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PERENE FELICIDADE 

Foi um acto de singular clemência de D. Maria I, Vossa 
Augustíçsima Mãe e Mãe da. Pátna, receber sob Sua p r o t q ã o  
e amparo, Altíssimo Príncipe, o meu opúsculo da História do 
Dareito CivJ Português, que publiquei no ano passado. Com 
esça reçolução não teve certamente a Prudentisima Rainha 
outro fim senão o de, vendo que consegui apesar de tudo levar 
ao fim uma obra por ninguém antes tentada, me elevar com 
Sua incrível magnificência a um mortal benefício e excitar crç 
outros a fazer melhor. 

Animado, pois, por tão elevado e insigne favor, resolvi 
fazer a vontade aos homens de comprovado valor e consumada 
doutrina, que instantemente me pediam publicasse também as 
InstituigGes do mesmo Direito, fruto de minhas lucubraçõeç. 
Pensando, por isso, dar a lume o primeiro livro, que trata do 
Lhreito Público, deponho- em Vossas mãos e consagro-Vo-lo 
com o devido respeito e veneração, Clernentissúno Príncipe. e 
não duvido de conseguir para ele o Vosso patrocínio. Digo fir- 

memente: não duvido. Com efeito, segu~ndo as pisadas de 
Vossa Beneficentíssíma Mãe, de tal modo imitais as Suas exí- 
mias virtudes, que me parece não havereis de deixar de ampa- 
rar quem porfia em manter a mesma razão de bem merecer 
no Direito Pátrio que levou Vossa Mãe a conceder-lhe o Seu 
poderosíssimo amparo. Na verdade, sabeis muitíssimo bem não 
só que é licito a todo o cidadão que ousa empreender alguma 
coisa de presumível benefício e glória da Pátria, pedir, mesmo 
que seus esforços não sejam coroados de êxito, um pouco de 
favor e graça àqueles a quem Deus cometeu o cuidado de go- 
vernar a nação; mas também que nada mais convém ao Filho, 
que um dia há-de reinar, e nada mais conduz felicidade do 
povo, do que acannhar e proteger aquilo que Sua Mãe, Óptima 
Imperatriz, julgou digno de carinho e protecção. Acresce que 
me acho vinculado a Vós, não ç6 pelos deveres comuns a todos 
os Pomigueses, mas ainda por obrigações pessoais. De facto, 
cumulasteç-me com muitas honras, a exemplo de Vosso Augus- 
tíçsimo Pai, Rei de egr&gia piedade, beneficência e moderaçã~, 
digno de religiosa memória, a quem devo a honra de adminis- 
trar com cuidado quase episcopal o Grão-Priorado do Crato; 
contudo, não importa menos que continueis o patrocínio que 
aos meus opúsculos concedeu Vossa Augustísima Mãe, de quem 
recebi também muitas outras honras. Este será, Príncipe, que 
çois a certíççuna esperança de todos nós, um dever da Vossa 
indulgência e humanidade; e o meu, respeitar-vos toda a vida 
devotissimamente, e rogar a Deus, inhitamente Bom e G~ande, 
Vos guarde e proteja para meu bem, para bem de todos os Por- 
tugueses, de todo o nosso império, e do mundo. 



AOS ESTUDANTES DE DIREITO PATRIO NA 
UNIVERSIDADE DE COIMBRA, 

ENVIA PASCOAL JOSE DE MEL0 FREIRE 
MUITAS SAUDAÇOES 

A História especial do Direito Civil Português, que com- 
pusemos para serviço de todos vós, seguem-se de perto as Ins- 
tituições do mesmo Direito. E que â própna ligação das maté- 
rias parecia exigir que, depois da noticia lust6rica das nossas 
leis, ensinCssemoç os seus princípios. E, como o Direito Público 
ocupa o primeiro lugar na comunidade civil, também em pn- 
meiro lugar devia ser ensinado 

Enfrentámos uma empresa sem dúvida grande e árdua, 
que antes de nós ninguém sequer ousou tentar, não porque nos 
julguemos à alhrra de tamanho encargo (quão poucos haverá, 
realmente, que conheçam bem o assunto e ousem arrogarse 
tamanha competência ?), mas por que entendemos não poder- 
mos desempenhar doutro modo, com a devida dignidade, o 
cargo qile recebemos Impõe-se, pois, que saiamos da sombra 
privada, em que viviamos tranquilo, para a praça pública, e 
que exponhamos, por dever de oficio, o Direito Portuguêç em 
toda a sua extensão; e, não podendo isto fazer-se sem que en- 
sinemos os elementos do mesmo Direito, teremos, na necessidade 
da própria obra, uma desculpa suficientemente forte 

Pelo que respeita à ordem deste trabalho, nenhuma a 
advertência a fazer, tão simples e natural ela é. Primeiro, fâ- 
lámos da natureza e índole das nossas leis; em seguida, dos 

juízos e magistraturas portugueses; do direito de asrlo, e do 
poder do Imperante nas coisas sagradas; das leis agrárias, mer- 
cantis, náuticas, políticas, etc.; e, finalmente, dos deveres e 
direitos dos nossos cidadãos 

Socámos todos os pontos com brevidade, mas de modo 
suficiente ao nosso propósito, pois apenas pretendemos dar um 
conspecto do nosso Direito Público; seremos, porém, mais 
longo, quando chegamos à explicação de cada titulo das Or- 
denações Régias peIa mesma ordem que nelas vkm distribuídos 
Entretanto supriremos de viva voz aquilo que vos parecer 
omisso, ou negligentemente tratado. N a  verdade, escrevemos 
aqui muitas coisas a cada passo repetidas, como é natural em 
trabalhos deste género, muitas outras insuficientemente aven- 
guadas, outras quiqá erradas e vãs, que nos saíram ao correr da 
pena entre a leitura e a redacção; no entanto, de boa vontade 
as refaremos a todas, onde quer que vejamos ou nos mostrem 
de boa fé que são falsas ou inuteis. Não obskanle gloriamo-nos 
de ser o pnmeiro a abrir aos nossos patrícios aquele caminho 
que, se quiserem calcurriar, poder20 mais ficilmente corrigir, 
emendar e suprir as nossas faltas, e produzir obra muitíssimo 
melhor. Se tal conseguirmos, parece-nos que o nosso trabalho 
colherá frutos muito mais úberes do que aqueles que as me- 
lhores poderiam deselar. 

Entretanto vos, estudantes, ide-vos servindo deste nosso 
insignificante trabalhinho, e favorece1 as nossas tentativas e de- 
sejo de bem merecer de vós, deles esperando para breve, se 
não tiverem sido totalmente vãos, as Institui~ões de Direito 
Particular expostas pelo mesmo mktodo. Bem hajam 1 



LIVRO PRIMEIRO 

DO DIREITO PÕBLICO 

D A S  L E I S  

TODO O DIREITO E WBLICO, OU PARTICULAR 

$ I -Sendo todo o direito, usado por qualquer naçâo, 
plblico ou fiarticdar, fàciimente todos entendem que é igual 
a distínçáo no Direito Civil Português. Ocupar-noaemos d m  
e doutro, mas cumpre-nos tratar, primeiro, do púbiico, que é, 
sem dúvida, a espécie de direito mais nobre e excelente. 

O QUE E O DIREITO POBLICO 

$ I1 - O  direito público respeita h sociedade em geral, e 
determina os direitos dos Ynperantes e dos cidadãos. O supremo 
direito, no qual naturalmente se contem todos os mais, pertence 
ao Imperante, e por ele pode e deve pmteger a Nação e reali- 
zar todos os actos, sem os quais não se podem obter convenien- 

temente a segurança in lmã e externa dos cidadáos e a salva- 
ção do povo, que C a suprema lei. 

O fm da sociedade é a segurança dos udadãos, por ~ s o ,  o Pnn- 
ape que detém o supremo poder (exprwão pela qual entendemos o 
direito de dirigir a seu arbitrio as acçòes dos dbcttos), deve, na me- 
dida das suas fows,  Lbertar a Nação dos uumgos internos e externos, 
e para este fim real ik  todos m actos que reputar qaeççáncu, sem 

que possa algum dia ser obngado a prestar contas de seus actos Os 
&reatas, que competem ao Inaperantc em rekção aos adadêm, cha- 
mam-se munentas, e aos que ele exerce em relação aos estrangwos, 
chamam alguns, e bem, buamid~os. Eis por que na expressão Direito 
Público cabem pnnupalmente o Dnato Exfano, que prov6m das con- 
venções celebradas entre os nossos Reis e as nafões livres, e o I n h o  
que respeita B cons'ntiiição e estado dvil de uma soeidade. Mas, aqui, 
apenas tivemos o propóçito de tratar daquela parte do Direito Público 
que determina os direitos do hperante, e os direitos particulares dos 
súbditos não ç6 entre si como em relação ao Imperante ou à República, 
e, assim, acomodar as nossas Insbturçães às leis páhas  conhdas no 
Código Filipmo, e nas Extravagantes que usamos Por i=, não nos 
ocuparemas das Leis Fundumcntars do Reino nem doutras que dizem 
respeito ao estado público, sucessão e governo do Remo, htando-nos 
a aludir suuntamente a elas, sempre que surja ocasião para isso. Subre 
tal asunto, tcdavia, baste, no micio desta obra, notar o seguinte 

r Os nossos Reis nunca receberam do povo o seu supremo poder 
majestáhco, com efeito, o Conde D. Hennque e D A h ç o  I já eram 
supremos senhores e governadores de Portugal, muito antes das Cor- 
tes de Lamego, 

z. As pnmeiras e pnnapais leis Fundamentais do Remo estão 
conhdas nas próprias Cortes de Lamego; 

3 Como lá dissemos noutro lugar (Hrstónu do Dzrmto GIUII POI- 
iug&s, 8 XL, Nota), não se devem considerar Fuwdavwntazs as leis 
desças Cortes sobre ]uizoç, nobreza, e penas, mas tão-sòmente aquelas 
que concernem à sucessão do Remo, 

4. No nome de Leis Fundamentais também se compreendem, 
entre nós, as Cortes de Lisboa do ano de 1674 akud Çousa, tomo V 
das Prowas, W. 83, que deciaram a tufela do Rei ~mpúbere, e igual- 
mente as Cortes de 1698, rbtdem. h'. 84, que derrogaram o capítulo 
das Cartes de Lamego, onde se estabelma que mão sqa Rez o falho 



do annão do Rm. se o @o fizerem os Btspos, Procuradores e nobres 
da Lorle do Rei Ainda se podem mcluir aqui as Cortes do ano de 
1679, abtdent. P.J 135, nas quais foi uma vez derrogado ou interpre- 
tado a favor da Pnncesa D Isabel, filha de D Pedro 11, outro ca$- 
tu10 das mesmas Cortes hlém disso, é possível encontrar mutas dis- 
posições sobre a outorga da suces&o do Reino apenas ao primogénito 
legíiuno do Rei e ao neto fiiho daquele, excluído o tio paterno, sobre 
a tutona e curadona dos reis de menor idade, sobre a forma de go- 
verno e adnumstra$ão do Reino, nos testamentos de D Sancho 11, 
D João I, i1  e 111, nas cartas de D Afonso V, de 25 de Abnl e 12 de 
%falo de 1475 e 5 de Janeiro de 1476 a+d Sousa, tomo I1 das Provas. 
N 20 e 34, nas DeclaraçOes del-Rei D Manuel do ano de 1499 sobre 
a forma de governo e sucwão do Reino, zbzdern, tomo 11, S 68, e 
no Alvará de I) Sebasião de 4 de Outubro de 1559 a favor da Casa 
de Bragança, zbadem, tomo IV, N r61 No cntanb, estes e outros =o- 
numentos, posto que de suma autoridade, não devem ser consdera- 
dos L w  Fundamentais, visto que não :êm por autores o Povo e o Rei, 
mas a este sòmente, aliás, o que nelas vemos esçnto não foi deúu~do  
do Direito Púbhco Universal ou Particular, mas do Direito Civil Ro- 
mano mais de uma vez nelas alegado Quanto as leis e costumes antigos 
do Reino de Leão, quando Portugal já estava dele separado, não dizem 
respeito ao nosso Estado civil E basre isto ao nosw mlento 

O PODER DE LEGISLAR 

5 I11 - Para corseguir este nobilissimo fim de toda a so- 
ciedade legítima, é necessáno, em primeiro lugar, o pode1 le- 
gzslador. Se, efectivamente, o Pnncipe não trvesse o direito de 
a seu arbítrio fazer leis, por cuja norma os súbditos regulassem 
as suas acções, como poderia - pergunto eu - dirigir os seus 
vassalos e ajustar todas as coisas à honra e utilidade da Kepú- 
blica? Eis por que o poder de fazer leis se considera, com razão, 
o principal direito malestático, e nunca pode afastar-se do sumo 
Imperante numa República 

O Direito Públiro, que usamos na nossa smiedade, está pnnupal- 
mente contido no liv I1 do Código Filipmo, a mesma ordem se observa 

no Código de D. Afonso V, e no do In~ctíssimo Rei D Manuel No 
entanto, dpbalde se buscaiao, nestes códigos, as leis do metodo e qual- 
quer Sistema de Direito Público, poiç nem as rnatkrias nem os títulos 
coneepondem uns aos outros, como se vê do seu simples confronto 
No entanto, as drsposiçóes contidas dentro de cada <apítulo são geral- 
mente boas, e qmçá meihores do que um luslo avaliador das cozsas 
ma esperar no meio da enorme ignorânua do Direito Piiblico que 
então havia Também cumpre adverúr aqui que o tit XXVI do Có- 
digo Fihpmo, XV do Manueho, XXIV do Aionsino, mbtúlado Dos 
dire%kos reats, hcana, segundo nos parece, mais convenientemente 
colocado em pnmeiro liigar, i frente de todos, desle modo, os com- 
piladores, expondo pnmeirarnente os direitos ma~estáticos em geral, 
podiam depois mais fácil e ordenadamente explicá-los em capítulos 
disbntos Aiém disso, o mesmo capitulo é manco e imperfeito, e náo 
abrange todos os direitos malestáticos, porquanto omite, além de ou- 
tros, o poder de legislar, que é o pnmeiro e pnnupal Mas lito não 
admua, porque o Doutor Ruy Fernandes, seu organizador, o dispôs 
e quase transcreveu do tit 36 Quae Jtat Regalaltae do Lv 2 Feudorunr 

PERTENCE AOS REIS DE PORTVGAL 

5 IV - Deste poder usaram desde o berço da monarquia 
os Reis de Po~tugal, únicos a quem pertencia a faculdade de 
fazer leis, que publicavam ou so por sua iniciativa, ou pela de 
cada um dos que elegiam, ou por consenso do povo em geral, 
isto é, por seu conselho nas Cortes Gerais do Reino. Este último 
modo de fazer leis era o mais usado no princípio, nias, depois, 
quando começou a haver Tribunais e Relações, deixou de sei 
habitualmente praticado. 

Já dissemos noutro lugar (Hastóna do Dtretto Ctutl Povtwguêr, 
§ XLIV, Nota) que os pnmeiros Rers portugueses convocaram Cortes, 
não em tempos definidos e fixos, mas consoanie as conveniên~ias do 
momento, e nelas consultavam toda a na~ão, dividida em clero, no- 
breza e povo como em uma espéae de centhas Mas. como este cos- 
tume trazia conçigo mwbs inconvenientes, acabu por se deixar de 
prabcar. no entanto, também em épmas posteriores se celebraram 



algumas Cortes, pnnupalmente sobre assuníos de grave importhoa, 
como, por exemplo, nos reinados de D JoBo I em 1385. D João IV 
em 1641, e D. Pedro I1 em 1668 e 1698 No entanto, o Príncipe pode. 
ou melhor deve, ouvir os súbditos, prinupalmente em se tratando de 
movaçóes, sem que com isso se vela remitir alguma porçáo do seu 
supremo poder. Contudo, na monarquia pura, com o trono ocupado, 
não reside nem nas Cortes nem no povo a mas pequena partida do 
poder majestitico, esta e a natureza do pnncapado, e deste direito tam 
Wm usam as Reis de Portugal desde o iníuo do Reino, pois é fora de 
dúvida que elm mesmo dispunham, apenas segundo o seu arbitno, 
e não por &gio do povo, das coisas púbhcas c particuiares, da guerra 
e paz, do govemo, sucessão e administração do Reino, e da iutela dos 
prinupes supremos. Demonstram isto os instrumentos públicos do 
Reino em todas as &mas, e provam-no, a h  do mais, as cartas de 
D. Afonso V de 1475 e 1476, e as Declarafóes de D. Manuel de 1499. 
mais aama atadas; e igualmente as solena convenções sobre a suces- 
são e admuústração do Reino celebradas em 1383 entre D João de 
Castela e D. Fernando de Portugal nas núpcias da Manta D. Bea- 

tnz, a@d Sousa, tomo 1 das Provas, N 39, depois, foi quase segundo 
a norma dessaç Convenções que se compuseram as Cortes de Tomar no 
reinado de Fihpe I1 em 1581 O mesmo çe prova wm a caris del-Rei 
D. Duarte dada em Santarém no ano de 1433, a+d %usa, tomo I 
das Provas, N. 15, pág. q18, na qual foram nomeados tutores para o 
Príncipe D. Afonso. E deste direito usaram não so os Reis, mas iam- 
bem os adnunistradores do Remo; com efeto, o P ~ c i p e  D. João, 
a quem seu pai D Afonso, ao parhr para Castela, cometeu o govemo 
do Remo por carta datada de Portalegre em 24 de Abnl de 1475, apzdd 
Sousa, tomo [I das Pvouas, Itv. N ,  N .  m, quando no ano seguinte 
ele, por sua vez, zlndevn. n. 34, seguiu tambPrn para Castela, d l o u ,  
por carta escnta na chamada Cidade Rodrigo (I) a 24 de Janeiro de 
1476, todo esse govemo, qire recebera não por direito prón,no, mas de 
seu Pai, a sua esposa D Leonor, sem consuitar nem o Ret nem o povo. 
Além disso, o povo não goza de maior poder, quando o Rei está sob 
tutela, assunto este debatido nas Cortes de rorres Novas do ano de 
1438; efechvamente, as dispospões, que o povo aí tomou, sobre a 

( r )  Equivoca & autor, porque fo~ esuitL em Casteio Rodngo e não Wade 
iiodzgo (Nota do Tradutor) 

administração e governo dos bens e n e g h w  públicos, foram aprovadas 
pela Rainha e pelo infante D Pedro, Defensor do Remo, em nome 
do Rei impúbere D Afonsa, cula era a causa ventrIada, salvos sempre 
o due110, a suprema majestade, e o-livre exercíao deste Rei, como 
consta das declarações e juramento da própna Rainha, do Infante, 
e dos Nobres Nestes termos, o povo, fosse qual fosse o motrvo da 
convocação das Corttu, diua a sua opinião sobre a maténa que se 
Jhe propunha, mas a deusão, tanto nos negóaos ,píblicos, como nos 
~ c n l a r e s ,  essa só ao Rei pertenua O mesmo, por maiona de razão, 
dizemos dos Tribunais do Reino, que dalgum modo parecem ter substi- 
tuido as Cortes. e do própno Supremo Conselho de E M o ,  conforme 
vemas expresçamente escnto no Alvara de D. Sebastião de 8 de Se- 
tembro de x569. e no decreto de D J& IV de 31 de Março de r645 
a@d Sousa, tomo I11 das Provas, M. 161, &. 231. Quanto às 
Cortes, ou melhor, quanto ao ajnntamento sediuoso efectuado em Lis- 
boa no dia 27 de Janemo de 1668, onde D. Afow VI ioi injustamente 
pnvado do Reino, provam, não um dimto, mas um facto, e um facto 
perverçíççimo, e a doutrina dos monarcómacos, que se lê no seu int~óito. 
se em algum tempo foi funesta, hoje é funestissima, pois estão A venda 
muitos opúscuias sobre esta maténa, que favorecem, mais do que é 
~nsto, a liberdade dos povos, e sáo intoleráveis numa monarquia Con- 
tudo, em caso de vacatura do Reino, é outro o poder do povo, sobre 
este aspecto deu- as Cortes de Co~mbra de 1385 no tempo de 
D João I Porém, a faculdade de diamar a Cortes, ou convocar o 
povo em épocas fixas e certas 6 um -to real e denva imediatamente 
da natureza do sumo poder 

DiVERSOS GENEROS DE LEIS, E QUANDO OBRIGAM 

$ V- As leis públicas ou são gerais, que obrigam a todos 
e em toda a parte, ou forais, isto é, censuais de certo lugar OU 
região. Também se chamam leis os privilégios concedidos sem 
exemplo a alguém, visto que nenhum cidadão o poderá pertur- 
bar na fruição do seu direito smgular. Só o Rei pode fazer, pro- 
por e ab-rogar as Ieis, Ordenação, liv. z, tit. 35, 3 21, e liv 3, 
tit 66, no princípio, as quais não obrigam logo que forem pu- 
blicadas na Chancelaria do Reino, porquanto, para terem efeito 



e vigo~, concede-se a vacância de oito dias na Corte e hês meses 
nas Províncias, Ordenação, liv I, tit 2, 8 10. 

Entre nós ninguém ignora. e assaz consta da própna Ordenação, 
hv. 2, t i t s  40 e 41, Manueluia, ti& 19 e zo, 8 5. Afonsina, tit 25, em 
que diferem os Edictos gerais, que chamamos Cartas patentes de Lezs, 
dos Diplomas Régios, Aloaras, das Cartas patentes do Rei não seladas, 
Portarras, e dos Decretos e Resoluções Regias A princípio, os nosços 
Reis, quando davam Ias, falavam no plural, e raramente empregavan 
a palavra Mando e semelhantes, mas sim Madamos Hole, porém, e 
já desde O tempo de D João 111, apenas falam no singular. assim 
o deliberou o prbpno Rei no pleno do Senado de Bvora efectuado em 

1524, Costa (I), Supplrcako?z%s Domur siyh, pág 120, ao qual se seguiu 
o Alvará de 16 de Julho do mesmo ano, afmd Francisco de Andrada, 
Chronaca de D João III, P. I, cap 48 No entanto, o antigo uso de 
falar no plural foi depois restabelecido no Código Fihpmo, mas quase 
nunca vigorou nas Leis Extravagantes. 

5 VI -Ora, as leis publicadas em diversas épocas foram, 
finalmente, reduzidas a um só volume ou Código, no reinado 
de Filipe 11, com o título de Ordenagões, e Lezs do Reino de 
Portugal. Vieram, depois, at6 aos nossos dias numerosísimas 
Leis Extravagantes, as quais, porque posteriores, derrogam as 
antenores, se delas fizerem menção especial, Ord, liv. z, tit. 44, 
Man. 49 

O nome de Direito Portugu&s compreende principalmente as Leis 
Fundamentais do Reino, as Leis dadas nas Cortes dos reinados de 
D. Afonso I I  e sucessores, os Códigos de D Afonso V e D. Manuel, 
as Leis Extravagantes do mesmo D Manuel, D João 111, e D Se- 
bastião, organizadas em um volume por Duarte Nunes de Leão, das 

( I )  J&o Martins da Costa, profesmr de Direito u'sareo, do a& r;\= LXota do 
Tradutor). 

quais, muito preferentemente, foi coligido o C&go Filipmo que usamos. 
vieram depois as leis publicadas nos reinados dos Filipes 111 e IV, 
D João IV, D Afonso VI, D. Pedro I1 e D J&o V, juntamente com 
a novíssima ediçáo das Ordenaçk feita em 1747. e de algum modo 
acomdadas aos diversos títulos das Ordenações, por soa vez, o Fi- 
deLsçuno Rei D José I e n n q u w  extraordmànamente a Junspru- 
dência Pátna Veja-se a nossa Hstóna do Dtretlo CwJ Povtug~és, 
cap XI 

O RESPEITO DEVIDO AS LEIS 

5 VI1 -Todos devem respeitar de boa vontade estas Ieiç 
pátrias, e nâo fazer com que alguém ouse chamar-lhes injustas, 
ainda que elas se possam dizer contrárias ao Direito Canómco 
ou Civil; nisto consiste sobretudo o dever do bom cidadão, 
Ord , liv. I, tit 48, $ 6, zbi. Defendemos . a todas as #essom 
que per pdavra, nem per scripto aão alleguem, s e m  r e q w ã o  
contra algzlma Ordenação jer nós approvada, que se não deve 
cumprir, Ízem guardar, nem per ella julgar, dizendo, que he 
contra Dzreato Commum, ou contra Dzreato Canóvcico, ena 
quanto a ia1 Ordenação não for per nós revogada 

INTERPRETAÇUEÇ AUTEXTICAS 

3 VI11 -Também cabem no nome de Direito Portuguêç 
as interpretações autênticas, quando o prbprio Rei interpreta a 
sua lei, ou em seu nome o faz a Real Casa da Suplicação, Ord , 
liv I, kt. 4, 5 I, e tit. 5, 5 5, Man. liv 5, tit. 58, $ I; e Carta de Lei 
de 18 de Agosto de 1769, §§ I, 2, 3, 4, 5, G e 7 Mas não se con- 
fundam com esta mterpretação autentica a mterpretação dou- 
trina!. os casos julgados, e a praxe e uso de julgar, os quais não 
é razão misturemos rrreflectidamente com as nossas leis. 

Apraz-nos notar aqui também aquilo que já advertimos noutro 
lugar ((trrstóna do Dzralo CzuzZ Português, § CXXIV, Nota). que ar 



nossas leis de modo nenhum proíbem a mterpretaçáo doutnnal. a qual é 
sem dtívrda aprovada por várias leis, e nomeadamente pela Ord , Iiv. 3, 
tit. 6g, no pnndpio: porqate não podem todos (os casos) ser declarados 
em esia Lei, mas procedw50 os ju lgadm de semelhaste a senaslkarste, 
e tit 81, 5 úIt.: E ~sbo, que dato he em esles caos aquv rpenfrcados, 
hauerá ãugw em quaesquw outros semelhantes, em que a razão parecii 
ser rgual destes Dispon@k çemelhanles se lêem na Ord hv 4. ht 63, 

11 3 e 4, e tit 78, § 6. 

COSTUMES E DECRETOS LMDNICIPAIS 

5 IX - Nada obsta, porém, a que juntemos As interpre- 
tações autênticas não só os costumes correntes e razoáveis, mas 
também uns como senatus - consuZtos, ou decretos do Concelho 
Civil, que valem como lei que deve ser observada, ao menos, 
pelos habitantes drim município, desde que instituídoç na devida 
forma, e não contrariem o direito escrito, Ord, liv. I, tit. 60, 
§$ 28, 29, 30 e 31 (Instituições, Liv. 11, Tit. 11, 5 IX). 

Os costumes de lunga duraçáo, m o  diz Justimano no 3 9 do 
tit. De jure natural%, gentium et ctvtb. sanamados pelo unânPânPnee cm-  
senfamto dos atentes, pnrcer>~-se com a b. e isto é perfeitamente 
verdadeiro no esiado de liberdade; porém, num monarquia, se esses 
coshuneç forem contrários As leis emtas ,  não tem valor, porqnmto 
tudo aquilo que vulgarmente se a h n a  do tácito consenso do híaupe. 
nZo só C demasiado subtil, mas também reprovado a cada passo pelas 
nossas las (Tit. V, 8 LV. Nota). Por isso, na falta de b t o  d t o ,  
usamos subsdiànamente do cosrume, o qual tem vigor de h, quando 
se apoia na justiça e equidade, e vigora há mais de cem anos, 5 i4 
da Carta de Lei de r8 de Agosto de 17%. Eis por que nas &nas 
Ordenações do Reino t a s  costumes d o  mdssimas vezes rejeitados, 
como se venfica na Ordenaqão, hv. I, tit. 62, 5 73, e hv. 2, tit. 45, 
$5 10 e úituno, etc Quanto aos estatutos de qualquer corporaçáo 
e confraria, só podem obngar rn vrm pacçl (por força do pacto), sc 
nio fo~em contrários às leis ewitas Boehmem, E x m t  XV Bd Pan- 
dectas, $ 15, e Ziegler, De jure Malestatss, hv. r ,  cap. 4, 5 16. 

ACTORIDADE DO DIREITO ESTRANGEIRO 
E DAS CONSTITUIÇUES DIOCEÇANAS 

5 X - Ora, estas são as fontes próximas e genuínas do 
Direito Pátrio, donde se deve haurir a nobre ciência das nossas 
leis, porquanto os direitos estrangeiros, quer os Romanos, quer 
os Canónicos, isto é, os extraidos das Edstolas Decretais doç 
Pontífices Romanos, não têm hoje entre nós autoridade pública, 
depois da Nova Constituição de 18 de Agosto de 1769, $ 5  9 e 12 
Da mesma, isto é, de absolutamente nenhuma autoridade, devem 
ser as Constituições Diocesanas, não só no foro secular, como 
também no próprio foro eclesiástico, a saber, nas coisas civts e 
externas (Hestdna do Direito Civil Português, 3 CVII; hti- 
tuições, Liv. IV, Tit. VII, 5 XXXIII). 

Filipe 11, na falta de Direito Pátrio, admitiu, suM;~n*"u.nte, o 
Dmito Canónico, e o C~vil, e - o que é para admùar - deu tamanha 
importâriua às pr6pms Glosas de Aciirsio, As mterpretações de Bártolo, 
e ao Direito Canonico, isto 6 ,  das Decretais, que nZo hesitou em pre- 
fen-lo ao Direito Romano e imp&lo como lei em matena que traga 
pecado, Ord hv. 3, t ~ t  64, no prindpio, porém, a Extravagante de 
18 de Agosto de 1769 bem e sabiamente nos adverte a todos de q w  
no foro uvil apenas se conhece do delito e não do pecacio, ficando 
assim hoje justamente ab-rogado aquele título das Ordena*, que 
dea ongem a grandg e n u m m s  h; donde resulta também que 
lá não prwakem as ordenaçóes nascidas desse titalo, por serem, evi- 
dentemente, contdrias aos costumes actuais e à letra e espírito da nova 
Jurisprudência, ordenações essas que em seus lu- i n & m o s  
Agora pelo que i v t a  às Constituiçóes Diocesanas. desprezo vigoro- 
samen(e a sua autoridade nas coisas civis e externas. an ambm os 
foros. o secular e o edeslástico, qwr  elas sejam ordenadas pelo Biçpo 
de um só lugar, quer em um sínodo por todos os bispos duma Proviqna, 
com efeito, também os ]u im episcopais deverão ser totalmente ins- 
t~tui'dm segundo as prescriÇOes daç nosas leis, e não segundo as normas 
das Constituições Diocsanas, viçto que são instituidos em nome e com 

licença do Rei. Deve-se, porém, atnbuiir ao Direito Romano o &ebre 
pedido do Povo nas Cortes de 1562, apud D. Manuel de Menezes, 
Chrmca del R@ D. SebasastGo, cap. 103: Que os ESMOS D Cosmbua 



se desfagão, por serem prepdiczaes ao Rnno, e a renda se applzque 
para a guerra, e quem quizer aprender, d a Salamalzca. oil a Paas, 
e d o  hauerd tanto Letvado sobqo, nem tantas demandas Vlde Savedra, 
Ernpr XXI 

DIFERENÇA EKTRE O DImITO ROMANO E O PATRIO 

§ XI- Ora, do exposto de qualquer modo se vê quão vã 
e ineptamente se aplica ao noçço direito aquilo que OS Romanos 
ensinaram acerca das leis e diversas razões do direito consti- 
tuído; por isso, dificilmente se pode aplicar ao Direito PLtrio O 

que vem nas Instrtuições de Juçtiiiiano, liv. I, tit 2, 55 4, 5, 7, 
8 e g, e nas Pandectas, liv I, tits. z e 3, e Iiv 5, tit. 9, pois per- 
tence ao estado de liberdade, e quase nenhum lugar tem numa 
monarquia 

TITULO 11 

D O S  J U r Z O S  

PODER JCDICIARIO 

3 L - Numa sociedade organizada deve haver alguém com 
o poder de julgar da imputação das acções. Esse poder, exerce-o 
o Príncipe ou pessoalmente ou por intermédio de outros. Por isso, 
só a ele pertence criar juizes, escrivães, tabeliães, Ord. llv. 2, 

tit 26, 3 I, e estabeIecer a ordem dos juízos tanto nas causas 
cíveis, Ord. liv. 3, h t  20, Man 15, Afons. 20, como nas causas 
crimes, Ord liv 5, tit 124, Man I, Afons. 4. 

Ao poder de leplar segue-se mediatamenle o poder judiuáno, 
que vela pela paz e segurança mtema dos cidadãos Por ISSO, disse 
bem Cícero, in Pkrk$paca, XII, 10 Eslando dq%d$& pelas L s  e medo 
dos tnbunars, mwz iado tens a temer, nem que bmcar defesa para 
todas as rnddtas, é, na verdade, evidente que a suprema defev se deve 
pedir aos luízos 

QUE InIAGISTRADOS SE CHAMAM DESEMBLBLAGADORES 

§ 11-Em Portugal, os jdgarnentos são feitos por cada 
juiz, em separado, como os juízes ordinários, os de fora, os corre- 
gedoreç, os provedores, etc, ou juntamente com seus colegdç, 
como os senadores, isto é, os desembargadores, nome este em que 
entendemos apenas os categorizadíssimos varões que constituem 



os Conventos Juiídicos e o Desembargo do Paço, porquanto os 
que assistem noutros Conventos e Tribunais, chamam-se prò- 
priamente deputados. Ora, os Conventos Jurídicos, que em por- 
tuguês chamamos Relagões, diferem dos Tribunais, em nestes 
se tratarem negócios de justiça, e, naqueles, negócios da graça 

SUPREMO DESE&fBARGO DO PAÇO 

§ 111 - O Desembargo do Paço é considerado o primeiro 
Tribunal do País, e os seus desembargadores os mais ilustres de 
todos os magistrados Pertence-lhes legitimar os filhos naturais, 
confirmar cartas de adopção ou perfilhamento, cartas de doação, 
Ord. liv. I, tit. 3, 5 I, cartas de restituição de honra e fama, $ 2, 

dar cartas tuitivas e cartas de manterem em posse os apelantes; 
restituir todos os esbulhadoq mormente os que o foram já inter- 
posta a apelação, $ 6, emancipar filhoç-família e conceder-lhes 
o suplemento de idade, 5 7, perdoar o delito em certos crimes, 
$ 3  8, g, ro e 11 da diia Ordenação, e $ 5  18,1g, 20,21,22 e 32 do 
seu Regimento; conceder revisões das sentenças, $5 32 a 38; que 
OS bens do morgado ou os dotais sejam permutados por outros, 
§§ 39 e 40; e que o réu se defenda sob fiança, §§ 24 e seg , Ord. 
Iiv. 5> tit. 131, etc 

Fazem mençâo espeual deste Supremo Tnbunal os Reis D. Ma- 
nuel e D Filipe, ambos em seus Códigos. hv. r, tit. 3, e D Afonso no 
tit. 4 A sua autondade e jurisdição foi definida em várias leis por 
D. João I11 em 10 de Outubro de 1534 e 30 de Maio de 1553, e por 
D. Sebastião em 2 de Novembro de 1564 e 20 de Julho de 1568, upud 
Leão, p I, tit 4, leis estas que se c o n t h  no Regimento do Pap dado 
em 27 de Julho de I@, o qual depois Filipe 11 passou para o seu 
Código, colocando-o no fim do primeiro h o  Deste pouco que dizemos 
(pois o plano da presente obra ndo permite a exposiç5e integral desta 
matkria) v&-* que este imprtantismo Senado goza de tamanha au- 
tondade, que de certo modo tem poder sobre as própnas leis que 
estabelwem co~sa certa e prescrevem certas solenidades, e pode algumas 

vezes dispensar ~ielas, tamanha foi a importância q u ~  os Reis de POI- 
tugai quiseiam atnbuir a esta honrosiíssima Oraem Vide Sousa, Has- 
tóna Genealdgrca, tomo XíI, p 2, hv XIV, cap IV, pág 719, e a 
nossa Hastóna do Dsrezto Cauil Português, § LXXII 

OS RESTANTES TRIBUNAIS 

$ IV - Seguem-se em categoria o Tribunal do Patrim6nio 
Régio, ou seja o chamado Co?zselho da Fazenda, que conhece 
das questões do Erário e Fisco; a chamada Mesa da Consciência 
e Ordens Militares, que conhece de certas Capdas, causas pias, 
e Miuuas Sacras do Reino; a Mesa Censóna, que conhece de 
assuntos literános; o Conselho Ultramarino, que conhece dos 
negócios náuticos, e o Conselho Geral do Santo Oficio, que 
conhece das matérias atinentes à Fé. 

D João 111 instituiu a Mesa da Consuência e igualmente o Con- 
selho Geral do Santo Ofíuo, que o FideIís~rno Rei  D José I hi  mni- 
tissirno pouco tempo, em zo de Maio de 1769, ornou com o titulo hono- 
nficentisumo de Real O mesmo Rei, por lei geral de az de Dezembro 
de r@r, quase fundou de novo o Conselho da Real Fazenda muito 
antes instituido, em 16 de Junho de 1763 aumentou extraordinatia- 
mente a lunsdgão do Conselho Ultramarino, que D. João IV criou 
em 14 de Julho de 1642, Colecção I ?L Ord., hv I, tlt 51, N 7, embora 
14 antes tivesse =do instituído por Fzlipe I11 em 25 de Julho de 1604, 
como se vê do seu Regrmento que está no kqiuvo do Reino, Iiv. z 
das Leis do mesmo ano D José apenas &ou a Mesa Cens6na em 
5 de Abnl de 1769, D. &na, Senhora nossa, ampliou unenso, por 
Alvará de 1787, a ~unsdição e autondade deste tribunal que conimua 
com o mesmo nome de Real Mesa da Commissão G M ~  sobre o E x a w  
e Cetzsura dos L~wros (Hsióna do Direito Civil Português, 8 CV). 
O k e l h o  de Estado, que devia ser nomeado em primeiro lugar, foi 
instrtuído, ou antes, reformado por el-Rei D. Sebastião, que Ihe deu 
um Regimento em 8 de Setembio do ano de 1569, Sousa, Hstória 
Genealdpa, tomo 111, pág 598 O Tnbuual das TI& Ordens do Reino, 
que chamamas Junta dos Três Estados, foi iustituido por D João IV 
em s8 de Janeiro de r643 



CASA DA SUPLICAIA0 HEGBDOR DA CASA DA SUPLICAÇAO 

5 V -A Casa da  Suplicação decide os negóc~os da justiça 
e as demandas de todos os cidadãos, como dizem os-juristas, em 
última instância Compõe-se de dez Desembargadores dos Agra- 
vos, quinze Desembargadores Extravagantes, um Chanceler, um 
Juiz da Chancelaria, dois Corregedores do Crime da Corte, dois 
Corregedores das causas cíveis da Corte, dois Juízes dos feitos 
da Coroa Real, um Procurador da Coroa e outro da Fazenda 
Real, quatro Ouv~dores das Apelações de casos crimes, e um 
Promotor da Justiça, Ord. Iiv. r, tit 5, no principio, lugar este 
onde-de passagem o noto- a úitma edição de 17-27 do 
Código Filipino traz inadverhdamente Procu~ador da Justzça, 
quando na pnmeira edição se vè escrito Promotor A Suplr- 
cação ou Casa das C.ausas Cíveis ou foi instituída por D. João L, 
ou então foi este rei o primeiro que a transferiu de Santarém 
para Lisboa, Duarte Nunes de Leão, Ch~onzcn de D Afouso 1, 
pág 34. 

REI.4ÇOES DO PORTO, BAlA E RIO DE JANEIRO 

3 VI - Muito depois, por volta de 1582, instituiu Filipe 11 
a Relação do Porto, e Filipe I11 a da Baía em 7 de Março de 
1609, que depois D. João IV restabeleceu em 12 de Setembro 
de 16jz; o Rei Fidelíssimo fundou em 13 de Outubro de 1751 um 
novo convento jurídico na cidade chamada Rio de Janeiro. Estes 
tribunais têm quase o mesmo número de desembargadores que 
a Casa da Suplicação (a cujo exemplo foram instituídos) e 
regem-se pelas normas comuns desta Casa, e, de harmonia com 
a diversidade dos lugareç, p o ~  algumas especiais, que se podem 
ler na Colecção I das Leis Extravagantes de 1747 referida à 
Ordenação, liv. I, tit 5, N. 3, e no Apêndice, N. 8 e 55, e no pr6- 
prio Código Filipino, hv. I, ti&. 35 a 47 (HisMna do Dtrezto 
CiviE Portugatês, 5 LXXXVII) 

3 VI1 - Há magistrados maiores e menores. Entre aqueles 
deve-se nomear, em primeiro lugar, o Regedor da Casa da Supli- 
cação ou Supremo Moderador da Justiça De início, apenas pre- 
sidiam a este nobilissimo Senado os própnos Reis, mas depois 
passaram a dingi-lo homens dos mais ilustres por sua nobreza 
e virtude, sendo o primeiro D. Fernando Guerra no reinado de 
D João I, Cunha, Catálogo dos Bzspos do Porto, p. z, cap. 26, 
c HisÉóna do Arcebispado de Braga, p. z, cap 54, Faria, Europa 
Port@g%esa, tomo 11, p 3, cap I, no fim, n. 194. A dignidade e 
importância deste cargo são sobejamente louvadas e encarecidas 
no livro pnmelro dos Cddigos Afonsino e Manuelino, e também 
no princípio do mesmo livro do Código Filipino, que se intituia 
Do Regedov da Casa da Sufilicação. Preside a toda a Ordem dos 
Desembargadores, ocupa na mesa o primeiro lugar, e, quando o 
Rei visita o Senado, senta-se à sua direita de cabeça coberta; 
distribui os processos por cada desembargador, Ord , Iiv. I, tit r ,  
5 6; nomeia intennamente, para os ofícios vagos de escrivão, 
inquiridor, distribuidor, tnbuno ou contador, e meinnho, quando 
o Rei não está em Lisboa, oficiais que os desempenhem, $ 25; 
nomeia livremente os solicitadores, caminheiros, e pregoeiros, 
5 26; e, finalmente - o que é de suma e principal importância - 
deve obrigar os juízes, desembargadores, oficiais, e advogados a 
cumprir o seu dever, e fazer com que se observem as leis e os 
bons costumes Veja-se, querendo, o outro Regimento de 7 de 
Junho de 1605 na Colecção I à Ord , liv I, tit I, N. 4 

GOVERNADOR DO PORTO 

$ VI11 -Transferida para o Porto no tempo de Filipe I1 
a Casa Real das Causas Cíveis, o Governador da Relação do 
Porto tem quase a mesma categoria que o Regedor da Caça da 
suplicaqão, usa, por isso, do Regimento deste naquilo que não 



está especialmente exceptuado, Ord. Iiv r, tit 35, 3 Últ  O pri- 
meiro que desempenhou este honrodssimo cargo foi Pedro 
Guedes Henriques de Sousa. menor de 20 anos, nomeado pelo 
mesmo Filipe 11. Cunha, Catálogo dos Bzsfios do Porto, p z, 
cap, 39, pág 340, Sousa, História Genealógica, tomo XII, p I, 
págs. 256,511,515 e 523; e Lima, Geografia, tomo I, cap 5 {His- 
tória do Direito Civd Português, 5 LXXXVII). 

MAGISTRADOS MAIORES DA CASA DA SUPLICAÇAO 

3 IX-  Também se devem contar entre os magistrados 
maiores o Chanceler-Mor do Reino, de que fala a Ord. liv. I, 
trt. z, e o Cfianceler da Casa da Suplicação, tit. 4, sendo a prin- 
cipal função destes dois magistrados examinar e acautelar que 
nada de contrário 2s leis escritas emane do Desembargo do Paço 
ou da Casa da Suplicação; os Corregedores do crime e do cível, 
que conhecem das causas crimes ou cíveis dos magistrados supe- 
riores, ti&. 7 e 8; os Ouvidores do Crime da Casa da Suplicação, 
a quem respeita o conhecimento dos delitos dos outros cidadãos 
em causa de apelação, tit. 11; os Juizes da Real Coroa, tit 9, e 
os da Fazenda Real, tit 10, que despacham os feitos relativos 
aos direitos reais, aos direitos da Coroa, e à Fazenda do Rei; os 
Procuradores da Coroa, bt. 12, e os dos feitos da Fazenda, tit. 13, 
que defendem e cuidam daqueles mesmos direitos Ao Juiz da 
Chancelaria cabe julgar, entre outras coisas, dos erros, falsidades 
e delitos dos escrivães, tabeliães, etc., tit 14; ao Promotor da 
Justiça compete formar libelos contra os criminosos que não têm 
adversário, tit 15. Todos estes magistrados pertencem ao número 
dos desembargadores; quase da mesma jurisdição usam os que 
exercem funções semelhantes na Casa do Porto. Destes se faz 
menção especial na Ordenafão, Iiv. I, ti& 36, 38, 39, 40, 41, 42 
e 43. 

Entre os inagistrados maiores também se devem contar, e sem 
duvida em primeiio lugr,  nx três ministros do Conselho mais intimo 

em portugu8s chamados Secvetdnos e õirnrstros &Estado, criados por 
Alvará de D João V de 28 de Julho de 1736, apud Col ult B 01d 
Iiv 5, tit 143, no fun. D Jcão IV estabelecera por Alvará de 29 de 
Novembro de 1643, apud Sousa, tomo IV das Provas ao liv VII, 
rí 19, e tomo VI1 da Hfstdría Genealdpca, pág 202, outra ordem e 
outros nunistros para despachaiem junto do Rei w negóuw públicos e 
parbcdares, e &Rei D. Çebaçtião ou& por Alvará de 8 de Setembro 
de 1569, apud Sousa. tomo II t  das Prwas ao Irv IV, N 161. Hoje 
h& um outro mmistro, da mesmissima categoria, cnado por Alvará de 15 
de Dezembro de 1788, para admmistrar os negóace da Fazenda Todos 
eles se equivalem em dignidade, e pouco distam, nas funções e na 
autordade, do antigo escnvão e ministro íntimo do Rei, que chamavam 
Escnvêo da Pundade Entre outros que em &versos tempos se rele- 
rem como tendo desempenhado este nobilissímo cargo e ofíao, conta-se, 
no tempo de D Afonso VI, Luis de Vasconceios de %usa, 3 O Conde 
de Castelo Melhor, como se v6 da carta daquele Rei, plen'ssima de 
amizade e estima, e datada de 21 de Julho de 1662, apud Çousa, 
tomo N das Provas, N 46, a dignidade e, para asnm dizei, suma 
antondade deste ministro reçsalta suficientemente do seu Regimento, 
:Wem.  N 47, p 7. dado pelo mesmo Rei D Afonso em 12 de Março 
de 1663 Quase de igual autondade era o ofício ou w i d a d e  chamado 
Pnvado d'E1 R#, nome que outrora usava o ministro qne despachava 
os neg6cios junto do Rff Sousa, Ristona Gsnealdg~ca, tomo X I ,  
hv XIII, p 11, cap. I, pág 757. e BwdZo, Yoaarchma Lusltam, 
P j, iiv XVI. cap 11, pág 4 vers. 

ALGIiUS IAGISTRADOS ESPECIAIS 
COCaSTITUfDOS PARA CERTAS CAUSAS E PESSOAS 

9 X - São quase da mesma categoria alguns magistrados 
especiais, como o Juiz da Santa Casa da Misericórdia de Lisboa, 
que julga as causas respeitailtes a mesma, Ord. Iiv. I, tit. 16; o 
Juiz dos Cavaleiros, que julga as causas dos cavaleiros; o Juiz 
Geral das Ordens Biilitares, que conhece das causas das Milícias 
Religiosas do Reino; o Juiz da fndia e Mina, que julga as ques- 
tões ultramarinas, Ord liv. I, t i t  51; o Ouvidor da Alfândega da 
Cidade de Lisboa, tit j2, os dois Juízes das Alfândegas de todo 



o Reino nomeados curadores em 26 de Maio de 1766, que tratam 
das mercadorias interditas; os Ouvidores militares instituídos 
em 20 de Outubro de 1763 (hoje extintos por Alvará de 26 de 
Fevereiro de 1789), que decidem das questões dos militares; o 
Conservador da Universidade de Coimbra, que conhece das 
causas dos estudantes universitários, Ord liv. 3, tit. 12, $ últ;  
e o f uiz do Fisco, que julga especialmente os casos atinentes ao 
fisco, pela maneira declarada no Regimento especial que lhe foi 
dado em 10 de Julho de 1620, no fim do tomo 5 da5 Ordenações, 
ed. de 1747. 

Quanto aos almotacks, quer os menores de qualquer lugar ou 
cidade, de que fala a Ord. liv. I, tit 68, quer os almotacés-mores, 
como o Almotacé-Mor da Corte, de que fala a Ord. no mesmo 
liv., tit. 18, exercem mais a jurisdição política e económica, assim 
como também os decunões, isto é, os vereadores, de que fala a 
Ord. no mesmo liv., tit 66, pois são de certo modo os procura- 
dores dos interesses do povo, e adjutores, cooselheiros, e substi- 
tutos dos juízes; contudo, pelo Alvará com força de lei de 5 de 
Setembro de 1774, não podiam proferir sentenças definitivas 
tanto no civel como no crime Hoje acha-se restabelecido o 
direito antigo por decreto de 17 de Julho de 1778. 

JUfZES ORDINARIOS, JUIZES DE FORA. 
ALlZOTACI-S. E VEREADORES 

CORREGEDORES E PROVEDORES 

$ XI - Os magistrados ordinários chamam-se juízes, os 
quais ou tomam o nome especial de juízes ordinários, ou juízes 
de fora, ou pedâneos, ou seja, da Vintena, pois estes também têm 
alguma jurisdição, Ord. Iiv. I, tit. 65, 54 73 e 74.0s juízes de fora 
ou forâneos, assim chamados porque desde D. Manuel são 
tomados de fora, doutro lugar, têm quase a mesma jurisdição 
que os ordinários, diferindo destes principalmente por serem 
escolhidos pelo Rei, enquanto os ordinários o são pelos mora- 
dores do lugar na forma prescrita pela Ord. liv. I, tit. 67, e depois 
conEinnados pelo Desembargo do Paço ou pelo Corregedor da 
comarca; aIém disso, a judicatura destes dura apenas um ano, 
e a daqueles um triénio Todos estes juízes são mencionados na 
Ord. Iiv I, num só e mesmo titulo, o 65 Também nalguns lugares 
são criados juizes especiais para os feitos crimes, e luízes dos 
Órfãos, de que se faz menção na mesma Ord. tit 88 Aos juizes 
ordinários ou aos juízes de fora incumbe como principal cuidado 
o governo do lugar, a que presidem, e têm poder e jurisdição 
civil, criminal, voluntária, contenciosa e pc~!i:ica: e os magistra- 
dos superiores não têm conhecimento nem maior nem mais 
amplo, embora gozem de maior autoridade, jurisdição e poder. 

3 XII - Sobre os juizes ordinános e de fora superinten- 
dem, tanto em Lisboa como nas comarcas, os pretores, isto é, os 
Corregedores, que decidem em segunda instância, entre outras 
coisas, as causas criminais e civeis; dos de Lisboa fala a Ord 
liv. I, tit 49, e dos das comarcas, o tit 58. O mesmo sucede com 
os provisores, isto é, os Provedores, que conhecem principal- 
mente dos testamentos, das albergarias, capelas e conf~arias; dos 
de Lisboa faz meqão especial a Ord liv. I, bt 50, e dos outros 
O lit. 62, do mesmo livro 

QUE ?IIAGISTRAEOS HAVIA AXTIGQMEIEh'TE EM PORTVGAL 

3 XIII - São estes hoje os nomes e ofícios de quase todos 
os magistrados portugueses Antigamente o seu número era 
menor, pouco mais se conhecendo entre n6s que os juízes ordiná- 
rios do lugar e os corregedores. Os magistrados especiais. que se 
foram criando, devem a sua ongem ou ao crescimento do im- 
pério, ou à intrndução em Portugal do Direito Civil Romano 



e do Direito Canónico (I-latóna do Direzto Czml Portllguês, 
5 s  LXV, LXXIIE, Notas; llasiiiuzções de Direzto Cwal Portu- 
EU&, Liv IV, Tlt. VII, S S  T7II e seguintes). 

A principio, pertenciam aos luizes ordinários do lugar todas as 
causas, fossem de que género fossem, as quais julgavam 6% bono et 
aeqro (segundo a equidade natural) e Segundo as leis foras, ou eles 
própnos apenas, ou então juntamente com os chamados GCOS- 
-homens e os homens bons, era permitido apelar destes, OU directa- 
mente para o Rei. ou para o seu supremo mapstrado, que chamavam 
ou pretor, isto é, Cmreg6dodor, ou Sobra-~%sz, ou Adelantado, ou Rege- 
dor ou Governador. nomes estes que aqui tomamos mdistmtamente por 
um só e mesmo magistrado, visto serem quase as mesmas as suas fun- 
çóes, junsdiçtio e poder No entanto, estes Conegedores (e o mesmo 
queremos dizer dos outros magistrados) ate aos tempos de D João 11, 
como não pertenuam ao numero dos jurisccnsultos, eram mais desti- 
nados a repciir a violência do mais forte, evitar facç", expurgar a 
província de ladrões e livrá-la dos inimigos externos, e proteger o direito 
do Rei, do que a ~ulgar as demandas; costumava-se recorrer a eles so 
em causas de maor monta e, por assim &r, extraordrnárias Por aqui 
vèem todos quanto as leis pasteriores moditicaram tudo isto. Intrcdu- 
zido pouco antes em Portugal o Direito Romano, logo os ~nriçconsultoç 
ocuparam o remo forense sobretudo d d e  D João I, a partrr do qual 
o nDmero de processos cresceu tão desmedidamente, que houve necsçsi- 
&de de novos magstrados e tribunais para os dirimir, daí resultou 
que aquilo que um só juiz ou corregedor costumava resolver, não 
chegam agora seiçcentoç magistrados para o fazer Da ~ntrodução do 
Direito Canónico, isto é, das Decretais, onginaramle males igoais, e até 
muito maioxes surgiram os privilégios de causas pias, isenções dos 
clérigos, disímçáo entre bens eclesiasticos e seculares, e outras coisas 
de igual teor, em niunero tão elevado, que para as resolver os nossos 
Reis viramse na necessidade de mar ,  em diversas R p a s ,  magistrados 
espeuais, que defendessem e cuidassem de seus &ratos e bens, 
que lulgassem em maténa de testamentos e causas plas, que deci- 
dissem dos pupilos, brfáos, vifivas, capelas e confrarias, que jul- 
gassem de assuntos niuticu, e rnercautis e de questaes de p e n a  em 
terra e mar Daqui nasceram, posteriormente, outras cimas e conven- 
tos Jundicos, e muitos magistrados especiais, como os 1uíues dos Orfãos, 
os da Coroa, os da Fazenda Rpal, os juizes do cnme disbntos dos do 

dvel (Ixst8tuyÕes de Dtrwto Cnmrrzal Pmfiagu&s, Tit XII, g XII, 
Nota), os ] n u a  mlitares e oulros, culas funsões, para as quais hoje 
difialmente chegam, eram antigamente desempenhadas pelos juízes 
ordmános do lugar e pelos corregedores 

DIFERENÇA EXTRE XAGISTRADOS PORTUGUESES E RO?AA&OS 

5 XIV - Quanto diferem os magistrados portugueses dos 
magistrados romanos fàcilmente entenderão todos a q u e l ~  que 
forem mesmo medianamente versados na lição do Direito Pátno 
e do Direito Romano. Erram, portanto, os que aplicam aos 
nossos magistrados aquilo que os Romai~os informaram acerca 
da origem do Direito Romano e de todas as magistraturas no 
liv. I, tit. z, das Pandectas, dos senadores no tit. g, do ofício do 
c8nsul no tit 10, dos pretores no tit 14, do governador de pro- 
vinua no tit. 18, etc. Mas erram mais e mais gravemente os que 
confundem com os nossos juizos a ordem dos juízos romanos, 
variável com a diversidade dos tempos, tanto nas causas úveis 
como nas criminarç, conforme diremos em seu lugar (Institui- 
çôes, Liv. IV, Tit VI], $ VI). 

QUEM PODE EXERCER A 3IAGISTRATC'RA 

$ XV- Entre nós não é permitido a todos indistintamente 
exercer as magistraturas, porquanto estão impedidos do miinus 
de juIgar os menores de 25 anos e os soIteiros, Ord. Iiv r, tit 80, 
5 zr, e t i t  94, no princípio, e f I"  do Alvará de Filipe 111 de 27 
de Abril de 1607, Colecção I a esta mesma Ordenação, N I; os 
estrangeiros e adventicios, Ord do mesmo livro, tit. 81; também 
só podem ascender às honras da magistratura os que houverem 
estudado em Coimbra Direito Civil ou Canónico durante oito 
anos (actualmente bastam cinco, que é o tempo de duração dos 
estudos universitários), alcançado o grau de Bacharel, e feito o 



exame púbfico chamado de Formatura, Extravagante de 
D. João III de 13 de Janeiro de 1539, apud Leão, p 4, bt. 17, 
lei 13 D. João V acrescentou que estes mesmos deveriam esta- 
giar um ou dois anos no foro, e que o Supremo Desembargo do 
Paço tão-&mente admitisse aqueles que a venerável Universi- 
dade de Coimbra houvesse considerado idóneos, por testemu- 
nhos públicos e pa~ticulares, para as honras da magistratura, 
Decreto de 31 de Agosto de 1723, na Colecção I1 à Ord. liv I,  

t ~ t  48, N 2. 

E DE QUE COISkS SE DEVE11 ABSTER 

9 XVI - Ora, para que possam dedicar-se mais livremente 
ao seu ofíc~o, devem os magistrados abster-se de bodos, também 
pelo mesmo motivo não lhes é permitido responder b cartas dos 
Iitigantes, Alvará de Filipe 111 de 23 de Novembro de 1612, na 
Colecção I B Ord liv I, tit 5, N 2, e na Colecção 11, Nn 17, 18 
e 19, serem procuradores de alguém, Ord. liv 3, tit. 28, $2 ,  ofen- 
derem os litigantes, Ord. liv. 3, tit. 19, § 14, revelarem os segredos 
de justiça, Ord. liv 5, tit. g, $ últ , e muito menos julgarem por 
dinheiro, 01d. do mesmo liv. tit. 71, Manuelina 56; andam com 
o trajo que determina o Alvará de 30 de Junho de 1652, na 
Colecção I à Ord liv I, tit j, N. I;  usam certas insígnias e varas, 
Ord liv I, tit 65, 3 I. Aos desembargadores também é interdito 
agasalhar hóspede em sua casa, Ord. Iiv r, tit j, r 

POR QUE31 E COXO DEVE11 SER PVIùíDOS OS 3IAGISTRADOS 

3 XVII -E assim como só ao Rei pertence criar magis- 
trados, assim também só a ele cabe puni-los, demiti-los, dar-lhes 
baixa ignominiosa ou honrosa, e aposentá-los, Ord liv 2, tit 54. 
E, se eles julgarem com dolo ou ignorância, ora são pelas nossas 
leis condenados nas custas, Ord. liv. I, tit 65, $ g, ora afastados 
i30 ofício definitiva ou temporàriamente consoante o modo e 

qualidade do delito, Ord liv I, tit j, $ 4, tit 80, $ 14, e tit 100, 
e liv 5, tit 74 Amda vigoram as antiquíssimas leis que obrigam 
o juiz a dar conta do seu exercício depois de acabar o seu ofício, 
Ord liv. I ,  tit 60, Man 41 e 42, Alvará de 8 de Fevereiro de 
1775, e mandam a todos os juízes inquirir oficiosamente, dentro 
de 10 dias, dos actos de seus antecessores, Ord. liv I, t~ t .  65, 5 39 

São três as esp6cies de baura de sennço militar a ignominiosa, 
que se determina por causa de delito, a honrosa, que se ordena aos que 
concliiíram n -11 tempo, e a inválida, que se concede por doensa nii 
motivo semelhante, lei 2, 5 z, do tit De hrs, qur notantur ~xfam8a do 
Digerto A remoção e deponqão dum magstrado corresponde h baixa 
militar Ignomiosa, e implica infâmia e ignomínia, e a simples exone- 
ração comesponde i baixa honrosa ou à mváùda dos miitares, e é 
considerada como uma e u e  de graça ou privilégio, por isso, os ma- 
gistrados simplesmente exonerados conservam o titulo de sua dignidade, 
lei 17. do tit De quaeskoiirbus, do Céd~go, e lei 61t do bt DE decu- 
nonibus do Digesto, o contrário sucede aos removidos do ofício e aos 
destituídas do poder com desonra, leis 2 e g do tit De seleatonbus, 
Boehmero, Ererczt ad Pandectas, tomo 111, Exercit 57, e De Jure 
Pnnapzs circa dtm~ssconem Mzntstvorurn, caps I e 2 

DOS OFICIAIS AUXILIARES 

5 XVIII -Cada magistrado tem os seus auxiliares e mei- 
nnhos tanto na cidade, como nas comarcas, o principal dos quais 
é o Meirinho-mor de que fala a Ord. liv. I, tit 17. Muito abaixo 
dele em dignidade estão o meinnho da Coríe, tit. 21, e os das 
tadeias, tit. 22, os pregoeiros da Corte, tit. 32, os escrivães da 
Chancelaria do Reino, tit 19, da Casa da Suplica~ão, tit 20, dos 
Desembargadores do Paço, tit. 24, da Câmara de qualquer lugar, 
tit. 71, e de Almotacena, tit 72, os tabeliães, tits. 78, 79 e 80, e 
ouhos, cujas funções e ofícios especiais não interessa referir. 
Todos estes oficiais só pelo Rei podem ser criados, Ord. Iiv. I, 

tit. 97, 5 7, no fim, e liv 2, tit 26, I, e tit 45, 5 24 do mesmo 
livro. 



§ XIX - Asçim como também só ao Rei pertence extinguir 
e abolir de todo estes ofícios. Açsim procedeu o Fidelíssimo Rei 
D. José I, abolindo os Contos do Reino e Casa p o ~  Carta de Lei 
de 22 de Dezembro de I@I, tit I, oç Depositános da Corte e 
Cidade tanto os públicos, Carta de Lei de 21 de Maio de 1751, 
Apêndice N. 33, como os particular&, Cartas de Lei de 13 de 
Janeiro de ~757, ibzdem, N 91, de q de Maio do mesmo ano 
N 9, e g de Agosto de 1759, N. T ~ I ,  o ~neirinliado das exporta- 
ções, isto é, das saccas, 3 de Agosto de 1767, e a Alcaidaria-mor 
da Cidade de Lisboa, 6 de Novembro de 1769 

QUAL A NATUREZA E fNDOLE DESTES OFICIOS 

$ XX - Sendo pessoais todos os ofíwos públicos e todos os 
cargos da República, e requerendo, por sua natureza, compe- 
tência, quem ousará contá-los no número dos bens hereditários e 
como tais os classificar? Eis por que bem pode o Rei tirá-los e 
conferi-10s a seu talante, Ord liv. I, tit. 99, Man 76, não podendo 
ser vendidos ou renunciados em favor de outra pessoa, Ord. 
lrv. I, tit 80, $ 20, e tit. 96, e liv. 2, tit 46. Todas estas disposições, 
para não citar muitas outras mais antigas, foram de novo confir- 
madas pelo Rei Fidelíssimo na Constituição Geral de 23 de No- 
vembro de 1770 (História do Dtreito Czuil Português, § LXXI). 

DOS ARBITROS 

3 XXI - Os árbitros escolhidos por compromisso das 
partes recebem por lei pública o ofício de julgar e são tidos como 
juízes; por isso, tem aqui cabimento uma referência a eles 
Devem, pois, observar as solenidades dos juizos, Ord liv 3, 
tit  17, no princípio; todavia, não podem dar a sua sentença à 
execução, Ord no mesmo liv . tit 16, § 2, sendo absolutamente 

permitido apelar dela, e n5o valendo o pacto ou a pena acordada 
em contrário, Ord. no mesmo IIV. e tit , no princípio; no Direito 
Romano era Merente, lei 27, § z, lei 32, § 14, do tit. De vece$tzs 
qzli arbitrzmn, do Digesto. Quaisquer juizes (quanto a pessoas 
particulares ninguém duvida) podem exercer o papel de árbi- 
tros, Ord. liv. 3, tit 16, S 3. Isto recusa o Direito Civil, lei g, S 2, 

do referido tit. De receptzs, mas concede-o o Direito Canónico, 
tit. De arbitrzs, caps. 7 e 10 O mais que se contém na Ord do 
mesmo liv 3, tit 6, foi tirado do Direito Romano. 

O direito público confere autoridade aos árbitros escolhidos por 
consenso dos litigantes Em Roma, uma vez recebida a arbitragem, 
intervinha o pretor, não só povque p~ocura que se acabem os filesios, 
mus também porque m"o devem ser defrap6Hados os que por acordo 
escolheram o árôiiro, como Amem bom, para ymz, Ulpiauo, na lei 3, 
4 I, do Bt De receptis quz arbztpiuna, do Digesto Em Portugal, lá 
antes da recepçáo do Direito Romano, se usavam os árbitros, sendo 
=te, a pnncípo. o modo ma= simples de &rimir as questões, e não 
era mais que uma arbitragem o lulgamento outrora praticado perante 
os mos-homens e os homens bons e honrados Mas, recebido depois 
tanto na Universidade como no [oro o Direito Civil e Canónico, destes 
ambos fo? formada a Ord. hv. 3, tit. 16, Man 81, Afonnna 113, 
Por isso, a origem do preceito do 4 da mesma Ordenaçio, segundo 
o qual o compromisso se extingue com a morte, deve ser procurada na 
lei 27, 8 I, a do preceito do 8 6 determando que vArios árbitros não 
possam 1ulga.r na ausência de dgam deles, a não ser que antes as 
partes hajam expressamente ressalvado esta hipótese, deve-se buscar 
na lei 17, 5 úitimo, e na lei 27, $ 3, a do 5 7 que d e t e m a  seja prefe- 
ndo, em caso de discrep%ma dos árbitros, aquilo que a maioria 1ulga1, 
na lei 17~ 1 6. e na lei 18, e o precerto do 8 permitindo se nomeie 
terceira pessoa no caso de empate, na lei 17, gg 5 e 6, do refendo tit. 
De receptzs qw arbttnum, do Digesto 

DOS ARBITRADORES 

3 XXII - Dos arbitradores faz-se especial menção na Ord 
liv 3, tit 17, estes só conhecem do facto, aspecto fundamental da 



sua diferença enl relação aos árbitros, e são escolhrdos ou pelos 
litigantes ou pelo Senado do lugar, no princípio da mesma Ord , 
e no § I. São empregados no juízo de partilhas ou divisáo de 
herança, 01d. liv. I, tit. 88, § 5, na avaliação da coisa pedida pelo 
autor, Ord. liv. 3, tit. 70,s g, e nas vendas de bens e adjudicações 
feitas segundo as prescrições da Carta de Lei de 9 de Julho e do 
respectivo Alvará de Declaração de 14 de Outubro de 1773, etc . 
Em caso de desacordo dos arbitradores, é escolhido um terceiro 
ou por consenso das partes, ou oficiosamente pelo juiz, Ord. 
liv. 3, $9  2 e 4; e, se uma das partes se sentir agravada com a 
avaliação injusta, poderá apelar dentro de 10 dias, Ord liv 3, 
tit. 78, § 2, ou implorar dentro dc um ano ó ofício do juiz, o qual, 
conhecendo da coisa, anula e refaz a avdiação, Ord. no mesmo 
liv. 3, tit 17, 11 3, 5 e 6, eliv 4, tit 96, 3 rg 

No Direito Romano, o arbitramento realmente vicioso e mlusto 
é corrigido pelo ofício do juiz e reduzido ao arbítrio de um homem bom, 
amda que se nomeie certa pessoa, conforme a decisão de Próculo nas 
leis 76, 78 e 80 do tit Pro sono, do Digesto, de Paulo nas leis 77 e 79 
do irremo titulo, e de C& na lei 30 do i11 De operts bbertouum No 
entanto, isto apenas vigora nos juizos de boa fé, e nos legados e fidei- 
comissos que se lhe equiparam, lei 3 do tit la  qusbus causis z 8  zntegmm 
restttulao do Cddigo, porquanto nas rshpula$eS o arbitramento dum 
só não é refeito, nem sai da pessoa, leis 43 e qq do tit. De uerborzcm 
obhgationzbrs, o que também tem lugar, ainda que se c o m e  certa 
pena, lei 6 do tit De condtfronzbus et demonstratsonrbus do Digesto 
Porém, estes e outros po~síveis pnncípios de igual leor, subtilmente 
eucogitados pelos Romanos, são hoje de nenhum valor, por ISSO, entre 
nós o arbrtramento injusto é sempre emendado pelo juiz, de qualquer 
manwa que se proponha a pena c o m d a ,  Ord liv 3, tit. 17, 1 7, 
e refalo em todos os jnizos e contratos, $9 3, 4, 5 e 6 do mesmo tit . 
Nem menm, exceptuamos a venda, como se v& na Ord hv 4, tit I, 

$ I, vers. E arbstrando, a qual na reabdade observa mais a equidade 
do que a Naiella Cwstrtactzo de Justimano na lei últ. do tit De coa- 
ttahenda emphone do Código, donde foi tuada, efectivamente, com essa 
Nooella Conshkko, Justiniano e h o u  nesta parte o d d i o  entre 
Sabimanos e Proculeianos, mas não resolveu mteiramente a dificuldade 
da questão 

PENAS PARA OS QUE FAZEM JUSTICA POP, SUAS MILOS 

§ XXIII -Uma vez conshtuídoç os ju ízo~  ninguém podc 
fazer justiça por suas mãos, pois não se deve conceder a cada um 
aquilo que pode ser feito publicamente pelos magistrados, a fim 
de não se dar ocasião a maiores perturlia~ões, como bem diz 
Paulo na lei 176 do tit Da regulis jzr~zs. Por rsso, aquele que se 
arroga esta faculdade, entre ouiras penas perde, tanto pelas leis 
romanas como pelas leis pátrias, todo o direito, se é que algum 
tinha, lei 13 do tit. Quod metas causa, do D~gesto, lei penúltima 
do tit. ad Legem J&am de vi firwata, do Digesto, lei 7 do tit. 
V d e  us do Códrgo, lei 3 do mesmo t~ t .  do Código de Teodósio, 
Ord. Iiv. 4, tit. 58, no princípio. Efectivamente, numa sociedade 
bem organizada a ninguém é permitido o luízo particular, sendo 
esta a principal drferença entre o estado natural e o estado civd. 
Por isso é que a vindicta particular, o cárcere privado, a provo- 
cação ao duelo, o assalto tumultuário a um domicílio e outros 
actos que em seu lugar indicaremos, são entre nós de certo modo 
cnmes públicos e algumas vezes capitais. Ord Liv. 4, tits. 28, 57, 
58, e liv 5. tits. 43, 45, 46, 47 e 95 

Isto é totalmente verdadeiro No entanto, antigamente era permitido 
pelas leis e costumes do Reino vingar a in~úna própna pela wolência 
das armas Destaca&, a este respeito, a célebre lei da Revendacio 
Por ela podia cada uIn vingar as in~únas que Lhe fizessem a si e aos 
seus parentes. Sobre este assunto velam-se também, além de outras, 
as leis de D. Afonso I11 dadas em Coimb~a a 17 de Março do ano de 
r363 da Ela e 11 de Abnl de 1385 Este direito dwe a sua ongem Bs 
leis das nações antiga de que fala Eustátio, ad Homerum, liv. IX da 
Iliada, vers 628 e çeg , e às leis visigóticas, hv 3, tit. 4, leis 3 E g, 
hv 6, tit. 5, leis 12, r6 e r8, hv 7, tit 3, lei 3. E desta lonte manou 
a Ord hv 5 ,  tit. 38, que concede a wigança pnvada em caso de adul- 
t6tio. e a Ord liv. I, tit 3, 5 5 ,  que concede as cartas de uiimzade 
Podem-se pedu outros exemplos A Ord hv 3, tit 89, 1 I, liv. 4, tit 23, 
Q 3, tit 57. 5 r, ht 76, 5 3, etc (Inshtutções de Dirato Cnmrnal Pw- 
tuguê5, Tit. IV, 3 XIII, Nota, e Tit XII, $ I, Nota). Também parecem 
onundos da mesma fonte o direito de asilo e as cartas de segorança. 



direitos estes todos e l a  ~nfroduzidos em melhores tempos, para que, 
procurando-se a vingança privada sob este quase pretexto e mdirecto 
meio, daassem algum dia de estar em uso e honra 

ALGUMAS VEZES SÃO PERMITIDOS A FORCA E O JUIZO PRIVADOS 

§ XXIV- Acontece, todavia, algumas vezes que as leis 
como que extraordinànamente concedem o uso da força e juizo 
privados (Instztatições de Dwerto Criminal Português, Tit. IV, 
5 XIII, Nota) Efectivamente, I ,  o juiz castiga a injúria feita a 
sr ou ao seu meirinho, porque parece felta mais ao seu ofício e à 
República, Ord !iv. 5, tits. 50 e 51, e liv 3, tit. 21, 5 26, e tit. 24, 
lei úIt do bt. Si quis jus dicenti non obtem#eraverit, do Digesto, 
lei g do ht. De junsdictzone, e lei 19 do tit De offtcio Praesidts 
11, pode alguém denunciar por autoridade própr~a uma obra 
nova lançando ou ferindo nela uma pedra, Ord. liv 3, tit. 78, 
$ 4, deduzida da lei 5, 5 10, do tit. De operis novz nuntzatione, do 
Digesto 111, pode o alcaide, apenas por mandado do dono, 
penhorar o arrendatário duma casa que não pague o aluguer, 
Ord. liv. 4, tit. 23, § 3, e tit. 57, 1 I ,  no fim. 

E quesião duvidosa no Dircito Romano se o locadoi pode por  
autondade pr6pna  expulsa^ o arrendatário que não paga a pensão 
Menóquio. Remed. 5 Recup poss n. 46, apoiado na lei 61, no princí- 
p~o ,  do tit. Locato, do Digesto, na lei 54. 1 I do mesmo tit , e na lei 3 
do tit De loçato do Código, é pela afirmativa, e Fachiwo, Cont~o- 
uerstarwm, Iiv r ,  cap 95, pela negatrva. Eu, porém, julgo que sim 
o locador pode expulsar o colono sem a intewenção do juiz, mas sem 
força anuada, vlsto que evidentemente posui por ele, não deve, por 
isso, ser proib;do de entrar ou continuar na posse da sua coEa No 
entanto, se o colono contrariar e se opuser de mão annada à sua en- 
trada, deve reconer ao luz e usar do mterdito unde wz, leis 12, 14, 18 
do ttt. De ur ef de ui a m h ,  do Digesto. Isto segundo o Direito Ro- 
mano, porém, pelo Direito Páino é totalmente mterdito o despejo pri- 
vado, apenas se concede ao locador da casa que, por mandado seu, o 
alcaide ,penhorar o arrendatário que I& paga a pensão, Ord 

liv 4, ht 23. $ 3, o que, çendo direito espeual, duvido se Iustamente 
pmsa esteqder-x aos restantes colonos e alugueres de campos ( P m e  
poder esteuder-çe, pois se apoia na mesma razão de direito que a Lei 
de 18 de Agosto de 1769 aprova) 

EKUMERAM-SE OUTROS CASOS 

§ XXV - Além disso, também pode o credor, por força de 
convenção, intrometer.% nos bens do devedor, penhorá-los e 
tomar posse deles, contanto que o devedor não ihe resista, nem 
se sigam rixas e desordens, Ord. liv. 4, tit. 57, no princípio, e tit 
58, 5s 2 e 3, lei rr do tit. De figneratilia açlione do Código, e Li 3 
do tit. De pzgnonbus do Código Igualmente, pode cada um 
recobrar pela força, mas em continente, a posse de alguma coisa 
de que foi violentamente repelido, (3rd. liv. 4, tit. 58, 5 2; e, 
dando cau~áo  na presenca de duas ou três testemunhas, resistir e 
contrariar o porteiro judiciário impedindo a penhora e venda dos 
bens, Ord liv 3, tit 89, 5 I (Instituições, Liv. IV, Tit XXII, 
9 X), prender o seu devedor em acto de fugir ou querer fugir, 
Ord liv 4, tit. 76, $ 3, vers. Porém, e liv. 5, iit. 95, 8 3. Podem 
tambCm os salteadores e ladrões, ou qualquer um que venda 
colsa alheia, ser presos por qualquer pessoa, Ord. liv. 5, bt. 60, 
5 7 ,  Alvará de zo de Outubro de 1763, § 8; pode o mando reter o 
adúftero encontrado em sua casa. Ord Iiv. 5, tit. 95, 5 z, e até 
matá-lo, na mesma Ord. tit. 38, no princípio Qualquer um tem 
o poder de matar o banido, isto é, o proscnlo por lei pública, 
Ord. liv 5, tit r26, $ 8. Finalmente, pode alguém fazer justiça 
por autoridade própria em caso de extrema necessidade que não 
deixa recorrer ao auxíüo do juiz, ou então quando cessa o juizo 
em geral, ou seja, no tempo de justício. Grócio, De jure bdli ac 
pacis, liv. 11, cap. 3, 3 2 

O justício é, no entendimento de Gélio, nas N a t a  Attcas, hv XX, 
cap I, uma quase vac&ncia ou iasação do dirato, para que noda se 



possa f u ~ r  em jusaça nestes dzas Há um justiuo v 0 1 ~ t á n 0  ou pro- 
mulgado, e outro necessário, um e outro, p r h ,  são on univemas, ou 
parhculans Outmra, os Romanos ordenavam o pnmaro em tempo 
de luto púbkw, Tácito, Anars, hv I, 16, ou por motivos de alegna 
pública, Horácio, Liv IV, Ode z, o n e t e s h o  acontece por causa de 
calanudade da guerra, peste, ou fome. E, a ç m ,  no tempo do justicio 
restabelece-se o estado natural, e quem quer pode fazer justi(a por 
autoridade própi-ia, sem que com isço incorra em alguma pena. mas. 
restaurados depois os juizos, a questãu deverá ser diamada de novo a 
]ulgamento e correiçáo A Ordenação Régia, Iiv 3, tit 18, além das 
fenas em honra de Deus e das que são para as colheitas do pão e do 
vinho, rdere no 5 I outras extraordui&namente ordenadas por causas 
gravissimas (que, todavia, não declara) durante as quais manda ceççem 
absolutamente todas as au&ências e fique o foro livre de demandas 
Contudo, eútre n6s nunca foram ordenadas férias dessa natureza em 
que totalmente cessassem os julgamentos e houvesse falta, pelo menos. 
de juízes-mores, nem também jamais foi decretado 3uJaao universal 
por razões de luto ou alegna (IusWm@es, Liv IV, Tit XIV, 5 IV) 

DO DIREITO DE PUNIR 

O QUE E. O uJUÇ GLADIIn 

I -Ao poder judiciáno está intimamente ligado o impe- 
rzltna ou 321s gladzr, que também se chama poder de castigar os 
criminosos, e acompanha sempre o Imperante. Com efeito, sendo 
a República especialmente defendida por duas coisas, o prémio 
e o castigo, como bem diz Cícero 1 zía Brzltunz, Epist 15, na 
esteira de Sólon, deve o Pnncipe estabelecer penas certas para os 
delitos, as quais ora pode aplicar ora remitir, conforme convier 
à República 

O QUE E A JURISDIÇÃO E A QUEM COMPETE 

$ I1 -A soberania é inerente a jurisdição, isto é, o conhe- 
cimento de quatquer causa, ou seja, o poder de aplicar a justiça. 
Entre nós não se faz uso aIgurn da diferença subtil entre mero 
e misto império ou junsdição, e outras coisas que os escritores do 
Direito Romano disputam a propósifo da lei 3 do tit. De juns- 
dictzone do Digesto Efectivamente, vê-se concedida a todos os 
juizes, com excepção dos árbitros, a jurisdição, ou como dizem, 
o misto império, e, em suma, todos aqueles poderes sem os quais 
não se podem exercer eficazmente a junsdiçào, os cargos, e a 
autoridade. No entanto, a imposição de penas capitais, que é a 



mais eievada competência contida nas palavras imperzum OU 

gladium, não pode ser feita por todos e quaiçquer magistrados, 
mas shmente pelos conventos jurídiccs do Reino, Ord liv r, til 
65, $ 33. e AIvará de 20 de Outubro de 1743, $ I. 

DO REI EXERCENDO O JULGAMENTO DE CRIMES 

3 I11 -O juízo criminal é exercido ou peIo próprio Rei ou 
por qualquer um em seu nome; todavia, ser o Rei a exerce-lo 
não parece livre de inconvenientes, pois pode incorrer fàcil- 
mente no ódio dos súbditos Tanto assim, que os que forem, 
digamos, sem ordem de juízo, condenados à morte pelo Rei, só 
são executados vinte &as depois, Ord. liv. 5, tit 137, no princ. 
Afons. 70, Man. tit. 60 rbi: Quando ~aós condenarmos alguma 
pessoa à morte, ou que lhe cortem algum membro $or %osso 
$roprao moto, sem outra ordem, e figura de jmzo, por ira, ou  
sanha, que delle tenhamos, a execução da tal sentenca seja spa- 
~ a d a  até vinte dias (Insktuzções de Direito CrtmtnaE Português, 
Tit X X ,  $ ?V). 

Foi D Afonso I1 o pnmeiro que promulgou esta lei nas Cortes 
de Coimbra em 1211, apud Brandão, Monarchaa Lusitana, p 4. 
hv XIII, cap zc Mas muito antes, no ano 390 do Senhor, Teodóçio 
Magno estabelecera, talvez a rogo de Ambrósio, uma lei quase seme- 
ihante que vem em parte na lei 13, do tit De poen~s. do COdigo Teo~ 
dosiano, sobre a qual Gotofredo fez notáveis comentinffi. e na lei zo 
de igual bt do C6digo Justinianeu Disputa-se se será conveniente e 
Útil que o Rei exerp ~dgamentm civis ou cnmais, não por meio de 
luízes, mas por 3 Bodin. De repubhca, hv 4, cap 6. vai pela nega- 
tiva 

GWEROS DE PENAS 

5 IV- São muitos os géneros de penas que indicaremos 
em seu lugar, ao falarmos dos delitos. Mas, em suma, reduzem% 

h que são capitais e implicam perigo de vida, ou às pecuniárias 
que consistem na perda de bens. Tambtm da pena de Talião, 
que as própnas leis divinas muitíssimas vezes inculcam, vêem-se 
fazer rnenção as Ordenações, Iiv. I, tit. 77, 5 3, liv. z, tit. I, 5 5, 
liv 3. tit 60, 3 5, e liv. 5, tit 122, 8 10. 

DIREITO DE IMPOR PENAS 

$ V - E, assim como só ao Rei pertence fazer leis, determi- 
nar a ordem dos juízos e constituir magistrados, assim também 
só a ele cabe impor penas pelos delitos públicos e particulares, 
e ninguém, seja de que dignidade for, se pode arrogar esse 
poder. Exceptuam-se os pais em relação aos filhos, os senhores 
em relação aos escravos ou criados, e os maridos em rela~ão As 
esposas, pois exercem sobre eles algum poder e podem infligir- 
-lhes certas penas e castigos, embora leves e moderados, Ord 
Iiv 5, tit. 36, $j I, e tit. 95, $ 4. 

A t d o ç  estes deram outrora as leis romanas o direito de vida e 
de morte, lei rr do tit De Eibens et posthums do Dipsto, Dinis de 
Hahcamasso, Anttqmtates Romanae. hv 11, e Gélio, Noites Aiicas, 
liv X, cap 23. Leis postenoreç restnnguam, mas não aboliram total- 
mente, esse poder, por isso, vemos a cada passo no Direito Romano e 
no Direito Pátno vestígios do dirzíto s~nhond,  phtno e marital, que em 
seus lugares anotaremos. 

O F I M  DAS PENAS 

§ VI-O fim das penas B o mesmo que o da sociedade, 
isto é, a segurança dos c~dadãos, sendo esta também o elemento 
regulador da sua severidade. Na realidade, as penas aumen- 
tam-se ou diminuem-se atendendo a sete circunstâncias, causa, 



pessoa, lugar, tam+o, quabdade, qmntzdade e evento, que Cláu- 
dio Satumino explica todas por essa ordem na lei 16, 3 I, do tit. 
De poenas do Digesto. Sobre este assunto fazem excelentes 
comentários, que não há vagar de transcrever, Grócio no De 
jure beUz ac pacas, l ~ v .  IL, cap. za, e Pufendorf no De J ~ r e  Xa- 
tuvae et Gentium, liv. VIII, cap. 3 

PENA CONVENCIONAL E PENA JUDICIAL 

f VI1 -Também a pena convencional ou a judicial são 
toleradas, tanto pelas leis romanas, 8 Gll. do tit. De v e ~ b o r u m  
oblagationzbus das Institutas com as leis semelhantes, c o ~ o  pelas 
leis pátrias, Ord. liv 4, trt. 70, no princ , e $§ I e 2. Aquela nasce 
dum contrato e constitu! uma espécie de convenção; a judicial 
deriva da própria necessidade do direito e autoridade dos juízos 

DIFERENÇA NESTE ASPECTO ENTRE O DIREITO ROMANO 
E O PATRIO 

3 VI11 - Todavia, os dois Direitos d e r e m  no seguinte. no 
Direito Romano não se olha à quantidade da pena que se p8s 
na convenção ou facto, mas à quantidade da coisa que se pro- 
meteu, seja ela de que tamanho for. Efectivamente, quando 
nlguém estipwla uma pena, não se atende ao mteresse que possa 
ter o estipdante, mas a quantidade fixada na cláusula penal da 
estipdação, Ulpiano na lei 38, $ 17 do trt. De verborum obkga- 
tzonzbzcs, $ 19 do bt De znzctilabus stifiulata'onibus, das Institutas, 
ao passo que o nosso Direito não admite a pena judicial ou con- 
vencional que excede a quantidade e valor da coisa ou facto 
prometrdo, Ord liv 4, Et. ?o, no pnnc., e $5 I e 2. 

PENA DAS USURAS 

§ IX - Se, por isso, acontecer as usuras excederem, ou 
pelo menos igualarem, a soma do dkbito principal, entendo que 
s6 se podem pedir até à quantidade dessa soma, muito embora 
a turma dos praxistas defenda o contrário. Em boa verdade, a 
usura é uma pena convencional que cada um promete para 
cada ano em que não pague a dívida; ora, uma pena nunca 
pode exceder aquüo que está contido na obrigação, quer se pro- 
meta para uma vez sòmente, quer se prometa para cada dia, 
mês ou ano Ordenação, 11v 4, tit. 70, no pnnc.: E e m  isto aão 
fazemos dnfferença entre a pena, que he posta, e promettida por 
multrfilacação de dzas, ou mezes, e a que he fiosla juntamente, 
porque e m  todo caso se poderá levar até outro tanto, como o 
princafial, e mazs nâo. 

O mesmo vem na Ord. Manuelina, ht 40. Afonçina, tit 62 do 
mesmo liv 4, e aí se referem as anbgas Ordenações que proibiam que 
as usuras cres$láo mans que o cabo, isto é, excedam o débito principai 
Veja-se, qnerendo, a colecfão das leis antigas, tono I 

A PENA POSTA NT31 CONTRATO REPROVADO PELO DIRE110 
NA0 TEM VALOR 

$ X - É vã a pena posta em pacto nuIo, torpe ou dalgum 
modo reprovado pelo direito, 01d. liv. 4, tit. 70, 3, no princípio. 
É, portanto, fútil e completamente alheia à razão do direito puro 
a distinção que os Decretalistas fazem entre os contratos repro- 
vados pelo direito que podem ser sempre confirmados por jura- 
mento, e os que o não podem ser, ainda que essa distinção se 
veja aprovada naquela mesma Ord. liv 4, tit 70, $ 3, no fim. 
Efectivamente, qualquer pacto nulo, injusto, torpe, e por qual- 
quer motivo reprovado em direito, nunca çe pode tomar válido, 



ainda que se diga uma, duas, ou muitas vezes coniinnado por 
juramalto. 

Essa mesma Ordena~ão Régia Liv 4, bt 70, 5 3, diz disantamente 
que há certos contratos reprovados pelo dirnto, como, par exemplo, 
o pacto sobre heran~a de pessca viva ou a doação unrversal de bens, 
que não podem ser confirmados por luramento; mas que há outros que 
o podem ser, como é o caso de algum que, tendo a esperança duma 
futura herança, pactua sobre a sua aceitação ou renuncia, ou o do futuro 
herdar0 que promete àquele, cujo herdeiro talvez venha a ser um dia, 
que não tomará posse da herança em qualquer tempo que ela Ihe sela 
deferida Os contratos do pnmaro género, visto que nãa são confirma- 
dos por juramento, não estio sujeitos a pena, mas não assun os se- 
,pndos, incorrendo-se, por isso, na pena neles posta. Contudo, esta 
junspmdSncia, se houvermoí de dizer a verdade, como em parte foi 
deduzida dos erros dos praxistas, e em parte do direito das Deuetais, 
especialmente do cap Quamvrs paclum, do tit De pactrs do Liv 6.0 hoje 
dificilmente ou mesmo nem dificilmente deve ter aplicação Quanto 
a mim, penso assim. Pnmaim- qualquer pacto sobie herança de pessoa 
viva 6 nulo, m i o  o Dirmto Romano, lei últ. do t i t  De pactes, do C b  
digo. Segundo que este princípio não decorre de nenhuma razão natural, 
mas apenas de razões civis, políticas, e até supersticiosaç, poiç aquilo 
sena de temvel agoiro e conçequênuas triçtissimas e pengosíssimas, 
contudo, na realidade das coisas, absolutamente nada impede se pachie 
sobre uma futura herança Terceiro um pacto deste género d hoje vá- 
lido, quer porque não repugna aos nossos mstumes, quer porque se 

acha confirmado pela nova lei testamentária de 9 de Setembro de 1769, 
8 r Q~arbo que este pacto não podena ser confirmado por juramento, 
se fosse nulo ou ieprovado pelo direito, porque todo o ju~amento é 
acessório do acto ao qual se apõe, e nunca se pode manter por n, pois 
em direito é monstruosidade enorme, disforme e hom'vel aquele jura- 
mento que os decretalisfas, a propósito dos capítulos Quarnuts pactum 
do t ~ t  De fiactrs do Liv 6 ", e Debztwes 6 do tit De preprando,  
phlmgm fim se stans (vaiido de per si), Fabro, De errmbus pragma- 
ticorum, Decad. 41, enor 5,  e 48, esror 3, n.' 6, e Caldenno, hv. 2, 

cap. 7, apud Meerman, tomo 3, pág 571, com o mesmo argnmento 
(Vide In4itui@~s, Liv 111, Tit. V, 4 XXXVI e Nota). Q u i ~ l o  a 
doação univer-4 de bens, 52 náo € válida pelo dmito uvil, o que 
agora nZo disputo, 6-0 pelo menm pelo novo direito p6tno e tambtm 
pelo anhgo antes da recepçâo do Drrerto Romano, quer porque n&o 

impede a faculdade de testar, pois aquele que nada tem em bens, por 
nenhuma lei pública é proibido de t-tar, quer porque a faculdade 
de testar e legar entre nós merece mais Ódio que favor, no Dimto 
Romano dava-se o contrário Por isso. hido aquilo que na Ord hv 4, 
Iit 70, f 3. vem a seguir às paiavras Nem quando o cmtracto for f e v  
&rato reprouado até ao fim do mesmo Ktulo, 6 hoje de quase nenhum 
uso e autondade Quanto a ser o Dxito  Canómco, isto é, as Dwetais, 
a fonte do que há p u w  reÍut5moç. testemunha-o D. Afonso V em seu 
COdigo, liv. 4, tit 62, que foi o pnmoiro a introdunr a citada &stin+ 
(Vide Instituições, Liv. 111, Tit. V, 5 XXXVI. Nota) 



e direitos régios; são espécies destes bens reais os chamados 
bens domanzau ou fiscais que nós dizemos reguengos (mas, na 

TITULO IV 

DO ERARIO E 20 FISCO 

O QUE SAO O ERARIO E O FISCO 

9 I - 0 Fisco significa o cii~~heiro do Príricipe, e o ErArio o 
do povo, mas numa Monarquia esta disbnção não é tão iigorosa 
como foi entre os Romanos, que viveram algum tempo em ver- 
dadeira República ou à sombra dela. Tanto assim que, já con- 
solidado o principado, nem eles mesmos reconheceram essa 
distinção, porquanto desde os tempos de Antonino e Caracala 
começaram a empregar-se indistintamenle as palavras Erário e 
Fisco, lei 13, no princ., lei 15, 3 pen. do tit. De jure fisci, do Di- 
gesto, lei I, § 9, do tit ad legem Covnelzam de fnlsis, lei úit do 
tit De quadrzennii $raescri$tione 

Não 6 fora de propósito aludir neste titulo ao dueito malestátiu, de 
exigr impostos e tnbutos, sem o qual a medade  civil é nula e a se- 
garança dos cidadãos inerustente, com efezto, como bm ~ I L  Tácito, nas 
HPsioliae, hv. IV, cap 74, não hÚ tranquthdada das gentes sem u r ~ ~ a s ,  
nem armas s m  soldos, nem soldos sem tnbutos 

DISTINÇÁO DOS BENS PERTENCENTES AO REI 

5 I1 - Entre nós pode fazer-se certa diçtinção entre bens 
reais, bens da Coroa, bens fiscais, e d~reitos reais. Em geral, 
duem-se bens reats todos aqueles que de qualquer modo per- 
tencem ao Rei, cabendo neste nome todos os fundos, possessões 

verdade, não são reguelagos, como se vê da Ordenação aqui cita- 
da) chamando-se pròpriamente tais àqueles que já desde o 
tempo de D. Pedro I foram destinados para sustentação do Prln- 
c:pe (Instituições, Liv. III, Til. I, 5 IX),  Ord. liv. z, t i f .  30, 
Man. 32, Afons. 46. Bens da Coroa do Rezno são aqueles que o 
Príncipe adquiriu de novo sem culpa dos súbditos, e incorporou 
no seu fisco ou no e ~ á n o  do povo. Os dzreitos reais, sendo incor- 
póreos, não se designam pròpriamente como bens; contudo, 
cabem nesta designação os bens patrimoniak do Príncipe, dos 
quais não cabe falar aqui, visto ele os possuir como partícuIar 
e neles usar do direito comum. 

Neste titulo também não é dexabido falar da distmçio dos bens 
públicos, a qual se deve explicar desde a ongem. A princípio, os 
prinupes portugueses, segundo o exemplo dos Romanos, ou dexavam 
aos antigos possu~dores. livremente ou sob certo ónus. os prédios rew- 
bradoç aos Mouros, ou os davam a novos possuidores, ou os conser- 
vavam para SI Se eram dados livremente e sem &nus, diziam-se alo- 
dsazs, cmsuazs, enfit&tzcos, ou ~ugadaras, de censo e cânone, ou pensãa 
de lugada PorCm, estas possessrk, ainda que hajam sido doadas pelo 
Rei (e isto 6 notável), não cabem no nome de bens da Coroa do Reino, 
visto que os seus possuidores são os seos verdadeiros senhorios e as 

podem vender, alienar e dividir sem licença do Rei, o que tudo con- 
traria a natureza e índole dos bens da Coroa. Eis por que nelas não 
tem lugar a Lw M e n t l ,  Ord liv z, tit. 33, 5 g. tit. 35, g 7, e liv 4, 
ht 36, $ 6, Valasco, Cons. 120, nn 5 e 6. e Caldas, De nomznatrone, 
quaest 22. Os p+dios, que os Reis conservavam para si. chamam-se 
pròpnamerite Regirengos ou Regalengos, e sabe-se que há mais de um 
género desses bens, depois que os Reis os concederam a outros para 
favorecerem a agricultura, para utrlidade sua ou dos possuidores Por 
i%, os Rcguengos t a m h  são ou alodrais ou censuais, confome SAO 
dados pelo Rei Iivwmente ou sob certo cmso, ftcando naturalmente o 
possu~dor como verdadeiro senhono, ou enfitêuttcos em que o possaidor 
6 apenas o senhorio, útil, ou usufrirf~rános, isto P ,  colbnicos, dos quais é 
apends mero possuidor. detentor, colono, ou usufnitnário, e senhono 
só o Rei. Omito os vocábulos do Di~eito Romano, prédio ustipendblino 



ou tnbutdno e semelhantes, para &o ser obmiro, e porque nZo qua- 
citam plenamente a este assunto, contudo, velam-se, querendo, Ulpiano, 
Fragmenta, ht XIX, 9 8, e Tebfilo ao 5 40 do til De rerum druanone, 
das Institutas. Oza, que se dão os Reguengos, os quais são de pleno 
dmito dos possuidores (Instrtur$&s, Liv 11, Trt 111, § XXIV), e 
que estes podem &por deles a seu talante, daramente consta das se- 
p n t e s  palavras da Ord liv 2, tit. r7 Naquelles Reg~engos, em que 
os possudo~es dedas podem Burenaente u e n h  as herdades, s casaes, 
qlce n e k  tem, R qaew fies aprouuer, e em que >WLo são obragados 
morar, com aç quas  condizem a Ord Man., tit 7, 3 últ , Afons. tit 13 
do mesmo hvro, e a Lei Dionisiana dada em Combra a 15 de Junho 
do ano 1349 da Era 

BENS FISCAIS 

5 III - Ao Fisco vêem-se pertencer, em primeiro lugar, os 
bens vacantes, Ord. liv. z, tit. 26, 3 17, os bens dos condenados, 
$1 18, 19, 28 e 32, OS deixados a pessoas indignas, $$ 19 e 23, e 
o preco de coisa Litigiosa vendida ou de qudquer modo alienada, 
3 25, Ord. liv 4, bt 10, M m .  tit 45, Afons. 7r. 

BZKS DA COROA DO REMO 

3 IV- Dizem-se bens da Coroa do Reino os caminhos 
públicos e os rios perenes, Ord. liv 2, tit. 26, 3 8, os portos de 
mar e dos nos, § 9, as ilhas adjacentes, 3 10, as casas onde se 
costumam reunir oç senados de qualquer lugar, 3 11, os lugares 
desertos, as matas maiores, os tesouros, os bens jazentes e todos 
aqueles que não estão ocupados por particulares, e outros que 
OS Gregos chamam racoi:  a s a  (i) (Adésgoia) e cabem na expres- 
são ((de ocupação geral)) 

Aqui tomamse os bens fiscais e os bens da Coroa do Reino mais no 
sentido vulgar que no sentido jurídico A verdadeira noção do v d b u i o  

lá  mais a c h a  a mdrcámos. A maior parte das vezes toma-se a palavra 
Fisco em mau sentido, vsto ele se Iocnpleiar à custa dos delitos dos 
siiMtos, e pelo contrámo, a Coroa Real toma-se em bom sentido, di- 
zendo-se por isso, vnlganneote, os bens obtidos por outro mobvo que 
nio aqueb, bens da  Coma e não do Firo. Contudo, esta distinção 
não tem a mínima mporthcia. O que convkm observa C que se devem 
apenas conaderar bens reais todos aqueles, seja qual for o seu ghero, 
que se acham inscritos no livro censual mtituldo dos próprios, ou eu% 
aqueles que por inuipraçãn verbal são aplicados ao Fisco, pelo modo 
prescrito na Ord hv 2. tit. 35, f 22. e tit 36. Valasco, Cons 167 

DIREiTOS MAJESTATICOS 

§ V-Entre outros, são direitos majestáticos ou reais: 
impor tributos de qualquer género, Ord. liv. 2, tit. 26, 3 5  4, 5,6, 
13, 14 e 15; cunhar moeda, Ord. liv. 5. tit. 12, no princ., e 5 4; 
extrair quaisquer metais, lív. z, tit. 26, $ 16: fazer leis, Ord. 
Iiv. 3, tit 75, 5 I, no fim; criar magistrados, Ord. Iiv. z, tit. 26, 
5 I; dispor dos bens dos súbditos na guerra e na paz, F( 7; e, em 
suma, toda a autoridade, junçdição, e poder na República. e o 
mais que de propósito omitimos, visto estas noções bastarem ao 
nosso propósito. 

5 VI - Os bens públicos do Erário são destinados a pro- 
teger a própria República, e não à sustentação dos Imperaates 
Consta principalmente de tributos e impostos, para cuja aneca- 
dação o Rei Fidelíssimo foi o primeiro monarca português que 
insbtuiu em Lisboa urna arca pública, isto é, o Erário Régio, 
criou um novo cargo erarial, e deu, para este fim, providen- 
t is inas  leis em 22 de Dezembro de 1761 



DOMMIO EMINENTE 

§ VI1 -Na verdade, o Príncipe pode impor tributos e im- 
postos nos fundos, pessoas, mercadorias, coisas fungíveis e arte- 
factos, e defmir a sua medida e quantrdade, conforme convier a 
República. Este principal direito majestático flui da razão da 
soberania ou sumo poder, ou da natureza do domínio eminente 
que a própna Ordenação Régia reconhece no liv. 3, tit 71, 3 2, 

no h, nas seguintes palavras: Em si@al e recoahectwzento de 
uzversal, e s@remo senhorio. 

Náo se devem diminuir fàcilmente os tnbutos como decretou o 
Senado contra Nero, e vem no liv XIII, cap 5x dos Anaw de Táato, 
mas tam& não se devem exigir nem aumentar sem razão; tudo se 
deve prover para que se hvnaoniaem a cobran~a das receias c a 116 
cessidade d a s  despesas diz o mesmo Tácito no cap. 50 (Merece leitura 
total o t ~ t  3, cap. 7, do livnnho de oiro mtitulado Sumrrra Polítrca, 
escnto e dedicado por Sebasfião César de Menezes, designado Bispo 
Conde de Coimbra, ao Çerenissimo Príncipe de Portugal D. Teodóno, 
e edltado em Amçterdáo em 1650, Savedra, Empresa Política 67) De 
começo, os nossos Reis hmitavam-se aos bens fiscais, e aos costumados 
impostos e direitos reais referidos na Ord. liv. 2, tit. 26, os quais jul- 
gavam com razão competir ao Imperante como tal, por este motivo, 
não exigiam fàcilmente tributos: tanto assim que os que anda hoje se 
cobram, fo~am de livre vontade ofereudos pelo povo. Sabemm t a -  
bém que mais de uma ver em &ver= épocas foram ofereudos tn- 
bntos pelos edesiásticos, os qnais, parte os casos de privilk@o, não 
são menos obngadoç a pagá-los que os leigos. Esta a pnncipd razão 
por que foi censurado o celebre subsidio eclesiá&co que Lourenp Pires 
de Távora alcan(ou de Pio IV, a mandado deI-Rei. Deste Facto falam, 
aiém de ouiros, Menezes na Crdmca Sebáshca, cap 27, Frei Manuel 
dos Santos na Htstóna Sebbhca, wp. 13, Diogo Barbosa na Mernó9.t~ 
Sebástica, p I, hv 2, cap. g, pág 459. e O senador João Afoiiso 
de Bqa aí mesmo refendo No entanto, embora sqa muito de 
louvar esta temperança e humuiidade dos nossos reis, nada pode der- 
rogar do seu supremo poder. Ao mesmo, ou melhor, ao direito Feudal, 
devem sua ongem as exaqóes precárias rh~rnaaa* pedsdos ou s m g o s ,  

que a pnndpio eram impostas não s6 pelos Reis, mas tambem pek 
própna Xobreza, Brandão, Mmarchta Lwitana, p. 6, hv XVIII. 
cap 30, pág~ 126 e 127. 

4LGUNS EF2ITOS DO DObIíNIO EMINENTE 

5 VI11 - I3 da natureza da própna soberania, ou, o que 
6 quase o mesmo, da natureza do domínio universal ou emi- 
nente, que o Príncrpe, entre muitíssimas outras coisas, possa 
definir os censos e prestações dos campos, Ord. Liv. 2. t i f .  27, 
conceder cartas rnoratónas aos devedores, Ord. liv. 3, ti&. 37 e 
38, introduzir os direitos das prescrições, Ord. liv. 4, tit. 79, e 
milhentas outras coisas deste género, que seria longo referir 
Entre nSs, também os magistrados régios podem, algumas vezes, 
dispor dos bens e recursos dos cidadãos e impor exacções até 
certa importância definida nas nossas leis, como, por exemplo, 
os desembargadores do Paço, conforme se lê no 3 84 do respec- 
tivo Regimento, os corregedores das comarcas, Ord. liv I, tit 58, 
9 43, os provedores, tit. 62, § n, os vereadores, tit. 66, J 4r, no 
fim, e tit 88, § 11 do mesmo livro. 

GENEROS DE TRIBUTOS 

3 IX-Al6m disso, há mais que um ginero de tributos. 
Há-os que se dizem ordinários, aqueles que desde o inicio e já 
há muito subsistem, e há-os extraordinários, lançados em cir- 
cunstâncias incertas e apenas para certas necessidades. No 
número dos primeiros, estão os direitos de importação e expor- 
tação de mercadorias e homens por mar, terra e nos, Ord. liv. 2 ,  

tit. 26, $5 g, 12, 13; os direitos das pescarias, 3 14, e das salinas. 
15, Extravagantes de 15 de Fevereiro de 1695 e 27 de Março de 

1696, apud Colecção I a Ord. liv. 2, tit. 26, Nn. 10 e 11; os 
antigos censos e prestações dos campos, como a Jugada, a Teiga 



d 'dbraha~z~  o O~atavo, Ord. liv. z, tit 33, Manuelina tit. 16; as 
dizimas pecuniárias das sentenças ou da Chancelaria, de que 
fala a (3rd. liv. I, tit 20, 3s 3, 4, 5, 6, Manuelina, tit. 13, e o Regi- 
mento da Chancelaria dado em 16 de Janeiro de 1589, a@ud 
Colecção I A Ord. liv. I, tit. 2, N. z, e igualmente aquela espécie 
de taxa chamada novos diratos que se paga por todos os oEicios 
e cargos públicos, e da qual, de passagem o digo, estão imunes 
os Professores de Coimbra, conforme expressamente consta do 
Regimento destes novos direitos de 11 de Abril de 1661, afizld 
mesma Colecção I, N. 7. Têm aplicação certa o antigo tributo, 
que se paga pela venda e permuta das cotsas, ~ s t o  é, a sisa, Ord 
liv. I, tit 66, 5 qg, e ht. 78, $ 14, a terça dos rendimentos do wn- 
celho, que se aplica para as refeições dos muros e nunca se con- 
sidera doada pelo Rei, Ord. liv. 2, tit. 28, 8 z, o subsídio militar 
ordenado em 26 de Setembro de 1762, e O literário ordenado em 
10 de Novembro de 1772, para cuja cobrança se deram novas 
instruções em 7 de Julho de 1787. 

Os direitos de portagem são rmutos, e não podem atar-se conve- 
nieiitemente. António Manescai publicou em dois tom- in folia, em 
Lisboa no ano de 1718, diversos Regimentos da Real F d n d a  e dos 
Conheadcs da portagem da Corte, os quas  se acham, quase todos. 
revogados pelo novo e providenti59m0 Regimento de D. José I de 22 

de Dezembro de 1761 A chamada Taga  d'dbraham 6 uma eçpecie 
de medida, certamente assim chamada de um homem de nome 
Abuaham, faz-se menyão dda, nào sb na Ord liv 2, hf 33, 5 22. mas 
também em vários passas das leis foras das povoações de Anclno, R 5  
baçal, e Penela O imposto a pagar pela venda das coisas, que se cha- 
ma ssa ,  já vem de D AEonso 11, Fmão Lopes, Cróntca & D. João I ,  
p 2, cap 203, %s, Crdnsca de R Marrel, p I, cap 26, luas o pn- 
melro que o articulou foi D Afonso V. at6 que o Ret D Sebastiáo 
orgamwu o Regimento que hoje usamos, tendo sido cnados juízes e 
eJcnvães especiais para procederem sua cobrança. Esse Regimenlo 
vem na Colecção de Manescal, tomo 11, e Lima ilnstrm-0, ou melhor, 
obscureceu-o nas notas aos arltgos das Szsas e ao Regtaiento dos 
encabaçamentos, Lisboa, 1759. Quanto ao tnbuto, que denomiaamos 
jugada. porque e pago por ]eiras, 6 o mais antigo de todos Que espécie 

de tnbuto sela declara-o a Ord liv 2, tit 33, no princ , Man tit 16, 
e parece ter denvado dos direitos das colónias romanas e terntónos 
adccritos As antigas Ordenaç6es da  lugada são refendas no Código 
Afonuno, hv. 2, tit 29, e deve-se-lhes acrescentar o Decreto de 
D Joáo V de 24 de Janeiro de r742, Colecção I1 à Ord hv 2, bt 73, 
N I, o fivará de 20 de Abnl de 1775, 5 63. e a Carta de Lei de 25 
de Maio de 1776 Mas estas Ordenações ainda em uso parecem mla -  
mar a necçssána reforma, pois são um tanto obscuras, dewdo a terem 
muitos v ~ á b a l o s  há longo tempo obsoletos e antiquados, dificilmente 
inteligíveis sem acurado conheumento das nossaq coisas e perfeita uên- 
cia da l h y a  poriugwsa O mesmo lá dissemos das leis fotais em m t ~ o  
lugar (Ifsstória do Dzietto Cavrl Português, \§ LXXX, e CXXII, Nota) 
Este hbuto, muito mais elegantemente que os nossas escritores, o ex- 
plicou o grande sábio Jacobo Gotofredo, nos {omentános à lei 2 ao 
tit De cennbws do Código de Teod6sio Ora, esta parte da Jurispru- 
dtncia, chamada económcc+políttca, que trata das questaes do eráno 
e da recta admuustraçáo dos bens públicos, 6 pdticamente desprezada 
por todos. Ela requer especial informa$io hstbnca e uentífica das 
exacções públicas e acurado conhecimento da nossa nação e sua cons- 
tituiçâo civil Para a sua eidboração é extremamente necessário conhecer 
as antigas 1e1~ censuais, as anbgas Cortes do Reino, as reciamações do 
povo nas mesmas Cortes, os Re,.unentos especiais dados aos aimoxa- 
nfes e cobradores de impostos, etc , elementos estes que não se podem 
obter sem grande e ímprobo trabalho Na realidade, só temos à mão a 
imperfeita colecyão de Manescal, e a recente Calec$ão de José Roberto, 
que saiu em &boa no ano de r& e pouco difere daquela 

?JAGISTRADOS DESTINADOS AO SERVIÇO DO ERARLO E DO FISCO 

$ X - E amda que a todos os juizes incumba vigiar pela 
defesa dos bens e direitos reais, Ord. Iiv I, tit Q, 5 16, no 
entanto, esse cuidado foi especialmente confiado aos questores, 
que em português chamamos almoxarifes, vocábulo de origem 
arábica, Ord. liv. 2, tit. 51, Man 30, e também aos dois juizes 
da Real Coroa, Ord liv. I, tit g, e da Fazenda ReaI, t i t  10, e 
semelhantemente aos dois procuradores régios, bts. 12 e 13 
Aque!es primeiros foram instituídos mais para proteger os 



direitos majestáticos do Rei, e os segundos inAs para prote- 
gerem OS bens do património régio. Também já há muito foi 
criado o Tribunal especial do Património Rémo, ou, como 
dizem, da Fazenda; o Rei E~delíssimo concedeu-lhe jurisdi@o 
contenciosa, pois anteriormente apenas gozava de jurisdição 
voluntária Sobre esta matéria também se promulgaram muitas 
leis especiais, que se acham, não s6 no antigo e no novo Regi- 
mento da Fazenda Real, mas ainda em vários lugares das Orde- 
nações; o Fidelíssimo Rei D. José I acrescentou-lhes as suas pro- 
videntíssimas leis de zz de Dezembro de 1761 e zr de Fevereiro 
de 1765, etc., (Hrstórza do Diretto Ctyil Portug~ês, 3 CI, Nota) 

Em Roma, no tempo dos reis e da  república livre, o cuidado do 
erLno pertenua aos questores, no tempo dos ~mperadores, este encargo 
passou para os pretores, em segurda para os prsieitos do eráno, e 
depois pai2 os procónsules. legados, prefe~tos impenus, procuradores 
do Frsco, procuiadores cesáreos, e Racionais (contadores), os quais 
todos decidiam as q u e s t k  entre o Fisco e os particukres, lei 7, § 2, 

lei g, do tit De oficio Proconsul&s, do Digesto, lei 2, § 32 do tit. De 
ongm ]uns do iligesto, leis 2 e 5 do tit. Ubv crmrae p c a b s ,  do Código 
Diferem rnuitissimo destes magistrados romanos os nossos almoxarífes, 
os Juizes fiscais, os da Coroa e os da Fazenda e outroâ, que foram 
delegados para defender, administrar e cobrar os duiheuos públicos, e 
que actualmente d o  em tão grande número, que se toma dificil refen- 
-10s Ora, mguCm ignora o prejdzo que daí advém para os sewips 
do eráno, tratam deste assunto, com o interesse devido, os escritores 
de economia polrtrca, entre cs quais sobressaem no nosso século o ce- 
lebre Necker no opPiLFCU1o De Padm&mst~abos des fimnces en France, 
RI D Brobne Dlgnan no Essa3 sur PEconosnie P ~ b k q u e ,  etc , cujm 
escritos e ideias polibcas foram transcritas no novo Daclimme Ency- 
rlopediqus M d h a d i q a ~  paiavra Ftlzances. 

DIREITOS ESPECIAIS DO FISCO 

podem ser pe&-orados, nem obrigados, Ord. liv 4, tit. 55. Se- 
gunda: passam para qualquer possuidor com seu perpétua 
ónus, Ord Iiv z, tit. 52, 5 5, e Iiv. 4, tit. 3, no princ., ca& 1 ~ 6  e 
196 do Regrmento da Real Fazenda. Tercara: não prescrevem 
de modo nenhum Ord liv. 2, til. 27, § 3, tit. 28, no f i m  do prin- 
cipio, bt. 34, § 10, e tit. 45, § 56. Quarta: os que devem h 
Fazenda, não são ouvidos, enquanto não forem presos ou não 
derem penhor ou este se lhe tome, Ord. liv. 2, tit. 53, no princ., 
e Iív. q, tit. 76, 9 4. Quznta: cada iim dos devedores é obrigado 
zz sdzdztrn e cgmo tal pode ser citado, Ord. liv. z, tit. 52, 3 5. 
Sexta: os bens  móveis dos devedores andam em pregão vinte 
d~as, e os móveis oito sòmente, Ord liv. 2, tit 53, $ z. Final- 
mente, aquilo que os Romanos ensinaram na lei I, do tit. Zn 
qwbus causs pagnus vel hypotheca do Código, e na lei I do 
bt  De firzvzlegso fica, do Código, acerca do tácito penhor e hipo- 
teca dos débitos fiscais, e em geral quase tudo o que em favor 
do Fisco foi estabelecido por todo o titulo De jure k c i ,  tanto do 
Digesio como do Código, o vemos hoje expressamente confir- 
mado pelas nossas leis, como, por exemplo, na Ord. Iiv 2, tit. 52, 
5s 4 5,6 e semelhantes (Institurções, liv. TV, tit. XXII, 5 XIX). 
Porém, de modo nenhum se pode omitir o s e p n t e  que toda 
a conirovérsia, seja qual for o modo e as pessoas que a movem, 
sobre bens, direitos e jurisdição do Rei, s6 pode ser resolvida 
pelo próprio Rei ou scus ministros, Ord iiv. r, tit. 12, $ 5, verç. 
E se oir, e liv. 2, tit I, $ 15. 

XI - Os bens do Erário ou Fixo têm muitas particulari- 
dades, algumas das quais nos apraz referir. Primeira: não 



TíTULO V 

DO DIREITO DO PRINCIPE 
NAS COISAS SAGRADAS 

PODER DOS I?iiPERANTES NAS COISAS SAGRADAS 

3 I -O supremo poder dos Príncipes também se estende 
às coisas sagradas, igrelas, bens dos clérigos, negócios ecleçiás- 
hcos, e até às pessoas sacratissimas dos clérigos e bispos. Sobre 
tcdas estas coisas deram os nossos Reis muitas leis em diversas 
épocas Cumpre-nos, por isso, referi1 lá as principais e mais 
célebres, e ilustrá-las um tanto, conforme as possibilidades do 
nosso engenho 

Não há hoje ninguém que não reconheça o poder dos Reis nas 
coisas sagradas, não que eles possam definir dogmas de fé ou estabe- 
lerer os ntos verdadeiramente eclesiásticos, mas que possam e devam 
de direito p~oteger e defender a Igreja, fortalecer com a autondadz 
real as suas santissimas leis e decisSes, procurar pastores idóneos para a 
reger, acrescentar ou tirar muitíssimas coisas aos negócios edegiáshcos, 
sustentar a disciplina eclesiástica recebida no Remo e rejeitar a nova, 
e, finalmente, ditar as leis canónico-uvis, não só para as coisas da 
Igreja e do Clero, mas também para os próprios eclesiásticos, tanto no 
Úvel como no crime Eu não defendo aqui a causa dos Reis, muito mais 
célebre pelo empenho das facç6er do que pela sua dificulda6e 1-1, 
e tarnbbm não tnbuto tanto poder aos Príncipes cristãos como alguns 
dos mais recentes escritores e certos fil6sofos delirantes, por isso mesmo 
com r a ~ ã o  apehdaùos de sspáfitos forles, entre os quais sobressaem 
Nicolau Maquiavei, Tomás Hobbes, Bento Espinosa, etc Mas a ver- 
dade 6 que ninguém ousará denegar-lhes aquilo que prornana da na- 
tureza, Mole e fim da sociedade nvil, aquilo que consta da palavra 

escnta de Deus, do constante uso e tradição da Igreja, e dos Conulios 
Ecumémcos, e, finalmente, aquilo que os Santos Padres, e os pios e 
doutos escritores Jaoques Benigne Bomet, Pedro de Marca, Dupin, 
Teodoro Reinlongk, Nicolau de Cusa, Joio de P m  e muitos ou- 
ensinaram em conheudisimos lugares que não há vagar de transcrever 

A MKXIXA DEVOÇÃO E OBSERVANCIA DOS NOSSOS REIS 
PARA COM A IGREJA E OS SAGRADOS CÃNONES 

3 I1 -E para de preferência começarmos por aqui, os Reis 
de Portugal desde o berço da Monarquia nada consideraram 
mais importante e sagrado do que conservar a integridade da 
religião, proteger e defender a Igreja de que foram sempre fdhos 
obedientíççimos, e munir os sagrados cânones da Igreja cgm as 
suas leis a autoridade externa. D. Afonso, o segundo deste nome, 
decretou nas Cortes de Coirnbra de rzn:  Que as sás lezs sejão 
guardadas, e os dzreitos da Santa Igre~a de  Roma, convem a 
saber, que se forem feitas, ou stabelecidas contra elles, ou contra 
a Santa Igreja, qwe a i o  valhão, nem tenhão. Leis de iguat teor 
foram depois p~omulgadas por D. Afonso 111, seu filho D. Dinis, 
etc O Invictisçimo Rei D. Manuel no livro 2, tit 4, das suas 
Ordenações, diz assim: Porque @-nci+almente sem+re foi Bossa 
tenção, e he com a graça de nosso Senhor Deos, muzto Izonrar 
semfire a nossa Sancta Madre Igre~a,  e obedecer coarafiridamen~e 
a seus mandamentos assi como ftlho obediente. Palavras quase 
:dénticas se l&em no C6digo Frlipino, no mesmo livro, tit. 5, e 
tit 11, no princípio Mas o Fidelísçuno Rei O. José I não só imita, 
como ultrapassa muito estes seus maiores, pois em suas sapien- 
tíssimas bis  nada brilha =ais do que a religião de Deus, o amor 
dos vaçsalos, e a devoção para com a Santa Igreja, da qual 
nunca se afastou, o mínimo que fosse, no meio das perturbayões 
da República ConsuItem-se as leis de 28 de Agosto de r*, 
Abril de 1768 e 12 de Junho de 1769 promulgadas nestas cir- 
cimstâncias 



OS REIS DE PORTGGAL ELEGEM OS BISPOS LEIS CONTRA OS HEREGES, BLASFEXOS E SUPERSTICIOSOS 

5 I11 - E, assim, em primeiro lugar, os nossos Reis nomea- 
ram, desde os tempos mais remotos, bispos para regerem as 
igrejas particulares do seu império, e desde os primórdios do 
Reino exerceram essa faculdade, que hoje se considera a parte 
mais nobre do direito do padroado régio. 

Vanou com as exigências dos tempos o =tema de eleição dos bis  
pos, que está fora do nosso plano resenhar, vejam-se, querendo, Tho- 
massin, De veleri et nova Ecclesiae Ilr~nplsna, p z,  liv z, caps I e 
seg , e Espen, Jus Eccleszaskcu?n Uatversum, p I, tit r ?  caps. I, z .  3 
e 4 No entanto, afirmo o seguuite: oç Reis de Portugal logo desde o 
início da Monarquia colocaram bispos a frente do governo de igrejas e 
os indicaram ao Sumo Pontífice para ele os confirmar O venerável 
D Afonso Henriques, logo que libertou Larnego do poder dos mouros, 
nomeou D Mendo bispo desta cidade. o mesmo Rei colocou D Paio i 
frente da Igreja de Bvora, Leão, Crónica de  D Afonso Hennques, 
pág 41 Actos semelhantes contam os historiadores, dos reis dos godos, 
e de Lião a partir de Pelágio. Afonso VI, chamado imperador de Cas 
tela, elegeu, a conselho do genro D Hennque, Geraldo para Arcebispo 
de Braga D. Afonso I11 de Portugal aprovou em z de Dezembro do ano 
de 12gg da Era a eleição de Vicente para bispo do Porto. D João I, 
vagando a Igreja de Braga, cometeu em 11 de Junho de 1416 o seu 
governo m t m o  a D Fernando Guerra, antístite do Porto. Omito 
muitos ouims exemplos demonstrativos de que os Reis elegeram os bis- 
pos ou aprovaram as ele içk feitas pelas Cabidos. Podm, a partir 
pelo menos do tempo de D Afonso V, estas eleições cairam em total 
desuso Veja-se, na Recopilacíón dos Espanhdis, a lu r ,  bt. 6, liv. I, 
a lei 18, tit. 5 da Pnmeira Parhda, o câuone Cwm longe 25 da Distin@ 
63, deduzido do cânone 6 do XII  Conciho de Toledo, Berard, ib~dem,  
p. I, cap. 17 de Concílio de Toledo, Cunha, Coment ao niesmo canone 
25 da Dist 63, e Catálogo dos Bispos do Pmto, p z ,  cap 15, pag 84; 
Osbrio, Praxes d s  P a t ~ w t s  Rego,  Resolut 49, Agostinho Barbosa. 
De jure Ecclesule, liv I ,  cap 8, desde o n. z ,  Jorge de Cabedo, De 
patronahbprs, cap 37; Perrira, De Maraot Regia, cap 22, n 14 e 43, 
e cap 63, desde o n z; Narca, De concordia, liv. 8,  cap ro, e Leitão, 
Tratado Analytéco, pá* 315 e seguuites. 

3 IV - Também não curaram com menor empenho de 
libertar, em todos os tempos, a Igreja do erro e ate da  suspeiçáo 
de heresia. Por isso, assim como Constantino condenou os erros 
de Alo, Teodósio Magno os de Macedónio, Arcádio os de Ennó- 
mio, Teodósio os de Nestóno, Marciano os de Eutiques, e em 
Espanha Recaredo também os de tirio no ano 586, assim 
também no nosso Portugal D. Afonso V condenou os erros de 
Wiclef e JoZo Nuss, e D. José I proibm em i2 de Junho de 17jg 
o cisma dos Sigzl~stas. Esta a boa razão por que a Ord liv. 5, 
tit. I, manda punir os hereges com as penas estabelecidas no 
direito, e qualquer maastrado régio os pode prender, embora 
a Ord. liv I, tit 7, $ 8, conceda expressamente essa faculdade 
ao Corregedor do Crime da Corte SemeIhàvelmente, a Ord 
liv. 5, tit. z, estabeieceu a pena pecuniária e a de degredo contra 
os que airenegam ou blasfemam de Deus ou seus Santos, e no 
5 3 bem ordena aos magistrados que t o d a  os anos inquiram 
oficiosamente desta matéria. Igualmente proíbe a Ord. liv. 5, 
tit. 3, Manueiina tit. 33, ora com a pena de açoutes e degredo, 
ora com a própria pena capital, as feitiçarias, encantamentos e 
superstições, e a mesma Ordenação no ú I h o  parágrafo castiga 
gravemente os visionários 

No p h e i r o  Código do Remo (para não falar doutm), da au- 
tona de D. Afonw 11, entre outas penas impostas aos hereges, tam- 
bém foi permtido aos pais que por causa de heresia pudessem deserdar 
o filho, daqui nasceu a Ord. Iiv 4, bt 88, 5 17. e tit 89, 5 7. Também 
D. Afonso proibiu m judeus e mouros de deixarem deserdados os a o s  
que se afastassem das suas infames seitas, e concedeu a estes filhos que 
pudessem suceder na legítima ainda em vida dos pais, conforme afuma 
o Invictissimo D Manuel em seu Código, liv. 2, tit 42, no prinúpo 



QUAL O PODER DA IGREJA PARA PUNIR ESTAS PESSOA5 

§ V - Todavia, a Ord. liv. 5, tit. I, no princípio, Manuelina 
tit. 2 do mesmo liv., de muito bom grado reconhece à Igreja a 
pnmeira e principal autoridade para condenar os hereges Mas, 
como todas as coisas externas, por exemplo, aplicação de multas. 
cárcere público, pena de degredo perpétuo, de proscrição e seme- 
ihantes, os executores, meirinhos, e outras coisas que contêm 
coacção, são alheias ao poder da Igreja como espiritual que é; 
e como, por outro lado, ~nteressa ao bem público que estes ino- 
vadores, que lançam, do mesmo golpe, urna peste execranda 
tanto contra a religião como contra a comunidade civil, sejam 
contidos com penas muito severas; recta e sapientissimamente 
foi estabelecido pelos nossos Reis que, depois de a igreja definir 
o dogma, declarar o erro de doutnna e castigar os hereges com 
censuras e outras penas canónicas, logo os entregasse aos magiç 
trados civis para os punirein com penas muito severas e graves, 
Ord., dito liv. 5, tit I, no princípio, Manuelina tit 2, no prin- 
cípio 

Este supremo poder de a Igreja e o Estado punirem os hereges, 
bem como o justo limite de ambos, foram estabel~idos pela Aurea Carta 
de Lei de D. José I de 12 de Junho de 1769, ibr sendo os Dognaatrst<u 
sugabs  a junsdtção de ambos os doss Poderes Eccbswísásaco, e TePnpo- 
ral, para os exti~pavem cada una delks dentro nos seus respectzvos. e 
conapetenfes Zrmries a saber a Iffeya declarando o m o  da  Doutnnn. e 
castrgatido com ai  penas ccrnonzcas os sobreditos Secbanos e os Pnn- 
cljes secl6la?es fazendo-os punrr com as penas iemporais, 8 coacções 
externas, como viodadores Como, p o i h ,  os magistrados seculares, a 
quem os convictos deste cnme são entregues para aplicação de penas 
temporais, bem @em interrogá-los segnndo o seo direito, e examinar 
as provas contidas nos autos, a sentença e o mas  que consta no feito 
(Idsfitlaisbes dr D~mtto C f i ~ t r a l ,  Tit 11, g X, Nota), não velo motivo 
para que sejam obngados a executar de oihoç fechados a pronúncia do 
juiz eclesiás~co, como dizem Fannlcio, De haeresrbas. quaest 186, 
n. 162, Carlev, De püams, ht I ,  disput z, n 772. e Agostuiho Bar- 
bosa, Coment ao cap Vt Inquiraisonts 18, do tit. De kaeretzcis do 

Liv 6 " Na verdade, o ]uiir de nenhum modo pode deliberar sobre coisas, 
que para si não estão sufiuentemente esclarecidas, cabendo, por isso, a 
formula dos luízos romanos Non bquet (Não está claro) Acresce o 
exemplo e praxe da ajuda do braço secular, a qual sòmente é con- 
cedida depois de visto o processo, Ord. liv z, til 8, Q I 

SO O REI FUNE OS APOSTATAS 

3 VI - Ora, as nossas leis punem severamente os apóstatas, 
a saber, os que de cristãos se fazem judeus ou mouros e não 
concedem à Igreja esta faculdade, pois, no caso destes, não há 
erro de Doutnna que importe seja declarado pela Igreja, Ord. 
Iiv 5, tit. I, S 4. zbr: Porem se algum Chrastão lezgo, quer antes 
fosse Judeo ou Mozkro, quer nascesse Christüo, se tornar Jztdeo 
OU Mowo, ozt a outra secta, e arsz lhe for provado, nós toma- 
remos conlzecanaento delle, e Ilte daremos a pena segundo direzto. 
Porque a Igreja não tem aqut que conhecer, se erra na fé, 
ou não 

Esta Oidenação, dcduwda do Código bfmueimo, mesmo Iiv , tit 2, 

g úit , e doí c a p  I e 2 da ConcOrdia de D. JOão I,  quadra bem aos 
pnncípioç do Direito Público universal e natureza dos dois supremos 
poderes, edmástico e secular, e não se deve dar ouvidos a Pereira, 
De Manu Reea ,  p z, cap 65. e p. 3, cap 74, e a Barbosa, Coment 
n 55 i Iei Ttha 34 do bt Soluto matnmonao do Digesto, que quase 
nenhum conhmmento ou junçdição reconhecem ao juiz secular sobre 
w hereges, ainda que declarados, e sobre os apósfatas notórios. Deve-se, 
por içso, d m r  que os luízes eclesiásbcos, isto é, os Supremos Inquisi- 
dores da fé punem e casbgam os apóstatas com penas temporais na 
sua qualidade de magistrados r&gios, mas, na aplicação das penas ca- 
nónicas e outras que por rnstituto da igreja pertencem ao ofiuo deles. 
usam do seu &reito E assim se o b s e ~ a  na praxe, com a qual se vê 
concordar perfeitamente a mencionada Ordenaçdo, que deve ser en 
tendida deste modo 



NAS IGREJAS E EM DIAS DE FESTA S d 0  PROIBIDOS OS BODOS, 
VIGILUS, ETC. 

5 VI1 -Ora, porque as coisas santas devem ser tratadas 
santamente, até os crimes menores, que oiendem a santidade da 
religião ou da Igreja, são castigados pelas nossas leis Por este 
motivo a Ord. liv. 5, tit. 5, Xanuelina bt. 32, não deixa que nas 
san t i shas  igrejas se façam impunemente vigilias ou bodos, e 
a Ord. Iiv. 5, tir 40, Manuelma 75. que se arranque da espada. 
Veja-se a celebérrima Constituição de Teodósio, apud Goto- 
fredo, lei 4, iit De has quz ad Eccleaa~z confug~unt, do Codigo 
de Teodósio. A Ord. liv. 2, tit 9, § 7. também não deixa que qual- 
quer pessoa que esteja na igreja seja citada a juizo. Nos dias de 
festa da Igreja pessoa alguma será o-dvida ein juizo, Ord Irv. 3, 
tit. 18, no prinr, assim como também nesses dias ningiiém 
poderá pescar, Ord. liv j, tit 88, 3 8. 

OUTROS NOMOCÂXONES 

3 VI11 - Exrstern multas outras leis canbnico-civis, que 
inteiramente confirmam ou acrescentam as leis eclesiásticas, ou 
reprovam os abusos e maus costumes. E, assim, a 01d. liv 5 ,  
tit. 19, no princ., tit 25, 5 8 ,  e tit. 38, 3 4, deixa com razão à 
Igreja, como é justo, o juizo sobre a vaidade do rnatrim6nio; 
mas com os esponsais dá-se o contrário, pois nada maiç são que 
um contrato civil. A Ord liv. 5, tit. 99. manda baptizar os escra- 
vos menores de dez anos dentro de um mb,  e os maiores de dez 
dentro de seis meses, devendo-se, para estes, aguardar o seu 
consentimento, mesma Ord.. Seguindo a mente desta Ord., 
D. João V proibiu se arrancassem ao seio materno e fossem 
baptizados contra vontade os filhos menores dos hereges, Extra- 
vagante de 8 de Agosto de 1708, a#ud Nova Ed Ord. liv. j, 
tlt. 99, Col. C, N. I. O mesmo Rei proibiu, com penas graves, as 
extorsdes imoderadas dos clérigos nas cenmónias e ofícios drvi- 

nos oferecidos e cantados pelas almas dos defuntos; sòmente 
aprovou os usos razoáveis, e escreveu, sobre este assunto, aos 
bispos de todo o Remo, uina Carta Régia, cujo cuidado e exe- 
cução entregou ao Supremo Desemba~go do Paço, Extravagante 
de 8 de Maio de 1715, Colecção I[ à Ord liv. I, tit. 62, N .  2. 

O que dissemos dos esponsais, deduz-se òptimamente do nommmo 
Alvará de 6 de Outubro de 1784 Por sw, os esponsais. como causa 
civil que são, não devem ser tratados senão no foro secular, o que, 
embora não se ache expressamente acautelado naquele Alvará, d assaz 
Iíato conjecturar do seu teor, e, acima de tudo, da natureza d s t e  con- 
trato; no entanto, nesse mesmo Alvará estabelecese expressamente que 
<is esponsais si, por escritura pdbhca se podem provar. Agora, pelo que 
toca ao dever de não bapbzar os ludeus, muros, etc ... contra sua 
vontade, temos a Carta R d ~ a  de D. João I, dada em Coimbra a 17 
de Julho do ano r430 da Era, que vem na Ordenação A f m a ,  liv. 2, 
bt gq Qw nom fação tomar nenhum' Judao Chnstno contra sua uon. 
ta& A carta de D João V de 8 de Maio de 1715 não resolveu inteira- 
mente o assunto, nem coibiu, m medida necessêria, os abusos e &- 
gèncias irnoderadas dos eclesiásticos nos funerais dos defuntos, uma 
vez qiie deixa aos mesmos eclesaçhcos a sua justa taxação, coisa que 
é difíul esperar deles. Eis, realmente, aqui uma questão que merece 
ser definida por lei pública do Reno Sobre ela convém ver, entre oukw, 
Boehrnero, E%ercat qr ad Pandectas, Da jure e r t g e h  coemeíeni, 
cap 11, desde o n. 12, Bukner, Dissert De sepdtura grah concededa, 
e Espen, Ius Ecclesras1Pcum Viziue7sarm, p. 2, sed 4, tit. 7, cap. I 

OS REIS DETERMINAM AS PROCISS5ES POBLICAS 

$ IX -33. Manuel, príncipe digno de eterna memória, 
ordenou uma sdene procissão sacra de todas as ordens para 
celebrar o Santissiiio Corpo de Cristo na segunda quinta-feira 
após a festa do Pentecostes, e outra no dia 2 de Julfio em honra 
da V~sita@o de Nossa Senhora, e outra no terceiro domingo do 
mesmo mês em comemoração do Anjo Custódio do Reino, para 
as quais quis sòmente fossem constrangdos os que vivessem na 
própria cidade ou dela não distassem mais de urna légua, Ord 



liv. r, tit 78, que Filipe I1 passou para o 5 48 do tit. 65 do mesmo 
livro, proibindo, ainda, severamente, as  máscaras, tumultos e 
danças durante a sua realização Já anteriormente, el-Rei O. Se- 
bastião proibira todas estas práticas, pela Extravagante de 15 
de Maio de 1565, apud Leão, p 4, tit r7, lei 20 

O nosso Rei D. Manuel houve dispensa@o do Sumo Pontifice para 
se ceIebrarem as festas da Visitaçáo de Nmd Senhora e do Afilo Cus- 
tódio, no dia 2 de Julho e no terceiro domingo deste mesmo m&s, e 
instrtuiii nestes dias uma solene proussão pfiblica. Góis, Croatca de 
D iUaarad, p 4, cap. 86. Qualquer Câmara, os bispos, e até os pá- 
rocos têm o direito de ordenar cenmhas  id&nticas, Ord liv. I, 'ut. 66, 
8 48, Man iit 78, todavia, não podem obngar a comparticipar nelas. 
Filipe 111, na Extravagante de 20 de Junho de 1608, apud Colecção I 
A Ord iiv. I, ti: 66, N 11. proibiu os vigknos dos Bispos de se in- 
trometerem, durante as proudes ,  no governo dos leigos 

OS REIS PROTEGEM OS BENS DA IGREJA 

5 X -Com não menor zelo as nossas leis protegem os bens 
da Igreja. D. Sancho I1 proibiu a venda das igrejas e do pa- 
droado ecles~ást:co, no artigo z." da denominada Segunda Con- 
córdia, que aquele rei celebrou com Est&vlo, arcebispo de 
Braga: só mediante licença régia, é concedida a venda e 
penhora das coisas destinadas ao culto divino pelo AlvarL de 
6 de julho de 1776, e pela Ord liv. 2, tit 24, Man. tit. q, e, além 
disso, a Ord liv. I, tit 65, § 62, impõe aos magistrados régios 
que, em cada ano, façam oficiosamente devassa sobre esta ma- 
téna. Quanto aos que furtam objectos sagrados ou cometem 
furto na igreja, está decrelado que a pena menor é a de morte ou 
açoites, Ord. Iiv. 5, tit h, § 4 Pessoa condenada à morte pode 
dispor da terça dos bens para refeição das igrejas. Ord Ev. 4, 
tit 8r. 5 últ . Que ninguém se interponha nem impeça de modo 
nenhum as rendas dos bens da igreja, vem determinado na Ord 
liv. 2, tit 23, no princ., e 5 I, Man. t i t  12, Afons. zo Os fidalgos 

do Reino estão proibidos de pousar nos mosteiros ou igrejas, e 
os que o contrário fizerem, al6m doutras penas, perdem as come- 
donas que porvenhira as comunídades religiosas, por lei ou cos- 
tume, Ihes soem dar, Ord liv. z, tit. 21, Man t ~ t  11, a r t  g da 
'Concórdia de D Sancho 11, zr e 24 da de D Dinis, g da de 
D. Pedro I, 36 da de D. João I, e 7 da de D. Afonso V; cap. I 
do tit De zmmunztate ecclesiarzmm; entre os Espanhóis, lei 8, do 
liv. I, do tit. z da Recopilación. Também o Rei protege ao má- 
ximo a Igreja e seus bens, enquanto impõe aos magistrados 
régios que, morto qualquer bispo, inventariem os bens; nós 
também usamos este direito, Cabedo, p. I, deczsio 84 a respeito 
do qual todos fClcdmente vêem quão ineptas são as dúvidas de 
Oliva, De foro Eccleszae, p. z, quaest 31, desde o n 6, Delbene, 
De tmmunztate ecclesiastzca, cap. 8, dubit. 23, e mais alguns 
escritores desta ordem 

OS REIS IMPOEM LIMITES AS NOVAS AQUISYOES 

X I  - Como, porém, os Rers não são menos protectores 
da Igreja que da República, entenderam útil p3r um Imite 2s 
Liberalidades eclesiásticas e pias. E. asçim, pelas leis portuguesas 
desde Afonso I1 até hoje, a Igreja ou qualquer outra corpora~ão 
religiosa está proibida de adquirir bens imóveis. Ord. liv. 
tit. 18, sejam eles de que natureza forem, alodiais, enfitêuticos, 
de morgado, capelas, ou reais, e seja qual for o título da aquisi- 
ção, oneroso, lucrativo, e seja qual for a causa, pia ou profana, 
Extravagante de Filipe IXI de 30 de Julho de 1611, que deste 
modo foi declarada por D. JosB 1 nas sapientissimas leis de 4 de 
Julho de 1768, r2 de Maio de 1769 e g de Setembro do mesmo 
ano de 1769, 5 ro, de que falámos na Hsiória do Direito Civd 
Português, 5 LV, na Nota 

Todas as le~s  da amortização faiam em sentrdo gen#nco, e &-Ihes 
completamente obrigados os mosteiros donaffirios da Coma, e o Alvará 



de r de Junho de 1787, cap. 7, que parece estatuir o contrário. deve 
ser entendido ou no caso espwal, de que fala, em favor do Convento 
dos Monges Cumelitas de Lisboa, ou segundo o q i r i t o  e sentido da 
Ln Mental, e sòmente aplicado àqueies bens em que a própna lei e o 
direito réao de rmmsüo não tèm lugar, quas são os enfitêuncos dadm 
pelo Rei, os ~egucngos, os censuais, e as  pms& sulatas ao ónus 
da gugada. 

QUAIS OS BENS QLX OS ECLESIASTICOS NA0 PODEM ADQUIRIR 

$ XII - Aos eclesiásticos não é permitida a aquisição de 
todos os bens. Com efeito, prtmwro, é-lhes totalmente interdito 
reter ou adqu~rir bens nas terras pr6prias dos Reis, isto é, nos 
reguengos, Ord. liv. 2, tit. 16; segundo, nas terras que chamam 
jzcgadeàras, Ord. liv. 2, tit. 18, 3 6; tercezro, os bens da Coroa 
Real, Ord. liv. 2, tit. 3j, 8 10; quarto, os chamados direitos de 
morgado, que ainda há muiti'ssimo pouco tempo a providentíç- 
sirna Carta de Aclaração de D. José I, de g de Setembro de 1769, 
5 rr, estabeleceu deverem entender-se assim No entanto, desde 
o tempo del-Rei D. Manuel podem adquirir quaisquer outros 
bens, sem que, todavia, os possam deixar senão só aos leigos, 
Ord. iiv. 2, tit. 18, $ 5 (Inslztudções, Liv. 111, Tit V, 3 XXXI). 

E QUE NEGOCIOS LHES VEDADO GERIR 

$ XIII - Também não Ihes é totalmente permitida a ges- 
tão de negócios civis. Com efeito, pTemeiro, dificilmente podem 
ser procuradores em juízo, Ord. liv. 3, tit. 28, r; segundo, é-iheç 
interdito o uso de armas, Ord. Iiv. 2, tit. I, 3 26, e liv. 5, Cit. 80, 
3 11; ierceiro, não podem comerciar, Ord. Iiv. 4, tit. 16; quarto, 
estão proibidos de ser arrendatários de campos e quaisquer poç  
sessões, Extravagante de D. Pedro I1 de 21 de Junho de I ~ O ,  
apud Colecção I B Ord. liv. 2, tit. I, $18, N. 2; e finalmente, para 
resynir, estão tão sujeitos como os leigos àç leis portuguesas, 
d v o  se estas os exceptuarem. 

DO PLACITO &LI0 

5 XIV -Há também muitas Leis a respeito de certas causas 
que parecem ser meramente eclesiásticas, como as beneficias, 
votivas, de padroado, de excornunhão, etc. Com efeito, antes de 
mais, qualquer rescrito, decreto, bula, e breve emanado da 
Cúria Romana não pode ser dado à execução pública sem o 
Plácato Régio, art 32 da Concórdia de D. Pedro I, art 87 da 
Concórdia de D João I, Ext~avagante de 18 de Dezembro de 
rj16 Vtde petição de recurso do Procurador da Coroa do Reino, 
oferecida ao Rei Fidelíssimo sobre o breve Apostolzczlm fias- 
cendz E por esta razão o próprio Rei Fidelíçsuno proibiu, de 
direito e mérito, o uso e retenção da bula Anzmarum salutz, por 
lei de 28 de Agosto de 1767, e da bula In Coena Domznz, por lei 
de z dc Abnl dc 1768, e a mtrodução dumas Cartas Apostólicas 
contra o Duque de Parma, por ler de 30 de Abr11 do mesmo ano 

No Código Afonçino, liv 2, o tit 12 intitula-se Das letras, qw vem 
do C& de Roma, ou do Grcio Meslre, qw nona sqão pubncadas sem 
carta d%lRey, e nele se referem as leis de D João I e seus Antecessores, 
e os casoç em que se deve negar hceuça de execução e publicação To- 
davia, D João I1 por r d e s  políticas não exerceu s t e  direito males- 
táti4o Resends, Crbnrcu de D Joúo 11, cap W (Azstimrr du Urrato 
Csvil Pmtuguês, g LIX, Nota) 

PENA EM QUE INCORREAI OS QUE IMPETRAN BENEFICIO 
DE PESSOA VIVA, OU CITAM PARA A CÚRIA ROMANA 

5 XV - Porém, a mais providente de todas as leis é aquela 
que estabeleceu qúe, enquanto vive o possuidor do benefício, 
absolutamente ninguém o ouse por qualquer modo impetrar da 
Corte de Roma, sob pena de desnaturaliza~ão, incorrem nesta 
mesma pena todos os que citarem para a Cúna de Roma ou 
impetrarem juizes apostólicos doutros reinos, Ord. liv 2, tit. 13, 
5 I, entre os Espanhóis, a lei 13, tit 16, p I, o Breve de Júlio 111 
para D. João I11 dado em 21 de Julho de 1554 



O primeiro que promnlgou esta providentissima lei foi D Manuel 
em 10 de Dezembm de 1515, a+ud M o ,  p. 4 ,  tit. rz, lei q Xnllíngem- 
-na lodos aqneles que impetrarn o beneficio de pessoa viva, quer ieii- 
dam em Roma, qner em ontrc lugar e regiáo, ainda que o possuidor seja 
inlnsto, e se veja o benefíuo vago mesmo por matnrnómo que o benefi- 
ciado haja contraído, ou p r  qualquer outro mdo,  pretexto e título 
E não evitará a pena eslabeiecida na lei, ainda que o benefiao sela 
conferido por moto própno, ou o alcace dos Legados a latere ou mesmo 
dos Bispos do RWio. São de igual modo punidos pela mesma lei os 
que pedirem à Sé Apostólica luizes aposl6hoos doutros rmor. os que 
recorrerem e ousarem levar os documentos de apelação para a mesma 
Sé Apostólica, pois entre nós, à façe desta lei que Júlio 111 aprovou, 
não há apelação alguma em toda e qualquer causa uml. criminal, be- 
nefiual, mista, ordinána, nova ou d l i t a  Efectivamente, aquela lei 
de D IvIannel era awm interpretada muito latamente, segundo a mente 
deste Rei, pelos Supremos Tribuna do Reino e por todos os lunscon- 
sultos, que viveram no seu reinado e no de D João 111, como teste- 
munha el-Rei D. Sebastiáo na Extravagante de 25 de JnIho de 1565, 
apud Leão, supra, lei 5, zbr Manda EIRa Nosso Senhor, qlae daqpn 
em drante &o se faça extensão da la $recedeule em outros casos fóya 
do sntato,  com que o d ~ t o  Senhor Res a passou, e dos que nella sâo 
expressos contra pessoas Ecckswrshcas. sena embargo do stslo. de qm 
se atégora usou no futzo dos fectos de S A , e que se guarde em todo 
a dzs.postção do Otrerto, e do Sagtado Concileo Tnde~tsno .  Fihpe I1 
transcreveu a lei de D Mannel de 1515 em seu Código, liv 2, tit 13, 
no principio, até ao vers E queremos, mas desde este versículo até ao 
f im do principio p83 a lei de D Sebastião de 1565, na qual proíbe ge- 
nèncamente se faça extensão da celebérrima l e i  de D Manuel aos casos 
nela omissos. Era, pois, de desejar que fossem deqnadffi pelo Rei 
1uize.s apost61icm certos e fixos para lulgarem qnaíquer causa, foi ,sto 
mesmo que conseguiu de Pio IV Lourenço Pires de Távora, embaixador 
de D Sebastiio em Roma Barbosa, Me?nória de D. Sebas&io. p I ,  

Lv. 2, cap x, pág 3r3 Ora, que o soberano tent o poder de decidir 
nesta e em semaantes questões, não há um só que o rgnore, vejam-se, 
no entanto, as cartas do secretário de IJ João V. Marco Antbmo de 
Azevedo Coutinho, eçcntas a mandado do Rei em 14 e 15 de jnnho de 
1744, a p d  Ord hv. I, tit. g, Colecção Ir, Nn 14. 15 e 16, e Espen no 
Jass Ecclanaasácw~ Universuw, p I, tit. 21, cap 4, e p. 3, tit 5,  cap 3 

E OS QUE PROCURAN EX ROMA PROVISOES CONTRA OS PRIVI- 
LEGIO~ DO mmTo, OU CONSEGUEM BENEFICIOS DE ESTRANGEIROS 

$ XVI -Não são punidos com menor pena os que pro- 
curarem em Roma provisõe~ contra os antigos privilégios do 
Reino e as graças concedidas ao Rei ou à Rainha, Ord. liv 2, 

tit. 15, extraída da lei de D. ManueI de 27 de Maio de 1516, afiud 
Leão, p. 4, tit. 12, lei 13; os que aceitarem benefícios de estran- 
geiros ou defenderem estrangeiros em causas beneficiaiç, Ord. 
liv. 2, tit. 13, 5 I, deduzida da Extravagante do mesmo r). Ma- 
nuel de 3 de NovEmbro de 1512, ibidem, lei I Por estas mesmas 
leis e principalmente por um Alvará de D. Manuel de r8 de 
Fevereiro de 1512, ilndem, lei r, e af id  Cabedo, De patrona- 
tzbus, cap. 29, é proibido a estrangeiros e pe~egrinos obterem 
benefícios no Reino (Tit. XII, § VII, deste livro), e ocuparem 
pela violência os benefícios vagos ou tomarem posse deles sem 
licença do OrdinLrio, noutra Ord. liv. 2, tit. 19, Man til 9, 
art 77 da Concórdia do reinado de D. João I. 

A Ord hv 2, tit 19, foi hrada, não tanto da Concórdia de 
D João I, como da sua lei tspeaal dada em £vota, a pedido dos bis- 
pos, em 14 de Fevereiro do ano 1429 da Era, 139r de Cnsto, que vem 
no Códgo Aíonons~no, tit. 16 do mesmo livro 

DAS CENSGRAS ECLESiASTLCAS CONTRA OS MGISTRADOS DEL-KEI 

$ XVII -Nascendo inúmeros males e perturbações das 
censuras e cartas inibitórias passadas por quaisquer juízes ecle- 
siásticos contra os magistrados régios ou seus meirinhos, D Ma- 
nuel pela Extravagante de 18 de Dezembro de 1516, afiud Leão, 
p. 4 tit. 12, lei 2, da qual foi tomada a Ord. liv 2, tit 14 proibiu 
fossem publicadas sem o plácito régio, vide art 32 d a  Concórdia 
de D. Pedro I, e art. 85 da de D João I E eu juigo que aquela 
lei também tem lugar nos casos em que o magistrado régio 



conhece das causas respeitanteç ao estado eclesiástico e invade 
os privilégios concedidos pelo Príncipe à Igreja 

D Jod  I pelo Alvará de ro de Março de 1764 reservou para si 

o luigamento das censuras eclesiásticas lançadas contra os tribunais do 
Reino, os magistrados &@os e seus oficiais Por isso, naquele mesmo 
dia e ano declarou írritas e nulas as cartas imbitónas de Pedro Luís de 
Sousa. cónego da Guarda, que fulmnou de excomunhão o corregedor 
da Comarca de Piubel De igual norma e teor é outro Al~ara  de r8 de 
J a n ~ r o  de r765, ocasionado pelo recurso que alguns homens do Para- 
catú le~aram ao Rei (Hastóna do Dvato Civzl Portugués, § CIV) 
Existe (para o notar de passagem) um Breve de Leão X para D Ma- 
nuel, dado em 12 de Junho de 1518, que concedeu com efeitos suipen- 
sivos, ao capelão-mor do Rei o julgamento das censuras pronunciadas 
contra os oficiais r6gios. Hoje, este Breve, por cessar a sua causa, parece 
não ter uso nenhum, vem no De Maau Regsa, cap 62, n 15, de 
Perema, e nas Puouas dc Sousa, tomo 11, nn 50 e 52 

O JUIZ SECULAR CONHECE ALGUMAS VEZES 
DA VALIDADE CIVIL DA LXCDMUNHAO 

8 XVIII - O magistrado régio conhece da excepção dila- 
tóna da excomunhão, quer seja oposta aos ligitantes, quer ao 
juiz, e marcam-se oito dias para a sua prova; porém, se a excep- 
ção for oposta ao juiz, o superior deste, se vive1 no mesmo lugar, 
conhecerá dela, aliás, as partes elegem árbitros que julgarão a 
questão sem apelação nem agravo, segundo a Ord Manuelina, 
liv 3, tit 38, 9 6 até ao fim, ordenação esta que não tira ao juiz , 

secular o julgamento da validade civil da excomunhão, antes 
expressamente lho concede com estas palavras: Conheceri dela. 
e dark sobre elo final determrnaça~z 

FiLpe TI passou esta Ordenação de D ivlanuel para o seu Gdigo, 
liv 3. tit qg, $8 4 e 5, mas no 8 6 acrescentou E smdo  diausda, se 
cada uma das taes excommualeóes he wahosa, ou não, remetler-se-ha 
o conhecimeaio da tal excepção ao Jura Ecclesrastzco Nestes termos. 

tal Ordenação é neste parágrafo intwramente contri~ia e repugnante 
aos $5 4 e 5 da antecedente, que foram estabekudos pnmeíro Ora, eu 
não percebo como é que os luízes, a quem a iei concede o lnlgamento da 
excomunhão, o poderâo fazer, sem se pronnnuarem sobre a sua vali- 
dade iivil e externa Efectivamente. como a excomunhão tem muitos 
efeitos civis, absolutamente nada pode obstar a que, em tudo o que 
respeitar a esses efeitos, se trate da validade da excomunhão no foro 
secular, assim como no juizo da Coroa, quando se apresenta fenda 
de facto Todavia, esta questão é ociosa, uma vez que a dita Ord hv 3, 
tit 49, 5 6, ê qual nos devemos ater, decide o mntráno 

QUANDO PODERA O CAPELÃO-MOR DEL-REI 
CONHECER DO PADROADO REAL 

9 XIX - O magistrado régio também conhece do direito 
do padroado real, por muito que esse direito se veja ser espiri- 
tual e eclesiástrco, pela evidente razão de que esse direito desde 
antiquíssmos tempos compete aos Reis de Portugal, ou, por 
benefício destes, aos donatários da Coroa; e entre as principais 
incumbências compete ao Capelão-mor da Corte oferecer e 
designar ao Rei sacerdotes idbneos para governarem as igrejas, 
e decidirem em primeira instftncia as questões surgidas sobre o 
direito de padroado entre donatános e bispos ou clérigos por 
estes designados e instituídos 

Os nossos Reis são tutores de toda a Igreja Portuguesa e gozam 
sobre muitas igrejas singulares do direito especial de padroado, que 
adquiriram por fundação, doaçhs ou outros jusios títulos, de que agora 
não inquirimos Vide Espen, Ins Eccles , p 11, tit 25, cap 1 e seg , 
Thomassin, De drsczpizna Ecclei , p z, liv I, cap 29 e seg , Franasco 
Florent, p 2, págs 78 e segs , e Bohemero, Jus Ecclesaae Protest hv 3, 
tit 38 Para mais, existe um Breve de Leão X para D Manuel, dado em 
17 de Dezembro de 1517, que confimou todos os direitos do padroado 
real, apud Cabedo, De padíomtibus, cap 2, n g O mesmo Poniífice 
declarou o Capeláo-mar da Corte e o Juiz Ouvidor da Coroa competentes 
nas causas do direito de padroado snscitadas entre os Rpls e OS Ordl- 



nános, como consta das cartas do mesmo Papa Leão para D lianue1 
datadas de 8 de Dezembro dc 1514 e 26 de Julho de 15x5, apud Cabedo. 
De patronattbrss, caps 43 e 49, e apz&d %usa, Proua~, tomo 11, rui 48 

e 49 

E E31 QUE CASOS O JUIZ DA REAL COROA 
CONHECE DO PADROADO REAL 

5 XX - Porém, se não houver dúvida, mas litígio, acerca 
do direito do padroado reaI, primeiro, entre dois donatános da 
Coroa, que evidentemente pretendam esse direito, ou, segundo, 
entre os próprios donatários e a Coroa, ou, terceiro, acerca do 
vigor da doação ou doutro contrato feito sobre o padroado, ou, 
quarto, se se propuser uma acção de força e quase posse, ou, 
quinto e último, se surgir demanda sobre a totalidade dos bem, 
em que se contém o padroado, o conhecimento não pertence ao 
Capelão-mor del-Rei, mas ao juiz da Coroa, Ord. liv. z, tit. I, 

9 7, ~s to  é, ao de Lisboa, e não ao do Porto, Ord. liv. I, tit. g, $ 13, 
e tit. 40 no fim do principio; Extravagante de Filipe I1 de g de 
Março de 1596, apud Cabedo, De patronntzbm, cap. 49. Veja-se 
o art. 6 da Concórdia de D. João I, e o art. 3 da Concórdia del- 
-Rei D. Sebastião, do qual foi quase literalmente transcrita a 
Ord do dito liv. 2, tit I, 9 7 (Histórza do Dzrato Civil Portu- 
guês, § XCI). 

Csamos este direito poi força da nova e singiilar Ordenação liv 2, 

ht I, 7, mencionada, e das Concórdias e Bulas Mas pelas antigas 
leis do Reino o juiz da Coroa conhecia das causas do direito do pa- 
droado tanto no posse$sóno, como no pedzt&o, assim consta do mesmo 
cap 3 da Concórdia dd-Rei D Seba;tXio de 18 de Março de 1578, e 
da Ord liv r, tit g, f 13, e tit 40. Man. tit. 7, Afons 6 Na verdade, 
o direito de padroado 6 de sua natureza tempoial, e o cap 3 do tit 
De ~udaeas, que deude o conMno, não foi recebido em Portugal. camo 
consta dos ditos dxeitm e o testemuzzha Ramus, ad L q e m  JwBana et 
Papiam, h\ 3, cap 57, apud Meerman, Thesauiic~ Jwns Romana, 
torno V. pág 435 

OSDE SE DEVE SER CITADO SOBRE OS VOTOS DE SANTIAGO 

3 XXI - O leigo só no foro secular pode ser citado sobre 
os cotos vulgarmente chamados de Santrago (se é que eles 
alguma vez foram feitos), e só o Juiz da Coroa da cidade do 
Porto toma conhecnnento deles em segunda insthcia e em 
causa de apelação, Ord. liv I, t i t  40, ÚIt., tirada duma Extra- 
vagante de D. João I11 de 24 de Novembro de 1529, apud Leão, 
p I ,  tit. 7, lei I. 

Vános argumentos tnventam os intérpretes vulgares em favor dos 
Bispos, defendendo que esta causa dos votos ihes cabe por moda pnn- 
cipal, ou porque 6 vohva, ou porque vem. acerca dos bens e direitos 
da Igrqa, mas despendem muitaç energias com p d e s  bagatelas, de 
facto, as autondades e razões em que se firmam, buscadas nos pre- 
juizos dos caws lulgados, no número dos Doutores, nos hvrw das De- 
cretas, e nas constitmções extravagantes dos Sumos Pontífices, sZo de 
nenhuma ou insignificante importânua no foro civil No entanto, ajuda- 
-os muito o Alvará de D Sebastiáo de 28 de Abnl de i j68, aptrrd Pe- 
reira, De Mannc Regla, cap 13, que confirmou e deu vigor de lei a 
decisão do Senado de Lisboa, que no ano de I540 sentenciara, em 
causa de revisão, que o luízo de tais votos apenas pertenaa à Igiela 
Todavia, é fia1 responder-lhes, dizendo que esta lei extravagante de 
D. Sebastião foi revogada poi lei postenor na Ord liv I, tit 40, 5 z 
Por outro lado. a decisão do Senado de Lisboa do ano de 1540 em favor 
da Igreja Bracarense, que aquela lei confirmou, de nenhum modo podia 
scr válida, visto que era exp~essarnente contrana à lei de D João III 
do dito ano de 1529 Finalmente (e julgo que isto não é de omitir), 
sendo nessa altura a Igreja Bracarense dmgida por D Henrique In- 
fante de Portugal, quem atribuirá tamanho valor a senlença profenda 
em favor dela ou à lei que a confirmou, e que D SebasíGo promulgou 
no pnmeiro ano do seu reinado, q?ie não a consrdere provinda mais 
do Cardeal D Hennque que do Rei seu sobrinho Além disso, não se 
deve dar inteiro cr&to a Caidas Pereira, que no Consalium 43 das 
Recepiarwm sentasttamm, não heçitou em escrever que esta celebémma 
causa votiva apenas respeitava aos Bispos de Braga, quer porque não 
corresponde B atada Ordenação hv 2, ht 40, 1 2, que deude o con- 
trário, quer porque as raaões, em que se baseia, n k  são de peso nenhum 
neste nosso tempo em que se restabeleceu uma melhor ]nnspmd&ncia, 



como, por eremplo, a razão de que tal voto, ou por ser um voto, ou 
por respeitar à Igreja e a seus bens, direitoç e pah-imónio, apenas no 
foro eclesiáshco deve ser tratado, olhando sobretudo a que desde os 
mais anbgos tempos a Igreja se arrogou o conheamento e lulgamento 
do mesmo voto, quer, finalmente, porque atnbui tanto à Igrela Bra- 
carense, que não só Ihe concede as medidas de tngo e vinho, cnja 
menção se julga vulgarmente feita no testamento do Rei Ramiro, mas 
em geral todas e qualquer outras mesmo muito excessivas, contanto 
que a Igreja haja estado na quase posse de as exlgr. Por estes res- 
peitos, deve-se crer que Caldas escreveu e publicou aquele ConrJia~n 

a pedido, t&ez para comprazer ao Cardeal U Hennque, que fora 
Arcebispo de Braga, desempenhando nesta questão mais o papel de 
egrégio adulador que de msigne e sincero mntor.  E muito mais sincero 
Gabnel Pere~ra. e realmente melhores as adu@es que este faz no 
De Manu Repa, cap rg, contudo, é muito atormentado pela Ord 
hv I, ht 40, 1 2. à qual tenta responder no mesmo cap 20, mas 

tenta apenas, sem conseguir resolver o problema Por iilúmo, comr 
nesa ~l 'mn ,  ou por i po rbcm do Dire~to Público Universal, OU pot 
uma espéue de supeistrção religiosa, se mncediam aos eclesiasticos 
novos e insolitos privilégios contra a razáo do anhgo direito portupés. 
conforme demonstrámos noutro lugar (Hwtdrca do Direib C ~ r l  Pm- 
kg%ês, §f LXXXIII e LXXXIV). MO nos devemos admirar de que, 
nesçe tempo, do Augusto Conselho do Rei. e do Supremo Senado 
de Portugal, haja saído uma lei pública e uma deusão desçe teor 

TALVEZ ESTES VOTOS WNCA TENHAM SIDO FEITOS 

$ XXII - Mas. para dizer a verdade, o voto atribuído ao 
Rei Ramiro no ano 872 da Era, para que se pagece semfire, e w  
cada ano, aos ofaczais da Igreja de Santiago, a modo de przmí- 
aas, m a  m d z d a  dos nzelhores frutos e outra de vinho para 
sustento dos Cônegos que nessa egreja vevem, 6 apócrifo e for- 
jado no século XIII, tal como tudo o que se diz da Batalha de 
Clavígo, do tnbuto das cem virgens e da aparição do santíssimo 
Apóstolo. Por ISSO, com toda a jushça e razão o Supremo Con- 
selho de Castela declarou, no reinado de Filipe I V  em 1628, esse 
pnvílé@o e voto supositicios e falsos 

A falsidade da hsqtória deste voto foi recenl'mmamente demons- 
trada, com documentos a n t i q u í s w ,  pelo Duque de Arcos, num 
memonal que ofereceu ao Rei Católico Carlos 111, e publicado em 
Madnd no a o  de 1771. e o que admira é que esta fábula tenha 
reinado tanto tempo na Espanha Mas, uma vez banida, c a i  por si 

o direito que os Arcebispos de Braga alegam, visto que denva daquela 
fábuia IS certo que Inocêncro 111 na cap Ex parte 18 do tit De 
cewsabw, Bonifáuo VIII, na Bula que expediu no terceiro ano do 
seu ponhfmdo, D Afonso 111 no ano 1368 da Era, D. João I 
no art go da sua Concórdia, e D Çrbastiáo no ano de 1568, s u e m  
ter esse voto existido algum d ~ a ,  pois concedem ao Arcebispo de B~aga 
a faculdade de o cobrar, porém, este direito suigular de foro, que 
depende do arbilno dos Reis, foi revogado por D João III e Fihpt I1 
como mais acimd di~semos, ora, pelo que toca ao voto, seguiram o erro 
comum, que de modo nenhum parecem aprovar, amda que muito 
o tenham quendo, com efeito, em maténa de factos respeitantes 
à história, a autoridade das leis e dos soberanos é nenhuma Nas 

consta do art go da Conc6rdia de D João T que o Arcebispo de Brap  
emgu novas e msiiùtas colectas a pretexto dos votos, e para as cobrar 
mais de uma vez catrgara os povos, conira o direito e a moral, com 
exicomunhóes, intexlitos e outras penas canónicas E, por isso, espúno 
o voto do Rei Ramo ,  segundo eu aqui apenas suponho e um dia 
talvez demonstre em lugar mais conveniente, pois este problema requei 
mats demorado trato; mas, dado mesmo que o voto fosse genuíno, 
&mente obngana Ramiro e os voventes, e não os seus sucessores 
para sempre, e apenas atnbuirta diredo à Igrela de Compostela, e não 
à de Braga, que não se apoia em nenhum privilégio e til& Final- 
mente, reputo plenamente ursólito e inaudito que, mais de oito séculos 
volvidos sobre a sua indepeudêncla da restante Espanha, ainda se 
veja Portugal atado por uma lei ou voto deste teor 

OS BISPOS, E OS CLERIGOS ADICTOS A CASA REAL 
ShO GERALAIENTE CITADOS NO FORO SECLUR 

5 XXIII - 0 s  eclesiásticos são obngados em mais de um 
caso a comparecer no foro secular Efectivamente, pnmezro, OS 

reverendíssimos Bispos podem ser citados perante os juizes 



seculares por razão de bens patnmonials, dívidas, e danos, e 
dum modo geral em todas as causas civeis mesmo penais. Ord. 
li?. 2, iit. I, no pnnc, e 3 6, no fim, e liv. I, tit 8, 3 3, e liv. 3, 
tit 6, 5 últ.; seg~nndo, os clhrigos adictos à Casa Real respondem 
no foro secular, tanto nas causas civeis, como nas criminais 
civelmente intentadas, Ord. liv 2, ht. 4, Lei de D Dinis trans- 
crita no antigo Código do Reino, tomo I, abi: Que he senhor, e 
ha jarzsdiçom sobre todos os de sa Casa, como padre sobre os 
falhos; art. 51 da Concórdia de D. João I, no Código Afonçino, 
Iiv. 2, tit. 7. 

Esta 1 ~ i  dionisiana foi promulgada, juntamente com outras res- 
peitanres i lunsdição eclesiástica, em Liçboa no mês de Outubro do 
ano 1347 da Era E os cléngos adictos a Casa Real respondiam 
perante o Corregedor da Corte, Ord Afons. liv 3, tit Ij. Xan 
liv. 2, tii 3, 5 últ . Pilipma, tit. 4 do mesmo livro Hole pela Bula d~ 
Leão X de 1515, apud Soma, Provas, tomo 11. n 49, pág 247, 
o lmz é O Capelão-mor del-Rei 

QUANDO RESPONDEIII OS ECLESIASTICOÇ 
NO FORO SECULAR EM CAUSAS CIVEIS 

4 XXIV- Podem também quaisquer cléngos ser citados 
no foro secular, e não devem ser rejeitados para o foro eclesiás- 
trco, prtmetro, em causa de reconvençâo, Ord Iiv. 2, tit. I, 3 I, 

art I da Segunda Concórdia de D. Afonso 111; segundo, em 
todas as causas de esbuiho mesmo espirituais e eclesiásticas, 
dentro de ano e dia, liv 2, t i t  I, § 2, arts 59 e 84 da Concórdia 
de D. João I, não ~nteressando se use dos interditos uíade vi, 
recu#ermdae, ou reiineíadae, pois o possessóno das causas ecle- 
siásticas é temporal, e, por isso, reservado ao conhecimento do 
juiz secular, Espen, Jus E~c les~d~tZ 'c~m,  P 111, bt 2, cap. 4, 
n 39 e seg , e Duareno. De sacris Ecclesiae mznisterizs, hv. VII, 
cap 2; terceiro, como o juizo deve ser concluído onde foi ini- 

ciado, o leigo citado no foro secular, ainda que depois seja orde- 
nado clérigo, deve continua1 a ser demandado no mesmo foro, 
Ord. liv. z, tit. I, 3, art. 4 da Concórd~a de D. Afonso 111, 
quarto, os cléngos de ordens menores, assim solteiros, como 
casados, respondem no foro secular em todas as causas cíveis 
or~undas de contrato ou quase contrato, sendo diferente nas 
causas criminais mesmo civelmente intentadas, Ord. liv. 2, tit. I, 
5 4, art j da Segunda Concórdia de D. Afonso 111, a r t  16 da 
Quarta Concórdia do Rei D. Dinis, e art. g da Concórdia de 
D João 1. 

Júho I11 concedeu em 1551 a D João [II primeiro, que os 
clérigos de ordens menores duas vezes remetidos para o juiz ecle- 
siástico por motivo de alguns cnmes, se não foçsem punidos como 
convinha, não fossem remetidos mais vezes, segundo, que MO gozas- 
sem do privilégio do foro, caso não tivessem o benefício durante um 
ano antes de Lometerem o delito Pio 11 concedeu em 1461 a 
D -4fonso V que os cléngos de ordens menores, que não trouxessem 
vestes eclesiásticas, coroa e tonçura clencal, fossem obngados a res- 
p d e r  no foro secular ainda em causas cnmeç, e pudessem ser 
condenados conforme a gravidade do delito mesmo à pena cap~tal 
Outras Bulas dos Sumos Pontifices traz Leão. p 2, tit, 4, lei 5 

ENUXERAhl.SE OUTROS CASOS 

3 XXV - ~ ~ i ? S t o ,  o cléngo herdeiro de leigo é demandado 
no foro secular sobre a demanda principiada com o defunto, 
Ord liv. 2, tit I ,  3 8, art. g da Concórdia de D. Afonso 111, e 32 
da de D João I (Ifistatuigões, Liv. IV, Tit VII, 5 XXVI), mas 
c leigo herdeiro de clérigo deve ser citado apenas no foro pró- 
prio Sexto, o clérigo deve defender no foro secular o comprador 
demandado por coisa que lhe vendeu, Ord. Iiv 2, tit. r, 5 11, e 
Liv 3, tit 45, § últ., a r t  2 da Segunda Concórdia de D. Afonço I11 
Sétimo, os clér~gos de ordens menores podem ser constrangidos 
a apagar incêndios, defender a terra contra os inimigos, e auxi- 



liar as justiças d'El-Rei a prender os culpadm nas desordens, 
Ord. liv. 2, tit I, § 12. Oztavo, também podem ser citados no foro 
secular pelos bens reais, da Coroa do Reino, e pátrmon~ais, 
as- como pelos direltos reais, rendas, jurisdição, seu uso e 
abuso, ou seja pela sua adminiçbação, e ainda pelas posseçções 
fiscais e pagamento das pensões da Coroa, Orcl liv. z, tit. I, 

j$ 16, 17 e 18, ainda que neguem que a coisa e os direito5 em 
questão pertencem ao Rei; ao contrário, o leigo que não reco- 
nhece o domínio da Igreja, sòmente pode ser demandado no seu 
foro, 01d. liv 2, tit I, § 5. Nono, pelos direitos de portos, déci- 
mas, importação e exportação de mercadorias por terra e mar, 
isto é, alfândega?, dizzmas, fiortagens; pelo trrbuto a pagar pelas 
vendas, que chamam m a ,  pelo direito da despensa real, ~ç to  é, 
o relego (r) ; e nas penas das mercadonas interditas, Ord liv. 2, 

tit r, 5 19, arts. 5, 6,7, g e 10 da última Concórdia del-Rei D. Se- 
bashão. Décimo, nos feitos de soldadas e jornais de serviçais, 
nos feitos de colmas e outros, cujo conhecimento pertence aos 
almotacés, Ord liv. 2, tit I, $ 20, art 16 da Concórdia de 
D. Pedro I ,  e 86 da de D. João I, Extravagante de g de Março 
de 1678, na Colecção I à Ord liv. 2, tit. 59, N. 5. 

Sena demasiado longo, se enumerasse todos os casos em que 

o cléngo pode ser citado no foro secular Com efeito, albm dos ]a 
referidos, à face das nossas +eis não gozam do ptivilé@o de foro 
os clérigos que negoceiam, trazem armáno e arquito, almoçam e 
lantam nas tabernas, se demcam ao jogo, trazem amas  na via 
pública. andam sem hábito clerical, administram os bens de leigos. etc , 
artigos 7, 8, 9, 10 e Ir, da Concbrdia de D Afonso 111 Limito-me 
a notar que nestes artigos são muitas vezes alegados textos do 
Bruto  Canonico e Civil, pnnupalmente na menuo~iada Conciirdia 
de D Afonso III celebrada no sée X I I I ,  a partir do qual assaz se 
mostra o uw, introdução e autondade daqueles dois direitos em 
Portugal 

(11 Ver Ord liv 2. tit 29 (Nota da Tradutor) 
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QUANDO RESPONDEM OS CLERIGOS 
NO FORO SECULAR EM CAUSAS CRIhIES 

$ XXVI-Os cnmes dos eclesiásticos são algumas vezes 
punidos pelas nossas leis. Pamezro, podem ser presos pelos juízes 
e meirinhos seculares quando apanhados em flagrante delito, 
Ord. liv. 2, tit I, 5 29, ou quando Ihes resistem ou os ofendem 
Segundo, são punidos pelo Rei, e pnvados dos dlreitos civis. 
quando não forem castigados pelos Bispos como por justiça o 
devem ser, Ord liv. 2, tit 3 Terceiro, as leis, entre outras coisas, 
ordenam aos corregedores das comarcas que fagam notificar os 
prelados para que castiguem com as penas devidas os clérigos 
turbulentos, Ord Iiv 2, tit 58, 3 18 

Hoje, quanto ao poder de os Reis punirem os ecleiiá?.tlcos de 
qualquer categoria, ção de di~eito absolutamente certo estas três 
seguintes coisas Piavnezra o Principe tem o mesmo direito de punir 
tanto os seus cnrnes uvis como os dos leigos Segunda os  bispo^, 

se conhecem ~udiualmente dos uuncs dos eclesiásticos. fazem-no 
apenas por direito e privilégio dos Reis, os quais os entregaram para 
serem punidos e julgados pelos Bispos ,Terceira esta faculdade, 
concedrda pelo3 R-9 aos Bispos, pode ser ab-rogada pelos Reis a seu 
talante e por esles reassumda quando quiserem e nielhot julgarem, 
havendo testemunhos nas histórias de todos os povos de que OS Reis 
e Pnocipes Cnstãos sempre usaram destes direttos majestáticos 
Em Portugal existe um testemunho ~rrefragável do tempo do 
Invidissimo Rei D Manuel. o qual mandou estrangular e queimar 
certos monges que instigaram a uma crndelíssima mortandade, 
Osóno, De rebus Emmanuelzs Regas Lustlaniue vniule  el auspzcro 
gesiss, hv 4 ,  yágs 152, 153 C 154, cdiçio de Lisboa, 1571 Omito 
mmtos outros exemplos, porque mgu&m entre nós os ignora 
Sucede ate que o própiio Direito Canónico submete ao poder 
externo doi Prínc~pes os clérigos acusados de cnmes muito graves, 
cap I do tit De homrccd%o do Liv 6 " ,  cap r do tit De 
apostatrs, etc A este respeito, é realmenle muito de louvar a Ord 
Afonsina, liv 3, tit I j, § 21, no fim, e g 27, nas seguintes palavras 
Se o Jmr da Igieja for negngente em fazm dzrato do C ~ e l z g ~ o ,  eslre- 



inadasaente nas demandas Heaes, Nds, a iVossos Juáz8s Lsagwos podemos 
a tar  o Creliguo, ou Leiguo, que for da prdiçcio da Igreya, e sopni 

tal nepgencsa, etc 

OS BISPOS S X J  DO CONSELHO D'EL-REI 

$ XXVII - Ora, oç nossos Reis concederam aos eclesiás- 
ticos um número quase incontável de privilégios, dos quais o 
maior e o mais notável 6 o de os Bispos do Reino e suas provín- 
ciaç serem, desde os tempos mais antigos, exornados com o título 
honorificentíssímo de conselheiros d'EI-Rei Eles o rogaram a 
D. Afonso 11 ou a D. Afonso 111, que foi o primeiro que, por 
razões políticas então vigorantes, Ihes concedeu ou prometeu tal 
merc& no art. 13 do j u m e n t o  que fez em Paris Todana, nunca 
conseguiram com suas reiteradas facções que as leis só tivessem 
valor quanclo promulgadas com sua prévia consulta. Vzde 
art. 67 da Concórdia de D Joáo I 

Esta presnn@o dos eclwhticos constitui cnme gravfssímo, c 
é temeràriamente deduzida do art. 13 do  juramento que D Afonso 
deu em Paris. a@ud Perera, Da Manu Rapa,  liv. r ,  e Sonsa, Provas. 
tomo 1, n 26, pâg 51 Com efeito, as palavras que drngirei bdos  os 
negdcros focaates ao bom estado do Rano  cowa o conselho dos Prelados, 
apenas provam a insigne e em'nua pmdênua de que nesses cü6uínos 
tempos usou D. Afonso, o qual, embora prometesse observar o seu 

]uramento e tudo quaoto nele se conem, todavia acrescentou cauia- 
mente. Satvo o meu drrsato e o do Rerno de Portugal 

OS BISPOS TE.X ESCRIVÃES, MEIEIRINHOS, E CARCERES POBLICOS 

5 XXVIII - Também por mercê dos Reis, os Bispos têm 
escrivães, tabeliães, cárcere público, e melrinhos especiais, para 
executarem suas dívidas, Ord liv. 2, t i t  zo, e liv. 3, tit. 90, § I, 

os quais bem podem usar varas, embo~a com licença do Desem- 

bargo do Paço, Extravagante de D. João IV de 28 de Abril de 
1647, afietd Colecção I à Ord liv. z, tit. g, N I. Todavia, de modo 
nenhum é permitido aos escrivãs, tabeliães e notários dos 
Bispos lavrar escrituras de coisas temporais, como testamentos, 
contratos e quejandos, Ord. dito Iiv. 2, tit 20, no princípio. 
art 42 da Concórdia de D João I (Insiatuições, Liv. I\', 
Tit. XVIII, 5 VI). 

