoridade do di-
reito civil, assiin como ¢ o testamento; mas, em benefi~
cig da alma, ¢ em contemplagao a religiao, permitiia-lhe
o dispor da ler¢a; o mesmo Codigo Penal decretava que
tal eondemnado perdia todos os direitos politicos, e bem
assim a propriedade, posse e administracdo de todos o8
bens, que immedialamente passavam a seus suecesso-
res legilimos, sendo nullo o testamento que fizesse, em
cujos termos nem lhe permittia dispor da terca; mas,
enumcrando no artigo 53.° o8 mais direitos que per-
dia, deixava-lhe os nde mencionados. e por issondo e in-
hibia da capacidade de herdar e receber por deacdo. Os
effeitos das outras penas achavam-se declarados no ar-

tigo 53.° e seguintes; e cumpre notar que esta interdic-
5%
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¢ao de direitos politicos e civis. ou anles esta aggrava-
¢do de pena, era uma vigorosa consequencia da con-
demnacao, ndo carecendo de declaragdo alguma na sen-
lenca condemnatoria, arligo 67."

Eis o estado da nossa legislacao (quando appareceu a
primeira parte do Projecto do Codigo Civil, a que nés.
solicitados pelo convite geral do seu nobre auctor, fize-
mos algumas observacdes ; e, na materia proposta, nota-
mos que a dureza d’essa legislagio ainda era aggravada
no novo Projecto, porque nio sé vedava ao condem-
nado & morle o dispor da terca de seus bens, mas o in-
hibia absolutamente, e sem excepcao, de todos os seus
direitos civis, como se colligia do artigo 361.°

0 Codigo, artigo 355.°, conservou a essencia da dou-
trina, deixou & Lei Penal a designacio dos casos em
que se devia verificar a interdiccdo dos direitos civis:
assim ficaram subsistindo as disposi¢es do Codigo Pe-
nal, e quanto ao ponto culminante da morte civil, tam-
bem ficou subsistindo, porque nenhuma das suas dis-
posicdes lhe é contraria; e porque assim se deduz da
disposi¢ao do artigo 1764.° inhibindo de testar os con-
demnados nos termos do artigo 355.°, e da disposi¢ao
do artigo 1779.° inhibindo-os de adquirir por testa-
mento na férma do mesmo artigo 355.°, disposicio que
nao se encontrava na legislacio anterior. Sustentada pois
tal doutrina, que em nada nos faz demover dos nossos
principios, cumpre (ue o leitor os aprecie .

Devemos fazer um reparo que nao podémos explicar;

! Vide Appendice 1.”. observacio ao artigo 364 °. e \ppendice
3 e, artigo 361.°



69

quando censuravamos o inhibir-se ao condemnado, nao
s6 o dispor de seus bens, mas, muito mais, o nio se lhe
permittir dispor da terca a favor da alma, respondia-
nos o auctor do projecto. que essa exigencia se achava
satisfeita no artigo 1895.° (entao medito) ¢ com maior
amplidio: porque podia dispor da terca como lhe pare-
cesse, mas o artigo no Codigo. correspondente aquelle,
que é 0 176%.°. supprimiu essa concessdo, e li ficaram
sm pé os artigos 52.° e 53.° do Codigo Penal, e o rigor
arguido e confessado.

Se na essencia o Codigo Civil nada alterou na legis-
lacio anachronica. que o precedia, comtudo, segundo
nos parece, na {6rma introduziu uma alteracio de grande
consequencia, e sobre a qual passimos a aventurar al-
gumas consideracdes.

O sabio commentador o sr. Dias Ferreira, na sua an-
notacdo ao artigo 355.°, diz: Na sentenca condemnato-
ria é escusado fixar os effeitos das penas, os quaes téem
logar em virtude da Lei, independentemente de decla-
ragdo alquma na seatenca condemnatoria, como é ex-
presso no artigo 67.° do Codigo Penal; todavia o Co-
digo Civil di occasido a duvidar d’esta opinigo.

E certo que o titulo 44.° da primeira parte se inscreve:
Da incapacidade por effeito de sentenga penal condem-
natoria, mas nos artigos desenvolve o pensamento. O Co-
digo Penal no artigo 51.° havia estabelecido, que a con-
demnaciio do criminoso. logoque passasse em julgado,
tinha os cffeitos declarados nos artigos seguintes, e, de-
vendo o effeito sempre seguir a causa, era consequencia
logica a disposicao do artigo 67.°; mas o Codigo Civil.



70

quanto aos direitos civis, seguiu outro systema ; e no ar-
tigo 355.° diz clara e positivamente: Os criminosos ndo
podem ser interdictos de nenhum dos seus direilos civis,
sendo por virtude de sentenga passada em julgado. Se
bastasse o julgamento do crime semn o julgamento da
inhibicdo, este artigo seria superfluo, néo tinha rasio de
existencia; se era para dizer que a sentenca devia pas-
sar em julgado, isso ja estava no artigo 51.” do Codigo
Penal.

Quando este artigo nao fosse assas explicito, 14 estava
o artigo 356.° dizendo: Ao interdicto de direitos civis
por sentenga proferida em processo ordinario, criminal,
etc., o que mostra que a interdicgdo carece de ser jul-
vada, alias diria: Ao interdicto de direitos civis como
effeito de sentenga, etc.

No artigo 1895.° do projecto eram inhibidos de tes-
tar os condemnados d pena ultima, sequndo o disposto
no artigo 361.°, no artigo 1764.° n.” 2 do Codigo pro-
hibe-se de testar aos condemnados nos termos do artigo
355.°; se ninguem podia ser inhibido de fazer testa-
mento sendo o condemnado & morte, Codigo Penal, ar-
tigo 52.°, § unico. aquella alteracdo era inutil: todavia
2 1llustre commissio determinou que se fizesse em har-
monia com o gue tinha votade no artigo 362.°. que cor-
responde agora ao 399.°

0 mesmo succeden ao n.” 1. do artigo 1909.° do
projecto com relagdo ao n.* 2.° do artigo 1779.° do Co-
dige; se o legislador ndo quiz a referencia & pena de
morte, mas a referencia ao artigo 355.°, é porque ndo
exprimem a mesma idéa, e a unica differenca, que en-
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contrdmos, consiste em este artigo exigir que a interdic-
¢Bo seja julgada por sentenca, ndo bastando a condemna-
¢80 criminal sem essa especificagio.

Ainda mais, o artigo 1966.° n.° 7.° inhibe de serem
testemunhas em testamentos os declarados por sentenca
incapazes de serem testemunhas instrumentarias, o que
mostra que a inhibicio deve ser declarada por sentenca,
e que nao é unicamente um effeito do julgado criminal,
quando n'este ndo se acha expressamenie augmentada
a pena com a inhibigiio de direitos civis especificados.

Tambem notaremos que o artigo 251 1.° n.°6.° torna
inhabeis para serem testemunhas os especialmente in-
hibidos de testemunhar em certos factos. e essa especia-
lidade desapparece quando a inhibicdo se deduzir como
effeito necessario da condemnacio & pema. sem que a
sentenca a especifique.

0 Codigo Penal. tratando dos effeitos das penas. falla
de direitos politicos e direitos civis; quanto aos politi-
cos, fica subsistindo o preceito do artigo 67.° do Codigo
Penal: quanto aos civis, unicos de ue tratou o Codigo
Ciwil, fica subsistindo a do artigo 355.°, segunde o pre-
ceito do artigo 5.” da Lei de { de julho de 1867.

Nac nos parece que d’esta mtelligencia possam provir
grandes transtornos, porque quando mesmo ax senfencas
criminaes sejam omissas na especificacio dos dirertos
interdictos, todas as vezes que os direitos civis ndo pos-
sam ser exercidos pelos condemnados. e fiquem em aban-
dono seus bens, as leis respectivas dao as providencias
nacessarias e sufficientes.

A morte civil, como effeito da morte natural. podera
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ainda hoje ter execncio? Podera algum condemnado ser
privado da faccio testamentaria activa conforme o ar-
tigo 52.° do Codigo Penal, e o artigo 1764.° n.® 2 do
Codigo Civil? Em vista d’estas disposicoes o sr. Dias
Ferreira se expressa por estes termos: De testar so é
infubido por effeito de sentenga penal o condemnado a
morte, sendo até de menhum vigor o testamento feito,
Codigo Penal, artigo 52.° Seja-nos permittida a diver-
gencia. dizendo que hoje ninguem pode ser inhibidn de
testar por interdicdo criminal.

0 legislador previdente, ou imprevidente. por uma
latalidade raras vezes occorrida, ao passo que perfi-
lhava um principio injusto, tambem perfilhava outre
conforme & philosophia do direito; mas eram principios
cuja coexistencia era impossivel, porque um destruia o
outro. i

0 Godigo Civil tem a data de 1 de julho de 1867,
publicado por uma Lei da mesma data; pois por outra
Lei da mesma data se estabelecia: Ficn abolida a pena
de morte. Esta pena foi substituida pela prisio cellular
perpetua, artigo 3.°. c¢. emguanto 0 novo systema nao
podér ser executado, foi substiluida pela pena de traba-
lhos publicos perpetuos. artigo 64%.°, § unico. D’esta
forma foram-se os effeitos de uma pena que nao péde
ser applicada; e & prisdo perpetua ou cellular ou de tra-
balhos publicos. pide ser applicavel o artigo 53.° do
Codigo Penal; mas ndo o artigo 52.°; ninguem mais
pide perder a sua propriedade, e ninguem mais pode
ser inhibido de fazer lestamento com o prefexin de con-
demnagdo criminal. Nao podem ter applicacao pratica
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os artigos 1764.° n. 2.° ¢ 1779.° n.> 2.° do Codigo
Civil.

Ao condemnado é lirada a administra¢do dos bens,
e a faculdade de dispor d’elles por acto inter vivos, Co-
digo Penal, artigo 53.°, mas fica-lhe livre, como disse-
mos, ¢ em toda a sua plenitude, a faculdade de testar.
0 que a forca da rasio ndo pode introduzir directamente
no Codigo Civil, foi indirectamente preceitado na lei cri-
minal. Os bhons principios cedo ou tarde, sempre vem
a friumphar.

Péde objectar-se-nos que a Leide 1 de jutho de 1867
aboliu a pena de morte nos crimes civis, mas (ue nao
fratou dos crimes militares, aos quaes péde ter applica-
(A0, 0 (que é exacto; todavia parece que o argumento nin
procede, atlenlas as seguintes ponderacdes:

As disposicties do Codigo Penal ndo sao applicaveis
aos crimes mililares, como ¢ expresso no artigo 15.° do
mesmo: crimes militares, define elle no artigo 16.°, sao
os factos que offendem directamente a disciplina do exer-
cito ou da marinha, e que a Lei militar qualifica e man-
da punir como violacio do dever militar, sendo commei-
tidos por militares ou outras pessoas pertencentes ao
exercito ou marinha, e acrescenla no § unico, que os cri-
mes communs commettidos por militares, ou pessoas per-
tencentes ao exercito ou marinha, serdo sempre punidos
coni as penas determinadas na Lei geral, ainda quando
julgadas nos tribunaes militaves.

Portanlo a pena de morte péde ser applicada nos eri-
mes mililares, que a lei de 1867 nao comprehendeu:
mas nio pode ser aplicada aos crimes communs ou
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civis, porque a inhibicdo n'ella consignada é assés ex-
pressa.

0 Codigo Penal nio tratou senfio dos crimes communs;
para a condemnacho do criminozo em taes crimes é que
elle no artigo 51.° e seguintes estabelece quaes os ef-
feitos das penas, effeitos que por isso ndo podem ser ap-
plicados ao conderhnado em crimes militares.

D’esta férma o militar péde ser condemnado & morte
conforme os artigos de guerra e segundo o crime militar
que commetter, hypothese a que niio péde ser applicavel
0 artigo 52.° do Codigo; o militar quanto aos crimes com-
muns, a que linham applicacdo os artigos do Codign
Penal, ndo pdde ser condemnado 4 morte, porque aquel-
les foram medificados pela lei de 1867,

E como se pedéria sustentar. que, s6 para os milita-
res, ficasse existindo uma inhibicao de que estavam isen-
tos todos as outros cidadaos? Qual seria a base d’essa
odinsa differenca? Onde estaria a igualdade da Lei? Ain-
da mesmo quando fosse possivel sustentar o contrario, ja
ndio deixava de ser grandiosa a victoria obtida. isentando
de umn interdicgdo injusta, anticonstitacional e iniqua a
maior parte da nagdo; porém estamos persuadidos que o
argumentn supra nao tem resposta plausivel.



CAPITULO IX

Da prescripgdo

A mnossa legislacdo antiga reconhecia a preseripcio
extineliva e a adquisitiva; aquella tinha o principal
assento na Ordenacdo, livro 4.°, titulo 79.°; esta na
Ordenacao, livro 4.°, titulo 3.°, § 1.°, titulo 79.° § 3.°.
e no direito romano.

Os moveis prescreviam por tres annos; os immoveis
por dez entre presentes e vinte enlre ausentes, havendo
titalo e boa fé, ou por trinta fallando esses elementos,
(ue se presumiam, mas cuja presumpgao os interessa-
dos podiam impugnar. As obrigagdes prescreviam por
trinta annos contados do dia em que se tornavam exi-
giveis. uma vez que nao se désse a ma fé.

A boa 16 devia existir no acto de obter o titulo justo,
e durar por todo o tempo d’elle, Correia Telles, Digesto
Portuguez, tomo 1.°. n.° 1347, e oulros escriptores.

A prescripcao ndo corria contra 08 impuberes. isto é.
até aos quatorze annos; corria d’ahi em diante, poden-
do pedir-se a restituicio ndo s6 dentro da menor idade.
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il

mas até aos vinte ¢ nove annos. Ordenacdo. livro 4.
titulo 79.°. § 2.°

Alem de prescripcoes mais curlas, especificadas nas
leis, e que se podem ver no dito Correia Telles, desde
n.* 1312, havia prescripcdes de quarenta annos contra
a fazenda nacional e contra a igreja.

Podia ser interrompida a preseripeio, e o praso corria
de novo. Ordenacio, livro 4.°. titulo 79.°, § 1."

Havia um principio cardeal que dominava toda a ma-
teria da prescripcdo, era que com mi fé ninguem po-
dia prescrever. principio derivado do direito canonico
no capitulo ulimo, De prescript. verbis: Oportet ut
que preescribit in nulla temporis parte rei conscien-
tiam habeat alience; em fallando essu base, caducava a
prescripcao; e quando se presumia a boa fé, como no
possuidor de trinta annos. assim mesmo a parte tinha
franco o meio de provar o contrario.

D’este principio emanava o preceito de que o juiz
ndo podia basear uma sentenca sobre a prescripeio nio
allegada, porque elle podia ver nos autos o tempo que
tinha decorrido, mas n@o se com boa fé; Correia Telles.
Tratado de Acgdes, § 71.%, nota 1."

0 Codigo Civil fez muitas alteractes, principalmente
(quanto ao tempo; trataremos das mais essenciaes.

A prescripcao. que tinha por objecto a acquisicio de
cousas ou direitos, e que se chamava adquisitiva. deno-
minou positiva. A prescripedo, que tinha por objecto a
desoneracdo ou exijnecao de obrigacies. e que se cha-
mava extincliva, denominou negativa.

Mais apropriada e conforme aos effeitos operados
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nos parecia a denominacdo anterior; porém confessi-
mos que todos esses lermos, segundo o nosso sentir,
ndo preenchem o fim de constiluir o caracteristico que
sirva de differencar as definicoes dadas.

Toda a preseripeio é adquisitiva, para o que adqui-
riv um direito que d’antes ndo tinha; toda a prescrip¢o
¢ extinctiva para o que perdeu um direilo que d’antes
tinha. Toda a prescripcdo é positiva para o que firma
um direito que anies ndo tinha; toda a prescrip¢do é
negativa para o que perdeu um direito que antes tinha.

Por taes motivos muitos codigos nao se occupam de
taes divistes ¢ definicdes, com que nem perde a juris-
pradencia. nem lucra o direito.

O Projecto do Codigo, de accordo com a legislacao
antertor. admiitia a differenca entre presenies e ausen-
les, estabelecendo para estes um praso mais longo de
prescripgdo; o commissdo baniu esta differenca, e esta
innovacio parece-nos rasoavel, atiendendo & celeridade
da transmissdo de noticias, que hoje ¢ facil e rapida
entre as regides mais remotas.

A Lei de 1 de julho de 1863, que estabelecen entre
nds o novo systema hypothecario, e com elle a neces-
sidade de registo, determinou no artigo 38.°, que a posse
ndo poderia ser invocada em juizo para prova da pro-
priedade. emquanto se ndo mostrasse registada. O Co-
digo Civil, no arligo 524.°, com referenciano artigo 949.°,
n." 5. ordenou que a mera posse s6 podesse ser regista-
da 4 vista de sentenga passada em julgado, com audiencia
do ministerio publico, e dos interessados incertos ci-
tados por editos, d’onde conste que o possuidor tem
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possuido pacifica. publica e continnadamente por tempo
de cinco annos. Este principio foi depois desenvolvido
no Regulamento de 14 de maio de 1868, artigo 171.
e seguinles, ¢ Regulamento de 28 de abril de 1870.
artigo 126.° e seguintes.

Esta nova jurisprudencia deu occasiao a estabelece-
remrse as regras da prescripcdo com respeito & posse
registada, determinando-se que ella se désse no caso de
registo de mera posse, por lempo de cinco annos, desde
essa data, artigo 526., n.” 1.%; d’esta férma a simples
base da posse, justificando-se a sua existencia por ¢inco
annos, havendo registo, e decorrendo outros cinco an-
nos, é sufficiente a fundamentar a prescrip¢ao.

Se houver o registo do titulo de acquisicao, e decor-
rerem dez annos desde essa data, tambem se da a pre-
scripgdo, artigo 526.° n.° 2.°; temos pois que o Julga-
mento da posse se retrotrahe cinco annos, que a mera
posse, sem Tegisto NOs primeiros ¢MCO annos, passa a
valer tanto como o titulo registado, aindaque anligo
«tja. ¢ que o proprietario com dominio litulado utilisa
em prescindir delle, justificar a posse de cinco annos,
e regisia-la; em virtude do que. d’abi a cinco annes,
lem complelo o tempo da preseripcdo. que de outra
férma exigia dez annos.

Nao ha ninguem, possuindo por justo titulo, que nao
possa justifiear a posse de cinco annos por si e seus an-
tecessores; portanio o recorrer aquelle expediente é
vanlajoso, e isto mosira a desigualdade da lei. collo-
cando em igualdade de direttos possuidores em cir-
cwnstancias 3o diversas.
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Aos que téem posse ou titule registado, passando mais
dez annos. alem dos necessarios para a prescripcio, ja
se niao péde oppor, nem ma £, nem falta de titulo, ar-
tigo 527.°; sdo excepluados 0s que possuem em nome
de outrem, excepto achando-se invertido o titulo da
posse. artigo 510.°

Se aos immoveis ou direitos immobiliarios faltar o
registo da posse, ou do titulo da acquisi¢io, sé péde
aproveilar a prescripgdo por quinze annos, arligo 528.°
(isto se entende quando a posse tiver os requisitos cxi-
gides no artigo 517.°), e se a posse tiver durado por
trinta annos, ja ndo se pode allegar ma fé, ou fulta de
titulo, artigo 529.°. exceptuande o disposio no dite ar-
tigo 510.°

Pelo expendido facilmente se deprehende que o Codigo
6 admiitiu, como regra, o principio da boa f& emquanio
830 decorrer o dobro do praso estabelecide para a pre-
serip¢ao positiva, mas passado esse dobro, jénae admitie
tal allegacdo; porque, como vimos, no systema amligo
a ma fé podia allegar-se a todo o lempo, o que agora
néo succede.

. As cousas moveis podem ser presériplas pela posse
de tres annos, sendo continua, pacilica e acompanhada
de justo titulo ¢ boa fé, ou pela de dez. independente-
menie de justo tilo e boa fé, circumstancias que sem-
pre se presumem, artigo 532.° Se a cousa movel fai
perdida por seu dono. ou obtida por algum erime ou
delicto, e passar a terceiro de boa ¢, s6 prescreve a fa-
vor d’este passados seis annos, artigo 233.°

A prescripeav negaliva. istv €, da obrigagde de pres-
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tar, ou fazer alguma cousa. ¢ de vinte annos esiando o
devedor em boa fé quando findar o tempo ella; ou de
frinta annos sem distinecio de boa on mé {¢: salvas as
prescripcdes especiaes eslabelecidas por lei. A hoa fé
na prescripcdo negativa consiste na ignorancia da obri-
gacdo. Esta ignorancia ndo se presume nos que origi-
nariamente contrahiram a obrigacao, artigo 535.°§ unico.

Na prescrip¢ao positiva a hoa fé é s6 necessaria no mo-
mento da acquisicao, artigo 520.°, e d’aqui se infere
que ndo o é no curso d’ella; assim o explica Goyena no
commentario ao artigo 1957.” do Projecto Hespanhol;
pelo contrario na prescripcio negativa basta que a boa
fé exista quando’ findar o tempo da prescripedo; por-
tanto os que originariamente contrahiram a divida néo
podem soccorrer-se & prescripcao de vinte annos, mas
sim & de trinta; porque n’aquella ¢ precisa a boa fé,
n’esta ndo; ¢ o herdeiro do devedor que esteja em boa
f¢ quando findar o tempo da prescripedo pide soccor-
rer-se & prescrip¢ao de vinte annos, aindaque o seu
antecessor fosse o que originariamente conirahisse a
obrigagao, artigo 535."

No artigo 538.” ¢ seguintes se enumeram varias
prescripcdes, que exigem menos espaco de lempo e
boa fé.

Contra essas pequenas prescripcdes de hoa fé pide
aquelle, a quem forem oppostas, requerer (ue a pessoa
que as oppde declare, sob juramento, se a divida foi
paga, e n'este caso se julgue conforme o juramento, sem
que este possa ser referido, artigo 542.°; mas, quando
tiver decorrido mais o terco do tempo para dispensar a
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boa fé, conforme o artigo 544.°, enldo ndo se admitle
tal juramento; porque o artigo 542.° refere-se aos ar-
tigos antecedentes, e ndo aos subsequentes.

E poderia esse artigo 542.° fazer tambem referencia
4 prescripcio negativa mencionada no artigo 535.°7 A
referencia generica, ¢ sem especificacio. assim o pareee
Inculcar; porém pronuncidimoes-nes pela negativa pelas
seguintes consideracdes:

1.° Porque este artigo 542.° foi deduzido do ar-
tigo 41975.° do Projecto do Codigo Hespanhol, o qual
expressamente limita o seu preceilo 4s pequenas pre-
scripedes. isto é,is comprehendidas desde o artigo 1971 .°,
excluindo portanto as de longo praso, de que tinha tra-
tado no artigo 1966.° até 1970.°

2.° Porque no systema do Codigo ndo se admilte
defeza alguma quando sio passados os prasos, em que
se ndo péde allegar a ma fé.

3.° Porque o artigo 542.° ndo era do Projecto pri-
mitivo, foi um additamento proposto na commissao pelo
illustre codificador, como se vé a pagina 125 das actas
das sesstes, ibi.: O sr. Scabra propoz que no fim das
pequenas prescripeoes, depois dos artigos 628.°a 631.°,
se acrescentasse o sequinte artigo:

Aquelle a quem for opposta alguma das prescripgdes
mencionadas n'estes artigos, poderd exigir que aquelle
quc a oppoe declare, sob juramento, se a divida foi ou
ndo paga, ¢ wWeste caso se julgue conforme o juramen-
to, sem que cste possa ser referido.

Foi approvado.

A expressao, pequenas prescripgoes, seria sobeja para

6



tirar toda a duvida; mas a clareza ainda sobresée da
referencia aos artigos 628.° a 631.° do Projecto. que
correspondem aos artigos 538.° a 541.° do Codigo.

D’esta férma niio resta duvida que as palavras inde-
terminadas do artigo 542.° do Codigo, nestes artigos
se referem aos artigos 538.° a 5%1.". e ndio c omprehen-
dem o artigo 535.°

A prescrip¢io comeca a contar-se do modo seguinte:

Na positiva: Desde a posse legal com hoa fé no mo-
mento de acquisi¢io, artigos 517.° e 520.°

Na prescrip¢io negativa :

1.° Desde o momento em que a obrigacdo se tornou
exigivel, salvo se outra data foi especialmente assigna-
da na lei ao comeco do praso, artigo 536.°, como nos
casos dos artigos 539.%, §§ 1., 2. e 3.°, e arligo 540.°
§ unico.

2.° Desde o dia do ultimo pagamento nas obrigagdes
com Juro ou renda.

3.° Desde o dia em que cessa a gerencia dos que sdo
obrigados a prestar contas, artigo 546.°

4.° Desde o dia da liquidagio por consenso ou sen-
tenca, passada em julgado, quando ha obrigagao de pa-
gar o resultado liquido das contas, artigo 546.°

Nas outras disposi¢ges igualmente nfio s3o muito sa-
lientes as alteragbes feitas na legislacio anterior; existe
porém uma sobre a qual ndio deixaremos de fazer algu-
mas consideracdes, e ¢ ella a que, para o exercicio dos
direitos civis, equipara aos particulares o estado, aigreja,
as camaras municipaes e quaesquer estabelecimentos de
beneficencia, piedade ou instrucgdo publica, Codigo Ci-
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vil, artigo 37.° e 38.° e artigo 516.°; era uma anomalia
que associagdes poderosas tivessem a seu favor uma lei
excepcional.

Entre nés sempre foi legislagdo incontroversa que
conlia o estado (e igualmente contra a igreja) corria a
prescripcdo; mas cra uma preseripedo privilegiada, uma
prescrip¢do de quarenta annos.

No Regim. das Ordenagtes, de 17 de outubro de
1516, capitulo 220.°, se 1& o seguinte:

Munddmos que por nossas dividas se nio faga penho-
ra, nem execupdo, nem outro algum constrangimento
depois de serem passados quarenta annos, salvo se por
nessa purte, em nosso nome for allegado ¢ provado que
for [eita interrupgdo, que foram essas dividas pedi-
das, ou os devedores penhorados, ou houverem de nos
espago, ou por outra similhante maneira, e do tempo da
inderrupedo nao forem ainda passados, quarenta annos.

Depois, no Regim. dos Conlos de 3 de setembro de
1627, capitulo 92, se encontra identica disposi¢ao. dama-
neira seguinte:

E porque algumas pessoas sio executadas por dividas
mus untigas, que devem d minha Fazenda, e de que néo
sabem dar razdo, e se lhes fazem muitas molestias: He
por bem, e mando, que se nd@o possa fazer penhora, nem
execugiio por divida, que se deva ¢ minha Fazenda, de-
pots de serem passados quarenta annos. salvo se per mi-
nha parte for allegado e provado, que for feita inter-
rupgdo; a saber. que foram as ditas dwidas pedidas, on
0s devedores penhorados, ou houverain espage de tempo
para pagarem. ou por outre similthante mode por gue de

(it3
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direito se induz interrupgdo, e do tempo da dita inter-
rupedo ndo forem ainda passados os quarenta annos,
porque constando pela dita maneira, que a prescripedo
fot interrompida, se fard execugdio nas ditas pessoas na
forma que n’este Regimento é ordenado.

Manda depois proceder contra os officiaes que por
omissdo deixaram prescrever as dividas; mas fica sub-
sistindo o principio da prescripcdo e a exoneracdo dos
devedores.

Posteriormente este principio foi reconhecido no As-
sento da casa da supplicacdo, de 27 de janeiro de 1748,
onde se encontram estas terminanies palavras: 4s divi-
das de direitos so se perimem pela prescripgio de qua-
renta annos.

A Lei de 22 de dezembro de 1764 declarou sem vi-
gor as Ordenactes, Regulamentos, Leis, Alvaras, Pro-
visbes, etc., na parte em que por ella ndo eram revo-
gadas; portanto em vigor ficaram aquellas disposigdes,
acima transcriptas, marcando a prescripcdo quadrage-
naria.

Notamos porém que n’essa prescrip¢do, uma vez que
nao fosse interrompida, no se vedava ao juiz applica-la
ex-officio, logoque eram passados os quarenta annos,
ficava inhibido todo o procedimento contra os deve-
dores.

Contra legislacdo t3o clara nunca houve, nem podia
haver, costume, que, bastaria a circumstancia de ser con-
trario 4 lei, para ser considerado como corrupteta, Lei de
18 de agosto de 1769. § 14.°; e os nossos escriptores
sio uniformes no principio da prescripcio contra a fa-
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zenda publica e contra a igreja, sem que tenhamos no
ticia de um unico que o contestasse.

O Regulamento Geral de Contabilidade Publica de 12
de dezembro de 1863, presereve regras de prescripgao
para as dividas de que o estado é devedor, artigo 60.°;
nenhuma prescreve para aquellas em que elle é credor,
e nem para isso tinha auctorisacdo, segundo o Decreto
2.° de 19 de agosto de 1859.

Sao pois incontestaveis duas assercdes, a primeira é
que a nossa legislacio claramente estabelecia a pre-
seripcdo em favor dos devedores do estado; a segunda é
que essa prescripcdo era de quarenta annos.

Nenhuma norma de justica, nenhum principio da phi-
losophia do direito, podia estabelecer uma jurispruden-
cia para o estado e outra para o cidaddo, e ji ha muilo
as nagoes civilisadas tinham aniquilado essa odiosa diffe-
renga.

0 Codigo Civil de Franca, no artigo 2227.°, tinha pre-
ceitado:

L Etat, les établissements publics et les communes, sont
soumis aux mémes prescriptions que les particuliers, et
peuvent également les opposer.

Igual disposicao passou depois para o Codigo do Cantdo
de Vaud, artigo 1636.°; Codigo Hollandez, artigo 1991.°;
Codigo de Napoles, artigo 2113.°; Codigo da Sarde-
nha, artigo 2362.°; e Projecto do Codigo Hespanhol, ar-
tigo 1936.°

Tao justo e igual preceito ndo podia deixar de ser
adoptado no nosso Codigo, como effectivamente foi no
artigo 516.°, nos termos seguintes: O estado, as cama-
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ras munmicipaes, e quaesquer estabelecimentos publicos,
ou pessoas moraes, s@o considerados como particulares,
relativamente d prescripgio dos bens e direitos suscepti-
vets de dominto privade. Em vista do que, é forcoso re-
gular a prescripcdo conira a fazenda pelos preceitos do
Codigo, que revogaram todos os anteriores.

D’esta forma o devedor 4 fazenda tem a seu favor a
prescripgdo de vinte annos, havendo boa fé quando fin-
dar o tempo d’ella; ou de trinta annos sem distincgao
de boa ou ma fé, artigo 535.° A prescripcio de boa fé
nio péde aproveitar aos exactores ou devedores. que exis-
tirem. porque n'elles ndo se da a ignorancia da obriga-
¢30, segundo o § unico d’aquelle artigo: mas pade apro-
veilar aos herdeiros, porque a boa fé nio se exige no
comeco, mas unicamente no fim da preseripcao. As pres-
cripgdes comecadas, mas nao lerminadas, regnlam-se pelo
modo adiante mencionado.

Da mesma férma que a dos particulares a preserip¢ao
contra o estado esta sujeita a ser mterrompida pelos mo-
dos marcados no artigo 552.°

E poderd a remessa das contas an (ribunal compe-
tente ser causa da interrup¢do? Segundo a nossa opi-
nido, respondemos pela negativa:

1.° Porque as contas sdo remettidas a secretaria do
tribunal sem cilagio dos responsaveis, e assim se con-
servam até & inlimagao do Accordio provisorio.

2.2 Porque esse principio era desirnidor da prescri-
pedo; umas contas, que ali dormissem mil annos, nio es-
tariam sujeitas a ella.

3.° Porque a prescrip¢do da obrigacao de dar contas
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comeca desde o dia em que os obrigados cessam a ge-
rencia. Codigo Civil, arligo 546.°

4.° Porque, se péde haver prescripcao contra a sen-
lenga, que passou em julgado, artigo 546.°, como a dei-
xaria de haver contra a obrigagdo, decorrido o tempo le-
val da prestagao.

9.° Porque nd@o ha lei nem antiga nem moderna que
diga. que autos ou contas (que ainda nao sio autos),
pelo facto de estarem em uma Repartigio, sem intima-
¢ao alguma da parte prescribente, constituam uma in-
lerrupgdo permanente e eterna contra a prescripcao.

6." Porque o Codigo, no artigo 552.°, fixou positiva
e lerminantemente as causas da interrupgao, e nao é li-
cito phantasiar outras que ali ndo estejam especificadas.

Na subseccao das disposices transitarias tratou o le-
gislador de firmar as regras, que deviam, na transico,
prender o systema de prescripgao antigo com o moderno,
e para esse fim determina no artigo 565.°, que ndo se dd
prescripedo quando o direito comegado a prescrever se
tornou inprescriptivel; estd nestas circumstancias o di-
reito dos fithos legitimos a vindicar o estado que lhes
pertence, artigo 111.%; a propriedade litteraria, arti-
go H92.°; a acgdo de rescisdo por nullidade, resultante
de achar-se a cousa que faz objecto do contrato féra do
commercio, salvo quando a Lei dispozer o conlrario, ar-
tigo 691.°, ete. Se o direito que estava sujeito a uma
prescripcio anterior ainda nio eslava prescriplo rigoro-
samenle, devia ficar sujeito ao novo preceito, que o tor-
nava imprescriptivel, visto nao se dar sendo observancia
da Ler sem retro-actividade.
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Pelo que respeita s prescripcdes que continuaram,
mas com alargamento ou encurtamento de praso, o Co-
digo estabelece o diretto no artigo 566.°, nos termos se-
guintes:

Se, para se completarem, as prescripgdes anteriores d
promulgagao deste codigo exigirem respectivamente pra-
o maior do que o assignado welle, completar-se-hio
na conformidade das suas disposigies.

§ unico. Se as prescripgdes comegadas exigirem me-
nos tempo, nunca poderdo concluir-se, sem que pelo me-
nos decorra o praso de tres mezes, contados desde a
promulgagdo do mesmo codigo.

Na primeira hypothese, isto €, quando pela legislagio
anterior se exigia um maior praso do que o estabelecido
no Codigo, as prescripcdes completar-se-hdo em confor-
midade de suas disposi¢es; este relativo suas nao péde
ter referencia sendo ao Codigo. Todavia este artigo tem
dado occasiio a varias inlerpretaciies. (ue cumpre es-
clarecer.

Todos os codigos estabelecem o principio de que, em
materia de prescripcdes, se respeite alegislago anterior,
talvez com o pretexto de que assim se ndo offende o
principio da ndo retro-actividade; porém, sendo certo
que a prescrip¢io s6 se converte em direito quando che-
ga o seu complemento, ¢ claro que uma lei péde am-
pliar e limitar os prasos d’ella, comtantoque deixe na
transi¢do espaco sufticiente para se exercerem os direitos.
respectivos, e nao fiquem de chofre supprimidos.

0 Codigo da Sardenha, no artigo 2414.°, tinha de-
terminado o seguinte:
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Le prescriziont gia incominciate all’epoca dell osser-
vanza del presente Codice saranno regolate a norma
delle leggr anteriori. Cio non ostante, le prescriziont
incominciate prima dell’epoca suddetta, e per cus, secon-
do le legyi anteriort, st richiederebbe ancora un tempo
magygiore di quello fissato nel Codice, s¢ compiranno col
decorso del tempo fissato dallo stesso Codice, da com-
putarsi dall osservanza del medesimo.

D’aqui foi deduzido o artigo 1980.° do Projecto do
(Codigo Hespanhol, que se expressa assim:

Las prescriptiones que hubteren comenzado a correr
antes de la publicacion de este Codigo, se regqirdan por
las leyes anteriores; pero si desde que este fuere puesto
en observancia. transcurriese todo el tiempo en el re-
querido parn las prescriptiones, surtiran estas su efe-
cto, aunque por las reglas anteriores se requiera el la-
pso de mas tiempo. .

Deste ou destes Codigos foi deduzido o arti-
go 657.° do Projecto concehido nestes termos: Se
as prescripeoes comegadas demandarem ainda, depots
da publicagio d’este Codigo, mais tempo que o pre-
fixo n'elle, completar-se-hio sequndo as suas disposi-
¢oes.

A commissdo alterou a redaccio da forma por que
se acha o artigo 566.° do nosso Codigo. E certo que a
palavra ancora do Codigo da Sardenha, as palavras
desde que do Projecto do Codigo Hespanhol, e a pala-
vra aindn do Projecto original davam grande clareza &
redaccdo; mas, segundo nos parece, o0 nosso artigo nao
péde ter outra intelligfncia que a deduzida das suas
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tontes. Desgamos & exemplificagio (que muito esclarece
a questao.