A Ord liv 2, tit. 20, deve a sua ongem 2. lei dioniuana, 
que se faz menção nos artigos 42 e 57 da Concórdia de D João I ,  
a qual depois passou 4 Ord. Afonuna liv 2, tit 18, Manuehiia 

iit ro, e por fim $ Filipma do drto ttt. ao, mas um tanto interpoladd 
Se, porém, formos a interpreta-la pela fonte donde mdnou, náo 
hesitamos afirmar que hoje todos os mntos, judiuais ou exlraludi- 
mais, dos oficias eclesiásticos, apenas fazem fé nas causas meramente 
eclesiásticas e espirituais Assim o provam as palavras E de ozráas 
comas srmzlhantes meramente acclesaaslncas o u  spantuaes 

OS ECLESUSTICOS XAO PAGAM OS TRIBUTOS ORDIKAKIOS 

§ XXIX - Depois, embora os clérigos estejam sujertos a 
todos os mesmos impostos e tributos que os Ieigos, salvo pos- 
suindo privilégio régio, e a eles fossem indistintamente obrigados 
desde o berço do Reino, como consta do art. 10 da segunda Con- 
córdia do Rei D Dinis e doutros antiquíçsimos documentos, 
todavia por leis posteriores foram-lhes concedidos muitas isen- 
ções e privilégios E assim pela Extravagante de D. Manuel de 
I de Agosto de 1498, apud Leão, p 5, tit. 3, lei 12, não pagam o 
tributo de venda, isto é, a szsa, a aduana ou portagem, e outros 
direitos de irnportaçâo e exportação, alfândegas, dizimas, salvo 
se forem negociantes ou compraIem bens imóveis, Ord liv 2, 

tit. 11, § I. A igreja síta em terras próprias dos Reis (reguen- 
gos) ,  assim como os terrenos da mesma igreja (passaes), estão 
imunes dos tributos ordinários, Ord. liv z, tit. zz, Man tit 11, 



5 I, Afons tit. 19, § I, Extravagante de D João 111 de 8 de Julho 
de 1553 a f i ~ d  Leão, p. 2, tit. 2, lei 4. 

No entanto, do tnbuto de ~agada nem a igreja está unune, Ord 
Iiv 2, tit 33, 5 8, a não ser que goze de privilégio especial, nem 
o déngo, Ord Iiv z.  tit 57. 4 x, pois esse tnbuto é um 6nus real, 
Ord liv 2, tit 18. 5 6 Apesar dlsso, muito obsta a Ord do mesmo 
hvro, tit 33, 5 25, d qual eu, todavia, entendo do cléngo que tem 
pnvil4go e cultiva as terras das igrejas que gozam de semelhante 
pnvilégo 

-40s CLfiRIGOS FOI DADO O PRIVILRGIO DO FORO ECLESIASTICO 

5 XXX -Deve-se ter em grande conta o privilégio do 
foro E, assim, o clérigo em todas as causas que não forem espe- 
cialmente exceptuadas, só pode ser citado no foro eclesiástico, 
Ord liv 3, tit 11, 3 6, quer a causa seja úvel, quer sela cnrninal 
Donde, embora a barregã de clérigo seja punida no foro secular 
com as penas estatuídas na Ord hv. 5, til 30, Man. tit 25, con- 
tudo o juiz secular não pode lançar na prisão os clérigos e frades 
concubinários, mas deve remetê-los imediatamente para oç seus 
superiores, Ord liv. 5, tit. 31, hfan. tit. 27, arts 71, 72 e 73 da 
Concórdia de D João I E, assim, quando prende os clkrigos, 
por motivos de resistência ou ofensa, ou porque se acham no 
bando dos delinquentes, ou porque trazem armas proibidas na 
via pública, remete-os para o foro eclesiástico, ou oficiosamente 
ou a rogo, juntamente com os testemunhos escritos, Ord. liv 2, 

tit r, 23, 24,26, 29, e liv 5, tit 80, $ 11, art 14 da Concbrdia 
de D Dinis, e art. 5 da de D Pedro I, o que, segundo o melhor 
direito, também se aplica em delito de caça ou pesca defesa, 
Ord. liv 5, tit 88, § 16 

No entanto, o privilégio de foro parece ter lugar quando é citado 
rn personam por contrato ou quase contraio, delito ou quase delito, 
porque neste caso a obrigação nasce da peswa e não da coisa ou 

ocasião desta. Por içm. o cléngo citado por acção real d mandado 
responder no foro secular, Ord Man hv 3, tit 10, 8 5, ibi E se o 
fiossu+dor for clsngo ds ordem saccras, ou Bengfrcrado. serd deman- 
dado perante o Jwz de i ea  foro Com efeito, o luir. do foro entre 
nós é o ordináno do lugar. pois os Bispos pròpnamente não têm foro, 
e assim se observa na Fianga, segundo testemunha Fleury, Inshla- 
teones Jurrs EccLsaashcr, P 111, cap V, 8 I Todavia. F~lipe colocou 
a Ord.  Manueha hv 3, tit 10, 5 5 ,  no mesmo hv , tit I I, 5 6, mas 
mterpolada, e em vez das palavras perante o luas de seu foro escreveu 
perante o seu jmz Eccks8asteco. e deste direito usamos Vela-se, no 
enk~ito, a Ord. Afonsina liv 3, ttt 116 

ACTOS QUE DEVEM PRECELIXK A REMESSA DOS CLJRIGOS 
PARA O FORO ECLESLISTICO 

§ XXXI -Antes, porCm, de os clerigos serem remetidos 
para o juízo da Igreja, devem pagar as custas do processo e de 
pessoa, Ord. liv. 3, tit. 67, § 5, e liv. I, tit zq, 9 34, perdem a 
caução de fiança, Ord liv 5, trt 131, 8 z, e nas causas crimes 
devem, primeiramente, ser presos, Ord. liv. 5, tit 124, § 13, art. 9 
da Concórdia de D. João I. Devem também, primeiramente, 
mostrar no foro secular as suas cartas de ordenação, propor a 
excepção de clericato, e provar que gozam do privilégio de foro, 
quer estejam constituídos em ordens sacras, Ord. liv. 2, tit. I, 

5 23, quer em ordens menores, 9 27. O conhec~mento do clericato 
e da falsidade das cartas de ordenação respeita ao juiz secular; 
por isso, o clérigo, ou o leigo que, depois de haver cometido o 
delito, tomou ordens sacras ou obteve benefício, não deve ser 
enviado para o foro eclesiastico, sem, ptirneiro, comparecer e 
mostrar no secular as ditas cartas, Extravagante de D. João 111 
de 17 de Outubro de 1547, a#ud Leão, p. 2, tit 4, lei 5 ,  da qual 
foi tirada a Ord liv. 2, tit. I, § 25. 

Da sentença ou pronúncia daquele que remete o cléngo para 
3 foro edeçiásbco deve o juiz apelar oficiosamente, Ord l i v  2, tit I,  



5 28, e iii 5. 8 g, e iiv j. tit 124, $ 3, a saber, para o j u i ~  da 
Coroa do Reino, a quem pertence a deasão, por ser questio emer- 
genfe de jurisdição, Ord no mesmo hv z, ht I, $ 15, e Iiv I, tit g 
5 I r, no pnnripio 

O LEIGO QUE COMETE VIOLENCIA CONTRA UM CLáRIGO 
OU ROUBA COISA SUA. E CITADO NO FORO ECLESIASTICO 

§ XXXII - O leigo pode algumas vezes ser citado no 
j"zo eclesiáslico primeiro, se roubar coisa de clérigo, segundo, 
se contra ele cometer violência Tem, porém, o cléngo de decla- 
rar, alegar e provar, primeiro, a acusação: aliás, cai da causa, e, 
além das custas do processo, será condenado a pagar tanto 
quanto pedia ao leigo, Ord. iiv z, tit I, $ 5, no princípio, art 58 
da Concórd~a de D João I deduzido dos caps. 5 e 8 do tit De 
joro competentt. 

COMO SE DEVE ENTENDER O EXPOSTO NO PARAGRAFO 
PRECEDENTE 

3 XXXIII- Ora, como a Ordenação Régia apenas COII- 

cede que o leigo responda no foro eclesiAstico pelos actos de vio- 
lência ou rapina, zbi ciroubo, ou forçai), segue-w @;metro, que 
não pode ser crtado por simples furto, ou quando surnpiou às 
ocultas coisas de clérigos; segundo, quando o clérigo o demanda 
por acção pessoal de reivindicação derivada de contrato ou 
quase contrato; lerceluo, quando o leigo invade as possessõeç 
e bens imóveis do clérigo, pois nestes, pròpriamente, não se 
comete nem hirto nem rapina; qzlarto, que sòmente pode ser 
punido com penas canónicas, sendo, por i=, a restituição da 
própria coiça, a pena do dobro ou quádruplo, a pena corporal, 
e outras estabelecidas para os que roubam ou invadem o alheio, 
da competência exclusiva do foro civil; quinto, que nem mesmo 

com as penas canónicas o juiz eclesiástico pode castigar os leigos, 
sem prime~ro se ver provada a qualidade do delito, como, por 
exemplo, de rapina, violência, e sacrilégio, tendo só para este 
fim, por mercê de lei régia, coacção e poder de obrigar o leigo a 
comparecer e responder na sua presença. No entanto, pense 
m&o maduramente o cléngo sobre este ponto, porquanto, se 
não provar o roubo e a violência, incorrerá na pena imposta 
pela mesma lei. Finalmente, o eclesiástico, antes de castigar o 
leigo, deve pronunciar-se juiz. Desta sentença apenas se admite. 
uma apelação, ou para o Bispo ou Arcebispo, se interposta de 
juiz eclesiástico, ou para o Rei ou seu Senado, se interposta de 
juiz secular, Ord liv 2, tit. I, 3 5, no fim 

O LEIGO TAMBPM PODE SER CITADO NO FORO 
ECLESIASTICO PELAS COISAS DA IGREJA 

$ XXXIV - O leigo também pode ser citado no juizo da 
Igreja por coisas e possessões profanas da mesma Igreja, Ord 
liv. 2, tit. I, 3 5, o que, todavia, deve entender-se assim: #rz- 
pneiro, quando a coisa está no perfeito domínio da Igreja; 
segundo, quando o leigo reconhece o dominio da Igreja. Por 
isso, aquele que negx que a coisa está no domínio da Igreja, 
imediatamente deve ser remetido ao foro secular, não obstando 
mesmo nenhuma excepção de dolo, e embora a Igreja tente 
provar em continente que a coisa é sua. Porém, o leigo, que 
recusa o juizo da Igreja sendo este competente e concedido por 
mercê do Rei 5 mesma Igreja, é condenado à restituição da coisa 
em litígio e às custas singelas do processo. 

E TAMBÉM PODE SER CITADO POR ENFITEUSE DA IGREJA 

3 XXXV-Pode também o leigo ser citado no foro ecle- 
siástico por enfiteuse que pertença à Igreja, tanto quanto ao 



senhorio directo como ao senhorio útil, Ord lrv. 2, tit r, 3 6 
Todavia, a Igreja não é obrigada a provar o senhorio, bastando 
alegar que ele lhe pertence, ou porque o títuIo enfitêutico é nulo 
à face do Direito Canbnico, ou porque o enfiteuta incorreu na 
pena de comissu, ou porque não foi preenchida a condição do 
contrato. ou, finalmente, porque findaram as vidas do prazo 
E, ainda que o enfiteuta contradiga, e negue o domínio, ou a 
narração da Igreja, nem por isso poderá evitar o foro edesiás- 
tico ou conseguir fora dele a renovação da enfiteuse, Ord do 
mesmo liv. 2, tit I, 5 6. 

Esta Ordenação é e s p e d .  não figura no Código bfailanuelino, e foi 
quase littralrnente trauscnta do ari a da Concórdia del-Rei D Se- 
baçtiáo celebrada em 18 de Março de 1578 Estabeleceu, assim, muitos 
pnncip~os novos e espeuais primeiro, quando a coisa enfit&utica não 
está perfeitamente no domúiio da Igreja, ou há dúvida sobre o dominio 
desta. o leigo pode ser citado no foro eclesiástico, segtrndo, B bem 
utado, embora não m n h e ç a  o domínio da Igreja, e isto antenor- 
mente era inaudito nas leis pátnas e contrário ao memiíssimo direito 
que havia sido estatuido no antecedente 3 5 da mffima Ord hv 2, 

tit r. le~cerro, pede a validade ou nuhdade do titulo enfitèutrco ao 
Direito C a n ó m ,  que no nosso foro uvil não tem nenhum uso nem 
autoridade. Por isso, eu com base no § 5 entendefia que a q d a  lei 
de D Sebastião, que Filipe fez sua na Ord hv z ,  tit I ,  1 6. é uma 
espécie de dtamento ou achega ao mesmo 5 5, para que, assim 
como por quatsquer outras casas o leigo não pode ser citado nem 
levado ao foro eclesiástico, senão quando reconhece que o domínio 
delas pertence à Igreja, assim também 56 possa ser citado por coisa 
enfteutica, quando diz que esta é do domínio perfeito da Igrela 
Uectnmmente, as ias devem-se harmonizar umas com as outras, 
mormente as que vem no mesmo lugar. livro, e titulo, e, por assim 
dizer, quase se encostam umas às outras. Acresce que as leis e a 
Cnncbrdia, pubhcadas durante o remado de D Seba~tíao, contêm 
muitas particularidades contrárias à majestade do antigo dueito por- 
tu@. que não devem ser apresentadas como exemplo. conforme ]a 

demonstrámos noutro lugar (Htstóvia do Dsrato Cavd Porfraguês, 
5 CXXV) E, antes de deixar esta matéria, seja-me permitido obser- 

var que o disposto nesta Ordenaç%o a arespeito da enfiteuse ecksiásirca 
deve ser entendido em conformidade com a mente e sentido das r e m -  
tissimas leis de 4 de Julho de 1768 e 12 de Maio de 1769 

E POR INJÚRIA DE PALAVRAS E OBRAÇ FEITA AO CLERlGO 

5 XXXVI -O cléngo pode, por injúria de palavras ou 
obras contra SI comettda, traze1 o leigo ao foro eclesiástico, on 
demandá-lo no foro secular, Ord. hv. z, tit 9, 5 5 deduzida do 
iiltimo artigo da Concórdia del-Rei D. Sebastião, direito este 
que na verdade é também singular e desconhecido nos melhores 
tempos, como consta dos a&. 20 e 22 da quarta Concórdia de 
D. Dinis, e parece extraido do cap. 8 do tit. De foro competemli. 
Nesse mesmo artigo futimo se estabeleceu que sofreççem as 
mesmas penas os que resishsem aos oficiais rCgos ou eclesiás- 
ticos, lendo Filipe posto este direito novo na mesma Ord. liv. 2, 
tit g, 5 atimn, e o tit. 8 obriga a entender que assim C, depois 
de dada e obtida a ajuda do braço secular 

O CLBRIGO NÃO B O W I W  NO FORO SECULAR SEM DAR FIADORES 

XXXVlI -Todavia, o cléngo não é ouvido no foro 
secular, nem para accionar, nem para excepcionar, sem dar fia- 
dores [leigos] que se obriguem a pagar o julgado, Ord. liv. 3, 
t i f  20, 3 6, e liv 5, tit 117, § 8, o que já há muito fora convencio- 
nado na Concordia entre o Clero e D. João 111, art 31, e na de 
D. Pedro I, art 17, n b  porque o clérigo não pudesse ser em 
direito citado pelas custas do processo no mesmo juízo onde era 
autor ou léu, tal como é com justa razão citado por sentença 
contra ele proierida no juízo secular, Ord. liv. z, tit 7, Manue- 
lina tit. 6, Afonsina 11, mas porque os nossos Reis, para conser- 



varem a autoridade dos juizos e ocorrerem às facções dos clé- 
rigos, que fugiam para a audihncia episcopal, quiseram que 
apenas os leigos fossem aceitos como fiadores 

OS ARRENDATARIOS DAS POSSESSOES DA IGREJA 
S.40 CITADOS NO FORO ECLESIASTICO 

a 5 XXXVIII - 0 s  rendeirm das fazendas da Igreja são jus- 
lamente obrigados a responder no juízo eclesiástico durante o 
iempo do arrendamento, e,  findo este, dois anos mais, Ord liv. z, 
tit. I, § g, deduzida do 9 19 do mesmo liv. e tit. do C6digo Ma- 
nuelino, ao qual Filipe, com base na Extravagante de 
D. João 111 de 15 de Janeiro de 1528, a@d Leão, p z, tit. z, 
lei I, acrescentou contra a razão do antigo Código os dois anos 
mais, contados do fim do arrendamento. V d e  ad. 21 da quarta 
Conc6rdia do Rei D. Dinis, e 46 da de D. João I Porkm, o direito 
singular, que se contém naquela Ordenação, não tem lugar: 
primetro, quando o rendei~o detém a coisa e os réditos para além 
dos dois anos; segundo, quando o arrendamento é perpétuo; 
ierceivo, no síndico e administrador da Igreja, pois não é o arren- 
datátio de que apenas fala a lei; quarto, e com melhor direito 
no herdeiro deste; quinto, para pagar a pensão e frutos do bene- 
fício ao pároco ou pensionista; sexto, para pagar os alimentos 
r,eservados em benefício a alguém; setimo, para satisfazer as 
dádivas oferecidas a Deus, os dízimos, as prirnícias, especial- 
mente se o leigo não reconhece a obrigação destas coisas, ou 
excepciona sobre o pagamento das dádivas e dízimos ou se 
queixa de que estes são muito excessivos, Ord. liv. I, tit. 40, 2, 

e liv. 2, tit. I, § 5. Efectivamente, o leigo pode ser citado por 
estas coisas e semelhantes, mas apenas no foro secular. 

As dádivas, isio 6, as coisas oferecidas a Deus ou aos Santos, 
e as outras coisas de igual qualidade que cabem na designação de 
ofertas, apenas, num ou outro caso, podem cair em obngação perfeita, 

especialmente depois do estabelecimento dos dizirnos, confudo, se 
algumas vezes se podem introduzir costumes pios e lonváveis sobre 
estas coisas- assunto que a q u  não investigamos -o leigo só no 
seu foro pode ser obngado por tais dádivas, asam como pelos legados 
deixados B igreja, para celebração de exéquias, para esmolas das 
missas, eic. Sri que são de opiniâo contrána o nosso Pereua, De 
Mamu Regta. cap 14. e a torrente dos Doutores e Decretalistas forenses 
baseados no cap. Decemalllus a do ht De ptdrczis, no cap Proolsibe- 
mias 19. cap Tua nohs 26, do bt De dectsnzs, e no cap Ad apos- 
tolscam 42. do tit. De smosein, mas, como eu não encontro nenhuma 
lei r6g1a que conceda que os leigos possam ser utados por estas 
e semelhantes coisas no foro eclesiásbco, desprezo wgorosamente 
estas autondades externas do direito estranho e estes preconceitos 
dos Doutores. Agora, pelo que toca aos dízimoç eclesiáçticos, deve-se 
sustentar que em Portugal são quase todos semlar~s e laicais. e que 
já desde o kmpo do Conde D Hennque pertencem aos Reis, que 
os davam às igrejas e mosteiros particulares, ou aos nobres por feitos 
notáveis de guerra, ou então os conservavam para si para o bem 
co.aum da Igrela e do Estado. Do mesmo dunto usavam os Reis 
de Castela Apraz-me refenr alguns exemplos Quando o Conde 
D Hemque doou a Igreja de S Pedro de Rates ao Mosieira da 

Caridade, fez men* expressa dos dinmos de $;o, vileho e ltnho 
na doação que seu filho D. Afonso confirmou juntamente com s ia  
esposa D IvWalda em Guimarães, no ano de 1155. D Afonso 1 
doou i Igreja de Evora e seu Biçpo Pelágo, al&m de outras coisas, 
uma ds'crma parte das suas qurnias. D. Sancho I1 deu à I g q a  de 
Silves e seu Bispo Nicolau os dízimos do3 fmtos e gados Igualmente 
Iiberal e mmticente foi D. Afonso II para as Igrejas de Lisboa 
e Cmmbra D Afonso 111 confirmou em 1262 a doação dos dízmos 
feita por D Afonso, o pnmeiro deste nome, 3. Igreja de Santa h a  
d'illcápva Todos os dízimos da povoação de Arronches, ]a desde 
o ano de 1287 unidos à Coroa Real, doou-os D Duus em 28 de 
Juiho de 1317 à igreja da mesma localidade Brandão, Monarchzu 
Lusttama, p 6,  liv XVI í ,  cap 58 e passzm, Jerónimo Contador de 
Argote De antzqustahbus Conuentus Bracha7au@lanz, cap 9, 
págs 446 e seg, e Thomassm, Vetm et nova drs~ptina Mas que 
estes &mos, a pxmdpio dados e doados pelos Rei% &o eclesiáshcos 
e não civis, ou se v& das inçistentes queixas depois feitas pelos Pie- 
lados, ou então do facto de nunca, que se saiba, Ihes terem sido 



exigidos - pontos estes que deixamos à meditação das outros. Acoii- 
selhamos, no entanto, a consulta integral dos Alvarás de 18 oe 
Fevereiro de 1778, e 23 de Março de 1782, guardados na Chancelana 
das Ordens Equeshes Cumpre-me amda observar aqul o seguinte 
o direito dos dlnmos era considerado pelos nossos maoies como unido 
ao direito de padioado, como se fosse uma sua parte e espécie de 
aditamento, e por esta razão os Reis e fidalgos davam livremente os 
díwmos das igrelas de que eram padroeiros, e neles. tal como nas 
outros direitos e bens painmonim, tinha lugar a sucessão testamentana 
e legítuna, o que é provado, além do mais, por uma escritura de 
doação de 1170 que se pode ler em Brandão, Monarchza Luntana, 
p. 3, liv XI, cap zo Perante isto, quem não vê que a causa de 
dizimos 6 uma causa secular e deve ser tratada no foro secular? Amm 
tamMm se acha hoje decidido na. Alemanha por uma recentisima 
Constituição sob o tit De decim:~ et jure patronatus no Código de 
Direito Público Austríaco 

OS LEIGOS TAMBEM SAO CITADOS NO FORO ECLESWTICO 
PARA REPARAÇAO DAS IGREJAS 

5 XXXIX - Podetambém o Bispo compelir os le~gos a 
reparar os templos e sustentar os ministros da Igreja. se os frutos 
eclesiásticos não bastarem à sua sustentação, Ord liv. I, tit  62, 
$ 76; todavia, não podem exigir colectas e fintas, mas sim o 
podem os provedores régios até certa quantia de dinheiro, que 
a citada Ordenaçâ o declara 

Aquela Ordenação não tigura no Código Manuelino, foi tirada 
do art. 13 da Concórdia del-Rei D. Sebastião e do 10 da lei Extra- 
vagante deste mesmo Rei de z de Março de 1508. apud Leão. p 2, 

t ~ t  2, Ia 61t Esta lei foi ocasionada pelo decreto do Concilio Tnden- 
tino, ser& 2r De reforínaizone, cap 7. onde os Padres ordenam aos 
Bispos que, para refazer as igrelaç, obnpem, na falid de fadroeiros, 
por todos os remédros @ortums os fiaroquranos aos mencronados 
[contnbafos] O Cardeal D. Hennque recebeu no ano de 1564, em 
nome deCRei D Sebastião, aquele sacrossanto Sinodo, não só no que 
respeita aos dogmas e disciplina eclesiástica, como curnpie a um 

pnncipe cristão, mas tarnb4m em coisas meramente externa e civis 
que são regidas pelas leis do Estado, e não da Igreja. Depois, ]á 
quando governava o Remo, o própno D. Sebasbão aprovou-o por 
Carta de Lei de 8 de Abnl de 1569 Porém, já vimos noutro lugar 
(Htstóna do Dlretto Ccwd Português, LXXXíII, Nota) o que se 
deve pensar desta recepção geral do Tndentino em Portugal Por 
isso, a Ord hv I ,  trt. 62, Q 76, deve ser entendida em corúornudade 
com o génio do sé&, açnm como a recepção geral do Tridenhno 
nio foi observada nalguns casos em Portugal, assun também a dita 
lei de Filipe, ou melhor, de D. Sebastião, que nasceu dessa aprovaçêo 
geral, não parece de nenhuma eficáua Podem, por isso, as Bispos na 
verdade visitar as igrelas, compelir os reitores a repazu as suas minas, 
admoestar os paroqnianos uma ou duas vezes, mas de manem 
nenhuma trazê-los ao seu foro contrariados e resistentes Bem podem, 
no entanto, mplorar a aluda do b rap  secular, e pedir auxílio aos 
Reis ou demandar os paroquianos no foro secular 

E PELAS COISAS SAGRADAS 

§ XL- Finalmente, pode o leigo ser citado no foro ede- 
siástico pelas coisas sagradas especialmente afectas ao culto 
divino, t a s  como cálices, paramentos, etc., mesmo que negue 
que essas coisas são do domlnio da Igreja; mas de modo nenhum 
pelos turíbulos, castiçais, cruzes, e navetas, salvo se reconhecer 
que são da Igreja, Ord liv z, tit I, $ xo 

GENEROS DE CAUSAS 

§ XLI -As causas que remetem os leigos para o foro ecle- 
siástico, costumam os canonistas designá-las ou de meramente 
civis, ou meramente eclesiáçticas, ou mistas. Também nós acel- 
tamos de bom grado esta divisão, mas apenas admitimos o foro 
eclesiástico naquelas cauçaç, que sabemos pertencerem, por 
especial privilégio real, ?i audi8ncia dos bispos. 



COM QUE PRETEXTO SE LEVAM AS CAUSAS 
NERAMENTE CIVIS AO FORO ECLESIAÇTICO 

3 XLII - Os Bispos levam para o seu foro as causas mera- 
mente civis sobretudo com o pretexto de pecado, e de 3ura- 
meato, cap. Novit 13, do bt. De iudeczis, de jmtaça delaegada, e 
rndpza dos Zrtigantes, isto é, porque os litigantes são pobres, 
órfãos, menores, ou viúvas, cap 26 do tit. De eierbovm sagnijica- 
tione, no fim, cap. to do tit. De foro comfietenti. No entanto, 
entre n6s, estes pretextos, por muito formosos que pareçam, são 
de nenhuma autoridade pública 

E sabldo que anhgamente os Bispos se dedicaram também a 
decidir e de- as demandas por consenso dos imperadoxes cristãos, 
leis 7 e 8 do trt. De e@scopab audaemkaa, do Cód~go, e as julgaram 
mais 6% bono si a e p o ,  tsto é, mais como árbitios e homens bons do 
que segnndo as formulas do Direrto Romano e com qualquer autoridade 
pública, porquanto não hnham foro, conhecunento r junsd~ção civil 
nenhuns. Conheciam dos pecados e delitos, s6 para o efeito de aph- 
carem penitências, sendo, a s m ,  o seu foro pemtenual, e não con- 
tencioso No dculo XII, nasceu a dishnção entre o foro secillar e 
eclmástico, e os bispos começaram a ter oficiais, foro e luízos ins- 
tituídos quase segundo as normas do Direito Romano Levavam, as 
mais das vezes, ao seu foro as contendas uvis e políticas, pnnupal- 
mente com o pretexto de pecado, apoiados no preceito de Cnsto sobre 
a correcção fraterna que vem em Mateus XVIII, 15. o qual segura- 
mente não fala da força coactiva e redunda à forma dos jaízos Eis 
por que bem se acauielon, na Carta de Ler de D JosB I de 18 de 
Agosto de 1769, 5 12, que no foro civil, quer secular, quer eclesiástico. 
não se podia tomar conhecimento do pmado, mas apenas do delito 
e cnme, ficando assim o pecado pertencendo ao foro interno e peni- 
tencial da Igreja, e nâo ao seu foro externo e civil As nossas leis. 
Ord liv. 4, tit 73, Manuelina tit 3, Afonsma 6, proibiram o emprego. 
em todos os contratos e emturas, do juramento, que é outro pretexto 
espeuoso (pois não muda em nada a natweza do acto, a que se 
adiuona, nem transforma a causa profana em eclesiástica). E mere 
d o r  de desprezo, ou antes, de irnsão Oliva, De fora eccksrae, p 2. 

quaest 30, n 18, que não se pejou de chamar a estas leis nulas. 

invalidas e injustas. As nossas leis também não concedem aos nuse- 
ráveiç, menores, viúvas. órfãos, etc . que se acolham aos tnbunas epis- 
copais, mas muito melhor concessão lhes fizeram com o pnviiégio de 
opção do magistrado régio, de que fala a Ord. hv 3, M 5, $ 3, 
e a Iei única do tit Quando I ~ p e r a t o r  rnkr pllpnos, ueá vrduas, vez 
(alias) mrsnahiies pevsonas cognoscat, et ne ~ ~ k t b e a v e t u ~  ( I ) ,  do 
Código As nossas leis também não permtem apelar da injustiça dos 
magistrados régos para o foro eclestástiw, mas concedem, pelo wn- 
trAno, a todos os vassalos, tanto leigos cano eclesláshcos, o recurso 
da mlushça ou agravo do Bispo ou seu mgário para a Coroa Real, 
Ord liv I, tit g, 3 12. Também o juiz eclesiásbw não pode supri1 
a negligência do juiz seda r ,  mas o conbário sim, Ord Afonma, 
Iiv 3, tit 15, $ 8  21 e 27, nas palavras lá transcritas acima no § XXVI 

DO JURAMENTO DE IvEDO 

5 XLIII -Também não se usa, nem se deve ter usado em 
tempo algum entre nós, o chamado ((juramento de medoi), pelo 
qrtal enz dedncia ao jmn eclesiástico sufiertor se afirma temer 
em extremo que o jmiz infergor nüo lhe adnaanistre justi~a eqw- 
tatzva e zncorru~ta, segundo a definição de Lauterbach. Dissert 
De juramento perhorrescentiae, 3 6. Efectivamente, como Boni- 
fácio VI11 no cap Statutztm II, "j, do tit De rescui$tis do 
Liv 6 O, que é a sede deste juramento, quase nada maiç requer 
do que o temor de agravo, e basta, segundo o seu entender, já 
não digo provar, mas nem sequer alegar, a própria causa da 
suspeição, quem admitirá de boa mente esse juramento e praxe, 
que, por um simples receio de agravo e sem ouvir as partes, 
devolve a questão dum juiz inferior para um juiz superior, mor- 
mente se aquele for juiz secular, que julga em nome do Rei e 

i r )  Ezte titulo traduz-ae assim Quando poded o imperador conhscer das carsn! 
'do' Ulfãos. YtuVaS, e (wifrnr) pessoas miseraveis, e que estas não q n n t  obrigadas o 
compo~ecev no seu )%%ao (N do T ) 



não reconhece de modo nenhum o juiz eclesiástico como seu 
superior em coisa temporal, crvil, judiciária e externa' V~de 
Glosa à lei r4 do tit De judachs do C6dig0, palavra Recusare, 
e à lei 4 do tit ad Senatusconsultzcna Trebellzanum, palavras nec 
ellud, que parece ter motivado esta doutr~na. 

CAUSAS MERAMENTE ECLESIASTICAS 

$ XLIV - Comderam-se principa~s causas meramente 
eclesiásticas: pr imro ,  o direito do padroado, Ord. liv. z, tit. I, 
5 7, no principio, cap. 3 do tit De judzci~s. (Exceptue-se, no en- 
tanto, o padroado real, $ 5  XTX e XX) ; segundo, as controvér- 
sias sobre os bens da Igreja a que aludirnos no § XXXIV; e 
terceiro e principalmente, a causa matrimonial, Ord. iiv 5, tit rg, 
no pnnc., cap. 3 do tit De ordine cognztionum, cap. 7 do tit Qui 
f z 6  sant legatimi, cap 12 do tit De excesszbus firaelatorum, e 
cap. 16 do tit De officao et fiotestate juda'czs delegati. 

Como nos cumpre mnlugar umas leis com as outras, eu por 
mim entendena que a Ord. hv 2, út I, Q 7, se aplica ao padroado 
ecleuástiw que o leigo demandado no foro eclenástico ultròneamente 
reconhece. Por isso, o que a mesma Ord. 1 5, diz dos bens da Igreja, 
deve aphcar-çe aos bens do padroado No entanto, sobre este assunto 
deve-se notar pnnreiro, que o padmado e direitos dos padroeiros são 
temporais, e temporal também a cama do direito de padroado, Fran- 
c ~ x o  de Roye, Prolegomena. cap 29, e Riegger, Inshtuhowes Iwis- 
prudentzae E c c h  , p 3, $ 721, sepndo ,  que, na dúvida, o direito 
de padmado antes se deve dizer secular ou h c o  que eclesiQsbco, 
o mesmo de Roye, cap VI, e Espen, Jus. Etcles Unruers , p 3, 
Çect 111, úi VIíI, cap 2, n 10, tmerro, que o duato de padroado 
já era conhecido em Portugal e na restante Espanha desde o séc VII, 

Condlio Ernentense, cân 19, 4 Concilio de Toledo, c&n 33, 
apud Gracmno, Causa XVI, questão I, cân 60, g Concíío 
de Toledo, can I, apud Graciano, Cawa XVI, questão 7, cbn. jr ,  
quarto, que o direito de padroado, doado a coIé&s, confrarias. 

universidades e igrejas, é laical, Espen cap 2, nn 28 e 29, 

de Roye rn Prolegomena, cap 6, n 20, Memwtae Clm Gdltcr, 
tomo XII, pág 59, qwnto. que os Reis de Portugal, os quais quase 
todos fundaram, ou re~onstniiram, ou dotaram tanto igrejas catedms 
como paroquiais, são, no sentido do Direito Canónico, seus padroerros. 
adnogados, e defensore~, sexto, o mesmo cumpre dizer dos nobrcs quc 
a sua custa iamb4m fundaram e engiram muitas ~grejas e as dotaram 
com elevados censos, sétzmo, o mesmo ainda se deve dizer dos própnos 
paroquianos que deram, livre ou talvez coactivarnente, o memo 
direito de padroado, que adquinram por títuh de fundação ou dote, 
aos Reis e nobres, culos uassalos eram - o que tudo consta, não digo 
já das Crónicas do Reino, mas da própna Bula de Leão X, que 
começa Pro parte tua, dada em Roma a 17 de Dezembro de 1517. 
apud Cabedo, De patronahbus, cap 2 ,  e do que informa Leitáo em 
seu Tratado AnalytPco, Demonstração 11 Por estes respeitos, segue-se 
que o direito de padroado 8, em Portugal, um areito laico, pois 
dificilinente se apontará uma igreja fundada por edesiLsticos com bens 
eclesiásticos, e não só laico, mas régio, embora doado a igrejas e mos- 
teiros, pois não compete a estas mstituições por direito própno, mas 
por benefíao e liberalidade +a. Agora, quanto aos direito5 de 
padroado real, os pnnupais são pnmesro, que o padmado não está 
contido na doação geral dos bens da Coroa do Reino sem que dele 
se faça menção expressa, Ord. hv 2, bt. 35, 1 24, Extravagante 
de 14 de Novembio de 1742, GIecção I à Ord liv. 2, tit 35, N 2,  

segundo, que o padroado doado à Igreja n b  perde a natureza de 
padroado real e é totalmente regido pelas mesmas leis espeuais que os 
outros bens da Coroa, deste direito usamos já há muito tempo (Ias- 
trbuições, Liv 11, Tit. 111, § XLIV), e o cap úmw do tit De p r e  
$abonalus do Liv 6 O, que se vê estatuir o coniráno, não pode ser 
entendido do padroado real, enquanto -gorarem as leis sobre a suces- 
são dos bens da Coroa, terceiro, que nâa admrte prescrição nenhuma, 
mesmo a imemonal, segundo o Alva& de 17 de Novembro de 1617, 
apud Osóno, De $atromtu, Resolutio 30, n 5 Que as regras e reser- 
vaqões da Chancelana não têm lugar no padroado laca1 6 assunto 
t n d  e não há neceçuda.de de o lembrarmos Em Castela nem sequer 
se aphcam no padroado eclesiástico, conforme testemunha Garcia, no 
De benebmts, p 5, cap I, n 557. 



QUANDO SE PODE TRATAR A CAUSA MATRIMONIAL 
NO FORO SECULAR 

$ XLV - A causa matrimonial respeita ao foro secular, 
quando se trata do simples facto do matrimónio, a saber, se f o ~  
contraído, e de obter os direitos dele resultantes, como, por e Kem - 
PIO, se se julga do legítimo nascimento dos filhos, da sua legiti- 
mação, da pena de adulténo, etc , Ord. Iiv 5, tit. 25, 3 8, e tit. 38, 
3 4 ,  é diferente, se se trata do víncuio e vaiidade do matr:mónio, 
Ord. liv. 5, tit 19, no pnnc . Todavia, eu desejaria que os espon- 
sais se provassem apenas no juízo secular, pois não vejo razão 
para se tratar, excluído privilégio real, no juizo eclesiástico um 
contrato meramente civil, por muito próximo que ele esteja do 
matrimónio 

Acerca das causas matnmoniaiç, a suprema regra é esta elas 
pertencem inteiramente ao juízo da lgrela, se se trata da validade 
do matrimónio no foro mtemo, mas todas as vezes que a questão sobre 
o matrimónio decorra da razão do contrato, ou se tiate dc obrigação 
civil, como alunentos, dote e outras obrigaflcs emergentes do mztn- 
m h o ,  ou por c:e ocasonadas, ou do divórcio, então, à parte o p n ~ i -  
légo real, o ju i7  eclesiáshco é inaompetente, seja qual for o modo, 
principal ou mudente, como dizem, por que j d p e  e conheça da causa 
Na verdade, actualmente não deve s e p - s e ,  nem e d~gna de qr?e 
nos cansemos a confutá-la, essa distinçZo eçcoláshca sobre o modo 
pmupal ou mcidente, inculcada por alguns escntores e em tempos 
uma ou duas vezes adoptada pelo Desembargo da Coroa por nfeii- 
udade das urcunstâncias Cumpre-nos aqui obsenra~ que os matn- 
mónios de jiihos-famíha, contraídos sem o consentimento dos pais, 
ainda que selam proibidos e realmente o sâo sob penas severas, Leis 
de rg de Junho e 29 de Novembro de 1775, e 6 de Outubro de 1784, 
não se declaram nestas leis nulos e Úntos Eu não pretendo saber 
agora do diruto de mni5r essas penas, assunto vemdo há muito 
pouco tempo, entre outros escntores, por Bento Oberhauser da Oraem 
de S Benta na Apologet Lst  mt dzvzsar potest , mas do facto, 
e, as-, não vindo estaiuída, nas leis atadas e nas Ordenaçóes Rég~as, 
a pena de nuùdade, B temeráno deduzi-la delas, assm como fd\olo 

o arguínento deduzido da let Noa dubiusn j (I) do tit De legabzss 
do Código Vlde Berard, tomo 111, Diççertatio IV, in JW eccZes 
unaveis 

DAS CAUSAS MISTAS, PRINCIPALMENTE AS PIAS 

3 XLVI -As causas mistas, asslm chamadas ou porque 
podem ser tratadas em ambos os foros, ou porque nelas tem 
lugar a prevenção, são numerosas entre nós; cabendo especialis- 
simamente neste género as camas pias. Pode. pois, o Bispo 
conhecer delas e obrigar os administradores mesmo leigos a pres- 
tar-lhe contas, Ord. liv. I, tit. 62, $39, no fim, e $$40 e 42, Man 
iiv. 2, tit 35, $3  40, no fim, e 41. São, todavia, úntcas e alheias ao 
Có&go Manuelino: firamedro, a conceçsão feita na Ord. liv I, 

tit 62, 42, segundo a qual os Bispos gozam dessa faculdade 
em qualquer tempo; segundo, a enumeração tão curiosa das 
causas pias no $ 41; terceiro, a permissão no mesmo 3 41 de os 
Bispos também procede~em contra os administradores com 
penas externas e pecuniárias. Filipe tudo isto hauriu do art. 14 
da Concórdia de D. Sebastião, e preferentemente, da Carta de 
Lei deste infelicíssmo Rei de 2 de Março de rj68, $3 7, 8 e 9, 
afizcd Leão, p. 2, tit. 2, lei 13. 

Há vános géneros de causas pias, mas consideram-se pnnupais 
as obras que concernem à utùidade pública, como os hospitais, alber- 
ganas. as que se deixam para reparago de pontes, c d o s  e muros, 
e para a instituição ou sustento de Umverçiãades, bem como ontros de 
igual teor que vêm mencionados na Ord hv I, bt 6a, g 41 A torrente 

(I) Esta lei Noion duba~dm 5 di? asum. no mmo ,<As wsas pmtbrdar $31 lm,  SE 

forewr f a i h .  n í o  so são muters, mas tranzbem se têm como náo fatos,  auzda gnrt 

o legisZadnr se h a ~ a  hsnrlado a +%ba-lar s nüo drga ss+rcsolmenba qira dsus ser inrltrl 
o que í e  fez* (Nota do Tradutor). 



dos intérpretes alnbu a eslas causas pias inúmeros privilégos, como 
05 pnvilégos do fisco, mlicia, liberdade, alimentos, idade pupilar, 
e Repubhca Vejam-se, querendo. Agostinho Barbosa, DE jure eccle- 
sraskco, ùv 2 ,  cap 13, e em mudos oubm lugares, Tiraquel, e Amos 
tazo, que escreveram h o s  inteiros sobre os pnvilégios das causas 
pias Eu reconheço que estas causas são dignas de favor, isto é, 
merecem mais ampla e benigna interpretaçáo, mas as regras mter 
pretativas uáo se compadecem de maneira nenhuma com a acumulação 
de quaisquer direitos nas causas pias, a não ser que las especiais Ihos 
concedam Em boa verdade, a parte pnvllégios mconsistentes, confic 
tos pelos intérpretes, vemos algum estatuidos pelo Direito Público, por 
exemplo que a disposição e testamento pios valham sem as soleni 
dades. cap Indrcraate 4, e cap. Relatum rr, do tit De testamenks, 
que são devidos os legados pios de testamento imperfeito, cap 10 do 
mesmo titulo, que o filho-famnia pode testar e deixar legado para 
causa pia e por sua alma, cap 4 do tit De sepultunr do Liv. 6 O ,  

que nas causas pias cessam as leis Falúdia e Trebeliâmca, Novela 131. 
cap 12, que se pague o dobro em caso de mora ou recusa do legado, 
dita Novela r31, cap 12, Institutas, tit De octiombus, 5 19, que 
a sua execução sela confiada aos Bispos, leis 28, 46 e 49 do tit. Da 
@copas e t  clen~is,  do Código, Novela 131, cap. 11, Autenbca Lzcel 
do mesmo bt do Código, cap Tua mbts 17 do tit De ieslamenks. 
Clementina única do mesmo Título. Omito outros pnvilegios; bast? 
dizer que Tiraquel, apesar de sènamente confessar que não os atara 
todos. enumerou 167 pnvilégios de causa pia. No entanto, eu, corno 
não vejo estes e oulroç pnvi16g1os semelhantes wnfimiados pelas 
nossas leis, não os tenho em conta a m a ,  além de que hoje muito 
pouco valor tém entre nós os textos do Direito Canónico e Crvil, e 
abçolulamente nenhum as opiniões preconcebidas dos Doutores, bs 
quars nenhuma lei deu a faculdade de constituti pnvilégios e duatob 
especiais Não posso, todavia, recusar aos Bispos o conheumento e 
julgamento das causas pias, porque as Ordenações h i  pouco atadas 
lho concedem, e também que eles, se a causa não for pmventa, poderão 
obngar os seus administradores a prestar-lhes contas com penas canó 
rucas ou civis e multas pecuniLnas, recorrendo, se necessário, à ajuda 
do poder civil E assim se devem entender os mencionados &ratos 

DAS CAPELAS E ALBERGARW 

$ XIÍVII -Podem ainda os Bispos visitar as albergarias. 
confrarias e capelas fundadas por sua autondade, a qual, no 
entanto, deve constar do pr6prio acto da instituição; se assim 
não for, o conhecimento dos respectivos feitos pertence apenas 
ao provedo~ régio, Ord. liv. I, tit. 62, $ 39, Man. liv. 2, tit. 35,$ 40, 
Regimento de 27 de Setembro de 1514, tit. 18. Porém, esta juris 
dição civil, que os Blspos exercem, não tem lugar: pniraewo, se 
forem os magistrados rkgios os primeiros a prover sobre tais 
coisas; segurado. nas capelas profanas e mnstihúdas por lelgos; 
tw~exro, nas demandas sobre os direitos de confraria, capela ou 
seus bens de origem, as quais s6 devem ser prosseguidas no foro 
secular, Ord. iiv. 2, tit. 62, $39; quarto, se as confrarias ou cape- 
las estiverem sob a imediata protecção e cuidado do Rei, como 
é o caso entre nós das Casas da Misericórdia, Ord. mesmo liv. 
e bL, 9 42, vrde art. 10 da I." Concórdia de D. Dinis, arts. 34 e 39 
da de D. João I, e art. 14 da de D. Sebastião. 

Só com licença regia si= podem fundar e conservar na República 
conventns, (olégios, Miçencórdias, e confrarias, e, mesmo assim, da- 
quela maneira e condições que aprouverem ao soberano, Bohemero, em 
Ius Psbkcum Universale, bv 11, cap. 4, etc . 

DOS CONCUBINARIOS 

;Ij XLVIII-Os Bispos trazem os concubinános ao seu 
foro, e podem prendê-los, penhorá-los, e puni-los com as penas 
devidas, Ord. liv. 2, tit. I, $ 13, e tit g. No entanto, isto se en- 
tende: primeiro, se precederem três admoestações separadas por 
intervalos convenientes; segundo, se os concubinários forem. 
primeiro, convencidos e condenados ~udiciaimente, e só depois 
da proferição da sentença; assim deve ser interpretada a Ord. 
liv. 2, t i t  I, $ 13. Por isso, infringem esta lei: primeuo, os Bispos 



que prendem os leigos sem estes serem citados, ouvidos, e, con- 
venientemente advertidos; segundo, os que, logo após a denun- 
c i a ~  ão, determinam a captura dos Ieigos, ou Ihes aplicam alguma 
multa, ou Ihes penhoram os bens, pois é fora de dúvida que a lei 
régia s6 lhes concede tal faculdade depois de proferida a sen- 
tença, a qual, como é lícito apelar ou agravar dela, não deve 
entretanto ser executada. 

No Código Manuelino faiía todo o 8 13 da Ord l ~ v  z, bt r, 
que foi extraído do art 12 da Concórdia del-Rei D. Sebastião, a qnd  
teve por fundamento o decreto do Concilio Tndentmo, sessão 24, De 
reforrnotrone, cap 8 Porém. o concub1nato entre solteiros, ainda que 
proibido pelo he i to  natural e divrno, não é pnri~do por nenhuma lei 
uwl. can6nica e régia. Do direito avil ninguém duvida; do direito 
canóruco, vê-se no cân. 1s qur q. cân Ckrtsttano 5 ,  da Dismçáo 34, 
sobre os qua~s sdo de ver, entre outros, Berard, Disserlatio 1 De 
conpgamm natara, Quaest N, e Bento XIV, De Synodrs dioeces . 
hv M, cap. 12. Do &leito ~Cgio vê-se em todo o Iiv 5 das Ordenapões 
Régias, onde nenhum título emte  sobre c concubinato de solteiros, 
e apenas no tit. z7 do mesmo livm x pmíbe ter, em Lísba, concnbiaas 
em casa pública Sendo assim, não velo como se passa aplicar a captna. 
multa, penhora e degredo, já não digo no foro ecl&co, mas mesmo 
no foro civil Sem dúvida que os concub1n6rios pecam gravemente 
contra Deus, mas o simples concubmato não 6 deùto nem cnme contra 
a República, que as leis possam castigar pelo modo ordinlrio. No 
entanto, os prinupeç costumam, extraordininamente, advertrr os con- 
cubuianos com vános lernédios e penas. Por isso, implorem os Bispos 
e os magistrados rdgios o seu auxílio, quando for necessário, o pnn- 
cipal dever dos sagrados Antistiteç é corrigir estes homens de maus 
costumes, admoesta-los mais de uma vez, e, se eles nZo se emendarem, 
afastá-los do grémio cnstLo Hqe, pela nova lei de 26 de Setembro 
de 1769, o Rei F1deIíss1mo prorbiu as devassas oficiosas contra os 
concubinános, dados os inúmeros males que daí proutnham, e quis que 
apenas se puni- os que, com desprezo da relrgião e das leis, bveç 
sem mncubinas públicas. O mesmo Rei proibiu se procedesse jndlual- 
mente contra os concubmanos casados salvo a pedido dos cônjuges, 
O que lá antes estava d e t e m a d o  na Ord. liv 5 ,  tit. 25, 5 3 

DOS ALCOVITEIROS. SACRf LEGOS. INCESTUOSOS, ETC. 

3 XLIX- Do mesmo modo, os Bispos castigam os alco- 
viteiros, incestuosos, adúlteros, feiticeiros, adivinhos, mágicos, 
sacrílegos, blasfemos, pe juros, onzeneiros, e simoníacos, Ord. 
liv. z, tit. 9, no princípio. 

Esta Ord Iiv. 2, tit g, que se intitula Dos casos mixti-foli, 
6 única, e completamente alheia ao C&go &Ianu&no, e foi tirada 
por Filipe de uma lei Extravagante de D. Sebasttão, a$ud Lego, bt. z, 
p. 2, lei r3, 5 8, e acomodada doutnna do Condlio de Trento. 
Sem dúvida que estes delitos são punidos pelas nossas leis- o lenoúnio, 
pela Ord hv 5, tit 25, 8 9, e bts. 32 e 33, o incesto, pelo tit 17, 
as f a a w a s ,  prlos tits. 3 e 4, as blasfe~nias contra Deus, pelo tit. 2; 

e a usnra. peIo liv. 4. bt 67. Porém, na sua puniçáa os Bispoç 
conforme seu direrto apenas aplicam as penas can6mcas, e os ma@- 
trados régios as penas uwç e externas. Não exceptuo o sacnlégio. que 
consiste geralmente em toda a viola@o de coisa -da, e é, pelas 
nossas lm, um cnme misto: mas só ao magistrado régio cabe aplicar 
aos sacníiegos multas, degredo, e outras penas externas, e a pr6pna 
reshtuição da coisa, bem como fazê-ias cumpnr pela foqa: ao B i q  
pertencem outras penas, como, por exemplo, penit&nua piibhca, 
excomiinháo e outras penas espirituais, que estiverem em Uso e sejam 
recebidas na Iaela Portuguesa Era, porém, de deçqar que a doutnna 
das causas mistas, que emanou dos preconceitos dos Decretalistas, e 
tantos e tamanhos males e perturbapks e s ~ o n o u ,  fosse um dia banida 
p r  lei públca 

AS CAUSAS TESTA3fENTARIAS 
TAMBEM PERTENCEM AO FORO ECLESHSTICO 

5 L - As causas testamentárias também pertencem ao foro 
eclesiástico, podendo, por isso, os Bispos, passado o ano e mês 
que a lei concede aos testamenteiros e herdeiros para cumprirem 
a vontade do defunto, se pelo provedor régio não for preventa 
a jurisdição, compelir os leigos a comparecer na sua presença 
e em seu juizo darem conta do testamento, Ord. liv. I, tit. 62, 



1 4, deduzida da Ord. Man. liv. 2, tit. 35, $ 4, e Afons tit. 58, 
art 29 da ConcSrdia de D. Dinis, art. 8 da de D. Pedro I, e 
a r t  17 da del-Rei D. Sebastião. 

A causa testamentlna 4 meramente uvil, Espen, Jzls Ecclesius- 
bcum, p. 3. liv z, cap 2, e não pode ser remetida para o juizo ede- 
siistlw sob pretexto algum Mas, wmo o testamento muitas vezes 
wntém vánoú legados ptos, e se costuma enumerar a hltima vontade 
e sua execução entre as causas pias, jA não admira que desde o tempo 
das Decretas os Bispos tentassem, por meios justos ou rnjuslos, trazer 
ao seu foro as causas testamentárias, mormente por verem escrito. no 
cap. Si herdes 6, cap. Joanncs 19 e semelhantes do tit. De Iestamenás, 
que pertence primordialmente ao wdado dos Bispos fazer executar 
os testamentos e legados pios Mas haver& a&&m tão cego. que não 
vela que a confec@o do testamento, e sua execução, validade, pubh- 
cacáo, legados, fideiwmçços, etc , nada tem de comum com o poder 
da Igreja' Também não fazemos distinção entre legados pios. e legados 
profanm ainda que deixados a lugares pios e veneráveis, pois toda a 
controv6rsia sobre as coisas temporais deve ser regida não pelas leis 
da Igrela, mas pelas do Estado, e tratada no foro civil. No entanto, 
perante as insistentes facç6e~ dos Bispos, ocasionadas pelas Epistoh 
Decretais dor Sumos Pontutces, acabou-se por estabelecer amgivel- 
mente que fosse concedido aos Bispos o conhecrmento de causa testa- 
mentána, caxi os magistrados régios não tomassem primeira wnhe- 
cimento dela, Ord liv. I, tit. 62, $ 4. Mas, na verdade, estou em 
crer que tal benefício foi mais um fmto da  ignorância dm tempos 
que da espontânea hberalidade dos Púnupes. 

MAS APENAS EM SEU M a  

$ LI -Olhando, porém, a que este direito de prevenção 
acerca da execução dos testamentos dava origem a iniuneras 
demandas e perturbações, pois acontecia muitíssimas vezes o 
Bispo e o Provedor Régio disputarem e arrebatarem a jurisdi- 
ção com malas-artes, Filipe 1V decretou pela Carta de Lei dada 
em Lisboa a 3 de Novembro de 1622, Colecção I à O r a  Iiv. I, 

ttt 62, N. 2, que se desse conta dos testamentos no foro civil, e no 
foro eclesiástico, em meses alternados. 

Nesta mesma lei de Filipe conla-se toda a desagradivel Instóna 
desta inovação Os escnvães e notanos de Lisboa fizeram, primeira- 

mente, entre si esta concórdia amigável, e depois ievaram-na ao Rei 
e a Gregóno XV pedindo-lhes a sua confumaçio. O Cardeal Ludoviw 
escreveu, em nome de Gregóno, sobre este assunto ao Colector de 
Portngai em Lrsboa, conferindo-lhe poderes para cori[n-mar com auto- 
ndade apostólica essa Concórdia, se nada obstasse; o Colector, cum- 
pndas t daç  as solenidades e ntos do esblo, procldmou a finaimente 
válida em 20 de Abnl de 1622 Depois, Filipe IV, em 3 de Kovembro 
do mesmo ano, roborou-a com a autondade rega, e nao h&tou inwir 
em sua Carta de L ~ E  a carta do Cardiai Ludovico e a sentensa de m- 
f i m ç ã o  do Colector 

COMO, NO ENTATTO, SE ENTENDE ESTA CONCORDIA 

§ LI1 -Por isso, hoje a causa testamentária pertence aos 
no seu mês de alternativa. Contudo, não lhes cabe: I, 

conhecer das heranças e sucessões ab  intestado; 11, quando por 
aquela lei e concórdia o julgamento pertence aos magistrados 
régios, os Bispos não o podem assumir sob pretexto de negli- 
gência, pregrrrça, ou porque já tenha passado mais de ano e mês, 
sem que para o efeito se manifeste a vontade do testador; 
111, também não conhecem dos legados pios senão em seu mês, 
quer eles sejam deixados por clérigos quer por leigos; o que, 
IV, tambkrn prevalece, mesmo que os clérigos sejam designados 
herdeiros ou festamenteiros; V, a publicação do testamento, e, 
VI, a confecção do inventário respeitam em todo o tempo ao 
juiz secular; VII, tambCm da herança de clérigo, que morre ab 
Litestado, só o juiz secular conhece em seu mês; VIII, quando 
no testamento se deixam legados pios iocertos, a sua aplicação 
compete aos magistrados régios; IX, e embora o Bispo possa 
obrigar em seu mês o herdeiro a prestar-lhe contas, sempre o 



herdeiro, ou o testamenteiro, deverá ser citado em seu próprio 
foro pelos credores, para lhes satisfazer os legados e outras 
coisas mais. 

Eu sei que. pelos caps 6, 17 e 19 do tit De testamenhs, e da  
Ckmentina única do mesmo tit , e da d 0 u t ~ a  de Inocênclo e Hos- 
trense, toda a causa testamentária, passado um ano, pertence ao 
Bispo, que este pode absolutamente compelir os testamentaros, mor- 
mente se no testamento forem deixados legados PIOS, lei I do tit 
De eptscopab aidtentia, do Código. kis 28, 46 e 49 do tit De efiscops 
et cleflns, do Código, e Novela 131, cap 2, e, finaImente, que acerca 
dos testamentos dos cléngos e leigos foram intmduzidas muitas mo- 
v a $ & ~  pelas Constrtuições Diocesanas de Cmmba, ht. 26, de Braga. 
ttt. zo, de Lisboa e Evora, tit 20, de VIEU, tit 23, e de Miranda, 
tit. 27 Porém, entre nbs nem os textos do Direito Canómco ou Civil, 
nem as Conshtuições Diocesanas valem coisa alguma no foro civil 
e externo Eis por que aos nossos Bispos apenas se deve conceder o 
que a 1s Filipina de 3 de Novembre de 1622 ihes atribuiu. Sei tambem 
que a aplicação e comutação de obras pias é concedida aos Bispos 
peia lei Nulh 28, lei Id quod paupenbus. do bt. De eplsco$is et clmns,  
d o  Código, mas nem por i s o  receio afirmar que os magistrados régios 
têm esta mesma licença e dela devem usar para o bem comum da 
Igreja e da Nago ( I n s ~ ~ z ç õ e s ,  Liv. 111, Tit. X. g X1, Nota). No 
entanto, C de adverbr aqui que a s  obras pias incertas, que não forem 
satisfeitas no tempo determinado, são aplicadas ao Hospital Real de 
Todos os Santos, de Lisboa, fundado por D. João [I e magnificamente 
dotado por D Manuel sm  sucessor, assini o dispõem as Extravagantes 
de 15 de Março de 1614 e 22 de Outubro de 1642. Colecção I à Ord. 
liv I, ht 16, Nn I e 3, às quais se devem juntar os Alvaráç de 5 de 
Setembro de r786 e g de Ma.rço de 1787 

OS BISPOS, QUANDO JULGAX, DEVEM ABSTER-SE DAS CENSURAS 

$ LI11 -Abstenham-se sempre os Bispos das censuras 
eclesiásticas, quando sentencram e julgam os leigos nestas e 
semelhantes causas; na verdade, sdmente há lugar a elas, se 
actuam como pastora e castigam os refractários e contumazes 

segundo as prescrições dos sagrados cânones, pois durante o 
tempo que fazem as vezes de j,pízes, e não de prelados, e desem- 
penham acidentalmente essa função, visto que o fazem por 
privilégio do pnncipe, que não podia atribuir-lhes o poder de 
Ligar que não tmha, usam indevidamente deste poder. Efectiva- 
mente, a contumácia judicial é punida não com censuras, mas 
com multas e outras penas estabelec~das nas leis. 

Çáo absolutamente releitáveis o uso das chamadas 'artas mona- 

b6tfas e a praxe do foro eclesiástico, em que o Vigano do Bispo, 
seja qual for a sentença que profira, quer dando despacho interlo- 
cutóno. quer defuiindo o negbcio pnnapal, quer admoestando, o faz 
sob pena de e x c o m ~  maior Por isso. recta e sàbiamente decretou 
o Rei F~delissimo no Alvará de 18 de Janeiro de 1765. Que aindaque 
as censearas fossem no caso e circunstancras dg pntmcer a cama 
ao foro ecclesiashco, como esta competmcaa só lhe mnha do pnuzlepo 
do  fom, que Nós lhe $emtiamos, nZo podrão . d s z a r  de 
ser repvaradas e abuscvas essas censuras, . . sendo rssmuado o 
cashgo dos traasgressores dos pnu8lkgaos. que os Pnnnpes derüo ri 
I g ~ e ~ a ,  aos mesmos Pnncapes, e aos seos Magufrados 

DO DEVER DE OS BISPOS PEDIREM A AJUDA DO BRAÇO SECVLAR 

$ LIV-Mas, embora os Bispos julguem os leigos nas 
causas que há pouco lembr5mos e ainda em um pequeno número 
de outras, contudo não os podem prender por seus oficiais; para 
isso, devem implorar o auxílio do braço secular, e, dando vista 
dos autos ao magistrado régio, pedir-lhe que execute a sentença, 
captura, penhora, multas, e outras penas civis, Ord. liv. 2, tit. 8, 
$ I ,  ibr: Nos casos que se processarem ordinanamepete ... mos- 
trando-se os $tocessos, e sentengas, o Corregedor, . achando 
que os ditos pro'cessos jorão ordenadamente firocessados, con- 
ceda aluda de braço secular; e no § 2 do mesmo tit.: E nos 
casos, em que se fivoceder per via de uisalação geral, ou de inqui- 
sição fiarbicular, feita c o n t r ~  ~essocas leigas, infamadas publica- 



mente nos delictos, de que podem conhecer, mostrando-se o 
traslado do sunznzara'o das testemunhas .. com #recatorios dos 
Prelados, o Corregedor, Ouvidor, Provedor, ou Juiz de fóra 
concederi a dita ajzcda de braço secular. 

No entanto, muito obsta a Od. liv. 2, trt. r. 8 13. onde fm 
dada aos Bispos a faculdade de encarceraiem os leigos. Porém, antes 
de responder a esta objecção. entendo de adverbr, pnmeiro, que nada 
havendo mais digno de um prinape cmtio do que ajudar a Igreja 
e comunicar a sua autondade às justas sentenças e pronúncias dos 
minrstros ecles~asbcos, já desde os mais remotos tempos os nossos 
Reis prometeram Igrqa o auxilio do braço secular, quer oficiosa- 
mente, quer a rogo dos Revermdissimos Bispos, não havendo nm- 
gudm que ignore quZo fielmente e l a  em todos os tempos cunpnram 
a sua palavra. Todavia, porque se bata de um direito real, o aul0lio 
do braço secular ou militar e o podei coercitivo não eram a princípio 
concedidos por quaisquer jm'zes, mas apenas pelos Reis; porbrn, 
depois, insiituída a Real Casa da Snplicação, os Rers de Portugd 
deram-lhe a ela çàmente esta faculdade de conceder a ajuda do brav 
secular, Ord. Manueluia liv. I, ot  4, 5 7, ibr Item davão ajuda de 
braço segral em rdaçam, cztados as partes, e uasb o processo. e 
achando que fa ordenadamenk fato: a qual ajuda de brago segral 
w o m  se dará na casa do civeh neva em outra dguneo par& smom 
em a nossa casa da sopncaçüo Por isso, embora ]á antes e depcos 
de D Manuel até D Sebastião os Bispos conhecessem judicialmente 
de certas causas. no entanto nunca se ouviu at6 entdo dizer que eles 
exercessem algum poder político sobre as leigos, os prendessem. e 
executassem suas sentenças por meio de seus meirinhos, pois para 
tudo isto pediam auxilio ao Rei ou seu Senado O prbprio D Sebas- 
hão na lei Extravagante de 2 de Março de 15ú8, apsrd Leão, p. 2, 

ht 2, lei 13, denegou aos Bispos a. faculdade de prenderem os leigos, 
e executarem suas sentenqas por autondade própna, e apenas nos 
59 z,  3 e 4 da mesma lei permitiu, em mercê dos Bispos, que quaiqner 
magistrado Ihes pudesse conceder ajuda de braço secular. Destes pa- 
~ágrafm foi tirada a Ord Lv 2, tit. 8. 5 5  X, z, 3 c 4, ficando revogada 
nesta parte a 01d. Manueha, &to liv. I, tit. 4, 5 7 Porém, depou, 
o mamo D. Sebastião na nova lei de 19 de Março de 1569, 3 u d  
Pereira, De l a n u  Regna, cap 54. n. 7, e, por 6Itim0, no art. 12 da 

Conc6rdia de 18 de Março de 578, revogou a menuanada lei de 1568, 
$ I, e concedeu aos prelados o poder de encarcerarem os leigos em 
=tos casos. Desta lei e deste arbgo da nomeada Concórdra de 
D. Sebastião, tão novos como singulares, é que foi copiada a Ord. 
liv. 2, tit. I, 5 13 Ora, se essas leis e Ordenações forem interpre- 
tadas segundo a mente de D Çebastiáo, é inquestionávei que este 
Rei acabou por se deçuiar das an- leis e concedeu aos Bispos 
o poda de algmaç vezes prenderem os leigos e darem à execução 
as  suas sentenças Porém, como todas as leis Extravagantes foram 
revogadas no própno piefácio do Código de Fipe e este fez iudo 
seu, a Ord liv 2, tit I, § I), e iit g, g ú11 . deve ser subordmada 
i Ord. ùv. 2, bt 8, $ 5  I e 2. para que não pareçam em opmção 
uma i outra, assim como também cumpre dizer que a faculdade de 
as Bispos prenderem os leigos e darem à execução as sentenças 
concedida na Ord. hv z, tit I, $ 13, e tit 9, § Últ., deve ser 
entendida e tomada no sentido de que o podem fazer por meio 
dos magistrados régos e seus meirinhos, caso 05 Bispos imploiem 
o auxího de braço secular. Deste modo, nenhuma contradição existe 
entre estas Ordena~ões Apesar &o, os magstrados dgios sòmente 
devem conceder e s e  auxílio, depois de tomarem vista do pracffço, 
ter sido proferida sentença, deflnltiva ou interlocut6na, serem atadas 
as paries, e, anda assim. conlanto que a sentcnça seja justa e se veja 
observada a ordem natural e civil do processo, Ord hv. I, tit 6, 
5 19 E este conhecirrento toma-o o juiz secular em todas a5 can.nsas, 
que o Bispo julgar. nãio como Pastor e homem bom, mas como juiz 
e de cerlo modo como autondade pública. Bem podem, todavia, os 
Bispos apelar para o Senado, on edraorduiharnente recorrer ao Rei, 
da denegação de ajuda do braço se&. Na França não se executam 
os mandatos do jwz eclesiástico sem o Pareatrs régio. direito qne 6, 

ria verdade, extremamente semelhante a este nmo,  Hencourt, 

pag. 149. 

NEM MESNO POR TEMPO lMJ3ORIAL 
ADQUIREM A JURISDIÇAO REGIA 

5 LV - Nem por força de prescrição ou costume, ainda que 
imemoriais, pode o Bispo adquirir a faculdade de encarcerar os 



leigos, e executar por autoridade própria seus decretos e pro- 
núncias, pois a jurisdição e soberania em tempo algum pode 
prescrever, Ord. liv. z, tit. 45, § 10, ibi: E todo o sobredzto neste 
tztulo mandamos, que se cum@a, e guarde, sem embargo de 
qualquer posse nova, ou antiga, e m  que os senhores das taes 
terras stsm, ou  ao dzante steverem, ou o uso, e costume, de que 
usassem, por qualquer tempo que dello tenhão usado, ou ao 
diante usarem, aindaque seya immemorial; por quanto havemos 
por dannado tal costzcwze, e posse, postoque seja emmemorial. 
No § úit. do mesmo tit podem ler-se palavras semelhantes 

Não inquirimos aqui do direito comum, mas, no nosso direito. 
é mamiesto que a ~unçdição e soberania em tempo nenhum se pode 

adquiri], e assim está expressamente acautelado na Ord hv. z, trf 45, 
61 10 e Último Na realidade, os mtérpretes das nossas leis confessam 
que à Face da dita Ordenação os principais udadáos e fidalgos do 
uwui Reino por costume nenhum podem adquirir, na owsa Repfibltca, 
a junçdição que não ihes foi concedida, rnas que wm os Eclesiáshcoç, 
isto é, os Bispos, não B assim. Eu, porém, não chego a compreender 
a razão desta diferença; no entanto, foram levados a esta opiniZo, 
quase contra vontade, pela Ord liv a, tit g, 8 I, a qual se vê conceder 
aos B q o s  a lmsdição de prender os leigw, se estiverem na posse 
desça junsdição por Imguissimo uso, mas, sobre ser esta Ordenação 
smgula~, extremamente contrária as ar.tiquíssimas leis e costumes 
correntes do Reino, e introduuda em iunestíssinios tempos, no 
remado de D. Sebastião, que a estabeleceu peIa Carta de lei de 
1568, $5 6,  g e Ia, deve ser entendida como aphdvel quando os 
Reis consentem, zbiA que nio fosse contradicta per nossos Offztraes, 
e fosse consentida pelos Reys nossos andecessores E não basta o con- 
sentimento tácito contra a lei escrita e expressa, piç lá há muito 
está castigada a opinião dos que julgam que, se o Rei ndo contra- 
disser, se considera como aprovando tudo o que se faz contra as leis, 
quando pelo contrário, o mais provável 8 que o ignore E deste modo 
tamMm entendena eu 1 Ord. li". r, tit 62, 8 43 (Tit I, § IX. 
dech ht-ro) Finalmente, é um prmcípio do noçso Direito Piiblico que 
a luriçdição náo se adquire com argumentos e conjectn~as, mas apenas 
por doação expressa 

DAS CARTAS TU ITIVAS 

§ LVI - Os nossos Reis protegem extremamente os seus 
cidadãos contra as violências dos Bispos com as cartas, que 
chamam t uhvas  a~elatórzas, com as quais mantêm os apelantes 
na sua posse e entretanto suspendem a execução da sentença, 
Ord liv. 2, tit. 10, no princ., Man. hv. 5, tit. 47. Concórdia de 
D. João I, art. último Esta lei foi ocaslonada pelas injustiças 
dos eclesiásticos, os quais sob o pretexto de que a apelação era 
fdvola, ou reprovada pelo Direito Canónico, ou de que a causa 
continha a cláusula de se não receber apeZaçZo, mandavam, 
mesmo havendo apelação, a sentença k execução. Por isso é que 
os Desembargadores, a requenrnento dos apelantes, e certifi- 
cados da justiça da sentença pè~a leitura dos próprios autos, que, 
se necessário for, lhes devem ser integralmente remetidos, con- 
cedem em nome de[-Rei essas cartas com que entretanto prote- 
gem os apelantes na sua posse. Também não distinguimos entre 
apelação judiciaI e extrajudicial, ou entre acções reais e pessoais, 
porquanto, todas as vezes que existe agravo em juízo ou fora 
dele, e os apelantes são imerecidamente condenados por qual- 
quer acção, há lugar a tais cartas tuitivas, segundo a referida 
Ord liv. 2, trt. to, com a qual se devem conjugar a Ord. liv. I, 
tit. 3, § 6, o Regimento do Gesembargo do Paço, 5 116, a Ord. 
liv. 3, tlt. 85,s I, e a Extravagante de D. João I11 de 30 de Maio 
de 1553. apud Leão, p I ,  tit 4, lei 3. 

Na realtdade, nada obsta a Ord. hv 2, tit 10, 5 3, e tit 8, 8 6. 
no fim, que se vê denega algumas vezes estas cardas tuítiuas, quer 
porque, conforme a citada Ord supk,  ninguém pode ser excomungado 
par diíidas. que é o caso da Ordenação; quer porque os Bispos, que 
exercem o foro externo judicial e a junsdição uvil &mente por graça 
do Prlnupe, não podem, ao decidirem jud~ualmente a cansa, aplcar 
censuras eclesiásticas, mas apenas recorrer ao auxnio do Prinape e 
pedir a sua intervenção, Alvará de D. José I de r8 de Jaeiro de 1@5, 
quer, finalmente, porque a predita 01denaGo MO nega absolutamente 



as cartas Lurhvas, mas declara que elas, neste caso, não pdem ser 
passadas no Supremo Desembargo do Paço, sern prévia interven~ão 
do pládb régo, Ord. hv a, tit. 8, 5 6, no fim: &o Ike serão 
,pardadas sem passe nosso, Pereira, De Manu Reea ,  cap 21. 

RECURSO AO PRfNCIPE 

§ LVII - A protecção dos cidadãos visa principalmente 
o recurso que todos eles podem interpor para o juiz da Coroa 
Alcançam completa tutela do Rei: I, se o Bispo usurpa a correi- 
ção real, exerce o juízo, e acaso obtém o foro judicial e conten- 
cio= naquelas causas que o Rei não lhe atribui de modo espe- 
cial,Ord.liv.~, tit.12, §5,eliv.z, tit.1, 3 15,eliv.1, tit g, 3 12, 
rbi: Não tomarão conhecimento de aggravo, que as fiartes kra- 
rena de juizes ecclesiasticos nos casos, de que o conhecimento 
lhes pertence, como se dissesse que os juizes da Coroa interpo- 
nham inteiramente a sua autoridade, quando o Bispo exerce 
uma jurisdição, que, B face das nossas leis, não lhe compete em 
razão da  coisa, da causa, e da pessoa; porém, 11, naquelas causas 
e pessoas, que por privilégio real pertencem ao juizo da Igreja, 
não protegerão totalmente tanto os súbditos leigos como clérigos, 
mas intervirão com a autoridade do seu ofício, ou quando não se 
observa a ordem do atreito, ou quando se. comete opressão e 
violência, ou então quando, por assim dizer, se posterga o #ró- 
$Tio direito natwal, Ord. liv. I, tit. g, $ 12, art I da primeira 
Concórdia de D. Dinis, e arts. I e 4 da quarta Concórdia do 
mesmo Rei, a&. 11 e 24 da Concórdia de D. Pedro I, art. 83 da 
de D. João I, arts. 15 e 16 da de D. Sebastião. 

Impressiona a latitude com que a protecgo regia por via de 
recurso ao Príncipe ou ao Tnbmal da Coroa. que os nossos Reis 
solenemente prometem a seus síbditos no C6digo público de suas 
leis, hv I, tit g, § 12, 6 impia e sacrliegammte interpretada por 
alguns ecle&ticos e certos escritores pretonceituosos, entre os quais 
sobresai o jesuíta Suarez, Adversus Anglrae secterum mores, hv 4 ,  

cap 34 Para lhe responder sufioentemente, o no% Pereira ecu'even. 
no De Manu Rega,  doze capíhilos contendo murtos e notáveis e&- 

reummtos; todavia, peca em ter derivado esta suprema tutela real, 
de costume imemonal, privilégm, concordatas, decretos do propno 
Dinto  Canónico e opiniões dos Doutores, e nunca da fonte genuína, 
mo é, da indole do poder civiI, e natureza e fim da sowedade d d .  
t muito melhor o que ensinaram os dout51mos Covamibias, Prahcw 
Qtlaestrones, cap. 35. Espen, no tratacio De recnrsu ad Pnncrpm, 
Barthého, Adnotat$ones zpt Jus Canmcum, tiv. 3, tomo 5, Febromo, 
Ds Sfak Ecclestae, caps. q e 10, Carlw Fevret, na obra De abw*, 
hv. r ,  cap. 3, e hv. 4, cap 2, e Salgado no tvm de oiro De repa 
prolectione Sena longo e difichenie acabana. se fosse a refenr 
apenas algumas das contendas surgidas por causa deste r e m o .  h- 
tiodo, por isso, esta históna (e para quê reavivar feridas antrgas'), 
cumpre-nos observar os seguintes princípios capitas. Pnmavo, com- 
pete recurso a todos os súbditos tanto leigos, como ecles&ticos 
Sepndo.  interpõe-se de qualquer JUIZ ecleçiásttco, seja qual for a aia 
categona, e de qualquer Colégio e Chia  Eclesiástica. Tercaro, e de 
todo o decreto e sentença, tanto interlocutória como defuiibva, e tam- 
Mm das próprias Constituições Dlmesanas, Provinuw, Visitações, 
cartas pastorais, etc., que de qualquer modo ofendam a autoridade 
real, os cânones da Igre~a entre n6s recebidos, e as leis pátrias Qunrto. 
mterpõese dos excessos doi Prelados regulares. excepto em causa dc 
wrreqãn e emenda fraternal (Instrturçóes ds ihresto Cnrnrlual Por- 
tugds ,  Tit. IV, $ X), Decretos de g de Outubro de 1651. e g de 
IvIaio de 1654, Colec* I1 à Ord liv. r,  ti:. g, Nu. I a  e 13 A apelação 
de abuso, nesta causa, também não 6 permitida pelo Edicto de Fran- 
asco i, Rei de Fran~a, de 1539. art 13, e de Luis XW, de 1@5, 
art. 36, Salgado, De suppl P 11, cap. 11, n. 104 e seg. Qutnto, não 
há tempo designado para interpor este recurso, difeiindo, sobretudo 
nisto, do remédio de apelação ou agravo, a r& 6 porque aqueb 
iecurso respeita m s  ao direito público que ao direito p a r t i d a .  
Sexto, no direito não .o definem, nem çe podem defiair, nem em boa 
verdade convrrta, todos os casos em que cabe esse recurso, por este 
mobvo, o Clero franc&s nunca @de obter. na apela@o ds abuso, 
a declaração de- casos, que mais de uma vez e com grande con- 
tenção de espnto requereu no ano de 1606. Silimo, neste recurso 
não 6 ouvido o recorrido, e não se pode protrair a deu& do mmo 
para além de tempo razoável; 6 apenas ouvido o juiz a quo, o qual 



por assim drzer defende a parte do recorrido, Carta Régia de 30 de 
Julho de 1694, Colecção 11, N 8, a Ord liv I, tit 9 Oi!lauo, que 
os l u í m  régios -as conheçam do facto. no recurço interposto de 
censuras eclesiashcas, as q u m  devem dsclarar válidas ou nulas, con- 
soante elas forem conformes ou contránas aw  cânones eclesiásticos 
recebidos no Reino, Ord Iiv z, tit 14, Alva& de 10 de Março de 
i764 e 18 de Feveraro (I) de 1765 Nono, o recuso, m a  vez pedido, 
tem força de apelaç%, por ~ s o ,  logo que interposto, os juizes edesii~r 
ticos não podem continuar o processo e dar à execução as suas seri- 

ten-ps (Ins&lui$ões, Liv IV, Tit. XXIII, 5 XXIX), ou porque 
devem remeter os pr6pnos autos, ou pelo respeito devido aos man- 
datos del-Rei. Décemo, os lufzes régios não podem ser recusados por 
suspeição, Decretos de 4 de Outubro de 1686 e 30 de Maio de r?08. 
Colec$ão 11, à Ord hv I, tit g, Nn 6 e 7 E, finatmente, que 03 
mesmos possam condenar nas custas do processo ou pessoais o recor- 
rente e os juízes eclesiásticos convenadw de dolo, e até, em manifesto 
abuso da jurisdição r&a, julgar a causa temporal, ou dá-la a julga- 
mento e decisão dos juízes ordininos do lugar, pois facilmente a com 
reverte à sua pnmtiva natureza Assim o parece requerer, se tem que 
não haja exemplo algum, a suprema autoridade e jurisdição do Tnbunal 
da Coroa, ou a causa principal da sua institui$do, ou a s~nguiar inço- 

Iênua e maldade do negócio em questão. Assim tambkm se acha 
expressameute estabeleudo no art 36 do Edicto de rbg5 de Luii XIV, 
Rei de França 

PRAXE DO RECURSO 

5 LVIlI - Interposto recurso contra os Arcebispos, Bispos, 
Núncios e Colectores Apostólicos, remete-se o processo ou uma 
c6pia dele ao juiz da Coroa, o qual, informado por este meio da 
justiça do recorrente, envia ao Bispo ou seu Vigáno umas cartas 
corno de recomendação, chamadas cartas rogatónas, nas quais 
pede em nome del-Rei que desista da violência começada. O 
Bispo tem a liberdade de não responder duas vezes a essas cartas 
passadas em nome del-Rei; contudo, ao recorrente é dada cer- 
tidão dos autos, e. remetida esta ao Supremo Tribunal do Paço, 

( 1 )  Deve ser Jansno. e não Fevereuo (Nota do Tradutor) 

e citado o Bispo ou seu Vigário, para que vá assistir ao Assento, 
é novamente examinada a questão. Se, finalmente, nesta como 
que última instância se confirmam a pronúncia do juiz da Coroa 
e as cartas rogatbrias, o Desembargo do Paço decreta a sua 
execução efectiva, cometendo o cunprimento ao corregedor da 
comarca, Ord liv. I, t i t  12, § 6, Man. do mesmo liv., tit. 11, 5 últ. 
E desta Ordenação, bem como da Carta Régia de ax de Junho 
de r617 de Filipe 111, apud Nova Ordenação ed. de 1747, Colec- 
G o  11, à Ord. liv. r, tit. 9, N. 3, apud Osório, De #atroltatzs regio, 
Resolutio 75, n. 14, Dedução Cronológica, P. I ,  Divis. VIII, 
§ 328 e seg , que deriva aquela praxe. 

Cumpre atentar aqui nas palavras r o ~ o  e encommmdo. que 
devem a ma ongem A pretensa isen* dos ecles?&sticos do poder cinl. 

isençáo hoje diiiulmente tolerável; e, depois, notar que o juiz ecle- 
siástico pode não obedecer duas vezes As cartas passadas em nome 
del-Rei, sem que incorra em csme ou pena. Acresce a dificuldade 
quase mfiuita do processo, pois. como o recorrente da injushça do juiz 
eclesiástico é obngado a passa1 tantos e tamanhos trabalhos e suportar 
elevadas despesas, ser-lhe-á melhor, antes de a causa do recurso 
chegar ao fim, resignar-se à doença que aplicar t io  demorada, cara 
e ineficaz medicina Era, pois, muito para deseja] que vigorasse no 
Remo o Alvari de 18 de Fevereiro de I&,, dado para o Brasil e 
o u h  domínios dos Dexobnmentm. 

ALGUMAS LEIS PROTECTORAS DA JURISDIÇAO REAL 

5 LIX - As nossas leis defendem ainda doutros modos a 
jurisdição real que os eclesiásticos muitíssimas vezes invadem. 
Efectivamente, primeiro, proíbem que os tabeliâes façam escri- 
turas firmadas com juramento, Ord. iiv. 4, tit. 73, Man. tit. 3, 
a r t  44 da Concórdia de D. João I; lei 11, liv. 4, tit. 6 da Reco- 
pilación. Segundo, que em juizo nenhuma fé mereçam os docu- 
mentos feitos por escnvães e notários dos Bispos sobre negócios 
civis, Ord. liv. z, tit. 20, Man. tit. 10; na Espanha, lei 8, tit 11, 

liv 2, Ord., e lei rg, tit. 25, lei 4 da Recopilación. Terceiro, que os 



tabeliães, e os outros, que vêm com o título de porteiros ou mei- 
rinhos. não sejam clérigos de ordens menores nem usem hábito, 
coroa e tonsura eclesiásticas, Ord. liv. I, tit. 80, 5 4, Man. liv. r, 
tit. 59, $ 33, e tit. 60, 9 32, pois com estes meios e pretextos os 
litigantes e oficiais se refugiavam o mais possível no foro dos 
Bispos. Quarto, mandam punir os leigos que litigam no foro 
eclesiástico, e mandam que não possam por seu consentimento 
prorrogar a jurisdção (Inst~tuições, Liv. IV, Tit. VII, $ XXX, 
Nota), e que fique inválida a sentença proferida pelos Bispos, 
mesmo que os litigantes a aceitem, Ord. Liv. 2, tit. I, § 14, na 
Espanha leis 10 e 13, tit. I, liv. 4 da Recopilacibn. E, finalmente, 
quando surgir questão sobre a jurisdigão, que não seja o Bispo, 
mas o juiz da Coroa a dirimi-la, Ord. liv. 2, t i t  r, $ 15, e liv. I, 
tit. 12 9 5, vem. E se vir. 

O jaiz eclesiástico é mtaramente incompetente em relação aos 
leigos. mesma que es ta  o queiram e consintam, Ord. Iiv. 2, tit I, 

§ 14, porquanto só o tonsenhmento dos Reis, e não o dos pnvados, 
atnbui junsdi@o pública. Mas, na inversa, o juiz leigo não é incom- 
petente em reiação ao clhgo, e isto por sua natureza, aliás nunca 
tomana conhecimento [de causa sua]; mas é incompetente apenas 
em d o  e por força de privilégio, ao qual, corno mtroduzido que 
foi em seu favor, o cléngo pode renunciar, e ser utado no foro 
secular, e asurn expressamente o a h a m  o Imperador Justuimo na 
lei 51 do tit De eptscopis et clenns do COdigo, e D Afonso V no 
Iiv. 3. ht. 11. O Pontiftce estabeleceu o conbáno nos caps. 12 e 18 
do tit De foro covn#eteniú, mas com que r&o ou direito d coisa que 
eu com Riegger, Junspudcntra Eccles.. p 2, 5 252, na Nota, confesso 
qw aznda não consegur perceber. Fmaimente, todo o escopo deste 
pnutlégio clerrcnl (são palavras de Espcii, Jus Eccles . p. 3, tit. r, 
cap. 4, n. r8), que hoje se chama pnudégro do fwo, for para que 
acabauem o mais rifizdamente possível as demandas dos clkrgos sem 
d o  forense. Thomaçsm, De ueten e! nova drrc%#lrna, p. 2, liv 3, 
cap rm, n 14 e seg , emprega termos semelhantes Mas em que 
parte do mundo existem destes tribunais edeçiástims que decidam 
as questõeç rapidamente? Não reza o provérbio que as demandas 
eclesiáslrcas são rmortaes? 

(Conltnun) 
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INSTITUICÕES DE DIREITO 
C I V I L  P O R T U G U Ê S  

TANTO PÚBLIcO COMO PARTICULAR 

LIVRO I 

DO DIREITO PUBLICO 

TITULO VI 

DOS ASILOS 

QCEM CONCEDE ASILO 

5 I - Só ao Príncipe pertence conceder asilo, isto é, destg- 
nar os lugares iilvioláveis e prometer por lei pública segurança 
aos que neles se refugiam; mas se deve alongar tanto a 
inviolabil~dade do lugar, que se estenda à impunidade dos 
cnmes, pois o Príncipe não pode estabelecer asilos em que se 
concede impunidade aos delitos, guarida à maldade, e refúgio 
a os crimes 

Os direitos de asilo e de legranor &o direitos malestiticos, e 
denvam da mesma fonte Por isso, nem á contmvérsia sobre os asilos 
respeita aos luizes eclesAaticos, salvo caso de privi16gi0, Espen, 
Die+ertatio De asylis bemploruwt, cap VI, nem os violado~es desta 
imunidade devem ser submetidos a outras penas que não selam as 
estabelecidas ou aprovadas pelos Prinupeç, Eybel, Ialrodnrctio rn jus 
Eccfes . li\, 11, cap V. 6 rzg 



ASILOS DOS HEBREGS 

3 I1 - 0 s  direitos dos asilos são antiquíssimos e recebidos 
em todas as nações. Aos hebreus delinquentes ( p o r  acaso e não 
por dolo)  designou Deus os seus altares como refúgio segurís 
simo, Rxodo, XXI, 13 e 14 (I), e deu-lhes segurança, ou porque 
o réu estana inocente, ou porque o perseguidor não tinha o 
direito de punir o perseguido, Números, XXXV, 6,1g e 21, Deu- 
teronómio, IV e XIX, Josué, XX, Éxodo, XX[ Por conse- 
gunte, andou bem SalomZo em mandar arrancar Joab do altar, 
3 "  dos Reis, 11, e Jojada a Atalia, 4.' dos Reis, XI, Selden, De 
fure naturak liv IV, caps I e 11, Grócio, De Jure bellt, liv 11, 
cap XXI, 3 V 

ASILOS DOS GENTIOS 

3 111 -Entre os gentios concedia-se asilo não só junto dos 
altares, como também, por Eeiíssima adulação, junto das está- 
tuas dos príncipes, lei 17, § 12, do tit De Aedzlatzo edzcto, do 
Digesto, $ z do tlt. De has, qut suz, vel altelee przs sulat, das Insti- 
tutas, e podiam recorrer a ele três espécles de homens: os escra- 
vos, os devedores, e os suspeitos de cnmes capitais, Tácito, Anazs, 
Iiv 111, cap 60 Também se conhece o asilo de Rómulo, inven- 
tado para aumentar os cidadãos da República nascente, Díon, 1, 
47, Lívio, Iiv I, cap 8, Dinis de Halicamasso, 2, r5 

ASILOS DOS CRiSThOS 

8 IV - Estes asilos dos gentios passaram para os templos 
cristãos no século IV, em que eles se começaram a construir com 

( r )  Estes versiculm do Exodo d- aisim .IqueEe, porem, q w c  não avi.ioii 

ctladas, mas Deus àho entregou m mas mãos, 8% t e  designaret um lugar no qual re 
deva rsfepar r+ Se al~ve)l? matar o seu prórii~%o de caso fielisedo e d trntção, l i  

o arrasicarcir do meu altar PUYC qz<e morra » (Adicâo do Tradutor) 

rito solene e pfiblico. Por isso, nesse tempo os culposos refugia- 
vam-se i-ias igrejas, quer para que a santidade do lugar os pro- 
tegesse, quer para que os Bispos intercedessem por eles. No 
entanto, tão sensível e progressivamente ioi crescendo este 
direito de asilo eclesiástico e irnumdade das igrejas, que os réus 
dos mals graves e horríveis cnmes acorriam à Igreja como a 
uma âncora sagrada e nela se escondiam seguros durante muitis- 
simo tempo. 

Gotofredo, nos coment i lel I do tit De h-, qua ad Ecciemain 
confupunt, do Código de Teodosio, recorrendo aos escritores sagrados 
e profanas, ajunta muitos exemplos de pessoas que naquele &culo 
se refugiavam nas wejas Pelos fuis desse século tinham crescido lanio 
estes direitos de asilos, que todo o género de homens, livres, escravos, 
devedores, homicidas, traidores, e indivíduos convictos de outros 
cnmes murto grave, çe protegiam com a mviolável santrdadc dos 
lugares sagrados E os Bi5pos e dkngos náo se continham nos meros 
limites da mtcrctssão, mas extravasavam para a opressão e violência 
aberta, crendo que era de seu dever e fun(ão arrancar os réus do local 
do suplicio ou das própr~as mãos dos ofluais da jushça Sobre este 
asunto, isto é, sobre o dever de os clérigos ou monges não arrancarem 
os condenados das mãos das lustiças, temos a nofável Constitui$%o 
de Teodósio Magno do ano 392 na lei 15 do tit De Poen~s do Gdlgo 
de Teodósio, e a de Arcádio do m 398, na lei r6 do mesmo tit 
e Código, a qual deve se1 conlugada com a la 3 do tit De k s ,  qzci 
ad Eccleszam confecgzunt do Código de Teodósio, e com a lei 6 ,  do 
ht De e$zscopala aud%entza, do Código Jushmaneu 

LIMITE IMPOSTO AOS ASILOS 

$ V - Eis p o ~  que bem andaram os imperadores cristãos 
em pôr limites aos asilos. Com efe~to, a religião verdaderra, isto 
é, a cristã, concede se interceda pelos réus, mas proíbe se defen- 
dam, livrem e ocultem com base numa espécie de direito e por 
meio da violência. E, assim, Teodósio Magno no ano 392 dene- 
gou asilo aos devedores públicos, e quis que pagassem por eles 



os Bispos e dérigos que os detivessem ou ocultassem, lei I do 
tit De his, qzce ad Ecclesiam confecgaunt do Código de Teodósio. 
Disposição semelhante decretou Arcadio a respeito dos deve- 
dores privados, na sua Constituição para o Prefeito do Pretório, 
Eutiquiano, datada do ano 398, que vem parcialmente transcrita 
na lei 3 do tit De his, qui ad Ecclesiam confugietnt, do Código. 
Existe ainda uma Constituição do mesmo Arddio na lei 3 do 
mesmo tit. do Código, que denega asilo aos Judeus devedores 
ou r é u  de crimes, e na lei do mesmo tit. do Código Justinianeu, 
onde teve origem a Ord. liv. z, tit 5, I. 

Pelo vigor destas Constituições foi S Agoshho outrora compelido 
a pagar as  dívidas de Fástio que se awlhera à sua igreja, como ele 
pr6pno conta na Epistola 215, e Barónio lembra [nos Anais], ano 
392 B h ,  depois. L& revogou essas Constituições no ano 466, na 
lei 6 do tit De hzs, prat nd Ecclenam confugtarnl, do Código Jusb- 
maneu 

ARCADIO EXTINGUIU OS ASILOS 

§ VI -Mas assim como já outrora Tibkno reprimiu os 
asilos dos gentios, apud Tiicito, Anaiç, liv. 111, cap. 60, que inte- 
ressa ver totalmente, assun tambem Arcádio, pcr conselho de 
Eutrópio, extinguiu os dos Cristãos no ano 398 pela Constituição, 
que os autores eclesiásticos Crisóstomo, Homzba in Eectro@ium, 
Sócraies, llv. 6, cap. 5, Sozorgeno, liv. VIII, cap. 7, e Barónio ad 
A D. 398, n. 88, referem, e cujas partes formam quatro leis no 
Código de Teodósio, conv6m a saber, a lei 16 do tit De poenis, 
a lei 57 do tit. De appeálationibus, a lei 33 do tit De efiiscopali, 
e a lei 3 do tit. De his, qui ad Ecclesiam conjugzunt, as quais se 
devem combinar urnas com as outras. Antigamente também 
Luitprando, rei dos Lombardos, extinguiu os asilos, os quais 
também quase nenhum uso tbm em França especialmente 
depois do Edicto de Francisco I do ano de 1539, art 166, Bspen, 
Dissert De asylzs temfilorum, cap 7, 5 5, Covarrúbias, Variae 

resolutiones, liv. 11, cap. 20, Thomaçsin, Discz~lina Eccles , P. 11, 
liv. 111, cap. C. Azevedo, na glosa à lei 3, tit. z, liv. I da Recopi- 
lación, zomba sem razão daquelas leis. 

HON6RIO E TEODOSIO RESTABELECERAM-NOS 

5 VI1 -No ano seguinte de 399, os Padres do Concílio 
Africano enviaram uma legação a Honório para consegectrem 
dos gloraosíssimos Príncipes, em favor dos que se refugzassem na 
Igre~a acusados de qualqecer c m e ,  uma lei pela qual nznguém 
os ousasse tirar dela. Vide Harduin. tomo I Concikorum, 
p6g. 894, e Justel, tomo I, pág. 154. Por isso, no séc. XV, nos 
princípios do ano 431, Teodósio restituiu os asilos com uma nova 
lei, que vem em parte na lei 4 do tit De Itis, qui ad Eccleszam 
confugiunt do Código de Teodósio, na lei 3 de igual tit do 
Código Justinianeu, e integralmente em Gotofredo, no mesmo 
titulo. Com igual sentido anunciaram Honório e Teodósio em 
414, na lei 2 do tit. De h=, qui ad Erclesiam colijugiunt do 
Código, que decretavam com preceito fiel e devoto que a nan- 
g u h  era lícito, sob pena de lesa-majestade, tirar das sacros- 
santas zg~ejas quem nelas se refugiasse. 

MAS PARA OS QUE DELINQUfSSEM POR INFELICIDADE, 
E NA0 POR DOLO 

5 VIII-No entanto, foram concedidos asilos, não aos 
delinquentes por dolo, mas por culfia, infelizes e inocentes, que 
se acoihessem às igrejas impelidos pelo temor Com efeito (são 
palavras do Imperador na dita lei 4 do tit De his, quz ad EccZe- 
swnz confwgiunt, do Código de Teodósio) abram-se, aos que 
temem, as portas dos tenaplos do Sumo Deus E, finalmente, 
Justiniano estabeleceu na Novela 17, cap. 7: Não guardarás a 
segzlrança dos limites aos delinquentes homicidas, adtilteros, e 



ra#tores de virgens; mas avrancá-10s-ris dai e aplicar-lhes-ás o 
mfiliczo A lei não concede a segurança dos templos aos crz- 
minosos, mas aos ofendzdos; e não será possivel proteger com a 
segurança dos locais sagrados o ofensor e o ofendzdo. Por isso 
é que o direito civil acabou por denegar asilo aos que delin- 
quissem por dolu mau e de prcjpúszto. 

NO DIREITO CANONICO R DIFERENTE 

5 I X  - No entanto, o Direito Canónico levou, talvez mais 
longe do que devia, os direitos dos asilos, o que é reconhecido, 
entre outros Padres, pelo propno Greg6no Magno, liv. 7, cap 24 
Com efeito, em primeiro lugar, no cânone 8 da Causa 17, ques- 
tão 4, ocorre uma sentença de excomunhão de S Agostinho 
contra os que violarem os asilos, assim como também outra de 
Gelásio no cânone 10. No ConcíIio Tribu~iense, referido no 
cânone 20, zbtdem, decretou-se que o vtolador pague novecentos 
soldos ao B@o e seja pumdo no p s to  juizo deste com #enztêx- 
cza púbkzca. No XII Concilio de Toledo, cânone 10, apud Gra- 
aano, cân. 35, zbidem, o dzrezto de asilo estefideu-se a tranta 
passos e m  toda a volta de fora da Igreja. No I Concilio Aurcha- 
nense, referido no cânone 36, proibiu-se que quem se refugiasse 
na Igreja fosse obrigado a sair, se não estivesse seguro contra 
todo o género de penas, por forma que o crzmanoso acorde na 
satzsfação a dar àquele a quem ofendeu Depois, Inoc&ncio 111, 
no cap 6 do tit. De immunitate Ecclesiarum, decretou, com 
carácter geral, que, $07 mass graves que sejam os maleficzos de 
uma  pessoa, esta n i o  deverá ser tirada d força de uma zgreia, 
nem fio7 isso ser coladenada à morte, o% outra pena: mas devem 
os reztores das egrejas garantzr a integridade dos membros e uzda 
dessa pessoa Apenas exceptua os ladrões públicos, e os rouba- 
dores nocturnos dos campos. Posteriormente, Gregório XIV 
acrescentou a estes peniersíççimos homens I os salteadores dos 

caminhos; I1 os homic~das nas própnas igrejas ou cemtérios, 
I11 os homicidas à traição; IV os réus de assassínio; V os here- 
ges, e VI os réus de cume de lesa-majestade. Isto na Bula espe- 
c ~ a l  dada em 28 de Maio de 1591, pela qual, se ainda hoje vigo- 
rasse, a repressão dos crimes e o poder de vida e de morte não 
estariam no arbítno dos Principes ou das leis, mas dos sacer- 
dotes 

O QUE SUCEDIA ANTIGAMENTE ENTRE OS FRANCESES 

§ X - As leis posteriores dos príncipes cristãos não apro- 
varam na totalidade os decretos do Direito Canónico, mas sim 
mais os do Direito Civil, isto é, concederam asilos apenas aos 
que delinquiam por acaso ou culpa, e de modo nenhum aos que 
delinquam por dolo e insídias. Efectivamente, na França, Car- 
10s Magno, que em vánas leis confirmara a imunidade das 
igrejas, decretou no ano 779 que os hom~csdas e outros rém, que 
pelas lezs devem sofrer a Qena de morte, não sejam desculfiados, 
caso se refugzem nas igrejas, nem  ai mesmo se lhes d2 alzmento 
Há uma lei mais extensa deste mesmo Imperador promulgada 
no ano 803, apud Baiuze, tomo I ,  Ca+ztd. págs. 387 e 759. contra 
os galunos homicidas e outros que se refugiem nas igrejas, na 
qual se obriga o Bispo ou Reitor pela primeira, segunda e ter- 
ceira vez a entregar os mais criminosos; pela primeira vez, o 
contumaz era obrigado a pagar 15 soldos, pela segunda 30, e 
pela terceira o dano que o réu houver feito, e, finalmente, o 
Conde que ai viesse hnha lacença de inquirir o homem sob Zmu- 
nidade, onde quer que o pudesse achar. 

ENTRE OS VISIGODOS E HISPANOS 

9 X I  - Pelas leis dos Visigodos, com as quais outrora vive- 
mos, costumavam os homicidas e outros criminosos, que se refu- 



grassern nas igrejas, ser entregues com a condição de nunca 
serem mortos; mas o direito piiblico concedia a amplíssima 
faculdade de ficarem perp8tuamente em poder dos pais e paren- 
tes do assassinado, que podiam fazer deles o que quisessem, 
salvo p6-los em perigo de vida, Iiv. VI, tit. 5, § 16, e liv. IX, 
tit. 3, $ §  I, 2, 3 e 4. Depois, entre os Nispanos a imunidade das 
igrejas foi definida para certos casos, bptimamente colhidos do 
Código Teodosiano e do Direito Civil por Afonso X, nas leis 4 
e 5 da Primeira Partida, til. 11, 9s quais se devem juntar a lei 8, 
tit. 6, liv. I, do Fuero Real, e a lei 3, tit 2, liv I, da Recopilación. 

E ENTRE OS PORTUGUESES 

§ XII - As leis portuguesas promulgadas sobre a imuni- 
dade das igrejas foram inseridas no Gdigo Afonsino, liv. 2, no 
tit. 8 especial, Man. tit. 4, e Filipino tit 5 do mesmo livro. Em 
todos os Códigos, no principio do titulo, vem esta regra geral: 
que todas as igrejas, mesmo as não consagradas, gozam do 
direito de imunidade, o que parece ter sido haurido no cap. g do 
tit. De ammztnitate Ecclesiar~m, onde Gregório IX concedeu a 
imunidade ks igrejas, mesmo Bs não consagradas. 

A QUE LUGARES SE CONCEDE A IMUNIDADE 

§ XIXI - O mesmo princípio que concedeu o direito de 
asilo às igrejas, concedeu-o aos seus adros, na Ordenação Jiv. 2, 

tit. 5, $ 11, que é uma ordenação especial, pois não existe nos 
Códigos Manuelino e Afonsino. Pela mesma razão, parece dever 
ser concedido às capelas públicas, edificadas por autoridade 
do Bispo, e também áreas sepulcrais ou lugares religiosos 

No Código Fihpmo, hv. 2, o tit 5,  5 11, foi tirado do art I 

da  chamada Concó~dia del-Rei D Sebastião, que realmente atribui 
aos adros das igrrjas a imunidade destas. quando mquire da vaidade 

no I " caso Sobre esta mt8na  existe uma extensa Constituqão dos 
Augustos Teodósio e Valentiriiano datada do ano 431, apud Gotofredo, 
in 1 4 Cod Iheodosir, de h n ,  qur ad Ecclerzam conffu@prnt. e RO 

fim dos Exmplares Gregos do Concílro de Efeso, que concede asilo, 
segundo o exemplo dos prhapes pagãos, não só ao impo  ou l: ,.i, 

altar, e sacrdno ou ?r is  r a r ri p r $i, onde estava o clero, e ao oratóno 
pzibkco ou í. ri i173 p LY, onde estava o povo, mas t a m b h  a quaiquer 
cerca da igreja, isto é, celas, jardins, balnednos, krvados, pdrhcos 
e outros lugares cercados por árvo~es ou muioç Porhm, tal Consti- 
tuição não tem actualmate entre n6s aplicação fora da igrqa. ou do 
seu terreiro ou adro Os gentios também tinham os seus sepulcros comu 
coisas santas, reiigosas e do dueito divuio, visto que eram consagrados 
aos Deuses Manes Daí as inúmeras penas do bt De sepdcro wtolazo 
do Digesto e dos Ctdigos da Tmd6sio e Jusbniano, aphcadas aos 
violadores dos sepulcros. aos quais também se devem ca~cede; os 
dlreitos de munidade, náo por aquela raG3 supersticiosa, mas poiqrle 
os c m t é n o s  púbh~oi  são erigidos por autoridade sagrada e com 
certas cemónias, ntw e bênç%os, e pmapalmente porqus hoje estão 
dentro da pr6pria igrzla, ou no seu adro e local muito pr6ximo da 
igreja Por ISSO 6 que no cap 5 do tit De rmmunitata Eccleszarzim 
são eqnipuados às igrejas, e, pelo cap úit e rubnca do mesmo titulo, 
gozam do mesmo direito de asilo que a igreja 

E A QUE LUGARES NÁO SE CONCEDE A IMUNIDADE 

5 XIV- Como, porém, a imunidade não se deve estender 
para além dos casos expressos nas nosas leis, é lógico se não 
atribua indevidamente e a cada passo aos oratórios particulares, 
bem como h albergarias, hospitais, fábncas de igrejas, e outros 
Iugares pios e veneráveis, que, embora chamados religiosos pelo 
Pontífice, no cap. 4 do tit. De relzgiosis domibw, das Decretais, 
nem por isso merecem a concessão de imunidade. Também não 
exceptuo os mosteiros de religiosos, e muito menos as suas cercas, 
os jardins dos conventos, por mais próximos que destes sejam. 
e as próprias casas dos Bispos e outros eclesiásticos, pois a estes 
e semelhante lugares não compete prbpriamente imunidade, 



Ord. Manuelina, liv I, tit j4, $$ 10, 11, 12, e hv. 5, tit. 90, $ 4, 
Filip. lív. I, bt. 73, $ 7, e liv. 5, tit. 104, S 3, Extravagante de 12 
de Março de 1603, f 7, Colecção I i Ord liv. I, tit 73, N. [. 

O Imperador Teodósio. na muitas vezes lembrada ConstitiiiçZo 
do ano 431, apud Gotofredo in 1 4 do tit De has, q u ~  confugzunt, 
do Código de Teodósio, concedeu a imumdade a todos os lugares muito 
próxlmos das igrejas. rodeados de sebes, paliçadas, árvores ou muros, 
como pórhcos, adros, cemténos, fábricas, ]ardms, celas, albergana, 
hospitas, casas de bispos e clérigos, que quase sempre estavam perto 
daç igrejas Pouco depois, os Conciliw, os Pontifices e as Imperadores 
defmiram, mais de uma vez, os hrmtes das asilos E, em pnmeim 
lugar, vê-sc claramente atnbuído o as10 aos paps  episcopais no 

cânooe Id conrtiturmus 36 da Causa XVII, Questão IV O Sinodo 
de Toledo refendo no cânme 35 desta mesma Causa e Questão, atnbum 
o asilo dentro de tnnta passos a contar das portas da igreja, o Pontífice 
Nicolau, i b a b .  cân 6, concedeu-o para um circuito de qidarenta 
passos das igrejas maiores, ou tnnta das capelas No Apêndice ao 
Código de TwdOsIo vem uma Constituição de Honóno e Teodósio 
(admitamos que 6 verdadeira), na qual çe coneede segurança 
cinquenta passos para além das portas das b a s í h s  Bastante se 
conhece das leis estrangeiras dos asilos- a maior parte vem em rùtter- 
shushys, De asylcs, cap 8, e Bingham, Omgmes anlrqwktzmn ecctestas- 
ttcraruin, liv 8, cap rr, 4 g Pelo que toca ao direito português, não 
encontro lei nenhuma que cmiceda imunidade aos lugares por mais 
venerAveis que sqam, com excepção das ig~ejas e seus adros. Com 
efeito, em todo o tit 5 da Ord hv 2, Man bt 4, onde especialmente 
se trata da imunidade, nem uma palavra se adia sobre albergarias, 
mosteiros, e casas de bispos e cléngos Depois, a 01d Manuelma, 
hv I, tit 54. $ 8  10, 11, 12, decreta claramente que os m e d o s  
e juizes possam, mesmo contra vontade e resistênua dos Prelados, 
tirar pela força os cnmmosoç que se hajam refugiado junto ddes, 
quando, evidentemente, cometeram daqdeles cnmes para oç quais 
a casa eprscopd não p i e  prestar-lhes asilo, e que, no caso de outios 
delitos menores, deverão entregar os culposos, sob pena de perdereni 
tpso jacto a ]unsdiçLo e quaisquer privilégios recebidos d'El-Rei 
A mesma Ord Man , ùv 5 ,  ht 90, 5 4, deteminou que os lufies 
busquem e prendam, nas própnas casas dos Bispos e Abades, os réus 

de cnmes capitais, e, caso aqueles impeçam as citadas diligsucias, 
incorrem na mesma pem que as Leis e5htatuem contra os que resistem 
aos ofic~ais régios Isto quanto aos cnmes capitais Quanto aos outros 
cnmes, se não entregarem os culposos Rem consentirem na sua busca 
e prisão, não só perdem a lunsdiçio, que porventura tenham, e mcor- 
rem noutras penas aí mesmo estabeleudas, como também são consi- 
derados pelo drre~to verdadeuos protectores dos criminosos e su~eitos 
as respectivas leis eqxuais, dita Ord liv. 5 ,  tit go, no pnncíp~o, 

$5 3 e 4, e hv I, ht. 54, 5 g Disposi$ões quase semeihantes se !&em 
no C6digo Filipmo. hv I, tit 73, $5 7, e 10, e hv 5, tit 104. 
no pmcípio, e § 3, deve-=, todavia, notar que o blhmo versiculo 

deste 8 3 foi acrescentado por Filipe ao Código Manueho, hv 5, 
t ~ t  go, 3, e igualmente to& o 5 8, do tit 73, do hv I No entanto, 
todas estas diçposições se devem entender segundo a mente e =tido 
daquelas que D Manuel e o prbpno Fhpe I1 antenomente haviam 
consbtuido nos lugares citados. Quase as mesmas mculcou Fihpe 111 
na Extravagante de 12 de Mirço de 160 3,  apud nova ed da Colec* I 
a Ord liv I, tit 73, N I. 1 7 Ora, como os magstrados *@os 
podem buscar e prender os Teus de cnmea capitais em casa dos Bispos 
e Abades, e estes são obrigados a entregar os réus de cnmeç não 
captas, para não incorrerem nas penas estabeleudas nas leis, segue- 
-se que a esses l u p a  não mmpete p~bpriamenie a miuniJade de 
asilo. Por este motivo aqueles, recolhendo ou ocultando cnnunoços, 
ofendem gravemente a Ord hv 5 ,  tit 105, Man tit 71, Afons tit 
roo, e as leis I e z do trt De hs, quc latrones uel aliw cnmiatbus reos 
occdtauennt, do Código de Teodósio, e a lei I de igual titulo do 
Código Justinianeu 

AS CASAS DOS FIDALGOS NA0 GOZAM DO DIREITO DE ASILO 

$ XV - De igual modo, também não compete o direito de 
asdo ks casas dos fidalgos do Reino, seja qual for a sua quali- 
dade e preeminência, Ord. no mesmo liv I, tii 73, 5 7, e liv 5, 
tit. 104, $ 3 Não há hoje no Reino ou Províncias lugar algum 
que preste asilo, Extravagante de 10 de Janeiro de I@Z, apud 
Ord. liv I ,  tit. 7, Colecção I, N. z, iba: E outrosi mando, que não 
haja mais Couto algum %estes meus Rw%os, e Senhorios; #ouque 



todos os seus +ilegios, e concessões, e doações, por mais e s p s  
ciaes que sejão, e por mais condzções, e clausulas exuberantes 
que tenhão, hei por expressamente derogadas, por qualquer 
causa, ou tctulo que fossem concedzdas, as a pessoas secdares, 
como ecckmastica; por não ser jzcsto, que se conservem aquelles 
pnvilegios, que se fizerão odiosos, e prejudiczaes 2 Re@blzca, 
e que difficultando o castigo dos delinquentes, faditão mais os 
dels'ctos; para o que tambem hei por derogadas as O ~ d d .  do 
Eav. 5,  tit 123, e a do Eiu 2, lit 48 no principio, e 3 eíltimo. 

As casas dos fidalgos do Reino e os p&dos doa duques, mal- 
queses, candes, e t  , não prestam asilo, podendo, por isso, os ~.dm 
rebuxá-las e prender os cnmuiosos que nelas encontrarem, de har- 
m m a  com as muonadas  Ordenaçóes. Mas, em boa verdade, estas 
Ordenaçóeç parecem ter sido escntas em vão, pois todas os d i a  vemos 
alguns nob~es, e. o que maií nos espanta, dgms monges receberem 
e ocultarem dentro dor daustros e em suas vinhas. cnmnosos, c u ] ~  

trabalhos e semços utilizam na sua agicultura, sem que alguém 
ouse prendê-los. Antigamente havia nalguns lugares extremos do Reino 
asilos públrcos, estabeleados por razões poliouticaç para certos delin- 
quentes deçde tempos remotlssnnos (Intztujções de Dzrato Cnmznal 
Portugu&, Txt XVI, 5 IV). Desse$ lugares fala a Ord liv 5, tit 123, 
Illan tit 52, Afms tit 61 TambBm jb desde o míwo do Reino 
hham sido concedidos aos nobres e aos Prelados as honras e os 
&s CIVIS, que EI-Rei D. Dinis acabou por limitar, não uma, mas 

vezes, Ord hv z, ht. 48, Nan tit 40, Afons. tit 65, e liv. 3, 
tit 50 (Hsitómi do Dzrnto C~wd Portugub, 3 LIV). Porém, estas 
Ordenações e todos os açllos foram revogados por D Pedro I1 na 

Exttvagante de xo de Janmo de 1692, em Espanha emste uma 1e1 
semelhante, ttt. 16, liv. 8, lei I, da Recopilaaón. Mas, cspeualmente 
no tempo da guerra, costumam os Reis mtabeled-los, como fez o 
meamf-mq D. Pedro I1 na Extravagante de 20 de Agosto de 17% 
Colec$ão I à 01d liv 5, ttt 103, N I Não deixarei de notar, de 
passagem, que 6 tão contrária ao direito aviI a Nota pnvada do 
Senador Oliveira Extravagante de xo de Janeiro de 1692, apud 
No10 Repertório, palavras Coulo e Honzmodos, que não merecia ser 
transcrita e publtcada pelo autor deste volume. 

TAMBEM NA0 AS CASAS DOS EMBAIXADORES 

XVI -Também não prestam asilo aos criminosos as 
caças dos embaixadores, anda  que estes e toda a sua família 
sejam imunes; e nisto apenas consiste a imunidade e privilégio 
dos embaixadores pelo Direito das Gentes, como opinam Grócio, 
De jure bell$, liv. 11, cap. 18, $ 8, e Thomásio, na Dissertatio es- 
pecial De jure asyli, legatorum aedibus competente Por isso 
andou bem D. João V em decretar a este respeito em r1 de 
Dezembro de 1748, h Apêndice N. 7 das Leis Extravagantes: 
E por quanto tem succedido aigumas vezes, que os reos, para se 
subtraherem ao braço da Justsça, se refugiúo ás casas dos Minis- 
tros Estrangwros, que talvez lhes dão asylo muito contra a inten- 
ção e fim do Direito das Gentes, a qacal nunca foi de que a immu- 
nidade das casas dos ditos H8nistros servisse de pretexto para a 
imptnadade dos malfeitores, ou para Impedimento do regimen 
do Paiz, fiara fierturbagão do socego e seguranga dos Natwaes: 
hei por bem determenar, que todo o reo, seja $07 causa civel, 
ou  criminal, que se acoutar nas ditas casas, para isentar-se do 
poder das justaças, incorra por isso e m  pena de dous annos de 
degredo para Angola .. e que o pleito, ou processo, por cuja 
vazio se tiver assim refugiado, por esse mesmo facto se entenda 
p~ovado contra elle, sem que possa ser admittido a justificar-se 
em instanca'a alguma. 

O ASILO NA0 SE CONCEDE EM CAUSAS CIVEIS. 
NEN NOS DELITOS PdENORES 

8 XVII - Porque a Igreja abomina principalmente as 
penas cap~tais e a efusão de sangue humano, os nossos Reis, 
seguindo esse sentimento, apenas concederam o asilo aos que 
cometeram crimes puníveis com a perda da vida ou corte de 



membros. Por isso, nas causas cíveis e nos delitos mais leves, 
a que se aplica pena pecuniána, degredo, galés, açoites, ou 
servidão perpétua, nenhum lugar se deixa à imunidade ecle- 
siástica, Ord liv z, trt. 5, no princípio, Man tlt 4 E assim náo 
gozam da imunidade do asilo: primezro, o escravo que se refu- 
gia nas igrejas, dita Ord , 5 6, Man 5 4, cap. 4 do t:t. De m m u -  
natate eccleszarum, lei 5 do tit De his, quz ad Eccleszam confu- 
gzunt, do Código de Teodósio, § 2 do tit De hzs, quz SUL, vel 
altenz juns sant, das Institutas 

NEM EU CERTOS DELITOS MAíS GRAVES 

§ XVIII-Também não gozam dessa imunidade os 
Judeus, Mouros e outros inimigos do nome cristão, Ord liv. 2, 
tit 5 ,  3 I, lei z do tit. De hzs, quz ad Eccleszam conf%gaunt do 
Código de Teodósio, lei 23 do tit De Judaeir do Código 
Segundo, os que cometem malefícro na Igtela ou contra a Igreja, 
quer por acaso, quer de firopósato, dita Ord. 5 2, e cap. últ do 
tit De tmmuwztate Ecclesrarum. Nem as palavras daquele 5 da 
Ord. tendo dantes deùberado, fiara nella maífazer implicam 
excepçio. Terceiro, o gatuno manifesto, que é apanhado com 
o furto. Quarto, o ladrão públrco, isto é, aquele que é havido 
como tal na opinião de toda a gente. Quznto, os salteadores dos 
caminhos Sexto, os incendiários, d ~ t a  Ord § 3 Séttmo, os rouba- 
dores de bens. Oitavo, os que seduzirem mulher alheia, e, final- 
mente, todos os que cometerem quaisquer delitos graves com 
dolo e ansidaosamente, dita Ord. $ 4, Man § 3 Por isso, aquele 
que mata outro insidiosamente, perde todos os privilégios e O 

direito a asilo, Qrd. liv. 5, tit 37, Q últ , cap I do tit De homica- 
dzo das Decretais do Liv 6 T a m b é m  ndo exceptuo o marido, 
que mata a esposa, porquanto ou o faz com razão ou sem ela 
se com razão, como no caso da Ord. liv. 5, tit. 38. a imunidade 
é-lhe totalmente inúhl, se sem razão, é inteiramente considerado 

como qualquer outro homicida, não gozando, por isso, neste 
caso, da imunidade Assim entendo a Ord liv z, bt j, 3 5 

Todo o 5 4 da Ord hv 2 ,  tit 5 ,  é extremamente difícil e con- 
traditóno em si mesmo No pmcipio at6 ao vrrsiculo E rsto, estabelece 
uma regra sem dúviba consenthea com o direito divmo e o civil, como 
lá mais auma advertimos, a saber, que não goram da imurirdade 
ecleuáshca todos aqueles que deùnquem com mau dolo, de propósto, 
insidiosamente, e com maquinações ocultas Depois no vers E rsto 
dP a mt&g&:uicia dessa regra dizendo que o delinquente, embora a p d o  
com dolo e de propóçito, goza da imunidade, se não tiver ánimo 

e intençáo de ofender outrem Mas quem não v.! que tal iuitehg&ua 
subverte tnda a regra inicial do parágrafo, uma vez que no vers 
E E:% concede aos delinquentes com dolo uma imunidade que ihes 
negou no pnniipio' Prossegue a Ordenagão, e no vem Pode-se exem- 
plifica aquela interpretação com o iadrão e o adúltero, os quais, 
embosa hajam comeirdo o furto e o adullério de propósito e com dolo, 
todavia, como O pnnupal prophto não foi kzer  ofensa a alguem, 
mas haver o alheio e satisfazer à torpe volúpia c a l ,  goram do direito 
de imunidade F~losofia esta, na reahdade, excesuvamente subtil, pois 
drficilmente se compreende como possa o ladráo ou adúltero náo ter 
a intenção de ofender outrem! Na vedade, aquele que furta o alheio 
ou seduz a mulher do próximo, não pode deixar de ter o ânimo deli- 
berado de ofender ou agravar ouhun No entanto, cumpre aqui 
observar que aquela mteqretaçáo e respectivo exemplo foram postos 
no dito 5 ,  porque se cna estar assim estabeleudo no direito comum 
(nome em que cabe o direito avil romano), como consta prmcipal- 
mente do Código Manuehno, hv 2, ht 4, 5 3, ah E esto achamos que 
se deve fies. d w a b  @*tader No mesmo 5, verç E por íonto, a Orde- 
nação nega ao mubador de bens e m sedutor da mulher alheia a 
imunidade que antes contedera ao ladrão e ao smples adúltero, o que 
tudo, na verdade, parece contraditóno entre si Al6m disso, nem a 
decisão deste versinilo e muito menos aqueIa expressão E por b a l o  
se Itgam de modo algum com os antecedentes Finalmente, no vem 
Porem at6 ao fim do $. concede a imunidade aos quc raptarcm virgcns 
não por vontade espontânea destas mas quase contranadas, e con- 
cede a só pela razão de o Direito Canónico haver estabelecido igual 
deusão no cap. 6 do tit De ammunsíote Ecclennriam, e no c2none De 



rrspton6a.s 3 da Causa XXXVI, Questão I. Nestes temos, duicilmente 
posso defender toda a deciao da nossa Ordena& no dito 5 4, bem 
como a sua dignidade Por mim, de muito bom grado segoina de +s 
e mãos a resolução e regra do início do 8, mas nio possci aprovar 
a sua ~nierpretação literal, não só porque contrana a razão natural 
e a segurança da República, mas tambem porque contradsta a me+ 
mlssima regra que a Ordenação estabelece no principio, e, se não se 
opõe formalmente à sua lelra, o+% pelo menos & sua mente e sen- 
Mo, jonte onde se deve buscar a verdadeira interpretação E o men- 
cionado entendrmento náo pode ter foqa de lei, visto não se achai 
no direito e por este motivo não ter sido recebido Eis a razão por que 
eu creio que os dehquentes com dolo e de pr@dsto náo gozam de 
imunidade Esta B a principal deusão de todo este §, e como total 
consequência surge que não só os roubadores de bens e da mulier 
alheia, ou os sedutores de vrgens, mas também quaisquer ladrões 
r adulteroi, contanto que delinquam propositada e dolosamente, 
não gozam do direito de as10 rambtm o facto de aqinlo que se diz 
no fim do 5 a respeito dos raptores de virgens se apoiar no Direito 
Canómco, não pode ser de valor algum, visto a autonòade deste 
Direito ser actualmente rqeitada no foro 

PRAXE ACERCA DA IMUNIDADE 

$ XIX - No entanto, as nossas leis atribuem muito poder 
aos Vigkrios dos Bipos, ou aos reitores das igrejas, enquanto 
proíbem se tire o que nelas se refugie, sem eles serem chamados 
e ouvidos, Ord. liv. z, tit. 5, 4s 7 e seguintes, hfan. tit. 4, § 5 do 
mesmo livro, art. r3 da primeira Concórdia del-Rei D Dinis, 
ar&. 4 e 5 da de D João I, e art 2 da de D. Afonso V, com os 
quais se deve conjugar a lei 2 que o mesmo D. Afonso promd- 
gou nas Cortes de Leiria E assim a Ordenação determina que 
o magistrado regio e o juiz eclesiástico conferenciem um com o 
outro sobre a imunidade, e que, no caso de não estarem de 
acordo, se Leve o auto ao Corregedor da Corte ou da Comarca, 
que esliver mais perto, para dirimir a controvérsia, conforme a 
dita Ord. 8 nestes termos: E o que quadahm deUes fier .si só 

determivtar, se guaydará. É que a imunidade constitui uma causa 
meramente civd e temporal, sendo, por isso, a sua decisão final 
concedida apenas ao juiz secular, no mesmo § 8. Acresce que só 
ao Rei ou magistrado por ele deputado pertence interpretar os 
seus direitos e privilégios, e juIgar todas as controvérsias de 
qualquei modo atinenta ao direito civil público e jurisdição 
real, Ord. liv. 2, tit. I, § 15, e Liv. I, tit 12, $ 5, vers. E se vir, e 
$ 7, no qual se faz menção especial dos asilos dos templos. 

A Ord Afonsma Irv. z, tit 5, art. 5 ,  concede ao juiz secular 
o poder de tuar das igrqas os malfeito~es naq& casos em que não 
h& lugar a imunidade, e cujo luizo evidentemente s6 a ele mcede 
Mas não havia necemdade de chamar e ouvir o Vigano do Bispo ou 
reitor da igrela, a quem devia limitar- a prometer a segurança da 
vida e membros do r6u Os Prelados, que se lamentavam deste dueito 
e moviam frequeníeç queixas contra a v!olaçEo da imurudade, eram 
despedidos pelos Rns com a resposta genénca de que eles Reis 
quenam =ceramente obedecer aos mandatos da Igreja e manter a sua 
imunidade como estava guardado no dmto, mas, como, sem os Reis 
saherern nem quererem, os r€us mais pe rvem enm mandados trrar 
das igrejas e sofriam as penas cominadas nas leis, as queixas e lamen- 
taçcies prosseguiram, mas em vzo, at& ao tempo d'El-Rei D. Manuel, 
em cujo reinado alcançaram que o VigAno do Bispo ou, na sua falta, 
o reitor da igreja fosse ouvido ]untamente com o juiz secular, e que, 
finalmente, o auto fmse levado ao Corregedor da Corte, para que 
este então denmiss~ sòzmho e sem colega. sem mais apelação, a cansa 
da validade da imunidade. Esta a ra7h por que & mgulares e 
alheias 3s antigas leis e costumes do Reino aquelas diçposiçóes que 
se acham ewntas sobre o Vigáno do Bispo e o reitor da igreja no 
CWigo hlanuelmo liv 2, nt. 4, $ 8  5, 6, 7 e 8, e Fihpmo tit 5, S S  7, 
8, g e 10 No entanío (cumpre-nos notá-lo aqui), esta Ordenação, asnm 
como outras de D Manuel, foi mais de uma vez reprovada perante 
D João 111 VI certos homens sem-doutos, ou porque constituía luz 
o Corregedor da Corte na causa de imurudade, que deveras conside- 
ravam meramente eclesiástica ou mista, ou porque concedia, contra 
as pretensns direitos da Igreja, que o malfeitor f w  entretanto brado 
da Igreja e retido em cadeia pública Para quê muitas palav~as? 
Conseguiram persuadir o Rei Predosíssmo de que no Código de seu 



pai D Manuel se contuiham muitíssimas Ordenaçk contrárias aos 
sagrados h o n e s  e à liberdade da Igreja, muito dignas, por isso, de 
serem por ele reformadas e tomgidas tom legítuna autondade E a 
questão acabou poi chegar a tal ponto, que o Rer nomeou letrados 
que revissem e exammasfem o Código Manuelino, tão bom quanto 
os tempos o permitiam Mas que mal examam a verdade oç juizes 
incultos, corruptos e nidesl Um dos principais consultados nesta ma- 
téna foi Francisco Coelho, então céiebie lente de Pnma de Direito 
Canónico, o qual não hesitou em escrever que as Ordenações Régias, 
cujo longo catálogo compôs, respatantes aos ec1esi~sticos e aos bens, 
direitos, pnvilégos, etc , deles e da Igreja, eram, por defeito de 
~unxlição, totairnate nulas e írntas Em seguida, a chamada Real 
Mesa da Conswência, qual foram enviadas estas poshlas umversi- 
tinas que existem na minha bibhoteca, aprovou as mesmas ideias e 
aconselhou o Ru quase ao consoante do seu teor Daqui vieram as 
Ordenações vánas emendas, coriecções e declarações, que, excessi- 
vamente ampliadas no reinado de D Çebastrão, se mtroduwram alhm 
sub-repticiamente no Código Filipmo que usamos Aquele e s m o  
canonista não fez tanto caso das Concórdias celebradas entre os nossos 
Reis e os Prelados, como depois Gabnel Pereira nos bvrm do De Manf* 
Regra, e na sua Monomachia, intitulada Das concordias. que os Reys 
frrerão com os Prelados de Pwtugagnl, porquanto &mente aprovou 
aquelas que os Ponlífices fizeram com os Reis não na f o m  comrjn. 
como dizem os Junstas, mas na forma especifica, a saber, por plenl- 
tude do poder, ou wm expressa dermgação do Direito Canón~co 
Porém, esta pobre junsprudênua e estes pobres homens são hoje extre- 
mamente dignos de riso ou compaixão No entanto, apronve-me trazer 
aqui estas notas, porque se pode com elas ilusirar um tanto os direitos 
dos asilos, e na sua praxe, ou históna especial 

DAS LEIS AGRARIAS 

A AGRICULTURA NUNCA FOI ABANDONADA EM PORTUGAL 

$ I - Os Portugueses sempre se dedicaram com fervor à 
agricultura, principal nervo da República, pois ainda existem 
leis do início do Reino, que muito a promovem, e concedem 
numerosos privilégios aos agricultores. Na verdade, ainda que 
Portugal no princípio fosse um Reino militar, e, como outrora 
os Romanos, buscasse a pnncipal glória na guerra, nem por isso 
desp~ezou a agricultura e o comércio, que são outros dois objec- 
tos de toda a sociedade civd 

Num reino militar a agricultwa ocupa sempre, mas mlussmente, 
o mais baixo Lugar. E, se bem que entre nós, por causa dela, selam 
mui dignos de louvor, além de outros Reis, D Dmis, D Feznaudo, 
D João I, D Duarte, D José I. e a nossa Clementissima Senhora 
Dona Mana I, contudo, para dizermos a verdade, a agricultura (não 
sei por que fado) está na mesma situasão, e, como se Bm nada con- 
tribuísse para a República, é despiezada por quase todos, nio sendo 
bda. nem púbhca nem particularmente, na honra e apreço devrdos 

ALGUMAS MEDIDAS ESPECIAIS INTRODUZIDAS EM SEU FAVOR 

$ I1 -Na realidade, em mais que uma das nossas leis se 
inculca o favor da agricultura, Ord liv. 4, tit. 43, $5 I3 e I4 A 



isso se deve não poderem ser penhorados por dívidas os bois, 
seinentes e outras coisas destinadas h lavoura, Ord. liv. 3, tit. 86, 
5 24, leis 7 e 8, Autêntica Agrzcultores do tit. Quae res fignori 
oblzgari possunt, do Código; e a Ordenação que manda se não 
troque trigo, cevada e outros mantimentos absolutamente indis- 
pensáveis à vida humana senão por dinheiro contado ou outra 
coisa que o prometedor ou pague logo ou fàcilmente possa obter 
dos rendimentos de seus bens, Ord liv. 4, tit. 68. A mesma inten- 
ção de favorecer a agricultura parece ter impelido os nossos Reis 
a promulgar uma lei proibindo se faqa a locayão perpétua, 
enfitêutica, de casas ou chão para elas, senão a dinheiro, Ord. 
'iiv. 4, tit 40, evitando-se, assim, mais fàcilmente a usura e a 
lesão imoderada D. José I também tomou muitas medidas espe- 
ciais em favor da lavoura e dos lavradores. Com efeito, além do 
mais concedeu em 12 de Junho de 1750, Apêndice N. 20, que os 
moradores do Reino do Algarve e Ilhas Adjacentes não pagas- 
sem dízimos de trigo, cevada, milho, farinha e carnes; depois 
em I de Abril de 1757, Apêndice N 95, aboliu todos os direitos 
de importação de cereais e legumes na Cidade de Lisboa, vindo 
a estender esse benefício, em 18 de Janeiro de 1773, a todas as 
terras das provlncias e comarcas do Reino de Portugal e Algar- 
ves. Também promovem muito a agricultura os Alvarás de 16 
de Janeiro de 1773, 4 de Agosto de 1773, e 15 de Julho de 1779 
sobre os censos dos &ames. Libertou ainda, em 13 de Março 
de 1772, os habitantes da serra de Tavira, de todos os censos e 
impostos novos e velhos que pagavam por seus campos. E, final- 
mente, em 24 de Fevereiro de 1764. § 24, proibiu que os filhos 
e cnados dos lavradores necessários à lavoura fossem distados 
nas recrutas Amda em favor da agricultura estão proibidos peIa 
lei geral de 9 de Julho de 1773, $12, os atalhos transversais pelos 
prkdios alheios. 

O interesse pela lavoura. que anda na boca de quase toda a gente 
e que as nossas leis recomendam com uma profusão atk ao exagero, 

de nada vale realmente, se não se suprimirem todos os obstáculoç que 
a vemos embaraçar Os pnnupais desses embarasos sâo os tnbutos 
  modera dos, a ignorâncta da nobiiísama ciência da agricultura, e a 
pobreza, oriunda desses dois factores, que necessànamente leva ao 
seu abandono 

AS CHAMADAS LEIS DAS SESWRIAS 

j I11 -Nesta matéria, em primeiro lugar, merecem parti- 
cdar lembrança as celeb6rrimas leis agdriaç a que as Ordena- 
ções dão o título especial Das sesmarias, as quais devem sem 
dúvida a sua origem principalmente aos Reis D. Dinis e D. Fer- 
nando, e vêm no Código Manuelino, liv. 4, tit 67, Filipino tit 43, 
Afonsino tit. 81. Delas já falámos noutro lugar (História do 
Direito Civd Podugnds, 5 LXI). 

O QUE SAO SESMARIAS E SESMEIROS 

5 IV-Chamamos sesmarias aos campos entregues por 
autoridade públrca a alguém que deles cuide, e distribuidores, 
repatidores, ou sesmezros aqueles que são incumbidos de cuidar 
deççes campos. Só ao Rei pertence nomear estes magstrados 
nísticos (nísticos, pela razão evidente de que cuidam da res 
rustsca (agricultura)), tai como só a ele pertence nomear todos 
os outros magistrados; por isso. se não se designar especialmente 
quem desempenhe esse cargo e oficio, exercem-no, nas terras 
próprias dos Reis, os questores régios, isto é, os almoxnrifes, e nas 
outras os próprios juízes ordinários do lugar ou os juizes de fora, 
Ord. liv. 4, tit 43, no principio, e $ 5. 

O cuidado da lavoura foi conliado pelas anbgas e novas leis do 
Reino não sòmente a estes seçmeiros. mas principalmente aos verea- 
dores, Ord hv. I, tit 66, $8 as, 26, 27, a8 e 9, Man tit 46, 



Afons. tit 27 Actualmente emte  em Lisboa com a innimbêacia 
primordial de a aumentar e deçenvolver um importaritissimo Senado 
mstiiuído em 5 de Jnnho de 1788 

PENA CONTRA OS QUE NA0 CULTIVAM OS CAMPOS 

$ V- Todos aqueles, pois, que deixarem desertos e incul- 
tos terrenos de seu natural muito bom, ou não cuidarem diligen- 
temente de os melhorar, e, advertidos pelo magistrado, não 
tomarem dentro de um ano esse cuidado, perdem o domínio e 
mais direitos, sendo esses campos entregues, sob certo prazo e 
pena, para serem cultivados por outros Isto dispõe a Ord. liv. 4, 
tit. 43, §§ I, 2, 3, 4 e 7, a qual tem sempre lugar nos imóveis, 
como olivais, vinhas e terras boas para pão, 5 8, ainda que per- 
tençam a menores, órfãos, capelas, colégios, hospitais, ou confra- 
rias, 8 6, e a fidalgos e pessoas gradas, § I, no fim. 

DAS MATAS E PASTAGENS 

3 V1 -Nesta lei tem lugar muito especial os bosques, os 
matos, em suma, todos os lugares incultos, ásperos e abando- 
nados, contanto que a tema não seja completamente estéril e 
gasta, e não provenha dai notável dano para os cidadãos em 
geral, ou moradores do lugar, Ord. liv. 4, tit. 43, $ 3  9, 10, 11, 12 

e 14. Porém, a mesma O~denação, $i 13, profbe se imponham 
novos encargos e tributos a essas terras. 

Todas as matas e pastagens pertencem h Cimara mais próxima 
do lugar e çeuç moradores, e não à Repúbhca ou ao senhw temporal 
do Lugar, caso não estejam atnbnidas a este, 01d hv 4, tit 43, 
$9 12 e 15. Por tai motivo podia a Ciimara como seu d o n o  arrendá- 
-las ou afori-las a quem quisesse, salvo se alguma ki especiar obstasse, 
Ord hv r. tit 66, 17 Contudo, hoje os campos incultos e pasagos 

periencentes & Câmara do lugar só podem ser aforados mediante 
provovisão do Desembargo do Paço, Extiavagante de 23 de Juihu de 
1766, § 2 

A SUA CULTURA FOI CONFIADA 
AOS CORREGEDORES E VEREADORES 

§ VII-As nossas leis ordenam aos corregedores das 
comarcas que semeiem pinhal nos lugares desertos e estéreis, e 
plantem outras árvores melhores nos lugares capazes, Ord liv I, 
tit 58, $ 46, assim como também aos vereadores, Ord liv I, 

tit 65, 8 26, tirada da Extravagante del-Rei D. Sebastião de 3 de 
Outubro de 1565, apud Leão, p 4, tit. 17, lei 22. Doutro modo 
não lhes despacham no Supremo Desembargo do Paço a folha 
de seus serviços, Extravagante de 11 de Março de 1716, CoIec- 
ção IX à Ord. liv. I, tit 60, N 19. 

DA NOVA CULTURA DO GRAO-PARA E MARANHAO 

3 VIU- Pelo que respeita às Províncias, existe o Regi- 
mento dado, em 3 de Maio de 1757, aos habitantes do Grão-Pará 
e Maranhão, pelo governador Francisco Xavier de Mendonça 
Furtado, que o Rei Fidelíçsimo D. José I confirmou em 17 de 
Agosto de 1758, e no qual se contêm mwtas disposições notáveis 
sobre a agricultura, 17 a 35, no Apêndice das Leis Extrava- 
gantes, N. 122, pág. 241, assim como sobre a política e o comér- 
cio, que não C necessário  referi^. 

CULTURAS DAS PLANfCIES OU LEZIRiAS 

$ IX - Pelo que toca às planícies, ou seja, às lezírias, a 
saber, aquelas que o Tejo fecunda com suas inundações, o seu 
aproveitamento agrícola é seguramente muito favorecido pela 
providentjççima lei de D. José I de 20 de Julho de 1765 AiCm 



de outras coisas, determinou-se em seu $ I que lodos os anos se 
elejam seis dos principais lavradores como deputados, com o 
encargo de juntamente com o seu provedor r8gio. cuidarem dos 
campos e valas. 

No entanto, direm espenalisslmo respeito a este assunto os Regi- 
mentos de 26 de Agosto de ~ 5 6 8 ,  e 24 de Novembro de r576, tomr I 
da Colecção Manwal, págs 261 e seguintes 

UMA LEI SOBRE CEREAIS 

3 X -Pela lei cerealífera de 26 de Outubro de 1765, S I  I, 
z, 3.4 e 5, decretou D. JosC f que em todas as~planicies do Reino, 
por certo mais aptas para a produção de cereais, se arrancassem 
as vinhas, e que se defendessem as ilhas dos nos Tejo, Mondego 
e Vouga com estacadas e sobretudo com duas ordens de ántores. 
Desta maneira confirmou de novo o que sobre este assunto já 
antes fora estabelecido na Ord. liv. 5, tit. 75, r, Man. tit IW, 
e Extravagante de x7 de Margo de 1691. a+ud Colecção I àquela 
Ord., N. I. 

Os esuitores de mat61ia rural ensinam que as phnicies são mas  
aptas para cereais qne para v&, e a sua autondade bem como 
principalmente a experiência dos lavradores sáo mais estimáveis neste 
parhcuki do que as prbprias leis Efacfivamente, a lavoura deseja 
poucas leis e simples, as quais eu d m  quase miiteis, se os agri~ul- 
t o m  50 forem primem informados e convec4dos da sua verdadeira 
utùidade. Por este motivo, mais que mil cbdigos de leis públicas 
podem ajudar e desenvolver a agricultura a cnação de Academias 
e Sociedades Econ6mcas nos lugares mais importantes do Reino, ou 
pelo menos em todas as Provhuas. e oposculos bem e sabiamente 
escntos e acomodados a compreensão do povo, que enmem distinta 
e claramente OS pnncipios daquela nob~lissima arte, e demonstrem 
oç nossos usm. abuços, e qutçl os defeitos dos lavradoies e das leis 
Entre outros povos, podem acusar ou despertar-nos de nossa m c h a  
os vizinhos Casteihanos. cujo extremo d o  e diligência &o suficien- 

temente eevlenciadoos nas vários e doutisarrios tratados que o célebre 
Campomanes escreveu sobre esta mat6na e que andam nas mãos de 
toda a gente Todavia, muitos e excelentes frutos temos a esperar 

das virias memónas já publicadas pela Academa das Ciênnas de 
Lisboa fundada em 1779, entre as quais merece pamcular apreqo a 
que escreveu em fzvor do Alente10 o doutissimo António Nennqufs 
da Silvara, lente público de Pnma de Cânones da E~iverudade de 
Combra Alas baste isto que fica &to, pois é m a s  que suficiente 
e fora do nosw proposito Mas já agora digamos que a menaonada 
lei de 26 de Outobro de 1765 recebeu algumas declara* com a carta 
dada em nome da Runha à Mesa da Fazenda Real em r3 de Janaro 
de '779 e o Decreto Régio de 5 de Agosto do mesmo ano Ao Terzeiro 
do Tngo de L~sboa, ]â desde antiquíssimos tempos cnado para venda 
púbhca dos c e m s .  tamb6rn a mesma h n h a  Fidelissima deu um 
novo Regimento pelo Alvará de 12 de junho de 1779 4" ab-rogou 
aquele que pouco antes havia s~do ordenado por D José I em 24 Ee 
Janeiio de x777 

DOS GUARDAS DOS CAMPOS OU JURADOS 

$ XI -Ora, todas as leis seriam baldadas, se ninguém .% 

encarregasse de as fazer cumprir. Por isso, são os decuriões ou 
vereadores os autênticos procuradores do bem público e inte- 
resses do povo que devem vigiar c o a  muito interesse pelo cultivo 
dos campos e conservação dos seus frutos, Ord liv I, tit. 66, 
5 25, cabendo-lhes, para tanto, escolher homens da classe ple- 
beia, pròpnamente chamados juvados, a quem cometam a 
guarda dos produtos da terra, searas e campos, $ 6. Ordenam 
também as nossas leis aos almotacés que avisem os vereadores 
do que ocorrer nesta matéria, Ord dito liv. I, tit. 68, $8, no fim. 

DAS MULTAS AGRARIAS 

3 XII -Há vários géneros de penas estabelecidas para os 
que infringem elas leis económicas, municipais ou gerais Hb, 



primeiro, o caso de poder alguém ser obrigado a pagar multas 
agrárias medrante o demimento de uma iinica testemunha, Ord. 
liv. I, tit 66, 5 27. Depois, segundo, os que com dolo e de propó- 
sito causam dano com seus gados aos frutos dos campos, incor- 
rem na pena de degredo, Ord. liv. 5, tit. 87, no princ., Man. tit. 85 
(11sstztuiçõe.s de Darezto Crimznal Português, Tit 7, 3 IX), 
devendo os juízes inquirir oficiosamente todos os anos destas 
ocarr ências, Extravagante de 12 de Setembro de 1750 no Apên- 
dice, N. 27 Além disso, os comendadores, os meirinhos-mores, 
e os que têm jurisdição temporal, não podem trazer gado nas 
pastagens comuns do lugar, culos senhores são, salvo se estas 
Ihes pertence~em por direito especial, e tiverem licença do corre- 
gedor da comarca, pois pode acontecer que façam dano aos mo- 
radores desses lugares e ninguém facilmente lhes aplicará multas 
agrárias, Ord liv. 5 ,  tit. 87, 3 z, tirada da lei de D. João 111 das 
Cortes de 1538, apud Leão, p. 4,  tit 6, lei 3 Por igual razão, 
tamb6m os escrivães da Almotacena, da Câmara, ou judiciais, 
Extravagante do mesmo D. João 111, apud Leão, ebtdem, lei 4, 
e de Filipe 111 de 12 de Maio de 1615, Colecção I ?i Ord. liv 5, 
ht. 87, N. 3. Por isso, aquele que tira gado do curral, isto é, do 
recinto construído por autondade pública para detenção do 
gado, é punido com certa pena de degredo, embora muito leve, 
e com pena pecuniária, Ord. no dito liv. 5, tit 87, 3, Man. tit 62, 
§ últ. do mesmo livro (Imtituigões de Daezto Criminal Port* 
guês, Tlt. 4, fi XI). 

DOS PASSAüOKES DE GADO 

5 XIII - Ora, porque díficilmente pode have~ agricultura 
sem uma grande abundância de gado graúdo e miúdo, os passa- 
dores de gado que transportam animais do Reino para outro 
lugar, são punidos com degredo para o Brasil e perdem todos 
os bens, Ord liv. 5, tit. 115, no princ., devendo os juizes tirar 
oficiosamente todos os anos devassa destes casos, dita Ord., 

$ 3  25, 26, 27, 28 e 29. E por eçtv motivo, para que mais fàcil- 
mente se evite tal cnme. todo aouele aue viver dentro de dez 
leguas da raia de Castela, deve manifestar nos meses de Abril, 
Maio, ou Junho, o gado graúdo e miúdo, excepto ovelhas, na 
Câmara do lugar, Ord. 4, onde o respectivo escrivão terá um 
livro especialmente ordenado para esse efeito, na mesma (3rd 
3 9, e 1N I, tit. 71, 8 8. Pela mesma razão é proibida a venda e 
transporte de gado para fora do lugar e termo onde é morador, 
salvo obtendo primeiro carta de vizinhança, da Câmara do 
lugar, Ord. liv. 5, tit 115, desde o $ 10 ao § 24; são igualmente 
proibidos os arrendamentos de gados, Qrd. liv. 4, tit. 69, no 
princípio. 

A Ord livro 5 ,  tit 115, acrescentou vknas disposições às que 
D Manuel havia estabeleado no hv 5, frt 89, $8 5 e seg., e foi 
mais ou menos brada das leis Extravagantes de D João I11 de r4 de 
Agosto de 1527, e dalguns capítulos das Corfes de 1538, e principal- 
mente da lei de D Sebastião de 18 de Julho de 1564, apud Leão, 
p 4, bt 6, lei 12 As cartas de vizinhança, de que falam a dita 
Ordenação e outras leis, na verdade retardam muito a utildade e giro 

do com6ruo. mas (não me arreceio de dizer a verdade) maior emba- 
raço causam as Ord liv r, tit. 58, 35, liv 5 ,  tit 76, etc , que 
proíbem a compra e venda, no mesmo lugar, de cereais e azeite, 
assim se devem entender segando a mente e sentido do decreto de 
12 de Dezembro de 1774 1 I Em boa verdade, a canpra deve sm 
livre dentro das fronteiras do Remo, e Iivres em toda a parte as 
vendas e os iransportes Contudo, não deve ser livre aos donos dos 
prédios expulsarem, sem prévia audhcia  e por autondade própna, 
os antigos colonos que usam da mIsa alugada como bons pais de 
famnia e pagam no tempo devido a renda convencionada, Decreto de 
21 de Maio de 1764, resolução de 6 de Novembro de 1770, e Alvará 
de 20 de Junho de 1774. 0 5  que cometem abigeato, isto é, aqueles 
que subtraem e de certo modo roubam animais das pastagens ou 
manadas, não são punidos por lei especial, mas nm como os outros 
ladrões (Insáltnçõss de Dwerto Cnmttcal Portugads, Tit VI. 5 XV), 
sendo diferente com os passadores de gado, que transportam animais 
do Remo para fora 



DO ARRANQUE DE MARCOS 

$ XIV - Fazer a demarcação de campos é um direito real, 
e, por isso, entre nós só os Deçembargadores do P a ~ o  concedem 
provisão para tal, conforme dispõe o $ 41 do respectivo Regi- 
mento. Ora, aqueles que arrancam marcos fixados por autori- 
dade pública são punidos ou com açoites e degredo para Africa, 
ou apenas com simples degredo, Ord. liv 5, tit 67, Man tit. 95, 
Afons. tit. 60, quase extraída do Rescnto de Adnano e duma 
lei agrária de Caio Céçar, a$ud Calístrato, leis 2 e 3 do tit. De 
termnno moto. de Digesto (Inshtwções, Liv. IV, Tit. IV, 5 VIII, 
e Instzlzlaçôes de Dzreilo Crimznal Port~guês ,  Tit V,  5 V) 

LEIS FORAIS E QUAL A SUA íNDOLE 

$ XV - Ora, na designaçzo de lei agrária cabem de modo 
muito especial as antiquísslmas leis censuais ou forais, que o 
invictíssimo Rei D. Manuel, utilizando os serviços de Fernão 
de Pina, organizou e prescreveu, por hm, para todo o Reino. 
Porém, não 6 aqui o lugar de as referir. No entanto, antes de 
deixar o presente título, entendo dever fazer duas observações 
sobre este assunto. Primeira: que e da índole destas leis não se 
impor aos campos e seus possuidores mais ónus do que a sua 
mesma natureza suporta, não ~odendo, conseguintemente, tole- 
rar-se na República censos e tributos que absorvam quase todo 
o rendimento da coisa, o que evideniemente sucede quando, 
deduzidos esses censos e tributos, dificilmente sobra algo para 
o cultivo dos campos e sustento dos lavradores. Esta regra foi 
confirmada na recentissima lei de D. José I de 16 de Janeiro 
de 1773. § 5. 

Em todos os Estados os censos e tnbutos t&m, por fundamento 
de eqnidade, a utùidade ptblrca e os recursos e posses dos cidadãos 
Dai ~esuitam duas coisas pnneerra. que ningilém tem o direito de os 

impor ou emgr, senão o Rei ou a perna a quem ele os concedeu. 
segunda, que não devem ser impostos e exigidos senão na medida 
das poss~bilidades dos cidadãos Com eferto, embora em circuiistâncias 
criticas, novas e insólitas possdm ser muito aumentados, todavia os 
ónus ordinários, que se pagam i Coroa, ou, por doação desta, aos 
mosteiros, nobres, etc , exigem em absoluto justa propo~ção e igual- 
dade Donde se segue que a terra, que era fértil uns cem anos atrás. 
e podia, por isso, fachente  pagar, por exemplo, por dez alqueirer. 
de tngo os dois estabelecidos nas leis fomis. e vao por qualquer causa 
(exc~ptuo o desleixo do hab~tador) a tomar-se s t én l  e iraca, drficil- 
mente pode hoje ser obngada ao pagamento de um alquare ou alqucm 
e meio Foi sobretudo olhando a esla razão que D. J& I no provi- 
denüssmo Alvari de 16 de Janeiro de 1773 ou exbnguiu por completo 
no remo dos Algarves os censos imoderados, ou os reduziu a justa 
propor* conforme a medida e quanbdade dos rendrmentos, esta- 
belecendo, por ISSO. nos $ 8  3 e 6, que nenhum censo varia mais de 
cinco por cento Neste parhcuiar, eu não hesitana em estender essa 
lei a todas as Provhuas do Reino Pouco depois, em 4 de Agosto 
de 1773, O mesmo Rei Fidelíssuno dedarou aquela lei, e reduziu à 
terça parte, visto serem muito elevados, todos os censos do Reino 
dos A l p e s .  

NUNCA SE PODE EXIGIR O QUE NA0 VEM NAS LEIS FORAIS 

5 XVI -A segunda observação que entendo muito impor- 
tante 6 a de que não se podem exigir outros censos e prestações 
albm dos que claramente se contêm nas leis forais. Daqui 
resulta: przmeiro, que, se no foral se faz menção dum censo de 
t~igo, não se deve exigir um censo de cevada ou milho; segzcptdo, 
que em vez do censo de cereal, que no foral exclusivamente se 
menciona, não é bem se pague um censo de azeite, ainda que 
se veja o Iavrador plantar oliveiras para escapar ao censo; 
terceiro e último, que o censo apenas é devido por lei escrita ou 
foral, e de modo nenhum por costume ainda que imemorial, 
Ord., liv. 2, tit. 27, 3, e tit. 45, 3 J 34, 35. 36, 56. e liv. I, tit  66, 
5 14. 



Parece hspor o contráno a mesma Ordenação, liv z ,  tit 27, 
$5 I e 3. deduzida da lei Extravagante de D Kanuel de 21 de IvIa~o 
de 1520. afiud Leio, p. 5, ht 7, lei iinica, e aprovar os censos que 
se levam por ford ou por costume imemonal Mas eu entendo esta 
lei pnmaro, como se referindo aquele costume que já era imemonal 
no tempo d'El-Rei D. Manuel, em que foram latas as leis foras. 
conforme bem se infere das seguintes palavras. Se por o dito tempo 
mmsmaaE stavüo em posse porqre os qxs ata enGo m"o leuaráo 
e depois. E isto p o r m  m etitendena nos que já steuersem em posse 
tmmemonal da as levar Porém, aquele que objecta esta posse, deve 
provi-Ia sempre, não com testemunhas, que não podem depor sobre 
tão longuísmo tempo, mas com algum tnstnunento ou esuihrra multo 
antiga Segusdo, entendo-a mmo exigindo a condição de as coisas, 
que sgo pedidas como devidas por c ostume imemonal, estarem contidas 
em outro c a g o  fo~al  m m b  ~ne lhan te ,  segando a mesma Ordenação, 
$ 5, ou per possa rmmemoirak conforme a outros foraes, e 8 I ,  con- 
f o m e  aos Zugares s ew  s e d h a n t s s  e comarcios Tavcaro, admito 
a p s e  imemonal nos temos dmta Ordenasão para além ou iora 
das palavras das h s  foms, se o prbpno foral, afora os censos que 
estatiuu e defmu, aprovar exprassamente os costumes imernoriais 
acerca de outros géneros de prestações E deste modo se devem 
entender também as paIavras da mesma Ordenação no vers dssr 
quomo ai& ao vers E isto Finalmente, como ninguém pode impor ou 
exigir censo novo, e o pedir azeite mn vez de cereal 6 na realidade um 
novo &nem de censo, mal duvido que o lavrador, que plantou Arvores 
na stia terra, seja obngado a pagar tnbuto dehs, em nenhuma Iei foral 
dedarado Ea por que neste caso apenas se deve recorrer ao Pnnupe, 
pois qualquer juiz partrculãr não pode admbr e aprouar esta subç 
titui@o Este o meu parecer, embora Cabedo, Arestos 25 e 90, reiira 
julgado o contráno mais de uma vez. 

TITULO VI11 

D O  C O M E R C I O  

LOUVOR DO COMERCIO 

3 I - Não se pode imaginar nem conceber nenhuma socie- 
dade civil sem o comércio, e, por isso, os nossos Portugueses em 
tempo nenhum podiam deixar de reconhecer a sua necessidade 
e utilidade. Certamente que no princípio o seu comércio era 
muito   de, como aliás o dos outros povos, mas, como é normal, 
foi crescendo insensívei e paulatinamente, e a tal ponto que se 
viu igualar inteiramente ou quase as restantes nações da Europa. 
Por isso, com o andar dos tempos e devido à promulgagão de 
numerosas leis mercantis, sapientíssimas e providentissimas, o 
comércio chegou a tal nível, que o vemos já há muito, mas mor- 
mente no nosso tempo, organizado em um conjunto de regras. 

SUA BREVE HISTORIA EM PORTUGAL 

§ I1 - Em vão se esperará de mim a história do comércio 
dos Portugueses ou de todas as leis respeitantes à sua actividade 
mercantil. A gmsa de prefácio, cumpre fixar que em tempos 
remotíssimos os nossos homens apenas exerceram o comkrcio 
por permuia, PKmo, liv 111, caps. I e 2, e Estrabão, Res Geogra- 
phicae, Iiv. 111, pois todos os contratos derivaram dela, Paulo, 
na lei I do tit De ~ s r u m  fiermututao.ne, do Digesto. Depois, intro- 



duzido na Lusitânia o direito dos Romanos juntamente com o 
seu império, viveram os Lusitanos com as leis mercantis daquele 
povo que governava o mundo. Júiio César foi o pnmeiro romano 
que no ano 694 ab U C. lhe deu algumas dessas leis, quando 
apaziguou as disputas entre devedores e credores, e, além do 
mais, decretou que em cada ano o credor tomam duas partes 
dos bens do devedor, hcando o dono a fruii. o resto, até a dívida 
ser satisfeita, Vaseu, Ghronica Hqbantae, cap. XII. As leis 
romanas sucederam as góticas que vêm no Código Gótico, hv. V, 
tits. 2, 34, 5 e 6, e àç góticas por fim, as nossas. Com efeito, após 
a separação de Portugal da restante Península, D. M o m  I1 nas 
cortes de Coimbra de IZII-acrescentou às antigas leis comer- 
ciais muitas outras, pleníssirnas de humanidade e equidade, com 
que igualou todos os contratantes sobretudo nas vendas e outros 
contratos. D. Afonso 111 criou feiras e mercados públicos em 
dias certos; seu filho D. Dinis e D Afonso IV ]untaram depois 
muitas leis, que D. Afonso V, D. Manuel, e Fdipe I1 passaram a 
seus respectivos Códigos. Sem dúvida que o principal periodo 
do comércio português decorreu desde D. João 1 até ao Invictís- 
simo D. Manuel, muito embora nesse tempo os Pomigueses nem 
sequer hajam conhecido a exímia arte de comerciar e todas as 
suas utilidades, pois tal perfeição estava reservada para o século 
mais feliz em que vivemos. E isto é mais que suficiente para o 
nosso plano. 

ORDEM DAS MATERIAS A TRATAR 

$ II[ - Não pretendemos, pois, mostrar aqui a origem e 
progresso do comércio em Portugal, e também não procuramos 
saber, agora, da natureza, diversidade e outros aspectos dos 
pactos e contratos, que julgamos pertencer ao direito privado, 
e ao tratado das coisas ou obrigações Por isso, apenas nos cabe 
inquirir das leis gerais do comércio, sua equidade e justiça, 
direito especial do comércio, e sociedades comerciais. Também 

nos aprazerá dar algumas noções sobre a moeda, que é o prin- 
cipal instrumento do comércio e o mais forte nervo de todas as 
actividades É este o sumáno das maténas que vamos tratar no 
presente título. 

EM TODOS OS CONTRATOS A VONTADE E A LEI PRINCIPAL 

5 IV -E assim nesta matéria a lei geral e suprema é 
aquela que todos os direitos, Natural, Romano e Pátrio, incul- 
cam, a saber, que a vontade dos contratantes dá a lei e o nome 
aos contratos, lei 19 do tit De pactis, do Digesto, Ord. liv. 4, 
tit. 8, 5 úIt , no fim. P absolutamente do mesmo género aquelou- 
tra lei que concede a todos a faculdade de negociar. Daqui pro- 
manam, sem duvida, os diversos géneros e sociedades de negó- 
cios, a liberdade de comércio, os vários nomes, espécies e direitos 
dos contratos, o que tudo parte, na verdade, das diversas von- 
tades dos contratantes e do direito que a cada um compete sobre 
as suas coisas. 

NO ENTANTO, ESSA VONTADE NA0 E TOTALMENTE LIVRE, 
MAS SUJEITA AO DIREITO CIVIL. 

$ V- Não obstante, as nossas leis, para que os cidadãos 
não desviassem nunca o uso desse direito permissivo do devido 
caminho, meteram-no dentro de certas regras, fórmulas e limites, 
em que ou declararam a natureza dos contratos, sua justiça e 
equidade, ou interdiçseram o comércio dalgumas coisas indistin- 
tamente a todos os homens ou apenas a certos deles Na forma 
habrtual, vamo-nos ocupar de cada um destes aspectos. 



Oç CONTRATOS ATE CERTA SOMA 
Só SE PROVAM POR ESCRITURA PCBLICA 

8 VI - Entre nós a lei geral de todos os contratos, e obri- 
gações tanto a contrair como a distrair, é a seguinte: se forem 
celebrados sobre bens de raiz e a quantia da obrigação passar 
de 4000 reis, ou se forem sobre bens móveis e a soma da divida 
passar de 60 ooo reis, de modo algum poderão ser provados por 
testemunhas ou escrituras particulares, nem produzirão obriga- 
ção civil em juízo, mesmo que o pedido se refira a parte inferi01 
Aquelas importâncias, se não forem firmados com instrumento 
público feito por tabeuo, Ord. liv. 3, tit. 59, no princípio, e $ $  I, 
2, 3, 4, 9, e 24  Deste modo quiseram as nossas leis ocorrer às 
fraudes dos contratantes e testemunhas; por isso, quase a mesma 
razão que outrora levou os Romanos a denegarem a acção nas- 
cida de pacto nu e a introduzirem nas estipulações e restantes 
contratos certas fórmulas solenes, parece ter impelido os nossos 
Reis a promulgarem espontaneamente a salubérrima lei que só 
admite como prova dos contratos a exritura pública. 

Esta salubérnma Ckdenação. tit 59, tem pur autor a E1-Rei 
D Femdo, e foi tirada da sua lu que vem na Ordenação Afonsina 
t i t  64, e merece total leitura 

COM TUDO ISSO NA0 SAO REPROVADOS PELO NOSSO DIREITO 

§ VI1 - No entanto, as nossas leis não reprovam tal obri- 
gação, visto que deixaram inteiramente intacta a obrigação 
natural; e, por isso, àquele que pagou cumpnndo anfecipada- 
mente o contrato pela sua parte, nunca compete a repetição ou 
condtcteo indebttz, porquanto pagou o que realmenfe devia, 
leis 10, 13, 14 e 60, do tit De condechone nzdebatt, do Digeâto, 
Ord. liv. 4, tit. 48, 5 4. E assim apenas denegam a acção ou a 
excepção civil, e a prova por testemunhas ou escrito particular, 

se o contrato exceder a soma mencionada. Por esta razão bem 
poderá o juiz deferir, a pedido do autor, o juramento judicial 
ao réu, ou o contrário, Ord. liv. 3, t ~ t  59, 9s 5,6,7 e 8, e, quando 
se oferece escritura particular, deve o juiz oficiosamente, e 
embora sem ninguém lha rogar, inquirir o seu autor e abçolvê-10, 
se ele a negar, e condenâ-10, se a reconhecer, Ord. liv. 3, tit. 59, 

10, e tit. 52, 3, no fim. Certamente que tudo isto não tena 
lugar, se o contrato fosse reprovado pelo direito. 

ALGUMAS VEZES, POREM, BEM PODEM SER APROVADOS 
PELO DIREITO COMüY 

9 VIII-Porém, ainda que isto seja verdade, sucede 
algumas vezes que as testemunhas e a escritura particular fazem 
fé e prova em juízo, mesmo que os contratos excedam a soma 
p~escnta pela lei. E isto faz-se: firimeiuo, olhando à qualidade 
do negócio, como, por exemplo, nos escritos acessórios duma 
sociedade, desde que se saiba que esta foi feita por escritura, 
Ord. hv. 3, tit 59, $ 13, nas pagas de pensão de algum censo ou 
alugueres de casas, 14, nos empréstimos de roupas e outras 
coisas conhecidas por alfaias de casa, § 16, nas vendas de mer- 
cadorias feitas por corretores, § 19, nos arrendamentos de bens 
de raiz por um ç6 ano, § 23, nos quase contratos, $ 22, e nas 
encomendas vindas da lndia e províncias ultramarinas, § 17, e 
3 2 do tit 51 do liv. I, copiado da Extravagante de D. João 111 
de g de Junho de 1553, a$ud Leão, p. I, tit. 13, lei 2 Segundo, 
olhando ao parentesco dos contratantes, como, por exemplo, 
entre pai ou mãe, e filho ou filha, entre genro e sogro, entre 
irmãos, primos, tios irmãos do pai ou da mãe, Ord. liv. 3, tit. 59, 
§ 11. Tercezuo, olhando à dignidade dos contratantes, como se, 
por exemplo, forem pessoas da Corte, cavaleiros, doutores, e 
outros que vêm citados na mesma Ord. 3 15. No entanto, não se 
deve omitir que o Desernbargo do Paço, algumas vezes e com 



grande causa, dispensa a observância desta lei, quando, evrden- 
temente, o contrato não excede muito a soma nela definida, 
como consta do § 76 do Regimento do Desembargo do Paço. 

DOS CONTRATOS DOLOSOS 

$ 1X -As nossas leis proíbem em todos os contratos o 
dolo, a simula@ío, e a lesão Por isso, qualquer contrato cele- 
brado com mau dolo é de princípio nulo e inválido, ou depois 
anulável por acção ou excepção de dolo (o que, na realidade 
e nos efeitos, importa absolutamente o mesmo). E não distin- 
guimos entre dolo incidente ou aquele que deu causa ao con- 
trato, e entre contratos de boa fé ou de estrito direito, porquanto 
geralmente aquele que iludiu e levou outro a fazer um contrato 
com dolo, não pode intentar nenhuma acção eficaz contra essou- 
tro, Ord. liv. 3, tit. 34, § r, Man. tit. 25, Afons tit. 32. Ora, para 
provar o dolo, bastam testemunhas e até conjecturas, o que é 
realmente verdade e tem lugar mesmo naqueles negócios, para 
cuja prova as leis exigem escritura pública, Ord. iiv. 3, tit. 59, 
§ ÚIt. 

Mau dolo & loaa a asihra, a ~ d d  e maqtanaçâo empregada para 
emganar, surflremder ou deirauda?, lei I ,  9 2, do tit De dolo m d o ,  
do D~gesto, devendo, por isso, estar ausente de todos os mtiatoç, 
pois contrana não s6 a boa fé, de que os homens bons devnn usar 
mtre n, mas também a vontade e o consenço, como os próprios 
junwnsultos romanos reconheceram, lei 15, do ht. De pmsdictkwte, 
e lei 116 do iit De r6Ms &ris, e semelhantes, ainda que cressem 
que nem todos os negócios contraidos com mau dolo, corno os de 
esinto direito, eram nulos, mas apenas os de boa fé, desde que o mau 
dolo tivesse dado causa à sua celebra<ão, ler 7, no princípio, e f 3, 
do 'at. De dolo m d o ,  lei 2. 5 5, do tit De dolr malr exce$áone, lei 36 
do tit De uerbomrm obbgaieomhus, leis 5 e 8 do M. De resnndenio 
wenhtiose, do Código. Mas eu com çchilter, Ad Drgedum. Zxerc 11, 

Thes. 20, hoje não admito nem tenho em conta alguma a distuiQo, 

aceita pelo Direito Romano, entre contratos de boa fé e contratos de 
estnto direito, p i s  julgo que entre nós todos os contratos são de boa 
fé, e iguaimeute nulos de principio, ou postenomente anuláveis, quer 
se diga que o dolo deu causa A sua celebração, quer se diga que madm 
sob~e o contrato E é este, se não me engano, o pensamento da nossa 
Ord liv 3, tit 34, 8 I, e hv. 4, tit. 71, no pnnapio E que t a s  
distinções partem das subtilezas dos Romanos e das razões proprias 
da çua Junspmd8nua 

DOS CONTRATOS SIMüLADOS 

$ X - Muito próxima do dolo é a simulação. Por isso, os 
contratos simulados, feitos para defraudar aigukm, são insubsiç 
tentes pelo nosso direito, e os contratantes, além de perderem 
a coisa oii a sua estimação, Gn degredadas para n Brasil oii 

para a Afrlca, Ord liv. 4, tit 71, Man. tit 15 do mesmo liv. 

C Aquího Caio. apara Clcero, De offscns, 111. 14, definiu pouco 
cuidadosamente o mau dolo ao dizer que consiste em se simarãar ama 
casa,  e fazer-se outra, pois. pròpnamente, o dolo é feib às claras, 
e conçiste mais em cometer que omtrr. A simulaqão não é assim No 
nosso direito, entre o dolo e a -ml-r*$io há também a segumte ãúe- 
rençd, que é realmente a principal o dolo sipfica a fraude e maqui- 
nação de que alguém usa mntra aquele wm quem faz um contrato, 
ao passo que a simulação significa a fraude e o conlmo fetfos, não 
para os contratantes se enganarem mùtuamente, mas para iludrr os 
credores E, porém, certo que os actos praticados para defraudar os 
credores ou outros, a quem algo se deve em perfeito direito, não 
merecem menor punição que os realizados para defraudar os pac- 
tuantes, por cousequência, se o contrato simulado é nulo de principio, 
por isso que contém mau dolo e fraude para os credores, Ord hv 4. 
ht 71, iam% deve ser considerado nulo e rnlusto o contrato doloso 
especificamente dito, Ord liv 3, bt 34, 5 I 



DA LESA0 IMODERADA NOS CONTRATOS 

§ XI-Também a lesão toma o contrato injusto e o reç- 
cinde, ainda que não haja dolo ou simulação, e desde que seja 
imódica e exceda a metade da justa estimação da coisa, pois as 
nossas leis não quiseram rescindir os contratos por qualquer 
lesão, a Em de não se tomar infinito o número das demandas, 
Ord IIV. 4, tit. 13, Man. tit. 30, Afons. tit. 45 Também não faze- 
mos distinção entre lesão enorme e enorm'ssima quanto a este 
efeito, mas apenas quanlo B restituição dos frutos, Ord dito 
liv. 4, tit. 13, 5 final, entre judicial e extrajudicial, 5 7, entre 
g6neros de contratos, 6, e, finalmente, entre os próprios contra- 
tantes, excepto os referidos no § 8 da mesma Ordenação. 

Este beneficio vulgomente chamado da segunda let, do t ~ t  De 
rescrndenda uendttione, do Código, foi concecüdo nesse fexto por 
Diodeuano e Maxúniano, seus autores, apenas ao vendedor Contudo, 
seguindo a mente e o sentido daqueles legisladores, e ainda atendendo 
às razões de humanidade que cs levaram à cnação desse benefício, os 
mtérpxetes, MO todos, estenderam-no 1 compra e restantes contratos, 
mas a quas, não o sabemos por esses miérpretes Ora, porque não 
é meu dever refenr as suas opimões, basiar6 neste ponto fazer estas 
duas anotações: pnmetra, as distinções confictas entre lesão enorme 
e enormfss~rad nenhum apoio acham nas leis romanas e nas leis 
pátrias, mas apenas denvam das opimóes dos Doutores vulgares, de 
Luia autoridade tamb6m manou a diferença acerca da restituição dos 
frutos, que a Ordenação põe no dito hv. 4, tit 13, 5 a t ,  no fim, 
segunda, o nosso direito resunde os contratos deste génem, não só 
porque isso é humano, razão esta que apenas moveu os imperadores 
romanos, mas muito especialmente porque considerou atentatóno dos 
interesses dos udadãos tolera num Estado bem orgamzado tamanho 

lesão imoderada, razão esta que, por ser de carácter píblico, faz com 
q u e  +metro, os contratantes não possam renunciar a este beneficio, 
dita Ord liv. 4, tit 13, 5 3; segudo, ele não tenha lugar nas doações, 
transacções, componções mg&ve~s ,  e geralmeute em todos os con- 
tratos, 6 (Insktuígó~, Liv. fV, Tit. 11, 5 XV), tercewo, e muito 
especialmente nos contratos jndiciais e na própna venda unposta por 

Justiça, 5 7 desde o princípio até ao vers Porem, onde se ajunta uma 
excepção a esta regra, porquanto os juizos são sagrados e ncles não 
deve haver qualquer espécie de lesão. Ora, tudo isto, e talvez o mais 
que diremos em seu Iiagar (lnsk'krwçóes, Liv. IV, Tit 111, 5 XVII) 
são pnncipios singulares mtrcduzidos contra ou i margem da ]uns- 
prudenaa uvil 

OS CONTRATOS, QUE CONTRARlAM O DIREITO NATURAL 
OU CIVIL, NA0 TEM VALIDADE 

5 XII - No nosso direito são muito especialmente repro- 
vados os contratos que repugnam à honestidade, à razão natural, 
e aos bons costumes, Ord. liv. 4, tit 70, $3,  no princípio, cabendo 
aqui, entre outros, o pacto de não rescindir o contrato por lesão 
imódica, Ord. liv. 4, tit. 13, 3 g, o de não revogar a doação por 
causa de ingratidão, Ord. liv. 4, tit. 63, 1 10, o pacto quota litis, 
Ord. liv. I, tit. 48, 1 11, e o de não apelar da sentença dos á~bi-  
troq Ord liv. 3, tit  16, no fim do princípio, etc. .; ou os que 
contrariam a razão e ordem do direito civil e constituído, como 
o pacto de que, não pagando o devedor no prazo fixado, se 
faça a execução em seus bens, sem ele ser citado nem ouvido, 
Ord. liv. 4, tit. 72, Man 4, Afons. 7, a estipulação chamada de 
cláusuIa depositária, que repugna de todo ao sentimento e espí- 
rito da mencionada Ord. Iiv. 4, tit  72, motivo este por que o seu 
uso e praxe é quase inteiramente reprovado pela lei geral de 
31 de Maio de 1774 No entanto, é válido o pacto de que seja 
preso o devedor que não paga no dia pré-estabelecido, Msto 
que expressamente o aprova a Ord. liv. 4, tit. 76, 3 2, pois parece 
obstar menos à ordem constituída dos juízos Também é repro- 
vado o pacto da lei comissória no penhor, Ord. liv. 4, tit. 56. 
Também não tem valor nenhum o pacto pelo qud o credor 
poderá expulsar ou penhorar por autoridade própria o colono e 
qualquer outro devedor que não pague no tempo que prometeu, 



Ord. 11v. 4, tit. 23, $ Últ, e tit. 57 do mesmo livro, Man. tit. 5. E 
bastem estas indicações 

Como, depais da Carta de Lei de zo de Junho de 1774, 3 19, 
e da solene deliberação que o Senado sobre ela fez em 18 de Agosto 
do mesmo ano, os devedores de boa fé nbo podem ser prems nem 
detidos por dívidas, tanto civeis como cnmuiai6, são hoje inúteis o 
beneficio de cessão de bem aprovado pela Ord liv 4, tit 74, Man 
hv 3, tit 89, Afons. 121 (Institutções, Liv. IV, Tit XXII, XVIII) 
e o pacto para que se encarcere o devedor que não paga no dia 
eatabelec~do, aprovado pela Onl ht $, 1 2 

TAMEEM NA0 TEU VALIDADE 
OS CONTRATOS CELEBRADOS COM JURAXENTO 

3 XIII -Além disto, é nulo qualquer contrato celebrado 
com o chamado jzc~ame~to promissórao, Ord liv. 4, tit. 73, Man 
tit 3 Aíons. tit 6 do mesmo livro; em Espanha existe urna lei 
semelhante, no liv. 3 das Ord., tit I, lei 6. Esta lei foi ocasionada 
pela doutrina dos Decretaiistas, que sob o pretexto do juramento 
não hesitaram em arrastar para o foro eclesiástico causas mera- 
mente civis, cap 13 do tit. X De jladiciis, cap. úIt do tit. De !oro 
competenti das Dec. do Liv. 6 9 

TAMBEM NA0 OS CONTRATOS USURARIOS 

$ XiV - As nossas leis reprovam ao máximo os contratos 
usurários, e codnam aos seus contraentes vários géneros de 
penas que vêm na Ord. Iiv. 4, tit. @, no princípio, Man. tit. r4, 
Afons 19. Mas, porque em certos casos as usuraç são licitas e 
se acha definido no Direito Pátrio limite certo para as exigir, 
creio que não será despropósito, antes de tocar neste ponto, ante- 
cipar algumas generalidades sobre as usuras, com a extensão 
que o nosso plano consente 

O QEE E A USURA E COX QUE DIREITO E R U Ã O  SE PROíBF 

§ XV- Chamamos usura a tudo aqualo que se paga pelo 
uso de uma coisa, a alguém devada com jmba causa, e constante 
de peso, nhmero e medida; consiste, por isso, numa quantidade 
e num abuso. Tal usura não é proibida nem pelo direito natural, 
nem pelo divino, nem pelo humano, se for moderada e não exce- 
der a justa estimação do uso, porquanto a usura é no mútuo O 

mesmo que a renda no aluguer, e por isso tão lícita como esta. 
Na verdade, utilizando o devedor o dinheiro alheio donde üra 
vantagens, e ficando o credor sem a sua coisa, com o que supor ta 
um risco às vezes não leve; que obstáculo poderá haver a que 
eu posa estipuIar usuras módicas, principalmente com um 
homem a quem não me prendem laços de amizade ou paren- 
tesco, e que extorque o dinheiro, não para satisfazer necessidades 
humanas, mas para negociar com ele? 

Ainda não está esclarecido com que direito se proibiram as usuras. 
Grócio, De jure bellr, hv 2, cap 12, 5 20, julga que foram proibidas 
pelo &rato natural, e não hesita afirmar que é esta a opinião mais 
recebida Hennqne Coccey na Disput De anatocismo, $8 5 a 18, e nas 
Notas apostas ao mesmo Gróuo, 4 20, pelo contrário, defende que 
elas são lícitaç pelo dire!to natural As opiniões divergem -to 
a mim, entendo que sXo absolutamente licitas as usuras mbdicas, isto 
é, aquelas que correspondem à estunação do uso Ora, como é do 
intctesse da Repdblica estabelecer a lusta estunação ao uso das coisas 
fungíveis, e fazer com que nunca se admitam entre os cidadãos usuras 
arbitrárias, devem os Prínup estar muito vigilantes neste assunto 
Cabe-lhes, pol isso, d obnga$o de fixar os justos temos e liir~tes das 
usuras, e aumentá-las ou rennti-1s ou proibi-las completamerite, con- 
soante as circunstânaas, e a qualidade das mercadorias, das pesoai; 
e do neg6cio Deve-se, portanto, dihgenciar p u a  que a ganhcia 
usuiána não exaura os recursos dos particulares assim como também 
se deve harmonizar, na medida do possível, a utilidade pública dos 
coméruos com as razões da honestidade e equidade, e com os deveres 
do homem bom, honesto e cnstão 



QUAL O LIMITE DAS USURAS PELO DIREITO CIVIL apicd Graciano, Causa XIV,  questão IV, cân 8, proibiu expres- 

3 XVI - No entanto, na observância da justa estimação 
desse uso, vkm-se algumas vezes, não só os credores, como a 
própria República, serem mais tolerantes do que B justo Com 
efeito, os Romanos, dos quais manou toda a humanidade e equi- 
dade, consideravam alfim legitimas as usuras centésimas, lei 40, 
do tit B e  rebw creditis, do Digesto, iei últ do tit. De wurts rei 
jzlds'caiae, do Código, lei 26 do tit De usuris do Código, e ler I do 
mesmo tit. do Código de Teodósio, as quais são de todo o ponto 
mordacísimas e sanguinolentas, pois em cada mês os devedores 
pagavam a centésima parte da sorte, visto que entre os gregos 
e Romanos as usuras pagavam-se todm os meses, lei 40, do t i t  
De rebus crediias, do nigesto, exigindo-as os credor6 em cada 
dia I. Isto levou Horácio, Liv. I, Sat. 111, verso 87, e Ovídio, De 
vemedizs arnoris, v. 561, a cognominá-las de céleleres e tristes. 