As prescripges de quarenta annos ficaram reduzidas
a trinta, sem distinc¢io de boa ou ma fé; sc. ao tempo
da promulgagao do Codigo, &s prescripgoes comecadas
faltarem, para se completarem os quarenta annos, ainda
tantos annos que nio excedam a trinta, o caso é regu-
lado pelo artigo 564.°, ¢ hdao de completar-se os qua-
renfa annos, para que a preseripcdo fique perfeita; mas,
se faliarem mails de trinta annos, a preseripcao ha de
complelar-se logoque os irinta sejam passados, a con-
tar desde a publicagio do Codigo; e, na verdade, logo-
que elle ndo admitte prescripcdo maior de trinta an-
nos, seria uma desigualdade inadmissivel concede-la a0
que a comegasse no dia immediato & sua promulgacao; e
a0 que a tivesse comegado no dia anterior exigir mais
de trinta e nove anuos.

Uina simples operagdo arithmetica responde com fa-
cilidade a qualquer pergunta, que se faca, sobre o obje-
cto.

Partimos da hypothese de ser maior o praso da pres-
eripgao pela legislagao anterior em relagio ao estabe-
lecido no Codigo.

Do numera de annos, exigido pela legislagao anterior,
deduzimos os que liverem decorrido desde que a pre-
seripeiio comecou alé 4 publicagao do Codigo.

A differenca nos mostrard se, para se completar a
prescripeio da Lei anterior, se carece de menor ou maior
praso, que o assignado no mesmo Codigo.

Fixemos prasos para melhor esclarecimento: suppo-
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nhamos que para uma prescripio exige a legislagio
anterior trinta annos, e que pelo Codigo s6 se exigem

vinte, e, feita a operacio pela maneira dita, teremos o
seguinte:

1.9 Caso

Differenga para menos

Praso exigido pela Lei anterior ......... 30 annos.
Tempo decorrido até & promulgagio do Co-
digo. . . .. e 15 I

Temos que s30 necessarios ¢inco annos para se com-
pletar a prescripcdo comecada; ¢, como este praso ¢
menor que o de vinte annos exigido pelo Godigo, fica-
mos fora da hypothese do artigo 566.°, e tem de ser
applicada a regra do artigo 564.", 1810 ¢, tem de de-
correr s6é cinco annos para ficar completa a prescri-
pcao.

2.0 Caso

Differenga para mais

Praso para a prescripcdo pela Lei anterior 30 annos.

Teriamos que eram necessarios Vinle e einco annos,
para e completar a preseripcdo comecada; e, como este
praso ¢ maior que o de vinte annos. exigido pelo Codi-
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go, téem de decorrer sé vinte annos, conforme as suas
disposi¢tes. Esta é exactamente a hypothese do ar-
tigo 966.°

Se é principio de jurisprudencia que qualquer péde
ceder do seu direito, n'esta hypothese o prescribente
podia ceder do tempo anterior & promulgagao do Codi-
go, porque lhe era inutil; bastava o tempo n'elle deter-
minado, a contar desde a sua promulgagdo, para lirmar
o seu direito: para evitar taes cedencias, para sujeitar
todos os cidaddos ao dogma da igunaldade, a Ler pre-
screveu no artigo 566.° um preceito. que torna desne-
cessaria aquella cedencia, ¢ torna unilorme a jurispru-
dencia.

Na segunda hypothese, quanlo s prescripedes co-
megadas que exigirem menos tempo, diz o § unico do
artigo H66.°, que nunca poderdo concluir-se sem que
pelo menos decorra o praso de tres mezes, contados desde
a promulgagio do Codigo: este preceito é claro, nao
admitte duvidas na interpretacdo; mas temo-las quanto
4 sua justica, porque nao vemos a rasdo por que, n'esla
hvpothese, se alterou o principio do artigo 564.°; mas
emfim, se houve injustica, jJ4 passou, ¢ sem inconve-
nientes para o futuro.



CAPITULO X

Do arrendamento

Segundo o systema do Codigo, o arrendamento é
uma especie de locacio. Em jurisprudencia a palavra
locagdio n@o se limita ao uso e fruicdo de certa cousa;
abrange tambem a prestacio de servigos, debaixo das
suas variadas formas; mas o Codigo classificou estas
com a denominacdo de contratos de prestagio de servi-
¢os, e apenas consideron locacio o trespasse do uso e
fruicao de certa cousa, por certo tempo, e mediante certa
retribuigdo (artigo 1595.°); sendo bhem salientes estes
caracteristicos. A locacdo de cousa immovel chama ar-
rendamento, 4 locacio de cousa movel deu o nome de
aluguer .

N'oulro tempo o contrato de arrendamento nio po-
dia exceder a dez annos; em ultrapassando esse praso,
convertia-se em aforamento, Ordenacdo, livro 4.°, ti-
tulo 9.° principio, e titulo 45.°, § 2.°

Fsta Legislagio foi revogada pelo Alvari de 3 de
novembro de 1757. que determinou, que todos os con-
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Iratos, que nao fossem e aforamento em fateota, ou em
vidas, com mterra lransladagio do dominio util, ou para
sempre, ou pelo menos pelas referidas ires vidas, se
Julgassem de simples locagao ordinatia.

Tambem estabelecia a Ordenacdo. livro 4., ti-
tulo 45.°, § 3.°, que o contrato de arrendamento pas-
sasse a herdeiros; porém, nao obstante, a do livro dito,
titulo 24.°, permittia ao senhor de uma casa, durando
o arrendamento, despejar o inquilino em quatro casos:
1.°, ndo pagando a pensdo no lempo ajuslado; 2.°,
usando mal da casa; 3.°, quando a queria renovar, em
cujo caso o inquilino voltava findos os reparos; 4.°,
quando o senhorio, por caso que de novo the sobre-
viesse, 4 houvesse mister para n’ella morar. ou para al-
gum seu filho ou irmdo.

A Ordenacao, livro &.°, titulo 9.°, permittia a0 com-
prador de qualquer predio arrendado o despedir o ren-
deiro. nio obslante o contralo de arrendamento, salvo
verificando-se alguma das hypotheses ahi mencionadas:
havia uma legislacao especial para os arrendamentos das
herdades dos estados de Braganga, commendas das or-
dens militares, e herdades do Alemtejo, Decreto de 21
de maio de 1764. Resolucio de 6 de novembro de
1770, Alvard de 20 de junho de 1774. ¢ de 27 de
novembro de 1804.

0 novo Codigo permitte o arrendamento por cerlo
lempo, a aprazimento dos estipulantes, artigos 1595.°
e 1600.°; e s6 concede ao senhorio o despedir o arren-
datario antes de acabar o arrendamento: 1.°, quando
aquelle ndo pague a renda; 2.°, se usar do predio para
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fim diverso do que lhe é proprio, artigo 1607.° No ax-
tigo 1619.” vrdena que o arremlamento, cuja data for
declarada em titalo authentico on authenticado, ndo se
rescinde por morte do senhorio, nem do arrendatario;
nem por transmissan da propricdade, quer por titulo
universal, quer por titnlo singular. exceptuando a ex-
propriacdo por utilidade publica. artigo $620.°; e
quanto & lransmissdo por execugdo. da a preferencia ao
contrato primeiramente registado. artigo 1621.°

Pelo que respetta a hemfeitorias, permitte a exigen-
cia com retengdo, sendo expressamente auctorisadas por
eseripto ou judicialmente, artigos 1644.° e 1614.°; e a
das hemfeitorias agricolas, em predios rasticos. ou sejam
necessarias ou uteis, nos termos do artigo 1615.°, so-
bre (que logo fallaremos. Kis as principaes alteracBes
feitas nesta materia.

O contrato é temporario. por lempo certo, diz o ar-
tigo 1595.; fiea portanto vedado o arrendamento per-
petuo. mas fica permittido o de longo e longissimo tem-
po, pelo que aprouver aos eslipulantes, artigo 1600.°;
este principio s6 € limitado nos casos do artigo 1604.°
e 1602.°; e portanto qualquer pide fazer um arrenda-
mento por vinte, trinta, cem. duzentos. mi e mais an-
nos, e o arrendatario péde ficar seguro de que, se pa-
gar pontualmente a renda. ¢ nido applicar o predio a
fim diverso do que lhe é proprin, nem as necessidades
do senhorio, nem os direitos do comprador ou arrema-
tante o poderdo incommodar no goso ‘do seu contrato.

0 novo Codigo de Italia ndo consente aryendamento
por mais de irinta annos, salvo gobre casas, que pode
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ser vitalicio; e sobre terras incultas, que péde elevar-se
a cem annos, artigo 1571.°

Pareceu aos nossos legisladores de tao pouca monia
este contrato, que, sendo tdo rigorosos sobre conven-
¢oes de bens de raiz, a ponto de niio consentirem uma
venda, nem uma troca, excedendo a 508000 réis, sem
escriptura publica, artigos 1590.°,§ 2., e 1594.. nem
a consignagio para pagamento de divida ou juros, ar-
tigo 875.%, nem a sociedade particular, por mais insi-
gnificante que seja o seu valor; ao contrario, para prova
e validade de um arrendamento, aindaque lenha de du-
rar cem ou mil annos, e aindaque valha muitos contos
de réis, permittem que o contrato seja authentico ou
authenticado, artigo 1619.°; bastando portanto que seja
por escripto particular, nos termos do artigo 2432.° ou
reconhecido nos termos do artigo 2436.°, § unico.

O direito de propriedade traz comsigo o direito de
fruicdo, artigo 2169.°; a propriedade perfeita consiste na
fruicgdo de todos os direitos contidos no direito de pro-
priedade, e a imperfeita € a que consiste na {ruigdo de
parte desses direitos, artigo 2487.°; no numero das pro-
priedades imperfeitas conta-se o usofructo. o uso e ha-
bitacdo, artigo 2489.° Uso-fructo é o direito de conver-
ter em utilidade propria o uso ou proveito de cousa alheia
artigo 2197."; combinando-se estes ariigos com a defi-
nicdo de locagdo, dada no artigo 1595.°, ninguem ne-
gara que o arrendamento é uma propriedade imperfeita;
que a propriedade plena esta dividida enire o senhorio
e o arrendatario: se os principios ndo sio falsos, a con-
sequencia ¢ logica; ndo sabemos o motivo por que a lo-
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cagao ndo veiu comprehendida. no artigo 2489.°, entre
as propriedades imperfeitas; e nao é semrasio que Goy-
ena diz que os arrendamentos constituem como wma
sequnda propriedade.

Ainda mais, o artigo 940.° considera o arrendamento.
por mais de anno, havendo adiantamento de renda. e
por mais de quatro, nao o havendo, como onus real su-
jeito ao registo: esta mesma disposicao duplicada e su-
perfluamente se acha no aitigo 1622.°; e a propriedade,
sujeita a ks onus. que nao podem ser purgados sem
(ue se extinga o praso do arrendamento, aindaque lon-
gissimo. nao pdde ser uma propriedade perfeita.

O usufructo acaba pela morte do usufructuario, ou
chegando o termo por que foi concedido, artigo 2241 .°.
mas nunca péde ser constitmdo seniw a favor de pes-
soas vivas, artigo 2199.°; 0 uso ¢ habitacio, limitado 4s
necessidades pessoaes quotidianas, extingue-se da mesma
férma, artigo 2254.°; a propriedade sujeita a censo con-
signativo péde ser remida pelo censuario, passando vinte
annos, artigo 1648.°; ¢ o arrendamento por cenm. duzen-
tos, mil ou mais annos, cm (ue o senhorio fica privado
da fruirio da sua cousa, nao é considerado como pro-
priedade mmperfeita!

No arligo 1605." di-se an arrendatario (saha a elon-
sula prohibitiva) a faculdade de transmittic livremente
a fruicao da propriedade pela sublocacdo: diversa era
a disposi¢ao do Projecto do Codigo, artigo 1685.°, e do
Projecto do Codigo Hespanhol, d’onde aquelle foi de-
duzido; e por certo mais sensata e justa era esta restric-
¢ao, como logo mostraremos.

i
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Sea nossa legislacao anterior. respectiva a locogdo, era
deficiente; se tinha disposi¢des insastentaveis perante os
principios da philosophia do direito; a que o Codigo lhe
substituin nem lhe deu wamplitnde devida; nem attendeu
aos principios concernenies & liberdade da terra; nem
obstou 4 fraude dos direitos tribntarios: nem favoreceu
0s Interesses agricolas.

0 arrendamento nao se rescinde pela morte, passa aos
herdeiros. Moric o arrendatario: ficaram filhos maiores
e menores ; lodos serdo eonsiderados como arrendalarios ?
Nio é igual o direito heriditario? Terdo de figurar os tu-
tores pelos menores? Supponhamos que todos sio maio-
res, e (ue ndo se combinam? Supponbamos que ha au-
sentes; podera haver encabecamento? Nada vejo deter-
minado, e nada mais facil (ue applicar a este contrato
uma disposi¢do semilhante & do artigo 1662.°. no que
fosse applicavel ; mas o que vemos ¢ (ue o contralo passa
a herdeiros. e passa a todos sem distinccio de idades
nem de sexos.

Quando o locatario subloca, fica responsavel para com
o senhorio pelo pagamento do preco locativo e mais obri-
gacoes derivadas da locacao, artigo 1609.; nao se diz
que o sublocatario lica sujeito aiguaes obrigacoes, e pa-
rece que as obrigacoes d'este s&o s6 para com o locata-
tio; assim. quando o contrato for por longo tempo. terd o
senhorio de demandar pelos seus direitos aos multiplica-
dos herdeiros do locatario (& excepgao da exigencia da
renda do ultimo anno e do corrente, artigo 880.°
n.’ 2.%)

Melhor era a doutrina do Projecto do Codigo Hespa-
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nhol, artigo 1482.", pela qual o sub-arrenidatario ficava
subrogado em logar do arrendatario para tedas #s con-
sequencias do eontrato.

Nada vemos estabelecido que nos indique, se o loca-
tario péde sublocar parcialmente o objecto loeado; e, na
falta de inhibagio, em hens em que nao se dd a indevi-
sibilidade por glébas, como no aforamento, péde susten-
tar-se a affirmativa, até porque subsiste a responsabili-
dade d’elle para com o senhorio; e que complicacoes se
n@o podem oceasionar em arrendamentos de longo tem-
po? Como vigiari o senhorio a swa propriedade divi-
dida pelos motivos da sublocago, e, talvez, da hereditarie-
dade? Os mesmos motivos, que havia para vedar os sub-
emprazamentos, militam com mais rasio para vedar as
sublocacdes, ao menos sem o consentimento dos senho-
r10s.

0 Codigo acabou com o prineipio da rescisiio dos con-
tratos por causa da lesfio, ainda mesmo enormissima;
portanto nada mais facil que fazer um arrendamento
pela decima, centesima, on milesima parte do seu va-
lor, contrato que depende s6 da vontade das partes, e
am que nio ha pagamento algam de registo. Sendo pois
feito n’esta férma e por longo tempo, quaes serfio 08 di-
reitos restantes do senhorio? Se quizer vender, ou for
forcado por execucdo a vender, qual seré o preco da ple-
nitude da saa propriedade?

Se o arrendamento for, por exemplo, de duzentos an-
nos, que valor fica tendo esse phantastico dominio pleno,
em euja effectiva posse o comprador ha de entrar no
fim de tao longo tempo? Qualquer insignificante quan-

7>
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tia posta a juro composto, deve valer muito mais que a
tal propriedadade.

Temos, é verdade, o valor da pensio, que, multiplicado
por vinie vezes, di um producto, mas diminuido dez,
cem ou mil vezes em propor¢io com a lesao do contra-
to; e facilmente se pdde inferir como este meio ha de
ser empregado com grande quebra nos direitos de trans-
missdo de propriedade, que em grande parte fica amor-
tisada. Os prejuizos do senhorio, péde elle evitar por
meio de luvas compensativas da diminui¢ao de renda,
os do fisco sao inevitaveis. O imposto do séllo ndo pre-
enche o fim, ainda com todas as suas precaugdes fis-
caes.

Ficaram extinctos pelo artigo 1644.° as differengas,
que existiam, entre despejo de predios urbanos e de pre-
dios rusticos, consignadas na Ordenagdo, livro 4.°, ti-
tulo 23.°, e titulo 5%.°, Alvara de 27 de novembro de
1804, § 5.°, e Assento de 23 de julho de 1811. O ar-
rendatario, findo o contrato, s6 péde reter o predio pro-
vando immediatamente bemfeitorias:

1.° Quando consentidas por escripto do senhorio.

2.° Quando auctorisadas com precedente citagdo do
mesmo senhorio na férma do artigo 1611.°

Quando sobre o escripto do senhorio se mover du-
vida, pdde elle ser obrigado a declarar se o escripto ou
a assignatura cffectivamente lhe pertence. artigo 2435.°:
a auclorisagio porém deve ser judicial, assim o indicam
as palavras, sendo requerido, e, citagio d'este, do ar-
tigo 1641.°, pertencendo ao Codigo de Processo o desi-
gnar a férma.
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Nao basta, para a retencdo, a existencia de qualquer
das duas auctorisagdes, é necessario a prova immediata
das bemfeitorias; e, como sobre ella possa haver contes-
tacdo, ndo existe inconveniente em recorrer ao deposito
da quantia articulada ou jurada. feito o qual. deve reali-
sar-se 0 despejo.

No artigo 1615.°, trata-se de bemfeitorias que néo
fossem expressamente consentidas; mas elle é limitado
ao arrendamento de predio rustico, e ndo vemos artigo
algum que regule a exigencia de bemfeitorias necessa-
rias ou uteis em predio urbano; sendo certo que existe
uma lacuna a tal respeito, que se traduz na negacao do
direito a ellas.

Diz o citado artigo 1615.° ,

No arrendamento de predio rustico por menos de vinte
annos, o arrendatario tem direito, depois do despejo, de
haver do senhorio o valor das bemfeitorias agricolas,
tanto necessarias como uteis, aindaque ndo fossem ex-
pressamente consentidas, salvo havendo estipulacdo em
contrario.

§ unico. N'este caso porém o valor das bemfeitorias
e os juros delle serdo pagos pelo augmento do rendi-
mento annual, que dellas resultou no predio em que fo-
ram feitas.

Daqui se infere:

1.° Que s6 ha direito a bemfeitorias no arrendamento
por menos de vinte annos.

2.° Que esse direito é exercido sem retenco.

3." Que as bemfeitorias devem ser agricolas neces-
sarias on uteis.
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4.° Que ndo & necessario que houvesse consentimento
do senhorio.

5.° Que o valor das bemfeitorias e os seus juros hao
de ser pagos pelo augmento do rendimento annual, pro-
veniente d’ellas.

O artigo 499.° do Codigo d& ao possuidor de boa e
de ma fé o direito de levantar as bemfestorias uleis, isto
6, aquellas que, pdo sendo indispens aveis para a con-
servacdo da cousa, todavia lhe augmentam o valor; e,
quando possa dar-se detrimento no levaniamento d’ejlas,
obriga o vencedor a satisfazer ao evicto o seu valor, con-
cedendo s6 a retangdo ao possuidor de boa fé.

0 artigo 2307.°, tratando da accessao immohiliaria,
di ao dono do terreno, em que forem feilas, de ma fé,
obras. sementeiras ou planiagdes, o direjto de exigir que
tudo seja desfeito e restituido ao primiltivo estado i custa
do anctor d’ellas, on o de ficar com as bemfeitorias, pa-
gando o valor que Liverem n’esse tempo, ou 0s mater 1aes
¢ trabalhos n’ellas empregados.

Estes dois artigos encerram principios oppostos, um
da direito & abrasao ou levantamento das bemfeitorias.
ou a0 seu pagamento; o outro impde a obrigacao de as
levantar, se o dono do predio o exigir; um tem base na
rasdo e na justiga; outro auctorisa o capricho, a vinganga
¢ 0 meio de adquirir o alheio sem indemnisagao, deixando
uma das parics armada de wnm poder discricienario,
que as leis ndo devem tolerar.

E terd alguma d'estas disposicoes applica¢io &4 mate-
rig de arrendamentos? Inclinamo-nos 4 negativa, porque
a seccao 2.° do capitulo 10.°, titulo 9.° do livro 2.
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colligio os direitos e obrigacdes dos senhorios e arren-
datarios. e nenhuma referencia ahi se faz aquelles arti-
zos. (que téem applicagdo a outras hypotheses.

Voltemos pots ao nosso assumpto. O nobre auctor do
Codigo, no seu Projecto artigo 1696.°, tinha estabelecido
0 seguinte:

Se o predio for de cultura tera logar a retencdo, ndo
somente pelas bemfertorias consentidas, mas por todas
as bemfeiforias necessurias e urgentes que o arrendata-
rio fizer mesmo sem consentimento do senhorio.

Esta disposi¢ao, sendo providenciava tudo, era a nosso
ver mais justa que a do artigo 1645.° do Codigo.

Duas proposx(ocs principalmente, chamam os nossos
reparos. primeira a que limila a exigencia das bemfei-
torias ao arrendamento de menos de vinte annos, ex-
chuindo os de maior duracdo: seginda. a que manda pa-
gar capital e juros das bemfeilorias com os rendimentos
d'ellas provenientes; ndo manda fazer compensagao, que
seria justa; manda fazer pagamento, excluinde qualquer

outra cousa que nao seja o proprio rendimento.
Talvez se tivesse em visla estabelecer uma certa

compensacdo de bewleitorias com os rendimentos d’el-
las, como preceitavam a Ordenacdo, livro 3.°, litulo 86.°,
§ 5.°. e Ordenacio, livro £.°, titulo 48.%, § 7.°, vejamos
porém qual o resultado da disposicdo tal qual se acha
redigida.

Imagimemios que, ferta a conta, a somma do capital
despendido e dos juros fica muito inferior 4 somma do
rendimento o que raras vezes succedera, deverd o arren-
datario repor o excesso? Imaginemos a hypothese con-
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traria; tera o arrendatario direito a haver o deficit? Nao
0 vemos consignado.

O artigo rata do arredamento por menos de vinte
annos, d’esta forma, se as bemfeitorias tiveram logar no
primeiro anno, péde haver tal ou qual compensacio nos
rendimentos recebidos, que nunca sera eompleta; mas se
ellas foram feitas nos ultimos annos do contrato, é im-
possivel a compensacdo. ¢ o senhorio vac locupletar-se
com jactura alheia ou ha de ser obrigado a pagar a diffe-
renca por disposicdes. que ndo vemos consignadas no
Codigo.

% necessario niio perder de vista que o unico contra-
lo, de que tratdmos, € o de arrendamento em que é na-
tural a existencia. a liquidacdo ¢ o pagamento das bem-
feitorias, e cumpre nao o amalgamar com o conltrato de
usura. reduzindo tudo a uma conta corrente de capital
¢ juros. sem receita para a saldar.

Podera dizer-se que diversa ¢ a intelligencia que se
péde dar ao § do artigo 1645.” do Codigo, que o ren-
dimento de que falla ndo é o que o predio teve no de-
curso do arrendamento; mas ou o que tinha ao tempo
do acabamento do contrato, ou o (ue havia de ter pos-
teriormente até & extinccdo do dehito; parece que a pa-
lavra resulton indica preterito, e néio quadra nem ao pre-
sente, nem ao futuro; mas apreciemos esias dnas hypo-
theses.

A primeira requer a liquidacao do valor das bemfei-
torias e juros, ¢ a liquidagio do rendimento d’ellas no
anno do acabamento do contrato, temos uma divida com
juros. ¢ uma quantia annual para seu pagamento: se
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essa (quantia annual. for igual ou menor aos juros do ca-
pital, este difficilmente serd amortisado: poderd o se-
nhorio. com sacrificio, livrar-se do encargo, mas tem de
0 pagar por uma vez, porque o arrendatario credor nao
é obrigado a receber por parcellas. vistoque a lei lhe ndo
impoe esse dever.

A segunda hypothese requer a liquidagao do valor das
bemfeitorias e seus juros. e a liquida¢do successiva e
annual do rendimento das bemfeitorias; temos pois uma
divida com juros e uma renda applicada para o seu pa-
gamento; isto ¢, temos um contrato de consignacio de
rendimentos. que s6 terminara quando for remido; Co-
digo. artigos 873.” e 877.°. o rendimento ¢ incerto, su-
jeito as eventualidades da produccdo. aos cuidados do
cultor; e portanto o ex-rendeiro tem de exercer uma fis-
calisacio difficil para que seus interesses ndo sejam pre-
judicados, ¢ tudo sdo mcentivos para a multiplicidade
de pleitos; alem de que. se a renda for menor que o
importe dos juros, o deficit todos os annos se ir4 accu-
mulando.

0 artigo falla. como dissemos, do arrendamento por
menos de vinte annos, quanto a esse é que da direito
a exigir bemfeilorias. sem reten¢io: e, quando o arren-
damento for por mais de vinte annos, que jurisprudencia
se estabelece? Deduz-se das palavras do artigo, que ndo
ha direito algum; é induccio sem preceito positivo, mas
¢ inducedio forgosa. a que difficilmente se dara diversa
interpretacao.

N’este modo de legislar ha um erro grave; busca-se
a epocha da factura do arrendamento. quando se deve~
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ria buscar a epocha em que se fazem as bemfeitorias;
na hvpothese dada, e nao concedida, de que o goso das
bemfeitorias por vinie annos equivale ao capital despen-
didv. era absarda a disposicao que s6 altendia ao tem-
po da dura¢do do contrato. Jos¢ fez um arrendamento
por vinte e um annos, ¢ fez grandes bemfeitorias nos ulti-
mos tempos, como pdde haver compensacao com os rendi-
mentos de dois ou lres annos ? Supponhamos que o ar-
rendamento foi {eito por trinta annos, dos vinte aos trinta
fez grandes ¢ valiosas bemfeitorias, e ficarfo compensa-
das com o imaginario rendimento d’ellas, nos vinte an-
nos anleriores & sua exislencia?

Imaginemos que ellas tinham sido feitas no comeco
dos frinta annos. ainda n’esta hypothese ndo podemos
descobrir a base do direito inhibindo a exigencia do seu
valor yeal ao tempo de findar o conlvato.

Nessa epocha o predio arrendade vale mais. em vir-
tude das bemfeiforias. nma certa somma; guaes serdo
0s principios. em que se fanda o direito do senhorio, para
se apoderar d’esse excesso de valor, para que nada con-
corrcu nem elle, nem a mudanca de circumstancias,
mas s0 e unicamente o dinheiro on o suor do arrenda-
tario?

Encaremos o facto por outro lado, o arrendatario, falto
de reeursos, recorreu a um banco ou capitalista para lhe
fornecer os melos necessarios; arroteou terras; abrin mi-
nas; fez plantaces; e, com os recursos tirados d’estes ex-
forcos. pode avferi um rendimento equivalente aos ju-
ros do dinbeiro, (ue tomou por usura (rarissimas vezes
pdde subir a mais). ¢, no fim do airendamento, ha de a lei
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dizer: fique o senhorio com as bemfeitoriag de graga, e
fique o arrendatario com o onus do pagamentg da di-
vida? Nao péde ser, € incrivel que a lei tivesse em vista
fazer tanta injustica!

Tudo quanto for féra do principio estabelecido na Or-
denagao, livro 4.°, titulo 54.°, § 1.°, quanto 4 exigencia
das bemfeitorias necessarias e proveitosas, bemfeitorias
que devem ser pagas pelo que valerem na epocha do des-
pejo. ou menos, se menos custaram, seja qual for a dura-
¢3o do contrato, serd locupletar um 4 custa do outro.

Ha porém uma consideragdo digna de ser attendida,
as hemfeitorias do arrendatario podem de tal férma au-
gmentar o valor do predio, que o senhorio nio tenha
meios de prompta indemnisag¢do; e essa circumstan-
cia péde forca-lo 4 involuntaria alienagiio: parece-nos
que n’esta hypothese (seja qual for a duragao do contra-
cto) se deve fazer uma distinegdo; se o senhorio consentiu
nas bemfeitorias, pague de prompto o seu valor; por-
que devia medir os seus recursos. e a ninguem péde im-
putar as consequencias do seu facto: se ellas foram fei-
tas sem o seu concurso, seja obrigado a pagar os juros
da quantia liquidada, com a faculdade de pagar o capi-
tal. no todo, ou em parte, com amortisacao. ou sem ella,
a seu arbitrio. D’esta férma ndo haverd violencia, nem
injustica, como aquella que se contém nos preceitos do
Codigo.

Por fim notaremos que taes principios sao diametral-
mente oppostos ao beneficio da agricultura; vingando
elles, 0s arrendatarios nos ultimos annos s6 tratardo de
disfructar os predios aniquilando, se podérem, as bem-
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feitorias existentes, e nao curardo de fazer outras, de que
ndo podem tirar indemnisacdo.

Preferimos a legislacao antiga, preferimos a que o no-
bre auctor do Codigo estabelecia no seu artigo 1695.°
do Projecto. deplorando que se fizesse tao injustiticavel
alteracdo; mas pronunciamo-nos a favor dos principtos
(que acabamos de expender.



CAPITULO XI

Do emprazamento

A jurisprudencia emphyteutica soffreu golpes profun-
dos com a publicagio do novo Codigo; extinguiram-se
as suas numerosas differencas, reduzindo-se todos os
prazos  natureza de fateusins hereditarios puros; e com
isso desappareceram milbares de questoes, de que, em
grande parte, se alimentava o foro, e cessou o principio
da incommunicabilidade, sujeitando-se todos & divisdo
estimaliva, sem offender a indivisibilidade da gleba.

Os prazos (com excepgio dos fateusins) eram uma
especie de vinculos. podendo a nomeacdo alterar a or-
dem da successdo, mas passando o dominio util preci-
puo sem admittir partilhas; antigo era o seu uso, e a
nacao, acostumada a tal instituicdo, via n’ella um meio
efficaz de conservar as casas, e um recurso, gue os paes
tinham de recompensar dedicacoes filiaes, e de prover
a interesses de familia; porém os principios da epocha
eram outros, e com elles vao de accordo as novas alte-
racoes.
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Montesquien sustentava. que a lei natural manda aos
paes alimentar seus filhos, mas que os ndo obriga a fa-
zer seus herdeiros, que isso tudo depende das leis da
sociedade; se estas devem ampliar ou restringir, com
excesso, o arbitrio do chele de familia, é ponto em que
nao estdo de accordo nem as nagbes, nem as suas legis-
lagoes.

E emprazamento, aforamento ow emphyteuse, o con-
trato em que o proprietario de qualquer predio trans-
fere o sew dominio util para outra pessoa, obrigando-
s esta a pagar-lhe annualmente certa pensdo determi-
nada, chamada firo ou canon, Codigo Civil, artigo
1653.°

As principaes alteractes. que soffren a legislacfio an-
terior, $30 &s seguintes:

O aforamento é perpetuo, quando antes podia set
terporario, ou de vidas, artigo 1654.°; e n'isto ndo foi
segnido o projecto originario, que até concedia a re-
missio perpetua, Projecto, artigo 1764.°

N#io se admitte a estipulacio de encargo algum ex-
traordinario, ou easual, a titulo de huctnosa, laudemio ou
qealquer outro, artigo 1657.°

Os prazos s8o considérados allodiaes, e, como tdes,
divisiveis por estrmacdo, e n#io por glebas, pois é res-
peitada a sua indivisibilidade. Acabou a ac¢lio de com-
misso por falta de pagamento de féres, apenas péde o
senhorio haver os que estiverem em divida. e os sens
juros, artigo 1674.°

Se o foretro deteriorar o predio, de férma que o valor
d’este ndo seja equivalente ao do capital correspondefite
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ao foro, e mais um quinlo. o senhorio ditecto podetd
recobrar o dito predio sem indemmisacio alguma, artigo
1672.°

O foreiro péde hypothecar o predio, e onera-lo com
quaesquer encargos ou serviddes, sem consentimento do
senhorio directo, comtantoque a hypotheca ou onus o
abranja a parte do valor do predio que correxponrde ao
foro e mais um quinio. artigos 898.° e 1676.°

O direito de preferencia on prelaccio, que sé compe-
tia ao senhorio do prazo na venda ou doacio em paga-
mento, é ampliado ao emphytents, quando o senhotio
for o alienante, ficando assim, pela confusdo. extineta a
qualidade cmphyteutica. artigo 1678.°

O senhorio directo ndo pide exigir as preslacbes
atrazadas de mais de cinco annos. sendo por obrigacke
de divida devidamente comprovada. arlige 1684.°

Quanto aos prazos de preterito estabelecen o Codige,
que as prestagdes meertas podessem ser reduzidas &
certas, a requerimento dos foreiros, artigo 1692.°

Que o landemio estipulado fique subsistindo, artige
1693.°

Que todos os prazos revistam a natureza de fateusms
hereditarios puros, em poder dos actuaes emphyteutas.
salvas as iransferencias feitas irrevogavelmente, em que
s6 tomario aquella natwrcza quando vierem a poder
dos nomeados, ou d’aquelles para (uem o prazo tive
sido transferido, artigo 1698.°

De futuro prohibiu os contratos de sab-emphrytense
ou sub-emprazamento, artigo 1704.°, subsistindo es
actuaes. artigo $702.°, ¢ havendo mag vendas e dagdes
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i solutum preferencia entre uns e outros, na {érma in-
dicada no artigo 1703.° e seguintes.

Eis as principaes alleracdes, na sua maxima parte ra-
soavels e plausiveis, e que, em summa, contéem um gran-
de beneficio social; tornando certos ¢ melhorados mui-
tos direitos, até hoje sujeitos & variedade, incerteza e
deficiencia de legislagdo respectiva.

Os laudemios foram extinctos nos contratos de futuro.
A liberdade de os estipular ad libitum, a incerteza de
se deverem ou ndo das bemfeilorias. quando os con-
tratos fossem omissos a tal respeito, tudo aconselhava
aquella suppressdo; mas, quanto ao preterito. sustenta-
ram-se os existentes, segundo o estipulado; nem outra
cousa se poderia decidir em veneracdo aos contratos, e
ao principio da ndo retro-actividade.

Tem-se questionado se os laudemios dos prazos. fo-
reiros a corpos de mao morta, podem ou devem ser re-
duzidos & quarentena; e até o principio ja foi adoptado
em dictadura, Decreto de 14 de julho de 4870, caindo
depois perante o corpo legislativo. Lei de 27 de dezem-
bro de 1870. Nao é para aqui o indagar se o estado,
em virtude do summo imperio, péde dispor dos heus da
igreja, pois, os que lhe concedem essa faculdade, exigem
a existencia de uma necessidade maior do que para usa
dos outros bens do mesmo estado, Sousa e Sampaio.
Reflexes do Direito Patrio Publico, § 121.°, nota a, ¢
essa ndo ¢ a nossa hypothese.

Aqui ha duas questdes a averignar, a da amortisa-
¢30, e a do excesso dos laudemios; pelo que respeita &
primeira é inquestionavel o direito de desamortisar todos
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os bens, que por acaso existam, ou cdlam em corpora-
¢oes de mao morta, e este diretto tem sido reconhecido.
tanio nos tempos antigos. como nos modernos, Leis de
& de abril de 1861, de 22 de junho de 1866, ¢ de 28
de agosto de 1869 ; e sdo injustas todas as declamacdes
que contra clle se téem levaniado. porque as leis esta-
belecem, nio uma espoliagio. mas uma expropriacio
por atilidade publica; na applicacao forcada do produ-
cto d’esses bens é que pdde haver injustica.

A segunda. a meu ver, ¢ de facil solugdo; existem
laudemios muito onerosos, ¢ facto que se ndo péde con-
testar ; mas esses laudemios, desamortisados, entram nas
transaccdes civis, ¢ o estado mada perde; porque, seja
maior o valor do dominio util, que o do dominio dire-
cto, ou vice-versa. cconomicamente o resultado é o
mesmo.

Mas, replica-se, a agricultura fica muito onerada; e
como evita-lo? Nao fica a propriedade onerada com os
foros estipulados ad libitum? Nao podem féros elevados.
com laudemio de quarentena, ou mesmo sem elle, serem
mais gravosos «que foros modicos com laudemio de de-
zena? Nio fica onerada a propriedade com o censo cou-
signativo? Nio fica onerada com as hypothecas regisia-
das? Nao fica onerada com os arrendamentos arbitrarios
e de longo tempo? Se quereis a propriedade livre pro-
hibi a propriedade imperfeita, prohibi todos os onus
reaes; sem 1sso, ou haveis de escravisar os contratos, ou
admittiv as condi¢es modificadoras do dominio pleno.

A lei, quando n’isso va interesse publico em bene-
fisio da agricultura, péde reduzir os laudemios de pre-

8
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lerito, ou mesmo aniquila-los; mas pelo wnico meio
legal, que a constitui¢ao o consente; isto é, com previa
indemnisagdo; sem isso, o aclo niio passard de uma es-
poliacdo.