Eoi Constanímo, ler I do tit De usuras, do Código de Teodósio, 
quem por fim no ano 325, ou seja, no mesmo ano em que se celebrou 
o Cencíiio de Niceia, definiu como legitima em moeda a usura c a t e -  

sima, isto C, doze por cento na nossa maneira de calcular O mesmo 
Constantmo concedeu na mesma lei que se exigrsse. a t i d o  de usura, 
a terça parte dos rhdifos de cereal, d o ,  azeite e outias esp4cies 
dadas em mútuo Posteriormente Jnsbno, lei 26 do tit De UWWS, 

do Cód~go, ab-rogou essa lei &mente nesta úlhrna parte. Por estar 
fora do meu propósito, omito os nomes e espéwes de outras usuras, 
assim como também a maneira de as contrair e calcular Quem quiser 
informar-se diio, pode ver os doutissimos tratados de Sairnásio, 
Noodt, e Gmnómo, bastando, no entanto, ler apenas HeinBcuo, quer 
nos comentários às Pandectas, hv ?z, til I, quer no Anisquztaies 
Romunue secundum ordrnem I*stit&onum, hv 3, t ~ t  15 

E QUAL O SEU LIMITE NO DIREtTO CANONICO 

5 XVII -São muito melhores as constrtuiçôes do direito 
canónico. Com efeito, no ano 325 o Concílio de Niceia, can 17. 

samente se recebessem muTas centéstmas, e sésczlplas, isto é, u n a  
vez e meia da sorte. Seguiram igual pensamento os chamados 
Cânones Apostólicos, cân 43, o Concilio Iliberitario, c& zo, 
afiud Graciano, Dist. XLVII, cân j, celebrado na Bética em 313 
(se é que realmente se I-ealizou neste ano, sobre isto veja-se 
Natal Alexandre, Dissertatio XXI, na Hastóna Eccles~astsca, 111 
Sec, art I); o Concílio Arelatense, cân rz, do ano 314 efec- 
tuado antes do de Niceia; o 3,Tartaginiense do ano 397, c&n. 16, 
a@d Graciano, Causa XIV, questão IV ,  câns 2 e 6; o Concílio 
Trulano, cân 10, e outros que seria longo refenr Também se 
acham disposições muito notbveis no livro V das Decretais, 
tit x9. Daqui se colhe que as leis eclesiásticas e os Santos Padres 
proclamaram concordantemente que o uso e licença das usuras 
de modo nenhum devia ser concedido aos clérigos, e, quanto 
aos leigos, apenas moderada, e não indistintamente 

REGRAS SOBRE A EQUIDADE DAS USURAS 

8 XVIII-Ora, para que se posa  julgar rectamente da 
honestidade das usuras em todo e qualquer contrato, aceitem-se 
estes princípios básicos. I." que o mútuo como os restantes con- 
tratos, que contêm ji 1 7 ll (permuta de relações), desejam 
a igualdade e, em não se observando esta, são usurários; con- 
tudo, no foro civil não se proíbe qualquer des~gualdade, mas 
sbmente a imoderada; 2" que no mútuo as usuras são gerd- 
mente ilícitas, sempre que se recebe pelo uso da coisa fungível 
qualquer outra coisa além da taxa, e taxa moderada; 3 "  que 
tal taxa ou usuras m a c a s  não trazem pròpnamente nenhum 
lucro ao credor, mas contêm uma compensação, equivalência, 
recompensa, justo prego, e valor do uso da coisa que se deu em 
mútuo, 4 "  que dificihehte se pode duvldar da justrça das 
usuras, quando do mútuo emerge algum dano ou cessa algum 



lucro, ou então quando o credor aceitou sobre si o nsco da coisa 
mutuada, risco esse que pertencia ao devedor dono dela. 

O \Ir;TUO DE DINHEIRO 
.4PEKAS RECEBE O JURO DE CINCO POR CEXTO 

Q XIX -As leis pátrias seguiranl muito de perto estes prin- 
cíproç e a quase totalidade das disposições do Direito Canónico, 
pois no mútuo de dinheiro apenas toleraram as usuras módicas, 
isto é, o juro de cinco por cento, corno, para não citar leis mais 
antigas, foi aprovado no Alvará de D José I de 6 de Agosto de 
1757. Porém, nos empréçtimos de outras coisas qurseram que 
nada se exigisse além da sorte, salvo se se seguisse dano, cessa- 
ção de lucro, ou coisa semelhante às que mais acima referimos, 
e que se visse tornar honesta e razoável a exacção das usuras. 
Apraz-me ilustrar esta materia com alguns exemplos tirados das 
nossas leis 

O QGE ESTABELECEG O SOSSO DIREITO 
SOBRE O SldlWO DE OUTRAS COISAS 

8 XX -Assim, bem pode o marido perceber os frutos da 
coisa aceita em penhor para garantia do dote, e não C abçoluta- 
mente nada obrigado a descontá-los na sorte, Ord. liv. 4, tit 6;; 
5 I, tirada do cap 16 do tit. De usuras Segundo, na venda feita 
com pacto de retrovendendo não se restituem os frutos, se a 
coisa houver sido vendida pelo justo preço, Ord. liv. 4, tit 67, 
$$ 2 e 3, tit 4, $ r, do mesmo livro, extraída do cap. 5 do tlt. De 
em+ttone et veftdctione. Tercearo, não é usurário o pacto de lei 
comissórza feito sobre penhor, desde que se observe o justo preço 
e a estimacão de um homem bom, Ord liv 4, tit. 56, deduzida 
da lei última, do tit De pactis pagno~urla do Código, e da lei 16, 
4 blt, do tit. De jignorlbus do Digesto (Institzcigões, Liv 111, 
Tit XIV, 5 XIX) Quarto, mas é usurário o pacto chamado 

Antacrese, não valendo, por isso, a convenção de que o credor 
possa receber os frutos da coisa penhorada, até ser pago da sua 
dívida, Ord liv 4, tit 67, $ 4, no fim, t i~ada dos caps 4 e 6 do 
tit De pzg~zorzbus, da cap 32 do tit De ? u w p r a n d ~ ,  e dos caps r, 
2, 8, e 16 do tit. De zcsz4rs. Qutnto, tal pacto é válido entre o enfi- 
teuta e o senhorio directo, na mesma Ord, $ 4, no princípio, 
extraída nesta parte do cap I do tit. De fezcdzs Sexto, embora a 
pena por mora do devedor que não paga no tempo fixado seja 
'rectamente empregada em todos os contratos, desde que não 
exceda a quantidade do devido, Ord hv 4, tit 70, no princípio, 
e § 2, todavia, posta no mútuo, não pode exigir-se, mas apenas 
se pode exigir o interesse que se perdeu, na mesma Ord tit 70, 
$ r, e tit. 53, $3.  Finalmente, se alguém receber espontâneamente 
sobre si o risco do dinheiro ou coisa que deu em mútuo, toma de 
direito as usuras desse dinheiro ou coisa, não por causa do 
mútuo, mas da risco recebrdo; assim entendo a Ord liv 4, ht. 67, 
9 6, tal como Espen na Diçserta~ão peculiar De maris, art. 3, 
entende o cap. Navagana 19 do tit. De ecsuris, donde foi tirada 
aquela Ordenação. Porém, advirto de passagem que, para evitar 
as fraudes dos mercadores e as suas enormes e intoleráveis usu- 
ras, temos aquela especrdíçsima Iei pátria que os p~oibiu, sob 
pena grave, de venderem mercadorias a fiado, mas apenas a 
pronto pagamento, Ord liv 4, tit 67, 9 8, cuja origem debalde 
se denvari do direito estrangeiro ou adventício, pois o pBmeiro 
que promulgou esta lei singular foi o Rei D Sebastião em 4 de 
Novembro de 1564, apud Leão, p. 4, tit xo, lei z 

PENA CONTRA AS USLKAS 
E A QCE JUIZES RESPEITA O SEU JULGAbfENTO 

§ XXI - Como as nossa leis detestam muito as usuras, nâo 
podiam deixar de cominar graves penas contra os que as prali- 
cam Assim, o usurário restitui as usuras que recebeu, perde em 



dobro a sorte principal, e, além &so, 8 degredado por dois anos 
para Africa, Ord. liv 4, tit 67, no principio. Isto no nosso 
direito; quanto ao direito canónico, não há vagar pala referir 
as penas nele estatuídas. Mas, antes de deixar esta matéria, 
deve-se advertir que a questão das usuras, quet consista em ma- 
téria de direlto, quet em matéria de facto, respeita aos juízes 
régios, Ord Iiv 4, tit 67, 3 10, os quais bem podem julgar da 
justiça das usuras partindo naturalmente dos princípios de 
honestidade que as nossas leis expressamente aprovaram. Por 
outro lado, depois da promulgação da lei áurea de D. José I de 
18 de Agosto de 17% sobre a abolisão das leis estrangeiras, o 
direito canónico não pode ter autoridade alguma no foro civil, 
por isso, a sobredita Ord. $ 9, no fim, deve ser entendida de har- 
monia com a mente daquela celebérrima coristitui@o Real- 
mente, se se considera a usura como pecado, ela respeita ao foro 
interno e penitencial da Igreja; mas, se se considera como delito, 
15 punida pelas leis públicas do poder secuíar e da sociedade, 
que é a pmcipal ofendida com a sua prática, devendo, por con- 
sequência, ser julgada pelas normas e prescrições dessas leis 
Além disso, também não se vê a Ord. liv. z, ht. g, no principio, 
que faz do crime de usuras um crime misto, subtrair o seu conhe- 
cimento aos magistrados régios, mas apenas concede aos Bispos 
o poder de conhecerem criminalmenfe das usuras e castigarem 
os usurários, a saber, com penas espirituais e canónicas; o resto 
compete aos oficiais régios 

ALGUMAS DISPOSICOES SOBRE O CÂS51O 

§ XXII - A Ord liv 4, tit. 67, j e 6, já muitas vezes 
citada, estabeleceu que em geral as usuras são lícitas principal- 
mente nos negócios cambiais. Apesar de nas leis públicas haver 
muitas disposições sobre este assunto, fixem-se &mente estas que 
são as principais $rrmeira, uma vez aceitas as letras de cambio, 

deve-se Eazer o pagamento dentro dos precisos termos nelas preç- 
critos; segunda, nas letras das Ilhas Adjacentes ou do Brasil não 
há lugar a protesto passados I 5 dias da data do pagamento, Ex- 
travagante de 25 de Agosto de 1672 e ij de Junho de 1741, 
Colecção I 3. Ord. liv. 4, tit 67, 3 5, Nn r e 4; terceara, feito o 
protesto no câmbio local, o cobrador tem regresso contra aquele 
de quem aceitou o câmbio, a título da sorte, danos, despesas e 
juros, sendo, porém, atribuído apenas o juro de cinco cento 
ao credor, o qual, não ob5tante, fica com o direito de exigir juro 
maior; quarta, uma vez feito o aceite, as lelras de cfimbio podem 
ser devidamente executadas, ainda que o remetente ou, como se 
diz, o passador, seja dado como morto ou falido, Extravagante 
de 28 de Novembro de 1746. Colecção I à Ord liv 4, t ~ t  67, 
§ 5 > N  3 

Hoje facilmente todos entendem por câmbio o contrato literal peIo 
qual aquele que deu letras camblais se obnga a pagar certa soma de 
dinheiro, aceita pelo çacador e expressa nas letras, àqueie que as 
apresentar noutro lugar e em nome de outro Por isso, os anhgos 
ignoraram tohImente esse câmbio local, mercankl, e traqecfácao, como 
actualmente se pratica nas nqões mars civilizadas Efecectivamenle, os 
mensanz, os argentum e os trapezstae dos Romanos, de que tdam 
as leis 4, 5, 6, 8, g e 10 do tit De edenh do Digesto, assim como 
os dos Judeus, Mateus, XXI, 12, XXV, 27, e João, 11, 14, e os dos 
Gregos, a@d Júlio PoUux, no Onomasttcon, Iiv VII, cap 30, difercm 
em todos os aspectas dos cambutas hodiemos Parece mais proxlrno 
do nosso cambio o costume que Cicero (Captas a Atwo, 1 1 ~  XII, 
Epist 24, e liv XV, Epist 15, ad drvers , liv 11, Epist 17, e hv 111, 
Epist. 15) 1ecorda de os Romanos trocarem dinheiro em Roma por 
outro a entregar em Atenas, mas neste contrato nem q u e r  se continha 
tudo aquilo que hoje entra na essência do negócio cambial, conforme 
36 Huber, Praeleckones ad Pande~tas, liv XVII, lit I, g 12, Heméccio, 
Elemento Jwns Cambaias, cap I, e na Exercitat De natscra et indole 
negolzatzonzs collybrslicae, e muitos outros doutissimos autores demons. 
traram Por isso, uma vez mntrodueido no séc +xv, contra o sistema 
do direito Romano, o &ato dos cátnbios, ou pelos Venenanos, ou 
pelos Longobardos, ou por outros poros maríttmos (pois não se sabe 



ao certo quais foram os seus primeiros mventores, nem isso real. 
mcnte rnteressa muito), foi clc recebido mais ou menos na mesma 
altura em quase toda a Europa No respeitante a Porhigal, El-Reg 
D. Manuel, no inicio do çéc xvr, declarou, no Iiv 4 das suas Orde- 
nrcões, tit 14, § 5, o negócio de cimbios Licito e muito útil ?i Repú- 
blica, procedendo assm não a uma inovação, mas B confirmação de 
um duato lá muito antes recebido pelo uso e pelas leis públicas, 
porquanto no séc xrv D Afonso, o I V  deste nome, havia fixado um 
limite 8s usuras no câmbio Vieram, depois, várias leis extravagantes, 
algumas das quais já aqui atadas, que explicam a natureza e índole 
própna deste contrato Porém, na falia dessas leis, devem ser consi- 
derados, wmo as nossas lels pátnas, os costumes, os preceitos de 
câmbio comuns a todas as nações e praças, e ainda os fundamentos 
do nosço direito cambial, Lei de 18 de Agosto de 1769, 4 g Entre 
,m tratadistas desta m a t h ,  tantos que sena um nunca acabar de 
utaçoej, apenas me apraz referir D José Manuel Domingues na 
obra inhtulada Dascil7sos prídrcos sobre las aceptaczones, pagas, rnte- 
resses de las letrus de câinbio Quanto ao que se 1& nas Leis d'El-Rei 
D Sebastião de 16 de Janeiro e 30 de Julho de I 570. apadd Franusw 
Correa, deve-se isso atnbuir ao génio do tempo, sendo, por isso, hoje 
mais para desculpar que censurar 

t PROIBIDO O CO&íERCIO DE CERTAS COISAS 
ENTRE OS CIDADAOS 

$ XXIII -As nossas leis proibiram aos cidadãos o comér- 
cio de certas coisas, quer entre si, quer com os estrangeiros Limi- 
temo-nos a indicar algumas. Em primeiro lugar, estão proibidos 
de comerciar os magistrados régios civis e militares, tanto em 
Lisboa, como nas comarcas, Ord liv. 4, tit  15, no princípio, e 
3 I, Extravagantes de 29 de Agosto de 1720, e 27 de Março de 
1721, Colecção I à Ord. liv. 4, tit rj ,  Nn. I e 2, l e ~  46 do t ~ t  De 
cont~ahendfi emfitione, do Digesto, lei única do tit De contrac- 
bebm jjzcdicuan, do Código, assim como também os cavaleiros e 
fidalgos, mesma Ord. tit. 16, embora posam associar-se a com- 
panhias de comércio e deste modo negociar, Extravagante de j 

de Janeiro de 17j7. É inteiramente vedado o comércio de mate- 
rial venenoso, Ord &v. 5, tit 89, lei 35,s 2, do tit. De contrahenda 
em$tt.olze, do Digesto, lei z, 3 2, do tit ad Legena Corneliam de 
Secareis, do Código, lei 38, 4 j, do tit. De poenzs do Digesto, 
Novela 115, cap. 4, 3 j, e igualmente o mercado livre de cereal, 
pois ninguém o pode comprar por menor preço, para o vender 
mais caro, Ord liv. I, tit 58, § 35, nem, além disso, vendê-lo 
senão com licença do juiz, mesmo no próprio local em que foi 
comprado, Ord. liv. j, tit. 76, no princípio, e 5 2, Extravagantes 
de 4 de Outubro de 1644, 24 de Setembro de 1649, e 20 de Outu- 
bro de 1651, Colecção I à Ord. liv j, ht. 76, Nn. I, z e 3, e Extra- 
vagantes de 3 de Setembro de 1695 e 19 de Maio de 1738, Colec- 
ção 11, Xn 3 e 5 Hoje, depois da Extravagante de I r  de Agosto 
de 1753> a ninguém é permitido o negócio de diamantes assim 
como após a Extravagante de 20 de Dezembro de 1766 o do 
sabão, e por leis assaz conhecidas o da celebérrima erva de 
Nicot (tabaco) 

E COV OS ESTRANGEIROS 

$ XXIV - Cabe muito especialmente aos imperantes defi- 
nlr as mercadorias que podem ser importadas ou exportadas 
para o estrangeiro E, assim, é proibido em Portugal exportar 
ou vender para o estrangeiro cereal de qualquer espécie, Ord 
liv 5. tit 112, no princípio, panos de seda, de linho, lã, linho em 
rama, mel, cera, $ I, cavalos e armas, $ 6, laranjeiras, Extrava- 
gante de 30 de Janeiro de 1671, Coleqão I i Ord. liv 5, tit  112, 
N I, pau do Brasil, Extravagante de I de Agosto de 1697, ibr  
dem, N. 2, ouro, prata, moedas, Ord hv. j, tit I13 ou navios, 
Ord tit 114. Finalmente, cabem aqui, sobretudo, todas as mer- 
cadorias interditas, que chamamos de cofitrabando, e que são 
tantas e tão diversas que seria assaz longo e incómodo enume- 
rá-las, assim como aos muitos géneros de penas aplicadas aos 
seus introdutores pelas nossas numerosas e providentíssùnas leis 



Vide Sanções Pragmáticas de 25 de Janeiro de 1677, Colecção I 
à Ord hv. j, tit 100, N I, de 6 de Mmo de 1708, zbzdem, N g, 
de 24 de Maio de 1749, Suplem. Apênd., N 15, e o Alvará de 
D. José I de 14 de Novembro de 1757. 

Sem dtívida que interessa muito, como yá outrora advertiu 
Anstóteles, Polihca, liv VIU, cap 6, defznw nas lm com que povos 
conv~m ou náo que os c%Wáos comerciem Por isso, bem pode, melhor 
deve, o principe, definir coa  leis certas e claras, não só o wmércio 
enhe os própnos cidadãos e que coisas se devem exportar de uma 
região para outra, mas também, e pnncipaimente, que coisas se devem 
importar do estrangetro Na realidade, o que Grkio, De p r e  beZh ac 
pacás, hv 11, cap 2, $8 13, 18 e sz, e Sigismundo Scaccia, De 
co~nmercio, 4 I, q I, n 47, disputaram neste senbdo acerca da 
liberdade de com4rci0, não parece obstar a que o Imperante possa 
denegar a importa$ão de cedas mercadonas aos cidadãos quer entre 
si quer com os estrangeiros não murugos, como enbe outros bem 
observaram Coccey, Ad Grohuwa, 8 18, e Zlegler, Ad Grotrum, e De 
p r e  majsstalrs, liv. I, cap. 4, 1 18, e cap 41, g ZI Porém, mais 
de uma vez vimos os príncipes em pactos e alianças publicas renun- 
ciarem por razões políticas a seus direitos e transgirem amigavelmente 
neste ponto Pactos destes celebraram muitas vezes entre si os Reis 
do nosso Portugal, França e Inglaterra Se o tempo o pemtir,  bíeve- 
mente publicaremos esses pactos, visto que neles se wniém o pnnupal 
fundo do nosso Direito Público externo E, assim, a essas mercadonas, 
interditas quer pelas leis p~iblicas, quer pelas alianças pfiblicas das 

naçóes, que os gregos chamavam * r  s j; 0 - 2  i e de que h i  um 
título especial no direito uvil, Pandectab, Irv 18, tit I, Código, liv 4, 
ti& 40 e 41, chamamos n6s bole de contrabando, node que lá vem 
da Idade Media Neste nome compreendemos aquelas mercadonas 
CUIO transpo~te foi proibido por lei pública ou por denunciação ieita 
a nacionais e estrangeiros Carlos du Etwe ,  no Glossaktwn Mediae 
et Inftnae Lahsitatts, tomo I ,  c01 976, atribui ouirw sigmficados 
a essa palavra 

PRINCIPAUIENTE COM NAÇOES BKRBARAS E INIMIGAS 

3 XXV - Também é proibido levar para os povos bárba- 
ros e inimigos, como os sarracenos, mesmo em tempo de paz que 
é pouco segura com homens desse qudate, vinho, azeite, mel, 
cera, linho, cereais, ouro, prata, couIaças, escudos, arcos, setas, 
espadas, ferro em bruto ou em obra, e, enfim, amamento de 
qualquer esphae, Ord Iiv 5, tit. rog, deduzida não tanto das leis 
romanas I e z do tit. Quae res exportari non debeant, do Cbdigo, 
e leis z e 4 do tit De com9itercias et 9itercatotibzas, também do 
Código, como princrpahente do &reito canónico e constituições 
dos Sumos Pontífices aludidas no 5 3 daquela mesma Ordena- 
$50, quais a de Alexandre I11 no cap 6 do tit. X De Jzadaas ef 
Saracenas, a de Clemente 111 nos caps. Ir e 12, a de Inocêncio I11 
no cap. 17 do mesmo tituIo, a de João XXII na Extravagante 
Cofiosus do tit De Judaeis et Saracems, e a de Clemente V nas 
Extravagantes Comuns, cap Multa I do tit. De Jdae i s .  Todas 
estas determinações devem a sua principal origem 9s cruzadas, 
que se empreendiam, por exortação e autoridade dos Pontífices, 
para recobrar os lugareç sagrados do poder dos infiéis. 

EFEITO E íNDOLE DAS SOCIEDADES MERCANTIS 

§ XXVI - Um dos efeitos da institui~ão de sociedades 
mercantis é também o de o comércio de certas coisas nâo ser 
exercido por todos os cidadãos indistintamente, mas apenas por 
eççaç sociedades ou por cada um dos seus &cios. E, como nin- 
guém as pode instituir senão com licença do Imperante (pois, 
doutro modo, não pode haver companhias de comércio na Re- 
pública), e, além disso, como há espécies de negócio para cujo 
vantajoso exercício não chegam as riquezas e recursos dos par- 
ticulares, haverfi o bom Príncipe notável louvor em criar desças 
sociedades ou então em sustentar com a sua autoridade as já 



instrtuídas e orientá-las com leis sapientíçsimas, por forma que 
delas provenha, não a ruína, mas o proveito dos cidadãos, e a 
utilidade do comércio. 

Domen$os, e destinado a exercer e difundir o mais possível o 
comércio O mesmo Rei deu-lhe as providentissunas leis comer- 
ciais de 16 de Dezembro de 1756 e 19 de Maio de 1759, às quais 
se deve juntar o recentiçsimo diploma de 5 de Junho de 1788. 

CONI'ANHIAS DE COMtRCIO EM PORTUGAL 
QUE MERCADORES GOZAM DE NOBREZA 

$ XXVII -E, assim, se organizaram sociedades de comér- 
cio, que o Fidelísimo Rei D. José I ou fundou ou restabeleceu 
em Portugal, tais como a Companhia do Pará instituída em 7 
de Junho de 1775, a de Pemambuco em 13 de Agosto de 1759, 
a do Porto em ro de Setembro de 1756, a Fábrica das Sedas de 
Lisboa restabeleuda pelo mesmo Rei em 6 de Agosto de 1757, 
e a muito antiga Fábrica de Panos da Covilhã, por assim dizer 
fundada de novo pelas leis de 11 de Agosto de 17.59, 7 de No- 
vembro de r* e q de Setembro de 1769. 

CKIAÇAO DE UM SENADO 
PARA DESENVOLVIMENTO DO COMERCIO 

§ XXVIII - Ora, assim como oç negócios militares, ioren- 
ses, ultramarinos, etc. estavam, conforme vimos, sujeitos ao 
exame de Juntas especiais, assim também se desejava fosse 
criado por autoridade régia um senado ou junta, que tratasse 
dos assuntos respeitantes ao comércio, levasse as respectivas 
consultas à decisão d'El-Rei, e sobretudo que trabalhasse por 
reduzir a um como que sistema normativo os métodos especiais 
e ~egras parbculares de comerciar, os quais fossem ensinados, o 
mais rigorosamente possível, em uma escola pública, por 
homens entendidos nestas matérias Ora, esta antiga aspiração 
dos melhores cidadãos foi satisfeita por D. José I com a criagão 
em Lisboa a 30 de Setembro de 1755 de um importantíssimo 
Senado, intitulado J u ~ t a  do Commercio destes Reiaos e sem 

$ XXIX- Os nossos Reis ornaram os mercadores com 
vArios privilégios, dos quais baste indicar alguns, pois não são 
tantos como vulgarmente se julga O Provedor, o Vice-provedor 
e os Deputados à Junta do Comércio de Lisboa gozam do privi- 
légio de livre custódia ou homenagem; os primeiros sempre, e 
os deputados durante o exercício do cargo. Os nobres adscritos 
a esta Junta conservam a nobreza, que receberam de seus 
maiores, e os não iiobres adquirem-na, e tanto eles, como os 
filhos, são considerados idóneos para as honras da magistratura 
e msígnias das Ordens Militares. E isto se observa perpètua- 
mente no Provedor e Vice-provedor, mas não nos deputados, 
pois tal privil6gio apenas foi concedido aos primeiros deputados. 
São isentos das obrigações públicas ordinárias e tem um juiz 
conservador especial, a cuja Única jurisdição e poder se subme- 
tem, não podendo ser presos por ordem de qualquer outro magis- 
trado civil ou militar, tanto em causas cíveis como criminais. 
Estes privilégios constam claramente do cap. 18, 5s 3,4  e 6, das 
leis da Junta, que o próprio Rei confirmou em 16 de Dezembro 
de 1756. Concessões semelhantes se vêem feitaç aos sócios e diri- 
gentes da Companhia do P d ,  $5 39,40 e 46 das leis da respec- 
trva instituição, da do Porto, $8 39 e 43, e da de Pemambuco, 
$ $  43 e 4. Porém, estes e semelhantes privilégios não cabem aos 
mercadores ambulante e aos lojistas. 



TRIBUTA-SE F'E AOS LIVROS DOS MERCADORES 

3 XXX- Entre os principais pnvilégios, concedidos aos 
mercadores, não é dos mais pequenos o de atribuir-se, por cos- 
tume, crédito aos seus livros e regrçtos de contas devidamente 
organizados, e r elo menos prova çemiplena aos que os escn- 
turam (Inshtuigões, Liv. IV, Tit. XVIII, $ XIII) Isto, porém, 
assim se deve entender: I ", se tal c6dice ou livro de contas não 
enfermar de nenhuma suspeita de falsidade, se for devidamente 
encardenado, se tiver titulo e prefácio, e, finalmente, se nele não 
houver rasuras, folhas arrancadas, destruídas e entrelinhas; 2.3 
se o livro contrver o ((deve)) e ((haver)) com dia e conferente de 
cada uma das chamadas partidas sem abreviaturas nem siglas 
desconhectdas, que as mais das vezes são apostas com certa am- 
biguidade; 3 4 se o códice condisçer rigorosamente com os cader- 
nos ou diário donde se costumam tirar as partidas para aquele 
primeiro códice; 4 ", se as verbas que foram inscritas, se puderem 
considerar verosímeis pelas circunstâncias; 5", se o mercador 
for, na boca de toda a gente, homem bom e de íntegra reputa- 
ção; 6.", se costumar acreditar em quaisquer pessoas sem docu- 
mento escrito; 7.". se tiver licença pública para negociar e 
vender, passada pela Junta do Comércio de Lisboa, cap. 17, 
$8 20 e 21 das leis fundamentais da mesma Junta; 8.', se se achar 
mafnculado no registo desta Junta, cap. [I, $ 14, da Iei dada em 
16 de Dezembro de 1757 aos chamados mercadores de retalho, 
$8 I, 2,3 e seg. da Carta de Lei de 30 de Agosto de '1770; g O, se o 
livro de receitas e despesas for feito por autoridade pública, e 
numerado por um deputado da Junta do ComCrcio, $ r4 do 
Alvará de 13 de Novembro de 1756. 

Este direito singular acerca dos Irvios dos mercadores parece 
aiheiiss~mo aos princípios do Dueito Romano, segundo os quais se da 
cr6dito às escrituras dos partrculares mntra os que as escrevem, lei 25, 
§ íùt , do ht. De probabonsbas, do Digesto, mas de modo nenhum 
a favor deles, a não ser que a escritura sela apresentada pelo adver- 

sáno e reconhecida como verdadeira ou se hme em ouiros argumentos 
totalmente evidentes, leis 5 e 6 do bt De p~obatwndm, do C6digo 
E assim mais ou menos pensam comosco Ulnc Huber, Praelect;oona 
ad Pandeclas, hv 22, bt. 4, 5 19, Tdden, Ad tit. Cod De frde 
rnstrumentmum, n 5 ,  Marquard, De gscre mercatoraa~, liv 3, cap. g, 
g 17. Sinívio, Exernt 28, $ 25, etc. No Direito Romano exceptua- 
vam-se apenas os códices dos argentinos, cujo negóao pareua conter 
cansa pdbhca. por isso que quase com autoridade púbkca davam 
dinheiro a juros, e a favor doutros contavaai, pagavam, colocavam, 
e crediíavm a risco seu o duiheiro trajectício, como ensinam Culácio, 
Obsew. liv 10, cap 14, Salmásio, De modo Kravarum, crtp 16, 
pág. 721, e Bnsson, De vegborxm significatione, palavra Argentanus 
Por conseguinte, a opinião, reinante no foro desde o &c nrr a16 ao 
presenfe, segundo a qual os c6dices de todos os mercadores fazem 
pelo menos a prova chamada semiplena a favor dos que os escrevem. 
deve atribui1-se em pnrneiro lugar à Glosa, à lei g, 8 a, do tit 
De edendo, do Digesto, e aos iatérpretes do &c. =v, Bártolo e Baldo, 
a lei 31, do bt. De lure~urando, do Diggesto, e seus sequazes Por 
mim aprovo e adrmto essa opinião, desde que se verifiquem os requi- 
%tos que anotei, se faltar um só, deve usar-se o direito comum. Neste 
ponto, as nossas leis atnbuírsm mais crédito aos camceiios, padeuos 
e fabemeiros do que aos mercadores vulgares, visto que com lux-a- 

mento daqueles se Ihes tnbuta fé integral at6 certa soma, Ord hv 4, 
tit 18, Man t~t. 48, Afons 56, a que se fundamenta na nwçldade 
de nunca faltar entre os cidadãos quem fie de boa vontade viveres 
aos que deles carecem 

DOS FALIDOS E DOS QUE POR CULPA OU ACASO 
DEFRAUDARADI OS CREDORES 

$ XXXI - Ainda do mesmo género 6 aquele privilégio 
pelo qual os mercadores, vendo dimiiluido o seu crédito e repu- 
tação, dissolvem o negócio ficando imunes de todas as penas, 
e até se lhes fixa certa soma de dinheiro, isto 6, dez por cento. 
para alimento e vestuário No entanto, para isto ter lugar, é 
necessário o concurso das seguintes condições: I." -que não 
hajam defraudado os credores por do10 e culpa sua, mas por 



acaso e falta de sorte; z "-que tenham feito a denunciação de 
insolvência no mesmo dia ou no dia seguinte àquele em que se 
conhecerem estar no máximo da dívida; 3 " - que declarem em 
juranierito a verdadera causa da falhcia; 4 "que declarem 
todos os seus bens móveis e imóveis, direitos e acções; 5." - que 
entreguem a s  chaves do escritório e armazéns; 6." - que exibam 
o livro de ~eceitas e despesas livre de toda a suspeita de falsi- 
dade, e numerado por um sócio, director ou deputado da Junta 
do Comércio de Lisboa; 7 " e último - que no tempo e início do 
negócio tenham posçuído em bens pelo menos a terça parte do 
que devem agora na altura da denunciação. O julgamento destes 
casos pertence à Junta do Comércio, e, se esta, depois de apre- 
ciar todos os elementos de interesse para a questão, julgar que 
tais mercadores estão fora de culpa e livres de dolo, são eles 
desde logo havidos na comunidade civil como novos homens, 
tal como se nunca houvessem incorrido em qualquer infâmia ou 
pena, podendo, assim, depois livremente negociar e comerciar 
Os seus bens são destinados aos credores pelo prescrito nos Al- 
varás de 13 de Novembro de 1756, I de Setembro de 1757 e 12 

de Março de 1760; assim também se deve entender a Ord. liv. 5, 
tit 66, § 8 Isto a respeito dos mercadores recomendados pela 
integridade de vida, diligência e crédito maculado, porquanto 
os falidos, que com dolo e culpa sua defrauda~am e despojaram 
os credores de seus dinheiros, não são considerados dignos de 
favor algum, mas de ódio público. Por isso, não gozam do bene- 
fício de cessão, denunciação e tréguas, que se concede aos insol- 
ventes ~eduzidos à pobreza pelo acaso e injúria da fortuna, antes 
devem ser considerados e punidos como os mais perversos e 
infames dos homens, e ladrões públicos, Ord liv. 5, tit. 66, no 
princípio, e S§ I, 2 e seguintes; na Espanha, leis I e z últ. tit 19, 
liv 5, da Recopilación; lei 63, § 7, do tit. Pro soczo, do Digesto 
(InstztuzçFes de Dzrezto Criminal, Tit VI, 5 XVII) 

ALGUMAS DISPOSIÇOES SOBRE A MOEDA 

§ XXXII - Quanto ao dinheiro, que é o principal instru- 
mento do comércio e de todas as actividades, importa se empre- 
gue aquele que a commidade dos cidadãos aprovou. Disto só, 
resultam geralmente estas três consequências: Przmeiro - de 
modo algum é lícito aos negociantes e a qualquer particular 
cunhar moeda, impor-lhe certo valor, aumentá-la, diminuí-la, e 
explorar minas de ouro, prata e cobre, pois em quase todas as 
nações estes direitos sáo considerados entre os mais importantes 
direitos majestáticos, pertencendo, por isso, apenas ao Rei, Ord. 
liv. 2, tit. 26, §S 3 e 16, e liv. 5, tit. 12, no princípio. Eis por que 
ofendem gravemente o próprio Rei aqueles que se arrogam estes 
e semelhantes direitos, dc tal matéria falaremos mais convenien- 
iemente em seu lugar, no tratado dos delitos (Instituições de 
Diretto Crzmcnal, Tit V, 5 VII). Segundo, ninguém pode recusar 
as moedas cunhadas por autoridade pública, a saber, aquelas a 
que não falta nada do justo peço, Ord. liv. 4, tit. zz, no entanto, é 
lícito rejeitar mais que certa soma de moeda de cobre, Ord. liv. 4, 
tit. 21, no princípio, Extravagante de 17 de Fevereiro de 1699, 
Colecção I à Ord. liv 4, tit ar, N I. Terceiro, aumentado por 
qualquer causa o valor da moeda, os contratos, embora mais 
antigos, serão tidos como celebrados após esse aumento, devendo 
faze1-se o seu pagamento até ao limite deste, sem se olhar ao 
tempo do contrato, Extravagante de 4 de Agosto de 1688; toda- 
via, isto não é totalmente verdadeiro nas letras de câmbio, por- 
quanto, uma vez aceitas, o pagamento deve reportar-se ao tempo 
precisa do aceite, noutra Extravagante de 21 do mesmo mês e 
ano, Colecção I à Ord liv. 4, tit. 67, § 5, N. z. Finalmente, (não 
devemos omiti-lo) as letras ou, como dizem, as apdlices de qual- 
quer companhia de comércio são consideradas como verdadeiras 
moedas, não podendo, por isso, ser vendidas e compradas por 
menor Preço, princípio este que já muito antes D. João I11 esta- 
belecera no câmbio em geral, Extravagante de rz de Agosto de 



1553, a p ~ d  Leão, p. 4, fit. 10, lei I; porém, os negociantes estran- 
geiros não são obrigados a receber em pagamento essas apólices, 
Extravagantes de 21 de Junho de 1766 e 30 de Agosto de 1768, 
nem tão-pouco os cidadãos entre si, Alvará de 23 de Fevereiro 
de 1771. 

Na Extravagante de 4 de Agosto de 1688, declarada noutra 
Extiavagante de 21 do mesmo mês e ano, Colecção I à Ord. liv. 4, 
tit 67, N. 2, estabelece-se que, levantado por qualquer motivo o valor 
da moeda, se deve olhar ao tempo do pagamento; mas na Ord. liv I, 

tit 62, 5 47, vê-se estabelecido que se deve olhar ao tempo do con- 
trato, no entanto, a lei posterior derroga a antenoi, ainda que não 
a menuooe, desde que aquilo que decide pugne com a lei antenor. 
As nossas leis monetárias são referidas por ordem cronológica por 
Antómo Caetano de Sousa no tomo 1V da Hzstóna Genealógtca, 
cap. VI, onde se acham muitos e notáveis elementos sobre esta matéria 

TITULO 1X 

DAS LEIS NAUTICAS 

SUMARIO DO TITULO 

$ I - Depois que os Portugueses começaram de navegar 
mares novos e desconhecidos e de levar o seu comércio às nações 
estranhas, não podiam continuar sem leis especiais, que expli- 
cassem a natu~eza e índole próprias desse comércio, constituís- 

- - 

sem os direitos, privilégios e honras da navegação, declarassem 
a forma e estrutura dos navios e as mercadorias interditas, e 
definissem os direitos de importação e exportação, e, finalmente, 
o domínio e jurisdição do própno mar, litorais e ilhas, assim 
como tudo o mais que cabe na designação de leis atinentes à 
actividade naval. Sobre isto discorreremos breve e separada- 
mente, e na medida em que o nosso plano o consentir. 

Todos sabem seguramente quanto deve aos Portugueses a arfe 
de navegar De facto, quem ignora que da Escola Náutica de Sagres, 
na qual Jaune onundo da ilha Maiorca foi o pnmeiro, antes de todas 
as nacões da Europa, a professar pùblicamente no reinado de D João I 
a arte naval, saíram como de um cavalo de Tróia tantos e tão elevados 
varões pentissimos na ciência de navegar, que todos hoje admiramos 
e estimamos, Em pnmeiro lugar, o Infante D Hennque, nome que 
não se deve pronunciar sem a devida vénia, o qual entre outros 
excelsoç varões, que não há vagar de refenr, foi imitado de perto 
por D. Luís, filho de D Manuel, e no nosso tempo por D Francisco, 



irmão de D. João V, Sonsa, H8stÓna Genealógrca, tomo III, pAg 357, 
e VIII, pág 40. Também ninguém ignora que foram os médicos 
portugueses Rodngo e Josefo quem inventou o asbolábio no tempo 
de D João I1 Deve-se ler inteiramente a Hestozre de I'Aménque, de 
Robertson, tomo I, págs 56 e seguuites, edição de 1778 Andam na 
boca, honra e estima de todos as tábuas marítimas de Pedro Nunes 
mpressas em 1527, O tratado Da reavsgagáo de Diogo de Sá, que as 
ranfulou um tanto, e o Rotsro Ndutsco de João de Castro Quem 
desconhece também o grande nome de Fernão de Magalháes? e quanto 
devem as investigações e descobrimentos do novo mundo aos man- 
nhe~ros Marhm Vicente, Pedro Cnrrea e Videnfe Dias nerçes celebér- 
limos tempos' Para quê a t a r  mais nomes e feitos, se tanto nãa cabe 
no nosso escopo? Já dissemos noutro lugar (Hrslóna do Dzrsito C%ml 
Português, 8 LXI) com quanta dedicação se deu el-Rei D Fernando 
a ade de navegar. Efectivamente, mandou, pnmeiro, dar madeiras 
das matas reais para o fabnco de naus, rermtiu os direitos das co1sa.s 
que para rsso viessem do estrangeno ou que fossem devidos pelas 
vendas no Remo, concedeu tambim aos donos dos navios, na pnmei~a 
navegação, os direitos reais devidos, segundo as l e ~ s  piiblicas, pela 
exportação de mercadonas, isentou-os da obngação de semrem na 
guerra com cavalo, e de todos os encargos clvis e exacções costumadas: 
e, finalmente, ele me-o mstituiu uma companhia ou smedade mari- 
hma, e tomou outras muitas e notáveis medidas que vem na Cvóni~a 
de Femão Lopes, cap gz, e na Mona~cA~a Lustfana, tomo VIII. 
hv M I I ,  cap XXX. El-Rei D Sebastião, cuja aência niutica é 
louvada por Barbosa na respediva Memóna, tomo IV, concedeu 
pnvilégos semelhantes, e até muito maiores, Alvarás de 15 de De- 
zembro. I de Outubro e 3 de Novembro, respectivamenle, dos anos 
de 1557, 1567 e 1571 H á  mato pouco, em 5 de Agosto de 1779, 
fundou a Rainha Fidelíssima em Lisboa a Academia de Marinha 
E bastem apenas estas h h c a y k s  

DO DOMí?4IO DO MAR NO DIREITO ROMANO 

3 I1 -Na realidade, os Juriscons~ltos romanos, levados 
pelos princípios da filosofia dos Estóicos, atnda que de inic~o 
pensassem que não só o mar, mas tambCm os seus litorais, eram 

comuns a todos, 9 I do t ik  De rerum devisione das Institutas, 
lei 13, 8 7, do tit De injurias, lei 13, no princípio, do tit Commu- 
nia @aedzorum tam urbanorum qwaw rushcorum, todavia, 
mudada a forma de Governo, abandonaram esta opinião, e os 
próprios imperadores reivindicaram depois para si o domínio 
do mar, conforme já o demonstrou com grande aparato Jacobo 
Gotofredo na dissertação peculiar De dowtefiio maras, à lei 'AF,ío,ors 

g do tit ad Legem Rhodzam de jactu, do Digesto 

NO DIREITO NATURAL E DAS GENTES 

8 111 -Porém, pelo direito natural, assim como tratos 
inteiros de terra são ocupados pela totalidade ou por fundos, e 
assi111 pertencem a cada um, ou a todo o povo, ou à República, 
adquirindo, por isso, os imperadores para si os territórios livres, 
e fazendo em geral suas fodas as coisas, que não estão adscritas 
ao senhorio dos particulares, nem podem ser convenientemente 
aproveiladas pelos indivíduos isoladamente; assim também 
absolutamente nada impede que deste modo os imperantes 
hajam ocupado, pnmeiro, os mares vizinhos, e depois os mares 
longínquos Esta nossa opinido é hoje partilhada por todos os 
erud~tos a quem não cegou o exagerado amor da sua pátria 
A cabqa desses eruditos está Selden com a obra imortal, que 
intitulou Mure clausum (Mar fechado) 

E NO DIREITO PORTUGUES 

8 IV - EIS por que os Reis de Portugal bem se dizem, e de 
facto são, nâo só senhores dos nos perenes, ilhas adjacentes, e 
litorais, mas também dos mares próximos do seu império, ou 
dos mares remotos que ocuparam, Ord liv. 2, tit. 26, $5  8, g e 10, 
Extravagantes de 9 de Fevereiro de 1591, 18 de Marso de 1605, 



e 8 de Fevereiro de 1711 (Institu~yões, Liv. 111, Tit. 111, 3 11). 
Por conseguinte, aquilo que especialmente contra os Portugueses 
Jrócio disputou no seu livro Mure lzberztm (Mar livre) acerca 
da comunhão do mar e liberdade de navegação e comércio da 
fndia, nem é verdadeiro, como já outros demonstraram, nem 
está em uso. 

Dentre os nossos, confutou a Grócio Frei Serafim de Freitas na 
obra mtitulada De pato impeno Lwutrtanorum advwsrss Hugonrs Groúr 
Bakrv% Mure I i b m m  (Do justo u+no dos Portugueses contra o 
ãiore L$bemm do holandb Hngo Gróc~o) ( I ) .  A verdade, p o e m ,  
6 que este bom homem não é digno de ser oposto a Grócio, e pode-se- 
-lhe aplicar aquilo que Ziegler, apud lvfencken, Charlatanma era& 
tmm, pág 53, diçse de Hennque Hennig, quando este cntrcou Grodo 
e o pciprio Ziegler Este homem obscuro b w a  em msm a ma guna 
S e v  eu o mars rmpudente dos mortais, se, para comprazer a S E U S  

d s q o s ,  ~ornenlir que Z~egler trave Euta com tüo frrrco gladiador 

O QUE E PERMITIDO AO SENBOR DO MAR 

5 V- E, assim como cada um pode ditar leis a qualquer 
coisa sua; e aqaele que entra no ficado alheio para caça? u v a  e 
outros animais, fiode por dire~to ser +roabido +elo dono, caso 
este o preveja, lei 3, 3 I do tit De adqzlwendo rerurn dowisio, 
do Digesto, pois não e consentâneo que cacess aves nos $rédeos 
alheios contra a vontade dos donos, lei 16, do tit. De sertntutib~s 
praediorum rusticorum, do Digesto; assim também está no arbi- 
trio do Príncipe, como senhor do mar, conceder ou negar, aos 
navegantes, pasr;tgem pelo mar que ocupa ou acesso a seus lito- 
rais, pois não deve deixar de ser lícito ao senhor do mar aquilo 
que C licito a qualquer um em seu prédio Esta a razão por que 

( I )  Esta obra de Fiei %afim de Fmtas foi por mim traduzida, e publica* ?do 
W t r o  de Estudos de Psivolop e &tona da Filosofia. em 1959, com um prefho 
notávei do Pmf Marceio Caataoo 

também lhe compete determinar que mercadorias quer ele se 
transportem pelo seu mar, e se importem ou exportem para suas 
províncias e litorais, e, deste modo, impor ao uso do mar o limite 
que quiser, e dar leis ao comércio marítimo. E deste direito usam 
realmente quase todas as nações. 

A NAVEGAÇÃO ATRAVBS DO MAR OCUPADO 
E POR DIREITO PROIBIDA AOS ESTRANGEIROS 

!j VI-Usam, por isso, os nossos Reis de seu direito, 
quando proíbem aos estrangeiros, mesmo que não habitem neste 
Reino, o comércio ou navegação para a fndia, Brasil e restantes 
províncias ultramarinas, sob as penas p v e s  estabelecidas na 
Ord. liv. 5, tit 107, no princípio, hlan tit. 112, 5 I, e tit. 109, no 
principio, e !j 3, Man. 81, no princípio, e 5 2, e nas Extravagantes 
de 9 de Fevereiro de 1591,18 de Março de 1605, e 8 de Fevereiro 
de 17r1, Colecção I à Ord. liv. 5, tit 107, Nn I e 9. 

TAMBEM NA0 CONCEDIDA 
INDISCRIMINADAMENTE AOS CIDADÃOS 

$ VI1 - Também os cidadãos só com licença do Rei podem 
navegar para estas remotíssimas regiões ou aí negociar, Ord. 
llv. 5, tit. 107, no princípio, e $3 2 e seg.; e não Ihes é permitido 
o comércio indiscnminado de todas as coisas, mas apenas 
dalgumas que estão mencionadas na Ord., mesmo liv , tit. 106, 
Man. 113. Além disso, os nossos pilotos e marinheiros não podem 
servir em armadas estrangetras, Ord. liv. 5, tit. 98, Extravagante 
de 27 de Setembro de 1756, nem vender nem fabricar navios ou 
madeira para eles, Ord. liv. 5, tit. 114, Man. 88, 1 últ, nem, final- 
mente, abandonar o governo do navio que uma vez assumiram, 
(3rd. liv. 5, t i t  98, Man. 98. 



DOS TRIBUTOS DA ARMADA E NAVIOS QUE SAEM DO PORTO 

$ VI11 -Para os navios prestes a sair dos portos foi pres- 
crita uma nova ordem pelo Alvará de I de Fevereiro de 1758, 
e pelo Dec~eto de 24 de Abril do mesmo ano, o qual não só decla- 
rou os tributos hoje recebidos dos navios que saem dos portos, 
mas tambCm instituiu o acendimento de luzes Os Alvarás de 
28 de Novembro de 1753 e 25 de Janeiro de 1755, nos quais se 
fixaram tempos ce~tos e muito adequados aos navios de carga 
que largavam para as províncias ultramarinas, acham-se hoje 
em parte ab-rogados pela novíssima lei promulgada pelo Rei 
Fidelíssimo D. José I em 10 de Setembro de 1765, a qual con- 
cedeu a livre navegação para o Brasil em qualquer tempo. 

A QUEM PERTENCEM AS COISAS 
ARROJADAS AOS NOSSOS LITORAIS 

§ IX - As coisas que, por motivo de naufrágio, vierem ter 
à costa de nossos mares, impelidas pela tempestade, não perten- 
cem ao Rei, nem aos que as ocupam, mas sâo guardadas para 
se restituirem aos donos, Ord. liv 2, tit. 32, no princípio, Man. 22, 
Afons. 32. Isto, porém, já m&o antes havia sido determinado 
por uma lei de 1211 de D. Afonso 11 nas Cortes de Coimbra, 
B~andão, Monarchza Lusitana, p 4, liv XIII, cap. 21, e outra 
del-Rei D. Fernando nas Cortes de Atouguia de 1375, Fernão 
Lopes, Crdnica de II. Fernando, cap 92, Frei Manuel de Santos, 
Monarchza Lusitana, p 8, liv. XXII, caps 19 e 30, e outra de 
D. João I, Cróntca deste Rei, p. 11, cap. 127, de Femão Lopes. 
Mas são muito mais completas as determinações do direito 
romano nesta matéria, lei I, no princípio, v 5 últ , e leis 3, 4, 5 e 
7 do tit De incendio, ruina, naufrageo, rate, nave, expugnata, 
do Digesto. 

PARA QUEM REVERTEM AS NAUS iN [MIGAS 

§ X - As naus dos inimigos abalroadas contra os litorais 
também não são dos que as ocupam, ao contrário do que &põe 
a Ordenação Régia, liv. 2, tit. 32, $ I, mas são destinadas ao 
Fisco pela Extravagante de 20 de Dezembro de 1713, Colecção I 
à mesma Ord., N. I, o que parece menos duvidoso, se se tratar 
de navios aprisionados em guerra pública; no entanto, se estes 
navios forem capturados pelas Companhias do Par5 ou Pernam- 
buco, ficam-lhes pertencendo, § §  15 e 19 das respectivas leis 
fundamentais, o que constitui um direito especial. Também pelo 
Alvará de D. Pedro 11 de 18 de Junho de 1704, apud Febo, De- 
cisio 195, os navios dos inimigos ficam a ser daqueles que os 
tomam (Hzstóraa do Dzreito CivzE Portugztês, $ LXVX, Nota b ;  
Tit XI, $ VI, deste livro). 

Duas questões se podem p6r aqui. I '-se as coisas dos amigos, 
apreendidas em navio inimigo, são cam jushça confixadas juntamente 
com esse navio, 2 "-se apenas as coisas dos inunigos, encontradas 

navio amigo, revertem a favor do Fisco, ou se reverte também 
esse navio amigo, dada a razão evidente de que o seu dono colaborou 
numa wisa ilícita Eu lunito-me a formular estas perguntas que Gróao 
De jare bebls, Irv 111, cap 6, $5 5 e 6, Hennque Coccey, na D~ssert 
De pre  beU: in amicos, Tomo 11, h e i ?  z, e Bynkershoedr, Qmsaes- 
B o m  pns pubbcz, liv I, caps 13 e 14, trataram convenientemente 
Também adianta algum coisa neste assunto a resposta de Pedro 
Cuneu na causa posthnunrr 

OS QUE NAVEGAREM CONTRA AS LEIS DO REINO, 
PODEM SER PRESOS POR QUALQUER UM 

§ XI - PorCm, os estrangeiros2 ou os nacionais que nave- 
garem para as províncias por razões de comércio contra as lers 
públicas do Reino, podem ser preços por qualquer particular, 
que haverá a metade, tanto do navio tomado, como das merca- 



dorias nele transportadas, Ord. liv 5, t i t  107, 5 I, Nan. tit. 112, 
5 2 do mesmo livro. 

Esta Ordenacão parece falar sòmentc dos navios mercantes; mas 
nos de guerra lamhém tem lugar a sua decisão, como o refere luigado 
Cabedo, p. I, decino 191 No entanto, pode perguntar-se, espacial- 
mcnlc quanto .ms navios de transporte, a quem devc ser adjudicada 
a metade desta prcba se ao dono dc navio, quf o dcu de alugucr, 
se ao seu arrendatano, se, finalmente. ao mestre do navio, man- 
nheiroi, etc . Quanto a mim. entendo quc a melhor causa t a destes 
iiltimos, porquanto é pnnúpio geralmcnlc aceito que a presa B de 
qurm a torna, a não ser que haja :ido tomada em nome e por mandado 
de outrem Ora, nâo foi o dono do naiio, nem o seu arrendatárro, 
nem os donos das mercadonas quem tomou esse navin. mas sim 

o mestre do navio, os n~arinhciros, e o3 outros tnpulantcs, por outro 
lado, náo parece que o dono do navio ocupa por intermé&o daquele 
o navio aprisionado, visto qiie o trabalho deles foi contratado apenas 
para o transporte de mercadorias, e para nada mais, Bynkershoeck, 
Qrcaestiones Juns pttblici de reow beliicas. cap 20 E âssim O estatui, 
sc não me engano, a Ordenação, liv. 5, tit 107, 9 I ,  rbr E do que 
Ihes jw tomado e gulgado pov Perdido, have?áo os que o tomarem, 

amatade, e lodo o mais ficará para nós 

ALGGNS DIREITOS ESPECIAIS 

3 XII- Constitui direito especial aquele segundo o qual 
não se pode fazer demorar a navega~ão próxima por motivos 
de penhora ou causa semelhante, Extravagante de I5 de Abri1 
de r./jT, e aquele segundo o qual os Desembargadores do Paço 
como que costumam dar tréguas aos que fabricam navios 
grandes ou pequenos contra a forma das Ordenações Régias e 
diferir-lhes a execução das penas para outro certo tempo, a 
saber, pela forma prescrita no 3 g j  do Regimento do Paço. 

No Kpgirnento que dcu à Casa da fnríia em 1570. El-Rei D Be- 
basti20 definiii, depois de D João I1 e do Fclici~simo D Manuel, 

certa rsltuiura e tariiaiiho dos navios rYa Estravag;inte (i? r 1  de Julho 
d e  r765 e nriutrai nrivíssiinas Iris, tnniaram-se, sobre estc assunto, 
outras disposicões que n8o há vagar de refenr, pois trata-se de uma 
mera qii~s!ão de facto, da qual não nasce nenhum direito, uue sela 
por isso necessário esphcar 

ALGUhlAS DISPOSIÇÕES SOBRE AS SALINAS 

XIII - Seja-nos lícito juntar aqul algumas observa~ões 
sobre as salinas. Os seus antigos direitos pertencem inteiramente 
ao Rei, segundo a Ordenação, liv. 2, tit 26, 5 15, que se intitula 
Dos dzreltos reais Em Espanha h& uma Ordenação semelhante 
na Kecofiilaczdrz, liv VT, tit 13, lei z ;  e em França também, 
como afirma Cujácio nas Observatzones, liv. 111, cap 31, assim 
como entre os Romanos na lei 17, 5 I, do tit. De ~erborurn szgni- 
lzcatione, do Drgesto, na lei 59, 5 I, do tit De heredibus insti- 
tuendz.~, dn Digestn, na  lei 11 do tit De ziectigflhhmhs 6t commis.?zs, 
do Código, e na lei q, § 7, do tit De censzbus. do Digesto. As 
nossas leis também proíbem os estrangeiros de trabalhar nas 
marinhas de sal, Extravagante de zf de Maio de 1696, Colecção I 
i Ord liv. 2, lit. 26, N, 11; igualmente estão os naturais do Reino 
proibidos de trabalhar nas marinhas de sal das outras nações, 
Extravagante de I j de Fevereiro de 1695, na mesma Colecção, 
iY. 10 As salinas situa das em local particular não pertencem ao 
Rei, mas ao respectivo senhor, devem-se, porém, cobrar os 
direitos do sal pela maneira prescnta no Regimento de 13 de 
Julho de 1638, apud Manescal, tomo I ,  pág. zxr 

As áreas saimeiras, tais como os caiupoe incultus e desertos, eram 
antigamente dados de ses+>~ana, sem qualqucr ónus, se,pndo a Ord 
hv 4, bt 43, 1 13, depois, começaram a ser dados mediante uma 
m0dica pensão, como 9 vê de documentos dos anos de 1435. 1460 
c 1490, u$ud Cabedo, p z ,  Dscrszo j 3  "I novíssima lci de 17 dc 
Julho de 1,769 sobre as salinas dos Aigarves seguru de mui peno essas 
raziieç de humanidade c interesw público 



RIOS, ALVEOS, PORTOS, E ILHAS 
PERTENCEM AO IMPERANTE 

Q XIV- Ora, porque são públicos os rios, mormente os 
navegáveis, pois estão abrangidos pela ocupação geral, e por isso 
pertencem ao Rei ou à República, Ord. hv. z, tit. 26, 3 8, segue-se: 
I." - que são do mesmo direito os álveos, sem os quaiç é impos- 
çivel conceber os rios; 2 "-as margens, que contem o rio; 
3 " - os portos, ilhas, e todos os aumentos fluviais, $3 9 e 10 da 
mesma Ord., pois são parte do próprio no e seu álveo (InsEitat- 
kões, Liv 111, Tit. 111, 3 VII) ; 4." -a passagem do no, a pesca, 
e os direitos de pasagem e pesca, §$  12 e 14. Por isso, só o Rei 
pode: I.", mudar o curso dos rios; z.", conceder a alguém, livre 
ou condicionalmente, os álveos e as ilhas derrelictas; e, final- 
mente, promulgar leis sobre a pesca, estabelecer çociedades, e 
interdizer o pescado a todos ou cada um, para sempre ou por 
certo prazo, Ord. liv. 5. tit &8, 3 3  6, 7, 8, 9, 10, 12, 13, 14, 15, 16 
e 17, deduzida da Extravagante de D. Sebastião promulgada 
em I de Julho do ano de 1565, a@ud Leão, p. 4, tit. 14, lei 3, Ord 
do mesmo liv., tit. 91, no princípio, e liv. 2, tit 28, no princípio, 
e o Alvará de 15 de Janeiro de 1773, que fundou a nova Com- 
panhia de Pescanas no Reino do Algarve. 

Tudo aquilo que não está drstnbuído por cada um, permanece 
em poder do Príncipe, deste modo, o álveo deserto, a &a nascida 
no no, e os portos pertencem ao Jmperante, Grkio, De wre beUi aac 
pans, liv 11, cap 3, $5  7 e 19, e cap 8, $9 7, 8 e g O mesmo 
se deve dizer das mmas de ouro ou prata, Ord ùv 2, tit. 26, $ 16, 
e tit 34 do mesmo, Extravagante de 17 de Dezembro de 1557, a$ud 
Leão, p 5, tit. 6, lei I, da qual foi quase mtegraünente brado o bt. 3 
da Ord hv z Entre os Romanos, quando o estado era popular, a 
maior parte das coisas eram pernatidas a cada um, que, por ISSO, 
adqwna para si as margens, 5 q do bt De 7wuw dtvisone das Ins- 
titutas, as ilhas dos mares e dos nos, 5 zz do mesmo, e os áIveos 
demtos, § 23 Porem, mudando depois a forma de Governo, e ficando 
o supremo poder confiado a um só, os Rnmanos deixaram estas e 

certa estrutura e tamanho dos navios Na Extravagante de I r de julho 
de 1765 e noutms novíssimas leis, tomaram-se, sobre este assunto, 
outras disposiçóes que náo ha vagar de refenr, pois trata-se de uma 
mera questáo de facto, da qual não nasce nenhum direito, que seja 
por aso necessário explrcar 

ALGUIYWS DISPOSIÇOES SOBRE AS SALINAS 

5 XIII - Seja-nos lícito juntar aqui algumas O ~ S ~ N ~ Ç Õ ~ S  

sobre as salinas Os seus antigos direitos pertencem inteiramente 
ao Rei, segundo a Ordenagão, IIV z, tit  26, 3 15, que se intitiila 
Dos dweatos reais. Em Espanha há uma Ordenacão semelhante 
na Recofidación, liv VI,  tit 13, lei 2; e em Franga também, 
como afirma Cujácio nas Obscrvatzones, Iiv 111, cap. 31, assim 
como entre os Romanos na lei 17, $ r, do tit De ve~borzcm signa- 
jacatione, dü D~gesto, na lei 59, 3 I, do lit. De hsredibus s~sti- 
tuendis, do Digesto, na lei 11 do tit De vectrgakbus et comnzàsszs, 
do Código, e na lei 4, 8 7, do tit. De censabus, do Digesto. As 
nossas leis também proíbem os estrangeiros de trabalhar nas 
marinhas de sal, Extravagante de 27 de Maio de 16@, Colecção I 
à Ord liv 2, tit. 26, N. 11, igualmente estão os naturais do Reino 
proibidos de trabalhar nas marinhas de sal das outras nações, 
Extravagante de 15 de Fevereiro de 1695, na mesma Colecção, 
N. 10 As salinas situadas em local particular não pertencem ao 
Rei, mas ao respectivo senhor; devem-se, porém, cobrar os 
direitos do sal pela maneira prescnta no Regimento de 13 de 
julho de 1638, apzcd Manescal, tomo I, pág 211. 

As áreas saline~as, tais como os campos incultos e desertos, eram 
antrgamente dados de sesmuna, sem qualquer ónus, segundo a Ord 
Iiv 4. trt. 43, $ 13, depois, começaram a ser dados mediante uma 
módica pensão, como se vê de documentos dos anos de 1435, 1460 
e 1490, upud Cabedo, p z, Decrsto 53 A novíss~~r~a lei de 17 de 
Julho de 1769 sobre as &as dos Algarves seguiu de mui perto essas 
razões de humanidade e interesse público 



mento sobre bens e heranbs dos defuntos e ausentes, tanto no 
Reino, como nas províncias dos descobrimentos, compete pela 
Extravagante do Filipe JTT de 2 d~ Janrirn de 16n6, CnlecçZci T 
à Ord. liv. I, tit. 51, N 8, a Mesa da Consciência e Ordens Rlili- 
tares, e não aquele Conselho, e para sua admmnistração D José I 
prescreveu um óptimo rttgulnmento em 27 dc Julho de 1765. TITULO X 

DO DIREITO DE POLfCIA 

QUE COISAS CABEM NA DESIGNACÂO DE POLICIA 

§ I - Ninguém ignora quantas matérias os escntores de 
direito público tratam sob a designação de polícia. Parecem ter 
aqui lugar própno (Instituzções de Dzrezto Crznzznal, Tit. X ,  
§ XVI) as leis económicas, as sumptuárias, as leis sobre funerais, 
saúde, alimentação; as leis criminais; as leis sobre os edifícios, 
vias públicas, educasão particular e pública dos cidadãos, sua 
precedência, seus direitos e deveres, leis sobre as diversas 
formas de tratamento social, sobre os vadios e mendigos, sobre 
colégios e universidades, e bem muitas outras coisas que seria 
longo enumerar Como habitualmente, explicamos apenas as 
principais. 

A EXECUÇÃD DAS LEIS DE POLICIA 
PERTENCE INDISTINTAMENTE A TODOS OS MAGISTRADOS 

$ I1 - De comebo urna advertencia nos cumpre fazer: os 
magistrados portugueses tiveram desde a sua origem, e têm 
ainda agora, não só a jurisdição voluntária e contenciosa, mas 
também a jurisdição de polícia. Na verdade, até ao dia 25 de 
Junho de 1760 não foi para este efeito criado nenhum magis- 
trado especial Da competência e deveres do que actualmente 
existe, falaremos abaixo no 5 XXIII 



§ 111 -E, prtmeiro que tudo, o cuidado do almotacé-mor 
é o abastecimento de vívercs tanto na cidade de Lisboa como 
nos lugares para onde a Corte segue o Rei, devendo ele, por 
isso, providenciar o mais diligentemente posível para que os 
estalajadeiros, os taverneiros, os regatães, os carniceiros, e os 
padeiros façam prestes tudo o que for necessário 2 comitiva real. 
Possu~rá um padrão das medidas públicas da Corte, e por esse 
padrão, que é obngado a trazer consigo, devem ser aferidos 
todos os pesos duas vezes ao ano. Curará também da limpeza 
dos caminhos públicos, e por este tiMo poderá aplicar certa 
multa aos almotacés menores do lugar, Ord. liv. I, tit. 18, desde 
o princípio at& ao § 36, Man. tit 15 

DOS ALMOTACES MENORES 

§ IV- O ofício dos almotacés menores é quase o mesmo. 
Fiscalizarão as medidas públicas e procurarão que se conserve 
muito diligentemente um padrão delas em uma arca na Câmara 
do lugar; que os ourives, os regatães, os cerieiros, os caldeireiros, 
os boticários, as fruteiras, os tecelões, os tintureiros, os merca- 
dores, etc., tenham os pesos e medidas necessários a seus ofícios; 
alguns destes são obrigados a afen-10s pelo padrão público uma 
vez ao ano, outros duas vezes, e outros uma vez em cada bimes- 
tre, Ord. liv I, tit 18, 9 36 até ao fim. 0 s  que usam medidas 
falsificadas, pagam as multas e incorrem nas penas que vêm na 
01d. liv. I, tit. 18, § 40, e tit 68, 10, e liv. 5, tit. 58. Também é 
função dos almotacés menores pôr taxa a quaisquer mercado- 
rias, e fazê-lo gratuitamente, por razão evidentemente de seu 
ofício, e sem recompensa alguma, Ord. no mesmo liv I, tit 68, 

4; repartir os víveres, sobretudo os mais caros, pelos ricos e 
pobres, $§ 4 e 12, e cuidar da limpeza das cidades, § §  18, 19, zo, 

21 do mesmo hv. e tit. deduzidos da lei única, no princípio, e 
§§ I, 2, 3, 4 e j do bt. do Digesto De vza $ublica et szquzd zn eu 
factum esse dzcat. Na província do Alentejo é interdito sob grave 
pena aos ceifeiros e quaisquer operários receberem pelo seu tra- 
balho um salário novo e maior do que o anteriormente usado, 
Decreto de 15 de Junho de 1756, e também pela Ord. liv I, 
t ~ t .  60, $3 32 e 33. É permitido aos vereadores taxar todos os anos 
as obras e artefactos fabris e fixar salario certo aos operários ou 
aprendizes; contudo, não se deve usar desta licença senão 
quando a utilidade pública o exigir. 

A Câmara do lugar curará das fontes, pontes e caminhos públicos, 
Ord liv I, tit. 66, 5 24 Para as reparar pode o cor~egedor da 
comarca mandar fmtar até à quantia de quatro mil réis, Ord liv I, 

h1 58, 1 43, e o Desembargo do Paço até à de duzentos mil réis, 
1 84 do respectivo Regimento Em todas as cidades, vilas e lugares 
deve haver oertos guardas ou irenarcas, isto é, quaddharos, lurados, 
alcazdes, iustituídos sobretudo para guardarem os caminhos contra os 
salteadores, Ord liv I, por todo o tit 73, tit 75, 8 e g, tit 65, 
5 13, vide lei única do tit. De rrenarchis, do Código, a nossa Ord 
liv 5,  tit 61, § I, e a Extravagante de 20 de Outubro de 1763 Hoje 
pelo Alvará de 13 de Dezembro de 1788 a nossa Fidelísuma Rainha 
cometeu o pnnupal encargo de fazer ou refazer os cammhos das duas 
margens do no Douro, à Companhia de Vinhos do Porto 

CERTA FORMA DE EDIFICAR PRESCRITA 
PARA A CIDADE DE LISBOA 

§ V - Ora, porque de modo especial respeitam à polícia 
os edifícios particulares e sobretudo os públicos, D. José I para 
restaurar a cidade de Lisboa, quase totalmente destruída pelo 
horrível terramoto do fatal ano de 1755, ordenou várias medidas, 
e, à cabeça de todas, declarou no dec~eto régio de 3 de Dezem- 
bro do mesmo ano e 12 de Junho de 1758 a icnografia geral dos 
edifícios públicos e habitações particulares desta quase nova 



cidade Depois, pelo Alvará de 12 de Waio de 1758 constituiu 
limites certos para as novas edificaçÍks, e arbitradores que esta- 
belecessem o preço aos terrenos alheios. Por isso, absolutamente 
a ninguém é permitido edificar em Lisboa contra a forma des- 
cnta em tais regulamentos, Extravagante de r5 de Junho de 
1759. E bastem estas indicações apenas. O mesmo rei (apraz-nos 
notá-lo aqui) elevou à categoria de cidade algumas povoações 
maiores do Reino, que nós chamamos uillas, como Aveiro em 
11 de Abril de 1759, Pinhel em 25 de Agosto de 1770. e Arrifana 
do Sousa, que chamou PenaEiel, em 3 de Março do mesmo ano 

NAS RESTANTES CIDADES C DIFERENTE 

§ VI -Nas mais cidades, não existe forma certa de edifi- 
car prescrita p o ~  lei pública Por isso, de modo nenhum se puoibe 
ao dono dum edificio elevá-lo qztanto qmer,  como dizem os 
Imperadores na lei 8 do tit De seruitulbus et aqzaa, do Cbdigo, 
ainda que se ofendam a outrem as luzes e a vista do mar; com 
efeito, esta excepção não é admitida pela decisão e teor geral da 
Ord. liv. I, tit. 68, fi 24, sbi: ,Qualquer pessoa, q%e kver casas, 
Bbde nellas fazer . qztanto I& aprouver, e alçar-se quanto q~ 
zer, e tolher o lume a q u a l q ~ r  outro visiaho &ante si; por outro 
lado, nunca entre nós foi recebida a Constituição de Zenão, refe- 
rida na lei 12 do tit. De eedrfkizs $&vaiis, do Código, Decreto 
de 12 de Junho de 1758, com o qual se deve conjugar a solene 
deliberação da Câmara de Lisboa de 2 de Março do ano de 1786 
Na realidade, o dono usa do seu direito, que igualmente lhe con- 
cede possa também abrir um poço em sua casa, ainda que dessa 
abertura resulte o corte dos veios do poço alheio, de harmonia 
com a sentença de Trebácio, Próculo e Ulpiano na lei 24, 3 úIt., 
lei 26 do tit De danzlao tnfecto, lei g do tit D d  servit%zllbm @ae- 
diorum urbanorum (Imktzcições, Liv 111, Tit XIII, 3 X). 

ALGLJ.?dAÇ EXCEPÇBES A ESTA REGRA 

3 VII- No entanto, isto deve ser entendido como regra 
geral, exceptuando-se se se disser haver servidão constiluida 
pela lei, pelo homem, a saber por contrato ou testamento, ou 
então pelo juiz, como no caso da Ord Iiv. I, tit 68, 3 37. Porém, 
ninguém pode ter eirado sobre a casa ou quintal vizinho, nem 
sobre estes abrir janela ou fresta; é diferente com o buraco, isto 
é, a setara, na mesma Ord liv I, tit. 68, 9 24, vem Porem, e 
vers E assi Também não é penmtido abrir janela ou portal 
sobre um beco, salvo com licença da Câmara local, mas, urna 
vez aberta, o vizinho não poderá alçar o seu edifícío, $9 26 e 27; 
po~ém, podem-se abrir portas ou janelas sobre uma rua Iarga. 
contanto que não fiquem em frente recta com a porta ou janela 
do vizrnho, 5 s  28 e 29. Pode também alguém edificar em quintal 
ou campo seu e ofender as luzes do vizinho, desde que deixe um 
intervalo de cerca de seis palmos comuns, isto 6, vara e qugrta, 
9 33. E proibido edificar escadas nas ruas e vias púbiicas directa- 
mente em frente da habitação de ouhem, § 30, assim como 
também ter escadas, ramada, e alpendre diante da casa, 3 31, e, 
finalmente, fazer tudo aquilo que totalmente impede ou toma 
incómoda a serventia da via púbiica, tal como balcão, e cales 
longas para a água da chuva que cai do telhado, § $  ga e 40 
Além disso, cabe adicionar aqui que não se podem comprar e 
destruir indiscriminadarnente quaisquer casas e negociar a 
pedra, a madeira e outras coisas que delas saírem, Ord. liv. 2, 
tit. 26, 27. 

DA NUNCIAÇÃO DE NOVA OBRA 

5 Vi11 - Qualquer um pode denuncia1 o dano iminente de 
uma obra em reakação, e pedir ao juiz aplique certa pena 
àquele que tenta fazer obra nova contra a antiga forma, com o 
fim de que a não continue, planamente se detenmnar a causa 



por direito, ou até se prestar caução, Ord. liv. I, tit 68, 3 23, lei I, 
3 s  I e 11 do tit. De operzs novi nzmtiatzone, do Digesto A nuncia- 
ção particular, que se faz por palavras, e se concretiza por actos 
na própria coisa, também é comprovada pelas nossas leis, Ord. 
liv 3, tit. 78, 3 4, lei 5, 5 10, do tit. De operis novi nzlntzatione, 
lei 6, 3 I, do tit. Sz servztus vendicetur, do Digesto. 

O JULGAMENTO DESTA CAUSA E OUTRAS SEMELHANTES 
RESPEITA APENAS AOS ALMOTACÉS 

3 1X - Ora, como as nossas leis concedem aos aimotacés 
jurisdição especial sobre todas estas coisas, só a eles cabe julgar 
as demandas e contendas que esnergem da nunciação de obras, 
limpeza dos caminhos, edificação ou destruição de moradias, 
servidões urbanas e outras coisas deste género, Ord. liv. I, tit. 68, 
$3 22, 23 e 42, mesmo que a demanda surja entre Desembarga- 
dores e Eclesiásticos, e por causa de janelas abertas ou a abrir 
sobre a igreja ou seu átrio, Ord. liv. 3, tit 5, 3 9, e liv. 2, tit. I, 

3 20, Extravagante de 23 de Outubro de 1604, Colecção I à Ord. 
liv 2, tit 59, N. 4, e de g de Março de 1678, ibidem, N. 5. No 
entanto, sendo a junsdição dos almotacés limitada e circunscrita 
a certas coisas, não podem eles conhecer de servtdões rústicas, 
nem de força, e interditos das próprias servidões urbanas, como 
já muitas vezes foi julgado pela nossa Relação de Lisboa. 

QUE ORDEM SE DEVE OBSERVAR 
NO TRATAMENTO DESTAS CAUSAS 

§ X - Ora, estas causas (como todas as outras que dizem 
respeito à polícia) são sumárias, e devem ser despachadas com 
brevidade, não admitindo longos instrumentos ou escrituras pro- 
cessuais, Ord. liv I, tit 68, 3 2. Portanto, todo aquele que não 
provar o seu direito ou não seguir a demanda pelo menos dentro 

de três meses, cai da causa, na mesma Ord, $ ult., lei única do 
tit De o#erzs novi nuntiatione, do Código Em toda a causa, 
deve-se apelar do almotacé para o juiz, que a d i r á  sòzinho 
quando for até certa quantia menor, isto é, 600 reis, e a julgará 
juntamente com os vereadores em Câmara do próprio lugar, 
quando ela passar da dita quantia até 6000 reis; porém, sendo 
as multas m a s  graves e o feito de maior ímportância, deve-se 
recorrer logo para a Relação do Porto ou Lisboa, Ord. liv. I, 

tit 65, 3 23, e tit. 68, 3 2, os Espanhóis têm urna Ordenação 
quase idêntica na Recopilación, liv 4, tit. 18, lei 7. 

LEIS SOBRE A SAÚDE 

3 XI - Que ninguém exerça a cirurgia, a arte de sangrar 
e a medicina sem diploma e provisão escrita, e que cada ano os 
corregedores das comarcas inquiram oficiosamente sobre este 
assunto, estabeleceu a Ord. Iiv. I, tit 58, § 33, deduzida da Ex- 
travagante del-Rei D. Sebastião de 7 de Julho de 1561 e da Ord 
de 3 de Março de 1565, apud Leão, p. 4, tit. 17, leis 17 e 19, na 
qual, além disso, se determinava que os médicos não confiassem 
as prescrições médicas a boticários seus parentes, nem fizessem 
ajuste algum com eles. O mesmo fim visa a Carta de Lei de 
D João IV de 13 de Março de 1656, Colecção I à Ord. liv. I, 
tit. 58, N. 10, que proibiu os médicos e cirurgiões de escreverem 
os nomes e quantidades dos medicamentos em cif~as ou abrevia- 
turas. Em Lisboa existe um Provedor especial da saúde, que, 
entre outras coisas, curará especialmente do estado dos alirnen- 
tos. Devem também os almotacés providenciar para que não se 
lancem nos caminhos estercos, cães, bestas ou gatos mortos, 
0113. liv. I, tit 68, 3s 18,19, zo e 21, pois de seu mau cheiro pro- 
vém dano a saúde Também não são de todo descabidas neste 
lugar as leis contra os açambarcadores que vêm no Código de 
D. Manuel, liv. 4, tit. 32, na Colecção de Leão, p. 4, til. 9, leis I, 



4, 7 e 8, no Código Fdipino, ILV. j, tit 76, e na Extravagante à 
mesma Ord. na Colecção I e LI, assim como também contra os 
que lancam água ou terra no pão, Ord liv. j ,  tit. 59, Man. 87 
do mesmo livro, dos quais falaremos em seu lugar (Instituições 
de Dzreito C r h n a l  Português, Tit V ,  55 IV e VI) 

E UM DEVER FUNDAMENTAL EDUCAR OS FILHOS 

§ XII- Na República os soberanos devem ter especial 
cuidado para com os órfãos, de quem são urna espécie de pais. 
As nossas leis criaram, para proteger os órfãos e seus bens, um 
magistrado especial, a cujo lespeito existe nas (3rd. um título 
inteiro e longo, Ord. iiv. I, tit. 88, Man 67. Esse magistrado ap11- 
cará a máxima diligencia sobretudo na educação dos 6rfãm; 
confiará as crianças de leite à mãe, que é absolutamente obri- 
gada a amamentar o fdho de graça; mas, se a mãe for nobre, 
caço em que não costuma entre nós amamentar as crianças, ou 
se lhe faltar o leite, ou se o filho for natural, incestuoso, adul- 
terino, ou exposto, será dado a uma ama que o crie à custa e 
dano de um dos pais. No caço, porém, de estes não poderem por 
falta de meios ou de não se saber quem são, deve a criança ser 
entregue a um local público destinado à criação de órfãos, e 
criada ou à custa dos bens e rendas do Concelho e Câmara do 
lugar, ou, não sendo isso possível, pelos moradores do próprio 
lugar. E para este fim, que não admite indecisão alguma, podem 
oç vereadores lançar f i t a s  pelas pessoas, Ord liv I, tit 88, 
5 s  10 e 11. Depois, em chegando o menino aos sete anos, deve, 
consoante as suas posses, e a sua origem, ilustre ou obscura. 
educá-lo nos estudos, ou confiá-lo a um artífice para que aprenda 
o ofício do pai ou outro de sua vontade, ou então assoldadá-lo 
a alguém, $5 13, 15, 16, 18, 38 da Ord. do mesmo liv. e tit, e 
tit. 62,s 36 

OS SEUS BEXS DEVEM SER PROTEGIDOS 

5 XIII - Não empregará menor diligência na proteccão 
dos bens dos 6rfZos Fará o respectivo inventário dentro de um 
mês contado da morte de um dos pais, por aquela minuciosís- 
suna maneira que vem declarada na mesma Ord Iiv r, tit 88, 
§§ 4, 5, 6, 7, 8 e 9 Cuidará do seu cultivo, aluguer, e venda, 
quando for penmtida pelo direito; de maneira nenhuma pode 
comprar, nem por pretexto algum recebcr ou ter em seu poder 
esses bens; não confiaá a sua administração aos menores, salvo 
se tiverem 25 anos completos, ou houverem casado com seu 
assentimento, ou tiverem obtido do Desembargo do Paço o 
supIemenfo de idade, $5 22, 23,24,25,26,27, 28, 29 e 30 da pre- 
dita Ord., e § 3, tit. 9, da Ord. liv. 3, e t i t  42 do mesmo livro 
Finalmente, julgará todas a s  demandas e contendas em que os 
órfãos sejam autores ou réus, Ord. íiv. r, tit 88, 45 e 46, 
excepto as causas criminais, 3 48 

TAMBEM DEVEM SER PROTEGIDOS OS BENS DO AUSENTE, 
DO PRODIGO, DO FURIOSO, ETC 

§ XIV -D~sposições quase semelhantes foram decretadas 
para a protecção das pessoas e bens dos ausentes, cativos, pró- 
digos e mentecaptos. Dar-lhes-á também um curador, Ord. liv. I, 
tit. 90, no princ., e Iiv. 4, M. 103, quer sejam leigos, quer clérigos, 
pois que a dação de tutor é meramente civil e diz respeito aos 
bens e coisas externas, não sendo por lei nenhuma cometida ao 
juiz eclesiáshco. Também deve ser dado curador à herança 
jazente, Ord Iiv. I, tit 90, 3 I Pode ainda o Provedor Régio 
entregar aos parentes mais chegados os bens dos ausentes, 
devendo, no entanto, obsemar para este efeito tudo aquüo que 
foi providentissimamente estabelecido na Ord liv I, tit 62, $ 38 



HOSP [TAIS Pú BLICOS 

$ XV- Os hospitais públtcos são administrados pelo Pro- 
vedor Régro, que proverá sempre com particular atenção sobre 
o médico, o cirurgião e suas curas, sobre os doentes, a comida, 
as camas, e os enfermeiros do hospital; com igual diligência 
curará ainda dos bens do hospital, assim como também das 
capelas, confrarias, e restantes coisas que cabem na designação 
de montepio, Ord liv. I, tit 62, desde o § 39 ao 5 66. Por4m, o 
célebre Hospital de Todos os Santos, e a Santa Casa da Esen- 
córdia de Lisboa, fundada pela Rainha D. Leonor em 1498 e 
liberalmente dotada por d-Rei D. Manuel, têm um juiz eçpec~al 
da ordem dos Desembargadoreç da Casa da Suplicasão, Ord. 
liv. I. tit. 16, mais ou menos tirada da Extravagante del-Rei 
D. Sebashão de 18 de Dezembro de 1565, apzcd Leão, p I, trt. 14, 
lei I 

LEIS SUMPTUARIAS 

§ XVI - Para não falar nas leis sumptuánas mais antigas 
que vêm na Ord. liv 5, tit. roo, Man. 102, Afons. 43, e na Colec- 
ção de Leáo, p 4, tit. I, lei 6, promulgaram varias dessas leis 
D. Pedro I1 em 25 de Janeiro de 1677, g de Agosto de 1686,5 de 
Agosto de 1688 e 14 de Novembro de 1698; D. João V em 6 de 
Maio de 1708, Colecção I à mesma Ord , Nn. I, 2, 3.6 e g, 24 de 
Maio de 1749, 19 de Setembro do mesmo ano, e 21 de Abril de 
1751. Por estas leis foram pro~bidas, além de outras coisas, as 
telas, os panos de seda mais espessos entresçachados de flores de 
ouro ou prata, os cordões, aç orlas, e as fitas de oiro ou prata, 
os cristais, os aderqos de vidros e pedras, as librés de pano ver- 
melho, os chapéus, trajos mulheris, envolver o rosto com más- 
caras e igualmente com gualteiros, nas ditas Extravaganteç, na 
Ord. liv. 5, tit. 79, §§ 2 e 3, e tit. 34 do mesmo Iivro, carta de Lei 
de D. Pedro I1 de 25 de Agosto de 1689, afiud Colecção I à 

mesma Ord., N I, e finalmente em Lisboa os carros puxados por 
mais de dois cavalos, pela novissima lei de 2 de Abril de 1762 

Não se deve eliminar completamentc o luxo da -=dade, nmr- 

mente numa Monarquia, mas deve* moderar esse luxo e temperar 
tudo por forma que se harmomzem as despesas, os rendunentm e os 

gastos A este propósito traz o Abade Pluquei muitas considera@es 
notáveis no opúsculo intitulado Trmtd Ph~losophrqm eb Pol8trque sur 
le Eine. ora, as leis sumptuánas são por natureza ternporádas, e 
derrogadas, não só por outras leis, mas também pelos usos e costmnes 
contrários Na verdade, quem restabelecem hoje as obsoletas leis 
smptuánas del-Rei D Sebastião de 5 de Junho de x560, m de 
Novembro de 1566, apud Leão, 4, r, z e 6, 28 de Abril de 1570. a#ud 
Francisco Correa, p 6. que descrevem muito miiidamente não d o 
número de convivas mai também as iguarias que se devem p8r 2 mesa 
nos banquetes públicos e particulares, assim como tamgm as  leis de 
D. Pedro II de 5 de Agosto de 1688, 14 de Novembro de 1698, e 
a de D João V de 6 de Maio de 1708, pelas quais foram proibidos 
novos gkneros de veçttdos? (Ver Saavedra, E W í  XXI) 

LEIS FUNERARIAS 

8 XVII - As leis funerhias, que declaram os gastos dos 
funerais, e os vestidos de luto, vêm quase nas mesmas Ordena- 
$Õ~s e Extravagantes. Pela Sanção Pragmática de 24 de Maio 
de 1749 são proibidos os lutos, por morte dos principes, pais, 
esposa, e filhos, para além de seis meses: do sogro ou sogra, 
irmão, irmã, e cunhados, para além de quatro meses; de tios, 
sobrinhos, e primos, para além de dois meses; e dos restantes 
parentes, para além de quinze dias. Também é proibido nos 
funerais revestir com panos de dó as paredes, tectos e cadeiras 
das igrejas, e par o tlirnulo em lugar elevado Pelo Aivará de 17 
de Agosto de 1761, § §  3 e 4, foram proibidos alguns ritos de luto 
O marido não pode ser citado a juizo dentro dos nove dias 
seguintes ao funeral da mulher; assim como também não a 



mulher, a quem morrer o mando, e a pessoa a quem morrer pai, 
filho ou irmão, Ord liv. 3, tit 9, § 9 As penas aplicadas As viúvas 
por casarem antes de passado o ano de nojo não são devidas 
pelas nossas leis, Ord. liv 4, tit. 106; mas já o são as rapeitanta 
5s segundas núpcias e favor dos filhos nascidos do primeiro ma- 
trimónio, como as que vêm na Ord. liv. 4, tit. 91, § 2, e tit. 105, 
e na lei testamentária de 9 de Setembro de 1%. §§ 27, 28 e 29 

As mulheres, que casavam antes de passado um ano de Iuto, 
eram conaderadas infames pelas nossas I&, ou (o que é mais provi- 
vel) pelos nossos costumes, e safnam certas penas que D Pedro I 
abrogou em favor do matnmótiio e obséquio das leis edesiásticas, 
Ord. Afons. hv 4, ht. 17. No entanto, esta lei de D Pedro, pubbcada 
a @do do povo nas Corte de Elvas, e as Ordenações posteriores 
nunca puderam aboh a uifamis do facto e a dmunuição da honra 
e comderação públicas, que vulgarmente se julga resnltar, não s6 
do matnmómo celebrado dentro do ano de luto, mas, em geral, 
também das segundas núpcias E e ~ t a  opinião ainda hoje vigora 
sobretudo nas po~oaçóes e lugares maiç pequenos, e de modo especial 
na Provinua de Entre-Douro-e-o, o que aponto para louvor 
de seus hab~tantes Quanto às penas que foram estabelecidas para a- 
segundas núpcias peia Constituição de g de Setembro de 1769, §§ 27, 
28 e 29, são pesadas de mais, e 1.4 não têm lugar depois do Decreto 
%@o de 17 de Julho de 1778 

DIVERSAS FORMAS DE TRATAMENTO HONORZFICO ENTRE NOS 

5 XVIII -Não sendo, nem podendo ou devendo ser todos 
os ctdadãos da mesma categoria, lá de há antrquíssimos tempos 
se constituíram entre nós diversas formas públicaç de tratamento 
honorífico; e, para omitir as leis mars antigas e mesmo o AIvarCr 
de Filipe 11, de 16 de Setembro de 1597, D. João V em 29 de 
Janeiro de 1739, a@d Colec@o I à Ord. liv 5, iit. 92, N. 3, esta- 
beleceu que se d& o tratamento de Excelente, isto é, Excellelacia, 
e Exce&ntissmo, aos grandes do Remo, quer eclesiáçticos, OU 

seja apenas os bispos nomeados pelo Rei, quer seculares, como 
duques, marqueses, condes, e igualmente o Regedor da Casa da 
Suplicação, o Governador da Casa do Porto, os Ministros do 
Erário Régio, e os presidentes do Desembargo do Paço, da Mesa 
da Consciência e Ordens Mil~tares, do Conseiho Ultramarino, e 
do Senado de Lisboa; os Vice-reis da  fndra e do Brasil, e os 
comandantes do exército e da armada, e que sejam honrados 
com o vocábulo de apelação domínica, isto é, Senhoria os vis- 
condes, barões, e os filhos destes e dos grandes do Reino, o mi- 
nistro da Casa Real, nobre que serve em casa del-Rei, os cónegos 
da Igreja Patriarcal, o G~ão-Pnor da Ordem de Avis e Santiago, 
o Reitor da Universidade de Coimbra (e hoje também o vice- 
-reitor por Alvará de 12 de Janeiro de I~I I ) ,  O Comissário da 
Bula da Cruzada, o Cabido ((sede plena)) ou civacante)), e final- 
mente todos os ministros do Conselho Real, Extravagante de 15 
de Janeiro de 1759, assim como também o Abade do Mosteiro 
de Alcobasa, Esmoler d'El-Rei, AlvarB de 20 de Junho de 1764 
Ora, como são tão diversas as categorias entre cidadãos, daí 
provêm necessàriamente muitos dissídios e perturbações; salien- 
tam-se de modo especial as questôes sobre precedências, levan- 
tadas quase sempre com grande paixão, sendo, por isso, do 
interesse público defini-las (Inst~tuições, Liv 11, Tit. 111, 
g LXII). 

Sobre a precedênua dos cidadãos baste notar apenas o sepute .  
Os príncipes de sangue real precedem a todos os adadãos, e a prece- 
dência entre eles é regulada pela proximidade de sangue e de grau, 
cnt6no este que na França foi fixado por uma constiiuição espeual 
de Hennque [I1 no ano de 1576 Os filhos ou filhas dos nossos Reis 
eram outrora uidistintamente chamados Prinupes, Infantes, RPIF, e 
Ramhas, pois o títuio de Prínape foi pela pnmeira vez dado ao filho 
pnmogémto do Rei por el-Re1 D Duarte a seu filho mas veiho 
D Afonso, Brandão, Monarchca Lwsztana, p 5 ,  Iiv 16, cap. X 
D. João IV mandou pela Carta Regia de 27 de Outubro de 1645, 
afiud Sousa, tomo IV das fiouas ao liv VI1 da Históna Genealó~ca, 
N. zg, que o primogénito real se mtitulasse para sempre P h a p e  do 



Brasil e Duque de Bragan~a Os duques precedem os marqueses, 
e estes, os condes, e todos entre 41 pela antigwdade da. carta de 
doação, Alvarás de zg de Junho de 1556 e zo de Abnl de 1589, 
apwd And~ade, Crón~cu de D João III, P IV, cap 119, e SOU-, 
fomo I1 das Provns do Liv IV  da Históiia Genealágca, N 127 Os 
nobres preíedem uns aos ouiros conforme o grau e ordem de nobreza, 
mas nesta mesma ordem os donatános régios têm preferhua a todos 
0 s  viscondes e baróes, que servem no Desembargo do Paço, no Con- 
selho de Guerra, e na Real Fazenda, precedem os colegas mais antigos 
desde que não distuiguidos w m  este título, Det reto de 10 de Janeiro 
de 1706, AIvará de 16 de Junho de 1786 Também os ministros con- 
selheiros del-Rei precedem aqueles que não são do Conselho Real, 
Alvara de zo de Novembro de 1786 Os desembargadores ordmános 
antecedem os honorários, de modo nenhum, porém, devem ser consi- 
derados honorários aqueles desemba~gadoreâ que dentro ou fora do 
Senado são mandados exercer outro cargo civil, ou continuar o mesmo 
que desempenhavam, contanto que sejam idóneos para o caIgo de 
desembargador, pois m p é m  deve ser prejudrcado pelo seu oEcio e 
pela a p d ã o  que se supõe maio1 para o mencwnado cargo Por isso, 
os professores de Counbra, adscntos ao número e rol dos desembar- 
gadores, concorrem inteiramente com os desembargadores ordinanos, 
gozam dos mesmos pnvilé@os e honras, e precedem-nos por sua anti- 
guidade, como expressamente foi deudido no Decreto dado em 10 de 
Junho do ano de 1666 E nem por maior que seja a autondade de 
Jorge de Cabedo, que na Dectno 5 alega em senhdo contrário, pode 
ele vencer a razão ou a dita lei extravagante. O mesmo cumpre dize1 
das Deliberagões da Casa da Suplica$ão que deudem esta precedênua 
contra a mencionada lei. Muitas informações sobre o assunto trazem 
Jacobo Gotoiredo, Duztnbe de iws pmcsdenttae, Jacobo André Cmsio, 
De praeemzwntaa sess praecedentza, e dentre os nossos João To& 
de Kegraras, I*lyoducbro ud Zeges mmmales, cap XXIII. desde o 
4 28 

ARMAS PROIBIDAS 

$ XIX -A protecção da segurança interna da Nação 
vEam sobretudo as leis que mterdizem o uso de certas armas 
Nas antigas leis do Reino, que vêm na Ord. l iv 5, tit. 80, Man 

hv. I, tit. 57, Afom tit. 31, e Iiv. 5, tit. 75, e na Colecção de Leão, 
p. 4, em todo o tit. 2, são proibidas as pelas de ferro, chumbo, e 
pedra; as armas ofensivas e defensivas; exceptua-se a espada 
que não passe de certa medida e se usa embainhada, o punhal, 
a adaga; todavia, de noite é defeso aos cidadãos todo o género 
de armas de fogo, especialmente o arcabuz, a espingarda, a pis- 
tola, e o pistolete. E também proibido caçar aves com espin- 
garda carregada de grãos de chumbo, devendo em cada ano os 
juízes tirar devassa sobre estes casos, na mesma Ord. tit 80 A 
estas lerç antigas muitas outras se juntaram de Filipe 111 nos 
anos de 1610 e 1613, de Filipe IV em 1634, de D. João TV em 
1649, de D. Afonso VI em 1660, de D. Pedro I1 em 1678, de 
D. João V em 1719 (Colecção I a mesma Ord liv. 5, tit 80). 
Pelas Extravagantes de D. João V de 24 de Maio de 1749, 
cap. 14, e de D José I de 21 de Abril de 1751, os lacaios, os 
negros, os aprendizes de oficiais mecânicos, e outros homens de 
iguat condição não podem usar espada ou espadim. Pela Extra- 
vagante de 25 de Junho de 1749, para só esta citar, é proibido 
com penas severas o uso de faca ou navalha pontiaguda 

Como a n>agu&m é dado utd8zar quursquer amns sem conhecr- 
nzento e I r c e ~ a  dos Puincafies, lei única do tit U t  armorum usus 
rnscro Pnnczee znterdrctrcs a i  do Gdign, Otd liv 2, t ~ t  26, 2, 

não nos espanta o elevado número de leis nossas que acima referimos, 
sobre -ta matéria, promulgadas em diversas épocas consoante as 
exig&ncias da ocas120 No entanto, vanam as opiniões sobre o uso de 
armas, entendendo uns que ele devia sei completamente interdito, por 
se iheç ahgumr atentatóno do bem público que alguém, sobretudo 
em tempo de paz, ande armado entre cidadãos conheudos e amigos, 
e entendendo outros que se devia conceder indistmtamente a todos 
como mero necessário de defesa Mas, sendo realmente certo que 
as armas dão ongem a muitos cnmes, ~mporta por certo proibir 
totalmente o uso público de certas armas entre os cidadãos, e conceder 
o de outras conforme o lugar, o tempo e as pessoas E, porém, diifcil 
definir quais as penas que correspondem a este delito u d  Quanto 
a nnm, tenho por severas demais as penas de sangue, apites, degredo 



e infâmia, por i w ,  a Nova Constihiição de 29 de Ya~ço  de 1719 
e outras leis que se vêem estatur essas penas, devem ser entendidas 
em caso espeual, a  sabe^, quando ao uço interdito das &mas se 
]untaram certas circunstâncias que coshimam agravar os cnmes 

LEIS CONTRA OS VAGABUNDOS E JOGADORES 

kj XX- Já desde oç primórdios do Reino exlstem várias 
leis contra os vadios, vagabundos e ociosos; mas merecem realce 
a lei de D. Femando de 26 de Junho de 1375, afiztd Frei Manuel 
dos Santos, Monarrhta Lztstana, p 8, liv 22, ~ â p .  19, e as dos 
seus sucessores que foram introduzidas nos respectivos Códigos 
por D. Afonso V, liv. 4, tit 34, D. Manuel, liv. j, tit 72, e 
Filipe 11, liv. 5, tit. 48; as leis de FiIipe I11 de 12 de Março de 
1603, 9 de Janeiro de 1604, 30 de Dezembro de 1605, 25 de De- 
zembro de 1608; o Decreto de Filipe LV de I3 de Agosto de 1639; 
de D. João IV de c6 de Março de 1641; de D. Pedro II de 23 
de Setembro de 1701, Colecção I1 à Ord. liv 5, tit 68, Nn. I, 2 

e 3; de D João V de 25 de Março de 1742, e de D. JosC de 4 de 
Novembro de 1755 e 25 de Junho de 1760. Nestas leis, entre 
outras coisas, determina-se: 

I." - Que sejam presos os vadios que vivem no ócio, não 
exercem qualquer ofício nem têm bens de que tirem seu sus- 
tento, nem servem amo ou senhor, se não mudarem de vida 
dentro de vinte dias sobre a data em que forem apanhados em 
qualquer lugar, Ord liv. 5, tit  68, no princípio; 

2." -Que sejam mcluídos, no número destes, todos aqueles 
que vivem escandalosa e desonestamente, ou que vivem do jogo, 
Decreto de D Pedro I1 de 23 de Setembro de 1701; 

3."-Aquela gente errante, que nós chamamos Ciganos, 
Ord. liv. j, tit 69, Extravagantes de Filipe 111 de 7 de Janeiro 
de 1606, de D. João V de 10 de Novembro de 1708, Colecção I 

Ord liv. 5, tit 69, Nn. I e 5; e o Alvará de D. José I de 20 de 
Setembro de 1760; 

4' - São proibidos os jogos de dados de qualquer género, 
e todas as caitas de jogar, salvo se fabricadas em oficina do 
Reino, Ord. liv 5, tit. 82, no principio e nos $5 I, 2 e 3, Extrava- 
gantes de Filipe I11 de 17 de Março de 165 e de D. Pedro 11 
de zg de Outubro de 1696, sbcdem, Coleqão I ,  Nn. I e 2, e o 
Alvará de 31 de Julho de ~769; 

5.' - Sio reprimidos com penas severas aqueles que rece- 
bem jogadores em sua casa e lhes dão de come1 e bebe1 por 
dinheiro, Ord. hv 5, trt. 82, 3 4; e estes mesmos não podem 
demandar os jogadores por dano ou injúria que lhes façam, 5 5; 

6." -Todos aqueles que jogarem a bola de manhã nos dias 
de guarda da igreja, e também as pessoas não nobres que a 
jogarem em qualquer dia que não seja de guarda, pagam certa 
multa pecuniána, Ord do mesmo liv e tit, 3 10, deduzida da 
Exkavagante del-Rei D. Manuel de 8 de Julho de 1521, a@d 
Leãe p. 4, t~t. 4, lei. I. 

Aquela gente errante, chamada Csganos, que vagueia poi quase 
toda a Europa desde cerca de 1524, f o ~  recebida em toda a parte 
mais dura e desumanamente do que era justo, e talvez por nenhuma 
outra causa senão a crença vulgar de que ela se dedicava às artes 
mágicas. Sendo esta a oprnião do povo, não admira que aqueleç 
homens não gozem de nenhuma comunhZo de direito e hospitalidade, 
pois são quase tidos como uumgos, Ord hv 5,  tit 69, e as atadas 
Extravagantes. Quanto 3s disposições sobre jogadoreç que se acham 
escntas na Ord liv 5, t ~ t  88, Man 48, Afons 40 e 4, foram quase 
transcritas do Direito Romano, do bt DE nl~atoprbus do D~gesto e do 
Código, e nem todas quadram aos aistames hodiernos 

LEIS SOBRE OS ESTALAJADEIROS E VIANDANTES 

XXI - Pela mesma Carta de Lei de 25 de Junho de 1760, 
5 12, OS que exercem o ofício de estalajadeíros são obrigados a 
declarar em cada dia ao magistrado local os nomes e comitiva 
dos que receberam em sua casa; igual declaração deve fazer o 



mestre dum navio em relação aos que nele recebe, 6 13 Cevem 
os juízes ordinários visitar as hospedarias todos os meses uma 
vez, pôr preços às comidas, e providenciar para que elas estejam 
aparelhadas de tudo o que pode ser necessário aos viandantes, 
0rd. hv. I, tit 65, 3 20. Os hospedeiros, marinheiros e estalaja- 
deiros são absolutamente obrigados pelos furtos e danos come- 
tidos na hospedaria ou estalagem, se não fizerem aquela dili- 
gência que estatui a Ord. liv. 5, tit. 64, Man 39 (Instzluzções, 
Liv. IV, Tit IV, § IX). E proibido o livre-trânsito tanto no 
Reino como nas províncias, e principalmente a emigração sem 
passaporte para os outros reinos, tanto aos naturais como aos 
estrangeiros, quer seculares quer eclesiáçticos, o que está deter- 
minado não só  ela novíssima lei de 25 de Junho de 1760, Y $ I ~ ,  
15 e 16, e pelo Alvará de g de Janeiro de 1792, mas também pelas 
antigas leis de D. João IV de 6 de %lembro de 16458 de Feve- 
reiro de 1646, e de D Afonso VI de 6 de Dezembro de 1660, 
Colecçâo I à Ord. liv 5, tit. 107, Nn 4, 5 e 8 

LEIS SOBRE OS POBRES E MENDIGOS 

§ XXII - Em boa verdade todas as leis permitem ocorrer 
à inópia dos pobres; todavia, é conveniente à República pôr um 
limite a essas piedosas liberalidades, com que muitas vezes se 
nutrem os vícios e o ócio dos cidadãos. A mendicidade é um mal 
social, que se deve eliminar da nação por todos os meios. Já  há 
muito foi decretado pelas antigas leis do Reino que ninguém 
peça esmola para invocação de algum santo salvo com licença 
do Desembargo do Paço, Ord liv. 5, tit. 103. Man 104, Regi- 
mento do Paço, Q 65 D. João I11 pela lei 29 das Cortes de 1538, 
e por lei de 4 de Novembro de 1544, e D. Sebastião por lei de 6 
de Novembro de 1558, afiud Leão, p 4, tit. 13, leis I, 3 e 4, proi- 
biram de mendigar os homens válidos e os que tinham com que 
viver, mas aos fracos de mão, pé, e braço, ou então aos que 

sofriam de extrema carência, deram essa permissão, em Lisboa, 
mediante licença do Provedor da Confraria da Corte, e no Reino 
e províncias com licença da Câmara do lugar. A este respeito, 
merece especial memória a muitas vezes citada Ordenação de 
D Fernando de 26 de Junho de 1375. Estas providentissimas 
leis foram confirmadas por Filipe I11 em g de Janeiro de 1604, 
Colecção I à Ord. liv. 5, tit. 103, N I, e em 2 j  de Dezembro de 
1608, 3 13. Colecção I à Ord liv. I, tit 49, N. I, e melhor que 
todos pelo Fidelíssimo Rei D José I em decreto régio de 4 de 
Novembro de 1755, e no diploma muitas vezes lembrado de ~j 

de Junho de 1760, 91 18 e 19 (Hastória do Direzto Civil Portu- 
guês, § LXI) 

GERAL E SUPREMO MINISTRO DA POLICIA 

$ XXIII -Ora, paIa que estes institutos civis e leis espe- 
ciais de polícia se observassem com a maior diligência possível, 
D. José I criou um magistrado especial muito honroso, a quem, 
pelo motivo de que devia aplicar todos os seus desvelos em fazer 
cumprir essas leis, deu o nome de Intendente Geral da Policza 
da Corte e do Rezno. A este magistrado estão subordinados todos 
os magistrados do crime, os quais lhe devem dar conta, a saber, 
em tudo aquilo que respeitar à sua amplíssima e quase ilimitada 
jurisdiçâo, pelo modo que o próprio Rei Fidelíssimo declarou 
no dito diploma de 25 de Junho de 1760 

Este importantíssimo cargo é hoje desempenhado pelo Senador 
do Desembargo do Paço, Diogo Inácio de Pina Erlamque, que defende 
sempre o bem público e antepõe a Pátna aos palentes e amigos Mas 
faltam e desejam-se muitas coisas, totalmente necessinas a este fim 
Na verdade, nem tudo o que vem na Carta de Lei de 7.5 de Junho 
de 1760 corresponde ou convém ao fim que D José I seu autor se 
propos, conforme o reconhece a própna Rainha Fidelissima no pnn- 
cipio do Alvará de 15 de Janeiro de 1780 Eis por que, além do mais, 



se desqa amda um Regimento especial que defina a jurisdição deste 
ministro geral da policia, e faça cessar as contendas daqui nascidas 
entre os juizes cnnunax ordinários e vereadores, a quem pelaq leh 
tinha sdo  cometida a poliua do Reino, e estes luizes extraordmánm, 
Regimento que, enfun, compreenda e determine com preusão todas ou 
as pnnupaiç compethuas da polícia 

LEIS SOBRE O TEATRO 

§ XXIV - Os nossos magistrados providenciarão o mais 
possível sobre os teatros públicos, os cómicos, os actores, o 
enredo da peça, e as comddias, porquanto não se devem admitir 
~mpunemente aqueles elementos que ofendem o respeito e santi- 
dade da rehgão ou atentam genèricamente contra os bons cos- 
tumes Entre nós n2o se toleram as célebres corridas de toiros 
senão com as pontas serradas, Extravagantes de D. Pedro I1 
de 24 de Fevereiro de 1686, e 20 de Setembro de 1691, afiecd 
Colecção I à Ord. liv. I, tit. 66, Nn. 12 e 13; Decretos de 14 de 
Setembro de 1676 e 28 de Agosto de 1684, a#ud Colecção I1 
à Ord liv. I, tit. 66, Nn. 7 e 8. E proibido tocar ou cantar músicas 
de noite, e principalmente à porta de outras pessoas, Ord Ev. 5, 
tit 81, Man. 103; os Espanhóiç têm uma Ordenação semelhante 
na Recopilación, liv 8, tit. 10, lei 5. Ninguém pode professar 
pùblicamente a arte musical, se não for mui longamente exerci- 
tado nela, e irmão da Confraria de Santa Cecília, Alvará de 15 
de Novembro de 1760. Finalmente, nos espect5culoç e em quais- 
quer dias festivos, é uiterdito a todas as pessoas disfarçarem o 
vulto com máscaraç, Ord liv 5, tit 79, 13 2, 3 e 4, e tit. 34 do 
mesmo liv , e Extravagante de D. Pedro I1 de 25 de Agosto de 
1689, Colecção I à Ord. liv. 5, tit. 34, N I. 

E questão antiga se os teatros repugnam aos bons costumes e à 
moral pública Sobre isto disputaram no nosso tempo Messenrs Rous- 
seau e d'Alembert Aquele diz que sim, mas d'Alembert defende com 

grandes razões que os teatios são bons e &eis, desde que devidamente 
adm~nistrados O mesmo defendem Mons Fagan, etc Mas nós deixa- 
mos aos outros o debate deste assunto 

LEIS ECONOMI CAS 

8 XXV- 2 também um notável instituto da Nação, não 
só dar L aquisições das igrejas, cléngoç e monges, as leis que 
já lembrámos em seu Iugar (Tit V, $ 5  X I  e XXII deste livro), 
admitir novas ordens religiosas, conservar as antigas que bem 
merecem, e expulsar as prejudiciais, mas também designar 
certos homens para serem admihdos na ordem clerical ou mo- 
nacal Andou, por tsso, D. José I conforme ao direito, interdi- 
zendo os bispos e restantes prelados da Igreja de ordenarem ou 
admitirem em sua ordem qualquer pessoa sem sua licença; pro- 
cedeu também com justiça e razão ao proscrever os Jesuítas por 
causa de seus muito horríveis cnmes com a salubérrima lei de 
3 de Setembro de 1759; e, finalmente, são privados dos direitos 
de cidadania todos aqueles que furtivamente tomam ordens no 
reino de Castela, Decreio del-Rei D Pedro 11, de 15 de Março 
de 1663, Colecgão I1 à Ord liv. z, tit 3, N x 

O poder económico, que difere do avd, judiuaI e poiítico, C aquele 
que compete ao Imperante como pai de família, e com ele nio se 
procwa imediatamente a segurança interna ou externa da sociedade 
uvd, mas sim a da sociedade doméstica e familiar, não deve, por 
ISSO, w exerudo pelo modo nulitu e judicial, mas pelo natural, 
econ6mco e pátno, olhando s6 à verdade do facto, e, assm, de 
d o  nenhum p d e m  convir a este poder as penas capitais, visto 
que com ele náo se pretende a justa e legal punição dos vassaIos, 
rnu aquela correcçZo c castigo que m virem neceçsjdos para reparar 
E prevenir o mal E i d o s  fàcilnente veem qlian.ta9 coisas competildo 
ao Príncipe por esta razão, mas o referi-las sena longo e aihao ao 
plano desta obra Pnmeiro que tudo, respeitam a este poder (e isto 
É o es-encial) todos os direitos acerca das acções particulares e domés- 



ticas dos pais e frlhosfamiha, das coisas sagradas, e dos muiistros da 
religião Alguns reportam a este poder todas as leis que determinam 
a ~unsdição concedidas aos donatános da Coroa Real e explicam 
a natureza das doações régias, de que falaremos no Direito Pnvado, 
quando aludirmos a esses donatános (Insiztuigões, Liv 11, Ti! 111, 
$$ XVII e seguintes) Cumpre notar aqui que aos reverendíssmos 
bispos nunca foi concedido o nso do poder avil economco, mas 
apenas o do judicial, segundo as prescriçóes de nossas leis, a m ! o  
de que expressamente tratam Crespi, Observ 3 De w u  et exerotw 
osconomicar et poiakcae potestatis, e Trobat, De effeclbus rrnmenao- 
nds praescnptronis, p 2, bt I ,  qudest 2 

LEIS LITERKRIAS 

§ XXVI -Finalmente (e é este um assunto que não deve- 
mos omtir) parecem ter aqui lugar pr6pno as leis sobre os 
estudos dos cidadãos, os colegim literários, e as universidades 
Indicaremos apenas os tópicos pnncípais, pois seria longo e 
a!heio às normas, que nos impusemos, falar de lodos os seus 
aspectos. Pruneiro que tudo, já há muito está determinado nas 
Ord do Reino liv. 5, tit roz, que não se impnmam livros sem 
licença del-Rei. Os estudos menores, para começarmos por estes, 
e a própna Teologia, sobretudo a Teologia Moral, eram de início 
ensinados nas mais importantes igrejas catedrais, mosteiros e 
dioceses por autondade real D. João I11 fundou-os em Coun- 
bra, Lisboa e outros lugares mais importantes, e mandou vir de 
toda a parte homens doutissimos para os ensinar; e, como depois 
devldo à rnjúria dos tempos ou às maquinações de homens per- 
versíssimos jazeram tanto tempo no pó da inércia, foram final- 
mente restituídos em nosso tempo ao antigo esplendor D. João V 
fundou em 8 de Dezembro de 1720 em Lisboa a Real Academia 
de História Portuguesa, a pedido da qual proibiu em zo de 
Agosto de 1721, Colecção I à Ord. liv 5, tit 12, N 5, a destruição 
de moedas, inscrições, imagens e cipos antigos. O Fidelíççimo 
Rei D José I deu em 28 de Junho de 1759 sapientissimas instru- 

ç8es aos professores recentemente criados de Retórica, Hebraico, 
Grego e Latim; e o mesmo Rei pela Constituição geral de 6 de 
Novembro de I772 abriu, em todas as cidades e povoa~ões 
maiores do Reino e províncias, escolas novas cuja direcção e 
fiscalização entregou à Real Mesa Censóna (hoje Comissão 
Geral para Exame e Censura dos Livros). Para educaçio dos 
nobres fundor? em 7 de Março de 1761 em Lisboa um Colégio 
literário; acolheu em 18 de Agosto de 1772 sob a sua protecção 
e tutela o Colégio de Mafra; e, finalmente, como que fundou de 
novo e armou com novas leis literárias dadas em 28 de Agosto 
de 1772 a Universidade de Coimbra, fundada primeiramente em 
Lisboa por D. Dinis em 1291, e transferida por D João I11 para 
Coimbra em 1537 e por este Rei provida de egrégios professores. 
Muitos colégios exornam esta Univerçidade, mas os principais 
sâo os três seguintes: o das Ordens Militares fundado em 1615 
por FiIipe 111, o de S Paulo por D João 111 em 1550, o de 
S Pedro por Rodrrgo Lopes de Carvalho, bispo de Miranda, 
em 1548, e pelo mesmo Rei agregado ii Universidade em 17 de 
Janeiro de 1549, assim como o Colégio Universitário das Artes 
fundado em 1548. Veja-se, querendo, Francisco Leitão Ferreira, 
nas Noticzas Crono/ógicas da Universtdade de Cmmbra, sobre o 
ano 1308, n 194, Francisco Carneiro de Figueiroa, nas Memó- 
rias, Cabedo no De patronatibw Regzae Coronae, caps. 47 e 48, a 
Alcobaça llmtrada, tit 6. cap 110, a Monarchia L m t a n a ,  p 5, 
liv. 16, cap. 67, a Ord. Man. liv 3, trt 11, § r ,  as Extravagantes 
de D João 111 de ro de Outubro de 1j34, apud Leão, p. r, tit 4, 
lei 2, § 8, de 13 e 24 de Janeiro de 1539, e de 4 de Novembro de 
1545, e as de D Sebastião de 20 de Março de 1566 e 6 de No- 
vembro de 1564, apud Leão, p 4, t i t  17, leis 12, 13, 34, 15 e 16 



TITULO XI 

DO DIREITO MILITAR 

A NECESSIDADE DA GUERRA 

§ I - A guerra, que C um mal neceçsáno entre as nações 
livres, faz-se para defender a segurança externa da Nação e pro- 
teger os nossos bens e direitos, muitas vezes ofendidos por outro 
povo. A este mesmo fim visam também as leis respeitantes não 
s6 à condução, declaração, extinção e renovamento da guerra, 
recrutamento de soldados, nomeação dos chefes, e licenciamento 
de tropas, mas também às honras e privdégios militares Em 
tudo isto tocaremos sumàriarnente. 

víncias do Reino. Depois, D. João V acrescentou em 1707 e 1735 
muitas especialidades O Rei Fidelissimo D. José I levou o exér- 
cito a melhor forma e estado, pois em 18 de Fevereiro e 15 de 
Julho de 1763 deu um novo Regimento Mditar, que os chefes do 
exército devem ter consigo em secreto; prescreveu em 24 de 
Fevereiro de 1764 ui i  sistema mais fául para o recenseamento 
dos paisanos; em g e 21 de Abril de 1762 aumentou extraordi- 
nàriamente o número de tropas; e, finalmente, em 27 de Abril 
e 30 de Maio de 1761, e 14 de Abril de 1762 ordenou novas insíg- 
nias e títulos militares para os soldados e seus chefes 

Não está em meu propás~to refenr os predaros feitos bélicos dos 
Portugueses, ou o seu m g n e  valor, do qual existe, além de outros, 
um monumento mais perene do que o bronze no Junsconsnlto Pauio, 
ler 21 do ht De n e g o h  cestrs, do Digesio, nem os institutos, a disci- 
plina, os nomes, os cargos, e as dignidades miliiares, nem mesmo 
todas as leis militares, mas tão sòmente aquelas que podem ter uso 
e aplicação no foro civii. Vela-se querendo a obra angular uititnlada 
&scursos sobre a Dzsczpl%lrna M%l:tar, Manuel Severim de Faria nas 
Noticzas de Po>tugal, Dismso Ií, § $  I, z, 3, 4 e seguintes, a Moonnr- 
cha  Lmfama, p 8 ,  liv. 22, cap 48, João Baptista de Castro no 
Mapa ds Portugal, tomo 2, p 4, caps 3 e 4, etc 

DIVERSOS INSTITU1OS ,MILiTARES 
GENEROS DE MILICIA 

§ I1 - Entre nós, como, aliás, em todas as nações, era de 
inicio outro o género de milícia, outros os vocábulos, e outras as 
dignidades militares, que não há vagar de descrever. El-Rei 
D Fernando restaurou a mrlícia e os cargos militares portu- 
gueses. D. Afonso V, D. Manuel, e D João 111, este em 1549, 
deram multas le~s militares que D. Sebastião em 1569 agrupou, 
quase todas, no seu Regimento D João I V  deu um Regimento 
especial aos governadores das fronte~ras do Reino, e D Pedro I1 
outro em I de Junho de 1678, apud Nova Edição das Ord , liv. 5, 
no fim, Colecção 111, a todos os governadores de armas das pro- 

3 I11 - A  milícia, principal louvor da nossa gente, ou é 
urbana, ou auxiliar, ou alistada. A urbana, a mais antiga de 
todas, para a qual são nomeados quase todos os cidadãos, é 
comandada peb senhor do lugar ou pelos capitães urbanos, ou 
seja, os capitães da Ordenança. Todos eles devem ter armas e 
cavalos, exercitar-se na arte mdita~, e serem escolhidos no Se- 
nado pela forma declarada na lei de D. Sebastião de 1569, e na 
de D. João V de 18 de Outubro de 1709, Colecção I à Ord liv. x, 
tit. 67, N. 8. Contudo, esta milícia é actualmente de nenhum ou 



pouco uso. Quanto aos soldados auxdiares, esses podem ser de 
utilidade um tanto maior, e gozam merecidamente dos vários 
privilégios que vem no Alvará de 24 de Novembro de 1645, 
Colecção I à Ord liv. 2, tit. 47, N. 6, e no de 22 de Março de 1751 
Porém, os soldados alistados e pagos, asçlm como seus capitães 
e chefes, de quem principalmente falam as nossas leis, são dignos 
de que só o nome baste a honorificá-10s. Na verdade, esta milícia 
deve ser profenda a qualquer outra por suas malores vantagens, 
e depois o próprio interesse da Nação parece exigir que não se 
cometam as coisas militares senão a homens escolhrdos e expe- 
nmentados. 

E UM DIREmO REAL CRIAR CAPITAES E ALCAIDES-MORES 

§ IV- 3 uni direito real criar capitães de terra e mar, 
Ord. liv. z, tit 26, no pnnc., e govemadores de fortalezas, ou 
seja, Alcaides-mores, sob cujo nome corre todo o tit 74 do liv. I 
das Ord. ; estes alcaides-mores podem nomear quem os substitua, 
5 4 da Ord do mesmo liv. e tit; mas os capitães assim chamados, 
de maneira nenhuma. Aos alcaides-mores é confiada a guarda 
total das fortalezas; todavia, os juizes, os corregedores das 
comarcas, os provedores são obrigados a ir vê-las muitas vezes 
e cuidar do seu conserto e reparação, $ 14 do mesmo tit.. Dos 
capitães das fortalezas de Af~ica, dos govemadores das partes 
ultramarinas. e respectivas jurisdições, faz-se menção especial 
na Ord. liv z, tit. 47, nas Extravagantes de zo de Agosto de 
1615 e 3 de Dezembro de 1621, Colecção I à Ord Iiv 2, tit 47, 
Nn. I e 3, e também no Dec~eto Régio de 11 de Setembro de 
1762. 

TAMBEM B UM DIREITO REAL MOVER GUERRA, 
RECRUTAR MILITARES, E IMPOR SUBSfDIOS MILITARES 

5 V - Também só ao Rei pertence fazer, declarar, renovar, 
e cessar a guerra na fndia, Brasil, e outros domínios dos Desco- 
brimentos, Ord liv. 5 ,  tit. 107, no princ., dar licença para mover 
armas de fogo e ter campo entre os contendoreç, Ord. liv. 2, 
tit 26, 3 2, lei iinica do tit. Ut armorum mus, inscio pwncifie, 
interdrctus ssat, do Código; recrutar soldados e recensear pai- 
sanos, a que visam as leis, que chamamos das recrzctas, de 24 de 
Fevereiro, 7 de Julho, I e 15 de Outubro de 1764 E porque a 
milícia é um serviço público, lei última do tii. De munenbus et 
holaonbus, do Digesto, todos os cidadãos podem ser obrigados 
a prestá-lo, pelo Rei sòmente, e não pelos senhores do lugar, seja 
qual for a sua dignidade, Ord liv. 2, út 26, $ 5  5 e 7, e Liv. 5, 
tit 96. Também não podem os senhores do lugar, mas só o Kei, 
exigir tributos ao povo em tempo de guerra, Ord. liv 2, tit 26, 
3 6, assim como conceder dispensa do serviço militar a alguns, 
como, por exemplo, aos que passarem dos sessenta anos, etc., 
Ord. liv. 2, tit 60, no princ. O que respelta ao subsídio militar 
da décima, que D. José I i m p b  quase coagido em 26 de Setem- 
bro de 1762 e para cuja exacção deu inçtruçôes suavissimas em 
18 de Outubro do mesmo ano, vem na Carta Régia de 29 de 
Maio de 1764, no Aivara de 11 de Maio de 1770, e na Resolução 
que Sua Majestade tomou sobre as dúvidas propostas pela Junta 
Geral das Décimas em 12 de Junho do mesmo ano. Efectiva- 
mente, devendo os cidadãos proteger a Repiiblica e seus direitos, 
pois não se juntaram em sociedade por outra causa, são obn- 
gados a servir pessoalmente na tropa, ou entzo a pagar os estr- 
pêndios aos soldados assalanados; todavia, não é aqui o lugar 
para batarmos desta materia. 



A QUEM CABEM AS COISAS TOMADAS NA GUERRA 

§ VI - As coisas tomadas na guerra pertencem ao Rei, e 
não aos ocupantes; assim como também os navios inimlgos 
dados à costa dos nossos mares, Extravagante de D João V de 
20 de Dezembro de 1713, na Colecção I i Ord. Iiv. 2, t i t  32, N. I, 

que revogou o Q I." desta mesma Ord (Instrtuigões, Liv 111, 
Tit. 111, 5 111). E não distinguimos entre coisas móveis e imó- 
veis, vulgares, preciosas, e pessoas, pois tudo fica sendo daquele 
que faz a guerra Com efeito, o soldado é um instrumento do 
Príncipe, sob cujos auspícios se faz a guerra, devendo, por isso, 
contentar-se com o seu estipênho de harmonia com o velho 
direito que já Homero declarou nos versos 327 e seguintes do 
Canto X da Ilíada. Deste modo, não são totalmente verdadeiras 
as disposrçõeç que sobre esta maténa estatuiu o D~reito Romano 
na lei 5, § 7, do tit. De adqzi~endo vemm domzmo, do Digesto, 
e no $17 do tit. De rerum divisione das Institutas, como já outros 
demonstraram. D. Pedro 11, ou melhor sua irmã D Catarina 
em seu nome, concedeu sob certo ónus em r8 de Junho de 1704, 
a$ud Melchior Febo, Deckio 195, as presas piráticas aos que as 
tomassem com autondade real. 

DOS SARRACENOS APRISIONADOS PELOS NOSSOS 

5 VI1 -Ainda que, porém, os cativos em guerra justa se 
tomem escravos pelo direito das gentes e pelo direito romano, 
todavia uma vez banida a escravidão entre os Cristãos, não hesi- 
tamos afirmar que ela ou nunca se usou entre nós, ou então já 
há muito deixou de estar em uso E não exceptuamos mesmo a 
guerra com os Turcos e Sarracenos ou outros inimigos do nome 
cristão, não porque os seus cativos não possam com razão ser 
considerados e tratados como escravos à face do direito natural 
e de talião, uma vez que os nossos por eles aprisionados são 

detidos com a duriçsima lei da escravidão, Grócio, De jure belh 
ac pacrs, Iiv 111, cap. 7, § 9, mas porque nunca em nosso meio 
wigaram todos os durisçimos direitos de escravatura, aprovados 
pelas leis romanas Eis por que, já desde o início do Reino, 
D Afonso Hennques acolheu humanamente os sarracenos 
cativos, e Ihes concedeu benignamente o mo de suas leis, como 
consta de uma escritura que vem em Brandão, Monarchsa L+ 
ritana, p. 3, hv. XI, cap z. E, ainda que por leis posteriores se 
costume algumas vezes condená-los as galés ou aos trabalhos 
públicos, nem por isso em rigor devem ser havidos como escra- 
vos Em boa verdade, são assim tão dura e inclementemente 
tratados, para que nenhumas insídias e hostilidades perpetrem 
contra nós e a nossa Pátria 

DOS NOSSOS APRISIONADOS PELOS SARRACENOS 

f VI11 -Também os portugueses cativos dos Sarracenos 
não devem ser considerados escravos na nossa sociedade. Bem 
escreveu, pois, a este reçpeito Diogo Covarrúbias, P. 11, Relect 
ad. cap. Peccaium, De regzllrs garis in 6, § XI, n 6: ((Eas por que, 
se nenhuma outra coisa em esflecsal houver estabelecida pela 
lei humana, o@no que as las romanas sobre os caQvos em poder 
dos intmcgos não devem ser aplicadas aos mstãos aprisionados 
pelos rarcos, e que W o  são necessdrtas as ficções da lei Come- 
liana e do postlinzinio, ainda qge sela da máxwna equidade, ou 
melhor assda, totalmente justo, observar essas leis naquilo qae 
possa vtr em favor dos catzvos. Com efeito, não se ajusta a Repd- 
blica Cristã que, além da @bpria ajlição do cativerro, se aplique 
outro dano ou detrzmento aos crzstãos cativos dos Sarracenos ou 
dos Tumos)) 



MANTEM-SE TODOS 0 5  DIREITOS DESTES CATIVOS HA MUITOS INSTITUTOS ESPECIAIS PARA O RESGATE DE CATIVOS 

3 IX - Por isso, são válidos os seus testamentos feitos antes 
e depois do cativeíro, quer eles morram entre os mmlgos, quer 
regressem ao país; também não se dissolve o seu matrimónio, 
nem perdem o pátno poder, nem os filhos havidos no cahveíro 
são considerados espúrios, sem que haja necessidade de recorrer 
às ficções da lei Comeliana e do postlimínio Tudo isto havia 
sido estabelecido em sentido contrário pelo Direito Romano com 
ódio para os cativos, como já com grande aparato demonstra- 
ram, entre outros, Coccey nos Comentános a Grócio, liv 111 
do De jure bellt ac fiacis, cap. 9, 3 c, e Covarníbias, no lugar 
citado. 

DO DIREITO DE CONSERVAR OS CATIVOS 

$ X - Em todas as nações permaneceu o direito de conser- 
var os cahvos, até ser pago o preço que os gregos chamam G ~ p m  

(preço esse cuja estimaçzo frca ao arbitrio do vencedor, salvo - .  

se, como muitas vezes sucede, os belige~antes ajustarem coisa 
certa). Deste d~reito nem os própnos Romanos se afastavam 
totalmente, como se colhe da lei 12, no princípio, do tit. De ca@& 
vzs et @ostZimznio rseiersis, do Digesto, da lei 7, 5 8, do tit. De dolo 
mdo,  do Digesto, da oração de Manlio Torquato, e dos exemplos 
que alega M. Júnio em Tito Lívio, liv XXII, caps. 59 e 60 
Nunca também o remido se faz escravo do resgatante, mas é 
abdutamente obngado a pagar o i T o r, OU pelo menos a 
restituir outro tanto com o seu trabalho, e a indemnizá-lo, pois 
fez o seu negócio E é quase esta também a opinião do Direito 
Romano nas leis 2, 11 e zo do fit De postlamznro reversas, do 
Código. 

§ XI - Demaiç, os nossos antepassados julgaram, e bem, 
que o resgate dos cidadãos detidos pelo inimigo, principalmente 
os bárbaros, devia ser feito a custo público São-lhes aplicadas 
as heranças vagantes, Ord liv I, tit go, § I, os resíduos de 
herança, Ord liv r, tit 62, § 26, sendo, por h, absolutamente 
indispensável ouvi-los na prestação de contas dos testamentos, 
Ord liv I, tit 50, 35 12, 13 e 14, e as multas pecuniárias, que 
se deixam ao arbítno do juiz, Ord liv. 5, tit 136, no princ., e 
$ 3  I, 2, 3 e 5, deduzida da Extravagante de D João I11 de r6 
de Fevere~ro de 1525, e das de I! Sebastião de 26 de Outubro 
de 1562, e 25 de Setembro de 1j67, apud Leão, p 4, til. zo, leiç 6, 
7 e g. Para defender esses bens assim como as penas, e, em geral, 
todas as coisas que se destinam aos cativos, foram constituidoç 
uns questores espeaais, que chamamos Mairaposteiros A sua 
jurisdição está declarada nos Reementos que lhes foram dados, 
e a ela respeitam também a lei das Cortes de 28 de Janeiro de 
1641, e a lei de 29 de Outubro de 1754. Porém, estes magistrados 
deixaram de exrstir pela Carta de Lei de 4 de Dezembro de 
I775 

O FORO XILITAR NO DIREITO RO&iANO E NO PATRIO 

5 XII -No Direito Romano os soldados gozam do f o ~ o  
militar nas causas e questões cíveis, lei 6, do tit De juvisdtctione 
omniurn judzcum, do Código, e também nos delitos pròpria- 
mente m~litares, mas não nos comuns, conforme distingue Amo 
Menandro na lei 2 do tit De re mzlitarr, do Digesto Contudo, 
isto não é totalmente assm no nosso Direito, porquanto nas 
causas cíveis estão totalmente suleitos ao poder dos juizes ordi- 
nários, e nas causas-crimes ao poder dos juízes militares, se 
exceptuarmos alguns delitos, tais como o de atentado contra a 
segurança do Estado, lesa-Majestade divina ou hiimana, pecu- 



lato, força armada contra os que julgam e contrabando de armas 
ou mercadorias interditas, Alvaráç de 21 de Outubro de 1763, 
$ 5  2 e seg., de 24 de Outubro de 1764, 14 de Fevereiro de 1772, 
5 s  2 e 3 e Pragmática de 24 de Maio de 1749, c a p  29 (Vide 
Alvará de 18 de Setembro de 1784) 

AUDITORES MILITARES 

8 XIII - E, como entre nós já há muito tinham sido com- 
tituídoç em cada província certos magistrados militares para 
conhecerem das causas-crimes dos soldados por aquela maneira, 
que D. Pedro I1 defuiiu no último Regimento, §$25 e seg., dado 
a todos os governadores de armas das províncias em I de Junho 
de 1678, D. José I em m de Outubro de 1763 p8s à frente de 
cada unidade um auditor; depois, deu-lhes um novo Regimento 
e declarou oç limites da jurisdição civd e miíitar pela lei de 21 de 
Outubro do mesmo ano, com a qual se deve conjugar, além de 
outros, o Decreto de 15 de Dezembro também de 1763; e final- 
mente, no Alvará de 4 de Setembro de 1765, fixou e definiu a 
ordem judiciária nas causas-crimes, que apenas pertencem aos 
juízes militares Hoje, porém, os auditores militares foram extir?- 
tos pela Rainha Fidelíssima no Alvará de zó de Fevereiro de 
1789, e a sua jurisdição concedida, ou restituída aos juízes locais 
do crime. 

OUTROS PRIVILEGIOS MILITARES 

5 XIV - Depois, aos militares foram concedidos pelas 
nossas leis outros privilégios, na maior parte pedidos ao Direito 
Romano. E o caso das disposiçóes sobre os testamentos dos sol- 
dados, que se lêem na Ord liv. 4, tit 83, deduzida dos tits De 
testamento mJtts, do Digesto e do Chdigo; sobre os filhos per- 
didos na guerra, os qwais se entende qzle vivem eh~namente pela 

giórta, e escusam da tutoria, Ord liv 4, tit 104. no princípio, 
Maii IIV. I, tit 67, $ 31, deduzida do princípio do tit De excusa- 
tmnzbw t~torzem, das Institutas, e da última Iei do tit De uaca- 
hone et excv,satio%e munerum; e, por fim, as diçposições pelas 
quais nunca se podem penhorar os soldos, armas, cavalos e mais 
coisas destinadas ao s e ~ ç o  militar, nem prender os soldados 
por motivo de dívidas, Ord liv 3, tit 86, $ 24; Alvará de 21 de 
Outubro de 1763, $ 3  13 e 14. As demandas do foro militar em 
tempo nenhum se interrompem, Ord do mesmo liv 3, tit 18, 
g 10. 

CONSELHO DE GUERRA 

5  XV - Por último, o ConseIho para tratar das coisas res- 
peitanta à guerra, que já há muito os nossos Rels institui'rarn 
em Lisboa. Compete-lhe decidir, como se diz, em última instân- 
cia, as demandas militares, conferir as dignidades, cargos e ofí- 
cios militares, submeter a El-Rei as consultas de matéria militar, 
e outras coisas de igual teor, e, finalmente, prover à utilidade 
comum do exército E formado por cidadãos da mais alta cate- 
goria, que nós chamamos Conselheiros de guerra Foi instituído 
em 11 de Dezembro de 1640 por D João IV, que lhe deu em 
22 de Dezembro de 1643 um Regimento constante de 29 
capítulos. 



TITULO XII 

DOS DEVERES E DIREITOS DOS CIDADÃOS 

DEVERES GERAIS DOS CIDADÃOS 

2 1 -Os deveres de quem obedece acompanham necessi- 
riamente os direitos de quem manda. Esses deveres exercem-se 
ou duns cidadãos para os out~os, ou dos cidadâos para a Repú- 
blica e os sumos imperantes. Na sua expl~cação seremos tanto 
mais breve, quanto mais fàcilmente eles derivam dos direitos 
dos irnperanles como seiis corrdativos que são 

Também pertencem ao Direito Público os direitos, pnvdégios, 
e isen@es dos cidadãos, que são concedidos ou a cada cidadão, ou a 
cada udade e vila, ou a certa e cada uma das ordens do Remo, por 
exemplo, i Nobreza, ao Clero, etc , e respeitam ao eslado, ou admi- 
nistração da na*, ou então à ufilidade particulir de cada udadão, 
aos concidadãos, e à Repúbhra- E n t r ~  os mais importantes, de que 
não tralamos agora, devese contar o direito de votar em Cortes, 
a que aludimos na Nota ao 5 IV do Titulo I, a isençáo de tnbutos, 
a imunidade de cargos públicos, e outros que constam dos forass do 
Reino, doações rrgas, e escrituras cula simples enumeração sena 
longa, são, podm. de magna mportkcia os pnvil4gios concedidos 
à cidade de Lisboa por D. João I em 1384, Monarchzo Lusitana, 
tomo VIII, pá@ 528 e seguintes, pois relerern.se à administração 
pública da udade e ao governo do Remo OS Reiç na Inaugnração 
çolene prometem com juramento aiardar estes direitos e privilégros 
de cada udadão e udade, que nós chamamos foros, usanFas e costu- 
mes, para não utarmos o exemplo de D Afonso I I I  dado em Pus  

M ano de 1245, prestaram tal juramento, além de outros monaicas, 
D Joáo I nas Cortes de Coimbra de 1385, Filipe I1 nas Cortes de 
Tomar em 1581, e D João IV que. a.lfun, firmou o seu uso paxa 
sempre com a lei pública promulgada em g de Setembro de 1647 
Ora, este luramento, e a prestaç5o de fidelidade pelos súbditos devem 
ser tidos em grande conta, sendo o seu uso e praxe muito para louvar, 
ainda que nada de novo aclescente, e nada confira ao Rei que este 
já não tenha, logo a parbr da morte do .antecessor a quem de direito 
sucede, na realidade, nzo se pode entender e estender aos usos, pnvi- 
légros, costumes e direitos especiais, que de qualquer modo contmnam 
a utilidade púbtca. Depois (e convém nolar isto) alguns destes pnvi- 
lépos lá de há muto que não estão em uso, como, por exemplo, os 
respeitantes $ ordem dos ]uízm, à obngação de ter lnízes certos, as 
penas dos crimes, e multas contidas nas leis forais, outro? mantive- 
ram* em tempos dif~cikmos, como os privil6gtos concedidos por 
D João I b udade de Lisboa, outros não podiam ser concedidos, 
sem ofensa dos dirmtos maleçtáticos, e, por isso, nem ao próprio 
condente podram ohngar (quanto ao sucessor a questão ia foi 
debatida), visto contranarem a natureza do pnnupado e a causa 
pública - motivo pelo qual todos os pnvilégios, sem distrnguir entre 
causa onwosa e Iucratrvn, devem sei revistos. moderados. ou de todo 
ab-rogados Nem outra coisa e de dizer dos p n v i l é g ~ ~ ~  da Nobreza 
e do Clero, que os Reis podem e devem derrogar, caso se oponham 
ao bem publico e deles resulte grave detnmento para os outros uda- 
dão, Deste dumto usaram os Reis D Dinis, D Femndo, D João I 
e D Afonso V, todavia, merece especial memóna a carta de 
D João I11 dada em =,ora a g de Outubro de 1556, apud Çousa, 
tomo V das Provas, N 15, pág 639, pela qual foram revogados os 
privilégios da vila de Aguiar da Beira com as seguuiles palavras 
~Consirnndo eu c o m  or privrbgros para que fossem sempre 
Realenguos, e nom pudessem ser dados pdo Rey, t o l h  o lzure poder 
do Pnncape r~uoguo anndlo todos e qzraesquer privzlepos, por 
m;m, ou pelos Ras meus antecessmes dados, ou confirmados d Vdla 
D a g w  da Beira fostoqzke ias camas, por que forão conzedsdos. 
OU confirmados, fossem por proueito psbnco, uu por trabalhos, pen- 
guos, nffrontas, em que se uirão por s e m < ~ ~  do Rey, ou do Reyno, 
ou p07 ~ l t r o s  alguns rnerccimentos, e sennços fmfos a elks na per ta ,  
ou na paz, e postoque selio passados em força de contracto. w fos- 
sem pur camas pias, ou onerosas em Cortes, ou por outra qualquer 



manerra h e i w  e musfas vexes concedados e confirmados sem em- 
bargo do sohedito, e de quaesquw Isis e ordenações, delermznações, 
foros, USOS, costumes da dttn Vtlla, mndaque seyúo de tempo rmme- 
monal, graças, Zzbe~dades, favores, indultos, etc 

DEVERES PARA COM A REP5IBLICA E OS IMPERANTES 

,§ I1 - Antes de tudo, nada terão por mais importante e 
melhor que a segurança e salvação pública. São, por isso, proi- 
bidos não só de atacar e perturbar pelas armas a nação, mas 
até obngados a ser-lhe úteis na medida de suas fo~ças. Curnpre- 
-lhe, pois, não apenas pegar em armas pela salvação da Repú- 
blica, aceitar os cargos que lhes forem confiados, curar da tuto- 
ria dos brfãos, e curadoria dos menores, como ainda abster-se 
dos vícios do ócio e prodigalidade, Ord liv. 5, tit. 66, 5 7, e tit 68, 
honrar e respeitar em extremo os soberanos, e logo a seguir os 
magistrados que em nome dos soberanos administram a justiça 
E não l h e  será lícito atacar com palavras ou obras o Principe 
ou seus ministroç, dizer mal deles. bacorejar em seu desfavor o 
que lhes vier à boca, e, finalmente, não dar pronta obediencia 
às suas leis e mandatos Estes e semelhantes princípios do direito 
público universal são amiúde inculcados pelas nossas leis, por 
exemplo na Ord Iiv. 5, tifulos 6,7,39,48,49,50,51,96,97,~04 e 
105, e nas novas Constitui@es de 26 de Setembro de 1762,q de 
Outubro de r764, e 16 de Novembro de 1771. Explicaremos estes 
princípios mais desenvolvidamente, nas Insátuzções de Direito 
Crernina1 Português. 

DEVERES PARA COM OS CONCíDADAOç 

5 111 - São tantos os deveres dos cidadãos uns para com 
OS outros, que não é fácl referi-los convenientemente. Mas os 
essenciais são os seguintes Devem viver como aliados, conforme 

o exige o fim da sociedade comum, é, por isso, dever dos bons 
cidadãos favorecer os seus concidadãos com todo o género de 
bondade, préstimos e caridade, honrá-los, e principalmente abs- 
ter-se do alheio; em suma, para &zer a palavra própria, dar o 
seu a cujo é. Daqui o serem mui severamente punidos os escri- 
tos difamatónos, Ord. liv. 5, M 84, as delações odiosas e malig- 
nas, isto é, os mexericos, tit. 85, as injúrias, tit 117, os homicí- 
dios, tit 35, os latrocínios, titç 60 e 87, e muitas outras coisas 
deste gCnero que em seus lugares indicaremos. 

DEVERES ESPECIAIS 

§ I V -  Há também deveres especiais dos cidadãos, que 
promanam do cargo especial que desempenham na República. 
Estes, porém, derivam dum quase contrato: e quais eles sejam 
fàcilmente se depreende do fim do próprio cargo e ofício público. 
Entre nós são definidos por certas les  os deveres dos soldados 
e seus chefes, os do tutores e curadores, Ord. liv. 4, títulos 102, 
103 e 104, os dos tesoureiros, liv. 2, tit. 51, e Iiv. 5, tit. g e #assim 
Porém, os cidadãos não devem ambicionar nenhum cargo para 
o qual não se sintam habilitados Veja-se dum modo geral PU- 
fendorf, De officio hominrs et czvis, liv 11, cap. 18, $5 7. 8, 9 e 
seguuites, 

DIREITOS DOS CIDADAOS 

5 V - Os direitos dos cidadãos fluem dos deveres dos go- 
vernantes. Anotaremos dois apenas, os principais: primeiro, o 
direito de pedirem aos governantes que os protejam e defendam; 
e segundo, que, para o desempenho dos cargos oficiais, sejam 
&mente eles os escolhidos, ou pelo menos preferidos aos estran- 
geiros e peregnnos 



EM PRIMEIRO LUGAR, A PROTECÇAO REAL 

§ VI -Quanto ao primeiro direito, flur ele do frm da socie- 
dade e do dever pnmáno dos imperantes. Portanto, os c~dadãoç 
têm o direito de pedir respeitosa e modestamente ao Príncipe a 
sua protecção e auxilio, podendo, se as circunstâncias o exigi- 
rem, reclamá-los veementemente E, por isso, lícito recorrer ao 
Rei, mesmo terminado o prazo das demandas, que foi definido 
nas leis públicas, Carta de Lei de 18 de Agosto de 1769, 3 2, =li- 
citar do Rei ou seus ministros as seguranças reais, Ord Iiv. 5, 
tit 128, Man 50, interpor recurso para a Coroa, Ord. liv I, tit. g, 
§§ II e 1% e tit 12, $ 4  5, 6 e 7, etc. E, realmente, a tal ponto os 
nossos Reis fizeram sua a segurança dos vassalos, que proibiram 
se implorasse, em qualquer arruído ou briga, outro auxílio que 
não o seu, Ord liv. 5, tit 44. 

E AS COLAÇBFS DOS CARGOS POBLICOS 

5 VI1 - E, assim como é um dever dos cidadãos desempe- 
nharem cargos púbhcos, assim também hes cabe o direito de 
pedirem ao Rei a sua colação. Portanto, os estrangeiros ou 
devem ser totalmente afastados dos cargos públicos, ou ao 
menos, o que seria realmente preferível, pospostos aos cidadãos, 
em igualdade de condições, no entanto, neste assunto, a utili- 
dade pública será havida como a regra máxima, devendo o 
supremo Regedor da Nação aluslar todas as coisas a essa uüli- 
dade. Em Portugal já há muito que D. Afonso I1 nas Cortes de 
Coimbra de rzxr, aflua Brandão, Monarchza Lusitana, p. 4, 
liv. XIII, cap. 21, não s6 antepôs, nos benefícios eclesiásticos, os 
cidadãos aos estrangeiros (Tit V, § XVI, deste livro), como 
também os clérigos do lugar aos de outro lugar ou diocese. 
Depois, foi totalmente interdito aos estrangeiros, por aharás de 
D Manuel de 18 de Fevereiro de 1512, apud Cabedo, De fiatro- 
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nakbus, cap 29, e de Frlipe I11 de I de Marso de 1602, a+d 
Cabedo, De patronattbus, no fim, post Arest 6, e pela própna 
Ord Régia IIV. 2, tit 13, § I, obter benefícios no Reino, ter bens 
da Coroa, Ord liv 2, tit 35, no princípio, com as palavras entre 
seus vassdlos, e natwaes, ofícios públicos de qualquer Senado, 
Atvará de D. Pedro I1 de 15 de Julho de 1671, Colecção I à 
Ord. liv. I, tit. 66, N. 5, e finalmente exercer o ofício de notário, 
tabelião, ou escrivão, Ord. liv I, tit. 81. Omrto muitos mais, pois 
que esta qucstão sobre se os estrangeiros devem ser afastados da 
administração da República, e desempenhar outros cargos e 
honras na Nação, mais prbpnamente respeita à ciência polibca 
Sobre esta questão, veja-se, além de outros, Bynkerçhoeck, 
liv I I, Quaestiones Juns  Pzlblzcz, cap 11 

PASCOAL JOSE DE MEL0 FREIRE 

(Tradqão do Dr M~gnrel Pauto de McnesesJ 



INSTITUIÇÕES DE DIREITO 
CIVIL PORTUGUÊS 

TANTO PÚBLICO COMO PARTICULAR 

S& inddgatts para os trabalhos que escrwmos. 
Nno por ama* da gldna. mar pelo dever 
E p c k  utilidade humano oompclidos. 
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Mais prmtant que o qual ningudm outrora foi, 
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L. kuoxi DE RBSZNDE, Ep. I2 ad Lzrpum Scintill~~sn ju'rhconsi<ltum 



OS ESCRAVOS OU NASCEM OU FAZEM-SE 

LIVRO SEGUNDO 

DO DIREITO DAS PESSOAS 

TITULO I 

DOS LIVRES E ESCRAVOS 

O QUE E O DIREITO DAS PESSOAS 

5 I -Todo o direito, que usamos no nosso Estado, ou 
respeita às pessoas, ou às coisas, ou às acções. Por direito das 
pessoas entendemos aqui aqueles direitos que nascem da qua- 
lidade, e diferença dos homens, ou do seu estado tanto natural 
como civil. 

Acabado de algum modo o Direito Pátrio Público, segue-se o 
Particular, que n6s intentamas explicar, à maneira de Justiniano, 
segundo os t16s conhecidissimos objectos do direito das pessoas. das 
coisas, e das acções: efectivamente, devemos prefeir este método, 
por ser aqiiele a que a mocidade jA  está habituada no estudo do Di- 
reito Civil Romano. 

SUPREMA DIVISA0 DOS HOMENS 

5 I1 - O direito das pessoas, ou dos homens, o que significa 
o mesmo (pois as nossas leis não fazem distinção entre estes 
dois vocábulos), consiste especialmente na liberdade, cidadania, 
e família; e, assim, tanto no direito Romano como no Pátno, 
a suprema divisão dos homens é em livres e escravos. 

§ 111-0s servi (escravos), assim chamados ou de ser- 
u m d o  (guardar). ou de serviendo (servir), nascem ou fazem-se. 
Nascem das nossas escravas; fazem-se ou pelo direito das gentes, 
isto é, por cativeiro, ou pelo direito civil. Na condição e direito 
dos escravos não há diferença nenhuma, mas nos seus misteres 
há imensas diferenças. 

HOJE NiNGUtM NASCE ESCRAVO 

9 IV - Actualmente, porém, após a nova Constituição de 
de 16 de Janeiro de 1773, OS filhos nascidos de escrava, seja 
ela esposa, seja concubina, nascem livres e ingénuos, e imedia- 
tamente olham o sol com liberdade, como diz o Imperador na 
lei 14, do tit. De fideicomrnissarizs libertatibus, do Código; 
quanto aos escravos já nascidos antes da dita Constituição, a 
misSrima condição dos pais não se estende para além dos netos. 

Se a escravidão se estende aos filhos pelo direito natural, ou pelo 
direito das gentes, foi questão disputada, entre outros, por Grócio, 
De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. V, g 29, e liv. 111, cap. VII, 1 5, 
cap. XIV, 5 S. E questão iniitil a que se move a respeito daqueles que 
consentem em submeter-se a ou?ms, e mediante pacto Ihes piestam ser- 
v i ~ ~ ,  porque não são escravos; mas aqui trata-se apenas daqueles que, 
por cativeiro, ou delito, foram reduzidos a verdadeira escravidão. Mas, 
seja qual for a opinião de Grócio e outros nesta materia, hoje fàcilmerte 
todos entendem que não sucedem nem na liberdade dos pais, visto 
a não terem por natureza, nem na sua escravidão: no entanto, € di- 
fícil harmonizar esta voz da natnreza com as razões civis e políticas. 

A QUEM SEGUE O PARTO 

3 V - Ora, como, segundo os princípios do Direito Roma- 
no, o parto segue o ventre, lei 5, 5 2, lei 24, do tit. De statu homi- 



nuna, do Digesto, lei g, do tit. De decurionibus, do Digesto, não 
pode duvidar-se de que os Portugueses hajam logo recehido 
este princípio com o próprio Direito Romano, ainda que pelas 
leis dos Visigodos, iiv. X, tit. I, lei 17, os senhores do escravo 
e escrava partilhassem entre si os filhos nascidos destes. 

A Lei dos Visigodos, liv. X, tit. I ,  lei 17, diz assim: Se, efecti- 
vamente, o filho é gerado e criado por ambos os pais. por que razão 
há-de de, que de modo nenhum pôde ser procriado sem pus, seguir 
apenas a condipio da mãe? Por esta lei da eaiureza somos raciond- 
velmerife compelidos a dividir ipalmente entre ambos os senhores a 
agnigáo da escrava que deu à Zur por unláo com o escravo alheio. 
Entre os Longobardos e os Saxks,  o parto segue a pior parte, 
Speculum Suonum, lei 16, o que sabemos, pelo último cânone da 
Causa XXXII, questão IV, ter vigorado entre os Visigodos em Es- 
panha no tempo de Isidoro. Veja-se o seu Código, 111, tit. 11, 3, IV, 
tit. V, 7, IX, tit. I, 16, e o cap. Licet 3, do tit. De conj!!'o senimm. 

DOS CATIVOS ALHEIOS 

8 VI -Porém, ainda que os aprisionados em guerra justa 
se tomem escravos pelo direito das gentes e pelo Direito romano, 
contudo reprovada a escravidão já desde o século XIII entre os 
cristãos (Bodin, De republica, liv. I ,  cap. V; Selden, Mure Clau- 
sum, liv. I, cap. XXVI), não hesitamos em afirmar que ela 
entre nós nunca esteve em uso ou então há muito deixou de 
estar. Com efeito, desde o tempo de D. Afonso I que os Mouros. 
existentes em Portugal, viviam com suas leis e costumes, como 
consta de uma escritura do ano de 1180, apud Brandão, ,Vonav- 
chia 'Lusitana, P. 111, iiv. XI, cap. 32; e embora os cativos fos- 
sem detidos em carceres públicos, para não atentarem contra 
a Pátria. todavia nunca foram considerados como verdadeiros 
escravos. 

Embora Vínio não hesite em afirmar no coment. ao 5 3 do tit. 
De jure peysonarum, das Institutas, d m  Portugal, e outras partes 

da Es$anha, assim como nalgumas outras regiões vizinhas dos Turcos 
e dos Citas, ainda se exercem contra os Maornetistas %velhos direi- 
tos de cativeiro e de guerraa. eu, contràriamente, penso que os Mourm 
aprisionados pelos nossos nunca entre nós foram escravos no sentido 
do direito romano, pois eram muito brandamente tratados pelos xnho- 
res, aos quais não era permitido vender os cativos com quaisquer 
más condições, nem impunemente praticar sevicias contra eles, nem 
considerá-los como coisas. Os que moravam em Portugal com per- 
missão del-Rei, desde os tempos de D. Afonso I que viviam com suas 
lçis e coaiurnrs. Advierarn, depois, muitas leis dadas por D. Afonso 111, 
D. Dinis, D. Afonso IV, e D. João I, que Ihes concederam muitos 
privilégios e regularam a sua jurisdição quer civil quer criminal. Essas 
leis acham-se no Código Aíonsino, liv. z, tits. 99, 100 e 101. Em 
Lisboa foi-lhes destinada para habita& ceda zona da cidade cha- 
mada Mmraria, sendo isto pela primeira vez constituído ou confù. 
mado por D. João I numa ordenação especial, sobre a qual veja-se 
o Código de D. Afonso V, Iiv. z, tit. 102. Disposições semelhantes 
sobre os Judeus acham-se no mesmo Código, tits. p, 76, 80 e 81. 
Vide 5 LXVI da História do Direito Civil Português, na Nota; Bran- 
dão, Monarchia Lus~tana, P. VI, liv. XVIII, caps. 4 e 5, págs. 12 e 
sepuinte9. 

DOS NOSSOS CATIVOS 

S VTT -TamhCm os nnssos, cativados pelos Sarracenos, 
são reputados livres na nossa sociedade. Por isso, o direito da 
Lei Cornélia e do posLiminio, introduzido pelos Romanos devido 
a raz0es civis, nunca se usou nem usa entre nós. Vide Institai- 
@es de Direito Phblico Português, Tit. X I ,  § §  VI1 e VIII. 

Portanto, toda a doutrina do Direito Romano sobre a ccapitis 
deminutioa mhima, pela qual se perdia a liberdade, a cidadania e a 
família, não tem seguramente nenhum uso; como a escravidãa pro- 
vinda do cativeiro já há muito é reprovada, e as penas suprimidas 
pelo próprio Justiniano (5 X I  deste tomo), nem mesmo o homem 
livre maior de vinte anos, que admitiu ser posto à venda para par- 
ticipar no preço, se toma escravo no nosso direito. E isto mesmo o 
reprovon em Roma o Imperador Leão na Novela 59. As nossas leis 



( g  XIII deste toma) também nunca reconheceram a gcapitis deminu- 
tion mánina do Direito Germânico, pela qual o homem livre se tor- 
nava escravo práprio por convenção expressa on tácita. 

DO DIREITO DE RESGATAR 

3 VIII-No entanto, foi recebido o direito de salvar e 
resgatar. E, por isso, são aplicadas ao resgate dos cativos as 
heranças vagas, Ord. liv. I, tit. go, § I, os resíduos de herança, 
Ord. liv. I, tit. 62, 9 26, sendo eles, por isso, ouvidos na prestação 
de contas dos testamentos, Ord. liv. I, tit. 50, $9 12, 13 e 14, as 
multas pecuniánas não definidas nas leis, Ord. liv. 5, tit. 136, 
no pnnc., deduzida da Extravagante de D. João 111 de 16 de 
Fevereiro de 1525, e das de D. Sebastião de 26 de Outubro de 
1562, e 7.5 de Setembro de 1567, apud Leão, p. 4, tit. 20, leis 6, 
7 e 9. 

O direito de resgastar promana da escravidão, mas, reprovada 
esta, necess2.riamente ceaa esse direito; mas onde prevaleceu o res- 
gate de cativos, é ele certamente uma grande e nobre obrigaçáo de 
juslqa. como diz Lactíincio, Divinae Institutioncs, liv. VI, cap. 12. 
Ambrósio desfez-se dos vasos sagrados da Igreja ainda novos, para 
que os cativos fossem resgatados, feito que ele próprio defendeu no 
liv. z do De officiis, caps. 15 e 28, e é aprovado pelos antigos cano- 
nes de que se faz menção no VI11 Sinodo universal. realizado no 
tempo de Adriano I1 contra Fócio, apud Graciano, Cansa XII, q u e  
tão 11, c%. 13. Não é, por isso, de admirar que as nossas leis con- 
tenham muitas disposições a favor dos cativos, dispasições essas 
que se podem ver nas citadas Ordenações e Extravagantes, apud 
Nova ColecçBo I à Ord. iiv. 5, tit. 136. Nn. I, 2, 3 e 4, e Colecção 11, 
Nn. I e 2. Além disso, para conduzir a causa do resgate e administrar 
as esmolas distribuídas em prol dos cativos, já há muito haviam sido 
constituídos magistrados especiais, chamados em português Mampos- 
teiros. aos quais El-Rei D. Sebastião deu um Regimento; como, 
porém, eles mais de uma vez abusavam de seu ofício e jurisdição com 
mina para a República e cidadãos, foram, primeiro, coibidos 
por um diploma regi0 dado em 29 de Outubro de 1754. e. 
por fim, abolidos em 4 de Dezembro de 1775 Cumpre anescentar 
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aqui que alguns reprovavam por razões políticas o uso indiscnminado 
do resgate, e assim realmente, perdida toda a esperança de lucro. 
evitam-se as frequentes assaltos dos bárbaros. E quantos e quão gran- 
des males não sofreu com isso o nosso Portugal? Basta lembrar o cati- 
veiro do Infante D. Fernando na infdiz expedição de Tânger. 

COhZ)IÇÁO DO RESGATADO 

§ IX - Os resgatados quer por intervenção pública, quer 
por intervenção particular, nunca se tomam escravos do resga- 
tante; mas, se forem resgatados por um particular, são obriga- 
dos pela actio negotiorum gestorum ( I ) ,  leis 2, 11 e zo do tit. 
De postlimanio reversas, do Código, a pagar o preço do resgate. 

O resgate de cativos é chamado comércio de guera por Virgílio, 
Eneidrr, X, 532, Táuto, Anais, XIV, cap. 33, e Histórias, 111, cap. 81, 
e foi introduzido em favnr da liberdade pelas leis romanas e áticas, 
Demóstenes, Conlra h'icóstrato, pág. 724. Porém, aquele que conse- 
guiu a liberdade com o meu preço, B obrigado pelo direito natural a 
restituir-mo, lei 6, do tit. De posiliminio reversis, do Código. Mas, 
actualmente, como o cativo na guerra não se torna escravo, é nula a 
convenção sobre certo preço de resgate, podendo-se, no entanto, bem 
exigir o que se despendeu com a libertação do cativo, Valasco, 
Cons. 30, Egídio à lei 5 do tit. De justitia E L  jure, do Digesto, P. I, 
cap. I. n. 7. 

LEIS SOBRE A LIBERDADE DOS INDIOS 

§ X- Sobre o estado dos índios existem várias leis. Em 
primeiro lugar, el-Rei D. Sebastião decretou em Cvora a 20 
de Março de 1570 que eles ficavam livres, salvo se fossem apri- 
sionados em guerra justa empreendida por sua ordem. Filipe I1 

(I) A actio negotiorum gestonrn (acyão de gestão de negócios) era uma ac$o 

civil. in jus e de boa 8, derivada do quase conirato de gestão de neg6cios. (Nota do 
TrnduforJ. 



confirmou em 11 de Novembro do ano 1595 a lei de D. Scbas- 
tião. Filipe 111 em 5 de Junho de 1605 e 30 de Julho de 1609 
defendeu a liberdade dos índios, mesmo que tivessem sido apn- 
sionados em guerra justa, apud Nova Colecção I à Ord. liv. 4, 
tit. 42, N. I. O mesmo Rei decretou em Lisboa a 10 de Setembro 
de 1611 que se tornassem escravos os índios revoltosos, e que 
os aprisionados e detidos pelos seus se fizessem do comprador, 
apud mesma Colecção, liv. 4, tit. 42, N. 2. D. João IV em 9 de 
Abril de 1655 declarou que eram escravos os índios: I) que 
fossem aprisionados em guerra justa movida pelos nossos, pelos 
estrangeiros, ou pelos próprios índios; 2) que impedisçem a 
promulgação do Evangelho; 3) que fossem vendidos amarrados 
por cordas. Em I de Abril de 1680 D. Pedro I1 aboliu por com- 
pleto o cativeiro, e restituiu aos índios a total liberdade de pes- 
soa, de comércio e de bens. D. José I em 6 de Junho de 1755 
transcreveu e confirmou de novo esta lei de D. Pedro 11. Em 
7 do mesmo mês e ano, o mesmo Rei interditou aos Jesuítas 
a administraçâo dos índios, os quais sujeitou, como é justo, no 
espiritual aos Bispos, e no civil aos magistrados régios. Depois, 
em 8 de Maio de 1758, o mesmo Rei aprovou as mencionadas 
leis e a Bula áurea de Bento XIV dada em Roma a 20 de De- 
zembro de 1741. 

Parece totalmente supérfiuo, para não dizer inepto, definir em 
tantas e tamanhas leis uma coisa conhecidissima, qual é, realmente, 
a liberdade dos Indios: no entanto, tornou-as necessárias ou a dou- 
trina do Direito Romano acerca dos prisioneiros e cativos de guerra, 
ou a incrii~el insolência e crueldade dos Espanhóis, que julgavam 
ser-lhes lícito praticar todos os actas sobre os fndios, como se estes 
fossem verdadeiros escravos. Por outro lado, as já citadas Extrava- 
gantes de D. SebastiZo, Filipe 111 e D. João N, que devem ser total- 
mente entendidas segmdo o génio do século, e admitem enfim a 
escravidão dos índios em certos casos e condições, não podem hoje 
ter lugar, uma vez que já h i  muito ela se acha rejeitada entre os 
Cristãos - advertência que actualmente tamb6m me parece sugr-  
flua. Menezes, Chrónica dez-Rei D. Sebastiúo, cap. 120, pág. 39. 

SERVIDA0 DA PENA 

5 XI -Não reconhecemos também nenhuns escravos da 
pena, porquanto os condenados ao último suplício não perdem 
a liberdade, salvo se na sentença forem expressamente pronun- 
ciados escravos; assim se deve entender a Ord. liv. 2, tit. 26, 
4 28. São, por &o, natural e civilmente obrigados; podem dispor 
da terça dos bens para usos pios, Ord. liv. 4, tit. 81, 5 6, excepto 
quando condenados pelos crimes compreendidos no fim da 
mesma Ordenação; por outro lado, o testamento anteriormente 
feito não se toma írrito, exceptuada a disposição dos bens que 
seguem o Fisco, Ord. liv. 2, tit. 26, 3s 28 e segs., assim como tam- 
bém não a tutela, a substituição pupilar, etc., as quais se podem 
manter com a sentença e a condenação. 

No Direito Romano, visto que nada se podia estabelecer para 
a vida do cidadão, os condenados ao último supiício tarnavam-se 
escravos da pena, lei 29 do tit. De poenes, lei 8 do tit. Qui iestarnenta 
facere possunt, do Digesto, g 3 do tit. Quibus modis jus 9atriae potes- 
tatis solvitz~r, das Institutas. Porém, Valentiniano, lei 8 do tit. De 
pomis. do Cóciigo cie TTeodósio, e Justiniano, Novela 22, cap. 8, da 
qual foi extraída a Autêntica Sed hodie, de tit. De donaiionibus inter 
vintm si uxo~em, do Cwligo, suprimiram a escravidão da pena para 
oj condenados .i morte. Ora, se desde o tempo de Vaiatiniano não 
existiam entre os Romanos escravos da pena, há-os porventura hoje 
entre 116s;. Por isso, a Ord. liv. 4, tit. 81, 3 6, que parece estatuir o 
contrário, ou deve ser referida ao próprio Direito Romano contido no 
Digesto, ou então deve ser entendida naquele caso em que os con- 
denados são na sentença expressamente privados da liberdade. Com 
efeito, a sociedade tem direito sobre a vida e a liberdade dos súbditos, 
e na Ord. liv. 5, tit. 63, são expressamente privados de liberdade os 
que encobrem ou dão ajuda aos escravos fugitivos. 

DOS ESCRAVOS XEGROS NO BRASIL 

I XII - Por conseguinte, actualmente não existem eçcra- 
vos entre nós, por nascimento, cativeiro, ou delito. Todavia, no 



Brasil toleram-se os escravos negros, os quais, em passando 
a Portugal, recebem a liberdade nativa, Constituição de 19 de 
Setembro de 1761. f destes escravos negros que se deve entender 
a Ord. li". 5, tit. 86, $ 5, que fala da actio mxalis (acção 
noxal) ( I ) ,  c a Ord. liv. 4, tit. 17, que fala da actio redlzibltcrils 
(acção redibitória) (2); a Ord. liv 3, tit. 56, § 3, que repele 

a intervenção do escravo como testemunha, salvo se for repu- 
tado livre na opinião de todos, Ord. liv. 4, tit. 85, no princ.; 
a Ord. iiv. 4, tit. 102, g I, que o repele da tutoria; a Ord. liv. 4, 
tit. 81, § 4 que o repele do testamento, e a Ord. tit. 63, § §  7,8, g, 
do mesmo livro, que concede se revogue a liberdade por motivo 
de ingratidão. Sem dúvida que estas Ordenações, pedidas às leis 
romanas, e as disposições que no mesmo direito tratam com 
grande aparato dos homens livres e dos escravos forros, quase 
nenhum uso têm actualmente. 

No Brasil e noutros domínios dos Descobrimentos toleram-se os 
escravos negros, mas confesso que ignoro em absduto com que direito 
e a que título. Bem sei que o comércio, a agricultura, a indústria, as 
minas de oiro, e outras actividades lucrativas destas regiões só podem 
ser vantajosamente exercidas com o emprego desses homens rudes; 
mas uma coisa é utilizar o seu trabalho e serviço, e outra tê-los como 
escravos e cm verdadeira propriedade. Seria para desejar que, em 
assunto tão grave, se harmonizassem de qualquer modo as razões de 
humanidade e as razões civis, como na medida do possível. tentam 
hoje fazê-lo alguns Políticos. Vejam-se, entretanto, Montesquieu, Es- 
p"t des Loix, liv. X V ,  cap. V, Smith, tomo V das Recherches srr 
la sature e1 ZES causes de da nchesse des nations, cap. VII, Dcs Colonies: 
&I. de Felice, Code de I'hunanité, tomo 6,  art. Esclavage; Sdiwartz, 
Héflexions suv ~ E s c l a v a g ~  des Nègves; Raylial, Ifistoire PhilosophC 
que et Potiliqzce, tomo V ,  liv. XI, g 22. 

( I )  Ac~ão  de indemniza~Za do prejuim os dano causado par um escrava ou 
animal. (Nata do Tmdzrtov). 

(2) Acção intentada para resoluçia da. venda dum animal ou escravo afectado 
de defeitos ocultor. Virava uma espkeie de restitui~ão por inteiro, pois o vendedor 
devolvia o preço w m  seus interzsss, i o comprador, a coisa com seus acessdrios. (Nota 
do T~ad*&tor ] .  

DOS SERVOS ADSCRIPTICIOS 

§ XIII -Também não temos nenhuns servos adscripticios, 
Ord. liv. 4, tit. 42, Man. 46, liv. z. No entanto, se alguém pro- 
meter habitar e cultivar por certo tempo ou para sempre certo 
lugar ou trato de terra, é obrigado, sem que com isso lhe chame- 
mos adscripticio, visto que o não é por natureza, mas por pacto; 
efectivamente, C reprovada a condição natural, não espontâ- 
neamente recebida, Ord. liv. 4, tit. 42, no fim, pois aquela tira 
a liberdade natural, ao passo que esta B um efeito da liberdade. 

A Ord. liv. 4. tit. 42, e a sua mbrica assim concebida %Que náo 
sejrio conslrasgidas pessoas algumas a pessoalmente morarem em 
nlgzrnias terras, ou casaess, parece ter sido estatnida em ódio do di- 
reito feudal. Com efeito, posto que ninguém possa negar ainda agora 
a existência de não poucos vestígios desse direito, que em seu lugar 
indicaremos (Tit. 111, 5 XIX, Nota, deste livro), é, todavia, certo 
que os nossos Reis tanto aboireceram o domínio feudal, que pareciam 
abster-se propositadamente do vocábulo feudo, o qual dificilmente 
empregavam. Dai nasceram, já desde o inicio do Reino, várias leis 
e notáveis institutos, dos quais nos apraz referir alguns: I )  os piivi- 
16gios concedidos a qnase todas as povoções de elegerem os juizes e 
oficiais da Cúna que quisessem; 2) os antigos magistaados, chama- 
dos Meinnhos, Adiantados, Regedo~es, Vigdnos do Rei, Fronteiros, 
Veadoves, já conhecidos no reinado de D. Afonso 1; 3) os corregedores 
das comarcas depois instituídos; 4) as visitaçk. isto 6, as Coneiçóes 
do Reis; e 5) as correições dos magistrados maiores sobretudo para 
coibir as violências dos nobres; 6) as  repetidas inquirições sobre os 
seus lugares honrados e asilos, chamados honras, e couíos; 7 )  os recnr- 
sos, as ape laçk  sempre concedidas dos wbres e seus juizes para 
o Rei ou sua Cúria; 8) as leis gerais e municipais ande era proibido 
aos senhgres designar juízes em certos lugares; g) exercer os direitos 
de alimentos e outros, que chamam comedorias e tomadias; 10) orde- 
nar exacções precárias, ou seja, pedidos; 11) ingerir-se nas eleições 
do Concelho civil, dos juizes, e outros oficiais; 12) ter bens nas tenas 
próprias dos Reis; 13) a confirmação e defesa em muitas leis da 
liberdade, quer natuai, quer civil dus súbditos; 14) a abolição inte- 
gral de todos os sen~iços pessoais, com excepção dm serviços militares, 



ao que visa a citada Qd. liv. 4, tit. 42, Xan. 46, liv. z;  e finalmente 
15) a diversa significasão da palavra vassaZo, que, tendo sido no 
direito feudal contrária à liberdade e significado servo, se mudou depois 
em titulo de honra significando hoje todos os súbditos em geral. Tudo 
isto e muitas coisas mais se constituíram para diminuir ou totalmente 
abolir o direito feudal. 

DOS CRIADOS ALHEIOS 0G SERVIÇAIS 

§ XIV - Aqueles que estiverem ao serviço de outrem, não 
são pròpriamente escravos, pois servem por sua vontade, Ord. 
liv. 4, tit 28, BIan. 17, Afons. zj; no entanto, ao órfão de pai 
deve o juiz dos órfãos dá-lo por soldada, se for desta condição, 
Ord. liv. I, tit. 88, §s 13, 14, Ij, 16, 17 e 18. 

A Ord. liv. 4, tit. 28, d,:ve a sua origem a D. Afonsa 11, que 
em lei especial, parcialmente transcrita no Código Afonsino, liv. 4, 
tit. 2j. estabelmeu: Qu? qualquer homem, que fov livre, per todo nosso 
Regno filhe qualquer senhor que quiier, tirando aquelles, que mwanz 
sas herdades alheas, elc ... Estas últimas palavras não se devem rn- 
tender dos colonos ou sem-os adsuipticios, visto que os não temos, 
mas daqueles qiie poi sua livre vontade prometeram morar e cultivar 
as terras e possessões alheias. Além disso, também a regra posta no 
principio por D. Afon'o I1 não deve sei entendida cuiiiu lelciiiidu-sr 
aos que, sepndo as prescri$Ões das leis públicas, são submetidos ao 
serviso alheio. Esta inteligência ou declaração autêntica tem por autor 
a D. Afonso V, e adapta-se òptimamente à lei de D. João I na 
Ord. Afons. liv. 4, tit. 34, promulgada a pedido do povo nas Cortes 
de Evora, a qual mandou que os corregedores das comarcas sujeitas- 
sem ao s e M o  alheio os ociosos que não têm onde buscar alimento, 
sob pena de encarceramento e flagelação. 

R-LHES SEMPRE DEVIDA A SOLDADA 

§ XV - A estes mesmos é totalmente devido o salário, salvo 
se forem menores de sete anos, Ord. liv. 4, tit. 31, 5 8, quer o 

estipulem, quer sirvam por soldada incerta e não fixada, como 
dizemos em linguagem a bem fazer; neste caso, estima-se a paga 
pela qualidade do serviço e pelo costume geral recebido na 
respectiva província, Ord. liv. 4, tit. 29, no princ., e $ I, tirada 
da Extravagante de D. João 111 do ano de 1538, a@d Leão, 
p. 6, tit. I, lei 3. A Ordenação Manuelina do mesmo liv., tit. 19, 
parece denegar acção por preço ou soldada não convencionada; 
no entanto, neste assunto, devemo-nos ater aos usos e costunics 
da província, Febo, Decis. P. I, Arest. 49, Pereira, Decás. 102, 

Cabedo, P. I, Decis. 162. ( O  salário daqueles que são emprega- 
dos em serviço mercantil, no respeitante aos três primeiros anos, 
foi fixado na lei de 30 de Agosto de 1770, $ 12). 

PENA DO CRIADO QUE DEIXA O SENHOR 

5 XVI -Aquele que deixa o seu senhor antes do tempo 
aprazado, não só restitui a soldada já recebida, como é obrigado 
a servir de graça todo o tempo que faltava servir; mas se for 
despedido pelo senhor, recebe toda a soldada, Ord. liv. 4, tit. 34, 
iiIan. 21, Afons. 32, Digesto, tit. Locati, lei 38. Aquele que serve 
outrem a bem fazer, e dele recebe capa ou vestido, é obrigado 
a servi-lo um ano inteiro; mas, se receber apenas capa ou ves- 
tido, então é obrigado a servi-lo meio ano; e se, além disso, partir 
contra a vontade do senhor, não só é preso, como também obri- 
gado a restituir-lhe o dobro, Ord. liv. 4, tit. 30. Aquele que serve 
algum cortesão mesmo n bem fazer, náo é admitido ao serviço 
doutro cortesão sem licença daquele de quem saiu, enquanto 
este mesmo seguir a Corte ou não passar a outro reino; porém, 
,se se acolher, não a um cortesão, mas a um homem doutra 
ordem, plebeu, cavaleiro, ou nobre, para o seMr, não é tirado 
ao serviço deste, mas obrigado a indemnizar o dano que houver 
feito ao primeiro senhor, Ord. liv. 4, tit. 30, 9s I, 2, 3 e 4. Por 
uma Ordenação del-Rei D. Fernando era proibido aos criados 



deixarem em tempo de guerra o senhor a quem serviram nos 
ócios da paz. 

A pena do cnado que serve a be>n fazeu, e que abandonou o 
senhor de quem recebeu capa ou vestido, parece ter sido estabelecida, 
primeiramente, por D. Afonso IV.  U. Fernando, por lei dada em Sal- 
vaterra de afagos a 24 de Abril do ano de 1414 da Era, proibiu os 
servicais e uassalos de abandonzrem os outros uassnlos mais novos e 
mais poderosos a quem servissem, sob pana de perderem a vida e os 
bens, que seriam aplicados aos senhores que abandonassem. Esta lei, 
por haverem quase cessado o nome e os direitos de vassalo, acha-se 
aplicada com pena mais suave, na Ord. iiv. 4, tit. 30, $8 3 e 4, aos 
criados que sen-em os áulicos, isto é, os Cortesãos. No entanto, esta 
Ordenação e semelhantes, que nasceram da antiga Xilicia do Reino, 
não têm hoje apiicaçZo. 

DENTRO DE QUAYTO TEXPO SE DEVE PEDIR A SOLD.4DA 

XVII -Ao criado é denegada acção para pedir a sol- 
dada, três anos depois da sua saída do serviço; mas, se alguém 
servir mediante salário mensal, como nós em português dizemos, 
a reção de comer, só poderá demandar o senhor dentro de três 
meses; e, no caso de servir a dinheiro, isto é, no caso de receber 
a diária, não em pão, vinho, e conduto, mas em dinheiro con- 
tado, como nós dizemos, a dinheiro secco, ser-lhe-á denegada a 
acção depois do décimo dia de deixar o amo, Ord. liv. 4, tit. 32, 

no pnnc., e § I; a Ordenação Man. do mesmo iiv., tit. zo, e Afons. 
tit. 27, fixa genèricamente o espaço de três anos. 

DA PROVA DE PAGAMENTO DO SAIARIO 

§ XVIII -Com o escrito particular do criado, do qual 
conste o pagamento do salário, extingue-se a obrigação, Ord. 
liv. 4, tit. 33, $ I. Testemunhado o [pagamento do] salário pelos 

co-serviçais, a prova da importância paga é deixada, até certa 
soma, ao juramento do amo; também se dá crédito à declaração 
do amo feita em testamento ou no seu livro-razão, se for Cava- 
leiro, fidalgo, ou do Desembargo del-Rei, na mesma Ord. liv. 3, 
tit. 33, no princ., e $ 2. 

DO PANO FEITO PELOS CRIADOS 

$ XIX-O criado é totalmente obrigado pelo dano que 
fizer, por culpa sua, em coisa do amo, enquanto está ao seu 
serviço; mas, se dele se partir, não é obrigado, salvo se o amo 
denunciar, perante o juiz ou homens honrados e probos, o dano 
feito, porquanto a omissão dessa denúncia parece feita em fraude 
da soldada pedida. Para prova do dano dão-se quatro dias; mas, 
se o amo quiser pagar logo a soldada, e demandar depois o dano, 
aquele prazo pode ser prorrogado pelo arbítrio do juiz, Ord. 
liv. 4, tit. 35. no princ., e 5 I. 

Este direito estabelecido em favor dos criados, e contido na men- 
cionada Ord. liv. 4, tit. gj, foi introduzido por costume que eu diria 
quase imemonal, pois já vigorava no tempo de D. Afonso 111 e figu- 
rava em documentos escritos, Ord. Afons. liv. 4, tit. 33. 

DO LEGADO DEIXADO AOS CRIADOS 

g XX-Aquilo que o senhor deu a cnado seu ou lhe 
deixou em testamento, afigura-se, na falta de expressão contrá- 
ria, dado, não com ânimo de doar, mas de pagar uma divida, 
Ord. liv. 4, tit. 31, § 11. É diferente no Direito Romano, lei 85, 
do tit. De legatis z (Ifistituições, Liv. 111, Tit. VII, 5 VII). 



TITULO I1 

DOS CIDADAOS E ESTRANGEIROS 

O QUE SAO CIDADAOS 

§ I -Todos aqueles que habitam os nossos territórios, ou 
são cidadãos ou estrangeiros; e esta é a segunda divisão das 
pessoas. 0 s  cidadãos ou nascem ou fazem-se. Nascem de cida- 
dãos nossoç; fazem-se pelo domicílio e pela habitação. 

QCEY NASCE CIDADAO 

§ II - Os nascidos em Portugal de cidadãos são cidadãos 
portugueses. Por Portugal entendemos Lisboa, as provincias, e 
os outros domínios dos descobrimentos, pois entre nós nunca 
teve uso a diversidade do direito fundada na diversidade dos 
lugar-, que no próprio mundo romano Antonino Caracala 
acabou por ab-rogar com a conhecidíssima Constituição, de que 
fala a lei 17 do tit. De statzç hominum, do Digesto. 

E QUE DIZER, SE NASCE EU TERRITúRIO 
ESTRANGEIRO? 

§ 111 - Para conseguir pelo nascimento o direito de cida- 
dania, requer-se que seja nascido no Reino, e de pais portu- 

gueses; no entanto, se os pais estiverem ausentes no estrangeiro 
em serviço do Estado, o filho, lá dado à luz, nasce cidadão 
português, Ord. liv. 2, tit. jj, 5s 2 e 3. 

O estrangeiro, embora tenha bens imóveis no reino e case com 
mulher portuguesa, nunca se toma cidad;io português, mas fàciimente 
pode obter do Desembargo do Paço carta de cidadania; porém, o 
filho de estrangeiro nascido em Portuga.1 é imediatamefite cidadio por- 
tuguês, se o pai ai tiver bens e domiõho, e nele viveu durante dez 
anos contínuos, Ord. liv. z ,  tit. jj, 5 I. A q d o  que esta Ordenação 
aqui afiima no § 2 acerca dos filhos nascidos de pais ausentes no 
estrangeiro em w i g o  do Estado, não hesitana eu estendê-lo aos filhos 
daqueles que partiram para fora do Reino compelidos pela necessidade, 
ou pais salvarem a vida, ou para exercerem o coinércio, Xendes, 
Praclica Lusrtai~a, iir. I, cap. 2, n. 24, pág. 20, Pedro Barbosa, no 
Comentário n. 90 à lei 19, 2, do tit. DI judiciis, do Digesto. Esta 
extensão é admiràvelmente aprovada pelas palavras aa mesma Orde- 
nação, 3. gois o paá so abse?;t0~1 $07 sua vontade. 