N’esta questdo ndo € o interesse da agricultura, que
ostensivamente se invoca, o principio dominador; ao
contrario, € o interesse particular; é (uererem (ue uma
lei nova. injusta e arbitraria, empobre¢a uns para enri-
quecer outros, dando-lhe o effeito retroactivo, ¢ des-
iruindo contratos, firmados 4 sombra da lei anterior.

Se os actuaes foreiros forem os originarios contrata-
dores, ou seus herdeiros; se elles a lroco de um elevado
direilo eventual, ehamade laudemio, obtiveram a dimi-
nui¢ao de wm encargo certo e constante, chamado foro:
se no ajuste das condi¢Bes. voluntariamente estipuladas.
elles mostraram que o contrato lhes convinha; se d’esse
contrato resaltou a divisio do dominio em directo e util;
se cads um d'esses dominios lem o sen valor definido:
qual seréd a philosophia que eonsinta na usurpacao total
ou parcial de qualquer d’esses direitos. tirando a uns.
e dando a outros?

Se o0s actuaes foreiros adquiriram o prazo por titulo
oneroso, no prego da aequisigdo ja foi contemplado o
abatimento dos encargos dominicaes; e hao de elles apro-
veitar-se de um valor que descontaram; que nao paga-
ram; que nunca foi propriedade sua; que é verdadeira
propriedade alheia? Desconhecemos a base d’este di-
reito.

O Codigo firma os verdadeiros principios, quando no
artigo 32.° e seguintes estabelece, que as pessoas moraes
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legalmente auctorisadas, nas suas relac@es civis, repre-
sentam uma individualidade juridica, vedando-thes sé a
aduisicdo de bens immobiliarios, por titulo oneresa,
excepto fundos consolidados; e ordenando, que os que
adquirirem por litulo gratuito, nio sendo desta especie,
serdo, salvas as disposicdes de lels especiaes, eenver-
tidos n’ella dentro de um anno; isto é um formal reco-
nhecimento da sua propriedade, principio confirmado
em immensas lels modernas.

A Lei de 22 de junho de 1846 presta-nos um exem-
plo de disposi¢des legislativas, admittindo a dimmuigao
ou remissio de fdros e laudemios; mas é wnicamente
em bens pertencentes & corde ou fazenda, e nesse, e
n'oulres preceitos, leve em vista por cobro aos abusos
que se alimentavam com as disposicoes do Decreto de
13 de agosto de 1832 eslas circumstancias podem jus-
tificar a lei; fora d’ellas. deve prevalecer o principio de
direito suum cuigue tribuere. O que pertence & nagao
perlence a todos; e esles favores, concedidos gratuita-
mente a certos cidaddos, traduzem-se em imposio que
deve abranger a tatalidade d’elles, comprehendendo na
maior parle aquelles que ndo receberam beneficio al-
gum.

0 artigo 1672.° d4 ao senhorio o direito de recobrar
o predio, sem indemnisago, quando o fareiro o dete-
riorar, de modo que o seu valor ndo seja equivalente ao
capital do foro ¢ wais um quinto; desconhecemos a
base philosophica d’este preceito de novo intreduzido
com o Codigo. Que o senhorio tenha os meios de resal-

var os seus direitos, ameagados pela deterioragao do pre-
8w
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dio, é justo; mas a indemnidade nao péde ir alem do
capital correspondente ao dominio directo; o tal direito
a0 quinto é uma usurpacdo da propriedade do foreiro,
injustificavel e injusta.

Para se verificar a hypothese d’este artigo é necessa-
rio ndo perder de vista as palavras, se o foreiro deterio-
1ar; é necessario que a deterioracdo provenha de factos
do foreiro; se ella provém de forca maior ou caso for-
tuito, s6 tem logar a extincgdo, a reducgao do foro, ou
a encampagdo, conforme o preceito dos artigos 1687.°
e 1688.°

Péde talvez surgir uma duvida: que quinto sera esse
de que falla o artigo? Sera o quinto do valor do predio?
Sera o quinto do capital -corréspondente ao foro? Sera
o quinto do mesmo foro?

No artigo 1776.° do Projecto dizia-se: Se o foreiro
deteriorar o predio, de modo que perca um quarto do
sew valor, poderd o senhorio rehave-lo por commisso;
se a fonte da let péde concorrer para a sua intelligen-
cia, devemos dizer que o quinto se refere ao valor do
predio; mas a redaccao do artigo 1672.° do Codigo re-
pugna a essa intelligencia; e em materia, que se péde
considerar como penal ou de commisso, a interpretacao
deve ser benigna.

Demais, se a estipulagdo do féro é arbitraria, pen-
dente s6 do consentimento das partes, muitas vezes pre-
dios de grande valor hio de ter um féro dimmuto; e
portanto um quinto com relagio ao valor do predio nao
podia estabelecer uma justa proporc¢io de indemnisacdo
ao senhorio, suppostamente lesado: para que a indem-
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nisa¢ao ou pena tenha apparencias de justa, é necessa-
rio que seja proporcional para todos os senhorios, e
essa propor¢io s se alcan¢a quando o quinto se refira
ao foro ou a0 seu capital.

O foreiro. diz o artigo 1676.°, péde hypothecar o
predio, e onera-lo com quaesquer encargos ou serviddes,
sem consentimento do senhorio directo, comtantoque a
hypotheca ou onus néo abranja a parte do valor do pre-
dio, que corresponde ao foro e mais um quinto; esta
disposicao tem relagao com a do artigo 1672.°; as suas
palavras alguma cousa diversificam, e dao a entender
que o quinto é com referencia ao foro, e que sommadas
essas duas parcellas, foro e quinto, se faz a multiplica-
¢30 legal para se conhecer a parte do predio que fica
féra da faculdade de hypothecar ou onerar: esta é a in-
telligencia que nos parece deve vigorar para o artigo
1672.°

0O artigo 1676.° é uma duplicagio desnecessaria do
disposto no artigo 898.°. onde se disse: Para se con-
stitwir hypotheca do dominio util, que abranje a totali-
dade do predio emprazado, ndo é necessario o consen-
timento do senhorio directo, o qual alids conserva
todos cs seus direitos; os direitos do senhorio sdo o féro,
ou canon, artigos 1653.° ¢ 1671.°. e o do commisso
nos lermos do artigo 1672.°; e, como estes ficavam re-
salvados pelo artigo 898.°, segue-se ser superflua a dis-
posicio do artigo 1676.°

Que figura fard este quinto no systema hypothecario?
Serd elle alguma parte integrante do dominio directo?
0 senhorio tem, alem dos direitos de que j4 tratei, ou-
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tro verdadeirsmente eventual, qual o do commissoe, es-
tabelecido no artigo 1672.°; este direito eventnal nunca
pdde ser attendido sendio quando se verificar a deterio-
racdo feita pelo foreiro; e, antes d’isso, antes da sentenga
que applique a pena, esse quinto forma parte integral
do dominio niil: mas é um dominio que seu dono nao
péde hypothecar sem auctorisacio do senhorio directo,
isto é, é um privilegio sui generis, spm explicacao justi-
ficavel.

0 Projecto no artigo 1776.° admittia a ac¢io de com-
misso no caso de deterioragio em mais de um (uarto
do valor do predio; o sen illustre anctor na commissio
prescindia do commisso, e dava wnicamente an senhorio
o direito de rehaver o prazo; mas a sna idéa nao vingon.

Assim a hypotheca, constituida sobre prazos, deve
limitar-se ao valor do predio deduzido o capital corres-
pondente ao importe do foro e do quinto (e laudemio
onde o houver), salvo havendo o consentimento do se-
nhorio, em cujo caso, se elle ndo resalvar o direito
eventual ao quinto. tambem fica subsistindo n’elle a hy-
potheca.

O credor ndo deve illudir-se com a 1déa de que aquelle
direito eventual do senhorio raras vezes vira a verificar-
se; porque. sendo esse quinto in-hypothecavel sem li-
cenca, wma hypotheca posterior sobre o predio. com li-
cenca do senhorio, alcanca prioridade. na parte respectiva
a0 mesmo quinto, sobre hypotheca anterior sem a dita
licenca.

Estas s#io as consequencias de uma providencia que
aberra des principios yaridicos.
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Por fim diremos, que as alteragdes feitas na materia
emphyteutica & legislacdo anterior, sio na maior parte
judiciosas, fazendo desapparecer as immensas questdes,
que emmaranhavam o foro.



CAPITULO XII

Da successio testamentaria

A successdo testamentaria tem por base o acto pelo
(ual alguem dispde, para depois da sva morte, de todos
ou de parte dos seus bens; a esse acto chama-se lesta-
mento, tanto na antiga, como na moderna legislagao,
Codigo Civil, artigo 1739.

Este acto é de sua natureza livremente revogavel. no
todo ou em parte, e este direito ndo péde renunciar-se,
artigo 1754.°

A legislagdo respectiva soffren bastantes alteracoes,
sendo essenciaes as seguintes:

Nao porque houvesse lei expressa, mas por uso
ntiquissimo, era permiltido o testamento reciproco
¢m que, no mesmo acto, duas ou mais pessoas dispu-
nham de seus bens: o Codigo no artigo 1753.° vedou
laes lestamentos, excepluando unicamente os de mio
rommum, que tivessem data authentica ao tempo da
promulgacio do Codigo, ¢ ndo fossem revogados:
esta disposicio ¢ sensata e jusla, porque evila im-
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mensas demandas, a que taes testamentos davam occa-
sido.

A Ordenacdo, livro 4.°, titulo 84.°, permittia & mulher
de doze annos fazer testamento; o artigo 1764.° n.° 3
do Codigo s6 Ihe permitte essa faculdade tendo quatorze
annos; parece que o Codigo quiz mudar a epocha da
puberdade das mutheres dos doze para os quatorze an-
nos. e n'este intuito foi estabelecido o que se acha no
artigo 1859.° ¢ 2510.° n.* 3.°

Porém, tendo conservado, em harmonia com a lei da
igreja, a idade dos doze annos para o casamento da mu-
lher, artigo 1073.° n.° 4, resulta uma incoherencia, de
que trataremos. quando fallarmos da substituigio pu-
pillar.

A ordenacdo, livro 4.°, titulo 84.°, § 3.° prohibia ao fi-
tho familias debaixo do patrio poder o fazer testamento,
fosse qual fosse a sua idade, postoque o pae lh’o permittis-
se ¢ consentisse; o Codigo, alem de limitar a epocha do
patrio poder, permitte-lhe o fazer testamento logoque te-
nha quatorze annos, artigo 1764.°n.° 3.° e artigo 1860.°;
como as suas disposicdes ndo podem ser inofficiosas, pa-
rece-nos justa a providencia.

Segundo a legislacdo antiga succediam com igualdade
aos paes, os filhos legitimos, os legitimados por seguinte
matrimonio, os filhos naturaes de pedo, e ainda os per-
filhados, cuja perfilhagdo tivesse sido confirmada; o
Codigo, banindo as differencas entre filhos de nobres
e de plebeus, estabelecen a jurisprudencia de succe-
derem sem distincgdo, e com igualdade, legitimos e le-
gitimados por seguinte matrimonio. artigos 1985.° e
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1988.°; o perfilhdos, rom desigualdade, segunde va-
mos demonsirar.

Se o perfilhado ji v estava (o lempo em que o tes-
tador contrahiu o matrimonio. de que provieram os fi-
thos legitimos. a por¢iio d’aquelles serd igual & legitima
d’estes, menos um terco; ¢, se os perfilhados o forem de-
pois de contrahido o matrimonio, a sua por¢do néo ex-
oederd a legitima dos omtros. menos um terco, e saird
s6 da terca disponivel da heranca, artigos 1785.°, 1789.°
e 1991.°

Nao deixam de suscitar alguma duvida as palavras. le-
gitima dos outros do n.° 2.° do artigo 1785.°, que ndo
designam com clareza. se é a dos legitimos, se a dos per-
fithados. quando de uns ¢ outros se linha fallado ante-
riormente; nem ¢ indifferenie esta questdo, porque, se a
1eferencia é aos outros perfilhados. a por¢io dos que o
foram pesteriormente fica reduzida a uma lerga parte
menos do que a porcao d'aquelles (ja reduzida n’onira
terca parte) que foram reconhecidos antes; e, se diz res-
peito aos legitimos, entao pertence-lhes uma parte igual
aos outros, antes perfilhados; parece ser esta segunda a
verdadeira intelligencia, e que o fim d'este n.° 2.° 6
teve em vista o determinar que essa por¢do sairia da
terca dispomivel da heranga.

No artigo 1784.° havia o Uodigo definido o que era
legittma, dizendo: ¢ a por¢do de bens, de que o testador
ndio péde dispor, por ser applicada pela lei aos herder-
ros em linha recta ascendente ou descendente ; e no § uni-
eo diz: esta porcio consiste nas duas tergas partes dos
bens -do testadar, salva a disposigdo do artigo 1787.°,
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que s6 da a outros ascendentes, ¢we ®30 sejatn pae ou
mae. a metade dos hens da herancs.

Pela collocacio, em (ue se acha o artigo 1785.°, de-
baixo da epigraphe da seccdo, que se intitala Da legeti-
ma e das disposicies inofficiosas, se conhece que tants a
porcan designada para os perfithados depois do matri-
monio, como para os perfilhados antes, tudo é conside-
rado como legitima. esta por¢do é devida. ou a heranga
se devolva por successio testamentaria, artigo 1785.°.
ou por successio legitima, artigo 1991.°. e fanto isto é
exacto, que o artigo 1992.° previne o caso de que os fi-
Ihos illegitimos sejam muitos, e nao chegue a terca para
complemento das por¢des consignadas no § 2.° do ar-
tigo 1785.°, determinando que a terca seja rateada en-
tre elles.

Assim ¢ claro que o pae ndo pide dispor, privando
os filhos illegitimos reconhecidos posterionmente ao ca-
samento. da por¢io que lhes consigna o artigo 1785.°,
preceito que seria inteiramente superfluo nas disposi-
¢oes testamentarias. se podesse ser alterado pelos tes-
tadores.

Por conseguinte temos legitimas nas duas tercas par-
tes da heranca; temos legitimas na terca da heranca;
umas e outras entram na defini¢ao de legitima, dada no
artigo 1784.°; porque umas e ouiras sio porcao de bens,
de «que o testador ndo péde dispor. por ser applicada
pela lei aos herdeiros em linha recta descendente.

Nio se combina porém com estas assercdes o disposto
no § unico do mesmo artigo; ndo é exacto que a legiti-
ma consista s6 nas duas tercas partes dos bens do tes-
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tador, salva a restricgao do artigo 1787.°; porque as le-
gitimas tambem se podem ampliar & outra terca parte,
dada a hypothese do n.° 2.° do artigo 1785.°: cumpre
notar que esta incoherencia é filha de additamento; mas
que ndo se achava no projecto original.

Ponhamos de parte esta incoherencia, e passemos a
tratar do que é mais serio, que é o direito legitimario
estabelecido no artigo 1785.°

O legislador, querendo favorecer a prole illegitima,
previu que, se o reconhecimento fosse feilo anterior ao
casamento. nao havia o menor inconvenienie em 2 admit-
tir a concorrer com a legiiima, poisque esse facto nio
importava offensa de direitos adquiridos, e ainda quando
a0 tempo do reconhecimento houvesse filhos concebidos
ou nascidos, que posteriormente fossem legitimados por
subsequente matrimonio, a legitimagao d’estes comecava
os seus effeitos desde o dia do casamento. artigo 149.°
§ 3.°, e portanto ndo podia retro-activamente prejudicar
os effeitos da filiagao. )

Porém levado da impressao da differenca de filhos le-
gitimos. legitimados, naturaes e perfilhados, que a anti-
ua legislagio confundia e nivelava, e os quaes fodos en-
travam na heranga por igual, tratou de introduzir a dif-
ferenca, dando aos denominados illegitimos nma por¢ao
ignal 4 dos legitimos e legitimados. menos um terco.
Qual sera a rasio da difterenca entre o filho illegitimo
perfilhado e o filho illegitimo posteriormente nascido, e
legitimado por seguinte matrimonio? Que privilegio tera
o filho de mulher solteira e de homem casado (como
tal adulterino), que depois ¢ legitimado por seguinte ma-
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trimonto, sobre o filho illegitimo antes reconhecido? Pa-
recia-nos preferivel o principio da igualdade entre os fi-
lhos do mesmo pae, e menos plausiveis as rasdes que
em contrario se costumam adduzir.

Pelo que respetta aos filhos illegitimos, perfithados de.
pois do matrimonio, de que provieram filhos legitimos,
tendo-se em vista o systema do Codigo, a disposicio em
verdade devia ser differente, para obviar o abuso de
perfilhactes simuladas feitas com o fim de prejudicar fi-
lhos legitimos, simula¢ao facilima quando s6 fica depen-
dente da vontade do perfilhante, que era habil para ca-
sar ao tempo da concepcao. A tal respeito que determi-
nam os Codigos das nacdes civilisadas?

A excepcio dos Codigos da Austria e Prussia, que
admittem os filhos naturaes a concorrer com os legiti-
mos 4 heranca da mae, todos os outros sio conformes
em que, dada a existencia de descendentes legitimos, 0s
filhos naturaes reconhecidos s6 téem direito a alimentos,
e esta mesma é a disposigio do Projecto do Codigo Ci-
vil Hespanhol no artigo 775.°

0 nosso Codigo, no intuito, j4 denunciado, de benefi-
ciar os filhos perfilhados, e a0 mesmo tempo deixar in-
tactas as duas tercas da heranca para os legitimos, deu
aquelles um direito legitimario, mas pesando sobre a
terga dos paes, artigos 1785.° e 1994.°; e, prevendo que
esse onus podia mui bem, segundo o numero dos her-
deiros, absorver o total da terca, dispoz no artigo 1992.°
(que, se por serem muitos os filhos illegitimos, ndo che-
gar a lerca para complemento das porgBes assignadas
no § 2." do artigo 1785.°, nem por isso terdo direito a
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mals cousa alguma, e seré a terca rateada entre elles:
isto é, o direito d’elles limita-se 4 terca.

Suppde o artigo que, para se dar a hypothese figura-
da, é necessario que sejam muitos os filhos illegitimos,
0 que € um equivoco, pois para isso basta que haja um
filho legitimo e um illegitimo.

Veja-se agora o resultado d'estas combinactes: as
duas tercas partes da heranca 3o a porcio legal dos filhos
legitimos e illegitimos reconhecidos anteriormente ao ca-
samento; a ter¢a é por¢do que a lei destina aos filhos
reconhecidos posteriormente, ¢ que quando ndo chegue
deve ser rateada; e o que fica para os paes poderem dis-
por é zero, ¢ nada.

Ficarao sem effeito as doagtes anteriores; ficardo sem
cffeito as disposigbes testamentarias, aindaque sejam a
tavor da alma e nao excedam a terga da terca, porque tudo
cadueara ante o principio de inofficiosidade, segundo o
artigo 1789.°

O pae de familias. reduzido a um estado tdo aviltante
em vista da lei, que The nao consente dispor, com vali-
dade, nem de uma missa por sua alma, fica equiparado
a um servo da gleba, a um parea da sociedade, de quem.
na hora da morte, se os filhos forem ingratos, ninguem
se acercard, porque lhe é impossivel o reconhecimento
ou recompensa de um favor prestado; trabalha quanto
podéres, diz-lhe a lei; accumula riquezas sobre riquezas,
que ndo pederas dispor nem de um ceitil! Triste condi-
cao!

Quando as leis conduzem o homem a um tal extremo,
o resultado é buscar os meios de as illudir e sophismar;
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portanto teremos a difficuldade des reconhecimentes ; por
mais (ue a natureza ¢ a moral os aconsethem, a caleu-
lada previdencia os repellird; c. se acaso se chegarem a
fazer, os contratos dolesos virio miligar o rigor da lei.

(Clombinamos com o illustre auctor do projecto quande
no seu livro, A Propriedade, trata de mostrar que a fa-
caldade de testar deve ser limitada no estado da familia;
mas nem elle nem nés queremos que n’esse estado ella
possa ser completamente aniquilada; e sdo de uma
forca rrresistivel as suas eloquentes palavras. quando diz
a pagina 67 : £ conforme aos sentimentos e interesses de
quem testa, porque o homem tem affeicbes que s@o as
suas necessidades moraes, em cuja satisfacdo estd posta
uma purte, talvez a mais consideravel, da sua ventura.
O homem, que ama o sen similhante, que é delle amado,
que the deve o auxilio nos perigos, a consolagdio na des-
graga. sentird naturalmente partir-se-lhe o coragdo,
quando na extrema despedida nd@o possa deixar-lhe uma
prova, um testemunho, uma lembranca do seu amor e
gratid@o. Quem negar ao homem estes vmpulsos da na-
tureza, ndo sabe o que ¢ ser homem; quem lhe disputar
este direito, arranca-lhe o coraciio e quer fuzer delle
uma estatua de pedra.

Estc mesmo sentimento, se porventura podesse ser
contrariado pela sociedade, reayiria necessariamente
contra ella, ou pela forca ou pela astucia. O resultado
seria a final o mesmio, que téem tido sempre todas as lets
positivas oppostas ds condigies da humanidade.

Esta alteracdo (artigo 1785.°) no nosso direito antigo,
que equivale a dizer que o homem, nas circumstancias



128

previstas no artigo 1992.°, ndo tem direito de testar,
deve quanto antes ser substituida por outra mais ra-
soavel e mais justa, que nem afaste as filiagdes volun-
tarias, nem excite contratos stmulados, cujo fim seja a
fraude da lei.



CAPITULO XIIT

Das substituigdes

Na linguagem de direito a palavra substituicdo nao
tem sempre uma accepgao identica. e péde ter referen-
cla as pessoas, s cousas, aos direitos e s obrigagbes;
assim izemos substituicio de credor, de devedor, de
hypotheca. de bens dotaes, de herdeiro, de legatario,
etc.; aqui s6 tratdmos de substitui¢do das pessoas, a
quem um proprietario deixa ou doa seus bens, ou parte
delles, para quando ellas, ou nao acceitem, ou deixarem
de existir.

Dos actos pelos quaes se podem fazer as substituigoes

Quem ler os artigos 1858.° e seguintes do Codigo, e
reflectiv nas palavras testador, herdeiros, legatarios,
nelles sempre usadas; quem notar que toda essa seccao
s6 falla em disposicdes de ultima vontade, ha de concluir
que s6 por lal modo se podem fazer as substituigdes;
todavia, em face de outras disposi¢des do mesmo Co-
digo, inclinAmos-nos a sustentar que as substituigdes

9
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tambem se podem fazer por aclos de doagio entre
VIivos.

Sendo a doagio feita a varias pessoas conjunctamente
(diz o artigo 1467.°), ndo se dard entre ellas o direito
de acrescer, salvo se o doador expressamente houver
declarado o contrario.

Aqui ndo é a lei que estabelece o direito de acrescer.
é o doador; e que direito é este? é o direito de passa-
rem os bens de uns para os ontros: ¢ o que se chamava
substituigao reciproca; é o que tambem se chama sub-
stituigdo no artigo 1865.°; bastaria islo para sustentar
que a substituicao se péde fazer em contrato de doagio.

Diz o artigo 1473.°: O doador pide estipular a re-
versio da cousa doadn, comtantoque seja « seu favor.
e ndo de outras pessoas, salvo nos casos em que a sub-
stituiglio testamentaria ¢ permittida. O artigo 1474.°
diz: A4 reversio estipulada pelo doador a favor de ter-
cewro, com quebra da disposigiio do artigo antecedente,
¢ nulla, mas ndo produz a nullidade da doagdo.

N’estes dois artigos temos a demonstragio mais ca-
bal de que, em todos os casos em que é permittida a
substitui¢do testamentaria. tambem ¢ permittida a sub-
stitui¢do feita em contrato de doaciio; ¢ nio se objecte
que ha differenca entre reversdo e suhstituigiio, poisque
a clausula de voltarem os bens ao doador, ou seus her-
deiros, ¢ realmente uma reversio; mas a clansula de
passarem a um ferceiro, que nao era herdeiro, s6 im-
propriamente se dara aquella denominagdo, sendo alids
uma rigorosa substitui¢do.

Nem se diga que n3o podem passar a terceiro, se-
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gundo o dito artigo 4474.°, poisque essa inhibigio é
s6 quando ha quebra da disposicdo do artigo antece-
dente. isto é, quando ndo tem logar a substituicio tes-
tamentaria; porém na doacdo que um pae faz de sua terca
a um filho ou estranho, com clausula de por morte d’elle
passar para o neto, que nao é herdeiro, existindo o pae
e a mae; na doacdo feita a uma filha, nas circumstancias
de ter logar a substituicdo pupillar, a quem péde ser
substituido quem bem lhe parecer. artigo 1859.°, limi-
tado pelo artigo 1863.°; n’estas hypotheses, que todas
estdo incluidas nas palavras substituicdio testamentaria,
do artigo 1473.°, dao-se verdadeiras substitui¢bes, e
nio se péde duvidar que sdo feitas em contratos de
doacao.

Temos pois que as substitui¢des se podem fazer por
um dos dois modos, ou por disposi¢ao testamentaria, ou
por doacdo entre vivos, sujeito cada um d’estes actos 4s
solemnidades que as leis lhe prescrevem.

Das substituigées em geral e suas especies

Entre os romanos era deshonrose o morrer intestado;
para validade das disposicBes testamentarias era indis-
pensavel a instituicdo de herdeiro, sem a qual eaduca-
vair lodas a> outras; a validade da institui¢io estava
dependente das immensas incapacidades; e, para obviar
a laes Inconvenientes, recorreram 4s substitaicdes, tanto
vulgares. como fideicommissarias; mas estas eram limi-
tadas a termos rogatorios; o testador rogava ao herdeiro
ou legatario a entrega da heranca ou legado a uma ter-

eeira pessoa por elle designada; e deixava-se & sua fé
9
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o cumprimento da disposicio, fé que passou a ser rati-
ficada com o juramento, e a isto se deu a denominacio
de fideicommisso.

Como a supplica ndo obrigava ante a lei, eram im-
mensas as violacdes da fé, ainda mesmo jurada; a opi-
niio tornou-se adversa a taes immoralidades. e a forca
do costume e o consentimento tacito do povo (como diz
mr. C. de Villepin) tornaram os fideicommissos obri-
gatorios.

Pouco e pouco os fideicommissos se converteram em
graduaes, e d’elles se fez uso para perpetuar a estabi-
lidade das familias, transmittindo-os do primeiro ao se-
gundo successor. do segundo ao terceiro. e assim de
grau em grau, de gera¢do em geracdo, sem que os suc-
cessores 0s podessem alienar ou hypothecar, e dando-
se-lhes uma duracao indefinida.

Justiniano, reconhecendo os inconvenientes d’este
systema, nocivo aos interesses sociaes, limitou a quatro
graus o direito de immobilisar os bens.

Eis-aqui o systema do direito romano, quando se tor-
nou o typo da legislacao de toda a Europa.

Da simples leitura da seccdo respectiva se vé que o
legislador quiz reduzir as substitnicdes a quatro espe-
cies.

1.® Substitui¢io valgar ou directa, artigo 1858.°

2.* Substituicao pupillar, artigo 1859.°

3.* Substituicdo quast pupillar. artigo 1861.°

k.* Substitnicao fideicommissaria ou fideicommisso,
artigo 1866.°

Na antiga legislacio acrescentava-se uma ouira es-
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pecie, a que se dava o nome de substitui¢do reciproca;
d’ella ndo se esqueceu o novo Codigo no artigo 1865.°;
mas sem que lhe dé denomina¢do alguma, parecendo
que considerou essa disposi¢do antes como uma modi-
ficacdo on ampliagdo das oulras substituicoes. do que
uma nova especie com caracteristicos distietos, ¢ has-
tante rasio ha para isso, porque a clausula da recipro-
cidade pdde applicar-se a varias substituicdes.

Substituigdo vulgar ou directa

Péde o testador substituir uma ou mais pessoas ao
herdziro. on herdeiros nstitwidos, ou aos legatarios,
para o caso em que os herdeiros on os leqatarios nio
possam ow ndo quetram acceitar a heranga ou o legado:
é 0 que se chama substituighio vulgar ou directa, arti-
go 1858.°

§ unico. Esta substituigdo expira, logoque o herdeiro
acceite a heranga.

Duas sio as causas que podem obstar a que o her-
deiro ou legatario instituido seja herdeiro: ou ndo po-
der. ou ndo querer; verificando-se qualquer dellas,
tem loga1 esta substituigdo.

12 superfluo dizer que podem ser substituidas muitas
pessois 4 uma, uma a muitas, muilas a muitas, uma a
uma; isto ¢ doutrina clara, que flue da simples leitura
do artigo.

Como, quanto aos effeitos, ¢ indifferente que o insti-
tmido nfio possa, ou ndo queira ser herdeiro, segue-se
que estas duas causas se identificam, de férma que,
basta expressar uma, para que a outra se subentenda;
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1ssim se o testador disser sémente: Se Pedro ndo podér
ser men herdeiro, serd Paulo; aindaque o possa ser.
ndo querendo, e vice versa, subsiste a institui¢do, por-
que ¢ claro que essa causa ¢ indifferente para influen-
clar a vontade do testador. que sé leve em mira, nio
declarando o contrario, dar, na falta do instituido, a he-
ranga a0 subslituto; isto é logico, e € expresso no arti-
go 630. do Projecto do Codigo Hespanhol.

Chama-se substitui¢ao directa. porque n’ella nao ha
gradacdes, como nas outras: a heranca passa directa-
mente. ndo do testador para o substituido, e d’este para
o substituto, mas do testador para o substituto.

D’esta férma, aindaque haja muitos individuos no-
meados e substituidos uns aos outros, como quando o
testador diz: instituo meu herdeiro a Francisco; se ndo
podér ou n@o quizer ser meu herdeiro, sera Antonio;
se este ndo for meu herdeiro, serd Jodo; e se este o
ndo for, sera Martinho; a disposigao ¢ valida, porque
aqui ndo ha substitui¢ao fideicommissaria, de que logo
fallaremos, existe uma designacio de nomes com pre-
ferencia de uns aos outros; e, quando um dos indi-
cados acceite, logo cxpira a substituigdo, como diz o
§ unico d’este artigo. ’

Substitui¢ao pupillar

O artigo 1859." ¢ concebido n’esles termos:

O testador, que liver filhos ou outros descendentes
debaixo do patrio poder, os quaes ndo hajam de ficar
por morte do testador sob poder de outro ascendente,
poderd, substituir-lhes os herdeiros e os legatarios que
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bem lhe parecer, para o caso em que os ditos filhos, on
outros descendentes fallecam, antes que perfagam qua-
torze annos de vdade, sem distincedo de sexo; é o que
se chama substituicdo pupillar.

Pela leitura do artigo se torna obvio que para se dar
tal substituicio ¢ mister:

1." Que o testador tenha filhos, ou outros descen-
dentes;

2.° Que elles estejam debaixo do patrio poder;

3." Que ndo tenham de ficar sob poder de outro ase
cendente;

4." Que fallecam antes que perfacam quatorze annos
sem distinccao de sexo.

A Ordenagdo, livro 4.°, titulo 97.". § 7.°, concedia
poder paternal unicamente ao pae; e, porque é da sub-
stancia d’esta substitui¢do que se faca & pessoa que es-
leja em poder do testador, por isso excluia a m@e, que
néo tinha patrio poder: e os outros ascendentes; por-
que, ficando. pelo casamento, os filhos féra do poder de
seus paes. os netos. que d esses fithos nascessem. nao fi-
cavam debaixo do poder de seus avis. on outros ascen-
.dentes.

0 Codigo nos artigos 137. e 138.° fez extensivo as
maes o poder paternal. ¢ a mais ninguem o concedeu;
1sto mais se confirma pelo disposto nos artigos 155.° e
185., e lerminantemente peln artigo 170.", que consi-
dera ferminado esse poder com a morle dos paes; ¢ pois
liguido que pelo nevo svstema tambem os avés nae
16em patrio poder.

Dados estes principios. nfio concebemos o sentido das
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palavras do artigo, ou outros descendentes debaizo do
patrio poder; é natural que tenham alcance que nio
podemos penetrar.

Tambem é consequencia dos principios estabelecidos,
que as palavras sob poder de outro ascendente nao po-
dem ter applicacdo sendo & mae, quando sobrevive ao
pac, ou ao pae, quando sobrevive i mie; a estes st
acha limitado o patrio poder.

Podera, na substitui¢do pupillar. v testador excloir os
avés ou outros ascendenles do institmido? As palavras
poderd substituir-lhes os herdeiros ¢ os legatarios que
bem lhe parecer pareciam deixar-lhe ampla liberdade;
todavia o artigo 1787.° aos outros ascendentes, que nao
sejam os paes, da direito a metade dos bens; e hastaria
isto para nos pronunciarmos pela negativa; de mais
acresce a clara disposicdo do artigo 1863.°, determi-
nando que a substituicio pupillar (e a quasi pupillar)
s6 pode abranger os hens de que o substituto poderia
dispor, nao se achando impedido a0 tempo da sua mor-
te, ¢ que haja adquirido por via do testador; d’esta
forma a substituicao s6 vale até 4 ametade do valor dos
hens, existindo avds ou outros ascendentes.

Cumpre notar que este artigo contém um erro typo-
graphico, na palavra substituto, que devia dizer substt-
tuido, erro que se ndo encontrava no artigo 1998.° do
Projecto.

A Ordenaciio tinha estabelecido que a substituigao pu-
pillar expirava quando o varao chegava a quatorze annos,
¢ a femea a doze, ¢ que bastava entrar no derradeiro dia
do anno, em que se acabava a idade pupillar. postoque
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nio fosse acabado; o Codigo no artigo 1859.° quer
que se perfacam os quatorze annos, sem distincgdo
de sexo; fez pois n’esta parte duas innovagdes: a pri-
meira, quercndo que a idade fosse completa, o que
bem se deduz da palavra perfacam; a segunda am-
pliando a idade da femea aos quatorze annos, sem dis-
tincedo de sexo.

() facto da emancipacdo por casamento de mulher
de doze annos nada pdde hoje influir na substituigdo.
E certo que o casamento traz a emancipagdo, artigo
304.°; é certo que os seus effeitos legaes s6 se veri-
ficam quando a mulher chegar aos dezeseis annos,
artigo 306.°; porém no artigo 1860.° se prescreve
que a substituigao pupillar ficard sem effeito, logoque
o substituido perfaga os quatorze annos, ou falleca,
deixando descendentes successiveis: portanto a mulher
casada dos doze aos quatorze annos fica sujeita s dis-
posicdes da substituigio pupillar, o que a legislacao
anterior ndo consentia.

Substituigio quasi pupillar

A disposicao do artigo 1859.° ¢ applicavel, sem dis-
tincgdo de idade, ao caso em que o filho ou outro des-
cendente seja demente, comtantoque a demencia tenha
sido judicialmente declarada; ¢ o que se chama substi-
tuicdo quast pupillar, artigo 1861.°

A esta substituigdo chama o Codigo quasi pupillar,
porque equipara o demente ao pupillo; a Ordenacdo
chamava-lhe exemplar, porque se fazia a exemplo da
pupillar; ambos os nomes eram conhecidos dos antigos
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mierpretes da et Justiniana; definide o objecto, pouco
importa o nome.

Applica-se & substituigde quasi pupillar o disposte
no arligo 4859.°, sem distinccao de idade. artigo 1861.°;
no mais apenas noto disparidades. que firmam a diver-
~idade caracteristica das duas substituictes.

A pupillar sé ¢ permittida a quem tenha o patrio po-
der; a quasi pupillar a quem seja ascendente. ainda
sem poder paternal.

A pupillar termina com a idade da puberdade (que
o Codigo suppde aos (uatorze annos); a quasi pupillar
dura emquanto durar a demencia.

0 artigo falla wnicamente da demencia ¢ demente; e
abrangera a sua disposic@o o furioso, o imbecil, o ma-
niaco, o idiota? A Ordenacdo, livro 4.°, titulo 87.°.
$ 11.°, tinha-se exprimide por estes termos: o qual nio
pode fazer testamento por causa de algum tmpedimento
nataral e perpetuo, assim como se fosse furioso, mente-
capto, surdo e mudo de nascimento; d’esta maneira es-
tabelecia a regra e exemplificava-a, de férma que ne-
nhuma duvida podia restar.

Que n'aquelles termos ndo ha synonymia, o demon-
stram og tratados de medicina forense. quando fallam
da alicnacdo mental: todavia. como no artigo se diz que
a demencia deve ter sido judicialmente declarada. e
como laes julgados, segundo o artigo 314.°. abrangem
os mentecaplos, e todos aquelles que, pelo estade anor-
mal de suas faculdades mentaes, se mostrarem incapazes
de governar suas pessoas e seus bens. {orna-se conse-
quente a infelligencia que se deve dar ao artigo 1864.":
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a sentenga. que julgar a demencia, serve de base a dis-
posicio em que se estabelecer a substituigdo quasi pu-
pillar.