OLHA-SE APENAS A CONDIÇHO DO PAI; 

E NOS ESPURIOS, APENAS A DA &lAE 

8 IV - O direito de cidadania extrai-se da origem paterna; 
por isso, aquele que nasce de pai natural do Reino, e mãe estran- 
geira, nasce cidadão português; não assim, aquele que nasce 
de mãe natural do Reino, e pai estrangeiro, Ord. liv. 2, tit. 55, 
5 I. Nos espúrios, atende-se apenas à condição da mãe, na 
mesma Ord. $4 .  

CIDADÃOS PELO DO~fICILIO 

§ V - No nosso direito o filho de estrangeiro torna-se cida- 
dão e natural do Reino pelo domicílio e habitação, se seu pai 



viveu nalgum lugar durante dez anos contínuos e aí pôs domi- 
cílio com intenção de permanecer para sempre, Ord. h. z, tit. 55, 
9 1. 

O estrangeiro, como já mais acima dissemos (Nota ao 5 3 deste 
título), em ternp algum se toma cidadão, pois o direito de cidadania 
não % adquire pelo domicílio e habitação, Ord. liv. z,  tit. 55, no princ.. 
e $ I; no entanto, convém notá-lo, adquire-se o direito de vizinhança, 
$5 I e z do tit. 56 do mesmo livro. Ora, a cidadania compreende toda 
a vida estadud e todos os direitos em geral concedidos aos cidadãos, 
ao passo que a rizinhanca reiseita apenas a certos direitos e privi- 
légios de importância inferior àqueles, concedidos aos moradores dum 
lugar em leis especiais, acerca da dispensa dc  cargos civis especialmente 
os públicos. 

COXO SE CONTRAI O DO35ICfLIO 

§ VI -Ora, o domicílio é comprovado simultâneamente 
pela intenção de ânimo e pelo facto de habitação, tanto no 
Direito Romano como no Pátrio, lei 20, e lei 27, z, do tit. ad 
Munieifialem, do Digesto, lei 7 do tit. De incolis, do Código, Ord. 
liv. 2, tit. 55, $ I, e tit. 56, 5 I. Todavia, aquelas leis romanas não 
definem durante que tempo se contrai o domicílio, e a dita Orde- 
nação liv. 2, tit. jj, 5 I, que é realmente urna lei especial, pois 
não existe nos Códigos Afonsino e Mannelino, e foi quase literal- 
mente transcrita da lei 19, tit. 3, liv. I de las Ordenansas Reales, 
fixa esse tempo em dez anos, de acordo com a Glosa e a opinião 
de Bártolo, à lei 19, 3 4, palavra habuit, do tit. De judiciis do 
Digesto, e à lei 2, palavra constitzlerint, e à lei 3, palavra iltcolas, 
do tit. De incolis, do Código, opinião essa ocasionada pela lei z 
do mesmo título do Código. 

pois entre nós não há nenhum município que use leis próprias 
e não comuns da Nação. No entanto, há cidades e povoações 
importantes que gozam de prerrogativas e privilégios a conceder 
nzo a todos os cidadãos indistintamente, mas apenas a seus 
naturais e moradores. Tais são, pois: I) os nascidos na mesma 
povoação ou cidade, ou dentro do território da sua jurisdição 
civil; 2) OS que aí moram e têm bens, família, e domicílio; 3) os 
libertos de servidão no mesmo lugar; 4) os adoptados; 5) os 
que exercem cargos e ofícios públicos, Ord. liv. z, tit. 56, Man. do 
mesmo liv., tit. 21, deduzida da lei I, no princ., e S I, do tit. ad 
~Municibale~rz, do Digesto. As palavras perfilízado e perfilha- 
mento empregadas nesta Ord. tit. 56, no pnnc., e tit. 35, § 12, 
significam adopção. 

O direito municipal, ou seja, o dlreito de vizinhança. adquire-se 
pelo nascimento e outros modos refer!dos nesta Ord. liv. 2, tit. 56, 
Yan. 21, .4fons. 30, os quais El-Rci D.  Duarte em lei especial dada 
em Estremoz a zo dc Janeiro do ano de 1436 definiu como pedidos ao 
Direito Romano. Todavia, nesta lei e nas citadas Ordenaçóes dela 
extraídas exceptuam-se os antigos usos (nós chamamos-lhes usanças), 

que neste ponto se mandam observar totalmente, dita Ord. tit. 56, 
§ iilt., porquanto os nossos Reis só por grande causa costumam aboli- 
-los. Cunipre notar aqui que o privilégio concedido ao morador dum 
lngar não prejudica o senhor e donatário desse lugar, se se apresentar 
concedido depois de feita a doação, Ord. liv. z ,  tit. 57, Nan. 25, 

Afons. 4j, extraída duma lei de D. João I referida no Código Afon- 
sinu; porém, o privil6giu superveniente de não pagar o tributo de 
jugada, concedido a um nobre ou clérigo pelas leis censuais, deve ser 
totalmente observado e prejudica o donatátio, porque não é um pri- 
vilégio novo, visto estar contido nas antigas leis forais. Foi assim que 
D. Afonso V declarou dever entender-se a mencionada lei de D. João I, 
declaração essa que se acha no § I da mesma Oidenação, Cabedo, 
P. 11, Decisio 93 (Tit. III, $ LXIV deste livro). 

§ VI1 -Nós pròpriamente não temos munícipes, no sen- 
tido originário do termo, isto é, participantes de cargos públicos, 



OS DIREITOS DOS CIDADÃOS 

§ VIII- Já noutro lugar (Instituições, Liv. I, tit. XII, $5 V 
e seguintes), enumerámos os direitos dos cidadãos. 0 s  principais 
são os seguintes: recorrer em todo o tempo a el-Rei, Carta de Lei 
de 18 de Agosto de 1769, § 2, Ord. liv. I, tit. g, 5 11, e tit. 12, 5 5  5, 
6 e 7; pedir-lhe segurança, Ord. liv. j, tit. 128; exercer os cargos 
da República e da Igreja, Extravagante de I j de Julho de 1671, 
tais como o ofício de tabelião e escrivão, Ord. liv. I, tit. 81; 
tomar e ocupar apenas para si os benefícios eclesiásticos, Ord. 
liv. 2, tit. 13, § I, Extravagante de 18 de Fevereiro de I 512, e os 
bens da Real Coroa, Ord. liv. 2, tit. jj, no princ., palavras entre 
S S Z ~ S  vassallos, e itaturaes, etc. 

Entre os direitos particulares dos cidadãos não é certamente dos 
mais insignificantes o direito ou faculdade de pedir a el-Rei honras, 
privilégios e prémios, por serviras tanto militares como civis presta- 
dos à República. Deste direito já há muito que usamos e dele fala 
Cabedo, P.  11, Decisio 36. A esta matéria visa principalmente o Regi- 
mento especial chamado das itfe~ercês (que apenas possuímos manus- 
crito), ordenado por D. Pedro I1 em 19 de Janeiro de 1671, com o 
qual se deve conjugar o Decreto de 13 de Agosto de 1706. As dis- 
posições que aí se acham são, sumariamente, as seguintes. Os ditos 
seniços, cuja remuneração se pretende, podem: I) ser doados a qual- 
quer um mesmo estranho, tanto em testamento, como entre vivos, 
liberdade esta que constitui realmente um género de prémio, Ord. 
iiv. 4. tit. 97. $5 10 e 12. lei 7, do tit. De bonis quae liberis. do 
Código; z )  se não tiverem sido dados ou legados a alguém, sucedem 
neles todos os herdeiros legítimos: os ascendentes e descendentes sem 
diferença de grau, e os transversais apenas dentro do segundo grau; 
3) a sua como que mercê e remuneração pedem bene et jure os des- 
cendentes e os ascendentes, embora sejam destituidos de seiviços 
pessoais, porquanto se considera que sucedem neles por um certo 
direito próprio: os colaterais não assim; 4) é inútil a sua renúncia 
em favor de alguém. q-ne não seja de qualquer modo benemérito da 
República nem tenha semelhantemente serviços próprios, Decreto de 
28 de Dezembro de 1676: 5) uma vez dalgum modo remunerados os 
serviços, em vão se pede o aumento do prémio, salvo se aparecem ele- 

mentos novos que anteriormente não hajam sido mencionados, De- 
creto de 26 de Fevereiro de 1678, Alvará de 30 de Dezembro de 1615, 
Colecgão I à Ord. liv. 2, tit. 12, N. 2; 6) sòmente se provam por 
instrumentos primordiais e originais, Diploma Régio de 10 de Março 
de 1630, e Resolnção de 2 de Abril de 17j6, firmados com juramento, 
feitos e passados no Reino dentro de seis meses, e nos domínios dos 
descobrimentos dentro de um ano a contar do dia em que os serviços 
foram feitos, Lei de 24 de Julho de 1609, Colecção I à Ord. liv. 2, 
tit. 42, N. j ;  7) devem primeiro ser provados e julgados no Conseiho 
do Património Real pela maneira prescrita na Carta de Lei de 22 de 
Dezembro de 1761, tit. 2, 5 r j ;  8) prescrevem os seMços cuja satis- 
facão não se pedir no espaço de trinta anos, Decreto de 13 de Agosto 
de 1706; 9 )  aquele a quem foram concedidos, em remnueraçáo de 
serviços, os réditos ânuos chamados tenfas, perde-os em qualquer 
tempo que for distin-@do com o lucro e título de Comendador ou 
Gomenda, Lei de 5 de Janeiro de 1606, Colecção I à Ord. liv. z, 
tit. 12, N. I; 10) extinguem-se, por morte daquele a quem foram con- 
cedidas, as tenças, ainda que não recebidas pelo facto de não ter che- 
@do o dia e tempo de as exigir, que nós chamamos cabimento; além 
disso, não se podem repetir os direitos pagos em razão deste benefício 
e liberalidade, embora esse pagamento haja sido efectuado segundo o 
direito, Decretos de 28 de Março de 1689 e 10 de Dezembro de 1753; 
11) as doações e liberalidades régias de qnalqner género só valem 
quando dadas em cartas patentes assinadas pelo Rei, Ord. liv. 2, 
tit. 42. O que já há muito tinha sido determinado por Ordenação espe- 
cial de D. Afonso IV de zo de Junho de 1370 da Era; 12) e devem 
ser registadas dentro de quatro meses no livro especialmente desti- 
nado a esse efeito, Ord. liv. 2, tit. 42, tirada das Extravagantes de 
D. João 111 de 1547. e de D. S~bastião de 1567, afiud Leão. p. 5 ,  
tit. g, leis I e 2. Estas e muitas outras coisas, que deliberadamente 
omitimos, foram estabelecidas, não só em favor dos Cidadãos bene- 
méritos da República, mas também em favor da Coroa, ou seja, do 
Património Régio. Já agora, para retomarmos o caminho de que nos 
desviámos um pouco, cumpre advertir que aquilo que acima dissemos 
da concessão de cargos públicos apenas aos bons cidadãos, é de enten- 
der em sentido genérico e, como dizem, por via de regra, da qual, 
salva sempre a prerrogativa dos cidadãos, houve mais de um desvio. 
Pode servir de exemplo em nossos tempos, para omitirmos outros mais 
antigos, o Conde de Schomberg nomeado por D. Pedro I1 comandante 
do exército poringuês, por ele feito Conde de Mértola, e premiado 



por toda a vida com 18 ooo cruzados de ouro em cada ano (ileneses, 
Conde de Enceira, Portugal Restaurado, tomo 2, p 2, liv 11, 

pá& 762). 

DIREITOS >lUXICIPAIS 

5 IX - Além disso, os municípios (nome por que enten- 
demos aqui as cidades c povoações maiores), vivcm, não só com 
as leis públicas, a que estão inteiramente sujeitos, mas também 
com as leis municipais, cujos autores são os próprios cidadãos. 
Com efeito, em primeiro lugar é-lhes permitido ter uma Cúria ou 
Colégio, destinado a cuidar de tudo aquilo que respeita à utili- 
dade da república e decoro da cidade, e formado pelos juízes 
~rdinános, vereadores, e outros oficiais, eleitos tãosòmente pelos 
munícipes. Todos estes, cada um em seu cargo, devem velar pelo 
bem comum do município, cuidar da milícia, agricultura, comér- 
cio e indústria, fazer leis e estatutos sübre estas actividades, 
julgar os dissídios e disputas dos munícipes, nomear alguns ofi- 
ciais para o exercício da jurisdição civil e militar, dirigir os 
negócios e fábricas dos habitantes, e as feiras instituídas em cada 
semana, mês, ou ano, votar nas Cortes gerais do Reino, e desem- 
penhar todas as obrigações que se vêem de qualquer modo inte- 
ressar à real utilidade, proveito, e economia do município e seus 
habitantes. Em segundo lugar, gozam de várias honras, privi- 
légios, direitos e isenções, cuja citação só por si seria longa. 

A este Colégio ou Cúria municipal presidia outrora o senhor da 
povoação, o qual juntamente com os nobres, isto 6 ,  os homens probos 
e honrados, cuidava a principio das coisas do agregado municipal e 
respectivos cidadãos, e punha a dirigi-lo oficiais da sua livre escolha. 
Este direito foi-lhes a pouco e pouco diminuído. e por fim tirado em 
posleriores ordenações, Ord. iiv. I, tit. 67, f §  11 e 12, Rlan. 45, 
Afons. 28. A esta Cúria pei-tencem, além dos oficiais acima menciona- 
dos, os juizes dos ótiâos, os jnizes pedâneos ou da v i n t ~ n a ,  o juiz do 
povo, que alguns ineptamente confundem com o tribuno romano da 
plebe, uns certos oficiais mecânicos, em portuguêi. nzestwes, palavras 

derivada de ?~rinkteno. que significa ofício, como pr~curadores das 
artes não liberais, e certo número de homens do povo eleitos igualmente 
pelo Senado local, aos qnaiq todos incumbe, cada um conforme seu 
cargo, defender os interesses papulares. O Regimento dos juizes ordi- 
nários vem na Ord. Bv. I, tit. Új, o dos juizes da vintena nos 55 73 
e 74 do mesmo título, o dos juizes dos ótiãos no tit. 88, o dos verea- 
dores no tit. 66, o dos almotacés no tit 68, e os dos procuradores do 
Concelho dos cidadãos no tit. 69. Além disso, a!,ws municípios e 
cidades mais importante do Reino têm regimentos especiais. Entre 
outros, merece aqui referência o chamado Regime~zto das verea$ões, 
dado â Cúria de Lisboa em 30 de Julho de 1591, e outro chamado 
da Camara de j de Setembro de 1671, apud Pegas, tomo 5 ,  à Ord. 
liv. I, tit. 67, 5 ~ j ,  págs. 365 e segs.. Omito outros regimentos muito 
mais antigos e outros muito mais recentes dados à Chia  de Lisboa; 
não se deve, todavia, deixar sem alusão o Regimento dos ofícios mecâ- 
nicos por Duarte Nunes de Leão, no qual se acham muitos elementos 
notáveis, que podem ajudar os direitos e privilégios dos municipios. 
Isto basta para entendermos que estas repúblicas municipais são 
populares ou mistas, visto que os seus vereadores e restantes oficiais 
são quase todos tirados do povo. Porem, com o nome de povo, ou 
seja, o de pelo. são aqui significados os artistas que professam artes 
não liberais, os mercadores ambnlantes, ou seja, os tendeiros, e em 
geral todos aqueles que costumam assoldadar-se; os homens nobres 
filhos de homens nobres, os laureados wm graus acad&micos, os nego- 
ciantes, os agricultores, e outros, eram agregados à Cúria e chamados 
a deliberar, sempre que havia negócios de interesse público a resolver. 
Ora, em primeiro lugar, cuidavam, pela sua parte, da milicia, que 
estava dividida entre os Reis, os Senhores e o Senado do lugar, e essa 
sua parte da milícia distinguia-se das milícias del-Rei e dos Çenhores 
pelo estandarte da Câmara, para cujo transporte elegiam um porta- 
-estandarte especial. Depois, já desde o início do Reino foram conce- 
didos aos mesmos mnnicípios numerosissimos privi1égios. E m  gerais 
e comuns a quase todos os municípios os seguintes privilégios: I) certos 
géneros de tributos: 2) as penas fiscais a pagas nos delitos particulares 
ao senhor e ao Rei; 3) as isenções nos lugares honrados: 4) nas Behe- 
tnas; 5) a imunidade de tributos P cargos públicos dada aos militares, 
isto é, aos nobres; 6) a imunidade dos clérigos. pois eram havidos 
como militares, entre os q u i s  sobressaíam neste aspecto os cónigas 
de Viseu, a quem D. Dinis deu o privilégio de cavaleiros (Mona~chia 
Lztntaila. Parte V ,  liv. XVI, cap. 39, fol. 76 V . ~ ) .  A a!gumas povoa- 
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~ õ e s  e municipios foram concedidos privilégios especiais do teor 
daqueles que, primeiro, foram concedidos pelo fora1 dado pelo Conde 
D. Henriqu~ a Cmimbra no ano 1149 da Era (apud Brandão, Monar- 
chia Lusitana, P. 111, fl. 281 v." que concedeu a seus moradores: I) 
que sòmente tivessem juizes e Alcaides dentre os seus natumis; z )  
que nenhum receba por esposa viúva ou P h a  de cavaleiro sem von- 
iade sua e de seus pais: 3) que os Infanfóes nZo tenham casa ou uinha 
na cidade, se ~tno quiserem habitar conüosco, e semir como vós: 4) 
que nenhum cavaleiro estranho entre enz casa de algudm sem consen- 
timento do doao da casa; 5 )  qua se algum de uós quiser servir a outro 
senhor ou ir $ai.a outra terra, tenha o podei de manter, vender ou 
doar a sua heranca. Também foi concedido a Cúna de Coimbra dar 
a quem entendesse o cargo de escrivão dos órfãos, o que prova, entre 
outros documentos, uma carta de D. João 111 de 1547 para a mesma 
Cúria zelosamente conservada em seu arquivo. Por lei foral de 
D. Afonso I do ano 1160 da Era (apud mesmo Brandão, fl. 2861, os 
mercadores de Coimbra estavam imunes de portagem nas vilas pró- 
prias dos Reiç, etc.. Os munícipes das Alcacovas estavam imunes do 
censo por foral dado no ano 1267 da Era pelo Bispo e Cabido de 
Evora, e seiterado ou contumado por El-Rei D. Dinis no ano 1317 da 
Era (apud Brandão, Nonarchia Lusitana, P. V, fl. 308); de igual 
imunidade gozavam as tendas, os moiubffi e os fomos: os seus mer- 
cados eram considerados como uma espécie de lugares sagrados, e 
os seus exercentes eram isentos pela lei foral de todos os incómodos 
e até da causa de penhor; também ihes pertencia não só o uso, mas 
ainda a propriedade dos campos incultos, os maninlws, os quais, 
anotemo-lo de passagem, pertencem ao Senado do lugar, se não forem 
especialmente reservados por el-Rei, Ord. liv. 4, tit. 43, g g, nas pala- 
vras coutados nem reservados. Os plebeus, isto 8, os peões, ou pedo- 
nes como Ihes chama o foral, chamados a juizo eram julgados pelos 
cavaleiroç vilãos da povoação vizinha. Qual seja a diferença entre estes 
e os filhos d'algo explica Brandão na Honarchia Llcsitnna, P. V, 
liv. XVI, cap. 39, fl. 76. A povoa$ão chamada Caldas da Rainha 
concedeu D. João I1 por carta de 4 de Dezembro de 1488 (a@ud 
Souça, tomo I1 das Provas ao liv. IV da Históia Genealógica, N. 32, 
p. 187) o direito de ado,  e a imunidade da milícia, dos cargos do 
Concelho Civil, da portagem e da jugadn. Quase inúmeros privilégios 
foram concedidos por D. João I a Lisboa e outras terras, muitos dos 
quais são enumerados e sumàriamente referidos no tomo VI11 da 
Monarchia Lusitana, cap. 32. Por privilégio de D. Afonso V, que 
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D. Manuel acabou por ab-rogar em 1503, os nobres não podiam demo 
rar mais de três dias na cidade do Porto (Cunha. Calhálogo dos Bis- 
pos do Po~to, P. 11, cap. 32, pág. 280). Tanib6m. por privilégio, 
certos municípios eram realengos, assim chamados, porque não podiam 
ser doados pelo Rei, como Guimarães (Sousa, tomo 111, das Provas 
ao liv. VI. N. 79, pág. 629). ComeZhá (o mesmo, ibidem, N. IO), 
Portabgre (.Von. Lus., P. V, liv. XVII, cap. 54). Viana do Lima. 
e o Reino do Algnrve (Sousa, tomo V das Provas ao liv. VIII, N. 15, 
pág. 463). Quase todos os municípios do Reino têm voto nas C o r t ~ ;  
João Baptista de Castro enumera-os por sua ordem no Mappa de Por- 
tugal, tomo I, P. 11, cap. 13. Aos mesmos municípios, isto é, ao povo 
português que eles representavam com seus votos nas Cortes, foi desde 
os primórdios do Reino concedido enviar a el-Rei petições escritas 
para o bem comum da República, em português chamadas represen- 
tações dos pouos, as quais se acham guardadas com grande cuidado 
no Arquivo do Reino, onde, para sempre encerradas, em boa verdade 
de nada valem, quando, doutro modo, dadas i luz pública muito 
poderiam ilustrar a Jurispmdência Pátria. Deste direito e liberdade 
goza também cada município em separado, e dele usou em 1624 Celw 
rico, povoação célebre da nossa História, em uma Epístola ou decreto 
carnarário enviado ao Rei com esta inscrição, célebre também, 
A ElRey Nosso Senhor, ou quem seu cargo servir, no qual, se não é 
apócrifo, brilham não só um admirável amor da Pátria e uma rara 
nobreza, mas também muitos sinais de sabedoria civil. 

DA INVIOLABILIDADE DOS DIREITOS MUNICIPAIS 

$ X - Ora, estes direitos, tanto os dados desde o princípio 
ou por mera liberdade dos príncipes, ou em remuneração de 
serviços, como os resultantes de antigos usos, devem ser sempre 
havidos em grande veneração, e não podem ser limitados ou 
ab-rogados senão por grande causa pública. 

Devem-se guardar rigorosamente os direitos a que damos o nome 
especial de usanças, Ord. liv. z. tit. 56, 1 últ., Man. 21, deduzida da 
lei de D. Duarte dada em Estremoz a zo de Janeiro de 1437, Ord. 
Aions. tit. 30 do mesmo liv.. Estes direitos, até pelo respeito que nos 



merece a sua antiguidade, devem ser. geralmente, muito estimados, e 
nunca revogados sem razão; no entanto, há uns mais veneráveis que 
outros. Com efeito, aqueles que dizem respeito a economia e regime 
especial do município e à livre eleição dos oficiais da Chria; aqueles 
que respeitam ao direito de voto em Cortes ou i posse dos pastos que 
foram atribuídos aos antigos colonos dos municipios; os que coocernem 
ao direito de livre trânsito, de liberdade de casamento, ou livre 
faculdade de cada um dispor de coisa sua; ou, finalmente. os que dizem 
respeito à imunidade de aposentadoria e outros encargos, e todos os 
mais que confirmam a liberdade civil dos munícipes, ou os defendem 
do desmesurado poder ou insolência dos senhores, não devem ser 
totalmente suprimidos e ab-rogados, ainda que num ou noutro caso 
possam ser realmente limitados. e acomodados ao presente estado de 
coisas. Mas não é de dizer o mesmo da imunidade de milícia e dos 
tributos quer públicos quer municipais, e doutras ísenções antigas, a s  
quais, intervindo qualquer causa justa, podem ser facilmente reve 
gadas, pois muitas delas já não vigoram actualmente, nem, de facto, 
devem vigorar no futuro, se, como já observbmos nontro lugar, nas 
nossas InstiluiçUes de Direito Piblico Português, til. XII, g I, dalgum 
modo contrariarem a utilidade pública, que é a suprema lei. Ninguém 
duvida de que os municípios podem, por castigo, ser privados de 
alguns dos sens privilégios consoante o modo e qualidade do delito. 
Cabe referir, a este respeito, a sentença proferida em 12 de Outubro 
de 1757 sobre o tumulto popular da cidade do Porto, e outra del-Rei 
D. Manuel, assim lhe chama Góis na Crónica deste Rei, p. I, cap. 
iilt., ditada em zz de Maio de 1506 sobre o alevantamento e massacre 
cometido mntra os Judeus em Lisboa a 19 de Abril do mesmo ano, 
sentença pela qual esta cidade foi despojada para sempre do privi- 
légio de eleger os vinte e quatro oficiais, ou mestnes, e os quatro 
procuradores do povo, e temporànamente da isenção, de que desde 
tempos antigos gozava, de só por sua livre vontade receber em hospe- 
dagem, isenção que chamamos aposentadwia. Ora, estes e outros 
semelhantes privilégios, por mais antigos que sejam, visto que partem 
apenas da vontade del-Rei, devem ser inteiramente distinguidos das 
leis fundamenlais. que têm por autor o povo e o Rei, e também das 
Icis que entram na constituição do Reino. 

FORO DOS ESTRANGEIROS E DOS EMBAIXADORES 

XI - Os estrangeiros, que a nossa gente sempre acolheu 
cordialmente e quase como cidadãos naturais, usam entre nós 
dos mesmos direitos que costumam ser concedidos pelas leis e 
usos das nações livres a homens livres e cidadãos de outro Es- 
tado; um desses direitos, certamente não dos mais insignifi- 
cantes, é o chamado droit d'Aubaine, já há muito conhecido e 
observado pelos nossos. Porém, todos eles são inteiramente 
súbditos territoriais, e sujeitos 1s leis e poder do nosso País, 
enquanto nele moram, pois, como bem diz o Jurisconsulto na 
lei 29, do tit. ad Municifialem, do Digesto, ((0 morador deue 
obedecer, não só aos magistrados jzhnto de quem mora, como 
t a ~ b é m  àqueles junto de quem é cidadão)). Esta a razão por 
que os estrangeiros que se achem em Lisboa são justamente aí 
citados, Ord. liv. 3, tit. 3, e podiam, realmente, ser citados perante 
o Corregedor da Corte de feitos úveis, Ord. liv. I, tit. 39, S I. 
O que se acha estabelecido sobre o foro dos embaixadores na 
Ord. liv. 3, tit. 4, Man. e Afons. 3, não se ajusta aos costumes 
actuais (Instituições, liv. IV, Tit. VII, § XXVI). 

Os corregedores da Corte de feitos úveis e de feitos crimes conhe- 
ciam, coa0 de isentos, das demandas e contendas dos peregrinos ou 
estrangeiros, tanto civis como criminais. movidas na Corte, Ord. liv. r, 
tits. 7, 8 e 39, § I, e liv. 3, tit. 3; nos restantes lugares obtinham o 
foro do contrato ou do delito conforme a Ordenação geral, íiv. 3, 
tit. 11, no pnuc., $ 3; assim, realmente, o pareciam exigir os princípios 
da jurisp~deicia sobre acções contidos nos tr&s Códigos do Reino. 
No entanto, este direito acabou por ser afastado. E, primeiramente, 
conheceu das controvérsias dos estrangeiros, nascidas por motivos de 
comércio, o Ouvidor da Alfândega de Lisboa, Ord. liv. I, tit. 52, no 
princ., e 4 4, mesmo dos Ingleses, § g, que diz E conhecerá dos jcitos 
dos Ingreaes no modo, que no foi'al. que de n6s tem, he ordenado. 
Depois, vieram os cônsules e os juízes conservadores de Nação, miados 
por leis especiais e pactos comuns, alguns dos quais se acham na 
Colecção I à Ord. do dito liv. I, tit. 52, Nn. I, z e 3. Qnanto ao 
direito chamado drat  d'dubaine, que concede os bens dos estrangeiros 



falecidos em reino alheio, não ao Fisco, mas a seus legítimos herdeiros 
ou a seus testamenteiros, é ele, por assim dizer, um direito das nações 
mais civilizadas que se deve guardar inteiramente, posto que sobre o 
seu usa nada se tenha estabelecido, pactuado, ou conveudonado entre 
as naçóes mais cultas. Actualmente foi ele expressa e mùtuamente 
acordado entre a Rainha Fidelíssima e Catarina 11, Imperatriz da 
R k i a ,  no solene tratado de amizade, navegação e comércio, feito 
no ano de 1787. (Em 24 de hfarço de 1788 foi esse tratado ratificado; 
e, posteriormente, renovado por Paulo I em 27 de Dezembro de 1798, 
foi pela segunda vez novamente ratificado em 19 de Abril de 1799). 
Peh que respeita aos embaixadores das nações livres ou dos soberanos, 
é indubitável, pela Ord. liv. 3, tit. 4, que eles pudem ser citados, 
tanto pelos contratos, como pelos delitos cometidos durante a sua em- 
baixada, e assim era já no Direito Romano, lei 2, §§ 3 e 4, lei 8. 
lei 24, 9 I, e lei 25, do tit. De judiciis, do Digesto. 

QUAIS OS QUE PERDEM A CIDADANIA 

§ XII -Os nossos desterrados, ainda que afastados para a 
&rica, fndia, Brasil, ou outras remotíssimas regiões, pemiâne- 
cem ainda cidadãos, assim como também os condenados às penas 
perpétuas ou temporárias de cárcere, trabalhos forçados nas 
minas, galé, ou trabalhos públicos. Porém os proscritos, que em 
portugu&s chamamos desnaturallzados, ou, como tem o Código 
de D. Manuel (assim como também o de Filipe, liv. 2, tit. 13), 
desnaturados, são privados do direito de cidadania (Instituiçc7es 
de Direito Criminal, Tit. I, 5 XVI). Tomásio nas Notas ao tit. 
De cap'tis deminutione. 

E DE QUE DIREITOS SAO PRIVADOS 

aos cidadãos, quais os que lembramos mais acima no § VIII, 
e que mais respeitam à cidade que aos próprios cidadãos; não 
podem, por isso, exercer magistraturas ou a tutoria, fazer testa- 
mento, exercer sobre os filhos o império e poder civil, desem- 
penhar outros cargos públicos na sociedade, da qual já não são 
membros e sócios, nem realmente dignos de que lhes sejam 
cometidas funções civis; bem podem, todavia, adquirir, nego- 
ciar, ser citados por delito ou contrato, e accionar em juizo, pois 
estão sujeitos ao império da Cidade enquanto nela viverem. 

O estrangeiro, o forasteiro, e o deportado também podem, no 
Direito Romano, vender, comprar, tomar e dar de aluguer, permutar, 
emprestar a jiiros, e dar em penhor, lei 15, do tit. De inte?dictis et 
relegatis, do Digesto; pode também passar mandato, lei zz, $ 5, do 
tit. Mandati, do Digesto. O estrangeiro também usa de acções directas 
sobre os cidadãos, e pode ser citado perante o Pretor Peregrino, por- 
quanto não é totalmente incapaz de direito civil, mas sòmente do 
direito que se considera próprio dos cidadãos romanos, como o direito 
de testamento, lei I, do tit. nd Legem Falcidiam, de pátrio poder, 
8 2 de igual titulo das Institutas, de casamento, no princípio do tit. 
De nuptris das Institutas. Está, porém. conexo, com injustisa para 
os cidadãas romanos. que a eles se concedam acções apenas conira os 
seus concidadãos, pois não poderiam então exigir aquilo que os estran- 
geiros Ihes devessem. Mas o deportado e todo aquele que perde a cida- 
dania, 6 citado e age em juizo por acções úteis, e não por acções direc- 
tas, lei 14, § ÚIt., e lei zz, 5 5, do tit. Mandaá', ou porque é um ncapite 
minutus* (diminuído na sua personalidade civil), ou porque ihe são 
confiscados os bens. os já adquiridos logo, e os a adquirir, após a 
morte, lei z, do tit. De bonis proscl.iptorurn, do Código. Nas nossas 
leis é inútil e de nenhuma importância a diferença entre ac~ões úteis 
e acções directas, e entre deporiaçáo e relegação. Também não pode 
adaptar-se aos costumes actuais aquilo que os Romanos ensinaram 
com excessiva tenacidade acerca da necessidade de não se conceder 
fàcilmente aos outros o direito de seus cidadãos. 

$ XIII - Contudo, não são privados da própria cidadania 
e bens, se isso não for expressamente determinado, mas apenas 
dos direitos de cidadania, a saber, daqueles que competem só 



DOS PATRf CIOS, CAVALEIROS 
E PLEBEUS 

OUTRA DIVISÁO DOS CIDADÃOS 

8 I - Na sociedade civil necessàriamente existem, devido 
3 sua desigualdade, diversas ordens de cidadãos; primeiro, esta 
a Ordem Patricia, e, depois, a Equestre, e a Plebeia. 

QUEM E PATRICIO 

5 I1 - Dizem-se patrícios os nobres por excelência, que na 
Cidade ocupam o primeiro lugar junto do Rei. Tanto outrora 
como hoje são diversos os seus nomes e direitos. 

Aqui nio dizem06 nem tomamos a ordem dos patrícios no sentido 
do Direito Romano, e procede debalde, para não dizer ineptamente, 
manifestando evidente ignoránua, aquele que não reconhece essa dife- 
m ç a .  Portanto, neste lugar, chamamos patncios apenas aqueles 
nobres, que antigamente se chamavam filhos d'algo, e hoje fidrilgos. 

5 I11 - Com este nome distinguiam-se antigamente, em 
primeiro lugar, os Ricos-homens, os Infanções, e os Vassalos, 
OS primeiros dos quais, os mais ilustres de todos, eram assim 

chamados, de início, pelas riquezas em que abundavam. Mas, 
depois, com o aumento do poder e majestade dos Reis, estes 
próprios começaram a dar o titulo honorificentissimo de Rico- 
-homem, até ao tempo de D. Afonso V, que foi o primeiro a 
aboli-lo; no entanto, faz-se menção dele, não só, a cada passo, 
nas leis antigas, mas também no Código de D. Manuel, liv. I, 
tit. 56, § 21, e liv. 3, tit. 5, § 5. As inçignias deste titulo honroso 
eram o pendão e a caldeira, os quais significavam que estes 
nobilíçsimos varões tinham a faculdade de recrutar soldados, 
e posses para os sustentar. Manuel Severim de Faria, Notícias 
de Portugal, Discurso 111, § 20; Cabedo, P. 11, Decisio 208; 
Nobiliarchia Portuguesa, cap. VII; Monarchia Lusitana, P. 111, 
liv. IX, cap. 13; Alvaro Ferreira de Vera, Origem da Nobreza 
politica, cap. 11 (Luis de Sousa, História de S. Domingos, P. I ,  
liv. I, cap. I). 

5 IV- Aos Ricos-homens seguem de perto os Infanções, 
um tanto inferiores em dignidade, como consta de escrituras 
que vêm em Cabedo, P. 11, Decisz'o 107, Barbosa, Remissiones 
ad Ord. liv. 2, tit. 21, Severim de Faria, no mesmo Discurso 111, 
§ 22, Fer~eira de Vela, rio &lu cap. 11; cliamavam-se assim, ou 
porque descendiam daqueles que seguiram o partido do Infante 
Pelaio após a ruína geral de Espanha, ou porque eram os filhoç 
mais novos dos Ricos-homens, e, assim como em tempos anti- 
quíssimos chamavam Infante ao filho secundo-génito do Rei, 
assim também chamavam Infanção ao filho do Rico-homem. 
Outros pensam de maneira diferente. 

Nas Cortes celebradas em Guimarães no ano 1294 da Era, 12.56 
de Cristo, no reinado de D. Afonso 111, apud Brandão, Monarchia 
Lusitana, P. 111, liv. IX, cap. XIII, os Ricos-homens precediam sem 
dúvida aos Infanções. Também num opúsculo antiquissimo de alimen- 
tos do Mosteuo de Grijó, ordenado por D. Pedro I no ano 1403 da 



Era, 1365 de Cristo, os Infançães são nomeados depois dos Ricoç 
-homens, o que assaz prova a preeminência e precedència destes, a 
qual tambhm se vê demonstrada numa sentença judicial, célebre 
mesmo s6 pela anti,pidade, de 3 de Julho de 1486, apud Pegas. 
tomo VI1 à Ord. liv. I, tit. 91, 1 2, glosa 4, pá&. 379, n. 8; 

5 V- Diziam-se antigamente Vassalos: I) os que tinham 
del-Rei fortalezas e castelos com jurisdição e império; z) os que 
venciam estipêndio na guerra; 3) os que serviam na guerra com 
certas e determinadas armas conforme as suas posses. Este era o 
primeiro grau honorífico, e os que dele gozavam diziam-se 
pròpriamente clientes ou Vassalos, Ord. Man. liv. 4, tit. 35, e 
tit. 71, § 3, Severim de Faria, Noticias, Discurso 111, § 21, 
Cabedo, P. 11, Decesio 106. Vide Título I, § XIII, Nota. 

DUQUES 

5 VI-Desde o tempo de D. João I houve outros tituios 
honoríficos em Portugal; ele mesmo criou em 1415 seus filhos, 
o Infante D. I'edro, Duque de Coimbra, e D. Henriyue, Duque 
de Viseu; e D. Afonso V criou em 144 O outro filho de D. João I, 
D. Afonso, Duque de Bragança. É esta a primeira ordem e grau 
de dignidade a seguir ao Rei. Sobre a sua origem. privilégios e 
ritual de criação, Sevenm de Faria, no mesmo Discurso 111, 
§ 23; Sousa, Hisiória Genealógica, tomo V,  liv. VI, cap. I, e no 
opúsculo intituiado Memórias Históvicas e Genealógicas dos 
Grandes de Portagal, no prefácio. 

XARQUESES E CONDES 

5 VI1 - Seguem-se os Marqueses. O primeiro a ser distin- 
guido com este titulo foi D. Afonso, Conde de Ourém, filho mais 
vellio de D. Afonso I, Duque de Bragança. Foi Legado do Rei 
no Concílio de Basileia, e por este motivo o Rei de Portugal 
r). Afonso o 5." deste nome nomeou-o em 1451 Marquês de 
Valença. Os Condes antecedem em antiguidade os Duques e OS 

Marqueses; o primeiro que reccbeu esse título honorifico foi 
João Afonso Telles, criado Conde de Barcelos por El-Rei 
D. Dinis em carta datada de Santarém aos 8 de Maio de 1336 da 
Era, 1298 de Cristo. António Pereira, Dissertação Origem do 
Titulo e da Dignidade dos Condes, § V. 

VISCONDES E BARÕES 

§ VIII -Estes são os práceres de Portugal. Vêm a sem 
os Viscondes e os Barões. D. Afonso V fez Barão de Alvito a 
João Femandes da Silveira, e após o seu regresso de França fez, 
pela primeira vez, Visconde de Vila Nova de Cerveira a Leonel 
de Lima no ano de 1476. O mesmo Pereira, na citada Diserta- 
ção, g VI. 

Entre as Sfagnates de Portugal devem contar-se tambdm: I) os 
filhos e filhas dos Diques; 2 )  o Grão-Prior do Crato: 3) os Arcebispos, 
e os Bispos também nomeados Titulares pelo Rei, Extravagante de 29 
de Jan. de 1739; 4) OS Cóncgm da Igreja Patriarcal. chamados Prin- 
cipais. Alvaiá de 24 de Dez. de 1716. O Patriarca goza de todas as 
honras e privilégios civis que se costuma conceder no Reino aos Car- 
deais da Santa Igreja Romaria, Decreto de 12 de Fev. de 1717. Os no- 
bres titulares gozam ainda do privilégio de se sentarem de c a k a  
coberta na presenga do Rei, e deste receberem um certo estipêndio 
anual, que chamamos Assenlamenlo; os não titulares. inscritos no 
número dos nobres, estão de cabeça descoberta, e tamb6m são wn- 
ternplados com um estipêndio anual, que, diferentemente daquele, 
se chama Moradia. 



O TíTULO DE SENHOR DE TERRAS 

§ IX - O titulo de Senhor é uma espécie de honra e digni- 
dade, usada pelos que exercem império e jurisdição civil sobre 
alguma terra, e parece posto em substituição do antigo titulo 
honorário de Vassalo, que deixou de estar em uso, tal como o de 
Rico-homem e Infanção, desde o tempo de D. Afonso V. Seve- 
rim de Faria, Noticias, Discurso 111, $5 26 e 27. 

Todavia, o próprio D. Afonso V (e debalde se buscará ouho 
exemplo) em I de Junho de 1451 criou Rico-Homem Nuno Martim 
da Silveira, escrivão, como diziam, da puridade, por carta existente 
no Arquivo Público do Reino, no liv. 111 chamado dos Mysticos, 
íi. 263, mencionada por Çousa, na Hist6Sa Genealógica, tomo 111, 
liv. IV, cap. I, pág. 36. 

OS ADICTOS A CASA REAL, ISTO R. OS FIDALGOS 

X - D. Afonso V quis que se chamassem nobres princi- 
palmente aqueles que ele mesmo inscreveu num livro de nobres 
especiais, os quais se chamam pròpriamente fidalgos. Esta 
escolha para o livro dos nobres recebe vários graus e ampliações 
segundo a ordem do Regimento del-Kei D. Sebastião dado em 
1572 ao Mordomo da Casa Real, de que hoje usamos. João Pinto 
Ribeiro, tratado sobre os tâtulos da nobresa de Portugal e seos 
@rivilegios. 

Parece que a Ord. liv. 5, ao falar no tit. 35. 5 r, do fidnlgo de 
grande solar, no tit. 92, g g, do fidalgo de solar conhecido, no tit. 43, 
5 I, do fidalgo noiúuel, e no tit. Irg, 5 3, dos fidalgos de grandes 
stados, e poder, se deve entender tão-sbmente dos próceres e grandes 
do Reino, porquanto os descendentes de família nobre ou escolhidos 
para o livro dos nobres dizem-se simplesmente fidalgos de solar, ou 
assentados em nossos livros, Ord. liv. 5 ,  tit. 120, no princ., e liv. 3, 
tit. 59. 5 15. 

OS CAVALEIROS ANTIGOS, OU, COMO DIZEM, ESCUDEIROS 

5 XI  - Em tempos antiqufsçimos apenas eram nobres os 
homens que traziam escudo, isto é, os inscritos na ordem dos 
nobres por feitos ilustres praticados na guerra por si ou seus 
maiores, que chamavam Escudeiros, ou Cavaleiros, assim cha- 
mados porque serviam na guerra com cavalo, ou porque eram 
admitidos à ordem dos Cavaleiros em determinadas cerimónias 
que já não estão em uso. 

E QUAIS OS QUE HOJE TEM ESTE NOXE 

§ XII - Além destes antigos Cavaleiros e homens esczcda- 
dos, isto é, Escudei~os, sem dúvida ilustríssimos, também têm 
este nome, desde o tempo de D. Afonso V, os que são nomeados 
tais pelo Rei, e gozam dos direitos de simples nobreza, Ord. 
liv. I, tit. 74, § 4, e 1". 2, tit. 45,s 39. São quase da mesma cate  
goria os escudeiros de criação dalgum fidalgo e os que servem 
a homem ou mulher nobre ou os educadores, Ord. liv. I, tit. 66, 
§ 42, e liv. j, tit. 138, no princípio; João Pinto Ribeiro, tratado 
sobre os tituios de nobresa e seos privilegias, Febo, P. 11, Deckio 
~ o b ,  NobilzarcAia Portuguesa, cap. XVII. 

CAVALEIROS DAS ORDENS MILITARES 

XIII - São considerados entre os principais nobres os 
Cavaleiros das Ordens Miíitares de Cristo, S. Bento, e S. Tiago, 
Ord. liv. j, tit. 120, no princípio, os quais não devem ser confun- 
didos com os antigos Cavaleiros. D. Afonso I instituiu a M!licia 
de Avis e pôs a presidi-la o seu próprio irmão D. Pedro Afonso; 
D. Sancho I acolheu favoràvelmente no Reino a Milícia de San- 
tiago recebida dos Espanhóis; e, depois, el-Rei D. Dinis eximiu-a 



em 12.90 h jurisdição do Grão-Mestre espanhol. O mesmo Rei 
fundou de novo em I319 a Ordem de Cristo. E bastem apenas 
estas indicações. 

Também se deve acrescentar a estas Milícias sagradas a Ordem 
Hospitalar, hoje de Malta, aprovada por Calisto I1 cerca de 1118, e 
já conhecida e admitida em Portugal no tempo de D. Afonso I no 
ano Ir30 (Monarchia Lusitana, P.  111, liv. IX, cap. 11, fl. 51). Os 
Cavaleiros desta Ordem, e os Templirios, pouca antes admitidos rei- 
nando D. Teresa, dedicavam-se ao imediato serviço del-Rei, a quem 
prestavam solene juramento de homenagem, cuja fórmula vem em 
Frei Bemardo de Brito, Chmnica de Cister. liv. 11, cap. 27. Actual- 
mente, a Fidelissima Rainha acrescentou às  Milícias do Reino doze 
Cavaleiros, que, a exemplo desta Ordem, chznon Gwo-Cruzes, e 
deu-lhes insígnias especiais pela Carta de Lei de rg de Junho de 
1789, na qual se acham, além disso, notáveis disposições honrosas 
para as Wiíuas. 

OUTRO GENERO DE NOBREZA 

§ XIV-Mas, porque Portugal é um Reino militar, não 
nos devemos admirar de que, a princípio, só por feitos ilustres 
de guerra se adquirisse nobreza, o que demonstram à evidên- 
cia os brazões de famiiia que usamos. Daqui resulta que os 
nossos maiores não só aborreciam o comércio e o negócio como 
coisa sórdida e pouco adequada à sua dignidade, Ord. iiv. 4, 
tit. 16, mas também tinham em pouca conta as honras da ma- 
gistratura e os ofícios civis, e apenas reputavam de valor os 
institutos militares, ou actividades semelhantes, como os tor- 
neios, justas e canas entre cavaleiros, corridas de touros, caça- 
das, duelos, e coisas de igual teor. No entanto, sobrevindo 
melhores tempos em que arrefeceu o furor bélico, acabou-se 
por dar a devida honra aos ofícios e cargos civis, surgindo 
outro género de nobres, que não se podem chamar pròpria- 
mente Cavaleiros nem Fidalgos, mas gozam de quase todos 
os seus privilégios e direitos. Neste número contam-se princi- 

palmente os desembargadores e outros magistrados, os profes- 
sores régios, os Doutores, etc ...., Ord. liv. 2, tit. 59, § 15, liv. 5, 
tit. 120, hfan. 67, Afons. 94 do mesmo livro. 

Como j.4 dissemos noutro lugar (História do Direito Civil Portw 
guês, $ 5  XLI e LXV), os juizes ordinários do lugar eram tirados 
dentre os homens bons, e não dentre os Ricos-homens ou Senhores; 
porém, os magistrados maiores, como os pretores das comarcas, isto 
é, os Conegedores, os prefeitos civis, isto é, os Adjantados ou Adelarr 
tados, os supremos juizes, isto 6, os Sobrejuizes. etc., eram tirados 
apenas da Ordem dos Nobre. Mas, com a recepção do Direito Romano 
no foro e na Univerçidade, acontecen enfim que, a partir de 
D. Joáo 11, se desse entrada para as honras civis da magistratura da 
República apenas aos jnrisconsultos. D. Francisco Manuel, Epaná- 
fora I, pág. 27. 

QUEM E PLEBEU 

3 XV - Chama-se homem plebeu àquele que não está 
assentado no livro dos nobres nem na Ordem dos Cavaleiros; 
todavia, alguns há que. por assim dizer, partilham desta qua- 
lidade, como os que mais acima lembrámos e quiçá outros que, 
embora não se achem adictos à Casa Real nem incorporados 
na Ordem dos Cavaleiros, gozam, no entanto, do direito dos 
nobres. São, pois, especialmente da Ordem plebeia todos os que 
servem por salário ou exercem artes não liberais; no entanto, 
os agrcultores devem ser sempre incluídos no número dos 
nobres. 

Neste lugar, plebeu 6 o mesmo que 960 ,  mas nem todos conmr- 
dam quanto ao Smbito desta palavra. Uns querem que ela signifique 
o homem que não goza de nobreza absolutamente nenhuma; outros 
que signifique o homem de pé, dizendo-se peáo todo aquele que não 
C cavaleiro. O significado autentico deste vocábulo acha-se no tributo, 
que chamamos oitauo, no Alvari de D. João 111, dado em 6 de A b d  
de 1538, a pedido do Grão-prior do Convento de Tomar, apud Pegas, 
à Ord. liv. z, tit. 33, tomo IX, n. 294, nestas palavras: E quanto à 
duuida, que nessa Villa ha herca do fwal sobre a paga dos oitavos. 



declaranros: que as pessoas, que disso hão de ser escusas. s io os que 
forem Escudeiros daquellas pessoas, qcte os podem fazer, e estes iaes 
sendo seus criados, e tendo delles recebido casamenlo, e iendo sempre 
c~vallos; e os que iaes não forem, pagarão o dito oitauo, como se 
peõos fossem. Alvaro Ferreira de Vera, Origem da Fobreza polilica, 
cap. 11, fl. 9, põe os plebeus depois dos Ricos-homens e seus filhos. 
e dos Infarçóes que servem no Paço, e entende por eles, desde o tempo 
de D. &lanuel, os lacaios e os cavalhariços, que diz ter sido a terceira 
ordem por ele pela primeira vez estabelecida. 

NA0 SE DEVE CONFUNDIR O PLEBEU COM O INFAME 

§ XVI-Deve-se distinguir sempre o homem plebeu do 
vil e infame, e sustentar que a infâmia provém apenas de deli- 
to e feitos desonrosos. 0 s  marcados com este direito são repe- 
lidos de todos os ofícios públicos, Ord. liv. 5, tit. 6, § 13, leis 2 
e 12 do tit. De dignitatibus, do Código. Eis por que não são in- 
fames, como é opinião do vulgo, mas plebeus, os pregoeiros, os 
carniceiros, e os algozes, pois ninguém incorre em iiifâmia pelo 
estado e género de vida, por mais desprezível que este seja, 
contanto que possa ser exercido sem desrespeito das leis. Hei- 
néccio, Dissertação De levi nota macula à lei 27 do t i t  De inno- 
ficioso testamento, do C6digo. 

QUAIS OS QUE SE DIZEM DONATARIOS 

3 XVII-Dizem-se Donatários os grandes do Reino e 
todos aqueles que gozam de jurisdição e império civil, visto que 
têm a jurisdição dada ou doada pelo Rei, do qual vem todo o 
poder e império, e a exercem em nome del-Rei com se foram 
seus ministros. E com este nome de Donatários vêm a própria 
Rainha, os Infantes, os Duques, os Grão-Mestres das Ordens 
de Cavalaria, os Marqueses, os Condes, o Grão-prior do 
Crato, etc.. 

LIMITES POSTOS A SUA JURISDIÇAO 

$ XVIII -Mas, porque os Grandes usavam de uma juris- 
dição maior do que era conveniente e exigido pelo interesse 
público, os nossos Reis já há muito fixaram justos limites a 
essa jurisdição, merecendo, neste aspecto, especial louvor 
D. Dinis, que mandou fazer diversas inquirições sobre esta ma 
téria em ~zgo, 1301 e 1308, Ord. liv. 2, tit. 48, D. Afonso IV 
autor da Carta de Lei mencionada na Ord. liv. 2, tit. 45, 3 6, 
e D. Fernando, que nas Cortes de Atouguia de 13 de Setembro 
de 1375 deu aos Nobres um Regimento especial, donde foi 
transcrita a Ord. liv. 2, tit. 45, Man. tit. 26 do mesmo liv., .- 
Xons. tits. 39, 40 e 63 (História do Direito Civil Portug~ês, 
§ LX). 

LEI MENTAL 

§ XIX - Além disso, pela Lei Mental, que D. João I deu 
em Santarém a 8 de Abril de 1434, e El-Rei D. Duarte, segundo 
a mente de seu glorioso pai, publicou e interpretou com auten- 
ticidade pela lei especial promulgada em Lisboa a 30 de Junho 
do mesmo ano, foi definida, primeiro que tudo, a jurisdição 
dos Donatários, e restringida a faculdade de disporem dos bens 
ds Real Coroa, tanto em testamento, como entre vivos. 

Entendendo D. João I, Príncipe de feliz memória. que as doações 
de bens da Real Coroa, tanto as que ele mesmo fizera quase coagido, 
como as que haviam feito os seus liaiores, eram prejudiciais, inofi- 
ciosas, e acumuladas com grande detrimento para a República, e não 
querendo, a exemplo del-Kei D. Dinis, revogá-las. como lhe era per- 
mitido pelo melhor direito, concebeu em sua mente. a conselho de 
João das Regras, que lhe seMa de principal ministro, uma lei pela 
qual revogava as doaç6es régias, não abertamente. visto que isso. 
em táo difíceis tempos. lhe podia fàcilmente concitar ódios e malqne 
renças, mas as reduzia e limitava por modo indirecto. E, assim, deter- 
minou que a sucessão nos bens da Coroa apenas pertencesse ao filho 
mais velho, reservando o Rei para si a faculdade de dispensar; desta 
determinação resultou, não só que as doações regias se tomavam 



quase inúteis, e cessavam no caso por natureza frequente de ~ ç e  

filho mais velho falecer, e com elas se enriquecia o erário, que era 
o objectivo desejado; mas também que os nobres ficavam, com este 
vínculo especial, mais ligados e afeiçoados ao Rei, a quem deviam 
pedir as dispensas. Não foi D. João I seu autor, mas seu filho 
D. Duarte quem promulgou esta pmvidentissima lei, que Manuel de 
Faria e Sonsa trata assaz injustamente no tomo I1 da Europa POT~EC 
guesa, pág. 3, caps. I e 2; no entanto, foi ela escrita nos livros pÚ- 
,blimç da Chancelaria, imediatamente conhecida e vista de todos, e 
por mais de uma vez dada à execução por D. João I, o que parece 
suprir suficientemente a sua solene promulgação. Talvez haja seMdo 
de exemplo a D. João o Rei de Castela Henrique 11, chamado das 
Mercés, o qual inseriu em seu testamento aquela cláusula que Filipe I1 
depois apbs na Recopilación, liv. 5, tit. 7, lei 11, a saber, que OS 

bens da Coroa Real se considerassem para todos os efeitos como bens 
de morgado, e, à falta de filho varão, revertessem para a Coroa 
donde tinham saído. Mas seguiu principalmente os direitos e cons- 
tituições dos feudos, segundo os quais os feudos a principio eram 
anuais, e depois concedidos por vida a qualquer filha B escolha do 
senhor, e, finalmente, pertenciam, sob certos ónus, prestações e ser- 
viços. ao primogénito, com absoluta interdição da sua alienasão: di- 
reitos e constituições estas em que especialmente consiste o sistema 
feudal, cuja origem não se deve bdscar nos Romanos, como pensou 
o grande Cujácio, mas nos Longobardos e povos semelhantes, Robert- 
son, Histoire de Charles V, hlontesquieu, Esprit des Loix, liv. X X X .  
Seguramente que os nossos Reis sempre se afastaram deste sistema, 
em ódio do qual estabelewam numerosissimas disposições que indid- 
mos acima na Nota ao 4 XIII do Tit. I, mas quem muito especial- 
mente o contrariou foi D. João I, que nunca considerou como feuda- 
tários os donatános da Coroa do Reino, Ord. liv. z, tit. 35, 4 3; não 
obstante, é possível encontrar mais de um vestígio deste direito e s i s  
tema, tarito nas leis antigas, como nas novas. Com efeito, a décima 
peniniária das sentenças, que ainda agora 6 aprovada pelas nossas 
leis. deve ser procurada neste direito, pelo qual era proibido aos liti- 
gantes transigirem amigàvelmente, sobre causa agitada em juizo, com 
prejuízo para o senhor. A este mesmo direito se deve atribuir o Ord. 
liv. z. tit. 37, Btan. 47, pois o vassalo não se podia casar sem licença 
do senhor. E daqui tambem deriva que, como o direito dos tributos 
contrariava directamente a constitui~ão feudal, os nossos Reis, junta- 
mente com os restantes P ~ c i p e s  da Europa. não o possuíam livre- 
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mente até cerca de 1445. ano em que ele na França, reinando Car- 
10s VII, parece ter passado a usar-se a bem ou a mal. Apesar de isto 
ser assim. D. João apenas tirou e hauriu da constituição feudal aquilo 
que. geralmente, era bom e útil ao seu propósito. como. por exemplo, 
que nesses bens sucedam apenas os filhos varões, e só o primogénito; 
que nzo possam ser divididus nem alienados scm licença do Rci como 
maior senhor; que se entendam apenas dados e doados por vida, etc.. 
Mas não recebeu, antes reprovou, as coisas inúteis e alheias ao seu 
propósito. tais coma as que dizem respeito i jurisdição das senhores. 
ou aos serviços pessoais dos vassalos. A Lei Mental de D. João I de 8 
de Abril de 1434 é referida nos seis primeiros parágrafos da Ord. 
Manuelina liv. z, tit. 17, aos quais correspondem os oito primeiros 
da Ord. Filipina do mesmo livro, tit. 35. A lei de D. Duarte de 30 
de Junho do mesmo ano está contida nos parágrafos seguintes, os 
quais se acham escritos em ambos os Códigos quase com as mesmas 
palavras: todavia, no Código Filipino foi acrescentado por seus orga- 
nizadores todo o parágrafo z, e o veníci~lo E não ao neto, filho do 
filho mais uelho até ao fim do 8 I, pois não vem no Código de D. Ma- 
nuel. Omito outras diferenças e diversas posições de palavras. que não 
interessam ao caso. Quanto às interpretages ou comentários de 
D. Duarte à mesma lei, parecem eies mais quadrar ao ofício de Dou- 
tor particular que A dignidade de Rei. 

SUMARIO DA LEI MENTAL 

§ XX-Nesta lei proíbe-se a alienação e penhora dos 
bens da Real Coroa sem licença do Rei. Na mesma lei dene- 
ga-se a sucessão nestes bens às mulheres, aos ascendentes e aos 
colaterais, e apenas se concede ao filho mais velho legítimo e 
natural, depois de pedidas e obtidas as diversas cartas de con- 
firmação consoante o diverso direito de sucessão; esse filho 
finalmente sucede por aquele modo ou condição, e seguido 
aquelas cláusulas que se contêm ou subentendem na doação 
régia. Tudo isto explicaremos breve e surnànamente. 

Antes de tudo devia-se tratar a seguinte questão prejudicial: 
se o Rei pode doar os bens da Real Coroa. Dela trataram, entre ou- 



tras, Grócio, De jure belli ac pack, liv. I ,  cap. 111, $5 12 e 13, Puf- 
fendorf, De jure Naturae et Gentium. liv. VIII, cap. V. 8 I, Hen- 
rique Coccey. Dissertação De autonomia Gentium, cap. 12. Mas as 
doagões remuneratórias respeitam em absoluto ao ofício real, e os 
bens públicos, se não estão em seu domínio e propriedade, estão certa- 
mente em seu impCrio e administração; eis por que bem poderá dispor 
deles para o bem comum da Nação. que resulta da justa e necessária 
distribui~ão dos prémios: e, se este direito foi concedido, no cap. 
Intelieclo 33, do tit. De furejurando. aos Bispos e restantes adminis- 
tradores dos ,bens eclesiásticos, com que razão se deve denegar ao Rei? 
A m c e  que o Rei parece doar estes bens por uma espécie de direito 
particular e como senhor maior dum Feudo maior: porém, semelhante 
doages necessariamente que se integram na natureza da constitui~áo 
feudal. 

SUAS REGFUS GERAIS 

$ XXI - &Ias, antes de voltarmos a este assunto, cumpre 
fixar as eguintes regras gerais (I) tiradas de vários lugares 
das Ordenações antigas e modernas. I. Que da doação dos 
bens da Real Coroa o donatário não adquire o seu verdadriro 
domínio; daqui resulta I) que ele não tem a liberdade de dis- 
por dos bens que lhe foram doados; 2) que o Rei pode, por 
causa pública, limitar ou revogar tais doações; 3) que estes 
bens, mesmo depois de feita a doação, se chamam bens régios, 
e o são para certos efeitos jurídicos, pois não perdem a ptimi- 
tiva natureza; 4) que neles tem lugar o direito de reversão; 
5 )  que o Rei pode dispor deles, não tanto pelo direito de Ma- 
jestade, como pelo direito de dominio particular, e dispensar 
nas leis gerais que proíbem a sua alienação, penhora, ou suceç 
são. 11. Que o donatáno não sucede nestes bens por direito 
Iiereditário, não sendo, por isso, totalmente obrigado às dívidas 
do antecessor, mas apenas até ao limite prescrito na Ord. liv 4, 

( r  1 No original diz rpeciales (especiais). mas deve ser lapso, e assim o entendo. 
olhando a que na Nota o autor lhe chama gazsralra (gerais). 

tit 101. 111. Que não sucede por direito de sangue, alias pode- 
ria a sucessão cair numa mulher, mas sòmente por direito espe- 
cial, e titulo de doação. IV. Que a doação se entende sempre 
feita por vida do donatário, se o contrário não for expressa- 
mente estabelecido. V. Que da doação perpétua, que dizemoç 
de juro e herdade, também não se adquire o direito perpétuo, 
pois há. sempre necessidade ou de nova graça, ou de carta de 
confirmação. 

Estes princípios ou regras gerais, que são de considerar em todos 
os casos, devem também, com poucas adirões ou subtracções, a sua 
origem ao direito e constituição feudal. Há, pois, que distinguir sem- 
pre a doação dos bens da Coroa do Reino, ou seja dos bens públicos, 
da doação dos bens patrimoniais do Rei, e sobretudo das doagões 
dos bens particulares, com as quais se transfere e adquire o verda- 
deiro dominio. 

EM QUE BENS TEU LUGAR A LEI MENTAL 

$ XXII - Os principais bens da Coroa Real, de que fala 
a Lei Mental, e em que e!a tem lugar, são os seguintes: I) Os 
títulos honorificenti&mos de Duque, Marquês, Conde, Vis- 
conde, e Barão, Carta de Lei de 4 de Julho de 1789; 2)  o título 
de Senitor de tevvas, Ord. liv. 2, tit. 45; 3) o titulo de capitzo 
perpétuo, isto é, Capitáo de juro e herdade, no Brasil e certas 
ilhas, ao qual foi desde o princípio atribuído certo trato de 
terra que chamamos Capitanias, Cabedo, P. 11, Decisio 28; 
4 )  toda a autoridade, império, e jurisdição civil, criminal, mi- 
litar, literária, e económica, tits. 45 e 26 do mesmo liv.; 5 )  o di- 
reito de padroado, Ord. liv. z, tit. 35, $ 5  5 e 24; 6) a décima 
secnlar ou eclesiástica unida ao Património Régio, na mesma 
Ord.; 7) os tributos e Óniiç pessoais, reais, ou mistos, impostos 
por lei ou costume, tit. 25, 3 últ.; 8) os bens imóveis escritos 
nos iivrcs censuais do Rei, que chamamos livros dos próprios, 



tit. 35, no pnnc., e § 22; 9) OS bens de novo adquiridos e 
incorporados na Coroa do Reino, tit. 36; 10) quaisquer direitos 
reais, rendas, pensões e censos enfitêuticos, tit. 35, 5s 4 e 6, 
bem como os restantes direitos que partiram da Real Coma. 
e que só podeiri ser possuídos pelo Rei ou exercidos em seu 
nome. E esta é a regra máxima. 

As pensões e censos enfiteuticos são realmente bem enumerados 
entre os bens da Coroa Real, quando o Rei deu perfeitamente a 
alguém a enfiteuse e o direito de receber essas pensões; é diferente, 
se ele retém a prúpria eufiteuse e senhorio directo, e as ditas pensões 
lhe têm de ser pagas, caso este em que a enfiteuse e as pensões 
devem ser havidas como bens patrimoniais del-Rei. Assim se deve 
entender a Ord. liv. 2, tit. 35, 85 6 e 7. a qual - cumpre notá-lo - 
parece de sentido hesitante. Cumpre advertir ainda que os bens va- 
gautes do morgado e as capelas por qualquer título pertencentes 
Coroa do Rei não devem ser contados entre os bens reais, nem se con- 
sidcrar sujeitos à nossa lei, antes, como dizem, da incorpora$ão verbal 
ou real, segundo a Ord. liv. z ,  tit. 36, que, falando genbicamente, 
deve ser aplicada a quaisquer bens adquiridos de novo. Por outro 
lado, sendo o direito de padroado, uma vez unido ao Património 
Régio, referido entre os bens da Real Coroa sujeitos à nossa lei, (3rd. 
Iiv. 2, tit. 3, g 5. por que mzão MO se deverá dizer absolutamente 
o mesmo das décimas, quer seculares, quer eclesiásticas, unidas pela 
sua origem ao mesmo Património, visto que esta0 em cauça ipial? 
Veja-se o que dissemos nas Instifuifões de Dirn'to Público Portuguks, 
Tit. V, 5 XYXVIII, Nota, e o assim julgado em Pegas, i Ord. 
tomo X. pág. 20. Os capitães perpétuos das iIhas (que cumpre distin- 
guir totalmente dos Governadores temporários e oficiais militares), 
aos quais foi concedido o direito e imperio com Capitania, isto é, 
obrigação de defender as terras atribuídas, são verdadeiros donatirios, 
e. por isso, sujeitos h nossa lei. No Reino (apraz-nos notá-lo aqui) o 
titulo de S e n h w  d e  lewas é dado sem Cafiitania, pois apenas aparece 
um que outro exemplo de semelhantes doagões na casa do Marques 
de Vila Real, na do Marques de Ahrant~s, e na do Visconde de Vila 
Nova de Cerveira. Porem, na constitui$ão feudal a Cafiitaaia, isto 
6, a obrigação de defender as terras concedidas, era um direito comum 
a todos os Senhores. 

E EM QUE DOAÇBES TEM LUGAR A MESMA LEI 

§ XXIII - Portanto, as doações destes bens e direitos, 
mesmo as remuneratórias e concedidas apenas por vida do do- 
natário, seja quaiquer for o tempo em que se diga terem sido 
feitas, estão sujeitas à Lei Mental. 

Alg~ini jiilgam que a Lei Mental sbmente tem luzar nas doa~óes 
perpétuas, que dizemos d e  ju7o e herdade. como se fosse possível ver 
que apenas destas doações resulta prejuízo para o erário régio. Outros 
entendem essa lei sòmente das doações posteriores. visto que nenhuma 
lei olha para trás e se estende i s  coisas pretéritas. Mas o certo é que 
D. João I teve principalmente em mente as doações antigas; e, como 
das concessões novas. embora concedidas por vida, também resnlta 
prejuízo, e prejuízo grave, deve-se dizer que a Lei Mental tem lugar 
em toda e qualquer doação, antiga. nova, gratuita, remunerateria, 
por vida, perpétua, e feita de qualquer modo, em qualquer t a p o ,  
e por qualquer causa. E esta é a opinião de Jorge de Cabedo, P. 11, 
Decisio 4, e do célebre Procurador da Real Coroa, Manuel Lopes 
de Oliveira, cuja autoridade nesta matéria não C nada para desprezar. 
a$ud Pegas, à Ord. tomo XI, cap. 266, pág. 623. 

E EM QUE BENS NA0 TEM LUGAR 

5 XXIV-Todavia, há certos bens da Coroa do Reino 
que não estão sujeitos a esta Lei, tais como: r) os bens móveis 
do Rei; 2 )  os enfitêuticos, Ord. liv. 2, tit. 35, § 7, e liv. 4, tit. 41; 
3) os bens havidos do Rei por compra, permutação ou outro 
titulo oneroso, liv. 2, tit. 35, 5 23, porque a lei apenas foi con- 
cebida sobre doações; 4) os bens que chamamos Reguengos, 
pois estão no perfeito domínio do possuidor, que livremente os 
pode vender e alienar, Ord. iiv. z, tit. 17 (Instituições, Liv. I, 
Tit IV, § 11, Nota; 5) os bens e possessões chamadas jugadei- 
Tas, Ord. Iiv. 2, tit. 33, $ g, visto que também estão no domínio 
do possuidor; 6) os bens régios incultos dados de sesliiatia, 



Ord. liv. 4, t i t  43, 5 13, porque assim o parece exigir o favor 
da agricultura; de todos estes bens falámos nas Instituicõas 
de Direito Público, Tit. IV, 5 11, Nota; 7) os bens adquiridos 
de novo, antes da sua incorporação, Ord. liv. 2, tit. 35, § 22;  
8) os bens já ao tempo da Lei Mental havidos como patrimo- 
niais, e sujeitos a divisão ou partilha, 5 27; 9) os ofícios da 
justiça e fazenda enumerados nos bens da Real Coroa pela 
Carta de Lei de 23 de Novembro de 1770, visto se entender que 
dai provinha grande detrimento para os respectivos servidores, 
mantendo-se, por isso, o antigo uso; 10) os bens e comendas 
das Ordens Equestres, pois que pela conhecidissima Bula de 
Júlio 111 dada em 4 de Jan. do ano de 1551, apenas foi unida 
à Coroa do Reino a dignidade de Grão-Mestre, e não os bens 
dos Militares, diferença esta que vulgarmente passa desper- 
cebida. 

Pedro Barbosa no comentário n. 96 à Lei 13 do tit. De solacto 
nzatvimonio, do Digesto, confunde os bens das Ordens, depois que 
foram unidos à Coroa Real, com os bens regios, e chama-ihes indis 
cnminadamente como tais. Da mesma opinião é o Régio Procurador 
da Coroa, Manuel Lopes de Oliveira; mas, além de que apenas a dig- 
nidade de Grão-Mestre foi unida à Coroa do Reino, sendo, assim, con- 
cedidos aos nossos Reis sòmente os antigos direitas dos Mestres e a 
sua livre administrafão, as  doagões ou sucessões destes bens ainda 
hoje são reguladas. náo pelas leis gerais dadas aos bens e direitos 
da Real Coroa, mas por Estatutos e Definições especiak. Mas esta 
questáo é totalmente nominal, porquanto, na realidade, nada inte- 
ressa se os bens das Ordens são doados pelo Rei, como tal. se por 
direita do Grão-Mestre, e se as mas doações são entendidas, regidas, 
e governadas pelas leis comuns, se por Definições particulares, con- 
tanto que tudo parta do Rei. Cumpre, no entanto, advertir qne 
as aicaidanas e as restantes funções jurisdicionais, concedidas às Or- 
dens, se enumeram. por Resolução Régia de 17 de Agosto de 1770, 
entre os bens da Coroa do Reino. Mas quanto ao dizer a Ord. liv. 2, 

tit. 35, 5 27, que a Lei Mental náo tem lugar nos bens que, ao tempo 
da feitura dessa lei, já eram havidos como patrimoniais e sujeitos a 
partiiha, não deve isso entender-se da jurisdição anexa aos mesmos 
bens, a qual deve ser exercida inteimnente segundo as prewições 

da nossa lei. mas sim de outros princípios da mesma Lei, a saber, 
que nestes bens poderão suceder as fêmeas e os hansversais, sem 
necessitarem de dispensa ou confirmação alguma. Parece-nos que se 
deve dizer absolutamente o mesmo das antigas honras e donatários 
das povoaçòes de Eruededo. Villa Verde, Farlaenr. e semelhantes, 
já desde o inicio do Reino conhecidos e distinguidos com o titulo de 
Senhores. 

ENUMERAM-SE OUTROS BENS 

§ XXV-Também não estão sujeitos L Lei Mental: I) as 
renda anuais, que chamamos Tenças; 2) o estipêndio dos 
nobres denominado Moradia; 3 )  o outro género de esti~êndio 
dito Assenlamento; 4) as mercês e dons régios, que a Ord. 
Lv. 4. tit. 14, Man. 40, chama Dessmbargos. 

A renda civil, que dizemos juros. se for concedida para sempre, 
e tença, por uma vida, náo està sujeita à Lei Mental, visto que esta 
falou só das doações, e nLo das obrigã$ões. e só daqueles bens que 
saíram da Keal Coroa e a ela podem reverter: eis por que nestes I;ens, 
de que estamos falando. sucede a mulher. sem necessidade de qnal- 
quer dispensa, o que, no entanto, se deve entender, se se apresenta- 
rem dados em separado, pois os contidos na doação geral de bens 
da Coroa do Reino tomam a natuxza desta. Vejam-se integralmente 
sobre este assunto o Alvaiá de 17 de Fev. de 1665, os Decretas de 27 
de Jan. e 28 de Março de 1689, o Alvará de 17 de Abril de 1789. a 
pronunúação em favor da Conde da Calheta no ano de 1660, a?acd 
Macedo, Decis. 117, e Decis. 79, Cabedo, P. 11, Decis. 39. A origem 
do estipêndio. que se dá aos adictos à Casa Real e toma o nome cspe- 
cial de Mwadin, deve, parece-me, buscar-se sobretudo no tempo de 
D. Manuel. durante cujo reinado cessou a educação dos nobres M 
Corte. Difere do outro estipêndio, chamado Assentamento. que 6 con- 
cedido a outrm nobres distinguidos pelo Rei com títulos honorificos, 
muito especialmente em beneficiar apenas os que vivem e moram 
em Lisboa; todavia, nem um nem outro estão sujeitos à Lei Mental. 



E OS QUE SUCEDEM NESTES BENS 

5 XXVI -Ora, porque nestes bens sòmente sucede o filho 
legítimo mais velho, Ord. liv. 2, tit. 35, 5 I, segue-se que: I) não 
sucede a filha, 5 4; 2) nem o filho de filha, § 14; 3 )  nem o pai 
cu o av8, § 16; 4) nem o irmão ao irmão, 5 1.5, Extravagaiile 
de 28 de Abril de 1587, apud Cabedo, P. 11, Decisio 32; 5 )  nem 
o neto filho do filho mais velho já falecido, salvo se este tiver 
morrido em vida de seu pai em guerra contra os infiéis, por- 
quanto aqueles que cabam $ela Páiria entende-se que vivem 
perpètilamente por glória, na mesma Ord. $5 I e z, extraída 
nesta parte do princípio do tit. De excusationibus tzbtorum, d a  
Institutas; por isso, o filho segundo excluía o neto filho do 
filho mais velho, visto que por esta lei não havia nestes bens 
lugar à representação, tal como nos bem enfitêuticos segundo 
a Ord. liv. 4, tit. 36, 5 2. No entanto, hoje admite-se a represen- 
tação entre descendentes, e o neto filho do filho mais velho 
exclui o tio patemo, Extravagante de 2 de Maio de 1647, Coiec- 
@o I à Ord. liv. 2, tit. 35, $ I, N. I, o que já anteriormente 
havia sido estabelecido em favor da Casa de Bragança pelo 
Alvará del-Rei I>. Sebastião de q de Outubro de 1559. apud 
Sousa, tomo IV das Provas, pág. 182, N. 161; 6) riem o filho 
natural, tit. 35, $ 12; 7) nem o legitimado por rescrito do Prín- 
cipe, nem o perfilhado adoptivo ou arrogado, salvo se for 
expressamente nomeado na carta de doação, no mesmo 5 12, 

o que sempre se deve entender para os casos em que não exista 
filho natural e legítimo, 5 13; mas o legitimado por subsequente 
matrimónio sucede em tudo perfeitamente, § rz. Finalmente, 
não sucedem os religiosos e os cikrigos constituídos em ordens 
sacras, 5 10; no entanto, sucedem os Cavaleiros das Ordens 
Militares, 5 11, porquanto, após a Bula de Alexandre VI do 
ano de 1496, são hábeis para o matrimónio. 

A origem de quase todas estas disposiçdes deve-se buscar no di- 
reito feudal. Na Lei Mental entende-se por filho apenas aquele que 
nasceu de legftimo matrim6nio; por isso, não sucede o filho natural 
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legitimado por remito e autoridade do Príncipe, ou por nomeago 
ou adopção do pai. Esta a razão pela qual D. Afonso Sancho legi- 
timado por seu pai D. Dinis, e Gonçalo Vasques de Azevedo, filho 
de D. Francisco Pires, Prior do Mosteiro de Santa Cruz de Coimbra, 
e de Teresa monja de Lorvão. legitimado e integralmente restituído 
ao legítimo nascimento por El-Rei D. Fernando no ano de 1413 da 
Era (José Scares da Silva, MemóGas para a HGióGa de  Portugal, 
que compende  o governo del-Rei D. João I, Documento N. IV), 
e outros plenissimamente legitimados e tornados capazes de qualquer 
succssáo tanta por testamento corno ab-intestado, não podiam suceder 
nestes bens, sem deles se fazer menção especial. Neste particular 
D. João I também não constituiu direito novo, mas reconduziu di- 
reito antigo. Portanto, nestes bens apenas sucede o filho legitimo e 
natural, quer nasFa em vida de seu pai, quer nasça depois deste 
morto; e, neste caso, ele exclui a irmã ou o tio patemo que estava, 
por permissão real. na posse dos bens, Ord. liv. z, tit. 35, 9 13. v a .  
Porque, pois que a licença e dispensa do Rei sempre se entende con- 
cedida com ressalva do dircjto desse filho legitimo e natural. A repre- 
senta@~, concedida ao neto por lei de D. João IV de 2 de Maio de 
1647 em satisfação do proposto em Cortes. sbmente parece ter lugar 
entre descendentes: todavia, na praxe estende-se aos transversais, 
e admite-se entre irmãos e filhos de irmáoç, praxe esta que não ouso 
reprovar, visto ser cousentânea com o sentido da lei e as razões que 
deram causa 2. sua feitura. Ka actual OrdenaçEo, o 3 I, desde o vers. 
e não ao nela at.4 ao fim, foi. como já advertimos acima na Nota ao 
§ XIX. acrescentado ao Código de D. Manuel e à Lei Mental. visto 
que esta apenas falou no filho, e não no neto. A mulher não sucadc. a 
náa ser que seja especialmente s l t a  desta lei, mas a dispensa conce- 
dida simplesmente ou por sua vida, apenas a ela aproveita. carecendo, 
par isso, a filha de nova dispensa, Pereira, Decisio 59. Quanto aos 
clésigos, são eles tão incapazes desta sucessão, que nem poderão 
adquirir de novo os bens da Coroa do Reino, nem suceder neles ao 
pai, nem reter os já adquiridos; por isso, o donatádo que se mnstituir 
em ordens sacras, 6 privado ipso facto da administração destes bens, 
os quais são imediatamente tomados ao filho mais velho legítimo e 
natural que viver. Cabedo. P. 11, Decisio 27. Por&m, os Cavaleiros. 
embora pelo direito inábeis para o matrimónio, sucedem, visto que o 
seu instituto é diferente do dos clérigos; aMm disso, a natureza dos 
bens e as razões da feitura da lei não parecem de modo algum obstar 
a isso. 
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B PROIBIDA A ALIENAÇAO DESTES BENS 

$ XXVII - Estando os bens da Real Coroa sujeitos a res- 
tituição, e parecendo estar de certo modo no domínio da Coroa 
e do donatário, a quem foi concedido o direito de uso e fruto, 
e não a livre administração, segue-se: I) que não podem ser 
partidos entre herdeiros, Ord. liv. 2, tit. 35, § 3; 2) que não 
vale a cláusula em contrário aposta na Carta de doação, 5 17; 
no entanto, os bens acostumados, desde antigamente, a ser di- 
vididos são partidos na estimação, $ 27; 3) nem vendidos e 
alienados pelo donatário sem licença do Rei, mesmo que lhe 
hajam sido doados com esta faculdade, 5 19, no princípio, e 
vers. iílt.; 4) que podem ser vendidos ao Rei, e permutados por 
outros bens públicos sem consentimento do primogénito, 8 21, 
pois a coisa fàcilmente regressa à sua natureza; 5) e também 
ser doados ao filho mais novo por autoridade do Rei, sem 
consentimento do donatário, § 18, contanto que a doação não 
exceda a metade dos bens que o donatário tem do Rei; 6) e 
semelhàvelmente ser obrigados por causa de dote e por arras 
apenas com permissáo do Rei, § 20, ao qual se devem juntar 
os Alvarás de 17 de Agosto de 1761 e 4 de Fevereiro de 1765; 
Cabedo, P. 11, Post arest. 106, pág. 202, exibe as fórmiilas e 
cláusulas da carta, em que esta licença costuma ser concedida, 
pedidas ao abrigo do dito 5 zo; 7) que as doações inoficiosas, 
das quais resulta grande prejuízo para a Fazenda Real, podem 
ser revogadas em qualquer tempo; que, porém, a venda ou 
qualquer outro contrato oneroso só pode ser revogado dentro 
de quatro anos, ou dentro de quinze anos, se a lesão for imo 
derada e exceder a metade do justo preço, § 23, Ord. liv. 4, 
tit 13, § 5; 8) que as obrigações e contratos, feitoç sobre estes 
bens sem a autorização do Rei, apenas obrigam o donatário, 
não Ihes ficando, por isso, obrigado nem o seu sucessor nem a 
Coroa do Reino, segundo o § 25 nestas palavras: taes contra- 
tos não devião dwar  mais, que a mercê feita ao donatário. 

E nula a alienação dos bens da Real Coroa feita. tanto em testa- 
mento, como entre vivos, sem permissão do Rei, ainda que o dona- 
tário não tenha filho, sendo o donatirio ipso facto privado dos bens, 
que tomam à Coroa do Reino em pena de comisso, Ord. liv. 2, 

tit. 35, $ 19, vers. E no caso. Podem, todavia, com licenqa do Rei, 
ser doados ao filho mais novo. não à filha (pois a lei apenas fala do 
filho), por aquele modo que vem declarado no 5 18. Valem, porém, 
os contratos dos quais não se adquire nem o domínio nem o direito 
in re (sobre a coisa) próximo do dominio, mas tão-sòmente a obriga- 
são ou seja o direito ad rem (à coisa), mas apenas em vida do dona- 
tário, o que também se deve entender no caso em que lhe são con- 
cedidos os bens para sempre, isto é, de juro e herdade, porquanto 
os bens. que estão sujeitos a restituição. devem ser restitufdos sem 
ónus algum. Eis por que a Ord. liv. z ,  tit. 35, 1 zj, deve ser enten- 
dida, segundo me parece, não s6 da Real Coroa, da qual expressa- 
mente fala, mas tamMm do donatario sucessor. 

NATUREZA E fNDOLE DESTA DOAÇAO 

§ XXVIII -A doação destes bens não se faz por mera 
liberalidade, mas sob certo modo, e para certo fim; por isso, 
a sua natureza é sempre remuneratória. e atende. para todo 
o sempre, aos bons serviços do donatáno e seus sucessores. 

Não sendo o Rei senhor mas administrador dos bens públicos, 
segue-se que não os pode doar arbitràriamente. Logo, para que esta 
doação seja justa. importa que em todo o tempo concorram bons ser- 
viços; e, se estes faltarem, em rigor nem de principio a doaçã.0 pcde 
ser feita. nem depois conservar-se nos herdeiros do primeiro dona- 
tário. Segue-se também que os donatários. não tendo embora estes 
bens doados por lei feudal, e não estando, por isso, sujeitos a alguns 
Ónus pessoais, Ord. liv. z ,  tit. 35, 9 3. mas vendose, no entanto, por 
causa deles. mais estreitamente vinculados ao serviço da República 
e do Rei, são todos obrigados, consoante o modo e quantidade da 
doagão, ou a desempenhar todos os cargos públicos a expensas e 
gastos próprios, ou pelo menos a servir na guerra com remunerações 
inferiores b dos restantes cidadãos que não tem semelhantes bens, 
Cabedo, P. 11, Decisio 29. 



MODO DESTAS DOAÇOES 

5 XXIX - Ora, a doação é feita ou simplesmente ou por 
vida do donatário, o que na realidade é o mesmo, pois em 
ambos os casos acaba por sua morte, ou à vontade do Rei 
doador, isto é, em quanto for mercê nossa, a qual pode ser a 
todo o momento revogada, ou então para sempre, a qual se 
diz de juro e herdade, e nela o primogénito por linha varonil 
considera-se sempre chamado à sucessão; ou é referida a duas, 
ou três vidas, acabadas as quais se extingue, ou finalmente aos 
filhos e descendentes do donatário, compreendendo, neste caso, 
não todos os filhos e descendentes, mas apenas os do primeiro 
grau. 

Aqui na palavra filhos não se entendem os netos, nem o favor 
da Coroa, para a qual a lei principalmente se dirige, admite essa 
extensão. Igualmente, nas palavras herdeivos ou descendentes apenas 
se entendem os primeiros herdeiros ou descendentes por linha varonil, 
salvo se o contrário manifestamente aparecer na carta de doaqáo. Pela 
mesma razão, a doação concebida $07 duas vidas e mais deve-se 
dizer temporária. e, acabada a segunda, extingue-se, caso outra não 
seja concedida: além disso, tambem a dic@o e mais não faz perpé- 
tua a doação. E tamhém certo que passando logo, por morte do dona- 
tirio, todos os direitos que ele tinha nos bens da Real Coroa, para 
o seu legítimo sucessor. Extravagante de g de Novembro de 1754, 
a este mesmo pertencem totalmente os fmtos existentes, percebidos, 
e a perceber. Contudo, isto deve entender-se nas doayões perpetuas, 
ou nas concedidas por vida que ainda dura, porquanto, acabada esta, 
como os bens pela Lei Mental regressam i Real Coroa donde parti- 
ram, na doação de bens, que 6 feita por mera Liberalidade, não estão 
contidos os fmtos, se deles não tiver sido feita mençáo especial. Todas 
esta condiçk, acomodadas ao sentido e mente da Lei, parecem ter 
sido constituidas em favor do Pa-nio Régio. 

DISPENSAS DA LEI 

5 XXX - Como na dispensa desta lei apenas se entendem 
remitidas e diçpensadas aquelas coisas que manifesta e literal- 

mente constam da carta de dispensa (pois os privilégios não 
devem ser aplicados por analogia, § 6 do tit. De jure natuvali, 
gentium et civili das Institutas, nem neles há lugar à interprnta- 
ção extensiva), segue-se: I)  que a dispensa em razão do sexo 
não compreende o defeito de nascimento; z )  que a doação ou 
dispensa concebida nesta fórmula Faço meucé dos óess drr 
Coroa por huma, ou ou duas vidas fóra da Ley Me>ctal. parece 
slrnente ab-rogar o capítulo da lei em que se proíbem de suces- 
são as mulheres e os transversais; 3) que na predita cláusu!a 
não estão abrangidos os naturais e legitimados, sem que este 
capítulo seja.especialmente derrogado; 4) que no cliamamento 
específico da mulher também não são abrangidos os tra~isver- 
sais; 5) que o donatirio, a quem for concedida a faculdade de 
wmear simples e indefinidamente, sòmente pode noiiiear ds 
descendentes por linha varonil, não sendo, por isso, nela con- 
tidos as mulheres e os transversais, se não forem expressainente 
chamados. Omito muitos outros exemplos 

O Príncipe não é obrigado pelas leis que dá, Ord. Ev. z, tit. 35, 
$ 21. nestas palavras: Porque nenhuma lei por o Rei feita o obriga. 
senão em quanto elle, fundado em razão e igualdnde, qulzer n eilo 
somefter seu real poder. Bem poderá, pois, o Rei ab-rogar a lei, ou 
nela dewogar, o b - r o f ~ r ,  sub-rogar, para usar as palavras de Ulpiano, 
in Fragmenta, I, 5 .  Mas a sua derrogação ou dispensa deverá ser 
sempre estrita e literalmente entendida conforme a mente da própria 
lei e segundo a matésa sujeita, não podendo, por isso, ser induzida 
de conjecturas e argumentos, nem estendida de um caso a outro. 
E esta B a regra máxima, da qual, além do mais, se segue também 
que. não estando as rendas ânuas, isto é, as tenFas, enumeradas nos 
brns da Coroa do Reino sujeitos a esta lei, não se contêm na doaqão 
geral desses bens, o que hoje está decidido no Alvará de 17 de Ab~il 
de 1789, § 2. Na doação com cláusula, que concede a nomeação do 
transvcrjal mais chegado, costuma pôr-se a diivida se se entende o 
transversal mais chegado ao possuidor, se ao primeiro donatário. Por 
mim julgo, com Valasco, De jure emfihyteutico, qnaestio 44, n. 19. 
muito melhor a causa do segundo. d certo. bem o sei. que no mor- 
gado é chaniado o parente de sangue mais chegado ao último poaui- 



dor. Ord. liv. 4, tit. 100. 5 2 ,  mas na sucessão dos bens públicos 
deve atender-se sobretudo àqueles que menos distam do primeiro do- 
natirio. E isto mesmo parece de certo modo exigi-lo a própria utili- 
dade da República. 

DIREITO DE REVERSÃO 

8 XXXI -Pela mesma lei a doação entende-se sempre 
feita com cláusula de reversão. Por isso, os bens revertem à 
Coroa do Reino, quando por qualquer causa cessa o direito do 
donatário, ou vem um caso em que a sucessão não pode ter 
lugar nos termos da mesma lei. 

O direito de reversão constituiu talvez o único fundamento da 
publicação desta lei, e não foi por outra causa que D. João I limitou 
e rednziu as doaçõeç régias. O direito do donatário cessa por penali- 
dade em sua vida, se ele alienar os bens da  Real Coroa, ou se se 
casar sem licença do Rei, Ord. liv. a, tit. 35, 1 19, e tit. 37, Edra- 
vagante de 23 de Novembro (I) de 1616, ou cometer outro delito 
semelhante contra a nossa lei. Com efeito, por um delito comum, a 
que foi imposta pelas leis públicas a pena de privação de bens, não 
são confiscados os bens pr6prios da Real Coroa, visto que não estão 
no domínio e propriedade do donatário, e na verdade pertcnccm ao 
Rei, não por direito fiscal, mas pelo direito especial de reversão, 
mesmo havendo filhos, pois nos bens, que partiram do património 
real, a causa do Rei é melhor que a dos filhos; mas nos bens patri- 
moniais, em que os filhos são preferidos ao fisco, Ord. liv. z ,  tit. 26, 
$ 28, dá-se o contrário. Não havendo culpa do donatário, aqueles 
bens revertem i Coroa do Reino. no caso de ele morrer sem filhos 
que lhe possam suceder. porquanto - deve-se notar - a sucessáo 
nesses bens não é deferida. na falta de primogénito e varões da sua 
linha, i s  mulheres e varões que descendam por outra linha do filho 
segundo. 

(1) Na co!ecção de .4ndrade e Silva, cstz Extravagante B datada di 23 de 
Dezembro, e não de 23 de Novembro.  vota do Iradutor). 
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NECESSIDADE E DIVISA0 DAS CONFIRMAÇOES 

§ XXXII  -Também se contém nesta mesma lei a neces- 
sidade das confirmações, de que há mais de uma esp&ie. Uma 
dessas espécies diz-se e faz-se por sucessão, outra de Rey a 
Rey;  outra é ordenada extraordinàriamente pelo Rei em tem- 
pos certos e definidos, e feita em Confirmações gerais; outra 
nas Cortes por qualquer causa convocadas, ou fia forma 
comum sem conhecimento algum de causa na solene Aclama- 
ção do Rei pelos povos. 

A necessidade de confirmação deduz-se muito bem das palavras 
e sentido da lei, e çoùretudo do fim que D. João I seu Autar teve 
em mente. Mas a confirmação, como supõe inteiramente o direito 
adquirido pelo donatirio, $6 se pode aplicar às doações perpbtuas, ou 
as feitas por vidas que ainda duram, pois, extintas estas. não fica 
lugar à confirmação, mas a nova doação e graça. Ora, esta faz-se (e 
eis aqui a sua principal divisão) ou na fwma comum, quando não 
precedeu nenhum conhecimento de causa, doação esta que nada de 
novo acrescenta, nem faz vaido nenhum acto, Ord. liv. z ,  tit. 45, 9 rr, 
nas palavras nem colzfirmilr o que já pelas ordenaçües do regno era 
2evogado. ou ein outra $itaneíra interpretado e limitado. e deixa a 
coisa no mesmo estado em que se encontrava: ou na forma especifica, 
doação esta que se diz sspecial, requer conhecimento de causa, e 
opera todos os efeitoe contidos em $111$ p a l a v ~ a ~ .  Desta ~onfinrla$áo 
especial fala a Ord. li". 2, tit. 45, 5 12, vers. Porém. 

CONFIRMAGAO POR SUCESSAO 

5 XXXIII-Deve sujeitar a doação à confirmação O 

filho do donatário, ou todo aquele que quer suceder nos bens 
6 3  Real Coroa, dentro de seis meses a contar da morte do alte- 
cessor, sob a pena prescrita na Ord. liv. 2, tit. 38, § I, hlan. 18 
do mesmo livro. 

A sede desta mnfiirnxção, que toma o nome especial de doagáo 
por sucessão, é a citada Ord. liv. z ,  tit. 38, § I, a respeito da qual 



se deve entender tamhém o Alvará de 16 de Fevereiro de 1574, apud 
Cabedo, P. 11, quase no fim dos Arestos. Por isso aquele que quer 
suceder nos bens da Real Coroa, que o pai tem, deve, antes de mais. 
provar que é seu filho legitimo e o mais velho, e que lhe compete 
o direito de sucessão segundo o sentido da Lei Mental. Esta prova 
fazia-se antigamente perante o juiz, que chamavam das justificações, 
e hoje no Conselho da Fazenda, Constituição de 22 de Dezembro de 
1761, Tit. 11, Alvará de 14 de Outubro de 1766. Mas esta confir- 
ma~", como já advertimos acima na Nota ao 5 XXXII, apenas tem 
lugar nas doações perpétuas, ou nas concedidas por vidas ainda não 
extintas, que dizemos de juro e herdade, e em uidos: se a confirmação 
não for pedida dentro de um ano, a doação em vida do sucessor 6 
nula, segundo a dita Ord. liv. 2, tit. 38, 5 I, no fim, a qual nesta 
parte está em desuso, porquanto os nossos Reis fàùlmente perdoam 
esta pena, conforme testemunham Cabedo, P. 11, Decisio 4, n. 15, 

e Pegas A Ord., tomo X, cap. XXI, n. 259. Mas esta confirmação, 
que sempre deve ser entendida segundo o sentido da doação que na 
mesma se costuma inferir, e segundo o modo da Lei Mental, é quase 
sempre passada na fo~mn comum, porquanto na concessão dessa con- 
firmação não se inquire da justiça da doação. mas apenas do direito 
do sucessor; no entanto. o Procurador R6gio da Coroa e o Desem- 
hargo do Paço são obrigados, pelo Alvará de 14 de Out. de 1766, 
a rejeitar e% officio (oficiosamente) as cláusulas irtsólitas contidas na 
doação, cuja confirmação se pede, e que contrariam o bem público 
e a autoridade real, e a consultar o Rei nesta matbria, devendo neste 
caso essa confirmação dizer-se em forma especifica. 

CONFIRMAÇAO DE REY A REY 

3 XXXIV-Também é necessária a confirmação cha- 
mada de Rey a Rey, que é pedida ao Rei que sucede no Reino: 
deve ser pedida dentro do mesmo tempo e sob a mesma pula. 

Nas Ordenações Régias não se faz menção desta confirmação 
chamada de Rey a Rey, com este nome: no entanto, 6 designada por 
outras palavras e subentendida em muitos lugares onde se prova a 
sua necessidade. por exemplo nas palavras da Ord. liv. z .  tit. 45, 5 r ,  
suas doqões per nds confirinadas, no fim do 5 2. e par 726s confir- 

mado, nos $5 16, 19 e 34, doações nossas, ou dos Reys nossos ante  
cessores per nós confirmadas; palavras semelhantes acham-se no tit. 
48, 5 8, do mesmo livro, e no iiv. 5 .  tit. 104, I. e pnssim. E, real- 
mente, esta confirmação parece ser absolutamente exigida pela espe- 
cial natureza dos bens da Real Coma, os quais, estando sujeitos a res- 
tituição e como que a fideicomisço, a sua doação não confirmada 
apenas pode valer em vida do Rei doador e do donatano. Por isso, 
a confirmagão por sucessão é necessária, para que conste do direito 
do sucessor, mas esta de Rey a Rey é necessána, para que conste 
do direito e vontade do Doador, costumando ambas ser passadas na 
forma comum sem conhecimento de causa. Eis por que D. João I 
determinou outras novas confirmaÇões, que chamamos gerais, para 
se distinguirem destas de que estamos tratando: todavia. vulgarmente 
os escritores, e tarnb6m o nosso Jorge de Cabedo, P. 11, Deckio 5, 
confundem estas confirmações, de que falaremos no 5 segullite. 
Também não está expressamente declarado no direito o tempo em 
que se deve pedir esta confirmação, mas parece que se deve designar 
aquele mesmo que está estabelecido na confirmaião por sucessão. 
Ord. liv. 2, tit. 38, 5 I. 

CONFIRIIIAÇAO ESPECIAL NAS CONFIRMAÇUES GERAIS 

§ XXXV- A mais solene de todas as confirmações é a 
que for feita nas Confirmações gerais, ordenadas para exami- 
nar ou limitar as doações régias; e esta deve a sua origem a 
D. João 11. 

Nas Cortes de Evora de 12 de Nov. de 1481 (Garcia de Resende, 
Crónica de D. João II,  cap. XXIX). D. João I1 estabeleceu, entre 
outras coisas: Que todnlas pessoas de qudquer estado e condição que 
fossem, assi Ecclesiaslicos, con~o Seculares, e iodolos Moesteiros, e 
Igrejas de saw Reynos, e todalas Cidades, Villas, e lugares dahi a 
cwto t m p o  viassem offerecer aos Officiaes deputados para mas cott- 
firmapões todalas doa~ões, graças, priyile'gios, que tivessem, para 
lhes confirmar os que razão, e jusliça lhe parecesse: e não no cum- 
prindo, que da& em diante perdessem a graça de todo. Mas qual 
tenha sido a causa da determinação destas confinnagões, v&-se do 
meuno Resende, no lugar citado, o qual aí mesmo as distingue clara- 



mente daquelas que antes se costumavam fazer na forma comum, e 
sem conhecimento algum de causa. A sua necessidade foi reconhecida, 
não só por D. João 11, justa e merecidamente chamado pelffi nossos 
e pelos estrangeiros Pdncifie Perfeito, mas também por D. Sebastião, 
Filipe 11, Filipe IV, D. João IV, que determinaram Confirmações 
gerais, e sobretudo por D. Joçé I, no Alvara de 6 de Maio de 1769, 
onde foram concedidos três anos para as completar; mas, realmente, 
não sei por que destino, esta empresa de tamanha importância nunca 
foi levada ao fim. 

CONFIRMAÇÃO GERAL E EM FORMA COMUM 

3 XXXVI - Deve-se dizer feita em forma comum princi- 
palmente a confirmação celebrada em Cortes Gerais, ou na 
Aclamação pública do Rei, quando este promete com jura- 
mento observar as leis, costumes e privilégios do Reino. 

Estas são as confirmações gerais, de qne fala Resende na Crdnica 
de D. João TI ,  as quais este Rei teve quase em nenhuma conta, pois 
se passavam sem conheamento de causa, sem que precalesse algum 
juizo e inquirição sobre o modo, diusula e arcunstândas das doa- 
ções; por isso, as substituiu pelas confirmações especiais ordenadas 
a t n r l n ~  ns donatbnns pnr l ~ i  d i r t n  geral, de que acima falámos e 
que foram por ele, primeiro que ninguém, recta e sàbiamente inventa- 
das. Já há muito os Reis de Portugal, ao serem proclamados pelo 
povo, prestavam o solene juramento de manter as leis e costumes de 
todo o Reino, e não diminuir os direitos, privil&&4osos, isenções e liber- 
dades, que chamamos foros, das Igrejas, Eclesiásticos, Nobres, cida- 
des, em suma, de todos os cidadãos: juramento que hoje os Sucessores 
do Reino são para sempre obrigados a prestar por lei das Cortes 
promulgada em 1642 por D. João IV, a qual não pode ser denomi- 
nada Fundamental, visto não ter por autor todo o povo. mas o Rei. 
Ora, é deste mesmo juramento que resulta a confirmação geral em 
forma comum, à qual se deve atribuir pouco valor; no entanto, esta 
wnfirmação pode, de certo modo, ser substituída por aquela que se 
diz de Rey a Rey. Mas qual será a força e poder deste juramento! 
Uns certos há que neste ponto despendem os maiores esforços com 

puras bagatelas; mas B bem evidente que náo se confirmam com o 
juramento as leis, costumes, privil6gios e liberdades que se veem de 
qualquer modo contrariar o bem público, e que o Rei não esta proi- 
bido de as suprimir, ah-rogar, ou nelas denogar, se isso convier Q 

República. Além disso, os Imperantes e os súbditos usam todos das 
leis comuns do juramento, deduzidas do Direito Natural e do Evan- 
gelho de Cristo Senhor, as quais estão por igual obrigados, e com 
justiga por igual desligados. Eis por que este juramento, hem como 
o de Fidelidade, que o Rei e o povo, por uso e costume dos ante- 
passados, cosnunam prestar na solene Aclamação do mesmo Rei. 
nada de novo realmente acrescenta ou detrai dos deveres do Impe- 
rante e dos súbditos, pois, sendo um acto por sua natureza acessório, 
não pmduz obrigação nova, mas confirma a antiga. Porém, toda a 
jurisdição, majestade, e impbrio que o Rei dehnto tinha, passa 
logo por morte deste ao seu sucessor, sem que haja necessidade de 
alguma proclamação ou juramento público, o qual, em baa verdade, 
de modo nenhum pode ser considerado como tendo impiícita certa 
eleição (ao contrário do que opinam aqueles que hoje estabelecem 
que quase todos os reinos são, impiícita ou implicitamente, electivoç, 
opinião esta que não é aqui o lugar de wnfutar); mas sim pode ser 
considerado como um instmrnento autêntico e público. donde consta 
como que a posse do novo Rei e a sua livre administração do Reino. 
E este importantíssimo acto requer sempre muitas cerimónias e deve 
r e a h - s e ,  parece, com grande aparato. Cabedo, P. 11, Decisio 8. 

PRORROGAÇKO DO TEMPO 

E M  QUE SE DEVE PEDIR A CONFIRMAÇÃO 

XXXVII - Devem-se, porém, distinguir completamente 
as cartas de confirmação, de qualquer género que sejam. dos 
Uvarás do Desembargo do Paço que concedem ao doiiatirio 
<entro de um ou dois anos o uso da jurisdição e restantes bens, 
em cuja quase posse se acha. 

Este Alvará do Desembargo do Paço, cnjos termos formais Ca- 
bedo exibe na Decisio 6 da P. 11, é uma espécie de interdito possess6 
rio, e chama-se perfeitamente Alvará de manter em posse. Este Al- 



vará tambbm tem lugar na chamada wnfirmaçãc por sucessão, e 
nele, a m o  6 costume, se prorroga com justa causa o tempo deter- 
minado para pedir esta confirmação, Ord. iiv. z, tit. 38, § I. 

RESTRIÇAO DA JURISDIÇKO DOS DONATARIOS 

$ X X X V I I I  -Por esta nossa lei foi restringida, antes de 
tudo, a jurisdição dos donatários, sendo esta a principal causa 
da sua publicação. Por uma Ordenação dada nas Cortes de 
Atouguia e m  13 de Set. de 1375 (Código Afonsino, liv, 2, tit. 63, 
§ g ) ,  D. Femando revogou, com poucas excepções, todas as 
doações de jurisdição, pelas seguintes palavras: E queremos, 
mandamos, e defendemos que nenhum outro de qualquer esta- 
do, e condiçom que seja, afora as pessoas, qae suso som no- 
meadas, o Prior do Esprital, e Mestres das Ordens da Caval- 
laria, e os d'Alcobaça, nom ajam nenhuma jurdiçom temporal. 
ozl sagral, criminal, ou civil e m  nenlzum lugar, nem sobre pes- 
Toas quaesquer dos nossos Regnos per nenhuma maneira, posto- 
que lhes per nós, ou per nossos antecessores fosse, ou seja ou- 
torgada sob titulo de graça, nem por priuilegio, nem por outra 
qualquer maneira, ou figura, salvo se lhes fosse dado prn 

escaimbo por outro lugar, que a nós, ou a cada hum de nossos 
antecessores fosse dado, e o nós ajamos com semelhavel jur- 
dzçom. Ora, a razão, que assim o levou a decidir nesta Ordena- 
ção, foi exposta nas seguintes palavras hoje realmente dignas 
de transcrição: Ca de razom, e direito natural, e n'vzl parece 
sem duvida que a jurdiçom, per que mais conhe~idos som, 
e demostrados o poderio, e alteza do nosso Przncifiado, que per 
Deos, e per lei Divina, e humanal he cometida aos Reis em 
sinal de mayor, e de %ais alto senhorio, nom deve ser dada a 
outro, nem outro deve mar  della no nosso Senhorio, nem nos 
nossos Regnos, senom nós, ou aqueles, a que nós manda~tr-,os 
per nós e e m  nosso nome, ou a quem nós dermos logar, e pode7 

por honrado estado, que tem de condiçom mais nobre, e mais 
alia a sob nós. (§ XVIII). 

A Lei Mental abrange principalmente dois capítalos, um dos 
quais respeita aos direitos Úteis dos douatários, que contêm proveito, 
e outro aos direitos honorificos, isto 6 ,  a jurisdição e irnp5no. Por- 
tanto, D. João I, que no conceder a sucessão dos bens da Real Coroa 
seguiu mni de perto as leis e costiimes dos Feudos, quase as reprovou 
e rejeitou quanto à jurisdição dos Senhores. Ninguém ignora a imensa 
latitude da jurisdição patnmonial dos Senhores sobre os Vassalos. 
assim como o muito que em todos os tempos os Reis tentaram, directa 
e indirectamente, para a diminuir. Pelo que toca ao nosso Portugal. 
seguramente que nunca foi entre 116s recebido o perfeito sistema do 
direito feudal, pois j i  desde o inicio do Reino os nossos Príncipes 
obstaram ao seu progresso, pelos muitos modos que referimos na Nota 
ao 5 XIII do Tit. I, e assim se conseguiu que nunca passasse a uso. 
Neste aspecto, são dignos de especial memória D. Afonso IV, Autor 
do Edicto perpétuo, que a Ord. Liv. z, tit. 45, $ 6.  recorda; D. Fer- 
nando com a celebérrima lei dada nas Cortes de Atouguia em 13 de 
Set. de 1413 da Era, 1375 de Cristo, referida no Código Afonsino, 
liv. z, tit. 63, à qual se deve juntar o Diplama do mesmo Rei de g de 
Julho de 1415 da Era, apud Monarchia Lusitana, tomo VIII, 
liv. XXII, cap. 30, dos quais se faz menção na citada Ordenação, 
95 10 e 11: D. JOáo I na Lei de que estamos tratando; seu filho 
D. Duarte na lei que deu em Óbidos (Vimeiro?) em 2 de Maio de 
1434, no Código Afons. tit. 39, liv. z. a qual vem transcrita. em 
parte, na Ord. Filip., no mesmo iiv.. tit. 45, 5 37; D. Afonso V na 
Ordenação especial do seu Código, tit. 40: e, finahente. D. João I1 
que inventou o novo juramento de homenagem, que ainda agora usa- 
mos, introduziu e ordenou as confirmações gerais, e enviou correge- 
dores para as tenas dos Senhores com o fim de defenderem a auto+ 
dade e jurisdição régia, e comgirem os excessos daqueles (Garcia de 
Resende, Crórica de D. João II,  caps. 27. 28, 29 e 32). E de todas 
estas leis deriva como de uma fonte o prolixo tit. 45, do liv. z do 
Código Fiiipino, e o tit. 26 de igual livro do Código Manuelino. 
D. Femando na mencionada Ordenação, em que ab-rogou tanto as 
doações de jurisdicão civil como criminal, exceptuou: I) a Rainha, 
os Infantes, os Condes, os Mestres das Ordens de Cavalaria, o Prior 
do Hospital, o Mosteiro de Alcobaça, Aires Gomes da Silva seu Alfe 
res-Mor, e D. João, Almirante do  ma^; 2) a jurisdi~ão havida a titulo 
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de doação, permuta, ou outro titulo oneroso, com as palavras salvo 
se lhe fosse dado, etc .... ; 3) a jurisdição de que os donatários usavam 
já no reinado de D. Afonso IV, e a que foi confirmada por ele em 
Edicto geral. 

PRINCPIOS GERAIS NESTA MATERIA 

$ XXXIX-Neçta matéria devem-se fixar os seguintes 
princípios gerais. 

I. A jurisdição concedida aos donatários apenas recebe a 
interpretação literal; por isso, não se deduz de argumentos e 
conjecturas, ainda que veementes, Ord. liv. z, t i t  45, § I, nas 
palavras: exfiressamente Ihes for outorgado. 

2. A jurisdição, que no nosso País usam os Senhores de 
terras, não é feudal, mas régia, e é apenas exercida em nome 
do Rei, do qual depende e deriva. 

3. E realmente um princípio do nosso Direito e do Direito 
Público Universal o seguinte: que de modo nenhum se vêem 
concedidos aos donatános os privilégios que estão de tal ma- 
neira conjuntos ao poder real, que de nenhum modo se podem 
separar dele, ou então não se podem separar sem lesar a Digni- 
dade Régia; por isso, semelhante doação é de nenhum valor. 
Igualmente, não se pode conceder tamanha jurisdição, Ord. 
liv. 2, tit. 45, no princípio do últ  versículo. 

4. Também é de fixar como princípio geral o seguinte: 
Que a jurisdição restringida por El-Rei D. Femando, ou 

ab-rogada pela muitas vezes citada Ordenação do ano r375, 
hoje sòmente pode ser exercida e suscitada por virtude de nova 
doação, onde se faça menção dela com expressa denogação, 
pois não basta a confirmação geral posterior concebida com 
quaisquer palavras e cláusulas derrogatórias, para que dela se 
vejam de novo dados ou confirmados a jurisdição e privilégios 
limitados na referida Ordenação, Ord. liv. z, tit. 45, 5 11. 

5. Finalmente, cumpre advertir que a cláusula das doa- 

ções Que as tenhâo quomo as tinhão, e haviüo aquelles cujas 
antes fo~ão não compreende os direitos singulares que Ihes 
foram concedidos por especial razão de sangue ou amizade, se 
desses direitos não se fizer menção expressa, § 12 do mesmo 
liv. e tit.. 

Do primeiro princípio segue-se, alCm do mais: I) que na carta 
de doação, onde se concede o dominio do lugar, não se vê dada a 
jurisdi~ão do mesmo lugar, da qual não se haja feito menção expressa; 
vê-se, todavia, dado o dtnlo honorífico de Senhor de terras, o qual 
dificilmente se pode separar do dominio concedido: 2) que na d o a m  
da jurisdição não está contida a faculdade de criar ou eleger juízes 
do lugar ou oficiais, não contida na mesma doação. mas o poder de 
decidir as demandas, de harmonia ann as prescriçóes desta Lei Mental 
e das Ordcnafões Regias, em segunda instância e causa de apelação. 
Omito outros exemplos tão conhecidos neste assunto. 

Do segundo princípio deduz-se que a jurisdição dos Senhores não 
6 sua própria, mas apenas recebida do Rei, aspecto em que especia- 
lisimamente difere a jurisdi~ão rkgia da jurisdição feudal (HeinCccio. 
Elementa ]uns Germnnici, liv. 3, tit. I, e Exerüt. De origine atque 
indole junsdiclionis patrimonialis). S6 deste princípio se segue que 
essa jurisdição é exercida apenas em nome do Rei e segundo o seu 
arbítrio, e que por ele pode ser limitada, restringida. ou ab-rogada, 
e o resto que espontâneamente flui deste princípio e que facilmente 
cada nm pode notar. Eis por que as palavras mero, c misto império 
&idas ao Direito Romano, e alta e baixa (bassa) jurisdiqão pcdidas 
ao Direito Feudal, que se acham escritas sobretudo em doações anti- 
quíssimas, devem ser inteiramente interpretadas segundo a mente da 
nossa Lei, como quase nada significando hoje além da simples doação 
da jurisdição (Instituições de Direito Criminal, Tit. XII, 8 XII, 
Nota). 0s  outros princípios não carecem de qualquer explicação. 

QUE COISAS EXPRESSADlENTE NA0 PODEM SER DOADAS 

§ XL-Destes princípios resulta: I) que os direitos de 
guerra e paz, de tributos, e os restantes que se dizem direitos 
maiores e dificilmente podem separar-se do Imperante, não 



são rectamente doados; 2) que o Rei pode ver, visitar e com- 
gir ê sua vontade os locais honrados e doados; 3) que não 6 
licito aos donatários impedir a apelação ou agravo para o Rei 
ou seu Desembargo, Ord. liv. 2, t i t  45, § §  26, 27 e 28; 4) impor 
novas exacções e tributos, Ord. liv. 2, tit. 49; 5) aumentar poz 
qualquer razão as pensões anuais e quaisquer rendas, Ord. 
liv. 2, tit. 45, §$  34, 35 e 36. e liv. I, tit. 66, § 14; 6) tomar man- 
timentos, veículos, bestas, e habitação contra a vontade de seus 
donos, ou receber dos vasalos dádiva que não seja levísoima. 
Ord.liv.2, tit.49, $ 5  1,2 ,3e4,e  tit.5o,Man.36,eliv.5, tit.69, 
Afons. títulos 61 e 62, liv. 2; 7 )  cobrar os direitos de impurta- 
ção de mercadorias, Portageiiz, e aquele género de tributo que 
se paga pela venda das coisas, isto é, Sisas, Alfândegas, Ter- 
ças, Ord. liv. z, tit. 28, §§ I e 2; 8) pousar, contra a vontade 
do abade, nas igrejas ou mosteiros de que são padroeiros, Ord. 
liv. 2, tit. 21; 9) isentar os súbditos dos encargos dos Concelhos, 
com excepção da Rainha e do Príncipe que o podem fazer, 
Ord. liv. 2, tit. 45, $ 37, tirada da lei del-Rei D. Duarte de 2 de 
Maio de 1434; 10) dar cartas de perdão, de restituiçáo de fama. 
de emancipação, e cartas moratórias aos devedores, Ord. liv. 2, 
tit. 45, $ 40; 11) conceder a graça da idade, insinuações de doa- 
ções, cartas tuitivas, e revisões de coisa julgada (Znstitui~ões, 
Liv. IV, Tit XXIII, 3 XXVIII, Nota), quc chamamos Reuis- 
ias, § 40, nas palavras: nem alguma outra carta graciosa, que 
contenha em si gyaça e mercê geval, ou special: 12) criar 
Doutores, 5 40; 13) fazer de homem plebeu nobre ou cavaleiro, 
$5 33 e 38, lei promulgada por El-Rei D. Dinis em Santarém 
a 4 de Maio de 1305; 14) restituir o filho ilegítimo a naçciniento 
legítimo, § 40; 15) intrometer-se ou obstar de qualquer modo 
à eleição dos juízes ordinários, vereadores, e procuradores dos 
Concelhos, §§ 2 e 13; 16) criar de novo ou tempoririamente 
tabeliães e escrivães, dastá-10s arbitràriamente de seus ofícios, 
e cometer a alguém a função de ofício alheio, $5 23, 24 e 25, 
e liv. I, tit. 97, $ $, no fim. 
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Quase todos estes direitos nem memo expressamente podem ser 
doados. nem de facto já estavam em uso no tempo de D. João I. 
Efectivamente, já há muito por leis de D. Afonso 111, D. Dinis e 
outros Reis estava proibido conceder cartas e quaisquer outros privi- 
légios de nobreza, dispensar e escusar de cargos civis, dar dispensas 
de leis públicas e gerais, ordenar, ou cobrar novas exacçães, ou au- 
mentar as antigas; pedir ou mesmo, quando oferecidas, receber dá- 
divas dos vassalos que não fossem levissimas; extorquir, à força e por 
autoridade própria, alimentos, veículos, bestas, ou Com 
efeito, ainda que os Senhores pretendessem estes e semelhantes di- 
reitos, e sobretudo o direito de hospedagem chamado em portuguds 
aposenfadcria, que daivavam do Direito Feudal, e do Direito Ro- 
mano, tit. 41, De metatis $1 epidemelicis, liv. 12. do Código, Novella 
130, cap. g. todavia em Partugal, se é que algum dia nele esteve 
em uso, acabou por ser revogado por lei de D. Dinis, no Código 
Afonsino, liv. 2, tits. 61 c 62, parcialmente transcrita da OrdenaçZo 
que usamos, no mesmo iiv., tit. 49, § 5. Man., 69, iiv. 5 ,  5 últ.. visto 
que, contrariando muito este direito o direito e propriedade dos Senho- 
res, apenas era concedido aquela que seguiam por dever de ofício o 
Rei ou sua Corte, ou aos magistrados rCgios e seus oficiais que não 
possuíam outra habitasão adequada, Ord., liv. I, tit. I, 3 47, e tit. 24, 
$ 38; Regimento de 7 de Set. de 1590, tomo 4 da Nova Colecção dos 
R~gimrntos Reais por José Roberto Monteiro. Por isso, os Senhores 
de terras como tais não fniiam o direito de aposentadoria; gozavam. 
porém, desse direito enquanto oficiais del-Rei, e desde o início havia. 
em Lisboa e certas do Reino, hospícios públicos chamados 
E~Luris pua rrcebei os seus fanliliares e parentes, Alvará de 13 de 
Out. do ano de 1499, nos arquivos da Casa de Bragança, Duarte 
Nunes, Crónica de D. Afonso V ,  cap. 8, Castro, Mappa de Portugal. 
tomo 111, pág. 319. As fcrças inteiramente seculares, tiradas dos bens 
dos Conceho5 para refeiqão dos muros, não podem ser dozdos, Ord. 
liv. I, tit. 70, § 3, e liv. 2, tit. 28, 5 z ,  Man. tit. qj, $8 6 e 7 do mesmo 
liv., mas as terçus decimais, de sua ongem eclesiásticas e que têm 
aplicação diferente, são um direita real e podem ser expressamente 
doadas, Cabedo, P. 11, D~cisio 63. O direito de conceder revistas das 
sentenças não tem validade, mesmo que expressamente dado, Alvará 
del-Rei D. Sebastião de 1576 e 1577. apud Cabedo, P. 11, Den'sio 67; 
na entanto, os Arcebispos de Braga usaram algumas vezes deste di- 
reito. Tamb6m abusam manifestamente do seu ofício e usurpam a 
jurisdição real os Bispos que ousam pronogar o tempo d a d o  nas 
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leis públicas para fazer ou prosseguir a apelaçZo, porquanto apenas 
gozam da jurisdição civil e mntenciosa de que gozam os donatários 
da Real Coroa, aos quais foi interdito darem quaisquer das chamadas 
cartas de g7aça especial ou geral, Ord. liv. 2, tit. 45, $ 40. Existe, 
porém, constituído desde o início do Reino o seguinte direito, a saber: 
o de os juizes ordinários, vereadores e restantes oficiais do Concelho 
serem eleitos apenas pelos homens bons do lugar, direito este dos ci- 
dadãos que é com justiça chamada foro, Ord. liv. I ,  tit. 67, 5 5. e 
que foi introduzido pelos nossos Reis, não só por razões de humani- 
dade e para favorecer a libcrdadc dos povos (o que cra razão mais 
do que suficiente), mas também por certa razão politica, ou então 
por eles liberalmente concedido, para por esta via mesmo indirecta 
obstarem ao poder dos Senhores; por isso é que a estes dificilmente 
foi dado assistirem às eleições, e concedida a faculdade de eleger ou 
confirmar estes oficiais, Ord. liv. I, tit. 66, 5 30, tit. 67, $5  11 e 12, 
Man. títulos 45 e 46, Afons. 28, e liv. 2, tit. 45, $5 2 e 13. Agora, 
pelo que respeita i s  doações dos oficios, como os donatários no tempo 
de D. João I abusavam ao máximo deste direito, este mesmo Rei 
como que confirmou de novo as Ordenações antigas, acrescentando 
algumas disposições que se acham na Ordenação que usamos, Liv. 2. 
tit. 45. § 15 até ao 5 33; por isso, entre outras coisas, foi estabele 
cido: I) que os donatários não pudessem criar tabeliados nem ofícios 
de escrivão, $ 5  15 e 25; 2) dar ofícios de almota~aria ou de escriva- 
ninha das Câmaras, e outros ofícios que pertençam ao regimento 
destas. Ord. liv. 2 ,  tit. 46; 3) receber dinheiro por dar ofícios, na 
mesma Ord., lei única do tit. ad Legem Juiinm d8 nmhitu, do Digesto: 
4) vender oú'cios, assim como tambem não os oficiais entre si, na 
mesma Ord.; 5) aceitar a renúncia dos oflcios simplesmente on em 
favor de outra pessoa, ou conceder Licença ou cartas que chamam 
Expectatiuas para os vender ou renunciar, Ord. liv. I, tit. 80, 5 20, 
e tit. 96, porquanto a alienação de bens da Real Coroa, nos quais 
são incluídos os oficios públims pela Nova Constituição de 23 de Nov. 
de 1770. é nula sem licença do Rei, segundo a nossa lei, Ord. liv. 2, 

tit. 35, 3 e pussim: 6) que, mesmo obtida essa licença, seja de 
nenhum valor a renúncia de oficial enfermo que morra dentro de 30 
dias, Ord. liv. I, tit. 96, $ I, Afons. liv. 4, tits. 8 e 23, mais ou 
menos extraída da regra de Uífirmis resignantibus (dos enfermos que 
resignam) das Decretais; 7) dar oficios por certo tempo, Ord. li". 2, 

tit. 45. $ 23: 8) tirar a seu arbítrio oficiais de seus oficios. g 23: 9) 
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conceder a algu6m a fungo de algnm ofício, 5 24, e liv. I, tit. 96 (r), 
g 7. no fim; 10) dar a um oficial um regimento diverso daquele que 
costuma ser dado na Chancelaria pelo Chanceler-mor do Reino, Ord. 
li". 2. tit. 45, $ 21, etc .... Cumpre também notar aqui que os ofícios 
dados pelos Vice-Reis da India ou Brasil, visto que estes tem juris- 
&cão temporária, se extinguem por morte e com a cessação do carco 
de Vice-Rei, salvo se esses ofícios forem confirmados por El-Rei, Ca- 
bedo, P. 11, Decisio 21. Coisa diferente 6 de dizer dos Capitães de 
Ilhas, mencionados na Ord. liv. 2, tit. 49, no principio, pois estes 
gozam de jurisdisão perpétua e são verdadeiros donatários, conforme 
já advertimos noutro lugar (na Nota ao 5 XXII deste título); por 
isso, os ofícios por eles dados devem ser considerados perpetnos. 

DO CHAMADO DIREITO DE CORREIÇKO 

5 XLI - A correição suprema, isto é, o direito de visitar 
em qualquer tempo as terras dos Senhores, e corrigir os seus 
oficiais e servidores, e actos semelhantes a este, nem sequer 
expressamente pode ser doado. Ord. liv. 2, tit. 45, § 8, no prin- 
cípio; mas a coneição simples, isto é, a doação daqueles di- 
reitos, que estão contidos nesta palavra e se atribuem ao juiz 
da comarca, que dizemos Corregedor, expressamente feita, 
concedida e confirmada após o falecimento del-Rei D. Fer- 
nando, essa tem validade, § 10 da mesma Ord.. 

E vã questáo a que se move acerca da correição maior, ou seja 
da soberania e majestade. ou isenção civil, a qual nunca pode estar 
ausente do Imperante; mas da correição menor, isto 6, dos direitos 
que competem e costumam ser concedidos ao corregedor da comarca, 
quais são, entre outros, o direito de conhecer dos agravos e acgões, 
que chamam novas, por querela, denúncia ou oficiosamente, o direito 
de conceder cartas de segurança. e os outros que são especialmente 
concedidos a este magistrado maior em seu Regimento, Ord. liv. I, 
tit. 58, todos eles sem dúvida podem ser doados pelo Rei. mas me- 
diando grande causa e só aos grandes beneméritos da República. 

( r )  ALiás. 97. ( N o t ~  do Tvadufml. 
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Em boa verdade, a princípio quase todos os donatsrios nsavam estes 
e semelhantes direitos, compreendidos na expressão comei@o meno7, 
os quais diziam competir-lhe ou por direito próprio e como Senhores 
de terras, ou porque lhes haviam sido expressamente doados. on 
porque estavam ticitameute contidos nas cartas e cláusulas da doação, 
ou enfim porque estavam em seu uso e quasc posse. D. Afonso IV e 
p d p a l m e n t e  El-Rei D. Femando interdisse totalmente o uso da 
correição aos donatArios, e revogou mesmo as doações expressas da 
correição na muitas vezes lembrada Consüluiçáo de 13 de Set. do 
ano 1375 (Ord. Afons. li". z, iit. 63, 3 9  11 e 12) com as palavras: 
P O T ~  mandamos. e defendemos que nenhum de qualquer, ou la- 
manho estudo, ou cadiçom que seja, nom haja, nem use per si, nem 
per outrem de correiçam, nem ponha Corregedor pera correger $87 
si em nenhum lugar, nem sobre nenhumas, ou quaesquer pessoas dos 
nossos Regaos, nom embargando qualquer privilegio, ou doaçam. ou 
composiçam, per que lhe fosse, ou seja outorgado, nem uso qualquer 
novo. ou antiguo. que dela usasse. Ca nenhum outro nos nossos 
Regnos nom na pode haver. nem usar della, senom nós, e os nossos 
díeynnhos. e Corregedores ... Handamos aos nossos Xeyrinhos, Cor- 
regedores ... que duas vexes no anno ao menos entrem nas villas, c 
terras. e lugures, que quaesquer pessoas tem, em que ham, ou usam 
alguma jurdiçam. Revogou, pois, D. Femando nesta Ordenação a 
concessão da correição, mesmo a havida por permuta ou contrato 
oneroso, como se v& das palavras doaçam, ou co%posiçam. Com efei- 
to. ainda que o Rei nos contratos use do direito dos particulares, o 
que está realmente certo quando dispõe dos bens patnmoniais, toda- 
via nos bens piiblicos. da Real Coroa, e jurisdicionais, usa de direito 
diveno: poderá, por isso, com direito rescindir os contratos inoficio- 
sos, e deles afastarse, se convier i República; e deste direito usamos, 
Cabedo, P. 11, Decisio 38, n. 6. Esta providentissima lei de D. Fer- 
nando foi confirmada por D. João I, D. Duarte, e D. Afonso V, que 
a louva notàvelmente e aprova sem excepção no liv. z,  tit. 63, e por 
D. JoAo I1 nas Cortes de Evora de 12 de Nov. de 1481, Resende, 
Crónica de D .  João 11. caps. 29 e 32. A mema B tamb6m transcrita 
e aprovada no Código de D. Manuel, liv. 2, tit. 26, g 15, do qual foi 
trasladada a Ord. Fiiipina do mesmo liv., tit. 45, gg 8, 10 e 11, com 
o acrescentamento apenas de uma excepção, a qual, mesmo que não 
tivesse sido aposta, fàulmente se subentenderia, a saber, se o direito 
de carreição for de novo daado e com palavras expressas que não 
possam entender-x doutro modo. Neste lugar chama-se doação nova 
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aquela que tiver sido feita após a morte de El-Rei D. Femando, ou 
se a antiga doação, por ele revogada na mencionada lei, for confir- 
mada por El-Rei em forma especifica com derrogaçáo expressa das 
Ordenações antigas, e sobretudo da dita lei de D. Femando: de tudo 
isto deve passar-se carta especial e titulo, não de confirmação, mas de 
nova doação. Porém, este direito de correiçk, em meu entender de 
sempre, não difere do direito que em português chamamos de náo 
entrarem os Corregedores nas suas tinas, nem na Ord. liv. z. tit. 4 j ,  
g 10. vers. Porque, hían. tit. 26, 15, eles se apresentam como dife- 
rentes, mas distinguem-se para mais fádl explicação. Como quer que 
seja, estes direitos, quer signifiquem absolutamente o mesmo, quer difi- 
ram em alguma coisa - o que agora não há vagar de discutir - diflcil- 
mente ou nem mesmo dificilmente devem ser concedidos, nem há já que 
inquirir deles depois da Nova Constituição de 19 de Julho de 1790. 

QUE COISAS PODEM SER EXPRESÇAMENTE DOADAS 

§ XLII - Há, no entanto, algumas coisas que, expressa- 
mente dadas, podem e costumam ser doadas. Podem, pois, OS 

donatários por direito, caso assim esteja claramente acautelado 
na carta de doação: I) conceder para sempre os ofícios vagos 
de tabelião e escrivão, Ord. liv. 2, tit. 45, 3s 16, 17, 18, 19, 20, 
21, 22, 23 e 25), mas não vender ou criar esses ofícios, §§ 15 e 
25, e tit. 46 do mesmo liv.; 2) confirmar os juizes eleitos pelo 
Senado do lugar, §§ 2 e 19; 3) nomear os ouvidores, os qiiais, 
no entanto, estão proibidos de despachar os feitos por modo 
de Relação, isto é, $07 acórdão, § 4; 4) fazer um só meirinho 
em todas as terras de que tiverem um ouvidor, o que se entende 
apenas do donatário a quem tiver sido concedido o direito 
de correição, 8 14; 5) criar ou nomear por carta próprio tabe- 
liães, que possam exercer logo o seu cargo, sem que preceda 
exame ou confirmação do Desembargo do Paço, § 14 ( I ) ;  6) 
dar-lhes Regimentos conformes às Ordenações do Reino, § 21; 

(I) Aliy, 5 xg. (Noto do Tradutor). 

77 



7) constituir tabeliães e outros oficiais, que por eles sejam no- 
meados, § 20; 8) ter minas de oiro ou prata, e direitos novos 
dos pescados, Ord. liv. 2, tit. 28, no princípio, mas não os di- 
reitos antigos, tit. 26, 5 14; g) tomar alimentos das casas reli- 
giosas, tit. 21, no fim; e os restantes direitos deste género, que 
não há vagar de referir, e bem se deduzem dos que ficam men- 
cionados. Vide $ LXVI deste títnio. 

JURISDIÇÃO DOS OWIDORES 

XLIII - Os ouvidores usam da mesma jurisdição que 
os donatários, Ord. liv. 2, tit. 45, § 43. e apenas podem exer- 
cê-la nas terras dos Senhores, § 41; no entanto, essa jurisdição 
não se estende para além de três anos, nem se vê tàcitamexte 
revogada, pois, findo este prazo, extingue-se de todo, § §  41 
e 42- Não tomam conhecimento das acções, que chamamos 
novas, nem dos delitos, por via de querela, denunciação ou 
oficiosamente, 5 50, o que é concedido aos corregedores das 
comarcas, Ord. liv. I, tit. 58, $5 22 e 23. Não conhecem igual- 
mente dos agravos, mas sòmente das apelações, tit. 45, §§ 41, 
74 (I), e 48 (Z~stit%içóes, Liv. IV, Tit. XXIII, $ X). Também 
nào podem conceder catas de seguro; e, finalmente, deles 
interpõese apelação ou agravo, para o Senado ou seja para 
a Relação do lugar, 5 4j. 

No nosso dircito dizem-se ouvidores certos magistrados consti- 
tuídos pelos donatários, que são muito afins dos corregedores das 
comarcas, mas muito inferiores em jurisdição e autoridade. Na ver- 
dade. os vocábulos C a e g e d o r ,  correição, cowegir, de tal modo reç- 
piram a jurisdição real, que o próprio Rei, quando estabelece magis- 
trados especiais no Brasil, não ohstante faze-lo pelo direito de Grãw 
-Mestre das Ordens, dá-ihes o nome de ouvidores, e não o de pretores, 

(r) Ali64, 5 44. (Notu do T m d u t o ~ ) .  

ou seja de Cowegedorcs. Al6m disso, os ouvidores constituídos pelo 
Rei usam quase o Regimento dos Corregedores das comarcas, Ord. 
liv. I, tit. 59. No entanto, os ouvidores são totalmente obrigados a 
obedecer aos mandados ou cartas de sentença do Desembargo do 
Rei ou dos Corregedores das comarcas, Ord. liv. 2, tit. 45. 1 5. pois 
que só os juizes inferiores ou iguais são obrigados a deprecar (Cabe- 
do, P.  11, Decisio 40, n. 10). Quase todas as disposições que a res- 
peito dos ouvidores vêm na Ord. liv. 2, tit. 45, foram tiradas da 
muitas vezes citada lei de D. Femando dada nas Cortes de Atouguia. 
Actualmente, pela Nova Constituição de rg de Julho de 1790 foram 
abolidos todos os ouvidores, sendo concedido aos donatários maiores 
na mesma referidos fazer wrregedores em suas terras. 

DOS DONATARIOS ECLESIASTICOS 

XLIV -Tudo isto que dissemos das doações régias e 
necessidade de as confirmar, e, em suma, da Lei Mental, deve 
aplicar-se integralmente aos donatários eclesiikticos, que lhe 
estão tão sujeitos coino os leigos, e não gozam neste aspecto 
de privilégio algum. 

Os bens da Real Coroa deixados aos Eclesiásticos ou Igreja não 

perdem a primitiva natureza, nem deixam de ser realengos; por isso, 
tem neles lugar a Lei Mental, tão certo é que U. João I, seu Autor, 
nem por palavras (como seria mister) nem na mente exceptuou os 
d o n a t ~ o s  eclesiástims. E que grande e grave detrimento não advi- 
ria ao Património Régio, detrimento esse que precisamente a concep 
ção da Lei visava afastar, se as liberalidades de bens públicos con- 
feridas à Igreja fossem perpétuas, irrevogáveis e não sujeitas ?+ 
mesma Lei? E, se pela mente desta os Eclesiásticos não sucedem nos 
bens da Coroa do Reino sem expressa licença do Rei, Ord. liv. 2 ,  tit. 
35. 5 10, nem as Igrejas, Mosteiros, e outros corpos, que chamam 
máos mo~tas, podem ter quaisquer bens sem a mesma licença, Ord. 
liv. z ,  tit. 18, como podem eles ser desobrigados da Lei hlental sem 
lei, privilégio e dispensa especial? Ora, este privilégio não se vd, nem 
jamais foi concedido, nem mesmo, para dizer a verdade. pode ser 
concedido, por a isso se opor a utilidade pública. E, até, que 



D. JoBo I mjeitou muito especialmente as Casas Religiosas B sua Lei, 
testemunhas o nosso Faria e Sousa, Europa Portuguesa, tomo 11, 
p. 3, cap. I, pág. 304, sendo, no entanto, digno de riso e sabendo 
a fábula o que ele aí mesmo narra do aparecimento del-Rei D. Afonso 
Henriques. Portanto, todos os bens e direitos realengos que do Rei 
têm os Mosleiros, Igrejas, e seus Bispos, Abades e Reitores, t&m-nos 
por beneficio do Rei, e deles usam como donatirios da Coroa do 
Reino. isto é, não em seu nome e direito, mas em nome e direito 
del-Rei, o que ficou claramente estabelecido acerca do padroado real 
no Alvará de 17 de Nov. de 1617, apud Os6rio. D e  patronatu, Reso- 
lutio 30. n. 5 (Instituiçóes, Liv. I, Tit. V, 3 XLIV, Nota); e, por 
isso, estão totalmente sujeitos a todas as leis especiais dadas a estes 
bens. E que assim é prova-o muito especialmente a lei de D. João I1 
nas Cortes de &ora do ano de 1481, pela qual os donatários ecleááo 
tiws foram chamados a confirmações gerais, pois essa lei seria injusta, 
se os bens reais doados as Igrejas ficassem no perfeito domínio e pa- 
trimónio das Igrejas. E deste direito usamos. Por conseguinte, actual- 
mente abre brechas a opinião de Cabedo, Osório, Pereira, e outros 
citados em Pegas. tomo X 4 Ord., cap. 35, nu. 8 e seg., que julgam 
que os bens régios dados às Igrejas se eclesimticam. Eu. porem, em- 
bora pense que as doações de bens da Real Coroa conferidas aos d* 
natános edesiáticos estão totalmente sujeitas à Lei Mental e seme- 
lhantes, e que, tal como as doações feitas aos leigos, podem, se assim 
convier à República, ser revogadas ou limitadas pelo Rei, sòmente 
entenderia esta faculdade dos bens imoderados, e sobretudo dos juris 
dicionais, pois os bens moderados. as rendas, proveulos e direitos 
que contêm emolumento e são necessários ao sustento, decoro e orna- 
mento das Igrejas e Ecleáásticos, dificilmente ou mesmo nem difilll- 
mente podem, já nZo digo, ser revogados, mas nem sequer limitados. 
O mesmo não se deve dizer dos bens jurisdiciouais, os quais, pelo 
contrário, são intoleráveis. Com efeito, embora os Bispos até ao 
&c. xrv servissem nas guerras, e sustentassem soldados a expensas 
próprias (o mesmo cumpre dizer dos Monges), sendo, por isso. 
contemplados pelo Rei com possessões adquiridas na guerra, direitos 
reais, feudais ou quase feudais, a verdade € que estes antigos ser- 
viços já hâ muito foram recompensados, e hoje cessam, n i  LO apare- 
cendo nem se alegando serviços novos, sem os quais ninguém pode 
pretender direitos reais, g 12 do chamado R c ~ m t o  das Mercês de 
19 de Janeiro de 1671, e Decreto de 26 de Fev. de 1678. AICm disso. 
não devem os Eclesiásticos imiscuir-se nos negócios seculares, porque 
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nada mais contraria os votos da santisima Igreja do que o império e 
jurisdição temporal, a qual, sobretudo quando unida a eclesiástica, 
que os Prelados exercem por direito próprio, deu mais de uma vez 
ocasião às maiores violências e perturbações, para cuja extinção há 
que encontrar um remédio decisivo. &Ias deste assunto tratem outros, 
a qucm cabe a obrigação de o resolver, pois a nós e aos bons cidadãos 
apenas restam como consolação as lamentações e queixas particulares. 
No entanto, uma coisa é certa: que os donatários edesiásticos, nem 
por si nem por ouvidores eclesiásticos, podem exercer esta jurisdição 
temporal, pois são obrigados a nomear ouvidores seculares, Ord. liv. 
2, til. 45, 5 44. Porém, a sua jurisdição, e sobretudo a do Arcebispo 
de Braga, o mais eminente e importante de todos, foi realmente 
muito coarctada pela Nova Constituisao de 19 de Julho de 1790, da 
qual se falará abaixo no g LXVI. 

DO GRAO-&IESTRE DAS ORDENS DE CAVALARIA 

XLV - O Grão-Mestre das Ordens de Cavalaria é do- 
natário da Real Coroa nos bens que por liberalidade régia 
vieram às Milícias sagradas do Reino; no entanto, usa de um 
direito especial, pois os bens das Ordens (excepção feita aos 
~unsdicionais pela Resolu~ão de 17 de Agosto de 1770) não são 
governados pela nossa Lei, mas por leis e Definições próprias 
( b  XXIV). 

A 4Iilícia de Cristo instituída em 1319 par Jo" XXII no tempo 
dei-Rei D. Dinis, a de Santiago segregada da Espanha em ~ z g o  por 
Nicolau IV no mesmo reinado, e a de Avis já conhecida no tempo 
de D. Afonso I, estáo, cada uma delas, sob o governo e amplissima 
jurisdição do respectivo Grão-3Iestre. que deve dirigir os freires tanto 
cavaleiros, como cl&rigos, e restantes pessoas sujeitas à Milícia, se- 
gundo o prescrito nas Definições Gerais, e dispor livremente dos bens 
das Ordens, exceptuando a alienasão de imóveis, de harmonia com o 
8 3 da Bula de João XXII que começa Ad eu, apud Sousa, tomo 1 
das Provas, N. 5, p. 80. E deste direito usou Gil Martinho, primeiro 
Mestre da Ordem de Cristo, pela Ordenação de II de Junho do ano 
1359 da Era, e João Lourenço, segundo Mestre da mesma Ordem, 



por outra Ordenação de 16 de Agosto de 1364 da Era, aptcd Carvalho, 
De o~dinibus, Enucl. 3, Comprobat. 3. págs. 456 e segs.. Os nossos 
Reis, feitos perpètuamente Jlestres de todas as Ordens pela conheci- 
dlssima Bula de Júlio 111 de 4 de Junho de 1551 sucederam nos di- 
reitos dos antigos Aktres, e podem fazer nas Milícias tudo aquilo que 
a estes linha sido concedido, salva sempre a substância das mesmas 
e a alienação dos bens móveis e imóveis de grande importância, 
visto que não são verdadeiros senhores, mas administradores desses 
bens. É esta sumàriamente a jurisdição que ihes compete enquanto 
Mestres das Ordens, pela dita Bula de Júlio 111 e pelas Definições 
de Avis, tit. 3, cap. 4. Não inquirimos aqui do seu poder enquanto 
Reis e Sumos Imperantes. Na Ordem civil os Mestres das Ordens 
seguem-se aos Duques, e precedem os Marqueses e Condes, pois na 
Ord. liv. 2, tii. 45, $5 I, 5 e 34, estão colocados logo diante destes. 
Pela mesma razão tambdm preceden os Arcebispos na ordem civil, 
Ord. liv. I, tit. 91, §§ 24 e 25, Pereira, De Manu Regia, cap. LV, 
n. 3. 

DOS BENS DAS ORDENS DE CAVALARIA 

$ XLVI - Entre os bens das Ordens contam-se os bene- 
ficio~, os padroados, a jurisdição eclesiistica e temporal, e o 
mais que destas jurisdições depende e não é necessário 
recensear 

Os benefícios das Ordens Militares dizem-se regulares pela razão 
de que apenas podem ser dados aos militares professas, e, deste 
modo, tem neles lugar a regra regularia Regulanbus, deduzida dos 
caps. j e 32, vers. Pvohibentus, do tit. De praebendis do Liv. 6 . O ,  

aprovada pelo Tridentino, Sess. XIV De refovnzatione, cap. 10, e 
pelas Definições de Axis, Definiçáo 21, tit. 5. Não estão, todavia, 
sujeitos às reservas e restantes restrições que foram de novo estabe- 
lecidas pelo Concílio Tndentino; e assim o declarou El-Rei D. Sebas- 
tião por estas palavras: EIRey D. Sebastião, que Dros dem, conto 
Govevnadm, o pwpého Administrador das Ordens Militares doste 
Reino, precedendo o parecer de huma Junta de Letrados, que mandou 
fazer em Evora no anno de 1573. assentou que o Concílio Tridentino 
~zão derogava os privilégios das Milícias, e que por tanto se +tão accá- 
tava a respeito dellas em quanto parecia delega-10s. apud Carvalho, 

De OrdiMbus, Enucl. 3, Comprobat. 2, n. 42, pág. 420, Definições 
de Avis. Defin. 52, tit. 5, de Cristo, tit. 11, 3 I, pág. 2.04. O padroado 
destes benefícios pertence livremente ao Mestre, visto que os poãe 
prover livremente e sem concurso, segundo a dita Definição a1 de 
Avis, tit. 5 .  Mas, visto que na dúvida todo o padroado é laico, Fran- 
cisco de Roye, cap. VI, Espen, Jus Ecclesiasticum Univevsum, P. 111, 
sect. 3, tit. 8, cap. 2, n. I, laico sobretudo deve ser considerado o 
padroado das Ordens, que os Grão-Mestres fizeram seu como que por 
direito de gucrra, visto que ocuparam as povoações dos Sarracenos 
a que ele estava anexo, uu as adquiriram depois devido as liberali- 
dades dos homens pios e muito especialmente dos Reis. Cabem aqui, 
de modo muito especial, as doa~ões das ilhas, que chamamos da Ma- 
detva, Porto Santo, e Deserta, e doutros domínios dos Descobrimen- 
tos, feitas à J.1ilícia de Cristo por El-Rei D. Duarte em 26 de Out. 
de 1434, e D. Afonso V em 20 de Maio de 1439, e 7 de Junho de 1454. 
apud Sousa, tomo I das Pvooas, Nn. z j ,  26, 29, pág. 444, Portugal, 
De donationibss, liv. 3, cap. 8, desde o n. 89, Leitão, Tratado Annly- 
660, demonstrat. 6,  pág. 391, Colecsão das Bulas do padroado da 
Real Coroa impressa em Lisboa em 1707. No entanto, este padroado 
não é real, se não houver a certeza de ter sido doado pelo Rei, depois 
de unido e incorporado na Coroa do Reino, Ord. liv. z,  tit. 35, g 22, 
e tit. 36. A jurisdição eclesiástica pròpriamente dita, isto é, a espiri- 
tual e pertinente aos negócios meramente espirituais, náo compete aos 
Mestres das Ordens, porquanto os leigos não são capazes dela náo só 
em acto, como também não em hibtio, e na maténa de que estamos 
tratando desprezo estas distinções escolásticas. Por isso, as Bulas dos 
Sumos Pontífices e as Definições e Estatutos das Ordens que se vêem 
conceder semelhante jutisdição, devem ser entendidas da jurisdição 
regular ou prelaticia, que compete sem dúvida aos Mestres, ou então 
de certos direitos eclesiásticos, que podem cair no leigo por generosa 
concessão da Igreja, qual, entre outros, o dwito de nomear pessoa 
eclesiástica para exercer a juiisdição espiritual nas terras de pleno 
direito sujeitas às Ordens. Omito outros direitos eclesi8sticos, que se 
atribuem às blilícias do Reino e seus Cavaleiros, bem como aos Clé- 
rigos. E neste ponto têm primordial lugar as questões sobre a sua 
isencão (que de nenhum modo pretendo defendcr ou atacar) em rela- 
ção ao poder eclesiástico ordinário, que ainda hoje se agitam com 
grande calor; porém, quase todas estas questões dependem da decisão 
e maior explicação daqueloutra atormentadíssima questao relativa à 
qualidade da jurisdição que compete ao Gráo-Mestre, aos Yagistrados 
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das Ordens, aos Deputados da chamada Mesa da Consciência. ao 
Administrador da jurisdição Eclesiástica de Tomar, pela Bula Regi- 
mini de Júlio I11 do ano de 15jq, apud Carvalho, De Ordinibus, 
Enucl. z, comprobat. 7, pág. 222, ao Vigário e Administrador de 
Mogamóique pela Bula Insuper eininenti de Panlo V do ano de 1612, 
e, finaimente, aos outros Vigários, Ouvidores, Ministros Eclesiásticos 
e Visitadores designados pelo Grão-Mestre. A explicação e debate de 
tudo isto deixamo-los a outros; no entanto, veja-se querendo o 6 L 
dcstc titulo. 

DAS CONENDAS 

$ XLVII - Nestes mesmos bens devem incluir-se tam- 
bém, e de modo muito especial, as Comendas concedidas pelo 
Grão-Mestre aos Cavaleiros beneméritos, as quais são mais ou 
menos governadas pela nossa lei, e costumam ser dadas pelo 
modo que são doados os bens da Coroa do Reino. 

As Comendas constam não 36 das décimas eclesiásticas, mas tam- 
bém das teugar, alcaidarias, jnrisdiçlo civil e militar, e outros direitos 
reais a estes anexos, em razâo dos quais o Comendatário deve ser 
sem dúvida cliamado donatário da Real Coroa. A princípio, os Cava- 
leiros viviam em comum, e em comum eram também os bens das &li- 
lirias: d~pnis, dividiram-s~ em territúriris, regices nu dioreses. qut: 
eram atribuídos aos Xilitares em certa porção, e a eles dados como 
em guarda e comenda para os administrarem ai1 nome da Milícia, 
acabando, finalmente, por ser concedidos por partes aos mesmos Mili- 
tares com todos os rendimentos, Mendo, De Ordinibiis. disquisit. 10, 
quaest. I, Solorzano, De ju7e indiaruni. liv. z, cap. I, D. Rodrigo 
da Cunha, ad Decretuin Dist. XLIV, no princípio, n. 4. Mas, como 
eles não são verdadeiros donos desses bens, mas seus administradores, 
não os podem alienar, aíorar. ou alugar para além dum biénio, sem 
licença do bfinistro. Definições da Ordem de Cristo, P. 11, tit. 14, 
DefiiiçPo 18 de Avis, til. 5,  de Saiiliago. cap. 3j. Por outro lado. 
não se sucede nesses bens por direito hereditário ou por direito de 
sangue, mas sim pelo modo contido na sua doação, e quase pelas 
normas da Lei 3frntal. Outrora os Mestres davam estas Comendas a 
seu arbitrio, mas hoje pela Bula de Pio V de 1575. e pela de Gregó- 
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no XIII  de 1j72, B P Z ~  Carvalho, De Ordinibus, págs. 1x9 e 132, 
e pelos novos Estatutos dados às Milícias por El-Rei D. Sebastião em 
6 de Fevereiro de Ij72, a@td Diogo Barbasa, Memória de D. Seba- 
tião, p. 3, liv. 2, cap. 21, pig. 494, foi restringida ao Grão-Mestre 
a liberdade de dar e conferir Comendas, requerendo-se certa idade, 
certos serviços militares, e certo número de anos. Porbm, as Bulas 
mencionadas e as Ordenaiões posteriores, embora wntranem total- 
mente o amplissino poder de dispor dos bens das Ordens, salvo a sua 
alienação, coni~iiido aos Mestres pela Bn!a da fundação e união à 
Coroa dada por Júlio 111 em 4 de Janeiro de 1555, não parecem der- 
rogar nesta mesma Bula, problema este que deixamos ao exame de 
outros. O certo, porém, é que alguns chamam inàbilmente as Comen- 
das Benefícios Eclesiásticos, Carvalho, De Ordinibus, Enucl. z, com- 
probat. 3, nn. 18 e seg., Bgostinho Barbosa, De lure Ecclesiastico, 
liv. 3. cap. 7, n. 9, Cabedo, Decisio 8j, n. ro. E também certo que 
as Comendas das Ordens são totalmente diversas e completamente 
distintas das igrejas e mosteiros dados a alguém em comenda para 
sempre ou por certo tempo. dos quais falam Fleury, Historia Eccle- 
n'ásticn, iiv. XXXV, Institationes Juns Canonici, P. 11, liv. 111, 
cap. X, Berard, tomo 11, Dissert. 11, Observat. 111, e os escritores 
que comentam o cap. Nemo deinceps r j ,  do tit. De dectione do 
Liv. 6.". Sobre as igrejas e mosteiros dados em comenda no nosso 
Portugal, deve ver-se, eníre outras, a Bnia de Leão X dada a El-Rei 
D. 3Ianuel no ano de 1j17, apud Cabedo, De patronatibus Regiae 
Coronne, caps. 23 e 24. 

ALGUNS PRIVILÉGIOS 

$ XLVIII - Os ouvidores postos pelo Mestre para admi- 
nistrarem a justiça gozam da mesma jurisdição que os corre- 
gedores das comarcas, Ord. liv. I, tit. 59, Man. 40, Afons. 7. 
Actualmente, com a abolição dos ouvidores, passaram a subs- 
tituí-10s os corregedores nomeados pelo mesmo Mestre, Nova 
Constituição de 19 de Julho de 1790, s§ 18 e 19. Quase todas as 
controvérsias forenses sobre os bens das Milícias pertencem aos 
magistrados próprios das Ordens de Cavalaria. Aos mesmos 
pertencem também as causas crimes dos Cavaleuos, Ord. liv. 2, 



tit. 12, $ I; mas pelo 7 da Carta de Lei chamada da reforma- 
ção da justiça de 6 de Dez. de 1612, a@ud Colecção I à Ord. 
liv. 5, tit. 129, N. r, os Cavaleiros não gozam do privilégio de 
foro nas causas cíveis. Os Cavaleiros de Cristo estão imunes 
do tributo que se paga pela venda de coisas, Ord. liv. z, tit. 11, 
§ 7. Os clérigos das Milícias, que servem igrejas paroquiais em 
diocese e território alheio, não estão totalmente isentos da juris- 
dição dos Ordinários, Alvará de 11 de Out. de 1786. 

A Ord. liv. z, tit. 12, 5 r, foi tirada da solene Deliberação do 
Senado e de D. João 111 em ESvora a I r  de Fev. de 1536, apud 
Leão, p. 2, tit. 3, lei q. Portanto, parece ter sido D. João 111 o 
primeiro que concedeu o privilégio de foro nas causas crimes. O In- 
fante D. Henrique, Medre da Ordem de Cristo, Alvará de 6 de Fev. 
de 1456, apud Pereira, De alanu Regia. cap. 55. a f~nna  que este 
privilégio compete em todas as causas, e vigorosamente o defende 
com a razão de que os Cavaieiros são veidadeims Religiosos; mas 
esta razão. ainda que fosse verdadeira, não pmvaria o privilégio. 
Menos ainda o provam as Bulas especiais dos Sumos Po~itifices, visto 
que esse privilégio sòmente pode ser concedido pelo Poder civil. Por- 
tanto, destas cansas apenas conhece o Juiz dos Cavaleiros em pri- 
meira instância, a chamada Mesa da Consci€ncia em segunda, ha- 
vendo, finalmente, interpmição de recurso para o Grão-Mestre, Alvará 
del-Rei D. Sebastião de 10 de Nov. de 1562, Bula de Pio V chamada 
das Três instâsicias que começa Ad hoc nos Deus. dada etn Roma 
a 6 de Fev. de 1563, apud Carvalho, Enucl. I ,  comprobat. 5, pág. 39 
(Ins:itwi$ões, liv. IV, Tit. XXIII, 5 XXVIII, Nota). Devem, por 
isso, os magistrados régios do crime, mesmo sem lho requererem, 
remeter ao Juiz dos Cavaleiros as causas destes, sob pena de nuli- 
dade, Febo, Arest. 164. Nas causas capitais, depois de visto o pro- 
cesso no Supremo Tribunal das Ordens, os Cavaleiros são despojados 
da honra, bens e privilégios da Milícia, e entregues ao Tribunal secular 
para seretn punidos; sobre este assunto deve-se ver Temudo, Decisia 
106. Os clérigos das 5Iilicias também gozam do privilégio de foro nas 
causas cíveis, e devem ser citados perante o Juiz Geral das três Ordens 
Militares; e, quando eles servem em igrejas, cujos paroquianos estão 
entregues ao cuidado dos Ordinários do lugar, não estão isentos da 
jurisdição destes, mas enquanto párocos estão-lhes h o j ~  totalmente 
sujeitos, Alvará de r r  de Out. de 1786. E, usando nós actualmente 

86 

este direito, para quê, em matéria tão difícil, aborrecida e já decidida, 
referir as iseu;ões e privilégios antigos, se é que já algum dia existiram 
(cuja utilidade. evidentemente, de nodo nenhum pretendemos de- 

fender). as Bulas, Alvarás Régios, Estatutos, Definições, Concórdias 
e senten~as judiciais? Mas não é de dizer o mesmo, segundo o dito 
Alvará de 11 de Ou(. de 1786, acerca dos Isentos das hfilicias com 
a qualidade denominada Nullius, quais são o de Tomar, o do Crato. 
o Convento de Palmela da Ordem de Santiago, o de Avis. e as povoa- 
ções de Noudal- e Barrancos, etc .... Os Benefícios. que chamam sim- 
ples, sòmente podem ser dados aos clérigos coiiventuais professos na 
Milícia, 5 33 do Regimento das Ordens de Cavaiana dado ao Tribunal 
de hladrid em 26 de Agosto de 1603, Alvará de 5 de Abril de 1704. 
Os Cavaleiros da Ordem de Cristo pela Extrava,~te  de D. Manuel 
de 28 de Jan. de 1504, apud Leão. p. 5, tit. 3, lei 13, transcrita 
na Ord. liv. 2. tit. 11, 5 últ., não pagam o tributo de venda que cha- 
mamos Sisa. do qual, entre outros, fala Cabedo. P. 11. Decisio 113. 
Não pagam igualmente direitos alfandegários (poviagern), a décima 
civil (diz>ua), e a décima eclesiástica (dizimo) pelos bens das Milí- 
cias; mas pagam pelos bens patrimoniais, Alvaras de D. João I11 de 
7 dc Fev. de 1550. e 3. João IV de z de Maio de 1647, apud Colec- 
são I, N. 6, à Ord. liv. z,  tit. 12. Mas, tendo sido este privilégio 
concedido tão-sòmente aos hiilitares da Ordem de Cristo, vã e estul- 
tamente é alongado aos outros Militares, que não foram mencionados, 
Reinoso, Obsema:. 2, n. 13. Porém. os Cavaleiros não gozam de 
nenhum privilégio, salvo se tiverem atribuídos os pães civis, ou ren- 
dimentos ânuos, que dizemos dença, ou mantença, do Erário Régio, 
ou dos bens da Milícia, Ord. citada, 8 últ., tirada do Alvará de D. Ma- 
nuel de 6 de Nov. de 1515, apud Brito, De Zocato, ad cap. 2, p. 3, 
n. rzo, e Leão, p. z, tit. 3, lei r ,  e da decisão do Senado tomada no 
juizo da Real Fazenda em zq de Out. de 1560, no mesno autor, 
p. j. tit. 3, lei 14. Mas nem todos convêm sobre o significado das 
palavras l e q a  ou mantença da citada Ordenação. Uns consideram-nas 
sinónimas, tal como as palavras teúda e manteúda, aplicadas pelas 
nossas leis 3. coucubina, as quais significam absolutamente o mesmo 
e nada de novo acrescentam. Outros julgam que significam as rendas 
anuais, que bastem à moderada sustentação dos Cavaleiros, para a 
qual antigamente pareciam chegar 15 ooo reais. Por isso, entendem 
as palavras da Ordenação mastença tal, com que se possâo gouerner 
do decente sustento havido dos bens da hfilícia, no sentido do Direito 
Canónico. Outros ainda querem que signifiquem na referida Ordena- 
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são, e na Extravagante donde foi tirada, os bens patrimoniais; mas 
este entendimento contraria expressamente a mesma Ord., pois esta 
fala apenas dos bens ùd ?víilicia, Pereira, De Mnnu Regia, cap. 55, 
n. 27. Bnto, De locato. supra, Barbosa, Reiwirsiones ad Ord. liv. z, 
tit. 12. Mas seja qual for a acepção dessas palavras, o certo é que 
por elas se restringem e limitam os privilégios concedidos aos Cava- 
leiros, para a diminuição dos quais tendem a Bula de Leão X pedida 
e conçeguida por El-Rei D. Manuel, e o Alvará deste mesmo Rei de 
6 de Nov. de 1515. E também certo que nem todos os privilégios con- 
tidos nos Estatiito e Definições das Milíaas estio em uso, e realmente 
(cumpre notá-lo aqui) os Estatutos por que se regem nào são hoje 
dignos de vigorar na generalidade, visto se apoiarem em pnuápios 
ultramoutanos. São necessárias, pois, novas Definições, que ordenem 
as Milícias por forma que possam tiazer verdadeira utilidade à Igreja 
e à República. A muitas vezes citada Ord. liv. 2, t i t  Ia ,  no princi- 
pio, pek qual os Cavaleiros são obrigados a testemunhar em júzo 
secular, foi extraída das Extravagantes de D. Manuel de 4 de Set. 
de 1517. e 30 de Junho de 1j18, e D. João III de 21 de Out. de 1526, 
apad Leão, p. 2, tit. 3. leis z e 3. 

O GRÃO-PRIOR DO CRATO E DONATARIO 

§ XLIX-Quase tudo o que dissemos dos Mestres das 
Ordens do Reino se aplica ao Grão-Prior do Crato, que tam- 
b6m é ddoatá& da Real Coroa, e usa, já desde o início do Reiiio, 
de vários direitos e privilégios assim eclesiásticos como civis. 

A Ordem Hospitalária de Jerusalém, hoje de AIalta, instituida 
por Raymundo de Podia, seu primeiro Xestre, e por ele dividida em 
Cavaleiros, que chamam de jusiiça, Capelães Convcnlunis, também 
ditos de obediência. e Arrnigeros, ou Sementes d 'arnar ,  já era conhe- 
cida no nosso Portugal no tempo de D. Afonso I cerca de 1130, 
Severim de Faria, Notlcias de Poutugal, Disc. 11, g 17, p. 80, .Mo- 
narchia Lusitunu, P.  111, Liv. IX, cap. 11. Aqueles que administra- 
vam os bens desta Ordem de Cavalaria e presidiam aos Cavaleiros 
entre n6s existentes, chamavam-çe Priores do Hospital ate ao tempo 
de D. Afonso IV, durante cujo reinado come$aram a chanar-se P~ic- 
res do Crato, sendo o primeiro a usar este nome D. I:r. Alvaro Gon. 

çalves Pereira, pai do grande D. Nuno Alvares. Exibem o catálogo 
destes Priores, Carvalho, na Chovogvaphia Porfuguesa, tomo 11, 
cap. 16, pág. 593, e Castro, M Jloppa de Portzigab tomo 11, p.  111, 
cap. 2, 3, pág. 32. Ao mesmo tempo também era conhecido em 
Portugal o Grão-Comendador de Ecpanha, durante cuja ausência os 
negócios da 3.Zilicia eram tratados pelos lugares-tenentes dele e do 
Grão-?.Iesh-e, jirntamente com ou sem o Prior do Hospital, ~?fonavckia 
Lasitana, P. V, lio. XVI, cap. 23. A eleição e nomeação do Grão- 
-Prior pertence ao Grão-Mestre, ou melhor à Assembieia de Malta, 
mediante o consenxi dos Cavaleiros da província, isto é, com esfflo- 
ti@o da Iingaa. IIoito o Prior, os Cavaleiros reunidos em Capítulo 
Provincial costumam eleger não s6 o seu substituto e Administrador 
do Priorado, de harmonia com os Estatutos I e I1 da Ordem de 
Malta, tit XL, mas algumas vezes também o próprio Prior, como, 
em relação a Portugal, Brandão prova com muitos excmplos na .Mo- 
izavchia Lusitana, P. VI, liv. XVIII, cap. 49, pág. 214. Algumas 
vezes mesmo os Pontifices nom.eiam por moto próprio. sem consulta- 
rem a Ordem, Priores não píoiessoi, dispensando os seus Estatutos, 
Gallemart, em suas Anotai;Oen ao Tridentiuo, Seis. XIV, caps. 10 e 
Ir, Discurs, 13, n. 10, pág. 636. Foi por virtude deste poder papal 
que, no tempo dei-Rei D. Femando, Alvaro Gonçalves Camelo foi 
nomeado por Urbano VI Prior do Crato; e D. João 111 obteve de 
-4driano VI em 1522 a posse do mesmo Pnoraào do Crato. Omito 
exemplos mais recentes Uais de uma vez também os nossos Reis se 
opuseram ao; Ptiores eleitos pela Assembleia, ou escolheram outros 
e seii arhítnn. n que E' çah? ter çiiln feito muitas VPIPS pnr D Fer- 

nando e D. João I pelos exemplos transmitidos por Brandão, na .Mo- 
narchia Lusitana, P. VI, liv. XVIII, cap. qg, pág. 214. E a tal ponto 
se praticava este direito, que os Cavaleiros partugueses, no Capitulo 
Geral do ano de 1jg8, empregaram as seguintes palavras: Que atando 
o Pn'orado do Cratc, como haota fci?ipos que se ezpe'mentaua, aa 
noniea~áo arbitran'a dor Soberanos desta Coroa, afud Frei Lucas de 
Santa Catarina, Malta Porlug., liv. 11, cap. 15, n. 219, pág. 383. 

DE QLE JÇRISDIÇ.40 ECLESIASTICA GOZAN 

§ L - O Grão-Prior do Crato é o Prelado Regular dos 
Cavaleiros que vivem no Reino, e pode de certo modo dizer-se 
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Prelado Ordinário, mas não goza de junsdição espirituai pió- 
pria, devendo nomear pessoa eclesiástica que a possa exercer 
nas povoações de pleno direito sujeitas à Ordem. 

O Grão-Pnor do Crato é um Prelado Regular, a quem estão su- 
jeitos não só os Cavaleiros Provinciais, mas também todos aqueles 
que de qualquer modo estão ligados à Xilicia, ainda que não professas 
nela. Sobre eles pode exercer não só a jurisdição civil e criminal, mas 
também a económica, reitoral, e ~ g u l a r ;  deve. além disso, corrigi-los 
e visitá-los, Estatut. V da Ordem de )falta, e por quase todo o til. 11, 
Esiatut. I ,  tit. 15, Estatut. XV, tits. 10 e 59. E, como estas últimas 
atribuições são quase as dos Ordiuhios, não admira que não só os 
Grão-Priores, mas também os Co~+:endadores ou os Bnlior da Ordem, 
aos quais são atribuídos os mesmos direito?. sejam denominados Ordi- 
n&os na Bula Circunzsfiecta de Pio IV de 1j60, na Bula Quo inagis 
de Gregório XI I I  de 1580, etc ., as quais sòmente neste sentido devem 
ser entendidas. Todavia, não goza de verdadeira jurisdição eclesiás- 
tica, isto é, a espiritual, que de direito não pode cair em leigo, ainda 
religioso. Goza, no entanto, da faculdade e direito de designar clérigo, 
que mm o titulo de Provisor, como Prefeito da Igreja do Crato nas 
coisas sagradas, tal como seu Ordinário, exeria a mesma jurisdição, 
Estatut. IX,  tit. 11. Estatut. VIII, tit. ij, Bala Dum coniinuus de 
Leão X ,  de 16 de Abril de Ijq, e Bula Circuifesp8~2a de Pio IV de 
I de Julho de 1560. Como. porém, este usa de diversa juisdição, 
eclesiástica ou espiritual, regular, e civil, a qual contém em si vários 
graus e divisões. pode duvidar-se de que génem seja ela, se pr6pria. 
se ordinária, se delegada. A queçtào sòmente se p& sobre a jurisdi- 
ção verdadeiramente eclesiástica, porquanto, se dizemos que 6 p r h  
pria e ordinária, como se pode chamar Provisor, Vigário e -4dminis- 
trador Aquele que usa de jurisdição próp~ia? Se dizemos que é dele- 
gada, torna-se necessário inquirir de quem recebe ele a delegaçáo e 
missão, pois shmente a pode ter e receber ou da santissima Igreja, 
única a quem Cristo Senhor seu Fundador e Cabeça entregou o poder 
das chaves, isto é, a autoridade sagrada, como pensam os Padres 
e os mais ilustres escritores da Igreja, ou dos Grão-Mestres e Grão- 
-Priores, e Comendadores que o designam ou elegem, ou de toda a 
Ordem de Malta, ou, finalmente, apenas do Prior da Igreja de S.  
João de Malta. Esta importante questão, realmente dificil de resolver, 
é explicada duma maneira pelos bons e puros canonistas, e doutra 
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pelos decretalistas c escritores das Ordens de Cavalaria, e ate pelas 
Definições e Estatutos das próprias Ordens, aos quais não se deve 
dar muito crédito, mormente nos asjuntos que respeitam ao estado 
da Igreja e ao Direi10 Phblico, cujas fontes genuínas não se devem 
buscar neles. Deixo, porém, a questão em suspenso, pois não pode 
ser expressa e explicada em poucas palavras, e o nosso objectivo náo 
pzdece uma explicação muito longa, nem também é meu propósito 
euslnar quaisquer Instituicões do Direito Canónico Pátrio, mas sim 
apenas as do Direito Civil. 80 entanto, este rema merece ser devida- 
n a t e  tratado pelos nossos canoniatas. Mas é minha obrigação anotar 
aqui qne o Priorado de Portugal ioi, a pedido da Rainha Fidelís- 
sima, para sempre unido à Casa do Infantado, de que se falar2 no 

LVIII, por Buia de Pia VI de 24 de Kov. de 1789, que a -4ugusta 
Senhora aprovou em 31 de Janeiro de 1790. O Priorado de Leão foi 
pouco antes para sempre concedido pe!o mesmo Papa, a instâncias do 
Rei Católico, ao Infante D. Gabriel de Castela e seus herdeiros e 
snceszores, pela Bula Ea semfier dada em Roma a 17 de Agosto 
de 1784. 

COM0 DONATARIO GOZA DE JURISDIÇAO SECULAR 

S LI - Porém, enquanto donatáno da Coroa do Reino 
deve usar r 'ruir na Grã-Comenda do Crato dos bens e direitos 
da Real Coroa, e restantes coisas que se entendem neste nome, 
pelo modo das doacões régias e segundo as prescriçõeç da Lei 
Mental. 

Do Prior do Hospital faz-se menção na muitas vezes citada lei 
de D. Fernando nas Cortes de Atouguia de 13 de Setembro de 1375, 
pela qual, entre outras coisas, lhe foi ~oncedida a jurisdição civil e 
criminal; e por esta lei o Grão-Prior do Crato usa de quase todos os 
direitos que se enumeram no § XLII deste titulo. Contudo, não goza 
da jurisdição mi!itar, visto que esta não cffituma ser doada, Ord. liv. 
2, tit. 45, $8 33 e 38. NO entanto, pelo Decreto de 18 de Abril e 23 
de Setembro de 1744, foi concedido por D. João V ao então Infante 
D. Pedra, GrãwPriar do Crato, prover oficiais militares urbanos, que 
chamamos da Orde~anga,  já criados pelo Rei, nas povoações do Grão- 
-Priorado e Comendas a elas anexas, mas de modo nenhum criá-los, 
como é opinião dalguns que eu nunca segui, pais só ao Imperante 
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pertence criar de novo ofícios, sobretudo militares; de resto, as pala- 
vras daquele Decreto não admitem tal inteligência ou opiniáo. Ao 
mesmo foi também concedido dar a a i y r m  funções de ofícios civis 
e citar, como se foram devedores do fisco, aqueles que lhe estivessem 
obrigados por dividas, Alaará de zo de lfarço de 1745. Porém, estes 
privilégios, como bem declara o mesmo Alvará, são pessoais, e con- 
cedidos em favor de tão elevado donatirio; por Decreto de I de 
Junho de 1786 foram eries priviiégios dados pcla Rainha Fidelís- 
sima ao então Infante D. João, hoje Príncipe do Brasil. Se inquirir- 
mos do direito e privilégio chamado da Coxeiçáo, é fora de dúvida 
que ele compete só por doação expressa com derrogação especial das 
leis antigas, do que dificilmente é lícito duvidar, visto o Ouvidor do 
Crsto o usar impun~mente. >Ias esta questão é actualmente inútil, 
porque os Ouvidores e o dito direito de correição foram extintos pela 
Nova Constitui@o de 19 de Julho de 1790. Quanto I s  numerosas 
povoações, possessões e direitos que desde o início do Reino os nossos 
Reis deram aos Hospitalários, é assunto que todos sem dúvida conhe- 
cem. O prinieiro que confirmou estas doações foi D. Afonso Hemi- 
qucs em carta do ano 1148 da Era para D. Raimundo, Procurador da 
01-dcin do Hospita:, e em outra para Aires, primeiro Prior de Portu- 
gal e Galiza, apud Frei Lucas d- Santa Catarina, Malta Port., pág. 226. 
Aos mesmos dwu D. Sancho I a Egitânia, Idanhn a Velha, Leão, na 
Crónica deste Rei, pág. 49. D. Sancho I1 doou-lhes a povoação de 
Belver em 1204, cuja posse conseguiram Pedro Femandes, Comenda- 
dor ùo Soveial, e D. Meudo Gonçalves, Procurador da Ordem; 
D. João I doou-lhes a povoação de Ouguela, doação esta que rece- 
beu em nome da Millcia Fr. Alvaro Gonçalves Camelo no ano de 
1399. Monarchia Lusiiana, P.  VI. liv. XVIII, cap. 49. Nestas e ou- 
tras doações, que não há vagar de referir, estavam contidos os pa- 
droados e dkcimas, que devem ser considerados como direitos mera- 
mente temporais e são governados pelas leis próprias dos bens da 
Real Coroa, como já advertimos noutro lugar, Inslitui$ões de Diveito 
Público, Tit. V, $ XXXVIII, Nota, e neste titulo, 5 XXII, Nota. 
Porém, este padroado não é sòmente secular, mas régio, visto que foi 
havido do Rei; efectivamente, o padroado, dado às Ordens Equestres, 
Confrarias e Colégios, é leigo, como fàcilmente se entende das carac- 
terísticas que o distinguem do padroado eclesiástico E assim também 
o remlveu o Supremo Tribunal de Paris em sessão plenária de ro de 
Abril de 1607 (Mémoires du Clergé de France, tomo XII, págs. 55 
e seguintesj. 

DA CbRIA PRIORAL E DA ASSEIBLEIA 

LI1 -Pela mesma razão nomeava um Oiividor para 
administrar a justiça em todas as povoações do Grão-Priorado, 
e um Ouvidor do Património, do qual se apela para a Cúria 
Prioral, a qual é inteiramente distinta do Convento da Ordem, 
que designamos com o vocábulo Assemblea de origem fran- 
cesa, Estatuts. XIII, XIV, Tit. XIX, Della sig+fificaziune delle 
9arole. 

A Cúria Prioral foi institnída por D.  João IV logo após a morte 
do Cardeal D. Fernando, Infante de Castela, Prior do Crato. Consta 
pelo menos de três Deputadas e do Pracurador do Património do 
Priorado. Do Deputado Ouvidor interpõe-se apelação, não para o 
Juízo da Real Coroa, como pensou Fr. Lucas, Malta Portilg., liv. 2, 
cap. 2, n. 17, mas para a Cúna Prioral. A Assembleia compõe-se dos 
Cavaleiros de justip e de certos ministros nomeados pelo Grão-Prior. 
Por ela são resolvidoq os npgócios concernentes à ?rLilícia, e julgados 
as apelações e agravos interpostos pelo Provisor; dela se apelava, de 
harmonia com o direito comum e a Bula Circumspecta de Pio IV, de 
I de Julho de 1j60, para o Concílio ordinário da Ordem, e deste 
para o Concilio comfileto, e finaimente para o Ca@itulo Geral, De 
Luca. tomo 111, liv. 111, P. I, De jurisdictione, decisio 69, n. 6, e 
tomo IV, iiv. XIV, P. I, De regzclaribus, decisio 61, n. z. Também 
se concedia apela~ão para o Sumo Pontífice ou seu NUncio (o mesmo 
De Luca, lugares citados): todavia, em Portugal não se admite este 
recurso (conforme mais de uma vez foi julgado no Juizo da Coroa), 
consistindo isto um especial privilégio da Ordem. Semelhàvelm~nte, 
não se admite recurso para os referidos Concilias de &Talta, terminan- 
do todas as causas forenses do cível (das criminais falaremos irnedia- 
tamente) no Convento ou dssemblea da Ordem, sem necessidade de 
terceira inrtância, visto que as duas pronunciações e sentencas con- 
sentâneas se consideram coisa julgada, e devem ser dadas i execução, 
Bula lnter illustvia de Bento X N  de 12 de Março de 1753, g 19 
da Rcsolucão dcl-Rei D. Pedro, Prior do Cratu, de 25 de Nov. Je  
1776 No entanto, a requerimento da parte costuma ser concedida pelo 
Grão-Prior uma espécie de Revisão, quase pelos mesmo modo que 
é concedida nas Milicias do Reino a terceira instância, pelo Alvará 
del-Rei D. SebastiZo do ano de 1562, e a Bula de Pio IV de 6 de Fev. 
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de 1j63 chamada das tvês i~zsthncias. Também se devem distinguir 
o Convento da Ordem, isto é, a Asseinblea e a Cúria Peoral, do 
Capitulo Provincial, que deve reunir-se todos os anos, Estat. V, 
tit. VI. 

ALGCNS PRIVILEGIOS DA ORDEX DE MALTA 

E COhiO DE\'E>I SER E?STEEíDIDOS 

§ LIII-Entre os priviIégios concedidos à Ordem só 
valem os que estão em uso e confirmados, coxo dizem, em 
jorma esfiecífica, Alvará de 25 de Julho de 1777, tais como a 
imunidade da décima civil, e da Milícia tanto a de recruta- 
mento e soldo, como a auxiliar, Alvará de 12 de Maio de 1778, 
e quiçá outros. 

A recopilaçáo dos privilégios acha-se no livro intitulado PvivdÉ- 
gios concedidos. e confirmaáos por EIRB D. Joáo o V, Nosso Senhor ri 
Ordem, e M2líc~a de S. João do HosFital, por Joaquim José. em Lis- 
6oa 1764, e noutro IZlustracion Candnéca, y Historial de Los Privi- 
legaos de la Ordan de S. Juun. por D. Vicente Caizio. eri Yadrid 1778, 
e em Fr. Lucas de Santa Catarina, iWalta Portug., liv. I, cap. r j .  
Esses privilégios reduzem-se ao seguinte: os Cavaleiros, IElitares, 
Colonos, Vassalos, etc ... de qualquer modo pertencentes à Nilicia, 
estão isentos, por Bulas dos Sumo3 Pontificcs, que seria longo cnu- 
merar, e pelos Estatutos da Ordem de Malta, não s6 de tributos e 
colectas de qualquer género, mas também da jurisdição ordinária 
tanto secular como eclesiástica, e sòmente sujeitos no espiritual e no 
temporal ao Grão-Mestre, Priores, e restantes Prelados e Juizes da 
Ordem. Porém, hoje todos sabem o que se deve julgar de tantas e 
tão elevadas isenções, imunidades, e amplíssimos pnvilkgios conce- 
didos pelos Sumos Pontífices, os quais só podem ser recebidos do 
Poder Civil. Privilégios quase semelhantes deram de direito 2 Ordem 
D. Afonso Henriqnes, D. Sancho I, D Dinis, D. João I e 11, 
D. Afonso V, e são referidns por D. João V no Alvari de 3 de 

Dez. de 1728, onde O j  conOrmou em forma comum. Foram do 
mesmo modo confirmados por D. José I, P ~ c i p e  de feliz memória, 
no Decreto de 18 de Jan. de 1752. e pela Rainha Fideussima no Al- 
vará de z j  de Julho de 1777. Por isso, hoje só valem os privilégos, 
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que estão em uso e se acham confirmados por leis posteriores em 
forma especifica, e os que, enfim, não contrariam as mesmas leis, o: 
costumes de longa duração, e o bem público. Tais são a imunidade 
da milícia regular e da milícia auxiliar, a imunidade da décima civi!, 
imunidade esta que apenas se deve entender dos bens da Ordem de 
Malta, censos e pensões que por qualquer titulo lhe devem ser pagas, 
não compreendendo, por isso, os bens patrimoniais, nem os lucros 
adquiiidoç dos bens da Xilicia, Alvará de 12 de Maio de 1778~ com e 
qual se deve conjugar o Alvari de D. José I de zo de Setembro de 
1768 sobre os privilégios da Igi-eja de Guimarães. Também se pode 
aditar aqui o privilégio pelo qual as suas casas não podem ser desig- 
nadas por autoridade pública para hospedagem alheia, que se diz 
aposentadovia passn'da, Alvari de 20 dc .iIarço de 1745. Deste modo 
se devem interpretar, senão me engano, os privilégios concedidos à 
Ordem de òIalta e seus ciiados e colonos, que chamamos lavradores, 
caseivos, w%ancebos, e sei-didores. A significação jurídica destas pala- 
vras vem na Ord. liv. 2, tit. z j ,  blan. 14, Afons. 23, dedaida da 
interpretará0 autentica del-Rei D. Duarte dada em 18 de Setembro 
de 1434, a@ mesma Ordenação. Eis por que, em meu entender, não 
são escusos dos empregos de juizes, vereadores, procuradores e almo- 
tacés dos Concelhos, Ord. iiv. I, tit. 67, 5 10, liv. 2, tit. 58, no prin- 
cípio, e tit. jg, g I; da tutela legitima, ditas Ordenações; das vigília 
e rondas ordenadas pela Polícia por razões de seguranp pública, 
Ord. liv. 2, tit. 58, 5 I, e tit. I, 4 rz; das mimas agrárias, e das 
colectas para abrir regueiras que extraiam as á g u a  dos campos, nas 
ditas Ord. liv. 2, tit. jg, no p ~ c . ,  Alvarás de 18 de Set. de 1610, e 
27 de igual mês de 1713, OU para reparação de caminhos, fontes, 
pontes e muros públicos, Ord. liv. I, tit. 66, 3 43, e 1". 2. tit. j8 ,  
g úit.; do tributo da jugada, sem diploma especial que chamam 
Sobre-Alvarú, Ord. hv. 2 ,  tit. 33, 5 29, Decreto de 24 de Jari. de 
1742; Carta de Lei de z j  de Maio de 1776; e. finalmente, do ónus 
de sustentar ou ter éguas de lida, Decreto de 18 de Junho de 1681, 
Colecção 11, n. 3, à Ord. liv. z, tit. 59. 