A substituig@io, mencionada no artigo precedente, fi-
card sem effeito, se o demente recuperar o juizo, arti-
go 1862.°

0 facto de recuperar o juizo deve ser pravado: e que
prova se requer d’este facto?

0 artigo 336.° determina que a interdiccao sera le-
vantada por senlenca, observando-se as mesmas forma-
lidades prescriptas para o seu julgamento. Parece-me
pois (ue seria mais claro o artigo, se, em vez de se re-
ferir a0 facto natural da recuperagiio de juizo, se refe-
risse a0 acto juridico da sentenca declaratoria, de mes-
ma férma que fez no artigo anterior; se uma sentenca
¢ a base da interdiccdio, s6 outra sentenga péde destruir
os seus effeitos.

Substitui¢io fidercommissaria

Entre noés se adoptaram os fideicommissos. tanto
perpetuos, como temporarios; aquelles, cuja férma se
deixava ao arbitrio dos testadores, e que por isso apresen-
tavam immensas irregularidades, chrismou a jurispru-
dencia com a denominacio de morgados e capellas, nas
Ordenagdes, livro 1.° titulo 62.°,§93.", elivro £.°, titulo
100.°, jurisprudencia alterada pelo grande marquez de
Pombal, ¢ ultimamente pelas Leis de 30 de agoslo de 1860
¢ 19 de maio de 1863: ficando portanto o seu objecto
inteiramente estranho « este Codigo; estes, os tempora-
rios, tiveram o seu assento na Ordenagdo. livro 4.°. ti-
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tulo 87.°, § 42.°, cujo laconismo dava franco ensejo aos
interpretes para sustentar. firmados na liberdade de tes-
tar. a faculdade de estabelecer, a arbitrio. a aradacio
da successao.

0 Codigo justamente alterou este principio; ¢, depos
de nos dar a definicio de substitui¢io fideicommissa-
r1a ou fideicommisso, artigo 1866.°, determina no ar-
tigo 1867.° o seguinte:

Sdo prohibidas para o futuro as substituigoes fidei-
commissarias, excepto:

1.° Sendo feitas por pae ou mie nos bens disponiveis
em proveito de metos, nascidos ou por nascer;

2.* Sendo feitas em favor de descendentes, em pri-
meiro grau, de irmdos do testador.

E. pelo que respeitava ao passado, ordenon. no ar-
tigo 1874.°, que s6 produzissem effeito no primeiro
grau de substituigdo os fideicommissos, achando-se
abertos por morte do testador, ao tempo da promulga-
rao do Codigo.

Taes disposicoes tiveram por alvo por termo 4s emma-
ranhadas questdes nascidas da materia das substitui-
cdes, e fixar principios, que servissem de norma segura
para o faturo. Cumpre indagar se o fim ficou conse-
guido.

Nas substitui¢des figuram indispensavelmente o in-
stituido herdeiro ou legatario, que se denomina substi-
luido ou fiduciario. e aquelle para quem devem passar
os bens. que se chama substituto. ou (ideicommissario.
O objecto da substitui¢do sdo os bens disponiveis. bens
que o lestador péde deixar a quem bem lhe parecer,
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aindaque seja a um estranho, comtantoque a substitui-
¢do seja feita a favor de neto. ou de sobrinho, filho de
irmio; isto vae de accordo com o disposto no artigo
1473.° a respeito de doagdes.

Pdde portanto o fiduciario ser filho, irmdo, parente
ou estranho: mas o fideicommissario devera ser sempre
um neto. ou um sobrinho do testador.

Pela maneira generica com que o artigo falla em ne-
tos. é consequente que elle comprehende todos os que
juridicamente téem essa qualidade, abrangendo portanto
os fithos de legitimos, legitimados e perfilhados; poden-
do todos ser objecto de substituicio fideicommissaria;
e 0 mesmo procede a respeito de irmdos: pelo contra-
rio ndo comprehende os bisnetos do testador, nem os
netos do irmao.

No n.° 1.° do artigo permilie-se que os netos sejam
nascidos, ou por nascer; e estas palavras, por nascer,
comprehenderd@o s6 os procreados. que, na forma do ar-
ligo 6.°, ficam debaixo da proleccao da lei, e a que o
artigo 1776.° da a denominacdo. incompleta. de embrido;
ou comprehenderdo tambem os nascituros, que ainda
ndo eram procreados ao tempo da morte do festador,
na férma do artigo 1777.°7

> necessario notar que o termo mascituros, segundo
o Codigo. comprehende todo o individuo que ha de nas-
cer. ou csleja procreado, ou ndo esleja: o artigo 1479.°
falla de nascituros ja concebidos, e o dito artigo 1777.°
falla de nascituros nio concebidos.

Como as substituicdes fideicommissarias, em regra,
sa0 disposicdes iestamentarias, nao péde haver duvida
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em applicar-thes o disposto no artigo 1777.", onde se
trata de disposi¢des da mesma natureza; elle s6 da di-
»eH0 208 naseitros. que ainda ndo sio concebidos. quan-
do forem descendentes em primeiro grau de certas e de-
terminadas pessoas vivas ao tempo da morte do testador.

Portanto o testador, deixando a heranga ou legado a
;juem bem lhe parecer. péde chamar para substitutos os
filhos de fitho seu, ou sejam nascidos ou nascituros, exis-
tentes ou ndo existentes, e 0 mesmo se deve dizer a res-
veito dos sobrinhos filhes do irmdo, porque a palavra
ilesrendentes, embora limilada ao primeiro grau. abrange
n$ existenles e nao existentes.

As substituigdes podem dar-se, ou quanto ao dominio
pleno dos bens, propriedade perfeita; ou s6 quanlo & pro-
priedade, ou s6 quanio ao usufructo, propriedade im-
perfeita; e. para tornar a jurisprudencia firme, n’este
objecto, determina o artigo 1870.°, que nao se reputara
fideicommisse a disposi¢do, pela qual algam testador.
detxe o uso fructo de certa cousa a uma pessoa, ¢ a pro-
priedade a outra. comtantoque o usufructuario, ou o pro-
prietario ndo seja encarregado de transmittir a outrem.
por sua morte, o dito usufructo, on a dita propriedade.

Nesta hvpothese nao temos subslituigie; verificando-
s & eontraria, temos suhstituicdo: mas, se esta for limi-
tada aos termos do artigo 1867.", ndo se lhe péde ne-
sar validade; e por isso um testador. que deixar o usu-
fructo da sua propriedade a um individuo, e a outro a
propriedade, bem péde substituir a este. um seu neto,
ou sobrinho filho do irmde.

0O legislador, depois de equiparar no artigo 1873.°,
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aos usufructuarios, os herdeiros. ou os legatarios, cujas
herangas, ou cujos legados estiverem sujeitos a substi-
tuictes fideicommissarias, parece que se esqueceu do
(que linha disposto no artigo 1870."

Se o fiduciario nae ¢ mais que usufruetuario, custa
a comprehender eomo o dilo artigo 1870.° determina que
se péde deixar a propriedade a wm. e o usufructo a ou-
tro, sem que isso importe fideicommisso! Sendo é con-
bradiccdo. é um enigma. O mesmo acto é valide ou nulle,
segundo a denominagdo, que se the da: a fraude da lei
depende d’essa denominacie: o testador nao dird que
institue um individuo por seu herdeira ou legatario para
passar. por sua morie. a um estranhe a heranca ou le-
gado; porque isso se chama fideicommisso; dird que
ipstitue um usufructoaria e outro proprietario, e, eom
esta diversidade de phrase, tem conseguido o mesmo ve-
sultado, sem differenca. Se assim fossem todas as less,
estava descoberta a arte de as illudir.

D’este mesmo artigo se tnfere que o usufructuario
pode ser encarregado de passar a heranca ou legado ao
proprietario, mas n@o a outro usufructuario, disposico
que parece estar em diametral opposicao eom o deter-
minado nos artigos 2199.° e 2250.°; é possivel que haja
algama occulta conciliagio; os nossos esforcos nio che-
garam a descortina-la.

O usufructo pode dar-se em favor de uma ou de mass
pessoas. simultanea ou successivamente. comiantoque
ewistam ao tempo em que se torna effectwo o diveito do
primeiro usufructuario; tal é o disposto no artigo 2499."

O wsufructo, constituido em provesto de varias pes-
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soas vwas ao tempo da sua constituicdo, so acaba por
morte da ultima que sobreviver: eis a disposi¢io do ar-
tigo 2250.°

Em presenca d’estes preceitos a substitui¢io no usu-
fructo péde tornar-se indefinida, uma vez que os usufru-
ctuarios sejam vivos ao tempo em que se torna effectivo
o direito do primeiro usufructuario; e, ou o usufructo
seja simultaneo, ou successivo, como se ha de negar que
existe uma substitui¢do, que péde ir muito alem do se-
gundo e terceiro grau?

E quem ser esse primeiro usufructuario para que a
existencia d’elle firme o direito dos outros?

Se a disposi¢do testamentaria abranger simultanea-
mente varios individuos, passando de uns para outros,
naférma do artigo 2250.°, como se ha de conhecer quem
é o primeiro usufructuario? E se a instituicdo for suc-
cessiva, chamando uns depois dos outros, a primazia re-
guladora pertencerd ao primeiro nomeado, ou ao pri-
meiro em que se verificar o usufructo? Se o primeiro
nomeado tiver fallecido, em vida do testador. caducara
toda a institui¢io ? Podera a morte d’elle prejudicar aos
successivamente chamados? Nao é possivel. porque até
se lhe oppdem os principios da substituicao vulgar.

0 Projecto do Codigo de Hespanha no artigo 437.°
tinha estabelecido o seguinte: Pdde constituir-se o usu-
fructo o favor de uma ou muitas pessoas simultanea ou
successivamente, comtantoque existam ao tempo de mor-
rer o constituinte. O nosso Codigo transcreven aquelle
artigo, com a unica alteragdo de dizer primeiro usufru-
ctuario em logar de constituinte; talvez houvesse motivos
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ponderosos para iss0; mas ndo os comprehendemos; e
o que alcan¢imos é que o original esta claro e termi-
nante, a imilagiie da occasiao 4 inconsequencia, e as du-
vidas. acima notadas.

No projecto dito aquella disposicao ndo brigava com
a materia dos fideicommissos, porque estes eram todos
declarados nullos. e ndo se consentia substituicio sendo
a vulgar, como se vé dos artigos 629.° e 635.°; isto era
um systema claro; no nosso, infelizmente, a conserva-
¢80 dos fideicommissos, pela maneira por que foram es-
tabelecidos, ndo se harmomsa com a materia do usu-
fructo.

O uvsufructo péde constituir-se por acto entre vivos, por
ultima vontade, ou por disposicao da lei, artigo 2198.°;
quando ¢ constituido por ultima vontade, esta s6 recebe
a sanccdo definitiva pela morte do testador, antes da ual
nao lem effeito valido, artigo 1754.° e 2009.°; qualquer
herdeiro ou legatario instituido carece sobreviver ao tes-
tador, sem o que caduca a institui¢io, artigo 1759.°;
portanto o nomeado usufructuario, que morre antes, nio
se pode contar no numero dos usufructuarios; e, partindo
(estes principios, péde dizer-se que o primeiro usufru-
ctuario, de que falla o artigo 2199.°, é, dos que existi-
rem n’essaepocha, o primeiro nomeado: n’esse momento
¢ que se pode dizer constituido o usufructo, o que vae
de accordo com o artigo 2250.°

Dada esta intelligencia para por em harmonia as duas
disposicdes, e, sendo certo que ninguem péde ser usu-
fructuario por disposicdo testamentaria, uma vez que

N30 exista ao tempo da morte do testador; as difficul-
10



146

dades. assim mesmo, aindando estae de todo resolvidas;
porquanto, no usufrueto simultaneo. ¢ superfluo o saber
qual dos existentes ¢ o primeiro; e, no usufructo succes-
sivo, a existencia do primeiro nomeado. serd bastanie
para dar direito aos outros, como o da a entender o ar-
tigo 2199.°? Se o segundo nomeado for vivo ao tempo da
morte do testador, mas fallecer antes do primeiro usu-
fructuario, qual sera o seu direito n’este usofructo? Esse
direito, deduzido do artigo 2199.°, é negado pelo arti-
go 2241.° n.° 1.°; portanto, devemos concluir que, no
asufructo successivo, nao basta que o usufructuario seja
vivo ao tempo da morte do testador; é necessario que
tambem o seja ao tempo da morte do anterior usufru-
ctuario, sem o que passa para o immediato que existir.

Por fins diremos que ndo nos sao desconhecidas as
differencas que existem entre usufructuario e herdeiro
fiduciario, mas, desde que o Codigo admitte que o usu-
fructo fique sujeito as leis do fideicommisso, quando
um usnfructuario transmitte a outro o usufructo que the
é deixado, como logicamente se deduz do artigo 1870.°;
desde que o mesmo Codigo clara e positivamente equi-
para os herdeiros on legatarios fiduciarios aos usufru-
ctuarios, artigo 1873.°; aquellas differencas nada podem
influir para aniquilar os argumentos estabelecidos, e
que mais se corroboram com as lucidas doutrinas que
estio desenvolvidas na levista de Leqislagiio ¢ Juris-
prudencia, no Direito ¢ no Jornal de Jurisprudencia,
sabias publicagdes, que, se muitas vezes téem servido de
fio de Ariadne, algumas téem confessado ser inextricavel
o labyrintho.



147

Desta forma péde dizer-se que a materia das substi-
tuicoes foi melhorada, mas ainda ficou mui longe da
perfeicio e da clareza.



CAPITULO XIV

Da forma dos testamentos

A legislacio anterior ao Codigo reconhecia varias
formas de testar, quaes as seguintes:

1.° Testamento aberto. feito por tabellido publico,
escripto nas notas, Ordenagdo, livro &.°, titulo 80.° pr.;

2.° Testamento cerrado, com instrumento de appro-
vagdo. Ordenacio dita, § 1.° e 2., Assento de 17 de
agosto de 1811 e 10 de junho de 1817;

3.° Testamento por instrumento particular, feito pelo
testador, ou por outra pessoa privada, e assignado por
seis testemunhas, devendo ser publicado depois da mor-
te do testador por auctoridade da justica, Ordenacdo
dita, § 3.°;

4.° Testamento nuncupativo, ou por palavra, feito
ao tempo da morte com seis testemunhas, ficando nullo
no caso de convalescer o testador, Ordenacio dita,
§ &

5.° Testamento de soldados ¢ pessoas que morrem
na guerra, Ordenacio, livio 1.°. titnlo 83.°;
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6. Testamento maritimo, Correia Telles, Digesto
Portuguez, tomo 3.°, n." 179%.°; Ferreira Borges, Dic-
clonario Commercial, Verbo, Testamento; Lei de 18 de
agosio de 1769, § 14.°:

7.° Testamento externo. CorreiaTelles dito,n.°1795.°;
Ordenacio de Marinha Franceza, livro 1.°, titulo 9.°,
artigos 23.° e 24.°; Lei dita de 18 de agosto de 1769,
§ 14.°, Regulamento de 26 de novembro de 1851,
artigo 36.°

0 Codigo admittiu, em parte, esta classificacdo, ex-
cluindo o testamento olographo ou por instrumento par-
ticular, e o testamento nuncupativo; e, n’esta conformi-
dade. diz no artigo 1910.° o seguinte:

O testamento, quanto 4 sua forma, pode ser:

1.> Publico;

2." Cerrado;

3. Militar;

4.> Maritimo;

5." Externo ou feito em paiz estrangeiro.

Entre as alteracfes nio avulta sémente a extinccao
do testamento olographo e nuncupativo; mas ha outras,
(que cumpre analysar, como ¢ a inhibi¢do de fazer tes-
tamento cerrado aos que ndo sabem on ndo podem ler,
¢ as restriccoes dos testamentos militares e maritimos,
em virtude das quaes um grande numero de cidadaos
ficam privados do direito de testar. durante circumstan-
¢ias anormaes e extraordinarias, em que o destino os
péde collocar.

Pelo que respeita ao testamento cerrado, ficaram
anniquillados esses preceitos de rigorismo, estabelecidos



150

nos Assentos da Casa da Supplicacio, monumentos de
eterna vergonha para quem. sob pretexto de interpre-
tagdo, eleva os apices da lei a formulas sacramentaes,
ndo admittindo que suas palavras sejam antepostas, nem
substituidas por equipolencia; essas exageradas insi-
gnificancias. essas minudencias, estereis para a justica,
que sé serviam de alimentar innumeros pleitos, com
gue por longos annos foi atormentado o foro. desappa-
receram com as novas disposicies do Codigo, n’esta
parte mais justo, mais philosophico.

O mesmo porém nio podemos dizer de todos os ou-
tros preceitos relalivos a csta materia.

0 Codigo, depois de determinar no artigo 1920.°,
que o testamento cerrado podia ser escripto e assignado
pelo testador, ou por outra pessoa i scu rogo. ou ser
escripto por outra pessoa, a rogo «lo testador, e por elle
assignado, acrescenta (por additamento que ndo estava
no Projecto) o § unico, concebido n'estes termos:

A pessoa que assignar o testamento deve rubricar
todas as folhas delle. O testador so pide deixar de
assignar o testamento ndio sabendo, ou ndo podendo fa-
ze-lo, 0 que no mesmo testamento serd declarado.

D’aqui clara e terminantemente se deduz que quem
nao sabe, ou ndo péde escrever péde fazer testamento
cerrado, contantoque essa declaracdo seja feita no mes-
mo testamento.

Pelo contrario, 0s que nao sabem, on nao podem ler.
sao inhabeis para dispor em {eslamento cerrado. como
é expresso no artigo 1923."; ¢ esta disposi¢do abrange
0s cegos. conforme o § unico do artigo 1764.°. contendo
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ambos, em substancia. a repeticdo superflua do mesmo
preceilo.

Pretendeu-se, com esta innovacio, por cobro a algu-
mas surprezas, ou mislificacbes, que porventura se
poderiam dar da parte de quem escrevesse os testa-
mentos; mas este inconveniente tem correctivo, £ por
isso ndo convinha aniquilar um direito, cujo exercicio
podia mui hem ser regulado, e que ¢ de alto interessa
social.

O testamento do que ndo soubesse ler podia ser lido
por outra pessoa de confianca do testador, declarando
no mesmeo que lh’o tinha lido, e o tinha achado con-
forme; podia ser Lido pelo proprio tabellizo, fazendo
essa declaragio no auto de approvagao. Para nés qual-
quer d’estas formalidades seria sufficiente; mas, se se
considera que se carece de mals solemnidades, entdo o
testamento cerrado do que ndo sabe ler. seja lido pe-
ranie o tabelliio ¢ as testemunhas da approvagdo, fa-
zendo-se de tudo mencdo no auto d’cila: tudo se poderia
decretar na lei; porém. querer forcar as disposi¢des tes-
tementarias 4 publicidade de uma escriptura, ¢ restrin-
gir os direitos do cidadio com grave prejuizo dos seus
interesses.

Tinhamos pela legislacao anterior o testamento pu-
blico ¢ o cerrado, e raro era o individuo que recorria
aquelle; pode dizer-se que por mil testamentos cerrados
havia um s6 aberto; a rasdo é obvia: as conveniencias
da vida social exigem, ordinariamente, segredo nas dis-
posi¢oes que hdo de realisar-se por morte do homem;
a propalacdo d'esse segredo, em vida do testador, se
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the captiva algama affeicio, do que péde duvidar-se,
aliena-lhe muitas outras; os que ndo sio contemplados
¢ véem illudidas as suas esperancas, tornam-se inimi-
gos; os instituidos herdeiros, incitados pela espectativa
e pelo interesse. 0 mais das vezes, desejam a morte ao
testador, para que qualquer eventualidade nio faca al-
terar o testamento; emfim podem haver disposicoes de
honra, de restituicdes e de outros interesses, (ue o in-
dividuo s6 se anima a fazer, tendo de publicar-se por
sua morte, vendo-se constrangido por um pundonar a
nao as propalar em vida.

Todos téem affeicdes, que desejam conservar; rescn-
timentos, que cumpre occultar: porém tudo cie por
lerra ante uma disposicio aberta e publica: se fosse
possivel transportar os legisladores & situacdo de quem
perdeu a vista, elles haviam de trepidar ao estabelecer
tdo funesto principio; a idéa de inimigos gratuitos e
dlespeitados, como preteridos, ¢ a quasi certeza de ini-
migos 1nteressados, como instituidos, deviam faze-los
retrogradar na sanc¢io de um tal preceito.

Nao ignoramos que elle se acha estabelecido nos Co-
digos de varias nagoes civilisadas, como em Franca,
Sardenha, Italia, etc.; mas tambem sabemos que, para
se fazerem faes importacdes, cumpre attender aos ha-
bitos nacionaes, e sobretudo as normas do justo ¢ con-
veniencias sociaes: se ha meios de evitar o mal, sem
tolher o bem. é essa a senda que devemos seguir.

O individuo quc apenas. ¢ mal. sabe ler, e o que 6
sabe ler letra redonda, ndo evita melhor as surprezas,
gue o completamente analphabeto; mas concedamos o
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conirario. Qual sera a garantia do testamento aberto?
Qual a garantia do testamento cerrado? Aquelle é feito
e lido perante cinco testemunhas, n’este o auto é lido
perante as testemunhas que ignoram o seu conteido;
pois se o testamento dos que ndo podem ou ndo sabem
ler, fosse lido pelo tabellido perante as testemunhas,
ndo teriamos um testamento com garantias iguaes ao
primeiro e superiores a0 segundo?

D’esta férma o testador, quando muito, tinha de pro-
curar alguns amigos para testemunhas, a quem con-
fiasse o segredo da sua disposicao, que ndo ficava de-
vassado aos olhos do publico, nem as pesquizas dos
interessados, os quaes sé viriam a ter conhecimento
pleno na epocha em que a disposi¢ao, pela morte do
testador, se tornava irrevogavel.

No testamento, escripto assignado e rubricado por
outra pessoa, a rogo, na férma do artigo 1920.°, é mui
facil haver uma frandulenta substitui¢do, principalmen-
te quando o testador se acha no leito da dor; esse pe-
rigo nao é removido pelas minuciosas formalidades do
acto da approvagio. e havera n'esse modo de proceder
mais seguranca de verdade do que haveria quando o
testamento do que nao soubesse ler fosse lido perante
o testador, o tabelliae e as testemunhas?

E que ndo diremos do testamento olographo, todo
eseriplo e assignado pelo testador ¢ testemunhas na
forma da Ordenagao, livro 4.°. titulo 80.°, § 3.°, modi-
ficada pelo artigo 2094.° do Projecto? Que rasdo ha-
veria para extingnir este modo de testar, que, restrin-
gido aos limites do dito artigo, péde considerar-se de
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todos o mais solemne para garantir a verdade? Como
nos fallam os motivos da extinegdo, é impossivel apre-
cla-los.

A le1 antiga, como vimos, admittia o testar nuncupa-
tivamgente, e o illustrado codificador tanto reconheceu
a necesstdade d'esta forma de dispor. que ndo teve du-
vida em adopta-la no Projecto, artigo 2083.° e seguin-
tes; porém a commissdo revisora, tendo na primeira
conferencia sobre o objecto deixado empatada a ques-
tdo, reprovou depois esta férma de dispor.

Se a nacdo se circumscrevesse aos muros das cidades
e villas, cabecas do concelho. onde existem tahellides,
poderia ter certa desculpa a extincgdo dos testamentos
nuncupativos; mas, se a maior parte dos cidaddos sdo
habitantes de villas e aldeias, onde ndo ha taes func-
cionarios: se. durante a molestia, é dispendiosa e dif-
ficil, quando ndao impossivel. a congregacio dos indi-
vidnos que hdo de figurar em testamento aberto ou
cerrado, com as circumstancias exigidas na lei; se es-
tes motivos recrescem em caso de peste; ndo vemos
motivo para que fosse banida esta forma de testar,
principalmente quando o auctor do Codigo a tinha
acompanhado de providencias que asseguravam a ver-
dade das disposigoes.

Quando taes alteractes se fazem na legislacio, cum-
pre combinar todas as disposigbes que possam ter re-
Jagdo proxima ou remota, a fim de evitar incoherencias
ou injusticas, e infelizmente em umas e outras abunda
o Codigo Civil. ’

No artigo 1944.° permitte aos militares e emprega-
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dos civis o fazer testamento militar, quando estiverem
em campanha fora do reino, ou, dentro d’elle, em praga
fechada, ou residindo em terra. cujas communicacies
com oulras eslejam cortadas. se n'essa praca ou terra
nao houver tabellio; quando se verifique esta ultima
hypothese, perguntaremos, como poderdo os cidadaos,
(ue nao forem militares, nem empregados civis. fazer
os seus testamentos? Como se remediara esta imprevi-
dencia da lei? Onde esta a igualdade d’ella para com
todos os cidadaos, quando a uns lhes concede um di-
reito que a oulros nega?

0 artigo 2096.° do Projecto sé permittia o testamento
militar aos militares ¢ empregados civis do exercito em
campanha [éra do reino; podia ser arguido por ndo
abranger a hypothese do cerco dentro do reino, em
praca fechada, ou residindo em ferra com as commu-
nicacoes cortadas, nio havende tabeilido; mas, logoque
a illusire commissao tratou de supprir esta lacuna. de-
via estender a disposi¢io a todos os cidaddos que se
achassem nas mesmas difficuldades. Esta ampliacio ja.
em parte, se achava na Ordenacdo. livro 4.°. titulo 83.°,
§ 8.°. ¢ é de incontestavel justica e igualdade. princi-
palmente depois da extinc¢ao dos testamentos nuncupa-
tivos.

Pelo que respeita ao teslamento maritimo, custa a
acreditar a alteragio que o Codigo fez no Projecto!
Este ne arligo 2160.° tinha escripto: Testamento ma-
ritimo ¢ o que é feito no alto mar, a bordo dos navios
de marinia real e nacional, ou mercanite: esta defini
¢3o0 estava de accordo com a que da Ferreira Borges,
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Diccionario Juridico Commercial, Verbo, Testamento;
porém o Codigo definiu: Testamento maritimo é o
que ¢ feito no alto mar, a bordo dos navios do es-
tado, por mulitares ou empregados ciwis em servigo
publico: d’esta férma o teslamento maritimo sé é
maritimo se for feito em navios do estado e por mih-
tares, ov empregados civis; mas fica vedado o testa-
mento em navios mercantes, e aos que nao tiverem
aquellas qualidades, embora se achem sobre o mar.

O homem que nao for militar nem empregado, e em-
barcar, prepare-se em terra, porque, emquanto durar a
viagem, estd suspensa a sua faculdade de festar. e por
mals que se prepare, tambem fica suspenso o direito
que lhe da o artigo 1754.° do Codigo; péde destruir a
institui¢io feita, se a tiver comsigo, mas nao péde sub-
stitui-la.

O caracteristico do testamento de mar nada tem com
a qualidade do individuo, por isso as nagdes civilisadas
consideram como tal. tanto o que é feito em navios do
estado, como em navios mercantes; assim o legislaram
o Codigo Civil de Franca artigo 988.°, o de Sardenha
artigo 782.°, o Projecto do Codigo Hespanhol. arti-
gos 577.° e 578.°; nao podemos portanto associar-nos
a doutrina do Codigo, que, destruindo a do Projecto,
aniquilou as verdadeiras differencas entre testamento
militar e marilimo, e estabeleceu a injustica da des-
igualdade entre cidadaos.

Estas ponderacoes nos levam naturalmente a tirar as
seguintes Inferencias:

Deve ser restituida, aos que ndo sabem ler, a facul-
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dade de dispor por testamento cerrado, preceitando-se
0 necessario para eviltar qualquer fraude;

Deve ser restituida a férma nuncupativa pelo modo
que a estabelecia o Projecto do Codigo;

Deve ser restituida a férma do testamento ologra-
pho, como estabelecia o citado Projecto;

Deve o testamento militar e o maritimo ser ampliado
nos termos indicados.

Daqui se deduz que, attendida a materia no seu
conjuncto, a Ordenacio era preferivel ao Codigo, mas
que o Projecto era mui preferivel 4 Ordenagcdo.



CAPITULO XV

Da successfo legitima

Em falta de disposicdo testamentaria valida e aceite,
lem logar a successao legitima, regulada pela lei, Co-
digo Civil, artigos 1735.° e 1968.°

Na legislacio antiga, Ordenagao, livro 1.°, titulo 90.°,
§ 1.°; livro 4.°, titulo 94.° e titulo 96." pr., deferia-se
a successao legitima, dando-se a preferencia:

1.° Aos descendentes;

2.° Aos ascendentes;

3. Aos collateraes até ao decimo grau;

&." Ao conjuge sobrevivo;

9.° Ao estado.

O Projecto do Codigo antepunha os irmdos e des-
cendentes (’elles aos ascendentes em segundo grau e
seguintes, artigos 2154.° ¢ 2157.°, conservando ao
conjuge viuvo a collocagdo que a Ordenacdo lhe ha-
via dado, artigo 2164."; ¢ concedia ao viuvo de
fithu illegitimo o usufructo de metade da heranca, ar-
tigo 2152.°
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0 Codigo no artigo 1969. diz: A successiio legstima
defere-se na ordem sequinte

1. Aos descendentes;

2.° Aos ascendentes, salvo no caso do artigo 1236.°;

3.0 Aos irmdos e seus descendentes;

k.° Ao conjuge sobreviva;

5.° Aos transversaes ndo comprehendidos no n.* 3.,
até ao decimo grau;

6.0 A fazenda nacional.

D'esta forma sustentou a legislagio anterior quanto
4 posicao dos ascendentes do segundo grau e dos se~
guintes, antepondo-os aos 1rmaos e seus descendentes,’
artigo 1996.°, manteve a innovacdo quanto ao viuvo
do filho illegitimo, artigo 1995.°, e collocon o eonjuge
sebrevivo logo depois dos irmdos e seus descendentes.
com preferencia a todos os oufros parentes de grau
posterior. artigo 2003.°

Havia rasdes ponderosas para a alteracio que o Pro-
jecto queria fazer, preferindo irmaos e descendentes
d’elles aos avds e bisavis: entre irmdos corre na sua
totalidade o sangue dos paes, ndo assim nos avés: a
disposicao existente ha de fazer que, o mais das vezes,
os bens venham de futuro a passar, na maior parte,
a parentes mais remolos: parece pois que o principio
de que, emquanto houvesse parentes oriundos de am
tronco commum, 2 heranca ndo passasse a outros, era
justo e philosophico; porém a auctoridade do diretto
antigo ainda, por esta vez. manteve os seus foros; que
eseaparam incolumes 4 foice reformadora.

‘A maior alieragdo, que, n'este ramo de legislactio, fez
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o Codigo, é a do artigo 2003.°, ¢ bem andou n’esta
parte em nao seguir a doutrina do Projecto; o conjuge
viuvo passa a occupar o primeiro logar logo depois dos
parentes oriundos do tronco commum. isto ¢, de irmaos
e descendentes d’elles, excepto achando-se judicialmente
separado de pessoa e bens por culpa sua.

Pelo principio da Ordenagao, salvo o caso de que o
conjuge fallecido fosse engeitado, hem difficil se tornava
que o sobrevivo viesse a herdar ab intestato: porque, &
propor¢do que se affasta o parentesco, multiplicam-se
0s parentes, e era necessario remontar a remotos tron-
¢0s communs, ¢ nao existir nenhum dos seus descen-
dentes (que de ordinario sdo centenares ou milhares),
para que se verificasse aquella hypothese.

A preferencia dada a parentes remotos, e quica des-
conhecidos, sem ligacoes, sem affectos, sobre o ente de
todos o mais caro, o que comnosco compartilha gostos
e penas, felicidades e infortunios, que ¢é nosso constante
companheiro durante a mutua ecxistencia, ndo tinha
base para manter-se; e por isso com justica o Codigo
abriu este parenthese na successdo dos transversaes,
resalvando o caso em que todas essas presumpcdes na-
turaes e legaes desapparecem em face de uma sentenca
de separa¢do por culpa propria; féra d’esta hypothese,
o conjuge viuvo ¢ preferivel a todos; a sagrada escri-
ptura ainda o colloca superior ao pae e 4 mde, e muito
mais aos irm3os e descendentes d’estes; mas se a pro-
ximidade do vinculo de sangue clama contra uma tdo
radical alteracdo, bem podia a legislagio consignar uma

* parte da heranga ao viuvo, sem offensa dos interesses
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dos paes ¢ dos irmios do fallecido; d’esta {6rma, nem
o vinculo de sangue era sacrificado as presumpgdes do
amor conjugal, nem este se considerava cxtincto pela
falta de uma disposicao testamentaria.

Vé-se pois que nds approviamos a alteracdo, e até
iriamos mais longe do que foi o legislador, ndo duvi-
dando adoptar o (ue a 1al respeito cstabelece o Projecto
do Codigo ITespanhol, de que logo trataremos.

Se o filho illegitimo fallece sem posteridade e sem
conjuge sobrevivo, devolve-se a heranga por inteiro aos
paes, que o houverem reconhecido, artigo 1994.°; mas,
se deixar consorte vivo, este ¢ o usufructuario de me-
tade da heranca, artigo 1995.°; esta alteracao feita no
direito anterior. ¢ limitada ao conjuge sobrevivo do filho
illegitimo; e qual serd a rasdo por que se ndo faz igual
concessao ao conjuge sobrevivo do filho legitimo ou le-
gitimado?

A menor honra de casar com illegitimo ¢é galardoada
pela lei com um favor, que se ndo concede ao conjuge
sobrevivo de um filho legitimo? Quercr-sc-ia por tal
modo incitar os casamentos dos illegitimos, oulorgan-
do-lhes vantagens, alias negadas aos legitimos? Haverd
no casamento alguma differenca cntre legitimos e ille-
gitimos, a ndo ser a que nasce de um preconceito, mas
preconceito que é contrario & doutrina estabelecida.

A njuslica ndo se da s6 quanto a limitagdo das pes-
soas a (que se applica o principio; mas dé-se com rela-
cdo 4 indeterminacio do mesmo principio, que nao
atlendeu 4 natureza do casamento, ndo distinguindo

quando ¢ feilo por meagdo, ou sem communicacio, ou
3 1
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por dote; sendo 1o diversos os resultados d’essa diversa
natureza. A ametade da heranca, de que falla o arti-
go 1995.°, ndo pdéde abranger bens dotaes ou incom-
municaveis; e sera justo que as vaniagens cmanadas de
taes convencbes sejam augmentadas com o usufructo de
metade dos bens communicaveis?

O Projecto do Codigo Hespanhol, presumindo o amor
que de ordinario existe entre os conjuges, quiz provi-
denciar, em falta de disposi¢do testamentaria, sobre o
seu futuro; e determinou no artigo 773.°, que o viavo
ou viuva que, ao morrer 0 seu consorte, ndo estivesse
divorciado, ou, estando-o, fosse sem culpa sua, herdasse
o quinto, tendo descendentes; o quarto, tendo ascen-
dentes; e o terco, na falta de uns e outros: mas note-se,
1.°, a gradagiio d’este beneficio com relacio 4 natureza
dos parentes; 2.°, a applicacio d’elle sem differenca de
filhos legitimos ou illegitimos, artigo 782.°; e 3.°, as
providencias equitativas e sabias que acompanham a
disposicao, da maneira seguinte:

Se nas capitulaces matrimoniaes se tiver pactuado
alguma vantagem em favor do viuvo ou viuva, se im-
putard na parte que deva perceber na heranga intes-
tada.

Se as vantagens contratadas iqualarem ou excede-
rem os direitos hereditarios, ficardo estes sem effeito e
se observard o contratado.

Eis o determinado no dito artigo 773.°, onde vemos
uma disposicio completa, perfeita, previdente e justa, e
bem desejariamos que uma similhante substituisse a do
nosso artigo 1995.°



0 que os Codigos estrangeiros dizem sobre a ma-
neira, por elles adoptada, para melhorarem a sorte do
conjuge sobrevivo, acha-se resumido nas doutrinas de
Goyenna no Commentario ao artigo 773.°, e no seu
Appendice, n.° 11.°



CAPITULO XVI1

Da prova documental

Neste ramo de direito fez o Codigo grandes altera-
¢bes, que, a nosso ver, ndo melhoraram a legislacio
anlerior, que era pelo menos mais systematica ¢ mais
firme nos principios.

A prova documental é a que resulta de documento
escripto, artigo 2420.°, e os documentos dividem-sc em
authenticos e particulares, artigo 2421.°

Documentos authenticos sio os exarados por official
publico, ou com interven¢io d’este exigida por lei, ar-
tigo 2422.°, ¢ dividem-se em officiaes e extra-officiaes,
artigo 2423.% Ou nds ndo comprehendemos a verda-
deira significacio da palavra extra, ou ha uma con-
tradicgio em considerar como extra-official o que foi
feito por official publico.

0 Codigo especifica no § 1.° do dito artigo o que sfio
documentos authenticos officiacs, a saber:

Os que foram exarados ou expedidos pelas reparti-
¢oes do estado;
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Pelas camaras municipaes;

Pelas auctoridades ecclesiasticas propostas & admi-
nistraciio das dioceses;

Os actos judiciaes ¢ documentos lancados nos registos
de todas as reparti¢tes publicas. quer extinetas. quer
existentes.

No § 2.° considera como registo publico, para a qua-
lificacdo da authenticidade dos documentos, os tombos
das corporagdes ecclesiasticas extinctas, conservados em
(ualquer estagio publica, quando houverem sido com-
pilados cm virtude de provistes regias, na férma por
ellas determinada.

Em face d’eslas disposi¢es ndo sabemos a que classe
pertencam os documentos exarados e expedidos pelos
conselhos de districto ¢ juntas geraes, que ndo foram
mencionados; e se alguem, por uma interpretacio lati-
tudinaria, os quizesse considerar como comprehendidos
nas expressoes reparticies do estado, deve ter em vista
que as camaras municipacs entravam na mesma lati-
tude, ¢ n’esse caso ndo deveriam ser mencionadas.

Sao documentos authenticos extra-officiacs os instru-
mentos, aclos, ou escripturas exaradas por officiaes pu-
blicos. ou com sua intervengdo, nos casos em que por
lei & exigida, e destinados 4 verificacio de contratos, ou
4 conservacdo, ou a Iransmissfio de direitos, dito ar-
tigo 2423.°, § 3.°

Do disposto n’este arligo, nos antecedentes e nos sub-
sequentes, se infere que a palavra documento exprime
o gencro abrangendo todas as especies de authenticos
¢ particulares; assim como que a palavra instrumento
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é limitada a indicar os documentos authenticos extra-
officiaes: mas serd synonymo de escriptura, comprehen-
sivo de escriptura, ou aclo diverso?

Ja antigamente se disputava sobre a differenca de
escriptura, carta e instrumento; e por costume se dava
o nome de instrumento ao acto praticado por official de
fé publica, em que intervinha uma parte sem accitagdo
da outra; e escriptura o contrato outorgado pelas par-
tes ou pelo fabellidio em nome d’ellas, e escripto no livro
de notas. Veja-se Correia Telles, Manual do Tabellido,
§ 1.°; mas o que é cerlo é que 4s escripturas indistin-
ctamente se dava, n’ellas mesmas, o nome de carta e
de instrumento.

Era a feitura de um Codigo ensejo apropriado para
estabelecer differencas, e fixar as idéas; porém vemos
gue continua a mesma confusdo. A palavra instrumento
por certo abrange os actos que o Codigo denomina aun-
tos, como auto ou termo de emancipacio, artigo 308.°;
anto de conciliagiio, artigo 978.°, n.° 2.°; auto de
declaracdo, artigo 986.°, § unico; auto de approvacio
de testamento, artigo 1922.°; auto de abertura, arti-
go 1933.°; auto publieo, arligos 1131.° ¢ 1229.°, elc.;
mas {ambem abrange as escripturas, como claramente
se deduz do artigo 1698.°: assim devemos concluir que
uma escriptura ¢ sempre um instrumento, mas que o
instrumento péde ndo ser escriptura, e d'esta férma a
palavra instrumenio abrange todos os documentos au-
thenticos extra-officiaes.

Os documentos authenticos officiaes constituem geral-
mente prova plena, artigo 2425.%, os extra-officiaes fa-
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zem prova plena quanto 4 existencia do acto a que se
referem, excepto n’aquillo que possam envolver prejuizo
de terceiro, que nao fosse parle no mesmo acto, arti-
go 2426.% esta excepcdo ndo pdde deixar de ser appli-
cada aos actos judiciaes e documentos langados nos
registos das reparticdes publicas, que sdo documentos
authenticos officiacs; se uma escriptura, se uma sen-
tenca so firmam direitos entre as partes, que nellas
intervicrem, o facto do registo ndo lhes péde augmentar
a virtude.

A prova, que resulta de documentos anthenticos, ndo
abrange as declaragbes enunciativas, que se ndo refiram
directamente ao objecto do acto, artigo 2427.% mas, se
tiverem relaciio com este, fazem prova, como bem de-
monslra Pothier, Tratado de Obrigacoes, n.° 697 e se-
guintes, e se deduz do dito artigo.

A falta de documentos authenticos nio péde ser
sapprida por outra especic de prova, salvo nos casos
em que a lel assim o determinar expressamente, arti-
go 2428.° Esta disposi¢iio mostra que os documentos
authenticos officiaes, se houver perda, ndo admittem
reforma, salvo sendo permittida em lei expressa, como
sticeede com a reforma dos livros de registo quando
se inulilisarem ou desencaminharem por incendio ou
roubo, ou por outro caso, Regulamento de 28 de abril
de 1870, artigo 46.° e seguintes.

Nio succede o mesmo com os instrumentos que se
extraviarem ou perderem, porque csses poderfio ser
reformados judicialmente, artigo 2429.°; como a desi-
gnacio de instrumentos abrange todos os documentos
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authenticos extra-officiaes, todos estdo sujeitos & re-
forma, segundo os termos estabelecidos.

Os documentos authenticos, passados em paiz estran-
geiro, em conformidade da lei d’esse paiz, fardo prova
n'este reino, como o fariam documentos da mesma na-
tareza, cxarados ou cxpedidos n'elle, artigo 2430.°
E quando esses documentos forem passados em paiz
cslrangeiro, entre portuguczcs, ¢ celebrados ante os
consules portuguezes, conforme as leis do reino?

0 artigo 1962.° consente aos consules servir de ta-
bellicies na celebragdo e approvacio dos testamentos de
subditos portuguezes, devendo conlormar-sc com a lei
portugueza, menos (uanto & nacionalidade das teste-
munhas; e a lei geral. que regula os consulados, alem
de outras muitas attribuictes, expressamente lhes i a
de celebrar escripturas de contratos, sendo considera-
dos como tabellides, Regulamento Consular de 26 de
novembro de 1851 portanto fazem prova os documen-
los authenticos saidos de taes funccionarios sendo con-
formes & let do reino. Este principio ¢ de todas as na-
(oes, ¢ o Uodigo devia claramente consigna-lo para
evitar qualquer argumento, que possa deduzir-se do
seu esquecimento; sendo de notar que elle se considera
subsistente na iabella annexa ao Decreto com forca de
Lei de 13 de abril de 1868, e na annexa ao Decreto
dictatorial de 20 de abril de 1869.

Pelo que respeita & forma exierna dos documentos
extra-officiacs, diz o Codigo no artigo 686.°, que a va-
lidade dos contratos ndo depende de formalidade al-
guma externa, salvo d’aquellas que sdo prescriptas pela
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lei para prova d’elles, ou que a ler por disposicio
especial declara substanciaes. Jra natural, quando tra-
tasse da prova documental, especificar essas solemni-
dades. ¢ 14 estava a disposicio do artigo 10.° para
impor a nullidade aos confratos, em que ellas ndo fos-
sem observadas; porém, ao contrario disto, no arti-
go 2195.° foram especificar-se as causas de nullidade
dos documentos extra-officiacs; e por isso, logo que se
ndo verifique alguma d'ellas, o contrato deve reputar-se
valido. ndo obstante o artigo 10.°, de que o mesmo
Codigo muilas vezes se csquece, decretando superflua-
mente a nullidade de alguns actos. N’isto se mostra a
lendencia para os bons principios.

Quaes sdo os contralos que devem ser provados
por escriptura publica? Haverd algum principio re-
gulador, que, salvo os excepcionaes, possa ser appli-
cado a todos os oulros, ou estabeleceria o Codigo
legislacio meramente casuistica? Vejamos e confron-
femos.

A legislaciio antiga cxigia a escriptura publica, como
subslancial em certos contratos; Correia Telles, Tra-
lado das Accdes, § 347.°, Coelho da Rocha, § 738.°
Admittia que, sem ella, se podessem provar os contra-
tos feilos entre certos parentes, Ordenacio, livro 3.°,
titulo 59.", §44.°, e por certos nobres, § 15.”, e de certa
natureza, que especificava; mas, fora d’essas excepees
positivas e determinadas, sujeilava tudo a uma regra
geral, estabelecida no § inicial d’essa Ordenagio, mar-
cando para os bens de raiz a taxa de £§000 réis, ¢
para os moveis de 608000 réis, e ordenando que,
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quando o contrato fosse feito por escriptura, do mesmo
modo se devia provar o distrate, § 3.°

Aquellas taxas foram depois triplicadas pelo Alvara
de 16 de setembro de 1814, § 2.% quem queria saber
se um contrato ou distrate requeria escriptura publica,
nao tinha mais, em regra, que attender ao seu valor,
segundo os bens eram moveis ou de raiz. Isto consti-
tula um systema.

O Decreto de 16 de maio de 1832, artigo 84.° e a
Novissima Reforma Judiciaria, artigo £63.°, seguiram
um rumo inteiramente opposto, admittindo a prova tes-
temunhal para todos os contratos, fosse qual fosse o seu
valor, exceptuando apenas os casos em que a escriptu-
ra cra substancial; tinhamos aqui um outro systema,
postoque diverso.

A Lei de 9 de jutho de 1849, § 10.°, determinando
que os contratos de compra e venda, e de troca de bens
de raiz, que excederem a 50$000 réis, celebrados de-
pois d’essa lei, o sejam por escriptura publica, estabe-
leceu uma excepeio meramente fiscal, deixando em tudo
0 mais a uniformidade do prineipio. Qual sera porém o
systema do Codigo Civil? Qual a rasdo das suas va-
riadas disposi¢des sem principio fixo?

0 Codigo umas vezes exige a necessidade de escri-
ptura publica, outras a de escriptura on auto publico,
ou authentico. e até outras a de documentos authenti-
cados.

Carccem, segundo clle, escriptura publica os actos
seguintes:

1.° O restabelecimento de communhdo de hens en-
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tre o ausente, que regressa passado o praso declarado
na lei, e o conjuge presente, artigo 89.°

2.° A cessiio de privilegio, ou seja por titulo gra-
tuito ou oneroso, artigo 627.°

3.° A consignagio de rendimentos de immoveis para
pagamento de divida ou de juros, artigo 875.°

&.° A convencio antenupcial, artigo 1097.°

5.° A conversdo do dote, em dinheiro, em contralo
de usura com hypotheca, artigo 1140.°

6.° A doacdo feita por terceiro para casamento, ar-
tigo 1175.°

7.° A sociedade universal de todos os bens presen-
tes e futuros, artigo 1244.°

8.° A sociedade particular em que entre a proprie-
dade de algum immovel, artigo 1250.°

9. O deposito excedente a 1004000 réis e a sua
desoneracio. Exceptua-se o feito forcadamente por oc-
casido de alguma calamidade, que péde ser provado
por qualquer meio de prova, seja qual for o seu valor,
artigo 1434.°

10.° A doagio de hens immobiliarios, cujo valor
exceda a 508000 réis, artigo 1459.°

11.° O mutuo excedente a 4008000 réis, e a sua
quitacdo, artigo 1534.°

12.° A usura excedente a 50$000 réis e a sua qui-
tagdo, artigos 1434.° e 1643.°

13.° A venda de bens immobiliarios excedente a
503000 réis, artigo 1590.° § 2.°

14.° A troca ou escambo excedente a 50§000 réis,
artigo 1590.°, § 2.° e 1594.°
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£5.° A renda ou censo consignativo, artigo 1646.°
16.° O emprazamento, artigo 1655.°
Carecem escriptura publica ou auto publico ou an-
thentico:
1.° O reconhecimento para a legitimaciio. que péde
ser no assento do haptismo, do casamento, cm testa-
mento, ou em escriplara publica. artico 119.° n.° 1.
2.° A perfilhacio, que péde ser feita no registo do
nascimento, escriplura, testamento, ou auto -publico,
artigo 123.°
3 ° A alicnacilo, do direito que téem os proprietarios,
ao uso das aguas, que alravessam ou banham os seus
predios, artigo 439.°
* A alienagio do direito, que tem o dono do pre-
dio, onde houver fonte on nascente, de se servir d’ella
e dispor livremente, artigo 44%.° § unico.
9.° A fianga ¢ a exoncracio d’ella, seguindo o con-
trato principal, artigo 826.°
6.° A abonaciio nos mesmos lermos, artigo 829.°
7.° A hypotheca voluntaria, quando o valor assegu-
rado exceder a H0H000 réis, artico 912.°
8. A amullacio dos effeitos da separacio judicial
entre casados, artigo 1229.
9 A divisio do praso, artigo 1662.°, § 5.7
10.° A destrinca do praso, artigo dito.
11.° A transaccido extrajudicial versando sobre di-
reito immobiliario, que pade ser feita por esceriptura ou
anto de conciliaciio, artigo 1742.°
12.° A transacciio judicial, artigo 1713.°
13." A revogacdo de testamento no todo ou parte,
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que péde ser feita por outro testamento, ou por eseri-
ptura, artigo 1755.°

14." A partilha entre herdeiros, artigo 2013.°

15.” A divisdo de bens immobiliarios, artigo 2484.°

Kis os casos em que o Codigo exige escriptura pu-
hlica, ou auto publico ou authentico; e, se cm algum
d’clles faltar essa solemnidade, o contralo pide consi-
derar-se nullo, j4 pela disposicio do artigo 10.°, ja
pela do artigo 2428.°; mas d’aquelle mesmo principio,
de que sdo nullos os actos praticados contra a lei pro-
hibitiva ou dispositiva, ¢ consequencia forgosa ¢ logica,
que ndo podem envolver nullidade os actos celebrados
sem ser em opposicio i (ualquer lei prohibitiva ou
dispositiva.

Prenotaremos, portanto. (ue nao vemos a coherencia
com (ue se permitic uma venda, uma troca, uma hypo-
theca até¢ 50$000 réis em bens de raiz, sem escriptura,
¢ se ndo ha de permitlir, até essa quantia, a consignagao
de rendimentos, a sociedade particular, a partilha entre
herdeiros, a divisio de bens immobiliarios; mas o que
é digno de maior reparo ndo é o que sc legislou, é o
que ficou féra do Codigo, e ndo devia ficar.

S6 por escriptura se péde provar a sociedade uni-
versal de bens presentes e futuros, artigo 1244.°, e s6
por ella se pade provar a sociedade particular, em que
entre propricdade immovel. arligo 1250.°; mas sem es-
criptura se péde provar a sociedade sobre moveis, seja
de contos ou milhoes, comtantoque nio seja universal.

A doa¢io feila por terceiro para casamento carcce
de escriptura, artigo 4175.°, assim como a doagdo de
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bens immobiliarios que exceda a 508000 réis, arli-
go 1459.°; féra d’esses casos a doacdo, por mais exor-
bitante que seja, ndo carece d’essa prova.

A transac¢do extra-judicial ndo abrangendo bens im-
mobiliarios pdde ser feita sem escriptura, scja qual for
a quantia, artigo 1712.°

O arrendamento aindaque seja por longissimo teropo,
e por quaniia avultada, ndo carece de escriptura.

Os contratos que carecem de escriptura publica,
em regra, podem ser revogados ou alterados sem
ella, porque nem o artigo 702.° nem algum outro a
requer.

E que perturbagdo ndo resulta de se ndo consignar o
principio de que o contrato feito por escriptura publica
s6 por igual férma deve ser distratado? O Codigo esta-
beleceu a necessidade da escriptura para o distrate do
mutuo, da usura e da fianca; portanto podem distratar-
se sem ella o censo consignativo, a sociedade universal,
a sociedade particular sobre bens de raiz, a hypotheca
e em geral todos os contratos, salvo os expressamente
exceptuados.

Os jurisconsultos e tabellides serdo prudentes se acon-
selharem 4s partes a feitura de escriptura, ainda nos ca-
sos em que o Codigo a ndo exige, todas as vezes que os
valores dos contratos, ou do distrate, niio forem insigni-
ficantes; os tribunaes ndo podem fulminar nullidade
quando ndo haja offensa da lei prohibitiva ou prece-
pliva.

Dois principios genericos removiam tanta inconse-
quencia. A Ordenagcdo, livro 3.°, titulo 59.° pr. e § 3.°
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tinha sido mais reflectida e melhor codificadora. Dois
principios analogos devia ter o Codigo para todos os
casos ndo exceptuadus.

Dissemos acima, que a legislagio antiga considerava
a escriptura publica como substancial de alguns con-
tratos, cumpre examinar o alcance da disposi¢do, e o
que a tal respeito ficou ordenado no Codigo Civil.

Nos contratos distinguem-se tres classes de cousas;
asaber: essenciaes, naturaes o accidentaes: as primeiras
formam a existencia do contrato, sem as quaes nao péde
existir. Na venda, faltando a cousa objecto d’ella, ndo ha
contrato.

As naturaes subentendem-se, aindaque se n@o especi-
fiquem, mas péde sem estas existir o contrato. O ven-
dedor responde pela evicgio, aindaque se ndo estipule,
mas péde estipular-se o contrario.

As accidentaes nem sio da essencia nem da natureza
de contrato, mas podem estipular-se, como é o quanti-
talivo dos juros a pagar, etc.

Estabelecida esta doutrina, reguladora das conven-
¢des, que teria o legislador em vista quando na Orde-
nagio, livro 4.°, titulo 19.°, pr., usou das palavras:
E 1sto haverd logar quando o contrato for tal que se-
gundo direito ndo possa valer sem escriptura, e que a
escriptura seja da substancia do contrato? Bem se al-
canga que essa substancia do contrato nada tem com a
sua essencia, nem com a sua natureza, e menos com o
seu accidental, mas que unicamente se refere 4 sua
férma. .

Esta mesma illagdo se deduz do artigo 686.° do Co-
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digo, onde unicamente trata da férma dos contratos, ¢
admitle formalidades substanciaes por disposigio espe-
cial da lei.

Assim quando a lei diz que a escriptura ¢ substan-
cial do contrato, ndo faz mais do que referir-se & sua
forma, isto ¢, consubstancia de 1al maneira a f6rma com
o conirato, que esle ndo existe sem aquella. O contrato
péde ter todos os requisitos essenciaes; mas se lhe falla
a formula estabelecida na lei, falta-lhe o substancial
1dentificado com o mesmo contrato.

Essa formula substancial, n’esse caso, ¢ a escriplura,
¢ a escriptura nio é mais que um melo de provar os
respectivos contratos, Codigo civil, artigo 2423.°, § 3.°;
quando pois sem escriptura ndo haja contrato, quando
a convencio natural ndo possa produzir cffeilos se ndo
desde a data da escriptura, péde dizer-sc que esta ¢
substancial do contrato.

Bastardo porém os principios postos para eliminar
todas as duvidas? Estardo tanto a legislagao antiga, como
amoderna (fo explicitas ¢ claras que removam todas as
difficuldades?

A Ordenacdo, livro &.°, titulo 19.°, pr., dizendo que
ha convencdies em que a escriptura ¢ da substancia do
contralo, ministra-nos exemplos, mas nem enumera 08
casos taxativamente, nem estahclece principios d'onde
possa deduzir-se essa enumeracdo. Diz-nos (ue, alem
dos especificados, ha outros: mas quaes sio elles? Os ex-
positores, (ue ndo s3o mais explicitos, apontavam o
arrendamento ecclesiastico por mais de dez annos, mas
ahi havia a circumstancia de que o arrendamento, assim
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concebido, perdia a sua natureza, e se convertia em em-
phyteuse, especificada na dita Ordenacio.

Quando as partes, expressa ou presumidamente, con-
vinham em que o contrato se fizesse por escriptura e de
outra forma ndo valesse, era ella substancial ao contrato,
e a parte nao podia ser obrigada a jurar; pelo contrario,
quando tal se ndo tinha convencionado, aindaque a es-
criptura fosse necessaria para prova, por ser o contraio
de taxa excessiva, podia a parle ser obrigada a jurar, e,
pela sua confissdo, obrigada a fazer escriptura, Orde-
naco dita, titulo 19.°, § 2.°; no primeiro caso estava o
contrato dependenie da ratificacdo convencionada; no
segundo repitava-se perfeito, faltando-lhe unicamente a
prova legal, que podia ser supprida.

A Lei de 6 de outubro de 1784 clara ¢ positiva-
mente fornou a escriptura publica substancial do con-
trato de esponsaes, nao admittindo nenhuma outra férma
de os contrahir. salva a excepgao do artigo 2.

E como ficou no Codigo regulada esta materia?

Vemos que, para a validade dos contratos, ha forma-
lidades para a prova, e formalidades suhstanciaes por
disposigdo especial, artigo 686.°; mas, quando se trata
da applicagio d’este preceito, surgem as difficuldades.
Sera disposicdo especial a determinacdo de que sé por
escriptura se podera provar o contrato? Quaes as con-
sequencias a que nos pdéde levar um tal principio?

0 artigo 875.°, tratando da consignacdo de rendi-
mentos, diz: quando este contrato recair sobre bens
immoveis, so poderd ser celebrado por escriptura pu-

blica; o preceilo é generico, ndo estabelece alternativa
12
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do auto publico ou authentico; e poderé comtudo dizer-
se que n'este caso a escriptura é substancial? Se o de-
vedor for chamado ao juizo de conciliacdo, e ahi, de
commum accordo com o credor, combinarem no paga-
mento por consignacdo, o auto de coneiliagio, com forca
de sentenca, estard sujeito a ser ratificado por uma escri-
ptura de menor valor? Se chegar, em falta de conciliacio,
a haver execucdo, e n’ella houver adjudicacio de rendi-
mentos, ou transac¢io judicial, em que se estipule essa
consignagao para pagamento, deverdo ainda sujeitar-se
taes actos & solemnidade de uma escriptura?

Pelo que respeita ao mutuo excedente a 4005000
réis, diz o artigo 153%.°: s¢ pode ser provado por es-
criptura publica. E se o devedor no juizo de paz reco-
nhecer a divida, caso em que temos uma confissao ju-
dicial, feita n'um documento authentico extra-official,
artigo 2423.° § 5.°, com iguaes ou superiores garantias
& escriptura publica? Se elle reconhecer um escripto
particular, nos termos do artigo 2432.°, com a forca
probatoria de documento authentico? Se a confissao ju-
dicial sé pade ser revogada por erro de facto, a que for
conforme 4 verdade deixard de ter forca, porque lhe
falta o apoio da escriptura, tendo comtudo o de outro
documento authentico?

A prova da quitacio do mutuo deve ser feita pela
mesma férma, artigo 1534.° § unico; imaginemos que
o devedor demandado pagou, e a quitaco foi dada ju-
dicialmente; este acto ndo valerd pela mesma escriptura?
Supponhamos que o credor ndo quer receber a divida,
é citado pelo devedor para a receber, pena de ser depo-
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sitada, ¢ effectivamente o é, este termo de deposiio nio
equivaleré ao pagamento? E impossivel que o legislador
quizesse que a escriptura fosse substancial de taes con-
tratos; e, para se lhe ndo fazer lal imputagio, basta
attender a que elle considerou como sufficiente para a
desoneracao « nota escripta pelo credor em sequimento
@ margem ou nas costas de qualquer escriptura, ainda-
que ndo seja datada nem firmada, artigo 2438.°

Outros casos se podem apresentar, o que julgimos
superfluo.

D’esta férma, se nos perguntarem o que é escriptura
substancial do contrato, segundo o espirito do Codigo,
confessimos ingenuamente que nao sabemos; porém o
que affirmimos é que o preceito de que um contrato
so por escriptura publica se péde provar, ndo é o cara-
cteristico de que ella seja substancial.

Podem dar-se consideragoes de interesse publico em
determinar, positivamente, que s por escriptura publica,
e ndo de oulra férma, sejam convencionados os espon-
saes ¢ todos o0s contratos antenupciaes, que perderiam a
sua natureza logoque fossem posteriores ao casamento;
mas estabelecer que a compra, a troca, a consignagio
de rendimentos, o mutuo, a usura e o distrate de alguns
contratos 86 por escriptura publica se possam provar,
excluindo todos os outros meios de prova authentica, de
igual ou superior natureza, faz-nos lembrar os celebres
assentos da supplicacio nio consentindo a equipolencia,
nem a subslituigio de palavras na approva¢ao dos tes-
tamentos.

Esta mesma doutrina nos parcce conforme com o
12«
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artigo 2426.°, que equipara, na forca, todos os docu-
mentos authenticos extra-officiaes, e com oartigo 2428.°,
que ndo admifte o supprir-se a falta d’elles por outra
especie de prova, salvo com expressa determinagio da
lei, o que hem mostra que os ditos documentos formam
todos uma especie de prova, e que uns se podem sub-
stituir aos outros, mas nao por differente especie.
Ainda temos um outro argumento: o Codigo, por
motivos que ignoramos, revogou a Ordenacio. livro 4.°,
titulo 19.° § 2., ndo admitlindo que nas convengdes,
que sé devam ser provadas por escriptura publica, se
possa recorrer ao juramento decisorio, como determina
0 artigo 2523.°; confessdimos que ndo comprehendemos,
nem a religido nem a philosophia em que assente um
tal preceito; ao cidaddo (ue, na hoa {é, e 4s vezes por
contemplacdes de civilidade, por difficuldade na execu-
¢do, ou mesmo por ignorancia da lel (que nem todos
podem ser jurisperitos), fez convencdes sem escriptura,
que sc acha destituido de provas, e que tz: decida-se
tudo pelo juramento da parte com quem trater. deixo
@ sua honra ¢ d sua religiéo a decisiio do meu direito;
ha de uma lei injusta e barbara negar esse recurso?
Que o juramento decisorio scja vedado quando se trata
de faclos criminosos ou convengdes prohibidas, é justo;
mas, quando se trata de contratos licitos, ndo compre-
hendemos a metaphysica ou a moralidade da inhibigao.
O Direito Romano, na Lei 1.* D. de jurejurando
sanceionou este axioma: Maximum remedium expedien-
darum litium in usum venit jurisjurands religio; varias
nacics, entre as quaes a nossa, adoptaram aquelle pre-
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ceilo, ¢ a sna revogacio nio péde merecer as nossas
sympathias.

Feitas estas consideracdes, diremos, que. se a lei po-
sitivamente determinou a prohibicio do juramento de-
cisorio nas convencdes. que s6 devam ser provadas por
instrnmento publico, deixou livre toda a outra substi-
luicdo de prova por instrumentos authenticos, e, se em
auto de conciliagio, ou judicialmente, se podér, sem ju-
ramento, obter a confissdo da convencdo, estd completa
a prova.

De tudo se infere que o Codigo ficou menos explicito
que a legislacio anterior sobre o que scja escriptura
substancial do contrato, e quaes sejam aquelles, em que
ella se requeira, para a sua validade.

Passemos a fallar dos documentos particulares. Sao
documentos particulares os escriptos ou assignados por
qualquer pessoa, sem intervengdo de official publico,
Codigo, artigo 2431.°

Pela legislagio anterior quando o escripto particular,
feito e assignado, ou assignado sémente, era reconhecido,
quanto 4 obrigacdo, pela pessoa a quem era atiribuido,
constituia prova perfeita, Ordenacao, livro 3.°, titulo 25.°
§ 9.2 e titulo 59.° § 10.° Quando n3o era reconhecido
pela pessoa a quem era attribuido, mas justificado por
comparaciio de letra, ou por outro modo, apenas fazia
meia prova, Ordenagdo, livro 3.°, titulo 52.°; se tinha
lestemunhas presenciaes da assignatura, a prova resul-
tava dos ditos d’estas, Correia Telles. Digesto Portuguez,
tomo 1.°, n.° 1016.°; mas, se ellas s6 affirmavam a ve-
racidade da letra pelo conhecimento que d’ella tinham,
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ou se a letra era reconhecida por tabellido, esse reconhe-
cimento s fazia meia prova, n.° 1017.° ¢ 1018.°; e, em
verdade, sendo assas falliveis os reconhecimentos de ta-
bellido, nenhum outro preceito se devia assentar.

Principios analogos estabeleceu a Novissima Reforma
Judiciaria no artigo 462.°, determinando que o escripto
particular, reconhecido pela parte, contra quem é offe-
recido, ou legalmente havido como reconhecido, tem a
mesma fé que a escriptura publica.

O Codigo ndo deixou de prestar preito a esses prin-
cipios, claramente estabeleceu que os documentos par-
ticulares, escriptos e assignados pela pessoa em cujo
nome s@o feitos, que forem reconhecidos pelas partes,
ou havidos judicialmente como reconhecidos, terdo,
entre os signatarios e seus herdeiros e representantes, a
mesma forga probatoria que os documentos authenticos,
excepto nos casos cm que a lei ordenar outra cousa,
artigo 2432.° e que, se forem s assignados ou firma-
dos pela pessoa em cujo nome sio feitos, fardo prova
unicamente contra o signatario, sendo por elle reconhe~
cidos, ou por seus herdeiros e representantes; mas,
achando-se tambem assignados por duas testemunhas,
cujos nomes hajam sido declarados no contexto do do-
cumento, farfio principio de prova, que podera ser com-
pletado pelo depoimento d’ellas em jnizo, artigo 2433.°

0 Codigo fez uma differenca entre documentos au-
thenticos e authenticados; varias vezes menciona estes,
como nos artigos 990.°, 992.°, 1149.° n.° 3.°, 1196.°
e 1469.°, mas ndo nos deu a sua definicio; todavia
parece-nos que nio podem deixar de ser considerados
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como taes os que, n3o sendo authenticos, iéem a mesma
forga probatoria pelo artigo 2432.% e bem assim aquel-
les que tiverem um reconhecimento authentico, na férma
do artigo 2436.° § unico.

Estes principios, que se podiam tornar bem claros,
cada vez se tornam mais confusos pela variedade com
que sio formuladas algumas disposi¢ctes do Codigo,
respectivas ao modo de provar certos actos ou contra-
tos; exemplifiquemos:

O artigo 912.° para prova da hypotheca, que ndo
exceda a 508000 réis, cxige escripto particular, es-
cripto e assignado pela pessoa que a constituir, ou, se
essa ndo souber ou ndo podér assignar, por outra a
seu rogo, tendo a assignatura de duas testemunhas, que
escrevam os seus nomes, sendo, em todo o caso, as
assignaturas reconhecidas por tabellido. Aqui ndo exige
que os nomes das testemunhas sejam declaradas no
documento, nem que o reconhecimento seja authentico.

O registo provisorio é feilo por declaragio escripta e
assignada pelo possuidor do predio a que respeita,
sendo a letra e assignatura reconhecida pelo tabellido;
8, quando ndo souber ou ndo podér escrever, serd a
declaragio escripta por terccira pessoa, a rogo do de-
claranie, e pela mesma assignada e por duas testemu-
nhas, na presenca do mesmo declarante ¢ de um ta-
bellido, que assim o certifique, ¢ que reconhega as
assignaturas no proprio documento, Codigo. artigo 969.°
Na primeira hypothese a garantia consiste no simples
reconhecimento do tabellido, sem ser o reconhecimento
authenlico; na segunda exige-se, ndo s6 o reconheci-
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mento authentico, mas a declaracio do tabellido, em
que certifique que o acto foi feito na sua presenga.

O artigo 981.° permiite que os conservadores possam
recusar o registo definitivo a escriptos particulares, a
que faltar o reconhecimento das assignaturas, quando
as achem duvidosas, ndio exige o reconhecimento au-
thentico, nem alguma outra formalidade.

0 artigo 1590.°, quando a venda ndo excede a réis
50$000, apenas exige escripto particular com assigna-
tura do vendedor, ou de outrem a seu rogo, ndo sa-
bendo este escrever, e de mais dvas testemunhas, que
escrevam os seus nomes por inteiro. Nem providenceia
para o caso do vendedor ndo poder escrever, nem exige
reconhecimento authentico ou nao authentico.

Os féros de mais de cinco annos devem ser provados
por obrigacio assignada pelo lorciro com duas teste-
munhas, ou toda escripta de seu punho, ou reconhe-
cida em acto publico, artigo 168%.°: portanto basta a
assignatura com duas testemunhas, sem reconhecimento
algum, e basta a obrigacdo escripta ¢ assignada sem tes-
temunhas, nem reconhecimento.

Os documentos particulares, assignados a rogo, ou de
cruz, sdo regulados pelo artigo 2433.°, como preceita
o artigo 2434.°, disposi¢io que nos parece justa, bem
como a do artigo 2435.°, obrigando aquelle, a quem
for opposto em juizo qualquer escripto, a declarar se o
escripto ou a assignatura effectivamente lhe pertence.
Esta disposi¢do ndo priva que o individuo possa reco-
nhecer a assignatura, e negar a obrigacdo, incumbindo-
lhe, n’esse caso, a prova da negagao.



185

Os documentos particulares considerar-se-hdo, com
relagdo a terceiros, datados do dia em que tiver acon-
tecrdo alqum dos sequintes factos:

1.° Reconhecimento authentico do escripto;

2.° A morte de algum dos signatarios;

3.° A apresentacio do documento em jwizo ou em
alguma repartigio publica;

§ unico. Reconhecvmento authentico é o que foi feito
por tabellido na presenca das partes e de duas testemu-
nhas.

Eis a disposicao do Codigo Civil, artigo 2436.°, dis-
posi¢io nova em diretto civil; mas antiga, com alguma
alteracdo, no Codigo Commercial, artigo 947.°, e nos
Codigos de varias nacoes.

Dissemos com alquma alteragio, porque esses Codi-
gos nio mencionam o reconhecimento authentico do
eseriplo. O illustre auctor do Codigo bem sabia que a
exactiddao das datas, objecto de tanta importancia, nao
podia estar & mercé de um simples reconhecimento, por
tabellido, em férma ordinaria, e que era necessario esta-
helecer oulras garantias; e por isso prescreveu aquelle
reconbecimento authentico, acompanhado de uma so-
lemnidade, qual a que se encontra no artigo 2809.° do
Projeclo, no § 2.% que dizia assim: Este reconhecimento
devera ser averbado pelo tabelliao no livro competente
com « decluragio do nome das partes, objecto do es-
cripto, e data do reconhecimento. A commissio suppri-
miu este paragrapho, e ndo consta da acta qual fosse o
mot1vo.

D'esta férma o que antes s6 dependia da facilidade
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de alguns tabellides (por fortuna ndo muito numerosos)
ficou tambem dependendo de duas testemunhas, que a
experiencia do foro mostra que nunca faltam para a
verdade e para a mentira. Esta circumstancia, que se-
ria de pequenas consequencias quando o Codigo tivesse
estabelecido uma taxa ao quantitativo dos contralos,
para que, quando se excedesse, s por escriptura publica
se podessem provar, toma gigantescas propor¢des na
falta d’essa medida, como acima demonstramos.

A providencia do averbamento do reconhecimento,
como propunha o douto apostillador, obstava & fraude
das antidatas, e era a maior seguranca da verdade de
taes actos.
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ARTIGO 44 ©
A lexr prohibitiva ou imperativa importarda pena de nullidade,
aindague esta pena ndo seja n'ella expressa, excepto se outra cousa

for declarada.
Alvard de 15 de setembro de 4696; L. 5.2 Cod. de Legib.

A lei péde ser imperativa, prohibitiva, permissiva,
ou punitiva, L. 7.2, {f. de leg. Ndo se trata aqui da pu-
nitiva, que pertence privativamente ao direito criminal,
nem da permissiva, que por sua natureza nao péde im-
portar nullidade; mas unicamente da prohibitiva ¢ da
imperaliva. Quando a lei expressamente irroga a nulli-
dade 4 sua infrac¢do, ndo pdde restar a menor questao,
ou ella prohiba, ou ella preceite: em falta d’essa decla-
racio, torna-se bem difficil a solucdo.
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Pelo que respeita & prohibitiva. nio nos é desconhe-
cido o principio estabelecido na L. 5.* Cod. de leg.:
Ea, que lege fieri prohibentur, si fuerunt facta, non
solum nutilia, sed pro infectis etiam habeantur: licet
legislator fieri prohibuerit tantum, nec specialiter di-
xerit inutile esse debere, quod factum est; mas tambem
ndo ignorimos o outro contrario, seguido pelos nossos
escriptores, que se acha no cap. 16.° Ex. de regular.
Multa fieri prohibentur, que si facta fuerint, obtinent
firmitatem.

Mr. Toullier, Droit Civil, estabelece que de facto
existe e téem existido sempre em todas as legislacoes leis
prohibitivas, que deixam subsistir os actos {eitos contra
a sua prohibi¢do; podendo d’ahi concluir-se que a sim-
ples prohibi¢ao, mesmo absoluta, ndo péde por si, sem
clausula irritante, annullar os actos contrarios.