DO SEU PRIVILEGIO DE FORO 

5 LIV - Cumpre, no entanto, notar que não gozam do 
privilégio de foro os leigos por qualquer titulo ligados à Bfilí- 
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cia, tais como os criados, vulgo Doftatos, os vassalos, os colo- 
nos, e os enfiieutas; mas gozam os Cavaleiros da justiça e os 
Capelães em todas as causas, e os seus familiares apenas nas 
causas criminais, Ord. liv. z, tit. 2, a Extravagante que chamam 
da reformação da justiça de 6 de Dez. de 1612, $ 6, Colecção, I, 
N. I, à Ord. liv. 5, tit 129, e outra de Fiiipe I1 de 18 dç Set. 
de 1602, que Vanguewe recorda nos Comentários à mesma, 
5 6, n. j4; lei de 9 de Julho de 1642, Colecção I, N. I, à Ord. 
liv. z, til. 25, nas paiavras: Neshurn caseiro, nem outra pessoa 
secula~ tem privilegio de foro ecclesiastico da dita Religião no 
civel, nem crime, salvo os criados actuaes dos Commendado- 
res, constando perante minhas justiças, que domesticamente os 
seruem, e e m  quanto actualmente os seruirem, e isto nos crimes 
sómente, que estando e m  seu servico forão commetidos, e não 
no civel. 

Os que professam a XiiÍcia de Malta respondem em todas as 
causas perante o ]uiz Conservador da Ordem, do qual se apela para 
o Convento jurídico da Ordem no Reino. ou seja para a chamada 
Assemblea, onde terminam as cansas cíveis; mas as criminais, pelas 
quais se deva infligir a pena de privação de insígnias, comenda e 
antiguidade da Ordem, ou a de cá rwe  peIpetno, são remetidas para 
o Grão-9lestre e para o Cancíiio de Malta do Rono, Esiatut. X, 
tit. 11, e LIX, tit. 18. l ias  eu, para dizer a verdade, julgo que o 
Estatuto, que comete a decisão em última instkncia de uma causa 
civel ou criniinal de Cavaleiro português aos juizes doutro Reino, 
contrana o direito público dos cidadãos e as nossas leis; a este assunto 
respeitam a Ord. liv. z, tit. 13, $ I, nas palavras Juizes apostolicos 
fora de nossos regnos. e senhorios. o Alvará del-Rei D. Manuel de 3 
de Nov. de 1512, apud Leão, p. 4, tit. 12, lei I; também são verda- 
deiramente dignas de leitura nesta matéria as momentosas razões com 
que Monsieur Harley, Advogado Geral no Supremo Tribunal de Paris, 
provou que o Comendador Gorillon acusado de homicídio não devia 
ser remetido com o processo para o Grão-%lestre, Mémoires du Ckrgé 
de firance. tamo IV, págs. 1522 e segs.. Portanto, nas causas civeis os 
Cavaleiros de Malta também gozam do privilégio de foro, distin- 
guindo-se nisto dos Cavaleiros do Reino, que apenas dele gozam nas 
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causas crimes; no entanto, devem os Cavaleiros de Malta responder 
no foro secular em todas as causas p l a s  quais os Eclesiásticos ai 
respondem, pois foi a exempio destes que tal privilégio Ibes foi con- 
cedido. Quanto aos seus familiares, iòrnente goram desse privilegio 
nas causas crimes, e pelos delitos que cometerem enquanto estiverem 
ao seu serviço; mas não é assim, em face do dito Alvar5 de g de Julho 
de 1642, com os criados, colonos. e vassalos da Ordem, de qualquer 
maneira que vivam dos bens da Ordem ou morem continuadamente 
em suas quintas, a que é realmente ccnsentâneo com o nosso Direito 
Público. que denega o privilégio de foro aos criados. colonos e vas- 
salos dos Nobres, Igrejas e Mosteiros. Este privil0gio e todos aquele, 
enfim, que são concedidos aos leigos pertencentes a esta Milícia, 
apenas se observam no foro, depois de pedidas e obtidas as chamadas 
cartas de pnoilégior no Supremo Desembargo do Paso, as quais de- 
vem ser passadas, depois de ouvido o Procurador da Coroa e o da 
Ordem, e de conhecidas e julgados primeiro os requisitos necessários 
no Juizo da Coroa, de harmonia com o citado Alvari de 9 de Julho 
de 1642. Eis por que, segundo o direito, não podem ser passadas 
nem pelos Juizes Conservadores da Ordem, nem pela Relação do 
Porto, nem pela Cúria do Crato, nem pela Assemblea. E, mesmo 
que não existisse aquele Alvará, está assim geralmente estabelecido 
na Ord. iiv. 2, tit. 45. 3 37. O juiz especialmente deputado para 
conhecer destas causas chama-se Co>iservador, cargo que pode real- 
mente ser separado do do Provisor, mas anda mais ou menos ligado 
a ele. Porém, a sua jurisdição é secular e dependente do poder Civil, 
em cujo nome é exercida. e não por virtude da Bula Inter illustria 
de Bento XIV, de 12 de blarço de 1753, para omitir outras mais 
antigas. Deve, por isso, ser considerado como ou quase verdadeiro 
Ouvidor nomeado pelo Grão-Prior enquanto donatário da Real Coroa. 
E, como 6 um magistrado secular, não se pode apelar dele para o 
Juizo da Coma: e assim foi juigado neste mesmo Tribunal a 21 de 
Abril de 1788 no recurso interposto pelo Comendador Vilhena na causa 
que traria com os &longes de S. Domingos de Aveiro. Por Último, é 
de advertir que os leigos, por assim dizer, adscntos à centúria que 
chamam Conz$a?zhia da Corte, instituida por D. Pedro 11, e por ele 
anexa à Dignidade Prioral, gozam hoje por Decreto de r9 de Abnl 
de 1780 do privilbgio de foro, o que, sendo demasiado exorbitante, 
parece, quanto a mim, dever entender-se apenas nas causas crimes; 
outros, porém, pensam doutra maneira, ao que não me oponho, visto 
cada um abundar em razões para defender a sua opinião (ver Dis- 
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sertapão Histórico-Jurídica sobre os Direitos e Jurisdicçüo do Grüo- 
-Prior do Crato. e do seu Provisor, ordenada pelo A. e publicada por 
seu sobtinho em Lisboa, 1809, 4."). 

DA RAINHA DONATARIA 

5 LV -Também a Rainha deve usar dos bens da Coroa 
já há muito destinados a manter a sua sustentação e dignidade, 
segundo as normas prescritas nas Ordenaçóes régias, pelas 
quais lhe foi concedido, além do mais, nomear um Ouvidor 
Geral para administrar a justiça nas terras a ela doadas. o 
qual em quase nada difere do Corregedor da Corte em juris- 
dição e autoridade. 

Do Regimento especial das temas da Rainha dado ao Ouvidor 
Geral, qne vem na Ord. Afons. liv. I, tit. 8, consta que este mnhece 
dos agravos e apelações, exerce o direito de correição, e enfim faz por 
direito tudo aquilo. e pelo mesmo modo, que pertence ao oficio do 
Corregedor do civel ou do crime da Corte. Na mesma Ord. liv. z. 
tit. 40, está definida a jurisdição do mesmo Ouvidor e da Rainha, a 
qual 6 na verdade amplíssima; não goza, porém, dos chamados direi- 
tos reais, que nem podem nem costumam ser doados sem ofensa da 
Dignidade Régia. alguns dos quais Icmhramos no 3 XL deste titulo. 
Náo pode, por isso, n Rainha conceder privilégios, dispensas das leis 
gerais, mercês, e restantes coisas que especialmente pertencem ao 
Desembargo do Paço, Ord. liv. 2 ,  tit. 4j, g 37, deduzida da lei de 
D. Duarte de z de Maio de 1434, Ord. Afons. liv. I, lit. 8, g j. nas 
palavras: Dará cartas de segurança, e passará qaaesquer desembar- 
gos assi civys, como crimes, que a elle vierem das ditas terras, que 
sejam de jusliça, em que nom haja especial graça, ou mercee: ca os 
que forem de especial graça. ou mercee, devem passar pelos Desem- 
bargadores do Paço, a qtae dello pertence o conhecimento. Porém, 
pelo 5 3 (I) do Regimento dado em 11 de Outubro de 1656 ao Con- 
selho da Rainha pela Augusia Rainha D. Luísa vê-se concpdida a 
mesma jurisdiçáo que compete ao Desembargo do Paço e ao Conselho 
da Fazenda, nas seguintes palavras: E no dito despacho guardaraõ o 

(r) Alias, na fim do 5 2 (Nota do Tradutor). 

estilo, e forma, qra guardâo os  ministros de Sua Mugestade nos Tri- 
bunaes do Desembargo do Pago, e Conselho da Fazenda, usando da 
mesma jimsdicção, que elles tem por seus Regimentos. Este Regimento 
dado pela Rainha donatária não pode ter vigor de lei, mormente nas 
coisas respeitantes à jurisdição, as quais nunca foram doadas, e difi- 
cilmente, ou mesmo nem dificiimente o podem ser; no entanto, foi 
confirmado pela Rainha Fidelissima por Alvará de 11 de Março de 
1786, onde se 10: Hei por bem ... como Soberana, e Suprema Impe- 
ra*& approuar, e confirmar o dito Re&cnto ... e conceder aos MC 
nistros, que nalle me seruirem, a jurisdicção de conkcerem como 
Dosembargadores do Paco, e Conselheiros da Fazenda, de todos os 
negócios, qw.e dentro das terras doadas ao meu Estado pertencerem 
aos dom referidos Tribunaes. Mas, além de este Alvari não ter sido 
publicado na Chancelaria do Reino, parece dever ser entendido da 
jurisdição económica e modo de a exercitar, como significando que se 
deve observar no Conselho da Rainha, na apresentação e despacho 
das consultas e restantes negócios, o mesmo estilo e modo que no 
Desembargo do Paço, e que a sua Fazenda deve ser governada como 
a Fazenda Real; de modo nenhum, porém, dos pnvil8gios e direitos 
concedidos aos Dtsembargadores do Paço, os quais. sendo muito espe- 
ciais e dificilmente separáveis del-Rei, não se presumem dados çem 
sua especial cnnmeração, ncm de novo dados ou mnfirmados no mm- 
aonado Alvará de confirmação de 11 de Nlarça de 1786, sem que no 
mesmo se apresentem e insiram as cartas das doações antigas. Toda- 
via, estas palavras parecem ter sido escritas em vão, pois no Conselho 
da Rainha despacham-se hoje todos os negócios que se costumam des- 
pachar no Desembargo do Paço e se contem em seu Regimento. Os 
Ouvidores da Fazenda da Rainha t4m a jurisdição que declaram os 
Alvarás de 11 de Março de 1548, 27 de Nov. de 1560, e outros que 
vêm em Pegas, tomo XII, ad Ord. liv. 2 ,  tit. qj ,  glos. z, pág. 121. 
Actualmente, o Ouvidor Geml das terras da Rainha acha-se extinto pelo 
5 26 da lei de rg de Julho de 1790: e pelo g 26 é aprovada a inteligencia 
que mais acima demos ao Alvará de 11 de hlarço de 1786 e ao Regimento 
de 11 de Out. de 1656. 

DO PRINCIPE E INFANTES DONATARIOS 

§ LVI -O Príncipe e os Infantes, que têm bens e juris- 
dição recebidos del-Rei, devem-nos usar pelo modo das doa- 



çõeç; todavia, costumam com razão ser-lhes concedidos privi- 
légios maiores que aos restantes donatários, e quase os mesmos 
que à Rainha. 

Os fiihos e filhas dos Reis chamavam-se outrora indistintamente 
Príncipes e Infantes, mas el-Rei D. Duarte deu o titulo de Príncipe 
s6mente ao filho mais velho, herdeiro do Reino, sendo D. Afonso V 
o primeiro a ser assim chamzdo, Brandão, .Mmarchia Lusiluna, P. V, 
liv. XVI, cap. X ,  Alvaro Ferreira de Vera, no opúsculo intitulado 
Otigem da Nobreza Polifica, cap. VI, pig. 28. Actualmente, por 
Carta Patente de D. João IV de  27 de Out. de 1645. apud Soma, 
tomo IV das Provas ao liv. VI1 da História Geneald@ca, n. 29, o 
primogénito do Rei toma o titulo especial de Pnncipe do Brasil e 
Duque de Byagan$a. O neto ou neta primogénita del-Rei, havido do 
Príncipe, intitula-se desde 1734 Pdnc@e d a  Beira, para se distinguir 
do Pai e dos Infantes; foi D. Maria Francisca, nossa Clementíiiima 
Rainha, quem primeiro usou eçte titulo concedido par D. João V, 
Sousa, História Gaedógica ,  tomo VIII, li". VII, pig. 354, Castro, 
d-iappa de Poutugal, tomo I ,  P .  1, cap. j, pág. 60. O titzilo de Infante 
compete apenas aos filhos ou filhas segundos Iegitimos do Rei. e não 
aos filhos naturais, Sonsa, História Genealógica, tomo I ,  liv. I, 
pág. 178. Os filhos dos Infantes só por privilégio especial usam este 
nome, o que foi concedido por Carlos 111 a Pedro Carlos, filho de 
D. Gahriel, Infante de Castela. Até D. João IV, como logo diremos. 
não era atribuido património especial para sustento do Príncipe e dos 
Infantes, pois sustentavam-se dos bens públicos ou da Coroa do 
Reino, os quais mais de uma vez Uies foram dados pelos nossos Reis; 
não me cabe, porém, a mim referir estas amplíssimas doa~ões. Pelo 
que respeita ao nossa tema, são dignos de especial memória os Infan- 
tes D. João e D. Naria, filhas de D.  Pedro I, a cujos Ouvidores seu 
irmão D. Fernando concedeu na celebérrima lei aqui muitas vezes 
lembrada, dada em 1375 nas Cortes de Atouguia (Código Afcnsino, 
liv. 2, tit. 63, g 4) ,  a faculdade de conhecerem, por via apenas de 
apclagão, e não de agravo, das causas tanto cíveis como criminais 
dos súbditos. D. Afonso V deu a D. Pedro, D. Henrique, D. João e 
D. Fernando. filhos de D. João I, e a seus Ouvidores, a jurisdicão 
civil e criniinal, bem como o direito de correi~ão nas terras doadas, 
por Ordenacão especial transcrita no liv. 2. tit. 40, da seu Código. 
Pela mesma Ordenação também lhes foram concedidos Desembarga- 
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dorei especiais, que eram obrigados a seguir sempre a Corte del-Rei 
e decidiam as causas cíveis em última instância, não sendo licito 
aphar deles para o Senado Real; no entanto, este direito e o de cor- 
reisão apenas ihes foram wncedidos por vida, por g r q a  especial e 
não por privilégio. como tem a dita Ord. 4 5 nas palavras Nom o tem 
per privilegio, se nom per graça, que nos praz de I!= ffbzermos em 
quanlo nossa mercee fm; quase estas mesmas palavras se conservam 
na Ord. que usamos, liv. 2, tit. 45, 5 37, no iim. D. João IV por 
Carta Patente dada em Lisboa a I de Nov. de 16j6, npud Sousa, 
tomo 1V das Provas ao liv. VI1 da Histó>ia Geseulógica, N. 36, 
pág. 818, concedeu a D. Catarina, então Infanta, e depois Rainha 
da Grã-Brstanha, a ilha da Madeira, a cidade de Lamego, e nestas 
a mesma jurisdi@o que a Casa de Bragança exerce em suas terras. 
Tudo isto se disse, para podermos ver que os Infantei e o Prinúpe, 
donatários da Coroa do Reino. estão sujeitos às mesmas leis que os 
restantes donatários, e que apenas podem usar da jurisdigáo que ihes 
for especiaimente concedida. 

E DO DUQUE DE BRAGANÇA 

LVII -Os Duques de Bragança pràticamente nada dis- 
tavam dos Infantes. Com efeito, em primeiro lugar, para refe- 
rir sumiriamente apenas aquelas coisas que têm lugar no foro, 
os bens da Coroa a eles doados não estavam sujeitos à Lei 
Mental, como genèricaniente o declarou El-Rei D. Duarte em 
carta datada de 13 de Set. de 1434. Sousa, História Geltealó- 
gica, tomo VI, liv. VI, pág. 695, e tomo I11 das Provas no 
mesmo livro, N. 14, pág. 486. Por isso, o neto ou neta do pri- 
mogénito vivo, morto o av8, sucedia nesçes bens sem dispensa 
alguma, Alvará de 4 de Out. de 1559, afiud Sousa, tomo IV das 
Provas, N. 161, pág. 182, e não ficavam obrigados às Ordena- 
ções especiais que restringisn a jurisdição dos donatános, Al- 
vará de 28 de Julho de 152~. ibidem, N. 115, pág. 67. As cartas 
dos Tribunais do Reino, e até a s  do próprio Rei, contrárias à 
jurisdição e doaçoes do Duque, não são dadas à execução sem 



sua consulta, Alvará de 15 de Julho de 1454, apud Sousa, 
tomo 111 das Pvouas ao liv. VI, N. 28, pág. 502- Por outro Al- 
vará do mesmo ano, ibidem, N. 29, as causas forenses, de que 
os Ouvidores do Duque tomam conhecimento, nem mesmo sob 
pretexto de suspeição são devolvidas aos magistrados régios. 
Os Ouvidores do Duque conhecem das apelaç5es e agravos, 
concedem cartas de seguro, e serventias de ofícios, e, enfim, 
gozam da mesma jurisdição que os Corregedores régios, po- 
dendo exercê-la durante três anos e enquanto não recebem 
sucessor, Alvará de 29 de Juiho de 1521, a$ud Sousa, tomo IV 
das Provas, N. 116, pág. 68, Alvarás de 23 de Julho de 1656, 
e 17 de Março de 1660, Colecção I, à Ord. liv. 2, tit. 45, Q 41, 
Nn. I ,  4 e 5. E baste isto ao nosso intento. 

Os privilkgios da Casa de Bragança, exibe-os, digamos, sumiria- 
mente, Sousa, na Hislóvia Geneológica, tomo VI. pág. 695, e pussina 
por todos os livs. V1 e Vil. D. João IV, por Carta Patente de 27 de 
Outubro de 1b45, apud Sousa, tomo IV das P ~ o v a s  ao liv. VII, N. 29, 
pág. 792. deu para sempre este Grão-Ducado, separado da Coroa do 
Reino, à administração do Príncipe D. Teodásio e futuros primogé- 
nitos dos Reis de Portugal, para cujo sustento e dignidade não havia 
anteriormente nenhum património destinado dos bens públicos; wn- 
tudo, até este dia nunca os Príncipes do Brasil o administraram, mas 
sim os Reis em seu nome. Para decidir as causas dos súbditos do 
Ducado. havia antigamente e há hoje colocados. além das juizes ordi- 
nários e de fora, quatro Ouvidores Provinciais nas terras chamadas 
Vtllauiçoza. Ourem, Barcellos, e Bragança, dos quais era permitido 
outrora apelar para os Desembargadores do Duque; porém hoje e 
desde há muito acabaram esses Ouvidores juntamente com o Ouvidor 
da Fazenda, depois que para este fim foi criada uma Junta especia!, 
à qual D. Pedro 11 deu um Regimento em 19 de Julho de 1687, 
tomo IV da Colecção de Regimentos de Jose Roberto Monteiro, 
págs. 416 e segs.. A esse Regimento deve juntar-se o Alvará de 
D. José I de 2 de Janeiro de 1765. Porém, o que çe disse dos Ouvi- 
dores deve hoje entender-se de conformidade com a mente e sentido 
da Novisaima Constituição de 19 de Julho de 1790. $9 18. 19 e 20. 

DA GRANDE CASA DO INFANTE 

g LVIII -A Real Casa do Infante usa desde o início, 
pela Carta Patente de D. João IV de II de Agosto de 1654, 
apud Sousa, tomo V das Provas ao liv. VI1 da História Genea- 
lógica, N. 53, dos mesmos privilégios, direitos e jurisdição que 
a Casa de Bragança. A Junta do Infante usa também do 
mesmo Regimento da Casa de Bragança, Decreto de D. João V 
de 28 de Novembro de 1749. 0 s  seus Ouvidores, tal como OS da 
Casa de Bragança, podem exercer o direito de correição, pro- 
ver as serventias dos ofícios, Alvarás de 23 de Julho de 1656, 
e 14 de Novembro de 1658, Çousa, ibidem, Nn. 61 e 64, e con- 
ceder cartas de seguro, Alvará de 12 de Fevereiro de 1658, 
ibidem, N. 63 (mesmo em delitos capitais, o que foi proibido 
neDecreto de 24 de Maio de 1688). E baste isto. 

D. João IV pela citada Carta Patente de I r  de Agosto de 1654 
deu para sempre ao Infante D. Pedro e seus lidimos descendentes a 
cidade de Beja com o título de Ducado, concedendo-lhe a mesma 
jurisdiqão nesta cidade que D. illanuel. Duque de Beja e Viseu, tinha 
yor doação de D. João I1 de 25 de Maio de 1489. Na mesma Carta 
deu também ao Infante os bens patrimoniais e da Coroa confiscados ao 
Marques de Vila Real. E foram estes os começos desta Casa Real 
instituída por D. João IV com grandes razões em memória de D. Ma- 
nuel. primeiramente Duque de Beja, e por fim felicíssimo Rei de Por- 
tugal, e por ele e seus reais sucessores aumentada com muitos acres- 
centamentos, sendo D. Afonso VI o primeiro a wnfirmar em forma 
crpccifica a sua instituisão por Carta Patente de 15 de Set. de 1663. 
apud Sousa, tomo V das Provar ao livro VII, N. 67. D. Pedro I1 n5o 
só a confirmou, aumentou, e ampliou extraordinàriamente, mas qnase 
de novo a fundou em seu testamento de 19 de Setembro de 1704, apud 
Sousa, ibidem, N. 78. onde estabeleceu forma certa e fixa de nela 
suceder, com declaração de linhas e graus. Este testamento com tudo 
o que nele se dispõe deve ser havido como lei, pois mais de uma vez 
D. Pedro 11 lhe atribuiu esse vigor; por este motivo deve ele ser con- 
siderado, na ordenação desse testamento, não como um testador par- 
ticular, que testa pelo direito comum, mas como legislador público. 
Sendo assim, não quadram bem a este testamento e debalde se l an~am 



ao seu valor as objecções que os doutos e semidoutos costumam lançar 
para infirmar os testamentos dos Reis. Esta Grande Casa corno que foi 
de novo fundada e confirmada por M a  Patente da Rainha Fidelís- 
sima dada em Lisboa a 24 de Novembro de 1789. 

O QUE SAO HONRAS E COUTOS 

9: LIX - Entre os bens da Coroa do Reino contam-se per- 
feitamente aquelas várias cercas e possessões que em portugu&s 
chamamos honras e coutos. Na palavra honra entendem-se cer- 
tos tratos de terra e possessões junto da quinta ou palácio de 
Nobre, a cujos moradores foram concedidos certos privilégios, 
Ord. liv. 2, tit. 48. Quase o mesmo significado tem a palavra 
couto, pelo qual geralmente entendemos o lugar onde nem 
todos são admitidos. Neste sentido chama-se couto, cotitada 
àquele trato onde só é permitido caçar com licença de alguem, 
Ord. liv. 5, tit. 91, hlan. 111, Afons. 45. Neste mesmo sentido 
chama-se couto ao asilo, Ord. liv. 5, tit. 123. Também neste 
mesmo sentido chama-se couto àquele lugar que está imedia- 
tamente sob o domínio de um particular e não do Rei, e no qual 
se tem uma espécie de província jurídica, sendo esta a acepção 
na Ord. liv. 2, tit. 48, e liv. 5, tit. 104. No entanto, o vocábulo 
honras refere-se quase sempre aos leigos, e coulo aos eclesiás- 
ticos, isto é, aos Bispos e Monges, os quais gozam todos apenas 
da jurisdição que têm de doações antigas e confirmadas, e estão 
iuteiramente sujeitos à Lei Mental. Valasco, De jure m t p k y .  
ieutico, quaest. 40, § 26. 

OS DIREITOS DAS HONRAS 

5 LX- Acerca das honras baste dizer o seguinte: I) çh- 

mente valem as honras antigas, que antecedem o ano de 1315 
e foram aprovadas por El-Rei D. Dinis em diversas Inquiri- 

ções, Ord. liv. 2, tit. 48, no princípio; 11) os privilégios conce- 
didos aos moradores destes lugares honrados devem ser guar- 
dos nos termos prescritos na autêntica doação de D. Dinis, da 
qual devem constar, $ 5  I, 2 e 8 da mesma Ord.; 111) na dúvida 
as causas civeis pertencem ao juiz da honra, e as criminais ao 
juiz do lugar, 5 3; IV) nos lugares honrados, a que não foi 
permitido juiz, mas sòmente vigário, este nem sequer das cau- 
sas cíveis pode conhecer, mas sim apenas das coimas e desvio 
das águas e nos, 4 e 6;  V) no caso de esses lugares terem 
juiz e vigário, aquele apenas conhece dos feitos cíveis, e este 
não goza de jurisdição alguma, 5 5 da citada Ord.. 

Já referimos as diversas Inquirições feitas sobre esta matéria, na 
História do ~ r e i i o  Civil Po,!.ugu8s, Nota ao 5 LIV, e nas Institui$&s 
do Direito Publico, Nota ao 5 XV do tit. VI, e neste lugar fizemos 
mensão da Extravagante de D. Pedro I1 de 10 de Janeiro de 1692, 
Colecção I, à Ord. li". r, tit. 7, N. z. pela qual foram revngadas as 
Ordenações sobre as honras e asilos dos cidadãos. Apraz-me acrescen- 
tar aqui que a Era em que na Ord. Afons. liv. z, tit. 65, e liv. 3, tit. 50, 

e em Brandão, Monarchia Lusitana, P. V ,  no A$ndice, Escri- 
tura XXIII, se escreve terem sido dadas as ditas Inquirições e cartas 
de D. Dinis, 6 inteiramente diversa daquela que vem na Ordenação 
que usamos, iiv. 2, tit. 48, Man. 40. &Ias deixamos isto ao exame 
alheio, pois não dispamos de tamanhos ócios, que nos possamos de- 
morar nestas minacias de nenhuma utiiidade no &o forense. 

DAS BEHETRIAS 

5 LXI -0ltimamente não hesitamos em incluir no nú- 
mero dos bens da Coroa do Reino as possessões e feudos que 
chamavam Behetrias. Dava-se este nome àquela terra, cujos 
moradores tinham a faculdade de escolher para si o Senhor 
que quisessem. Faz-se menção delas na lei 3, tit 25, da Partida 
IV, pelas seguintes palavras: Behetria tanto quieve dezi?', corno 
keredarniento, qua es suyo qwto de aqwl ,  que vive e m  el: e 



puede recebir $37 SeEor a quien qzlisiere, que mejor le fuga. 
E todos 10s que jueren enserioreados en lu Behetria, pueden y 
tomar conducho cadaque qzlie~en; m a  son tenudos de lo fia- 
gar a nueve dias. E qualqzlier dellos, que hasta nueve dias no 
lo $agasse, develo fiechar dublado a aqt~el, a qzben lo tomo ... 
E de todo pecho, que 10s hzjos dalgo llevaren de lu Behetria, 
deue aver ElRey lu metad. E Behetria no se puede hazer 
nueuumente sin otorgamiento d'E1Rey. Das mesmas se trata 
também no liv. VI da iliueva Recofilación, tit. 111, intitulado 
De lo que 10s hijos dalgo, y otras personas han de ave7 en las 
Behetrias. Nos nossos Códigos, porém, nem sequer uma pala- 
vra se acha sobre as Behetrias, sendo, todavia, certo que anti- 
gamente houve muitas em Portugal, cujos direitos e nomes 
referem, entre outros, Cabedo, P. I I  post Arest. 104, pág. 200, 
e Frei Manuel dos Santos, Mon. Lus., P. VIII, livro XXII, 
cap. 35. pág. 257. 

A este respeito diz Mariana, De rebus Hispaniae, liv. XVI, cap. 17: 
Na Casleia uulleviov havia certas povoações qie tinham a liberdade, 
assenlb em costufne antigo, de >nudarem de Senlrores conforme as c:,- 
cunslâncias e a Sua vonladG. Umas escolhiam indistintamente dentre . lodo o povo o Clzefe que julgassem mais adequndo aos seus interesses; 
oulras escolhiam-no apenas duma familia; por este molino umas e 
outras diziawi-se vuigarmenta Behetrirrs. (Os Espanhóis servem-se desta 
palavra para significarem uma situação extremamente perturbada, o 
mesmo Mariana, De Rege et Regk inslitutione, cap. 3) .  Deste direito 
apenas usava o povo livre e asui juriss; por isso definiam a Behrlria: 
Hum povo lavre, que pode escolher Senhores todas as vezes que lhe 
convier; e chamava-se livre aquele que já sob o domínio dos Sarrace- 
nos vivia com seus costumes e leis, ou que por valor próprio se havia 
libertado do cmel poder desse povo. O Senhor chamado para reger 
a Behelha não era um tirano, mas um protector e defensor, destinado 
a dirigir humana e popularmente o povo a si confiado. Morto este. 
ficava livre, e podia escolher e nomear outro Senhor: no entanto, eii- 
wntram-se em Castela e Portugal Beketnas hereditárias. como a de 
Vila Nova parto de Amarante, cujos moradores elegeram para sempre 
seus Senhores D. Afonso I, Duque de Bragança, e seus Sucessores, 

por carta que vem em Sousa, tomo 111 das Provas ao Iiv. VI da 
História Genealógica, N. 32, pig. 5". que D. Afonso V, ou melhor 
o Infante D. Pedro em seu nome, confirmou em Evora no dia 30 de 
Janeiro de 1444. Ora, estas Behetrias eram na verdade imunes do do- 
mínio leudal, mas pode duvidar-se se eram a princípio igualmente 
imunes do grande Feudo do Reino. ou seja do Poder Real. e como ou 
por que via lhe estavam depois sujeitas. Deixamos este problema ia- 
deciso. O certo 6 que em tempos posteriores. já firmado o Principado, 
estas elei~ões dos Senhores não valiam senão mm a confirmação del- 
-Rei: e era este o direito que vigorava no nosso Pais nos reinados de 
D. Fernando, D. Joào I, D. Duarte, e D. Afonso V; por isso, desde 
esta altura as Behetrias silo bem enumeradas entre os bens da Coma 
do Reino, visto que a jurisdição e império que elas possuem, apenas 
pode partir e derivar do Rei. Em muitos aspectos diferem elas dos 
lugares honrados, porque as honras sòmente são recebidas do Rei, por 
cujo arbítrio podem ser doadas a quem ele quiser. sem a liberdade de os 
povos requererem Senhor, o que se não da nas Bekeinas, as quais, 
informa Sousa, Históna Cencdógica, tomo V ,  liv. VI, pág. 76, ces- 
saram inteiramente a partir do tempo del-Rei D. Manuel. 

OS OFtCIOS PALATINOS ENTRAM NO NUMERO DOS BENS 
DA COROA DO REINO 

§ LXII - Os ofícios da Casa Real também se enumeram 
entre os bens da Coroa do Reino, o que se deve entender sò- 
mente dos ofícios maiores, e especialmente daqueles que têm 
jurisdi~ão política anexa à económica, sendo, por isso, gover- 
nados pelas mesmas leis que os restantes bens. 

NPo é meu dever inquirir quais foram antigamente, e quais d o  
hoje os ofícios da Casa Real; vejam-se, no entanto, querendo, Lima, 
Geographia Histovi.ca, tomo I ,  cap. VIL, Castro, MaQpa de Porlugal, 
tomo I ,  P. 11, cap. 9, Pegas, tomo XII ad Ord. li". 3, tit. 5 ,  no princ., 
etc... Ora, estes ofícios. aos quais está anexa uma certa jurisdi@o e 
autoridade não meramente econ6mica. mas civil e politica, náo devem 
ser menos contados entre os bens da Coroa do que os da Justiça e 
Fazenda, Carta de Lei de 23 de Novembro de 1770; e costumam ser 



dados ou por vidas ou para sempre, tal como os restants bens. Entre 
os Oficiais Maiores ocupa o primeiro lugar o chefe da Casa Real, Mo*- 
doino-mdr. o qual não só superintende a todos na Corte, mas também 
pode admitir qualquer pewoa ao serviço del-Rei, inscrevê-la no livro 
dos nobres, e desempenhar todas as funções contidas em seu Regi- 
mento, primeiramente dado por D. Dinis, e depais novamente dado 
por El-Rei D. Sebastião em 3 de Janeiro do ano de 1572. OS inscritos 
por ele ou pelo Rei no número dos nobres [não] são superiores aos 
que tomam o nome especial de Fidalgos do conselho, título de que 
gozam os Arcebispos, Bispos, Condes, os Grão-Priores de Palmela e 
Avis. os Desembargadores do Paço, o Chanceler-mor do Reino, os 
Inquiridores do Conselho Geral da Fé, etc ... : e, por isso. são honra- 
dos, pública e particularmente, com o vocAbulo de tratamento senhoril, 
isto é, Senhoria. Alvará de 15 de Janeiro de 1759 (Inslituições, Liv. I, 
Tit. X, 8 XVIII). Nãc distam muito, do Mordomomór em dignidade, 
e gozam também de jurisdição civil o Almotack-mdv. Ord. liv. I ,  tit. 18, 
o Aposefltador-mó?, Mestre que atribui as aposentadorias, e cuja ju- 
risdigão foi definida no respectivo Regimento de 7 de Setembro de 
1590. tomo IV da Colscção dos Reginzentos, de José Rob~rto  Monteiro, 
pág. 189, e em Pegas, tomo I1 ad Ord. liv. I, tit. 7, pág. 454, o 
Monteiro-mór, Chefe dos caçadores regios, que hoje usa do Regimento 
dado por Filipe I11 em 20 de Março de 1605. tomo I1 da Calecgão de 
Maneçcal, a cujo respito se acham muitas coisas verdadeiramente dig- 
nas de conhecimento em Cabedo, P. 11, Decisio 90, e em Peps ,  
tomo 111 ad Ord. liv. 3, tit. 5, pág. 159, onde também se acha trans- 
crito o Regimento do chamado juiz das Coutadas, dado em 18 de 
Outubro de 1550. E isto 6 mais que suficiente para entendermos quais 
os ofícios palatinos que devem ser considerados entre os bens da Real 
Coroa. Quanto aos ofícios menores, que podem ser tirados à vontade 
e não carecem de confinnaçb alguma, não cabem eles no número de 
bens da Coroa. 

DIREITOS PARTICULARES DOS NOBRES 

5 LXIII -Isto sobre a jurisdição e direitos públicos dos 
nobres. Quanto aos direitos particulares, que se seguem, sere- 
mos na sua recensão tanto mais breves, quanto menos eles res- 
peitam ao Estado Portugu&s. Os nobres, pois, referidos na Ord. 

liv. 5. tit. 120, Man. 67, Afons. 94, gozam de homenagem, isto 
é, do direito de livre custódia, em todos os crimes, excepto os 
capitais (Instituições de Direito Crimi~zal, Tit. I, $ XX), o qual 
é inteiramente distinto daquela homenagem, ou clientela, que 
os vassalos costumam prestar ao Senhor, os súbditos ao Impe- 
rante, e os Oficiais Militares a El-Rei, ou (salvo sempre o di- 
reito real) àquele de quem recebem o encargo de defender o 
castelo, e cnja fórmula vem na Ord. Man. liv. I, tit. 55, 5 4. 
e em Resende, Crónica de D. João II ,  cap. XXVIII; dela tam- 
bém se faz menção na Ordenação que usamos, liv. I, tit. 74, 8 2. 
As escrituras particulares dos nobres fazem fé, Ord. liv. 3, tit. 
59. 1 15. No caso da Ord. liv. 4, tit 33, 5 últ., etc ... dá-se crédito 
às suas declarações, sem mais provas. Quanto, porém, à con- 
cessão de não serem presos nos cárceres públicos sem licença 
especial del-Rei, não é ela 'dada indistintamente a todos os 
nobres, mas apenas aos principais da nossa sociedade, Ord. liv. 
5, tit. 119, 5 3. Sobre os direitos e privilégios dos Desembarga- 
dores, os quais, para dizer a verdade, são superiores ao que 
parece exigir a utilidade pública. existe um prolixo título na 
Ord. liv. 2, tit. 59, Man. 43. Também foram concedidos aos 
criados, caseiros e colonos dos nobres, muitos privilégios, dos 
quais fala a Ord. liv. I, tit. 66, 43, tit. 67, 5 10, e liv. 2, tit. 58, 
e tit. 53, $5 I, 3. 4, 5, 6 e 7, a qual foi tirada da lei de D. João I 
promulgada a pedido do povo, na Ord. Afons. liv. 2,  tit. 64; 
quase todos estes privilégios tiram a sua origem da antiga mi- 
lícia, acabada a qual, e sub-rcgada em seu lugar a milícia de 
recrutamento e soldo, tarnbéni parecem cessar os mesmos pn- 
vilégios ou devem pelo menos restringir-se e acomodar-se ao 
génio e costumes do século. 

QUANDO A ISENÇAO PRLJUDICA O SENHOR DO LUGAR 

5 LXIV - TambEm apraz juntar aqui que o privilégio de 
isenção concedido ao morador duma terra não prejudica O 



senhor dela, Ord. iiv. 2, tit. 57, Man. 25, tirada duma lei de 
I>. João I, transcrita na Ordenação Afonsina, liv. 2 ,  tit. 45, a 
qual se deve entender do privilégio dado após a doação, caso 
em que resulta prejuízo para o donatário e lhe é tirado o di- 
reito adquirido pela doação (Tít. 11, § VII, Nota, deste livro). 
Por isso, a isenção concedida antes da doação prejudica o Se- 
nhor, pois este deve receber a coisa no mesmo estado em que 
foi doada. Igualmente o prejudica ainda a isenção depois da 
doação, quando o morador do lugar foi ulteriormente admitido 
em certa ordem, que por leis públicas ou forais goze de imuni- 
dade, § I da citada Ordenação, que foi extraída duma declara- 
ção de D. Afonso V i predita lei de D. João I, Valasco, Cons. 
12, Cabedo, P. 11, Decisio 93, 5 2, e Arest. 57. Eu, porém, julgo 
que o privilégio da isenção, seja qual for o tempo em que se 
diga concedido, quer antes, quer depois da doação, tem vali- 
dade. a não ser que labore em vício de ob-repção ou sub-rep- 
ção, que anula toda a carta, Ord. Iiv. 2, tit. 43, Man. 23, Afons. 
38, Extravagante de 30 de Outubro de 1751; efectivamente. a 
expressão não prejudicará, que vem na rubrica e no princípio 
da Ordenação, não significa que o privilégio é de nenhuma 
importância (pois o supomos concedido por direito), mas que, 
na realidade, com a sua concessão não se causa prejuízo ao 
Senhor, visto que os danos podem ser ressarcidos pelo Rei, 
que concede o priviiégio, e por aquele pedidos outros direitos 
semelhantes e equivalentes. E, porém, tão certo como o que 
há de mais certo, que, pelo Decreto de 24 de Maio de 1775 en- 
viado para o Conselho da Fazenda, os donatános de qualquer 
ordem são inteiramente obrigados às leis que, por exigencia 
da causa pública, diminuem os direitos por eles obtidos da 
Coroa do Reino; no entanto, podem justamente pedir uma 
compensação, a qual é quase sempre concedida pela liberali- 
dade régia. 

ALGUMAS INTERDIÇÕES DOS NOBRES 

§ LXV - Finalmente, antes de deixarmos este assunto, 
não será despropbsito notar, como de passagem, que há algu- 
mas coisas especialmente proibidas aos nobres, das quais evi- 
dentemente t6m de abster-se. Assim, entre outras que indica- 
remos em seu lugar, não podem ter bens nas terras próprias 
do Rei, isto é, nos Reguengos, Ord. liv. 2, tit 17, Man. 7, 
Afons. 13; advogar em juízo a favor de outras pessoas, Ord. 
liv. I, tit. 48, § 22, e liv. 3, tit. ~ 8 ,  no princ ; intrometer-se nas 
eleições dos juízes e outros oficiais do Concelho, Ord. Iiv. I, 
tit. 66, 5 30, e tit. 67, $ 12; obter cessões das acções, Ord. li?. 3, 
tit. 39. lei 2 do tit. Ne liceat potentioribus, do Código, lei I de 
igual titulo do Código de Teodósio. De suas causas toma espe- 

'cial cuidado e conhecimento o Corregedor da comarca, que, 
por isso, as pode avocar de qualquer juiz, Ord. liv. I, t i t  58, 
1 22; igualmente, o juiz prossegue oficiosamente as suas causas 
crimes, por exemplo as causas de injúria mesmo de insignifi- 
cante importância, que o próprio autor haja perdoado, Ord. 
liv. I, tit. 65, § 30. 

A NOVA CONSTITUIÇAO DA RAINHA SOBRE OS DONATARIOS 

3 LXVI - O que até aqui dissemos da jurisdição dos do- 
natários deve entender-se segundo a mente e o sentido da Nova 
Constituição de 19 de Julho de 1790, que foi publicada depois 
de escrevermos o que ai fica. Ora, por esta nova lei a Rainha 
Fidelíssima extinguiu e aboliu todos os privilégios de isenção 
da Correição, os Ouvidores, e as diferenças entre estes e OS 

Corregedores nomeados pelo Rei; e estabeleceu que nas terras 
dos donatários de primeira ordem, quais as dos Grão-Mestres 
das Ordens de Cavalaria, das Rainhas, do Duque de Bragança, 
e do Infante, não fossem postos Ouvidores, como antes, mas 
Corregedores nomeados pelos mesmos donatános ($  XLI deste 



titulo), os quais substituindo os Ouvidores devem usar a mesma 
jurisdição que os Corregedores del-Rei e o mesmo Regimento 
contido na Ord. liv. I, tit. 58, e nas Extravagantes. Por isso, 
com a extinção dos Ouvidores, que conheciam das apelações, 
extinguiu-se também a segunda instância, devendo o recurso 
ser interposto directamente, do juiz de fora, ou do juiz ordiná- 
rio para o competente Tribunal Régio. Foram também extin- 
tos todos aqueles privilégios que, comportando desvantagens 
para estes cidadãos, tornavam a administração da justiça ou 
muito difícil ou muito desigual, passando a usar, neste parti- 
cular, todos os cidadãos em geral do mesmo direito igual e 
comum. Semelhantemente foram extintos os Ouvidores nas 
terras dos donatários de segunda ordem, quais são para este 
efeito considerados sem prerrogativa alguma os Duques, Mar- 
queses, Condes, Viscondes, Barões, e Senhores de terras, sen- 
do-lhes vedado nomear não só Ouvidores, mas também Corre- 
gedores (o que 6 concedido aos donatános de primeira ordem). 
No entanto, foi-lhes concedido, nas grandes terras, para cuja 
jurisdiçZio se fazem algumas concessões insignificantes, acon- 
selhar ao Rei o juiz de fora, e nas terras mais pequenas nomear 
o juiz ordinário, e aprovar as eleições dos outros oficiais, ou, 
como costumamos dizer, apurar as pautas: direitos estes que 
são ambos singulares, e eram denegados aos donatários pelas 
antigas e novas Ordenações, Ord. liv. 2, tit. 45, §$  2 e 13, e liv. 
I, tit. 67, e tit. 66, $ 3. Ao Arcebispo de Braga, cuja Cúria tem- 
poral foi extinta, é concedido eleger juizes de fora do cível e do 
crime, e um Corregedor para administrar a justiça em Braga, 
e levar a sua confirmação ao Rei. Extinguem-se também as 
honras e cwtos limitados, concedidos aos Cabidos episcopais 
e Mosteiros, se neles não se puderem sustentar conveniente- 
mente juizes de fora ou juizes ordinários, e toda a jurisdição 
civil que nestes lugares OS Prelados da Igreja exerciam por si 
OU por outros, como os Assessores. R este o sumário desta 
Constituição. 

TÍTULO IV 

DO PODER DOS PAIS SOBRE OS FILHOS 

OUTRA DIVISA0 DAS PESSOAS 

5 I -Não só entre os cidadãos romanos, como diz Ulpiano 
.na lei 4 do tit. De his, qui sui, vel alieni juris sunt, mas também 
entre os Portugueses uns SUO pais de familia, e outros filhos- 
familia, amas mães de famália, e outras filhas de familia. Esta 
é a quarta divisão das pessoas. 

QUAE OS QUE SE DIZEM PAIS DE FAMILIA 
E FILHOS-FAMlLIA 

5 I1 - O nome de filho, filha, pai, e mãe é um nome natu- 
ral, e o de pai de família ou filho-família é um nome civil. 
Dizem-se pais e mães de família aqueles que, púberes ou impú- 
beres, são de direito e poder independentes, e filhos ou filhas- 
-farníiia aqueles ou aquelas que estão sob o poder alheio e per- 
tencem a uma família alheia, isto é, à família do pai. 

O QUE E: A FAMILIA 

5 I11 - Por família entendemos pròpriamente várias pes- 
soas que estão sob o poder dum só, e sujeitas $ela natureza, ou 
pelo direito, como o pai de família, o filho-família, e assim por 



diante; e imprópria e geralmente todos os que saíram da mesma 
casa e geração, como os agnados ou cognados, Ulpiano, lei 195, 
5 2, do tit. De verborum significatione. 

OS DIREITOS DA FAMILIA 

§ IV-Do estado da famíiia adquirem certcs direitos 
aqueles que a ela pertencem e são seus membros e como que 
sócios; porém, divergem os direitos dos pais, os dos filhos, os 
dos cognados, e os dos agnados. O pai de família tem direito 
sobre a esposa e os filhos. 

O PATRIO PODER E O SEU FUNDAMENTO 

3 V - O poder do pai sobre os filhos é seguramente maior 
do que o seu poder sobre a esposa, do quai falaremos no 
Tít. VII. Por este pátrio poder entendemos o império doméç 
tico, dado e permitido por lei, sobre a pessoa, bens, e acsóes 
dos filhos, ou porque estes são partes e porções do corpo dos 
pais, ou porque pertencem à casa e família do pai, ou, final- 
mente, porque de modo nenhum podem ser educados sem que 
as suas acções sejam dirigidas por outrem, devendo, assim, 
estar sob o cuidado, tutela e poder de aIguém, isto é, do pai. 
Porém, este poder assume, pelo direito natural e pelo direito 
civil pátrio, a extensão requenda pelos deveres da educação 
(Instituições de Direito Criminal, Tít. IV, § XI, Nota). 

O PATRIO PODER COMPETE S b  AO PAI DE FAMILIA 
E NA0 A &IhE 

§ VI - Ora, o pátrio poder compete a ambos os pais, pelo 
direito natural, e pelo direito civil visigótico, liv. IV, tit. V, lei I, 
ibi: Todavia, o poder de os açoitar e cmtigur (aos filhos) per- 
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tencerá tanto ao avô como Li avó, ou tanto ao pai como a mãe, 
enquanto eles estiverem vivendo na famiZiu, resultando daí 
como consequência aquilo que se acha estabelecido no mesmo 
liv. IV, tit. 11, lei 13: Morto o pai, fiquem os filhos sob o poder 
da mãe. Mas se, vivendo o marido, suceder a morte da esfiosa, 
os jalhos, nascidos deste mesmo conjúgio, fiquem sob o poder 
do  pai. No entanto, acabou-se por abandonar este direito, pais 
o nosso direito acerca do poder dos pais sobre os filhos foi, 
com poucas excepções que em seus lugares indicaremos, tirado 
do direito romano novo; e assim o pátrio poder já não compete 
a ambos os pais, mas ao pai sòmente ( 5  XV deste título). 

Gudelin, De jure aowissiw~o, iiv. I, cap. 13, 5 5, Bugnyon, De h- 
gibícc abrogatis, liv. I, Satyra, VI. e poucos mais, asseveram que hoje 
não subsistem mais os efeitos do pitrio poder; mas, como várias leis 
pátnas admitem os efeitos desse p d e r  e o ahibnem apenas ao pai, 
a sua opinião não pode ter lugar entre nós. E, realmate, da cessação 
de um que outro efeito do pátria poder, não se pode deduzir a sua 
ab-rogacão total. 

DO PODER DE VIDA E MORTE SOBRE OS FILHOS, 
E DO DIREITO DE OS VENDER 

§ VI1 - Estão, pois, os filhos sujeitos sòmente ao império 
e poder do pai, mas não ao seu domínio, como sucedia no di- 
reito romano. Por isso, nunca entre nós foi recebido o direito 
de vida e morte sobre os filhos, mas apenas foi permitido o 
castigo moderado pelas leis dos visigodos, liv. IV, tit. V, lei I, 
e pelas nossas Ordenações, liv. 5, tit. 36, 5 I, e til. 95, § 4, (Insti- 
tuições de Direito Criminal, Tit. IV, $ XI); também não foi 
recebido entre nós o direito de vender os filhos, mesmo em caso 
de necessidade, mas pelo contrário até proibido pelas mesmas 
leis, liv. V, tit. IV, lei 12, que diz assim: Não seja p m i t i d o  
aos pais uendev, doar, au dar os seus filhos em penhor. A q d e  
que os receber, não podevá defender o seu direito decorrente 



desses actos, mas antes perderá o preço dado ou o lucro obtido 
da sepa~ação aqzle2e que comfirar o fillto aos pais Os Ostro- 
godos, pelo contrário, admitiam a venda dos filhos por motivo 
de alimentos, Edicto de Teodonco, cap. 94, o que também lhes 
foi interdito pelas citadas Ordenações e leis concordantes (lns- 
tituiçóes, liv. I, Tít. 111, 3 V). 

USO E FUNDAMENTO DA ACÇÁO DE REIVINDICAÇAO 
E EXIBIÇAO DOS FILHOS 

$ VI11 -Pode, no entanto, ser recebida e quiçá ter uso 
algumas vezes a acção de reivindicação, que, uma vez retido 
o filho por outrem. compete ao pai pelo direito romano, lei I, 
5 2, do tit. De rei vindicatione, tit. ad exhibendum, lei I do tit. 
De liberis exhibendis, tit. Furti, lei 14, § 13, e lei 28, do tit. De 
furtis, ainda que se não apoie na mesma razão e fundamento, 
isto é, no domínio quiritário, que é uma pura ficção, mas no 
direito de sangue e família, o qual nunca pode desligar-se do 
ofício paterno e é lícito prosseguir em juízo com acçõeç preju- 
diciais, quer cíveis, quer criminais, Ord. liv. 4, tit. 28, no fim, 
Institutaç, tit. De publicis judiciis, 3 10. 

DEFESA DOS FILHOS 

§ IX- Citam-se vários efeitos deste poder e império do- 
méstico que o pai exerce sobre os filhos. Com efeito, em pri- 
meiro lugar, admitindo as nossas leis, nalguns casos, não só 
procuradores, mas também defensores, Ord. liv. 3, tit. 7, Sg z 
e 3. o pai é legítimo defensor do filho, e pode sem mandato dele 
defender e advogar-lhe em juízo uma causa cível ou criminal, 
mesmo capital, quer porque a defesa do filho pertence inteira- 
mente ao ofício do pai, quer porque prossegue um direito seu 
em juízo, enquanto defende a causa do filho. 

§ X - A criação dos filhos é o máximo dever do pai. Por- 
tanto, devem os filhos ser criados e sustentados, na constância 
do legítimo matrimónio, dos bens comuns, e, apartado este, 
dos bens paternos apenas, Ord. liv. 4, tit. 99. no princ., Man. 
68, ,4£ons. 92. A mãe só subsidiàriamente é obrigada, na mesma 
Ord. 5 2, e liv. I, tit. 88, 5 11; é, porém, forçada a criar a 
expensas próprias os filhos que náo passem dos três anos de 
idade, e a amarnentá-los, se for desta condição e não lhe faltar 
o leite, dita Ord. tit. 88, § 10, e liv. 4, tit. 99, no pnnc., e 3 r. 
Do mesmo modo, devem os filhos naturais ser criados pelo 
pai ou mãe, e pelos parentes finalmente; mas os filhos dos 

,monges e os de mulheres casadas devem ser alimentados a 
expensas públicas, segundo as citadas Ordenações liv. I, tit. 88, 
S: 11, e liv. 4, tit. 99, $ 5  I e 2, Gama, Decisio 304, Valasco, Cons. 
92, Pedro Barbosa, ad legem I do tit. Solwto matrimonio, P. IV, 
nn. 64 e segs.; no direito romaiio era um pouco diferente, Autên- 
tica Ex c o v n ~ l e ~ u ,  do tit. De incestis eef inutilibus nu#tiis, do 
Código. Na expressão criação e alimentos cabem os começtf- 
veis, o vestuário, a habitação, e tudo o que se vê necessário à 
educação do filho, consoante, todavia, a sua condição, quali- 
dade e recursos, dita Ord. liv. 4, tit. gy, IIU priiic., segundo seu 
stado e condição, e liv. I ,  tit. 88, § 15, no fim, ibi: segundo a 
qualidade de suas pessoas e fazenda. 

OUTROS DIREITOS DO PAI SOBRE O FILHO 

§ XI - Igualmente, apenas ao pai é concedido dar per- 
feitamente ao filho tutor testamentario, Ord. liv. 4, tit 102, 5 2, 
fazer-lhe a substituição ~upilar,  Ord. liv. 4, tit. 87, 7, e outras 
coisas pedidas ao direito romano. Também só ao pai, e não à 
mãe, é concedido utilizar os serviços de filho seu de qualquer 



idade sem ajuste de preço, não sendo, por isso, obrigado a pa- 
gar-lhe soldada, Ord. liv. I, tit. 88, S 13. As pessoas que são 
da condição de servirem por soldada, esta só é devida depois 
dos sete anos, Ord. supra, liv. 4, tit. 31, § 8, ibi: E os mosos, 
ou moças pequenos, menores de sete amos,  não se julgari sol- 
dada alguma; Cabedo, P. I ,  Decisio 162. 

LEGITIMO ADMINISTRADOR DOS BENS 

§ XII - Semelhantemente, s6 ao pai é permitida a admi- 
nistração dos bens dos filhos, que tem em seu poder, Ord. liv. 
I, tit. 88, 1 6, ibi: E deixará os bens e m  poder do pai, porque 
elle por direito he sezt legitimo adnsinistrador. Mas, porque é 
administrador e não senhor, não os pode vender nem alienar; 
mas sòmente utilizar os seus frutos e rendimentos para o bem 
comum da sociedade e dos filhos, segundo a dita Ord., vem. 
Porem. No entanto, se os filhos forem púberes, pode fazer-se 
a alienação com o consentimento e em nome deles, Barbosa, 
P. IV, liv. I, n. 155, Digesto, Soluto matn'monio. Também só 
o pai pode tratar, defender e advogar em juízo a causa do 
filho impúbere; mas a do púbere só com o consentimento deste, 
que deve ser citado juntamente com o pai, Ord. liv. 3, tit. 41, 
1 8, Gabriel Pereira, Decisio 19. O pai, como qualquer outro 
administrador, é obrigado a prestar contas da sua administra- 
ção, e dela pode ser removido por dolo ou culpa, Ord. li;.. 3, 
tit. 9, 3 4, nestas palavras: se as o dito pai dissipar, gastar, ou 
em tal maneira damnificar, que o filho as não poderá despois 
recobrar ao tempo, que lhe houuerenz de ser restituidas. Va- 
lasco, Praxis partitionum, cap. 18, desde o n. 30. 

PECOLIO DOS FILHOS 

§ XIII -Porém, a administração do pai diverge con- 
soante a diversa qualidade e diferença dos bens. OS bens @o- 
fectâcios são inteiramente do pai, e, morto este, devem ser trazi- 
dos à colação, Ord. liv. 4, tit. 97, § 17. Os bens castrenses e qqrme 
castrenses são inteiramente dos filhos, § 18. Nos adventicios 
o usufruto pertence ao pai, mas a propriedade é dos filhos, 19. 
Exceptuam-se alguns casos em que o usufruto 6 denegado ao 
pai: I) se alguma coisa for deixada ao filho com tal condiç&o, 
que o usufruto não venha ao pai; 11) se o pai renunciar ao 
usufruto; 111) se o pai obstou a que o filho houvesse alguma 
coisa que lhe foi dada ou doada; IV) se não fizer inventário 
dentro de dois meses contados da morte da mãe; V) se o filho 
adquirir a coisa por liberalidade do Príncipe; VI) se ao filho 
for legado ou doado o usufruto, porque não se pode dar a ser- 
vidão duma servidão, Ord. liv. 4, tit. 98, Man. tit. 78, § 4, e 
liv. I, tit. 88, J 8, e liv. 3, tit. 9, J 3, tiradas do § I do tit. Per 
quas personas cuique adqztiritur, das Institutas, e das leis 6, 
7 e últ. do tit. De bonis quae l i b e k ,  do Código, e da Autêntica 
Excipitur do mesmo tit. do Código. 

Deve-se procurar no direito romano a diferenga entre pecúlio e 
património, bem como a diferença dos pecúlios entre si. Hoje, porém, 
há que distinguir o pecúiio p~of.sctica'o, isto 6, a pequena soma de 
dinheiro, que o pai deu ao filho para este negociar ou exercer a sua 
indústria, e que lhe pode ürar quando ihe apetecer, aplicar ao seu 
uso, ou doar a outros filhos, daquele dinheiro e bens foram doados 
ao fiiho por um estranho ainda que por contemplação do pai, e dos 
quais náo pode dispor livremente; e assim este pecúlio deve conside- 
rarse como adveuticio, ao contrário do que foi estabelecido no di- 
reito romano, 8 I do tit. Per quas personas cuigue adqeailitur, das 
Institutas. Hoje também náo deve conceder-se indirrirninad8mente 
ao pai que tenha sempre usufruto no pecúlio adventício ordinário. 
Com efeito, aquilo que o filho adquiriu servindo por salário ou por 
indústria ou artefacto, 8 inteiramente dele, e, por isso, se o pai o 



reivindicasse. fi-10-ia com suma injúria. Cumpre igualmente distin- 
guir o pecúlio proiecticio, concedido ao filho para que o administre 
separado dos bens paternos e em nome do pai, da doação feita ao 
filho emancipado ou constituído em poder, a qual vale sempre e é 
expressamente aprovada pela Ord. liv. 4, tit. 97, 5 3. contanto que 
não exceda a legítima e a terça do filho, não podendo, por isso, ser 
revogada ao arbítno do pai, assim como a administração do pecúlio, 
se não sobrevier o crime de ingratidão; por outro lado, também não 
pode acomodar-se às nossas Iciç e cmturnes, mesmo depois da sua 
recepção, a razão do direito romano de que o pai e o filho são uma 
e a mesma pessoa e que, quando o pai doa ao filho, parece doar a si 
mesmo. Em Castela tambtm é válida a doação sntre pai e filho, se- 
gundo a Lei 17 de Toro, e a Lei r, tit. 6, do liv. V da R-c~p i  
lación. Shykio, ad Pandectas, liv. V, tit. I, 5 5. Finalmente, 6 de 
advertir que, se pelo direito romano e pelo direito pátio, é inteira- 
mente concedido ao Eiiho tudo aquilo que ele adquire p e b  miiícia das 
armas ou da ioga, isto é, o pecúlio castreme ou quase, por que razão 
não se há-de dizer e aplicar hoje o mesmo aos bens adventicios que o 
filho alcançou pelo próprio trabalho e indústria? Em boa verdade, 
as coisas adquiridas pelo ofício de advogado não são dignas de maior 
favor que as adquiridas pelas artes, comércio e agricultura. 

QUANDO E O PAI OBRIGADO POR FEITO 
DOS FILHOS 

3 XIV - O filho-família prometendo ou delinquindo não 
obriga o pai civilmente, mas obriga-se por todas as causas, 
excepto pelo mútuo consistente em dinheiro contado, Ord. liv. 
4. tit. 50, § z, pois tem personalidade natural e civil, lei 39 
do tit De obligationibus et actionibus, e lei 57 do tit. De judiciis; 
porém, o pai pode ser citado pelas acções de in rem verso ( I ) ,  

[I) A a c p ~  de in rem nerie é a acgão concedida em facm da pes- que contratou 
com outra submetida ao poder dum pai de iamilia, a Em de reclamar deste aquilo em 
que se haja beneficiado ou obrigado pela eonienção realiada peio submetido ao seu 
poder (Note do Trad%tor]. 

quod jussu ( z ) ,  institoria (3), e de  peculio (4), na mesma 
Ord., 3 3. 

O seuátus-consulto dfacedoniaao, pelo qual se denega a acção 
eficaz âquele que emprestou dinheiro ao filhofamilia, 6 ?xpr?ssxment~ 
aprovado pela Ord. liv. 4, tit. 50, 8 z, não sendo já, por isso, lícito 
duiidar do seu uso e autoridade entre nós; no entanto, é praticado 
a custo, sobretudo entre pessoas ilustres, visto parecer ofender a sua 
dignidade e considerxção pública. A acção de pecdio, de que trata 
o § 3 da dtada Ordenação, não tem com certeza lugar no pecúlio 
castlfenre ou quase caslrense, nem no aduentlcio extraordinário. em 
que o filho é havido como pai de família. Quanto ao adoentício ordi- 
nário, como o p 2  tem usufrnto nele, é obrigado a aceitar o juizo 
sempre em razão deste pecúlio, quer accione, quer seja citado; con- 
tudo, não é ohrigado por contrato do filho, pois não deve estar no 
poder deste divkuir  mm feito seu o direito do usufnito do pai sem 
este saber; mas, se este consentir, pode ser citado até onde chegar 
o pecúlio; logo, e6 se usa a acção de pecúlio no profectlcio. Quanto, 
porém, ao que Ulpiano diz na lei 44 do tit. De pecnlW. do Digesto, 
Se alguéfi contvatar com o filho-familia. tem dois devedores: o filho 
ein solidlcniu, e o pai sòmentz ate aos limites do pecúlio, duvido de que 
possa observar-se no foro. Com efeito, se é justo que o pai, que 
confiou um pecúiio à administração do filho, seja obrigado até às 
forças desse pecúlio, é pelo contrário iníquo que seja obrigado o fiiho 
que geri11 lima coisa em nonie aihtio, isto é, em nome do pai, sem 
receber nem realmente poder receber cómodo algum da sua adminis- 
tração, visto que tudo o que dela adquiriu, não o adquiriu para si, 

(2) 4 acgãa quod juiru é a acçao concedida em favor das pessoas que contrrtaram 
com um alieni juris foma!mente autorizado pelo pai de facrdl% para. que pwsam 
reclamar deste o cumplimento das obrigações denvadan do acto reaXrado por esse 
dimi j w  /Arota do Trodstor). 

(3) A acção mrtttoiia é a ac$ão concedida pelo juiz na soposiso de havm sido 
colocado por uma pessoa à irente duma loja ou qualquer outro comércio um a!icni juns, 
filho ou escravo seu, a fim de que aquele que houver contratada com esses, possa rerla- 
mar, pelw nígiicios realizados, da pai de família que neles delegou (Notu. do Tradrlorl 

(4) A acção da pecdio B a aqão concedida ao qoe contatoa com uma pessoa 
submetida ao poder de um pai de família e que disfruta de um pecúlio ou actua em 
noma dele mesmo, ac~ão  que pode ser exercidz contra o pai de familia enquanto titular 
efectivo do pecirlio ou pelo enriquecimento obtido do contrato (.Wof:c do Tvadutorl 



mas para o pai, lei 79 do tit. De adgzcire?ida zcel oniittenda heueditate; 
por outro lado, em boa verdade, a razão do direito romano, a saber, 
a de que o filhg contvatocr e é capaz de obvigagáo civ i l ,  não deve ser 
de tamanha autoridade, que possa ser condenado por isso, pois cun- 
tratou para proveito e vantagem do pai, e não de si, e não interpôs 
o seu crédito. O mesmo a forlioyi (por maioria de razão) se deve 
dizer do filho lojista, o qual só pode ser obrigado dentro das forças 
da administração a si confiada, por contrato celebrado para utili- 
dade do pai que nclc dclcgou; E ,  por isso, obrigado a pagar sdmente 
dos bens do pai, cuja fé os credores seguiram, e não dos seus. Porém, 
isto não se aplica ao filho que vive à parte e tem economia separada 
da do pai, pois por isto mesmo se considera emancipado, sendo ele 
próprio sòmente o responsável pelos seus actos, e não o pai, salvo se 
houver contratado por ordem do pai ou o dinheiro tiver revertido 
em ntilidade deste (Instituip5es, Liv. IV, Tít. IV, g VI) .  Por último, 
apraz-me acrescentar que na palavra ei~prestido, hoje empéslimo, 
se entende geraimente tanto o mútuo como o comodato, Ord. liv. 4, 
tit. 50, do ei-nprestido, qite se chama nzzcluo. c tit. 30 Do contracto do 
oi?tprestido, que se chanfa cor;$modato. 

O PODER DA MAE 

§ XV - O poder da mãe sobre os filhos não é do direito 
civil, mas do direito natural, devendo, por isso, ser-lho atrihiii- 
dos sòmente os direitos que derivam da índole deste poder e 
da reverência devida a ambos os pais. Eis por que não pode: 
I )  ser chamada a juízo pelo filho sem licença do juiz, Ord. liv. 
3, tit. 9, § §  I, 2 e 3; 11) deve instituir ou deserdar o filho men- 
cionando-o no testamento, Ord. liv. 4, tit. 82, 5 I; 111) cieve 
criá-lo, pelo menos subsidiàriamente, Ord. liv. 4, t i t  99, 15 2 
e 3; IV) pode fazer a substituição exemplar, Ord. liv. 4, tit. 87, 
S: 11; V) deixar tutor testamentário, tutoria esta que, no entan- 
to, deve ser confirmada pelo juiz, Ord. liv. 4, tit. 102, § 2; VI) 
ter a tutoria do filho, se renunciar a segundas núpcias e ao 
benefício da Lei do Veleiano, Ord. liv. 4, tit. 102, 5 3; VI11 
pedir-lhe alimentos, Assento da Casa da Suplicaçáo, de g de 

Abril de 1772, que D. José I confirmou por Alvará de 29 de 
Agosto de 1776. Ver Tits. VI, XI, e seg., deste livro; VITI) ser 
metida na posse de bens que lhe pertençam por razão da 
criança que tem no ventre, Ord. liv. 3, tit. 18, 7, etc ... (§ VI 
deste titulo). 

Ainda que, peh direito romano recebido na Universidade e por 
fim no foro, o poder pátno civil já não seja comum a ambos os pais, 
nem por isso se d e ~ e  dizer que esse direito foi na totalidade admitido 
pelas nossas leis ou costumes. Na verdade, entre nós o pátrio poder 
não é perp&tuo, e cessa com a dignidade ou separação do filho, quando 
comey.ou a viver com sua liberdade e à parte do pai, e quando a 
filha pelas núpcias passa pai-a outra famíiia. Também não se esknde 
aos netos, porquanto estes, vivo e são o avô, não estão em poder 
deste, mas do pai. Igualmente não se consideram o pai e o filho uma 
só e mesma pessoa, sendo, por isso, legítimos os pactos celebrados 
entre pai e filho, e as demandas e acções dai derivadas. Tudo isto e o 
mais que anotaremos no capítulo seguinte demonstram claramente 
que são diferentes os poderes dos pais sobre os filhos à face do direito 
romano e do direito pátrio. Se exceptuarmos a administração dos bens 
e pouco mais que se verá do que diremos em seu lugar, também 
se concedem à mãe quase os mesmos direitos que se concedem ao pai 
sobre os filhos. 

JOSE PASCOAL DE HELO FREIRE 

(Tradugáo do Dr .  Yzgirel Pinto de Ueneses) 



TNSTITUIÇÕES DE DTREITO 
C I V  1~ P O R T U G U R S  

TANTO PÚBLIcO COMO PARTICULAR 

LIVRO I1 

DO DIREITO DAS PESSOAS 

POR QUE MODOS SE ADQUIRE E PERDE 
O DIREITO DO PATRIO PODER 

MODOS DE ADQUIRIR O PATRIO PODER 

$ I -Os filhos, tal como os escravos, tanto no direito ro- 
mano, como no pákio, nascem ou fazem-se. Nascem das justas 
fihpkis que C O S ~ U ~ I ~ ~ L I I L  ser preceCliCl& W ~ I E & ;  iuan+z 
ou por legitimação, ou por adopção. Este são os principak 
modos por que se adquire o pátrio poder. 

OS ESPONSAIS DOS MENORES 

$ I1 - Nos esponsais dos f i lhos-fd ia  e rninorenes dese- 
@-se n5o sD o seu consentimento, caso entendam o que fazem, 
mâs também o do pai, mãe, tutor e curador, cm cujo poder 
estão Mas, se estes sem razão recusarem o consentimecto e 
proibirem o casamento, o seu consentimento é suprido com o 



conhecimento da causa pelo Corregedor da comarca, provedor 
régio, ou no Dezembargo do Paço, conforme a qualidade dos 
filhos. 0 s  emancipados e os maiores de vinte e cinco anos só 
por sua vontade podem casar e celebrar esponsars, visto que 
não as anda a falta de consenso paterno, que só se requer por 
honestidade, e não por necessidade, Nova Constituição de 6 
de Outubro de 1784. 

Tudo isto se passa cirferentemente no dneito canónico e no direito 
civiI romano, que apenas requer o consentimento do p a ,  e não da 
mãe, lei 7, 3 I, do bt D5 sponsulrbus; e o do tntor sòmente. e não o 
do curador, visto que este é dado aos bens e não P pessoa, lei 20 do 
ht De n t u  nupfraruin Na Constitui& do Septimio Çevero e Anto- 
MO Caracala, e no cap 35 da Lei Júha (lei 19 do tit De ntu nup- 
h m )  estava determinado que oç p m ,  que sem razão proibissem 
os fiIhos de casar, fossem obrigados pelos pm8nsules e governadores 
da provinda a fazer-lhes o casamento e dotá-los. No direito canbnim 
os filhos ou filhas-fada, e as órfãos on 41% maores de sete anos 
podem *damente contrair esponsais. obttdo que seja o consenti- 
mento dos pais ou tutores, Tridenko, çessáo 24, cap. x De rsfornao- 
Piotu matnmonrr 

DE QUE MODO SE PROVAM OS ESPONSAIS 
E DA PENA NELES APOSTA 

5 111-Pela mesma Nova Consbtuição os esponsais só 
se provam por escritura púbhca, e bem andou essa lei em ihes 
permitir a aposição duma pena que é obrigado a prestar aquele 
que sem motiva justificado não cumpriu o contrato esponsa- 
iício; no caso, porém, de essa pena não ter sido estipulada, o 
juiz deve condenar o faltoso em tanto quanto interessa à parte 
lesada. 

Tamb6m estas cúspmçóes foram estabelectdas, mas benl e 
Gbiamente eçtabelecidas, contra a razão do drre~to csn4nicn e 
romano Com efeito, examinado este direito, os esponsam quase 

nenhama fomalidaüe desejam, e podem ser provados por jura-to, 
test-mil-h=, e e ~ ~ n i u r a s  tanto públcas como parhcula~es Mas a 
Nova Constihuçào jb mencionada exlge escritura púbhca. nada de 
novo consíitnindo nesta parte, antes cnnfrrmando a Ord hv. 3, tit 59, 
que na verdade deseja, para prova, esehira pública em todos os 
contratos que excedam a soma nela defin~da, e assim também nob 
contratas esponçaEcios (pois não os excepiua nem na letra nem no 
senhdo). Ver Inshtutçôes de Drreifo Públaco, Tit VIII, $5 %T e seg% 
No direito iomano também náo se apunha pena dgama aos espon- 
sais, pois afigurava-se-lhes desonesto atar Lom o vínculo duma pena 
os rnainmóruos, quer os futuros, quer os já cmtraidw, lm q4, do 
trt. De verborum oblrgabotubzw O &rato canhw parece ignaimente 
reprovar a pena nos esponsais, cap. Gemma 29 do tit. De sponsakbils, 
das Decretas de Greg6no IX Mas Riegger afirma, e bem, nas Jw:- 
#mdmbae Eccáesassticue Instihrfiones, P IV, § 16 Que rem ia Za 
Diyrna, nem d Eclesiáskcu, nem d mtureaa do negócro refiugna q ~ #  
aquele que inpstanecnts não cumpr8 um contrah es+onsalin'd, pakre 
umrr pena d parte lar .  

ACÇAO ESPONSALfCL4 

3 IV- Ainda que dos esponsais resulte acção perfeita, 
segundo o direito canónico, cap. 31 do tit. De s~onsalibus, náo 
açsM no direito civil, lei 2 do tit. De repudiis do Código, toda- 
via, como os matnmónioç devem ser livres e as coacções costu- 
mam ter êxitos difíceis, caps. z e 17 do tit. De sfionsalib*ss, 
aqueles que não quiserem cumprir a palavra dada, devem ser 
exortados a contrair matrimónio, mas não obrigados por via 
directa; no entanto, podem ser obrigados, e bem, por via indi- 
recta, isto é, pelo pagamento da pena aposta nos esponsais, 
ou daquela pena que interessa à parte lesa. E não se vê que 
a mencionada Nova Constituição admita outra coacção. 

Duvida-se w aquele que prometeu genèncamente um feito, se 
liberta pagando o respectivo interesse Deste problema tratou, entre 
outros. Tomáso numa Dissertação espeual (Ins&fkçÕes, Liv W ,  
Tit. 11, 5 V) Mas, reaimente, na maténa de que tratamos deve ser 



, pofi é gave que um homem ou mulher lívre se prenda, 
-tranado, relutante, q a w a  ou nio queira, aos vínculos do caça- 

o que ~us t ihuhnen te  se chama pesada carga, ci%one 7 da 
cauça m I I ,  questão VII. E o que não há a temer daquele que C 
obrigado a desposar uma mulher que odeia' cap. z do til. De spo#rla- 
S h s .  Por este motivo a a 4 0  e s p o d c i a  é alterna, devendo o d u  
ses condenado pelo juiz ou a contrair o matrimónio wmo prometeu, 
ou a pagar a pena a que se obrigou, ou, no caso de esta não ter &do 
estipulada, ao ~nteresse que o juiz estimar em face das circnnstâncias 
A wacção pelas censuras eclesiásticas, que o Pontífice aprova no 
cap xo do tit DE s90nsahbtl~. OU a COBCÇ~O pela pena de prisão, 
que aignns juízes costumam decreiar, obstam na verdade muito h 
h i a d e  do matrimónio, e não podem ter lugar nama causa mera- 
mente ud, qual é a esponsalícid. Eybel, in Jus Eccles~skcum, 
liv. 11. cap. 13 De statu cmpg, 5 347, na Nota. Depois. nesta causa 
(cumpre notá-lo) a apelação tem s?mpre .feito suspensivo, pois. em- 
bora a dita Nova Constiiuição atribua & acção esponsalicia a mesma 
natureza que a aGo chamada Ass~gnaçio de der dias, na qual, náa 
obstante a apelago, a sentenp B dada ?i execução, Ord. liv. 3. tit 25, 
contudo, se absolutamente o mesmo prevalecese na causa esponsalícia, 
podra nm dia dar-se o absurdo de alguém ser condenado na primeira 
instância e obrigado por isso a contrair matrimónio, e ser absolvido 
na segunda e obrigado por isso a separar-se do mesmo maüimónio 

O MATRIMONIO S6 SE CONSUMA PELO CONSENTIMEITO 
NLTPCIAL 

$ V - O matrimónio toma-se legítimo e ratificado pelo 
mútuo consenso dos contraentes, pois não é o cowc&bito mas 
o conseaso nupcial que faz as n&$cias, lei 30 do tit De regwlk 
%ris. E para o matrimónio basta sòmeote o consenso dos con- 
traentes de cuja união se trata, cap. 23 do tit De sfionsalibus 
et maErimo%io. Mas, ainda que só o consentimento dos con- 
traentes seja bastante para vakdar o matrimónio, não o podem 
contrair impunemente, sem licensa do Rei ou do pai, os juízeç 
que exercem a jurisdição temporal, os nobres, os fill~os-família, 
os menores, e*.. 

0s que cmitraírem esponçais, cmta a vontade dos pais ou outros 
que devem dar consentimento, não incorrem em pena alguma, mas a 
obrigação esponsalíua 6 nula e destituída de efeito civil, segundo a 
dita Constituição de 6 de Outubro de 1748. Quanto, porém, ao ma- 
trimónio contraído contra as leis pktnas que requerem o consenti- 
mento dos pais ou doutras pessoas, é válido, mas os contraentes 
ficam inteiramente sujeitos às penas dedaradas nas mesmas leis 

Ver Insh6uiçbes dc &rato Públsco, Til. V, 5 XLV, na Nota 

QUANDO 2 NECESSARIO PARA AS NrSPCW 
O CONSENTIMEXTO DO REI 

$ VI -Os corregedores das comarcas, provedores, ouvi- 
dores, juízes de fora, e os mais que exercem jurisdição tem- 
poral, se casarem, sem licença do Rei, com mulheres de suas 
comarcas ou que nelas tenham domicilio, são suspensos de seus 
cargos, muito embora não sejam proibidos de com elas cele- 
brar esponsais; é-lhes, porém, permihdo contrair núpcias de- 
pois de deporem os ofícios, Ord. liv. I, tit. gj, Decreto de 26 
de Março de 1734, ibsdem Colecção 11, N. I. As mulheres que 
1 &m jurisdição ou ceri as rendas anuais do Rei, se casarem sem 
consentimento deste, são privadas dos bens da Real Coroa, 
Ord. liv. 2, tit. 37, Man. 47 A mesma pena foi depois estendida 
aos varões pela Extravagante de Filipe 111 de 23 de Novembro 
de 1616, Colecção I, N I, à dita Ord.. Os nobres, que não 
têm bens públicos do Rei, podem bem contrair matrimónio 
sem sua licença. 

A Ord. hv 2, ht 95, é wgular, pois não se acha nem ao Código 
Afonsmo nem no Manueho, e f o ~  quase literalmente tranxnta da 
1e1 38 do tit De ntu nirptearum, cujo uso 6 nenhum, no testemunho 
de Groenewegen, Perez, W~ssembach, e outros. Deve, portanto, di- 
zer-se que oç juizes temporas podem casar com mulheres de suas 
comarcas, desde que nãh intervenha viol&naa e concnçsão E assim 

se vê hole entendida a mencionada Ordenação 



E 0 DO $'A[ OU mE, TUTOR, CURADOR, E SENHOR 
OU SENHORA 

MATRIMONIO DE NOBRE COM PLEBEIA 

$ VI1 - Os filhos e filhas-família, e os menores que 
casarem sem consentimento do pai OU mãe, e do tutor ou 
curador, são desnaturalizados, pela Carta de Lei de 19 de Ju- 
nho de 1775. NO entanto, se o consentimento lhes for negado 
çem razão, mandam as Cartas de Lei de 29 de Novembro do 
mesmo ano e 6 de Outubro de 1784 que esse consentimento 
seja suprido pelo juiz. Aquele que, estando ao serviço de al- 
guém, casar com filha, ou parenta, ou afim dentro do quarto 
grau, ou criada de seu senhor ou senhora contra a vontade 
destes, é condenado h morte, Ord liv. 5, tit. 24, Man. 18, 
Afons. II (Instituigões, Liv. III, Sit V, $ XLIII, Nota). 

Ao menor órfão de pai. que casou por sua livre vontade, sem 

autorização do juiz dos m o s ,  é denegada a administração dos bens 
até aos seus vmte anos de idade, e só é castigado com esta pena, na 
qual não incorre, se casar com o consenhmento do tutor ou curador. 
Se, porém, o tutor ou curador indunr um menor a fazer casamento 
deçigual e preludicial, será constrangido a dar de sua fazenda ao 
dito órfãa outro tanto quanto este tiver, Ord liv I, trt. 88, §§ 19, ao 
e ar. A filha menor de mnte e LUIS anos, que casasse contra a vontade 
dos pais, era deserdada pela lei de D. D~nis dada em Santaem a I 
de Fevereiro (Setembro,) do ano 1339 da Era, a$& Ord Afons 
hv. 4, tit 99, g I, da qual fm  brada a Ord FiLpma que usamos, 
tit 88, 5 r do mesmo liv . Man. 72 O filho não é obngado por esta 
lei de D. h s ,  mas, se nm menor casar com uma mulher, sem o 
consentimento das pessoas em cujo poder ela estiver, perde toda a 
sua fazenda, e é degredado nm ano para Africa, Ord hv 5. tit 22, 

Man 32, Afons 13. Porém, a Carta de Lei de í g  de íunho de 1775 
que hoje usamos, pertnrbou tudo isto e impôs penas muito mais 
graves Efectivamente, a principio e até D. DINS podla a fúha casar 
~111puemente só por sua vontade, o que se deve entender sobretudo 
das mulheres plebeias, pois num fora1 dado a Coimbn. e em outros 
foms foi concedido como privilégio Que nanguém receba por esposa 
frlha de cauda70 (isto B,  de nobre), sem sua vontade e de seus $ais 

$ VI11 -Não são proibidas as núpcias públicas e solenes 
entre nobres e plebeus, que sejam livres e independentes; por 
isso, os que as contraem, embora costumem *r desprezados 
pelos parentes e famílias nobres, não sofrem pena alguma, e 
e os seus filhos são hábeis para todas as dignidades, e partici- 
pam da nobreza paterna, e até da sucessão feudal. 

Não mqiunmos aqui dos costiunes e I ~ J S  das outras nações Em 
Poríugal, D Afonso I1 e D Afonso I11 mandaram por leiç referidas 
no Código Afonmo, hv. 4. tit 10, que os mainmónios fossem livres 
e munes de todo o poder 1.450, e senhorial, isto 6, feudal, e atribuíram 
à celebraçZo do ma tnmho  a liberdade desqada pela Igreja, a qual 
sempre conuderou justas as n ú p s  entre nobres e plebeus. Por mai* 
ria de razão, duemos o mesw das niipuas de riao com pobre, con- 
tanto que ambos os cônjuges selam suz ]uns. e nin intervenha violên- 
u a  nem dolo Na realidade, estas núpcias não podem ser deçonrosas 
para os contraentes, mas antes ambos são por isso mesmo digno6 de 
louvor, visto que um não pospôs a virtude ao dinheiro, e o ouko 
muLou,  por sua virtude. costumes e beleza, o amor dum c8nluge 
m a  opulento. Nenhum destes casamentos deve ser havido em direito 
por desigual, pois a esposa, tanto pela razão natural como avil, segue 
a conditao do mando, e diz se que brilha com os mos  da dignidade 
dele, lei 8 do ót De seaatonbus, leis ro e 28 do tit De nwpkts, do 
C6digo Pela mesma razão os a o s  antes seguem a condiçdo do pai 
que a da mãe, leis 19 e 24 do tit. De s k t u  homrnum Disto remita 
como consequênua que a eçposa parhcipa da dignidade do mando, 
e os filhos sucedem na dignidade do pai, nos bens hereditinos, alo- 
diais, feudais, e da Coroa do Remo, qendo, nestes, prefendos e ante- 
postos aos hihos havidos de segundo matrimónio com mulher ilustris- 
sima, Coccey, D q u t  LXIV De t o y u p o  risaeqwib p e r s o w m  ;nus- 
fnum O chamado ma tnmho  movgandtico, a saber, o contraído com 
a condição de a esposa se lmta r  i sua antiga sorte e os a o s  serem 
exduídos da sucessão, em vez da qual se atnbui certa p o d o ,  como 
não foi rembido pelos nossos costumes e lei5 escritas, não pode, por 
isso, privar a esposa e os filhos daqueles direitos que ihes competem 
pelas lei5 p6bhca.s edesiásticas e civis do Pafs, Bs quais não k licito 



m m u w  contravendm. Coisa diferente 6 de dizer do chamado 
nalti>ndlilo & cmcikncia. que os nossos costumes sempre aprova- 
mm, e que wm as devldas solenidades, mas ocultamente, se realua 
enhe aqudes que querem parecer solteiros, sem acrescentarem &nu 
snlas acerca da s u d o  dos filhos Porém, quando deve ser permitido 
por $reito esse casamento, dedara-o Bento X W  na Constihnçâo 
&tis Pobis, $0 I e seg., dada em 1741 NZo Mtamos aqui das n i ç p s  
dos Reis e Príncipes; é, no emtanto, certo qne havia o direito de 
conhbio entre eles e as mulheres nobres, e que as M a m  receber em 
verdadeiro matnm6nio. s6 por seu aibíhia e não por sufrágio do 
povo, salvo se outra coisa estivesse determinada nas leis F~ndomsn-  
&ir Entre n& ningném ignora que as n ú p u s  de D Çancho I1 com 
D. Mécia, filha do Senhor de Canthbna, as do Infante D. P e b  com 
D. I& de Castro, e as de D. Fernando com D. Leonor Teles, todas 
elas donas uobilíssimas, foram contraídas sem o povo saber e até 
contra a sua vontade, no entanto, os Portugueçes suportaram-nas de 
iná vontade por indignas e díspares, visto não serem filhas de Reis, 
muito embora frmem oriaudas de sangue real 

RITOS DAS NdPCIAS 

$ IX-Ora, em todas as nações sempre se observaram 
na celebração das núpcias certas solenidades e ritos, quer 
civis, quer ecl&&ticos, que ou entram na essencia do matri- 
m6n10, ou podem faltar ou não, sem ofensa dessa essência. 

Todas as n a ç k  tiveram. cada uma conforme a sua índole, diver- 
sos ritos nnpchs, ou para que a aliança conubial fosse mais auspi- 
aosa, ou para que dela náo se pudesse duvidar, e bem assun do 
verdadeiio consentimento dos que t io solenemente se tinham juntado 
as máos. Para OS Portu,peçes, tal como para os outros povos, eram 
sobremodo solenes os banquetes opiparos, a abundânua de bebidas, 
os concertos musicais e as danças, e os que ~ce1ck'srn a esçes festins 
mtemplavam o notvo e a nmva, não 46 com votos pios e faustissi- 
mas aciama@es, mas também com dons e presentes, cada run con- 
forme suas posses No Ivfinho e na Beira a noiva era como que tirada 
à força da casa paterna e levada pelo pai, mãe on parente p r ó m o  

de mas elevada condição, ia lam- entre os padrinhos de casa- 
mento. w m  grande acompnham*nto de amtgos e vizinhos, precedi- 
dae dum parente dela que levava nas d o s  a roca e o fuso, e com 
esta -6ma e pompa nupual era levada a casa do noivo, João de 
Barros, Descngüo do Matlho, cap. g.  0 s  nobm. que celebravam as 
niipcias com maior aparato, e se sujeitavam, por ISM, a graudcç 
despesas, costumavam pedir, ou por razões de prosápia de famSa 
ou para aliviar essas despesas, nas terras culos senhores eram, dona- 
itvos para o casamento chamados seviços, cosiume este que sabemos 
ter sido praticado mas  de uma vez pdos homens importantes e que 
Brandia louva e apmva na Konarckra Lusrtana, P .  VI, liv. XYIII, 
cap. 30. Aciuahente, nas núpcias do6 nobres é proibido em Lsboa 
o acompanhamento phbiico e a recepção solene no domicüio, pelo 
Aivara com força de Lei de r7 de Agosto de 1761, que apenas permite 
a asnstência dos pais e consan-s em primeiro grau. Outra Carta 
de Lei do mesmo dia e ano, e a Pragmitica de D João V de 24 de 
Maio de 1749, cap. 16, estimam as dádivas de casamento a dar & 
noiva pelo noivo ou seus pais, as quak por fim a Rainha Fid&&ma 
reduziu a justo e üxo vaios no Decreto de 17 de Julho de 1 ~ 8 .  Os 
ntos eclesidsticos consistem principhncnte na Wção  sacerdotal e nos 
banhos ou proclamas públicos, dos quais não nos cumpre tratar. 
Destas denunaaçóes de casamento faz-se menção na Ord liv. 5, 
tit 19, 2, Mau do mesmo liv . P d m ,  no no= tempo os Ordi i -  
rios dispensam-nas e remitem-nas sobretodo aos nobres, que não que- 
rem que o çen casamento seja apregoado dos púlpitos. e j A  não v& 
em aaompanhamento solene ao templo do Senhor, mas preferem que 
tudo decorra denito de paredes patticuiares. 

O MATRIM4NIO CLANDESTINO 

§ X-No entanto, não tem validade os matrimónios 
clandestllios, porque o Tndentino, Sessão XXIV De refor- 
matione matrimonii, os declarou nulos e ínitoq dizendo: 
Aqueles que tentarem contrair mat7irnónio sem a #resen~a do 
Pároco ou doutro sacerdote autorizado por este ou $elo Ordi- 
ntirio, e de dwas ou três testemunhas, torna-os o Santo Sinodo 
totalmente indbeis para assim o conlraiyem, e decveta que são 



iretos e ndos  os casamentos feitos deste modo, asnm como os 
irrita e anula com o @esente decreto. 

Antes do Tridentuio os matrrmómos clandestinos, amda que rlí- 
atas, eiam váhdm, o que, se não me engano, 6, enbe outras coisas, 
as= provado pela Ord. Man. hv 2, ht 47, 5 r .  porquanto estabele- 
ceu no matnmómo clandesbno a c o m h ã o  de bens entre cônjuges, 
a qual s6 dum verdadeiro e válido matnmómo pode resultar Porém. 
D. João IV na Extravagante de 13 de Nov. de 1651, afud Colec- 
ção I, N. I h Ord. Liv 4, trt 88, comou  penas civis e temporais, 
quiçá mais pesadas do que a mathna pedia, àqueles que o conhafs- 
sem. D. Manuel estabeleceu a pena de conhsco de bens no Alvará 
de 14 de Julho de 1499, que foi transcrito na sua Ord. de 1514, hv 5. 
tit. 27. mas faita nas Ordd. posteriores de 1 5 ~ 1 .  e nas actuais. ou seja, 
nas Filipmas. 

NÚPCIAS DE CRIANÇAS. VELHOS E VIbVAS 

$ XI - As núpcias de crianças, de idade justa todavia, 
as núpcias de velhos, e as segundas ou terceiras núpcias 
mesmo dentro de um ano de luto, são lícitas, e os que as con- 
traem não se sujeitam a pena nenhuma, Ord. Iiv. 4, tits. 105 e 
106, Man. ti& II e 75, 3 ÚlL, Afons. tit. 17 do mesmo livro. 

No direito romano os matnmómos dos imptíberes são de tal modo 
nulos, que nem sequer valem para iefoqar os esponsais, lei g do 
ht De sfiamalrbus, do Digesto, Schilter, ao mesmo tit . tomo 11, 
Exercit 36, g 4.  E diferente no direito das Decretas, cap. últ. do 
tit. De sponíalibus st matrimonio, e rap único, g I, de igual título 
das Decretas do liv. 6 O. Porém, os púberes da mesma ou diferente 
idade bem podem um-se pelo matnmonio Não entendeu assim Chin- 
dasvindo, que na lei 4, tit I, 11v III, do Código Visigótico, deter- 
minou que as mulhsres de menor r&& casem s w r e  com homens 
de maio? iddde Mas, realmente, outrora quase se consideravam pre  
mamas as núpcias dos lovens, os quais nem sequer neks pensavam, 
antes de atingrem pelo menos a plena puberdade. As n6pctas de 
velhos. lícitas muito embora, parecem pouco louváveis entre 136s. 
sobretudo as celebradas cnm mulher qu iquagenh .  Menos Ionv;l- 

v@ são as segundas n~ípoas, e mmto menos ainda as de viúvas 
dentro do ano do luto, as quais, por isso, pagavam antigamente certa 
multa, que D. Pedro I, conforme lá not6.m~ nas Iztjtuições de Di- 
ralo Público, Tit. X, $ XVII, Nota, remtiu a pedido do povo nas 
Cortes de Elvas H q e  também não inccmem em pena aiguma os 
que casam em segundas núpuas depois do ano de luto; todavia, as 
leis pákias wutBm, como indicaremos em seus lugares, muitas ùispo- 

si* em favor dos m o s  do primeiro matrimónio 

A POLIGAMIA SIMULTAKEA ll PROIBIDA 

$ XII -Ora, só depois de desfeitas as primeiras núpcias 
por morte dum dos cônjuges, pode o sobrevivente passar a se- 
gundas núpcias. Com efeito, é de direito e m6rito proibida pelas 
leis pátnaç, sob penas severas, não só a poltandrk, isto é, a con- 
junção de uma mulher com mais que um homem, mas tam- 
bém a $oliganara, ou seja, o conúbio de um marido com várias 
esposas, Ord. liv 5, tit. 19, Man. do mesmo tit., Afons. tit. 14. 

Não podem os cônjuge passa- a segundas núpcias, esquanto 
nüo receberem noticia certa da mo& de um deles, e enquarrlo nrío 
comte de firme certsxa que ele se passou de* u$da, caps z e 19 do 
tit. de spostsrrlibus, certeza essa que não resulta de demo~ada au-cia 
do marido ou esposa, h 6, do tit. De dívwfsrs st repudiis, do Digesto. 
poiç é ncessáno, para o efeito, atestado -to do reitor da Igreja, 
ou t e s t d o  jurado de duas testemanhas de comprovado cr&dtto 
que afirmem a morte do cbnjuge Devem, semelhantemente. as pri- 
meiras e segundas núpuas ser provadas por testemunho escnto do 
pároco, por testemunhas de msta e ouvido que deponham que o ma- 
trimónio foi contraído na igreja perante o pároco e pelo menos duas 
testemunhas, Ord. hv 5 ,  tit 19, $5 a e 3 Pelo direito do Remo con- 
trdo nos e s  Códigos, o wnheumento deste crime pertence aos ma- 
gistrados régios Por Decreto de D. Pedro I1 de 26 de Mao de 36% 
apud Colccção 11, N I ,  ir dita Ord , cste cnme B do foro misto, e nele 
tem lugar a prevenção, presentemente, pertence aos lnqmsitores da 
Fh por lei especial, da qnal falaremos e faremos algumas anotações 
adequadas ao nosso intento no tratado wbrp os delitos (Instjlusyiies 
de f i r ~ t o  Cnmannl, Tit X, 5 IX). 



PELO MATRIMONIO PUTATIVO ADQUIRE-SE 
O PILTRIO PODER 

$ XIII - Adquire-se, pois, o pátrio poder sòmente por 
núpcias justas e legitimas, ou como tais consideradas em di- 
reito, porquanto o matrimónio na realidade nulo, mas contraído 
de boa fé, produz os mesmos efeitos que o verdadeiro, e os 
fiihos dele nascidos são havidos como legítima e igualmente 
sujeitos ao poder do pai. 

Há um matnm6nio nulo e mválido, aquele que foi aeutemente 
mtrafdo como &zem com impedunento dirimente, e do qual mia se 
entende haver mando e mulher, 8 12, do tit. De ns#ks. das Instilutas. 
há outro proibido e injusto, mas vblido, como o do filho-famfia e 

outros que contraem núpaas proibidas, o quai produz todos os efeitos 
do verdadeiro matnm6mo; e, finalmente outro, o @datzvo, celebrado. 
cnmo dizem, de boa fé a face da Igre~a, qual é o matrim6nio efectuado 
depois de o pnmaro ser desfato por erro, cap. 6 e fùt. do tit De + 
gidis et nadefadals, ou quando a esposa casa com outro, por crer 
que o marido lhe morreu na guelra ou no cativeiro, Causa XXXIV, 
questão I, c h m e  I, ou se se unirem c6njuges em grau proibido, 
lei 4 do tit. De rnceshr et inut&bus nuphis, do C6digo. Este matn- 
m h o ,  ainda que na ~ealidade seja nulo, e, reparada a falta. deva 
sei reçcindido, deve, no enhuto, ser connderado como verdadeiro e leg- 
timo matrimónio, adquirindo-se com ele o poder p&trio e marital, e 
devendo os filhos dele recebidos ser inteiramente tomados como [ilhos 
legítimos, Covarnibias, De naatrbnun., p. z ,  cap. 8, 8 I, Strykio, ao 
tit. De ntu nuptimscm, 3 37, e na Dlssert. De jure putallvo, Rreggm, 
Imbtzrhonts Imkppudentiae Ecoles., P .  IV, 5 194, Caidas, De u m -  
mfione, quaest zr, M 38 e 42, Rmoso. Obsewat. 64, n. 26. Bohe 
mero, Jus Ecclwirre Protestaniis, ao tit QPra fslri sint legitimi, 5 3, 
Hert, na Dissert e s p a i  De matpimonio pufalruo 

A LEGITIMAÇAO POR SUBSEQUENTE MATRIMONIO 
NO DIREITO CIVIL 

5 XIV- O pátrio poder também se adquire peia legiti- 
macão, cabendo aqui referir, em primeiro lugar, a legitimação 
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por seguinte matrimónio, que Constantino introduziu por uma 
Constituição especial em favor apenas dos pais, que jA tivessem 
filhos naçcidoç de união lícita, mas menos legítima, qual era a 
coabitação e o concubinato, lei 5, do tit  De nattcralibw Zibe~âs, 
do Código, GotoEredo à lei I de igual tit do Código de Teodó- 
sio. Porem, este benefício, que era temporal segundo as Consti- 
tuições de Constantino, Zenão, Anastásio e Jusiino, na dita 
lei 5, e nas leis 6 e 7 do tit. De naturalibus liberis, do Código. 
Justiniano f6-10 perpétuo pelo Edicto geral dado no ano 530. 
ibi: [mandamos que] se algudm colocar uma mulher em sua 
coabitação, não com afesção marital desde o início (fiodendo, 
hdavia, h+osá-lu) ,  e dela houver filhos, e, de$&, pocedenao 
afeigão, fizer com ela escritura nuficial, e tiver filhos ou filhas, 
não só os segundos Qhos, que nasceram depois do do&, mas 
também os anterz'ores, sejam Eegíiimos e sujeiios ao poder dos 
pais. que deram tambkm, aos nascidos deois ,  ocasião de um 
nome legitimo, lei 11 do citado tit. do Código. 

A legihmapo por segamte matrimónio foi introdutida por Com 
tantino para supnmr ou pelo menos diminuir o concubinafo, que as 
Ias romanas aprovavam. e foi concedida aos pais não para sempre. 
mas apenas dqueles que tivessem f&os nasudos antes da sua Com 
tituição. Igual escopo tiveram ZenXo, Aaastasto e Jnstuio: maç Jasti- 
mano, o mais acénuno movador de tudo, concedeu genérica e indefi- 
nidamente este benefício aos pais, fado com que pareceu não jP 
suprimir ou diminuir o concubiaato, como desejavam Constantino e 
os outros imperadores, mas W - 1 0  e promové-10 mais No entanto, 
por lei de Justiniano e por várias Novelas EÚ se tomam legítimos por 
seguinte matrimónio os Jilhos nascidos de união justa e aprovada, quai 
era o costume concubmáno, ou a coabita~Zo com escrava. com a qual 
era permitida aos senhores a cópula por um quase direito do poder 
senhonal, e aççim, por este direito, os filhos nascidos de coito con- 
denado e proibido nas leis não se tomavam legítimos p o ~  seguinte 
matnmóruo, Novela 74, cap 6, Novela 89, cap r5 Ora, se isto 
é indnbitàvelmente verdadeiro, como com grande aparato demons- 
trou Bohemeío, Jus Ecclesaue Protestunbs, ao t ~ t  @r filit sint legi- 
ti%*. e Thomisio, ihssert. De usu practico docfnnae de legil~mations. 



m e - s e  qne a legtxnação, tal qual foi reconhecida e aprovada pelo 
dumto civ~l, € de ~ e n h m  uso actualmente, porquanto, pelas nossas 
leis, não é licita nem permitida nenhuma união fora do matrimho, 
não podendo, por isso, à face deste direito os filhos dela nascidos 
ser legitimados por seguinte matnmónio, visto qne foram havidos 
de uniao proibida e condenada 

NO DLREITO CANONICO 

XV - No direito canónico também se Iegitimam por se- 
guinte matrimónio os fiihos de coito proibido e danado, o que 
foi concedido em favor dm filhos e do sacramento, cuja força 
e poder são tamanhos, que os nascidos ante do matrimónio 
são tidos como legítimos depois da sua celebração, cap. 6 do 
tit. Qui Pii sint legitimi. 

h d o  proibida e condenada toda a mião extramatnmonial, 
seguese que actualmente é nula a. legtrmação por seguinte malrimb 
nio, on então que com este se legitimam os filhos nascidos de coito 
danado, o qne é negado pelo diieito dnl. mas se v& concedido pelo 
canónico. Eis por que, segundo os princípios deste direito, se Legiti- 
mam por seguinte matrimónb mesmo os filhos nascidos daquela 
pais, que, ao tempo do coito ou do naswmento, não podiam fazer 
nm casamento justo, contanto que pmtenonnente a causa tenha sido 
levada ao estado de pode~em contrair justas ndpcíaç; e os fiihos 
legitimam-se pelo próprio direito. sem necessidade do mnsentkuento 
dos pais nem de ew'turas dotais Bohemero, lugar citado, $9 17 
e seguintes. 

E NO DIREITO PATRIO 

3 XVI - Porém, no direito pábio legitimam-se sòmente 
os filhos naturais nascidos de solteiro ou solteira, ou, em suma, 
de pais, cujo matrimónio ao tempo da concepção ou nasci- 
mento, podia ser válido; e estes filhos diferem inteiramente 
dos filhos legítimos nascidos após a contracção do matrimónio. 

É opi- vulgar que no dumto can6nico apenas se Iegiúmam por 
subsequente matrimbnio os ftlhos na-, nTio tprque esta m i o  
seja pemmtida por aquele mesmo direito ou pelas nossas leis, mas 
porque não é tão proibida e condenada como a incestuosa on a espii- 
na Tambkm se julga volgarmente que os filhos havidos do conjúgio 
de pessoas. que, ao tempo do coito on do parto, estavam proibidas 
de contraírem matnmónio, não se legímam. quando este re 

efectuar, no entanto, tudo isto, que o atado Bohemero confuia 
com grandes razões, foi recebido no foro e aprovado como decretos 
do dxeito conónico, do quai vemos afastar-se muito a opinião, que 
faço minha, de Bobemem e iüegger; no entanto, no nosso foro tam- 
bem usamos aquele C i t o  Agostinho Barbosa, ao cap. 6 do tit Qur 

fibi stnb Z~g~f i rn~;  Pedro Barbosa, i rubrica Soluto mat7irnomo. p a ,  
n 169: Amaya, hv. I Obsnv. 4; S m e n t o ,  liv. I SeZ8ct rnterprel, 
cap. 5:  a Ord hv z, ht 35, $ 12, Man. ht. 17, 5 g, com as palavras 
com tanto qire este filho fosse tal, que com direito Pudesse ser lega& 
mado por seguinte maínmótrio, parece aprovar o direito canónico, 
ou anies a opmiZo vnIgar, que faz difeança entre filhos mpp6rios e 

smpleuneote naturais, e só a estes mnceder o beneffao da legitima- 
$0. Mas, quanto a m, como esta Ordenação náo é clara nem de- 
cide o problema concretamente, como cnnv6m, julgo que os filhos 
havidos antes do mairimóno, mesmo espúrios, adulterinoç m inces 
tuosos. legitimam-se por virtude e poder da lei, em cessando o impe 
dimento e segnindc+se verdadeiro e leglúmo matrimónio, e reputo inep 
to, iuíundado e arbitrário aquilo que valgarmente se coetuma dizer cia 
retrotrac@o do matrimbnio ao tempo do nascimento dos mos ,  ou 
da sua ficção nesse memo tempo. BaAov, ad Treutt., v01 I, p 2 ,  

Thes. VII, letra B; Fachúieo, liv. 4 Cmtrouers 54, Alciato, Para- 
d o m ,  Iiv 3, cap. Ia; Peregrino, De fidglcornrnis~<s, art. 24, n 34, 
Strykio, ao tit. De has qw siu vel a l m i  jm mnt; Be~ad,  tomo 111, 
Dtsscrt VI, quaest I1 

A LEGiTIMAÇAO POR RESCRITO DO PRMCIPE 

NO DIRElTO ROMANO 

5 XVII-No direito civil legitmam-se por rexrito do 
Principe apenas os filhos naturais, e não os espúrios ou nasci- 



dos de coito danado, não existiado flhos legítimos, e só a 
pedido do pai, em cujo favor e não dos filhos este modo de legi- 
timação foi introduzido por Justiniano, Novela 89, caps. 9 e SO. 

Esta legitimaçáo Foi admitida pelo s e p t e  motivo (que era tam- 
ti& o escopo das leis antigas que Just~mano aprovou) para que o 
concubinato derivasse em verdadeiro matnmótiro, era. por i-. um 
rem6dio subsidtáno, e não tinha lugar senáo no costume permitido 
peIas leis, se já fosse morta a concnbma, ou então se fosse de tal 
condiçZo, que náo pudese ser desposada çem desonra, Herald, Q e -  
ganes ~w>s quokdran . liv. I. cap. 5 

§ XVIII -Mas no direito canónico legitimam-se por res- 
crito papal não s6 os filhos naturais, mas também os espúnoç e 
adulterinos, a pedido deles próprios ou da mãe, cap. 13 do tit. 
Qui filii sint legitimi. Porém, deve-se entender esta legitima@ 
apenas dos efeitos espirituais, pois os efeitos civis sòmente po- 
dem ser pedidos e recebidos do poder civil e poiítico, Riegger, 
Institutiones Iívr2sPncdentiae Ecclesiasttcae, P IV, $3 201 e zm 

E NO PATRIO 

9 XIX - Ora, este direito foi recebido no foro, porquanto 
nas nossas leis também se legitimam por autoridade do Prín- 
cipe os espúrios, addterinos e incestuosos, Ord. Liv. z, tit 3j, 
5 12, ibi: fzlho, o u  neto natural, o u  spurio legitimado $07 auc- 
tondade Real, e Man. liv. 2 tit 17, g. Hoje, porém, e de há 
muito já que o filho legitimado, melhor se diria dispensado pelo 
Principe, não fica sob o poder do pai 

As legihmações por rescnto do Principe ?ão antiqufssimas, e foraro 
recebidas no nosso País ~onlamente com o direito romano e o can& 

nico quase na mesma altura Como, porém, são consideradas entre 
os reais maiores, só as concede o Rei ou o Dewnbargo do 
Paço em seu nome. Ord. hv. r ,  tit 3. 5 I, e iiv. a, tit 45, 5 40 
Apraz-me apresentar alguns exemplos sobre esta maféna. El-Rei 
R. Dinis legitimou em 8 de Fevereiro do ano 1297 da Era, Sousa, 
tomo I das Provas ao liv I da Risfina Gensalógica, N. 32, p6g 64, 
as filhas e filhos que seu irmão o Infante D. Afonso teve de Yiolante. 
O mesmo Rei legitimou seu filho Afonso Sanches que teve de Aldom 
Rodnga. EI-Rei D. Femando leahmou. em 27 de Fevereiro de 1413 
da Era, Gonçalo Vasques de Azevedo, filho de Francisa, Rres, Príor 
de Santa Cmz, e Tereza, monja de Lorvão (José S o e s  da Silva, 
tomo IV da Colecção de Woc. Memotis de D Joüa I, N. 4. e tomo I. 
P. 72, 9 111) D Afonw V legitimou em Isabel, Pedro e Joáo. 
fiihos de D Pedro de Nomnha, Arcebispo de Lisboa, seu muito p16 
ximo consangaíneo. Sonsa, tomo li1 das Provas ao liv. Vi, N. 68, 
pág. 580 E digna de especial memória a legitimação de D. Francisco 
de Pomigal, primeiro Conde de Vimioso. feita por sen pai D. A~OIISO. 
Bispo de Evora, de famffa nobilísslma, que El-Rei D. Mamel wnfu. 
mon em 15 de Fevereiro de 1505, e que D. João 111 quis t~IIIbb 
tivesse lugar nos bens da Coma do Reino e do padroado por carta 
datada de %ora a g de Maio de 1534, Çousa, tomo V das Provas ao 
liv. X, Nn. 7 e 8. pág 630 Mas a mais completa carta de legitima* 
6 a do Conde D. Afonso. primeiro Duque de Bragaiiça, dada por sea 
pai D João I em 20 de Outubro do ano 1439 da Era, 1401 de Cristo, 
Sonsa, tomo I11 das Prouas ao Iiv VI, N. I, pág 443. Ora, jA anti- 
gamente estas legtimaçk eram plenas ou plenissimas, e trnham di- 
v e m  efeitos consoante as divenas f6rmnlas como eram concebidas 
Esses efeitos. actuaímente e desde o tempo de El-Rei D Duarte, não 
são ngorosamente os rneancs. E a asas cartas p a r e  quadrar me- 
lhor o nome de carfas de &~penuaçi%o que de legiüruação, cn~fomie 
em seus lugares anotaremos 

$ XX -No nosso direito não existem os mais leves vesti- 
gios da legitimação por oferecimento da Cúria, cujo inventor 
foi Teodósio o Moço na lei 3 do tit. De satu~aliblls lzbehs, do 
C a g o ,  mas aquela que se faz por nomeação do Bho em tes- 



tmento é mencionada na Ord. Iiv. I, tit. 3, 5 I, e Iiv. 2, tit 35, 
3 12, tirada da Novela 117, cap. 2; porhm, esta nem sequer 
é uma verdadeira legitimação, se não for expreçsamente apro- 
vada por rmrito do Pnncipe (Tit. VI, § IX, deste livro) As 
ad-rogagões e adopções, de que se faz menção nas citadas Or- 
denações, e no liv. 2, til. 56, no princ. e liv. 3, tit. g, 5 2, não 
estão em uso entre nós, como testemunha Cabedo, P. II, Deci- 
SOO 70 

Da nomeação do Who feita em testamento ou em qualquer outro 
mstrumento apenas nasce a presunção de hIra$o para vaier enquanto 
nãn for provado o wntráno, e o nomeado não obtém os direitos dm 
filhos legltrmos, nem se diz verdadeiramente legitimado, se o Príncipe 
náo aprovar a nomeação par rescnto seu e o não fizer legíltuno &m 
se devem entender as Novelas 89, cap 9 e ro, e 117. cap 2 ,  de Jusb- 
mano, e a Ord liv. z, tit 35, 5 12, no principio. O mesmo 6 de 
de dizer da adop@o, rnjo nso alguns exemplos provam contra Cabedo 
Com efeito, a Infanta D Sancha, fdha de D Afonso 111. for adop- 
tada, cam quase aaw anos, p ~ l a  Manta D. Constbcia, irmã de 
D Afonso I1 e soa &-avó, Scusa, Liistóna Genealógca, tomo I, 
hv I, pág. 175. O Infante D Henriqne adoptou o Infante D. Fer- 
nando, nIho del-Rei D. Dnarte, por wta dada em Edmmoz a 7 de 
adar~o de 1436 da Era, que D Afom V confirmou, a pedido do 
mesmo Infante D. Fernando seu indo,  em 23 de Novembro do ano 
de 1451, Sonsa, tomo I das P r w o s  ao Iiv I[I, W 43, pág 562 Omito 
outros exemplds 

POR QUE MODOS SE PERDE O PATRIO PODER 

9 XXI - No direito romano o pktrio poder dissolve-se por 
estes sete modos referidos no título especial das Institui~õeç de 
justiniano: morte, defiortaçáo, escravidão da pena, cativeiro, 
lado#pão, digkdade, e emanczfiação. Mas, como a escravidão 
da pena foi suprimida, e hoje os cativos não se tomam escra- 
vos, e alem disso não é proibido aos servos e deportados con- 
traírem núpcias, nem os nossos exilados perdem a cidadania, 

salvo se forem expressamente privados dos direitos dela, nem 
a adopção ou arrogação está ou esteve algum dia em uso 
frequente, todos fàchente v8em que nada aproveita conhecer 
as leis romanas sobre esta matéria, e muito menos os prolixos 
comentágos sobre elas feitos 

DISSOLVESE PELA MORTE DO PAI, E PELO CAÇAWNTO 
DOS FILHOS 

5 XXII - O modo natural de extinguir o phtrio poder é 
sem dúvida a morte, mas a do pai, não a do av8, pois os netos 
não estão sob o poder deste, como no direito romano, no pnn- 
cípio do tit @ z b ~  modis jus pat~iae poihestatis solvitw, das 
Institutas, mas apenas sob o poder do pai; em boa vedade, 
no nosso direito os filhos ou filhas, pelo casamento, saem do 
poder dos pais, Ord. Liv. 88, 3 6. 

Que wm a morte do pai e do blho se extuigue o pátno poder, 
é mais que certo, cerlíssbo. M a  não é de dizer o mesmo da morte 
avil, que no dimto romano resulta da ãcapitts demuubo> naédin, 
a qual não se usa no nosso Pais Com efato, w estrangeiroc, os rele- 
gados, e os condenados as galés e aos trabalhos públicos podem em- 
trau verdadwas nú.puas, sendo, assim, capazes do páirio poder, da 
£atum de testamento, e o u h s  direitos que &o mmpatfveis com a 
pena infhgida. Tambdm não tem uso algum a scapihs deruinutio, 
nahcma, pela qual se perde a ùberdade e udadania. como já dissemos 
neste livro, Tlt. I, f 7. visto não temos nenhuns escravos por n&- 
menlo, nem feitos pelo direito das gentes, isto é, por cativeiro, Va- 
lasco, Cons 30, nem pelo direito civil, isto 6, por pena, nem adscnptl- 
CIOS Mas que o páino poder se perde pelo matnm6nio é phcípjo 
recebido pelas leis ou costumes de quase todas as nações, entre n6s 
prova-o sufiuentemente a atada Ord Ev x, tit 88, $ 6, ibi. pmque, 
segamdo stylo de nosso Regno, sempre como o fdho lae casado, he 
h d o  por emunqbado, e fóva do poder de seu 9a1 



E POR EMANCIPAÇKO JUDICIAL 
DEVE DISTINGUIR-SE A EUNCIPAÇÃO 

W SUPLEMENTO DE IDADE 

tj XXIII-No direito romano havia três esp6cies de 
emancipação: a anttga, que se fazia por vendas fictícias, a 
Anastasiama, que dependia de rescnto do Príncipe, e a Jzdstr- 
nianeia, que se realizava perante o iilagistrado competente, 3 6 
do tit. Quibus modk jus fiatriae fiotestatis solvitur, das Insti- 
iutas, leis 5 e 6 do tit. De emanct+ationeb~s lliberor~m, do 
Código. A antiga nunca foi recebida pelas nossas leis; a Ana-  
tasialta é expressamente aprovada na Ord. iiv. I, tit. 3. § 7; 
e a Jncsti~zianeia é conservada pelo uso e praxe perante qualquer 
magistrado. 

A Ord liv I, trt. 3, 5 7, p m e  conceder a faculdade de eman- 
cipar apenas aos Desembargadores do Paço, mas parece sòmente, 
porquanto tarnbtm a têm e exercitam quotidianamente no fom todos 
os mawtrados que gozam de jurisdição civil e ordinária. perante os 
quas pode ser rectamente feita, visto que é um acto de ]urisdi+ 
voluntána Por conseguinte, apenas os nossos comimes aprovam a 
emanupaçáo lushnianeia perante juiz competente, pois, que en saiba, 
não temos lei nenhuma escnta para este efeito Mas, para que =ta 
emanwpação judicial tenha lugar, é neceçráno que os filhos a eman- 
cipar sejam maiores de vmte e cnico anos, e tais que l h e  possa ser 
cometida a admhshação dos bens; deve também constar do consen- 
iimento de nm dos pais, pois s6 a idade não é modo legíhmo de eãtin 
guir o pktrio poder. Não era bem asçim no duetto romano, que per- 
mitta aos pais emanciparem os filhos e m a s  mesmo impúberes, dos 
quas se tomavam então tutores fidunános. No mesmo diretto emas& 
capar 6 o mesmo que largar de sua mão e poder, refenndo-se, assim. 
sòmente ao domínio Bcwfdrio, isto 6, ao domínio uahrral, ou então 
ao domínio QuinGno; mas n& empiegamos aquele vocábulo em sen- 
hdo mais lato, pois entre n6s o pátno poder não consiste no domínio 
e propnedade, mas na faculdade sunultâneamente natural e civil de 
dingtr as acções dos f&m, que as nossas leis concederam sobretudo 
ao pai No entanto, nem os donatános nem os seus onvidores podem 
conceder cartas de emancipação, segando a Ord. fitada e outra do 
liv. 2, trt. 45, 1 40. 

3 XXIV - Porém, a emancipação difere muito da graça 
de idade, que chamamos suppIemento de idade, com a qual 
vulgarmente costuma confundir-se. Com efeito, o suplemento 
de idade só no Desembargo do Paço pode ser expedido, Ord. 
liv. I, tit 3, 5 7, e em regra não é concedido ao filho-famílias, 
salvo se o pai for furioso ou mentecapto, nem o liberta do 
pátrio poder, e, assim, no nosso direito e no romano apenas 
costuma ser concedido ao filho-Famílias menor brfão de pai, 
(3rd. liv 3, tit 42, no princípio, rbid: o orfão varão, e a furnca; 
tit. De k s  qzci veltiam aetatis impetraverunt, do Codigo; Rei- 
noso, Observat. 30, Nn. 12, 13, 14, I5 e 16. 

No &mio romano e no pátrio o direito de legítima idade apenas 
é concedido depois de conhada a cansa e só a menores de certa 
idade: aos vwões, quando chegarem aos vuite anos, e às mnlhereç, 
quando completaiem os dezoito, conlanto qne uns e outros sejam 
recomendáveis pela honestidade de costumes e agudeza de engenho, 
la 2 do tit. De Jus qur venwm aetabs iqetraverunt, Ord. liv. 3, 
ttt- 42, no pnncip~o, Man tit 87, Afons. tit 120 Deve, todavia, 
notar-se que, contra o que era permitido nas atadas Ordenações, 6 
absolutamente proibrdo pelo 5 13 do Regimento do Paço conceder o 
suplemento de idade As mulheres menores, mas s6 usamos enfnn 
aquele direito de harmma com o AIvará de q de Julho de r7r3, 
Colecção I ao Regmento do Paço, rubnca n. r, ibi Enaanclpações 
para que as Orfaãs, que não taverem vinte e crmo annos, possão ser 
kuzndas 9or ínarwes, e SE lhes fmer entrega de seus bens, o que se v& 
revogar o dito 8 13 Mas este remito de legitcma idade é conc&do 
apenas aos varõb menores que completarem vinte anos, e 3s mu- 
lheres menores que complelarem dezoito, órfãos de pai e n%o de 
mie, segundo a dita Ord Iiv. 3, tit. 42, palavra Orfão, pois os que 
têm pai. estão intemmente sujeitos ao seu poder e chamam-se im- 
prbpnamente Arfaos Pode algumas vezes ser concedido o rescrito 
de legíbma idade àquele que est& sob o poder do pai, tal como ao 
filho de d e  anos que tem o pai funoso. Por este rescnto não con- 
Segue o f i o  hbertar-se do poder do pai, lei 8 do tit De hrs qia sarr 



uel abenr pns, mas consegüe sim poder admuustrar os bens paternos, 
ou entáo fazer sem o consentunento do pai tudo aquilo que podena 
se este estivesse presente, como, p r  exemplo, contrair núpcias, Ia 25 
do tit. De nwpkrs do Cbdigo, adir i herança, lei 63 do ht. De a d q w  
7mda uel oraittenda heredrtate, e o mais que nâo for danoso ao pai, 
cuja ailição parece desummo aumentar, Remo%, lugar citado 

QUANDO E O PAI OBRIGADO A EMANCIPAR 
O FILHO 

$ XXV -O pai é obrigado a emancipar o filho em certos 
casos, tais como se trata1 o filho com crueldade, lei últ do tit. 
Si a parente q2ck manzlmissus fwrit, do Digesto, se aceitar um 
legado com a condição de emancipar o filho, lei 29 do tit. De 
condationtbus et demonstrationibzls, se impuser aos filhos ou is 
filhas a necessidade de pecar, lei 12 do tit. De eflzscopdz azl- 
dienha, do Código, e noutros casos mais, pedidos ao direito 
romano e expressamente aprovados na Ord. Iiv. 3, tit  g, $ 4. 
ibi: ou diz qzle per Direlto deve ser seu pai constrangido a o 
emalzci fiar. 

Os casos apresentados na regra incluem-se nos seguintes vemos. 

Se o pai for d e s e a n o ,  ou d filha o pudor 
Corromper, se dinkaro ozl legado acatar 
Com dano para os fdhos. pode, sem queer,  
Do $&o poder achur-se desprourdo 

O PATRIO PODER DISSOLVE-SE COM A SEPARAÇÃO 

$ XXVI - Hoje quase todos convêm em que o pátno 
poder se extingue com a separação económica dos fihos. Por 
isso, vêem-se os filhos sair do pátrio poder e tàcitamente eman- 
cipados, se habitam à parte do pai, dirigem os seus próprios 
negócios, e buscam o sustento com o suor do seu rosto. E o 

direito civit romano não ignora inteiramente esta maneira de 
desligar do pátno poder, lei I do tit. De fiatria fiotestate, do 
Código. 

No direito romano a sepaia@ económica do fdho Iivra-o do 
pátno poder, se o pai consentir durante muito tempo que o filho 
admmslre as suas coisas como p a ~  de f a d a ,  lei I do tit De patna 
podeslate. do Código. E mais clara a Constituição de L& na Novela 
25. no iun, > b ~  Se se m7 o filho viver ao menos segundo sua uontade 
(prrer rsto lhe tenha srdo concedado, q m  nZo, por palau~as daquele 
sob cirjo poder wrue, e da-& que o consmtrmento tác?áo d o  obste a 
que o filho estabeleça econvm3a seaurada, antes lhe haja per~rt ido 
urver rndependente a seu ímodo), se ja4h  ~ a t z f i c ~ d o  e confa~mado o 
daralo de livre arbít7io. anda q m  de mão prakque o comércro con- 
pgal  Cujáuo, Iiv. 17, Obssívat 31. Portanto, esta separação a- 
msiitufda deve dizer-se uma espéue de emanupação, feita com o con- 
senámento tauto do pai, que resulta do facto de este consentir que u 
filho tenha durante muito tempo v ~ d a  independente. No entanto, os 
costumes actuais não requerem que o pai consinta durante muito 
tempo que o filho tenha posses próprias e viva em separado, pois 
basta que MO contradiga, para o fdho se ver imediatamente eman- 
upado. E ale, mamo contra a vontade do pai, üvra-se do pátrio 
poder o fiho que parbr para o estrangeiro com o úm de exercer 
algum com8rcio ou ofício, ou aquele que exerce um cargo no próprio 
Pais e tem domicílio e morada à parte do pai Ver Bohemero, D:sse>- 
tatio de statu liberonam sui juns factorum per separafronem, et 
n@has 

E PELA CONSTITU1Ç.ÃO DO FILHO EM QUALQUER 
DIGNIDADE 

$ XXVII - De início em Roma nenhuma dignidade liber- 
tava o filho do poder do pai, pois, como diz Dinis, Ankquitates, 
liv. 11, cap. XXVII, O legislador dos Romanos deu ao pai todo 
O $oder sobre o fdho, e isto fior toda a vida, mesmo que o filho 
governe a Re+tibEzca, mesmo que desemfienhe as magistratzl~as 
sufiremas, ou bala merecido louvor pela sua dedicação à Repzk 



blica. Em leis posteriores os Imperadores exceptuaram as dig- 
nidades de patricio, cônsul, bispo, prefeito da cidade. e outras, 
que libertavam da Cúria, Novela 81, caps. I e 3, o que com 
razão se deve estender hoje a outras dignidades e oficioç m e  
nom, tanto civis como militares. 

Os fiihos omadw com alguma dignidade que traga proveito são 
hbertados &I pátno poder, nSro tanto por causa da dignidade. como 
pela economia pnvada, que então as mas das vezes coçtnmarn insti- 
tair. R, pai$. m ' p ~ d a  a distinçã~ de dyudades maiores e menores, 
piiblicas e pwadas, que alguns jntérpretes excogitam e com que muito 
se atormentm. O nosso Tom6 Valasco trata na Adlegalro 29 da ques- 
tão Se o clencab bvra o fdho do pátno p o d w  a cujo propósito ùá 
mmtos elementos sobre outras w d a d e s ,  pouao adiantando, no en- 
tanto, sobre O assmito, visto que trata tudo segundo os princípios do 
direito romano, e dificilmente acorre as leis e costumes pátxbs, o que 
6 um vicio dos nossos Junçconçultos Com excepção da episcopal, as 
dignidades romanas, que livravam o filho do poder do pai. çáo inep- 
tamente a p h d a s  ?I nossa constituição c i d  

DO DIREITO DOS FILHOS E AGNGDOS 

DIFERENÇA ENTRE OS FILHOS 

9 I -Partindo dos deveres dos pais, facilmente entende- 
mos quais os direitos dos f i o s ;  s t e ~  direitos, porém. diver- 
gem conforme a diferente qualidade dos filhos, cujo conheci- 
mento prévio nos importa Ora, os filhos são legítimos ou 
ilegítimos. Os legítimos ou nascem de justa esposa, ou fazem-se 
pelo direito, isto é, por legitimaçáo, de que há várias espécies; 
e estes por sua vez ou estão sob o poder paterno, ou são eman- 
cipados. Dos ilegítimos, uns são chamados naturais, os nascidos 
de solteiro e solteira, e outros são chamados espúrios, adulteri- 
nos, sacrílegos, e incestuosos, os nascidos de mito danado e 
proibido, Novela 89, cap. I, e cap. 13 do tit. Qui filií sint 
legiiimi. 

QUAIS SAO OS FILHOS LEGITIMOS 

8 I1 - São Iegítimos os que nascem de união legitima con- 
traída segundo as leis, e em tempo legítimo; e por direito são 
havidos como tais, ainda que o pai ou a mãe negue que é seu 
filho, lei 6 do tit. De his qui sui vel alieni juris sunt, e cap. 10 

do tit. De firobafonibus, e ainda que a mãe seja adúltera, lei rr, 
9 4, do tit. Ad Legem Julzala d e  Adultetiis. Mas, como toda a 
presunção cede à verdade, se constar da ausência ou impotên- 
cia do marido que ele não é o pai, deve o fuho ser considerado 



ilegltimo, dita lei 6, e lei I, 9 14, do tit De agnoscelidzs vel 
alendis lzbem. O dado à luz no séphno mês nasce legítimo na 
opinião de Hiflcrates, que Paulo fez sua na lei 12 do tit. De 
statu hominum; mas é diferente, se o filho nasceu dez meseç 
após a morte do marido, lei 3, 8 11, do tit De suis et legikmzs 
keredib~s. 

O filho nascido, antes de descoberto o em, de matrrmho mesmo 
putativo. a saber, aquele que de boa fé foi celebrado enhe os que 
p o ~  direito não podiam wr-se,  deve ser verdadeiramenle hamdo 
como legitimo, e não como legtunado, cap 10, do tit Q L ~  filil snt  
legilrntr Ora, o rnatrunho prova-% ou por exnto e t e s t emdo  jura- 
do do Pároco, ou por duas ou trés testemunhas que deponham que 
o ma tnmbo  foi celebrado conforme as prescnFõeç da Igreja. ou o 
afirmem por lama pública, içto é, que, com o conhecimento dos vim- 
nhos e ouiros, alguhm teve a esposa em casa com o fim de ler filhos, 
ainda que n5.0 apareçam o processo nupcial e o registo eclesiástico, 
onde se costumam assentar os rnatnmo~os coniraídos, lei g do ht 
De npcpáils, do GHgo, Drd. liv 4, ht. 46, $1 I e a, e bv 5,  et. 19, 
8 2 Provado, portanto, o legituno matnm611i0, provada fica também 
a filia*. Ora, sendo filho aquele que as instas núpcias demonstram, 
o adultério da mãe não prejudica o filho. pois aquela pode ser adúl- 
tera e o seu fùho ser legíimo, e asçim na dúvida se deve presumir 
Também não se deve dar crédito à mãe, que, havendo uma vez 
rewnheudo o parto, aiirma depois que ele nasceu de outro homem, 
cap 10 do h k  De probabaonrbecr (Inslttm~ôss de Direifo Cnmínal, 
Tit V ,  5 V, Nota) &ç, se ambos os pais disserem firmemente que 
aquele que se nomela como seu filho e como tal se conduz, não é 
seu fiiho, mas a l h o ,  e que por eles foi em sua casa retido e suslen- 
tado por razões de caridade, deve-se esta? pelas pakerras do homem 
e da mulher, como du o Pontífice no cap 3 do ht. Qui ftlu srtlb l6@- 

bmi Hoje não agrada a todos aquilo que foi esfabelecido acerca do 
tempo de parto legihmo na 1e1 12 do tit De siatu honaínum, e na lei 
3, § 11, do tit. De suts et legiirms hwedibm, e, wmo há aIguns 
exemplos em contrário, esta questáo 6 mais para ser deudida pelo 
~uízo dos medico$ r da Faculdade de Mediuna que pela autondade 
do direito romano Tom Remos , in Schol Iurasconsnli. Ned , liv 3. 
Sect 7, cap 3. h a n ,  profersor de Leipzsg, .U~dic Cnf , Thománo, 
na Nota ao tit De s taL  homnnerm do Ihgesto, e Stnluo, rbrdesit, 4 14 

DIREITOS W S  FILHOS LEGTTIMOS 

8 111 -Os legítimos havidos de justa esposa e justas 
núpcias são filhos-família ou emancipados, e gozam de vários 
direitos tanto na sociedade, como na família e na casa paterna. 
Com efeito, I) são todos indistintamente admitidos aoç offcios 
e. cargos oficiais, se forem maiores de vinte e cinco anos, ou se 

" casarem dentro dum ano a contar do dia em que receberem o 
ofício, Ord. liv. r, tit 93 (I), no princípio, e § I; 11) sucedem 
ria nobreza dos pais, Ord hv. 5, tit 92, no princ. (Tit. VXI, 
ij VI, Nota, deste livro), e em seus bens tanto por testamento, 
Ord. liv. 4, t i t  82, §$ I e 2, como ab intestado, tit 91; IV) com- 
pete-lhes querela contra testamento inoficioso e doaçóes hofi- 
ciosas, tit. 81, 1 úit., tit 82, no pnnc, tit 92, no princ. e tit 97, 
§ 3; V) podem pedir alimenlos ao pai, e demandá-lo judicial- 
mente para os reconhecer, alimentar, emancipar, e em geral 
por tudo aquiio que se v& de qualquer modo pertencer ao ofício 
de pai, Ord. iiv. 3, tit. g, $5 3 e 4, mas devem primeiro impetrar 
licença do juiz, na mesma Ord $5 I e seguintes Neste aspecto 
não há diferença nenhuma entre os seus filhos e os emanci- 
pados, assim como também não naquelas coisas que respeitam 
ao interesse e proveito de ambos, ou ao respeito e honra devi- 
dos a ambos os pais. No entanto, o emancipado faz tudo a eu 
arbítrio tanto em juizo como fora dele, &m conhecimento e 
vontade do pai, e adquire tudo para si, ao passo que o filha- 
-fmlia não possui o direito de fazer testamento, Ord. liv. 4, 
tit. 81, 5 3, não pode demandar nem ser citado em juizo sem o 
pai, Ord. liv. 3, tit. q, $ 8, e adquire logo para o pai, pelo poder 
do direito, o usufruto nos bens adventicios, Ord. liv. 4, tit 97, 
3 1g- 

Estes são os prinupais dueitos dos filhos, que n& aqui mais in- 
tentamos rdmc que explicar Das sucessües tanto testamentárias wmo 
legibmas dos m o s  trataremos em seu lugar, isto é, no tratado das 

( i )  Alias. 04 (Obseserue~2o & Tradirtorj 



coisas, Liv. 111. ht. 8. Neste capítulo nos ocuparem prinapaimente 
da nobreza, que deriva dos pais para os filhos, e dm alunentos a estes 
devidos, as- como daremos sobre este -unto aIgomas n o ç a  
breves e snmánas, adequadas ao nosso plano 

Q A I S  OS QUE SE DIZEM BASTARDOS 

3 IV- Os filhos ilegítimos chamam-se bastardos, nome 
por que G o  entendidos já desde a Idade Média não s6 os filhos 
especificamente chamados naturais, mas também os espúrios, 
c em geral todos aqueles que não são gerados de verdadeiro e 
legítimo matrimónio. 

Du Freme prova com muitm exemplos, em seu Glossrrnum. 
tomo I, wl. 1060, que a palavra bastardos tambem sipfica os 
nolhos ( I )  e espúrios, sigdicado que enbe n6s parece aprovar a 
Ord. liv. 5, tit 92, $1 4, 5 e 7, Man liv 2, ht. 37, $ 11, nas palavra 
E qwnto  aos bastardos, qu.e nom forem w d o s  de le@kmo matnmò- 
nio E esia se nom entenderá nos bastardos, que forem filhos de 
preiados, ou & quassquev psssoas ecclenaskcas. e a Exlravagantr. 
de 3 de Janeim de 1611, apcrd Colecçáo I ,  N .  I, à citada &d., nas 
palavras Nem as Condes, nem os Btspor pm vnsão de seus hMos, nem 
os fdhor basiurdoç destas. 

DOS BASTARDOS DOS REIS 

3 V -& pequena a diferenca entre os filhos legítimos e 
bastardos dos Reis; com efeito, todos se chamam por di~eito 
filhos do Rei, visto que de Reis foram procriados. No entanto, 
aos legítimos pertencem alguns direitos principais, que todas 
as leis, incluindo as nossas, denegam aos bastardos. 

Os bastardos dos Prinapes pouw distavam dos legítimos entre 
os Francos, Visigodos e outros povos, Gregúrío de Tom, Históm. 
hv. 111, 27, IV. 5. VI. 21, Isidoro, ChroNica Goihorum, ao ano 545 

( r )  Pala- grega que q m r x c a  b ~ z o r d o s  (Noto do Tradutor) 

da Era. Em Portugal, desde o iniao do Remo sempre foram tidos 
em gande honra, e precedem em dignidade os Senhores e Magnates 
do Remo. No entanto, não lhes compete o Ktulo de Infante, mas cm 
legitimas sbmente. também não sucedem ao Pai no Remo, wmo em 
seu lugar diremos (Inshtvtçõcs, liv. I I i ,  tit M. 5 111, Nota). Usam 
apenas do nome próprio ou patronímiw e *h=-.m-se púbhca e pai- 
tinilarmente de dom, no que se distinguem dos outros elementos mais 
aitos da nobreza. São havidos como filhos do Rei, logo que r econb  
cidos pelo pai ou pelo irmão, sem n~cessidade de carta de legitimação 

E DOS BASTARWS DOS OUTROS 

3 VI - Os bastardos filhos de homens particulares, ainda 
que espúrios e nothi, tambbm mal diferem dos filhos legítimos, 
pois não são infames, nem lhes fica apegada mácula alguma, 
visto que sucedem na nobreza do pai, e usam as mesmaç armas; 
no entanto, devem introduzir no brasão de família uma barra 
que chamamos quebra da bastardia, Ord. iiv. 5, tit. 92, 3 4, no 
fim, Man. liv. 2, tit. 37, 3 3. 

Concedendo estas Ordenações aos bastardm o uso de armas que 
s6 aos nobres é permédo, necesshamente que eles sucedem na m 
breza dos pais. E não fazemos diferença entre os notkr ou espúrios, 
e os naturais, isto é, os nasudos de soltem e solteira, porquanto são 
todos abrangidos na palavta bastardos e significados nas citadas Or- 
denaçdes, ar quaia, aimo não fazem semelhante distinção, parecem 
atnbuu a ambos a nobreza do pai; e deste h t o  já há muito usamo*. 
o que eu podena fàcilmente confirmar com mmtissunos exemplos, se 
fosse necessário. O wntráno agrada a Porlugd, De dmatronrbw, liv 
2, cap. 17, desde o n. 54, Carvalho, ao cap. Raynaldus, do tit. De tes- 
tamenbs, p I ,  desde o n 250. Reiuoso. Obseruat. 53. os qnais slo 
confutados, e bem, pelo Autor da Nohbarchra Po~tugwsa,  cap. XIX. 
Por wnseguuite, o bastardo filho de nobre C nobre, e náo fita nele 
infâmia ou micula, na verdade, mnguém se toma infame por vício 
de nasumento, mas apenas por sua própria pessoa. E sob~e esta 
matena, de que falaiemos em seu lugar (Tit. XIII, g XIii, Nota, 
deste um) .  deve ver-= e louvar-se entretanto a Ordenação, liv 4. 



tit 90, 8 r, Man. t ~ t  47, 5 I, >bt pessoa tnfams de rafam~a de d~ralo .  
o. de feite, <rm' como se o herdaro tnstatiudo josse ?@dado entre 
os bom por ma e torpe, e de máos costumes, por ser bebado, tafd olb 
de outra semelhante toeeza .  Valam, Consull. 17 Daqui resulta que 
os eçpúnos de nobres, d&ngos, e plebeus, recornendheis por suas 
v~rtudes e bons costumes, não devem ser excluidos das honras e cargos 
piiblioos. Mas s6 gozam da nobreza paterna os bastardos, quer natu- 
rais, quer espúrias, que forem admitidos e leconhecidos pelo par, ou 
em testamento, ou em alguma escritura pública ou particular que 
faça f6 Do direito de sucessão não mquinmos agora 

O FILHO TAMBEM B NOBILITADO PELA KkE 

§ VI1 - Ora, porque pelo nosso direito a nobreza também 
deriva da mãe para os filhos, Ord liv. 5, tit. 92, $ 4, tbi: E se 
quizerem tomar sómeate estremes as armas da parte de suas 
mais, e 3 6 :  falhos, nem netos de fidalgos da fiarte de seus pais, 
ou mã&, é consequente que gozam da nobreza materna não só 
os filhos legítimos, mas também os naturais, e mesmo os espú- 
rios; e nem do dehto da mãe pode reçultar que o filho perca, 
sem leito seu, o direito de nobreza que, por permissão da lei, 
adquiriu logo pelo nascimento. 

O que dissemos dos bastardas, tanto naturais como espúrios, em 
relação ao pai, deve pmupalmente apùcar-se à mãe, cuja cogna@o 
seguem: e quanto a dizer-se vnlgarmente que a mulher, que l m n o u  
fora do matnmhmio, se faz d a m e ,  é isso inteiramente falso, quer 
falemos da inlâmia de direito, quer da infamia de facto, pois I S S ~  

apenas pode aphcar-se 8 que abertamente se entregou ao luao me- 
retríao. Deve-se, portanln, dizer que o fùho de concubiia ou man- 
ceba, que copulou com aquele com quem se juntou, ou com cléngo 
secular ou regular, parbcipa também da nobreza da mãe. Na ver- 
dade, aquelas coisas que correntemente se costumam dizer do 6dio 
desta união proibtda e condenada, não devem prejudicar o filho, a 
quem nada se pode unputar, pois o cnme ou a pena paterna nenburna 
%'c& podem infl,gir ao ftlho, consoante bem diz Calístrato, na lei d 
do tit. De pomis 

DOS EXPOSTOS 

5 VI11 -As criancas expostas gozam dos direitos dos le- 
gítimos e &o reputadas em direito como livres e legítimas, por- 
quanto, devendo-se na dúvida preferir o mais favor&vel, 'e de 
crer que os expostos nasceram de matrimónio legítimo e de 
homens livres, e que, por isso, devem ser admitidos, sem dis- 
pensa alguma, não só àç ordens sacras e benefícios ec1esi;i-r 
ticos, mas também a quaisquer honras e oficios civis, Alvará 
de 31 de Janeiro de 1775, 5 7. no fim, ibi: Exceptao fiorem 
aquellcs pnutlegtos, que .pertencem a ingenuidade, e habaktta- 
ção pessoal dos mesmos orfãos; porque destes ficarão gozando 
sem quebra, ou restricção alguma; Iei últ. do tit. De injafitibus 
ex$ositas, do Código; Novela 153, cap. único, De tnfantibus et 
languidis ex$ositzs; Gonçalez, ibidem; Berard, tomo 111, 
Dissert. VI, quaestio IV,  no fim; e outros 

DOS LEGíTIMOS OU ADOPTIVOS 

IX- No nosso direito o filho legitimo, isto é, o ad-r- 
gado ou adoptado, não é havido wmo filho sem confirmação 
do Príncipe despachada no Desembago do Paço, Ord. 
liv. I, tit 3, 5 I, e tanto a adopção como a ad-roga- 
ção dos filhos-família tem de ser confirmada, pois ambas 
se entendem na palavra perjtlhmesetos, e carecem de con- 
firmação segundo a dita Ordenação. Todavia, de nenhuma 
delas temos que tratar aqui, visto que não estão em uso, 
conforme testemunha Cabedo, P. IL Deczsio 70, e o opúç- 
cdo intitulado Errata da Nova Recoptlação das Leis e Orde- 
nações deste Reino de Portugal. com algumas outras adver- 
teaczas necessanas e substanciaes, impressa em Lisboa por 
Pedro Crasbeeck, no ano de 1603, nas palavras Confirmuçôes 
de perfzlhamentos, ibi: Ha-se de advertir, que estas confsma- 
cões se não fiassão per stdo, que ha em contrario como tam- 



bém se não confirmão doações de mulheres pelo Regimento 
novo dos Desembargadorm do Paço, neste livro r,  5 12 ( 5  XX, 
Ti t  V, deste livro). 

Como as adoppões ou ad-rogafies, que n66 indistintamente cha 
mamos #erfilhan>entos, devem ser mafirmadas peb Príncipe, há que 
aphcar aos £&os legítimos, ou adoptiw, tudo aqmlo que se aplica 
aos naturais legítrmados pelo hlnape. Mas, embora esses 
mentos não estejam actualmente em uso, eu, para dizer a minha O@ 
mão, entendo que elas podem, e bem, ser recebidas e admitrdas no 
País, mormente se o seu uso estiver de tal modo defmido por lei 
pública, que com elas não se promovam os vícios nem se 1111peça 
os matnm6nios Eis por que náo se devia conceder: I) ao pai adoptar 
o seu filho natural: nem [I) aquele que t i v m  filho legítimo. OU 

irmãos: nem 111) Aqueles que por direito são hábeis para contrair 
matrimónio e procriar descendênua E connoxx, pensa .assim Hon- 
sieur d'0livier no opiiscnlo intttulado De la véjoms des Em% civilw, 
P. 11. liv. 4, cap 2, pig. 210. No Código de Frederico, liv I, tit. g, 
art I, 5 10, as adop$ões sáo realmente receàdas, mas sem s e l e 0  
alguma, e segundo a forma do düe~to romano, tal como os restantes 
capítulos do mesmo Código Quanto, porém, ao que aqui referimos, 
seguindo Cabedo, acerca da impossibilidade de confirmar as doações 
das mulheres, 6 intwamente verdade, e consta do f 12 do Regimento 
do Paço, no qual expressamente se recusa a faculdade de inslliuar 
estas d w e s ,  faculdade esta que em qualquer caso wncede a Ord. 
hv. 4. trt. 62, Yan. 54, a qual e vê ab-rogada peh dito parágrafo 
Todavia, na praxe também as doa* das mulheres que excedam 
a qnanba contida nas mencionadas Ordenações, hoje e já de bá 
muito valem, depois de pedida a insinuaçSo. e podem concede-ia os 
Desembargadores do Paço peIo Alvará de 24 de Julho de 1p3, 
~ l e c ç ã o  I, N. I, ao Regimento do P a p .  A Nova Constituiçio de 25 
de Janeim de 1n5 confirmou nesta parte as utadas Ordenações. 

DOS LEGITIMADOS 

5 X-Os legitimados por qualquer modo obtêm quase 
todos os direitos dos legítimos, gozando, assim, da nobreza 
paterna e podendo desempenhar todos os cargos civis Quanto 
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aos legitimados por seguinte matrimónio, ninguém duvida; e 
quanto aos outros, consta suficientemente das palavras de legi- 
h a ç ã o  que se costumam inserir no respectivo restrito: E ou- 
tros~ quero, e ozctorgo que o dtto N. h j a  a nobreza e przvilé- 
fios della, que por direito commum, Ordenagôes, e manga de 
riaeus Reinos haver devena, se de legitimo mazrimonio nasctdo 
fosse. Carvalho, ao cap. Raynddus, do tit. De testamentk, P.  I ,  
desde o n. 254. 

Fique, v, assente que, no tocante aos direitos civis, nenhuma 
diferença emste entia os mplesmente naturais. espiir.0~ e legtima- 
dos, e entre os simuItâneamente naturau e legitima, e que aqueles 
devem ser admitidos a todas as dignidades e ofiaos da República, 
caso sejam considerados dignos disso. e qne entram na nobreza do 
pai ou mãe, mas que, no ~espalante casa e família do pai. devem 
ser havidos como quase &anhos, náo estando, por isso, sob o 
poder do pai, nem gozando, nos bens dste.  de dueito de sucessão 
igual aos dos legíbmos. 

sao DEVIDOS ALIMENTOS AOS FILHOS 

3 XI-Os pais são obrigados a aiiientar os filhos de 
qualquer quaiidade e condição, pois, como bem diz Grócio, Da 
pre  belli ac paczs, liv. 11, cap. VI[, 5 IV, Aquele que é caza~ador 
da exislência dum homem, deve. quanto puder e for necessá- 
no, provê-lo do indis#ertsável d vida humana, isto é, à vida 
natural e social (pois #ara esta nasceu o homeml. Assim, de 
facto, o reclama a voz da natureza, a qual seguem todos os di- 
reitos e as Ordenações Régias, liv. I, tit 88, §Q 10 e seguintes, 
liv. 3 tit. g, 3 4, tit. 18, 8 6, e liv. 4, trt. gg, Man. 68, Afons 92. 

0 s  a h t o s  são devidos ou pelo &ato do sangue e pela lei, 
e destes se trata aqui, e nas utadas Ordenaçdes, e no bt. Dc aynoscen- 
dis e l  ( J d d ~ i  Eibms, do D-to; ou pelos estranhos p o ~  fo rp  de 
contrato ou lestamento. e destes se trata no tit De alimmtis et nba- 



n~ legals, do Digesto Esta diferente quahdade de alunentoç vê-se 
reconheuda na Ord liv 3, tit 18, 5 6, nas palavras altmenlos deiir- 

dos per dtrerto, Man. hv 3, tit 28 A palavra aliwerrtos abrange rião 
só a comida, o vestuáno, e a habitago. mas tambem a uistni@o e 
educação honesta, conforme a condigo e as possibilidades do pax, e a 
condiçdo do filho, Ord hv 3, f ~ t  9, 5 4, no fun, e Iiv. 4, tit 93, 
no p m c .  r Lv. I, ht 88, f$ to e 16 São, portanto, devinos aos 
m o s  tantos os alimentos nniibrars, como os murs 

QUEM DEVE ALINENTAR O FILHO NA CONSTANCIA 
DO TvfATRIMONIO 

$ XII - Na constância do matnmónlo os filhos devem ser 
alimentados dos bens comuns, Ord Ev. 4, tit 99, no principio, 
ibz: Nascendo algum filho de Eegittmo mat&nonzo, em quaaitlo 
durar o ~ m t r h o n i o  entre o mando e a wulher, eles amhos o 
devem crzar ás suas +ró$ráas despesas; e dar-lhe as cousa, que 
forem necessarias segundo seu stado e condzgão. E devem ser 
alimentados a expensas do pai e da mãe, quer o matrimónio 
haja sido contraído simplesmente e conforme o costume do 
Reino, quer haja sido segundo a forma do direito romano por 
dote e arras, porquanto a dita Ordenação 4 geral e deve, por 
h, ser entendida genèncamente e sem distinção alguma. 

E POR QUEM, NO CASO DE O MATRIMÕNIO 
SE DISSOLVER POR MORTE 

8 XIII -Dissolvido o matrimónio por morte de pai, deve 
o filho ser alimentado a expençaç suas e dos bens próprios, Ord 
fiv 4, tit. 99, $ 2, e liv. I, tit. 88, $ 10. e todo o a1 Lhes será dado 
dos bens dos Ltos orfiios. 

E E M  CASO DE DIV6RCIO 

4 XíV  - Se o matrimánio for dissolvido Dor divórcio. 
deve o fiko ser criado apenas a expençaç do pai, caso este posa 
cuidar dele e dar-lhe alimentos dos bens próprios, o que se deve 
entender mesmo no caso em que a mãe seja rica e haja dado 
causa ao divórcio: efectivamente, a culpa e injúria desta não 
pode livrar o pai da obrigação de prestar alimentos Valasco, 
Consdt 92 

E opmão vulgar que o filho deve ser cnado a despeças do c8n- 
]uge que deu causa ao dwórao, e essa o p n ~ ã o  apoia-= sobretudo na 
autoridade da Novela 117, cap 7, à qual entre outros responde o 
atado VaIasco Mas eu não admito esta excepção à regra que manda 
ao pai aùmentar o filho em qualquer temp,  porque não a velo apro- 
vada pelas nossas leis e costumes 

A MÃE E OBRIGADA A ALIMENTAR 
SU BSIDIARIAMENTE 

$ XV - A mãe çó subsidikiamente B obrigada a alimen- 
tar os fihos; e I) quando já não existe O pai ou algum ascen- 
dente da linha paterna que preste alimentos; 11) se o pai for 
tão pobre, que tenha de ganhar o pão por suas mãos, não po- 
dendo, por isso, valer-se a si e aos filhos; e 111) se o filho for 
tão pobre, que não tenha bens nenhuns donde se possa alimen- 
tar, Ord. liv I, tit  88, 3 10, vers. últ., e 9 seg, e liv. 4, tit 99, 
§ 2, ibi: E não tendo o filho bens, far-se-ha á custa da mãz, 
em qmnto  o elia bem poder fazer. 

E vã esta questão que se move sobre a m a g o  dos filhos na 
constância do rnatrimó~xo, pois eles devem ser alimentados dos bens 
comum Por isso, s6 pode ter lugar, quando o mairim6nio for dissol- 
vido, devendose então dizer que a mãe e os ascendeates m a t e m  



apenas são obrigados subs~dikamente, e d falta do pai ou ascenden- 
tes paternos, segundo a citada Ordenação, a lei 5,  5 2, do bt  
De agnoscenls et alendís Itbens, e Surdo, De almmenfis, tit I ,  quaest 
T e 2  

E E OBRIGADA A AMAMENTAR OS FEHOS NOS TRES 
PRIMEIROS ANOS 

§ XVI -A mãe deve ela mesma amamentar o filho nos 
tr& primeiros anos, salvo se for nobre e de condição que nâo 
costume alimentar os filhos aos peitos; o pai é obrigado a for- 
necer-lhe tudo o mais que for necessirio ao filhinho dentro 
dessa idade, Ord. liv. 4, tit. 99, no princípio: a mãz será obn- 
gada wiar o filho até idade de trÊs annos de leite sómente, e o 
pai lhe fará a outra despesa aecessaria para sua criapão. 
Poram, se a mãs for de qualidade, qMe com razão não deva criar 
seu PEko aos fieitos, o #ai será obrigado a o mandar criar á 
sua custa no temfio de irês onnos, a m  de leite, como de qual- 
quer outra ddssfiesa mecessarta +ara sua cvaagcão 

Na palavra alpaenios cabe de modo murto especial a aleitação 
Por consequ&ncia, parece verdadeiramente faltar ao seu deve1 a mãe 
que, por comodidade ou para conservar a forma, entrega o filho a 
amamenta& de mulher alheia, quando eIa mesmo abunda em leite 
Cabem nesta maténa as obs&çóes feitas por Plutarco, De educa- 
iione k b w a u a ,  p 3,  por Gého, NocSes Attscae, XII, pelo Pontífice, 
no cânone 4 da Distingão V, pelo nosso D Rodngo da Cunha nos 
comentário$ a esse cânone, e por Temudo, Decisio 32, P d o  notáveis 
a esie respeito os esaitoç médicos e polfticos do nossa Sancheç nas 
cartas Sobre a educagEo da mocidade, Col6nia, 1760, pág 116 Toda- 
via, Mo se deve levar à conta de falta que uma mãe muito delicada, 
fraca e destituída de leite, entregue a cnança a uma ama 

OS EçPùRIOS TAMBaM DEVE,M SER ALI&ENTADOS PELO PAI, 
E SUBSIDíARIAMENTE PELA MÃE 

$ XVII - O que dissemos dos legítimos, também se deve 
estender aos ilegitirnos. Com efeito, só o pai os deve alimentar, 
mas a mãe não, a não ser subsidiàriamente e de leite só nos trêç 
primeiros anos, devendo-se entender isto não s6 dos filhos sim- 
plesmente naturais, mas tamb6m dos próprios esp6rios inces- 
tuosos e sacrílegos, os quais todos devem ser alimentados e edu- 
cados pelo pai natural quase deste mesmo modo, Ord Iiv I, 

tit. 88, 5 11, e liv. 4, tit. 99, $ I. 

Ignorando a natureza a dderenqa dos hihos, e sendo os diama- 
dos filhos ilegítimos, seja qual foi a sua quahdade e condição, tilhos 
por natureza, segue-se que todos eles devem ser dignamente ahmenta- 
dos e educados pelo pai FUI isto mesmo que estabeleceu Clemente nI, 
ou, como outros lêem, Celestino, no cap 5 do Dt DE eu q w a  duxad a 

ínatnmoni%m quam pollwt per adultma%, onde se manda cnar ns espú- 
nos até onde lhes ckggarenr as posses, palavras estas que provam se- 
rem devrdos aos espúnos não só os alimentos nuturars, ma4 também 
os nvrs, visto que ambos se contêm na digna educaçáo avil que os 
pais Go absolutamente obrigados a dar aos tilhos, não certamente por 
comrsera$ão, isto é, para que não morram de fome, maj  p r  um pel- 
feito dixeito Na verdade, devem não só conservar os filhos, prestan- 
do-lhes, por isso, tudo o que for necessário à vida, mas tambem en- 
grandec+-10s e felicitá-los quanto puderem, e as& educa-10s. p u a  
que possam um dia ser úteis pátria para a qtial nasceram No en- 
tanto, não devem estas minhas palavras ser tomadas tão à letra, que 
eu juigue que se devem prestar, tanto aos espúrios como aos legíb- 
mos, alunentw iguais e igi-*lm==*+- abundantes, mas que devem ser 
aiunentados e tratados pelo pai, conforme sua condição e posses, por 
forma que não consbtuam m a  desanta para ele, nem um fardo para 
a República Gil. à lei 5 do ti< De ?&tia el jure do Digesto, no 
pmcípio, n 35. Gama, Decrso 201, n 4, Temudo, Decisro 36, n 6 .  
Barbosa, i 1e1 I, p 4, desde o n. 64 Sendo isto assim, Bento XIV 
Çeguiu de perte a natureza, no Synod Dioeces , liv XIII .  cap XXiV 
n 21, onde diz que os cl6rigos beneficiados são obngadm a ahmen- 
tar os seus filhos ile@timos não menos dos bens painmoniais que das 



rendas eclesiásticas E, por conseguinte, barbara e contrána à razão 
natural e cicll a Antènbca Ex compiexu, do tit De iiZCeStls et inub 
Izbw nuptics, do CMgo 

QUANDO PODE A MKE REPETIR OS ALIMENTOS 

3 XVIII -Como a mãe só subsidiàriamente é obrigada 
a alimentar os filhos ( 5  XV), segue-se que, se os alimentar em 
vida do pai ou após a morte deste, pode cobrar as despesas 
?elos bens do pai ou do 6lho. Não pode, porém, repetir aquib 
que fez por obrigação de piedade, ou aquilo que de livre von- 
tade gastou com o m o ,  ainda que este fosse educado pelo seu 
pai, salvo se expressamente houver protestado que alimentava 
o filho, com intenção de se cobrar do próprio filho ou do pai 
ou tutores dele; sendo assim, a mãe, que administra os bens do 
filho ou for sua tutora, pode pedir os alimentos que sem protes- 
tação alguma prestou ao Nho, pois é verosímil que o haja ali- 
mentado de sua própria fazenda, e por i so  não com ânimo 
de doar, Ord. liv. 4, tit 99, 5s  3, 4 e 5, tirada da lei 34 do tit. 
L)e ~cegotizs gestts, e da lei 5, § 14, do tit De <agnoscemfas et 
alewdis libens 

O que acabámos de dizer respata sobretudo aos alunentos preté- 
ntos, que a mãe realmente pode repetu do pai, segundo a citada Ord 
Iiv 4, bt 99. 5 I, ibl =ma ferta a cmta do $a%, e tb E se nos attoh 
tres annos a m - a  fizer com o filho alguma deeesa, que o pai he ob- 
gado faz& podwd em Ludo caso cobrala, e havela do pai São, por- 
tanto, contrárias a esta Ordenação as sentenps da Relação do Porto 
dos anos de r592 e 1602. a p d  Barbosa, nos comentários ?I mesma 
Ordenação, n 26, e, assim, de nenhum valor 

OS ALIMENTOS NA0 SAO DEVIDOS AOS FILHOS 
MAIORES RICOS 

3 XlX - Porém, não são obrigados os pais a alimentar de 
seus próprios bens os filhos ricos, ou maiores, que possam abas- 

tarse com o seu trabalho, lei 5, § 7, do tit. De agnoscendts et 
alendis Zzbens, Ord. liv. I ,  tit. 88, 9 10, no fim, ibi: até serem de 
idade, em que posslão merecer soldada. Todavia, o filho desta 
condição, que não possa semir a outrem sem desonra nem reç- 
salva de sua dignidade, deve ser inteiramente alimentado pelo 
pai, Perez, no n. 8 dos ComentAnoç ao tit. De alewdzs Ziberis, 
do Código. 

NEM AOS INGRATOS 

3 XX -Aos fdhos ingratos, que mal merecem dos pais e 
podem, por &o, ser deserdados, não são devidos alimentos, o 
que se deve entender dos alimentos civzs e mais ncos conforme 
a condição do pai, pois, quanto aos aümentos natura~s, não 
pode o crime doç filha, por mais grave que seja. suprimi-los 
e ab-rogá-10s totalmente. Por crime dos pais não podem, por ler 
alguma, ser os filhos privados dos alimentos, que Ihes são devi- 
dos pelo dire~to natural. 

E opinião corrente que os p m  devem denegar alimentos aos 
filhos pelas mesmas causas com que os podem por d~reito deserdar e 
que são enumeradas na Ord i ~ v  4, tit 88, Mm. 72, Afons gq Esta 
opinião é verdadeira e consentgnea com a razão do direito e da qm- 
dade, se se entender dmente dos alunentos civis. Por outro lado, 
nãa se deve confundir em nada a causa dos aùmentos com a causa da 
Iegituna sucesGo Com efeito, os alunentos sòrnente são devidos em 
vida do pai aos fdhos que não têm donde se alimentem, e conforme 
a qualidade e idade doç filhos, ao passo que a legítima não é devida 
sendo depois da morte do pai, e sempre sem olhar à idade, qualidade 
e nquezas doç fuhoç. Valasco, De parfsfsoslitw. cap XVIII. p. do 
A confiscação de bens em crimes capitius, como os de heresia e lesa- 
-malestade, estatuída na Ord. liv s, tit. I, no fun do princ. e ttt 6, 
§ 9, deve ser entendida, salvos sempre e; alrmentos devidos ao tilho 
pelo direito natural, como em seu lugar diremos (Zmtiiu1çÕes de DI- 
rato C~mnd.  Tit I, 8 XVII, Tit 11, IX e X, Nota, e Tit 1x1, 
$5 11 e IV, Nota). 



ACGÃO P A R 4  RECONHECER OS FILHOS 

5 XXI -Ora, isto e inteiramente verdade, se o pai con- 
fesçar que o filho é seu; mas, se negar, pode ser obrigado em 
juizo pelo filho ou pela mãe a reconhecê-lo e alimentá-Io, Ord. 
iiv. 3, tit. g, 5 4 (Instituições, Liv. IV, Tit VI, 3s VI1 e XXIII, 
deste livro). 

O senátus-consulto Plancrano sobre o dever de reconhecer os ft- 

Ihos havidos após o divóruo, apenas deve ser refendo aos divósuos 
dos Romanos, feitos por autondade particular, nXo tendo. por isso, 
actualmente uso nenhum. O mesmo se deve diza doutro senátns-mn- 
sdto, pubhcado no tempo de Adnano, sobre o reconhmmento do 
parto na constânua do matrimónio, lei 3, g I, do mesmo título do 
Digesto, pois dúiulmente sucede um caso em que se possa duvidar da 
legitimidade do fubo nascido de lustas núpcias Porém, a sentença e 
disposisão desse senltus-uinsulto estende-se &atamente aos filhos 
de fora do matrimónio Eis porque a mulher, que teve um filho de 
união ilegitrma e reprovada pelas leis, acciona por diiato contra o 
p, para este o reconhecer e ahmentar, no entanto, o reconheumeuto 
netessànamente traz consigo a obrigação de alimentar, lei I .  5 14 e 
lei 4, do tit De agnoscendrs et alendrs Lbms 

E QUE FILHOS E O PAI OBRIGADO 
A RECONHECER 

§ XXII -Ora, os pais são obrigados a reconhecer os filhos 
que se sabe terem nascido dele, para cujo efeito valem as se- 
guintes presunções e outras semelhantes. 1) a prova do coito; 
11) o frequente convívio com a mãe; 111) a ausência simulada; 
IV) a fuga do pai, pois o toma suspeito; V) a circunstância 
de ser havido como seu filho pela voz geral e pelos vizinhos; 
VI) o reconhecimento, educação e entrega a uma ama feitos 
pelo pai, ou então a sua nomeação em testamento ou em outra 
qualquer escritura pública ou particular; ou VXI) o nome e o 
cognome de família; e enfim outros argumentos e provas que 

Pegas longa e fastidiosamente explrca, como é seu costume, no 
De maioratibus, cap. g, desde o n. 446, Febo, Densio 76, Nn. 6, 
;, 8 e outros 

Sobre a prova de filiaçáo muitas coisas ensinam a cada psw 
os escritores nacionu e estrangeuos em lugares conhecidissimos, que 
não temos vagar de transcrever aqui Limito-me a observar que, para 
o jniz decretar alimentos ao filho, bastam quaisquer conjectms e prr- 
sunções de dircto, que seguramente não bastanam, se a questão ma- 
disse sobre a sua sucessão e outros direitos, o que tudo se deve ain- 
b u r  ao facto de se tratar da causa de alimentos, que é uma causa 
especial e se chama, e bem, uma causa favorável, Ord liv 4, t~ i  78, 
5 3 

A ACÇKO DE ALIMENTOS 

5 XXIII- Os alimentos devidos pelo direito de sangue 
e pela lei ( 8  XXI deste tit.) são pedidos ao ofício do juiz secular 
e não do eclesiástico (Instzt~zções de Di~eito Peiblzco, Tit 11, 
Q =V), pois trata-se de uma causa temporal e muito favorá- 
vel, a qual, por isso, nem admite a compensação, Ord. liv. 4, 
tit. 78, § 3. nem a ordem ordinária do processo, nem a apelação 
suspensiva, Cabedo, P. I, Decisio 66, Febo, P. I, Arest. 98, e 
11, Arest. 72, Pegas, Forenses, cap. 15, n. 103. 

Os alimentos, devidos por contrato ou testamento, devem ser pe- 
didos em acçáo pr6pna e ordmána fundada em contrato ou testa- 
mento, e não ao oficio do juiz. Sela, porém, qual for o modo por que 
se peçam em juízo, é uma causa snmána e deve ser tratada pela 
f ama  do processo sumano; nisto difere da causa de filiação, na qual 
se faz mister maior ngor para que alguém sqa reconhecido como 
fiiho, e que é, por sua natureza, ordmána Mas, se, como as mais 
das vezes sucede, se juntar à causa de tiliaç2o a questão de alimentos. 
esta deve ser tratada em pnmeiro lagar, e, após haver tomado d e -  
umento sumáno, devem os alimentos ser decretados por sentença do 
JUIZ, çem que com içço se prejudique a cansa de fiiiaçáo, a qual, como 
ordinlna que 6, reqner mais larga mvestiga$ão, Covamíbias, P9acL- 



cas Quaestiones, cap 6, onde diz que basta para decretar os alimentos 
que a filiação sela provada por uma única testemunha ou pela fama 
dos i~znhor  

E DOS ALIMENTOS PROVISIONAIS 

3 XXIV -Na mesma causa entram os alimentos, que cha - 
mamos ilz ktem (alimentos proviçionais), pois as despesas ne- 
cessárias para a demanda devem também ser sumiriamente 
atribuídas ao filho juntamente com os alimentos necessários ao 
seu sustento. 

Provada de qualquer modo a causa de fihação, antes que o ]nu 
conheça dela e faça a pronunciação, devem os alimentos ordinários 
e os proviçionais ser d r i a m e n t e  decretados pelo ]uiz, o que, embora 
não se ache expressamente detenntnado nas nossas Ieis, fo~,  todavis, 
de direito e ménto recebido no foro, talvez em consqu&ncia das pala- 
vras e senhdo da lei 27, § 3, do tit De rnofficioso tesiumento, do 
Digesto, onde em causa de deserdameuto, uma vez interposta apelação 
pelo herdeiro, aQrouue decretar-se snlretanlo os Qlimentos. conforme 
as posses. por causa da carência de m o s  do prrplo, e consrdernr 
necessário que o aduersino Zhos forneça até ao fim da demanda 
Estas duas espécies de b e n t o s  definidas no decreto não se suspen- 
dem mm a interposição da apelação, sobretudo se ;e certif~car que 
o filho não tem donde ihe venha o sustento e com que possa prose- 
&r a demanda: além disso. não deve o fiiho ser obinpdo a prestar 
caução alguma ou dar fiadotes idóneos, pois dificilmente os enmn- 
M, e até nem deve ser obngado a reshtoir os alimentos percebidos, 
ainda quando não vença, na mstânua de apelação Vaíasco, Consldt 
I, Cabedo, P I ,  Densio 56, C o d b i a s ,  Puachcae quaestrms, 
cap 6 .  

SAO DEViDOS ALIMENTOS AOS PAIS E COLATERAIS 

$ XXV -Também pelos filhos são devidos alimentos aoç 
pais. porque é uma acção infame não os alimentar. Com efeito, 

o dever de alimentar é recíproco entre pais e filhos, não interes- 
sando que estes sejam legítimos ou ilegítimos. Deve também 
o irmão prestar alimentos ao irmão germano ou unilateral, 
rnesmo natural e iiegítimo (Institurções, Liv 111, Tit. IX, 
5 XXIX). Os transversais de grau inferior não são obrigados 
pelo direito de sangue ou por razões de piedade ou comisera- 
qáo a alimentar os outros transversais; são, no entanto, obriga- 
dos enquanto herdeiros e sucessores daquele que ihes devia pres- 
tar alimentos Cessam, porém, estes alimentos, assim como os 
dos Whos, perante notável ingratidão do pai ou do irmão, o 
que se deve entender dos alimentos civis sòmente, conforme já 
acima advertimos ( 3  XX deste tit.). São também devidos aos 
pais e irmãos os alimentos provisionais que o juiz deve igual- 
mente assinar-lhes. E, finalmente, acerca da prestação de ali- 
~mentos deve para todos os efeitos ver-se o Assento da Casa da 
Suplicação de 9 de Abril de 1772, que D. José I confirmou 
pelo Alvará de 29 de Agosto de 1776; a lei 5, 3s I e segs, do 
tit De agnoscendis et alendis libem; a lei 5, do tit. De %atna 
fiotestate, do Código; a lei z do tit De dendis kbens, do 
Código; Grócio, De jure beWi ac $a&, liv. 11, cap. VII, 3 V; 
Guerre~ro, De mwere  jdicis oiphanorum, lliv 5, cap. Ij; Te- 
mudo, Decaszo 35; e outros. 

OS DIREITOS DOS AGNADOS 

$ XXVI - Os agnados e os cognados, visto que são abran - 
gidos no nome geral de f a d a ,  lei 195. 9 z, do tit. De aerborwm 
ngniftcakone, gozam de muitos direitos da família, que em seus 
lugares mais oportunamente diremos. Daqui resulta que &o 
admitidos ex  oficio a acusar ou defender os consangufnens, 
Ord. liv. j, tit. 124, $ 9; que sã10 seus legítimos tutores, Ord. liv. 
4, tit. 102, 3 5; e, para omitir outros direitos, sucedem nos bens 
deles, Ord. llv. 4. ti& go e 94, no princípio, e 96 



DO PODER DO MARIDO SOBRE A W H E R  

O PODER DO MARIM) SOBRE A MULHER 

9 I -Ao marido compete um certo poder sobre a pessoa 
da mulher, que a ele se submeteu com consentimento próprio e 
até gelo direito naturai, e igualmente sobre os seus bens e 
acções: poder este que é aprovado na Ord. liv. 4, tit. 66, no 
princ , palavras sob seu $oder, e noutros passos 

Todos os &ratos aprovam este poder do mando sobre a mulher 
Por mstituiçáo de Rómuio, a mulher era considerada participe das 
coisas sagradas e dos bens, e estava tal como uma filha-famíüa na 
mãa e poder do marido, mas r& sob a sua tutela, da qual pelo di- 
reito romano estão imunes os púberes, que, sejam homens, ou mu- 
lheres, se pdem delenda por sua livre vontade, lei I, do tit De fu- 
telrs Porbm, a tutela ma.rital aprouve aos Gemanos, Ganleses e ou- 
tras nações, Beyer, ü i i  De hodierna tutons ac curatons dafferen- 
tra, Heméulo, Exerut XXV De maefo futore, et curalore uxons 
l~gfgrarnas. Todavia, nas leis dos Visigodos, com as quais outrora 
vivemos, estava estabelecido no Iiv. IV, tit z, lei I$, que o masdo 
tem a sua mulher sob seu poder. Por conçeguuite, nem nas nossas 
leis, nem nas vrsigóücas, se acha vestfgto da tutela marital 

EM QUE CONSISTE 

8 I1 - Mas este poder marital dista muito do império e 
poder heril, porquanto nZo consiste no direito de vender ou 

emprestar a mulher, e muito menos no direito de vida e morte, 
mas na faculdade de dirigir as acçõeç da mulher, defendê-la, 
e castigá-la moderadamente quando desregrada, Ord liv 5. 
tit 36, S I (lnstitzctções, Liv. I, Tit. 111, $ V). 

O direito de c o m p  as mulheres pouco dóceis foi sempre receb~do 
em Pohgal,  e mais entre os plebeus que entre as pessoas de qirali- 
dade Nuitas vezes aqueles denvam para as çeviaas, por mar das quais 
quasp todos os dias se afadigam os ~nízes, mormente os eclesiastícos 
E não raro essas &scÓr&as matnmonms se resolvem com a separa* 
de cama e mesa por algum tempo. 

ALGUNS EFEITOS DO híESM0 

3 111-Competindo ao marido um certo poder sobre o 
corpo e pessoa da muiher, segue-se que não só a pode castigar, 
Ord. liv. 5, tit. 36, 3 r, mas também prender em cárcere privado, 
por argumento da Ord. liv. 5, trt. 95, $ 4, acusar de adultério, 
Ord. do mesmo liv, tit. 25, 5 3, e Nova Constrtuição de 26 de 
Setembro de 1769; matar a mulher apanhada em adultério, 
Ord. liv 5, tit 38, no princípio, o que não é concedido ao pai 
pelo nosso direito; e dai resulta também que a esposa deve ser 
decentemente sustentada, não só d a  bens comuns, mas tam- 
bém dos bem próprios do marido, Ord liv. 4, ti t  103, $ I, e 
que, finalmente, a mulher não é admitida em juízo sem con- 
sentimento do marido, Ord. liv. 3, tit. 47. 

A mulher sem wnsentimento e auíondade do mando nem sequer 
sobre os bens móveis 8 admitida em juízo, mas o mando, pelo contrá- 
no, sim. Exceptuam-~e dois caços que confirmam a regra em con- 
trfrno: I para revogar a alienação de i m h s  felta sem consenti. 
mento dela, Ord hv 4, tit 48, 5 a, I1 para revogai as coisas que o 
mando deu à concubina, Ord trt 66 do mesmo hvm 



ADMINISTRAÇÃO RESTRITA W MARIDO 

§ IV-E, porque o marido também tem direito sobre as 
acções e bens da mulher, resulta também que a pode e deve 
dírigir nos negócios públicos e particulares, muito especialmente 
defendê-la em juízo, e administrar dentro e fora de casa todos 
os bens de f d i a ;  contudo, esta admimhação não é tão livre, 
que ele possa dlspor tanto dos bens móveis como imóveis sem 
consentimento da mulher, Ord. liv 4, tits. 48, 60, b4 e 66. 

A mulber não está sob o domínio e tutela do mando, mas sob 
o  se^ poder, e tão sujeita a ele, como cabeça e chefe de famfia, 
quanto o parece exigir a natureza da  sociedade conlugal, i qual quase 
todas as nossas leis foram acomodadas, e, como pelas mesmas leis 
é companheira e não escrava do mando, resulta que o mando não 
pode alienar contra a vontade dela as coisas unáveis, Ord hv 4, 
tit 48, nem os móveis de maior valor, tit 64, nem ficar por fiador 
de outros, bt 60 do mesmo hv . Exceptua-se a fiança por débito 
púbhco, a qual afecta indistintamente todos os bens móveis, embora 
tenha sido feita sem consentimento da muiber, de harmonia com a 
dita Ordenação que Barbosa explica bem nos comentános à lei I 

do tit Soludo matnmonio, do Digesto, p 3, Nn 60 e ar 

DO MARIDO DA RAINHA 

5 V - Também está sujeita a este poder marital a Rainha 
casada com um Príncipe, o qual nenhum império tem no Reino 
dela, çem, todavia, deixar de estar submetido, tal. como os res- 
tantes sbbditos, e com ressalva das suas prerrogativas de ma- 
rido, ao poder e império civil da mulher; porém, estes princí- 
pios devem ser defin~dos mais pelas Leis Fundamentais do 
Reino e pelos pactos públicos antenupciaiç, que pelo direito 
natural, ou pelo civil particular. 

A Rainha, que d obngada a casar com um Príncipe particular, 
não lhe comunica a malatade, por isso, impera no mando, e exerce 

sàzmha o impino na çwedade avil, na sociedade conjugal, porém, 
est6 sujeita ao mando Sobre o mando da Rainha dá, entre outros, 
J&o Filipe Palthen, numa diçsertaçZo especial sobre este assunto, 
V~IIOS elementos, que não h& vagar de transcrever Em Portugal, 
por drsposição das Cortes de Lamego, o mando da Ramha também 
náo usa o nome de Rei, senão d@ms que tiver do Razitha ftEho varão, 
e quando for nas Co~tes,  ou awtos pJbl~cos, o mando da Razzha trá 
da parte esquerda, e não pwá em sua cabeça a Guroa do Rano 

DIREITOS DA 3 m H E R  SOBRE O MARIDO 

4 VI-A esposa também tem direito, mas nâo poder, 
sobre o corpo do marido, e fica a pertencer A família dele Daqui 
resulta que o marido é igualmente obngado a guardar a fideli- 
dade do toro conjugal, Ord liv 5, tit 25, porque, como bem 
diz Lactâncio, Dzuanae Instituiones, liv. VI, cap. XXIII, a 
mdher  deve ser ensznada com o exemplo da conlnênciu, pura 
@aceder castamente E, na vedade ,  zniqzlo que exzjas uqutko 
que tu mesmo não podes dar. A mulher pede com justiça ali- 
mentos ao mando, Ord. liv 4, tit  103, § I; participa da sua 
&@idade, segue o seu foro e domicílio, e usa quase os mesmos 
títulos honoríficos e os mesmos privilégios, Ord. liv. I, tit 91, 
3 7, liv. 2, tzt. 59, 5 r=,, liv. 3, tit. 86, 5 23; goza do beneficio da  
restituição por via da pessoa do marido, com o qual se reputa 
a mesma pessoa, Ord. liv 3, tit. 42, $ 4, Reinoso, Observat. 30, 
R. 17; tem com o marido perfeito convívio e sociedade, assim 
como comunhão de bens, Ord. liv. 4, tit. 46, cuja posse retém 
por morte dele, tit 95 do mesmo livro; e, finalmente, é havida, 
como se fora um seu cognado, para o efeito de bem poder suce- 
der-lhe ab inteskado, Ord do mesmo liv., tit 94, Man. 69, 
Afons. 95. 

Entre os direitos, que competem à mulher, náo é dos mais insig- 
nificantes o direito de seguir a dignidade do mando Com efeito, con- 
tendo os casamentos um trato indivíduo de vida e uma comunhão 



de direito divino e humano, lei I do tit De ntu nuj&arue, sáo por 
nahireza igcra, amda que conbaidos entre pessoas de condição 

diferente, prevalece, no entanto, a condqão do pal de i d a ,  que 
desempenha os cargas e ofícios da RepSibúca, e, por isso, a mulher 
e os £&os seguem o seu foro e domiulio, e participam da sua honra, 
digmdade e restantes &tos uvis Daqui resultam muitas coisas 
Com efeito, em primeiro lugar, a plebeia que caqa com um nobre, asa 
o titulo e inçígnras do marido; semelhàvelmente, a nobre que casou 
wm um plebeu segue a condqZo do mando, e não a paterna, o qne 
parece se deve entender, se dlstar muito da condrqão do marido 
Da mesma nobreza gozam os filhos nascidos de matrimónio desigual, 
que sucedem mteiramente ao par mesmo nos bens Reais, sendo neles 
preferidos aos filhos hamdos postenomente de mulher ilustre. Rei 
noso, Observat 3, Cabedo, P I, D e m o  98, e 213, n 16, Tiraquel, 
De nobobtnfe, tomo I, cap 18, Shuch, De 7ure publico. !iv I, 'ut 32, 
$ 3. Perez, ao tit De drguzlattbrw, do Código, Hennque Gxcey, DIS- 
sert. De rege Morganatrca, Sect 111, z e segs , c ad Grotium, De jure 
beUr ac 9acts. hv 11, cap V, 5 8 

DA WLHER DO REI 

5 VI1 -Também a muiher do Rei participa da dignidade 
do mando, e usa de direito e mérito o titulo de Rainha; não 
goza, porém, de império e majestade, estando, por consequên- 
cla sujeita tanto ao poder material como civil do marido. No en- 
tanto, tem, como é justo, muitas honras e privilégios, o que 
não a escusa de viver com as leis do impkno, das quais nunca 
Foi desligada. 