Para melhor avaliarmos a questiio, desceremos 4 exem-
plificacio. 0 Codigo de Franca, artigo 228.°, prohibe
4s viuvas conlrahir segundas nupcias antes de passarem
dez mezes, a confar da morte do marido; supponhamos
que esla lei prohibiliva é transgredida, e o casamento
se effectua; serda porventura nullo?

E sem sairmos (6ra das disposices d’este Projecto,
n'elle acharemos exemplos adaptados ao nosso propo-
sito. O artigo 123.° determina, que quando o reconhe-
cimenlo do fitho natural for feito pelo pae ou mae em
separado, nio poderdo revelar no acto de perfilha¢io o
nome da pessoa de que howveram o filho reconhecido;
imaginemos que esta prohilncio ¢ transgredida; serd
isso motivo hastante para a nullidade do perfilhamento?
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0 Coddigo de lespanha, artigo 126.°, imp®e a pena de
25 até 100 duros ao parocho ou escrivao que auctori-
sarcmn documento em que se contravenha aquella dispo-
sicao de revelar a pessoa de quem se houve o filho;
mas nao pieceita a nullidade, que n’este caso seria re-
pellida pela rasdo e pelo bom senso.

0 artigo 238.° do Projecto determina que nio possam
ser vogaes do conselho de familia os que tiverem algum
dos defeitos ahi mencionados; entre outros. sdo prohi-
bidos de ser nomeados os removidos de outra tutela por
falta de cumprimento de suas obrigages: imaginemos
porém que um individuo, n’cssas circumstancias, ¢ no-
meado membro de¢ um conselho de familia, ¢ (ue n’essa
qualidade funcciona; serdo nullas todas as deliberagoes
d’esse consclho? Serdo nullos consequentemente todos
os actos praticados pelo tutor em virtude de laes deli-
beragoes? Serdo nullos os contralos effectuados, que
elles anctorisaram? Reflicta-se maduramente em lodas
as consequencias do principio.

Se o ponderado milita a respeito das leis prohibitivas,
procede com mais forca e rasdo a respeito das precepti-
vas. No artigo 60.° se ordena que o curador nomeado
aos bens do ausente, os reccha por inventario, e preste
fianca ou caugdo; e se contra o disposto ndo prestar sc-
curanga alenma, serd nulla a curadoria? Serdo invali-
dos os aclos ci resultado d’ella praticados?

No artigo 297.° se ordena que o protutor seja no-
meado na mesma sessio em que o conselho de familia
nomear ou confirmar o tutor; no arligo 20Y.° prescre-
ve-se (ue o conselho seja formado de cinco parentes
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ram alguns mais remotos, e que estes funccionaram, e
(ue na primeira sessdo se NAo nomeou 0 protutor; nao
se péde duvidar de que n’estas hypotheses sio violadas
leis preceptivas; e devera applicar-se a nullidade & con-
stituicdo do conselho, e a tudo quanto elle deliberou, e a
tudo quanto se fez em harmonia com essas deliberacoes?

A legislagdio, diz o citado Toullier, ndo tem sido ainda
levada em povo algum a um grau de perfeicao sufficiente
para que se possa estabelecer, como principio, que sdo
nullos todos os actos onde os preceitos da ler ndo téem
sido observados: elle se pronuncia pela maxima energi-
camente recommendada por M. d’Agucsseau: quil ne
faut point arbitrairement multiplier les nullités; quelles
sont de droit étroit; que le juge ne peut ni les créer ni
les suppléer; mi les étendre d’un cas & un autre, et qu'il
faut sarréter sur ce point aux dispositions ccrites dans
la loi; e depois estabelece as regras seguintes:

1.* Que se ndo deve irrogar nullidade aos actos, em
que alguma disposicdo da lei ndo tem sido observada,
excepto se esta pena tiver sido expressa ou equivalen-
iemente pronunciada pela mesma lei.

2.* (Constituindo excepgio & antecedente). Que todo
0 acto que ndo contém as formalidades indispensaveis
para preencher o fim de sua inslituicio, o fim que a lei
se propoz, é imperfeilo e nullo, e deve ser considerado
como se ndo existisse. Que essas formalidades sdo as
intrinsecas ou substanciaes necessarias 4 existencia ou
& perfeicio do acto, sem as quaes se ndo péde preen-
cher o fim da lei.
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3.2 Que o silencio do legislador sobre o effeito que
deve produzir a omissio de uma formalidade, ou a in-
observancia de uma disposi¢do, annuncia que elle tem
querido repousar sobre a prudencia do juiz.

Indicando por fins o modo de regular o arbitrio do
juiz, termina dizendo: Enfin, dans le doute, le juge dost
sabstenir de prononcer la nullité: Uacte doit subsister,
sauf & celui qus a fait la faute a reparer le dommage,
s'il en a cause.

Em presenca das consideragdes feitas, receiamos gran-
des complicagdes se passar a disposi¢ao do artigo.

ARTIGO 417.°

Os filhos illegitimes ou nascidos de paes ndo casados podem ser
legitimados por subsequente matrimonio.

Exceptuam-se :

1.° Os filhos adulterinos;

2.° Os filhos incestuosos;

3.2 Os filhos sacrilegos.

§ 1.© Filho~ adulterinos sio os havidos por qualquer pessoa ca-
sada ao tempo da concepedo, de outra que ndo seja o seu conjunto.

§ 2.° Entendcm-se por incestuosos para o effeito sobredito:

1.° Os filhos de parcntes por concanguinidade ou affinidade em
qualquer grau de linha recta;

2.2 Os filhos de parentes por consanguinidade até ao terceiro
grau inclusivé da linha collateral;

§ 3.° Dizem-se sacrilegos os filhos de pessoas que em rasio do

seu estado religioso sio inhibidos de contrahir matrimonio. i

Ordenaglo, livro 2.9, titulo 35.°, § 12 °; hvro 4 °, titulos 92.° e 93.°
Codigo de Franga, artigo 331.°, de Hespanha, artigo 118.°; de Sa¢-
denha, arugos 174.° e {73.°

Adopta-se n'este artigo o principio de que os filhos
illegitimos podem ser legitimados por subsequente ma-
trimonio, exceptuando os espurios, quaes sio os adul-
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terinos, 0s incestuosos e os sacrilegos; ¢ definem-se
estas differentes especies. A doutrina é deduzida do Di-
reito Romano, d’onde, sem criterio, passou para varias
nacoes. Antes do imperador Constantino Magno ndo
havia legitimidade de filhos féra do matrimonio. Elle e
os imperadores Zendo, Anastacio, Justino e Justiniano,
deram varias providencias sobre a legilimacao dos fi-
thos naturaes per subsequens matrimonium, tomando
por fundamento o quanto convinha destruir o estado de
concubinato, e attrahir os concubinarios a contrahirem
justas nupcias (Boehmero, Jus. Eccles., livro 4.°, titu-
lo 17.°, § 7.°). Este motivo, que ndo pdde ser despre-
zado, nem pelo christdo nem pelo homem de estado, se
comprehendia sémente os filhos naturaes, ¢ nio os de
coito damnado, era porque o casamento entre os paes
d’esles ndo era permittido, ¢ se vinha a cffectuar-se
tornava-se nullo, Quod matrimoninm tale, licet de facto
contractum, esset nullum, et sic nullos producere potue-
rit effectus; porém depois que o Direito Canonico esta-
beleceu doutrina differente, e alguns impedimentos pas-
saram a ser dispensados, aquella mesma rasao procede
a respeito dos filhos espurios, a cujos paes se concede
contrahirem matrimonio. Conformando-nos pois com a
regra de que o casamento legitima a prole antes havida,
rejeitimos as excepcdes inadmissiveis.

A primeira excep¢ao respeita aos filhos adultermos.
No capitulo 6.°, Tanta est vis matrimonis, Extr. Qui fi-
liv sint legitimi, se estabelece o principio generico de
que ¢ tal ¢ tao poderosa a virtude do casamento, que
legitima a prole antes nascida. Faz porém uma limita-
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solteira, ao qual nega a legitimacao e a successio dos
hens praesertim si in mortem wxoris prioris alteruter
eorum aliquid fuerit machinatus; € esta a unica rasio
que 13 se encontra, a qual, assim como qualquer outra,
poderia basear a inhibicdo do matrimonio seguinte, mas
nunca a suspensdo dos seus effeitos. Punir o criminoso
é justo, porém levantar-lhe o interdicto, have-lo por pu-
rificado aos olhos da religiio e do mundo, e fazer recair
a pena em quem ndo tem culpa, é disposi¢do que por
certo nem s¢ acha na esphera da rasao, nem no espi-
rito do christianismo.

No mesmo titulo das Decretaes se encontra pouco de-
pois o capitalo Ex tenore, em que se determina que o
filho havido do casamento celebrado com um homem,
que tenha viva a primeira mulher, se deve considerar
como legitimo, porque ella ignorava o facto d’esse pri-
meiro consorcio.

Este principio leva logicamente a concluir que, assim
como Neste caso a ignorancia da mulher da os direitos
de legitimo ao filho de um casamento nullo, com a mes-
ma ou ainda maior rasio, a ignorancia da mulher sol-
teira que houve fithos de homem casado deve dar a
estes os direitos de legitimados por virtude de um ca-
samenio valido.

Este argumento tem sido combatido da maneira se-
guinte: «Ndo ha compara¢io nenhuma entre estes dois
casos. No do capitulo Ex tenore a mulher estd ligada a
um homem que considera ser seu esposo, ignorando que

elle tinha contrahido um anterior matrimonio. No outro
13
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a mulher tem com um homem commercio carnal que
ella sabe ser criminoso, aindaque ignore ser adulterino.
No primeiro é inteiramente innocente, e a lei the leva
em conta a intencdo; no segundo ndo é innocente, por-
que, supposto ignore que commette um adulierio, ndo
ignora que o simples commercio carnal é defendido pela
Lei de Deus.» Pothier, Tr. du Conir. de Mariage, par-
te 5.2, capitulo 2.°, § 2.° Taes rasoes sio tio {uteis e
inconcludentes, que néio abonam a dialectica de quem
as produz.

Se a simples copula, que se diz contraria & Lei de
Deus, e que, nio sendo criminosa pelo Direito Romano,
o passou ser pelo Canonico, é hastante para tornar cri-
minosa a mie e impedir, no caso dado, a legitimacéo do
filho, é indispensavel tirar do principio todas as suas
justas consequencias, e vedar a legitimacdo a todo o fi-
lho natural, porque é fructo de uma unido illicita. E se
em um caso a ignorancia do adulterio é bastante para
constituir a legitimidade do filho, no outro a mesma
causa deve produzir o mesmo effeito.

Demais, a legitimidade dos filhos é avaliada com re-
lacdo a ambos os paes, e a ignorancia de um d’elles ndo
péde transtornar a verdade dos factos. No caso do ca-
pitulo Ex tenore, o pae nio era innocente, porque sahia
do seu primeiro consorcio, ¢ a ignorancia da mulher
ndo podia destruir no filho a natureza de adulterino. E
qual ser o raciocinador que de hoa fé possa sustentar
em presenca das normas do justo, que o filho do adul-
terio ndo possa ser legitimado pelo subsequente casa-
mento valido, e que o filho do adulterio e da bigamia
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possa ser considerado legitimo em virtude de um casa-
menlo nullo?

Acresce ainda uma outra consideracio. O compilador
das Decretaes muitas vezes mutilou e truncou os tex-
tos, deixando confuso e escuro o sentido que antes era
claro. Exactamente succedeu isto com o capitulo 6.°
Tanta est vis matrimonii, extractado da constituicio de
Alexandre 111, cuja integra se acha no appendice do
terceiro Concilio Lateranense, parte 39.%, celehrado no
anno de 1179, de cuja confrontagdo resulta que, ndo s6
se alteraram palavras, mas omittiram-se phrases es-
senciacs, entre ellas a seguinte: Quoniam inter se legi-
timum matrimontum contrahere non potuerunt. O Di-
reito Canonico decretou a prohibicao e a nullidade do
matrimonio entre os adulteros em dois casos: o primeiro
quando tivesse havido promessa de casamento; o se-
gundo quando se houvesse conspirado contra a vida do
conjuge fallecido. Capitulos 3. ¢ 6.°, Ex. De eo qui
duxit 1 matrimontum; n’estas hypotheses, se o casa~
mento se vinha a verificar era nullo, e como nullo ndo
produzia a legitimacio da prole; eis-aqui o verdadeiro
sentido do capitulo Tanta est vis matrimonii, como bel-
lamente demonstra Boehmero, Jus. Eccl., livro 4.°, ti-
lo 17.°, estabelecendo no § 16.° a seguinte assercdo:
Qut ante matrimoniim hodie nascuntur, vel ex stupro,
vel concubinatu damnato, vel ex alio turpi coitu edun-
tur, et tamen per matrimonium subsequens secundum
hoc decretum papale legitimantur.

E ha de a lei da sociedade, que tem interesse em

estreitar os vinculos de familia, e em augmentar o es-
13
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tado da legitunidade, ser n'esta parte mais dura, mais
inexoravel que a lei canonica? Podera alguem persua-
dir-se que a Igreja tenha em menoscabo os preceltos
da religido, e os principios da mais severa moralidade?

Finalmente, se pelas leis divinas e humanas o adul-
lerio ¢ um crime; se as penas que se lhe impdem nao
s30 puni¢io bastante; se entre estas deve figurar a inhi-
bicao do futuro consorcio; decrete-se tudo 1sso: mas
punir nos filhos as culpas dos paes ¢ doutrina que des-
adoramos; ¢ doutrina que nao admitte explicagao. Comi-
ment expliquer (diz Emile Girardin) que ce soit lenfant
qui porte la peine de la faute qu'il n'a pas commise,
de la faute qui a été commise avant méme qu'il fit né,
quwil fat engendreé, qwil fitr congu?

A segunda excepedo trata dos incestuosos. Os impe-
dimentos malrimoniaes, deduzidos do grau de parentes-
co, foram primeiramente estabelecidos pelo poder tem-
poral. As leis de todas as nacdes sempre prohibiram o
casamento entre ascendentes ¢ descendentes; quanto
aos collateraes, as leis romanas o vedavam entre irmaos,
tios e sobrinhos, considerando-os como incestuosos;
mas entre estes ultimos o permittiu uma lei do impera-
dor Claudio, dictada pelo interesse particular de despo-
sar sua sobrinha Agrippina, por quem nutria ardente
paixdo. Entre primos germanos loi sempre permiitido
até 4 prohibi¢ao decretada por Theodosio o Grande.
As mais variagoes, que esta legislagao soffreu, podem-sc
ver em Pothier, Tr. du Contr. de Mariage. part. 3."
chap. 3.°: para o nosso proposito basta-nos. quanlo &
parte historica, aquella noticia, acrescentando que nos
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primeiros seculos ndo havia leis da Igreja sobre o obje-
cto, e que ella se conformava com as do imperio.

Nao tardou muito (ue aquella inhibicao, que apenas
comprehendia irm3os, lios e sobrinhos, e primos ger-
manos, se fizesse extensiva a outros muitos graus, ha-
vendo Concilios que a decretaram enfre parentes sem
limites alguns, fundando-se no preceito do Levitico,
Capitulo 18.°, verso 6.°: Omnis homo ad proximam
sanguinis sut non accedet ut revelet turpitudinem ejus.
Os inconvenientes d’aqui resultantes aconselharam res-
tringir essas prohibictes illimitadas, que assim mesmo
ficaram assas extensas, e summamente gravosas para
0s povos. depois que Roma se arrogou o exclusive da
maior parte das dispensas dos impedimentos matrimo-
niaes.

Se os impedimentos, segundo as leis da Igreja, sdo
derimentes, ndo se dispensam; pelo contrario, se sdo
impedientes, ou, como outros lhes chamam, prohibiti-
vos. ki de quaes d’estes se falla no n.° 2.° do artigo?
No § 2.° s¢ explica isso, mencionando os parentes por
consanguinidade on affinidade em qualquer grau de li-
nha recta. e os collateraes por consanguinidade até ao
terceiro gran inclusivé da linha collateral; ndo designa
(0 que talvez reserve para outro logar) se a computacio
dos graus ha de ser feita segundo o direilo canonico,
ou segundo o civil: suppondo que seja segundo este,
porque ¢ de certo muito mais racional, assim mesmo
vem a excepcdo a comprehender, ndo s todos os pa-
rentes, entre os quaes se da impedimento dirimente,
como alguns em que se da o meramente prohibitivo,
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mas dispensavel: na primeira parte a excep¢ao é ociosa
e redundante; na segunda parece menos justa.

Pela disposicdo do mesmo § 2.° se alcan¢a que a
excepedo ndo comprehende, nem os primos germanos,
que estao em quarto grau de consanguinidade, nem os
cunhados que estio em segundo grau de affinidade; e
qual serd a rasdo por que os filhos d'estes se hao de
poder legitimar por subsequente matrimonio, € néo os
filhos de tios e sobrinhos? Se é porque o impedimento
lhes é dispensado, estes tambem n3o podem casar sem
dispensa; e o matrimonio de uns de cerlo nio ¢ menos
nem deve ser menos efficaz, que o casamento dos outros.

No citado Capitulo 6.°, Titulo 17.° das Decretaes se
diz: Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt ge-
nit, post contractum matrimonium legitimi habean-
tur. A este preceito generico nio estabelece outra
excep¢ao que a do filho adulterino, de que ja tratamos;
por consequencia, segundo o direilo canonico, os filhos
Incestuosos sdo legitimados per subsequens matrimo-
nium; e a sociedade ndo deve estabelecer uma exce-
pcdo, que, ndo se achando nas leis da Igreja, é opposta
aos interesses publicos.

A terceira excepcao respeita aos sacrilegos. O impe-
dimento derivado dos solemnes votos de religido, nos
primeiros tempos da Igreja, nio foi considerado como
dirimente. No quinto seculo o papa Innocencio I repu-
tava como valido o casamento contratado com as vir-
gens consagradas a Deus. Havendo quem sustentasse
que cssas virgens contrahiam um consorcio espiritual
com Christo, e por consequencia, que os casamentos
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d’ellas eram adulterinos, Santo Agostinho se pronun-
clou contra essa doutrina, sustentando a validade de
taes casamentos. O concilio de Calcedonia em 451 de-
clarou, que ndo era permittido 4s pessoas consagradas
a Deus por voto religioso contrahir casamento; mas
apenas Ihes comminon a pena de excommunhao, e ndo
decretou a nullidade; sendo portanto um impedimento
prohibitivo, mas nao dirimente. Alguns pensam que no
sexto seeulo, no tempo de S. Gregorio, é que os votos
religiosos possaram a ser impedimento dirimente; mas
esla assercdo ¢ contestada com bons fundamentos; e o
que sabemos ¢é que essa doulrina sé passou a ser regra
geral Ja disciplina da Igreja por deliberag@o do segundo
concilio de Latrdo tido em 1139.

Do ponderado se conclue que a Igreja nem sempre
considerou prohibido o casamento dos que haviam feito
votos religiosos; porém é certo que ella, desde que de-
crelou cssa prohibi¢do, scmpre entendeu que para os
votos conslituirem o impedimento dirimente era neces-
sario que fossem validamente contrahidos, como diz o
citado Pothier: Pour que les veux solemnels de religion
soient un empéchement deriment de mariage, il faut
qu'ils aient été valablement faits. Sendo nullos ndo po-
dem constituir impedimento pelo principio: Quod nul-
lum est nullum producit effectum.

Quanto temos dito respeilo 4s pessoas ligadas por
votos religiosos, tem applicagio &s que estio sujeitas &
lei do celibato, que igualmenle nos primeiros seculos
nao foi impedimento dirimente. Veja-se o citado Po-
thier, artigo 6,°
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Assim, se o illustre auctor do Projecto tivesse ado-
ptado tambem a legitimacio per rescriptum principis,
poderia ser coherente, quanto a essa, a excep¢do dos
filhos sacrilegos; mas. nao consentindo legitimagdo sendo
per subsequens matrimonium, nio serd facil comprehen-
der o pensamento d’esta excepgao.

Estabelecem-se as excepgdes para que os casos, de
que ellas tratam, ndo fiquem comprehendidos na regra
geral: se esta os ndo comprehende, a excepcio nada
significa; é uma inutilidade, um pleonasmo. Entre os
paes adulteros péde, pela morte dos conjuntos, vir a ce-
lebrar-se o subsequente matrimonio; o mesmo se péde
asseverar a respeito dos paes incestuosos, quando o pa-
rentesco é em grau dispensavel; e assim, quando se
(uizesse (ue o casamento nao legitimasse os filhos adul-
terinos ou incestuosos, eram logicas as excepgies res-
pectivas. Entre os paes sacrilegos, sendo o casamento
inteiramente vedado, a excepcio estabelecida ndo tem
rasio que a fundamente. Correia Telles, Digesto Portu-
guez, tomo 2.° artigo 464.°, tratando d'esta legitima-
(3o, excepcionou os adulterinos e os incestuosos; mas
mui judiciosamente deixou de fallar nos sacrilegos, pois
viu a impossibilidade de serem comprehendidos na
regra.

Todas as vezes que as ordens ou os votos religiosos
sio annullados, e portanto declarados como se nunca
existissem, os paes, denominados sacrilegos, sao habeis
para contrahir matrimonio, mesmo sem carecerem da
menor dispensa; e n'esta hypothese nem haveré rasio
para denominar sacrilegos os lilhos, porque seria dar
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legitimacdo per subsequens matrimonium. De tudo se
infere que esta excepcio deve ser eliminada.

Se hoje tratassemos, de jure constituto, poderia,
em face das palavras da Ordenacao, livro 2.° titulo 35.°,
§ 12.°, Comtanto que este filho fosse tal, que com
direito podesse ser leqitimado por seguinte matrimo-
nio; suslentar-se, a0 menos em parle, a disposicio
do artigo; assim mesmo ndo era o caso tdo liquido, que
nao fosse essa doutrina contestada por muitos dos nos-
sos mais abalisados jurisconsultos, quaes Almeida e
Sousa, Colleccio de Dissertactes avulsas, Dissertacao
1.*; Borges Carneiro, Direito Civil, tomo 2.°, pagina
321 Coelho da Rocha, Institui¢des do Direito Civil,
§ 280.°, nota, digno de ser visto; marchando na frente,
o principe de todos elles, Mello Freire, que nas suas
Inst. Jur. Civ., livro 2.°, titulo 5.°, § 14.°, nota, assim
se expressa: Ego vero cum hec ordinatio clara non
stt, nec rem delucide, ut par est, decidat, existimo
filios ante matrimonium susceptos etiam spurios, adul-
terinos, vel incestuosos; cessante impedimento, et ve-
7o tandem ac legitimo matrimonio subsequuto, virtute,
et potestate legis legitimari. Todavia aqui ndo se
trata de examinar qual é a verdadeira intelligencia
d’aquella Ordenacdo; ndo se cura de saber qual seja
o direito constituido; trata-se de organisar um novo Co-
digo, cujas prescripgdes devem ser modeladas conforme
os principios de eterna justica, gravados no coracdo do
homem pelo dedo do Omnipotente, e conforme as maxi-
mas do interesse social, que estiverem em harmonia
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com aquelles principios, porque s6 no justo € que esti
a verdadeira utilidade.

Sobre essas solidas bases firmando os nossos racio-
cinios, confessimos que ndo podemos comprehender
qual a rasio por que sc permitla aos paes adulteros,
mortos 0s conjuntos, vir a contrahir matrimonio, e se
rem os filhos excluidos da legitimagao; ndo podemos
penetrar qual o motivo por que se dispense, em muitos
casos, 0 impedimento da consanguinidade ou affinidade
para os parentes sc poderem casar, e esse facto ndo
operc a legitimacio da prole antes havida; ndo pode-
mos conccher qual o fundamento por que os paes, de-
nominados sacrilegos, se chegam a annullar as ordens
ou os votos, ou a obter dispensa pontificia (unicos ca-
sos em que se pide verificar o subsequente matrimonio)
fiquem livres para vincular-se com o sagrado lago do
consorcio, ¢ os filhos ndo possam alcancar a legitima-
¢do, tirando as consequencias logicas da nullidade jul-
gada.

Esses paes, unidos por concubinato peccaminoso, ou
mancchia escandalosa, quando lThes occorre passar, por
meio do casamento, para uma vida mais regular, sio
desviados pela idéa dos encargos, que esse estado traz
comsigo, e até mesmo pela idéa do valioso custo da dis-
pensa, que ndo ¢ um emolumento de expediente, mas
um rigoroso e injusto 1mposto, em propor¢do com os
haveres de cada um; esses obstaculos, ordinariamente,
s6 sdo vencidos pelo desejo de additar a prole, dar-lhe
uma [amilia, e lavar-lhe a macula da illegitimidade.
Subsistindo a doutrina do artigo, esse estimulo desap-
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parece; prosegue a vida desregrada, dando exemplo
pervertedor dos costumes, com o que soffre a religido,
a moral, ¢ a sociedade.

Os filhos espurios, pelo Projecto, ndo s6 ndo podem
ser legitimados, mas nem perfilhados (artigo 134.);
sé téem direilo a alimentos; em tudo o mais s3o consi-
derados como intciramente esiranhos a seus paes e &
familia (artigo 135.°). Se em virtude d’estas circum-
stancias os paes os abandonarem, ¢ ndo houver as pro-
vas legacs para exigir os alimentos, a nac¢do ¢ que ha
de carregar com o peso d’esses infelizes, que ndo téem
familia; o que sobra a demonstrar que o interesse pu-
blico se pronuncia pela sua legitimacao.

Se os paes d’esses filhos, a quem a lei negue a legi-
timardo. ndo tiverem nenhuns oulros descendentes, nem
mesmo ascendentes, ficam com a faculdade ampla de
dispor de scus bens a seu alvedrio; d'esta [orma a lei,
por uma cega antipathia, nan sé vae inflingir pena a
quem ndo delinquiu, pena da natureza d’aquellas que
Bentham caracterisa como deslocadas e aberrantes;
mas, 0 que é opposto & moral, vae dar aos delinquen-
tes mais direitos do que elles teriam, preceitando-se a
legitimagiio dos espurios por scguinie matrimonio.

Qual sera pois a base solida de disposi¢des que a
igreja ndio adopta. a rasio cngeita, a philosophia re-
pelle, e a moral condemna? Serd o odio aos factos pec-
caminosos, que deram a existencia aos filhos? Onde
estio os criminalistas, que desconhecem hoje o princi-
pio consignado na Carta, de que nenhuma pena deve
passar da pessoa do delinquente? Onde estdo os mora-
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listas, que punem no filho innocente a culpa dos paes
criminosos ?

Em tal caso o peccado dos pacs vem a ser mais fe-
eundo em funestas consequencias para os filhos, do que
o peccado original: este. sendo {ransmissivel, extingue-
se pela ablugdo baptismal: aquelle, quanto aos paes.
mundifica-se com a virtude do sacramento matrimo-
nial; mas, quanlo aos fithos, deixa pesar n'elles por
toda a vida a injusta macula da illegitimidade espuria.
Similhantes doutrinas, filhas da errada imitacio das
leis romanas, sio insustentaveis.

Se estas consideracdes persuadern que sc deve atlen-
der & sorte d’esses filhos, innocentes no crime dos paes,
quando estes vao ser considerados aos olhos da religido
e da socicdade como legitimamente casados, sem a me-
nor mancha ou infamia, recresce a rasio attendendo-se
a que, pelo systema do Projecto, fica extincta a legitima-
cdo per rescriptum principis, pela qual (ndo sendo
lei do estado o Decreto da usurpacio de 29 de julho
de 1830), os filhos espurios podiam ser habilitados
para succeder ab intestato, e até para haver prasos.
Ordenagdo, livro 4.°, titulo 36.°, § 4.°; Regimento do
Desembargo do Paco, artigo 118.°; Digesto Portuguez,
tomo 2.°, artigo 477.° e seguintes; embora tacs dispo-
siches  estivessem suspensas em virtude da extinecdo
d’aquelle tribunal.

(loncluimos pois fazendo votos para que no novo
Codigo se consigne o principio absoluto de que o sab-
sequente matrimonio legilima todos os filhas antes ha-
vidos, ou sejam naturacs ou espurios.
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ARTIGO 280.°

A emancipacdo habilita o menor para reger seus bens e pessoa
como ¢ fosse maior.

Em presenca d’esta determinacio, ¢ ndo havendo ou-
tra que o vede, o menor emancipado fica completamente
habilitado para excrcer todos os actos em que se requer
a capacidade civil. A Ordenagiio, livro 3.°, titulo 42.”,
§ 2." determina que o menor havido por maior nio po-
derd vender, alhear, obrigar ou empenhar bens de raiz.
O Deereto de 18 de maio de 1832, artigos 65.° e 66.°,
ordena que o menor emancipado antes de completar
vinle e cinco annos ndo possa vender, alienar, dar, tro-
car bens de raiz, nem arrenda-los por mais de tres an-
nos; nem passar recibo geral ao tutor por sua adminis-
tracao, sem auctorisacio dos paes ou consetho de fami-
lia: igual disposi¢do contém a Novissima Reforma Judi-
cial, artigos 458.° e 459.° Em harmonia com esta legis-
lagdo patria estio o Codigo de Franca, artigo 483.° e
seguintes; o de Sardenha, artigo 361.° e seguintes; o de
Hespanha, artigo 275.°, ¢ outros. Estas providencias s3o
justissimas, e nds ndo podemos deixar de as preferir &
inmovacdo, da qual devem emanar funestos resultados.

ARTIGO 361.0

0 condemmnado em juizo eontroverso a pena de morte perde
todos os seus direttos civis desde o dia em que a sentenga tiver
passado em julgado, e <cus herdeiros tomardo conta e seus bens

como se fora fallecido.
Codigo Penal Portuguez, aitigos 52.° e b3 ¢, Codigo de Franca,
artigos 23.° e 20.°, de Baviera, artigo 7.°

Eis-aqui restabelecida a morle civil com todo o pres-
lito de suas injustas consequencias! Mal podemos acre-
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ditar que no meio do seculo xix, em que tanto se ha
dilatado a esphera da civilisagfio, se queira em um novo
Codigo introduzir esse barbarico preceito da morte civil,
a que um sabio moderno (Lepelletier de Ia Sarthe) cha-
ma verdadeira inhumacio do homem vivo!

A morte civil ou a privagio de todos os direitos civis,
identifica em incomprehensivel consubstanciaciio a qua-
lidade de livre com a de escravo; opera a coexistencia
da vida com a morte; e faz com que o homem desca
vivo ao tumulo, segundo a eloquente expressio de M.
I. Cauvet, cujas palavras ndo podemos deixar de trans-
crever: Le coupable (diz clle), quelque odieux que soit
son crime, ne cesse pas d’étre un homme. Comment, deés
lors, tant quil conserve I'existence physique, faire passer
sur sa téte une mort artificielle? ... Aujourd’hus, sur-
tout, doit sembler plus immorale et plus choquante en-
core une wnstitution née de Uesclavage et du mépris de
Phomme. .. Liberté, propriété, famille, tout est fint pour
le condamné: il descend en quelque sorte vivant dans
le tombeau! . ..

Todo o odioso' da Ordenacio, livro 4.°, titulo 81.".
§ 6.°, que considerava o condemnado & morte natural
como servo da pena, privado de todos os actos civis,
acha-se consignado n’este artigo, e ainda com maior
crueza, porque nao lhe permitte dispor da terca a favor
da alma; ndo lhe consente essa derradeira consola-
¢do do christdao, que, vendo proximo o acabamento da
existencia, fita os olhos nas misericordias do Omni-
potente, e quer com piedosas expiacTes obter o perdio
divino, se eriminoso, para seus delictos; se meramente
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peccador, para as faltas que s6 respeitam ao foro in-
terno. ,

Emquanto a inviclubilidade da vida ndo for um dogma
social; emquanto um bem combinado systema peniten-
clario nao substitnir por oufra. que nio contrarie os
fins, nem insulte a humanidade, a pena de morte; nés
ieremos de ver rolar decepada pelo cutelo do algoz a
cabeca do cidaddo; e ha de a lei ser tio iniqua que ao
passo que o condemna & morte natural, o condemne
lambem & morte civil? Nao basta arrancar-lhe a exis-
tencia, (que the nio deu, quererd lambem preliminar-
mente escravisa-lo? Nio se contenta com decretar-lhe
uma morte, ordena que soffra duas? Se a lei nao se sa-
tisfaz em condemnar o cidadio 4 morte natural; se ha
visos de justiga em priva-lo, antes disso, de todos os
direitos de liberdade, de cidade e de familia, reduzin-
do-o a verdadeiro servo da pena, cumpre que tire de
taes premissas todas as logicas consequencias, procla-
mando que a sociedade tem o direito de o vender como
escravo. A Ordenacao considerava o condemnado 4 morte
como servo da pena; mas permittia-lhe dispor da ter¢a
de seus bens em actos de piedade: o Codigo Penal des-
humanamente o priva d’essa consolaco; mas, especifi-
cando os direitos que elle perde, deixa-lhe os restantes:
o presente Projecto ndo Ihe consente um sé; é absoluto
o seu decrelo: perde todos os seus direitos civis. Que
resla pois? Sanccionar a escrayidao; restabelecer clara-
menie o confisco, instaurar a torlura... Avante! Mais
um passo. .. e teremos, em jurisprudencia, recuado aos
tempos do mais despotico barbarismo.
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Reconhecemos que os condemnados algumas vezes
devem ser interdictos de alguns dos direitos civis; po-
rém a interdicgdo ou suspensio parcial do exercicio
d’esses direitos é cousa mui distincta da perda completa
de todos elles: esta ndo ¢é defensavel; aquella pide ter
origem ou no facto, ou na justica; no facto, quando a
prisdo ou a pena torna impossivel o exercicio de alguns
direilos civis; na justica, quando a interdic¢ao é acon-
sethada pela natureza do crime.

O perjuro, que, invocando o seu Deus, trahe a ver-
dade, ou falta & fé jurada, deve ser inhibido de ser tes-
temunha em actos publicos. O que foi doloso ou traidor
na gerencia de um mandato, deve ser privado de ser
procurador em juizo. O que conduziu a filha ao lenoci-
nio deve ser interdicto do poder paternal; porém appli-
car a perda ¢ mesmo a suspensdo dos direitos civis in-
distincla e disparatadamente aos condemnados a ceria
pena. ¢ aggrava-la com outra pena accessoria e infa-
mante, como nota Odillon Barrot no Examen du Droit
Penal, onde, fallando da interdiccio dos direitos civis
e politicos, se expressa n'estes termos: Ces peines ne
sont quére que des imcapacités declarées par la lov pé-
nale, elles ne peuvent donc sappliquer qw'a des délits
d’otv découlent naturellement. Un homme sest rendu
coupable de fraude ou corruption électorale: que son
droit electoral soit suspendu, rien de mieux: U a abusé
d’une mineure, quil soit privé de toute tutelle, cela
west que juste. Mais attacher indistinctemente ces inca-
pacités o des crimes ou délits qui w’ont aucun rapport
avec le droit ou le devoir interdit, ce west plus alors
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qu'une aggravation de peine, ou plutit une peine acces-
soure qui rentre dans la classe des peines infamantes, des
dégradat.ons officielles, et qui en a tous les inconvéniens.

0O Codigo Penal Portuguez, no artigo 52.°, determina
que o condemnado & pena de morie perca todos os di-
reitos polilicos, ¢ bem assim a propriedade, posse e ad-
ministragio de todos os bens, que immediatamente pas-
sam a scus successores legitimos, nao podendo fazer
testamento, ¢ sendo de nenhum vigor o que ja tiver
feito; e no artigo 53.° acrescenta que igualmente perde
o direito & proteccdo das leis civis, para excrcer aucto-
ridade a respeito de sua mulher e filhos, nio podendo
ser leslemunha, e sendo considerado nos negocios judi-
ciaes como as pessoas que a lei declara incapazes de
se regerem. Contra taes disposi¢des romanescas e ana-
chronicas se insurgiram nos seus excellentes commen-
tarios 0s nossos eximios jurisconsultos os srs. Silva Fer-
130 e Levy Maria Jorddo; ndo obstante o auctor do Pro-
jecto, no artigo de que nos occupamos, nao se limitou
a adoptar aquella condemnada doutrina, tratou de a
aggravar, o quc facilmente se demonsira.