A mulher do Imperador estava hvre por privil&@o, não daç leis 
naturais, nem da lei do império, mas das civis sòmenie Assim recta- 
mente entende Jacobo Gotofredo, Oração De mafestate Pnncips Ro- 
marei kgzbers soliLI<I. g 3, Oper Mm., pág 298. a Ulpiano na lei 31 
do ht De Zegibus Em Portugal, até as prbpnas leis avis e ao direito 
mshtuído está sujeita, goza, todavia, de muitos pnwMgios, pois, 
além do hononficeotissmo titulo de Ramha, exerce jurisdição uvil 
e criminal nas povoaqóeç doadas, assunto de que tratamos no Tit 111. 

$ LV. Os sens bens são tidos como Reguengos, gozam sempre dos 
mesmos direltos, e são do mesmo modo administrados no Conselho 
da Fazenda da Ramha, Regimento de r r  de Outubro de r656 Incor- 
rem nas mesmas penas os que ousarem obstar as gracas e pnwl6g,os 
concedidos pelos Sumos Ponulices ao Rei ou $ Rainha, Ord Lv 2. 

tit. 15, assim como também os que tentarem contra a vida do RPI 
OU da Rainha, (3rd Iiv 5, !at 6, 1 I 53.0 honradas pízbùca e partt- 
cularmente com o mesmo título malestábw, Extravagantes de 16 de 
Çeternbro de 1597 e 29 de Janwo de 1739, apud Colecção I à Ord 
Lv. 5, bt 92, Nn 3 e 4 Assistem com o R ~ I  nas fortrs sob o 
mesmo docel, f~cando, todavia, a esquerda, como mais de uma vez 
sucedeu com as Rainhas D Ldsa e D Mana Francisca nos Reinados 
de D João IV, D. Afonso VI e D Pedro 11, porem, D Pedro I1 
deu sempre a direlta as Rainhas, Soma, B~stdnz Gerealógca, to- 
mo VII, hv. VII, pág. 731. São ccitadas a luízo d depois de impe- 
trada carta que chamamos de Canzara, Ord ùv 3, tit I, úIt . 
Extravagante de D Manuel de 31 de Dezembro de 1502, arud LGo, 
p 3. tt I, lei I, Cãbedo, P I,  DBCIS;O 179 Concedem aos morado~es 
de suas terras a unurudade dos encargos dos Concelhos, Ord liv 2, 

bt 45, f 37 Finalmente, na morte da Rainha usam-se, como é 
mstume, os mesmos trajes de d6 que na morte do Rei, Extravagante 
de 24 de &lao de 1749, cap. 17, excepto a cobertura fúnebre dos 
escudos, cenmbnia que apenas 6 devida ao Rei. ou entdo à Rainha, 
que det6m o supremo poder, e foi, p o ~  isso. omitida na morte do 
Infante D Pedro, chamado Rei porque era casado com a Rainha 
F~delísnma. 



TITULO VIII 

DA CONUNHXO DE BENS ENTRE OS CONJUGES 

DOhiE DERIVA A COMUNHA0 DE BENS 

§ I - Sendo o matrimónio uma sociedade, e dizendo-se 
os cônjuges sócios em todos os bens, direitos e fortunas, ninguém 
pode duvidar de que a comunhão de bens entre conjuges deriva 
da natureza e índole da sociedade conjugal, ou que pelo menos 
é muito consentânea com ela. E, havendo realmente nas nossas 
leis muitas e notáveis disposições a seu respeito, este assunto 
6 verdadeiramente digno de ser tratado num titulo especial. 

A sociedade conjugal (como agrada perfeitamente a algms) não 
arrasta necessàriamente consigo a comunhão de bens, msto que foi 
iniciada, nào para se comunicarem os bens, mas para se procnar 
descendgnua, no entanto, esta comunhão parece ajustar-se-lhe inteira- 
mente, e é de modo muito especial desejada pela estreitisma união 
de vida entre os cbnjuges. 

NÁO TEX LUGAR NO DIREITO ROh.IANO 

§ I1 - Róniulo, seguindo a natureza da sociedade, 
reconheceu e confirmou esta comunhão de bens entre os côn- 
juges, conforme Dinis de Halicarnasso, Ankquitates Rowzanae, 
liv. 11, nestas palavras: A lei determinava o seguinte: qzce a 

mulher casada, que pelas sagradas lezs $assasse de casa de seu 
paz para o poder do marzdo, particzfiasse com ele de lodos os 
bens e coisas sagradas. Plutarco, in Praecepta connubiaZza, liv. 
XX, Balduin, ad Leges Romul~, cap XIII. No entanto, esta 
lei não se manteve muito tempo. pois nas núpcias solenes por 
comjaweação, coempção, e m o ,  em sendo a mulher levada de 
casa do pai para o poder do marido, tornava-se filha-família e 
sua herdeira, e adquiria tudo para o mando, Uipiano, in Frag- 
menta, bt. I X ,  tit. XI, 3 rg, e tit XIX, § 18: não podia, por 
isso, a comunhão de bens ter lugar em soàedaúe tão desigual, 
nem o teve depois, com a crescente corrupção d ~ s  costumes 
romanos e a abolição das solenidades nupciais, se isso não fosse 
expressamente estabelecido, lei 57, 3 I, do tit. S o l ~ t o  inatrimo- 
nio, Tác~to, Anais, liv. IV, cap. XVI. 

Esta comunhão de bens também não tem lugar no direito can& 
nico, pois, contra o que se afigurou a alguns, Urbano I11 não a esta- 
beleceu com carácter geral no cap. 2 do tit De donatroatbus inter 
uzrum et uxorene. de facto, como bem observa Gonzalez nos coment ao 
utado cap , n 6, aquele Pontifice em seu rescnto condescendeu com 

o costume parbcular da diocere Lexovicnçe, onde pelas leis públicas 
os bens eram divididos entre os cônjuges. 

NASCE DO NOSSO DIREiTO 

$ 111 -Porém. pelo nosso direito os bens são comunica- 
dos entre os cdnjuges, salvo se entre eles se acordou e contratou 
o contrário, e comunicam-se, mesmo sem eles saberem, por vir- 
tude e poder da lei, e por costume geral do Reino, Ord. liv. ,, 
tit. 46  no princ., e tit. 95, Man. tit. 7, e liv. z, tit. 47, 5 I. 

A comunhZo de bens resulta hoje do matrim6nio felto simpies- 
mente e sem adição alguma contratual, sendo este o costume do Remo, 
que, realmente, reinando D. Afonso V, vigorava apenas nalgumas 
povoações, e nelas sòmente por ele aprovado, como consta da sua 



Ordmaçáo hv 4, t ~ t  12, 5 5 .  todavia. foi genèricanente recebido 
pelas Ordenações postenorffi citadas, e vigora em toda a parte, e por- 
i a t o  em todos os bens, quer jl adquindos, quer a adqunr: com 
efato, esta comunhão 4 hoje univeml, e compreende todos os b ~ n s  
que podem ser alienados Entre os Visigodos a comunhão ou socie- 
dade de bens era parhcnlar, e apenas iespatava aos lucros, deste 
modo, as coisas que haviam chegado a um ou outro c&njuge por duato 
heredtáno, ou haviam caído num deles por favor da sorte, náo eram 
cornuris a ambos, mas transrmtiam-se aos herdeiros de cada um, 
liv 4,  tit. 2, lei 16. Porem, notemos de passagem que alguns polítrcos 
consideram esta comunhão de bens, que as nossas lerç aprovaram, 
conkina h utihdade do comércio, crendo, por isso. que sena do inte- 
resse púbùco que ela não ttvesçe lugar pelo menos entre os grandes 
negociantes outros que vqam este problema. Em vános aspectos 
esta comunhão &fere da sociedade de todos os bens, que o nosso 
Valasco enumera por sua ordem no De purtrtionibus. cap 5, n. 8 

E DO MATRIMONIO VERDADEIRO E CONSUMADO 

$ 1V - Mas esta comunhão de bens só se efectiva, quando 
se contraiu verdadeiro e legítimo matrimónio, depois perfeito 
e consumado pela cápuia conjugal, pois as nossas leis exigem 
estes dois requisitos, Ord. liv. 4, tit 46, $ I, Man. Liv. z, tit. 47, 
§ 1. 

Ora, visto que as nossas leis requerem c6pula conjugal, segue-se 
por comequênua' I) que não basta o coito iucito antes do matrunó- 
ruo, visto que este nio se diz consumado nem perfeito por rotto ante- 
cedente, mas sun por coito subsequente; a )  que não se comunicam 
os bens, mesmo que a esposa seja levada para casa do mando, se os 
cônjuges não tiverem leito comum, e ela moner antes de ser conhe- 
cida do mando. O mesmo 3) se deve dizer do mainmbmo contraído 
com mulher enferma, que logo morreu; ou 4 )  do matrim6mo cele- 
brado com mulher que sempre evitou o mando, e nunca ihe deu 
hcen(a de si ou nunca o recebeu no leito nupual. Por isso, não se 
adquirem os lucros nupciais. se os côn~uges náo tiverem copulado 
um com o outro Um pouco diferentemente pensam Gama, Decino 
124, Valasco, Consrrlt. 137, n. 8, Covarrúbias, Dr spunsulsblrs, p i, 

cap. 4. n. 23 

NA0 T E M  LUGAR NO PUTATIVO 

$ V - E, como pelas citadas Ordenações se requer matri- 
mónio verdadeiro, segue-se que a comunhão não resulta do 
matrimónio putativo, o qual, embora contraido de boa fé, foi 
nuio de princípio. De facto, neste caso a questão deve ser din- 
inida por novos pactos; comunicam-se, todavia, os adquindos 
na constfincia do matrimónio, se tiver precedrdo boa fé de 
ambos os chnjuges. Não entenderam assim Ant6nio da Gama, 
Deczsio zzo, e outros. 

COMUNICAM-SE OS BENS ADQUIRIDOS E A ADQUIRIR 
NA CONSTÂNCIA DO PbATRIM6NIO 

3 VI - Quando inquirimos desta comunhão de bens, não 
interessa nada saber se os cônjuges são maiores ou menores de 
vinte e cinco anos, pobres ou ricos, nobres ou plebeus, por- 
quanto a comunhão de todos os bens resulta sempre, incluindo 
mesmo os adquirendos, seja qual for o titulo, lucrativo ou one- 
roso, com que tenham sido obtidos na constância do matrimó- 
nio; o que, todavia, se deve entender apenas do maúimónio 
sivzplesmente contraído segundo costume do Reino, e não por 
dote e arras. Valasco, De parhttoltibus, cap 5 ,  Nn g e 14. 

E &ESMO QUANDO DlSSOLVIDO O NLATRI1IIONIO 

g VII- De igual modo também resulta a mesma comu- 
rhão nos bens adquiridos após a separação do matrimónio de- 
vida a sevícias ou adultério; de facto, o nosso direito determi- 
nou a comunhão de bens em geral, e, como não exceptua nem 
clistmgue tempo nenhum, não o devemos distinguir sem lei; 
isto, porém, deve entender-se enquanto dura o vínculo do ma- 
trimónio; por isso, dissolvido o vínculo por direito, cessa a 



comunhão. Também, enquanto este vínculo dura, julgo que 
nada interessa, para induzir a comunhão, se o matrimónio foi 
separado por culpa da mulher ou do mando, pois com esta 
pena não é castigado o cbnjuge que deu causa ao divórcio. 

Costuma duvidar-se se os adquindos se commiram em caso dr. 
divórcio subsequente Covarrúblas nega no De sponstalrbus, p 2, 

cap 7, I, Nn 6 e 7, porque - diz ele - as las sobre a comurhüo 
de bens deusm-se a f m d m ,  depois que o komem e a mulher consdça- 
rum de coabttur. e anda coabttam ao tempo em que as corsas sáo 
adquzndas Diz o mesmo autor, aí tamb&m, que oç bens adqiiir~u'os, 
ji depois de dissolvrdo o matrimónio, pelo cbnjuge que deu causa 
ao divóruo, se tomam, por pena, comuns a ambos, sucedendo o con- 
tráno, se aquindos pelo ceinjuge inocente, para o qual revertem na 
totalidade, em cessando a coabitação Da mesma opmião ioi, entre 
outros, o desernbargador Gama, Dectsío 357 Eu, porém, resultando 
a comunhão, por força da lei, de verdadeiro e legíhmo matnmónio 
logo que se Ihe acrescentou a cdpula conjugal. e compreendendo ela 
todos os bens presentes e futuros, tanto adquindos como adqurendos, 
entendo que ela dura, m m o  após a dissolução do matnmónio, quer 
porque o vínculo matrimonial não se dissolven, mas dura e perseveia 
ainda após a separação, quer porque, cessando a causa desta separa- 
ção, os cbnjuges são obngados a voltar h mesma romunhão, por 
outro lado, os que dão causa ao divórcio não devem ser castigados 
com esta pena. e pnvados da comunhão, visto que não há lei que 
a inflija Também não exceptuo a causa de adulténo, pois, embora 
a mulher dele convencida e condenada A morte perca os bens dotais 
e quaisquer outros, que, nHo havendo filhos, devem çer aplicados ao 
marido, 0rd Iiv. 5 ,  tit 25, 5 6, e ht 38, 5 2. esta pena náo [oi 
imposta separação ou divórcio, mas ao adultdno 

SALVO SE SE PACTUAR O COhTRKRIO 

VI11 -Xo enlanto, a sociedade ou comunhão de bens, 
como ji advertimos no $ 111, não tem lugar, se os cônjuges 
entre si pactuarem o contrário, Ord. liv. 4, tit. 46, no princípio, 
nestas palavras: Todos os casamentos ... se eatewdem serem 

leztos $67 C ~ r l a  d'ametade: salvo quando entre as partes outra 
coma for acordada, e contractada; florque entzo se guardará 
o que entre elles for contracfado. 

OU SE O MATRIIONIO FOR CELEBRAüO FOR DOTE 

3 IX -Também não tem lugar, quando o matrimónio foi 
contraído por dote e arras, e na forma do direito comum, Ord. 
liv. 4, tit. 47. no princípio, nas palavras: Quando algu~zs caslo 
náo pelo costunie, e Eez do Regmo, per que o mando e mulher 
são meeeros, mas per contracto de dote, e arras. 

NFSTE CASO NA0 SE COMUMUN[CAM OS ADQUIRIDOS, 
MAS BEM SE COMUNICAM OS FRUTOS 

5 X - Ora, quando os cônjuges excluem por pacto a comu- 
nhão, ou, sem adicionar pacto algum, contraem simplesmente 
o matrimónio por dote e arras, presume-se que se afastam tàci- 
tamente da mesma comunhão, e esta já não tem lugar, não s6 
nos bens que eram deles no tempo do matrimónio segundo a 
cltada Ordenação, mas também nos adquiridos depois na sua 
constância. Não obstante, comunicam-se os lucros e frutos PIO- 

venientes desses bens. 

Alvaro Valasco, Com 103, n. 7, e Gama, Decaio 314, n. 4, 
julgam que se comunicam os bens adqmridos após o matnm6m0, 
quer porque não foram exceptuados, que1 porque a natureza da sode- 
dade conjugal parece exigir esta comunhão. Mas, como a sociedade 
con1ugaI não se destma i comunhão de bens ( 3  I deste dtulo) mas 
apenas ao concúbito e trato rndivfduo de vida. eu hoje sou de opimdo 
que tamb6m não são comuns entre os cõujuges os bens adquindos 
constanle o matnm6~0,  mas que devem ser inteiramente adjudicados 
a um dos dois, e esta 6 a disposição do direito romano. leis 8 e Ir do 
ht  De fiactzs corrvelzl~s, do Código. com a qual se parecem conformar 



os cbnjuges que contraúam núpcias por dote e amas, e na forma 
daqurle direlto. Assim tambdm sentem connosto Barbosa, A lei I do 
tit Soluto neatrimonro, do Digesto, p I. n. 34, e p 4, n xoo, e 
Pereira, D~ctszo 53 Mas, embora não se mmunique a propnedade 
dos bens, que fica pertencendo ao cônjuge que adquinu por qualquer 
título, comunicam-se, no entanto, os frutos e lucros deia percebidos, 
os quais, por permisGo da 1e1, e de hammma com o direito natural, 
são recebidos pelo marido, que deve, por kso, aplicá-los as necessi- 
dades da miedade comum, de facto, ele náo B o senhor Sn solzdum 
desses frutos e lucros, mas o seu legíttmo administrador e uçufmtu&- 
no. Pereira, supra. n 8, Barbosa, p I, n. 36, Valasco, De partiho- 
nzbus, cap 6, n 37, Schilter, Exercrt XXXVI, ad Pandectas, 8 78. 

NAS SEGUNDAS NOPCIAS TAMBBM 
SE COMUNICAM OS BENS 

XI-Nas segundas núpcias tambCm se comunicam os 
bens entre os cônjuges, mesmo havendo filhos do primeiro ma- 
irunónio, o que, conforme já mais de uma vez dissemos, se deve 
entender do matrimónio contraído simplesmente segundo o 
costume do Reino 

As Ordena~óes Réeas, que estabelecem a comunhão entre cdn- 
juges, não exceptuam as segundas núpaas, por isso, tem lugar nelas, 
mesmo quando haja m o s  do pnmeim matnmónio, os qaais se devem 
contentar com a legítima que receberam do pai ou mãe já falecida, 
devendo essa legíhma ser entiegue a eles, se forem maiores, e aos 
tutores, se forem menores, ou então deixados h legítima administração 
do pai, Oid Iiv. I, tit. 88, g 6. Portanto, os filhos não podem obstar 
nem às segundas núpaas nem à comnnhão de bens, estabeleuda peI2 
lei, quer dos jd adquindos quer dos a adqumr na constância do se- 
gundo matnmómo, mas todos os bens, por morte do pai on m% 
comum, devem ser enhm um dia divid~dos entre os f i h s  comuns. 
Exceptuam-se os bens paternos ou matemos, em que o pai ou a mãe 
sucedeu ao filho, pois eççes não se comunicam no segundo matn- 
mónio e devem ser conservados para os filhos do primeiro mairimd- 
nio, Oxd hv 4, tit 91, $5 2, 3 e 4,  mas esta excepção, que se fucda 

na razão especial de que em seu lugar falaremos jlaslitl<ições, Liv. 11, 
tit VIII, g XV), confirma a regra da comunhão de bens tanto nas 
primeiras como nas segundas núpuas. Pela Nova Constih* de 5 
de Setembro de 1769, 11 27, 28 e ag, foi p b ~ d a  a comufião de bens, 
no caso de haver í~lhos do pnmwo matrimónio, todavia, o direito 
antigo foi restabelecido, e o novo que a menuonada Constituição 
uitcodu~u ab-rogado p o ~  Decreto da nossa Rainha de 17 de Julho 
de 1778 Reuioso, Observat. 43. 

E QUE DIZER DA MULHER QUINQUAGENARIA 

§ XII - Quase o mesmo dizemos da mulher quinquage- 
nária, que casou pela segunda vez; com efeito, deste segundo 
matrimónio resulta igualmente a mesma comunhão, não ha- 
vendo filhos, e, se os houver, resulta apenas nos bens adventí- 
cios adquiridos após as  segundas núpcias. Mas não se comuni- 
cam os bens que a mãe já tinha ao tempo das segundas núpcias, 
ou que depois adquiriu, por qualquer ütulo, dos ascendentes 
ou descendentes, nem deles pode dispor entre vivos ou por 
morte, exceptuando a terça que se não conta para a legítima, 
Ord. liv. 4, tit. 105, Man. tit 75, $ iiltimo. 

Não se apoiam no odio ao matnmónio, mas no favor aos filhos, 
as atadas Ordenagões, as quais, no caso em que não há lugar h 
comunhão, se devem entender tamb6m dos bais do mando, que casou 
com uma quinquagenina, e ainda da p16pria terça dos bens, da qual 
a mulher pode dispor livremente, faculdade que sem dúvida não teria, 
se a terça fosse mmum com o mando. Ora, porque a referida Orde- 
na* fala da mulher ququagenána, que casou pela segunda vez. 
náo havendo fiihos, segue-se: I) que a sua disposição nZo tem hgar 
no va6o qninquagenho; 2) nem na mulher qauiquagenána, não 
havendo a o s ,  anda que 3) os pais selam vivos, nem 4) nos bens 
depois adquindos, que não provieram de ascendentes ou descenden- 
tes Tudo isto. se não me engano, deduz-se òptunamente das seguiates 
palavras da Ordenação: Qwndo alguma m ~ l h e r  casar, sendo ds czn- 
coenfa annos, ou dahi para ama, tendo fdhos, or outros descenden- 
tes. . não poderti dhear por blulo algum que sega em sua m&, nsm 



ao tem80 de sua morte as duas partes dos bem, que timha ao tempo. 
que concertou de se casar, nem as duas +artes dos bens. que despors 
de ser casada houve por qualquer trtdo de seus asceitdenter, ou des- 
cendentes; e ~Òvwnte poderá drs9Ôr da terça dos ditos bens 6 sua von- 
Iade. Estas palavras não s6 provam i maravilha o que dismos. mas 
também demonstram e confirmam claramente a regra da comunhão 
de bens nas segundas nopuas, mesmo havendo filhos, porque s6 negam 
a comunhão na quinquagenana que casa pela segunda vez, o que 
C um caso especial. Gama, Dectuo 320, Cabedo, p i ,  Deczsro rr4, 
Febo, p I, Decoro 93, Gil, lei Trtzae 100, do tit. De cosLtzonibm 
et demonstratronzbids, p 3, n 75. 

EM QüE BENS CESSA A COMLINHA0 

$ XIII -H& no entanto, certos bens que se não podem 
comumcar, como os bens de morgado, de emprazamenlo, e da 
Coroa do Reino, Ord. liv. 4, tit 95, 5 I; comunicam-se, porém, 
as benfeitorias, e as despesas extraordinárias que se Eizeram 
nesses bens e serviram par2 os valorizar, assim como também 
s estimação e preço da enfiteuçe comprada na constância do 
matrimónio, Ord. iiv 4, tit 95, 3 I, vers. salvo, e tit. 97, 8 24, 
do mesmo iiv.; Valasco, De partztionibzcs, cap 6, n. 18, e 
Consult. 116, Nn. 14 e 15. 

NA0 SE COMUNICAM AS DiViDAS 

5 XIV- E dificii definir quando se comunicam as dívi- 
das da mulher ou do mando. Em primeiro lugar, como os bens 
s6 se entendem deduzidas as dívidas, quando o matrimónio foi 
contraído segundo o costume do Reino, é certo que não se 
comunicam as dívidas feitas antes do matrimbnio, sendo, por 
isso, obrigado ao seu pagamento só aquele que as contraiu, 
pelos bens própnos, e não pelos do conjuge; comunicam-se, 
porém, as dividas novas feitas após o matrimónio, porque se 

presume terem sido feitas para proveito da sociedade conjugai. 
No matrimónio por dote, as dividas seguem sempre o seu autor, 
e nunca se comunicam, quer quando contraídas antes, quer 
quando contraídas depois do matrimónio. E esta é a suprema 
regra tirada da Ord. liv. 4, tit 95, 3 4, Man. tit 7, 5 5, sobre 
a qual se devem ver Valasco, De partítionibz~s, cap. 23, e 
Consult. 103, desde o n. 33, Gama, Dacisiones 177 186 e ZOO, 

Gabnel Pereira, Decis. 50 e 86, Cabedo, P. L Deczsáo 131, Bar- 
bosa, à lei Si constalate 24, do tit. Soluto matfimonio, do Diges- 
to, desde o n. 47, Bohemero, Diçsert. De a e ~ i s  alieni inter con- 
juges communione ex jure Hamb., na qual se acham muitas 
coisas notáveis, que se ajustam àç nossas leis e costumes. 

POSSE DA MULHER APOS A MORTE DO HOMEM 

8 XV - Desta comunhão de bens seguem-se vários efei- 
tos, sendo o pmcipal o de a mulher ser considerada pelo nosso 
direito, ap6s a morte do marido, como possuidora, e ficar na 
posse dos bens, ou como diz a referida Ordenação, tit. 95 no 
princ., em posse, e cabeça de casal, a qual pode recuperar peIos 
remédios possessónos, se se vir dela espoliada, embora ela ver- 
dadeiramente, vivo ou morto o mando, nada possua. Portanto, 
morto um dos cônjuges, a posse contmua até 3. divisão seguinte, 
e entretanto o canjuge sobrevivo possui e administra os bens 
comuns a si aos filhos do defunto: chegada a altura das par- 
tdhas, metade dos bens são atribuídos ao cônjuge sobrevivo. 

Que pelo nossa direito. na wnstancia do matrimónio, a posse dos 
bens fica apenas em poder do mando, coIbe-se bem das palavras da 
dita Ordenação o mando por m o ~ t e  da mulher conta%iaa a posse 
vdlca. de facto, não seria necessino o rembdio da citada Ordenafão, 
se a mulher possw'sse os k n s  conforme a sua parte ou em mmum 
com o mando. Mas, como esta posse 6 meramente uvil, e jntrodurida 
pelo numstério da lei, apenas opera os efeitos contidos na mesma 
Ordcnaçáo. devendo ser entendida só daquele ma tnmb~o  de que 



resulta a comunhão de coisas e bens, o que está expressamente deci- 
dido no 5 g da mesma Ord , rbt: E o que dtto he, puio huverd Eu~cv 
nos casamentos feitos por carius de arras Vahco, De partitionibus, 
cap 6, Nn. 9, 10, 11, 12, 13. q2 1.5. 16, 34 e 35. 

E EM QUE BENS TEM LUGAR 

9 XVI - Esta posse civil da mulher cessa de todo, quando 
cessa a comunhão de que ela resulta. Não tem, por conseguinte, 
lugar nos bens de morgado, de emprazamento, e da Coroa do 
Reino, porque estes não se comunicam; no entanto, ainda que 
estes bens não sejam comuns., podem ser retidos pelo cônjuge 
viúvo em razão das despesas e benfeitonas feitas, ou quando 
lhe são obrigados com o consentimento do senhorio, de harmo- 
nia com a citada Ordena~ão, hv. 4, tit, 95, 5 I, vem. Salvo. 

A comunháo apenas respeita aos bens aliendveis, quats não são 
os morgadios, etc , cuja alienação 6 proibida, no entanto. são comuns 
os frutos percebidos de tais bens Hoffman, Ihçsert. De commnsnrone 
bonorecm congnsgism Porém, ainda que este9 bens não estejam em 
cnmunhão, podem ser retidos por causa das despesas: no entanto, o 
cbnjuge sobrevivo deve ser removido da posse desses bens, e estes 
tmediataente entregues e resbtuidos ao legítimo sucessor, se este 
lhe prestar cau* suficiente do valor das desprsas e benfettorias, 
sempre que se vir que elas esEo certas e claras E esta é a praxe 
que testemunham Vaiasco, De partitionrbus. rap 6,  n 23, e De jure 
emphykudico, quaest. 25. n. 23, e Febo, p. 2, arest. 11. 

NA0 ÇAO CONFISCADOS POR DELiTO 
DO CONJUGE 

!j XVII-Nesta posse civil dos bens (que nós dizemos 
estar em posse, e cabeça-de-casal), fica o cônjuge sobrevivo, 
e não pode ser privado dela por crime do cônjuge defunto; e, 
como na pena sòmente devem incorrer os seus autores, o côn- 

juge sobrevivo não perde os seus bens por delito em que não 
participou, nko por isso, ser-lhe conkcados, Ord. 
liv. 4, tit 46, § úIt., e liv. 5, tit. 6, § 20, Cabedo, P. I, Decisio 
103, n. 10, e P. 11, Decmo 82, n. 15 (Instituições de Direito CPi- 
mrnd, Tit. I, § XXII). 

Não hhb dneito nenhum que obrigae a mulher por delito do ma- 
ndo, e vice-versa. Segue-se daqui' r )  que o c8n]uge, que por delito 
incorre numa multa, a deve pagar apenas pelos bens prlprios, z) que 
a ele s6 é imputado aquilo que perdeu. por exemplo, ao jogo. ou por 
qualquer feito iiícito; 3) as dívidas que coníraiu, nác p r a  bem da 
sociedade comum, mas para almentar os seus vícios, as quais devem 
ser deduzidas, não dos bens comuns, mas da sua parte &mente, sendo, 
por ~ S M ,  mjustamenfe imputadas na sorte do c8njuge inocente. Real- 
mente, nos cnmes n+nhllma sociedade se dhb, salvo se se provar que 
o sóuo participon neles, devendo, por isso, suportar com equanimi- 
dade sòmente aquilo que aconteceu por acaso e em razZo da soue- 
dade, e não por culpa ou delto doutro sócio, segundo as citadas Orde- 
naçóes, às quais se deve juntar a Ord hv. 4, tit. 64, Valaxo, De 
parhticnibur, cap 4. Cabedo, p. I .  aresl. 20. 

OUTROS EFEITOS DA COMUNNAO NOS BENS IM6VEIS 

5 XVIII - Da mesma comunhão de bens neceçsàriamente 
se segue que nenhum dos cbnjuges pode alienar as coisas imóveis 
sem o consenso do outro; e esta é a regra máxima. Dela r d t a  
que: I) não valem as doações, permutas ou vendas de imóveis 
só por vontade do marido, sem expresso consentimento da mu- 
lher, que deve constar de escritura pública, Ord. liv. 4, tit. 48, 
no princ., Man 6, Afons. 11; 11) é nuia a alienação, seja qua! 
for o modo por que se diga contraido o matrimónio, na mesma 
01d.; 111) a esposa pode revogá-la, e repetir as coisas aliena- 
das, depois de obtida a autoridade do mando, ou entâo do juiz, 
no caso de aquele contrariar, § 2 da mesma Ord. e últ. Ord. 
liv. 3 t i t  47; IV) que sobre estas mesmas coisas não seja 



ouvida em juízo, mesmo no posessório, a mulher sem o ma. 
rido, e o contrario, 01d. liv. 3, tit. 47, no princ., pois é um caço 
especial que o marido possa ser compelido pelo juiz a reparar 
oç caminhos e restitui-los ao primitivo estado, sem citação da 
~nulher, Ord liv I, tit. 66, $ 11; V) que ambos os cônjuges 
devem ser ouvldos mesmo para a alienação necessária e para 
a execução da própria coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 86, $$ 27 
e 28, no fim; e VI) para prosseguir qualquer apelação judicial. 
Ord Iiv. r, tit, 79, 9 22, e liv. 3, tit. 70, 5 4. 

E NOS BENS M6VEIS 

5 XIX- Isto a respeito dos imóveis Quanto aos móveis, 
pode o marido aliená-los contra a vontade da mulher; no en- 
tanto, se a alienação for imoderada e dela resultar prejuízo 
grave, a alienação afecta sòmente o quinhão do mando, e não 
a metade da mulher, Ord hv 4, tit. 64; em contrapartida, a 
mulher nem sequer pode alienar a sua parte dos bens móveiç, 
visto que sem o marido não pode contratar, Ord liv. 4, tit 66, 
nem accionar ou ser accionada em juízo, Ord. liv. 3, t i t  47, 
Cabedo, P. I, Deciszo 106, Febo, Decisio 98, e 180, n. 12. Estes 
direitos e semelhantes derivam também do poder marital sobre 
a mulher, de que falámos no título antecedente. 

DO DIREITO DOS DOTES 

VARIOS PACTOS DOTAIS 

Q I - As núpcias costuma juntar-se, as mais das vezes, o 
dote, a doação fiara nzificzas, as unas,  o dotaWcio, a liberdl- 
dade esponsdicaa, e vários pactos dotais, o mais frequente dos 
quais é o dote, de que se tratará em primeiro lugar; mas, antes, 
há que dislingur entre bens dotazs, fiarafernak, e ~eceptáczos. 

QUE SAO BENS DOTAIS, PARAFERNAIS, 
E RECEPTICIOS 

$ I1 - Dizem-se bens dotais os que foram expressamente 
dados para dote, e, à parte dos restantes bens, submetidos ao 
nexo especial de dote; os outros que a mulher levou consigo 
para casa do marido e submeteu Q sua administração, ou que 
enfim adquiriu por qualquer titulo durante o matrimónio, cha- 
mam-se parafernais; e aqueles que a mulher guardou para si 
mesma, e cujo dominro e administração evidentemente ela só 
c não o marido detém, dizemse recefiticios. E assim, nos bens 
dotais, o domímo natural pertence à mulher, e o civil ao ma- 
rido; nos parafernais o ma~ido apenas lem a administração, 



e não o domínio, nos recepticios, nem o domínio, nem a admi- 
nistração. 

Esta distinção dos bens foi recebida quer pelo direito romano 
quer pelo uso forense, mas apenas tem lugar no matnmámo contraido 
por dote, porquanto, se for contraido simplesmente sem pacto algum, 
os bens já não se dizem indistintamente dotas ou parafemais, mas 
pr6pnos e uimuns dos c6njuges Depende, portanto, dos pactos ante- 
nupais,  ge&ncamente aprovados nas segnintes palavras da Ord 
liv. 4, tit. 46, no pnnc: Saãuo qplando e n t e  as partes outra cousa 
fopi ac07dadll. e cmtractadn: pwqple enhio se guardard o g w  smtre 
elies fw contraclndo. O pacto sobte bens receptiuos ma.i se usa. mas, 
uma vez feito, obriga, segmdo a dita Ordenação. Nos parafernais O 

mando tem a aduunistra@o, e não o usufruto ou qualquer outro se- 
meiüante d i ~ t o ,  como nos dotas; no entanto, toda esta mat6na 
depende da vontade dos pactuantes. Em suma, deve adverhrse que 
no nosso iom reinam quase todas as dispon@es que no direito romano 
havia sobre o dote e pactos dotais. com pouca5 excepções, que, como 
6 nosso hábito, indicaremos em seus lugares, 

O QUE E O DOTE 

$ 111 -Chamamos dote ao dinheiro que por convenção 
expressa é dado ao marido, em favor da mulher, para suportar 
os encargos do matrimónio. Na palavra dinheiro cabem todas 
as coisas que podem ser úteis. Estes bens costumam ser deter- 
ninados por pactos dotais, onde não é necessário nomear espe- 
cialmente o título de dote, bastando quaisqner palavras que 
declarem ao certo a substancia e razão do dote, pois este na 
dúvida não se presume constituído. 

Que na dúvida os bens da mulher devem ser conude~ados para- 
femais, ensina-o fundandese em boas rases de direito X e r 1 6 q ~ 0 ,  
De praesumpt , hv 3, praesumpt 7, mas outras, pelo cantrário, con. 
sideram-nos indistintamente como dote Schrlter, Exernt. XXXVI ad 
Pandectas, 5 77, dtz que nâo tem ubhdade nenhuma a distinção entre 
bens parafemais e dotais, mas a verdade 6 que ela entrou nos nosos 

usos, lá desde o tempo em que o &ato romano penetmu nos nossos 
b~bunais, fazendo dela menção, entre outros eçcntoreç nossas, Bat. 
bosa, nos coment B lei I do tit Solwto mafnmonio, p 3, o 31. E, em 
boa verdade, esta questão não é ociosa, antes tem vários efeitos ver 
dadeiramente Uteis e proveitosos ($8 XV e XIX, Nota, deste titulo) 

DOTE PROFECTfCIO E DOTE ADVENTfCiO 

3 IV-O dote constituído pelo pai chama-se profectício, 
e o constituido pela mãe ou um estranho, adventicio, lei 5, no 
princ., e $§ 9 e 11, do tit. De jzlre dot i~nz .  Esta distinção do 
direito romano pode tolerar-se, se bem que não tenha quase 
utilidade nenhuma, ou porque os fdhos se Livram do pátrio 
poder pelo casamento, Ord. liv. r, tit 88, 3 6, ou porque, extin- 
to o matrimónio por morte, o dote, embora profectício, per- 
tcnce, não ao que o constituiu como no direito Iomano, lei 6 
do tit. De jure dotiztna, mas a mulher ou seus filhos. 

O que Pompónio diz na referida l a  6, Pelo díreato soconsu-se 
o par com o lenihuo de, no caso de a füha morrer, se lhe entregar o 
dote qw esta dele recebera, a fim de w-o sentrr o d u m  da perda da 
fdha e do dznheiro, MO tem hoje lugar, porque, morto o mando, o 
dote fica a p&encer A mulher, e nào ar, pai que o deu, e, morta a 
mulher, fica aos seus filhos ou outros herdeiros, no entanto, o dote 
deve ser coniendo, Ord. Iiv. 4, tit 97, no principio O dote adven- 
tício não se confere. Vaiasco, De partifonibus, cap 12, desde o n. zo, 
e cap. r j .  Nn 13 e 14. Pereira. Deasao 28, n. 3 

O PAI B OBRIGADO A DOTAR A FILHA 

5 V-Ora, pertencendo ao dever do pai prover aos filhos 
e filhas para todos os eventos, 6 obrigado a constituir dote em 
favor da sua legítima descendência, Iei últ. do tit. De dotis @o- 
missione, do Código, e pode ser obngado pelo juiz a casar e 
dotar a filha, lei 19, do tit. De r i t ~  nzlfitiavum, Barbosa, à lei I 



do tit. Soluto matrimonao, do Digesto, pág. 4, nn. I e segs, ainda 
que ela seja nca, pois o dever do pai não pode deixar de ser 
cumprido com base na riqueza da filha, Barbosa, supra, n. 23; 
V í i o  é doutra opinião, in Select. jur. q m e s t ,  liv. 11, cap. 14. 

MESMO A ILEGfTIMA 

5 VI - Esta obrigação paterna deve estender-se tambbm 
às filhas iIedtMas; por isso, o pai é obrigado não só a alimen- 
tá-las, mas também a dotá-las, se forem pobres Porem, Bar- 
bosa, nota, e bem, no lugar citado, n 56, vers. Quare: Que a filha 
natural não merece tamanho dote como a filha legitima. 

Não é sempre válido o argumento da sucessão testamentária ou 
legítima, para a causa do dote ou aIunentos dos filhos, porquanto a 
sucessão depende apenas da lei uvil, pela qual são pnvados todos os 
que pelo dueito não são filhos, agnados, ou wgnados, ao passo que 
os alimentos e o dote &o devidos pela natureza e pelo direito do 
sangue, e promanam do dever paterno, ora. estas r a k  da natureza 
e equrdade convêrri por ~gual, tarito ao pai siinultâneamente natural 
e legitrmo, como ao natural sbmente, po~s à face da naturela o dever 
de anbos 6 o mesmo 

IGUALMENTE A M A E  

5 V I 1  -No direito romano a mãe só por grande causa 
e subsidiàriamente é obngada a dotar a filha, lei rq do tit. De 
jwre dotzum, do Código Porém, como entre nós a comunhão 
de todos os bens resulta do consórcio conjugal, Ord. liv. 4, tit. 
46, a mãe C obngada, não s6 subsidiàriamente, mas tão prin- 
cipalmente como o pai, a dotar a filha pelos bens comuns. Por 
consequência, morto o pai, e feita a divisão dos bens, a mãe 
fica livre do encargo de dotar a filha, devendo esta contentar-se 
com o seu quinhão, Barbosa, à lei I, do tit. Soluto matuinaonio, 
P 4,Nn 89ew 

5 VI11 -Porém, o irmâo só subsidiAriarnente é obrigado 
a dotar dos bens prbpnm a irmã pobre, convém a saber, pelo 
rnodo de alimentos, e não conforme a sua dignidade ou a me- 
dida das suas possibilidades, lei Czw plures 12, § Gum tutor 3 
do tit De admnistratiofle et fiericalo h torum.  Barbosa, supra, 
desde o n. 125, Pereira, Deczsto 28, n. 3, Temudo, Decisio 35, 
n. 6. 

O FILHO NÃO E OBRIGADO A DOTAR A bIAE 

3 IX-Todavia, os filhos não são obrigados a dotar a 
mãe que contrai segundas núpcias, porque, embora entre pais 
e filhos exista a mesma razão de alimentos, nem por isso esta 
se deve estender sempre à causa de dote, mormente nas se- 
gundas núpcias, que o direito não acompanha de favor aigum, 
lei zs do t~t  De administratione tutorum, Strykio, ao tit. De 
7ure dotium, $ 6. 

DE QUE MODO SE PROVA O DOTE 

5 X - O dote s6 se constitui por convenção expressa, a 
qual deve ser sempre provada, aliás os bens não serão dofais, 
mas parafernais (3 I11 deste titulo), mas o dote constituído 
entre estranhos, desde que passe da quantia fixada na lei, não 
pode ser provado por testemunhas ou escritura particular, mas 
sim por escritura pública, Ord. liv. 3, tit. 59, no principio; entre 
consanguineos é diferente, na mesma Ord. $9  11 e 12. 

E EM QUE COISAS SE CONSTITUI O DOTE 

§ X[ - Dão-se em dote todas aquelas coisas que estão no 
comkrcio e podem ser frteis ao marido. portanto, pode-se wns- 



tituir o dote nos bens móveis, imóveis, e até nos bens litigiosos, 
Ord. liv. 4 tit. ro, $ rr, lei Últ, § I, no fim, do tit. De lttigiosts, 
rio Código No entanto, não podem ser dados em dote, sem 
autorização régia, os bens da Coroa do Reino, Ord. !iv. 2, tit 
35, 3 18, nem os bens enfitêuticos, sem p n m e ~ o  se notificar o 
senhorio, Ord Iiv. 4, bt. 38, no principio, Gama, Decasio 24, 
nem os de morgado contra a Iei da sua instituição. 

QUANTIDADE DO DOTE 

3 XII - Em tempos muito antigos a quantidade do dote 
era pequena (Históna do Dzreito Civil Portugzkês, cap. I,  3 1x1. 
No tempo do domínio (I) godo em toda a Espanha, não podia 
exceder a décima parte dos bens, liv. 3, tit. I, lei 5 Hoje, para 
o dote constituído por um estranho, não há quantia fixada 
por lei; mas, no dote constituído pelo pai, não pode exceder 
a legítima da fiiha e a terça do pai, Ord liv. 4, tit. 97, 3 3. 

Aquilo que nos temps tão pobres dos nossos antepassados çe 

dava 8s filhas nubentes, era realmente de vaior muito insignificante 
Depois, com o crescimento das nquezas, os dotes eram bastante 
suculentos, e de princípio quase consistiam em ouro e prata em bmto, 
duihe,ro contado. e alfaias preciosas, por i r l ho ,  começaram a dar 
em dote bens 1m6veas. ieudss, e realengos Ora, antigamente as núp- 
uas costumavam ser celebradas sobretudo pelos nobres com grande 
aparato e pompa, daqui a mtrodu@o das colectas ou c x a c ç k  pre- 
cánas, em portaguês pedrdos, a prestar pelos súbditos, quando os 
iilhos daqueles eram armados cavaleiros ou as filhas se casavam, 
Ord liv 2, bt 26, $i 4, Barbosa, A la I do hi SoEuto nzatnmonro, 
do Digesto, p 4, n 14, no fim. 

(r) 0 texto latano drz donatione (d-), mas pameu-me lapso. e assim k 
àomwtione (domínio) (A'ota do Tnduior]. 

DOTES DAS MULHERES KOBRES 

8 XIII  - Os dotes das mulheres nobres não podiam exce- 
der a quantia de 12 ooo moedas (isto é, doze mil cruzados), não 
entrando nesta quaniia a legítima, segundo o alvará de 
D. João IV de 14 de Agosto de 1645, apud Colecção I, k Ord. 
Ev. 4, tit 47, n I. Pela Nova Constituisão de 17 de Agosto 
de r76r, as mulheres nobres, cujos pais têm de rendimento três 
contos de reis por ano. sáo privadas da legítima dos pais, e a 
titulo de dote não podem receber outra coisa senão um enxoval 
de roupa branca até ao valor de quatro mil cruzados Actud- 
mente, ab-rogada a referida Constituição por Decreto da 
Rainha Fidelíssima de 17 de Julho de 1778. 6 restituída 
a legítima para todos os eventos às mulheres nobres, e os seus 
dotes, feitos segundo as prescrições das leis pátrias, valem e 
mantêm-se sem disúnção alguma, se não forem inoficiosos, isto 
i., se as coisas dadas em dote não excederem a sua legítima e a 
terça do pai, Ord liv. 4, tit 97, § 3, Valasco, C o m d t .  188. Pelo 
mesmo Decreto, a doação, uma vez feita à noiva pelo noivo ou 
seu pai, vale até à soma de 8.000 cruzados, que era realmente 
menor na Pragmática de D. João V de 24 de Maio de 1749, 
cap 16 

O DIREITO DO MARIDO NO FUNDO DOTAL 

3 XIV - O direito do mando varia com a diversidade das 
coisas Com efeito, primeiramente, não pode alienar, obrigar, 
ou penhorar o fundo dotal, ainda mesmo consentindo a mu- 
lher; e, assim, já de há muito e ainda hoje tem lugar entre nós 
a Constituição de Juçtiniano na lei úIt., $ 15, do tit De reá uxo- 
rue actione, do Código, e no princípio do tit. Qwibus d i e n a ~ e  
licet, vel non, das Institutas (Institwip?es, Liv IV, Tit. VI, 
g XII) .  

NZo C líuto duvidar do uso e autondade da 1.a Jú5a e da men- 
uonada Constituição da Justiniano. pths quais foi proibido obrigar 
e alrenar, mesmo com o consentimento d a  mulher, os bens dotais rmó- 



ve13 Por isso, as Ordenações do liv 4, tits 48 e 60, que @o argumento 
denominado a contrano senszi parecem estabelecer o contrário, devem 
ser entendidas, n5o dos bens pròpnamente dotas, mas dos parafer- 
nus, ou dos adqurridos na constânua do matnrnhio, ou dw comum, 
Valasco, Cons 150 E 6 tão inútil a alienaçâo ou obngaqáo do fundo 
dotai, que nem mesmo vale quando feita a favor do fisw, Febo, p a, 
arest 10 Todavia, wm autorização rdgia os bens dofais poùeni str 
permutados com outros, 40 do Regimento do Desembargo do Paço 

O DIREiTO DO MARIDO NOS BENS PARAFEWAIS 

§ XV-Pode, porém, o mando, consentindo a mulher, 
alienar e obrigar os bens parafernais desta, de harmonia com 
a dita Ord. liv. 4, ti&. 48 e 60, e a mulher não pode ser ajudada 
com alguma excepção contra a alienação feita por sua vontade; 
mas pode, pelo contrAno, ser ajudada com a excepção do V e  
Eeiano contra a obngagão ou fiança, feita em separado, ou em 
comum com o marido, ainda quando ela tenha dado consenti- 
mento. E assim se deve entender a citada Ord. tit. 60, Gama, 
L;ecisio 32. 

Nos parafernais não tem lugar a Lei Júha que profie a ali~naçán 
ou obrigação do fundo dotal, mesmo consentindo a mulher Por ibso, 
bem pode o marido aliena-10s com o consentimento da mulher. e esta 
fazer o mesmo até contra a vontade e conhecimento do mando, pois 
s6 a da pertencem, lei 6, do tit D e  reuocandk donutio~~bw. do 
C6dig0, lei 35, do tit D e  donabrowtbus, do C6dig0, Ciríaco, Contyo- 
riarsias forenses, 29, n 30, o que se deve entender, se o maiido não 
tiver nesses bens unifruto ou outro direito semelhante a este, caso 
em que se requer o consentimento dele 

E NOS BENS CO3WNS 

§ XVI - O marido pode alienar e obrigar os bens comuns 
imóveis com expresso consentimento da mulher, que conste de 
escritura pública, Ord. liv. 4, tit. 48, no principio: porém, a alie- 

n a ~ ã o  feita com o desconhecimento e dissentimento da mulher 
não tem valor, nem sequer em relação à parte do marido, pelc 
qual também pode ser totalmente revogada, segundo a dita 
Ordenação, 5 3. A respeito da mulher ninguém duvida. 

Sendo esta alienação de imóveis absolutamente nula, a mulher 
pode revogá-la com o wnsentimento do marido, ou, se este contraliar, 
com hcença do juiz, todavia, o marido não pode, sem a mulher, revo- 
gar e dedarar nuia a alienaçáo que fez de sua livre vontade, Ord 
Iiv 4, tit 48, 1 3 E esta diferença enlre ambos os cbnjuges 6 eutre- 
mamente notável, porque contrana o direito romano, k face do qual 
nem mesmo com a mulher 6 permitido ao mando reivindicar a coisa 
que sòmente ele vendeu, pois a isso obsta a excepção de coisa ven- 
dida e entregue, e a regra vulgar segundo a qual a excepção repele 
o autor obmgodo por aqão de ewzcção  TI^. VIII, 5 XVIII). 

E NOS BENS M6VEIS 

XVII -O marido, que vive em comunhão, pode per- 
feitamente alienar, sem a mulher, os móveis ainda que pre- 
ciosos; no entanto, a mulher pode revogar a doaçào relativa- 
mente à sua parte, depois de separado o matrimónio, Ord. liv. 
4, tít 64, Man. tit 6, 3 úit., lei 68 do tit Pro socio, do Digesto. 
Com o consentimento dela pode alienar quaisquer bens móveis 
mesmo dotais, pois a Lei Jtüia sòmente fala dos imóveis. Aliena 
por sua livre vontade as coisas inenos preciosas e de pequeno 
valor, não sendo lícito A mulher, constante ou soluto o matri- 
mónio, revogar essas co~sas, seja qual for o modo por que hajam 
s ~ d o  alienadas. Estas e algumas oulras concessões são feitas ao 
marido na sua qualidade de cabeça e chefe de famflia. e, por 
isso mesmo, denegadas à mulher segundo as citadas Ordena- 
çSes, porque estas apenas mencionam o mando, e não a mu- 
Iher (Tit. VIII, 3 XIX). 

Esta é uma prerrogativa do mando A mulher, essa ilem sequer 
os móveis de pequeno valor pode alienar, anda mesmo por esmola, 



nem celelnar quaisquer contratos sem o marido, amda que este au- 
sente, a & ser com licença do ]LUZ, nem doar ou admuiistrar na 
constância do matrimónio os bens comuns ou os dotais. Ord Iiv. 4, 
ht. 64, Cabedo, P I, Derrslo 106, Febo, Dectiio g8 e 180, Barbosa, 
à lei I do tIt Soluto matnmonto, p I ,  desde o n 38. Em Castela 
tamMm a mulher não pode contratar sem licença do mando, como 
se acha espressanlenie decidido n a  Ia 55 de Toro. lei z, tit 3. 
hv j da Recopilación, o que realmente se achava de há muito esta- 
belecido nos costumes, le final, tit Ir, Iiv I, e la 3, tit zo, liv 3 
do Fuero, Covamíbias, De sponsahbus, p. 2, cap 7, 5 r, n. r. 

COMO SE OBRIGA A E5POS.I POR CONTRATO 
DO VARIDO 

§ XVIII-A esposa 8 obrigada pelo contrato do marido 
feito sem o seu consentimento, e participa do lucro e dano, se 
tiver sido preparado por Forma que de sua natureza possa 
originar lucro ou dano. E daqui resulta que, se o marido tomar 
para si, sem outorga da mulher, rendas anuais, quer públicas, 
quer particulares, e com este titulo obrigar os bens, a esposa é 
abrangida por esta obrigação, e sente os lucros ou danos dai 
resultantes; no entanto, não é obrigada pela fiança que o ma- 
ndo der, visto que esta é sempre prejudicial, Ord. iiv. 4, tit. 60, 
no principio, e vers. E isso mesmo, M a n  tit. 13, Afons tit. 16, 
Barbosa, à ki I do tit SoBto matrimonio, do Egesto, p. 3, 
n. 62. 

PRINCIPAIS PRIVILEGIOS DO DOTE 

XIX- Entre os principais privükgios do dote o princi- 
pal consiste em todos os bens do mando estarem sujeitos k 
obrigasão de hipoteca tácita para o fim de o dote ser repetido> 
e em a mulher ser preferida, na sua repebção, a todos os credo- 
res, mesmo que estes sejam anteriores e hipotecários possuindo 
hipoteca tácita ou expressa, Alvará de 17 de Agosto de 1761, 
nas palavras- E se conservarão na referida posse com os +ri- 

vilegios de fireferêncza, e com iodos os mais, qse  por Direito se 
achão estabeleczdos a favor dos bens dofaes; Carta de Lei de 
20 de Junho de 1774, § 40: Exceptuo e m  setiwto Iugar O dote, 
qgando consistir em fazendas, e se der estrntado ao marido; 
fiara preferi7 a resfieito deUe a mulher a outros quaesqwr cre- 
dores anterzares, ou pusterao~es do mesmo marzdo, $o~toy'%6 
sejüo geral, o~ esfiecialmente hypothecaraos. 

Y3 do seguinte teor a sentença de Pompónio na lei I do tit Soliato 
matnmonao, do Dtgestn: Em toda R pa~te  e em todos os ienzpos a 
cama dos dotes é de caprial amporfâncra, pms tanrbém é do ínleresse 
píblzco que se consevuem os dotes às mdheres, visto ser extrema- 
mente necessdno que as fêmeas seyam dotadas. para drocnaren des- 
ce&Ênoa e enchewn a ndade de Irlhos Porém, embora isto assim 
seja, todavia não se devem estender os pnvdbgus do dote ao ponto 
de se poder ttrar o direito adquirido por terceiros, e até há muitos 
qne sèriamente julgam que o uso dos dotes deve ser, a exemplo dos 
Espartanos, ou mteiiamente suprimido, ou pelo menos severamente 
restringido Mas outros que vejam este tema Pelo que nos toca. nas 
Ordenações Régias que usamos, nem uma só palavra se acha, que 
eu saiba, a respeito dos pnd6gios dos dotes. mas no foro, já há 
muito e desde a recepção do direito romano, se observam os pnvi- 
Iégios tais como foram estabelecidos por esse direito, ad i and~se  hole 
expressamente aprovados nos Diplomas citados Quanto ao privd+gio 
de hipoteca táata, é possivel encontrá-lo na lei 12, 8 I, do m Qui 
pokoves ~ l a  prgnore, e na lei hlca, 5 r, do tit De rei uxonae ac&me, 
do Cbdigo, e por estas memias leis esse priv116gio tambkm mmpeie 
aos herdcuw da mulher. Quanto ao prrvilégio de prelação, consta 
ele daquelas mesma leis, sem que, todavia, compita aos herdeiros 
estranhos, mas tão-sòmente à mnlher ou seus fiihos, lei b i c a  do t i t  
De prrurlegro dotts, do Código, Novela 91, cap I Os bens parafemais 
ou doados para núpcias gozam apenas do privilPgio de hipoteca, e não 
do de prelação, lei 29 do tit De lure dohiam, do Código P o r h ,  a 
mulher não goza de nenhum privtl6gi0, nem sequer do de hipoteca, 
nos bens do mando em razão dos alimentos, que ihe são devidos por 
lei, ou dos adquuidos na consthaa do matrimónio, visto que tal 
privilégio não Ihe é concedido pelas leis atadas, nem pode ser am- 
pliado e estendido, sem lei, aos casos ainda que semelhantes Barbosa, 
à lei I ,  do iit SoEuto mabntnonro, p 3, Nn. 27. 28 e 31 



INSINUAÇAO DO DOTE 

5 XX -Todavia, a dação do dote, tal como as restantes 
doações, deve ser insinuada, e, não o sendo, só vale até h 
quantia prescrita na Ord liv. 4, tit. 62, Man, tit 54, Afons. 68 
do mesmo livro, e na Carta de Lei de 25 de Janeiro de 1775, 
leis estas que se devem entender apenas do dote adventício, 
pois o profectlczo parece não carecer de insinuação alguma. 

As leis romanas sobre a obrigação de insinuar as doações drziam 
mais respeito às d o a ç h  samples, que se fazem por mera liberalidade, 
do que i s  relatas (referidas) que têm certo fun e causa, e mais a 
promesa de doar, do que às própnas coisas ja doadas e entregues, 
Thom6si0, in Not ad Inst tit De donatronibur, e sobretudo As que 
se faziam oculta e particularmente, Ia zj do tit De donationabus, do 
Código, Sclnlter, E z m t  XLIII ad Pandedas, 5 b Neste direito. 
msrnuar era o mesmo que confessar phblicamente a doaç80, e regs 
ta-ia e m  notas públicas ou em autos perante o juiz do domcilio, ou 
do lugar da coisa, 1e1 3 do ht De &nahombus, do M g o  de Teodó- 
sio, lei zg de igual titulo do Código de Jushiano, ou peranfe qualquer 
outra jiiia, íisto que este acto se refere $ junsdação uoluntária, Lau- 
terbach, Compendwm luns. ao tit De abnattonabus, e à lei 32 do 
mesmo tit do Código Constanhno, pois, decretou, leis I e 3 do tit 
De do~takontbus, do Código de Teodósio, que, indistintamente, todas 
as doações deviam ser insinuadas Teodósio com Honóno dispensou 
a necessidade de msmuação nas doações antenupcias até à quantia 
de duzentos soldos, lei 8 do ht  De sponsakbus, do Cbdigo de Teodb 
%o O mesmo imperador declarou dispensável a insioua+, isto é, a 
escntura ]udiual, quando a doação fmse comprovada por testemu- 
nhas idóneas ou outros documentos idóneos, lei 29 do tit. De dona- 
twmbiss, do Código Justiniano estendeu o que Teoddsio constiiuira 
nas d o a ç k  antenupau de valor abaixo de duzentos soldos, a iodas 
as doa@es que não excedessem trezentos soldos, iei 34 do tit. De do- 
natronrbus. do Código, e por fim i s  que não passassem de quinhentos 
soldos, lei 36, § 3, do mesmo, e 5 2 do tit. De donataorrrbur das ins- 
tihttas, com c~cepção de certas doações que não careciam de nenhuma 
insinuaçdo, entre as quais se contavam muito preferentemenle as doa- 
@es doiats, lei UIt do tit. De pve d o h m ,  do C a g o ,  Novela 127. 
cap z E haste isto no direito romano Para n6s, a inmuaçHo é o 

mesmo que a confirmação pedida ao Rei ou aos Desembargadores do 
Desembago do Paço, e deve ser concedida, se constar por testernu- 
nhos do doador e dos vizinhos que não foi exiorquida pela força, 
dolo, ou medo, Ord hv. 4, tit 62, § I. E é necessána nas doaçôes, 
mesmo nas firmadas por escrituia pública, e nas judiciais ou redundas 
a auto, e deve ser pedida, não a qualquer juiz, mas ao Rei &mente 
ou seus Deswnbargadores Era diferente no direito romano, do qual 
retemos hoje o vocdbulo mmi~arição, como muitos outros, emboia 
emdentemente com outro sentido A este respeito diz a Oid. Afonsina 
liv. 4, tit. 68 Segundo Dsrealo commum. e geralmenbe mado, toda 
doaçom, que passa contra de quinhextas dobras, ou coroas d'ouro, 
deve ser insmuada. qtte quer tunto duer como cousa aprovada pela 
J~rslsça da terra, e abaixo. E peroque os Diresfos estabelecessem que 
esta tnsinuaçom fosse fata pelos Jwres dar &aí, a usança geral des- 
tes Regnos, e esldo da Corte fm, e he usado por tain l o n p o  tempo, 
que a memona dos homeni nwn L em coratraria, que taes Doaçoens 
s e p m  per nós confirmadas, e a seguir mandare~oslhe assy dar nossa 
carta de c o n f r ~ n q o m  Jb agora desta Ordenaçáo, e semdhntes dos 
W g o s  Mannelino e Fibpino, e da históna da nossa jurispmd&nud 
forense, deve-se em suma extrair, sobre a matéria que estamo5 tra- 
tando, as seguintes observações' I) pelas leis dos Visigodos com que 
outrora vivemos, as wlsas doadas ou entregues por escntura não care- 
uam de msinua<ão nenhuma, liv V, tit 2, lei 6, 11) aquilo que 
Jacobo Gotofredo e outros ensinam do uso do Código de TeodOsio no 
Ocidente, deve refenr-se a iempos muito remotm, anteriores aos V&- 
godos ou quando estes dommavam na Espanha; 111) em Portugal 
desde o çkcuio xrr não wigou o dueito teodosiano, mas o jnstinianeu, 
IV) na expreasáo Dtuwto corrtmum da dtada Ordenação Afonsina, 
deve entender-se o ~ustimaneu, quer porque nessa altura só este rei- 
nava no foro, quer porque a menção espeuai de qurnhenlos soldos 
clara e manifestamente se refere à Constrtuição justinianeia, V) só o 
direito de Justutiano e suas excep@es sobre a obrigaç%o de insinuar 
as doasões, e não o de Constantino ou Teoddsio, foi aprovado pela 
Ord Afons e seguintes, apenas com a diferença de que, no &cito 
romano, a insmuago podia ser feita por qualquer ju i~ ,  ao passo que 
no nosso o donatano tinha de pedi-la ao Rei, Vi) a dação do dote, 
que pela Constituição de Justiniano foi isenta da condição da tiamua- 
ção, gora da  mesma isenção na Ord Afonsina e seguintes, que apro- 
varam genèricamente a lei de Justiniano sobre a insinuação das doa- 
@ee e suas excepções, VII) a confirmação régia da  doação, que as 



ytadas Ordenações requerem, foi introduzida pelos nossos costumes 
em vez da insinuaçZo ]udicial do h i t o  romano, não a t o  para evitar 
a prodigalidade, como para locupletar o &o com os rMitos, que 
&amamos Nooos Drre~tos, a pagar pela confirmação, VIII) no nosso 
foro, já desde a recepção geral do direito romano, foi aprovado O 

direito ~ustinianeu que libertou alfim as doações dotais da necessi 
dade de insinuaçáo, Gama, Dens 120 e 213, Pinhel, à lei I do ht 
De bonrs mafernis do Cedigo, p 3, n 62, vers ixf6?tur, Barbosa, 4 
lei I do tit Sol& matnmomo do Digesto, p. I, n. 17, e p. 7, n 42, 
Cabedo. p r,  Decisio 135, n 6 E a opmão destes eçcntores deve 
ser bda em grande conta para se indagar o verdadeiro sentido da 
Ordenação Iiv 4, tit 62, í?sto que eles foram os seus pmcipais auto- 
res, ora, eles náo tenam realmente exceptuado a causa do dote da 
lei geral da insinuaso contra a dita Ordenação. se outra fosse a 
mente desta IX) no direito romano e no pátno, antigamente valiam 
sem a insutuação sobretudo as doaçóes que contêm causa onerosa, 
qual é a dação do dde, visto que MO partem de mera liberahdade, 
nlo sendo, assim, vcniadeiras doa$8s. Cumpre, finalmente, dotat 
que, sendo o pai pelo mesmo direito obrigado a dotar a fuha (5 V 
deste Título), o dote já não é uma mera hberahdade, mas uma vin- 
culaçáo necessànamente tmpmta pelo direito. Nestes termos, as cita- 
das Ordenações e a Carta de Lei de 25 de Janeiro de 1775, que 
submetem todas as doapões, excepto as régias, B necessidade da insI- 
nuação, parecem dever enlender-se das doaçóes volnntánas, feitas 
sem nuiguém o impor, e, por isso, do dote aduentícao, pois no profec- 
tíczo a insuiuação d neceçsána, e faz-se p o ~  mandato da pr6pna lei. 
E, no entanto, absurdo ampliar e estender a refenda Carta de Lei 
hs doapes antenores que nela nâo são mencionadas, tanto maiç que 
aquela Carta de Lei náo sc pode dizer uma lei verdademmente dscla- 
ratóna De iesto, as referênaas hAóricas que nela vêm, não estáo 
longe de toda a dúvida (Ver Consultas da Casa da Supk~açáo, As- 
sento de 21 de Julho de 1797) 

NA CONSTANCIA DO ~fATR'IM6NIO PODE-SE 
ALGUMAS VEZES PEDIR O DOTE 

5 XXI -Mas, porque o dote é dado ao mando para sw- 
tentar os encargos do matrimónio, segue-se daí que, na cons- 

tância deste, não pode ser repetido, salvo se o mando cair em 
pobreza; na realidade, como bem diz Ulpiano na lei Si cons- 
fante 24, do tit. Soluto matrimonio, do Digesto, compete exac- 
cão do dote, logo que se veja com extrema evidência que os 
recursos do marido n~ão chegam para essa exacção, opinião 
esta que é aprovada no foro, segundo testemlinham Febo, De- 
cisao 151, e Barbosa, nos comentários à mesma lei Sa constantt?, 
do tit Soldo matrimonzo, desde o n 32. 

DISSOLVIDO O bMTRIM6NIO POR MORTE, 
A QUEM PERTENCE O DOTE? 

$ XXII - D~ççolvido o matrimónio, o dote reverte intei- 
ramente para a mulher. Eis por que, morto o mando, o dote 
deve ser pago à mulher, obtendo esta entãn a sua iivre admi- 
nistração, lei 2 do tit. Solwto mafrimonio, do Digesto. Morta a 
mulher, o dote profecticio não é entregue ao pai, como no di- 
leito romano, lei 6 do tit. De jure dotium, nem fica em poder 
do marido para suportar os encargos do matrimónio, mas fica 
a pertencer aos iilhos; no entanto, o respectivo usufruto com- 
pete ao pai, enquanto eles forem menores e estrverem sob o seu 
poder, Ord Iiv. I, tit 88, § 6. A falta de filhos, sucedem os res- 
tantes herdeiros da mulher, competindo a estes a repetição do 
dote. Semelhantemente, o dote adventíceo, por morte do ma- 
rido, pertence à mulher, e, por morte desta, aos seus herdeiros, 
e não ao estranho que constituiu O dote; com efeito, aquele que 
urna vez doou um domínio, presume-se que o transferiu para 
sempre, caso não tenha feito pacto reversivo da coisa doada, 
ler 24 do tit. De jure dotium, do G5digo. O mesmo se deve dizer 
dos bens parafernais Porém, quando h& comunhão de bens 
entre os cônjuges, é fora de dúvida que, por morte de um deles, 
a metade dos bens cornunic&veis pertence ao c6njuge sobre- 
vivo, e a outra metade aos filhos ou outros herdeiros do morto, 
Ord liv. 4, ti6 46, 47, 95 e 96. 



Se, porém, o dote for estrmado, o mando restitui-o ou restitui 
o seu valor, mas não restitui os frutos percebidos, que são atribuidos 
ao mando para ajudar aos encargos do matnmóruo, lei 20 do tit De 
jw dohum, do Cóchgo. Os frutos pendentes do ú1tuno ano são divi- 
&dos pelo mando e pelos herdeiros da mulher A proporção do lempo 
que a mulher esteve no matnrnóriio, lel 7, §g I e segs , do tit Sol~!o  
rnatremomo, do Digesto, Barbosa. B lei 8 do me3mo tit , p. I, n 28 

E QUAL O DIREITO, SE O MATRIMONIO FOR DISSOLVIDO 
POR ADULTERIO OU OLTRA CAUSA' 

3 XXIII- No caso de o matrimónio ser dissolvido, e n  
vida dos c6njuges, por outro motivo, convém a saber, por aquele 
modo que em direito se pode dissolver, como, por exemplo, de- 
vido a adultério da mulher, os bens dotais, à fdta  de fdhos, são 
aplicados ao marido, Ord. liv. 5, tit. 25, 8 6, Novela 117, cap. E, 
cap. 4 do tit. De donationibus imter virum et uxorem, das De- 
crelais de Gregbrio IX. No entanto, isto é de entender assim, 
se o marido acusar criminalmente a miilher, e esta for condenada 
à morte natural, porque, se ela for absolvida ou condenada 
em unia pena mais branda, o marido não vencerá os bens, na 
dita Ord. 3s 6 e 7; no caso de o matrimónio ser disçolvido p o ~  
causa de sevícias, a mulher conserva os seus próprios bens, 
ainda que tenha sido ela a dar-lhes ocasião, conforme já acima 
advertrmoç (Tit VIII, 3 VII). 

DEVEM SER DEDUZIDAS AS DESPESAS FEITAS 
NOS BENS DOTAIS 

XXIV- As despesas necessárias ou Úteis, feitas nos 
bens dotais, não só podem ser pedidas por acção ordinária, 
como também por causa delas 6 concedida ao marido a reten- 
ção desses bens, Ord. liv. 4, tit. 54, s I, tit. 95, s I, e tit. 96, s I. 
No direito romano &mente foi concedido o direito de retenção 

pelas despesas necessárias, e não pelas úteis, competindo, po- 
rém, por titulo destas, e depois de restituido o dote, ou a acção 
de mandato ou a acção de gestão de negóctos, lei única, 3 5, 
do tit. De rei uxorzae actaone, do Código, Barbosa, h, rubrica 
Soluto matrwnonio, p. 3. n. 21. 

E uuítil pôr esta questão sobre os cônluges que vivem em cornu- 
nhão de bens, pois as despesas feitas para os bens comuns e uidiviços, 
não podem ser deduzidas e entram no lucro e perdas à conta dos donos 
e sócios, Groenewegen, De Iepbus abrogatis, ao tit. De ~snpe$tsls m 
rem dotalem faclrs 

QUAIS OS PACTOS VALIDOS NO DOTE 

8 XXV- Qualquer pacto feito no dote é válido, Ord. liv. 
4, ht. 46, no princíp~o, desde que não contrarie os bons costurneç 
ou a natureza do dote, Ord. liv. 4, til 70, $ 3. Por conseguinte, 
não é válido o pacto de não acusar a mulher que cometer adul- 
tério, ou que subtrair ou doar os bens; o pacto de nunca entre- 
gar o dote, ou de não receber os frutos do dote, ou o de restituir 
os Erutos recebidos, etc .. Mas é válido o pacto segundo o qual 
n marido, por morte da mulher, poderá lucrar todo o dote se 

não houver filhos, e parte dele, se os houver, pois tal pacto ou 
outro semelhante não contraria nem os bons costumes nem a 
natureza do dote, e é geralmente aprovado, citada Ord. liv. 4, 
tit. 46, no princípio. 

Os pactos dotais são zegidos pelas leis comuns das convenç&s, 
e. por isso, não requerem nem escntura piiblica, se não excederem a 
quanhd prescrita na Ord hv 3, tit. 59, nem a msinua,ção (5 XX 
deste ükIo). São, porém, reprovados, pelas h s  e costumes, vánw 
pactos dotais, de que falam os Escritores nos comen l~os  ao tit. De 
pactis dotalrbecs, como aquele de conservar perpétua viuvez sob pena 
de perda do dote, pois se opõe $, liberdade de matrimónio e pro- 
criam de cidadãos, Brunnernman, B lei 2 do ht. De pacbrs dotalzliirr 
S tamMm miitil o pacto de renúncia 31 suceseáo que se costuma fazer 



sobretudo no casamento de nobres, convém a saber, quando a mulher 
promete contentar-se com o dote recebido e rennnua 2. ledtuna, De- 
creto de 17 de Julho de r778, Shyiuo, no tratado De succesnonrbus 
ab rnlestato, Dissert VIII, cap 10 8, porém, válido o pacto de n k  
repetir as despesas netessánas feitas para os bens dotais, porque náo 
piora, antes melhora a causa do dote, no direito romano B diferente, 
lei 5 do tit DE pacias dotalióus. e Groenewegen nos comentános a 
essa lei O pacto de não acusar a mulher que subtrai as coisas B inútil, 
porque dá ocasiáo ao pecado, deve-se, no entanto, observar aqui que 
os cônluges que vivem em comunhh não cometem furto, vlsto que 
este não se comete em coisa pr6pria (I~tstztusções ds Direito Cnm'd, 
Tit. VI, 9 XV), e, por isso, tem pouquíssmo uso entre nós a aC$ÜO 
de cosas B?adas, devido sobretudo a ser muito difícil a licença de 
divórcios Quanto à faculdade de um cónluge repetir, sem pena nem 
uitfirma, a coisa que o outro c6njuge tirou, é do direito natural, e não 
do civil, lei 25 do tit De aclrone Terum amotauum, do Digesto, 
Ramus, prelecção sobre essa lei, 3 12, a p ~ d  bIeerman, tomo 7, 
pág zrr. 

AS DOAÇOES ePROPTER NUPTIAS> NA0 
ESTÃO EM USO 

3 XXVI - Seguem-se as doações profiter aufitias (3 I 
deste Título). No direito romano esta doasão não era mais que 
o dote contrário do marido, e pouco diferia do dote da  mulher 
( 5  3 do tit. De donat~onzbus, das Inçtitutas). Com efeito, por 
este direito o marido podia, entre outras coisas, ser compelido, 
depois de constituído o dote, a esta doação, e os pais eram pelo 
mesmo direito obrigados não só a darem o dote, mas também 
a doação #ropter nupt*as (por razão do matrimónio) em favor 
da sua descendência, lei últ do tit. De dotis promissiorae, do 
Código, e, se o dote fosse aumentado, também a doação @o#- 
ter nufifias o devia ser, Novela 97, cap? I e z, porquanto devia 
ser inteiramente guardada a igualdade no dote e na doação 

costumes nem aos das outras nações, diz bem Cujácio, no liv 
V das Observatzones, cap. 4, que o seu uso foi totalmente 
abolido. 

Estes vocábulos dote, dotalino, doação aproptw muptias,, espow 
saiácio são muitas vezes confundrdos, não só pelos mhgos. conforme 
demonstrou com miutos exemplos Ludeuig, Dissert De dote nranb, 
mas algumas vezes tarnbem pelos mais recentes tratadistas N6s, po- 
rém, distmguimo-los, como 6 justo neste pardgrafo e çepntes. O dote, 
que hoje e lá. há muito apenas se diz da mulher, dizia-se em tempos 
antiquíssimos e na Idade Média apenas do mando, de facto, ainda 
que entre os Gemanos, Francos, H~panos,  etc., a mulher, ao ir para 
casa do marido, levasse alguns bens patexnos para sustento da sua 
condrçáo, todavia estes dons nZn constituíam um verdadeiro dote, 
mas sim lucros e dádivas nupaais. Heinécao, Eiemenh Juns m m a -  
nici, hv. I ,  tit XI, f 242, 6 que, realmente, nesses tempos não era 
a mulher que ofereua o dote ao mando, mas o mando que o oferecia 
à mulher. Entre os Visigodos era sem dúvida o marido sòzinho a dar 
o dote, o qual ele não podia constitnir d mulher para além da décima 
parte dos bens, tit. I, hv 3, lei 5; mas aquilo que cada um mnsh- 
W a ,  passava para o dominio da mulher, e a esta era licito dispor 
dele a vontade, excepto se. tivesse filhos ou netos sobrevivos, aos quais 
era obngada a deixar pelo menos três quartas-partes, tit. 5, liv 4, 
lei 2. Todavia, o direito romano perhubou estes costumes antigos. 
constihundo a dote à mulher, e ao marido a d q ã o  profite? nupbns, 

a qual não ela mais do que o dote wakário do marido, totalmente 
semelhante ao dote e constifuida 3, mulher para sua segurança, e, 
asdm, por este direito não podia ç n e r  sem o dole da mulher; 
constitnido ou aumentado o dote da mulher, nec&mte devia 
ser cwstihiída e aumentada a doaçào @@ter nuptias na mesma quan- 
tidade, podendo o pai ser compelido tambem a constitui-la. Tudo isto 
nem parcial nem totalmente foi jamais recebido entre nós no senti- 
do do diruto romano Valasco, De pavkhon>bus, cap 13, n. @, e 
Cms 2, M. 11, 12 e 13, Portugal, Dc donalioníbus, iiv I, pra~lud. 
2, 5 6, n 2; Barbosa, a lei Si cum dotem zz, '$ Transgred>emnr ~ a .  do 
tit. Soluto matnmonro, do Digesto, n 30 

antenupcial, Autêntica Aequalitas do tit. De #acks c o n v e ~ ~ s ,  
do Código E, como estas doações n2o quadram aos nossos 



TAMBEM NA0 ESTA0 EM USO AS ARRAS 
DO DIREITO ROMANO 

3 XXVII - O  mesmo cumpre dizer das arras esponsalí- 
cias, as quais no sentido do direito romano foram desconheci- 
das das nossas leis e costumes. Valasco, Colzsdt. 2, n. z. 

Awka ou a d u b o ,  palavra hebmca, ou melhor p h c a ,  sl@ca 
firme, e r>equebrúvd, e é tomada por Planto (Yiles glonosws, IV, I, 
11) na acepção de penhor. â empregada em qualquer mnirato, s* 
bretudo esponsaiíao, ou como sinal, ou como penhor dele O seu 
efeito é o de que, seguindo-se o matnm6ni0, deve voltar a quem o dá, 
e, no casa de não se realizar o matnmúnio, o nolvo disso culpado 
entrega ao o u h  em dobro as arras recebidas, leis 3 e iilt. do tit De 
sfionsahbus et anhzs sponsahlrw, do Código. Porém, esias arras do 
direito comum náo estão rm uso, Covarritbias, De rpowsalbus. p 2 ,  

cap 3. 5 7. nn 7. 8 e 9, Valasco, supra 

PODEM, NO ENTANTO. S&R RECEBIDAS E POSTAS 
EM USO POR PACTO 

$ XXVIII - No entanto, os contraentes podem expressa- 
mente dar e receber arras em sinal e argumento de contraírem 
matrimónio, e a Ord. liv. 4, tit z, $ I, Man. tit. 24, 5 I, Afons. 
tit 36, aprova-as sem dúvida no contrato de compra e venda; 
e nos esponsais são genèricamente aprovados todos os pactos 
que não se acham expressamente proibidos, Ord liv 4, tit 46, 
no princ., Man tit 7, VaIasco, Cons. 135 

Anda que mire nós as arras, no çentido do breito romano, 
isto 6, dadas e recebidas em penhor de contrair matrimónio n2o 
estqam em uso, todama nada obsta a que os contraentes não só as 
possam dar, no que todos convêm, mas também prometer. Valaxo. 
COIS. 2, n I, é de opinião que, noç esponsais, nem a m a  pronietida 
nem as arras, ainda que dadas com muito maduro conselho, têm va- 
lidade, visto que com elas não se restringe menos a liberdide do niatn- 

mhio  Mas lá a m a  no Tit V, 8 111, na Nota, dissemos com Riegger 
que a pena aposta não contrana nem a lei divina, nem a eclesiástica, 
nem a natureza do negócio; por outro lado, também não se acha esta- 
belecido no nosso direito que o noivo ou a noiva não possam pactuar 
entre si, ou dar e receber semelhanies arras, com a condiçio de que 
elas, em se segumdo o mtnmónio, voltem para qnem as dá, assm 
como tamMm não se acha estabeleudo que as perca aquele ou aqueia 
de qnem dependeu que náo se seguisse o matrim6~0 

O QUE SAO E COMO SE CONÇTi'lUEM 
AS NOSSAS ARRAÇ 

3 XXIX - Nós chamamos arras àquela quantia certa que 
no contrato dota1 o noivo dá ou promete à noiva virgem ou 
viúva, pois neste ponto as nossas leis e costumes não fazem 
distinção algiima, Valasrn, Cons. 2, n. 4. Ora, para qiie esta 
promessa ou doação tenha validade I) deve ser certa, por- 
quanto a promessa de quantia incerta, que a Ord liv. 4. tit 
47, chama de camera cerrada, é absolutamente inútil; 2 )  as 
arras não podem exceder a terça parfe do dote da mulher, sendo 
nulo o excesso na promessa ou na entrega, mesma Ord. no prin- 
cipio; 3) n k  podem, por isso, constituir-se arras à mulher indo- 
tada, visto que elas devem proporcionar-se à dita terça parte, 
segundo a mencionada Ordenação; 4)  não são devidas, quando 
o dote só consistiu em promessa, porque não há dote sem efec- 
tiva tradiçiio, Ord. citada, nas palavras: da lerça parte do qzse 
a ~nulher trouxer em se% dote, Cabedo, P I ,  Decisio 177, Gama, 
Decisto 370, n. 2 ;  5) não se prometem nem dão na constância 
do matrimónio, segundo a referida Ord. e semeihante do C6dig~ 
Manuelino, tit g, Q: iílt , nas palavras. mas fioderd cada hum e m  
o tontracto dotal, as quais se vêem aprovar sòmente as arras 
constitufdas antes do matrimónio, Valasco, Com. 4, desde o 
n. 2, Portugal, De donaionrbus, liv. I, PraeIud 2, $ 6, nn. 13 
e 14; 6) com o nome de arras nada se pode constituir para além 
da terça parte do dote da mulher, nem ainda com o pretexto 



de que o noivo é de idade, condição e categoria diferente, por- 
quanto esta distinção não é reconhecida, mas expresçamenfe 
reprovada nas seguintes palavras da mesma Ord.: Mandamos 
que #essoa alguma de qualquer stado, e condição que seja; 
Valasco, supra, n. iílt , no fim; Portugal, n. 16. 

Estas e semelhantes deduções tiram-se muito bem das palavras 
e seritido da citada Ora. liv 4, 'nt 47, Man 9. 5 último. Fortanto. 
em Castela e Portugal, as arras apenas se referem ao marido. e em 
arnbas as nações devem ser certas e fixas, efectivamente, pela lei r, 
tit. z, Iiv. 3 do Fuero Real, hoje lei i ,  hv. V, da Nueva Recopilación, 
tit. De 10s doter y unhas, não podem exceder a décima p a ~ t e  dos 
bens que o nomo possur ao tempo da doaçáo esponçafia, nas nossas 
bis, não podem exceder a terça. parte dos bens, não dos bens do 
noivo que as constitui. mas dos bens do dote da mulher, segundo 
a Ord muitas vezes citada, Covarrúbias, Da sfionsalibus, p z, cap 3, 
5 7.- desde o n 8. 

HAVENDO FILHOS NÃO VALEM AS ARRAS QUE EXCEDAM 
A TERÇA PARTE DOS BENS 

$ XXX - O mando, que tiver m o s  legitimas da primeira 
mulher, ou m o s  ilegítimos que por direito devam suceder-lhe, 
não pode a tttulo de arras prometer ou entregar à noiva a legi- 
tima dos filhos, ou dar-lhe alguma outra coisa para além da 
terça dos bens, da qual livremente pode dispor, e que deve ser 
computada em relação ao tempo do contrato dotal, Ord. liv. 4, 
tit. 47, 9 I, Man. 9, 3 últ., Ordenação esta que se deve ampliar 
ao pai, mãe, e restantes ascendentes, visto que a lq'tima é tão 
devida a estes como aos descendentes. Pereira, Deczsro 100, Por- 
tugal, De donationabas, Iiv I, Praelud 2, § 6, nn. 38 e 39. 

NO DOMINIO DE QUEM FICAM, E A QUEM PERTENCEM 
AS ARRAS POR MORTE DA a6CnHER OU DO MARIDO 

§ XXXI - Porém, entre nós as arras, dadas e entregues 
à nolva, não ficam em seu pleno e perpktuo domínio, pozs, mor- 
rendo ela primeiro, revertem ao marido donde partiram, po- 
rém, se moIrer primeiro o mando, ficam juntamente com o dote 
em poder da mulher, mas sòmente por sua vida; por isso, de- - 
pois da morte dela os bens dados a título de arras pertencem 
aos herdeiros do marido. No entanto, este pelas arras prome- 
tidas só pode ser citado pela mulher, e não pelos seus herdeiros, 
e tal é o direito que usamos. Bento Gil, A lei 5 do til. Da +titia 
et jure do Digeçto, P. I. cap. XI, n. 89. 

A mulher não lucra as arras, se não sobremver ao mando. Esta 
dáusnla, que costumava ser aposta pelos tabehães no contrato dotal, 
acabou por se ~ntroduzlr nos costumes, e, por isso, ainda que não 
seja mcluida nos contratos dotaw, deve sempre considerar-se como 
existente, Gil, supra. Por conseguinte, como, em morrendo a mulhw, 
as arras não ficam a pertencer aos seus herdeiros, mas aos do mando, 
parece que a muIher goza nelas mais nm usufruto por sua vida do que 
um veidade~ro domínio Não obstante, por pacto, o qual dá a lei ao 
contrato, pode dar-se Q mulher a sua plena propriedade e a faculdade 
de dispor delas tanto entre vivos, como por testamento, o mesmo Gil, 
Hem6cci0, Elementa Juns Gemanrcr, liv 1, h t  IV, 5 249, na nota 
Em Castela a$ arras ficam a pertences, não aos herdeiros do mando. 
mas a quaisquer herdeiros da mulher, s e p d o  a lei 51 de T o r ~  

EM QUE DIFEREM AS NOSSAS ARRAS DO DOTE 

XXXII- As nossas arras, porém, diferem do dote, das 
arras do direito romano, e das doações $ro$fer nu+tim, em 
muitos aspectos que me apraz indicar, digamos à maneira de 
indice. Diferem, pois, do dote: I) porque não são dadas para 
ajudar aos encargos do matrim6ni0, como o dote; 2) porque 



são constituirdas por mera vontade, e não por imposição do di- 
reito; 3) porque não estão sujeitas à administração da mulher, 
na constância do rnatnmónio; 4) porque, ainda quando o ma- 
ndo morra primeiro, a mulher é mera uçufrutuána, e não se- 
nhora; 5) porque, mesmo durante o matrimónio, não lucra 
nenhuns frutos delas: 6) porque, pelas arras prometidas, çó 

ela mesma, e não os seus herdeiros, pode accionar. e no mais 
que do exposto fàcilmente denva 

E DAS ARRAS DO DIREiTO ROMANO 

§ XXXIII -Diferem também das arras do direito ro- 
mano. I) porque estas podem ser dadas por qualquer um dos 
cônjuges, mas as nossas pelo noxvo sòmente; 2) no direito 
romano apenas podem ser dadas, e não prometidas, Covarrú- 
bias, De s$onsakbus, p. z, cap 3, § 7, nn. 7 e 8, e no nosso dadas 
e prornebdas, Ord. liv. 4, út. 47, no princípio; 3) as arras ro- 
manas valem com qualquer soma e quantidade, mas as nossas 
não, segundo a dita Ordenação, 4) realizado o matrimónio, as 
arras romanas revertem logo para quem as deu, visto que foram 
constitui'das só para contrair e firmar maiç o matrimónio; as 
nossas vão em proveito da mulher, que, morto o mando, lucra 
por inteiro os frutos delas 

E DAS DOAÇOES c;PROPTER MUPTIASs 

S XXXI V - Diferem das doaçõeç propter nupias I) 
porque estas correspondem inteiramente ao dote, e devem ser- 
-lhe iguais, ao passo que as nossas arras não; z )  porque as doa- 
~ ú e s  antenupciaiç reveçtem a natureza de dote, e, por isso, são 
dadas para sustentar os encargos do matrimónio, e em penhor 
e segurança do dote, Vínio, ao § 3 do tit De donntiontbus das 

Institutas, n 4; as arras não estão sujeitas a nenhuns encargos, 
nem ao víncuIo de hipoteca ou penhor, nem sequer em razão 
do dote, Valasco, Cons. 2, n. 9;  3 )  as nosos arras, não é o noivo 
obrigado a dá-las à noiva, nem o pai ao filho, o que não se 
verihca nas doações propter nufitias. Valasco e Covamíbias 
apontam outras diferenças nos lugares já citados. 

O QUE E O DOTALfCIO 

3 XXXV - O dotalicio, de que se faz menção no cap I5 
do tit. De foro com9etenh das Decretais, no cap. 4 do tit. De 
donationzbus tater virum et uxorewz, e no cânone 10 da Causa 
=VI, questão 11, é para nós o pacto dotal, pelo qual se 
atribuem à esposa certos bens, frutos e rendas, para com eles 
còmodamente se sustentar na viuvez. A este pacto chamamos 
nós hoje ekn portuguds a$anagios, alimentos, alfinetes, e gerai- 
mente arras Cartas de Ler de 17 de Agosto de 1761, e 4 de Fe- 
vereiro de 1765 

Este pkbo dolalicw compreende também certa soma de durhe~ro, 
que deve ser paga mensalmente à mulher. mesmo durante o matn- 
mbnio, e à qual damos o nome de alftaefes, como querendo assim sig- 
nificar tudo aquilo que é n&o ao ornamento da mulha Por con- 
seguinte, o dotalíuo abrange, não só os presentes dados à mulher no 
dia solene da escritura dotal. mas também as pensões mensas a pagar 
A mulher durante a constância do matnm6nio, e anda  os &tos ou 
rendas que ela deve ter no estado de viuvez Actualmente, os presentes 
não podem exceder a sorna de 8.000 r&, pelo Decreto de 17 de Julho 
de 1778 ($ XIII deste Título) A quanha da pensão mensal não está 
defunda por lei, dependendo totalmente do hvre arbífno do noivo, 
no entanto, a lei atribui para alimentar a vtúva, enquanto ela per- 
manecer neste estado, certa quantia, que wnsiste na d h a  parte das 
rendas de todos os bens alodiais, da Coroa do Reino, ou do morgado, 
nos quais, pela dita Carta de Lei de r7 de Agosto de 1761, 5 7, ela 
tem o direito de táuta hipoteca, prelação e retengo Tudo isto, 
porem, &mente se acha estabelec~do nas n-as doc nobres, cwos 



bens de morgad~e e da Coroa Ihes rendam 3w 000 les ao ano Por 
isso, os nobres de outra categoria podem dar às noivas quaisquer pre- 
sentes e em qualquer tempo e vez, e atribuir-lhes quaisquer rendas 
para o tempo de viuvez, po&, à falta desta atnbmçio, ndo poderá 
a viúva pedir, a titulo de arras, a décima parte das rendas, visto 
que a referida Carta de Lei apenas a concedeu às mulheres dos nobres 
de que fala, e, assim, o seu dotdlíao e o de mulheres semelhantes 
deve reger-se, ou pol pactos espeuars, on pelas leis gerais e comuns, 
isto é, pela Ord liv. 4, tit 47. Finalmente, cumpre notar, antes de 
deixar este assunto, que o vocábulo afamgios 6 inteiramente estran- 
geiro, e foi pela pnmeira v e ~  nacionaùzado, isto é, mirodundo pela 
refenda Carta de Ler de 17 de Agosto de 1761, e de qualquer modo 
ajustado às nossas leis e costumes A sua origem e signíftcado C dc- 
monsirado por vários autores, entre os quais Hennque Coccey na dis- 
puta espacial que intitulou De successrone a$ana@s 

E EM QUE DIFERE DAS NOSSAS ARRAS, DAS ARRAS 
DO DIREITO ROMANO, E DAS DOAÇÕES aPROPTER h'UPTIASi 

$ XXXVI - O dotaiício difere das arras do direito ro- 
mano, porque: r) não é dado em penhor e sinal de celebração 
do matrimónio como as arras, lei 56, do til. DE efisco* 
et cle~icis, do Código, mas para conçolação na viuvez; z )  por- 
que começa a ser devido, uma vez dissolvido o matrimónio: 
3) porque abrange mais coisas do que a doação de arras, isto 
é, as que dizem respeitõ, constante ou soluto o matrimónio, ao 
ornato e sustentação da mulher ou viúva. Ora, a estas arras 
muito se assemelham as dádivas nupciaiç, as quais se contêm, 
como acima dissemos, no nosso dotalício, visto que também, 
no caso de não se efectuar o matrimónio, revertem imediata- 
mente para o doador de quem partiram. Em muitos aspectos 
difere também o dotalicio das nossas arras que a Ord. liv. 4, 
tit 47, aprova e estabelece Com efeito, I) o pacto dotalício é 
mais amplo que a doação de arras; 2) refere-se apenas às 
noivas dos nobres, 3) e especialmente às noivas indotadas: 

e por iso, 4) a sua quantidade não é estimada L proporção do 
dote, que é nenhum, mas do patnmónio do noivo até ao limite 
da lei. E bastem estas indicações. Quanto As diferenças entre o 
dotalício e as doações firo$ber n@ias, demonstra-as com vános 
autores Bohemero no Jus Ecclaswe Prot~~taf i t i s ,  ao tit. De do- 
n a k o m b ~  %der  v z ~ ~ m  et morem,  §§ XI e seguintes. 

SE SE PODE REPETIR A LLBEWIDADE ESPONSALfCIA 

XXXVII - Aç restantes doações enire noivos, que não 
se posam classificar nos pactos dotais já mencionados, cabem 
na designação gemi de liberalidade esponsalícia. No direito ro- 
rnano a sua natureza era a de não se poderem alguma vez reco- 
brar, mesmo não se seguindo o rnatnm6ni0, salvo se se houvesse 
aposto expressamente tal condição. Mas Conçtantino, na lei 15 
do tit. De donatzonzbzcs ante nu@tsas do Código, estabeleceu que 
todas as doações entre noivo e noiva se entendiam feitas sob 
condição de futuras núpcias, havendo, p o ~  isso, lugar à repe- 
tição, no caso de as núpcias não se efectuarm sem culpa do 
doador. Eu, porém hoje não concederia ficilmente esta repeti- 
ção, excepto se as dádivas esponsalícias fossem muito impor- 
tantes. As restantes disposições, que Constantino fixa na lei 16 
do mesmo titulo, sobre a repetição ou não das coisas doadas, 
quando intervém ósculo ou cópula, não são aprovadas pelas 
nossas leis e costumes. Em Castela, a lei jZ de Toro decrde 
especificamente esta matéria, quase pela forma do direito ro- 
mano António Gomez, zbidem. 



DAS DOAÇOES ENTRE MARIDO E MULHER 

NO DIREITO ROMANO NÃO $AO VALIDAS, E PORQUE, 
AS DOAÇúES ENTRE MARIDO E MULHER 

§ I -No direito Iamano não valem as doações entre ina- 
rido e mulher, não porque seja desonesto um cônjuge enrique- 
cer por meio do outro, mas para que m-o se torna~se venal o 
amor, e, dando rkdeas às doayões, n io  se espolaassem mzltua- 
mente. Esta 8 a razão de Ulpiano e Próculo nas leis r e 3r, 
5 7, do til. De donatzonibus inter virum et uxorem 

Era aceita pelos coshimes romanos a invalidade isto é, a nula 
importkcia das doações entre mando e mulher, lei 3, §$ 10 e 11, do 
referido titulo Todavia, com o andar dos tempos este &e110 foi-se 
abrandando, pois na Oração de tintonino Caracala a doaçáo vale sfso 
Jure, e a co=a toma-se propriedade daquele a quem foi doada, não 
obstante, é pemtido àquele q w  doou arrepender-se da doação lei 32, 
$9 r. e z do mesmo út No mesmo direito vaiem as doqões, que não 
tomam o doador mals pobre ou o donatano mais nco, ou as que são 
confirmadas pela morte do doador, lei j, §$ 8 e 16, e l e ~  32 F 3, do 
t ~ t  De donataonzbus mie, mmvn et m o t m  Omito outras excep~õs  
i regra 

NEM TODAS AS NACOES RECEBERAM ESTE DIREITO 

3 I1 -Mas nem todas as Nações receberam este direito, 
visto ele se apoiar em ~azões meramente civis Entre os Visigo- 

dos apenas foram proibidas as doações dentro do primeiro ano 
do casamento. La 5, tit I, liv. 111. seguramente que, se o ma- 
vido possuindo já a malher, a saber, +assado u m  ano, qwser 
dar-lhe por amor ou mereczmento alguma cosa a titulo de oós& 
quio conjugal, poderá fazê-lo sem hesctar. Porque, doutro modo, 
a menos de u m  apto não poder8 o mando, exceptwando, como 
já se dzsse, o dote, fazer doação a l g w a  à mdher, nem a mulher 
ao mando, salvo se se virem gravemenie enfermos e na smintn- 
cia da morte. E na lei Úitima, tit. z, liv. V :  Se o marido doar 
alguma coisa a sua mulher, confirme com sua assinatura ou 
sznd a escritura daquilo que ela quiser haver; e seja por forma 
que asastam duas ou três testemunhas livres que assinem ou 
aponham o seu sinal nessa escrstura, e assim tenha f k e z a  a von- 
tade do marido. Semelhante forma de doação se observe tam- 
bém sobre a vontade da mulher qzle quaser doar ao marido. 
Entre os Francos, Germanos, e outros povos, também não 
foi inteiramente recebido o direito romano, como ex professo 
demonstram Schilter, Exercat XXXVI, ad Pandectas, e 
Strykio, ao tit. De donationrbm inter virum et z txorm 

QUANDO FOI RECEBIDO ENTRE NOS 

3 I11 -Entre nós o direito romano, neste ponto, acabou 
por ser recebido, e pela pnmeira vez aprovado por D. Afonso V, 
em seu Código, liv 4, tit. 14, passando daí ao Manuelino, tit g, 
e ao Filipino, que usamos, no tit 65 do mesmo liv Com efeito, 
nas antigas leis e costumes do Reino eram válidas as doações 
entre marido e mulher. 

Que eu saiba, não exlste nenhuma lei antiga do Reino que proíba 
estas doações Pelo que respe~ta aos costumes, lemos escnto no Código 
Afonsino, no citado tit. 14, do liv 4 Costume foy danz3guatnente 
usado em estes Regnos, e escneto em a nossa Clsancellana em h- 
$o d'E1R.s~ Dom Affonso o Te7~mro em esta fórma, que se segw 
Cosierme he, que se o mando daa eçn sua vsda a sua molhn alguma 



herdode, depors da morte do mando aduga (isto é, leve) a mlbr 
essa k d a d e  a partsçom com OS falhos do mando, ou &nabos. PorQn. 
a r n o  estas palavras mencionam espalmenfe  a doação feita peIo ma- 
ndo & mulher, e ná;o a feita pela mulher ao mando, assim como tam- 
b a doa@o feita havendo Whm, =e-se que a mulher em todo o 
caso podia doar ao mando, e, não havendo tùhos própnos ou wmnns, 
o mando à mulhe~, e até, mesmo havendo filhos, era válida a doação 
em vida do doador, embora sujeita A partilha e wlação, por isso, 
só depois da morte dele devia ser uivalidada e rescmhda como inofi- 
ciosa, se se visse que suprima ou & m d a  a legíhma dos filhos, o 
que se podia verificar depois de mçtituida a -lha e colação de 
bens. Porém, embora isto fosse assun, D Afonso V, interpretando 
a menaonadd usança e os antigos coshunes, acomodou-os ao direito 
romano, que recebeu em geral Depois, D. Manuel e Fihpe seguiram 
este direito, sem ckwephua  alguma, nas utadas Ordenações. 

QUE COISAS PODEM HOJE OS CBNJUGES DOAR 
ENTRE SI 

5 IV- Actualmente, portanto, são aprovadas pelo nosso 
direito, tanto a regra da proibição das doações entre cônjuges, 
como as suas excepções. Por conçequência, só são proibidas. 
I) as doações e não os restantes contratos, salvo os celebrados 
em fraude da lei; z )  entre cônjuges, e não entre noivos; 3) na 
constância do matrimónio, e não depois dele dissolvido; 4) 
entre vivos, e não cawa mortis; 5 )  as que tomam o doador 
mais pobre, e o donatário mais rico; 6) as doações de aiguma 
importbcia, e extraordinárias; é diferente, se consistirem nas 
dádivas e presentes, que se costumam dar nos dias natalícios 
e solenes, etc., as quais são em geral aprovadas e recebidas pelo 
direito romano e pela mencionada Ord. liv 4, tit 65, 3 3. 

(;ão dignas de nota as palav~as desta Ordenagão E se no caso 
a . 5 ~  &to fosse a doq io  feita em tu1 modo, que logo em vida de 
ambos valesse par Direito, assi como quando o que faz a doaçgo müo 
he p ~ g  dk feto m m  pobre, ou a qusm he ferta nio iae POT dla fezto 

ntars nco, ou em qualquer outro m o ,  em que tnnifo que a doa- 
çZo he festa par o marido à midhm, ou per eUa a d e ,  logo he peri 
Direito vahosa. Com estas palavras manifestamente çe comprovam 
as excepç5es auma mencionadas, e outras semelhantes pedidas ao 
dueito romano, cnja total referkncia, sobre supMhia, está fora do 
nosso plano 

QUANDO SE REVOGA A DOAÇAO PELO N A S C m N T O  
DE FILHO 

3 V - É ipso jure ~evogada a doação que um cônjuge faz 
ao outro, Iogo que nasçam filhos de ambos, Ord. liv. 4, tit. 65, 
no princípio, e lei 8 do tit. De revocandis donationibw, do 
Código; com efeito, ainda que na Ord. liv. 4, tit. 63, se não 
enumere o nascimento de filhos entre as causas de revogação 
da doação, é todavia um princípio especial que, depois de haver 
filhos, fiquem revogadas pelo nascimento deles, não quaisquer 
doações feitas por qualquer pessoa, mas sòmenle as doações 
feitas entre Gnjuges. Porém, não gozam deste direito todos os 
filhos do cônjuge doador ou os havidos em qualquer tempo, 
mas apenas os naturais e legítimos havidos do c6njuge doador 
e nascidos depo~s de feita a doação, segundo a dita 01d. tiL 65, 
no princípio, nas palavras se o que a lez, não tinha a esse t e e o  
jilho algum, e desfioas lhe veo a nascer de entre dmbos, a qual 
parece dever entender* deste modo e A letra. Barbosa, P. I, 
lei 2, nn. 165 e 166, do tit. Solzqto matnsnonzo do Digesto: Febo, 
Decisio 86, Vínnio, liv. 11, Select. cap. 32. 

DA DOAÇÃO FEITA A CONCUBINA 

$ VI -Ora, porque as doações entre cônjuges são proibi- 
das muito especialmente para que não se tome venal o amor 
mtre os cônjuges e estes não se espoliem um ao outro dando lar- 



gas às doações, o que (não) é menos de temer na verdadeira 
esposa do que na concubina, não é lícito que a doaqáo feita à 
concubina seja ratificada, a ftna de qwe não seja melhor a con- 
dição dos que delznqurram, como diz em símil Ulpiano na lei 3, 
$ T, do tit De donakonibus inter virsm et uxorena. Eis por que 
as disposiçõeç da Ord. liv. 4, tit 66, Man 8, Afons. rg, acerca 
da faculdade de a mulher ou seus herdeiros revogarem dentro 
de certo tempo as doações feitas pelo marido 5 barregã, pare- 
cem dever-se ampliar e entender genèricamente de toda e qual- 
quer doasão feita à concubina, ou muito especialmente de qual- 
quer legado deixado à concubina, sobretudo tratando* de 
nobres e clérigos. Gama, DecUao 226 (Institzttções, Liv li', 
Tit. IV, 3 XI). 

USO DO TfTULO 

3 VI1 - É ocioso advertir o seguinte. este titulo não tem 
uso nenhum entre os dnjuges que vrvem em comunhão, por- 
quanto, sendo eles indivisamente senhores e dcios universais 
de todos os bens, a coisa que eles se doarem, fica imediatamente 
comum. 

D A S  T U T E L A S  

DE QUE DIREITO EMANA A TUTELA 

5 I -Diz bem Justiniano no $ 6  do tit De dthliano ktore.  
das Inslitutas. É conforme ao dzrezto nmk+ral qzle os impziberes 
estejam sob tutela, de forma qae aqztele que não tenha idade 
suficiente (para se d z n ~ r ) ,  seia regido pela tutela de outro. 
Com efeito, a tutela deriva ou do direito da família e patrio 
poder, ou do direito da cidade e oficio do magistrado, referir- 
dose, por h, perfeitamente ao direito natural. Outros pensam 
doutro modo. Vejam-se, querendo, Grócio, De 3ure bekti ac pacts, 
Iiv. 11, cap XX[I, § XII, Coccey, Diçsert Prooem. XII, liv 
111, cap. IV, Sect. VII, Otto, ao dito 3 6 do tit De Attiliano tu- 
tore das Institutas. 

COMO SE DEVE DEFINIR E QUAIS AS SUAS 
ESPECIES 

$ I1 -A tutela é a força e poder num homem bvre, para 
proteger aquele qw por s m  idade não se pode defender. A tu- 
tela, pelo nosso direito e pelo romano, ou é testamentdria, ou 
legitima, ou dateva, Ord. Iiv. 4, tit. xoz De cada urna destas 
espécies se vai tratar aqni, mas primeiramente falar-se-á da 

III  



lestanaentáría, à qual sempre se deve dar o principal cuidado, 
3 I da mesma Ordmação. 

As palavras tidela. curalelo, tuior, curador, sáo de ongem esha- 
nha, e eram antigamente significadas pelos vocábul$s parda, gwf'- 
da*, Ord. Afons hv 4, tit &. f i e m  os Sabedores, que em trrr 

matwyras fiodem ser estabelecidos os Guardadores, que se cluctnam 
em d#r& Titores e curadores dos moços, que ficam Orfios A pn 
tnesra Ice. quardo o Padre estabelecso Guardador a seu filho nn sm 
testamento. a qus ckamam em labm Tutor Testamentariuç, etc Com 
este mesmo signiticado se lomam nas leis das Partidas, ht. 16, no 
pnne . e leis I e 2 da %ta Partida- Que cosa es gua~dar, a que La&n 
em htim tutela quando e1 padm esfuble~e guardador a su filo en 
su tesíosnenio, a que Uaman en latin tutor testameutanus 

QUEM ESTA SOB TUTELA 

$ 111-Antes de tudo, deve-se advertir que sob tutela 
apenas estão os pupilos, isto é, os hp i ibe r s  órfãos de pai; de 
ficto, os pilberes, isto é, os menores até aos vinte e cinco anos 
não estão sob tutela, mas sob curatela, Ord. liv. 4, tit. 104, $ 6 

Hoje distinguimos mm os Romanos entre tutores e cnradores, 
pois antigamente, wmo dis$emos no J [I, eram todos uidsüntamente 
chama& prdadores. Os Giegm tamb6m não tinham vocábuios pró- 
pnos com que separassem a tuteia da curatela, Samael Petit, ad íeg%, 
Attrc nrste titulo. O mesmo testemunha Beyer doe povos da Ger- 
mânia e da G a a ,  na Dissertação De dafferentur tutms et cwrafuns 
yure Genna9iico. onde informa que os antigos ignoraram a diferen~a 
entre menores e mpúberes. Todavia, já. há mirito que as nossas Ieis 
receberam essa diferença do direito romano, pois também deüuem 09 

anos da puberdade. da menondade, e da legítuna e perfeita idade. 
Ord. h, 3, t i t  42, 5 tílt , e liv 4, tit roq, 1 6 (M XII, Q$ I e I1 
deste iivro) 

O TU?OR EM VIDA DO PAI 

3 IV - No entanto, pode algumas vezes extraordii8ria- 
mente acontecer que se dê tutor ao filho impubere em vida de 
seu pai; é o caso, por exemplo, se o pai se afastou para regiões 
I~ngínquas, se se tomou furioso, ou contraiu segundas núpcias. 
Neste aspecto veja-se a lei I do Código dos Visigodos, liv. 4, 
tit. 3, o que vem em Schilter, Exercil XXXVI ad Pandectas, 
$ XXII, Reinoso, Obseruat. 30, e o que disseme no Tit. V, 
9 XXIV deste Livro, e as seguintes palavras da Ord. liv. n, 
tit. 88, 3 6: E se o pai for torvado do entendimento, ou d o e ~ t e  
rte tal enfermidade, que não possa reger, ou adminPstrm os bens 
de S ~ Z G S  jiláos, não lhe serão mtregu S... mas ser-lhes-ha dado 
tutor, ou curador. 

TUTELA PACTLCIA 

§ V - E sem dúvida um dever do pai prover ao filho em 
toda e qualquer eventualidade, e procurar-lhe um tutor idbneo 
que dele cuide após a sua morte. Por conseguinte, Zt face do 
Gireito natiird pode, melhor, deve o pai dar, mediatite pacto, 
e não por testamento, um tutor ao filho; C que, ~ealmente, neste 
direito é desconhecida a disposição que tem efeito e começa 
a valer s6 ap6s a morte. 

DIZ-R IJeZa fipacticra, quando algubm, a rogo do pai, promete 
ser tutor dos seus filhos, g do tit De e~~usabombus tuirnum, 10 15, 
5 I, de igual tit. do Digesto, e lei 29 do tit De testammiana tutela 
do Digesto. Na verdade, pode-se admitir esta tutela sendo o tutor. 
dado dffifa maneira, preferido aos legítimos. Strykio, ao tit. DE td.+ 
hs. 5 14. pois deve-se sempre atnbuir grande valor ao julzo do pai. 
cujo conselho h& que crer como o melhor em d e h a  dos filhos. Ora, 
ainda que as nossas leis não façam men$o desta tutela, n b  6 ela 
m a o s  consentânea com a anaiogia do nosso direito do que os pactos 
sneessónos, e os testamentos dos cdnjuges que rnhtuauamente se &ti- 
tuem na mesma escritura, pactos e testamentos esses de que f a h  
Gama, D m w  231, Valasco, C m u l t  7, Pinhatm, DE tCsimmnllS, 
disp. 2, sect. 4, 8 5, e disp. 6, s a t .  3, g 3. 



O TUTOR DADO PELO PAI EM TESTAhZENTO 

$ VI -De todas as tutelas a mais frequente 6 a lestamen- 
tiria. Podem, pois, o pai, a mãe, ou um estranho, dar em testa- 
mento tutor aos sem filhos, e aos filhos alheios, ainda que por 
modo e direito diverso. O tutor dado pelo pai ou, morto ele, pelo 
avo paterno aos filhos ou netos ganha efeito imediato sem neces- 
sidade de fiança nem inquirição, caso os filhos ou netos estejam 
sob o seu poder ao tempo da sua morte, Ord. liv. 4, tit 102, I, 
Aions. tit. 82, do mesmo liv., Man. liv. I, tit 67, f 20. 

No entanto, carece de decreto ou confimaç?io do maàstrado, a 
qual dificilmente se pode entender sem uma inquiriçio sobre a pessoa 
e costumes do tutor A necessidade desta averiguafio B significada 
pelas seguintes palavras da Ord. liv 4, bt. 102, f r E sabera outro 
n, se deixou por tufor. ou curndor pessoa, que por difetto O pode 
ser; e um pouco abaixo em quanto o fizer bem, e corno deve a $70- 
uato do orfiio, ou menor. Ao tutor devem ser entregues os bens dos 
pupilos por inventáno feito judicialmente, Ord utada, no pnnc.. Cons- 
Litui, porém, uma questão inútd averiguar se o pai pode nomear tutor 
ao filho deserdado on emancipado, visto que a exerdago e a eman- 
upaçáo dif~ilmente caem num pupilo. 

O TUTOR DADO PELA MXE OU UM ESTRANHO 

5  VI1 -O tutor nomeado pela mãe a seus filhos, o tutor 
nomeado pelo pai ao filho natural, e o tutor nomeado por um 
estranho que institui seu herdei10 um pupilo, carecem de con- 
firmação, a qual, como dissemos, importa sempre neceççària- 
mente uma inquirição sobre a pessoa do tutor, Ord. liv. 4, tit. 
102, 2, Man. liv. I ,  tit 67, 5  21. Esta, porém, deve ser maior 
e mais escrupuiosa sobre a pessoa do tutor nomeado por um 
estranho do que pelos pais, porque as Ieis presumem que os pais 
tomam a melhor resolu~áo para seus filhos, e que só os entre- 

garão 5 protecção de pessoas cuja fidelidade e zelo tenham visto 
e experimentado. 

Quais os tutores que no drreito romano carecem de conf~~maçáo 
assaz consta do tit. DE confirmando lutore Mas o certo é que o tutor 
só pode receber a administração dos bens do pupilo, depois de eles 
serem estimados e a ele entreses por decreto do luiz e ~nveniário 
legitimamente feito, Ord. liv 4, tit 102, no principio. fará entregar . 
por raventano feito pelo scnváo de seu carrego. E neste sentido todos 
os tutores precisam de oonfirmação e inquirição Todavia, be for o pai 
ou a máe a nomear tutor, não é necesçána tão rscrupuiosa uiqmngão, 
mas srmplesmenk o cotlftrma (o ma@skado) , mas se for algum outm 
a dá-lo, então inquire se é pessoa cagnz, como diz, e bem, Modestino 
na lei I, $ 2, do tit. De confimndo tutorc, do Digato. Por isso, hoje 
são na realidade absolutamente a mesma coisa o decreto do JUIZ e a 
confirmação da lutela, a qual deve ser pedida. não aos magisbadm 
maiores nem em Tnbnnal. como no direito romano, :eis 2, 4 e 7 do 
t ~ t  De conf%rmando tubre, mas ao JUIL ordinário, perante quem é fcito 
o mventáno, ou ao juiz dos órfãos. Tambbm hoje nLo interessa se o 
pai ou se a mãe nomeou em testamento, em codicilos, por paiavras 
directas, ou ind~~ectas, porque todos os tutores têm de ser confirmadcs 
pelo modo que dissemos. Assim se deve entender a citdda Ord. Iiv. 4, 
t i t .  roa, $5 I e 2 

QUEM PODE SER N O E A D O  TUTOR 
TESTAMENTARIO 

5 VI11 - Não podem ser nomeados tutores testamentários 
os menores de vinte e cinco anos, os furiosos, os prodigos, os 
inimigos do pupilo, os pobres, os escravos, os reiigiosos, as mu- 
lheres, Ord. liv. 4, tit. roz, $5 I e 3, no fim, Man. liv. I, tit 67, 
20, e OS mais que ao tempo da morte ou da feitura do testa- 

mento não podem, nem de facto nem de direito, administrar 
imediatamente os bens do pupilo ou olhar bem e conveniente- 
mente pela pessoa do mesmo Entre estes deve-se enumerar o 
filho de família, ou porque não é independente, não podendo, 



assim, cuidar como lhe cumpria dos bens pupilares, ou porque 
não pode ser admitido a exercitar um oficio e cargo público, 
qual se diz ser a tutela, Ord. Ev. I, tit. 94. No entanto, podem 
ser nomeados tutores os credores do pupilo, se forem honrados, 
se a divida for certa, e não se recear que venha daí algum pe- 
rigo para o pupilo. Um pouco diferente pensa Justiniano na 

No diidto iomano, o furioso e o menor nomeados tutores por tff- 
tamento, Se-lo-ão, o pnmmo quando recobrar o juizo, e O segundo, 
quando fizer os vmte e cinco anos, 5 2 do t ~ t  QUS testamento l U t W  
&n possunt: por isso, a nomeaçáo subsistia em favor do testamento 
e por causa do latlsumo poder concedido aos pais na lei 30, 5 3, 
do tit. De trstan*enirraia fui& Entretanto norneava-se um m d o r  
ou talo* Aidianu, que fazia as vez- do testamentáno, e não havia 
lugar ao tutor legítimo, p s  a isso se opunha a regra do direito civil 
que nunca admite a tutela legíhma, enquanto há esperaqa de tutela 
Mamentána, lei IX do tit. De testamentntia tutela Mas, no nosso 
direito, a nomeação dum furioso ou dum menor 6 inútil, segundo a 
dita Ord. Iiv. 4, m roa, 5 r. se dewou pm tuirror, ou curador pessoa. 
que por dwsito o pode SW, que ná0 sela menor ou wndecr; e náo 
se subentende condição alguma que a tome ÚDI alguma vez, visto 
qne em parle nenhuma se acha escnta e é por principio inválida. Por 
conseguinte, neste caso há Iugar ao tutor legitimo, e não ao dalivo. 
nao podendo aquele ser removido da tutela que bem e Utilmenle dó 
sempenhe, amda que. por exemplo, o menor nomeado tutor testa- 
mentáno a'dn~a a idade legitima. que a regra do direito civil que 
d~termina que não há lugar i tutela legí+~ma, enquanto houver e s p  
rança de tutela testamentária. apoia-se numa mera subtileza e tem 
fundamento naquele latissimo poder de legar sobre dinhpir0 on tntela 
de coisa sua. que actualmeiite se acha muito restringido nas nossas 
leis e costumes. Deve, pois, dizer-se que, sendo a tutela um encargo, 
o devem suportar pnmeiro ffi cognados, que sucedem ao pupilo ab m- 
testado, do que os estranhos que nenhuma esperança têm de suceçs~o. 
E esta regra 6 snpenor e mais antiga que aquela do direito civil rc- 
mano. Thomkno, nas Notas ao tit Qw tafunrcato tutores das Ins 
titntas. 

DA TUTELA SOB CONDIÇAO, DEÇDE CERTO DIA. 
OU ATE CERTO DIA 

3 IX -A nomeação de tukor desde certo dia, ou até certo 
dia, ou sob condição impossível, casual, ou mista, não vale, 
visto que nenhuma utitidade traz ao pupilo; deve, por isso, o 
juiz rejeitá-la oficiosamente, e nomear tutor legítimo, Shomá- 
sio, lugar citado. Efectivamente, a condição impossível não pa- 
rece posta por homem de são juizo, e a casual, ou a mista deve 
ser rejeitada pela razão de que não é iícito fazer depender a 
tutela do pupilo dum evento duvidoso. Quanto à condição pos- 
sível, que estiver em poder do tutor, essa é em boa veriaae 
admissive1. Ko direito romano não é assim, 5 3 do tit. QIli testa- 
mento tzltores das Institutas. 

TUTELA LEGTrXMA 

$ X - A tutela testamentária sucede a tutela legita~na, 
;issim chamada porque é deferida pela lei. No direrto romano, a 
tutela legitima era: I) dos agnados, 11) dos patronos, 111) dos 
pais, IV) fiducwria. Estas espécies são explicadas em diversoç 
títulos das Institutas de Justiniano que hoje não têm uso 
nenhum Com efeito, 6 nuIa a diferença entre agnados e cogna- 
dos tanto na heran~a como na tutela, visto que o próprio Im- 
perador a suprimiu na Novela 118, cap. 5. Da tutela dos *a- 
troítos.não há que curar, uma vez que foi suprimida a escrava- 
tura, assim como também não da tutela dos pais, visto estes j& 
não terem a liberdade de emancipar os fiihos impúberes; quan- 
to ao irmão, morto o pai, não é ele tutor fiduciáno, mas legí- 
timo, do irmão impúbere Por isso, no nosso direito a tutela 
legítima apenas é deferida ou às mães e avós, ou aos parentes 
do impúbere. 



PRIMEIRAMENTE E DEFERIDA A 3lAE OU AV6 

§ XI - Em primeiro lugar, é deferida B mãe e à avó que 
a queira aceitar, se viverem honestamente, prometerem perante 
o juiz que administrarão devidamente a pessoa e bens do pu- 
pilo, renunciarem a segundas núpcias e ao benefício da  Lei do 
Veleiano, e cumprirem o mais que clara e escrupulosamente se 
contém na Ord. Iiv. 4, tit. roz, $ 3, Man. 67, 3 zz, tirada da 
Novela 118, cap. 5, Autèntica Matrc, et aviae, do tit. Quando 
naul8er tutelae offzcao jungz potest, Caldas, à lei Si cwratorenz 3, 
palav. sfne curatore, n 107, do tit De in antegrum resiitutione 
iflinovunz, do Código. 

No entanto, a tutela do filho impúbere não 6 defenda 3 inãe pelo 
luz dos órfãos. mas pelo Rei, isto é, pelos Desembagadores do Daip, 
se o valor d a  bens do filho passar de 60 ooo iéis, segundo a Ord liv I, 

tit 62 ,  5 37, no fim E rslo se entradará, quando a fazenda iaão passar 
de  sessenta nril rar, porque passando da dtba quaretta, o hlio de reqnre- 
r# a nds. 

DEPOIS E DEFERIDA AOS PARENTES 

5 XII - Se a mãe não quiser aceitar a tutoria do filho im- 
púbere (pois não pode ser obrigada, segundo a Ord liv. 4, tit. 
~ o z ,  3 3:  e quzzerem), a tutoria é deferida aos parentes próxi- 
mos sem diferença de agnados e cognados, 3 5 da dita Ord, 
podendo estes ser constrangidos a aceitá-la. Se se acha~em pa- 
rentes do mesmo grau, o juiz escolhe o mais hábil, consideran- 
do-se como tal, em igualdade de circunstâncias, o mais abas- 
tado, segundo o mesmo § 5: E em quanto o juiz aclzar parenie 
do  orfZio abonado para ser tutor, não constrangerá o qzce nüo 
for abonado, arnda que seja parente m a s  chegado em gráo. 
Os parentes que se escusarem da tutoria legitima, n8o sucedem 
ao pupilo que morrer antes da puberdade, 5 6 da citada Ord.. 

Portanto, o agnado não é preferido ao wgnado do meuno grau, 
salvo se for mais nco e hábiI para exercitar a tutela. segundo a Ord. 

Iiv 4. tit. 102, 5 5, vers. E se teuer, e vers. E em quanlo Por outro 
lado, não parece estatuido o contririo na Ord. kv. I. tit. 88, 8 13, nas 
palavras. E havendo d o m  em igual gráo, precedbrá O da parte do pai. 
que for m a s  abaslado, quer porque manda prefenr sempre o mais 
nco, ao refenr-se ao mais abaslado, quer porque apenas deve ser 
entendida no caso espeual de que fala. 

O TUTOR DATIVO 

§ XIII- A falta de tutor testamenario ou legítimo, su- 
cede o tutor daávo ou Atzlaano, que o juiz é obrigado a dar 
oficiosamente dentro dum mês ( 3  VIII, Nota), segundo a Ord. 
Iiv. 4. tit. 102, no princ., e $ 7, Man. liv. I, tit. 67, $9 17 e 27, 
-Afons Iiv. 4, tit 85. Todavia, não deve nomear um estranho, 
enquanto houver parentes que possam desempenhar devida- 
mente o ofício de tutor, de harmonia com a dita Ord. § 5,  no 
Em: E em quanto for achado parente do orfão ~doneo e per- 
tencente para ser seu tutor, não seja conslralagtdo a isso algum 
eslranho. A nomeação do tutor pertence ao juiz do domicílio, 
e não ao juiz do lugar onde estiverem os bens, devendo este, a 
pedido do ~rimeiro, dar curador a esses bens, Ord. citada, 5 8, 
e liv. I, ht 88, 3 24, e iiv 3, tit. 11, $ 3, lei Puptklo 27 do tit. 
De t~tor tbus  et curatoPibus datis. 

DA FIANÇA DOS TUTORES 

§ XIV- Os tutores testamentários dados pelo pai ou mãe 
estão imunes de toda a fiança, segundo a dita Ord iiv 4, tit. 102, 

I, no fim, e 3 2. A mãe e a avó, quando têm a tutoria de seus 
filhos ou netos, prestam caução de fiança, caso não tenham 
imóveis que respondam pelos bens e pessoa dos pupilos, 5 3 



Os outros tutores legítimos prestam ambas as cauções, a de 
juramento e a de fiança; no entanto, estão livres desta última, 
se forem muito ricos, ou tâo pobres, que não possam achar 
fiadores, caso em que basta a caução de juramento, 3 5. O tutor 
dativo não é obrigado a nenhuma caução, bastando que a sua 
idoneidade seja reconhecida pelo juiz; de resto, no 9 7 da citada 
Ordenação, em que se trata do tutor Atiliano, não se faz men. 
ção de fiança ou caução aiguma, sucedendo, por isso, a regra 
do princípio do tit De satisdatrone tutorum, das Institutas, que 
se apoia na boa razão. 

Amda que nem todos os tutores sejam constransdos a prestar 
fiança, carecem, todavia, todos eles de wniirmação, e não dispensam 
uma inquirição. ainda que sumina, destuiada a avengaar se o tutor 
é honesto e nco, como l i  aúma observámos (5 VII). Eis por que ihes B 
vedado adnunistrar os bens do pupilo sem decreto do juiz, precedido 
de inventáno por este mlenemenle organizado. Ord. liv. 4, tit. roz, 
no pnncípo: fwd &regar. por inventáno. e hv I. tit. 88, $8 4 e5. 

DO OFfCIO, AUTORIDADE E ADMINISTRAÇAO 
DO TUTOR 

$ XV- O ofício do tutor, por mais importante que seja, 
e é seguramente da maior importância, est8 contido nestas duas 
funções: autoridade e admnistração. O ofício do tutor é quase 
o mesmo que o do pai, em cujo lugar sucede, e o do magistrado 
ou do Príncipe, por quem foi dado ou confirmado, e que é o 
tutor rnaximo e supremo de todos os cidadãos, especialmente 
dos pupilos ou menores, Heinéccio, Disçert De sujwem. Prin- 
cipis et Nagistratw tut., § §  XIV e XV. A autoridade do t u t ~ r  
é a aprovação, ou seja, a confirmação dos actos que o pupilo 
depois da infância realizou sòzinho, bastando para a possuir 
qualquer consentimento, expresso ou tácito, antecedente ou 

subsequente, sem solenidade alguma, prestado por caira ou 
mensageiro. No direito romano é diferente, em todo o tit. De 
aucto&ate tutorzcna, das Institutas, e no tit. De auctoritate ct 
6olasen.w tlttorum st curatorum, das Pandectas. A admansstra- 
ção respeita aos bens e, preferentemente, ?E pessoa do pupilo. 
Por conseguinte, o tuto1 deve educar liberalmente o pupilo, em 
conformiáade, no entanto, com os seus recursos. ou então exer- 
citá-lo no oficio paterno, e defendê-lo de todas as ofensas espe- 
cialmente em juizo, Ord. liv. I, tit 88, $$ 10, 13, 15, 16 e 18, e 
liv. 3. tit 41, $ 8; administrar as coisas do pupilo como boin 
pai de família, e para este Em Eazer tudo o que se acha bem 
e çàb~amente acautelado na citada Ord. liv. I, tit. 88, 43 22 e 
seguintes. Nestes termos, segue-se que o pupiio quase nada pode 
fazer sem o tutor; e que este faz perfeitamente tudo sem o 
pupilo, podendo até adir à herança e praticar outros actos seme- 
hantes mais solenes no direito romano, Thomásio, nas Notas 
h Institutas, liv. I, tit. XXI. Em assuntos de magna irnportân- 
cia, tais como celebrar esponsais, constituir procuradores judi 
ciais e extrajudiciais, nomear e apresentar em beneficias, o 
pupiio maior de sete anos, visto que possui algum discemi- 
mento, deve ser ouvido juntamente com o tutor, Strykio, ad 
Pandectas, iiv. XXVI, tit. VIXI, V. Mas, porque os tutores 
fazem as vezes do magistrado, resulta tamb&m daí que, sem o 
consentimento e decreto deste, mal podem fazer coisa de al- 
guma importância. Com efeito, se bem que entre os Romanos 
apenas se fizesse mister o decreto do magistrado para alienar 
as coisas imóveis ou mais preciosas, tit. De rebus eorum qui 
sub tutela, todavia entre nós é preciso, segundo a citada Qrd., 
o consentimento, autoridade e decreto do juiz do pupilo para 
vender outras coisas, emprestar dinheiro a juros, assinar dívi- 
das, colocar os pupilos ao seMço de outrem ou casá-los, aceitar 
pagamentos, e actos semelhantes; no entanto, isso não é exigido 
na alienação das coisas de impossível conservação, nem no 
pagamento de divida que tem de ser absolntarnente paga em 



tempos fixos, como rendas anuais, censos, juros, e outras coisas 
que dispensam qualquer conhecimento de causa. 

Os nossos Príncipes cuidam dos puptlos não sb enquanto impe- 
rantes, mas tambkm pelo título espeual de tutores de que em extremo 
se orgulham A este respeito diz bem D João I na lei dada em San- 
tarém a 22 de Maio do ano 1441 da Era (no Cócligo Afnnsino. liv. 4, 
bt 88, 2 )  e Nós pelo Estado, grce nos Deos dezr, temos da guarda 
desses orfüos grande encarrego, porque huma das cousas, qtar em- 
conarndadas sarn ao Rey na sua terra assy he manter, e defender esses 
orfaos, porém cons~íando Nós todas estas comas, e querendo tolher 
o 1 1 ~ 1 ,  que se seguio alta ma, etc 

DA RESPONSABILIDADE DO TLJOR, DO SEG DEVER 
DE PRESTAR COKTAS. E ONDE DEVE SER CITADO 

§ XVI - O tutor é inteiramente obrigado pelo dano que 
causou ao pupilo por culpa ou negligência, Ord. Ev. 3, tit 41, 
3 3: e haver emenda do damno, que por culpa. ou neghgência 
de seu tutor, ou curador receber; Caldas, à Iei Si curatcrem 3, 
verbo szne curalore, nn. 6 e 7 Pode, por isso, ser citado no lugar 
do domicílio, ou perante o juiz que o nomeou tutor, Ord. liv. 3, 
tit 11, 8 3, e deve dar contas da sua administração, não s6 no 
fim da tutela, como no direito romano, lei 3, no princ., lei g, 
3 4, do tit. De tutelae et ratzonzbus dstrattendis, do Digesfo, mas 
também em cada ano, Clementina Qura contingit 2, 5 I, do tit 
De Relz~osss  Donzrbw. 

Pela tutela obngam-se os tutores, os fiadores, e os mapirados, 
mas pelas leis mencionadas no direito romano não compete acção de 
tutela, senão quando esta acabar Não entendeu asnm o PonKfie na 
Clementina Qura conkngrt 2, 8 I ,  do tit. De Religrons D o m i b ~ ,  onde 
manda aos tutor- e adminisfrado~es piestar contas todos os anos. 
Disposição idêntica loi tomada, 3. semelhança do antigo direito, pelo 
Imperado1 Carlos V na Reforma Política de 1548, tit 2, 5 z, e por 
Rodolfo I1 na Ord. 1577 Actualmente, quase todas as nações seguem 

este direito, que, sendo o mais útil ao pupilo, deve ser trazido para a 
nossa udade. Sdiiiter, Exerctt ad Pandectas XXXVII, 5 174. 
Strykio, ad tit. De trctelae et rationrbus drstrabendis. 5 5.  

DA CITAÇAO DOS FIADORES E MAGISTRADOS DO TUTOR 

§ XVII -Também os fiadores do tutor são obrigados pelo 
dano que este causou por culpa ou negligència, Ord liv. 4, tif. 
102, § 5 :  dará fiador abonado, que por elle se obrague, todos OS 

anos, como hoje os tutores, e não no fim da tutela, Strykio, ad 
Pandectas, liv. XXVII, tit. III, § 7, e tit. VII, $ I, e podem 
ser citados. não pelo pupilo, mas pelos contutores ou curadores 
nomeados, lei g, § 6, do tit. De tutelac et ratronzbus dzstrahendis, 
ou oficiosamente pelo juiz do pupilo, na presença de quem se 
hãode prestar contas, Schilter, lugar citado 0 s  magistrados 
também são judicialmente responsáveis pelas faltas verificadas 
na tutela, Ord. liv. 88, §§ 3, no fim, 7, 16, r8 e 24, z b z :  E faça de 
tal mnnezva, que por culpa sua, e ndghgelgcea os bens dos orfãos 
não recebão damno, porque todo o damno e perda que recebe 
rem, pagar; fier seus bens; e hv. 3, fit. 41, 3 3, no fim: ou do 
juiz, que tal tutor, ou curador deu. Quanto aos nomeaùores e 
abonadores, de que fala o tit. De fsdejussorzbus e1 nomanato- 
r r b ~  das Pandectas, são eles ignorados das nossa leis e 

ESCUSAS DOS TUTORES 

§ XVIII - A tutela é um encargo público que todos os ci- 
dadãos são obrigados a assumir, salvo possuindo legítima 
escusa. A posse de cinco filhos vivos ou perdidos na guerra dis- 
pensa o pai de toda a tutela, mesmo a testamentária e a legítima, 
Ord. liv. 4, tit. 104. no princ. Man. iiv. I, tit 67, 58 31 e segs., 
Afons. iiv. 4, tit 83. Também são escusos os Desembargadores, 
Corregedores, Ouvidores, Vereadores, e seus oficiais, 3 I, as 



administradores das coisas fiscais, 3 2, os maiores de setenta 
anos e os menores de vinte e cinco, 3 3, os gravemente enfermos, 
enquanto durar a doença, $ 4, os Nobres, oç Cavaleiros, e os 
Doutores, 3 5. Estas escusas, tiradas do direito romano, livram 
de toda a tutela, e as restantes, que competem por pnvségio 
especial, dispensam apenas da tutela dativa, segundo a dita 
Ord , no princípio. Estas escusas e outras semelhantes recebidas 
no foro ou se chamam voluntárias, a saber, porque tendem a 
favorecer sbmente o tutor, e é o caso da escusa pelo número 
de filhos, ou chamam-se necessárias, porque foram introduzidas 
em favor da república e dos pupilos, e dispensam mesmo aquele 
que quer ser tutor, e t o caso da idade pupilar, da nobreza, da 
dignidade militar, da doutoral, etc.. 

D. João I revogou, pela lei dada em Santarém a za de Maio de 
1441 da Era, todos os privilágios pelos quais tuiha udo roncedida 
escuça do encargo de tutela D Afonso V interpretando a mesma lei 
estabelecen, na sua Ordenagão Iiv. 4, tit. 88, 1 4, diferença entre 
pnvilégos msertos no corpo do direito romano, e pnvdegim extrava- 
gantes, corno o do vassalo, o do béstnro e outros semelhantes, que 
competem p r  1~ espeçial e n io  pelo direito comum. e por fim &ta- 

beleoeu que os pnmeim aí mesmo citados dispensassem de toda a 
tuteia, e os outros da dahva sòrnente. Desta Ordenação fdi depois 
hrada e transcrita a Manueha e Filipina, Iugares citados. 

COMO SE EXTINGUE A TUTELA 

§ XIX - Como no nosso direito se acham definidos os 
anos da puberdade, extingue-se a tutela: r) nos homens aos ca- 
torze anos, nas mulheres aos doze, Ord. liv. 4, tit. 104, 3 6; 2) 

por morte do tutor ou do pupilo; 3 )  por condição posta pelo 
testador (3 IX deste titulo); 4) decorridos dois anos, pois o 
hlor  estranho não é obrigado a suportar a tutela mais tempo, 
Ord. liv. 4, tit. 102, 3 g; 5 )  pela ctcapitis deminutio)); 4) pela 

relegação e qualquer mudança de estado incompativel com o 
útil desempenho da tutela. E baste isto, pois não t necessário 
referir todos os modos pelos quais se extingue a tutela. 

DOS TüTORES SUÇPEITOS 

3 XX - Também cabe aqui a remoção do tutor suspeito, 
que não gere a tutoria fielmente, e falta ao seu dever por dolo, 
cuipa ou negligéncia. Este tal deve ser removido, Ord. liv. 4, 
tit. 102,§ I: em quanto o fizer bem, e como deus a +roveito do 
orfão, ou mewor, e não fizer cousa, por que deva ser tirado da 
data tuiorza. A acusação dos tutores suspeitos, tanto pública 
como particular, não esta actualmente em uso, costumando o 
juiz remover o tutor, ou ~Eiciosamente, ou por denúncia seguida 
de inqubrito. 

TUTELA DE PESSOAS ILUSTRES 

$ XXL -No direito romano, lei I do tit. De tutoribus vel 
curatonbzcs illustrzum, ved claassimarum personarwm, do 
Código, lei 7, 8 6, vers. Sed si, do tit. De curatoro fuva'osi, do 
Código, podem ser nomeados para pessoas ilustres tutores de 
qualquer ordem, mesmo inferior à sua. Esle direito ainda hoje 
vigora entre nós, pois em lei nenhuma se acha determinado que 
o tutor dum nobre seja igualmente nobre; no entanto, deve-se 
nomear pessoa de óplzma e integra re$utação, dito $ 6, e tutor 
de qaalquer ordem, contanto que idóneo, dita lei I ;  assim o 
parece exigir a utilidade do pupilo. O mesmo se observa na 
Alemanha, onde o direito feudal lançou mais fundas raízes, 
como contra Schilter demonstra Stryho, ad Pandectas tit. De 
tutdae, 5 XIX, Coccey, De tut ilZzcst., cap. IV, 3 4. 



DA TUTELA DO R E I  IMPOBERE 

§ XXII - A tuteIa do Rei impfibere é confiada ao tutor ou 
tutores testamentários, nomeados pelo Rei defunto em testa- 
mento ou escritura; na falta destes, i Rainha Mãe viúva; e, 
por último, aos cinco Conselheiros de Estado mais antigos no 
exercício Porém, se houver Infante irmão do Rei falecido, ele 
governará sbzinho, pois embora deva ouvir os ditos cinco Con- 
selheiros de Estado, a decisio só a ele pertence, excepto em 
algumas poucas coisas de maior MportSncia referidas na lei 
das Cortes de 23 de Novembro de 1674, apud Cole~ção I, N I, 
à Ord. liv. 4, tit. 102, e Sousa, tomo V das Provas ao liv. VI1 
da Históna Genealógica, N. 83, pág 93. 

Esta lei das Cortes, dada a pedido do povo por D Pedro 11, 
Governador do Reino, 6 chamada Fundamental, se com direito ou 
sem ele, é aszunto que deixo ao cntério dos outros, uma vez que ela 
teve por autor, não a todo o povo, mas a D Pedm, que então admi- 
nistrava o Reino em nome de seu irmão o Rei D. Afonso VI. Como 
quer que seja, a tefenda lei tem fundamento no direito romano, por- 
quanto, em pnmem lugar, admite os tutores testamentários, ante- 
pondo-os a todos os mais, depois chama a Rainha viúva. enquanto 
não contrair segundas núpcias, e s6 a ela, preterindo todos os agna- 
dos, entrega a tutela legítima, a qual declara cessar, logo que o suces- 
s o ~  do Remo perfaqa os catorze anos Ora, tudo isto é tirado do direito 
romano Difere, porém, deste dtreito e dos ani~gos costumes do Reino 
em nomear por último certoi tutores dativw,, a saber, os cinco Con- 
selheiros de Estado mais antrgos no exercicio. Mas os nos- Reis, ao 
darem a tutela do Príncipe impúbere, mais de uma vez recnmam ao 
direito Iomano, cuja autondade era realmente tamanha, que pieva- 
leaa nos negócios phblicos e particulares D João I11 nomeou em 
1557 por testamento a Rainha D Catarina tutora do neto c o r m  
o P ~ c i p e  D. Sebastiáo, e confiou-lhe o governo do Retno até este 
Pnnupe faze1 os vinte anos, o que é de notar, pelas seguintes pala- 
vras, apud Sousa. tomo I11 das Provas ao hv IV, N. 135. pág. 22: 

E como p e k s  orderPações destes Reynos, e por direito commum o 
avo, que h n  seu neto mn poder, depms de  te7 fallendo reu filho, 
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pay do dito neto, pode em seu Testamento dar tutor e carador ao tal 
neto. peiios qums respeztas eu por este meu Teslamento ordeno e 
'snando, que se ao tempo, em que nosso Senhor houver $07 bem d4 
me levar para sz, o drto Pnnczpe meu neto for menor de idade de 
mnte annos compndos. que a Rayniw sua av4 sqa  sua tutora e cura- 
&TU, e a dou por tartora e cslradora do &to Pnnnpe ~ t h e  a drta rdade 
dos utnie annos Declaro, ordeno. e mando que em lodo o dzto 
tempo, que o Pnnmpe meu neto não fo7 de Mnts annos compndos, a 
Raynha suu avó sela Govmnador dos &tas Reynos e Senkonos, e os 
goweyne assy e tam inteiramente como o dzto Pnncipe o fizera no 
tal tempo, se fora mayor dos drtos ytnte annos. Um exemplo de tutela 
como que pacticia e testamentina, pedido ao direito romano, foi-nos 
deixado por El-Rei D. Duarte, que nomeou oç Infantes D Pedro 
e D Hennque curadores do P ~ n c i p e  D Afonso, por carta de 6 de 
Novembro de 1433, apud Çousa. tomo I das Provas ao liv. 111, N 15, 
pág. 418. cuja guarda e conservação confiou aos mesmos Infantes. 
Afastandose desta primeira vontade, D Duarte deu em testamento 
sua esposa D Leonor como tutora do Rei impúbere, e só a ela confiou 
o governo do Remo, exdundo & Infantes, contra a expectativa des- 
teç e os desejos do povo, daqui nasceram dissídiw, pe~turbações, e 
Cortes sediciosas, que, entre outros, deploram e contam Pina, Crc- 
nrca de D Dunrle, cap XLIV, e de D. Afonço V. caps 111 e se@ , 

LGo, Cron8ca. cap VI, Fana, Europa Portugzaesa. tomo 11. P 111, 

cap 111. Deste mesmo dueito jB muito antes usavam os primeiros reIs 
de Portugal Assim, vê-se D. Afonso 11, em seu testamento do ano 
de 1221, aprd Çonsa, tomo I das Proyas ao liv I, N 19, pág. 34, 
atnbuir a tutela do Infante sucessor e o governo do Reino, enquanto 
aquele não atrngisse a perfeita idade. a todo o Reino, ou melhor aos 
Yas&alos, isto é, aos Nobres, nas seguintes palavras' E sendo carc 
que ao tsmpo de msnha m a t e  o fdho ou filha que &dar meu remo 
n ã o  lenha anda  capacidade e idade conventente, estqam eles e o retno 
~ o b  a adm$nastrapio e cura de meus vrrssalos, ate que chsguem a tempo 
de governo ( I )  Palavras semelhantes se l&em no testamento de 
D Sancbo 11. Porém, apraz-nos notar aqui que esta tutela dada por 

(I) Tndupio de Frei AnMnlo Branüão, nas Cronrcas de D Sancho I r 
D. Afonso I I .  pâg. 254. Ed da hvrana C.-@ Wmra (Nota da Iradulori 



D. Afonso e D. Sancho aos V a d o s  não compete a estes por drreito 
próprio, mas por nrtude do testamento e da nomeação teslameniária 
r4gia. o que, embora seja wntravertível olhando ao Diretto Pfibhco 
universal, b todavia entre n6s mdubitdvel, visto que, por nenhuma 
lei escrita nem pelos costumes, a tuteia do Prinope mpiibere e o 
governo do Reino competem a todo o Povo, ou aos Vossalos, ísfo 6, 
aos Nobres wm exclusão dos restantes cidadãos. Nem o contrário 
provam as alegaçõe~;. conselhos, escntos, e, finalmente, as próprias 
Cortes de Torres Vedras de 1438, pois O que nestes dificihmos t e m p  
se fez, no meio de tantas e tamanh-r facsões uvis, não deve ser 
havido como direito, nem apresentado como exemplo. Revertmdo. 
pois, h nossa lei das Cortes de 1674, que 6 a única que hoje tem 
autondade, esii assente: I )  que a tutela do Prhape imp6btre cessa, 
não aas vinte anos como D. João I11 estabeleceu, mas no ano da 
puberdade, isto é, aos catorze anos de idade; 11) que o Rei pode dis- 
por arbilrànamente da tutela do Pnnupe impfibere, e confiá-la por 
testamento ou escritura a um ou mais tutores; 111) e tambbm da 
curadona do Rei phbere, pnvado de entendimento ou sofrendo de 
outro impedimento legitimo que o inabilite para o governo do Rnno; 
TV) que, falta de tutoi nomeado pelo pai, a tutela legítima 6 con- 
fiada à Rainha Mãe, V) que a Rainha tutora e o tutor testamentáno 
exercem a tutela do pupilo e o govemo e a livre ~a* ; f i~~+açáo  do 
Reino, sem Iimites alguns fixados na mencionada lei. com efelto, a 
autondade e o o£ício do tutor são as mesmos que os do Rei, e çon- 
-tem ambos em defender, tanto os legi'timos direitos do Reino, como 
os dos cidadãos, e no poder de fazer tudo o que conduz à feliadade 
da República; VI) que os cinco Conseihmros. dados em filtimc caso 
pela predtfa lei wmo tutores, l&m o governo efectivo do Reino, não 
sendo, porém. a sua administração ião bvre como a da Rainha Mie  
ou do tutor testamentário, e não podendo. por isso, alienar e doar 
05 bens piíbhcas, e realizar o mas que b vedado aos tutores parti- 
culares sem decreto judicial: VII) que o Infante irmão do defunto 
Ra gere a tuteia do Príncipe e do Remo juntamente wm estes cinco 
Condheiros, cujo conseibo deve ouvu na gestão de todos os negb 
dos, sendo, no entanto, o voto dos Conselheiros consa<ltruo, e nHo 
dccisruo: pr€m.  os negócios de maior importkcia, como os de guerra 
e paz, casamento do Rei. e alienação, total ou em grande parte, dos 
bms pfibhcos, d o  deadidos por plurahdade de votos Quem quer 
pode Rcilmcnte observar tudo isto na muitas vezes citada lei das 
Cortes. Quanto. podm. ao que os escritores de Direito PSibliw gerai- 

mente wslumam disputar sobre o tutor do Principe, não cabe aqui 
refen-10 Vejam-se, no entanto, querendo. o nosso Caldas Pereira, nos 
Comentinos à lei Si curaíore??t 3, do tit De 211 zlãtegrwn reshtaáone, 
do Cbdigo, palav stnc curatore, desde o n 118, Gri.cio, DE jure bell! 
ac puas, liv I ,  cap 111, 3 V, e Hennque Coccey, Díspuput LXXXTY, 
De tutela rliuslnum 



TITULO XII 

DAS CURADORIAS 

QUE11 i? O CURADOR 

5 I - Diz-se curador, para dislinguir do tutor, aquele que 
tem O cuidado, não do pupilo, mas do menor, do pródigo, e do 
furioso, cu jas pessoas e bens protege. Os antigos costumes e leis 
nem sequer reconheceram esta diferença, bem como também 
não a diferença de nomes entre o tutor e o curador ( $ 5  I e I1 
do tit XI). 

A DIFERENÇA ENTRE O TUTOR E O CURADOR 
E ACTIíAL3IENTE MENHUliA 

9 I1 - Os Jurisconsultos romanos haviam constituído en- 
tre os tutores e os curadores muitas drferenças, que Modestino 
refere na lei zo do tit. De tutonbws et curatoribus, e Cujácio 
nas Obseruattones, liv. XVII, cap. VI1 Essas diferenças são, 
em resumo, as seguintesa I) os impúberes recebiam, contra sua 
vontade, o tutor, ao passo que os menores não recebiam o cura- 
dor contra sua vontade, salvo em certos casos, como, por exem- 
plo, para um litígio, § z do tit De curatonbus, das Institutas, 
para livrar um tutor, 1e1 7 do tit Qui petalet tutores, do Cõdigo, 
ou um devedor, lei 7, 9 z, do tit De minoribus, z )  o tutor era 
dado principalmente à pessoa, o curador aos bens; 3) não se 
nomeavam curadores legítimos, como se nomeavam tutores 

legítimos, visto que os menores podiam preterir em testamento, 
e privar da sucessão os agnados próximos; 4) o tutor devia 
interpor a sua autoridade simplesmente eçtando presente, 8 2 
do tit De aucto9itate tutorum, das Institutas, ao passo que O 

curador podia dar o seu consentimento de qualquer modo NO 
entanto, tudo isto não tem actualmente q-se nenhum uso, 
pois são os mesmos o poder e autondade do tutor e do curador 
tanto nas coisas como na pessoa do pupilo ou do menor, e os 
mesmos os seus ofícios. As únicas diferenças consistem em cha- 
Inarmos tutor ao que defende o pupilo, e curador ao que de- 
fende o menor, e em a tutela acabar com a puberdade, e a 
curadoria com a idade legítima, isto é, os vinte e cinco anos. 

Todas estas diferenças não têm hoje valor algum. Com efeito, os 
menores, mesmo contra vontade, recebem cuiadores, segundo a Ord 
liv. 4. til. 102, no pmcípio. O 91ue dos orfBos terd cuídado de dar 
Iutov, e czlradmes a todos os OrfPos, e wenores Depois, são iguais 
os poderes do hitor e do curador, e sipficarn absolutamente o mesmo 
a sua autondade e consentimento. Por outro lado, não duvido de que 
perfeitamente se possam dar um ou mais tutores ou curadores para 
todos ou certos bens, visto que a suprema regra é o bem do pupilo, e 
não se curar muito de palavras Hoje tam* os agnados dos me- 
nores são curadores legítimos, porque ihes sucedem ab intestado, e, 
finalmente, tanto se pode deixar cm testamento o iutor conio o cura- 
dor, segundo a Ord. h. 4. tit. 102, § r' detnonc em sefb testanaento 
tutor, ou cwador 

CURADORIA TESTAIvlENTARIA 

5 111 -Por isso, a curadoria, tal como a tutela, ou C tes- 
tamentária, ou legítima, ou dativa. A primeira a tomar em conta 
é a testamentária, que vem expressamente mencionada na Ord 
Iiv. 4, tit. 102, $ I, e é deixada em testamento pelo pai, mãe, ou 
um estranho Por isso, o que mais acima dmemos dos tutoreç 
testamentários (Tit. XI), queremos se diga dos curadores, se- 
gundo a mesma Ord. Iív. 4, tit. 102, $$ I e z, e tit. 104. !j 6. 



A CURADORIA LFSfTIhfA E A DATIVA A QUE MENORES NA0 SE DA CURADOR 

3 IV - A curadona legítima é deferida ou à mãe, ou à 
avó, ou aos parentes mais chegados, segundo a Ord. IIV 4, tit. 
102, $ 5: E se o orfão, ou  menor não tever tutor, ou  curador 
dado e m  testamento, nem mã8, ou avó, que seja sua tutora, ou 
curadora . o $arente mais chegado ser8 constrangido, que 
seja seu tutor, ou curador. A mesma Ordenação também aprova 
a dativa, ao dizer no $ 7: E ~ i i o  se achando $arente. o jzliz 
obrigará haw homem bom $ara ser tutor, e curador. 

CURADORIA DOS MENORES 

!j V-E, em primeiro lugar, pelo nosso dire~to deve ser 
dado curador am menores de vinte e cinco anos. Ord liv. 4, 
tit. 102, no princípio: cwadores a todos os orfãos, e me9zores; 
kit. 103, no princípio: Porque além dos cziradores, que h io  de 
ser dados aos metiores; e tit. 104, 5 últ.: E fiorque além destes 
tutores, que sZo dados aos orfãos, e m  quanto não chegüo á 
adade de quatorze annos, se süo varões, ozt até doze, se são fe- 
meas, depozs que pmsão da d ~ t a  tdade, e eüo chegüo a uznk 
cinco annos, lhe sio dados curadores. 

Pela Lei das XII Tábuas só os furiosos estavam çiiieitos à tutela 
legítiina, depois, pela lei Let6na os menores recebiam culador cm 
certos casos expressamente aprovados, e finalmente Marco António 
determinou, sem especificar os casos, que todos os adultos tivtssern 
curadores (Capitolino, na vida deste imperador, cap X). Deviam, 
porém, pedir curador, pois não lho unpuuham contra a voiitade. 
Mas no no= direito, segundo as Ordenajes mais a a n a  referidas, 
tem que se dar curadar aos menores, quer eles queiram quer não 
E este &rato já vigora há muito desde o tempo de D Afonso IV, que 
foi o pnmeiro a estabelecer que se dessem Curadores aos menores, 
mesmo sem estes quererem, contra os antigos costumes e asança do 
Reino, que ele pr6pno revogou a pedido do povo nas Cortes de San- 
tar€m, restabelecendo o direito romano, Ord Afons. hv 4, tit 93 

5 VI - Nao se dá curador aos menores de vinte e cinco 
anos, que tenham sido emancipados pelo pai, casado, ou obtido 
o suplemento de idade do Desembargo do Paço, pois não se 
concedem a emancipação, o matrimónio e o suplemento de 
idade, se os menores não tiverem firme consciência de si. Ord. 
liv. I, tit. 88, $ 6: quando forem emaaci#ados, ou casarem; 
e $ 27: E defendemos ao Jurz dos orfãos, que não mande entue- 
gar as bens a nertkum orfão, salvo se houver vznle cinco annos 
fierfectos, ou for casado por sua aztctoridade depois de haver 
dezosto alznos, ou Eevav carla dc suprznzento de zdade passada 
pelos Desembargadores do Paço De igual modo também inter- 
pretou D. Afonso V em seu Código, dito liv. 4, tit. 93, a men- 
cionada lei de D Afonso IV 

CURADORIA DO EGRIOÇO 

5 VI1 - Aos furiosos e mentecaptos dá-se curador, Ord 
Iiv 4, tit 103, Man Iiv. I, tit 67, §$37  e segs, Afons. liv. 4, tit 86 
Nesta Ordenação o funoso, que é designado por sandeu, pala- 
vra como que derivada de ;manta, está sujeito B curadoria 
mesmo durante a interrupção do furor, embora nesfe tempo 
possa administrar os seus bens, 3 3 da mesma Ordenação. Os 
mentecaptos são deçignados pelas palavras desaszsados e des- 
memoriados. Também são aqur abrangrdos os surdos, os mu- 
dos, e em geral todos os que por doença permanente ou outra 
causa não podem cuidar das suas coisas; no entanto, devemos 
dístingu~r cautelosamente o furioso e do mentecapto o demente 
capaz de fazer pequenos serviços, o simples, e o cego, aos quais 
não se deve dar curador. Bem, pois, responde o imperador 
Filipe na lei 3 do tit. Qzci dare tutores do Código: Falsamente 
te +ersuadisle de que u m  cego deve ter cuvadov. 



E A QUEM SE CONFIA 

§ VIiI - Tanto a curadoria do furioso, como a do mente- 
capto e outros, são curadonas legfh'mas, tendo qualquer delas 
a mesma força e poder São absolutamente despreziveiç a s  dis- 
putas que nesta matbria fazem os intérpretes do direito romano, 
Fabro, Bachov, Amaia, etc .., pois despendem grandes ener- 
gias com as maiores bagatelas. E, assim, esla curadona é con- 
fiada, primeiramente, ao pai; em seguida, ao avô paterno ou 
materno; depois, ao filho de legítima idade, e, na falta destes, 
ao irmão e restantes consanguíneoç. Se o furioso for casado, a 
sua curadona pertence, em primeiro lugar, à mulher, caso esta 
queira e viva honestamente, Ord liv 4, tit. 103, no princípio, 
e $9 I, 2,4 e 5, Man liv. I, tit. 67, 3 37, Afons liv. 4, tit. 86 

DO CCRkDOR DO PRODIGO 

$ IX - Conio o pr6digo pouco drsta do furioso, deve o j u i ~  
dar-Ihe um curador, depois de fazer um inquérito e de citar 
o pródigo, Ord liv. 4, tit. 103, 5 6, ibi: por snquirição. Consi- 
dera-se pródigo aquele que dilacera os bens dos antepassados, 
amontoa dívidas, e conduz os filhos à miséria Assim o d e -  
creve Lucrécio no liv. IV, vers. 1116, e juvenal na Sáfzra VI, 
vers. 362. Pu'a fórmula de interdição que vem nas Setzteflças 
de Paulo, liv. 111, tit. IV, § 7, lê-se o segwnte. Quando coíiz tua 
prodigalidade te arruínas (ou, como 16 Cujácio, quando arruí- 
nas os teus) belas paternos e dos teus antepassados, e levas os 
teus filhos 6 miséria, interdigo-te, fior este motivo, destas coisas 
e do  comércio. Igualmente se lê na Ordenação Régia, iiv. 4, 
tit. 103, 5 6: desordenadamente gasta, e desirue sm fazenda. 
Faça, pois, o juiz por não confundir o homem muito dadivoso 
e liberal ou o vicioso com o pródigo e o dissipador, porquanto 
n liberalidade B uma virtude digníssima do homem nobre, e 

os vícios não se punem com esta pena, mas com outra muito 
?derente, Caldas Pe~eira, no n. 14, à Iei Si curaíorent 3, palav. 
non absimilzs, do tit. De in  integmm restitutione, do Código. 
Semelhantemente, aquele que gasta todo o seu dinheiro ao jogo, 
não tem curador, nem é privado da administração, mas casti- 
gado com degredo, segundo a qualidade da culpa, Ord. iiv. 5, 
tit. 66, 9 7, visto que não é pródigo aquele que pretende atingir 
detennmado fim com despesas mesmo imoderadas. A curado- 
ria do pródigo 6 coniiada às mesmas pessoas e da mesma ma- 
neira que a do furioso. 

A CURAWRIA DA VIUVA PRODIGA 

$ X - A viúva pr6diga é privada da administração dos 
hens pelo juiz, o qual, no entanto, deve informar imediata- 
mente o Rei de tudo o que se passa, Ord. liv. 4, tit. 107, no prin- 
cip, Man liv. 4, tit 10 Mas, se se tratar da viúva dum Desem- 
bargador, ou Fidalgo, ou Cavaleiro, nZo lhe deve interdier o 
comércio de suas coisas sem deliberação régia, $ 1 E, assim, 
eu entendo as duas Ordena~ões, a do Iiv. 4, tit. 103, 5 6, e a do 
tit 107, no princípio, 5 I, como se referindo realmente ao pr6- 
digo, sendo este tit 107 espectalmente dedicado à vi0va pró- 
diga, à qual não se deve dar imediatamente curador com des- 
conhecimento do Rei, o que foi assim estabelecido por honra 
dela e do marido, como ali se diz. por honra do mando, e da 
sua Zz:zhagem, fação-no-lo logo a saber antes d'outra coma, fiara 
mandavmos o qzte for dtreiio sem escanda10 de sua gernçclo. 

As citadas Ordenações foram tiradas da lei dada por D Afonso IV 
em Santarém a 14 de Julho de 1381 da Era, aQud Onl Mcns liv 4, 
tit 15. e devem entendidaç da viúva praiga,  que n8o tem fim, 
nem limite, nem tempo nas despesas, Caldas Pereira, lugar citado, 
4. 17, vers q~aamobrm, e n 18, no fim O nosso GII, à lei r, f 2, 



do tit De sacrosnilclzs Ecclewts, do Código, P 1, desde o n 5 ,  de- 
fende que as menuonadas Ordenações se apkam não 56 à viúva ver- 
dadeiramente pródiga, que se não coíbe de despesas imoàeradas. mas 
também i luaunosa, incontrnente e dada aos viuos, se bem que não 
prodiga, e ainda i que vive no esplendor e se banqueteia opípara e 
lautamente Porém, esta opinião, al4m de iotalmente repugnante ao 
sagrado direito da propriedade, #mo não tem lugar na mulher ou 
homem casado ou solte~ro. muito menos o deve ter na viúva, que é 
*a de maior favor por honra sua e do niando. segundo as refendas 
Ordenações 

CURADOR Pz4RA A LIDE 

§ XI - Aos menores, embora já tenham tutor ou curador, 
deve ser dado um cu~ador especial para a lide, quer eles sejam 
autores, quer sejam réus. Ord. Iiv 3, tit 41, 5 g: E sendo o feito 
tratado sem lhe snr dado cutador d lide na f o w a  sobvedrta, 
serão os actos e sentengas $07 os ditos actos dadas nenhumas, 
o que parece ter sido introduzido contra a razão do direito ro- 
mano, l e ~  I, do tit. De in litem dando tutore vez curabore, do 
Código. 

E DA NOMEAÇAO DE CURADOR PARA OS BENS 

3 XII - Aos ausentes e cativos, que não tiverem curador 
idóneo, é dado um curador pelo juiz dos órfãos, ou pelo pro- 
vedor da comarca, ou pelo Desembargo do Paço, consoante 
a condição e recursos deles. ou oficiosamente, ou a reque~imento 
dos parentes, ou de qualquer pessoa do povo, que entretanto 
administra os bens depois de prestar caução. Porém, çó deve 
ser dado curador no caso de se ignorar o lugar do domicílio do 
ausente, e não se saber se é vivo, se morto, Ord. liv I, tit. 90, 
e tit. 60, § 30, Regimento do Desembargo do P a ~ o ,  1 50. Febo, 
P. I, Decisio 4, Tomé Valasco, Adlegatio 79, desde o n. 5, 
A curadoria deve ser confiada aos que têm esperança na futura 

sucessão, pois assim o parece exigir a utilidade do próprio au- 
sente. No li>- XLII do Digesto existe um titulo De cztratore 
bonzs dando (Da obrigação de dar curador aos bens), a saber, 
do devedor cnvado de dividas, do morto, ou do ausente, a ínç- 
tâncias dos credores; mas as nossas leis não fazem menção desta 
espécie de curador, assim como também não do contraditor que 
oponha, se as houver, excepções aos credores autores 

DO CLERIGO TVTOR OU CURADOR 

5 XIII -Finalmente, deve-se observar que quase tudo O 

que até aqui dlssemos tanto tem lugar no leigo como no clé- 
rigo. Com efeito, como por favor das nossas leis o clérigo sucede 
ab intestado aos agnados próximos, Ord Iív z, tit. 18, 5. será 
tutor ou curador legítimo do impúbere ou menor, e será pri- 
vado da herança daqueles, se se escusar da tutela ou curadona, 
Ord liv 4, tit. 102, 3 6 Sernefhàvelmente, ao clérigo furioso ou 
pródigo deve ser dado pelo juiz secular um curador que admi- 
nistre os seus bens e património, e pelo mesmo juiz também é 
ob~igado o clérigo a aceitar a tutela do impúbere e a prestar 
contas da sua administração, Ord. Iiv. 3, tit. 11, § 3 Cabedo 
sente um pouco diferentemente nas Deczsiones 80 e 81 da Pri- 
meira Parte 

Jusbniano concedeu aos clérigos a imunidade da tutela testamen 
tina, legítima, e dativa, na lei 52 do tit De Eprscoprs et C18nns do 
Código, Novela 123, cap V, porGm, quis que apenas tenhana este 
beraeflceo os Cléngos que perma~leçant 7uaf~ das sacrossanfas igrejas, 
mio se anedando delas, nem sendo negbgentes no m~nzsténo divino, 
uisto que com sste benefino queremos favorecer aqueles qw, dezando 
tado o mau, se dedicam ao serznyo de Deus omnqotente (4 I da dita 
lei 52) Mas nem sequer esta dispensa foi aprovada pelas nossas leis; 
e até a Ord. Afons. hv. 3, tit 15, parece denegai, em causa de 
tutela, o privilégio do foro aos dengos tutores, visto que na meâma 



Ordenaçáo o não tem o cléiigo discípulo, ecónomo, ou testamenkuo 
dum leigo No 5 30 Se o Crelagco he Escolai dtscnpolo de ralgzm~ Mes- 
tre lerguo, o jwaz letg~ro o poderi costvanger, e niar, z. ser setd pzz 
No 4 16' Se os Crehguos fossem mordomos de leagiros, podem e devem 
ser czfados, e coslrangdos per nds, e per nossos p z e s  lergtbos E no 
f 22 Se algum Creltgw fica per testamentaro d'alcana leagtdo, crn 
que aja ressdoo, pode ser cztado por esse restdoo peuante nós, e perante 
nossos pzzes lerguos. TITULO XIII 

DE OUTRAS DIVISOES DAS PESSOAS 

DIVISA0 DAS PESSOAS E31 ZIIAIORES E IIENORES 

5 I -Segundo o estado natural oç homens são ou maiores 
ou menores. LG'este úlbmo nome entendemos aqui ndo s6 os im- 
púberes, e todos os púberes até aos 25 anos, mas também certos 
maiores, como os furiosos, mentecaptos, encarcerados, as viú- 
vas, e outras pessoas miseráveis, efc, que gozam do direito dos 
menores, Ord liv. 3, tit. 4r 

O estado do homem ou é cavtl, a saber, de liberdade, cidadania 
e famíha, ou natzwal, segundo este último estado, os homens ou são 
maiores ou menores Esta divisão contém muitas subdivisões, de que 
abaixo falaremos. Não é, porém, necessário expKcá-Ias todas, e ,  por 
outro lado, não interessa muito o lugar em que as colocamos, con- 
tanto que se guarde certa ordem na sua expoução 

QUAIS SAO OS IMPCBERES 

§ 11 -Dizem-se impúberes os varões até aos 14 anos, e 
as fêmeas até aos 12, Ord liv. 4, tit. 104, § 6, os quais até aos 
7 anos se chamam ilzfantes (crianças) e não têm juizo nenhum; 
os maiores de 7 anos ou são próximos B puberdade ou à infAn- 
cia, e possuem já algum juízo, se bem que fraco. 

Aciirsio, ao 8 g d o  tit. De anublabus strpdulotlonrbus das Insti- 
tutas, e i lei c do tit De nouafiombus, distingue três graus da idade 



pupilai, e, como pràtrcamente nZo há dúvidas quanto à classif~ca@o 
de infante, divide o septénio, que val da inf%ncla à puberdade, em 
duas partes iguais, por forma que o impúbere dentro da pnmeira parte 
se diz prhxrsno ir infdtscia, e na segunda prdxzmo à paabevdade Daqui 
tiram Acúrsio e seus seqmzes vános efatos juridicos. Eu, porém, 
deixo esta questão ao arbítrio do juiz, una vez que ela não está defi- 
nida no dirato 

111 - Por consequência, dizem-se púberes os varões 
desde os 14 aos 2 j  anos, e as fêmeas desde os 12 aos Zj anos; 
e, assim, esbma-se a puberdade, tanto nas nossas leis como nas 
romanas, não pelo desenvolvimento do corpo, mas pelos anos, 
dit. Ord. liv. 4, tit 104, $ 6, e no prrnc do tit Qzkabus modrs 
tutela finztur das Inshtutas. A puberdade, que começa aos 14, 
chama-se menos plena, aos 18 plena, e aos 25 plenísima. Estas 
diversas idades da puberdade são necessárias para certos efei- 
tos e actos jun'dicos. 

O QUE OS '1íENORES PODESI OU NA0 FAZER 

$ IV- Para o exercício dos ofícios públicos e cargos da 
República requer-se a puberdade plenissima; não podem, por 
isso, exercítá-10s os menores de vinte e cinco anos, Ord liv. I, 
tit. 94, no princípio, ainda que sejam casados e tenham obtido 
suplemento de idade, VaIasco, Adlegatio VIII, desde o n 11. 

Todavia, o Desembargo do Paço pode, neste caso, conceder 
pequena dispensa, $ 85 do seu Regimento. E não basta ter-se 
começado os z j  anos, segundo a dita Ordenação, a qual se deve 
entender tanio do ofício próprio, como do alheio que se exerce 
em nome de outrem. Semelhantemente, os menores de z j  anos 
não são admitida como procuradores em juizo, salvo se possui- 
rem títulos universitários, Ord. liv. r, tit. 48, $$ 3 e ao, Caldas, 
a lei Si curatorem 3, palav. hunc contractum, do tit. De M ints- 

guum restitutione minorum, do Código, nn 36 e 39, Gil, à lei 
Ex hoc jure 5, do tit. De justztia et jure, do Digesto, P 11, cap 10. 
Fora de juizo basta a idade plena, isto é, os 17 ou 18 anos, 
Ord liv. 3, tit. g, 5 5, e $ últ. do tit. Quz et quibzts e x  causs, da$ 
Institutas, pors o dono que constitui taI procurador, deve im- 
putar a si todas consequências Porém, para o testamento chega 
a puberdade menos plena, Ord. hv. 4, tit 81. no princípio 

DA OBRIGAÇAO DOS hlEKORES, TANTO A JUDICIAL. 

5 V- O tutor gere perfeitamente sòzinho sem o pupilo 
todos os negónos e actos judiciais do impúbere, e bem assim 
os extrajudiciars ordínános e de pequena importância, respei- 
tantes 2 administração dos bens, mas os de maior importância, 
esses realiza-os o próprio puplo, caso entenda o que faz, sob a 
autoridade do tutor O curador do menor deve ser ouvido e ci- 
tado em luízo juntamente com o menor, e também nas coisas 
extrajudiciais e nos contratos, que dizem respeito a todo o pa- 
trimónio ou à sua maior parte; as restantes coisas, que não são 
de igual importância, administra-as o curador sòzinho; e assim 
se deve entender a Ord liv 3, tit 41, 5 5  8 e g, e tit 29, 3 I 

Veja-se querendo o tit. XI, $ XV, deste livro. 

COMO A EXTRAJUDICIAL 

4 VI - Por conseguinte, os rnenoreç mesmo púberes não 
são obrigados em juizo sem o tutor ou curador, segundo a dita 
Ord. liv 3, tit 41, $ 2: fiorqzte sâ o jezto fosse tratado por elle 
mesmo sem aztctorzdade do tutor, ou czcrador, a senteitça dada 
contra elle será per direzto nenhuma. Igualmente os impúberes 
não são, sem tutor, civilmente obrigados nos contratos, assim 
como também não os púberes que têm curador; assim, de facto, 
se conclui, não s6 da natureza da própria tutela ou curadoria, 



mas também de toda a série da Ord. 1Iv. 3, trt 41, e liv. 4, 
tits. ~ o z  e 103. De facto, como os menores na censura do direito 
não têm firme consciência das coisas, recebendo, por isso, tuto- 
res e curadores, não podem ser obrigados senão por autoridade 
daqueles. Mas, se entenderem aquilo que fazem, são natural- 
mente obrigadoç; porém, esta obrigação não produz efeitos civis 
prejudiciais ao pupilo ou menor. 

Não h& ninguém que não veja que çe obnga nahiralmente aquele 
que wbe o que faz Todavia, no imenso volume das Pandectas, exis- 
tem muitas leis do direito romano sobre a obngação dos menores, as 
quais parecem entre si contraditónas; sobre elas devem ver-se An- 
t6nio Agostuiho, Emesdat liv 3, cap 5 ,  e Jacobo Gototredo, à lei :, 
do tit De reguk~ jtms 

COMO SE OBRIGA31 OS VENORES NOS DELITOS 

$ VI1 - Porém, nos delitos são civ~lmente obrigados sem 
o tutor ou curador, quer porque se tomam indignos de serem 
contemplados com o favor das leis, quer porque nos delitos, 
como nos contratos, não se teme a diligência da parte. Por isso, 
os que passarem dos vinte anos são inteiramente punidos com 
a mesma pena dos maiores; os que forem de idade de dezassete 
até vinte anos, sofrerão a pena ordinária ou outra mais suave, 
conforme o arbítrio do julgador; e os menores de dezassete 
anos de modo nenhum sofrerão a pena ordinária, Ord. liv. 5, 
ti t 19, $ I, tit. 36, $ I, e tit 135. 

A Ord hv 5, trt 135, que é a Sede deste assunto, apenas tem 
lugar nos delitos capitais dos menores. nos delitos não captas.  marida 
a mesma Ordenagão guardar as d1sposrç6e do direito romano. A este 
respeito, prometo dizer algumas coisas, confonne a dignidade e fre- 
quência do tema, nas Imt~twções Cnnsreair do &reito Pdi& (Tlt I, 
$8 VI e XXV) que temos em mente. Entretanto deve ler-se o 5 r8 
do tit De oblrgatro>srh qwae ex ddtcto aasternh<r das Institutas, 

a lei 23 do tit De fuvtrs, a lei 13, 5 I, do tit De dolo 1~uzK0, a lei 5, 
3 2, no fim, do tit ad Legem Aqecrlzam, e a lei I r 1  do tit De regulis 
p n s  com os respt-ctivos comentá~ios de Gotofredo 

DA RESTITUICÁO AOS MENORES 

5 VI11 - Porque o entendimento dos jovens é fraco, con- 
cede-se aos menores lesos a restituição cn tntegrum (por inteiro) 
São, pois, restituidos contra a sentença definitiva ou interlo- 
cutória, mesmo que o feito fosse tratado sob a autoridade do 
tutor, Ord. Iiv. 3, tit. 41, no princípio, e $ 3  I, z, 3 e 4, Man. 
lit. 86, Afons. 126, contra a aceitação da herança, Ord. liv. 4, 
iit. 87, § 3, contra a prescrição, tit. 79, 2, contra as divisões 
e partições feitas em juízo de partilhas, tit. 9, $ ar, e geralmente 
contra todo o dano recebido por dolo ou culpa. No entanto, só 
se deve conceder a restituiçãõ, depois de provadas a idade e a 
Iesão do menor, d pode ser pedida uma 6nica vez no mesmo 
caso e artigo, segundo a dita Ord. liv. 3, tit 41, § 7 ;  deve ser 
pedida ao Rei, ou ao juiz ordinário, ou ao delegado e não ao 
árbitro, $ 6  da citada Ord , e dentro dos quatros anos a contar da 
legíbma idade, isto é, até aos 29 anos, $ 6. O eieito da restitui- 
são on iniegrzlm é o de reduzir tudo ao estado primitivo, revo- 
gando-se, awm, depois dela alcançada, tudo o que houver sido 
inovado, $ 4 da mesma Ord.. Mas, se a restituição for pedida 
com mau dolo, não impede a execução da sentença, 3 5, por- 
quanto as leis não socorrem os enganadores, mas os enganados, 
Ord. liv 4, tit 61, 8 3 

Aqui apenas se toca, de pasçagem, na restitc(ão que se concede 
aos menores od quase menores, pois B este um assunto que, me parece, 
devo tratar m s  desenvolvidamente noutro lugar (Instatuqões, liv IV, 
Trt 111, g XVII) Quase tudo o que vem na Ord. bv. 3, tit 41, foi 
tirado do direito romano. do quai se faz menção em mars de nm passo 
da mesma Ord 3 4, M fim, 7, e outros lugares, e na Afons. tit. rz6, 
5 3. onde se lê. E disseram os Sabedores, que cop%lnram as Leys 1111- 



9eraaas. Tambhm não seri despmpitddo advertir aqui que a AuMn- 
tita Sarrawmtfzz paberuns. do tit Si adwersus vend~tiol~enz, do Código, 
que manda guardar o luramento dos menor6 sobre a n2o retracta60 
de seus contratos, não tem lugar entre nós, Ord liv. 4, tit 73, Man 
3, Afons 6 

E AOS QUASE 3IEKORES 

5 IX - Neste caso consideram-se menores os furiosos, os 
mentecaptos, a República, o Fisco, a Igreja, as cidades, os pre- 
sos, os hospitais, as caças religiosas, as viúvas, e outras pessoas 
miseráveis, etc., às quais é em geral concedido o benefício da 
reçtituição (Ord. liv. 3, tit. 41, 5 4, no fim, e 5 7, e tit. g, $ 12; 
Caldas L lei Sz curatorem 3, palavra mznoiis, desde o n. 60; 
Febo, P. I, Deczszo 6r, n. 9, e P.  11, Deczsio 147, desde o prin- 
cípio), O qual deve ser pedido dentro do quadriénio a contar 
dõ dia do contrato ou da noticia [da lesão], caps. I e z do h1 
De restatutaone rn integrum, das Decretais do liv. 6 "  

QUAIS SAO OS JIAIORES 

8 X-Tomam a designação de maiores e são admitidos 
a todos os cargos da República aqueles que passam dos z j  anos, 
pois é esta a idade considerada legítima no n m o  direito, Ord. 
liv 3, tit 42, 5 últ. Todavia, há o caso especial de se exigir 
a idade de trinta anos para se ser juiz dos órfãos, Ord liv I, 

tit. 88, 5 I, e tit. 94, no fim do princípio, e também a mesma 
idade para o governador que o alcaide-mor dum castelo no- 
mear em sua substituição, Ord. liv I, tit. 74 (I), § 4. 

E QUAIS SAO OS QUASE MAIORES 

5 XI - O que t e n h  vinte anos for casado ou tiver obhdo 
o suplemento de idade, é havido como maior, Ord. liv 3, t i t  41, 

(I) EIo ~ g m a l ,  q7, o que d lapso (Noto do Tradutor) 

$ 8, no fim: E isto se núo entenderd NO menor, qge imfietrou 
de n6s graça para ser havido por maior, o@ que for casado,, 
sendo de vinte annos: porque estes iaes são havidos por maiores. 

Estes menozes, embora sejam tidos como maiores, náo gozam do 
baiefido da restttui@o nw contratos, nem conka lesáo judicial; to- 
davia, porque não são verdadeiramente maiores, niío podem alienar 
bens móveis sem autoridade do juiz. Ord. Bv. I. tit 88, g 28, e 
Iiv. 3, tit. 42, 58 I, 2 e 3, salvo se tal faculdade ihe houver sido ex- 
pressamente concedida w rescrito do Principe (segundo o dito 4 2). 
pais as leu da idade são civis, e dependem inteiramente do arbítrio 
do Principp. 

OUTRA DMSAO DAS PESSOAS 

5 XII-0s maiores e os menores dividem-se ainda em 
varões ou fêmeas, jovens, velhos, solteiros, casados ou casadas, 
e viúvos ou viiivas, e todos estes são ou de integra fama, istc 
6. de íntegra reputação, ou infames. Omito outras divisões. 

E OS DXREiTOS DESTAS PESSOAS 

$ XIII - As mulheres, por causa da timidez e fragilidade 
do sexo. são de melhor condição que os varões. Com efeito, ç6 

por grave delito são encarceradas, Ord. liv. 3, tit 3r, $ 4, e liv. 
4, tit. 76, 8 últ.; podem acusar por procurador, tanto na pri- 
meira como na segunda instância, Ord. liv. 5, tit. 124, § 16; não 
se obrigam, se intercede~em por outrem, Ord. liv. 4, tit. 61; e 
nos delitos devem ser um pouco mais brandamente castigadas. 
Os solteiros não são admitidos aos ofícios públicos, e, sendo-lhes 
dados, devem casar-se dentro de um ano, Ord. liv. I, tit. 94, 
3 I, que o Desembargo do Paço podia prorrogar por mais um 
ou dois anos a todos os oficiais, excepio ao juiz ou escnvão aos 
órfãos, segundo os $$ r6 e 42 do Regimento dos Desembarga- 
dores do Paço, que hoje se vêem ab-rogados pela Extravagante 



de Filipe 111 de 27 de Abril de 1607, Colecção I, à Ord. liv. I, 
tit. 94, n. I. Os maiores de setenta anos são escusos de toda a 
tutela, Ord liv. 4, tit 104, § 3, e dos restantes enca~gos públicoç, 
Ord. liv. 2, ht. 54, hlan. 24, Afons. 48. Os cbnjuges entre si gozam 
dos mesmos direitos, e o benefício da menondade dum apro- 
veita ao outro, Ord. [iv. 3, tit 42, 4. A viúva usa o direito do 
marido, e goza dos mesmos privilégios, Ord. liv. 2, tit 59, 1 15, 
e, seja auto~a ou ré, pode escolher para seu juiz o Corregedor 
da Corte. ou o juiz que chamam das auçbes novas da Casa do 
Porto, ou o juiz ordinário do lugar, Ord. Iiv. 3, tit. 5, § 3, e 
tit. 12, $ I, e liv. 2, tit. 45, $ 46, e tit. 59, 13, e liv. I, tit. 8, $ 6. 
Semelhante privdégio têm os órfãos de pai, quaisquer mulheres 
que vivem honestamente, e as pessoas miseAveis, Ord liv. 3, 
tit. 5, 3s 3 e 5 0 s  infames Go repelidos de todos os empregos 
e honras da República, Ord. hv. 5, t i t  6, 5 13, não podendo, 
por isso, ser juízes, vereadores, almotacés, e desempenhar ou- 
tros cargos públicos, Ord. hv. I, tit. 67, §§ 10 e 14, advogar 
e procurar por outros, Ord. liv. I, tit  48, 5 25, ser tutores e cura- 
dores, Ord. Iiv. 4, tit. 102, § I, herdar por testamento ou ab intes 
tado, Irv. 5,  tit 6, $ 13, contradizer o testamento do irmão, Ord. 
liv. 4, tit go, 3 I, Man. 74, Afons. Ior, leis 19 e 27 do tit. De 
iraofjzczoso lestarne~zto, do Código; alem disso, o seu testemu- 
nho se admite, e quase nenhuma fé faz em juizo, 
Ord. liv 3, tit 58, 3 5 E basta isto ao nosso propósito. 

A infâmia B uma pena gravissima, que s6 nos delitos maiores 
deve ser infigida, como em seu lugar dtrems (Insl::ui@es a'e Ditsito 
Cnnasnal, Tit I .  5 XVIíI. Nota) Nasce ela apenas de factos torpes, 
que são condenados pelo própno direito, donde a infâmia de direito, 
ou sbmente pelo luízo dos homens bons e graves, donde a tnfimur 
de facto. Esta divisão k aprovada na Ord. Iiv. 4, ht 90, 8 I, nas 
palavras znJa*nia de direito ou de felto S6 a lei marca a míâniia de 
direito, mas o seu efeito no foro 6 nenhum. se não for declarada por 
sentença do juiz, e, como apenas nasce de facto torpe e desonesto, 
segue-se que não são infames os executores da justiça, os meirinhos, 
os rarniceiros, os capadores de porcos, e outros que exercem qual- 

quer género de vida, embora baixo e desprezfvel na opinr%o do vulgo, 
H e i n b o ,  Exerat. VI1 De leds notas macukz, nem as mulheres que 
se casam dentro do ano do luto, nem os soldados que anendam pr6- 
dios, nem os tutores que levam as pupilas para sua casa, e outros que 
no direito romano aio notados de infâmia, Thomásio, Not. ad Pan- 
dectas ht. Qzu notantur anjaku, nem os actores que actualmente 
representam por saiáno e com frns lucrativos. SOykio. Us. sirod. 
hv 111. tit. 11, 59 7 e 8; Art.' X da Companhia de Teatro inshtufda 
em Lisboa em 30 de ~o de 1771, aprovada por Alvará de D J& I 
de 17 de Julho do mesmo ano nas seguinies palavras: Que a dzta Arls 
per si he indzfferenle. e que nenhum $nfama rrroga áquellas @%som, 
que a pratich nos Theatros +bUcos, quando ali- @r LHI~YOS Pnnci- 
pios &o a tenhno conkabdo. 

PASCOAL JOSE DE MEL0 FREIRE 

FIM 



INSTITUIÇÕES DE D I R E I T O  
C I V I L  PORTUGUES(=)  

TANTO P ~ B L I C O  COMO PARTICUI,.AR 

SH iteddgente para as obras que escrevewios, 
Ardo por amor do  gl&ia, mas $ d o  devm 
E pela urilidade- huma%a com@lidos. 

Ovfnio, Eflisbolas do Ponto, 111, 9 ,  55 e se@ 

Que m e t e  nZo moveu aquele senaahr 
.Ilah prasfante q%a o qsal ningudni outrora foi, 
Nem Cduolrr Serbfdio, n m  mais grave Cdo, 
Nem melhor o jarú-ta, s quem rename ilustre 
Concedeu a g e m t ~  t-lpia? ........................ 
.............................................................. 
Quando ird eleger a CJAa %m nome ig id ,  
0% srbird s z r  estrado gifiio seinclhante? 

(') Continuaçáo do Boletins, =.O 164. 
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AS MELHORES SAUDAÇÕES 

Libertos enfim de parte da nossa palavra, e concluído de 
algum modo o estudo do Direito das Pessoas, que 6 o primeiro 
objecto do Direito Particular, vamos entrar, cuvintes, como 
prometemos, no segundo objecto, ao qual pertencem os modos 
de adquirir os domínios das coisas, tanto os universais como os 
singulares, e tanto os do Direito Natural, como os do Direito 
Civil, assim como tamb&m os direitos especialmente chamados 
ist ve (reais) ; com efeito, os direitos chamados ad rem (pes- 
soais), pertencem ao terceiro objecto do Direito Particular, isto 
é, às ObBgações e Acgões. A todos eles incluímos neste opúsculo, 
como na estreiteza de uma única tábua. Aqui se contêm e com 
a possível brevidade se explicam assuntos nobilíssimos e im- 
portantíssimos, como as sucessões testamentárias e legítimas, 
matéria de enorme explanação, que absorve quase todo o di- 
reito romano. Com igual brevidade se ensinam os direitos reais 
das prescrições, morgados, capelas, enfiteuse, servidões e pe- 
nhores, que vemos não tanto explicados, como complicados 
pelos Intérpretes em muitos volumes. Nós seguimos caminho 



diferente; e não só abraçámos um método diferente, e sem 
dúvida mais fácil, de tratar as questões, o que antes de nós 
ninguém fez; mas também, interpretando o nosso direito a 
partir das suas genuínas fontes, serviço que aqueles não pres- 
taram, consagramos o noso cuidado, tanto às nossas leis e 
costumes antigos, como às que ainda vigoram. Daqui resultou 
a queda total de muitos axiomas do direito romano e de con- 
clusões recebidas, que eles consideravam imutáveis, e que ainda 
hoje não sabemos por que motivo se respeitam no foro. Mas 
a ninguém ofende, cremos, falar-se livremente em nosso tempo 
das leis romanas, e indagar-se em toda a parte da sua justiça 
e equidade, cujo frequente abandono encontra mesmo justifi- 
cação no facto de elas serem algumas vezes contrárias entre si. 
E até se acha este assunto tão debatido, que quem actualmente 
tomar a sua defesa, se presta à irris50 e mordacidade dos outros. 
Eis por que, omitindo estas e muitas outras coisas, que reserva- 
mos para o prefácio de outro livro, em que se há-de explicar o 
método desta obra, pomos fim presente introdução. Entretan- 
to oferecemos e expedimos, como obséquio a vós e à Pátria de- 
vido, este opúsculo, sem dúvida de pequeno volume, mas de 
grande e ingente trabalho, que escrevemos nas horas subsecivas 
das várias ocupações e negócios em que andamos ocupados. E, 
muito embora não duvidemos de que nele existam algumas 
incorrecções (sena, de facto, quase um milagre seguir caminho 
direito no meio de tão espessa floresta de assuntos), contudo 
ele certamente vos servirá da máxima utilidade e ajuda na 
aprendizagem do Direito Pátrio. Porém, pela parte que n a  
toca, jL nos basta termos começado e incitado os outros, quer 
a escrever de novo, quer a corrigir e castigar o nosso trabalho. 
Façam-no, todavia, com ânimo simples e franco, e não com 
intuito de polémica, como convém a Iiomens sabias, lembrados 
do que devem às normas da urbanidade. Bem hajam. 

LIVRO TERCEIRO 

DO DIREITO DAS COISAS 

TITULO I 

DA DIVISAO E QUALIDADE DAS COISAS 

O QUE SÃO AS COISAS 

3 I-Tratado de algum modo o direito das Pessoas, 
seguem-se as Coisas, que são o segundo objecto do direito. Para 
n6s as coisas são aqui tudo aquilo que aumenta os nosos bens 
e património, e neste significado se contêm também os direitos 
e ac~ões; no entanto, nós a estas não as tomamos como coisas 
incorporais, ou direitos que nos competem, mas como meio de 
prosseguir o nosso direito em juízo, pertencendo, neste sentido, 
ao terceiro objecto do direito. 

PRIMEIRA DIVISA0 DAS COSAS 

$ I1 - A swprema divisão das coisas, segundo a opinião de 
Gaio na lei I, do tit De divisione rerum, do Digesto, reduz-se 
a duas partes: umas do direito divino, e outras do direito huma- 
%o. E chama do direito divino as coisas sagradas, santas, reli- 
giosas. Pode manter-se esta divisão das coisas, mas no sentido 
que logo diremos. 

COISAS SAGRADAS 

fi 111-Para nós são coisas sagradas todas aquelas que 
em rito soIene são consagradas pelos Bispos ou com sua licença, 



como aç igrejas, e os próprios oratónos particulares já em uso 
desde os sécs. v111 e IX, os altares, os vasos sagrados, e coisas 
idênticas muito ligadas ao serviço do culto divino, e das quais 
se devem distinguir as coisas eclesiásticas, aplicadas a uso dife- 
rente, qual o de ornar e refazer as igrejas, e alimentar os minis- 
tros eclesiásticos. 

As coisas sagradas, que por consagvaçEo ou bênçio ou dedicação 
especial ao uso divho estão isentas do comércio, costumam os e&- 
tores chamar indistintamente sngradas, santris e religiosas. Mas dizem- 
-se prbprimente sagradas aquelas coisas que estão dedicadas a Deus 
pelas solenidades da consagração. ou ao menos por bêngo peculiar, 
Gilbert, Corpws J ~ n s  Canotein', tomo 11, Tract. post. De Eccles., 
tit. X X N ,  Wiestner, ad iib. 111, tit. XL, n. 10. Devem-se, por isso, 
distinguir das outras coisas e bens eclesiásticos, tanto móveis, como 

imóveis, pertencentes B Igreja ou seus Ministros, de cuja diferença 
e direitos especiais não cabe aqui inquirir. Veja-se querendo Muratori, 
Antiquilaiss IlaEiae me& aeui, tomo IV, Dissert. LXVII, De modís, 
quibus Ecclesiae, Episcopi, Canonin' et monasten'a fewenis @ibus, et 
commodis auciae sunt (De que modos as Igrejas, os Bispos, os C ó n e p  
e os mosteiros cresceram em riquezas e utilidades terrenas). 

OS DIREITOS DAS COISAS SAGRADAS 

5 IV- E essas coisas chamam-se do direito divino, não 
porque estejam no domínio de Deus, a quem, como sabemos, 
tudo pertence, mas porque foram especialmente destinadas ao 
Seu culto e não podem ser aplicadas a usos profanos. Neste 
sentido, também se dizem estar fora do comércio e nos bens 
~ u l l i u s  (de ninguém). Aos sagrados ministros d~a Igreja foi 
concedida a sua guarda e administra~ão, e não o seu dominío, 
segundo o cap. z do tit. De donationibus: Sejam os Bisfios e 
Prelados $rocu~adores, e não selzhores, das coisas eclesiásticas. 

As coisas eclesiásticas de qualquer género não estão no pleno e 
verdadeiro domínio dos Bisps. da própria Igreja, oii do Principe. 

Quanto aos Bispos, é assunto resolvido no dito cap. 2 do tit. De do- 
naCoíiibus, nos caps. I e 2 do tit. De permertationibus, e no cap. I 

do tit. De piponbws. Com efeito, embora a princípio se deixasse ao 

seu arbítrio e poder a alienação destas coisas, Causa XII, questão 11, 
cânones 66 e 73. todavia, como mais de uma vez abusassem desse 
poder em detrimento ri* igrejas, Van-Espen, P. 11, Sect. 111, tit. 
XII, cap. IV, 5 2, já desde o &a10 IV que ele ihe foi coardado por 
vários Concílios e Constituições Pontificias, que, entre outros, refere 
Clariss. Riegger, Instit&iones Juris$rudentiae Ecclesias2icae, P .  I, 
Sect. 11, § 442, e P. 111, tit. XIII, acabando a alienação das coisas 
edegásticas por ser geralmente proibida, wm pequenas excepçoes. 
Também a própria Igreja n b  é senhora daqnelas coisas que adquiriu 
com permissão da lei, ao menm para o efeito de poder dispor delas 
livremente e sem a s  solenidades requeridas pelo direito; realmente, 
neste particuiar deve ser tida como o pupilo ou a pupila. que, sendo 
embora senhores de suas coisas, não as podem alienar sem a autp  
ridade do tutor, Institutas, tit. Qw'Lus aEáenarc licef vel no*, no prin- 
cípio e no $ 2. Igualmente, as coisas eclesiásticas não estão no domínio 
do Princípe, mas sob o seu cuidado, tutela, ou impCrio. Eis por que 
não lhe é licito dispor destas coisas à vontade, mas apenas para evi- 
dente utilidade da Igreja ou da Repúbiica: e, como lhe cumpre velar 
pelo bem da mesma Igreja, ao qual anda unido o bem da República, 
bem pode, melhor, é obrigado a proibir se façam alienações e penhoras 
das coisas eclesiásticas, e restantes contratos prejudiciais à Igreja e 
contraídos sem sua licença, sem primeiro conhecer e aprovar a causa. 
E com este direito os Imperadores Leão e Antémio interdiçseram, na 
lei 14 do tit. De Sac~osanctis Ecclesiis, do Cbdigo, a alienação dos 
bens eclesiásticos ao Bispo e Clero de Constantinopla. Anast&rio, ria 

lei 17 de igual titulo do Código, estendeu essa interdição a todas as 
Igrejas do Patriarcado de Constantinopla, e, finalmente, Justiniano, 
nas Novelas VI1 e CXX, ampliou-a a todas as Igrejas. O mesmo se 
decretou no nosso direito, Ord. liv. 2, tit. 24, Man. 13, e Alvará de 
D. José I de 6 de Julho de 1776. Porém, os casos, em que é permitida 
a alienação, não estão definidos no nosso direito, devendo, por isso, 
se?. deixados ao arbítrio do Príncipe, mas estão deíinidus no direito 
romano, nas ditas Novelas VI1 e CXX, cap. 10, lei 22 do tit. De 
Sacmsa?icti~ Ecclesiis do Código, e 5 8 do til. De reww divàsione das 
Institutas, e no direito canónico, tit. De rsbus Ecclesiae alienaildis 
vel aon, Eegger, lugar citado. 



COISAS SANTAS 

§ V-No sentido do direito romano, não temos coisas 
nenhumas santas, assim como também não existe qualquer ca- 
rácter sagrado nos nossos muros e portas, muito embora, se 
quisermos derivar a palavra sanias da palavra sancielzdo (san- 
cionar), os muros, as leis, os Príncipes, os magistrados, se possam 
dizer, e bem, santos e invioláveis, assim como também os palá- 
cios dos Príncipes, Ord. liv. 5, tit. 39, e milhentas coisas mais. 

Não são em geral de guardar as disposições que o direito romano 
estabeleceu sobre os rnuros e porlas das cidades, psis não lhes é ine- 
rente, para assim dizer, nenhuma santidade sagrada ou civil, e, por 
outro lado, os muros e portas não são coisas l*nuiiiusw, mas de alguém, 
convém a saber, da cidade, à qual estão sujeitas como as rmtantes 
coisas públicas, ou da comunidade. De resto, a pena capital estabele- 
cida para aqueles que cometem atentados para violar oç muros, I n ç  
titutas, tit. De rerum divisioee, 8 10, e lei última de igual titulo do 
Digesto, respeita ao rigor da disciplina militar romana, e hoje só 
pode ter lugar contra os que escalam as muralhas com intencão hostil 
e traiçoeira. No outro significado, em que se dizem santas as coisas 
invioliveis, dedigadas dos usos profanos, e defendidas por saafóes 
severas contra. todas as injúrias, cabem as coiças especialmente ditas 
sagradas, as religiosas, e todos os lugares, a que foi concedida uma 
certa imunidade e o direito de asilo, como os templos e os palácios dos 
Prindpes, os ediffcios públicos e mesmo as casas particulares, os 
magistrados régios e seus oficiais, etc.. Por este motivo são castigados 
Com as mais severas penas os que cometerem viol&nua ou arranca- 
rem espada nas igrejas, Ord. liv. 5, tit. 40, Man. 75, ou na Cidade 
ou Casa onde estiver El-Rei, Ord. liv. 5, tit. 39, Man. 10, Afons. 33. 
Os edifícios p6bIicos tamb6m 8x0 santos, mas não gozam da mesma 
santidade que os palácios dos Príncipes e os templos de Deus, não 
devendo, por isso, os que oç violam ser tão severamente punidos. 
Pelo nosso direito é igualmente atrihufda uma certa santidndp às 
casas particulares, não por motivo do culto dos Deum Penates, Cí- 
cem, Pro domo, cap. XLI, donde não era lícito tirar e chamar al- 
gu6m a juizo, lei ir do tit. Da in jz<s vocando, lei 4, 5 5, do tit. 
De danzno infecia, lei 103 do tit. De regulis jun's. mas porque a casa 

deve ser o refúgio munidíssimo de cada um; e, como antigamente os 
nossos maiores perturbavam as casas particulares com bandos c 

guerras particulares, foi considerado do interesse público julgá-las 
como coisas santas e defende-ias com sanções penais, Daqui p rovh :  
I) que é castigado com penas gravissimas aquele que atacar ou entrar 
em casa alheia, e cometer violência contra o seu dono ou familiares, 
Ord. liv. 5 ,  tit. 45. Mm. 51, Afons. 45; 2) que o dono pode opor-se ao 
porteiro e impedi-lo de entrar em sua casa para fazer penhora em 
coisa sua, Ord. liv. 3, tit. 89, 8 I, Man. 72, Afons. gz, Cabedo, P. I, 
Areçt. 96; 3) que o dono não pode em sua própria casa ser citado 
por porteiro, mas apenas por escrivão ou tabelião, O d .  liv. 3, tit. g, 
5 ÚIt.. Man. 8, Afons. g. Porém, os juizes e oficiais régios são coa- 
siderados os mais santos e inviolávcis de todos, Ord. liv. 5, tits. 49, 
50 e 51, Man. 36, 66 e 75. Afons. 63, 91 e 104, Alvará de 24 de 
Outubro de 1764. 

COISAS RELIGIOSAS 

8 V I  - Semelhàvelmente, tomam-se para nós religiosos os 
lugares onde se sepultam os mortos, não no sentido do direito 
romano, mas porque esses lugares dentro das próprias igrejas 
ou em seus adros são para isso destinados por rito solene e 
autoridade pública; efectivamente, não é cada um que faz por 
vontade sua o lugar religioso. E diz-se que estes lugares estão 
nos bens de ninguém e fora do comércio, não porque não estcjam 
no dominio ou império da cidade, mas porque de modo nenhum 
é permitido ush-10s para fins profanos e indiscriminados; por 
isso, na erecção dos cemitérios devem estar presentes a autori- 
dade do Príncipe e a do Bispo. 

No direito romano. cada um fazia por vontade sua o lugar reli. 
g i m ,  5 g do tit. De rerurn divisions das Institutas; actualmente, 
faz-se mister a autoridade pública. Sem dúvida as raz0es de huma- 
nidade e a utilidade de toda a sociedade parecem exigir indispensà- 
velmente que os cadáveres sejam entemados ou queimados, costumes 

' 

estes que os Gregos e Romanos seguiram, Cícero, ad Famil., iiv. IV, 



Epist. 12, e De Jegibm, liv. II, 22; porém, os Cristãos abstiveram-se 
sempre das cremages, Tertuliano, De anima, cap. LI, e De ressus; 
rectione carnis, cap. I .  R sabido que as leis de S61on e as das Doze 
Tábuas proibiam se sepultasem os homens na cidade. Paulo, Sen- 
Íeniiae, liv. 11, tit. XXI, disposição esta que os Imperadores por 
mais de uma vez confirmaram em seus restritos, lei 3, § 5, do tit. 
De sepsrlcvo violato, lei 6 de igual titulo do Cago de Teodósio, e 
rspectivo comentário de Gotofredo, Hoffmann, Dissert. De coem- 
tenis ex u~bibus boBendis, cap. 11. Por esta razão é que os Romanos 
sepultavam os cadáveres fora da cidade nos prdprios fundos e a 
maior parte das vezes nas vias píiblicas; dai o figurarem nas inscri- 
fões as palavras solenes Pára, viandante; igual procedimento adop  
taram também os primeiros cristãos, m a  vez que, devido ao grande 
ódio dos Gentios, eles a principio não podiam ter lugares públicos 
destinados A sepultura doç seus. Porém, assim como os Gentios se 
acostumaram a sepdtar na cidade os Imperadores e outros varões 
eximios por sua piedade e insignes por seu valor, Cfcero, De legjbus, 
liv. 11. 23, assim tamb6m os Cristãos, que primeiramente tinham os 
mártires sepultos em criptas fora da cidade, depois, quando foi dada 
a paz à Igreja, passaram-nos para dentro da cidade e seus templos. 
Daqui resultou que a maior parte dos Cristãos queria ser sepultada 
junto dw mártires; e se bem que as leis dos pagãos e dos Iegíümos 
Principe o proibissem, dita lei 6 do tit. De sepidmo cioludo do Cédigo 
de Teodósio, todavia, com o andar dos tempos, e sobretudo a partir 
do séc. VI, começaram a ser sepultados, não só na cidade e à volta 
dos muros das igrejas, mas tambdm dentro das próprias igrejas, 
primeiro os Bispos, cl8rigos, monges, e os leigos mais dignos, e, 
finalmente, todos os Cristãos, Thomassin, De Disciplina Eccles.. 
P .  111, liv. I, cap. LXV, $ 7. (Podm, iuboduzido contra a antiga 
disciplina o costume de sepultar os cadáveres dentro das igrejas, não 

olhou à saiide dos fiéis; com efeito, em recintos fechados o ar infi- 
ciona-se com as particulas mal cheirosas que se exalam dos cadáveres, 
prejudicando a respiração e a vida. Por isso, as sepulturas nas igrejas 
prejudicam muitiç4mo a sanidade dos cidadãos, devendo, portanto. 
ser inteiramente proibidas. Veja-se Concílio Bracarençe do ano 563, 
cânone 18, apud Aguime, Collectio Cmciliorsrm Hispan., e Code de  
PRumanDtd, palavra Cimetidre) , 

QUAL O DIREITO DO PRíNCIPE E DO BISPO NESTES LUGARES 

§ VI1 - Ora, ao Bispo pertence, entre outras coisas, consa- 
grar os lugares com preces solenes, constituir os ritos eclesiás- 
ticos dos funerais, conceder ou denegar sepultura eclesiástica; 
e ao Principe, demarcar dentro ou fora da cidade lugar para 
sepultar os mortos, estabelecer penas para os violadores dos 
sepulcros, proibir o seu uso profano, reprimir a audácia dos que, 
mesmo a pretexto de dívidas, não deixam sepultar os cadáveres, 
publicar leis funerárias, definir o luto público e o particular, 
determinar que se dê sepultura a todos gratuitamente ou por 
módico preço, e, por fim, suprimir radicalmente os abusos e 
maus costumeç neste particular, etc.. 

A Igreja principalmente cabe não só definir os ritos eclesiA~ticos 
dos funerais, mas também conceder ou denegar sepultura, não qual- 
quer sepultura, mas a eclesiástica, isto é, a comunhão dos sagrados. 
Não cabe dizer aqui em que consiste esta comunhão; apenas citamos 
a regra geral nesta matéria: Com aprnles com quem comwíricámos em 
vida, fambém podemos  comunica^ na morts, e o contrário: Com 
aqlcedes com quem não comwmicamos em eiida, tambim -"o devemos 
comwzicar na morte, cânones I ,  3 e 6 da Causa XXIV, questão 
11. Porém, ao Príncipe, como =premo magistrado criminal e %ri- 
nistro da polícia. compete: I )  negar, totalmente e por pena, çepul- 
tura nos delitos graves, lei I e por todo o titulo De cadavenbus Puni- 
torum, do Digesto; 2 )  defender com cominação de penas as sepulturas 
contra as injúrias e profanaçõeç, devend~se recorrer a ele para que 
defina essas penas, visto que entre nós não estão definidas e em uso 
as  disposições do tit. De sebbcro viotto do Digesto; 3) assinar lugares 
certos para as sepulturas, e oferecê-los aos Bispos, para que os consa- 
grem com palavras solenes e pela forma prescrita pela Igreja, lei 6 
do tit. De sepealcro uiolato do Código de Teodósio: 4) fazer com que 
se d& a todos, e pelo menos aos pobres, sepultura gratuita ou barata, 
Concilio Meldense, cân. 72, clnones 14 e 15 da Causa XIII, questão 
11, caps. 8 e g do tit. De simonia, Guilheme Jerónimo Bruckner, 
Dissert. De sepultura gralis concedenda; 5 )  proibir as extorsões imo- 
deradas de certos eclesiásticos nos ofícios divinos que se rezam pelos 
mortos; para este efeito, deve ver-se a Epístola Rhgia dada por 



D. João V aos Bispos de todo o Reino em 8 de Maio de 1715; 6) 
coibir a audácia e avareza dos párocos, que a seu arbítrio definem O 

preço da sepultura, e a castumam muitas vezes negar enquanto o não 
recebem, lei 38 do tit. De religiosis el wmptibus p k n m m ,  lei ditima 
do tit. De sepulcro violato do Código, Novela LX. cap. I, e Novela 
CXV, cap. 5 ,  1 I; 7) taxar as despesas e vestuário dos lutos, Ord. 
iiv. 5,  tit. 100, as Extravagantes contidas na Nova Colecção sobre 
aquela Ordenação, Saqão Pragmática de 24 de Maio de 1749 (Veja-se 
Cícem, De legibus, liv. 11, 25). Por qualquer género destas despesas 
são inteiramente ob-dos os herdeiros, os quais, para isso. podem ser 
demandados mas no foro secular; mas aquele que volunt8riamente 
f i  estas despesas, pode repeti-las dos herdeiros pela actio negotio- 
rram gcstmum (acção de gestão de negócios), ou funerdn~,  porque essas 
despesas presumem-se feitas, não com ânimo de doar, mas por nm 
princípio de humanidade, lei 12, 5 z, do tit. De reEigiosis et sumpiibus 
f u m w e ,  que se baseia numa razão boa e pública. 

COISAS COMUNS, WBLICAS, DA UNIVERSIDADE, 
E DE CADA PARTICULAR 

5 VIXI-A divisão das coisas do direito humano em 
comuns, pUblicas, da universidade, e de cada um, pedida ao 
direito romano, pode realmente ser recebida, mas deve ser 
acomodada ao nosso Estado, isto é, à Monarquia. Com efeito, 
embora se digam comuns aquelas coisas cuja propriedade é 
nullius e o seu uso patente a todos, como o ar, a água corrente, 
O mar, e por isso os litorais do mar, 5 I do tit. De rerum divisa'one 
das Institutas, e $ziblicas as que pertencem a todo o povo como 
todos os nos e portos, e da universidade as que respeitam a esta 
ou àquela cidade ou povoação, como os teatros, estádios e seme- 
lhantes, $3  z e 6 do mesmo título das Institutas, a verdade é 
que o mar próximo dos litorais já ocupado, e na medida em 
que pode ser ocupado e possuído, bem como os litorais, são do 
ocupante e sujeitos a domínio, Sdden, Mare clazlsum, Strauch, 
De dominio maris, Ord. liv. z, tit. 26, $ 5  8, 9 e 10, Extravagantes 

de 9 de Fevereiro de 1591 e 18 de Março de 1605. DO mesmo 
modo, os rios perenes e os portos são considerados, pelas nossas 
leis, bens Reais, segundo as ditas Ordenações, o que também 
foi reconhecido pelos próprios Romanos, depois que o supremo 
poder passou para um s6, lei 9, $ I, do tit. h rerum divisione, 
lei I ,  5 41 do tit. De aqua quotidiana. Também os teatros e OS 

estádios, que Justiniano chama coisas da universidade, dizem-se 
piiblicos, lei 6 do tit. De contrahenda emfiiione, lei 13, $ 7, do 
tit. De injuriis, pela evidente razão de que servem para os usos 
púbIicos e é lícito a qualquer do povo usar deles, estando, por 
isso, sujeitos apenas ao impkrio, e não ao domínio do Príncipe. 
Quanto à palavra ~niversidnide, refere-se ela sobretudo &s uda- 
des municipais, cujas coisas, visto estarem no domínio delas, de 
modo nenhum se devem dizer públicas, lei 15 do tit. De verbo- 
rwwc se'gnificatione. E, primeiro que tudo, contam-sc no número 
destas coisas da universidade os pastos comum ou divisos, que 
OS nossos maiores deixaram a toda a universidade, Ord. liv. 4, 
tit. 43, 3 12. Agora, quais são as coisas de cada um, fàcilmente 
todos o entendem. Para nós, porém, são públicas muito espe- 
cialmente as terças tiradas das multas agrárias, pois claramente 
se diz que não são do Rei, mas do povo, na Ord. liv. 2, tit. 28, 
$ 2 ,  ibi: não são do Rei; no entanto, o Rei apenas as pode arren- 
dar e nomear tesoureiros públicos para as cobrar, razão esta 
pela qual na Ord. liv. I, tit. 70, 5 3, se dizem del-Rei, não porque 
lhe pertençam, mas sòmente porque ele C o administrador e 
distribuidor dos bens que a cidade destinou para a sua própria 
defesa; e assim se deve entender a dita Ordenação e conciliar 
com a Ord. liv. 2, tit. 28, 5 2. Quanto às coisas da universidade, 
que as cidades municipais por direito possuem, são suas pró- 
prias, e não do povo ou Pnncipe; dizemos sem hesitação que 
são tais não só os fundos, possessões e rendas, que l h a  são 
concedidas, mas também as mata.  e pastagens, que pertencem 
ao Senado do lugar, Ord. liv. 4, tit. 43, §§ 12 e I j, e liv. I, tit. 66, 
$ 17, Alvará de 23 de Julho de 1766, Caldas, De em#tioonc, 



cap. XXI, desde o n. 6, Valasco, De j ~ r e  emphyteutico, quaes- 
tio VIII, desde o n. 40, Cabedo, P. 11, Decisio 112 (e P. I, 
Arest. 46). Vejam-se, querendo, as Instituições de Direito Pú- 
blico, Tit. IX, De bgabus nautzcis, (Das leis náuticas) §$ 11, 111, 
IV e XIV. As coisas comuns e públicas no sentido do direito 
romano pertencem em quase todas as naçGes aos Imperantes. 
Disse elegantemente Grócio, no De jure belli ac pacis, liv. 11, 
cap. VIII, $ V: Ora, como deviam ser atribuídos aos Princifies 
e Reis alguns bens com que digmzmente se sustentassem, os 
povos da Gemânia entenderam subiamente que se devia come- 
gar por aquelas coisas que podem ser dadas sem dano para 
ninguém; tais são todas aquelas que ainda não caíram no domé- 
néo de alguém. Vejo que também os Egáficios usaram esle direito. 

E COISAS DO PRMCIPE 

$ IX -Sabe-se que os bens do Pnncipe não são dum s6 
género, pois, conforme explicámos nas Instituições de Direito 
Público, Tit. IV, $ $  I1 e segs., são ou fiatrimoniais, ou .cais, 
domaniais, ou reguengos, etc.. 

Os bens, que pehncem ao Principe, ou Go patránaoniais, e é o 
caso dos que ele possui como um particular e que estão em sen per- 
feito domínio podendo aliená-los livrenente, ou são pdblicos, isto é, 
do erário e do povo, os quais estão sujeitos nZo ao seu domínio, mas 
ao seu império, como os tributos e outras coisas destinadas à defesa 
da cidade, sendo ele o seu disfxibuidor e administrador, e não o seu 
senhor; ou fiscais, isto é. domaniais, como os veguengos, as jlrgadas 
e outros já desde os começos do Reino atribuídos para seu sustento e 

manutenção da dignidade regia, sendo semelhantemente o Rei seu 
livre administrador e não senhor, visto que, salva sempre a sua 
substância e propriedade, pode usá-los e fmí-10s i vontade, pois não 
lhe é licito usar e fruir dos bens púbiicos senão para ocorrer às neces- 
sidades comuns e ao bem da República, Portugal. De dona~oonihs, 
liv. 11, cap. IV. Os Romanos tinham também uns certos bens des- 

tinados ao uso dos Prinápes, muito semelhantes aos nossos reguengos, 
como, por exemplo, o fmdo Albano, lei 39, 8 8, do tit. De legatis I ,  
as Agros Romanos no monte Albano, aos quais Tácito, na Vila A@- 
colae, cap. XLV, chama vila Albana, os horfos Salustianos, e os pré- 
&os de César, muito embora estes bens mais pareçam pertencer 
coisas do Príncipe, ou seja, ao patrimbnio do Imperador, do que AS 
coisas fiscais, ditos $$ 8 e 10. 

COISAS MOVEIS, IM6VEIS, HEREDTTARIAS, ADQUIRIDAS 

$ X- Além disso, as coisas são corporais, incorporais, 
móveis, ou imóveis. Ninguém ignora esta divisão e os seus efei- 
tos. Nas coisas de sua natureza im6veis ou estáveis contam-se 
no nosso direito as rendas anuais, as pensões, e os arrendamen- 
tos por longo tempo, isto é, por dez anos, Ord. liv. 3, tit  47, no 
princípio, e liv. 4, tit. 48, $ 8. Pela Carta de Declaração de g de 
Setembro de 1769, 5 I, os bens dividem-se em hereditários e 
adquiridos, mas esta lei não declara quaiç e como são uns e 
outros. Eu, porém, entenderia como hereditários apenas os pro- 
venientes dos avós, ou seja os de avoevzgo, a saber, os que rece- 
bemos dos nossos antepassados, ou pelo menos do avô. Mas 
hoje não nos devemos preocupar muito com este assunto, visto 
que a citada lei de 1769 foi ab-rogada pelo Decreto de 17 de 
Julho de 1778. 

A chamada lei de  avoeago deve a sua origem ao direito feudal, 
pois neste era proibido alienar as coisas dos avós. Dai a tirou 
D. Afonso 11. mas cesson quase de todo no tempo de D. João I, 
em cujo reinado o direito romano (que ignorava a diferença 
entre bens hereditários e adquiridos) alcançou no foro muito 
mais antoridade que antes. Por esia razão, a citada lei de 9 de Se- 
tembro de 1769 deve ser atribuída ou b mencionada lei de auomgo 
já h i  muito ab-rogada, ou então &s leis de Hamburgo e Lubeck que 
ainda hoje fazem semelhante distinçáo. a qual se deve derivar da 
mesma fonte, isto é. do direito romano. Parace, portanto, reposta 
em uso pela mencionada lei de 1769 a &lebre lei de auoengo, qne 



D. A f o w  V, seguindo os pnnúpios do direito romano, ab-rogou na 
Ord. liv. 4, tit. 37. Mas não é fácil definir quais os bens hereditários 
à face dessa lei. Por mim, enquanto não houver lei especial a definir 
esta mat6na. entendo por bens hereditirios as bens antigos que rece- 
bemos de nossos antepassados, segundo a vontade e o sentido da Iei 
de D. Afonw V. E, por isso, devem considerar-se adquiridos: r) os 
que adquirimos por liberalidade dos amigos ou consangufneos, tanto 
entre vivos como por morte; z) os que um c8njuge deu ao outro; 3) 
os que o pai ou a mãe recebeu por sucessão do filho predefunto; efec- 
tivamente, os bens do pai ou mãe, em que o filho sucede, são here- 
ditários ou de avoengo, pela maneira que chegaram até ele, mas em 
relação ao pai são adquiridos, visto que não provieram de seus ante- 
passados; 4) os que o filho recebeu do pai, não por testamento OEI 

ab intestado, mas entre vivos; 5 )  os que o filho adquiriu por via dos 
próprios bens hereditários; 6) os que recebeu do pai ou mãe sbmente, 
e náo do avo ou outros antepassados; 7) as coisas móveis, as amas. 
as alfaias por mais preciosas que sejam; no entanto, aqui exceptuaria 
as  coisas que chamam expeditórias, como as espadas, os escudos, as 
couraças, os cavalos, e outras destinadaç ao uso bélico, as quais não 
podiam ser alienadas e pertenciam por uma espécie de prerrogativa 
ao filho mais velho. 

OUTRA DIVISÃO DAS COISAS 

$ XI -No nosso direito é frequente a divisão das coisas 
em próprias ou alodiais, enfitêuticas, e de morgado. Dizem-se 
alocliais as que são nossas de pleno direito, e por mor das quais 
não somos obrigados a suportar nenhumas prestações além dos 
encargos e tributos públicos, a que estão sujeitos os bens de todos 
os cidadãos. Enfitêuticas são as que recebemos, com certas con- 
dições, de outrem que, por isso mesmo, aceitamos como quase 
senhor e a quem pagamos certas pensões. Quanto aos bens de 
morgado, não os usamos e fruímos livremente, mas pelo modo 
de vocação. 

DIREITOS DAS COISAS 

$ XII-Como todos os direitos afectam a pessoa ou a 
coisa, dividem-se perfeitamente em reais e pessoais. As espécies 
do direito in re (real) são o domínio, a servidão, o penhor; 
no direito ad mrn ou pessoal cabem todas as obrigações, tanto 
as provenientes de contrato, como de delito. De tudo isto fala- 
remos por sua ordem e em seu lugar, mas primeiro trataremos 
do domínio, suas espécies, e modos tanto naturais como civis 
de o adquirir. 



DO DOMfNIO E POSSE 

O QUE t O DOMfNIO 

$ I - A principal espécie do direito in Te ((real) é o domí- 
nio, pelo qual entendemos o direito de dispor livremente da 
coisa, receber toda a sua utilidade, excluir os outros do seu uso, 
e reivindicá-la de quem quer que seja, Ord. liv. 4, tit. 36, $ I, no 
fim, tit 43, $ 11, e liv. 5, tit. 86, $ 8, lei 21 do tit. Mandati do 
c a g o .  

pleno. Por isso, os efeitos resultantes do dominio e a livre facul- 
dade de usar a coisa são restringidos ora pelas leis gerais, ora 
pela própria convenção das partes. 

Tendo o Principe o domínio eminente, ou o império (vocábulo 
menos odioso) sobre os bens dos cidadáos, Ord. liv. 3, tit. 71, 5 z ,  
no fim, pode exerc&lo conforme a necessidade ou utilidade da Repú- 
blica, e circunscrever em certos limites a livre faculdade de os cida- 
dãcs usarem da sua coisa; deve, por isso, providenciar para que nin- 
guém use tão mal da sua coisa, que com isso sofram detrimento a 
República ou os cidadãos, Ord. liv. 4, tit. 107, no pnnc.. De facto, 
neste fundamento se apoiam os direitos dos tutores, curadores. e pres  
crições, a necessidade de insinuar as doaçõeç, as ~Ienidades dos testa- 
mentos e convençóes, e milhentas coisas mais que se verão do que vai 
dizer-se. Agora. que os efeitos do domínio podem ser restringidos por 
expressa convenção das partes, parece exigi-lo inteiramente a sua 
natureza. Nesta rnathria apenas advirto o seguinte: o direito, que 
compete ao dono. de excluir os outros do uso de coisa sua, não pode 
ser tirado por lei nenhuma, visto que invade a natureza e eçç&ncia do 
domínio. 

DISTINÇAO DO DOAUNI0 

OS SEUS EFEITOS 

$ I1 -Pode, pois, o dono dispor livremente da sua coisa, 
e transferi-la para outro; pode reivindicá-la em juízo por acçCes 
reais, e também defendê-la extrajudicialmente mesmo pela 
força, mas imediatamente e quando não C possível recorrer ao 
auxilio do juiz, Ord. liv. 4, tit. 58, $ z. Estes os principais efeitoç 
do domínio. 

ALGUMAS VEZES IIESTRWGEM-SE 

5 I11 -Todavia, o domínio está sujeito às leis da socie- 
dade, devendo o dono usar da coisa segundo as normas nelas 
prescritas, sem que com isso pareça perdê-lo ou possuí-10 menos 

$ IV - Nas nossas leis encontra-se a cada passo a distinção 
de dominio pleno ou menos pleno, directo ou útil, mas n6s s6 
aplicamos esta última distinção nos bens enfitêuticos, visto que 
não temos feudos nenhuns. Com efeito, embora a Ord. liv. 5, 
tit. 6, 9s 16 e 17, fale do feudo do Rei ou da Igreja, não afirma 
nem declara que ele se use entre n6s, mas, como admite a hipó- 
tese da sua existência, decide o caso contido nesses $5 .  Vejam-se, 
no entanto, as Institzciçõ&s, Do Direito das Pessoas, Tit. I. $ XIII, 
Nota, e Tit. 111, XIX, Nota. Quanto ao domínio que temos 
nos bens da Coroa do Reino ou nos bens de morgado, é ele 
um verdadeiro domínio, mas menos amplo, como em seu lugar 
veremos (Tit IX, $ XXVIII, deste livro); eis por que não se 
pode bem chamar directo ou útil. 



O QUE E A POSSE 

3 V - A pose, quer seja uma espécie de direito real, quer 
de direito quer de um ou outro, assunto muito versado 
por Coccey, Jus Controversunz, liv. I ,  tit. VIII, Quaest. 11, 
Çtnivio, ao tit. De irzterdictk, aproxima-se muito do domínio 
e costuma definir-se assim: Faculdr de natural de apreeder  a 
coisa com intenção de a deter como sua, lei 3, $ 3, do tit. De 
adqzcirenda vel amittenda possessione. Consiste em facto e em 
direito, e adquire-se, assim, com o corpo e o ânimo, lei I, $ 3 
do tit. De adquirenda uel amittenda possessáone. Eis por que 
se deve distinguir da simples detenção e da detenção havida 
em nome alheio; não pode, por isso, o furioso começar a pos- 
suir, e o colono, o inquilino, o procurador, etc., detêm a coisa, 
mas verdadeiramente não a possuem, Ord. liv. 3, tit. 45, 3 ro: 
e m  cujo nome possue, e tit. 86, $ I: nem p e ~  si, nem fier outrem 
fiqqare per uia algzcnaa e m  posse; Iei I, $ 3, leis 12, 18, 25, 5 I, do 
tit De adquirenda vel amittenda possessione. 

EM QUE DIFERE DO DOMfNIO 

3 VI -Em muitas coisas se distingue a posse do domínio. 
Com efeito, aquela consiste na faculdade natural de deter 
a coisa com direito ou sem ele, e o domínio na faculdade de 
apreender a coisa ou a deter com justa causa e titulo; por isso, 
aquela consiste mais no facto, e este mais no direito de possuir. 
É por isso que o domínio passa aos herdeiros, pois nasce dum 
direito, mas a posse não, porque resulta dum facto. Omito outras 
diferenças. 

DA AQUISIÇÃO, RETENÇZLO, OU AMIS5AO DA POSSE 

$ VI1 - A posse só se adquire com o nosso ânimo, e com 
o corpo, isto é, com facto nossa ou alheio; com efeito, podemos 

adquiri-la por meio dum procurador, tutor ou curador, Ord. 
liv. 3, tit. 45, 5 10, lei I, $ 2, do tit. De adquirenda vel amittenda 
possessione. Mas, para reter a pose, basta só o ânimo, pois não 
é necessário que detenhamos sempre a coisa com o corpo, lei 3, 
9 Ir, do mesmo título. Perde-se a posse, se acabar a faculdade 
natural de deter a coisa, o que acontece, se a própria coisa pos- 
suída perecer, ou não puder mais ser detida, como é o caso, se 
for furtada, ou ocupada à força por outro, ou se o possuidor 
decidir que não quer continuar a possuí-Ia, como no constitzdo 
posscssó~o, lei 6,  3 I, do tit. Unde vi do Código, ou, finalmente, 
se constar ao certo do direito de outrem, pois então é manifesto 
que a posse é injusta e, por isso, indefensável. 

DAS VARIAS DIVISBES DA P O S E  

3 VI11 - A posse ou é judicial, a que é dada pelo juiz ou 
tabelião, Ord. liv. I, tit 78, 3 8, e liv. 4, tit. 58, $ 3, ou extra- 
judicial, a que se adquire por autoridade própria, quando 
apreendemos as coisas m6veis com as mãos, e entramos nas 
imóveis, isto é, nos fundos, para adquirirmos a posse. Há tam- 
bém a posse natural, a que se adquire com direito ou sem ele 
com o nosso ânimo e com o corpo, isto é, com um facto, e a 
civil, a que obtemos pelo próprio direito sem facto algum. 
A simples detenção não constitui posse, e é inteiramente desti- 
tuída de efeito jurídico. Finalmente, a posse divide-se em nova, 
antiga, de breve, de longo, de longuissimo tempo, e imemorial. 
Esta divisão tem muito uso, mormente nas prescrições. 

A posse requer por sua natureza ambas as coisas: o corpo, isto 6, 
um facto, e o ânimo. Nas algumas vezes, por exigbncias da utilidade 
pública. a lei concede a posse sem facto, a qual se chama civil para 
diferençar da natural. H i  muitos exemplos desta matéria. Com efeito, 
o herdeiro, muito embora peIo direito romano náo adquira a posse 
dos bens de heranga senão pela sua apreensão, Iei 23, no princ., do 
tit. De adquirenda vel nnrittendn possessiorre, todavia pelas leis ou 
costumes da França, Itália, e Espanha. Gotofredo, 8. dita lei 23, An- 



tónio Gomez, ad legcm Taun 45, e também pelas nossas mnsegue 
ipso ju7e simultâneamente a posse e o domínio, Carta de Lei de g de 
Novembro de 1754. O mesmo é de dizer, segundo esta Carta de Lei, 
do sucessor do morgado e do enfiteuta. Semelhantemente, a mullier 
após a morte do mando não retém a posse, visto que, em vida dele, 
a não tinha, mas adquire-a de novo sem facto algum pelo poder da 
lei, Ord. liv. 4, tit. 95. A posse também se divide em meramente 
natural, meramente civil, e mista. Chamam meramente natural à que 
se adquire com um facto, mas injustamente, como a do usurpador; 
meramente civil à que não requer nenhum facto; e mista, à que 
resulta dum fado justo e da faculdade de deter a coisa com 
justiça. H&, depois, em direito diversas acepçóes da posse na- 
tural e civil. Assim, I) diz-se posse natural a detenção nua e fisica da 
coisa sem intenção de a ter como sua; civil ou jurídica a detengo com 
ânimo de ter a coisa como sua; 2) também çe chama natural a posse 
sem opinik de domínio do possuidor de má fé, e avil a posse wm 
opiniáo de domínio do dono ou possuidor de boa fé: 3) diz-se posse 
natural e possuidor natural ao que detém a coisa com o corpo, e civil 
ao que não a segura com o corpo, mas a possui com o animo; 4) tam- 
bém se diz posse natural aquela que se tem de uma coisa na qual 
tenho um direito real menos importante que o domínio. como o do 
penhor, servidão; e civil a daquela cujo dono sou e que eu de direito 
mantenho e possuo. Tudo isto 6 muito notável, pois as leis romanas 
e pátrias e os comentanstaç usam destas diversas acepções da pose 
natural e civil, as quais, por isso, importa conhecer. 

EFEITOS DA P O S E  

3 IX - Ora, como da posse, isto é, da simples detenção da 
coisa alheia resulta algum direito para o possuidor, segue-se. 
por consequência, que pode dispor desse direito e transferi-lo 
para outrem, defender em juízo por acções e interditos poses- 
sórios tanto a sua posse, como a faculdade de deter a coisa, e 
accionar para alcançar, ou reter ou recuperar a posse. Portanto, 
todo o possuidor, seja justo ou injusto, pode perfeitamente accio- 
nar pela sua posse. Qual, porém, a diferença entre o possuidor 
justo e o injusto, quer em causa de posse, quer no modo de 
accionar, é assunto que trataremos no livro seguinte. 

TITULO III 

DA AQUISIÇÃO DO DOMÍNIO DAS COISAS 

MODOS DE ADQUIRIR O DOMXNIO 

3 I - Sendo o direito natural e das gentes, que â recta razã:, 
constituiu entre todas as nações, igualmente observado por 
todos, 3 I do tit. De jure natuvali, gefltiurn ed civili, das Insti- 
tutas, não pode duvidar-se de que os modos de adquirir o domí- 
nio, tanto para os Romanos, como para os Lusitanos e todas 
as nações, são naturais ou civis. Primeiro, tratemos dos naturais, 
que se dizem o?igincirios ou derivados. Aos originários referem-se 
a octcfiação e a acessão; aos derivados, a tradição. 

Disse bem Justiniano no 5 I do tit. De jure naturuti, gmtium d 
ciuili, das institutas: Todos os povos, qm se regem Bor leis e coslir- 
nzes. servem-se, em parte, de um direito prOprio, e. em parte. de um 
direito comum a todos os homem. Não nos devem, pois, tomar como 
defeito o dizermos aqui algumas coisas sobre os modos naturais de 
adquirir o domínio, que se usam no nosso País e são aprovados pelas 
nosas leis. 

DA OCUPACAO DAS COISAS I'üBLICAS 

3 I1 - A ocupação refere-se perfeitamente 3. aquisição ori- 
ginária e respeita 2s coisas que não estão, mas podem estar, no 
domínio dalguém. Mas, porque entre nós e em quase todas as 



nações os mares próximos dos litorais, os litorais, os rios perenes, 
os áiveos derrelictos e restantes coisas, que pelo direito romano 
se dizem comuns ou públicas, são dalguém. isto é, do Princípe 
ou da Cidade, não ficam pertencendo ao ocupante, Ord. liv z, 
tit. 26, 3s 8, 9 e 10, Cabedo, P. 11, Decisào 45 ( 3  VIII, Tit I, 
deste livro). 

Porém, embora os litorais do mar sejam públicos, as pedras pre- 
ciosas e outros objectos neles encontrados e que se dizem nuilius (de 
ninguém), não se tornam do Príncipe, mas do ocupante. Assim se 
vê mais de uma vez julgado sobre o âmbar achado nas costas do 
Brasil. em Cabedo, P. 11, Decisio 48, nn. 9 e 10, Portugal, De dona- 
bnibnrs, liv. 3, cap. 13, n. 92, Strykio, ao tit. De diuisione remm. 
Q 9,  do Digesto. 

DA OCWAÇAO HOSTIL 

111 -As coisas adquiridas na guerra não ficam a perten- 
cer ao ocupante, mas ao Príncipe em cujo nome se faz a guerra. 
E não distinguimos entre coisas móveis ou imóveis, e entre 
coisas apresadas por cada soldado ou por todos em guerra 
píiblica, pois em ambos os casos não adquirem para si, mas 
para aquele cujo instrumento são, Extravagante de zo de De- 
zembro de 1713, Colecção I à Ord. liv. z, tit. 32, $ I, N. I (Ins- 
tituições, Do Direito Público, tit. XI, 3 VI). 

DA CAÇA E PESCA 

3 IV- As feras e os peixes, visto que estão no domínio 
nzcllim, cabem ao ocupante. Porém, ainda que actualmente 
entre nós qualquer um possa caçar e pescar, todavia C proibido 
fazê-lo em certos meses e com certos instrumentos, Ord. liv. 5, 
tit. 88, tirada da Extravagante del-Rei D. Sebastião de I de 
Julho de 1565, apud Leão, p. 4, tit. 14, lei últ., assim como 

também nos viveiros criados por autoridade r&gía, Ord. do 
mesmo livro, tit. 91. Aquele que infringe estas leis venatórias, 
incorre nas penas nelas fixadas, mas faz a presa sua; e não se 
exige que a tome com a mão, mas basta que fira o animal por 
forma que este possa ser fàciimente apanhado, conforme a opi- 
nião de Trebácio aprovada pela Ord. liv. 5 ,  tit. 62, $6. De pensar 
diferente foi o Jurisconsulto Gaio, cuja opinião Justiniano 
seguiu no 3 13 do tit. De rerztm divlsione, das Institutaç. 

O mesmo Justinimo diz claramente, no 5 12 do tit. De r w m  
divisiore das Institutas, que as bestas fe~as pelo direito das gentes 
süo cnd iuss ;  mas não se pode negar que em certo aspecto o a t a d o  
também tem sobre elas algum domínio, e que pode fazer leis vena- 
tórias, e proibir a caça total ou parcialmente, Thornásio, Jurkp* 
dmt.  Divi*., li*. 11, cap. X, nn. 147 e aegs., Sttykio, no prefácio do 
Coreor. ]%r. VWIat07. forestal. Rom. Gernzanic.. No entanto, s6 ao 
Prfncipe cabe proibir a caça ou pesca, e definir o trato de terra onde 
a ninguém é lícito caçar ou pescar sem sna licença, Ord. liv. 5, tit. 91. 
'E fora de dúvida que a caça era considerada pelos nossos maiores 
como próppria &mente dos Reis e Nobres, pois pertence aos costumes 
militares e leis da guerra, principal meio com que se gloriavam e 
sobressaíam da plebe. Mesmo que outros documentos não houvesse. 
prova este costume o Alvará. de D. José 1 de r de Julho de 1776, 
g 4, no qual, por respeito à antiguidade ou por qualquer outra razão, 
foi interdito aos plebeus o uso da caça na província que chamamos 
Estrendura.  Outrora também podiam os Nobres proibir a caça naç 
matas dos subditos, o que usavam como espécie de prerrogativa da 
sua nobreza; mas por fim o direito venatóno ou foreslal, como se 
chamava na Idade Média, foi contado entre os direitos reais, Ludewig, 
Dissert. De different. Jnrris Romani el G m a i  in venalsr ejusqul 
regali differ. V .  E 6 a este tempo que se deve remontar, x) o poderem 
hoje exercer a caça quaisquer pessoas, nobres ou plebeias, que não 
estejam expresamente proibidas; 2) e tanto em fundo próprio, como 
em alheio; 3) excepto nos tratos de t e m  onde seja proibida a casa; 
4) só ao Rei compete demarcá-los; 5) aquele gknero de caça que se 
faz com falcões e açore? ainda hoje é reservado aos Príncipes e Nobres 
como principal; 6) só os Reis possuem matas maiores para a caça de 
feras, as quais em portugub chamamos Goutadas; 7) os Nobres só 



possuem coutadas por vontade e doação dos Reis; e, finalmente, que 
o direito de caça concedido pelo Rei é nm direito Real, devendo, 
por isso. ser considerado e regido pelas Ordenações especiais dadas 
aos bens da Real Coroa. Quase tudo isto se deduz da hodiema Ord. 
liv. 5 .  tits. 88 e 91, Ma. rrr, Afons. 46. Entre nbs o níunero das 
wutadas reais foi reduzido por D. João I1 a pedido do povo nas Cortes 
de Montemor. por D. Manud nas Cortes de Lisboa de 1498, e pelos 
Wlipes I1 e 111 nos Alvaráç de g de Julho de 1594. e 4 de Abril de 
1601, apnd Cabedo, P. 11, Deckio 89. Contudo, ainda MO se proveu 
a agricultura na medida conveniente. O Regimento do Mouteiro-mor 
e do jniz'que chamamos das Coutadas. vem no tomo I1 da Colecção 
de Manescal. e em Cabedo, Decisio 90, e em Pegas, tomo XIXI à 
Ord. liv. 3, tit. 5, pág. 154. Tudo o que acabo de dizer da cata se 
deve estender ao direito de pesca; cumpre, no entanto, advertir 
que a baleia e os peixes maiores, que chamam peixes reais, são 
del-Rei, não se tomando, por isso, daqueles que os apanham, cap. 94 
do Regimento da Fazenda Real, fora1 de Setúbal, que começa E foi 
mais assentado. 

DAS COISAS ACHADAS E DERRELJCTAS 

3 V - As coisas achadas ou tiveram dono alguma vez, ou 
nunca chegaram ao poder dalguém. As do primeiro género 
devem ser restituídas a seu dono sem paga do acharnento, Ord. 
liv. 5, tit. 62, $4;  devem, no entanto, pagar-se ao achador todas 
as despesas que ele tiver feito para a sua conservação. Cabem 
neste aspecto muito especialmente os bens dos náufragos, e as 
naus atiradas pela força dos ventos contra os nossos litorais, 
segundo a Ord. liv. 2, tit. 32, tirada das leis das Cortes de Coim- 
bra no reinado de D. Afonso I1 em 1211, e das de Atouguia 
no reinado de D. Fernando em 1375 (Instituições, Do Direito 
Público, tit. IX, $ IX). PorCm, aquelas coisas que nunca estive- 
ram sujeitas ao dominio de ninguém, como as pedras preciosas, 
são adquiridas pelo achador, e não pelo Rei ( 3  11, Nota, deste 
título), o que me parece não dever entender-se das coisas de 
valor muito elevado, pois estas ficam para o Príncipe, e não 

para o achador. Porém, as coisas havidas por derrelictas. e as 
espalhadas, como as moedas arremessadas ao povo, tornam-se 
nullius, e, por isso, são de quem as apanha. 

A regra da Ord. liv. 5, tit. 62, 8 4,  segundo a qual a coisa 
achada, que aigum dia teve dono, não é do achador, mas deve ser 
wnservada e ~estitui'da ao dono, limitase em dois casos: I) no caso 
de a coisa achada ser ave de caça, a qual, se, depois de apregoada 
durante trinta dias em locais públicos, não aparecer o dono, B adqni- 
nda pelo achador, segundo a dita Ord. 5 3: 2) nas bestas e gado 
do vento, quatro meses ap6s pregão feito da mesma maneira, se,wdo 
a Ord. liv. 3, tit. 94. A aquisição de coisa derrelicta ou espalhada e de 
moedas arremessada ao povo B indevidamente incluída por Tribo- 
niano. nos $5 45 e 46 do tit. De rema divisione das Institutas, entre 
os modos de adquirir o domínio por tradigo, pois pertence i ocupa- 
ção das coisas arallius, visto que aquilo que assim se espalhou e aban- 
donou toma-se nullius. Mas já os bens vacantes, de que em seu lugar 
falaremos (Tit. VIII, 5 XUC, deste livro), não tBm aqui cabùnento, 
porque são adquiridos pelo Rei, e não peIo ocupante, Ord. liv. 2, 
tit. 26, 5 17, sendo assim coisas de alguém, isto é, do fisco, nem 
podem em boa verdade ser enumerados entre as coisas consideradas 
derreiictas, visto não se saber com que intenção foram abandonadas. 

DOS TESOUROS E MINAS DE METAL 

§ VI - No reçpeitante aos tesouros, sabe-se do 3 39 do tit. 
De rerum divisione das Institutas o que o direito romano 
estabeleceu acerca da sua aquisição; entre nós, vão para o fisco, 
como bens vacantes, segundo a Ord. geral, liv. 2, tit. 26, 16 
e 17, quer achados em prédio próprio quer em prédio alheio. 
Semelhantemente, são do Rei as minas de ouro, prata, cobre 
ou outro metal, seja qual for o lugar em que se achem, público, 
particular, próprio, ou alheio, e contam-se entre os direitos reais, 
dita Ord. liv. z, tit. 26, 16, Barbosa, lei Divorio 8 (Frzlct~s 7) ,  
3 S .  vir 13, desde o n. 18, do tit. Soluto wzatrimonio do Digesto, 
e não se entendem doadas, salvo se expressamente o forem pelo 



Rei, Ord. liv. 2, tit. 28. Não obstante, os Reis muitas vezes conce- 
dem ao achador estas veias de oiro ou prata, com certos encargos 
e tributos, e prometem-lhe prémios, Ord. liv. s tit 34, deduzida 
do Alvara del-Rei D. Sebastião de 17 de Dezembro de 1557, 
apud Leão, p. 5, tit. 6, lei única, à qual se juntaram várias 
Extravagantes, Colecção I à Ord. liv. z, tit. 34, Nn. I, 2, 3, 4 e 5. 

O tesouro € bem contado entre os bens vacantes, e até só por 
esta causa pertence ao fisco, Ord. liv. z. tit. 26, 5 17 (Ver Ora. 
Afons. liv. 2, tit. z. art. j); além disso, não é novidade nenhuma 
que ficam a pertencer ao fisco todas as coisas carecentes de dono. 
e isto t como um direito das gentes, Grócio, De jure belli ac p ~ c i s ,  
liv. 11, cap. VIII, 5 7, Taco50 Gotofredo, lei I do tit. De thesatr- 
n s  do Código de Teodósio, e dele usaram sempre OS Ge-os, Gró 
cio, ibidem, e os Vigodos, Cassiodoro, liv. IV, cap. XXXIV. e liv. 
VI, cap. VIII. Em Castela existe o mesmo dir~ito, s e p d o  a lei 
I, liv. 6, tit. 13. da Nueva Recopílaci6n. Apesar disso, porrm, a AO= 

Portugal diz no tratado De donalionibus, liv. 111, cap. 13, n. 91: 
Neste Reino de Portargal fiada havendo estabelecido acerca do tesou- 
ro, s s b  será um direito Real s6 naqueles casos em qwe o& iodo w 
pa7te dele pertsnce ao Prtncipe segundo o direito c o m u w  Jorge de 
Cabedo, P. !I. Decisio 56, parece ser da mesma opinião. Mas ambos 
foram levados a este parecer pelo preconceito da autoridade do di- 
reito romano, ao qual conforme o génio do çécnlo atribuíam muita 
importancia. Por& os nossos Príncipes segnindo a equidade natu- 
ral, como diz Justiniano no 1 39 do tit. De rerianz diuisions das Ins- 
titutas, costumam quase sempre conceder o teçouro ao achador, só 
o conservando para si, quando ele é precioçci ou digno da estima r6gia 
por sua beleza ou antiguidade; mas neste caso ainda ou pagam o seu 
verdadeiro valor e preço, ou o compensam doutra forma. Tal equi- 
dade seguiu no ano transacto a Rainha, quando reivindicou para si 
umas moedas de oiro de imperadores romanos achadas em local parti- 
cular do Reino do Algarve, mas as p a p n  ao achador por mais do seu 
justo valor. Lanterbach traz muitas informações sobre esta mat6na 
na  Dijsertago jurídica De thesascris, vol. I .  

DA ACESSÃO NATURAL 

§ VI1 -A acessão, outro modo originário no direitc natural 
de adquirir o domínio, ou é natural, ou industrial, ou mista. 
A natural pertence o feto dos animais e todos os incrementos 
fluviais. Portanto, pelo direito de acessáo o feto dos animais 
pertence ao dono da mãe, e não se olha a quem seja o pai ou 
o dono do pai, Pufendorf, liv. IV, cap. VII, 5 4. 0 s  incrementos 
fluviais, como a ilha nascida no no, o áIveo derrelicto e a aluvião 
são do mesmo direito que o no. Esta a razão por que a ilha não 
é adquirida pelos particulares que possuem os prédios de ambas 
as margens, como pensou Paulo cuja opinião Justiniano seguiu 
no 3 22 do tit. De rerz~m divisione, das Institutas, mas pelo fisco, 
conforme também opinou Labeão na lei 65, 3 Glt., do tit. De 
udquirendo rerzcm dominio. O mesmo se deve dizer do áIveo 
derrelicto, que as Ieis romanas adjudicavam aos prédios vizi- 
nhos, 3 23 do tit. De rerum divisione, e o mesmo, enfim, da alu- 
vião que se vir dalguma importância; Ord. liv. a, tit. 26, §§ 8 
e 10; caps. I e 33 do chamado Regimento das lesirias e dos paues, 
ordenado em 1576; Grócio, De jure belli lic pack, liv. 11, 
cap. VIII, 5s 8 e 9 (Iikiiitzlições, Liv. I. Tit. IX, XIV). 

DA ACESSAO INDUSTRIAL 

$ VI11 - Há várias espCcies de acessão industrial, como a 
especificação, a adjunção, a intextura, a confusão, a comixtão, 
a inedificação, a escrita, e a pintura. Como não temos nenhumas 
leis escritas sobre estas espécies, seguiremos o direito natural 
e das gentes, e não o civil dos Romanos, que ordinàriamente 
se desvia da equidade, como já outros demonstraram. Os Sabi- 
nianos atribuíam a especificação ao dono do material, e os 
Proculianos ao fabricante; Gaio, Ulpiano e Paulo preferiam 
O material, isto é, o seu dono, se a nova espécie pudesse ser 
reduzida ao seu primitivo estado, e o fabricante, no caso con- 



tráno, e Justiniano aprovou no 3 25, do tit. De rerum divisione, 
daç Institutas, a t a  distinção, que, em boa verdade, não agrada 
a todos os eruditos. Quanto a mim, entendo que, se a nova 
espécie for feita de uma coisa fungível, deve ser atribuída ao 
que de boa fé a confeccionou, devendo o preço do material ser 
restituído ao seu dono; e que, no caso de ser feita de uma coisa 
não fungível, deve ser atribuída àquele a quem pertence a coisa 
ou obra de maior preço, ou àquele que pode privar-se da coisa 
com menor detrimento, Everardo Otto nos coment. ao dito $ 25 
do tit De rerum divisione, das Institutas. Nas coisas unidas ou 
iecidas sobre outras, de que fala o § 26 daquele tit. De rerum 
divisione, deve-se dar o seu a cada um, se as coisas unidas 
puderem separar-se indemnes: se não puderem, aquilo que se 
uniu ou teceu sobre outra coisa, cede ao dono do todo, mas o 
seu preço tem que ser restituído ao respectivo dono. Quanto 
às coisas confundidas por acaso ou voluntàriamnte, são comuns 
de seus donos, $ 27 do tit. De rerum divisione, das Institutas; 
o mesmo sucede com as coisas comixtas, embora Justiniano não 
afirme assim no 3 28 daquele titulo: de facto, tanto as coisas 
confusas como as comixtas ou não podem distinguir-se e sepa- 
rar-se totalmente, ou, se podem, é com muita dificuldade, o que 
basta para induzir a comunhão. Quanto aos edifícios de boa fé 
levantados em solo alheio, nem sempre se tomam propriedade 
do dono deste, ao contrário do que diz o direito romano, nos 
$ 3  29 e 30 do referido tit. De rerum divisione; realmente, sendo 
os edifícios muito mais valiosos do que o solo, no qual não cai 
o preço da afeição, é mais equitativo atribuir o edifício ao edi- 
ficante, entregando-se ao dono do solo a estimação deste. Seme- 
lhantemente, aquele que escreve ou pinta em papel ou tábua 
alheia, deve ser preferido ao dono destas coisas como fungiveis 
que são e nas quais não cai nenhuma estimação especial, Tho- 
másio, na Nota aos $$ 33 e 34 do tit. De rerum divisione, das 
Institutas, e na disputa De preEio adfecte'onis, cap. 111. Outros 
filosofam doutro modo, e eu não me oponho. 

DA ACESSAO MISTA 

$ IX- As acesções mistas pertencem a plantação e a se- 
menteira, a cujo respeito nem sequer uma palavra se acha nas 
nossas leis, e também a percepção dos frutos. E, embora no 
direito romano, a árvore de Tício, que pegou e lançou raizes 
no solo de Névio, seja deste, e comum, a que, nascendo no limite 
de duas propriedades, estendeu as suas raizes para o fundo do 
vizinho, 3 31 do tit. De rerum dívisione, das Institutas, todavia, 
manda a simplicidade natural que se estime o domínio da árvore, 
não pela imissão das raízes, mas pela sua origem; e não me 
parece que O dono perca o domínio da sua árvore, muito embora 
esta em pequenas partes se nutra e cresça com os alimentos da 
terra alheia, Grócio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. VIII, 
3 22; por isso, dificilmente duvido de que o dono possa reivin- 
dicar e tirar a sua árvore e planta do solo alheio, se nela se 
verificar afeição. Sernelhàvelmente, deverá deixar-se a messe 
àquele que de boa fé semeou em fundo alheio, caso pague 
o uso do campo, pois não é sempre verdadeira a regra do direito 
romano, no $ 32 do tit. De rerum diuisione, das Institutas, de 
que as plantas arraigadas e os grãos semeados cedem ao solo, 
Coccey, Dissert. De iure sGmânis. Daqui resulta, por inteira con- 
sequkncia, que o possuidor de boa fé faz seus os frutos receben- 
do-os, Ord. liv. 2, tit. 53, 3 5: por quanto os havemos por cons- 
tituídos em má fé para que não @ossão fazer seus os dictos frutos 
(Instituições, Liv. IV, Tit VI, 3 X). 

E famosa no direito romano a questão sobre a aquisieo dos 
frutos pelo possuidor de boa fé, e tem a sua sede no 3 35 do tit. De 
r m i n  diuásione, das Institutas, na lei 48 do tit. De adqwivendo r m m  
dminio, e na lei 45 do tit. De usuris. Como de costume, os int6rpre- 
tes não a resolvem do mesmo modo. Uns distinguem enke o posposçui- 
dor com titulo oneroso, o qual, na opinião deles. faz os frutos seus, 
e o pcssuidor com titulo lucrativo, que não faz os frutos seus; outms 
já não distinguem o titulo do possuidor, mas os próprios frutos, e 



concedem os frutos industriak ao possuidor, e os naturais ao dono; 
outros, pospondo a distinção do titulo e do fruto, atribuem ao possui- 
dor todos os frutos consumidos, e ao dono todos os existentes, quer 
pendentes, quer separados; e outros, finalmente, distinguem entre os 
fmtos jP percebidos e separados do fundo e os pendentes, adjudicando 
estes últimos ao dono, e os separados juntamente com os consumidos, 
ao possuidor: porkm, todos concordam em que os pendentes perten- 
cem apenas ao dono do fundo. Não me cabe a mim harmonizar tama- 
nhas diferenças de opínião. No entanto, como nas nossas leis nada 
achamos escrito sobre esta matéria, e como só por argumento a COR- 

trano sensu julgamos se pode deduzir perfeitamente da Ord. iiv. 2, 

tit. 53. § 5, que O possuidor de boa fé faz os frutos seus, sem que 
todavia de modo nenhum possamos conseguir que fmtos faz seus, 
se os natmais, se os industriais, se os consumidos, se os existentes, 
se os separados, ou os pendentes, não hesitamos em conjecturar e 
afirmar que, sendo o posuidor de boa fé havido como dono, pelo 
direito natural e civil, enquanto não aparece o verdadeiro dono, lei 
48, no pnncfpio, do tit. De adquirendo ~mna dominio, e lei 136 do 
tit. De regulis juiis, 6 ele que obtém todos ffi frutos, naturais. induç- 
tnais, consumidos, ou existentes, como se fosse o verdadeiro dono 
da coisa; porém, pelo que toca aos frutos pendentes, deve, para oç 
obter e fazer efectivamente seus, pagar ao dono pelo uso do campo a 
renda desse ano, e, assim, ressarcir o dono do prejuízo que este sofre 
com os frutos pendentes, visto que, realmeate. nenhum dano lhe 
resulta dos fmtm já percebidos e separados nesse mesmo ano e ante- 
riores; portanto, o possnidor de boa fé IGO é obrigado em razão 
destes fmtos; mas o possuidor de má fé, esse já é obrigado por todos, 
mesmo pelos consumidos, quer seja ladrão, quer se haja constituido 
em m i  f€ após a litiscontestaçio, leis 33, 62, 5 iilt., do tit. De ~ e i  
vindicntiow, lei q do tit. Unde eri  do Código, lei 2 do fit. De fmiibw 
et htis expensis, do C6dig0, Ord. liv. z, tit. 53. 5 5. E é obrigado 
não s6 pelos fnitos desonestamente percebidos, mas também pelos 
honestamente percebíveis, pois deve imputar a si mesmo não s6 o 
facto de haver cientemente cultivado o fundo alheio, mas tambkm 
o fado de, depois de saber que a coisa era alheia, a não haver resti- 
tuído; no entanto, pcde deduzir as despesas necessárias, Ord. liv. 4, 
tit. 48, 5 6 .  

DA TRADIÇAO 

$ X- Por último, a tradição, que é um modo derivado 
de adquirir o domínio no direito natural. Uma vez aceita a 
tradição, nada mais se ajusta à equidade natural do que ter 
como válida a vontade do dono que quer transferir a sua coisa 
para outro, 3 40 do tit. De reram divisiome, das Institutas. 
Segundo a simplicidade natural, pode abdicar-se o domínio por 
simples palavras e transferir-se a propriedade a outro por qual- 
quer acto externo em que se declare a vontade, Grócio, De jure 
belli ac pace, liv. 11, cap. VI, 3 r, e cap. VIII, $ 25, Pufendorf, 
liv. IV, cap. IX, 3 6. Porém, no direito romano, era absoluta- 
mente necessária a tradição, lei 20 do tit. De $actis do Código; 
no nosso direito, também parece ser necessária, segundo a Ord. 
liv. 4, tit. 7, 7, no princípio, sendo este o fundamento da dife- 
rença entre as acções reais e as pessoais. Entendemos por trâdi- 
ção qualquer facto, e até quaisquer palavras do transmitente 
ou do aceitante, que para o efeito seguramente se tenha operado 
entre os contratantes. Além disso, a tradição é verdadeira, OU 

ficta, ou simbólica, e diz-se feita brevi (I) ou longa maau (2). 

A tradição verdadeira dá-se nas coisas móveis, que se entregam 
de mão em mão; nas coisas imóveis dá-se a introdução na 
posse; e nas coisas íncorporais ou servidões considera-se tradição 
o uso de um e o consentimento de outro. Notam-se muitos casos 
de tradição ficta, por exemplo na coisa dada em locação, ou em 
comodato, e na coisa vendida, § 44 do tit. De rerum dzvisione, 
das Institutas, Ord. liv. 4, tit. I, no princípio, na coisa presente 
e na trazida à vista, lei 79 do tit. De soluto, na entrega das chaves 
junto do armazém, $ 45 do tit. De rerum divisiolze das Institu- 

(i) Ka tradi~áo breui tpranu (com mão breve) não havia deslocação Usica da 
f isa,  porque quem adquiria o direito de propriedade sobre &, jA a tinha em wu 
podar por outro titulo. por exemplo, em depdsito. (A70fa do Tradratorl. 

(2) A tradi~ão longa nrmu (com mão longa) fazia-se indicando ou assinalando 
a distância o objecto cuja propriedade se tratava de transferir. (Nota de Tradutor). 



tas, etc ... Porém, uma coisa é certa em todo o direito: a tradição 
feita por quem não é dono, ou sem causa e título justo, ou, final- 
mente, não aceita por outro, não pode transferir o domínio, lei 54 
do tit. De reg& j u ~ s ,  lei 31 do tit. De adquirendo r e w m  domti- 
mio, lei 55 do tit. De obligadonibus et actionibzcs. E quase todos 
estes princípios se aplicam não s6 ao domínio, mas também à 
posse, 

O que aqui dissemos da tradição, é por assim dizer do direito 
das gentes, tendo, por isso, lugar em todas as nações. Entre os Vis- 
godos, segundo a lei 6, liv. 5, tit. 2 ,  os bens imóveis s6 eram entre 
gues com solenidades, na presença de testemunhas e árbitros, e com 
escrituras. O mesmo aprouve aos povos da G e m a ,  que pratica- 
vam a çolenidade de. ao tomarem posse do prédio, náo s6 tirarem 
uma palheira, mas também um torrão de terra, ou arrancar o ramito 
duma árvore, levando tudo isto consigo em sinal de aquisigo da 
posse. Para nós basta a tradição, não se requerendo o p r o - f o m  de 
quaisquer solenidades, embora ainda hoje se use, quando alguém 
entra n m  fundo para tomar posse, arremessar um punhado de terra 
ao ar e cortar um ramo, W s  estes que os notários costumam referir 
em suas escritnras. Hoje também não é necessária qualquer escritara 
pbblica ou particular para transferir o domínio em todo e qualquer 
contrato, excepto na enfiteuse eclesiástica e noutros em que se requer 
escritura para sna validade, Ord. liv. 4, tit. 19, Man. 36, Afons. 57, 
ou para prova, Ord. liv. 3, tit. 59, Man. 45, Afons. 64. 

MODOS DE ADQUIRiR O DOMíNIO NO DIREITO CIVIL 

§ XI -Estes os modos de adquirir o domínio no direito 
natural; quanto ao direito civil, o direito romano e o nosso 
inventaram vários, que são universais ou singulares. Aos univer- 
sais pertence hoje apenas (para omitir as posses de bens, as 
ad-rogações, e outros que não estão em uso) a herança, que se 
trançmite por testamento ou ab intestado. Aos singulares res- 
peita especialissimamente a usucapião ou prescrição, da qual 
vamos tratar a seguir. 

TfTULO IV 

DAS PRESCRICOEÇ 

O QUE E A PRESCRIÇAO E QUE DIREITO 
A INTRODUZIU 

5 I - A  prescrição ou usucapião (pois hoje e já de há muito 
usamos com o mesmo efeito estes vocábulos, outrora distintos) 
é o principal modo de adquirir o domínio por título singular, 
introduzido pelo direito civil; de facto, a simplicidade natural 
ignora como é que uma coisa nossa possa passar a outrem sem 
facto nosso; é, portanto, do direito civil, e não do direito natural, 
a regra extraída da lei 28 do tit. De verborum signijicatione, 
segundo a qual dificihente se presume que não aliena aquele 
que consente a zcsucafiião. No entanto, para que se mantivessem 
os domínios e se limitassem os dissídioç, sempre pareceu do 
interesse da República introduzir a prescrição, isto é, a aquisição 
do domínio pelo uso e posse durante certo tempo, lei 3 do tit. 
De tmrfiatíomibzts et zcsucafiionibzu. 

No direito romano existem cinco modos singulares de adquirir 
o domínio: a nsucapião, a doação, o direito de acrescer, o legado, e o 
fideicomisso; e outros tantos ~rniversais: a herança, a posse dos bens, 
a ad-rogação, a adição, e a compra dos bens do devedor insolvente 
e dtus-consulto Claudiano. A maior parte detcs modos jb 
desde o tempo de Justiniano que deixou de estar em uso entre os pró- 
prios Romanos; e nós aqui apenas referiremos aqueles que estão em 
uso e comprovados pelas nossas leis. 



OS SEUS REQUISITOS E ESPECIES 
NO DIREITO ROSZANO 

$ I1 -O tempo da prescrição variava com a diversidade 
das coisas. De Sólon derivaram os Decênviros o capítulo que 
diz: Será de dois anos a usuca$iáo d u m  fundo, e de u m  ano 
a das restantes coisas, apud Cícero, in Topica, IV, e Pro Caecina, 
XIX. Justiniano prolongou aquele tempo, e determinou numa 
Constituição que as coisas móveis prescrevessem por uso de 
tr&s anos, e as imóveis por posse de longo tempo, isto C, de dez 
anos entre presentes, e de vinte entre ausentes, no princípio do 
tit. De usucafiionibus, das Institutas, lei única do tit. De usuca- 
f i o ~ ~ e  transformanda. As acções reais, como nascem dilm direito 
real e duram o mesmo que esse direito, prescrevem no mesmo 
tempo, isto é, em três, dez e vinte anos, lei I do tit. De #raes- 
cri$tione l o n g  temporis do Código. As acções pessoais reiper- 
secutórias prescrevem em longuíssimo tempo, isto é, trinta anos, 
leis 3 e 7 do tit. De praescrifitione triginta vel quadraginta anno- 
r u m  do Código. A mesma prescrição estão sujeitas as coisas dos 
menores, lei última do tit. I n  quibus causis in integrum resti- 
tutio necessaha non  est do Código; as coisas furtadas, lei 8, $ I, 
do tit. De $raescri$lione t r i g i~ ta  vez quadraginta anízcirum do 
Código; e, finalmente, as que devido a má fé ou falta de titulo 
não podem ser adquiridas, dita lei 8, § I, Novelas 119, cap. 7, 
e 131, cap. 6. Por prescrição de quarenta anos adquirem-se as 
coisas fiscais e patnmoniais do Príncipe, lei 4 do tit. De praes- 
crifitione trigintra vek quadraginta annorum, as coisas imóveis 
das cidades, dos municípios e das igrejas, Autêntica Quas acho- 
nes do tit. De Sacrosanctis Ecclesiis do Código. A prescrição de 
cem anos só cabe às coisas da Igreja Romana, segundo a mesma 
Autêntica. A imemorial, isto é, aquela de que não há memória 
em contrário, aplica-se aos bens e direitos reais, e não a todos. 
E estas são as prescrições ordintirias. Quanto as extraordinárias 
OU anómalas, dificilmente podem ser reduzidas a ordem certa; 

delas tratou Hennque Coccey numa disputa especial, no vol. 11, 
pág. 402. Depois, a prescrição de longo tempo requer a boa fé, 
pelo menos no princípio, porquanto a má fé superveniente não 
interrompe a usucapião, lei 48, $ I, do tit. De adquirendo rerum 
dominio, lei única do tit De usucafiione transformanda; requer 
justo titulo e posse continua, lei 3 do tit. De usurpationibzts et 
usucafiionibzts; a prescrição de longuíssimo tempo, isto é, de 
trinta ou quarenta, ou cem anos, não requer nem título nem 
boa fé em tempo algum. Estas as noçoes principais que julgá- 
mos cabido anotar aqui sobre o direito romano, podendo-se, 
assim, ver fàcilmente o que o nosso direito acrecentou ou tirou 
àquele. 

E NO DIREITO CANONICO 

$ I11 -O direito canónico aprovou e recebeu quase tudo 
isto, com a excepção de, contra a razão do direito civil, requerer 
sempre a boa fé em todas as prescrições mesmo na de longuís- 
simo tempo, cap. últ. do tit. De $raescuiptionibus. nas seguintes 
palavras: Importa que aquele que firescreve, e m  parte nenhuma 
do tempo tenha consciência de  que a coisa é a2heia. Ora, neste 
direito, bem como no civil, a boa fé não é mais do que a justa 
opinião pela qual aquele que possui a coisa alheia, julga que esta 
é sua e ignora qzce 6 alheia, cap. 5 do mesmo tit., e lei 109 do 
tit. De verborum significatione. 

Coccey defendeu veementemente a dou&a do direito civil con- 
tra os injustos avaliadores das coisas, na Dissertação De fLnibm 
bonae fdei i% praescPiptione de jure cunoízico, Sect. I ,  $3 6 e segj.. 
E, pelo contrhio, Lyncher, na Dissertação De bom $da in  praes- 
cnptione tam jure ciuili, quam canoniõo, Thes. IV e segç., defende 
a cansa do direito can6nico contra Coccey, que se viu, por isso, obn- 
gado a escrever outra Dissertaçáo De finibnrs bonae fidei i* praescnp- 
iione de jure canonico, na qual responde a Lyncher. 



A PRESCRIÇAO NAS OUTRAS NAÇUES 

8 I V  -Entre os Francos, Germanos, e Visigodos, adgui- 
riam-se por trinta anos com posse justa, continua, e ininterrupta, 
especialmente OS imóveis e as acções, sem necessidade de boa 
fé ou titulo; por isso, nas leis destas nações b&tava apenas o 
lapso de tempo, Heinkccio, Elemefita Juris Germaltici, liv. 11, 
tit. IV. 

DO TEMPO DA PREÇCRIÇAO 

§ V - As nossas leis sobre as preçcri~óes foram colhidas 
no direito civil e no canónico, e, por este motivo, as Ordenações 
antigas e modernas não se harmonizam bem na questão da boa 
fé. Portanto, no nosso direito as coisas móveis prescrevem em 
três anos, as imóveis e as acções reais em dez anos entre pre- 
sentes e vinte entre ausentes, Ord. liv. I, tit. 84, $ 23, no fim, e 
liv. 4, tit. 3, $ I, Man. 33, Afons. 49. As acções pessoais, que deri- 
vam de contrato ou quase contrato, só podem ser adquiridas 
por longuíssimo tempo, isto é, trinta anos, Ord. liv. 4, tit. 79, 
no princípio, deduzida da Extravagante de D. João 111 de q de 
Fevereiro de 1534. apud Leão, p. 6, tit. I, lei I. 

Que eu saiba, não temos nenhuma lei escrita que limite o tempo 
na prescriçh das coisas móveis, mas os wstuaes antigos e actuais 
guardam Os kês anos do direito romano. Na usucapiZo das coisaç 
imóveis também não há tempo expressamente delimitado; mas já 
o há por D. Afonso V na prescrição das acções reais, Ord. liv. 4, 
tit. 49, na qual se constituiu longo tempo, isto é, dez anos entre pre- 
sentes, que vivem na mesma província ou comama, e vinte entre 
ausentes. E desta OrdenaqZo e das concordantes citadas, que exigem 
dez ou vinte anos na prescrição das acções reais, pode inferir-se 
perfeitamente que os bens imóveis preçcrevem nesse mesmo tempo; 
de facto, estas ac@es, como nascem dum direito real, seguem recipro- 
camente os direitos das coisas, durando enquanto aquele dura, e e*- 
guindo-çe quando ele se extingue. As acções pessoais pela Ord. Man. 
iiv. 4, tit. 80, prerreviam em cinco anos, para aqu~les que viviam 

na mesma povoação, em dez para os que viviam na mesma provfricia, 
e em vinte para os que viviam em província diferente. Porem. 
D. João 111, seguindo a constituição de Honório e Teodósio o -i!oç(>, 

na lei 3 do tit. De praesniptiorw triginta vel quudraginta annonola. 
estabeleceu em geral trinta anos na dita Extravagante de 4 de Feve- 
reiro de 1534, a qual pasçou, depois, p m  a Ordenaçâo que usamos, 
liv. 4, tit. 79. No entanto, El-Rei D. Dinis estabeleceu, genérica e 
indistintamente, dez anos para as prescriç%s das acções e das coisas, 
numa lei dada em Santnérn, apud Ord. Afons. Ev. 4, tit. 108, 3. 

PRESCRIÇAO DE LONGULSSIMO TERPO 

$ VI - As nossas leis também reconhecem a prescrição de 
longuíççimo tempo, a qual é de trinta, ou quarenta anos, ou 
imemonal. Em trinta anos prescreve a acção real hipotecária, 
quando a coisa obrigada veio ao poder do possuidor sem titulo 
algum, Ord. liv. 4, tit. 3, $ I, e em quarenta entre ausenta, 
quando ficou em poder do devedor ou seu herdeiro, segundo 
a mesma Ordenação. E esta é talvez a finica esp6cie a que as 
leis pátrias aplicam a prescrição de trinta ou quarenta anos; 
todavia, no foro foram recebidos quase todos os preceitoç que 
o direito romano estabeleceu nesta matéria e cuja súmula apre- 
sentámos acima no $ 11. Quanto ê. prescri~ão de cem anos, O 

nosso direito não a menciona. 

ij VI1 -Menciona, porém, a prescrição imemorial; com ela 
adquire-se -para ilustrar este assunto com um ou outro exem- 
plo-a liberdade de não pagar aquilo que se contém na lei 
foral; todavia, não pode adquirir-se o direito de exigir aqui10 
que não se acha expressamente concedido na mesma lei foral, 
Ord. lív. 2, tit. 27, $ I, quer porque deve fazer-se interpretação 
mais plena em favor da liberdade, quer porque a isso obsta. 



sempre a má fé provada por escritura censual, segundo a mesma 
Ord. 3 3 (Veja-se a seguir o § VIII). Com tempo imemorial 
prova-se a instituição das capelas e morgados, Ord. liv. I, tit. 62, 
5 51. 

DA BOA FE NAS PRESCRIÇOES 

§ VI11 -No nosso direito não se requer tituio nas pres- 
crições de longuissimo tempo, Ord. liv. 4, tit. 3, 3 I, vers. 
E vindo; requer-se, todavia, boa fé, e sempre, em toda e qual- 
quer prescrição, segundo a dita Ord. no fim, e tit. 79, no fim 
do principio, e liv. z, tit. 53, 5 5, e é ela hoje necessária tanto 
no autor como no seu sucessor universal ou particular, segundo 
as citadas Ordenações, que, deçte modo, devem ser entendidas 
pelo sentido do direito canónico: no direito romano, era dife- 
rente, 3 12 do tit. De usuca$ionibus das Institutas. Por conse- 
guinte, o possuidor de má fé em tempo nenhum pode prescrever, 
e considera-se corno tal não só aquele que sabe que a coisa é 
alheia, mas também aquele que o ignora, contanto que tenha 
em seu poder escritura donde se veja que a coisa é alheia, Ord. 
liv. 2, tit. 27, § 3. 

Na Ordenação Afonsina liv. 4, tit. 49, 5 3, requerem-se, nas 
prescrições de longo tempo e apenas no início, boa fé e justo titnlo, 
e assim se deve interpretar e acomodar a Ordena60 ao direito uvil. 
que nessa altura reinava no foro com preferencia sobre o can6nico; 
porém, não se requer na prescrição de longuíssimo tempo, ibi: E esta 
demanda lhe po&raa fazer aiaa der anos compridos e coniados des o 
pnma'ro din. em que a dita coma foi a poder do possuidoí com t i tdo,  
e boa fee, e se ambos eram moradores em huma Comarq uu... E in- 
do essa coma ao possuidor sem titulo alguxm, haverruo acerqw della 
mau fee porque sabia bem que nom wa sua de Díreito, nem lhe per- 
tencia, ena tal caso lhe poderaa ser feita a difa demanda peio dito 
credor ataa t&ln annos compr9dos. Igualmente não se requer. na 
Ordenação Manuelina liv. 4, tit. 33. e tit. 80, boa fé na prescrição das 
ac@es reais e pessoais. ou pelo menos não se fez menção expressa 

dela. Eis por que se v& o nosso direito, na questão da boa fé, seguir 
mais o romano que o canónico, at6 ao tempo de D. João 111, que foi 
o primeiro a preferir o direito canúnico na Extravagante citada. Tam- 
btkn na Partida 3, tit. 29, lei rz, se requer a boa fé apenas no inicio, 
quando a coisa veio ao poder do possuidor por título de doação ou 
permuta. Algumas informações notáveis sobre esta matéria trazem 
M. Franc. Ignac. Dnncd de Charnage, no Traité des prescripiims, 
P .  I ,  chap. 111, e Luís António Muratori, no Difetti della Giurispru- 
denxa, cap. 15, no fim. 

E QUAMDO SE DEVE PRESUMIR 

§ IX - Porém, o possuidor deve provar a boa fé e o justo 
titulo, na prescrição de longo tempo; mas, na de longuíssimo, 
não é obrigado a provar nem uma nem outra coisa, pois ambas 
s e  presumem, caso o adversário não prove o contrário, Stryko, 
ad Pandectas liv. XLI, t i t  111, 3 z, Thomásio, in Not. ad t i t  
Inst. De mcafiionibus. 

USURPAÇAO DA PRESCRIÇKO 

5 X - No nosso direito também se requer a posse continua 
para a prescrição. Por isso, no caço de não estar ainda completa 
a usucapião, esta interrompe-se natu~almelzte pelo espólio da 
posse, ou civilmente pela citação, Ord. liv. 4, tit. 79, § I. Esta 
interrupção da usucapiáo, chama-se, no direito romano, 24sur- 
fiação, lei z do tit. De usurfiationibus et usucafiionibus. 

QUE COISAS PODEM PREÇCREVEK 

$ XI -Estão sujeitas à usucapião todas as coisas que 
podem estar em domínio; são, por isso, imprescntiveis as coisas 
isentas do comércio humano, ou as que por lei se proíbem adqui- 



rir e alienar. Vêm muitos exemplos na Ord. liv. 2, tit. 46, no 
fim, e tit. 53, 5, e liv. 4, tit. 43. 3 I 3  e +assim. Deve, todavia, 
observar-çe que muitas coisas, que em tempo nenhum se podem 
adquirir por usucapião, se adquirem por doação ou qualquer 
outro titulo, Ord. liv. 2, tit  28, no princ., e tit. 3q, 5 10, e tit. 45, 
$ 5  10 e úlümo. Há, portanto, menos direito na prescrição mesmo 
irnemorial do que num titulo verdadeiro, isto é, simultâneamente 
natural e civil. 

PESSOAS CONTRA AS QUAIS NA0 CORRE 
PRESCRIÇKO 

5  XII  -Contra o pupilo não corre prescrição nenhiima; 
no entanto, aos menores prejudica a prescrição de longuíssimo 
tempo, contra a qual podem pedir restituição dentro dos quatro 
anos contados do dia em que perfazem a idade legítima, Ord. 
liv. 4, tit. 79, $ 2, e liv. 3, tit. 41, § 6. Constitui benefício especial 
não correr contra os menores o Ménio concedido aos criados 
para pedirem o salário ajustado, Ord. liv. 4, tit. 32, no fim do 
princípio. 

Entre i d a  não havia antigamente prescrição nenhuma, tendo 
isto sido constitddo, 1120 por lei esxita, mas pelos costumes, que 
D. Afonso I11 recorda nestas palavras: Costume he em casa d'S&Rey 
qwe irmão c o n h  irmão no% possu prescveow, apud Ord. hfons. 
liv. 4, tit. 108, $ I. 

DA PRESCRIÇAO DOS BENS E DIREITOS 
REAIS 

5 XII I  -A doutrina sobre a prescrição dos bens e direitos 
reais não está suficientemente explicada no nosso direito. Em 
suma, devem-se fixar as seguintes generalidades: I )  os bens 

particulares do Principe ou os fiscais prescrevem em quarenta 
anos, lei 4 do tit. De praescriptione triginta vel quadraginta 
annorum; 11) os domaniais em tempo nenhum, cap. 33 do tit. 
De jurejzwando; 111) o mesmo se deve dizer dos direitos reais 
maiores, que dificiimente se podem separar do Imperante, Ord. 
liv. s tit. 45, no fim do p ~ c . ,  e $ 8; IV) dos direitos reais 
menores, que consistem principalmente no império, autoridade 
a jurisdição, $$ 10, 55 e 56 da mesma Ord.; V) porém, aqueles 
direitos que contêm mais proveito e utilidade do que império 
ou jurisdição, podem ser adquiridos por tempo imemorial, se 
forem daqueles que os reis costumam doar, Ord. liv. 2, tit. 27, 
$ I. Mais informações trazem, entre outros, Thomásio, na Dis- 
sertação especial Da praescvãfitione Regalium ad jzcra subdi- 
forum non $ertinente, e Warprect, in De praescri#tione imnzu- 
nitatis a collecLis. Vejam-se as nossas Instituições de Direito 
Pziblico, Tit. V ,  § LII, e T i t  VII, $ XVI. 

PRESCRIÇÕES EXTRAORDINARIAÇ 

5 XIV - Existem ainda as prescrições extraordinárias, que 
se não podem reduzir a ordem certa. Com efeito, I )  a acusação 
criminal prescreve por vinte anos, lei rz do tit. ad Legem Corne- 
2iam de falsis, do ujdigo, Ord. liv. I, tit. 84, 23, no fim (Ins- 
tituições de Direito Criminal, Tit. XXIII, 5 11); 11) a acção, 
que chamamos quereIa e que é uma espécie de acusação, deve 
ser apresentada ao juiz dentro de um ano, Ord. liv. 5, tit 2, 3 4, 
e tit. 117, S: I; 111) a apelação deve ser interposta dentro de dez 
dias, Ord. liv. 3, tit. 70, no princípio; IV) e introduzida e prosse- 
guida no juízo superior dentro de seis meses, $3 3 e 4 da mesma 
Ord.; V) a excepção non numeratae #ecuniae (de dinheiro não 
recebido) deve ser oposta ao escrito de obrigação dentro de 
sessenta dias, Ord. liv. 4, tit. 51; VI) passados vinte e cinco 
anos sobre a morte do testador, não podem ser obrigados a 



prestar contas os herdeiros e testamenteiros, Ord. liv. r, tit. 62, 
$$ 8 e 22; VII) OS sãlá~ios dos escnvães e tabeliães prescrevem 
três meses depois de dada a sentença, Ord. liv. r, tit. 79, $ 18, 
e tit. 84 § 30; VIII) só dentro de ano e dia se pode accionar 
por damno infecto (dano eventuai) e pelo interdito quod vi aut 
clam (de dano ou alteração, violenta ou clandestinamente pra- 
ticada), Ord. liv. r, t i t  68, 25, e a mulher não pode demandar 
o seu corruptor um ano depois de deixarem de ter relaçõeç, 
Ord. liv. 5, tit. 23, 3 2. E bastem estas prescrições. 

DA MANEIRA DE ORDENAR 
OS TESTAMENTOS E OÇ CODICILOS 

O QUE i? O TESTAMENTO E A QUE DIREITO 
DEVE A SUA ORIGEM 

3 I - Aos modos de adquirir o domínio por titulo univer- 
sal actualmente só pertence a herança, que se transmite por 
testamento ou ab intestado. O testamento, isto é, a justa decisão 
da nossa vontade sobre aquito que alguLm quer qw se faça 
afiós a sua morte, lei I do tit Qui bestamenta facere possunt, 
8 ou pagânico ou militar. A origem de um e outro deve ser atn- 
buida ao direito civil, pois o natural ignora a disposição que 
começa a valer após a morte, Pufendorf, De officio izomiris et 
civis, liv. I, cap. XII, 9 13, Everardo Otto, nos Comentários ao 
mesmo, Galvano, Merílio, Bynkershoek, Thornásio, etc ... 

USO DOS TEçTAhLENTOS 

§ I1 - Os nossos maiores parecem ter recebido dos Roma- 
nos o uso dos testamentos, e já do tempo em que foram sujeitos 
ao seu império, o que assaz provam os Códigos Teodosiano e 
Alanciano, publicados no séc. V em favor dos Provinciais da 
Hispânia, Gótofredo, in Prolegomena, cap. 111, nos quais se 



acham muitas disposições, pedidas ao direito romano, sobre tes- LEIS E COSTU116ES ANTIGOS 

tarnentos e últimas vontades. Nos tempos seguintes, o seu LISO 

foi muitissimo conservado pelos Visigodos, Germanos, etc., 
acerca dos quais veja-se Heinéccio, Elenzenta Juris Germanici, 
liv. 11, tit. VII, Thomásio, na disputa De origine swccessionis 
testamentariae. Entraram, porém, de ser frequentíssimos, depois 
que o direito das Decretais surgiu e começou a ter grande auto- 
ridade, juntamente com o civil, quer no foro, quer na Univer- 
sidade. 

Deve-se buscar o uso dos testamentos principalmente a partir do 
sdc. XII; primeiro, desenvolveu-se entre os Prúicipes e magnates, de- 
pois entre ou outros nobres, e, por fim, entre plebeus de qualquer 
ordem ou condiçio; todos estes faziam testamentos, não tanto para 
instituirem herdeiro, como para distribuírem certos legados pios 
prol e remédio de s u  alma, fbnnuia esta que se costumava pbr em 
quase todos os testamentos a partir deste tempo. E por isso é que 
muitm consideravam de seu particular interesse que os testamentos 
nHo fossem invalidados ap6s a sua morte: para tanto, rnak de uma 
vez inseriam neles execraçóa e maldições contra w que ousasem 
tomar fmto esse derradeiro juizo. Podem servir de exemplo entre n6s 
o testamento de D. Afonso I, apud %usa, tomo VI das Provas, 
pág. 573. ibi: uAprvuve-me tirar uma parte dos meus haveres e &-h 
pela minha almas; o de D. Afonso 1x1, apud Sousa, tomo I das 
Provas. pág. 54: ~Faco  o meu testumento. para que o Senhm @O- 
pácie a minha &a, e nio conte os  meus pecados ... e pela salvagão 
da minha  alma^: e de D. Constança Sandia (3),  fiiha de Sancho I, 
apud Sousa, ibidem, pág. 21: <Se dguém da minha Parentela UM dos 
estranhos tentar imfiedir este m a  tteiumento. .. incorra por isso na 
maldigdição de Deus Omnipotente e %a minha; e os que o ajudarem a 
carmpnr sejam para sempre abençoados por Deus>: o de D, Dinis. 
ibidem, pág. 99: 4Pma 9708 de minha alma ... E o 4 % ~  per algama 
>linneira per si, ou 4er outrem, emhaígar, aja a 11~Ediçans de Deos, 
e a minha peru lodo sePlepre, e seja condemnado com Judas &uedw 
em fundo do Inferno,. 

(3) Alias. Sanches. (Nota  do Tradwtor). 

8n 

111 -Ora, nós desde o inicio do Reino até D. Afonso V 
não tivemos quase nenhumas leis testamentárias, mas sim costu- 
mes, e estes ajustados aos preceitos do direito romano e sobre- 
tudo do canónico. D. Afonso foi o pnmeiro que reduziu a escrito 
estes costumes, acrescentando e tirando-lhes muitas coisas, na 
maior parte colhidas no direito romano, as quais inseriu em seu 
Código, liv. 4, tits. 97, 98, 99, roo, 101, 102 e 103, e passaram 
depois aos Códigos Manuelino e Filipino nos títulos concordan- 
tes do mesmo livro. 

Que eu saiba, até ao tempo de D. Afonso V, temos muito poucas 
leis sobre testamentos; todavia, porque jA h& muito os testamentos 
haviam sido recebidos por longo uso dos povos, recorria-se, na sua 
feitura, em parte aos costumes pátrias, em parte ao direito romano, 
e em parte preferentemente ao direito canónico. E, assim. havia sido 
constituído pelos costumes: I) que, mesmo existindo filhos, os pais 
pudessem dispor livremente da k e r p  dos bens, Ord. Afons. liv. 4, 
tit. 97: 2) que bastassem unco testemunhas, homens on mulheres, 
para validar o testamento, na mesma Ord. tit. 103; 3) que O testa- 
mento do pai valesse sem expressa instituição ou deserdamento do 
filho, tit. 97; 4) que o preterido se cresse tacitamente instituído, o que 
depois foi confirmado por lei de D. João I, no mesmo tit.; 5) que s6 
o pai sucedesse ao filho morto, e excluísse o irmiio deste, tit. 102; 
6) que o filho natural sucedesse ao pai plebeu, tit. 98; 7) que todas 
as coisas. que o fiiho adquirira em vida do pai, fossem sujeitas h 
colação, tit. 105. Quanto ao direito canóuico e seus intkrpretes, ficou- 
-se-lhes devendo o facto de ter validade o testamento feito perante o 
paroco e duas testemunhas, resultando daí náo ser o número das tes- 
temunhas o mesmo e igual em toda a parte, pois nos testamentos an- 
tigos acham-se ora três, ora quatro, ora cinco testemunhas; ao mesmo 
direito canónico se deve que dificilmente valesse o testamento sem 
liberalidades e legados pios: que, para a sua validade, parecessem neces- 
sários os legados pios; que tr&s quartos da herança, por disposicão 
de algumas Constituições Sinodais, pertencessem ipso jure ?i Igreja; 
que ninguém pudesse testar sem conmlho do pároco ou doutrem em 
seri nome; e, finalmente, que o Sumo Pontífice fosse havido pelos 



Reis e Prindpes como supremo guurdião testamenturo e ezecuior de 
testamentos, a quem, por isso, se deixavam legados. Entre nós 
podem s e r  de exemplo: a Constituição Sinodal d o  célebre Mateus, 
Biçpo de Lisboa, apnd Brandão, P. V, liv. XVI, cap. 73, pig. 148, e 
P. VI, liv. XVIII, cap. 58, pág. 250; o j& referido testamento de 
D. Afonso 111 nas palavras: E deixo ao Senhor Papa. que então for, 
roo marcos de prata, e vogo-lhe, como a senhor do meu corpo e da mi- 
nha aãma, q w  com sua sanlissima autaidade confirme e faça czrnzf& 
todas e cada m a  das sobreditas coisas, e náo permtta que alguém 
irapega alguma delas. E s@lico a Sua Santidade que, se algum ou 
alguns qdser ou quiserem impedir este meu testanaenfo. em lodo ou 
em parte, o nZo consinta, mas faça como de justiça Qeee fazer peta 
salva,@o das almas: o de D. Dinis também acima referido, ibi: E eu 
como falho obediente da Saxta I p e j a  de Deos mando ao Papa, e aos 
Cardaaes qulnlzentos mamos da prata, e demnos meus teslamenfeiros 
aqui na kna a seu certo recado, qwe elks sejam lembrados deste meu 
testanzento fazer compir,  e agwrdar assy como eu mando, e de rogar 
a Ueos por minha alma; e o testamento de D. Constança Sancha (4). 
que também já recordimos, ibi: E se acaso o predito Senhor Rei ou 
a Senhora Rainha ou D .  Disis não +derem ou mio qrUsevem dejen- 
der este lestamento, ou o impedirem por si, ou o fizerem i w e d i r  por 
outros, rogo, quanto posso, ao Sumo Pontifice da Samossanda Ipe ju  
Romana, a quem foi cometido poí solicitade do oficio fiontifical o 
cuidado de defender os testamentos, que, para se cuvnpn+ a vontade 
do defunto, proteja e defenda de tal modo este na& t8slamenio. que 
se dê execug2o gfectiua confwme <i minha vontade por meio dos meus 
supra-mencionados erecaIores. Para isso, e para que jaça observar 
e cumprir este meu  testamento como está, lego ao m s m o  Sumo Pon- 
tifice, que ao tem$o for. doze marcos de esterlinos tbovos para auzíiw 
da Terra Santa. 

$ TV - O testamento ou é $kbke'co, ou $articular, conforme 
assenta em fé pública ou particular; pagânico, ou militar; 
escrito, ou nuncufiativo; aberto, ou cerrado; solene, ou menos 
solene ou priuilegiado. 

( 4 )  Ali*%, Sanchs. (Nota do Trnduiw) 

TESTAXENTO POBLICO E JUDICIAL 

$ V-Diz-se testamento público, o que é apresentado ao 
Príncipe, e igualmente judicial, o que é apresentado ao juiz, e 
fica registado em auto, leis r8 e rg do tit. De testamentis do 
Código. As nossas leis não o mencionam; todavia, não pode du- 
vidar-se da sua validade sem algumas solenidades externas, 
Strykio, no tratado De cautela tes ta~entorum,  cap. VII,  Lau- 
terbach, tomo 111, Disseít. Acad. 133. O testamento aberto tam- 
bém se pode chamar fizibEco para se diferençar do cerrado, 
visto que se faz pública e abertamente. 

TESTAMENTO ABERTO ESCRITO PELO TABELIAO 

Q VI - Chama-se testamento aberto principalmente aquele 
que é feito por tabelião público. E firmado pelo tabelião, que 
o escreveu e o muniu com o seu testemunho, e por cinco teste- 
munhas varões livres, ou tidos por livres, e que sejam maiores 
de 14 anos, os quais todos o devem assinar juntamente com o 
testador. No caso de este não saber escrever, ou não o poder 
fazer por doença, uma das testemunhas o assinará por seu man- 
dado, devendo-se fazer disto menção expressa, (3rd. liv. 4, tit. 80, 
no principio, Man. 76. (Veja-se o Assento de 17 de Agosto de 
1811 da Casa da SupIicação). 

Esta 6 a f6mula do testamento aberto, claramente recomendada 
pelas citadas Ordenações; se ela faltar, o testamento é nulo: todavia. 
depois disso, não se requer mais coisa nenhuma. Nesta maténa deve-se 
fixar a seguinte regra máxima: para a validade do testamento apenas 
se requerem as formalidades contidas nas palavras daras e manIfes- 
tas das Ordenações citadas, podendo-se, por i=, preterir e passar 
impunemente o resto. E é só a partir desta regra que se devem 
decidir as inúmeras questões que os nossos escritores e os alheios 
tratam em longas páginas. Pelos antigos costumes as mulheres podiam 
ser testemunhas nos testamentos escritos, como já acima recordámos 
( 5  I11 deste tit.), Ord. Afons. liv. 4, tit. 103. 



TESTAMENTO ABERTO ESCRITO PELO TESTADOR 
OU UM PARTICULAR TESTAMENTO NUNCUPATIVO 

$ VI1 - O testamento aberto, feito pelo testador ou por um 
particular a seu rogo, C igualmente finnado por cinco teste- 
munhas, varões ( 5 ) ,  maiores de 14 anos e livres; e o testador, 
e aquele que escreveu o testamento, é havido como tabelião. 
No entanto, o testamento deve ser lido diante das testemunhas, 
antes de estas o assinarem, Ord. liv. 4, tit. 80, 5 3, ibi: as 
quaes testemzcnhas assinarRõ no testamento, sendo @imeiro 
lido perante ellas. Cumpre atentar nisto, porque, no testa- 
mento aberto escrito pelo tabelião, as citadas Ordenações, no 
princ., não exigem expressanente o $ro forma de o testamento 
ser lido perante as testemunhas, parecendo bastar que o testador 
diga que o testamento é seu. Valasco, Coss. 7, n. 4, Ord. liv. 4, 
tit. 102, 8 3, e liv. r, tit 78, 8 4. 

TESTAMENTO CERRADO 

§ VI11 - O testamento cerrado ou mfstico, de que Gotofre- 
do faia abundantemente nos com. à Iei 3 do tit. De testamentis 
do Código, é escrito e fechado pelo testador ou por cutrem a 
seu mandado, e pelo testador entregue, na presença de cinco 
testemunhas varões maiores de 14 anos e livres, ao tabelião, que 
lhe perguntará perante elas se o testamento é seu; se o testador 
disser que sim, deve o tabelião fazer o instrumento de aprovação, 
no qual assinarão o testador e as cinco testemunhas; e, para 
se evitar toda a suspeita de fraude, deve o instrumento de apro- 
vação começar na mesma folha em que o testamento acabar, 
Ord. liv. 4, tit. 80, § $  I e 2. 

(5) No oIiginal, em vez de mascdk (varões) diz nwioribus [maiored, o que 
6 lapso evidente. ( N o t a  do Tradutor). 

3 IX - O testamento nuncufiativo feito na altura da morte 
exige seis testemunhas, homens ou mulheres, Ord. liv. 4, tit. 80, 
3 Ult.; mas, se o testador convalescer, o testamento fica nulo, 
como claramente se dispõe naquele $, vers. Porém, o que cons- 
titui uma singularidade alheia à razão do direito comum. No 
caso, porém, de o testamento nuncu$ativo ser feito em outra 
altura (pois nada impede que alguém são de corpo e espírito 
possa testar, por escrito, ou viva voz), vale para sempre, isto é, 
enquanto não for revogado, requerendo, no entanto, que todas 
as testemunhas sejam homens. Barbosa, Remissiotzes à Ord. 
citada, 3 últ. 

Nesta Ord. o vcrs. Poiv'm foi acrescentado contra ou A margem 
das leis ou costumes pátrias, que os nosos anteciomente usavam, 
porquanto não existe nos Códigos de D. Manuel e D. Afonso. E nulo, 
portanto, o testamento nuncupativo (se escrito, é diferente), quando 
o testador convakce da  sua doença, segundo a citada Ordenação, 
a qual também 6 de entender no caso de todas as testemunhas se- 
rem varões; de facto, é muito especial a opinião de Cordeiro sobre este 
assunto, nas Dubitat. tract. I De tesiaramtis. dubit. 2. O testador 
nuncupativamente 6 permitido a qualquer um e em qualquer tempo, 
embora alguns escritores, mas náo apoiados em nenhuma autoridade 
das leis, restrinjam essa faculdade apenas ao tempo da morte. Pela 
Carta de Lei de D. José I de 25 de Junho de 1766, 5s 5 e ,6, os que 
sofressem de doença grave e aguda, ou de vertigens, não podiam 
testar de modo nenhum, o que foi ab-rogado pelo memo Rei pela Lei 
de g de Setembro de 1769, 1 Últ.. no fim. Actualmente, por Decreto 
da Rainha de 17 de juiho de 1778, tanto podem fazer testarnento 
a s  pessoas de boa saúde como as enfermas, desde que estejam em seu 
perfeito juízo. 

COMO SE HÃO-DE ABRIR OS TESTAMENTOS 

§ X- Morto o testador, abre-se, bzlblica-se, ou reduz-se a 
$Jblica forma o testamento. O escrito pelo tabeIião ou por ele 



aprovado em instrumento público, é extrajudicialmente aberto 
'pelo pároco ou qualquer outro, não exigindo esta abertura 
nenhuma publicação, citação ou reconhecimento das testemu- 
nhas, pois náo 6 feito por outro motivo senão para que possa 
constar da vontade do testador. O lavrado por mão particular, 
ou pelo testador ou por um estranho, como apenas se apoia em 
fé particular, deve ser judicialmente aberfo e publicado 
perante o juiz ordimírio do lugar, ou perante qualquer 
outro juiz (pois trata-se dum acto de jurisdição voluntá- 
ria), o qual diligentemente inquirirá as testemunhas acerca 
de seus sinais, assinaturas e o mais que importa à 
validade do testamento, e, depois de citar aqueles a quem 
interessa que seja deferida a herança ab intestado, man- 
dará reduzir os seus depoimentos a escritura judicial, ou, como 
dizem, a pública forma, para perpétua memória da coisa, Ord. 
liv. 4, tit. 80, 5 3, vers. E neste caso, Reinoso Observat. 39, n. 21, 
Gomez, h lei 3 de Toro, desde o n. 35. Diga-se coisa semelhante 
do testamento nuncupativo, o qual deve do mesmo modo ser 
publicado e reduzido a pública forma; com isso não se muda 
em testamento escrito, embora, depois, para memória do facto 
a nuncupação haja sido reduzida a escrito. 

As nossas leis não definem em que tempo se deve abrir o testa- 
mento, mas no direito romano definia-.%, como se infere de Paulo, 
Sententiae, Bv. IV, tit. Vi, Novela XIS, cap. 5, 5 I. á de notar que, 
embora a pubHcqão tribute f6 ao testamento particular, não se deve 
inferir que, falta de publicaç;~, o testamento fique logo Uiváiido 
e destituído. Portanto, deve-se presumir pela validade do testamento, 
enquanto não se prove à evidência o contrário, ainda que todas as 
testemunhas hajam morrido e não possam, por isso, reconhecer as 
suas assinaturas. Na realidade, nunca se ensinou no direito que o 
testamento se toma irrito por falta de publicação, Stiyliio ad tit. 111, 
liv. XXIX, Pandect. 1 4. Morta tambbm uma ou outra testemunha, 
o testamento pode ser aprovado e reconhecido por duas que sobre- 
nvam, pois são diferentes a maneira de fazer e a de provar o testa- 
mento. Bohemero, ao tit. Qui testamenta facere possint, § 36. 

OS QUE NA0 PODEM TESTEMUNHAR NOS TESTAMENTOS 

$ XI - Podem testemunhar nos testamentos quaisquer 
pessoas que não estejam expreçsamente proibidas. Ora, estão 
proibidas as mulheres, excepto nos testamentos feitos ao tempo 
da morte, Ord. liv. 4, tit. 80, 3 úIt, o impúbere, o furioso, o mudo, 
o surdo, o cego, o pródigo, o herdeiro escrito ou nuncupado, 
o filho deste e o pai, ou os irmãos que estiverem sob o poder do 
pai. Mas podem ser testemunhas a mãe, o avô, os innãos eman- 
cipados, os domésticos e os legatários, Ord. liv. 4, tit. 85. 

Tudo isto foi colhido do direito romano. Neste mesmo direito e 
naquela Ordenação, os escravos são de modo muito especial pmibidos 
de testemunhar nos testamentos, a náo ser que na opinião vulgar sejam 
havidos por livres; e isto, não porque o erro comum faça direito, 
como vãmente diz Achrirdo, pois esta regra é desconhecida dos Juns- 
consultos, mas por provável ignorância de facto, e porque a equidade 
do direito parece reclamar que subsista o acto feito de boa fé; assim 
se deve entender a dita Ordenação, nas palavras: .pois pelo eno  

comum, em que todos com elk slauão, era lido pw livre. O mesmo 
é inteimente de dizer, e não se iniimia o testamento, se servir 
de testemunha um impúbere que passe por púbere ou uma mulher 
que dissimule de homem, ou se alguém não é actualmente tabeliáo, 
mas era na altura havido como tal. Gouveia, Vanae lectiones, iiv. I, 
cap. 6. n. 7. Cujácio, Observaíionss, liv. X, cap. XIXI, no fim. 

DO CLÈRIGO E DO MONGE COMO TESTEMUNHAS 

$ XII -Lei nenhuma das nossas proíbe os filhos-famllia, 
os clérigos ou monges, de testemunhar em testamento, ou redigir 
os testamentos dos outros. Todavia, não tem validade o legado 
ou herança deixada a um mosteiro em testamento escrito por 
um monge em nome alheio, Extravagante de Filipe IV de 26 
de Março de 1634, cap. 8 das Cortes do ano de 1641, Alvará de 
2 de Maio de 1647, apud Ord. liv. 4, tit. 80 Collecçáo I, N. I, Lei 



de 25 de Junho de 1766, $ I, a qual não está revogada nesta 
parte, visto que confirma o direito antigo. 

Por esta mesma Lei também era nula a herança ou legado deixado 
aos parentes at6 ao quarto grau do clérigo OU leigo que escreveu o 
testamento em nome alheio; porkm, hoje que aquela Lei se acha 
ab-rogada pelo Decreto de 17 de Julho de 1778, essa herança ou 
legado vale, desde que não exista fraude e dolo. Vejam-se, no entanto, 
as leis w, 21 (6) e 27 do tit. De episcopis et clericis do Código ds 
Teodóuo, e Gotofredo, iòidem. 

SOLENIDADES EXTERNAS DO TESTAMENTO 

9 XIII - Em rigor, não se exige rogação especial de teste- 
munhas, como no direito romano, lei 21, § pen., do tit. Qui testa- 
menta facere possinl, porquanto fazem fé  as encontradas por 
acaso, desde que assistam e entendam a vontade do testador, 
Caldas, De em$lione, cap. VI,  n. 23. Requer-se, no entanto, a 
sua assinatura, Ord. liv. 4, tit. 80, e, se não souberem escrever, 
basta que aponham no testamento o venerável sinal da Cruz. 
Deste direito (ou melhor, desta invenção dos praxistas) usamos, 
não sendo, por isso, necess&rios sinais feitos com o mesmo ou 
diverso anel, Gudelin, De jwre novissimo, 11, 5. Também não 
é necessária a assinatura do testador, mas a testemunha que 
assinar por ele, deve fazer disto menção expressa. Além disso, 
deve o testamento feito por mão particular, ser lido perante 
as testemunhasas antes de assinado por das. Também é verdade 
aquilo que se costuma dizer quanto à obrigação de o testamento 
ser feito num só e mesmo contexto e acto continuo; no entanto, 
há que referir esta obrigação não ao acto da escritura, qiie pode 
ser lavrada em vários dias, mas B interposição da solenidade, 
isto é, à assinatura das testemunhas e aprova~ão do tabelião. 
Nos testamentos podem celebrar-se vàlidamente doações, con- 

tratos, e outros actos chamados externos, pois nenhuma lei 
pátria os proíbe, antes se acham as doações expressamente apro- 
vadas na Ord. liv. I, tit. 62, 5 7, no fim. E estas são as princi- 
pais solenidades externas dos testamentos; em faltando uma 
só que seja, o testamento é nulo. Valasco, tomo 11, Cons. 149; 
Gama, Decis. 45 e 126. 

$ XIV - 0 direito canónico omitiu muitas solenidades. 
Com efeito, Alexandre III no cap. 10 do tit. De testamentis quis 
que fiquem válidos os testamentos, que os paroqtbianos fizerem 
em zittima vontade na presença do seu @resbátero e de  mais três 
oo &as fiessoas ido'neas. No entanto, esta constituiçãn, snhre 
cuja razão e pretexto se deve ver, entre outros, Conano, Com- 
ment. liv. IX, cap. 2, nunca foi recebida genèricamente pelaç leis 
ou costumes de Portugal. 

R. Afonso V colheu as solenidades dos testamentos no direito 
civil, como ele mesmo claramente o diz na Ord. iiv. A,, tit. 103, $ 6: 
mandamos q*e valham assy como se leuessem sete ou cinquo teste- 
wunhas, segundo a forma do Di~eito commum. Do mesmo direito f+ 
rarn tiradas as disposi$6es que lemos nos Cbdigos posteriores sobre 
os testamentos, razão esta por que 8 totalmente nulo o testamento 
ordenado segundo a forma do direito canónico. Todavia, mal se pode 
duvidar que antigamente e até R. Afonso V estes testamentos eram 
considerados fim- e válidos, se não em toda a parte, pelo mwas 
nalguns lugares; tamanha era, sem dúvida, naqueles tempos a auto- 
ridade do direito canónico, isto é, das Decretais ($ 111 deste tit.). 

TESTAMENTO DO SOLDADO 

$ XV - Ora, estas solenidades dispensam-se, não todas, 
nos testamentos firivilegiados. Entre estes cabe referir, em pri- 
meiro lugar, os testamentos dos soldados, os quais em expedição 



podem testar como quiserem e como puderem. E esta constitui 
a parte mais importante do privilégio, cuja causa não é a igno- 
râricia dos soldados, mas o risco iminente, porquanto, afastado 
este, e uma vez nos quartéis de inverno, eles usam do direito 
comum, Ord. liv. 4, tit. 83. 

Estas Ordenaçõrç foram quase literalmente tiradas do direito 
romano. Porém, este privilégio, para dizermos a verdade, parece ter 
sido constituído mais em ódio que em favor dos soldados, pois Ihes 
é conveniente que n?io tenha valor o testamento que fizeram no meio 
de tantos e tamanhos perigos. Procede-se inhbilmente ampliando-o 
aos cavaleiros das Ordens Militares, e mais inabilmente ainda aos clé- 
rigos e doutores. nos quais cessa a razão do privilégio. 

OUTROS TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS 

5 XVI - O testamento dum pai, que testa entre filhos e só 
entre eles, vale sem solenidades, bastando que conste da sua 
vontade, ou por escritura assinada por mão própria ou alheia, 
ou por duas testemunhas, lei 21, 9 I, do tit. De testamentk do 
Código, Autêntica Qzlod ~ i n e  do mesmo, Novela 107, c a p  I. 
E deste direito usamos no foro, Gama, Dacisio 61, Cabedo, P. I, 
Decisio 199, Pereira, Decisio 32. Todavia, as nossas leis não 
fazem menção nenhuma dele. No testamento feito no campo 
bastam tr& testemunhas, caso não seja fácil achar mais; assim 
o determinou a Ord. Afons. liv. 4, tit. 103, e Man. tit. 76, $ Últ., 
lei últ. do tit. De testamentis do Código, a qual não passou ao 
Código Filipino. Valasco, Consult. 117. O mesmo niimero de 
testemunhas parece bastar no testamento feito em tempo de 
peste, não sendo além disso preciso para a sua validade que as 
testemunhas se juntem e assinem no mesmo momento e tempo, 
lei 8 do tit. De testamentis do Código, Gotofredo, Dissertação 
De testamento tempore pestis. vel a testatore peste contacto 
condito, Portugal, De donationibus, liv. 111, cap. XVI, n. 33, 
Gama, Decisiones 81 e 210. 

TESTANENTO PARA CAUSAS PIAS 

§ XVII - O chamado testamento pio, feito por quem não 
tem o direito de testar ou então sem as solenidades requendas 
pelo dueito, não tem validade; é que a constituição de Ale- 
xandre I11 no cap. Relatum 11 do tit. De testamentis nunca foi 
em geral recebida pelas leis ou costumes de Portugal, assim como 
também não a forma de testar estabelecida pelo mesmo Pontífice 
no cap. 10 de igual título das Decretais ( 3  XIV deste titulo). 

Em matéria temporal, qual é a testamentária, o direito canónico 
s6 vale na medida em que tiver sido recebida; e ele só pode  se^ rece- 
bido em complemento dos preceitos do direito páirio e não contra 
eles. Ora, como a fonte do nosso direito, na ordenação dos testamen- 
tos, é o direito civil e não o canónico, conforme já acima advertimos 
($ I1 deste tíhilo), e como o direito civil não admite a validade do 
testamento pio que não seja justo, perfeito e assente em toda a razão 
de direito, lei 13 do tit. DE Sa~rosanctis EccEeSiiS. segue-se que não 
tem validade o testamento em favor de causas pias feito sem as sole- 
nidades do direito; por isso, os Doutores, que defendem a sua vali- 
dade a partir do direito canónico, contrariam abertamente as nossas 
leis. 

O TESTAMENTO ENTRE COMJUGES 

$ XVIII - O testamento dos cônjuges entre si, ou o de 
outros feito, como dizem, de mão comum, no qual mùtuamente 
se instituem, não é um testamento privilegiado, visto que requer 
as solenidades do direito; apenas tem de especial o poderem 
ser vilidamente escritos no mesmo documento, no qual, embora 
contenha dois testamentos, basta, todavia, o mesmo número 
e assinatura de testemunhas, Valasco, Conwlt. 7, onde decide 
várirs questões sobre esta matéria. 



SOLENIDADES INTERNAS 

§ XIX - As solenidades internas dos testamentos têm que 
ser pedidas principalmente à peçsoa do testador e ao modo de 
testar. No testador requerse: I) integridade mental, e não fí- 
sica; 2) plena liberdade; 3) capacidade civil. Ao medo de testar 
respeita a instituição de herdeiro, e, no testamento dum pai, a 
instituição ou exerda~ão dos filhos. Porém, tudo isto, e mor- 
mente o que diz respeito ao modo de testar, não é genèricamente 
verdadeiro no nosso direito, como se verá do que vamos dizer. 

DO FURIOSO E OUTROS A QUEM NÃO E PERbíITIDO 
FAZER TESTAJGNTO 

§ XX - Ora, porque no testador se requer a integridade 
mental, segue-se: I) que não podem testar os furiosos; z )  os 
mentecaptos, e 3) os impúberes (com os menores, mesmo sem 
curador, é diferente), os quais evidentemente não têm nenhum 
juízo ou, se o têm, é pouco firme. No entanto, vale o testamento 
do furioso feito nos intervalos de lucidez; se houver dúvida 
e o testamento se apresentar bem ordenado, é de crer que o tenha 
feito num desses intervalos. O pródigo, a quem foi tolhida a 
administração dos bens, não pode testar, visto que é quase 
havido como furioso e muito semelhante a este; do mesmo 
modo, o surdo e mudo de nascença, pois muitas vezes um defeito 
corporal anda unido à debilidade do espírito; o surdo e mudo 
#or ac ide~te ,  que souber escrever, testa vàlidarnente fazendo 
o testamento por sua mão; se não souber escrever, é necessário 
ímpetrar licença do Principe para que o testamento fique váiido, 
Ord. liv. 4, tit. 81, no princ., e 3s I, 2.4 e 5, que é m a  Ordenação 
especial, extraída de conhecidíssimos lugares do direito romano, 
porquanto nos Códigos antigos não existe titulo nenhum sobre 
a quem é permitido fazer testamento. 

Compara-se ao furioso o irado que ao mínimo pretexto fàcilniente 
se exalta; por isso, não tem valor o testamento em que ele, irado 
contra o que k chamado ab intestado, fez herdeiro um estranho, caso 
morra num acesso de ira, lei 48 do tit. De regulis juris, Bohemero no 
n. 4 dos Com, ao tit. Qui teskzmeata facere possint do Digesto, Lau- 
terbach, Dissertação De ira ejecsque in jure effectibzrs, vol. 3. Tam- 
bCm é nulo o testamento do melancóliw (por moléstia, e não por 
temperamento), tal como 6 do furioso, devendo dizer-se da soa vali- 
dade tudo o que sobre o testamento do furioso estabelece a Ord. 
citada, iiv. 4, tit. S. do principio, §$ r e z. De facto, na opinião dos 
medicas, entre os quais bastaia referir Carlos Lorry, De melancholia 
et morbo wiancholico, tomo I ,  P. 11, cap. 5, art. 3, ibi Em todo 
o melancólico existe o delirio, enquanto sa fala da sua doença ... E tdm 
isto de particular os melancólicos: que numo ou raro deliram por 
coisas que mio Ihes pertencem, Mas edoqzeecem sempre flor si ou por 
objectos só a si pertencentes. A variedade dos delirios acompanha 
os vários g~aur da doenca. Sendo esta a opinião dos médicos, que 
devemos perfilhar nesta matéria, segue-se que o testamento do melan- 
cólico, tal como o do furioso, é nulo, se do seu teor náo se vir que 
foi ordenado por um homem de espírito íntegro e são. Por consequên- 
cia, esia questão respeita à jxxispmdênaa medica, sobre a qual devem 
ler-se Miguel Albert, Sysbema jz+rispruderatiaas medicne, Paulo Amman, 
Med. Cnt., Paulo Zacchia, liv. 11, tit. I. quaest. g, n. 26, Menóquio, 
De praeszrmptionibus, 45. n. 58, Thomásio. no pref5cio Jurispru- 
dentia Medica de Albert, n. 5,  e na Dissertago inaugural De prae- 
sumpt. fwor. et denaent., 32, Cristóvão André Ramer, na disputa 
jurídica De imputatione actionum ex melancholia prouenientium. 

DOS FILHOS-FAMILIA, ESCRAVOS, DEPORTADOS, ETC. 

5 XXI - Do mesmo direito e da mesma Ordenação, 3 3, 
provém que o filho-família de qualquer idade, como não goza 
de capacidade civil, isto é, da factio activa testamenti (poder de 
dispor por teqtarnento), não pode testar dos bens fiagânicos, 
ainda que o pai consinta; mas já pode dos bens castrenses ou 
quase, mesmo contra a vontade e oposição do pai, o que de modo 
nenhum parece de ampliar aos bens adventácios extrao~dind- 



PSOS, em que o filho tem plena propriedade, pois segundo o 
direito romano não pode testar destes bens, Vinnio no n. 6 dos 
Com. ao princípio do tit. Quibus non est permissum facere tes- 
tamenta das Institutas. Mas o que neste mesmo direito.se diz 
dos escravos, cativos na guerra, deportados e estrangeiros, não 
foi inteiramente recebido, porquanto nós não temos escravos 
de espécie alguma, conforme já noutro lugar demonstrámos 
(Instituiçóes, Liv. 11, Tit. I, IV); os cativos na guerra e os 
reféns hoje não são escravos, sendo de nulo valor as ficções da 
lei Cornéiia e do postlirnínio, VaIasco, Consult. 30; hoje também 
não há diferença nenhuma entre degredo e deportação, Gil, 
Coment. à lei I do tit. De Sacrosanctis Ecclesiis do Código, P. I, 
§ 6, n. 3; e, como actualmente e já de há muito recebemos os 
estrangeiros não como bárbaros e inimigos, mas como cidadãos 
domCsticos e cordialmente, segue-se que os cativos, os depor- 
tados ou relegados, e os estrangeiros podem testar por direito. 
O mesmo não se deve dizer dos condenados à morte, a quem 
apenas se permitiu di%por da terça dos bens para causas e usos 
pios, Ord. liv. 4, tit. 81, 9 6, António da Gama, tratado De Sacra- 
mentis fraestandis &timo supplicio dumnatis, ac de eorum tes- 
tamentis, Quaest. VI. Vejam-se as Znstituigões de Direito Pe- 
vado, liv. 11, tit. I, 8s  IV, VI, VII, XI, XII e XiII. 

DOS TESTAMENTOS DOS CLERIGOS 

§ XXII - Os clérigos podem fazer testamento não só dos 
bens patrimoniais e adventícios, mas também dos clericais ou 
profectícios que adquiriram dos rédítos da Igreja ou por razão 
do seu ofício sagrado, Ord. liv. 2, tit. 18, 3 5 :  Concedemos a 
todos os Clera'gos, e Beneficiados ... que os bens, que assi com- 
prarem, oou fier outro qualquer titulo acquirirem, elles os possZo 
e m  suas vidas fiossuir, e gozar, com tanto que querendo-os alhear 

e m  suas vidas, ou per suas mortes, os alheem, e deixam a fiessoas 
leigas e da nossa jurisdição; e no § 7: E isto mesmo se entenderá 
nos bens acquira'dos por razão da Igreja naquelles casos, e m  
que seus farentes mais chegados lhes succedem ab intestado con- 
forme ao costume geral, que ha. Em Castela observa-se o mesmo, 
lei 3, do tit. 21, da Primeira Partida, sendo este o costume geral 
da Espanha, Pereira, De Manu Regia, cap. 64, n. 27, e Decisio 
gj, Gama, Decisio 113, Valasco, De fiartitionibus cap. 35, Covar- 
nibiaq De testamentis, cap. 7, n. 23, Espen, JUS Ecclesiae Uni- 
ugsalés, P. 11, Sect. IV, tit. I, cap. VII, desde o n. 21, Riegger, 
Institutiones Jurisfrudentiae Eccles., P. 111, 403, Berard, 
tomo 11, Dissert. VI, cap. 111, pá@. 338 e se@. da minha edição. 
Devem, porém, observar todas as solenidades dos testamentos 
contidas na Ord. Iiv. 4, tit. 80 (História do Direito Civil Porta- 
goues, § LXXXIX, Nota). 

No foro externo valem ou testamentos feitos pelos clérigos dos p r 6  
ventos eclesiásticos mesmo para uxis profanos, ou em favor de con- 
sanguíneos não indigentes, evitando-se, asim, quase infinita5 deman- 
das e ódios, visto que dificilmente çe podem separar e distinguir os 
bens clericais dos hens próprios. No entanto, devem os clérigos orde- 
nar os testamentos segundo a fórmula prescrita pelo direito civil, 
Riegger, $ 398. O nosso Valasco, Consult. 74, n. 13, entende que hos 
testamentos dos clérigos bastam duas ou três testemunhas, e dá a 
seguinte mGa: Pmque os clérigos apenas estáo wiei tos  à lei divina 
e candnica. e náo ds comtàtuições civis, segwse  que não são obriga- 
dos pelas bis civis dos testamentos, razZo esta realmente inepta a 
mais náo poder ser. Deve-se acrescentar aqui que, pela Extravagante 
de D. João I11 de 6 de Setembro de 1553. apud Leão, p. z ,  tit. 2, 
leis 9 e roo, se vê aprovado o direito canónico que proíbe os clérigos 
de testarem dos bens adquiridos por razão da Igreja; no entanto, essa 
lei não foi depois metida na Ordenação Filipina que usamos, como 
nota o mesmo Valasco na Praxis partitionum et collationum, cap. 35, 
n. 8, náo tendo, por isso, nenhuma autoridade. 



OS TESTMENTOS DOS BISPOS 

5 XXIII - Não podem, todavia, os Bispos testar dos bens 
adquiridos por razão da Igreja, cap. 7 do tit. De testamentis, 
lei 42, $ 2 ,  do tit De Episcopis et Ckericis do Código; na verdade, 
o costume, que vingou em Castela e Portugal, para que os ecle- 
siásticos possam dispor dos bens e rendas da Igreja tanto entre 
vivos como em última vontade, fala sòmente dos clCrigos infe- 
riores, não devendo, por isso, ser ampIiado aos Bispos. Fran- 
cisco Sarmento, bispo de Astorga, De reditibus ecdesiasticis, 
P. 11, cap. I, e P. IV, cap. VI, Covarrúbias, Pereira, Espen, e 
outros acima citados. Todavia, bem podem os Bispos testar dos 
bens adquiridos antes do episcopado, ou dos adquiridos depois 
por titulo meramente laico, Novela 131. cap. 13, e caps. I, 2, 7 
e 9 do tit. De testamentis. Porém, tudo aquilo que o bispo possui 
à hora da morte, presume-se que vem da Igreja, a não ser que os 
seus herdeiros provem o contrario, sobretudo se não tiver feito 
inventário antes de assumir o episcopado, Gama, Decisio 313. 
A questão sobre se, com dispensa do Sumo Pontífice, os Bispos 
ou outros Prelados maiores podem testar dos bens ecIesiásticos 
para usos profanos e em favor de corsanguíneos não indigentes, 
é tratada por Riegger, P. 111, $ 402, Espen, nn. 30 e segs., Sar- 
mento, P. IV, cap. VIII. Pela nossa parte não hesitamos em 
afirmar que este rescrito pontifício não tem autoridade nenhuma 
no foro, se não for aprovado por carta del-Rei, Ord. liv. 2, tit. 14, 
Afons. tit. 12, etc. 

TESTAMENTO DOS MONGES 

9 XXIV-Os monges, nome em que agora entendemos 
todos os que emitiram os três votos solenes de Religião, não 
podem testar, Ord. liv. 4, tit 81, 5 4, ibi: nem o Religioso firo- 
fesso, cap. z do tit. De tesiamentis, Autêntica Ingresse do tit. De 
Sacrosarrctis Ecclesiis do Código, Novela 123, cap. 38. 0 s  no- 

niços, esses podem, visto serem leigos antes de professarem, 
Covarrúbias, ao citado cap. 2 ;  mas, depois de professarem, 
assim como não podem fazer testamento, assim também não 
podem revogar o anteriormente feito, porque assim disporiam 
de seus bens por via indirecta, Barbosa, De officio et fiotestate 
Efiscofii, P. 111, Alleg. 99, n. 14, e ad Trid. Sess. XXV De 
regfilnribzks, cap. XVI, n. 20, Valasco, Praxis fiartitionwn et 
collationum, cap. XVI, n. 18. No entanto, ainda que o testador, 
já feito monge, não possa revogar o testamento, nem por isso 
o legado ou a herança, que enquanto ele viver é nula, é ime- 
diatamente devido ou pode ser pedido após a profissão, à qual 
chamam morte civil, mas há que esperar pela morte natural; 
entretanto o mosteiro administra os bens, e por meio do monge 
faz os frutos seus, Bento Gi, S lei I do tit. De Sac~osanctis Eccle- 
siis, P. IV, § 2, desde o n. 5, de Luca, De kstamsntis, Discuss. 
XXXVI, n. 9, Bohemero, ao tit. De fiecdio clel-e'corztm, 8 19. 

A disposição do Concilio Tridentino, Sessão XXV De rsgularibus, 
cap. XVI. segundo a qual Náo valer$ nenhurna renhncia ou obrigação 
d o  naiizo a n h s  da profissão, se nio for f e h  com Pcm;a d o  Bispo 
ou seu vigdrio dentro dos dois meses anteriores P profissão, nZo tem 
lugar nos testamentos e noutras últimas vontades, porquanto 6 sem- 
pre permitido ao noviço desistir & profissão; assim foi decidido pela 
Congregação do Concílio em 22 de Janeiro de 1598. Gallemart. ibidem, 
e Barbusa, n. 14; Valaçco, no dito cap. XVI, n. 15. 

TWTi\MENTOS DOS CAVALEIROS E CLERIGOS DAS MILICIAS 
DO REINO E ORDEM DE mLTA 

$ XXV - Pela Bula de Jiilio I1 Ad pia et wzeriloria opera 
de 12 de Dezembro de 1505, apud Carvalho, tomo I, pág. 700, 

pela Bula Honestis de Clemente VI11 de 14 de Outubro de 
1600, apud Carvalho, pág. 677, etc., e por diplomas e estatutos 
especiais das Ordens de Cavalaria, os soldados, cavaleiros e 
clérigos das Milícias Sagradas do Reino podem testar, tanto 



dos bens próprios, como dos bens, rendas proventos e frutos 
das Ordens. Os Cavaleiros de Malta ou Hosfiitalririos só o po- 
dem fazer com licença do Grão-Mestre, Estat. I, t i t  18, DeZle 
Pt.oibizioni, e delle pene, Estat. X X ,  tit. 8 De1 Baestro, a qual 
só costuma ser concedida para os bens patrimoniais ou here- 
ditários; não podem, por isso, testar dos adventícios ou adqui- 
ridos por qualquer outro modo, Gallemart, ao Trídent. Sess. 
XXV, De regularibus, caps. I e 11, Discurs. XXXIV, n. 15, de 
Laca, De testavzentis, Supplem. liv. XVI ,  P. 111, Discurs. XCI, 
n. 2. No entanto, o rescnto do Grão-Mestre não pode ser dado 
A execução sem o piácito régio, Ord. Afons. liv. 2, tit. 12, Sbf: 
Das letras, que veem da Corte de Roma, ou do Grmz Jfestre 
de Rhodes, que nom sejam Pubricadas sem carta d'EZ-Rev. 

TESTAMENTOS DOS CARDEAIS 

XXVI - A Bula de Paulo XV Decet R o n z a n m  Poniifi- 
ccm de 28 de &o de 15.55, tomo X das iWémoires du Glergé 
de France, pág. 984, diz: T O ~ O S  e cada u m  dos S. R. E. Car- 
deais, ao temfio existentes, poderão testar e disfiw livremente 
e m  favor de quaisquer fiessoas, tanto entre vivos, cova:, e n, 
ziliima vontade, de todos e cada .unt dos s e m  bens, e tawtbém 
dos frutos recebidos OU a receber das Catedrais, Igrejas Metro- 
I>olilanas, ou ikfosteiros e doutros quaisquer Benejz'cios Ecle- 
siásticos; e não sejam @ra esse efeito obrigados p3r necessi- 
dade a l g ~ m a  a obter qualquer l icen~a ou jaculdadg esfiecial. 
Porém, embora por esta Bula, que aprovou o Cow~énio  pouco 
aiites celebrado entre os próprios Cardeais sede vacante, Ihes 
tenha sido concedida a faculdade de testar, livrenente e sem 
solenidades, tanto dos bens próprios, como dos eclesiásticos, 
de Luca, De testamentis, Discurs. VI ,  Gallemart, Adnotat. ad 
Trid., Discurs. XLII, n. 7 - como as constituições dos Sumos 
Pontífices cuase nenhuma autoridade têm fora do território 

temporal da Igreja em matéria testamentária, que é meramente 
civil, se não receberem vigor e firmeza do poder civil por leis 
públicas, expressa ou tàcitamente, ou por qualquer outro meio 
legitimo, o que é hoje uin princípio indubitável do Direito Ph- 
blico Universal - por ele deve julgar-se, sem soIenidades, no 
foro externo dos efeitos da referida Bula, ou do Convénio e da 
validade dos testamentos dos Cardeais; mas da arnplíssima 
faculdade de d l p x  dos bens eclesiásticos, pela mesma conce- 
dida, deve julgar-se pelos verdadeiros e genuínos princípios do 
direito canónico. 

TESTAMENTOS DOS REIS 

9 XXVII - 0s Reis bern poderrr testar dus be16 particula- 
res. Agora se, quando testam ou são instituíd3s herdeiros, são 
obrigados a guardar todas as solenidades do direito civil, e se 
p d e m  por direito receber herança de testamento imperfeito, 
sáo questões tratadas, entre outros, por Coccey, Disput. XIX 
De testamento Prz'ncipis, P. 11, 5 5, pelo outro Coccey, Dissert. 
Proem. XII, liv. IV, cap. 111, Sect. IV, nn. 5 e 7, e Juris Civi- 
lis co~trovers. ad tit. De testainento militis, quaest. XIII,  Gun- 
deling na Dissert. De Primcifie herede. Não podem, todavia, dis- 
por dos bens públicos, e domaniais ou fiscais, que necessària- 
mente devem vir ao sucessor, Coccey no lugar citado, nem da 
siicessão do Reino contra as leis Fzmdamenlais. o mesmo Coc- 
cey, nem no testamento julgar dúbia a sucessão do Reino, Gró- 
cio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. VII, ri 27, Coccey, Disput. 
LXVI De justitia belli ac fiacis in Statu Reg-ni Portugallici, 
Art. 111, Quaest. I. A Gronóvio não aprouve assim nas Notas 
a Grócio, mas este doutíssimo varão mais parece demonstrar 
aí uma soIução ideal que uma solução do direito. Não devem, 
pois, os testamentos dos Reis ser havidos como leis piiblicas ou 
particulares, ou como Constitui@o de Estado, a qual de modo 
nenhum é lícito formar e estabelecer a seu talante: e também 



não obrigam o sucessor do Reino, a quem o Rei agora reinante 
por nenhuma lei pode obrigar. Podem servir-nos de exemplo 
os testamentos de D. Sancho I e 9. João 11, de que D. Afonso I1 
e D. Manuel fizerzm pouco caso. E bastem estas noções ao 
nosso intuito. 

PLWA LIBERDADE DO TESTADOR 

9 XXVIII - As solenidades internas do testamento per- 
tence de modo muito especial a plena liberdade do testador 
( 5  XIX). Daqui resulta: I) que é nulo o testamento extorqui- 
do pela força, medo, ou mau dolo, pois nada 6 mais contrário à 
Itberdade que a violência e o medo; z )  que é privado, como 
indigno, da herança aquele que tolheu alguém de testar, não 
introduzindo as testemunhas ou o tabelião, ou impedindo a 
sua vinda, Ord. Iiv. 4 tit. 84, no prhcípio, e $3  I, 2 e 3, titulas 
Si quis aliqucm testari firohibuerit do Digesto e do Código; 
porém, só a sua parte, e não a dos legítimos herdeiros, é apli- 
cada ao fisco, lei 2 do t i t  Si quis aliquem testari prohibuerit 
do C6dig0, Perez ao mesmo tit., n. 3, pois é uma iniquidade 
que os agnados mais próximos, a quem a Iei e a natureza des- 
tinaram a herança, sejam privados dela por feito de outrem; 
3 )  que também é nulo e destituído de efeito o testamento da- 
quele que for levado a fazê-b com muitas e açsíduas persua- 
sões, imoderados e instantksimos carinhos, ou com preces im- 
portunas e ameaças dos mais poderosls, Febo, P. I, Decisio 
2.5. Barbosa, à Ord. liv. 4, tit. 84, 5 4, Coccey, Disput. LXXVI 
De suggestionibus earumpue jure, cap. 111; mas é diferente, 
se os carinhos e sugest6es forem moderados e não dolosos, 
Strykio, De successione ab intestato, Dissert. XII, cap. I, 9 úit., 
pois é licito a cada um tratar bem dos seus interesses, e quem 
pede, não obriga; 4) que não vale o testamento escrito pelo 
frade nas coiças que deixa ao seu mosteiro, devido ao perigo 
de sugestão, mas vale nas restantes coisas, pois não se vicia o 

útil pelo inútil, Alvará de 26 de Março de 1634, cap. 8 das Cor- 
tes de 1641 reinando D. João IV, e Alvará do mesmo Rei de 2 
rle Maio de 1647, apud Colec~ão 1, n. I, à Ord. liv. 4, tit. 80; 
5) que também é vão e de nenhum valor o testamento nun- 
cupativo, sobretudo quando feito em artigo de morte a pergun- 
!E doutrem, pois nesta altura o testador não está em sua plena 
liberdade, devido ?i perturbação causada pela cogita~ão da 
rilorte e pela doença, e, além disso, ao enfado motivado pelas 
perguntas, Coccey na citada Disputa De suggestignibus. Eis 
por que era muito de desejar que tais perguntas fossem com- 
pletamente eliminadas das Últimas vontades pelas leis dos Prín- 
cipes, conforme já h& :riuito desejoir Júlio Claro nas Recefitae 
sententiae, Iiv. 111, § Testamentum, quaest. XXXVII, n. 5. 

A INSTITUIÇÃO DE HERDEIRO NA0 P DA ESSENCIA 
DO TEST.4XENTO 

3 XXIX- Entre as solenidades internas do testamento 
conta-se também a instituição de herdeiro ( 3  XIX), a quJ ,  
no § 34 do tit. De legatis das Institutas, se diz que é como que A 

cabeça e fundamento de todo o testamento. Todavia, não se 
deve tomar esta afirmação como não valendo o testamento sem 
a instituição de herdeiro, porquanto nada impede que uma pes- 
soa distribua todos os seus bens por múltiplos legados; a tal 
&sposição chamamos, e bem, testamento, embora não caiba 
com justeza o nome de herdeiros, mas sim o de legatários, 
aquele ou àqueles que o testador elegeu para seus sucessores 
slngu!ares; em boa verdade, a deGgnação de herdeiro apenas 
pertence ao sucessor universal, Vigilo, ao princip. do tit. De testa- 
mentis das Institutas, n. 32, Strykio, Us. mod. ao til. De hered. 
instit. I e 6, Gama, Decisa'o 196 e suas ddditiones, ibidem. 
O testamento do Conde Martinho Gil de Soma feito em 23 de 
Kovembro do ano 1350 da Era, apud Brandão, Monarchia Lw 



stana, P. VI ,  no Apêndice, p. 578, apenas constava de legados. 
Em Castela o testamento subsiste sem instituição de herdeiro, 
lei I, tit. 4, liv. j, da Recopilación. 

REGRA MAXIMA SOBRE A INSTITUIÇAO 
DE HERDEIRO 

5 XXX- São vàlidamente instituidos herdeiros todos os 
qiíe podem suceder no direito do defunto e receber a herança 
por testamento. Gozam deste direito e da chamada factio fias- 
stva testamenti (capacidade exigida para poder ser considerado 
como herdeiro) todos os que não se acham especialmente proi- 
bidos pelas nossas leis ou costumes; exceptuados estes, é intei- 
ramente livre ao testador, à falta de descendentes e ascendentes, 
a quem é devida a legítima, preterir os agnados e cognados 
e instituir herdeiros a quaisquer estranhos e dispor de todos os 
bens em testamento. 

Esta liberdade de testar, aprovada pelo direito romano e pelas 
nossas leis e costumes, foi pela primeira vez revogada por D. José I 
na Lei de g de Setembro de 1769, onde proibiu em absoluto testar 
dos bens hereditários, e dos adventícios ou adquiridos, a não ser 
em favor dos aguados até ao quarto grau; mas por Decreto da Rainha 
de 17 de Julho de 1778 foi reconduzido o direito antigo, ficando aquela 
Lei ab-rogada, ou suspensa at& à promulgação do Novo Código. 

QUAIS AS PESSOAS PROIBIDAS DE SEREM 
INSTITUfDAS IIBRDEIRAS 

3 XXXI -São proibidos: I) o reiigioso, Ord. liv. 4, tit. 
81. 3 4, o qual, no entanto, pode receber, para alimentos, lega- 
dos e réditos anuais por vida até certa soma declarada na lei 
de z j  de Junho de 1766, 3 10, soma esta, aliás, actualmente 
indefinida no Decreto de 17 de Julho de 1778; z) o proscrito, 

isto é, o desnaturnlizado, visto que esta sucessão, de que estarnos 
tratando, é u n a  sucessão do direito civil, de cnja comunhão 
aquele não goza; é diferente com os peregrinos, e os deporta- 
dos que chamamos degredados (7).  quer a pena destes seja 
perpétua ou temporária, visto que com o exílio e o degredo não 
perdem a cidadania e os bens, Autêntica Omnes 9ersgrini do 
rit. Cominzclzia de szrccessio~zibus do Código, Stykio, Dissert. 
l l e  jure fieregrinorzcin, Thomáçio, Notas ao tit. De capitis dimi- 
nutiofie das Institutas. Igualmente podem ser institiiídos her- 
deiros os condenados à morte e os banidos, de que fala a (3rd. 
ljv. 5, tit. 126, 5 7, porque morrem livres e cidadãos, Thomáçio, 
fiidem, Sttykio, Us. mod. ad. tit. De hered. instit., 5 2 ( E  XXI 
deste titulo); 3) o herege, Ord. liv. 5, tit. I, no pnnc., leis 4 e j 
do tit. De haereticis do Código; 4)  o apóstata, na mesma Ord., 
$ 4, lei 3 do tit. De apostatis du Cúdigo, cap. 25 do tit. De has- 
reticis do Liv. 6.". direitos estes que a mencionada Ordenação 
parece aprovar com as palavras: punindg os hereges conde- 
nados, como fier direito devem ... e llze daremos a pena segundo 
direito; 5 )  os filhos e netos dos criminosos de lesa-majestade, 
Ord. liv. j, tit. 6, 5 13; as filhas não assim, $ 14; 6) um clérigo 
não pode ser instituído herdeiro por outro clérigo, nem ter a 
herança deste ab intestado por mais de um ano, Ord. liv. 2, 
:it. 18, § 7; e 7) finalmente, os Colégios e C o r p ~ s  mesmo licita, 
quer eclesiásticos, quer seculares, como igrejas, mosteiros, Or- 
dens de Cavalaria, confrarias, etc., são proibidos de receber 
em testamento, não porque não possam aceitar a herança, mas 
porque já desde o início do Reino há as leis da amortizacão a 
privá-los inteiramente de toda a sucessão, Leis de 4 de Julho 
de 1768, 12 de Maio e g de Setembro de 1769, $ ro. 

Os Colégios iícitos não podem, sem licença do Rei, adquilir bens 
imúveis por título onaroso ou llicrafivo, pois, reja qual fw o titulo e 

modo de aquisição, a razão infdnseca e pública das leis é a mesma. 

( 7 )  N o  original degradador, o que d lapso c-idente (Nola  do Tvadutor). 



Todavia, se lermos e meditamias as suas palavras, é irrecu~vel que 
não s6 as leis antigas. mas ainda as novas feitas em nosxis tempos, 
sofrem de certa obscuridade e dificuldade, sobretudo em matéria de 
aquisição por titulo de legado ou heran;a testamentária, e que ainda 
agora dão ocasião a poder-se duvidar se esses corpos são proibidos 
de receber por tesiamento simplicitar e absolute, ou secundum quid 
(na verdade, nada impede que dgumas v e m  para mais fácil expii- 
cação nos sirvamos de termos d á s t i c o s ) ,  isto é, se a aquisição de 
imóveis feita com este titulo 6 por p ~ c i p i o  proibida, e ,  portanto, 
nula e injusta, ou se o B apenas a sua retenção para além de ano e 
dia. Por mim, embora entcnda que as nossas leis denegam aos Colb 
gios e Corpos a factio fiassiwa testamenti (capacidade de ser herdeiro), 
e que eles, por isso, nem mesmo por um momento podem adquirir 
a herança que ihes é deixada em testamento. não sou. todavia, do- 
tado de tamanha autoridade, que possa condenar a opinião dos que 
pensam o contrbno e entendem que não B proibida a aquisição, mas 
apenas a conservação e retenção durante mais de um ano. Porém. 
este assunto é dos tais que só se podem conhecer e decidir com a 
assídua leitura e meditago das próprias leis; e, como estas não andam 
nas mãos de todos, nem faalmente se podem conseguir, aprouve-me 
apor no couce deste o@sculo um sumário delas e uma colecqão de 
documentos atinentes a esta mat6ria [o autor omitiu esta colp~ção, 
para não tornar o livro grande]; é ao confronto e exame dessas leis 
e docnmentos, e não aos prejuízos dos doutores, que se deve pedir 
a decisào da questão proposta. Noutro lugar ($ LV da História do 
Direito Civil Portugtds) fizemos a histbtia das leis da amortização. 

DA INSTITUIÇÃO rEX DIED E DA KEGRA ETESTATUS~ 

6 XXXII-Devendo ser livre a vontade do teçtador e 
licito a cada um dispor de suas coisas, desde que não obstem 
leis especiais, é consequente que, uma vez introduzido o uso 
dos testamentos, se pode instituir herdeiro pura ou condicional- 
mente e em coisa certa, e dar a herança desde certo dia ( e x  die) 
ou até certo dia, sem que a menção da coisa certa ou o dia 
designado se tenha por não escrito; por isso, instituído o her- 
deiro desde certo tempo ou at& certo tempo, a herança é defe- 

rida ab intestado, depois de decorrido esse tempo ou antes de 
ele chegar, Groenewegen, De legibus abrogatis, aos $8 5, 7 e g 
do tit. De heredib~m imtituelzdis das Institutas, Gudelin, De jure 
novissimo, liv. 11, cap. V, Vinnio, ao 8 5, n. 7, e § g, n. 5, De he- 
redibus instituendis, Thomásio, in Notas ibidem, Schilter, Exer- 
cit. XXXVIII, $5 80 e 81 e segs., Strykio, Us. mod., ao mesmo 
iit. 3s 7 e 8, Perez no n. 10 dos Com. ao tit De herediblm insti- 
tuendis do Código. Portanto, não têm nenhum uso, autoridade 
e importância os seguintes e decantados princípios e regras do 
direito romano: I)  é ignominioso morrer sem herdeiro, $ r do 
tii. Qui et q~iibus ex causis das Institutas; 11) o nosso direito 
não que o que não goza de privilégio militar morra em 
parte com testamento e em parte sem ele; estas duas situações, 
testado e intestado repugnam-se por natureza (8), lei 7 do tit. 
De regulis juuis; 111) não é válida a hcrança dada desde certo 
dia ou até certo dia, e o dia que se apuser tem-se por não escrito 
(g ) ,  6 g do tit. De Iteredibzls instituendás das Institutas; IV) 
àquele que for instituído herdeiro único dum fundo, acresce 
toda a herança, prescindindo da  menção do fundo, lei I, 4, 
do tit. De heredib~s  iinslitwndis; e outras mais regras e prin- 
cípios de que falaremos em seus lugares. 

A Lei testamentária de g de Setembro de 1769 reprova. em seu 
prefácio. w m  justiça e razão, es- regras, ou. como o dizem, estes 
axiomas do direito romano. por supcrsticiosm e baseados cm me- 
ra subtileza; e. embora essa lei esteja hoje, por assim dizer, ab-rogada 
pelo Decreta de 17 de Julho de 1778 até B promulgação do Novo 
Código, a verdade é que merece sempre grande apreço. TamMm os 
reprova a lei de 18 de Agosto do mesmo ano. ainda em vigor, visto 
serem meramente civis e contrariarem a simplicidade do direito natu- 
ral e a recta razão. E ate já haviam si60 reprovados na Ord. liv. 3, 
tit. 64, Man. liv. 2, tit. 5 ,  pela qual foi recebido, não todo o direito 

(8) E esta a regra Tsrtatus (Nofn do Tradutor) 
(91 E esta a r e g n  ex die (Nota do Tradutor). 



romano, mas çòmente aquele que se a p i a  na boa razão. Rão incorre, 
portanto, em nenhuma injúria ou ignomínia aquele que morre sem 
herdeiro testamentário; tambem não 6 ignominiosa a posse de bens 
a edicto Praetoris (por sentença judicial), e, se ignominiosa, G o  
evita a ignomínia ou infâmia do facto aquele que faz do seu escravo 
herdeiro para em nome deste os aedores venderem os bens heredi- 
tários. Também não há nenhuma repugnhcia natural entre testado 
e intestado quanto 2s diverias porçóes e qualidades dos bens, m a s  
apenas repugnância civil, esta sim totalmente absurda; de facto. essa 
repugnância não nasce doutra fonte senão de ser individua a pessoa 
do defunto, a qual, por isso. a subtileza do direito romano não admite 
seja representada por partes e por diversos direitos de sucessão, razão 
esta que é inepta e estulta a mais não poder ser. De facto, que 
coisa pode obstar a que um homem tenha vários herdeiros por causas 
dissemelhantes? E que alguém tenha um só herdeiro ab intestado nos 
bens enfitêuticos. submetidos ao vinculo do morgado, ou nos heredi- 
tános, e outros por testamento nos alodiais, adventicios e adquiridos 
por trabaiho ou diligência pessoal? No nosso direito, concede-se que 
o instituído herdeiro tenha os bens alodiais por vontade do testador, 
e os enfitèuticos por lei, Ord. liv. 4, tit. 36, no principio, e que um 
estranho receba a terça dos bens por testamento, e os filhos a leg- 
tima ab intestado, Ord. Bv. 4, tit. 82, no princípio, o que é o mesmo 
que ter herdeiros de diversos géneros e morrer em parte leslado e em 
parte intestado. No entanto, obsta a Ord. liv. 4, tit. 83. 5 3, que 
parece aprovar a mencionada regra. da qual nasceram tantas e tama- 
nhas demandas, no testamento pagâniw (não militar), visto que põe 
excepgão a ela no testamento militar; mas parece sbmente, pois na 
realidade não a aprovou expressamente, como se faria mister. Depois, 
deve-se entender esta Ordenapo em conformidade .com o g4nio do 
Aula, em que o direito romano andava na boca de todos tão honrado 
e, digamos, tão supersticiosamente venerado, como se tivesse caído 
do Céu, e deve-se também, tanto quanto possível, acomodá-la a este 
nosso século, aos costumes hodiemos, e ao presente estado de coisas. 
Em boa verdade, este método de interpretação é tido como inteira- 
mente necessário na aplicação sobretudo das leis antigas pelos nossos 
escritores, que. acostumados à liqão do direito romano e cativados 
pelo seu amor, não v&em outra coisa, e não ousaram, já ngo digo 
escrever, mas nem mesmo sentir nada em contrário dele. Eu, porém, 
direi confiadamente o que sinto contra isto, a saber, que a predita 
regra Testatus 6 absolutamente indigna de que no nosso tempo se lhe 

tribute qualquer honra; e faça-se o mesmo juízo da regra que proíbe se 
dê a heran;a desde certo dia ou até certo dia e que tem aquela 
mesma regra por fundamento. 

A CONDIÇAO IMPOSSIVEL VICIA A INSTITUIÇAO 

XXXIII - Os estranhos são vàlidamente instituídos 
herdeiros sob qualquer condi~ão p3ssi'vel. A condição irn-jxst 
U S E ,  desonesta ou totalmente irrisóia, essa vicia a instituição, 
devendo ser tida por nula e ridicula, como se fora feita por um 
iouco, o que também os próprios Romanos reconheceram nas 
restantes causas, com excep~ão da Última vontade. Groenewe- 
gen, De legibus abrogatis ad tit. Inst. De heredibus instifuen- 
dis, 5 2, Grócio, Introd. liv. 11, P. 18, n. 32. Strykio, Us. moá. ad 
iit. De condit. instit., 3 I ,  e outros entenderam doutro modo. 

REJEITA-SE A CONDIÇAO DO JUTZíRAMENTO 
E A DE «SE NÃO CASAR, 

XXXIV- Deve-se, porém, distinguir a condição impos- 
sível ou desonesta daquela que a lei reprova por razões civis, 
r não por razões naturais. Ta1 é a condição do juramento, que, 
sendo de seu natural honesta, apenas é proibida porque alguns 
homens s2o itzclinados a jurar $ 3 ~  desprezo da religião, e ou- 
tyos t i o  timidas que o fazem por medo supersticioso do poder 
i ivino; e para que n e m  uns, nem outros conseguissem ozc pey- 

dessem o que lhes foi deixado, rejeita-se a condição do jura- 
mento e tem-se por não escrita, sem que com isso se afecte a 
institui~ão, Iei 8 do tit. De condátáonibus instz'tutionum, Schilter, 
Exercit. X X X V I I I  ad Pandectas, $9 mo e 101, Strykio, Us. 
mod. ad tit. De condit. instit., 2. Semelhantemente, se rejeitam 
d5 condições rrse não casar)), ctse guardar vàzkvez)), trse viver cas- 
tamente~),  ficando válida e devida a herança ou legado sob elas 



deixada, ainda quando se siga o casamento, quer porque o casa- 
mento é lícito de todo o direito, quer porque o celibato não é 
mandado por lei nenhuma, mas sim recomendado, leis 22 e 64 
dd tit. De conditionibus et demomtrationibus, Perez ad tit. De 
iirdicia viduitaie et lege Jzllira. iMiscella tollendn do Código, 
Ramos ad 1. Jd. et Pa$. liv. IV, Reliquat. XXVII, tomo V, 
Thesaurus de Meerman, pág. 487, Bento Gil, Relectio leg. Ti- 
tiae 100, De conditionibus et demonstrationibus. P. I .  

AÇ CONDIÇOES INEPTAS E FQTEIS 
T&M-SE POR NULAS 

§ XXXV - Há que distinguir também das condições im- 
possíveis por natureza ou pelo direito, as condições ineptas, 
fiítek, inúteis, frívolas e exóticas, as quaia quando postas na 
instituiçiio, não a anulam, mas são havidas por nulas e não 
escritas. Assim expressamente o determinou, nos morgados, a 
Cada de Lei de 3 de Agosto de 1770, 5 10. 

DA INSTITUIÇÃO CONTUMELJOSA, CAPTATORIA. PACTfCIA, 
E CONFERIDA A ARBfTRIO DE TERCEIRO 

XXXVI -A institi~ição drim estranho, feita com pala- 
vras contumeliosas e injúria, deve ser considerada desonesta 
e irrisória, como querendo o instituidor não instituir herdeiro, 
mas ou gracejar e escarnecer dele, ou ofendê-lo, cada uma das 
qiiais anula o testamento. O mesmo não é dizer quando os 
deste modo instituídos são os herdeiros seus e legítimos, pois, 
sendo estes chamados à sucessão pela própria natureza e pela 
lei civil, deve presumir-se que a injúria foi posta, não para 
escarnecer ou ofender o herdeiro, mas sim por exuberância de 
amizade e condescendência das leis, razão esta que cessa num 
estranho, que só por benemerência é instituído herdeiro; e 

talvez seja este o sentimento do próprio direito romano, por- 
quanto a lei 48, § I, do tit. De heredibus instz'tuendis, apenas 
fala do filho. A instituição, que chamam cafifatólPa, concebida 
com estas palavras ou semelhantes Instituo Ticio na  mesma 
P~rçEo, e m  que ele me tem instituido, é válida, pois cessa actual- 
mente o ódio aos caçadores de dotes, a captação de testamentos, 
e o perigo de por este motivo procurar a morte alheia, do que 
dificilmente ou nem mesmo dificihente aparece cim exemplo 
em nossos tempos, Thomásio, Dissert. De captatoria instz'tzctio- 
ae, $ XLI, e De &justo heredifiatart4m jure, Bynkershoek, Dia- 
tribe De ca$tatoria institutione. Por conseguinte, são váiidos 
os testamentos recíprocos dos cônjuges ou outros na mesma 
escritura, Schilter, Exercit. XXXXX ad Pandectas, 57 
( 3  XVIII deste titulo), e os pactos sucessórios, ainda que pare- 
çam conter certa captação, Strykio, Us. mod. ad tit. De here- 
dibus instituendis, e no tratado De successionibus ab intestato, 
Dissert. VIII, cap. XII, § 26. Na reaiidade, estes foram aprova- 
dos pelos Visigodos, lei 6, liv. 5, tit. 11, pelos próprios Romanos 
no testamento do soldado, Iei 19 do tit. De pactis do Código, Hei- 
nkccio, Elementa l u r i s  Germanici, liv. 11, tit. VI, §§ 153 e se@., 
e pelos nossos antepassados: de facto, nada mais frequente que 
os pactos sucessórios nas cartas de doação e outros instrumentos 
a partir do séc. xrr. Hoje também nada impede que a institui- 
~ â o  seja confenda a arbítrio de terceiro, não só tácita c indirec- 
tamente, o que foi permitido pelo direito romano, lei 68 do tit 
De heredibus instituendis, mas também expressamente, o que 
esse direito nega na lei 32 do mesmo título, e o canónico se v& 
conceder no cap. 13 do tit. De testamentis, contanto que conste 
da vontade do testador por modo legítimo, isto é, por escritura 
pública ou particular, ou por nuncupação ordenada com as 
iiiesmas solenidades que o próprio testamento, das quaiç per- 
feita e rectamente se veja que ele quis testar por meio de ou- 
trem. Em Castela admite-se o testamento por procurador comis- 
scirio em nome doutro, lei 6, tit. V do Fuero Real, leis 5. 6, 8, 



g e 10, liv. V, tit. IV da Recopilación. Quanto ao testamento em 
favor de causas pias, pode, segundo a opinião comum e rece- 
bida, ser conferido a arbítrio de outrem, Brunneman à lei 32 
do tit De heredibus institzceladis, no fim, [Bento] Gil, à lei I 
do tit. De Sacrosanctis Ecclesiis do Código, P. VI, 5 I, n. 10. 

Os pactos sucenóriffi ou são de succedendo [de sucessão) e de 
aquisisão da herança futura de pessoa viva, ou de non succedendo 
(de não slicesGo), isto é, de renúncia, repúdio e divisão da mesma 
herança. O pacto de succed#cdo, a saber. aquele pelo qual se ajustou 
que alguém seja instituído herdeiro por outro, é, segundo a opinião 
rccebida dos escritores do nosso direito, a tal ponto nulo, que nem 
mesmo por juramento pode ser confirmado; e o de noz succedendo 
s6 vaIe, quando nele for posto juramento, ou pena. ou o consenti- 
mento daquele de cuja herança se trata; e assim se vê estabelecido na 
Ord. Régia liv. 4, tit. 70, $5  3 e 4, deduzida do direito civil, lei 
Última do tit. De pactis do Código, e no direito canónico, cap. 2 do 
tit. De pacLis do Liv. 6,  Cabedo, P. I, Decicio 164. Caldas, D2 emp- 
6one. cap. 30. Gil à lei 5 do tit. De jwtilía et jure, P. 11, cap. XIII, 
clausul. 9, n. 7, Gama, DecSo 375, Vala&, Praxàs partitionum, 
cap. XVI, e Cons. gg e 130. Guerreiro, De ra:ionl5us reddendis, liv. 
VIII, cap. 17. Por conseguinte, nesta Ordenação reprova-se absoluta- 
mente o pacto de succsdendo; mas os outros pactos s~cessórios não são 
assim absoIutamente reprovados, valendo sbmente se forem confirma- 
dos por juramento ou imposiqão de pena, ou então p r  vontade da- 
quele sobre cuja herança se contrata; no entanto, os intdrpretes do 
nosso direito divergem quanto B questão de saber se são de exigir 
todas estas coisas em conjunto ou cada uma delas em separado. 
Quanto a mim. julgo que os pactos de non succedendo sáo válidos, 
mesmo sem adição de pena, por isso que esta não pode invalidar nem 
validar o acto a que se adiciona; por outro lado, também não é neces- 
sáno o consentimento da pessoa de cuja herança se trata, pois o aç- 
sunto afecta os pactuantes, e não essa pessoa: e finalmente, também 
não é necessário o juramento, visto que este nada tira nem põe ao 
contrato em que se coloca, sucedendo at& que, com a sua aposição, 
esse contrato se invalida, Ord. tit. 73 do mesmo livro. Por isso 6 que 
sem juramento e adição de pena. aquele que parte para regioes lon- 
gínquas ou ingressa numa Religião, bem pode renunciar i sucessão 
paterna em favor de outro, e dividir ou dar, total ou parcialmente, 

ao irmão ou irmã os bens que já tem ou espera do pai, pactuar de 
qualquer modo sobre a futura legítima, e constituir-lhe certus limites, 
ónus e pensão. Gama, Valaçco, e Guerreiro. nos lugares citados. Se- 
melliantemente, é válido o pacto de succedendo, porquanto nenhuma 
desonestidade existe no contrato de fazer herdeiro a outrem. não me- 
recendo, por jsso, chamar-se odioso ou cheio de iristíssimo e perigoso 
evento, como se afigurou a Justiniano na última lei òo tit. De pactis 
do Código, nem também é hoje de recear que se amem ciladas à 
vida do promitente para se lhe caçar a herança; se tais contratos ios- 
sem de temer e de mau agoiro. então tamb6m não deviam permitir-se 
e tolerar-se na sociedade os testamentos redpmcos dos cônjuges, as 
instituições de morgados, e até as leis de sucessão legítima, etc., pois 
pode dar-se o caso de, com mira no interesse, um cbnjuge atraiçoar o 
outro cónjuge, o irmão o outro irmão, e o parente o outro parente. 
o que 6 absurdo. Por&m, este pacto sucessório, como se assemelha A 
última vontade, que é deambulatóna até à morte, lei 4 do tit. De 
adimendis legatb, pode ser alterado em qualquer altura pelo promi- 
tente, e assim se acha expressamente estabelecido pelos Visigodos, lei 
8, tit. 2, liv. 5. e por Justiniano nos contratos de nora succederdo, 
dita lei Últ. do tit. De pactis do C6digo. Mas a que propósito estas 
considerações, quando a dita Ord. liv. 4, tit. 70, 55 3 e 4, decide 
o contrário? E que, sendo esta Ord. tirada sem seiecçSo alguma do 
direito romano e das Decretais, e não se ajustando ela aos nossos 
costumes, mesmo antigos, e. como por outro lado ela se apoia na 
mencionada razão, em parte supersticiosa, qual deve ser consideiada 
aquela chamada do mau agoiro e tristissimo evento, em parte falsa, 
a que consiste no perigo de provocar a morte alheia, não me parece 
que se ihe deve atribuir muita importância, porquanto as Ordenações 
Régias, que não têm por fundamento a recta intengo, nem os costu- 
mes e leis pitriaç, mas princípios meramente civis e ppculiares dos 
Romanos, achamse actualmeute ab-mgadas, Carta de Lei de 18 de 
Agosto de 1769. Mas, se é necessário e deve o bom cidadão e Juris- 
consulto interpretar de qualquer modo a referida Ordenação, há que 
a entender da pena posta, que d a única coisa nela reprovada, visto 
tolher a liberdade do testador, e não do pacto de succeamdo, o qud  
não diminui a liberdade do pactuante, visto que, como acima dis- 
semos. este não é obrigado a perseverar nele. Depois, niesmo que se 
entenda que essa Ordenação se refere ao pacto, como não dedara 
se aquele, de cuja sucessão se trata, acomodou ou não a sua vontade 
ao contrato, e nela perseverou ate ao último momento de vida, apenas 



deve ser tomada no caso em que ele se afastou dessa vontade, e 
assim de certa maneira aplicada à dita lei Últ. do tit. De paclis do 
Código. Acresce que a Ordenação nem aprova nem reprova expres- 
samente os pactos sucessórios, pois s6 diz que cles d o  reprovados 
pelo direito, e estatui que a pena neles posta não 6 devida. Ver Ins- 
tituições de Direito Pdblico, Tit. 111, 5 X, na Nota. 

EM QUE TEMPO SE REQUER A CAPACIDADE 
NO HERDEIRO 

$ XXXVII - Sbrnente podem ser instituídos herdeiros 
aqueles com quem há facfio testamenti, a qual basta ter ao 
t ~ n p o  em que a herança é deferida. No direito romano reque- 
rem-se três tempos: o da outorga do testamento, o da morte 
cin testador, e o da adição da herança, e, no caso de institui~ão 
condicional, também o tempo da existencia da condição, lei 49, 
§ I, do tit. De heredibus institwndis, § 4, do tit. De heredum 
qzcalitate et diffe~entia das Institutas. 

No nosso direito não esiá definido em que tempo se deve consi- 
derar a capacidade do herdeiro; e ainda que esta se costume consi- 
derar seguindo o direito romano, eu por mim entendo que não se 
deve regular nem atender ao tempo da ordenaç80 do testamento nem 
ao da morte do testador, como naquele direito se determinou, mas 
apenas ao da adição da herança. Por isso, aquele que ao tempo do 
testamento ou da morte do testador não tem o diieito de receber 
heranças, náo deve ser privado da herança, caso usufnia esse direito 
na altura em que enba na sua posse, mormente se o testador legou 
com conhecimento da incapacidade desse herdeiro e perseverou em 
sua vontade at6 à morte. Obsta a regra catoraiana, que dispõe o 
seguinte: O legado qlse seria inútil, se o testador mowesse na alhzars 
d a  ordena$ão do testamento, não vale em qualguw wtro  tempo 
gw ele faleça, lei I do tit. De Regula Cataiana, ou, como diz Paulo 
na lei 29 do tit. De regdis juns, Aquilo que é nulo em seu princi@o, 
Mo pode conualescer com o andar do temfio. No entanto, esta regra é 
falsa em muitos casos, como observa Celso; com efeito, ela não per- 
tence às leis novas e instituições condicionais, nem às heranças e lqa- 

dos, cujo dia cede não da morte do testador, mas após a adição da 
herança, leis 3, 4 e 5 do tit. De Regula Caionianu, e cessa inteira- 
mente no testamento do soldado, $ 4 do respectivo título das Institu- 
tas, e nos contratos de boa fé, lei qi do tit. De pigneratifia acfiom, 
lei 32 do tit. De pignoribus, lei zz do tit. De usucapionilivs. etc.. Por 
conçequência, sofrendo ela tantas e tamanhas excep@es no diieito 
romano, por que razão háde ser admitida no nosso fora em geral 
e sem excepção? Sendo assim, a regva catolàana parece apenas ter 
lugar nos actos por direito solenes, e naqueles negócios, em que só 
uma vez podemos querer, ou em que as leis mandam atender por 
formalidade A condição, qualidade e presente estado da pessoa; cessa, 
porém, nos ados menos solenes, em que não se requerem semelhantes 
formalidades, ou naqueles que não se estimam nem se concluem para 
o presente, mas são conferidos, para futuro, pela lei, ou pelo testador, 
ou pelos contratantes. Daqui resulta que n5o convalesce O testamento 
do imp~íbere, do filho-faria, do mentecapto. quando, respectiva- 
mente, se fizer púbere, emancipado, ou são, porque as leis 96 aos 
púberes, aos pais de familia, e aos de são juízo, permitem fazer testa- 
mento, Ord. liv. 4, tit. 81. E, pelo contrário, quanto ?I herança ou 
legado, wmo não cedem (não são elegíveis) nem são devidos ao 
tempo do testamento. mas ao tempo da morte ou a partir da adição 
da herança, basta que o herdeiro ou legatário tenha nesta altura o 
direito de os receber. O mesmo Celso, na lei I, $5 I e 2, e Paulo, 
na lei z do iit. De Regula Catoniana, apresentam alguns exemplos de 
legados que são devidos e convalescem, ainda que a princípio seriam 
inúteis e não devidos, se o testador tivesse morndo logo depois de 
fazer o testamento. Gotofredo 2s leis 29, no1 e zio do tit. De regulis 
*ris. 

TODOS OÇ FILHOS TEM DE SER NECESSARIAMENTE 
INSTITUf DOS 

$ XXXVIII -Pelo que toca k necesçária instituição ou 
deserdamento dos filhos, como se. trata de solenidades internas 
do testamento ( 5  XIX), e omitindo as diferenças estabelecidas 
pelo antigo direito romano entre filhos., filhas e netos, quer 
nascidos, quer nascituros, e entre pai e mãe (pois não aproveita 
nada conhecê-las), é certo no nosso direito que todos os filhos 



de qualquer idade, categoria, grau e sexo, quer seus, quer 
emancipados, devem ser expressamente instituídos ou deserda- 
dos tanto pelo pai, como pela mãe: e que, se eles forem prete- 
ridos ou deserdados sem causa legítima ou sem declaração 
desta, o testamento é nulo, ficando, porém, firmes os legados 
se não excederem a terça dos bens, Ord. liv. 4, tit. 82, 3 r. Dis- 
posigões quase semelhantes acabou por estabelecer o egrégio 
inovador Justiniano, Últ. lei do tit De liberis +raete&tis do 
Código, 3 5 do tit. De exheredatione libemrztm das Institutas, 
Autêntica Ex causa do tit. De liberis firaeteritis do Código, 
NoveIa 115, cap 3. 

MESMO OS POSTUMOS 

$ XXXIX - Também devem ser inteiramente institui'dos 
OS descendentes póstumos, quer seus, quer aiízeios havidos de 
filho emancipado ou de filha; e a sua pretençáo rompe e anula 
em absoluto o testamento, tanto em relação à instituição, como 
em relação aos legados, Ord. liv. 4, tit. 82, $ 5. De igual modo, 
a preterição de filho já nascido, que o pai não mencionou 
em testamento por o crer morto, anula por completo o testa- 
mento, § 3 da mesma Ordenação, em parte deduzido na lei últ. 
do tit. De heredibw imtáfuendi~. Por conseguinte, são iniiteis 
e de nenhum uso as disposições que se acham nas leis romanas 
acerca do direito e diferenças dos póstumos, e mais inúteis 
ainda as disputas que se travam a respeito da agitadíssima e 
famosa lei zg do tit. De Cberis et postztmgs do Digesto. 

E DEVEM SER INSTITUIDOS PURAMENTE, E NKO SOB 
CONDIÇÃO ALGUMA, AINDA QUE POTEÇTATIVA 

3 XL-Tudo isto çe deve entender apenas da porção 
legítima, na qual todos os £ilhos devem ser instituídos pura- 
mente, e não sob condição, mesmo potestativa, a qual sempre 

contém gravame, visto que antes do seu preenchimento o filho 
instituído não recebe a herança; ora, de modo nenhum pode 
gravar-se a legitima, lei 32 do tit. De inoffici'oso testamento do 
Código. Mas o que é deixado para além da legítima, içço pode 
ser dado sob qualquer condição, Stnivio, Exercit. XXXIII, 
3 47, Strykio, Us nzod. ad tit. De conditionibus instiiutionum 
do Digesto, 5 3. 

A terça dos bens não é computada na legítima, e, por isso, bem 
pode o pai deixá-la a um estranho, Ord. liv. 4, tit. 82, no princípio, e 
tit. gz, no principio; assim foi recebido nos costumes antigos, que 
D. Afonso V foi o primeiro a coníirmar por lei escrita em seu Código, 
liv. 4, tit. 97. Pela Lei de g de Setembro de 1769, $ z, a t e r ~ a ,  exis- 
tindo filhos, sòrnente podia ser deixada a um deles, mas hoje não está 
em vigor esta disposição. 