Em virtude das citadas prescrip¢oes do Codigo Penal,
o condemnado & morte ndo perde todos os seus direitos
civis; perde unicamente (e ndo ¢ pouco) aquelles que
expressamente 14 sdo especificados; d’onde se infere,
que, alem de outros, elle conserva a capacidade de her-
dar e receber doagdes; que pdde dispor, ndo sendo por
testamento. de todos os bens que adquirir depois da
condemnacio; que, perdendo o direrto & proteccao das

leis para exercer os direitos paternal e marital, nao
14
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perde os mesmos direitos, que ninguem confundiri com
a proteccio; e finalmente que elle por um casamento
subsequente péde legitimar a prole antes havida. Po-
dera disputar-se com fandamento se essa prole é succes-
sivel com exclusao dos herdeiros a quem a lei injusta
manda que passem, em virtude da condemnacao, imme-
diatamente os bens; mas, como tal disposicdo penal.
odiosa e restrictiva dos direitos do cidaddo, ndo paide
admittir interpretacdo ampliativa; é claro que. pelo me-
nes, os filhos alcancam a qualidade de legitimados. Pela
nova disposi¢ao do artigo do Projecto até esses mesqui-
nhes restos desapparecem, porque elle firma o principio
generico perde todos os direitos civis.

Para mais fazer sobresair e avultar a injusti¢a con-
tida na disposi¢ao, que une a morte civil com a con-
demnacio & morte natural, figuremos uma hypothese:
imaginemos que o condemnado é casado, nao tendo fi-
lhos de sea matrimonio; mas no espaco da condemna-
¢30 & execucdo sua mulher fica gravida, e depois, em
epocha legal, da & luz um filho a que se ndo péde ne-
gar a qualidade de legitimo, por ser nascido de justas
nupcias; serd elle herdeiro de seu pac? Nao: a lei Ih’o
veda; os bens ji ella havia adjudicado aos parentes,
talvez bem remotos, ou bem ingratos; talvez os proprios
perseguidores do condemnado! Serdo estes os principios
da justica? Serdo estas as maximas da moral? Sera esta
a voz da natareza?

E como se poder4 concordar a doutrina do artigo com
os preceitos da Carta Constitucional? No artigo 8.°
menciona ella os casos unicos em que o cidadao portu-
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guez perde os seus diveitos, e entre aquelles ndo se enu-
mera a condemnagio & pena de morle; porém, se o con-
demnado a tal pena pelo artige 52.° do Codigo Penal
perde todos os direitos politicos; se pelo presente artige
do Projecto perde todos os direitos civis, quizeramos se
nos explicasse o que significa a qualidade de cidadao
em um individuo, que pela Carta o continua a ser, mas
que pelos Codigos ndo tem um unico direito nem poli-
tico nem eivil?

Como devera classificar-se esta anomala entidade so-
cial? Os romanos foram ferteis em estabelecer ficcoes,
todavia nunca foi tao longe o seu espirito inventivo; e
na hypothese questionada eram mais logicos: o conde-
mnado 4 morte ficava servo da pena: era considerado
COMO €Scravo, COMmoO cousa, Mas N30 COmoO pessoa, e
muito menos como cidaddo; essa heterogenea combina-
¢do desdiz das descobertas do presente seculo.

Ainda mais: a mesma Carta, cujos preceitos consti-
tucionaes sdo superiores 4s Leis e aos Codigos, e que
s0 podem ser alierados pelos tramites regulares, estabe-
lece no artigo 145.°, § 24., o social principio: E ga-
rantido o direito de propriedade em toda a sua pleni-
tude; e ndo consente excepcdo alguma a este principio
sendo a exigida pelo bem publico, legalmente verificado,
¢ havendo prévia indemnisaggo. D’esta férma privar o
condemnado & morte da sua propriedade, sem indemni-
sacdo alguma, e fazer entrar os herdeiros legilimos na
heranga de homem vivo, é um despotismo inquabifica-
vel; é uma descarnada infrac¢do da Carta; é um verda-

deiro roubo legal; nem se estranhe a expressao, que é
15
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analoga & de assassinso jurtdico ou legal, de que muitos
escriptores se téem servido, quando a morte é decretada
contra os dictames da justica, embora com as apparen-
cias da legalidade. A lei péde determinar a violencia,
mas nao pode alterar-lhe a essencia; quando a sua dis-
posicdo ndo tem a sua base na moral e na justica, se é
observada, ndo é pela forca da lei, é sim pela lei da
forca.

Nao ignoramos que o mesmo Codigo Civil de Franca
no artigo 23.° tambem estabeleceu o principio: La con-
demnation a la mort naturelle importera la mort civile;
mas, segundo o artigo 26.°, cssa morte civil s6 come-
cava do dia da execuciio; e, isso nao obstante, essa dis-
posicio deu logar a que Rossi, um dos mais insignes
criminalistas do sceulo presente, aquelle que melhor
comprehenden a philosophia do systema repressivo, no
seu Traité de Droit Penal exclamasse: (ue pourrast
croire que le titre premuer du Code Civil Frangais a été
promulgué auw commencement du diz-neuvicme siécle;
quinze ans aprés 1789!

A Franca porém, que ndo deseja occupar o ultimo
logar na cruzada da civilisacdo, no artigo 1.° da Lei de
31 de maio de 1854 ja decretou La mort civile est
aboli; e pelo artigo 1.° do decreto imperial de 10 de
marco de 1855 mandou executar aquella disposicio em
todas as suas colonias.

Nem é s6 a Franca que adoplou este principio de
eterna justica; j4 antes d’ella muitas outras nacdes o
haviam feito: se consultimos a legislacio da Noruega,
de que nos da noticia Mr. Anthoine de Saint Joseph,
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no artigo 44.". encontramos a seguinte disposicao: La
condemnation @ des peines afflictives ou infamantes,
wentraine ne la privation des droits civils, ni la perte
de la propriété des biens du condamné. Se examinamos
a de Dinamarca, 14 achamos no livro 1.°, capitulo 2.°,
artigo 13.°: La mort civile w'existe pas en Danemark.
Se compulsimos o Codigo de Hollanda, artigo 4.°, ahi
lemos: Aucune peine n’emportera la mort civile et ne
peut entrainer la perte des droits civils. La jouissance
de tous les droits civils ne cessera que par la mort na-
turelle. Se recorremos ao da Toscana, vemos no artigo
1320 Aucune condemnation judiciaire wentraine la
mort civile. A Belgica, no arligo 13.° da sua constitui-
¢ao, aboliu a morte civil, e prohibiu o sen restabeleci-
mento.

Eis-aqui estabelecida n’estes Codigos a verdadeira e
justa doutrina que desejamos ver substituida 4 do artigo.
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O douto apostillador confessa que mal péde decifrar
o mysterio das nossas palavras quando dissemos que
cumpria dar maior ampliddo do que o Projecto di 4
legitimacio per subsequens matrimonium, e ao perfilha-
mento dos illegitimos, porque nao podemos desconhecer
o principio do interesse da sociedade na formacdo e
muliiplicacdo das familias, incumbindo 4 lei ndo desatar
ou afrouxar esses lacos que a natureza férma, porém
robustece-los e santifica-los aos olhos da religido e da
moral: mas é notavel que depois de uma 1al confissao
se julgue habilitado a rasgar o mysterio a seu talante,
para nos attribuir asser¢des que sio filhas da sua phan-
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tasia, e para fazer espirituosas consideragdes com a
moralidade, ‘que ¢ mais acatada no nosso que no seu
systema.

Se em vez de ler e analysar simente o prefacio das
nossas observacoes, se houvera dado ao trabalho de as
meditar todas, ahi acharia a clara decifracio do que
nunca foi mysterio; ahi encontraria bem explicitas as
nossas opinides, e nao teria necessidade de crear gi-
gantes para se dar ao imaginario prazer de combate-
los.

No artigo 117.° do projecto concede-se a legitimagao
per subsequens matrimontum sémente aos filhos natu-
raes; nos queremos, segundo demonstramos na respe-
ctiva observacdo, que ella abranja os filhos espurios;
eis-aqui a amplidao que desejamos se dé a esta legiti-
macio; eis-aqui a explicagdo do mvsterio, que nunca o
podia ser sendio para quem quizesse inventa-lo.

No artigo 121.° do projecto s6 se concede a perfi-
Ihagao a favor dos filhos naturaes, unicos que podem
ser legitimados per subsequens matrimonium: no arligo
124 exige-se que o perfilhante isolado fosse habil para
legitimar o filho por subsequente matrimonio (n’isto ¢
que ha um grande mysterio, porque ninguem podera
xplicar como se ha de fazer esta habilitacio. ndo ha-
vendo, segundo o artigo 123.°. faculdade de declarar a
pessoa de (uem se houve o filho). Nés. pelo contrario,
de accordo com o Codigo de Hespanha, artigo 123.°,
contentdmo-nos com que o perfilhante fosse livre para
contrahir matrimonio ao tempo que podia coincidir com
a concepgdo, presumindo-se para isso que o filho é na-
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lural, aindaque o ndo seja, o que se acha explicito na
ohservagao ao artigo 124.° Eis-aqui a maior amplidao
que nds queremos se dé 4 perfithagdo, desapparecendo
portanto essa invencao de imaginario mysterio.

Depois d'isto entremos summariamente na apreciacio
da moralidade. Seri moral que os paes adulteros ou
incestuosos, cessando o impedimento, possam legal e
christamente conirahir nupcias, e que a pena do crime
recdia sobre o fructo innocente do peccaminoso coito ?
Serd moral aniquilar o incentivo para o matrimonio (e
consequentemente multiplicacio das familias), que mui-
tas vezes s6 ¢ resolvido pela idéa de legitimar a prole e
remover-lhe a nodoa de espuria? Respondeu-se ja aos
oulres muitos argumentos constantes da nossa observa-
¢do ao artigo 117.°, sobre este objecto?

Serd moral que o homem. sem impedimento indivi-
dual para contrahir matrimonio. seja inhibido de perfi-
lhar um fitho que houve de pessoa com quem nao podia
casar-se sem ispensa do impedimento, mas que ou ja
nao existe, ou cujo nome cumpre seja ignorado, ndo ha-
vendo n’isso offensa de herdeiros necessarios ? Sera mo-
ral com similhante inhibicdo dar direito aos parentes
para impugnar a perfilhacdo isolada, devassando segre-
dos, pondo & luz do dia humanas fraquezas ou escan-
dalos sociaes. desacreditando os vivos ou infamando a
memoria dos mortos?

Serd moral que, ao passo que se veda o perfilhamento
dos espurios, se conceda a estes intentar acgdes alimen-
ticias conlra 0s paes, sem a minima distinegdo, podendo
em consequencia vir a ser accionado o homem e a mu-
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ther casada e os proprios sacerdotes, perturbando-se a
paz das familias e desacreditando-se os ministros da
religido? Sera moral inhibir um individuo do reconhe-
cimento de um filho espurio, quando, ndo havendo pre-
juizo de terceiro, sobre a paternidade ndo tem a menor
duvida; e ao contrario quando a tem, ou talvez a cer-
teza de que ndo ¢ seu filho, ser forcado com falsas pro-
vas a prestar-lhe alimentos?

Ponham-se em parallelo as disposicdes do projecto
com as nossas doutrinas, e ndo receidmos a confronta-
¢ao pelo lado da moralidade; nem para envagelisar os
principios d’ella podiémos reconhecer a auctoridade de
quem hoje condemna com acrimonia o que antes havia
defendido com convicgao.

O illustre apostillador, assumindo ares de paladino
da moralidade, diz em tom dogmatico: Somos severos
na logica da moral, porque sabemos que o espirito é
sndivisivel, e entre a verdade e o erro, entre principios
e suas consequencias, ndo ha transacgdo. A manifesta-
¢3o d’esta assercdao s6 hem quadrava a quem, trilhando
sempre firme a vereda da severidade, nunca tivessc des-
lisado da logica dos principios da moral, principios que
nio sdo elasticos. e por isso ndo admitiem transaccio;
mas Nao a quem na materia sujeita tem sustentado prin-
cipios contrarios, porque é impossivel que a verdade e
a moralidade estejam na contradiccio. Attenda-se ao que
vamos expor e que mais nos confirma na sentenca de
Menandro, acima transcripla.

O douto cedificador em seu projecto sé consenie a
legitimacio per subsequens matrimowium dos filhos na-
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turaes, excluindo os espurios, disposi¢io que nés com-
batemos na observagio ao artigo {47.°, sendo essa a
rasdo porque dissemos que desejavamos se desse maior
amplidao a essa legitimagdo; 1al enunciado leriu nimia-
mente a sensivel severidade do eximio apostillador, (ue
agora mesmo repele: Ndo vemos que esta ampla leqgiti-
magdio de adulterinos, icestuosos e sacrilegos possa ser-
vir sendio para destrwir e aniquilar o que chamdmos
famalia, que so pdde fundar-se na santidade do sacra-
mento. Desde o momento em que a lei proclamar o
principio de que todos os filhos da devassiddo, do cri-
me, sd@o leqitimos, ou podem tornar-se taes, a soctedade
nio serd mais que um vasto lupanar. Com taes propo-
sicoes, affirmadas e ndo demonstradas, persuadiu-se ha-
ver-nos profligado e fulminado.

Permitta-nos porém o sr. Seabra, auctor do projecto
¢ da apostilla, que lhe opponhamos a auctoridade do
sr. Seabra, auctor de um livro intitulado <A propricda-
de philosophia do direito» ; ahi, a paginas 314, se 1é o
seguinte: Do matrimonto néo so resulta a legitimida-
de dos filhos nascidos depots da sua celebragdo, mas
ainda a dos havidos anteriormente entre o0s mesmos
conjuges. Ordenagdio, livro 2.°, titulo 35.°, § 12.° «Esta
ampliagiio, observa Merlin, é fundada em rasoes sabias
¢ justas. A sociedade e a ordem publica interessam em
que as fraquezas da mulher possam ser reparadas pelo
casamentos, e nos acrescentaremos que a philosophia do
direito ndo pode deixar de applandir uma disposicdo
que tende a reahabilitar os direitos danatureza. Convimos
de bom qrado em que os grandes fins da especie huma-
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na mal poderiam ser preenchidos, se a lei ndo procu-
rasse tornar solida e estavel a unido dos sexos; convi-
mos que nenhum outro meto para o consequir lhe restava
sendo este de considerar diversamente os filhos de uma
e de outra unid@o ; mas seria iniguo e absurdo tornar os
filhos responsaveis pelo erro dos paes, offerecendo-se
estes a repara-lo e a satisfazer o ultimo fim da les—
a estabilidade e certeza da umdo conjugal. Estas mes-
mas consideragoes nos levam a condemnar toda ¢ qual-
quer excepedo ou distinceio de filhos na legitimacio
por subsequente matrimonto, sem que nos faca embara-
¢o a disposi¢io da Ordenagiio, livro 2.°, titulo 35.°, nas
palavras—com tanto que esse filho fosse tal, que com
diresto podesse ser legitimado por sequinte matrimo-
no—; por isso que, se o direito de que falla a Orde-
nagdio é canonico, este ndo pode ser hoje invocado no
foro ciil, e se é romano si deve sequir-se emgquanto
conforme com os principios da bea rasdo e direito na-
tural, mormente weste ponto, interramente ligado a
costumes e instituigdes privativas d aquelle povo.

Véde e admirae esta estranha versatibilidade!!! Guia-
do pelos principios da philosophia do direito, condemna
toda e qualquer excepgiio ou distincgdo de filhos na le-
(qitimag@o por subsequente matrimonio, poisque elles
nio devem ser responsaveis pelos erros dos paes, ¢ for-
mulando as disposi¢des do projecto pelos mesmos prin-
cipios da philosophia do direito, estabelcce uma doutri-
na diametralmente opposta!!! Haveria alguma transac-
¢do enire os principios e as suas consequencias? Have-
la-ia entre a verdade e o erro? Como é possivel que
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factos hontem julgados justos e moraes ante o tribunal
da philosophia, sejam hoje estigmatisados como perver-
tedores dos bons costumes? Onde est a firmeza d’esse
principio, d’esse pharol, que o illustre codificador ad-
optou para seu guia, se elle conduz a oppostas metas?
Sera a moralidade deusa bifronte, ou sio os seus pala-
dinos (ue de iconolastas se convertem em idolatras?

Do (ue havemos discursado, ¢ ainda mais do que ha-
vemos plagiado do sr. Seabra, deve o douto apostillador
inferir que ndo temos a retirar censura, mas sim a es-
perar que s. ex.?, vendo rasgado o véu diaphano que
lhe vedou penctrar o sentido das nossas palavras, seja
Para comnosco NA0 Menos acrimonioso e austero, porque
isso depende do temperamento e outras circumstancias;
mas mais justo, porque isso depende do dever e da ra-
$70; € a0 mesmo passo nos explique como pdde haver
iransaccdo entre principios oppostos, ¢ deduzir-se d’essa
heterogenea amalgama a demonstracio da severidade na
logica da moral! Como é possivel que a sociedade, se-
guindo a philosophia por s. ex.* proclamada, se venha
a converter em vasto lupanar! Desejamos ser instruidos
¢ convencidos, ¢ seremos promplos em confessar entao
0 nosso erro. Lonfessa-lo-hemos conscios da nossa infe-
rioridade; confessa-lo-iamos ainda que podessemos subir
as alturas da philosophia do direito, para que nunca se
nos applicasse a sentenca de Bernardes: Aos sabios do
mundo parece erradamente que o ter o coracd@o inchado
de soberba ¢ ter a cabega chein de verdades.
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ARTIGO 41.°

Se a contravencdo 4s leis imperativas ou prohibitivas
importa nullidade, aindaque ndo seja expressamente
fulminada, ¢ uma questdo (diz o illustre apostillador)
das que mais téem atormentado os jurisconsultos; e para
sustentar a affirmativa, (ue ngs combatemos, estahclece
o principio de (ue a lei, ou decrete ou prohiba, importa
sempre a sujeicio e obediencia, alids ndo seria lei, oun
seria apenas permissiva; gue em consequencia a lei nao
péde legitimar os actos praticados em sua contravencao,
e serao radicalmente nullos, salvo se a mesma lei decre-
tar que de algum modo possam subsistir ou sanar-se.
Se este principio fosse admissivel estava cortado o né
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da divergencia, e s¢ seria para lastimar que objecto de
tao facil solugdo tivesse alormentado os jurisconsultos, e
ainda mais a cegueira de todas as legislacoes do mundo.
que téem seguido diverso rumo.

Combinamos em que a lei, ou preceptiva ou prohi-
tiva, deva ser sempre obedecida, e para isso é que ao
edicto costuma unir-se a sanc¢do; mas quando csta ndo
imponha a nullidade, serd consequencia que os aclos
feitos em sua contravencdo sejam nullos? Nao vemos
que ella se contenha nos principios, pois para se fazer
effectiva a obediencia cxistem outros meios.

Entrando no campo da exemplificacio, fizemos refe-
rencia ao artigo 228.° do Codigo Civil de Franca, que
prohibe as viuvas contrahir segundas nupcias anies de
passarem dez mezes, a contar da morte do marido, e
perguntavamos se seria nullo o casamento feito com
transgressao d’essa disposi¢ao? O nobre apostillador res-
ponde: Seria se a lei ndo fizesse excepedo, como fas,
tanto no Projecto como nos codigos estrangesros. Pe-
dimos venia para dizer que isto é uma evasiva que of-
fende a exactidao.

O Projecto do Codigo do sr. Seabra, estabelecendo
igual disposi¢do, teve a cautela de delerminar no artigo
1117.%, que a contravenc¢do ndo importaria algum outro
effeito mais que as penas comminadas aos contravento-
res; d'esta férma ficava liquido que o casamento nao
era nullo. Mas o nosso argumento nao era deduzido da
disposi¢io do projecto, que n’esta parte ainda ndo linha
sido publicado; o nosso argumento foi tirado do Codigo
de Franga, onde se estabelece a prohibi¢ao das segun-
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das nupcias dentro dos dez mezes, e nio se encontra
providencia sobre os effeitos da contravengio, sendo
mister «ue os commentadores digam uns, como Merlin *,
impugnando Toullier, que o titulo 4.° do Codigo Civil
Francez trata das accdes de nullidade de casamento, e
nao comprehende o artigo 228.°, o que equivale a dizer
que ndo ha nullidade pela infrac¢io das leis prohibiti-
vas, sem ser claramente fulminada; outros, como Mour-
lon e Rogron®, que essa disposi¢do ndo contém um ob-
staculo prohibitivo, e que o casamento fica valido, com
o fundamento de que nulle part nullité n’est pronon-
cée; scgundo o principio do sr. Seabra, estatuido no
artigo 11.°, de que tratimos, o casamento pelo Codigo
Francez seria nullo, por ser opposto a uma lei prohi-
bitiva, e o nosso argumenlo permanece em toda a sua
forca, reconhecendo-se a inexactidio da generalidade
com que o sr. Seabra se refere aos codigos estrangei-
10s.

Argumentamos mais com o artigo 123.° do Projecto,
(que prohihe ao que faz em separado o reconhecimento
de um filho natural, declarar a pessoa de quem o hou-
ve, e perguntamos s¢ a declaracdo feita em transgressdo
da let importaria nullidade, o que nos parecia ser re-
pellido pela rasao e pelo bom senso. O illustre apostil-
lador responde: que a rasio e o bom senso exigem
que o que se faz contra a lei ndo seja reconhecido por
ella; que os paes que a (ransgredirem sé de si se podem

1Recueil des Questions de Droit au mot nullité, n.° 7.
2 Mourlon, examen. du Cod. Nap., titulo 6.°, eapitulo 8.°; Ro-

gron les Cod. Fr. Expliq , commentario ao artigo 228.°
13
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queixar, que o parocho e escrivio ndo escreveriam essa
declaragio se lhe nao fosse feita pelo perfilhante.

Vejamos a forga d’estas rasdes.

A lei exige nos tabellidies habilitagtes para bem des-
empenharem as suas obrigagdes, e ndo exige essas ha-
bilitagBes nos contrahentes que estipulam os contratos,
0 que seria tornar o povo todo jurisperito. O perfilhante
apresenta-se ao tabellido e diz-lhe que quer reconhecer
um filho, que the faca a escriptura; mas o tabellido per-
gunta-lhe 0 nome da mée, e declara-o; de quem foi a
transgressdo, do estipulante ignorante, ou do empregado
perito? E a vontade do pae ndo estd sufficientemente
manifestada? Com que rasio o erro do tabellido ha de
ser castigado na pessoa do filho innocente?

Por isso, com reconhecida justiga, o Codigo de Hes-
panha, artigo 126.°, impde multa ao parocho e escrivio
que contravierem aquelle preceito, mas nio annulla o
perfilhamento. B singular o modo como o douto apos-
tillador se insurge contra as multas, dizendo que isso é
por em almoeda o cumprimento das leis; que a igual-
dade das leis desapparece logoque se permitte aos ri-
cos 0 que se nega aos pobres; e adduz o caso do Qui-
rite, que com a bolsa na mio eshofeteou o povo romano,
para convencer 0 legislador da sua inepcia. Tudo isto
parece poesial O enthusiasmo do estro muitas vezes
produz seus devaneios.

Se a multa é uma pena que merece as exprobragbes
de s. ex.?, substitua-a por outra, mas nio queira que 0s
resultados da ignorancia do empregado, que deve saber
do seu officio, recéia sobre o innocente; todavia se aqui
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fosse logar competente, mostrariamos ao sr. Seabra que
as multas entraram na legislacdo penal de todos os po-
vos da antignidade; que entram em (uasi todos os co-
digos modernos, como no de Franga, de Hespanha, dos
Paizes Baixos, das Duas Sicilias, de Austria, da Bavie-
ra, da Prussia, do Brazil e de Portugal; mostrariamos
com que condicdes ellas podem ser admittidas, e como
se podem obviar os seas inconvenientes ; mas pensimos
que isto seria uma digressdo alheta do nosso proposito,
e nos limitamos a admirar a aflouteza e denodo heroico
com que o sr. Seabra fulmina certas proposi¢des!
Sim, admirdmo-nos de tanta irritacio, e ainda mais
de tanta inconsequencia! O sr. Seabra, para nos comba-
ter, esquece-se de si proprio, esquece-se das suas dou-
trinas, esquece-se dos seus actos, esquece-se do que tem
escripto. No Decreto de 7 de agosto de 4852, em que
s. ex." figurou como ministro da justi¢a, no artigo 12.°,
n.* 4.°, ¢ no artigo 28.°, 14 se acham impostas multas
as inobservancias da lei; e sem sairmos féra do seu
Projecto de Codigo, vejam-se os artigos 218.°, 577.°,
729.°, 2090.° e 2118.°, ¢ ahi se encontrarao disposi-
¢Bes com a designacio de multa pela sua infraccao. Pre-
tenderia s. ex.* por o desprezo da lei em almoeda?
Quereria metter a bolsa na mao do rico para, a seu ar-
bitrio, escarnecer do seu Codigo e convencer de inepcia
o seu auctor? Desanima o combate com um contradi-
ctor que, sem o0 minimo escrupulo, empunha a bigumea
arma da contradiccio, e com ella, tentando ferir o seu
adversario, se suicida, deixando a este um vencimento

inglorio.
15
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Sustenta o illustre apostillador que todas as delibe-
ragoes do conselho de familia, em que entre como vogal
um que tiver sido removido de uma tulela, devem con-
siderar-se como nullas, segundo a doutrina do artigo; e
que a responsabilidade recairi sobre quems lhe der
causa. Isto prova o quanto, antes de serem adopladas,
devem ser meditadas e ruminadas as innovagoes.

Se 0 juiz e o tutor ignorarem que o parente, cha-
mado para fazer parte do conselho, ja foi removido de
uma tutela; se elle, sendo intimado para comparecer,
aceltar, ignorando a incapacidade que a lei lhe fulmina,
(quem sera o responsavel? Se dos aclos d’esse conselho,
e dos contratos em virtude d’elles celebrados, resuliarem
grandes interesses para os menores, que conveniencia
havera em os annullar? Pois n@o basta, como remedio,
a restituigdo concedida aos mesmos quando lesados?

E se o voto d'esse vogal fosse vencido nas delibera-
¢oes, ou nada influisse n'ellas, por serem baseadas no
voto de todos os outros ou da maioria, qual seria o fun-
damento da nullidade? E com que rasio os que contra-
taram em boa fé com um tutor, sabendo que elle estava
Judicialmente auctorisado, e os que contrataram em
praca publica sobre os bens dos menores em virtude das
deliberactes do conselho de familia, hao de ficar sujei-
tos aos effeitos da nullidade? Ksta sem rasio nao tem
rasio, e se a tem, é tio metaphysica, que nio podemos
penetra-la.

Receia o illustre aposiillador que a nossa doutrina
sirva de auctorisar o desprezo e relaxamento da let, que
ndo serd mais que letra morta; para firmar esta propo-
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sicdo cumpria-lhe demonstrar que as leis ndo podiam
ter onlra sanccao que ndo fosse a pena de nullidade; e
que maravilhosas concluses se nio derivariam de si-
milhante principio! Houve esbutho, annulle-se o esbulho.
porque a lei o veda: houve turbacio, annulle-se a tur-
bac@o; nos assentos do registo civil ndo deve haver en-
tre um e outro mais do que o intervallo de uma linha
coberta com um traco de penna (Projecto de Codigo,
artigo 2821.°); o parocho, em logar de uma, deixou
duas linhas de intervallo, em logar de cobrir com traco
de penna usoun de tiralinhas, annullem-se todos os as-
sentos de baptismo, casamento e obito.

Argumentemos com cordialidade; deixemos o paral-
logismo e o sophisma, e convenhamos em que a lei,
sem estabelecer como regra que a sua transgressdo im-
porta nullidade, tem immensos meios de se fazer res-
peitar; ndo sabemos de codigo ou de legislaco alguma
que tenha adoptado a regra estabelecida n’este artigo,
e nem por isso as leis téem sido letra morta, nem se
tem auctorisado o seu desprezo e relaxamento.

O nobre apostillador, para defender a sua doutrina,
nio deixou de recorrer & nossa legislagio antiga e mo-
derna, e posto se trata de jure constituendo, ndo fugi-
mos a acompanha-lo n'essa digressio, mostrando que
em parte foi deficiente, e n’outra parallogistico.

Let de processo criminal.— Cita-se a Ordenacio, hi-
vro 5.°. titulo 12.°, que consenie que, em caso de ap-
pellacdo, possam os juizes supprir a falta de solemnida-
des, sendo os casos provados, e parecendo que convem
a bem da justica castigarem-se os culpados; mas alem
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della existe o Regimento de 12 de setembro de 1652,
§ 6., e 13 de owtubro de 1751, § 25.°, que estabelece-
ram que a nullidade dos autos se possa supprir nas Re-
lagbes, se assim o pedir o bem da justica. Existe o ar-
tigo 841.° da Novissima Reforma Judicial, que limita
a nullidade aos casos em que a lei expressamente a de-
cretar; em que sendo supprivel nao for supprida; em
que dando-se infrac¢io de lei, houver protesto. e em
que faltar alguma formalidade substancial, sem a qual
se ndo preencha o fim da lei. Existe a Lei de 7 de agosto
de 1852 (revogada), que citdmos por ser obra do Sr.
Seabra, na qual se designam os unicos casos em que tem
logar a nullidade nos processos crimes, Ji se vé pois
que s. ex.* ndo é de opinido de applicar a taes leis o
seu principio.

Let de processo civil. Regida esta materia pela Or-
denacgdo, livro 3.°, titulo 63.°, reconheceu o illustre
apostillador que ella permitte o julgamento pela verda-
de sabida e provada, aindaque o processo seja mal or-
denado, e que estabelece algumas nullidades insana-
veis; este mesmo principio foi adoptado na Novissima
Reforma Judicial, artigo 841.°; e ndo deixa de ser ter-
minante sobre a questdo a disposicio da Lei de 19 de
dezembro de 1843, artigo 1.°, § 1.°, onde diz: E nullo
o0 processo em que houver preteri¢do de algum acto
essencial, ou de formula para elle estabelecida por lei
com pena de nullidade. Tudo isto nos convence que o
principio do sr. Seabra, de que é nullo tudo quanto se
obra contra a determinagio da lei, nem na legislagdo
antiga, nem na moderna, jimais foi applicado 4s irre-
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gularidades do processo. Mais abaixo veremos como
s. ex." se vé forgado a modificar a generalidade do seu
principio, confessando que ndo tem applicagao s leis
do processo civil.

Leis ciwis, imperativas, e prohibitivas. Da Ordenacdo,
livro 1.°, titulo 5.°, § 4.°, nas palavras: e os desembar-
gos e sentencas em que se ndo quardem as Ordenagdes
serdo nenhuns, e da Ordenagdo; livro 3.°, titulo 75.°
pr. nas palavras: ¢ nulla a sentenca dada contra direito
expresso, quer o illustre apostillador deduzir a nullida-
de proveniente da infrac¢do, tanto das leis prohibitivas,
como das preceptivas; porque, onde a lei ndo distingue,
tambem n3o devemos distinguir; ¢ a lei que é obriga-
toria para os juizes, ndo péde deixar de o ser para
todo o cidaddo. Parece incrivel que s. ex.> ndo visse a
verdadeira distinc¢do, onde ella é tdo palpavel, e se
olvidasse dc outras leis atlinentes ao mesmo objecto.

A Ordenacdo, livro 3.°, titulo 75.° pr., declarando
nulla a sentenca dada contra direito expresso, fixou a
sua intelligencia por meio da exemplificagdo, dizendo:
assim como se o juiz julgasse direitamente que o me-
nor de quatorze annos podia fazer testamento: é neces-
sario pois que haja uma formal opposicao da sentenca
com a lei, e essa ndo cxiste quando o juiz decidir;
v. g. que, supposto ter entrado um vogal incapaz nas
delibcracoes do conselho de familia, ndo tendo n’ellas
influido o seu voto, ellas sio validas e firmes; que,
supposto houvesse omisséo de obrigar o curador a pres-
tar fianga, sendo esta uma garantia da responsabilida-
de, os actos da curadoria sdo validos. Pelo contrario,



232

se elle decidisse que o inhabil podia ser vogal, ou que
a fianca ndo devia ser prestada pelo curador, entdo é
que as sentenc¢as eram contrarias a direito, e como taes
nullas. Eis-ahi a distincgdo que o nobre apostillador
ndo descobriu.

Se houvera recordacao do Alvara de 3 de novembro
de 1768, ahi se encontraria o preceito de s6 se atten-
derem para o caso de revista as nullidades litteralmente
expressas nos preambulos da Ordenacdo, livro 3.°,
titulo 75.°, pr., e titulo 99.°, com o qual desapparece o
argumento tirado da Ordenagdo, livro 1.°, titulo 5.°,
§ 4.°; e 0 mesmo se deduz na Lei de 19 de dezembro
de 1843, artigo 1.°, ¢ até do Decreto do sr. Seabra de
7 de agosto de 1852.

E que disparidade ndo existe entre o magistrado
execulor das leis e as partes ignorantes do direito! Por
isso a Ordenacao, livro 1.°, tilulo 5.°, § 4.° positiva e
distinctamente fallava de desembargos e sentencas, em
que se ndo guardarem as ordenaces; e ndo dos con-
tratos e actos dos particulares, em que regulam outros
prinelpios.

Emfim, sobre este objecto ndo appellaremos para
quantos jurisconsultos téem exercido o foro; mas appel-
laremos, com confianga, para o sr. Seabra, que nos diga;
se, como magistrado, sempre entendeu e applicou as
leis segundo o principio que estabelece no artigo 11.
do seu projecto; e nem carecemos da resposta, elle
mesmo diz na apostilla a paginas 79, que quer justifi-
car a novidade, que a sua theoria apresenta.

Feito este succinto e incompleto eshogo do nosso di-
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reito positivo e constituido, vejamos os fundamentos
com que se tenta justificar essa novidade projectada.
Recorrendo o illustre apostillador & auctoridade, teve
de primeiro se occupar em refutar a de Aguesseau, e
Toullier, a que nés tinhamos recorrido, e depois passou
a enumerar outros insignes escriptores, mas que infe-
lizmente todos lhe sdo adversos; e por isso vé-se na ne-
cessidade de os refutar, ao mesmo passo que quer ba-
sear-se nas suas doutrinas.

Se um dos principios seguidos por Perrin é: sendo
as nullidades uma pena, devem ser consideradas de
direito stricto, e os juizes n@o podem irrogar sendo as
que se acham tmpostas por lei; se outro consiste em
que: em caso de duvida deve o juiz preferir a opinido
favoravel & manutencdo do acto, pedera haver auctori-
dade mais avessa 4 innova¢do, que se tenta fazer na
jurisprudencia ?

Merlin, que foi o que mais profundamente tem tra-
tado esta materia, e tambem o que mais tem sustentado
o principio da nullidade resultante da infrac¢io das leis,
lanto prohibitivas, como preceptivas, ndo ousou ir 3o
longe como o illustre codificador; antes faz completa
Jdistinc¢do ! entre as cousas que sio substanciaes aos
actos, e aquellas que sdo accidentaes: ndo desconhece-
mos que ha difficuldade em formar uma exacia classifi-
cagio do que ¢ ou ndo substancial; mas ndo se queira
cortar esta difficuldade com a espada de Alexandre,
estabelecendo uma regra absoluta, d’onde devem ema-

1 Merlin, Repert., verbo Nullité, § 1.°, n.® 6.°
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nar incalculaveis prejuizos 4 sociedade, pondo em con-
tingencia a validade de quasi todos os contratos e aclos
da vida civil, porque raro é aquelle em que se ndo
possa descobrir alguma irregularidade.

O sr. Seabra, ndo tendo lei, nem escriptor, que lhe
sustente a generalidade do seu principio, e ndo queren-
do deixar de o tutelar, altentos os deveres da paterni-
dade, soccorreu-se 4 distinc¢do de actos praticados pelas
partes, nas suas relagdes juridicas, dependentes de facto
seu, e aclos encarregados pelas leis a officiaes publicos,
e ja convem em que se ndo deve applicar a nullidade
aos factos formulados por official publico, sendo em
caso de extrema necessidade, ou na presenga de um
grande interesse publico; e, confessando a paginas 87
que o seu projecto contém differentes formularios, con-
vem em que ao artigo se addicione um paragrapho, em
que se declare: que as disposigdes que prescrevem a
forma dos actos juridicos, que devam ser exarados por
officiaes publicos, somente tmportardo nullidade, sendo
esta expressamente trrogada. Bem se vé que ji temos
desmoronado uma grande parte do edificio da innova-
¢io, e lisonjea-nos vér que as nossas humildes observa-
¢des }4 téem dado origem a tantas rectificagbes. Applau-
dimo-nos do effeito, sem nos considerar com jus a
encomios: s¢ ferimos o nosso adversario é porque tem
calcanhar de Achilles; se aluimos alguns dos seus monu-
mentos, é porque tem pés de barro, qual estatua de
Nabuchodonosor.
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ARTIGO 364.°
Humano capiti cetvicem pictor equinam
Jungere 81 velit, et varias mnducere plumas
Undique collatis membris, ut turpiter atrem
Desmat i p1scem mulier formosa superns,
Spectatum adinissi risum teneatis, amic1 ?
Horar.

Do apologo de Esopo, ridicularisando o escriptor
Cyclico, tirou Horacio a lembranga do parturient mon-
tes, nascetur ridiculus mus; e ahi, com igual designio,
for o illustre apostillador buscar a epigraphe, que poz
no alto das suas reflexdes, sobre as observacdes que
fizemos a este artigo: ao mesmo Horacio, que pa-
rece ter querido imitar o retrato, que Virgilio fez do
monsiro Scilla, fomos buscar a epigraphe acima tran-
scripta, e faremos sobresair a allegoria, mostrando que
a morte civil, tal qual se apresenta no projecto, aper-
feicoada pelo sr. Seabra, converte o condemnado em
um verdadeiro monstro horaciano. Um ente, que con-
substancia o ser e o ndo ser; que é morto, mas que
vive; ou antes, que é o elo de continuidade entre a
vida e a morte, assim como o zoophito o é entre o ve-
getal e o animal; um homem que é cidaddo mas que
ndo tem direitos politicos nem civis; que simultanea-
menie tem e ndo tem capacidade juridica; que ao mesmo
tempo € digno e indigno, como se a dignidade fosse ma-
teria divisivel: ndo péde deixar de ser uma raridade
monsiruosa, cuja concepeao promoveria o riso, se este
podesse ter cabida em objectos tao ponderosos.

Maravilhon ao nosso adversario o dizermos, que a
morte civil era uma morte artificial, que consubstan-
ciava a liberdade com a escravidao, a vida com a morte,
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e que era a inhumacdo do homem vivo; e é exacta-
mente isso, quando ella envolve a perda de todos os
direitos civis. como, alem de mr. Cauvet, e Lepellitier
de la Sarthe, o diz Mourlon ’, cujas sio estas palavras:
La mort civile est une fiction en vertu de la quelle un
homme vivant est reputé mort, e assis eloquentes sdo
as de mr. Sedillez, quando no debate, que se suscitou
pela discussdo do Projecto do Codigo Civil Francez, elle
disse que, com tal principio sc chegava ao absurdo e 4
injustica, e accrescentou: que la mort civile était une
spectre fantastique qui'n’était bon qu'a tourmenter les
legislateurs, et @ deshonorer la législation.

O illustre apostillador reconhece esta verdade, tran-
screvendo a opinido de Demolombe; mas quer defen-
der-se dizendo, que isso sG ¢ applicavel ao caso em
que se considera morto um homem cheio de vida, e
que continua a viver; mas que nio ¢ essa a morte cl-
vil que o seu Projecto admitte, pois s6 priva dos di-
reitos civis o condemnado 4 pena ultima em juizo con-
troverso, e que se acha subindo os degraus do patibulo.
Um dilemma destroe o parallogismo: se entre a con-
demnacio ¢ a execuciio ndo ha espago, a morte civil,
applicada ao morto, é um pleonasmo risivel; se medeia
espaco, as nossas ohjeccdes sio procedentes: a susten-
tacio d’estas pela ordem, em que as collocou a apostilla,
melhor demonstrara aquelle asserto.

Primeira objeccio. Nem ao menos se concede o dispor
da terca a bem da salvagio da alma. Responde o illus-

1 Mourlon, Examen. du Cod. Nap., livro 1.°, titulo 1.°, §1 °
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tre aposlillador, que esta exigeneia se acha satisfeita
no artigo 1899.° do projecto, e com maior favor para
o condemnado, que ndao é adstricto a certa e determi-
nada applica¢do. Quando tocamos n'esta materia nao
podiamos adivinhar que & regra generica estabelecida
no artigo 361.°, se havia de fazer posteriormente uma
excepcdo (entdo inedita), e que se havia de ir collocar
(a0 distante do dito artigo que contém a regra; e nem
se diga que 14 era o seu logar proprio para ficar debaixo
da seccdo, que tratava dos que podem testar e adquirir
por testamento, porque na mesma rasio se achava o
artigo 365.°, permittindo ao inhibido dispor por esse
modo, e ficou destacado d’aquella sec¢ao.

A excepcdo ndo nos satisfaz, porque o nobre apos-
tillador bem sabe que nds ndo admittimos o principio;
¢ a ampliacdo, que agora lhe estabelecen, ha de servir
de corpo de delicto para logo fazer avultar as suas in-
consequencias.

Segunda objeccio. E iniquo e barbaro condemnar
um homem a duas penas, a duas mortes: a civil, e a
natural. Nao; diz o illusire apostillador, a lei, que
julga o homem indigno da vida, ndo péde suppo-lo di-
gno de nenhum outro dircito civil; o mais importa o
menos. Mors ultima linea rerum est. E quem concede
a lei a faculdade de tirar a vida ao homem? Se nds
negassemos o direito de impor a pena de morte, cadu-
cava a forca daresposta; mas, abstrahindo de tratar aqui
essa questdo, perguntaremos como € que o principio
de a morte acabar tudo péde justificar os effeitos da
morte civil? E um enigma difficil de comprehender! Se
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os effeitos da morte civil ficam annullados pela morte
natural, a morte civil é, como dissemos, uma excres-
cencia sem significagdo; se se concede a hypothese con-
traria, temos vigorando a applicagio de duas penas, e
ambas ellas bem pouco defensaveis.

Terceira objeccao. Se houvesse um filho havido de
Justas nupcias, concebido no intervallo da condemnagdo
d execugdio, elle ndo seria herdeiro do pae. O sr. Seabra
nega a possibilidade da hypothese, porque o condem-
nado esta entregue 4 vigilancia da justica, ¢ sequestrado
inteiramente da sociedade; que mesmo ndo se péde hu-
manamente conceber que em taes circumstancias haja
outras lembrancas que nfio sejam as religiosas. Da con-
demnagio 4 execucdo péde mediar longo praso; ha o
recurso extraordinario ao poder moderador; este decide
em conselho; a decisdo é precedida do exame do pro-
cesso; e temos visto constantemente sentenciados a
morte estarem longos annos nas cadeias. Ora, durante
esse tempo, 0 homen estard inhibido de fallar, e tratar
com sua mulher? Haverd alguma lei, que 1h'o vede?
Estara absorvido sempre em contemplactes religiosas?
Nio se tem visto muitos condemnados, ja no oratorio,
sem crer em Deus e nos mysterios da religidio? A legis-
lacdio franceza, postoque injusta, era consequente; dis-
solvia 0 matrimonio quanto aos effeitos civis; e assim,
nio podia haver filhos legitimos posteriores 4 condem-
na¢do; o systema do sr. Seabra tem aquelle inconve-
niente, e a resposta nio péde consistir em confundir
a difficuldade, ainda quando existisse, com a impossi-
bilidade; acrescendo que o condemnado péde fugir da
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prisio, e ter filhos legitimos, emquanto n%io é de novo
preso e executado.

Objecciio terceira (alids quarta). E contraria esta
doutring & Carta Constitucionol, que niio enumera a
condemnagciio a pena de morte entre os casos que im-
portam a perda dos direitos de cidaddo'. O illustre
apostillador, respondendo, comeca por estas palavras:
E incrivel a leviandade com que o douto censor se preci-
pita nos seus juizos e assercdes; ora nds vamos mostrar
ao douto censor como se acha na Carta o que elle ali ndo
pdde encontrar. Quando lemos este trecho, lembraram-
nos os versos de Bocage na fabula do corvo e do pavao:

Mas que muifo, se ha genie e gente grave,
Que em seus olhos ndo vé nem uma trave?

A palavra banido, diz o sr. Seabra, de que se usa
no artigo 8.° da Constituicio, ndo quer dizer expulso
do paiz; essa significagio foi-lhe dada no Codigo Penal
Francez, e entre nés foi usada na Lei de 49 de dezem-
bro de 1834, artigo 2.°, mas esta lei é posterior & Carla,
e quando esta foi promulgada )4 nés tinhamos uma lin-
guagem juridica e nacional, consignada na Ordenagdo,
livro 5.°, titulo 126.%, § 7.°, que se inscreve dos bani-
dos, e nos termos d’ella, banidos, segundo o extracto
do Reportorio, sao os absentes malfeitares condemnados
pelos juizes da mor algada. Com tal defini¢io julga
combater-nos. Vamos pois agora dar as provas da nossa
leviandade.

1 Fsta objeccio ¢ formulada pelo sr. Seabra; veja-se o que nos
dissemos na observagio respectiva.
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O sr. Seabra abriu o Repertorio das Ordenacdes; leu
ahi o summario: Banidos sdo os ausentes malfeitores,
e cheio de enthusiasmo exclamou ¢nveni! Bello achado!
Com elle esmago o meu adversario; e mostro qual é a
verdadeira linguagem juridica e nacional da palavra ba-
mido!. .. .

Se aquellas palavras do Repertorio, que foram assim
collocadas para apparecerem debaixo da inscrip¢ao ba-
nidos, forem transpostas d’esta forma: os ausentes mal-
feitores s@o banidos, que dira o sr. Seabra? Se o sum-
mario se presta a duas intelligencias, a obrigacdo era
consultar a fonte, examinar a Ordenacdo, e ver o que
d’ella se deprehendia. Eis-aqui as swas palavras no
§ 7.°: Sendo condemnados os absentes pelos juizes de
mor algada, elles os pronunciargo por banidos; e d’el-
las ndo se deduz nem directa, nem indirectamente, que
banidos sejam os ausentes malfeitores; mas sim que os
ausentes malfeitores sio banidos: o banimento ¢ effeito
da sentenca, ndo é effeito da ausencia.

Se a letra clara da Ordenacdo ndo bastava a dar ao
st. Seabra uma idéa exacta do que era bamdo, devia
consultar, ndo os Repertorios, que sdo meros indices al-
phabeticos, mas os diccionarios juridicos, e no de Pe-
reira ¢ Sousa, escripto antes da Constitui¢do, encontra-
ria o seguinte: Banido se diz o que é condemnado a
sair de um paiz com prohibigdo de tornar a elle. D’aqui
se infere que a linguagem juridica e nacional anterior
4 Carta era mui diversa da que o illustre apostillador
phantasiou.

Mas seja qual for a intelligencia (prosegue s. ex.?)
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que s¢ queira dar & Carta, é sempre cerlo que, quando
trata do banimento, ndo cogilou sendo dos direttos po-
liticos, e ndo dos civis, combatendo o dr. Rocha, que
sustenta o contrario; ¢ quer fazer sobresair o absurdo
que sc seguiria, de applicar a perda dos dircitos civis
a0 que se paluralisasse, ou aceitasse emprego em paiz
estrangeiro. Nao entraremos n’essa (uestdo, que para
aqui considerimos inutil; mas reflectiremos que, se
péde haver condemnados & morte sem serem banidos;
se os condemnados & morle eram considerados servos
da pena, como se confessa na apostilla; tambem nio
podemos comprehender como o que se naturalise ou
aceile emprego em paiz eslrangeiro, perca pela Carta,
segundo a opinido do sr. Scabra, os direitos politicos,
e ndo os perca o condemnado a degredo e prisio per-
petua, nem o condemnado & morte, quando ndo for ba-
nido, pois nenhum d'estes casos 14 é mencionado.
Cidadao (diz s. ex.*) segundo a Carta, é equivalente
de portuguez; importa a qualidade politica. Porém como
destruiria isso o argumento que fizemos nas nossas ob-
servagies? O condemnado & morte (que nio ¢ banido)
continua a ser cidaddo portuguez, conforme o artigo 8.°
da mesma Carla; segundo o artigo 52.° do Codigo Pe-
nal, elle perde todos os direitos politicos; pelo artigo
361.° do Projecto perde todos os direitos civis; e assim
teremos que o individuo, que pela Carta continua a ser
cidadzo, ndo tem direito algum nem politico nem civil.
Serd isto verdade? Podera contestar-se esta deducgio
logica? Serdo isto castellinhos de cartas, como se
expressa o amavel apostillador? De taes concepgdes

16
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n3o nasce o ratinho, mas vae-se desenvolvendo o
monstro.

Objecgdo quarta (aliss quinta). Offensa do direito de
propriedade. Esta objeccdo foi deduzida do § 21.° do
artigo 145.° da Carta Constitucional, que estabelece o
principio da garantia da propriedade em toda a sua ple~
nitude; mas o douto apostillador, apartando-se da ma-
teria, que trata em outro logar (do que abaixo nos oc-
cuparemos) s6 cura aqui da questio, se o condemnado
a4 morte deve ser privado da facgdo testamentaria activa,
e os seus bens adjudicados aos herdeiros legitimos, fi-
cando nullo o testamento feito, Reconhece que muitos
escriptores téem seguido, que o condemnado nio deve
ser inhibido da disposi¢do de seus bens; porém sustenta
a opinido confraria.

Em seu abono adduz as rastes que se produziram
contra essa introducgdo, quando em Franca se discutiu
em 1854 a lei, que aboliu a morte civil; e, reconhe-
cendo que ella nem se péde justificar pelo principio da
intimidagao, nem pela esperanca da emenda, soccorre-
se 4 auctoridade de mr. Riché, relator da commissdo, e
de mr. Ronher, commissario do governo, os quaes sus-
tentam: que esta incapacidade é dictada por um pensa-
mento moral e elevado, e entra na classe das indigni-
dades; que foi suggerida como homenagem & moral, d
dignidade da lei, e ao mesmo tempo como um estigma
que devia ser impresso na fronte do criminoso. Estigma,
que ndo opera nem a emenda do delinquente, nem a in-
timidacdo aos outros, ¢ uma concepcao que parece ideal;
e se 0 ndo 6, ndo se lhe poderd descobrir a utilidade.
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Deixemos porém isto, e vamos ao amago do argumen-
to: a interdiccio é uma indignidade, aconselthada pela
moral: Como poderd (exclama o illustre apostillador)
permuttir-se a um homem que a justica vota ao cada-
falso, a um homem que condemna d& grilheta, ao car-
cere perpetuo, que possa exclamar: dico testator et erit
lew?

Se assim ¢, tem s. ex.* de fazer emendas no seu Pro-
jecto; n'elle apenas comprehende, na inhibicao de tes-
tar, o condemnado & morte; aqui diz que é indigno de
ser testador tambem o condemnado & grilheta, e ao
carcere perpetuo; e se da indignidade provém a inhi-
bigao, como é que estes ndo sao excluidos de testar?
Querera s. ex.* consentir na offensa da moral e da di-
gnidade da lei? Que coherencia de principios! Que elas-
ticidade de moral! Ou renegar a doutrina, ou emendar
o Projecto, eis o duro dilemma a que estd reduzido o
nobre apostillador.

Serd indigno quem é condemnado 4 morte? Fatal
philosophia, (ue faz depender s6 dos juizos e paixdes
humanas a apreciacio da moral! Por um tal principio
foi indigno um Gomes Freire; foi indigno um Gravito;
foram indignos todos os que no cadafalso verteram o
seu sangue pela liberdade; foram indignos todos os
martyres da religido. A moral aconselhava que nenhum
d’elles podesse fazer testamento, e até esta indignidade
comprehenderia o proprio Redemplor, que tambem foi
condemnado 4 morte!!! Deixemo-nos de indignidades,
consideradas como estigma; os ferreles da ignominia

foram invento de epochas, que ja passaram: o seculo
i6»
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presente, nas nacoes illustradas, proscreveu o odioso
cortejo de penas infamantes.

Indigno, segundo os principios da nossa antiga le-
gislacao. era aquelle que a lei declarava tal !; a indigni-
dade era o resultado da pena infamante, como se deduz
do Assento de 17 de novembro de 1791 ; hoje que essas
penas estao abolidas, ndo € possivel susteniar, n'este
sentido, o principio da indignidade. O illustre apostilla-
dor, prestando preito a esta verdade, no seu projecto
ndo falla em indignos, e colloca os proprios condemna-
dos & morte na classe dos inhibidos (artigo 1895.");
mas, vendo que os nossos argumentos o desalojavam
(’esse reducto, foi intrincheirar-se nas ruinas do odioso
castello, que a philosophia e a civilisacio ja tinham
derrocado.

O profundo philosopho Ahrens (pedimos venia ao
st. Scabra para cilar algum philosopho) diz*: que os
direilos naturaes de personalidade se referem. ou as
qualidades ou &s faculdades; os primeiros, como a di-
gnidade, a honra, sio ndo sé absolutos, mas tambem
illimitados; os segundos, que sc referem as faculdades
on acgdes, sio sujeitos & restricgio da vida social. Se
a dignidade ¢ um direito illimitado, o sr. Seabra, esta-
belecendo o principio da indignidade, mosira-se menos
philosopho que quem o combate; e sem o pensar, vae

1 Ordenacio, livro 2.°, titulo 26 ©, § 19.°; Port., de Donat., li-
vro 3.0, capitulo 31.°, Almewda o Sousa, Tr. Emphyt , § 272 °;
Mell. Fr., livro 4.0, titulo 2.°, § 13.°

2 Ahrens, Cours. de Droit Naturel, 1.* Part. generale, chap. 3.°,
§h
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arrastado pela torrente do progresso retrogrado; phrase
mventada por s. ex.?, e que, atlentas as suas douirinas,
serve de personifica-lo.

() condemnado & morte nao pérde lestar, porque é
indigno! Esfa indignidade é-lhe fulminada pela moral!
Seria uma immoralidade conferir-se ao condemnado um
poder similhante!!! E é o illustre Codificador que no
seculo presente sustenta taes principios?! Pois bem:
moslre-nos entdo a sua coherencia, e responda-nos as
perguntas que vamos formular-lhe. A indignidade sera
algum corpo sujeito & lei da divisibilidade? A morali-
dade serd alguma materia regulada pela lei da elastici-
dade? A rasdo estard na simultaneidade do ser ¢ do ndo
ser? Sustenta o illustre Apostillador, que o condem-
nado & morte ¢ incapaz de testar; que a moral lhe in-
flinge essc estigma; que o homem votado ao cadafalso
ndo pide ser testador e clamar dico testator, ¢ conce-
de-lhe dispor da terca, ndo sé em bem da alma (o (que
poderia ter escusa nos principlos da religiio), mas a
seu alvedrio; e jacta-se ainda d’esta ampliaciio? Con-
cebe s. ex.* a divisio da indignidade, de f6rma que o
mesmo individuo seja digno e indigno ao mesmo tem-
po? Acha immoral que o homem possa dispor de dois
tercos de seus bens, mas acha moral conceder-lhe o
dispor do outro terco, e a respeito d’elle, poder excla-
mar : dico testator et erit lex?! Responda. mostre a co-
herencia de tacs principios! E se os seus conceptos nio
sio monstruosidades, ignaes s inventadas por Virgilio
e Horacio, esmague o insignificante parto da monta-
nha; mas ndo esqueca que tamhem existem apologos e
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fabulas, que symbolisam e estigmatisam a inchacio, e
a vaidade.

Nao deixou nem devia deixar de responder o illus-
tre Apostillador 4s observagdes ao artigo 365.°, em
que se trata da mesma questdo; e nés o seguiremos
Passo a passo nas suas consideracdes.

Primeiro argumento: Se ¢ a sentenca condemnatoria
que opéra a nullidade do testamento do condemnado d
morte, seria logico (postoque snjusto) annullar o testa-
mento posterior, mas ndo o anterior: se é o faclo cri-
minoso, ndo se pode justificar a annullagdo de testa-
mento feito antes de perpetrado o crime. A isto res-
ponde o illustre Apostillador, que nds confundimos fa-
ctos com direitos; que nas disposicdes de ullima von-
tade o direito considera duas epoclias; primeira, aquella
em que se faz o testamento; segunda, aquella em que
se abre a heranca; que em relacdo ao herdeiro, ou le-
galario, ndo ha direito adquirido sendo pela realisagao
da segunda epocha, até & qual o testamento péde ser
revogado; que esses s3o os principios de direito, e que
nés suppomos que o herdeiro tem adquirido direilos
antes da morte do testador; que o criminoso pelo deli-
cto cie debaixo da accio da lei, e pdde casliga-lo devi-
damente na sua personalidade, que comprehende a ca-
pacidade juridica; (ue a faculdade de testar importa a
faculdade de revogar o testamento até & morle; e, ou
a lei havia de privar o criminoso d’esta faculdade, ou
deixar-lh’a, privando-o d’ella, era forgoso annullar o
testamento anterior ; porque de outra férma néo seria o
testador que dispunha, mas a lei, impedindo-o de o re-
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vogar, etc. Analysaremos estas rasdes que apparentam,
mas ndo téem fundamento algum.

Comecaremos por dizer, que ¢ inventiva do illustre
apostillador a supposicao (ue nos attribue; pois ndo
sustentdmos, nem carecemos sustentar, que o herdeiro
ou legatario lem direitos adquiridos antes da morte do
testador; e n’esta parte estainos accordes em principios;
em «ue nao estamos é nas consequencias que d’elles se
tiram, e n’elles se ndo contém.

O illustre apostillador encarou o negocio pelo lado
dos direilos do herdeiro ou legatario; mas devia ndo
perder de vista que tambem ha direitos de testador; a
lei (ue concede a facgdo lestamentaria activa, confere
uma faculdade que, depois de exercida, se resolve em
direito; e este ndo pide ser offendido por uma lei pos-
terior: o testamento, 4 sombra da lei que confere a fa-
culdade de o fazer, é um acto consummado; e se alguem
o pide destruir, sem que o homem o revogue, ¢ a lei
que usurpa o logar do testador, unico a quem pertencia
o direito de o revogar; ji se vé pois que do testamento
feito niio resulta para o herdeiro ou legatario direito al-
gum, e sim uma simples espectaliva; porém quanto ao
testador ha o direito consummado em virtude da facul-
dade levada a effeito. Mas n’esse caso (diz o illustre
apostillador), era mister dar-lhe tambem a faculdade
de o revogar; nés que sustentdmos, nio 6 que o tes-
iamento é valido, mas (ue ndo deve haver inhibicio
de testar, estamos em terreno plano ¢ sem difficuldades:
o sr. Seabra, que sustenta o contrario, por todos os
lados encontra embaragos: querendo dar um passo, mais
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se embrenba no labyrintho, sem que encontre fio sal-
vador.

E porque o condemnado niio ha de poder testar e
revogar o testamento?! A lei, segundo a offensa com-
meltida (diz a apostilla) deve castiga-lo devidamente na
sua personalidade, que comprehende a capacidade juri-
dica. Deve castiga-lo! Ji s. ex.* se esquecen da auctori-
dade de mr. Riché, ¢ mr. Ronher, com a qual sustentou
que ndo era pelo pensamento da intimidacio, nem da
exemplaridade, e sim por um principio de moral que o
condemnado devia ser inhibido da faculdade de testar?
Em que assentimos? Essa inhibi¢ao é, ou ndo é uma
pena?

0O illustre apostillador ainda foi mais longe, e disse:
deixando ao crvminoso a faculdade de testar, era con-
sequencia deixar-the tambem a admimistracd@o de seus
bens. A defeza de uma ruim causa faz cair, ainda aos
mais engenhosos dialecticos, em paradoxos e contradic-
coes. O menor que ja tiver completado quatorze annos
pode testar (projecto de Codigo, artigo 1895.°): esse
menor ndo péde administrar seus bens emquanto nio
for emancipado (artigo 282.°). O prodigo ndo adminis-
tra seus bens (artigo 350.°), mas o prodigo péde testar
(artigo 357.°). Segue-se portanto que pdde haver facul-
dade de dispor, sem haver a administracio dos bens.
I o sr. Seabra que responde a si proprio.

E os herdeiros testamentarios e legatarios do con-
demnado & morte estardo no caso dos (ue nao podem
ler mais do que uma expectativa? Nao terdo direitos
adquiridos? F esta uma questao que cumpre aprofundar.
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A pena de morte (dizia mr. Tronchet no Conselho
d'Estado) traz comsigo a morte civil, pois o que n’ella
incorre morre incapaz dos diversos effeitos civis, como
¢ a faculdade de testar. O sr. Seabra, seguindo a mesma
doatrma, diz a pagina 91: Aqui ndo se trata de expro-
priagio, trata-se de prover sobre os bens de wm homem,
que é morto sem testamento; pois morto é considerado
desde que a lei o condemna irrevogavelmente; e a pa-
gina 99 diz: é uma consequencia (a inhibicdo de testar)
logica da condemnagio a pena ultima, passada em jul-
gado: este homem estd legalmente morto, e ndo pide
portanto ser juridicamente considerado como vivo nos
actos juridicos; e consignou esta doutrina no seu artigo
3061.", determinando (ue o condemnado & morte perde
todos os seus direitos civis desde o dia em que a sen-
tenca tiver passado em julgado. B portanto neste mo-
mento fatal que o homem worre civilmente; um mo-
mento anles iinha todos os direitos civis. um momento
depois ndo tem nenhuns. D'esta férma, se o considerar-
mos um momento antes, elle, conservando a sua capa-
cidade civil, e todos os seus direitos, podia validamente
dispor de seus bens; se o considerarmos um momento
depois, j4 é morto; como morto ndo pdde revogar o 1es-
tamento; os bens ji passaram aos herdeiros escriptos;
os direitos d’estes foram firmados no momento da morte;
e s6 uma lei despoiica e arbitraria Ih'os péde arrancar.

Mr. Mourlon?, referindo-se & opinido de mr. Tronchet,
diz: que essa foi a idéa do legislador; porém que evi-

1 Mourlon, livro 1., titnlo 1.°, seccio 2., § 3.°, n.° &.°
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dentemente, esta applicacdo ndo é juridica; a idéa que
Ihe serve de base é absolutamente falsa. Sim (diz elle),
0 iestamento ndo é valido sendo quando o testador morre
capaz, porém serd verdade que o testador, que morre
civilmente, morre incapaz? Lis-ahi estd o erro! E com
effeito, aquelle que morre civilmente é perfeitamente
capaz no momento em que a morte civil o fere, como o
morto naturalmente no momento em que exhala o ultimo
suspiro. Sem duvida o morto civilmente torna-se inca-
paz immediatamente, depois que a morte civil o feriu;
mas nio succede 0 mesmo & pessoa que morre natural-
mente? Nao é ella tambem ferida, para o futuro, de
uma incapacidade absoluta? Em outros termos; a morte
civil n3o péde ser severa sendo contra os que téem ca-
pacidade juridica; portanto aquelle que morre civil-
mente, lem capacidade no momento em que a morte
civil o fere; e assim o testamento que elle tem feito an-
teriormente deveria valer, se nio fosse considerado se-
ndo segundo as regras, que devem regular a capacidade
exigida para sua validade: e passando a mencionar que
o fundamento da disposicio prohibitiva e annullatoria
tem a sua base, ndo na incapacidade, mas na indigni-
dade (principio que ja combatemos), acrescenta estas
palavras: Quel que soit le motif quw’on donne & Pappui
de la nullité du testament que le mort civilement avait
fait en temps de capacité, la rigueur de la lov @ cet
égard ne sera jamais pleinement justifice. Cette nullité
contre qui sévit-clle en effet? Conlre le testateur sans
doute: D'idée que ses biens ne passeront pas @ ceux qui
Pont aimé, aidé pendant sa vie, auzquels i avait vouly
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temoigner son affection et sa reconnaissance, deviendra
pour lui la source d'une torture moral! Mais qui en
souffre le plus? ne sont-ce pas les légataires? Or, quwont
tls foit, pour leur enlever le legs qui leur a été adressé,
et qui wetait peut-etre que la réparation d’une injustice
dont le testateur s'etait, pendant sa vie, rendu coupable
envers eux, ou la recompense d’un service? Ne voit on
pas quwen punissant le testateur, la loi fait tomber sa
rigueur plus encore sur des innocents que sur le coupa-
ble lur meme?

Em presenca d’estas consideracdes ajuizem os espiri-
tos esclarecidos e desprevenidos, se € justa e racional a
disposicdo, ou se ella fere os direitos do testador; e até
mesmo os dos herdeiros escriptos: se n’este caso ndo é
a lei que usurpa os direitos d’aquelle, revogando o tes-
tamento, que s6 elle podia revogar.

Segundo argumento. K uma contradicgio annullar o
testamento anterior, e deizar validos os contratos feitos,
principalmente depois da perpetragio do crime. O no-
bre apostillador presumiu que d’esta férma nds queria-
mos que se annullassem esses contratos, o que era uma
injustica; porque elles conferem direitos irrevogavel-
mente adquiridos: pelo contrario, seriamos os primeiros
a clamar contra a tyrannia de uma similhante lei. O que
nés quizemos foi fazer avultar o absurdo do principio
da incapacidade; porque ndo se péde conceber, que o
mesmo individuo tenha capacidade para doar, para con-
tratar. e para administrar os seus liens, e ndo a tenha
para lestar; que tenha capacidade para o mais, e nao a
tenha para o menos. Eis-aqui o que nés estigmatisimos
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como palpavel contradiccdo; eis-aqui por que dissemos,
que taes codificadores, para serem logicos. deviam an-
nullar os contratos, assim como annullavam os testamen-
tos; ¢ pelo absurdo, a que os levava a sua logica, ser-
lhes-fa facil inferir que os principios eram falsos.

Terceiro argumento. A4 inhibicdo de testar so servira
para incitar o accusado a contratos fraudulentos, stmu-
lados, e lesivos. Responde o nobre apostillador, que se
assim succeder, esses contratos podem ser rescindidos:
o sr. Seabra esquecer-se-ia do que escreveu no seu livro
a propriedade sobre estes ohjectos? Esquecer-se-fa de
que no seua projecto ndo admitte a revogacio dos con-
tratos pela lesio? E, prescindindo de taes consideracdes,
sera moral a lei que incita a fazer taes contratos? S. ex.*
concede que é natural que o accusado, sabendo ndo po-
der dispor por testamento, irataria de dispor entre vivos,
d’esses bens, por outro titulo; e acrescenta: E de crer
que assim succeda, mas isso mesmo responde ds decla-
magdes do illustre censor; por isso que na mdo do con-
demnado esta fazer vigorar a sua boa vontade festa-
mentaria, dispondo em favor do instituido, v. g., por
doagdio em tempo, em que se ndo acha interdicto. Ainda
duvidamos que essas palavras [ossem escriptas pelo pu-
nho do sr. Seabra.

Prescindiremos de mostrar que, em taes circumstan-
cias, a inutilidade da lei estd confessada; pois querendo
fulminar o testador de incapacidade ou indignidade,
lhe deixa os meios de a burlar e illudir; mas ndo pode-
mos deixar de perguntar onde estd a moralidade de tal
disposi¢io? Como péde a lei animar a sua violagdo?
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Como remediara ella os prejuizos no caso de perdao ou
amnistia para o perdoado? Como se concebera n'essa
hypothese a justica de privar o individuo do direito de
revocar as suas disposi¢des, quando apenas foram feitas
para substituir as testamentarias, (ue a lei iniquamente
lhe annullava? Como sustentar o paradoxo de que o ho-
mem esta legalmente morto para que nao valha o testa-
mento, e esla vivo para valerem as doagdes? Na caren-
cia de rasdes plausiveis, niio seria de estranhar que ap-
parecessem as engenhosas ; mas nunca pensamos que se
rebaixasse a dialectica at¢ 4 olfensa da moral.

Quarlo argumento. 4 inlubicdo de testar vae interes-
sur os herdeiros legitimos na condemnagao do accusado,
e fazer com que descurem a sua defeza.— Responde a
isto o nobre apostillador: que o testador tem sobejo
tempo, antes de condemnado por sentenca passada em
julgado, para reconhecer esla infamia de seus parentes,
e n'esse caso ¢-lhe facil dispor a favor de outrem de
seus bens entre vivos. E se a defeza tiver sido descura-
da, e por cssa rasdo tiver logar a pena de morte, que
seria removida se aquella o ndo fora, como obviar os
effeitos? Quem restituird a vida ao executado? Fraco
lenitivo o de poder privar os herdeiros de seus bens,
quando a cubiga d'elles lhes faz perder a vida! Acercs-
ce que a esla resposla sio applicaveis as consideracdes
de moralidade que fizemos & anterior.

Quinto argumento. A prolubiciio importa offensa dos
principios consignados na Carta, que ndo permittem
que « pena passe alem da pessoa do delinguente, nem
haja confiscacio de bens.— A resposta de que o tesla-
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mento ndo confere, tpso facto, direitos aos instituidos,
ja ficou rebatida nas consideracdes feitas sobre o pri-
meiro argumento, 4s quaes nos remettemos; e quanto &
offensa da propriedade, diz o illustre apostillador que
«se ndo é propriedade sendo o que a lei considera como
tal, é evidente que s6 pdde ser garantido em toda a sua
plenitude o direito de propriedade que a lei reconhece>.
Se este é o thermometro da garantia, caduca o systema
do direito de propriedade estabelecido pelo Sr. Seabra
na sua Philosophia do Direito, que é conforme com
o de Ahrens; e prevalece o de Montesquien e Ben-
tham, affirmando que a propriedrde nasce e morre com
a lei.

Em face de taes doutrinas, perguntaremos se ndo é
garantido em toda a sua plenitade o direito de proprie-
dade, regulado pela lei turca ou argelina? Nao vé o sr.
Seabra que com taes principios, se a nova lei estabele-
cer o direito de primogenitura e o da masculinidade
para todas as successdes; se aniquilar o direito de tes-
tar, se declarar o fisco herdeiro de todos os criminosos,
se restabelecer o feudalismo, péde da mesma férma di-
zer-se que esli garantido em toda a sua plenitude o di-
reito de propriedade? Nao se confunda o que é com o
o que deve ser (ja dissemos e repetimos), nem o direito
constituido com o constituendo. A lei civil, justa ou in-
justa, emquanto ndo é revogada, tem de ser respeitada;
mas agora, que se trata de organisar um novo Codigo,
cumpre regular pelas normas da justica as suas dispo-
sigdes, para (ue a disposicdo da Carta, que garante o
direito de propriedade, seja uma verdadeira garantia, e
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nio uma burla; seja uma realidade, e n%o uma mysti-
ficagao.

Por ultimo o illusire apostillador soccorreu-se 4 lei
franceza de 31 de maio de 1854, para mostrar que se
ella aboliu a morte civil, La mort civile est abolie, con-
servou quasi todas as suas consequencias; mas d’ahi
que se segue? Que a civilisagdo a forgou a reconhecer
o principio; e fol para isso que nds a cithmos, embora
o despotismo illustrado que l& domina ndo permittisse
acabar com todas as consequencias; o tempo faré o res-
to. Porém, por que ndo disse palavra o douto apostil-
lador sobre as outras legislacdes, que nds tambem cita-
mos? Que nos diz das Constituigdes e Codigos da Noruega,
da Dinamarca, da Toscana, da Belgica e da Hollanda,
que estabeleceram o principio de que nenhuma pena
importaria a morte civil, nem a perda dos direitos civis?
E confrontadas ellas de que lado estara a rasdo, de que
lado estard a philesophia?

Depois que o christianismo veiu evangelisar o dogma
da igualdade; depois que a sua influencia foi, pouco e
pouco. despedagando os ferros que opprimiam e roxea-
vam os pulsos do escravo, era consequencia obliterar
dos Codigos as disposicoes attinentes a tornar os con-
demnados por crimes graves, servos da pena; todavia,
com cspanto ¢ admiracio, ainda n’este seculo ha defen-
sores da morte civil, ou privacdo de todos os direitos ci-
vis, bem (ue reconhecam ndo ser esse preceito justifi-
cavel. nem pelo principio da intimidagdo, nem pelo da
exemplaridade, e menos pelo da indemnisagao; quer di-
zer, que ndo preenche um unico dos fins da penalida-
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de; e ndo podendo sustentar-se n’esse plano inclinado
e escorregadio. recorrem a um miseravel effugio, dizen-
do que a moral ultrajada reclama se marque o criminoso
com o ferrete da indignidade, sem s¢ recordarem que a
honra vale mais que a vida, que os direitos respeitantes
aquella sdo absolutos e illimitados, e que a civilisagio
J4 tem proclamado o principio da proscripcio das penas
ignominiosas e infamantes. Alguns, como o douto apos-
tillador, perplexos e hesitantes entre os principios in-
justos e barbaros das eras passadas, e as maximas phi-
losophicas e humanitarias dos tempos que correm,
concebem uma consubstancia¢io de liberdade e servi-
dao, de vida e morte, de capacidade e incapacidade, de
dignidade e indignidade. que, em ultimo resultado, faz
apparecer o horrendum monstrum; horrendo pela junc-
¢ao de membros varios e repellentes, horrendo pelas
suas consequencias.

Legisladores portuguezes! insurgi-vos contra tal pre-
ceito; ndo mancheis com elle o novo Codigo, e tende
sempre presentes as sublimes palavras de Mr. Sediliez,
quando disse que a pena de morte civil ndo era mais
que um espectro phantastico, bom sémente para ator-
mentar os legisladores e deshonrar a legislagéo.
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