PRESUMEM-SE INSTITUIDOS, SE O PAI 
DISPUE DA TERÇA 

3 XLI -Todavia, não se faz mister a instituição espe- 
cial dos filhos, quando o pai dispõe da terça em favor doutro, 
porquanto entende-se que com este facto ele não os pretere, mas 
os institui nas outras duas partes, Ord. liv. 4, tit. 32, no princf- 
pio, tirada da lei de D. João I, referida na Ordenação Afonsiná, 
tit. 97 do mesmo livro. 

DEVEM SER IGUALMENTE INSTITUIDOS OU DESERDADOS 
OS PAIS E IREBAOS 

3 XLII - E não só os filhos, mas também os pais, nome 
em que abrangemos todos os ascendentes, e os irmãos têm de 
ser necessàriamente instituídos ou deserdados, &to que por 
certo respeito lhes é devida a legítima. Por isso, a injusta pre- 
terição ou deserdagão dos ascendentes rescinde o testamento, 



k! como a dos filhos, Ord. liv. 4, tit. 82, $ 4, vers. E isso mesmo. 
O mesmo cumpre dizer dos irmãos, se lhes for preferida pessoa 
torpe, Ord. Iiv. 4, tit. 90, 5  I, Mm. 74, Afons. IOI do mesmo livro. 

CAUSAS DE DESERDAÇÁO DQS FILHOS 

XLIII- Os pais não podem deserdar os filhos i sua 
vontade, mas só por certas e justas causas que vêm na Ord. liv. 
4, tit. 88, Man. 72, Afons. 99. Essas causas são: I) injúria real, 
$ 4 da citada Ord.; z) injúria verbal atroz, 5  5; 3) acusação 
criminal espontbea, § 6; 4) convívio com feiticeiros, 5  7; 5) 
~ n a q u i n a ç k  contra a vida do pai, 5 5  8 e g ;  6) incesto com a 
madrasta ou com a manceba do pai, 3 10; 7) delação criminal 
de que se siga dano, S 11; 8) recusa de fiança ao pai preso, 

12; g) impedimento a que o pai faça testamento, $ 13; 10) 
remissão ou negligência em cuidar do pai furioso ou enfermo, 
55 14 e 15; 11) não pagamento do I .; - $ 9  (preço de resgate) 
pelo pai cativo, 5 16; 12) heresia, § 17; 13) vida de meretriz 
ou concubinato público de filha de menor idade, 5  I da mesma 
Ord., nas paIavras: dormil. com algum homem (Instituições de 
Direito Criminal, Tit. X, § X, Nota), a qual deve ser entendida 
assim; Barbosa interpreta-a doutro modo nos Comentários à 
lei I do tit. Sob to  matrimonio do Digesto, P. IV, n. 45; 14) o 
casamento da filha menor contraído sem o pai saber ou querer, 
5.5 r, z e 3. São estas as justas causas de deserdamento dos 
filhos pedidas ao direito romano, especialmente à Novela 115, 
cap. 3. Agora se há outras causas do mesmo género é questão 
que os intérpretes do direito não decidem da mesma maneira. 

A filha menor de 25 anos, que casou contra a vontade ou sem 
conhecimento do pai ou mãe, era deserdada por lei de D. Dinis prc- 
mulgada em Santarém a I de Fevereiro do ano de 1339 da Era, 
e também ipso jure, sem que houvesse necessidade de deserdação 
especial, não podendo o pai, por muito que quisesse, fazê-la herdeira. 

Porhm, esta lei não tem lugar, por declaração de D. -4fonso V em 
sua Ord. liv. 4, tit. 99, 55 2 e 3, se não houver mais filhos, casa em 
que C permitido ao pai instituir essa filha como herdeira. e, se houver 
mais filhos, com o consentimento deçtes. Na Ord. Nan. liv. 4, 
tit. 72, 5 2, acrescentouse outra excepção Lquela lei dionisiana a res- 
peito da filha que casou com pessoa mais digna. caso este em que 
igualmente não é considerada deserdada, e é admitida ii sucessáo em 
igualdade com os irmãos, não podendo o pai exclui-la de toda a legí- 
tima que Ihe caberia, mas sòmmte de metade dela. Por fim, esta 
excep@o ou inteligihcia passou i Ordenação que usamos, liv. 4, 
tit. 88, 5 3. Vejam-se, querendo, as IseslitWçães, Do direi60 das pes- 
soas, liv. 11, tit. V, g VII. 

CAUSAS DE DESERDAÇAO DO5 PAIS E IRMÃOS 

§ XLIV - Os filhos podem dcserdar os pais por sete cau- 
sas, Ord. liv. 4, tit. 89, Man. 73, Afons. xoo, extraída da dita 
Xovela, 115, cap. 4: I) maquinações contra a vida dos filhos, 
5 I da citada Ord.; z )  estupro feito B mulher ou barregã do 
filho, 3  2 ;  3) impedimento a que o filho faça testamento, § 3; 
4) se o pai der peçonha mãe de seu filho, ou esta a der ao pai, 
$ 4; 5) a recusa, negligência ou abandono em cuidar do filho 
furioso, § 5; 6) nâo querer remir o filho, 9 6; 7) a heresia do 
pai, 5 7. Um irmão pode preterir impunemente outro irmão 
mesmo carnal, desde que não faça seu herdeiro pessoa torpe, 
caso em que esse irmão deve ser instituído ou deserdado. Po- 
derá, porkm, ser deserdado por grande e notável ingratidão, 
qual a cometida por cada uma destas causas: I) se tramou 
por alguma maneira a sua morte; 2) se ihe fez alguma acusa- 
ção crime; 3) se Ihe procurou a perda de quase todos os bens; 
3) se lhe conheceu a mulher, Ord. liv. 4, tit. 90, $ 2, deduzida 
da Novela 22, cap. 47. 



A QUEM CABE PROVAR A CAUSA DA DESERDAÇÃO 

g XLV - A causa da deserdação de pais e filhos deve ser 
dejarada no testamento, e provada pelo herdeiro instituído, 
Ord. liv. 4, tit. 82, $ 2, Novela X15, cap. 3; entretanto os filhos 
e pais ficarão na posse dos bens herediGrios, não devendo ser 
ouvido o herdeiro, se, em caso de omissão da  causa, a quiser 
provar. Na deserdação de irmãos não se faz precisa a declara- 
ção da causa; e o irmão deserdado deve provar que fora grato, 
e assim estava estabelecido no antigo direito sobre a própria 
deserdação dos filhos, leis 2 e 3 do tit. De liberis et poshmis; 
também não se deve ampliar a Novela 115, cap. 3, donde foi 
tirada a referida Ordenação, aos irmãos e irmãs, de que não 
faz menção alguma, Bohemero, ad tit. De heredibzcs instituen- 
dis, n. 15. 

MODOS POR QUE SE WVALIDAM OS TESTAMEPTOS 

§ XLVI -O testamento diz-se nulo, injusto, roto, irrito, 
inoficioso, e destitzcto. Ainda hoje nos servimos destas palavras 
do direito romano, para significarmos os modos com que se 
invalidam ou rescindem os testamentos. 

TESTAMENTO NULO E INJUÇTO 

§ XLVII - nulo e em absoluto destituído de todo o efei- 
to aquele testamento que não subsiste de princípio, o que acon- 
tece ou por inabilidade do testador, quando este não tem o 
direito de testar, Ord. liv. 4, tit. 81, ou por omissão das soleni- 
dades prescritas na mesma Ord. tit. 80. Também 6 nulo, quanto 
i instituição, o testamento do pai ou da mãe, que não instituiu, 
ou não deserdou com a indispensável menção da causa o filho 
quer seu, quer emancipado, ou a filha, Ord. liv. 4, tit. 82, $ 2; 

e o do filho que iguaImente nem instituiu nem deserdou o pai 
declarando no testamento a causa, tit. 89; com o testamento do 
irmão ou irmã é diferente, porque, não sendo obrigado a ins- 
tituir necesslriamente o irmão, pode deserdá-lo sem exprimir 
a causa ( 5  XLV deste livro). O testamento injusto, assim cha- 
mado porque não foi feito de princípio com as solenidades 
exigidas no direito, mal se distingue do nuio e inválido. 

O testamento, em que o pai ou a mãe pretere ou deserda o filho 
ou filha sem declarar a causa, é nulo ipso jure, pois Q esta a forma 
de instituição e d e s e r e o  prescrita por Justiniano na dita Novela 
115, cap. 3. e aprovada na Ordena@ Rhgia, dito tit. 82, 8 I, resul- 
tando necessariamente da sua inobsemãncia e anulação do testamento; 
é, por isso, supérfiua e inútil a petiçáo da b m m m  possessio contra 
tub& (IO), ou a querela de testamento inofiaoso, com a qual se 
rescinde apenas o testamento váiido por direito. $, no entanto, neces- 
&ria a querela de nulidade, e a sentença deckaratórèa. que declare 
haver lugar à sucessão ab intestado, Schilter Exwcít. XXXVIII ad 
Pandectas, $ 5  54 e 58. E ndo tambkm o testamento em que há 
preteri* do neto, embora o pai o preceda, porque as citadas Novela 
e Menação mandam instituir ou deserdar indiscriminadamente todos 
os descendentes seja qual for o seu grau, o mesmo Çchilter, no 5 60. 

TESTAMENTO ROTO POR NASCIMENTO 
DUM POSTUMO 

$ XLVIII -O testamento vblido de principio rompe-se, 
mesmo permanecendo o testador no mesmo estado, ou por nas- 
cimento dum póstumo preterido, ou por outro testamento pos- 
terior solene; por isso, os filhos ou netos nascidos após o testa- 
mento, e preteridos, rompem o testamento, que se invalida 
totalmente quanto h instituição e quanto aos legados, segundo 

(10) E a posse de bens concedida pelo magistrado contra as disposiçk tes 
tamentirias do de crjzrc, principalmente em favor dos filhos pretaidos (Nota do 
Tradutor). 



a dita Ord. liv. 4, tit. 82, $5 3 e 5, o que já mais de uma vez 
dissemos ( $ 6  XXVIII e XXEX deste título). No entanto, se 
esta  netos ou filhos preteridos morrerem em vida do testador, 
o testamento tem força, segundo o citado 1 5, nas palavras e he 
vivo, e a lei 12 do tit. De injusto, rufito, imito facto testamento. 

TESTAMENTO ROTO POR OUTRO POSTERIOR 

$ XLIX - Um testamento rompe-se com outro posterior 
solene e perfeito, Ord. liv. 4, tit. 84, 3 2, no princípio, ainda que 
o primeiro contenha cláusula revogatóna da última vontade, 
que é deambulatória até à morte, lei 6, $ z, do tit. De jure codi- 
cdlorum, lei 4 do tit. De adimendis vel transferendis legatis. 
Senielliantemente, o pacto de não revogar o testamento não tira 
ao testador a liberdade de o mudar; coisa diferente B de dizer, 
se interessar ao pactuante que o testamento não se altere, e 
ele tiver dado ou feito para isso alguma coisa, caso em que 
se deve cumprir o contrato, Schilter, Exercit. XXXIX ad Pan- 
dectas, $ 57. Com a revogação nua do testamento feita perante 
três testemunhas não se rompe o testamento, ainda que sobre 
essa revogasão tenham decorrido dez anos, pois não está em 
uso a Constituição de Justiniano na lei 27 do tit. De testamentis 
do Código, segundo testemunha Groenewegen, De lega'bus abro- 
gatis, no cornent àquela lei. 

Uma coisa é a cláusula de não revogar a primeira vontade, que 
o testador espontkneamente pBs no tesiamento, e da qual é licito afas- 
tar-se, lci 6 ,  5 2, do tit. De jure codicdlorum, pois dela não resultou 
a aquisição de direito para ningubm, e outra coisa é o pacto, contraído 
com o herdeiro ou outro, de não revogar o primeiro testamento, pacto 
esse do qual tambhm é licito ao testador afastar-se, visto ele revestir 
a natureza da última vontade, lei últ. do tit. De testamentis do 
Código ( 8  XXXVI, Nota). Todavia, isto d de entender assim, se a 
coisa permanecer dentro da natureza do simples pacto sucessóno, e o 
pactuante ou outro não tenha contratado, feito ou dado algo que 

possivelmente haja dado causa ao contrato de não revogar o testa- 
mento: sendo assim, deve ser recebida no foro a opinião supra de 
Schilter, e de Strykio, Us. mod. ad tit. De injusto, mfito, 55 2, 3, 
4, 5 e 6. Podem servir de exemplo os testamentos dos cônjuges feitos 
na mesma escritura, os quaiç seguramente qualquer um deles pode 
revogar sem o conhecimento do outro, visto que, na realidade, os 
testamentos são dois, e é permitido a cada um mudar de vontade; 
deve, porém, dizer-se o contrário, e denegar-se esta faculdade no caso 
de esses testamentos entre ci3njuges serem m'procos e neles figurar 
o contrato de não revogação do testamento contra a vontade do outro 
cônjuge; é porque aqui já não se dá um simples contrato, mas una 
instituição mútua e recíproca quiçi feita apenas por esta causa, e um 
dos cônjuges seria enganado, se fosse permitido ao outro afastar-se, 
contra a palavra dada, da sua disposição, o que atenta indubitàvel- 
mente contra toda a equidade; não merce audihda o nosso Valasco, 
Consult. 7, que se vê sentir diferentemente, por preconceito do di- 
reito romano. 

DAS COISAS RISCADAS NO TESTAMENTO 

1 L -Também se rompe o testamento em que todas ou 
algumas palavras são apagadas, riscadas ou falsificadas, con- 
tanto que isto tenha sido cientemente feito pelo testador, lei 
d t .  do tit. De injusto ru$to, e lei r do tit. De his, qaae in testa- 
mento delentur, o que na dúvida çe deve presumir, se O 

herdeiro escrito não provar o contrário. Todas as nações usam 
deste direito; no entanto, as Ordenações Régias não fazem 
menção expressa dele. 

TEçTA?"fENTO f RRITO 

5 LI-O testamento toma-se irrito, se o estado do testa- 
dor mudar, porque nem o escravo, nem o deportado, nem 
o filho-família, podem fazer testamento, no princípio das Insti- 
tutas e por todo o seu tit. Quibus non est ~ermissum facere tes- 



tamenta, Ord. liv. 4, tit. 81, caindo, por isso, o testamento num 
caso em que não pode ter origem. Todavia, dificilmente se usa 
este modo de invalidação do testamento, pois não se praticam 
frequentemente as adopções (Instituições, Do d i~ei to  das fies- 
soas, tit. VI, § IX); os degredados, quer para sempre, quer 
por certo tempo, não perdem os direitos de cidadania (Tit. 11, 
5 XII, do mesino livro), e ninguém actualmente nasce ou se 
faz escravo (Tit. I, 5s IV, VI, VII, X I  e XIII  do mesmo livro). 
Aquele que ingressa numa Religião, não sofre a capitis miautio 
(perda de direitos e liberdade civil), c, por isso, o testamento, 
por ele feito antes de professar, não se torna, depois, ímto ou 
roto, Covarrúbias, De testamentis, cap. 11, n. 8, Barbosa, De 
officio et potestate Episcopi, P.  111, Adlegat 99, n. 13, Valasco, 
Praxis partitionzlm, cap. XVI, n. 17. 

A regra do direilu civil luirano, que aqui mencionamos de re- 
lance, e segundo a qual se extingue~n as coisas que foram de inicio 
virlidamenfe estabelecidns, se caírem num caso em que não podem 
ter origem, lei 98 e penúlt. do tit. De verbomm obligationibecs, obsta 
outra regra do mesmo direito segundo a qual nio  se invalidam as 
coisas que uma vez foram htílmente comstituidas, ainda qae sobrewe- 
n h  o caso m que não podm.am ter começado, 5 14 do tit. De lega- 
tis das Institutas (lei 85, § I do tit. De reg& j u s ) :  todavia, Ar- 
noldo Vinnio interpreta-as bem, como é seu costome, e harmoniza-as 
nos Comentários a~ dito 5 14 do tit. De legatis, e ao 5 I do tit. Quibzcs 
non est peniaissum facere t e s i u m t a ,  n. 4. 

TESTAMENTO INOFICIOSO E QUEREM DE TESTAMENTO 
INOFICIOSO 

3 LI1 -Testamento inoficioso é o testamento feito vàíida- 
mente, mas contra os deveres da Piedade, leis z e 3 do tit. De 
i~officioso testamento, e chama-se assim ao testamento em que 
aqueles a quem é devida a legítima foram deserdados ou pre- 
teridos sem causa. Este testamento é válido no rigor do direito, 

mas pode ser revogado por querela de testamento ánoficioso, 
pela qual se pode pleitear contra os herdeiros instituídos para 
que o testamento seja rescindido com o pretexto de que o te- 
tador não estava em seu perfeito juízo. 

QUANDO TEM LUGAR A QUERELA DE TESTAMENTO 
INOFICIOSO 

§ LIII-Portanto, como a querela de testamento inofi- 
cioso apenas tem lugar no testamento feito vàlidamente mas 
contra os deveres da piedade, segue-se que ela cessa, quando 
o filho é preterido ou deserdado pelo pai ou mãe, ou o pai 
pelo filho ou filha, sem causa ou sua declara~ão; de facto, este 
testamento segundo o direito não se chama bem inoficioso, mas 
nulo, por isso que foi feito conm a forma de direito diim esla- 
belecida por Justiniano na dita Novela 115, cap. 3, aprovada 
na Ord. liv. 4, tit. 82, § I. Por isso, sòmente é necessária a que- 
rela de testamento inoficioso entre ascendentes e descendentes, 
quando estes foram deserdados por causa justa mas falsa ex- 
pressa no testamento, e entre irmãos, quando é instituída her- 
deira pessoa torpe e eles preteridos e deserdados sem menção 
de causa, Strykio, ad tit. De inoficioso testamento (§  XLV deste 
titulo). Uma vez rescindido o testamento pela querela, sòmente 
se vicia a instituição, ficando firmes os legados e outros capí- 
tulos, tal como quando os filhos são cientemente preteridos ou 
deserdados, ditas Novela e Ordenação, Strykio, no lugar citado, 
5 6, Thomásio nas Notas ao tit. De inoffacioso testamento do 
Digesto. 

As querelas de testamento inoficioso após as Novelas 115 e 1x8 
deixaram de ser frequentes como eram na tempo de Ulpiano, segundo 
este mesmo o atesta na lei r do tit. De inofficioso testamento, do 
Digesto. A Ord. Régia, lív. 4, tit. go, Man. 74, Afons. 101, faz 
menção desta querela, mas apenas em testamento de irmão. ibi: qw- 



r e k  o testamento do irPnáo. Deve-se inferir dai que ela díficilrnente 
tem lugar entre ascendentes e descendentes, para os quais a dita Ord. 
nos tits. antecedentes prescrweu certa forma de fazer testamentos, 
pedida ao direito das Novelas. Da mesma Ord. se conclui que 56 

M lugar quereIa em testamento vhiido, ibi: contradizer, e fazer 
revogar o testamento, srn que assi for desherdado, porquanto o testa- 
mento que C nulo, não pode ser rescindido e revogado; e, finalmente, 

que é vdiido o testamento em que se pretere ou deserda o irmão sem 
mencionar a causa, visto que a sobredita Ordenação não requer essa 
menç5o; com o testamento de pai, C diferente, Ord. liv. 4, tit. 82, 

§ 1. 

TESTAMENTO DESTITUTO 

3 LIV - Diz-se testamento destitzlto aquele a que vem a 
faltar o herdeiro instituído, ou porque este não quer adir à 
herança, ou então porque não pode, devido a morte ou não 
cumprimento da  condição, § 7 do tit. De hereditatibzls qwae ab 
infestato deferzcntur. Este testamento, tal como o ímto, é nulo 
e de nenhum vigor, tanto quanto à instituição, como quanto 
aos legados e outras coisas nele contidas; o que estava estabe- 
lecido no direito veIho, 2 do tit. De lege Falcidia das Institu- 
tas, e lei 26 do tit Si quis m i s s a  causa testamenti, não se vê 
mudado no novo, conforme diz Strykio, Us. moa. ad tit. De 
injusto, rzlfito, $ 12. No entanto, por mim entendo que do testa- 
mento detituto, do qual ninguém ficou herdeiro, ou por não 
querer, ou por não poder adir à herança, são devidos os lega- 
dos; com efeito, o direito romano, neste ponto, apoia-se naquela 
regra do direito civil, que não permite que o testamento seja 
válido sem a instituição de herdeiro com efeito, e da qual fala- 
mos mais acima no § XXXX. Além disso, tambdm não se deve 
deixar a validade dos legados ao arbítrio do herdeiro instituí- 
do. Portanto, devem os herdeiros legítimos satisfazer, quando 
requeridos, esses legados, como que por fideicomisço tácito, 
dentro das forças da herança, caso a tenham aceitado; e, se 
eles faltarem ou não existirem, há qiie considerar os legatários 

como herdeiros. Veja-se, no entanto, Lauterbach, Dissert. De 
testamento destiluto, Membr. 111, e lei r, tit. 4, liv. 5 da Recopi- 
lación. 

DAS SUBSTITUIÇOES, REMISSIVAMENTE 

3 LV- A respeito das substituições achamse muitas dis- 
posições na Ord. liv. 4, tit. 84, mas não temos que nos afadi- 
gar muito com elas, visto terem sido todas colhidas no direito 
romano, devendo, por isso, ser entendidas e interpretadas de 
harmonia com esse direito, pois, que eu saiba, os nossos legis- 
ladores nada inovaram neste aspecto. 

A Ordenação citada 6 especial, pois não existe nos Códigos Ma- 
nueho  e Afonsino. Os compiladores formaram-na de harmonia com 
o sentido do direito romano, e embora o exprimissem clara e brilhan- 
temente, todavia a doutrina respeitante às substituições ficou sempre 
implicada, difícil e obscura. Parecia, por isso, de interesse para a 
Rephblica que se proscrevesse o çeu uso por lei especial, olhando 
sobretudo a que foram estatuídas para que o testamento não se tor- 
nasse desütuto, ou os m o s  impúberes ou dementes não morressem 
infestados, fim esse que hoje não tem absolutamente nenhuma razão 
de ser e não merece consideração. 

DOS CODXCILOS 

$ LVI -Quase todas as disposições, que se acham esta- 
belecidas acerca dos codicilos na Ord. liv. 4, tit. 86, foram to- 
madas do direito romano; e assim deve buscar-se neste direito: 
1) que nos codicilos não pode dar-se nem tirar-se directamente 
a herança, no que consiste a suprema diferença entre eles e o 
testamento, dita Ord. no princípio, 3 z do tit. De codicillis das 
I~istitutas; 2) que, qxando se fize~em, bastam quatro testemu- 
nhas, homens ou mulheres, com quem o escrever, § I da citada 
Ord., lei últ., 3 últ. do tit. De codicillis do Código; 3)  que nos 



codicilos feitos em lugares de pequena povoação, bastem apenas 
três testemunhas, $ 2 da citada Ord., lei últ. do tit De testansea- 
tis, a o  Gdigo; 4 )  que só pode fazer codicilos, aquele que pode 
fazer testamento, $ 3 da mesma Ord., lei 6, $i 3, e lei 8, $ z, 
do tit. De j w e  codicillorum. Depois, os codicilos são escritos ou 
nuncupativos, com ou sem testamento, feitos por pessoa púbIica 
ou particular, e finalmente, abertos ou cerrados, citada Ord., 
no princípio e $ I. 

Se a justa decigo da nossa vontade sobre aquilo que queremos 
se faqa após a morte contém a instituição de herdeiro, chama-se testa- 
mento; se não contem, chama-se codicilo. No direito romano antes de 
Justiniano podia-se iustituir directamente herdeiro nos codicilos que 
não fossem precedidos de testamento, lei I do tit. De codicillLs do 
Código de Teodósio, com os respectivos comentários de Gotofredo. 
O mesmo direito vigorava entre os Visigodos no tempo de i i l~ i co ,  
Schilter, Exercit. XXXVIII ad tit. De yre  codicillwzm, $ 136. Em 
Aragão confundem-se as leis dos testamentos com as dos codicilos, 
Inst. de1 Derecho de Castilla, liv. 11, tit. 111, pág. 1-23. Os nossos 
antepassados parecem ter distinguido o testamento dos codicilos apenas 
pelo número de soienidades, visto que nos testamentos exigiam cinco 
teçtemnnhas do sexo masculùio, e nos codiciIos quatro, homens ou 
mulheres, único aspecto em que se distinguem e separam na Ord. 
Afons. liv. 4, tit. 103, Mau. 76, 5 5, acabando, porém, por se adoptar 
o direito jusünianeu sobre os codicilos na dita Ord. liv. 4, tit. 86. 
Naquelas mesmas Ordenacóes bastavam três testemunhas tanto para 
os codicilos, como para os testamentos, feitos nas pequenas povoa- 
ções, mas nas Ordenações Novas ou Filipinas, que usamos, omitiu-se 
a palavra testamento, e faz-se apenas menção dos codicilos, conforme 
jP advertimos noutro lugar (8 XVI deste titulo). Valaçco, Cmswlt. 
117. Cabedo, P. I. Decido 170, Barbosa ad l e g a  z De legatis I ,  

LI. 31. 

DA CLAUSULA CODICILAR 

com carácter específico, ou é geral do seguinte ou outro teor: 
Quero que o testamento valha de qualquer 'modo. Com ela, 
pois, se obtém que um testamento, que por falta de uma sole- 
nidade externa não pode valer, valha e se mantenha pelo di- 
reito dos codicilos, o que só é de entender, se tiver as soleni- 
dades que se requerem nos codicilos. Por isso, com esta cláu- 
sula sustenta-se o testamento assinado por cinco testemunhas, 
homens ou mulheres, sem nenhuma instituição de herdeiro, 
ou então com esta mesmo duectamente feita nos codicilos. De 
facto, estas coisas e semelhantes pertencem às solenidades ex- 
temas do testamento e não são da sua essencia. PeIo contririo, 
não se sustenta o testamento, nulo por pretenção dos descen- 
dentes, ascendentes, ou o de irmão, roto, irrito, ou destituído 
por instituição de pessoa torpe, ou ainda aquele em qrie foram 
testemunhas pessoas impúberes ou outras inibeis para o efeito; 
e, finalmente, todos os que são nulos por defeito de vontade 
ou poder do testador, ou por omissão de solenidades internas. 
Há tratadistas que pensam diferentemente, mas fique cada um 
em sua opinião, pois este assunto não foi decidido pelas nossas 
leis, e nem mesnlo pelas leis romanas, como desejava Brunne- 
man, no n. 13 dos Com. à lei 8 do tit. De codicillis do Código, 
Veja-se Fabro Turreto no tratado eçpecial De clausda codicih 
lari, Strykio, na Dissert. sobre a mesma cláusula e De cautel. 
tesiarnent., cap. X X I I I ,  Coccey, De clausula testanaent., Disp. 
79, vol. I, pág. 1160, Gama, Decisiones 126 e 196, Pinheiro, De 
teslrómentis, Disput. 11, Sect. XI, Guerreiro, De divisáon., liv. 5, 
caps. 17 e 18, e outros cujo número só por si seria longo referir. 

5 LVII -Entre as cláusulas dos testamentos ocupa o prin- 
cipal lugar a cláusula codicilar, que ou é especial e se escreve 



mente inúteis, ociosas e irrisórias estas e semelhantes ficções do direito? 
Na verdadc, como a herança no entendimento do direito não 6 coisa 
nul&us, mas de alguém, pois é defenda pela lei logo ap6s a morte 
aos herdeiros legítimos ou escritos, devendo-lhe ser dado, enquanto 
não for adida, um curador, Ord. liv. I, tit. 90, para que este defenda 
os direitos e bens do defunto, e entrementes sustente, ou, como dizem 
os Juristas, represente a sua pessoa, que utilidade há em figir a 
personificação da heranta? Portanto, não há necessidade nenhuma de 
máscaras e ficções. Veja-se a Lei de g de Setembro de 1769, no 
prefácio. 

DA ACEITAÇÃO OU RENUNCIA DA BERANÇA 
TODOS OS HERDEIROS SAO VOLUNTARIOS 

O QUE E A HERANÇA 

3 I -A herança é perfeitamente definida por Gr6ci0, 11, 
Manud. XI, em três palavras: Património do defunto com seus 
ónus, ou, como diz Cícero, o Dinheiro (pdavra em que se con- 
têm todas as coisas e direitos, lei 222 do tit. De verborum signi- 
ficatione) que por morte dalguém chega de direito à posse de 
uma fiessoa. Por isso, define-se impròpriamente, na lei 24 do 
tit. De verb, signif., e na lei 62 do ti*. De regulis juris, como a 
mcessão em todo o direito que o defunto teve, porquanto a su- 
cessão não pertence à herança, mas ao herdeiro, como bem 
observa Vínnio, ao princ. do tit. De rebus cor$oralãbus et incor- 
pwalibus das Institutas, n. 4, e ao 5 7, n. 3, do tit. Per quas 
$ersonas cuique adquiritui das Institutas. 

A herança ainda não adida, que a Ord. liv. 3, tit. 80, § I, deno- 
mina jazente. vocábulo este pedido ao direito romano, é considerada 
por este mesmo direito como uma espécie de pessoa, que sucede em 
todo o direito do defunto, e o representa, bem como ao herdeiro, 
enquanto se aguarda o evento da adiçãa da  herança; e a d m  harmo- 
niza Vínnio, ao § z do tit. De havedíbus instiluendis das hstitutas, 
Ulpiano na  lei 34 do tit. De adquirendo u m m  don~ináo, com Pomp6- 
nio na lei 24 do tit. De novatioseibus. iihs quem não vê que são total- 

$ I1 - Actualmente não há herdeiros necesslirios, porque 
não temos escravos, nem também herdeiros seus e necessários, 
porque pelo direito natural e civil 6 permitido ao filho renun- 
ciar ou aceitar a Herança do pai. Portanto, todos os herdeiros 
são voluntários. Também não existe diferença alguma entre 
seus e emancifiados, tanto em causa de testado, como de intes- 
tado; na verdade, a herança é defenda ipso jare a todos por 
igual. Todavia, ainda hoje existe vestígio da suidade na substi- 
tuição pupilar, Ord. liv. 4, tit. 87, 5 7, e na tutoria, tit. 102, 5 2, 
do mesmo livro. 

Como pela Novela 115, cap. 3. não só o filho e a filha, mas tarn- 
bém os netos, uma vez morto ou deserdado o pai, devem ser nomi- 
nalmente instituídos ou deserdados pelo pai ou mãe, avo ou av6, 
pois pela lei são imediatamente diamados à sucessão, e, por isso, se 
preteridos, rompem o testamento, segue-se que o direito de sliidade 
foi inteiramente abolido por Justiniano, tanto em causa de testado, 
wmo de intestado, e que todos o$ descendentes já não são herdeiros 
seus no sentido do direito romano, embora com outro significado se 
possam chamar seus c necessdrios. quer porque t&m de ser necesa- 
riamente instituídos pelos ascendentes, quer por estreitissima ligago 
de sangue, ou enfim por razão do poder natural, que é tão comum ao 
pai como mãe pelo direito natural e das gentes. Todos estas coisas 



não devem, à face do melhor direito. ter lugar enbe nós, visto não 
ser possível encontrar, nem nas Ordenações citadas, nem noutro lugar, 

- as palavras saridade, keràeiro seca, e semelhantes. 

TODOS OS FILHOS SÃO HERDEIROS IPSO JURE 

$ I11 - Hoje também os filhos não diferem quanto ao 
modo de aquisiqão da herança, pois o emancipado é herdeiro 
i#so jure e adquire a herança sem adição, tal qualmente o filho 
sab poder: no entanto, isto parece dever entender-se apenas 
da legítima, visto que a tem não por deliberação e vontade do 
pai, mas por disposição da lei, Surdo, Cons. 343, Menóquio, 
Cons. 994, n. 34. Por conseguinte, o que se diz dos herdeiros 
seus na lei 14 do tit De szlis et legitimis heredibus, Nos herdeiros 
seus não é necessária a adição, visto que são imediatamente {ter- 
dkros cti$so jure)), deve-se ampliar em geral a todos os filhos. 
Groenewegen, De legibus abrogatis, nos coment. à dita lei 14, 
c ao 5 z do tit. De heredum quaiitate et differentia das Ins- 
tituta?.. 

DE QUE MODOS SE ADQUIRE E REPUDIA 
A KERANÇA 

5 IV - Por consequência, só os filhos adquirem ipso jwe 
a herança, OU pelo menos a legítima; o mesmo cumpre dizer 
dos pais. E os estranhos só por palavras ou actos, dos quais 
-te que querem ser herdeiros; se declararem a sua vontade 
por palavras, diz-se que adenz a herança, e se o fizerem por 
actos, diz-se que procedem como herdeiros. Por estes mesmos 
modos repudiam os estranhos a herança, porquanto os seus 
pròpriamente faiando, nem adem nem repudiam a herança, 
mas imiscuem-se ou abstêm-se, como dizem os Juristas. Ora, 
ainda que esta propriedade de palavras não esteja definida 

em nenhum lugar do nosso direito, nada impede que as usemos, 
não no sentido do direito romano em que se significava a 
suidade, mas no sentido natural e óbvio, como sendo os filhos 
de qualquer categoria, tanto os emancipados, como os sob 
poder, chamados à sucessão dos pais pela natiireza e pela lei, 
como herdeiros pvÓ#uios, seus, e domésticos. 

No entanto, deve-se entender isto por forma que, hoje, dificil- 
mente ou nem mesmo dificilmente haja diferença entre o beneficio 
da abstenção da herança concedido aos filhos e a repudiação da be- 
rança de que sb os estranhos usavam, e entre a imixtão dos seus, 
e a gestão, como herdeiro, dos estranhos. 

SE A GESTAO COMO HERDEIRO OU A REPUDIACAO 
PODCN SER FEITAS PARCIALMENTE OU SOB CONDIÇLO 

§ V-Pela adição, isto é, por palavras expressas pode-se 
adquirir toda ou parte da herança, por si, ou por procurador, 
puramente, ou sob a condição se a heranga for solvúvd OU 

qualquer outra. Com efeito, toda esta questão depende do arbi- 
trio do herdeiro, salvo se esse arbítrio estiver limitado pelo tes- 
tador, ou por lei pública especial, que de certeza não temos na 
matéria que estamos tratando. Realmente, não sendo a adição 
acto legitimo que exija formalidades de palavras, nada obsta 
a que admita condição ou procurador, este, todavia, habilitado 
com mandato especial. No direito romano, achava-se estabele- 
cido doutro modo por razões civis e especiais, leis 77 e 123 do 
tit. De regulis juris, que não se ajustam aos nossos costumes, pois 
derivaram principalmente da regra testati et intestati, de que 
falámos no Tit. V, 3 XXXII. Porém, pela gestão como 
herdeiro adquire-se toda a herança, e adquire-se puramente; 
e assim é de presumir dos actos do herdeiro, que, sem declara- 
ção alguma, cultivou os campos hereditários e exige as dívidas 



e o mais donde se veja que ele realizou esses actos com ânimo 
de herdeiro. Todavia, a herança, uma vez adida, não pode ser 
repudiada, salvo por privilégio da idade, Ord. liv. 4, tit. 87, 
3 3, pois com essa adição os credores e os legatários adquiriram 
mn direito de que não devem ser privados. 

Que a herança não pode ser em parte adida. e em parte repu- 
diada, decorre da dita regra testati et intestati, que se apoia em mera 
subtileza. Acresce que, as mais das vezes, a herança contdm utilidades 
e benefícios, que se não conferem contra a vontade do herdeiro, de- 
vendo este, por isso, ter a liberdade de a aceitar no todo ou em parte. 
Mas pela gestão como herdeiro adguire-çe toda a herança c 
património do defunto; 6 que o herdeiro que, sem fazer declaração 
alguma, praticou qualquer acto como tal, demonstra com esse acto 
que quer adquirir toda a herança, e não apenas parte dela. Todavia, 
uma vez adquirida por qualquer modo, seja este a adição ou a gestão 
como herdeiro, não a pode repudii  em prejuizo dos legatários e cre- 
dores. com os quais quase contraiu. 

DA INSTTTIJIÇÃO DOS FüRIOSOS E OIiTROS 
HERDEIROS 

9 VI - Os furiosos, os mentecaptos, as crianças, e os me- 
nores, como não podem explicar em direito a sua vontade, 
adem a herança por meio dos procuradores ou dos pais, lei 18 
do tit. De jure deliberandi do Código, lei últ., 5 3, do tit. De 
cu~atore ficriosi do Código. O filho-familia de justa idade, ape- 
nas por seu arbítrio, pode adir a herança que lhe foi deferida; 
deve, no entanto, requerer o consentimento do pai, e, se este 
lhe for recusado, adquire a propriedade plena deste pecúlio, 
Ord. liv. 4, tit gü, 5 3, lei últ., no principio, e §§ I e z, do tit. 
De bonis quae libens do Código. 

O HERDEIRO SUCEDE EM TODO O DIREITO 
DO DEFUNTO 

3 VI1 -O herdeiro reprcscnta a pessoa do defunto e suce- 
de-lhe no direito, Ord. liv. 4, tit. 48, 5 3, e com a adição obtém, 
não só todos os direitos hereditários, mas também a posse, 
ainda que não a tome manual e corporalmente, Alvará de 9 
de Novembro de 1754; no direito romano é diierente, lei 23, 
no princ., do tit. De adquivenda vel amittenda #ossesrione. Por 
consequência, é o herdeiro obrigado a ratificar os contratos 
celebrados pelo defunto, Ord. liv. 4, tit. 42, no fim, e tit. 45, 
3s I, 2 e 3. Em consequência dessa representação, goza dos 
direitos transmiçsíveis, como os da Ord. liv. 3, tit. 11, 5 z, tit. 38, 
3 6, tit. 59, § 12; há, no entanto, certos direitos intransmissí- 
veis, como os referidos na Ord. liv. 3, tit. 25, 5 10, e liv. 4, tit. 63, 
§ 9- 

MAS NA0 E OBRIGADO ALEM DA& FORCAS 
DA HERANÇA 

§ VI11 -Aquele que uma vez adiu a herança, pode, pelo 
direito romano, ser demandado pelos credores in solidaw, ainda 
que a herança não seja solvável, lei 8 do tit. De adquirenda vel 
omittenda hereditate, e lei 10 do tit. De jure deliberandi do 
Código. Porém, como este direito não se acha aprovado nas 
nossas leis e tira a sua origem da individua representação do 
defunto, com o qual se considera o herdeiro uma mesma pes  
soa, razão esta que & meramente civil e supersticiosz, para não 
dizer fútil e inepta, não deve ter hoje lugar na nossa sociedade. 
Por conseguinte, o herdeiro não é obrigado além das forças da 
herança, ainda que não tenha feito inventário. 

Os Viçigodos não admitiam que os herdeiros fossem onerados além 
das forças da herança, lei 8, tit. 5, liv. 7. O mesmo aprouve aos 
Saxães e outros povos da Grande Alemanha, Heinéccio, Elennenta 



Jak Germakci, liv. 11, tit. X, $ 5  299 e segs.. No mundo romano, 
poc uma constiíui@a de Gordiano, também os soldados, que adiam 
a herança sem inventário, apenas ficavam obrigados dentro das posses 
do defunta, lei St., 5 Úit., do tit. De jure delzherandi do Código. 
O mesmo se observa hoje, por opinião dos Intérpretes que Perez 
aprova nas Notas àquele titulo, n. 14. quando o fisco ocupa os bem 
como vacantes ou em nzão de delito cometido pelo defunto, não sendo 
o fisco, mesmo sem fazer inventáno, obrigado além das forças da 
herança. Em boa verdade, o direito natural não admite que o herdeiro 
pague toda a dívida, quer os bens hereditários cheguem ou não 
para a solver; isto mesmo acabou o próprio direito romano por 
reconhecer, quando introduziu o benefício de inventário. 

DO BENEFICIO DE INVENTARIO 

$ IX-O benefício de inventário, qiie Justinixno foi o 
primeiro a introduzir na lei últ. do tit. De jure deliberandi do 
Código, nunca foi recebido pelas nossas leis e costumes; no 
entanto, os nossos escritores mencionam-no aqui e além, sem 
dúvida só porque o vêem aprovado no dircito romano, que 
veneram com excessiva superstição; mas ainda que, mesmo 
sem fazer inventário, o herdeiro não seja obrigado Jém das 
forças da herança, todavia, não parece defender bem os seus 
interesses aquele que aceita a herança desprezando tal bene- 
fício. 

Esta cautela 6 necessáiia, porque no foro domina a doutrina do 
direito romano. No entanto, segundo este direito, para que o beneú'ao 
possa aproveitar ao herdeiro, devia o inventário ser devidamente 
feito, isto é, pelo modo que Justiniano prescreveu na dita lei últ. e 
na Novela r, cap. 2, $5 I e 2. Efecüvamente, devia ser começa50 
dentro de 30 dias, e concluído dentro de 60 ou de um ano a contar 
da adi$o da herança ou do dia do conhecimento. Deviam, além disso, 
ser citados os legatários, os credores, e outros a quem ele interessasse, 
devia ser assinado pelo herdeiro, e cumprir-se outras formalidades 
muito minuciosamente úidicadas por Justiniano, no lugar citado. Con- 
tudo. nem todas estas coisas foram recebidas na praxe, pois basta o 

testemunho escfito perante o magistrado certificando a adição da he- 
rança com benefício de inventário, não se requerendo, na sua orga- 
nização, a assinatura do herdeiro, a cita& dos credores ou legatários 
e outras solenidades do direito romano, conforme testemunha Alvaro 
Valasco, Consult. 52. 

E DO BENEFfCIO DO DIREITO DE DELIBERAR 

$ X - Não está definido no nosso direito em que tempo 
se deve adir a herança. Todavia, na praxe, de que faIam 
Valasco, ConsJt. 96, desde o n. 7, e Praxk fiartifonum, 
cap. VII, n. 33, e Neto, De testamestis, liv. V, tit. 10, n. 6, não 
se concede prazo para deliberar; o juiz, a requerimento dos 
credores ou do substituto, marca oito ou dez dias, decorridos 
os quais se tem a herança por repudiada, quando pedidos pelo 
substituto. e por adida, quando pedidos pelos credores ou lega- 
tários. Portanto, não está em uso o benefício de deliberar, nem 
em boa verdade ele é necessário, quer porque o remédio do 
inventário é mais fértil e fácil, quer porque o herdeiro só é 
obrigado dentro das forças da herança pelos encargos do de- 
funto ($  IX deste título). 

ALGUMAS NOÇõES ACERCA DA OBRIGAÇAO 
DE O HERDEIRO OU OUTROS FAZEREM INVENTAR10 

§ XI - São, porém, obrigados a fazer inventário todos 
aqueles que administram bens alheios (Tit. XII, 5 XI, deste 
livro), ou então aqueles que querem defender bem os seus inte- 
resses, cabendo no número destes principalmente os herdeiros 
testamentários e legítimos ( 3  I X  deste título). Deve tambkm 
fazer inventário o marido ou a mulher, ainda que não instituí- 
do ou instituída pelo cônjuge defunto, Ord. liv. q, tit. 95; se 
houver filhos menores, e o inventáno não for feito dentro de 



dois meses, o cdnjuge sobrevivo é privado da sucessão e da 
tutela,. e da administração e usufruto dos bens, Ord. liv. I, tit. 
88, 3 8. Ao juiz dos 6rfãoç impõe-se que oficiosamente cuide de 
fazer inventário de menores onde se descrevam todos os bens 
móveis e de raiz, bem como os nomes dos devedores, depois 
de aquele em cuja posse esses bens ficam prestar juramento 
de os descrever fielmente; e, se este os encobrir com mau dolo 
ou fizer alguma coisa para que não sejam descritos, é multado 
no dobro, citada Ord. 3 g, que também tem lugar nos maiores. 
Valasco, Prrixis partitionum, cap. VIII, nn. 39, 40, 41 e 42, 
Gama, D e d o  122. Tudo isto deve estender-se aos furiosos, 
menores, mentecaptos e ausentes, cujos bens igualmente devem 
ser inventariados pelo juiz ordinário,Ord. liv. I ,  tits. 79, § 13, 
e 78, 5 7. Quanto ao inventário do espólio do bispo, quem o faz 
é o corregedor da comarca, Cabedo, P. I, Decisio 84, Pereira, 
Dccisio 95, n. 16, e De MWLU Regia, cap. XVI, desde o n. 19, 
Guerreiro, De inventario, liv. 4, cap. IV. E assim é a praxe que 
estes escritores testemunham. Algumas vezes costuma El-Rei 
ordenar ao corregedor por rescnto especial que pague o salário 
aos fârnulos e as mais dívidas do bispo falecido, Cabedo, supra, 
n. 4. E - notemos de passagem - se o bispo fizer testamento 
em que nomeie executores, estes são obrigados, mesmo que 
sejam eclesiásticos, a prestar contas apenas no foro secular, 
Cabedo, P. 11, Aresto 88. Uma coisa, porém, é certa: os herdei- 
ros não podem accionar, nem ser accionados, dentro do tempo 
da confecção do inventário, Valasco supra citado, nn. 20 

e seguintes. 

A HERANÇA NA0 ADIDA TRANSMITE-SE, CONTANTO 
QUE TENHA SIDO DEFERIDA 

5 XII -Todos os herdeiros, mesmo estranhos, que mor- 
rem depois do testador, sem adirem nem repudiarem a herança, 
transmitem-na a quaisquer herdeiros. Por morte do testador, 

a herança deixada sem condição é deferida, e todos os herdei- 
ros, quer testamentários, quer legitimas, a adquirem por poder 
da lei, Alvará de Q de Novembro de I7j4. Portanto, não tem 
uso nenhum $quilo que o direito romano estabeleceu sobre 
a transmissão da herança com fundamento na suidade, no di- 
reito de sangue, e no direito de deliberar. 

Jilorto o herdeiro em vida do testador, não fica lugar nenhum 
à transmissão, pois não há heranca de pessoa viva, nem transmissão 
de coisa alguma; mas é. d i c n t s ,  se o hcrdeiro morre após o testador, 
porque nessa altura já eIe adquiriu a herança ou o direito bereditirio. 

NA ESTIPULAÇAO CONDICIONAL TRANShfITE-ÇE 
A uSPES DEBITUM IRIs (11) 

3 XIII  - Morto também o herdeiro depois do testador, e 
pendente a condição sob a qual foi instituído, também se trans- 
mite a todos os descendentes, não a própria herança, porque 
ainda não foi deferida, mas o direito hereditário, ou seja, a 
s$es debitwm iri (esperança de vir a ser devido), o que 8 intei- 
ramente concedido pelo direito romano nos contratos, lei 25 
do tit. De verborwm obligationèbus, $ 4 de igual tit. das Insti- 
tutas, e absolutamente negado nas últimas vontades, lei 4, e 
lei 5, § 2, do tit. Quando dies legatorum vel fideicommissorzlm 
cedat. 

Na estipulação condicional (expreçsão que em direito abrange 
todos os contratos) apenas há a spes debitune iri (esperznça de vir 
a ser devido), a qual, visto o direito romano, tranmitimos ao her- 
deiro; mas, nas instituiçáes e legados deixados sob condição. vigora 
direito diferente. Costuma-se dar como razão desta diferença de di- 

(11) Isto 6 ,  a espsvamGa de uir n ser devzdo (Mo& do Trudufori 



reito a scgninte: porque as estipulações recebem força dede logo, 
ao passo que os actos dos moribundos ficam suspensoç até sua 
morte, e sobretudo porque nos contratos o estipulador parece provi- 
denciar não só para si, mas também para os seus herdeiros, ao passo 
que O testador parece contemplar s6mente o legatário ou aquele que 
escolheu para sucessor, e não os herdeiros destes, muitas vezes de si 
desconhecidos, Everardo Otto, ao 5 4 do tit. De verborum obliga- 
tionibus das Institutas, etc.. Esta razão, por&, não satisfaz. Com 
efeito, embora os actos dos moribundos se suspendam att. i morte. no 
entanto extinguem-se logo que esta se verifique, começando logo a 
ser devidas as wisas deixadas puramente em testamento; mas as 
que são deixadas sob condição, não são devidas, visto que não são 
exigíveis antes de satisfeita essa condição; existe, no entanto, a espe- 
rança de poderem ser devidas em qualquer altura que se dê a condi- 
cão, e essa esperança nenhuma razão de direito proíbe se transmita 
ao herdeiro. E, muito embora as heranças e os legados costumem ser 
dados por benemerêacia ou outra causa, nem por isso se deve dizer 
que o direito eventual e a spes ddbif m iri, que o institufdo e o lega- 
t&o adquirem logo ap6s a morte do testador, não se podeni haiisini- 
tir aos seus herdeiros, que sucedem em todos os direitos do defeto. 
Acresce que tanto a herança como o legado são por sua natureza 
perpétuos, e, caço não obste nenhuma razão especial, são transmissi- 
veis aos herdeiros. Eis por que este mesmo direito, que vigora nos 
contatos, me parece de estender às Úittmas vontades. Em favor desta 
opinião alguns alegam a própria Glosa à lei 1s cui 42 do tit. De oblC 
gationibus et actimibus, e Alexandre, ibidem. 

A QIJEM PERTENCE A EXECUÇAO DO TESTAMENTO 

$ X V  - Os testamentos são obngatòriamente executados 
pelos executores neles mesmos nomeados, que chamamos tes- 
tamenteiros, e pelos herdeiros, se não houver executores no- 
meados. O cuidado para que se dêem à execugão incumbe aos 
bispos e aos provedores régios. 

$ XV -O testamenteiro é obrigado a executar as dispo- 
sições do testamento dentro do tempo assinado pelo testador, 
Ord. liv. I, tit. 62, no princ., e, não indicando o testador tempo 
algum, dentro de ano e mês, contados da morte deste, 5 2. 
Guerreiro, tratado I De inventario, liv. IV, cap. VI, desde 0 

1. 288. É também obrigado a dar contas, ainda que o testador 
o proibisse, na mesma Ord., no fim do prindpio, mas apenas 
no juizo do seu domicílio, $ 4, no fim, e igualmente a fazer 
ir~ventário, ainda que o testador o dispensasse, Vãlasco, Con- 
sdt. 52, n. 33, Gama, Decisio 157. Não deve, todavia, ser ngo- 
rosamente obrigado 3. execução testamentária que ainda não 
aceitou, Covarníbias, De testamentis, cap. Jocannes 19, n. 3. 
O testamenteiro culpável ou doloso na omissão dc cumpdr 0 
testamento é removido como suspeito, e perde, por isso, o pré- 
mio deixado pelo testador, que é aplicado à redenção dos cati- 
vos, 3 12. A lei não atribui nenhum prémio pela execução do 
testamento; este serviço é de sua natureza gracioso, visto que 
parte da amizade, Gaçpar Morard, De testament. Oper. Poli- 
tico-Moral., P.  11, cap. XI, § LVI; pode, no entanto, pedir salá- 
rio ao juiz, que lho arbitrara de acordo com as posses do de- 
funto e o costume local, Reinoso, Observatio 55, n. 23, Agos- 
tinho Barbosa, Pot. 126, n. 143. Antigamente o Desembargo 
do Paço podia prorrogar por justa causa o tempo determinado 
pela lei ou pelo testador para a prestação de contas do testa- 
mento, citada Ord. § 2, na fim, mas hoje não pode, § 117 do 
Regimento Novo dos Desernbargadores. Mão se dando no tes- 
tamento executores, ou recusando-se eles a aceitar, ou sendo 
removidos da execução por negligência ou culpa, os herdeiros 
escntos são, por assim dizer, os executores legitimos, vkto que 
são totalmente obrigados a executar o testamento e a prestar 
contas perante o juiz competente, o qual, finalmente, deve 



constituir um executor daiativo, Guerreiro, supra, nn. 76 e 124, 
Henrique Coccey, Disp. XLVII De exsecutoribus testamenta- 
rkis et jure patronatus, Lauterbach, De exsecutoRbus zcltima- 
rum voluntatztm, vol. 3. 

DOS PROVEDORES E BISPOS COMO EXECUTORES 
DE TESTAMENTOS, E DA SUA ACTUAL JURLSUIÇAO 

5 XVI -Ao ofício do provedor régio pertence, acima de 
tudo, providenciar para que se executem os testamentos dentro 
do tempo determinado pela lei ou pelo homem; e, sendo este 
o seu principal encargo, deve cumpri-lo gratuitamente, ficando, 
por isso, proibido de tomar coisa alguma dos bens do defunto, 
sem embargo de qualquer costume que haja em contrário, Ord. 
liv. I, tit. 62, 5 23; todavia, pode tomar certa pequena soma 
de dinheiro, definida na citada Ordenação, dos bens do exe- 
cutor negligente, ou então do prémio ou legado deixado ao tes- 
tamenteiro para execução do testamento. Não havendo testa- 
menteiros nomeados, também foi confiada aos bispos, pelo di- 
reito civil, canónico, e pátrio, a execução dos testamentos, leis d, 
46 e 49 do tit. De Episcopis et Clericis do Código, Novela 131, 
cap. 11, caps. 6 e 19 e por quase todo o tit. De testamev~tis, Ord. 
liv. I ,  tit. h, 5 4, e $assim. E já desde o séc. xrIr que estes jun- 
tamente com o Sumo Pontífice são chamados por direito pró- 
prio executores das últimas vontades nalguns testamentos de 
Príncipes e Nobres ( $ 5  I1 e 111, do tit. V deste livro). Qual 
seja actualmente a jurisdição dos bispos na execu~ão dos tes- 
tamentos, já noutro lugar o dissemos, Instituições, Do Direito 
Pziblico, Tit. V, $ $  L, LI e LII. 

DOS LEGADOS E FIDEICOMISSOS 

AUTORIDADE DO DIREITO ROMANO 
NESTA MATERIA 

$ I -Temos poucas leis escritas sobre legados e fideicomis- 
sos; todavia, segundo os nossos costumes, reinam no foro quase 
tl~das as disposições que sob este titulo se acham notàvelmente 
estabelecidas no direito romano; por isso, semprc que incidir 
questão sobre este assunto, hemos de recorrer ao direito romano 
como espécie de norma comum. Deve-se, pois, considerar como 
lei tudo aquilo que os Jurisconsultos bem e elegantemente apli- 
cam a certas espécies de factos, desde que, como quase sempre 
costuma acontecer, isso tenha por fundamento a razão natural 
e a genuína interpretação da vontade. Como de costume, apraz- 
-nos fazer algumas anotações sobre esta matéria. 

Uma vez recebido o uso dos testamentos, foram primeiro conhe- 
cidos os legados, principalmente os pios, e os fideicomissos, e depois 
as instituições solenes de herdeiros, como já noutro lugar advertimos 
(Tit. V, 9 11, Nota, deste livro). Veja-se Heinéccio, Elemenla Juris 
Gerrnanici, liv. 11, tit. VIII, 5 zog. Ora, é a este direito, do qual rece- 
bemos o uso dos testamentos e legados, que se deve pedir a decisão 
das questões atinentes a esta matéria, e guardar-se inteiramente essa 
deciSo, caso se ajuste aos costumes hodiemos. Afonm X de Castela 
extraiu do direito romano muitas ulisposiçües sobre legados e fidei- 
comissos. que se acham na Partida 6. tit. g. 



QUEM E A QUEhl SE PODE LEGAR 

5 I1 - Sòmente podem deixar legados e fideicomissos 
aqueles que podem testar, e só os podem receber aqueles que são 
capazes de receber heranças. Isto é de direito certo e indubitáve!, 
leis z e 114, 3 r, do tit. De lega& I, Ord. liv. z, tit. 26, $ 23; 
deve, pois, aplicar-se aqui o que dissemos no Tit. V, §§ XX, 
XXI e XXX. 

LIVRE OACULDADE DE LEGAR 

$ I11 -13 também indubitávd que, não havendo herdei- 
ros necessários, isto C, aqueles a quem por direito é devida a 
legitima, fica a cada um a livre faculdade de testar e legar de 
todos os bens, observando-se, todavia, as prescrições das nossas 
leis que referimos no citado Título. 

DE TESTA??NTO NULO NÃO $ DEVIDO 
LEGADO, MESXO PIO 

3 IV - E também hoje certíssimo que, anulado um testa- 
mento por faIta das solenidades que chamamos intevnas ou 
externas, ou por qualquer outra causa, com excepção da pre- 
tenção ou deserda~ão, não é devido o legado, mesmo pio, Ord. 
liv. 4 tit. 82, no princípio, lei 13 do tit. De Sacrosanctis Eccle- 
Gis do Código, Riegger, Jurisprudentia Ecclesiastica, P. 111, 
5 412 (Tit. V, $ XVII, deste livro). 

QUE ACÇúES COMPETEM AO LEGATARIO 

NO DIREITO ROMANO E PATRIO 

j V - O legatário pode pedir a coisa legada, ou por acção 
de reivindicação, pois que esta acção nasce do domínio, lei 23 

do tit. De reivindicatione, que pasa  ao legatário Iogo após a 
morte do testador. ou por acção pessoal ex testamento, visto 
que se entende que o herdeiro adindo a herança quase contrai 
com os legatarios, 3 5 do tit. De obligationibas qguae quasi ex 
contuacta das Institutas, ou finalmente por acção hipotecária, 
visto que os bens hereditários ficam obrigados por penhor tácito 
aos legatários e fideicomissários, lei I do tit. Comnazlnia de 
lcgatis do Código. Realmente, no nosso direito não se denegam 
estas acções ao legatário; no entanto, o seu uso é raro no foro, 
pois entre nós os legados são pedidos por outra a c ~ ã o  mais 
fácil e rápida, que chamamos assignaçio de dez dias, Neto, 
De testamentes, liv. VI, tit. 8, n. 24, Mendes, in Puaxis, liv. 111, 
cap. 22, Pegas, Forenses, I, cap. I ,  n. zg. 

DO LEGADO DE DEBITO 

3 VI - É inútil o legado de puro débito, visto que dele 
não resulta utilidade para o legatário credor, e só vale, quando 
o legado é maior que a dívida, 3 14 do tit. De legatis das Insti- 
tutas; se não há dívida, o legado não vale, e por cama nenhuma 
pode o legatário pedi-lo, nem por quase dívida, nem por fidei- 
comisso, visto que não se pode dever fideicomisso por vontade 
e confissão errónea do testador; o contrário afirma Cévola na 
lei 88, 1 10, do tit. De Icgatis z, a qual Groenewegen, De legibus 
nbrogatis, ibidem, entende de direito e mérito que deve ser 
ab-rogada 

O QUE SE LEGA AO C E D O R ,  DEVE ENTRAR 
NA COXPENSAÇKO DA DfVIDA 

§ VI1 -Mas, se o devedor legar ao seu credor, não o pr6- 
pno débito, mas outra coisa qualquer, deve entender-se que o 
legado foi deixado com intenção de compensar a dívida; e não 



distinguimos, como vulgarmente se faz., entre o débito volun- 
tálao, que deriva dum contrato ou feito do homem, e o neces- 
sirio, que se deve por disposição da lei. Com cfeito, todo o 
débito é necessário, e, por isso, deve-se sempre presumir no tes- 
tador a intenção de compensar. Este é, se não me engano, o 
sentimento da (3rd. liv. 4, tit. 31, 5 11 (Instituições, Liv. 11, 
Tit. I, 5 11). 

DO LEGADO DEIXADO ATS CERTO TEMPO OG LUGAR 

§ VI11 -O legado deixado até certo tempo extingue-se 
ipso jure findo esse tempo. O mesmo é de dizer do legado que 
foi deixado para certo lugar, pois não pode pedir-se fora dele. 
O princípio dos antigos, segundo o qual A obrigação não se 
comfina mo lugar, condição, e tem#o, é uma estrita subtileza de 
direito (Tit. V, § XXXII). 

& boa. portanto, a regra que Pompónio ensina na lei 55, no pnn- 
cípio, do tit. De legatis I: Ninguém pode @WRT em seu testameseto, 
para que as bis náo tenham Zugav nele. Mas os exemplos, com que 
ele ilustra esta regra, óptima sem dúvida e fundamentada em razões 
públicas, sobre o dever de não se limitar a obrigação no tem$o, lugar, 
m condi$Üo, não se ajustam à jurisprudência actual, nem têm uso 
algum no foro, Strykio, Us. mod. ao tit. De lega ti^, 5 20. 

REGRA SOBRE O SIGNIFICADO DAS PALAVRAS 
NOS LEGADOS 

3 IX -Na questão sobre o significado das palavras com 
que foi deixado o legado, deve-se procurar a interpretação da 
vontade do testador, não na propriedade da linguagem latina, 
nem na significação jurídica dos vocábulos que o testador quase 
sempre ignora, mas no significado natural, corrente e popular, 

que a língua usada pelo testador admite segundo a acepção 
vulgar e o uso comum de falar (História do Direito CivJ Por- 
tuguês, cap. XIII, $ CXXII). 

DO LEGADO DE MOVEIS 

§ X-E, assim, embora na palavra móveis caibam, em 
significação jurídica, o dinheiro, os títulos de dívidas e os semo- 
ventes, todavia, como pelo costume comum e vulgar de falar 
sòmente se entendem nessa palavra as coisas móveis que se des- 
tinam ao ornato da casa, segue-se daí que no legado de móveis 
não se contêm: I) os frutos já percebidos e os extantes, visto 
que o povo não Ihes chama móveis, mas frutos; 2) o dinheiro 
por qualquer motivo depositado na arca, porque sempre o dis- 
tinguimos dos móveis; 3) as acções, direitos e títulos dos deve- 
dores, visto que constituem a terceira espécie de bens distinta 
dos móveis e imóveis; 4) ovelhas, bois, e outros animais; 5) os 
vasos de oiro ou prata destinados à mesa ou cozinha; 6) o 
linho ou a lã, quer manufacturados, quer em bruto, e coisas 
semelhantes. E, assim, só se compreendem as alfaias, isto é, 
os ornamentos da casa, como cadeiras, papeleiras, espelhos, 
tapetes, quadros, e o mais que chamamos móvel, e alfaia 
de casa. 

Outros exemplos, podem prccnrar-se no legado de vinho, o qual 
não compreende o vinagre, o zito (espécie de cerveja), a cerveja, o 
hidromel, o vvasilame, mas o vinho puro, que é o significado do 
povo; vejam-se. querendo, as leis g e 15 do tit. De f~itico, vino c: 
oko legato, Averano. I Interpret. Juiis, cap. 18. Procurem-se também 
outros exemplos nos legados de e. azeite, fundo aparelhado de 
dfaias, comestiveis, mobília, etc.. cuja interpretação e significado 
ineptamente se busca no direito romano, e que em português não se 
podem explicar apenas numa palavra. 



NEM O ERRO DE NOME NEM O DE VOCABULO 
PREJITDICAM O LEGADO 

8 XI -Dizendo-se que o erro no nome ou apelido do 
legatário, ou no nome próprio da coisa legada, não prejudica 
o legado, se constar da pessoa ou coisa legada, diz-se a verdade. 
De facto, como bem diz Justiniano no 5 29 do tit. De legatis 
das Institutas: Servindo os nomes para designar as pessoas, 
nada importa que sejam designadas doutra maneira, contanto 
que conste quais sejam. Coisa diferente é de dizer, na opinião 
de Ulpiano na lei 4 do tit. De legatis I, se. alguém errar no 
nome apelativo das coisas, como, por exemplo, chamando ves- 
tido à mobília, linho à lã, etc., porque, diz ele, os vocábulos das 
coisas são imutáveis, e os das pessoas, ,mutáveis. No entanto, 
eu, aqui, não vejo bem a razão da diferença entre o erro no 
aome e o erro no vocábulo. Admitaa~os, portm, que os vocá- 
M o s  das coisaç são imutáveis; na questão sobre a vontade do 
testador, conhecendo-a nós e sabendo de certeza em que coisa 
ele pensou e quis legar, não interessa nada o nome com que a 
designou. Por isso, o que se diz do erro no nome do legatário 
ou da coisa legada, deve ampliar-se ao erro no voc&bdo, isto 
6, no nome apelativo das coisas, devendo constituir-se, tanto 
num como noutro caso, o mesmo seguinte direito: quando C 
evidentissimo o sentido do testador, nunca a interpretação das 
#alravras deve valer tanto que se sobre#onha a esse sentido, 
lei 3 do tit. De liberis #rueteritis do Código. 

TAMBEM A FALSA DEbIONSTRAÇAO OU CAUSA 
NÃO PREJUDICA O LEGADO 

$ XXI - f também verdade o que se costuma dizer: que 
a demonstração falsa não vicia o legado, $ 30 do tit De legatis 
das Institutas; de facto, é supérfluo tudo aquilo que se acreç- 

centa à coisa suficientemente designada, lei I, 5 8, do tit. De 
dote firaelegata. Também não o invalida a causa falsa, $ 31 
do mesmo tit. das Institutas, isto é, a causa im+ulsiva e @etb 
rita, porque a razZo de legar não fica unida ao legado, lei 72, 
$ 6, do tit. De conditionibus et demonstrationibus. 

DO LEGADO COX CLAUSULA MODAL 
E DA CAUÇAO MUCIANA 

$ XIII -A  causa final ou modo imposto ao legado não 
impede que este possa ser imediatamente pedido; no entanto, 
deve prestar-se caução de cumprir esse modo, lei 80 do tit. De 
conditionibus et demonstratonibecs. Se alguma coisa foi dei- 
xada sob condição potestativa negativa, essa coisa pode ser 
pedida imediatamente pelo legatário, se este prestar a cauçJo 
dfuciana, lei 7 do mesmo titulo do Digesto. E este direito obser- 
vamos, pois se apoia na boa razão. 

A CONDXÇAO IMPOSSfVEL E AS PALAVRAS CONTUiMELIOçAç 

PREJUDICAM O LEGADO 

$ XIV- O que dissemos da condição impossível por na- 
tiueza ou pela lei, que, posta na instituição de herdeiro, vicia 
s instituição (Tit. V, 8 XXXIII), queremos se diga igualmente 
dos legados e fideicomissos, aos quais são inteiramente aplid- 
veis as anotações feitas nos XXXIV, XXXV e XXXVI. 

O LEGADO CONDICIONAL TMNSMRE-SE 

§ XV -Se alguma coisa for deixada sob uma condição 
possível, a obrigação fica pendente do preenchimento dessa 
condição, e o legado só é útil se essa condição acontecer, lei 45, 



'I, do tit De kgaçis, lei 17, $5 2 e 3, do tit. De conditionibzcs 
et demonstrationib?cs. E isto é inteiramente verdade. Mas o di- 
reito eventual, que compete ao legatário após a morte do tes- 
tador, transmite-se aos herdeiros daquele, conforme já mais 
acima notámos, no Tit VI, 3 XIII. 

O LEGADO PODE SER RENUNCIADO ANTES DA CONDJÇAO, 
OU DO DIA. E REPUDIADO EM PARTE 

$ XVI-Sambem se pode repudiar o legado em parte, 
ta1 como a herança, conforme dissemos no Ti t  VI, § 5 ,  e renun- 
ciar no todo, embora ele tenha sido deixado çob condição, ou 
desde certo dia, e pode-se realmente, antes que o dia venha 
ou a condição se verifique. 

Pompónio pensou de modo diferente na lei 45, 5 r, do tit. De 
legatis 2, i&: Se nos for deixado u m  legado so5 condição ou desde 
certo dia, m-o podemos replldiá-10 a9ttes dessa condição ou desse certo 
dia, pois ele náo nos períence antes de esse &a chegar ou essa con- 
dição se verificar. Esta razão não nos agrada, pois nenhuma lei profbe 
renunciar a um direito futuro e eventual. Acresce que nos fideicomis 
sos condicionais há lugar à transacção, sepndo a lei r do tit. De 
pactis do Código, ibi: A incerfeza da condi:Ho extingue-se c m  uma 
convençüo fundada em razões VGO iniquas, e .  por isso, também com a 
rcnhcia, porque entende-se que as coisas que ~dmitem transacção, 
também admitem renúncia. Tudo isto se deve entender igualmente 
dos legados. 

PERECENDO UMA DAS COISAS LEGADAS, AS RESTANTES 
SÃO DEVIDAS 

$ XVII - É mais que certo, certíssimo, que o legado se 
extingue perecendo a coisa legada. Mas costuma p e r p t a r s e :  

se de várias coisas legadaç uma perecer, são porventura devi- 
das as restantes? Julgo que sim. 

Nesta questão, sem dúvida difícil, costumam distinguir assim: 
se as coisas legadas são igualmente principais, perecendo uma, serão 
devidas as restantes: mas é diferente. se uma só for pmcipal e essa 
perecer: então não são devidas as restantes, como mas acessdrias. 
Cabem aqui os seguintes exemplos. Legada uma eszrava com seus 
m o s ,  ou então legados os servos ordinários com seus substitutos, 
em morrendo a escrava ou os servos ordinários, fica o legado sobsi* 
tente quanto aos filhos da escrava e aos servos substitutos, § 17 do tit. 
De kgatU, das Institntas; a razão é porque nem os filhos são por 
sua natureza acessbrios da mZe, nem os servos substitutos são acm& 
nos dos servos ordinários, pois todos são servos; por isso, como todos 
foram igualmente legados por modo principai, todos são igual- 
mente devidos. Na inversa, legado um servo com seu peeiùio, 
ou um fundo com seus instrumentos, em morrendo o servo ou alienado 
o fnndo, nem o pecúlio nem os instrumentos slo devidos, porque 
tanto o pecúiio como os instmmentos são considerados aoessórios; ora, 
as coisas que são desta condição costumam exüngnirse, quando se 
exüngue a coisa principal. O mesmo, e até a fortio6 entendem que 
se deve dizer, se a coisa se extinguir e reduzir a outra forma; por 
isso 6 que, morto o boi legado, nem o coiro nem a carne süo devidos, 
segundo a opinião de Paulo na lei qg do tit. De legatis 2. No entanto, 
eu, pasta de lado a distinção entre coisas legadas igualmente printi- 
pais ou nzo, entendo que, Icgadas vánas coisas, as que restam são 
inteiramente devidas, não havendo que saber se a coisa que pereceu 
era principal on não; simplesmente há que investigar se o testador 
quis que o legado subsistisse na parte que não pereceu; e ,  assim, toda 
a decisão depende da vontade do testador e não da distínçZo menti* 
nada. Nestes termos, ningu4m pode duvidar de que, legado um boi, 
ou um servo com seu pecúlio, ou um fundo com seus instrumentos, 
a vontade do testador foi que o legatário lograsse, não só o boi vivo, 
mas também a sua carne e o seu coiro quando morresse, e não só o 
servo. mas também o seu pecúlio, isto é, o seu pequenino patrim6ni0, 
e semelhantemente também não só o próprio fundo, mas ainda os sens 
instrumentos, visto que todas estas coisas estão contidas nas palavras 
do legado, todas elas legou o testador, e todas eIas podem ser úteis 
e lucrativas ao legawo, a quem o testador quis contemplar e prover. 
E, se sáo várias as coisas legadas, que é que o desaparecimento de 



uma tem de comum com as outras? Na verdade, não parece que a 
vontade do testador se altera com a mudança ou redução da coisa a 
ontra f m a ,  ou com a sua destruiçáo; aliás, o mesmo direito seria 
de constituir para o caso de as coisas legadas serem igualmente p h -  
apais. Mas, se no caço de ser legado um rebanho e este se reduzir a 
uma ovelha, esta é devida, 5 18 do tit. De legatis das Institutas, 
e se, no caso de ser legada uma casa ou uma ilha e estas arderem, 
também a área 6 devida e pode ser reclamada pelo legatário, 5 22 

do tit. De legatis I, que coisa pode obstar a que se estabelep, total 
e geralmente, o mesmo direito em toda e qualquer mutagão da coisa 
ou na sua destruição? Eu conheço as razõcs que os intérpretes do 
direito civil costumam apresentar para conciliar tão importantes ma- 
térias, mas não tenho vagar para as referir e refutar; apenas direi 
que me parecem razões muito subtis, e mais filosóficas, isto 6 ,  mais 
próprias das escolas e das disputas escolásticas do que razóes simples 
e naturais que possam, na vida civil, estar ao alcance de todos os 
cidadãos. E mais simples a regra deste mesmo direito que diz: -43 
coisas que nâo ualem da maneira que são feikis. uaMpam doutra ma. 
neha possivet; e a uoselade, que náo pode surtir efiito total, surta 
o efeito possivá. 

O QUE E UE6 FIDEICOMISSO UNIVERSAL 

OU SINGULAR 

§ XVIII - Os fideicomissos ou são universais, isto C, 
aqueles em que o herdeiro instituído é solicitado com palavras 
pvecafivas a restituir toda a herança, 5 2 do tit. De fideicontis- 
saris hereditatibm, ou singulares, isto é, aqueIes em que o her- 
deiro instituído é rogado com as mesmas paIavras a restituir 
qualquer coisa particular, no princípio do tit. De singulis rebus 
per iideiccmzmissum ~elictis. Por conseguinte, ainda agora os 
legados e os fideicomissos diferem nas fórmulas das palavras, 
pois, na realidade, os efeitos são os mesmos, no direito romano 
e no pátrio. 

Também usamos os fideicmissos mais pelos costumes que pelas 
leis, pois raro se faz menção deles nos Códigos antigos e novos das 

leis pâtrias. Quais sejam as palavras imperatiuas e precativas é assunto 
a ver, não no direito romano, mas na propriedade da linguagem 
portuguesa, no uso comum de falar, e no significado corrente das 
palavras (5s IX e X deste título). O uso dos fideicomissoç já vem 
do início do século XIV, como o prova, entre outros, o testamento 
da Rainha Santa Isabel, apud %usa, tomo I das Prmas ao liv. I1 
da Hktdna Genedd&a, N. 16, nas palavras: Mando a minha coroa 
& esmeraldas à Raiaha D. Bsadrix, minha filha, c rogolhe que a. 
l eke  d Infanta D. Maria sa ftlha. 

DO FIDEICOIISSO CONVENCIONAL 

9 XIX - Um fideicornisso pode ser deixado, não só em 
testamento e codiciIos, como normalmente se costuma fazer, 
mas também por contratos entre vivos, o que parece consen- 
tgneo, tanto com os cost~mes actuais, como com o direito c i d .  
A este respeito, Cévola apresenta uma espécie primorosa na 
lei 37, $ 3, do tit. De legatis 3, Harprectr, De fideicomiso 
conventionali, Thes. VI1 e seguintes. (Veja-se, querendo, o Tit. 
v, j XXXVI). 

RESTITUIDA A HERANÇA, O FIDUCIARIO 

NA0 CONTINUA HERDEIRO 

§ XX-O herdeiro fiduciário, que foi soIicitado a resti- 
tuir a herança, uma vez que o faça, ji não 6 herdeiro, não 
sendo, por isso, obrigado a pagar dívidas, nem podendo de- 
mandar nem ser demandado por qualquer acção mesmo di- 
recta. No direito romano era diferente, $ 3 do tit. De fideicom- 
missariis hereditatibus, lei 88 do tit. De hereda'bus ifnstituendis. 

O que Justiniano diz no referido 1 3: Porem, ri?stiluida a herança, 
aquele que a restituiu fica, apesar disso, herdeiro, e Gaio na dita 
lei 88, no fim: Não pode o herdeiro acrescentado fazer com que aqrelr 
q%e uma vez foi herdeiro, deixe de sm herdeiro, é de estrito direito, 



segundo o qual apmuve que as ob r igam e as acções não pudessem 
ser arrancadas à pessoa, para a qual ou contra a qual uma vez foram 
adquiridas. Mas, emhra  esta espécie de axioma jm'dico possa de 
qudquer modo entender-se naquele que renunciou espont8nearnente 
ao seu direito e o passcu para outrem, pois não é permitido aos deve- 
dores ceder as suas acç0es e obrigações em prejuízo dos credores, 
contra a vontade destes ou pelo menos sem seu consentimento. Olea, 
De cessione junum, tit. 3, quaest. g, desde o n. 8, não deve, todavia. 
ter lugar naquele que renuncia por necessidade do direito: por i=, 
sendo o fidudário constrangido a restituir ao fideimmissário a h+ 
rança que Ihe foi deixada. de modo nenhum pode ser demandado 
em razão da herança que lhe restituiu por imposição da lei. Mas. 
se no direito romano o fiduciário não pode accionar nem ser accionado 
por acções úteis, e Ihe compete. a ele e contra ele, a 4excepção de 
herança restituída,, lei I. 5 4. do tit. ad Senahcsconsdtum Trebel- 
tianum, com que utilidade o direito romano lhe concede, a ele e con- 
tra ele, acções directas, as quais, visto o mesmo direito, são absolu 
tamente destituídas de qualquer efeito? E que vale dizermos que o 
fiducihio, ainda é herdeiro, se em seu poder não fica nenhum direito 
hereditário, o qual foi todo transferido, como dizem, activa e pussi 
wamenle para o f ide i codr io .  E, por consequência, vã. para não 
dizer imsbria, a distinção entre acçks directas e úteis, bem como 
de nenhum uso no foro, sendo até inadmissível, visto não encontrar 
apoio algum nas nossas leis, como em seu lugar diremus flnstituigães, 
Liv. JY, Tit. VI, § V). Portanto, disse bem Paulo, na lei 47, 5 r, 
do t i t  De 92egodiis gestis: São interessa se alguém demanda ou é $e 
mandado por directa ou dtil i... esta é uma subtilex~ swpérflua), mor- 
m n t e  quundo ambas as acções são do mesmo poder e tém o mesmo 
efeiro. Bem disse igualmente Schilter, Exercit. XL ad Pandectas, S 3: 
.?% i?ziqs<o que aquele que restituiu o dom<nio e a Bosse, possa ser ator 
menlado com acções hereditárias. ainda então sob o eelexto de rezer 
o dominw directo. isfo 6, por causa dum mero nome e duma ficçüo, 
e M o  em consequência de uma uerdade real e consistente. 

DA LEI FALCfDIA 

$ XXI -Aos legados também diz respeito a Lei Falcidia, 
dada no tempo de Augusto no ano 714 ab U. C.; nela se de- 

cretou que a ninguém seria lícito legar para além de t r h  quar- 
tos da herança, isto é, seja o legado de lai forma que os herdei- 
ros não recebam em teslme%to menos qece a quarta parte da 
herança, lei I do tit. ad Legem Falcidiam. Mas, como o nosso 
direito nunca menciona esta lei, a autoridade dela é nenhuma. 

A principal razão da L i  Falcidia foi a utilidade pública, pois 
couvkm que as últimas vontades dos homens sejam cumpridas, lei 5 
do tit. Tesiumeniu qunnadrnodum apnianlur; em segnndo lugar, foi 
promulgada tanto em favor do herdeiro, lei 71 do tit. ad Legem Fal- 
cidiam, wmo do testador, a fim de que este não morresse intestado, 
por os herdeiros escritos se recusarem a adir a herença devido ao 
nenhum ou pequeno lucro, como diz Justiniano no princ. de igual 
titulo das Institutas. Estas &es mnformes A política testamentária 
dos romanos chegaram até n6s, mas essa política agora 6 outra, d e  
vendo. portanto, ser outra tambkm a disposição do direito. De facto, 
em primeiro lugar, afirmam Jurisconsultos de grande nome e Mes 
tres da Jurisprudência civil, apud Heinéccio, Exercit De testamenl. 
fact. jure Germanico, 5 4, que o uso dos testamentos já não interesn 

República e que atB deve ser absolutamente eliminado da sociedade. 
Depois, não deve o favor do herdeiro ser motivo para que haja lugar 
à quarta Falúdia contra ou para al6m da vontade do testador, o qual, 
se quisesse, poderia tê-la pré-legado; e também não o favor do t e r  
tador, que da dedução da Falcídia, não tira nenhuma vantagem nem 
desvantagem, por isso que o testamento fica destituído; nem, finat 
mente, o favor do legatário, quer porque, se o herdeiro instituído não 
adir a herança deixada em testamento para a receber ab intestado, 
6 obrigado a satisfazer os legados e fideimrnissos. lei I. no princ., e 
lei 6, 5 3, do tit. Si q&s omissa causa tatamenti, quer porque, muito 
embora o testamento fique totalmente destituído e a herança seja 
deferida ab intestado aos herdeiros, estes, rogados, devem prestar os 
legados por quase fideicomkso (Tit. V, 3 LIV). Acresce que o p r b  
pno Jusüniano quase alterou toda a lei Falddia e a razáo do direito 
antigo, concedendo aos testadores a possibilidade de proibirem a d c  
tracção da quarta Falu'dia, Novela I, cap. 2, § 2 ,  o que anteriormente 
não era permitido, lei 15, 5 61t de igual titulo: ora, esta proibição 
não B necessbia entre nós, visto não possuirmos nenhuma lei escrita. 
que admita a Faicídia, e ser vão, neste sentido, o recurso aos costu- 
mes; de facto. estes não se provam, segnndo João de Carvalho, h- 



tado De una et &era quarta deducendu, vel nac ieetima, Faúidia, 
et Tr6bdianica, e segundo outros escritores do direito pátrio, que 
quiseram, cada um conforme seu cargo, wmo o dito Carvalho, wmen- 
tar o direito civil ou o can6nic0, e não o direito pátrio, por entende- 
rem que, no tempo em que escreveram, aqueles dois primeiros direi- 
tos eram indistintamente recebidos entre n6s. Por conseguinte, deve 
provar-se a recepção do direito romano neste particular, ou com mo 
numentos das leis antigas, ou pelo menos com testamentos antigos 
desde o século =ri. até ao nosso tempo, em que os herdeiros excessi- 
vamente gravados tiveçsem asado mais de uma vez do beneficio da 
Falcídia; porkm, ates documentos não aparecem, e. mesmo que apa- 
recessem, eu não Ihes daria muita importância, porque hoje cessam 
todas as razões que ocasionaram a Lei Falcídia. Strykio, Us. mod., 
neste tit., 5 XII: Em alguns lugares foi totalmenk ab-rogada a Fal- 
cídin, como no EsLt<rto de Nuremberge, tit. 29, ki ro: e nio pode 
duuidcv-se ds qw eslturús como esh possam ser Lntroduzidos, visto 
toda esta disposição set de m m  direito civil; Schilter, Exsreii. 
XXXIX ad Pandectas, § 138. Em Arapão não B conhecida a Falddia, 
pois lá vigoram estes dois princípios: o herdeiro não B obrigado a l h  
das forças da herança, e os legatários e substitutos recebem os bens, 
não do herdeiro, mas imediata e directamente do testador, Obçervat. 
I11 e XII, De testBmm1., PoTtOl, w b .  Heves, R .  61. 

DO SENATUS-CONSULTO TREBELIANO 

3 XXII-O mesmo dizemos do Senátus-consulto Trebe- 
liano, cuja história, relatada no tit De fideicommissmiis here- 
de'tatibus das Institutas, e no tit. ad Senatusconsd~zcm Trebel- 
lialzum do Digesto, nem os caloiros de direito ignoram. A sua 
autoridade também é igualmente nula, visto que nem as leis 
pátrias nem os costumes antigos o mencionam. 

O que diççemos da Lei Falcidia, 6 inteiramente aplicável ao h á -  
tus-consulto Treheliano. Seria, porém, desejivel que knto o uso dele. 
como o da Lei Falddia, fosse proscrito por lei pública, pois por sua 

causa surgem, por assim dizer de chofre, inúmeras qnestr>es, dificeis 
e complexas. scbre as quais não se harmonizam nem as leis nem os 
seus intepretes. 

DO DIREITO DE ACRESCER NA HERANÇA 
E NOS LEGADOS 

3 XXIZI -Também diz respeito aos legados a agitadís- 
sima questão sobre o direito de acrescer, com a qual não me 
preocupo muito, visto entender que este tão decantado direito 
não tem hoje lugar nem nas heranças nem nos legados. E que 
assim foi recebido pelos costumes informa Groenewegen, De 2e- 
gibas abrogatis, ao 5 Imt. De keredibecs instifue~tdis, onde 
alega vários autores. 

O direito de acrescer foi constituído p i o  direito civil, isto 4, por 
interpretação dos Jurisconsnltos à Lei das Doze Tábnas, entre os 
herdeiros legítimos, porque estes deviam face destas mesmas leis 
receber toda a herança; entre os herdeiros escritos, porque no testa- 
mento per aes et libram comprava-se toda a herança, e o herdeiro 
representava integralmente a pessoa do defunto; e daqui é que Iiasceu 
a regra Testa$' et intestati, de que falámos no Tit. V, 8 XXXII. Foi 
introduzido entre os legatários, nSro por necessidade do direito, mas 
em consequência da presumida vontade do testador, a qual inferiam 
da união das palavras com as coisas. Nas facilmente se vE que estas 
razões são, eni parte, supersticiosas, como as que derivam da compra 
da herança. da representação do defunto, e da r e j p  Testati, e em 
parte falsas. como as que se fundamentam na conjedura sobre a von- 
tade do testador. Com efeito. o testador. que sabe, ou deve sabe:, 
da existenua de leis sobre a sucessão legítima, as quais t&m lugar, 
quando de. permitindo-o a lei, não dispi>e doç seus bens, constituindo 
dois herdeiros em partes certas ou em comum quis deixar a cada um 
apenas a sua porção; e. se um destes não adquirir ou repudiar a sua 
parte, deve-se crer que o testador quer seguir as leis gerais da suces- 
são, e antes deixar salva a porção vaga aos herdeiros legitimos que 
ao co-herdeiro escrito. No respeitante aos legados, disse bem Çchilter 



na Exerci:, XXXIX ad Paadectas, 9 XVI:  acresce o i d a  a seguinte 
razão de jurispncdência civil  ou legiskztórk: que, em mtdria de lego- 
dos, o favor do legatán'o é menor que o do herdeiro, deu~ndo nu dú- 
vida presumir-se que o iestadw qris que o her&ro da o menos ao 
legatario. como com Papiniano diz Ul$iaru na M Si ita rq desfe mesmo 
Li2ulo. E ,  assim, presame-se qw o testudw neste caso anrtes quis dszar 
a parte vawmte ao herdeiro que ao co-legatano, d z m  se der stm delss 
como substiEuuto do outro ou deixar a coisa a umbos in solidum. Ye, 
Exercit. XVZI, 5s LZII e LY. 

PASCOAL JOSE DE WELO FREIRA 

(Tradyáo do Dr. dliguel P~nto  de Menescs) 



INSTITUIÇÕES DE DIREITO 
C I V I L  P O R T U G U Ê S ~ ~  

TANTO POBLICO C O M O  PARTICULAR 

TITULO VI11 

DAS SUCESSOES AB INTESTADO 

QUANDO TEM LUGAR A SUCESçÃO AB INTESTADO 

$ I - Se alguém morreu intestado e não escreveu de modo 
nenhum o testamento, ou escreveu um que não pode ser válido, 
ou se o testamento que fez se tornou roto ou írrito, ou é destitui- 
do, dá-se lugar & sucessão legítima ab intestado, lei I do tit. De 
suis et legitimis heredibus. 

DE QUE DIREITO DIMANA 

$ I1 - E, embora por simplicidade natural a morte ex- 
tinga o domínio, ficando, assim, os bens dos que morrem, como 
que derrelictos. a pertencer por supremo direito ao ocupante, 
e, neste sentido, a sucessão legítima pareça de certo modo con- 
t-rariar o direito natural, todavia, como à opinião comum dos 
h ~ m e n s  repugna considerar os bens como derrelictos e sujeitos 
à mercê de qualquer ocupante, todas as nacões, com o intuito 
de evitar distiirbios, admitiram leiç sobre a sucessão legftima, 

- - 

(*I Continuação do B o l e h ,  n." 165. 



a qual por esta razão é perfeitamente atribuída ora ao direito 
das gentes, ora ao direito civil, uma vez que todas as nações 
a receberam, confirmaram, e acrescentaram, Grócio, De jure 
belli ac pacis, liv. 11, cap. VII, 3 3, Puffendorf, De jure Naturae 
et Gentium, liv. IV, cap. XX, Bynkershoek, Obseruationes, 
!iv. 11, cap. I. 

ORDEM DE SUCESSO 

3 111-Portanto, a sucessão ab intestado é defenda 
Bqueies que o morto, devido aos vínculos de sangue, mais amou 
ou deveria amar, quais são, primeiro, os descendentes, em se- 
guida os ascendentes, depois os colaterais, e por fim os cônju- 
ges, e o fisco. Estas são as cinco ordens de sucessão definidas 
alfim por Justiniano na Novela 118, e pelo nosso direito, Ora. 
liv. 4, tit. 96, no princípio. 

A Novissima Constituição r18 de Justiniano foi de direito e m& 
rito recebida em quase toda a parte, e com poucos aditamentos ou 
omissóes; todavia, Justiniano omitiu nesta Novela muitas coisas, tor- 
nando. assim, diibia e incerta a jurisp~dência sobre as sucessões ah 
uitestado, como já entre outros observou Thomásio, nas Notas ao 
tit. De s~ccessionibus ab intestato das Iristítutas. Entre 1165, esta ma- 
téria, que C de enorme importância, nunca foi definida em capítulo 
especial, pois tanto nas antigas, como nas actuais Ordenaç&s, nada 
mais temos que as cinco referidas ordens de sucessão distribuídas aqui 
e além. Com elas não se decidem as questões cmtrovertidas pelos 
Doutores, o que motiva grande inconvmientes de cadcter público, 
como todos ffàcilmente v&m. 

COMO SUCEDEM OS FILHOS LEGITIMOS 
E NATURAIS 

IV  - Portanto, a primeira causa é dos filhos, que são ou 
Iegitimos e naturais, ou só legítimos, ou legitimados, ou ilegí- 

timos. Os simultâneamente legftimos e naturais sucedem aos 
pais sem diferença de sexo, família, idade, grau e bens, visto 
que tal diferença a não fazem nem as nossas leis nem os nossos 
cirstumes, tanto na sucesção testamentária, como na legítima. 
Ord. liv. 4, tits. 82, gr e 96, no principio. 

Portanto, a filha B igualmente admitida com os irmãos h herança 
do pai, e este direito também usavam outrora os Visigodos, lei g: 
liv. 4, tit. 2. Também as mulheres nobres sucedem ao pai juntamente 
com o irmão em partes iguais, pois o Alvará de 17 de Agosto de 
1761, que pela primeira vez entre n6s privou as filhas dos nobres 
da legítima paterna e que apenas ihes deu direito a pedirem alimentos 
ao irmão mais velho, acha-se hoje ab-rogado por Decreto de 17 de 
Julho de 1778. E este direito seguimos hoje e já desde o início do 
Reino nos bens alodiais; quanto aos bens enfitêuticos e de morgado. 
em seus respectivos lugares diremos qual o direito. Não agradou ele 
inteiramente a todas as nações, que, ao deferirem a s u c 4  legitima, 
tinham em maior conta o aplendor das f amí í s  do que o amor e a 
presumida vontade do defunto, preferindo os f i o s  !as fiihas na suces- 
são paterna, Jacobo Perizon, Disert. De tege Voconia, págs. 10- 

e segointes. 

DA SUCESSÃO DOS NETOS 

§ V - Os descendentes sucedem em qualquer grau; no en- 
tanto, o grau estabelece diferença qnanto à porção. Com efeito, 
os fiihos sucedem in cafita (por cabeças), isto é, a herança 15 
dividida por pessoa segundo o número de filhos; os netos e 
netas sucedem in stirpes (por estirpes) pelo direito de repre- 
sentação, isto é. ocupam o lugar do pai defunto, cuja porção 
todos rcccbem simultâneamente. Sucedem, portanto, quer s6s, 
quer em concurso com os fiihos, e sempre in stirpes, mesmo 
que sejam os iinicos descendentes existentes. Henrique Coccey, 
Disput. g6 De szcccessiom nepotum, vol. I ,  pág. 1634. 

A sucessão dá-se in capitu ou in stirpes. I n  cafita, se se faz con- 
forme o número de pessoas, a saber, quando cada um sucede por 



direito pr6prio e quase por direito da sua cabeça, Novela 118, cap. 3. 
In sti@es, quando os graus mais afastados, ocupando o lugar dos 
pais pré-defuntos, recebem a parte destes, o que se chama dieito de 
representação, visto que não sucedem por direito próprio, mas porque 
representam a estirpe, donde nasceram, e, por isso, apenas recebem 
aquela por* que aquele, cuja pessoa representam, devia receber, 
ainda que sejam mui;'oç os oriundos da mesma estirpe. Porhm, este 
direito, que na linha dos descendentes se estende a todos em geral e 
até ao Xmito. só tem lngar entre os colaterais até ao terceiro grau, 
e, portanto, sòmente entre os filhos dos imiáos, segundo a dita Novela 
118, cap. 3, vers. Huj~miodi VETO, a qual quase todas as nações 
observam por igual, pois tem por fundamento a razão natural, Grócio. 
De jure beUi ac pacis, liv. 11, cap. VII, 5 6. Entre os Visigcdos foi 
Chindasvindo o primeiro que admitiu a representação, lei 4, liv. 4, 
tit. 5. porquanto as antigas leis não a concediam, se houvesse filhos 
vivos, lei 2, liv. 4, t i t  z. Quanto aos netos, Justiniano não definiu 
a a  dita Novela 118, cap. I, como observa Thomásio no lugar citado, 
se sucedem im stirpes ou i* çupitu, quando s65. Daqui resultou a 
divergência de ophi8es dos Doutores neste ponto; no entanto, a opi- 
nião mais verdadeira é a dos que pensam que eles sucedem in siirfies, 
visto que vêm sucessão, não por direito próprio, mas por i~ansmts 
são do direito do pai. 

DA SUCESSO DOS CLRRIGOS, MONGES. CAVALEIROS 
DAS ORDENS E CAVALEIROS DA MALTA 

3 VI -Portanto, ao pai sucedem igualmente todos os 
filhos mesmo clérigos, quer concorram com os irmãos, quer 
sejam sós, lei 56, 3 I, do tit. De Efiiscogs et Clericis. O mesmo 
dizemos dos soldados, cavaleiros e clérigos das Miícias Sagra- 
das do Reino, os quais semelhantemente são chamados com 
o mesmo e igual direito 2 herança do pai, tanto por testamento, 
como ab intestado; de facto, como eles segundo prescrição das 
nossas leis testam vilidamente de suas coisas (Tit. V, $ XXV). 
não se pode denegar a sucessão legítima, que é natural, àquele 
a quem se concede a livre faculdade de testar. 0 s  Cavaleiros 

de Malta ou Hospitalares sucedem ab intestado sòmente no 
usufruto da legítima, Lei de r2 de Maio de 1778. Os monges, 
palavra em que queremos abranger todos aqueles que fizeram 
os tr& votos solenes aprovados na Religião, são incapazes tanto 
da sucessáo legitima como da testamentária, Lei de g de Se- 
tembro de 1769, § 10, a qual n a t a  parte não foi ab-rogada pelo 
Decreto da Rainha de 17 de Julho de 1778. 

QUAIS OS QUE SUCEDEM AO CLeRIGO 
AB INTESTADO 

5 VI1 -Ao clérigo que morre sem testamento sucedem os 
parentes mais chegados, tanto nos bens patrimoniais, como nos 
clericais, Ord. liv. 2, tit. 18, $ 7,  ibi: E se os ditos Clarigos, ou 
Beneficiados em vida, ow fier morte não disfioserem dos ditos 
bcns, a quem devão vir, virão ao seu parente mais chegado; 
e depois: E isto mesmo se entenderá nos bens adquiridos por 
r~rzáo da Igreja. E este é o coshune geral da Espanha, como 
dissemos acima i10 Tit. V, XII. Eis o que diz Riegger, Juris- 
presdentia Eccles., P. 111, 3 CLXXX, a este respeito: Yas, se 
esses herdeiros não receberem simultâneamente este ó n m  e não 
afilicarem os bem aos mesmos fins a que ordinàriamente estava 
obrigado o firópno clérigo, não vejo que haja de louvável neste 
costume. 

AO BISPO 

5 VIII - Ao Bispo, nos bens patrirnoniais, sucedem ab 
intestado os parentes mais chegados, e, nos bens episcopais, 
adquiridos por razão do ofício ou benefício, a Igreja, caps. 7 
e 12 do t i t  De testamentis (Tit, V, § XXIII). Exceptuam-se 
OS imóveis, que a Igreja não pode adquirir sem licença régia 
(Tit. V, 5 XXXI). 



E AO MONGE 

$ IX - Pròpnarnente falando, não se diz que o mosteiro 
sucede ao monge, visto que este não tem ou não pode ter nada 
de próprio, e, por outro lado, o monge não sucede por direito 
na própria legítima do pai natural, segundo a dita Lei de g de 
Setembro de 1769, 9 10, e, por isso, nem o próprio mosteiro. 
Se tiver sido instituído herdeiro por um estranho, entende-se 
que foi instituído o mosteiro, o qual, assim, recebe a herança 
por ele, se for capaz de bens; deve entender-çe isto dos móveis. 
conforme já mais acima advertimos, pois os imóveis, esses não 
os pode ter nem adquirir por nenhum titulo, mesmo lucrativo. 
Ao rlovi~o sucedem inteiramente os parentes, e não o mosteiro, 
visto ele ser leigo antes da profissão. 

DOS ESP6LIOS DOS CLERIGOÇ E BXSPOS 

5 X - Sendo assim, segue-se que o direito do afiólio, que 
consiste em recolher e reivindicar os bens dos clérigos e prela- 
dos falecidos sem testamento, não tem lugar entre n6s. Por isso, 
os esfiólios dos clérigos, isto é, os bens móveis clericais não 
pertencem aos bispos, mas aos herdeiros legitimas, caso aqueles 
morram sem testamento; e os dos bispos não pertencem i San- 
ta Sé, mas h Igreja. De facto, este direito nunca foi recebido 
entre n6s, Carta Régia de g de Setembro de 1609, apud Pereira, 
Decisio 95, no fim, Portugal, De donationibzls, Praelud. 11, $ VII. 
n. go. 

A história do direito dos espólios, que os Prelados pretendem dos 
Priores a si sujeitos, os Bispos dos cl4ngos beneficiános, e a Santa Sé 
dos Bispos ou clkrigos falecidos sem testamento, é exibida por Thomat 
sino, VetPls et Nova Disciplina, P. 111, liv. 11, caps. 56 e 57. onde 
diz que tal direito foi proibido por Edictos de Carlm VI, Luis XIS e 
Luis XII. Entre nós mmca foi recebido, sendo por eçte motivo expreL 

samente proibido na Carta Régia de g de Setembro de 1609. a qual 
teve por fundamento os antigos usos do Reino. que alega, e o costume 
imemorial. Para mais informações, veja-se GabrieI Pereira, no lugar 
citado, Barbosa, Jus Ecclesiae, liv. 111, cap. XVII, n. 62, Bohemero, 
Jus Ecclesiae Puofestantis, ad tit. De sjrccisdoonibus ab inteslalo, 
$5 9, ro e 11, Gpen. Jus Eccl8siae Vdw8rsalis. P. 11. Sect. TV, tit. I, 
De pecdio CEe~comna, cap. VIU, n. 38. 

DA LUTUOSA 

5 XI-TambBm se segue que os bispos não podem 
escolher e tomar para si, dos bens de pároco falecido, uma 
coisa móvel ou semovente, que chamamos em porhigu&s Ia-  
tuosa, nem, quando o pároco morre sem testamento, ocupar-lhe 
os bens como vacantes, ainda que não apareçam parentes deste 
até ao décimo grau. 

Diz-se que esta lutuosn, que o bispo escoihe a seu arbítrio das al- 
faias do clérigo morto, Constituiç?io VI11 do Episcopado do Porto, 
liv. IV, tit. X, se sub-rogou em lugar da porção canónica. legítima, 
ou seja o mortd<o, que é devida aos bispos dos bens dos cl6rigos e 
vem mencionada nos caps. 14 e últ. do tit. De testamentis. No en- 
tanto, parece-me mais provivel que ela tenha derivado dos costumes 
feudais, que não admitiam que o oassalo testasse contra a vontade 
do Senhor. visto que a este competia o direito de tomar dos bens do 
vmsnio certas coisas, isto é, a lutuosa c i d ,  a cuja semelbanca parece 
ter-se introduzido a htuosa eciesidstica tirada dos bens dos clérigos. 
A este respeito existe no Código Afonsino, iiv. 2, tii. 47. uma lei 
de D. João I, que declara as coisas em que consiste a lutwsa, cuja 
exacção foi alfim proibida pela Ordenação de 6 de Dezembro de 1499. 
Como quer que seja, provenha esta lutPlosa dcleSiástica da lutuosa 
civil ou provenha da dita porção canónica ou legítima, como pode ela 
hoje subsistir, uma vez que nunca foi recebida pelos nossos costumes 
e se acha já h& muito aboiida pela citada Ordeuaçáo? E como E 
pwsivel aprovar e reter o seu uso contra as leis públicas do Reino 
que sem distinção deferem ab intestado todos os bens dos d8rigos 
a seus herdeiros? A16m disso, nem a citada Constituiçáo Pomiense 
nem outras têm autoridade alguma nesta matbria como meramente 



civil e temporal que é. Portanto, actualmente só goza do direito do 
mortuário a Ordem de Malta ou do Hospital, nos bens do seu C o m -  
dador, Estat. 4, 19, 28, tit. V, De1 comrcn Tasm, pois esse direito náo 
tem lugar nem nos Cavaleiros e Comeladadoras das Ordens de Cava- 
laria do Reino, nem nos próprios Priores das igrejas dessas Ordens, 
cujos herdeiros não devem segundo a Dejiniçáo 30 da Ordem de Avis, 
tit. V, o mortuúrio, isto é, a luiaosa, já não direi ao bispo, mas nem 
mesmo à Ordem que o dhto professou. Mas mais fraco ainda é 
aquele direito que reivindica para o hispo como vacantes os bens 
dos cltirigos falecidos sem herdeiro até ao d4cimo grau, pois não pode 
conceber-se o fism episcopal sem privilégio real Riegger, Jwisfiru- 
Lntia Eccles., P. 111, 5 428, Bohemero, Jus Ecclaiae Protestnrefis, 
ad iib. 111, tit. XXVII, 5 17, Portugal, De donafo~iibm, iiv. 3. 
cap. 20, nn. 6 e 7. O nosso Tomé Valasco pensa doutm modo na 
Adtegaiio 37. 

OS FILHOS NATUXAIS SUCEDEM 
AO PAI PLEBEU 

3 XII - Os filhos naturais de pai plebeu sucedem-lhe ab 
iiitestado juntamente com os legítimos, Ord. liv. 4, tit. 92, M a .  
71; não assim com os filhos naturais de cavaleiro, segundo as 
ditas Ordenações. E deste costume jA há muito usamos nos 
costumes, que El-Rei D. Dinis foi o primeiro a confirmar por 
lei escrita, apud Ord. Afons. liv. 4, tit. 98. Ora, são naturais não 
s5 os nascidos de concubina mantida em casa ou havida pùbli- 
camente, mas em geral os filhos de solteiro e solteira. A defini- 
ção de cavaleiros, escudeiros e plebeus, demo-la nas Institui- 
gões, Do direito das pessoas, Tit. 111, $§ XI, XII, XIII, XIV, 
XV e XVI. 

Nas leis antigas chamava-se filho nabmal apenas aquele que nascia 
de concubii como esposa natural, e neste sentido se toma na citada 
Ord. Afonsina: Uso e costume he em Portugal, q i ~  quando algum 
homem hs solteiro, e se tomou com huma manceba soiteira, e fazem 
algum filho antre ambos, este filho he chamado filho natural, e nzoor- 
mente sendo LWB piam. Nos Códigos posteriores chamam-se natumis 

os filhos havidos de solteira, on pelo menos de uma só concubii; 
por isso, os nascidos de várias concubinas não são naturais, Ord. cita- 
da, tit. 92. ibi: Se algum homem houver ajuntamento com alguma 
mdhm solteira, olc teuer Lzsma so manceba. Hoje, porém, dizem-se 
naturais todos aqueles que nascem de pessoas entre as quais não podia 
haver matrimónio válido, sendo, por isso, natutais os nascidos de 
uma ou mais concubinas, ou de virgem desfiorada, ou de viúm, ou 

de cavaleiros e comendadores das Ordens de Cavalaria do Reino. Febo, 
Decisio 68 e 76, nn. 11, 12 e 161, Valasco, Consdá. 136, n. 6. Tom6 
Vdasw, Adlegatio 6 ,  desde o n. 9. 

DE OUTROS FILHOS ILEGíTIMOS 

9 XIII - Os filhos naturais não sucedem ao pai nobre; no 
entanto, sucedem à mãe, se ela não tiver prole legítima. Os es- 
@rios, isto é, os vulgo quaesiti (de pai incerto), que não podem 
indicar o pai, sucedem ta1 como os naturais apenas à mãe, 
nieçmo ilustre, quando esta não tem filhos legítimos, lei 5 do 
tit. ad Smatusconsultum OOrf>hicianwn do Código, Vinnio, ao 
9 3 de igual título das Institutas, Lauterbach, De successkonibm 
secundum NoveMam r18, $5  18 e 19. Os filhos havidos de coito 
danado e puníve1, como os adulterinos, os incestuosos, os sacrí- 
legos, não sucedem a nenhum dos pais, Autêntica Ex comple- 
x u  do tit. De incestis et inutilibzcs n~f i t i i s  do Código, Ord. liv. 4, 
tit. 93, Man. 81, Valasco, Consult. 94, nn. 2 e seguintes. 

Estas disposições tiradas do direito civil romano são quase toca- 
mente aprovadas pelas nossas leis. Mas não temos lei especial que 
diga se o filho natural ou espúrio sucede ou não à &e ilustre. Pelo 
que cmcerne $ mãe plebeia e aos ffios nascidos de coito rlanadb, 
as questões emergentes sobre a sua sucessão podem ser fàcilmente 
decididas com a citada Ord. tits. gz e 93. Porém, o que aqui dizemos 
dos filhos ilegítimos, deve entender-se apenas da sucessão ab intes- 
tado; de facto, eles podem suceder por testamento e ser instituídos 
herdeiros, se nZo houver filhos legítimos e outros herdeiros necessá- 
nos, pois, que en saiba. nenhuma lei @tna preme a sua instituição. 



DOS LEGITIMADOS E ADOPTIVOS DOS FILHOS DO PRIMEIRO MATRIM6NIO 

§ XIV - Os legitimados por subsequente matrimónio são 
inteiramente havidos como legítimos e sucedem ao pai em abso- 
liita igualdade de condições com os verdadeiramente legítimos, 
Ord. liv. 2, tit. 35, § 12; mas os legitimados por autoridade 
régia ou por qualquer outro modo não sucedem ao pai ab in- 
testado, sendo excluídos, não çó pelos filhos legítimos, mas tam- 
bém pelos colaterais: e deste direito usamos actualmente, e 
já desde o tempo del-Rei D. Duarte. Gama, Decisiones 11, 134 
e 138, n. 5, Cabedo, P. 11, Decisio 69, Febo, Decisio 97. O me+ 
mo cumpre dizer dos legítimos apenas, ou seja, dos adoptivos 
[Z~s t i t~ i ções  de Direito Civil Portugaês, liv. 11, Do direitos das 
pessoas, Tit. VI, § IX e Nota). 

No nosso direito os filhos ilegftimos, mesmo legitimados, são con- 
siderados quase estranhos nas coisas que respeitam casa e família 
do pai: não sucedem, por isso, ao pai ab intestado, mas só por testa- 
mento, e evidentemente naquilo que o pai Ihes quis deixar, cláusula 
esta que hoje e já de há muito se põe em todas as cartas de legitima- 
ção. Mas ninguém pode duvidar de que os ilegítimos podem ser legiti- 
mados plenissimamente e paxa todos os efeitos. e ser igualados aos 
verdadeiramente legítimos, tanto na sucessáo testamentiria, como na 
legítima, quer porque toda a sucessão pertence ao direito civil, quer 
porque 6 a lei civil e não a natureza que estabelece diferença entre 
os £&os, como bem diz Justiniano na Novela 89, cap. g. Por cou- 
sequênua, toda esta questão depende das palavras do rescrito e von- 
tade régia. Consta, porém, da dita Ord. iiv. z, tit. 35, 5 12, vers. 
E posto qquc, que aas carias de l e ~ ~ ç á o  antes da Lei Mental nem 
sempre se punha a cláuçula de suceder apenas nas coisas que o pai qui- 
sesse deixar; pelo contrário, nesses tempos quase todos os ilegítimos 
eram legitimados para suceder tanto por testamento como ab intestado; 
e, deste modo, foi legitimado por El-Rei D. Dinis seu filho bastardo 
Afonso Sanches, e por D. Fernando no ano 1413 da Era Gonçalo 
Vasques de Azevedo, filho de Francisco Pires, Prior de Santa C m ,  
e Teresa monja de Lorvão, apud José Soares da Silva, Hemóvias de 
D .  JoZo I ,  Documento IV, etc.. 

3 XV - Morto o pai comum, que tem filhos vivos do pri- 
meiro e segundo matrimónios, apenas os filhos do primeiro 
inatnmónio sucedem ao pai a b  intestado naqueles bens que, 
durante ele, chegaram por qualquer razão a esse pai comum 
e foram adquiridos por ambos os cônjuges, Ord. liv. 4, tit. 91, 
3s z e 4, Man. 75, 55 3 e 5. E, salvo este direito, os filhos rece- 
bidos de pai comum sucedem em comum. 

NO direito tonano, o cónjuge que contraiu segundas núpcias, em 
havendo f ~ o s  do primeiro matrimónio, perde a propriedade das coisas 
que adquiriu ou por sucessão dos filhos, ou do primeiro dnjuge, ou 
por razão do primeiro matrimónio, ficando apenas com a posse e mero 
usufruto dessas coisas, as quais devem ser conservadas e deixadas 
aos filhos havidoç do primeiro matrimónio, lei 3, 5 I, do tit. De secun- 
dis nuptiis do Código (Institdçóes, Liv. 11, Tit. VIII, $ XI, Nota). 
Pelo mesmo direito, o c8njuge, marido ou mulher, que casou segunda 
vez, sucede por testamento aos filhos do primeiro matximónio tona 

qualquer estranho, mas ab intestado sucede tão-sbmente no usuimto, 
Autentica Ex testamento de igual tit. do*Código. da qual foi tirada 
a citada Ord. tit. 91. Todas estas leis foram promulgadas em ódio das 
segundas núpcias, e em favor dos filhos do primeiro matrimúnio, aos 
quais muito raramente são Úteis as segundas núpcias; e, por isso. 
essas leis só têm lugar. se houver filhos vivos desse primeiro matri- 
mónio e eles morrerem sem testamento, segundo a dita Autêntica e a 
dita Ordenação. &i? elementos tem o nosso Bento Gil, i Iei TPbiae 
xoo do tit. De conditionibacs et denzonstrationibacs, P .  111, IUI. 6a e 
segs., Portugal, De donaúmlb~ls, liv. 111, c a p  XM, nn. 16, 17, 18, 
19, 20, zr e 22. Porém plenissimamente (embora não segundo o direito) 
.se atendeu ao- filhos do prim&ro rnatrim6nio na Lei de g de Setembro 
de 1769, 1 27, e no Alvará de 23 de Novembro de 1770. que hoje 
não vigoram, visto que, com a sua ab-rogação, foi restabelecido o di- 
reito antigo por Decreto da Rainha de 17 de Julho de 1778. 



QUANDO E COMO SUCEDEhl OS ASCENDENTES 

8 XVI - A  segzllzda ordem de sucessão a b  intestado é a 
doç ascendentes ( 8  3 deste tit.). Portanto, à falta de descen- 
dentes a herança dos descendentes intestados é devolvida aos 
ascendentes, excluindo mesmo os irmãos germanos e os filhos 
destes, Ord. liv. 4, tit. 91, Man. Yj, Afons. 102. Porém, o ascen- 
dente mais próximo exclui sempre o mais afastado, pois entre 
ascendentes não tem lugar o direito de representação, Autên- 
tica Defuncbo do tit. ad Senasiusconsd.tm Tertyllianum do 
Código, Novela 118, cap. z. 0s pais ilegítimos sucedem aos 
filhos pelo mesmo modo que estes aos pais, pois que a sucessão 
é recíproca, na mesma Novela, cap. 3. 

Pela dita Novela 118, cap. 2, os pais concorrem h sucessão do 
filho jmtamente com os irmãos germanos desse filho ou os filhos 
desses irmãos. Pelo contrano, no direito dos Visigodos, Bv. 4, tit. 2, 
lei 2, os ascendentes são preferidos a todos os colaterais, sendo, na 
verdade, este o direito, e não o romano, que os nossos maiores sempre 
guardaram em seus costumes, que D. JoEo I foi o primeiro a aprovar 
em uma lei especial a pedido de advogados e procuradores, apud Ord. 
Afons. citada. Nao 6 leve a controvéda, que as nossas leis e as 
romanas não decidem, sobre se o pai e a mZe são por igual admitidos 
i sucessão sem diferença de bens. A mim parece-me mais verdadeira 
a opinião de Baldo contra BBrtolo, segundo a qual tanto os ascen- 
dentes paternos, como os matemos, devem ser admitidos à sucessão 
dos dmden tes  sem diferença de bens, r e d v a d a  sempre a pr~rrc~ 
gativa do grau, Portugal, De donationibtm, liv. 111, cap. XM, un. 6, 
7 e 8. 

E OS COLATERAIS 

$ XVII-A terceira ordem é a dos colaterais; a estes se 
defere a herança ab intestado, na falta de descendentes e ascen- 
dentes. E, em primeiro lugar, defere-se aos irmãos germanos 
e seus filhos, OS quais sucedem in stirfies, quer concorram com 

irm50 gemano, quer sejam s6s ($ 5 deste tit.); não existindo 
innãos germanos e filhos destes, sucedem pelo mesmo modo 
os irmãos ou irmãs unilaterais e seus filhos sem diferença sobre 
se os bens são patemos ou matemos, Coccey, Jus Civile Con- 
t~,ove~s.sum, ad liv. XXXVIII Pandect. tit. XV, quaest. VIII. 
E, se não houver irmãos germanos nem unilaterais, nem filhos 
de uns e outros, acaba a herança por ser devoIvida aos parentes 
seguintes mais próximos, que sucedem sempre in capita e se- 
gundo a prerrogativa do grau, de harmonia com a dita E'ovela, 
cap. 3. Os ilegítimos, mesmo os nascidos de coito danado, tor- 
nam-se herdeiros legítimos dos parentes conjuntos por parte 
rle sua mãe, e sucedem entre si, 3 4 do tit. De successione cogna- 
torum das Institutas, Ord. liv. 4, tit. 93, Portugal, De donatio- 
nibus, Liv. 3, cap. XVIII, nn. 86 e 87. 

Nas sucessões ab intestado deve rejeitar-se a distinçXo entre bens 
paternos e maternos, da qual, nem vestígios há na dita Novela 118, 
como magistralmente defende Samnel Coccey no lugar citado. Toda- 
via, esta questão não foi decidida com a necessária dareza na menciw 
nada Novela, resultando daí diswdancias entre os Doutores, con- 
forme observámos com Thomásio mais acima na Nota ao g 111. Em 
Castela. Terceira Partida, tit. 13, lei 6, os consanguinens são preferi- 
dos nos bens paternos; nos maternos, os uterinos: e, nos restantes, 
sucedem por igual; assim era no direito do Código, tit. De le'timis 
hcrsdib~s, lei 13. 5 I, o qual se vê comgido no direito das Novelas, 
Coccey. e Portugal (5 XVI, Nota). 

QUANDO SUCEDEM OS CBNJUGES 

3 XVIII -Não havendo parentes at6 ao décimo grau 
contado pela forma do direito civiI, sucedem os cônjuges entre 
si, Ord. liv. 4, tit. 94, Man. 69, Afons. 95, e é esta a quarta ordem 
de  sucessão ( 3  111). E assim foi geralmente estabelecido a 
pedido do povo nas Cortes de EIvas por lei especial de D. Pedro, 



apud Ord. Afonsina citada. Por consequência, por esta lei de 
D. Pedro, o cônjuge sobrevivo sucede ao outro, mas apenas 
no caso de ao tempo da morte estarem unidos em justo ma- 
trbnónio e com comunhão de cama e mesa, pois, de harmonia 
com a interpretação autêntica de D. Afonso V Aquela mesma 
lei, interpretação que foi feita com base na lei única do tit Unde 
vir et uxor do Digesto e passou aos Códigos posteriores, a sepa- 
ração não exclui o fisco. Mas, se o cônjuge não deu causa à 
separação, sucede ao cônjuge defunto; assim é entendida a Ord. 
liv. g tit. 94, por Portugal, De donationibus, liv. 111, cap. XIX, 
nn. 55 e 56, e Barbosa, ?i rubrica do tit. Soluto matritnonio, 
P. 11, nn. 58, 59 e 60. 

A sociedade tão íntima e tão santa dos cônjuges parece exigir qm 
na sucessáo legítima se conte wm eles. Porém, há que contar de modo 
muitíssimo especial com os pactos antenupciais, testamentos recípro- 
cos e doações entre c8njuges, que o nosso direito não ignora em abso- 
luto (Tit. V, $ 5  XVIII e XXXVI, Nota). Divergem neste artigo as 
instituições dos povos, como referem Heinéccio, Elemenda Jwis Gsr- 
manici, liv. 11, tit. IX, desde o 5 362, e Strykio, De swcessionibus 
ab intssfuto, Dissert. IV, cap. 111, $5 8 e segs.. Entre nós muitas vezes 
o fisco ocupava os bens, se não restavam parentes; isto deu origem 
às queixas do povo no cap. LIX das Cortes de Elvas e citada lei 
de D. Pedro I que preferiu o dnjuge ao fisco. 

DA SUCESSÃO DO FISCO 
NOS BENS VACAKTES 

$ XIX- Por Úitimo, a herança ab intestado defere-se ao 
fisco, e esta é a quinta e iiltima ordem de sucessão ($  111 deste 
tii). Ora, o fisco sucede nos bens vagos, direito este enumerado 
entre as direita reais, Ord. liv. 2, tit. 26, $17; no entanto, adqui- 
rindo-a fica obrigado As dívidas e encargos inerentes à herança, 
Henrique Coccey, Disput. De bonk vacantibas. Com efeito, 

como bem diz Grócio, De jure belli ac $acis, liv. 111, cap. 11, 
$ I :  Estabeleceecse juntamenk cora os dotnánios das coisas 
que os bens $assassena com os encargos (Veja-se o Alvará de 26 
de Agosto de 1801). 

Na falta de toda3 as ordens de herdeiros, sucede por fim o fisco; 
no entanto, existe a questão sobre w m  que direito é que o fixo chega 
aos bens vacantes, isto é, se por direito próprio ou hereditário. Tal 
questão é tratada. entre outros, por Amaya, ao tit. De bonis vacan- 
tibus do (%digo. Scja, porém, qual for a resolu@o. o a r t o  é que 
o fisco fica obrigado ao ónus a que o defunto e seus bens estavam 
por direito sujeitos: assim se acha estabelecido no direito romano 
e no canbnico, lei Si manto 31. do tit. Soluto mntrimonio, lei Mutiw i2 

do tit. De jure dotium, lei Nos  possunt II do tit. De jure fisci, cap. 
In literis 5 do tit. De ~afitoribus, cap. T w  9 do tit. De usuris. Não 
devem, todavia, os bens vagos ser aplicados ao fisco, sem a certeza 
de que são efectivamente vagos, depois de feila citago daqueles a 
quem a qnestáo interessa e o mesmo fisco ser declarado sucessor por 
sentença judicial, lei 7 do tit. De fure fkci  do Código, e respectivos 
comentários de Bronneman, n. 8. Aquilo que se diz da sucessão do 
colbgio, universidade, ou Senhor nos benç de colegial ou wassalo seu 
que morre sem herdeiro. não é aprovado pelas nossas leis e costumes. 
não estando, pois, em uso o titulo do Cbdigo Justiniano De heredita- 
tibers decurionum, nauicukrioruna, cohrtalium m8tuw2, et fabrices- 
siwm, por isso que as cidades, os colégios e os Senhores de terras não 
gozam, sobretudo desde o tempo de D. João I, dos privilégios do fixo 
e dos direitos reais maiores nos bens dos vassaios e colegiais, Amaya, 
à lei I do tit. De bods vacanh'bys do Cddigo, desde o n. 34. Dos bens 
dos condenados e dos bens erepticíos que se ihes tiram como pessoas 
indignas, falaremos em seu lugar, isto é, no tratado dos delitos e penas 
(Insti l~ç6es de DDireito Ctisninal, Tit. I ,  5 XVII). 



TITULO IX 

DA SUCESSAO DO MORGADO 

DEFINIÇAO DE MORGADO 

5 I - Olhando à dignidade do tema, a sucessão do mor- 
gado requer um tratado especial, mesmo que isso nos levasse 
a faltar em muitas outras coisas. Por morgado entende-se: O di- 
reito de suceder nos bens deixados cow a condiçlão de estes 
sc conservarem perpètaamente í~tegros  na famuia e serem de- 
feridos por ordem sucessiva a qualquer primogénito mais pró- 
ximo. Moiina, De firimogeniis, liv. I ,  cap. I, n. 22. 

ORIGEM DOS XORGADOS 

I1 - A  sua origem em toda a Espanha atribui-se ao Prin- 
cipado, pois sendo os seus reinos hereditários, e sucedendo neles 
apenas o filho mais velho, os nobres começaram, à imitação 
do Principado do Reino, a instituir morgados, isto é, a designar 
certos bens que ficassem em poder sòmente do pnmogénito. 

No tempo dos Visigodos o fiiho não sucedia ao pai, a não ser 
que, ainda em sua vida ou após a sua morte, tivesse sido eleito com 
o consenso dos padres, I V  Concílio de Toledo, cânone últ., e V Con- 

cílio, ckone 3. Porém, o reino de Leão, que sucedeu ao Gótico, foi. 
desde o tempo de Pelaio, hereditário, ou por lei, ou por costnme, 
sucedendo nele só o filho mais velho ou qualquer outro primogénito 
mais próximo. De Portugal ningubm duvida. Sendo esta a constituição 
e suceççáo do Reino, em grande parte atribuível ao direito feudal (pois 
o Reino era um grande feudo, que continha outros menores), e per- 
manecendo ela sempre ria suces?ão do morgado do Reino, on sqa, 
do Principado, os Senhores feudais, maiores ou menores, a quem por 
este direito era vedado alienar bens hereditários, comepram, com a 
grande diminuigo ou quase total extinção dese  direito, a poder d i ç  
por dos bens hereditários, e a sujeitar, por isso, ao vínculo de fidei- 
comisso perpétuo, em vez daqueles, certos bens, a que chamaram 
majoratus (morgado), por isso que ficavam pertencendo ao majorem 
na#% (mais velho); e, deste modo. quiseram conservar para todo o 
sempre a sua linhagem, e o seu nome, família e agnação. E, por ron- 
sequhcia, é sobretudo nesta fonte que se deve buscar a origem e 
iustitui@o do morgado, a qual se deve remontar. em Castela, prin- 
cipalmente ao tempo de Afonso X, chamado o Sdbio, e, em Portugal, 
a D. João I, durante cujo reinado se exiingaiu o direito feudal e 
entrou o direito romano, Molina, no preficio da obra citada. A ques- 
tãn sobre a justiça, equidade e utilidade dos morgados j i  instituidos 
ou a instituir, célebre entre jurisuinsultos e poiíticos, encontra defen- 
sores e oposiiores; por mim, deixo-a indecisa; sobre ela deve ver-se, 
eritre outros, Gaspar Morard, De testam. Ofiera PolOticd.foralia, P .  I ,  
5 170, e P. 11, 5 41. 

DA SUCESÇAO DO REINO 

$ I11 -Ora, sendo a sucessão do Reino, 2 cujo exemplo 
fùi instituído o morgado, defenda, por direito de sangue, a um 
s6, o primogénito, por linhas e graus, e sendo defenda tanto 
a descendentes, como a colaterais, e tanto a varões, como a 
fêmeas, com a excepção de, na mesma ordem, ser preferido o 
varão mais novo à fêmea mais velha, como manda a Lei Fun- 
damental da sucessão do Reino; segue-se que as questões ati- 
nentes a morgados devem ser decididas, i falta de leis especiais, 
de harmonia com aquela Lei, Moiina, obra citada, Retes, De 



fideicommisso perfietw familiae relicto, cap. I ,  § 18, apud 
nTeeman, Thesaurus, tomo VII, pág. 631, Cabedo, P. Ir. De& 
sio 51, n. 9. 

A ordem a observar na sucessão do Reino está sobretudo conkda 
nas primeiras Cortes do Reino celebradas em Larnego. Veio, depois, 
a Lei das Cortes de 12 de Abril de 1698, apud S o m ,  tomo V das 
Provas ao livro VI1 da História Gerzealógica, N. 84, pág. 96, onde 
se ab-rogou aquele capituio das Cortes de Lamego em que o filho 
do Rei, que sucedeu ao irmão, não era Rei, se o não fizerem os Bispos, 
os Procuradores e Nobres da Corte del-Rei [História do Direito Civil 
Português, $8 XL e LXVI, Nota (a)]. E parece que, na matéria 
vertente, apenas estas duas leis se devem considerar Fundamentais, 
pois a lei das Cortes de 11 de Dezembro de 1679 é especial e restrin- 
gível apenas ao caso de que fala; de facto, o capitulo da Lei de La- 
mego, que privou da herança do Reino a filha do Rei que casasse 
com Prfncipe estrangeiro, nãa foi por ela ab-rogado, mas dispensado 
em favor da Princesa D. Isabel, filha de D. Pedro 11. E, quanto 
àqueloutra lei das Cortes de z3 de Novembro de 1679, não trata ela 
da sucessão do Remo, mas da tuteia do Rei impúbere. Por come. 
pinte, quase toda a qu@táo da sucessão do Reino depende da Lei 
de Lamego, com a qual se devem conjugar inteiramente as tradipes 
e usos do Reino, e ainda os testamentos dos Reis, se bem que estes 
não tenham o mesmo, mas muito menor valor, e o mais que se v?. 
auxiliar neste tema. Vista, por isso, toda esta lei, B evidente das 
palavras que dela abaixo se transcrevem: I )  que os dexendentes de 
D. Afonso 1 devem ser admitidos A sucessão do Reino, com observân- 
cia da prerrogativa do sexo e grau; e que, por isso, o Reino é defe- 
ndo de certo modo por direito de sangue e por direito hereditirio; 11) 
que, na linha dos descendentes, é de admitir a representam até ao 
infinito; 111) que a sucessão só passa a outra linha, quando a ante- 
rior estiver extinta; N) que devem ser admitidos os colaterais, se não 
restarem filhos ou f i a s ;  V) que na mesma linha o v a r k  deve ser 
preferido femea; VI) que a fiiha deve ser admitida e antepmta 
aos colaterais e aos varões de outra linha e ordem: VII! que os bas- 
tardos e legitimados devem ser excluídos, vista que. na mesma lei, 
não SãO abrangidos na palavra filho, nem o pai com o çeu reconhea- 
mento pode tirar o direito adquirido pelo povo e pelo sucessor, e c m  
este direito, que o costume do Reino sempre aprovou, foi preferido 

na sucessão do Reino D. Manuel, Duque de Beja, a D. Jorge, filha 
natural legitimado de D. João 11. Tudo isto se prova admirâvelmente 
com as seguintes palavras da referida Lei de Lamego: «Viva o Senhor 
Rei  D. Afonso ... Se tiver filhos varões, vivam e tenham o Reino ... 
Por sua morte herdará o filho, e m  seguida o neto, depois o filho do 
neto, e, fnaãmente, os filhos dos firhos em todos os séculos para sem- 
@e ... Se o pn'meiro filho del-Rei morrer em vida de seu pai, o segundo 
será Rei, e, se este falecer, o terceiro, e se o terceiro faleces: o quarto, 
e os mais pre se seguirem por este modo. Se el-Rei falecer sem filhos, 
em caso que tenha irmão, este possuirú o Reino em sua v i  da... Tana- 
bém as filhas do Senhor Rei são de sua descendência, e queremos 
que elas sucedam no Reino ... se o Rei não tiver filho uarüoa. Esta 
mesma ordem de sucessão provam os testamentos dos primeiros Reia: 
o de D. Afonso 11, apud Çousa, tomo I das Provas ao liv. I da Hir- 
16#a Genealdgica, N. 19, pQg. 34, ibi: ~Pn'rneirantente, matido qw 
o Infante D. Sancho, meu fsEho, o qual tenho da Rainha D. Urraca, 
Aaja o reino com toda a paz e inteireza; e morrendo sem filhos kgí- 
timos, lhe suceda o filho mais velho que eu tiver da mesma rainha; 
ou, faltando filho varão, entre no reino minha filha a infanta D. Leo- 
nw, que íenho desiu prdpna rainha.. Palavras quase semeniantes se 
lêem no testamento de D. Sancho 11, apud Sousa, ibidem. N. 24, 
pág. 48, e no de D. Joáo I, ibidem, ao liv. 111, N. 4, pág. 356. ibi: 
Fazemos nosso testamenteiro ... o Infante D. Duarte, meu filho p K  
mgenito,  e herdeíro, qae praeendo a Deos, dep& de nossos dias 
ha de ficar em nosso lugar ... ou seu filho, ou neto lidimo descendefite 
por linha &&ta, segundo se requere por direito e costume em suces 
sam desks R e p s ,  e Senhorio, ora algum de meus filhos per sua di- 
7eih ordenança, a saber, @im&amente o Infante D. Pedro, e dcs- 
pois de sua mwte seu jjiho, o r  neto na maneira suso &ta. e nom 
o havenda hi, fique o Infante D. Heti&qide, desha' aos outros meus 

filhos pelo modo sobredito. No de D. Joáo 11, apud Souça. tomo 11 
das Provas ao liv. IV, N. 28, pág. 167, ibk Ey o Duque D. Manoel 
meu Primo por meu verdadeiro herdeiro, e sucessor, nrío me dando 
Nosso Senhor filho, ou m a  legitimas. A mesma ordem de sucessão 
consta das escrituras dotais celebradas entre D. Beatnz, filha de D. Fer- 
nando Rei de Portugal, e D. Joâo I Rei de Castela, apud %usa, 
tomo I das P ~ a i a s  ao liv. 11, N. 39, pág. 296, e do tesiamento de 
D. Pedro 11. tomo V das Provas ao liv. VII, N. 78, pág. 83, e de 
muitos outros documentos que seria longo referir; foi, porém, necessá- 
no anotar estes, digamos sumariamente, porque muito ajudam ao en- 



tendimento da matéria que estamos tratando. Em Castela a sucessão 
do Reino está definida na Segunda Partida, tit. 15, lei 2, ibi: QW 
e1 seiam'o dd Reyno hercdassa siemfre aquellos, q m  viniessen por 
lu li& derecha. E porende establescieron qw si fijo t~aron y no* 
oviesse, kr jija mayor heredasse e1 reyno. E aun ntandarm, que si el 
fijo maym muriesse anteque hercdasse, si deixasse fijo, o Izja. que 
miesse da su mujw legitima, que aqwl,  o aqueJla lo oviesse, e eor 
otro ningwno. Psro si todos estos faU8cisssen. deve heredar a1 r q a o  
e1 mas propinco pariente. 

LEIS ESPECIAIS SOBRE O >IORGADO 

3 IV - Temos poucas leis especiais que declarem a suces- 
s5o do morgado. De facto, sobre o morgado não existe título 
nenhum nos Códigos ,4fonsino e Manuelino, mas já existe no 
Filipino, liv. 4, o tit. 100, Per que ordem se succederá nos WOY- 
gados, e bens vinculados, que foi quase organizado com base 
nds Leis Taurinas promulgadas por D. Joana, Rainha de Cas- 
tela, em 1505, na Nueva Recopilación, liv. 5, tit. 7, e nas duas 
Extravagantes del-Rei D. Sebastião de 15 de Setembro de 1557, 
apud Leão, p. 6, tit. I, leis 12 e 13. Durante o feliz reinado de 
D. José I, vieram a piíblicc as Leis de 9 de Setembro de 1769, 
4s 11 e segs., e 3 de Agosto de 1770, que são os principais diplo- 
mas que hoje regulam esta matéria. 

E pdticamente são estas as leis sobre os morgados, as quais, para 
dizermos a verdade, não regulamentam cabalmente o assunto, resul- 
tando daqui ser ainda hoje a r b i t r ~ a  a jurispmdgncia sobre a succs 
são cios morgados, e depender esta, em grande parte, dos preconceitoe 
e autoridade dos Doutores. A Lei Mental de D. João I não trata da 
sucessão dos morgados, mas da dos bens da Coroa do Reino, -do, 
por isso, vã a sua aplicação &s questões do presente assunto. Em Cas- 
tela também dificilmente ocorre a palavra morgado nas antigas leis 
do Fuero, do Ovdinamenti, do EstiEo, e das Partidas, e, pela primeira 
vez, se tratou convenientemente desta mstéria nas Cortes de Toro no 
reinado de D. Joana, as quais, depois, Filipe I1 passou para a sua 
Rwopilación, dito liv. 5,  tit. 7, Molina, no prefácio da obra citada. 

DEVE-SE DISTINGUIR O MORGADO DO DIREITO 

DE PRIMOGENITURA, DOS FIDEICOMISSOS PERPDTUOS, 

E DAS CAPELAS 

5 V-Não se devem confundir os nossos morgados com 
as prerrogativas vulgarmente atribuídas aos mais velhos, nem 
com os direitos dos primogénitos, de que fala o Génesis, XXV 
e XXVII, Molina, L)e $ra'mogeniis, liv. I ,  caps. I e 11, Pegas, 
De majovatibus, cap. I ;  fàcilmente se vêem as respectivas dife- 
renças. Também não se devem confundir com os fideicomissos 
perpktuos dos Romanos, os quais rigorosamente não perten- 
ciam ao primogénito, e podiam ser divididos entre vários duma 
família; além de que neles o filho mais novo não era preferido 
à filha mais velha, Retes, obra citada. Finalmente, não devem 
confundir-se com as capelas, como veremos no cap. seguinte 
(Tit. X, I). 

ANTIGAMENTE OS MORGADOS ERAX REGULARES 

OU IRREGULARES 

§ VI -Antigamente podiam instituir-se morgados sem 
licença do Rei, e eram ou de sucessão regular, a saber, quando 
o filho é chamado e preferido à filha, embora mais velha, ou 
de sucessão irregular, ou seja, extraordinária, quando, por 
esemplo, sb os descendentes sucedem por linha varonil, com 
perpétua exclusão das mulheres. E tarnbCm irreguiar o morgado 
de nomeação livre ou certa, em que sucede um estranho ou um 
da famíIia chamado pelo possuidor do morgado ou por um 
colégio, isto é, por uma confraria. Todas estas d'ferenças, que 
dependiam da Iei especial da instituição, foram em geral apro- 
vadas pela Ord. liv. 4, tit. mo, $ 3, ibi: não declarando, ou dàs- 
$oltdo o institzcidor ... em ozctra maneira; porque o que ella 
ordenar, e disfiozer, se cumpnrd. 



Sendo a instituiçZo dum morgado muito ex0rbita.de do direito, s6 
por lei escrita ou longos costumes pode ser mantida, Retes, na ohta 
citada. Entre n6s foi recebida pelos costumes desde o tempo de 
D. João I ou pouco antes, e era quase deixada ao arbitrio de qual- 
quer particular, como se apenas promanasse da simples natureza do 
dominio, ou faculdade, concedida ao d o r ,  de dispor de qualquer 
modo da sua coisa; não era, por isw, neces&ia licença especial do 
Rei. Diz-se morgado regular o que imita a sucessão do Reino e foi 
instituído segundo o seu exemplo e norma; e irregular, aquele que se 
desvia da forma de sucessão do Reiao, e contém diversas vacaçóes, 
dáusulas, e adiçaes .  

HOJE SAO TODOS REGUMRES 

$ VI1 - Porém, actualmente todos os morgados torna- 
ram-se regulares, sendo reprovadas as clAusulas da masculini- 
dade e da agnação, as condições ineptas e frívolas. Só podem 
ser instituídos com licença régia pela maneira de£inida na Lei 
de. 3 de Agosto de 1770, SS 8, g, 10. 13. 24 e 25. 

O QUE SE REQUER HOJE PARA A MSTITüIÇhO 
DO MORGADO 

5 VI11 - Por isso, hoje já não é permitido a qualquer um 
instituir morgado a seu talante, mas sòmente com licença régia, 
dada mediante consulta do Desembargo do Paço, dita Lei, 
$ 13; esta licença apenas é concedida em favor dos nobres e 
daqueles que bem mereceram da Pátria nas armas, nas letras, 
no comércio e na agricultura, $$ ij, 16 e 17; e apen- as no caso 
de os bens destinados ao morgado renderem ao possuidor por 
;no, livres de todos os encargos pios ou profanos, em Lisboa 
O.ooo cruzados, isto é, 2.4003; 3.000 cruzados, isto é I zoo$ nas 
chamadas províncias da Estremadura e Alentejo; e um con- 
to de réis, nas outras províncias, $$ 18, rg. 20 e 21. 

DAS CONDIÇOES POSTAS NOS MORGADOS 

3 IX- As condições impossíveis por natureza ou pela 
lei, impostas nos morgados instituídos quer em contrato quer 
em testamento, viciam a instituição; deve, por isso, aplicar-se 
aqui o que dissemos no Ti t  V, §$ XXXIII, XXXIV e XXXV 
deste livro. PorCm, as condições possíveis, mas ineptas, frivo!aç 
e exóticas, não anulam a instituição, mas são nulas em si e 
t&m-se como não escrita$, $$ 10 e 25. E tais são: I) a condição 
ou cláusula de agnação ou masculinidade, e qualquer outra 
que faça o morgado irregular, 83 g e 24; 2) a condição de 
anexar perp&tuamente a terça do possuidor, $ 5 ;  3) a da livre 
ou restrita nomeação dependente do possuidor ou daIguma con- 
fraria, 9 8. Também se deve considerar frívola e exótica a con- 
dição de casar ou não com pessoa certa ou de certa família, ou 
de  morar em determinada localidade, e, em geral, quaIquer 
crindição que embarace a liberdade natural e civil do homem, 
e, finalmente, aquela de cujo cumprimento e realização não 
resulte nenhuma verdadeira vantagem e utilidade para terceiro. 

A liberdade, que vulgarmente se atribui ao senhor, de dispor da 
sua coisa sob qualquer condição, deve ser restringida pelas leis civis, 
visto que é do interesse público que ningutm use mal de coisa sua. 
De facto. como da manuteneo dessa liberdade surgem no foro i-ú- 
meros litígios e demandas, bem e prudentemente andou a referida 
lei de 3 de Agosto de 1770 cm considerar como não escritas as con- 
dições frívolas e exóticas; mas quais sejam essas condicões, não o 
disse aquela louvada Lei expressamente, nem ao menos uma ver o 
exemplificou, como se fazia mister. A mim parecem-me ser essas cnn- 
dições as que trazem mais desvantagem ao possuidor que cómodo e 
verdadeira ufiudade a outrem, ou então as que consktem mais em 
encargos e servidão pessoal que em verdadeira honra e proveito. 
Por m g u i n t e ,  eu chamo a estes encargos, no sentido da dita Lei, 
frívolos e ex6tims; devem eles ser inteiramente rejeitados, com res- 
salva, todavia, das prestaçõs, petições e obrigações. que o instituidor 
uniu com os ditos encargos, as quais, sempre que Iídtas e iiteis, devem 
ser observadas e prestadas. E, se me cabe emitir opinião, tamidrn 



julgo frívolas e ineptas as condições que se costumam pbr ao casa- 
mento e habitapio do possuidor: pois não é verdade que, além de se 
oporem ao bem púbiico que resulta da liberdade de matrirndnio e livre 
trânsito. parece o mais estulto dos mortais aquele que presume dispor, 
ainda para além da mi16sima geração, não digo jB das suas cokas. 
mas das acçses dos seus descendentes, @o sérias e realmente tâa 
importantes na vida natural e civil, as quais em absoluto não lhe 
pertencem, mas tão-sòmente a eles e i sociedade? E, entendida assim 
a citada Lei, não há que fazer conta nenhuma dos arestos do Senado 
e opinioes 6% Doutores em contrário. 

QUE PESSOAS PODEM INSTITUIR MORGADO 

8 X - Pedida e alcançada a licença régia, podem instituir 
morgado os leigos, e também os clérigos, estes mesmo dos bens 
adquiridos por razão da Igreja, de que podem por direito tes- 
tar, Ord. liv. z, tit. r8, 3 7, no fim, Molina, De phmogeniis, 
liv. 11, cap. X, N. 53 (Tit. V, $ XXV), pois nada obsta a que 
tais instituições se mantenham no foro externo. Podem insti- 
tuir morgado os maiores de 25 anos e os menores púberes, em 
testamento ou em contrato, sob autoridade do curador, os pais 
e os filhos-família dos bens que de pleno direito Ihes pertencem, 
OS solteiros, e os sem filhos, e também os casados que, tendo 
filhos embora, podem vincular, em favor dum deles e com 
exclusão dos outros, a terça dos bens, salva sempre a legltima 
a estes devida a contar do tempo da morte e da qual por di- 
reito nenhum podem ser privados. 

E vulgar a opiniáo de qne se pode viqcular ao morgado institufdo 
com licença r&& a legítima dos filhos, mesmo que estes nZo consh- 
tam, e era esta a principal diferença entre o morgado instituído por 
autoridade pr6pria e o instituido por autoridade r&@&, Moiina, De 
pSmogeniis, iiv. 11, cap. 11, Pegas, Ds maioratibes, liv. I, cap. 111, 
m. I e 2. ?dias eu entendo. pelo contrário, que os filhos não podem ser 
privados dos alimentos, nem da legítima que os substitui, nem pelo 

pai, ainda quando instituiu o morgado com licença r@a, nem mesmo 
pelo próprio &i, Portugal. De donnationibus, liv. 111. cap. XVIII, 
N. g. 

E EM QUE BENS 

3 XI-Sendo o morgado de sua natureza perpétuo, só 
p3de ser constituído em bens imóveis. Exceptuam-se os móveis 
preciosos, como anéis, pérolas, vasos de oiro ou prata de grande 
calor, os brazões, e outras coisas que ostentam a honra e anti- 
giridade da familia, as quais se consideram como imóveis, Mo- 
Iina, liv. 11, cap. X, n. 7. As rendas anuais, as pensões, e as 
usuras sujeitas a remição, ainda que sejam enumeradas entre 
as coisas imóveis, Ord. liv. 3, t i t  47, no princ., não são vklida- 
nrente vinculadas ao morgado senão com a cláusula expressa 
de que o dinheiro proveniente da sua rernição ser& empregado 
na compra de imóveis, Molina, n. 8, e ibidem Maldonado. A en- 
fiteuse perpétua (pois da temporal, ou por vidas, ninguém du- 
vida), também não é vàlidamente vincuIada ao morgado sem o 
ccnsentimento do senhorio directo, porque este não pode ser 
privado, contra vontade, dos laudémios, direito de prelação, 
etc ... Febo, Decisio 5, Gama, Decisio 70, Cabedo, P. I, Decisio 
130, Molina, De pvimogeniis, liv. 11, cap. X, n. 72 e respectivos 
Adicionadores. Outros entendem doutro modo, e entre eles deve 
contar-se principalmente Manuel Alvara Pegas, Forenses, 
cap. IX, desde o n. 32. 

DE QUE MODOS SE INSTITUI, E SUA PROVA 

5 XII - Uma coisa é, porbm, certa: que, precedendo ou 
seguindo-se licença régia, se pode perfeitamente instituir mor- 
gndo, tanto em testamento, como entre vivos; e o instituído por 
este modo segue a natureza do acto em que foi expresso, isto 4. 



a natureza de contrato ou a de última vontade. A sua institui- 
ção prova-se com o próprio testamento, com escritura pública 
0:s particular de fundação do instituidor ou fundador, e com o 
diploma régio que o confirma. Também se admite e prova a 
instituição dum morgado com o costume e prescrição imemo- 
riar, lei 45 de Toro,  Recopilación, liv. 5, tit. 7, lei r, Ord. liv. I, 
tit. ús, 9 51, Lei de 3 de Agosto de 1770, 9 4 

Segundo esta citada Lei, prova-se de mado muito especial a insti- 
tuiçZo dum morgado com a sentença judicial em que certos Lens 
hajam sido declarados pertença desse morgado. A este respeito e 
sobre a prova do morgado trazem muitas informações L-, De- 
cisio 56, Macedo, Decisio 15, e Pegas, no citado eap. VI. 

NO MORGADO SOMENTE SE ADMHE 
A SUCEçShO COGNATICA 

§ XIII -A sucessão do morgado ou 15 hereditária, quando 
o sucessor é chamado segundo a proximidade do grau, ou lineal, 
quando se olha, não ao grau, mas à ordem e Iinha. Por sua vez, 
esta ou C agnática, a que exclui para sempre as fhmeas, ou 
cogndtica, a que, falta de varões, admite as fêmeas na m a m a  
linha, ou finalmente misk, a que só admite as f6mea.s quando 
se extinguem os varões de todas as linhas. Grócio, De j w e  
belli ac pacis, liv 11, cap. VII, desde o $ rz. Entre nós não há 
hoje nenhuma sucessão agnática nem mista, mas cognática, 
pois as f&meas da primeira linha são realmente pospostas aos 
varões da mesma linha, mas preferidas aos varões da segunda 
ou terceira, Lei de 3 de Agosto de 1770, $5 g e 24. Ord. íiv. 4, 
tit. roo, 5 I, a qual se deve entender assim. 

Grócío, no lugar citado, trata da sucessão do Reino, mas Coccey 
diz bem no 5 12 dos Comentários a esse lugar: Qne ele forma iun?us 
esl>dcisz de sucessões, qw ma2 se pode conceber uma controvdrsia pua 

i60 possa ser defendida e igwimk refuta& com base nwtes mesmos 
princl$iss; e depois: Que a jarlw destes principias se podia dcfendev 
ainda que com armas injustas qualquer ~ r p a d o r ,  que segundo a 
ordem nalural de sucessão fosse dela excluido, assinr, corno tambim 
a?efinir h vontade a natureza da sucessüo. Sendo assim, não se deve 
aplicar, iateiamente e sem selecção, B sucessáo do morgado a!uilc 
que Grácio aqui inculcou, pois não são verdadeiros e claros os prin- 
cípios por de  ensinados nesta maferia, mas muito dificeis e iatrinca- 
dos, como o dito Caccey demoasbou com grande aparato na referido 
lugar e numa dissertação especial sobre o assnnto. 

E A LINHA DE SUBSTANCIA 

9 XIV- Porque hoje todos os morgados são regulares 
(5 VII), deve-se olhar, ao deferir a sua suceçsão, apenas à 
chamada linha de  wbstância, e não à de qualidade. Por isso, 
z qualidades, requendas no sucessor pelo instrumento de ins- 
tiiuição, devem ser havidas como não escritas, tal como as con- 
dições e cláusulas exóticas. 

A linha de consaguinidade 6 comummente definida como a cuiec- 
@o de fiasons conjuntas $alo mesmo sangw c descendentes do 
mesmo tronco, a qual contém &versos graus. Divide-se em linha de 
descendentes, ascendentes, e colaterais, recta e obiíqua, paterna ou 
materna. Mas diz mais directo respeito ao nosso caço a divisão em 
la'n7m de substância e linha de qualidade. A primeira é aquela em 
que naturaimente se compreendem os descendentes, ascendentes s 
transversais sem distinção de varóes e fêmeas, concedendo-se a pre- 
l a ~ ã o  entre eles pela seguinte ordem: linha, sexo, grau e idade. Clia- 
ma-se linha de qualidade à que se compõe sòmente daquelas pessoas 
que t8m as qualidades naturais ou acidentais prescritas pelo instituidor 
do morgado; esta iiiha contdm em si virias espécies. Carlos Antbnio 
de Luca, tratado De lin. legal., art. I, n. 20. e art. 10. E, portanto, 
regular o morgado que segue a linha d d  snsbszZncia, e irregular o que 
segne a Einha de qmlidaràs. 



A QUALIDADE E REJEITADA DA INSTITUIÇÃO 

5 XV - Por consequência, deve rejeitar-se da instituição 
a qualidade de que no morgado apenas suceda ou clérigo, ou 
agnado, ou varão, doutor ou magistrado, ou qualquer outra 
deste género. O mesmo cumpre dizer da qualidade de bastardo, 
a qual é iguaImente de rejeitar. Portanto, eliminada da iinha 
qualquer qualidade que faça o morgado irregular, sucede aquele 
que está nessa linha, mesmo que não tenha tal qualidade; e, 
assim, para dar ao menos um exemplo, quando pelo instituidor 
foram chamados sòmente Doutores, rejeitase esta qualidade, 
e admite-se o que está mais chegado na linha, ainda que pro- 
fesse a carreira das armas 

Tudo isto resulta nece&iamente das palavras e sentido da mui- 
tas vezes citada Lei de 3 de Agosto de 1770, que tomou todos os 
morgados regulares, nm quais não se admitem as mencionadas qua- 
lidades, visto repugnarem à sua natureza. A qualidade da mcessáo 
de bastardo k própria dum morgado irregular, pois no regolar apenas 
sucede o legitimo: e, pnr isso. embora o instituidor chame expressa- 
mente um bastardo, este não é hoje preferido ao colateral mais prb 
ximo. Deste modo, a p b  a dita Lei, as ciáusulas e qualidades irregu- 
lares expressas nos antigos morgados devem ser consideradas rorno 
não escritas e inúteis, nos pontos, evidentemente, que coatrariam a 
regular sucessão do Reino e do morgado. 

GRADUAÇAO RECEBIDA NO MORGADO 

$ XVI-A ordem suceççóna no morgado, ou, como di- 
Cem, a graduação, derivou do direito feudal, e é a seguinte: 
primeiro, atende-se à linha; em seguida, na linha, ao grau; de- 
pois, no grau, ao sexo; e, em quarto lugar, no sexo, à idade. 
A prerrogativa da linha k a mais poderosa e vence todas as 
outras, não obstando mesmo a prerrogativa do grau; o primo- 
génito transmite a prerrogativa da linha a toda a sua posteri- 

dade, Ord. liv. 4, tit. 100, no princ., ibi: per sua ordem, de 
Luca, citado art. 8, n. 5, Febo, P. I, Decisio 22, n. rz, Macedo, 
Deçisio 16, nn. 5, 6 e 7. 

SUCESSO LINEAL 

3 XVII - Nesta matéria cumpre observar as seguintes 
regras, em que quase todos concordam, e decidir a partir delas 
as principais questões sobre a sucessão dos morgados, as quais 
a norma que impus ao meu trabalho não permite, não digo já 
expor, mas nem sequer indicar e sumariar. I) Os direitos de 
primogénito passam de primogénito para primogénito. 11) 
A linha do primogénito entende-se que é chamada até ao infi- 
nito, e deve ser anteposta a todas; daqui resulta que esta linha 
exclui todas as outras, ate à altura em que se extinguirem todos 
os que descenderam da linha do primogénito. 111) No mor- 
gado sucede-se sempre em linha recta, por forma que nem a 
sucessão se retrotraí, nem se deve passar de uma linha para 
outra. IV) A linha não deve ser constituída por todos os des- 
ceiidentes do instituidor ou de qualquer possuidor do morgado, 
mas apenas pelos primogénitos que sucedem gradualmente; 
p x  isso, entre filhos, netos e bisnetos só os primogénitos formam 
linha e são admitidos sucessivamente. V) Extinta a linha do 
yimogénito mais antigo, imediatamente sucede o segundogé- 
nito e a sua linha; e, extinta esta, o terciogénito e a sua linha. 
VI) Extinta a linha recta dos descendentes, defere-se o mor- 
gado 2 linha do primogénito dos colaterais, e sucede o primo- 
génito entre os próprios transversais: mas, acabados todos 
eçtes, admite-se o transversal da linha do segundogénito. VII) 
Extinta uma linha, não consideramos a pessoa mais próxima, 
riias a linha mais chegada, e procuramos nela aquele que des- 
crnde por linha recta do filho mais antigo, de Luca, citado 
art. 8, desde o n. 40, que diz no vem. Ex eisdem do n. 47, O 

seguinte: Na sucessão dos morgados deve observar-se COMO 



regra a ordem das linhas, s e g ~ i n d o  por linha recta e preferindo 
todos os da linha e m  que a sucessão uma vez entrou, e olhando 
sempre à linha recta, e isto tanto e m  relação aos descendentes 
como aos transeimsais. VIII) A linha actual, que o possuidor 
do morgado constituiu, deve ser considerada em primeiro lugar, 
visto que tem a maior prerrogativa entre todas as linhas, Pe- 
reira, Decisio 59, n. 5. IX) A linha actual segue-se imediata- 
mente a Linha habitual do primogénito que ele constituiu para 
si e seus descendentes; e o primogénito e seus descendentes, 
niesmo no caso de o primogénito fdecer antes da sucessão, 
excluem sempre o segundogénito e seus descendentes, de Luca, 
n. 51 e 52. 

DEVE ADiIfITIR-SE A REPRESENTAÇKO NA SUCESSO 
DO ÃIORGADO 

§ XVIII -E é daí que vem o direito de repreçentação, 
em consequência do qual o filho ou o neto do primogénito pré- 
-defunto, mesmo que o pai deste seja vivo, o representa a ele 
pré-defunto e sucede no direito de primogenitura; e, como 
ocupa o lugar do pré-defunto, e está na mesma Linha actual, ou 
de prbnogenitura, é preferido ao tio patemo segundogénito, 
embora este esteja em grau mais próximo, Ord. liv. 4, tit mo, 
no princípio, lei 45 de Toro, Recopilación, liv. 5, tit. 7,  lei 5, 
Molina, De primogeniis, Iiv. 111, cap. VI. Por conseguinte, este 
direito de representação no morgado instituído pelos ascen- 
dentes prolonga-se hoje até ao infinito na linha dos descenden- 
tes; mas, se se apresentar instituído por um transversal, apenas 
se estende aos fiihos do irmão; e assim de facto foi estabelecido 
na muitas vezes citada Lei de 3 de Agosto de 1770, 8 26. sendo 
reprovadas as outras opinióes. 

Por consequ&n&, está definida no nosso direito a questão sobre 
o tio paterno e o neto. acerca da qual j i  não 6 ifcito disputar entre 

nós. A regra de que no morgado sucede o mais próximo em grau, 
deve ser entendida para o caso de este nLo ser excluido por outro 
pelo direito de representação. De facto. como o primog6nito. mesmo 
em vida do pai, e logo desde o nascimento possui o direito ao morgado, 
e é já considerado seu sucessor e administrador, senão em acto, pelo 
menos, como dizem, em Mbito ou potência, trasmite esse direito, quer 
já defendo e adquirido, quer adquirendo, aos descendentes, que, 
por esse motivo, são preferidos ao tio paterno, posto que de grau 
mais próximo, de Luca, no lagar citado. Portanto, esta transmissão 
do direito e a repreentago da pessoa conced*as a Ord. liv. 4. 
tit. IW. no princ., aos descendentes do instituidor até ao inf'ito, 
e igualmente aos colaterais que deste descendem; mas a mesma Ord. 
no fim do princípio, que entre outros bem explicam Gabriel Pereira, 
Decido 59, n. 7, e Decisio 116, Macedo, Decido r6 nu. Ir ,  12, 13, 
14. 15 e 16, também concede a representação, embora restrita e até 
ao segundo gmu segundo a forma do direito comam, aos transver- 
sais não descendentes do instituidor. Na citada Lei de 3 de Agosto 
de 1770, 3 26, é um pouco diferente; de facto, esta diferença foi 
estabelecida não entre descendentes, ou transversais procedentes ou 
não do instituidor, como faz a Ordenação, mas entre o morgado ins- 
tituído por ascendentes e o morgado institn'do por transversais: por 
isso, aquela Lei estabelece a i-epreseataçáo perpétua na linha dos des- 
cendentes no morgado fundado por ascendentes, e dentro apenas do 
segundo grau, isto é, entre irmãos e filhos de irmãas, no morgado 
instituido por transversais. Mas este assunto carece ainda de mais 
ampla e dara explicação. Xuitas mais informapões vêm em de Luca, 
art. 27. 

S6 O PRIIvIOGENITO SUCEDE. EMBORA SEJA 

IMPüBERE OU FURIOSO 

§ XIX - Como no morgado só um pode suceder, entre 
todos deve ser preferido o primogénito, que adquiriu desde o 
momento do nascimento o direito de sucessão, direito este que, 
uma vez ele nascido, não lhe pode ser tirado; e assim é tam- 
bém a natureza do Reino e do Principado, cuja força, como 
bem diz Salústio Crispo no liv. 6 dos Anais de Tácito, se dis- 



solve, se for distribztída por mais que zcm. E deve ser preferido 
n primogénito, mesmo que seja criança, furioso, ou mentecapto. 

Por razão nenhuma deve ser preferido o mais novo ao mais velho, 
porquanto aquele que é o primeiro no tempo. 6 o melhor no direito. 
Ora, o direito ao morgado não pode ser tirado mais por cama da 
idade que por causa da doença, audncia, ou outro impedimento 
temporátio. O facto de o primogenito se tomar furioso não o pode 
privar do direito que adquiriu logo desde o nascimento; no entanto, 
durante o tempo do fnror deve confiar-se a administração a outros, 
isto é, a tutores ou curadores. E este direito deve ter lugar, não 56 
no simples morgado, e naquele a que foi anexa jurisdi@o temparal, 
mas também na própria sucessão do Reino, da qual não pode ser 
privado o primogénito, ainda que impúbere ou furiosa. Coccey, nos 
coment. a Grócio, Liv. 11, cap. VII, 12. Outros pensam diferente 
mente. Gomez, à lei 40 de Toro, n. 69. 

SE NASCEREM GnMEOS, QUAL DELES 
DEVE SER PREFERIDO 

3 XX- Se nascerem gémeos, é preferido o primeiro que 
veio à luz; na dúvida, cão admitidos ambos à sucessão do 
morgado, dividindo-se os bens por igual. Esta B a opiriião mais 
recebida, a qual se vê aprovada em Castela, na Partida 7, 
tit. 33, lei 12, ibi: Nmcen a las aegadas dos criaturas de una 
vez de1 uientre de alguna muger, e contece que es dubda qual 
dellas nasce prinzero; e dezirnos que si e1 zcno es varon, E el 
otro hembra, que dewmos  entender, que e1 varon salio #vi- 
ntero, pues que non se pzude averiguar e1 contrario. E si fueren 
anzbos vamnes, e non puede ser sabido qual dellos nacio #ri- 
Feramente: eslonce anzbos deven aver aquella honrra, e e1 
hwedamiento que aurz'a e1 que ante naciesse, a quen dize% en  
latin pimogenito. Antonio Gomez, à lei 40 de Toro, n. 68. 

nem ter saída; por isso, dissolvido o seu vfncuio, julgaria os bens alo- 
diais. Em boa verdade, já há muito opino que os morgados &o muito 
prejudiciais e dificilmente toleráveis. (Ver Code de l'H~manit6, palavra 
Majorat). Por isso, na dúvida e jA que não temos nenhuma lei espe- 
cial que determine neste caso a sua conservação, deve uinsiderar-se 
extinto, pois fAulme3te a coisa regressa sua natureza, segundo a 
qual os bens são alodiais, e todos os filhos sucedem ao pai sem &ir. 
rença. O Alvará de g de Janeiro de 1788, visto que trata dum caso 
especial, e6 a este deve ser aplicado, e não pode constituir regra geral. 

NA0 SUCEDEM OS BASTARDOS NEM OS LEGITINAIIOS 

3 XXI -Por isso, em primeiro lugar, defere-se a sucessão 
do morgado aos descendentes do possuidor, e entre estes ao pri- 
mogénito ( 3  XLX), mas aos legítimos sòmente. Não sucedem, 
pois, os bastardos ou espúrios, Ord. liv. 4, tit. 100, no princípio, 
ifi: Filho, ou neto, ou  descendentes legítimos; Partida 2, tit 15, 
lei 2, i&: si dexasse fijo, o fija, que ouiesse de su  muger legi- 
tima; lei 40 de Toro; Recopilaci611, liv. 5, tit. 7, lei Ir. E nem 
mesmo sucedem à mãe, muito embora esta haja sucedido no 
morgado, de Luca, citado art. 8, n. 63, vers. Extenditur. Não 
sucedem também os legítimos, ou seja, os adoptados, nem os 
legitimados por rescrito régio; mas já sucedem os legitimados 
por subsequente matrimónio, visto que são havidos para todos 
cs efeitos como naturais e legítimos, Ord. liv. z, tit. 35, g 12, 
Molina, liv. 111, cap. 111. 

E 6 esta a ordem de sucessão regular, que se observa também na 
sucedo  do Reino ( 5  11). Todavia, sucedia o bastardo expressamente 
chamado, segundo a Ord. iiv. 4, tit. IW, 5 3, mas hoje, apds a pro- 
muigação da Lei de 3 de Agosto de 1770, que fez todos os morgados 
regulares, não sucede (5 XV). 

Apesar de isto ser assim e recebido no foro, eu resolveria contra 
o morgado, visto este chegar a um caso em que não pode começar 



TAMBEM NA0 SUCEDEM OS CLERIGOS, OS MONGES, 
OS MOSTEIROS, E OS CRIMINOSOS DE LESA- 

-mJESTADE E SEUS FILHOS 

8 XXII -Também não sucedem os clérigos, e os mon- 
ges, Extravagante de 3 de Setembro de 1769, 9 11. e, por isso, 
o possuidor de morgado, que recebeu ordens maiores ou ingres- 
SGU em mosteiro e aqui fez profissão solene, perde logo após 
a profissão a pose e administração do morgado, a qual, pela 
mente da dita Lei, deve ser deferida, não ao mosteiro, mas 
àquele a quem o morgado deve de direito pertencer, e assim 
h& que entender hoje Cabedo, P. I, Decisio 133. Tambbm não 
sucedem os réus de lesa-majestade, Ord. liv. 5, tit. 6, $ 15, 
Gomez, lei 40 de Toro, n. 91, nem os filhos deles, citada Lei 
de 3 de Agosto de 1770, 3 11, a qual interpretou deste modo 
a mencionada Ordenação; e, finalmente, também não, todos 
os que não descendem do primeiro adquirente ou não lhe são 
conjuntos pdo sangue. 

NEM OS ASCENDENTE 

3 XXIII - No morgado os ascendentes não sucedem aos 
descendentes, porque não são da linha e raiz destes, isto é, da 
sua substância. Daqui resulta que, se o filho, que sucedeu no 
morgado para que foi chamado, morrer ficando seu pai vivo, 
não é este, mas o irmão ou o primo que deve suceder-lhe, de 
Luca. art. 8, desde o n. 47, Gabriel Pereira, Decisio 5. E é esta 
a opinião recebida no foro, mas deve ser limitada, se o pai 
tiver sido o instituidor do morgado, ou se o morgado tiver sido 
constituído por um estranho na pessoa do filho por considera- 
ção ou bons merecimentos do pai, de Luca, n. 86, e Pereira, 
Decisio 48, n. 5. 

OS TRANSVERSAIS SUCEDEM 

XXIV - Não havendo filhos, sucedem os colaterais, os 
quais são igualmente admitidos na sucessão do Reino ($  11). 
Porém, sbmente sucedem os colaterais, que ou descendem do 
iristituidor, ou são seus consanguíneos, devendo ser preferido, 
entre eles, o que for mais chegado pelo sangue ao Ultimo possuí- 
dor, Ord. liv. 4, tit 100, § 2, ibi: succederd o parente mais che- 
g ~ d o  ao ultimo $oss~idor, sendo do sangzte do instituidor, 
extraída da Extravagante del-Rei D. Sebastião de 15 de Se- 
tembro de 1557, apud Leão, p. 6, lei 13, tit. I, Pereira, Deckio 
59, n. 7, Molina, De $rimogeniis, liv. 111, cap. IX, de Luca, 
art. g, desde o n. 7, Pegas, De majoratibm-, tomo 11, cap, IX, 
nn. 89 e 130, 438, 440 e 707, onde se podem encontrar muitas 
mais informações relativas a sucessão dos transversais, cuja 
explanação não me é permitida pelo plano desta obra. Mas 
a proximidade de sangue, que se exige, deve ser considerada 
em relação aquela parte donde se pretende a sucessão, isto é, 
em relação ao instituidor, Gama. Declsio 258, n. 4, Portugal, 
De donationibus, liv. 111, cap. XXI, nn. 10 e 11. Na sucessão 
do Reino também 6 preferido aquele que for mais chegado ao 
Rei fdtimo possuidor, e não ao fundador do Reino, segundo a 
Partida 2, tit. I, lei 9, ibi: La primera es, quando fier hereda- 
miento hereda los Reynos e1 fijo mayor, o dguno de los otros, 
que son mas #ro$i%cos pan'entes a 10s Reyes a1 tieempo de su 
fi~zamiento. 

QUANDO SUCEDE A MULHER 

XXV - Faltando os varões no mesma linha e grau, 
sucede a mulher, visto que esta só é excluída pelos varões na 
mesma linha e grau, Ord. liv. 4, tit. 100, 5 I, deduzida da 
Extravagante del-Rei D. Sebastião de 15 de Setembro de 1557. 
apud Leão, p. 6, tit. I, lei 12, CaIdas, De nominatione, quaest. 
17, n. 37. Segue-se daqui: I) que entre as mulheres tambkm 



se dá o direito de primogenitura, à semelhança do varão pri- 
mogénito; e, por isso, 2) a filha mais velha é como que rainha 
entre as irmãs às quais deve ser preferida na sucessão do mor- 
gado; 3) também deve ser preferida aos varões da Iinha infe- 
rior; 4) e aos consanguíneos mais remotos, se ela for mais che- 
gada pelo sangue ao último possuidor; 5) aos ascendentes e 
coiaterais; 6) e a filho se& neto do último administrador, a 
qiiem vence pela prerrogativa do grau, e que não pode ter 
mais direito que a mãe, Coccey, Disput. LI, De ordine succe- 
deledi feminarwt illustrium, Sect. 111, !j VIII. No entanto, ela 
C preferida pelo irmão mais novo, mesmo havido do segundo 
matrimónio, Pereira, Decisio 122, e na Linha dos transversais 
por todos os varões no mesmo grau. E bastam ao nosso intento 
estes princípios, que hoje são realmente claros e correm sem 
obstáculos, depois que na Lei de 3 de Agosto de 1770, $ 3  9 e 
24, foi reprovada a cláusula de masculinidade e agnação nos 
morgados novos e antigos, a qual é dificilmente adinissível em 
qualquer parte do mundo [onde] pelas Leis Fundamentais as 
mdheres são chamadas à sucessão do Reino. 

DA SUCESSKO DO FISCO, POR EXTIXÇAO DA FAJULIA 

$ XXVI- Sobre a sucessão do fisco, cumpre fazer estas 
duas observações: primeira, extinta a família do fundador, 
~ucede finalmente o fisco; ora, a família extingue-se, quan- 
do não existem colaterais até ao milésimo grau que sejam con- 
sanguíneos do fundador, o que constitui um privilégio espe- 
cial na sucessão do morgado, pois na sucessão ordinária o fisco 
é excluído apenas pelos consanguíneos até ao décimo grau. 
Manuel Barbosa, à Ord. liv. 4, tit. 100, 3 2, no fim. Porém, 
estes consanguíneos ainda do mais remoto grau excluem o 
fisco, se forem do sangue do instituidor, porquanto, se forem 
apenas consaguíneos do possuidor, não devem ser preferidos 

ao fisco na sucessão do morgado, a qual é deferida pelo direito 
de sangue, visto serem estranhos ao instituidor; são, porém, 
preferidos até ao décimo grau na sucessão hereditária dos bens, 
e também na sucessão da capela com ónus de missas sem voca- 
ção da família e sem proibição de alienação, a qual é hereditá- 
ria; de facto, a capela assim instituída não se diz bem um 
morgado, visto que os seus bens podem ser vendidos, alienada, 
e divididos entre herdeiros. Gama, Decisio 30, Portugal, De 
donationiblcs, liv. 111, cap. XXI, nn. 25 e 26. A segunda obser- 
vação, que entendemos fazer, é a de  que o fisco, extinta a famí- 
lia, ocupa o morgado, não realmente por direito hereditário, ou 
pelo direito fiscal ordinário que tem sobre os bens vagos, mas 
por direito não escrito e costume geral do Reino, o qual deu ao 
Príncipe os morgados e capelas vacantes, não para ficarem em 
seu perpétuo poder, mas para lhes nomear um administrador. 
Portugal, lugar citado, n. 19, Gama, Decisio 193 e 288, Cabedo, 
P. 11, Decisio 51. Por isso, embora, pelo direito que chamam 
comum, os bens do morgado ou os sujeitos ao vinculo de fidei- 
comisso familiar se tomem livres. e alodiais com a extinção da 
família, e, assim, dissolvido este vinculo, o úItirno possuidor da 
família possa dispor desses bens à sua vontade, todavia, entre 
nós as coisas passam-se doutra maneira: na verdade, os bens 
são deferidos com sua causa ao Rei como particular, e enten- 
de-se que este é chamado pelo instituidor, não para suceder 
no morgado, mas para lhe nomear administrador; e o filtimo 
da família não pode derrogar em seu testamento esta vocação 
legal, Portugal, n. 27. 

Extinta a famlia do instituidor, antes sucede o Príncipe que o 
fim pela lei e modo que dissemos, e, por isso, não € o juiz do f ixo  
mas o da Coroa que conhece de tais causas. Porém, embora o Prfn- 
cipe, segundo o recebido costume do Reino, não possa conservar per- 
@toamente para si o morgado, todavia hoje e já de há muito pode con- 
cede-lo por vida ou para sempre, Portugal, n. 30, o que ouixora fr*. 
muito controvertido, Gama, Den'sio 288. 



E POR DELITO DO POSSUIDOR 

§ XXVII - O fisco não sucede no morgado por delito do 
possuidor, visto que pela lei da instituição o legítimo sucessor 
deve ser preferido, ao fisco, na sucessão como verdadeiro cre- 
dor; porém, enquanto viver o possuidor, que foi condenado & 
revelia, todas as comodidades e direitos anexos ao morgado 
pertencem ao fisco, e não ao sucessor, Ord. liv. 5, tit. 6, $ 15. 
Todavia, se se tratar de morgado instituído em bens da Coroa, 
é confiscado, e nele preferido o fisco aos filhos e netos do pos- 
suidor delinquente, citada Ord.. $ 16. Se os transversais são 
admitidos e devem ser preferidos ao fisco, é questão complexa, 
que Portugal, liv. 11, cap. XXIX, nn. 135 e 137, resolveu a 
favor dos transversais. 

QUAL O DOMfNIO DO POSSUIDOR DO MORGMO, 
E COROLARIOS DM DERIVADOS 

$ XXVIII-Costuma duvidar-se sobre a quantidade e 
qualidade de direito que o possuidor tem nos bens sujeitos ao 
vínculo do morgado. Uns fazem o possuidor mero usufrutuário, 
outros atribuem-lhe o domínio útil e dizem que o directo per- 
tence ou ao pr6ximo sucessor ou a toda a família. Por mim 
reconheço no possuidor o domínio verdadeiro e perfeito, mas 
restrito, temporal, e ajustado à natureza e condição especiais 
desses bens. Molina, liv. I, cap. VII, n. 8, e cap. XIX, desde 
o n. 4 com os segs., Heinkccio, Elementa J d s  Germcanici, liv. 11, 
tit  11, 3 XLI. Daqui se segue que pertencem ao possuidor como 
verdadeiro senhor da coisa todo o lucro e dano, os frutos pro- 
venientes da coisa, todo o aumento, em especial o que acrescer 
por beneficio da natureza, o direito tanto eclesiástico como se- 
cdar de padroado, a jurisdição e o mero ou misto império 
anexo ao morgado, e, finalmente, o direito de reivindicar de 

qudquer estranho possuidor as coisas alienadas. Mas, porque 
o seu dominio é temporal, restrito e sujeito a restituição, tarn- 
bLm resulta dai que ele não pode alienar, vender, trocar, em- 
prazar, empenhar ou hipotecar, e arrendar por longo ou lon- 
guíssimo tempo os bens pertencentes ao morgado, nem impor- 
-ihes servidão, nem consentir prescrição que prejudique o su- 
cessor, nem causar-lhe por feito seu qualquer prejuízo, etc ... 

0 s  bens do morgado esião como fora do codrcio, e, por isso, 
não podem ser alienados (todavia, Henrique VII, Rei de Inglaterra. 
concedeu sábia e avisadamente a liberdade de alienar semelhantes 
bens); podem, no entanto, ser permutados por outros com licença do 
Deçembargo do Paço e consentimento do sucessor, 39 do Regimento 
do Paço, Cabedo, P. I, Decisio 176, Mendes, in Praxis. p. 2, liv. I, 
cap. 2, n. 14, e com a mesma licença ser emprazados, ou, sem iicença, 
sc tal faculdade tiver sido concedida pelo institnidor. Oml. liv. q, 
tit. 41, ibi: que teverem poder para aforar os bens da Coroa, capeRas, 
morgados; Carvalho, ao cap. RaynaIdus 18 do tit. De testammio, 
p. 2, n. 312, Febo, Decisio 6; porém, esta concessão eufitêutica s6 
fica firme, quando feita por autoridade do juiz em hasta phblica, Ord. 
liv. I, tit. 62, 55 45 e 46, Reinoso, Obseniaiio 70, m. 49 e 50. Toda- 
via. os h t o s  do morgado, quer os nascidos, quer os nascítums, podem 
ser livremente vendidos e alienados pelo poçsuidor, visto entrare= 
no número dos bens mdveis, nos qnais não consiste o morgado, sendo 
esses frntos, caso o possuidor haja morrido e eles j& estejam separados 
do fundo, divididos entre os herdeiros; não assim com os frutos pen- 
dentes, os qiiais não pertencem a todos os herdeiros e suceswres, macq 
ao sucessor do morgado &mente, Gomez, n. 47 à lei 40 de Toro 
(Tit. XII, 8 IX, deste livro). Quanto ao arrendamento, pode o pos 
suidor fazê-lo, mas por pouco, e não por longo tempo, isto é, dez ou 
vinte anos, visto que com o arrendamento quase se transfere e adquire 
o domínio Útil, Ord. iiv. 3, tit. 47, no princípio, ibi. porque em taes 
arrendamentos de dez annos o senkwio proveitoso da coisa arrendurla 
passa ÚqueUe, a q ie  o a~rendamsnto ke feito. Porém, o arrendamento 
vigora, apenas enquanto viver o possuidor, pois o sucessor não 4 
obrigado a manter o contrato do antecessor, e a guardar de sua pe4 
soa o tempo por este concedido ao arrendamento, Gomez, i lei 40 
de Tom, n. 84. Não pode também o ,possuidor impor por autoridade 



própria servidão ao prédio, mas tem a faculdade de permitir que al- 
guém use dele, porquanto esta obrigação afecta a pessoa, e nZo a 
própria coisa. Nolina. liv. I. cap. XX, nn. 4 e 8 e seguintes. Seme- 
Ihantemente, a transacção sobre as coisas do morgado não prejudica 
nem aproveita ao sucessor, mas ao transigente. Mas poderá o suces 
sor, em vida do possuidor, reivindicar a coisa que este contra direito 
alienou, empenhou, aforou ou sujeitou a servidão, e agir em juíxo 
para que todos estes actos se anxlesn e rescindam? Eis uma questão 
sobre a qual os escritores não se harmonizam bem. Por mim, só após 
a morte do possuidor concederia ao sucessor o direito de agir, visto 
que só então vem e conta o dia, não sendo entretanto anuláveis os 
actos do mtecessor. Nos bens do morgado não tem lugar a prescrição 
de longo tempo: tem a de trhta ou quarenta anos contra aquele que 
alienou a coisa, e não contra o sucessor; a imemorial prejudica a 
todos. Gomez, n. go, Reinoso, dita Obseniatio 70, nn. 45 e 46, Pe- 
reira, De&& 52. Do exposto segue-se t a m w  que o pretendente 
ao morgado não pode, enquanto viver o possuidor, agir em juizo para 
que seja dedarado sucessor, visto não ter sobre o morgado nenhum 
direito actual, mas comummente direito habitual, Gomez, n. 79. 
Portugal, De donatiowibus, Praelud. 11, $ z, n. 30; nem também 
pedir a restituição do morgado, pelo facto de o possuidor haver arrui- 
nado e delapidado os seus bens, o que a este parece concedido em 
extremo direito, uma vez que ele é o seu verdadeiro senhor, muito 
embom por esta causa possa ser privado, como pródigo, não do pró 
prio morgado, mas apenas da sua adminiçtraçiio, se fizer mau uso 
dela em detrimento da famíiia, devendo ser essa administração con- 
fiada por arbítrio do juiz ou ao sucessor ou a qualquer outra pessoa. 
Maldonado, Addir. ad Moolinana, iiv. I ,  cap. XVI, aos nn. I, 2,  7 e 9. 
Desta mesma fonte promana não poder o sucessor ser privado do 
morgado pelo seu possuidor mesmo pelas causas em que se concede 
a deserdaçZo, Gomez, n. 71; de facto, o morgado não está contido na 
heran~a do possuidor, mas na do autor ou instituidor, do qual de- 
pende e parte; na realidade, é a este, e não ao último possuidor. que 
o sucessor legítimo sucede, assim como também 8 ao direito que aquele 
teve, e não ao que este deixou, que o mesmo possuidor sucede. Coccey, 
tomo 11, Disput. LI, De ordjndins mccedenli feininarum ilixsbrium, Sect. 
11, §§ 3, 4. 5 e 6, e Disput. LXII, De fideiconrmissis familiaribus e 
manu hercdum non capiendis, desde o g 34. Por consequhcia: diz 
bem Alfeno na lei 3 do tit. De interdiclis et relegatis, que permanecem 
incdlumes [aos f i l b s ]  as coisas que lhcs foram dadas, são pelo pai, 

naas pelos antepassados, pela cidade, pela natlcreza. Finalmente, para 
omitir muitas outras coisas, desta meuna fonte deriva que só o possui- 
dor deve ser demandado por coisa do morgado, visto ser ele o senhor 
e possuidor da coisa, e que o sucessor pode, se quiser, assistir A 
demanda e defendê-la em juizo, pois trata-se de coisa sua. No entanto, 
a sentença, proferida contra o possuidor prejudica o sucessor, mesmo 
que este não seja ouvido. Gomez, n. 73. 

QUEM E OBRIGADO A SOLVER A DNIDA CONTRAfDA 
PELO INSTITUIDOR OU PELO POSSUIDOR 

XXIX - Também costuma duvidar-se se os bens do mor- 
gado nLo podem ser vendidos e alienados, ao menos para paga- 
mento de dívidas. E, em primeiro lugar, é fora de dúvida que 
podem ser vendidos para solver as dívidas do instituidor, Ord. 
liv. 3, tit. 93, no princ., Man. 75; e isto deve entender-se, quer 
o morgado haja sido instituído por titulo especial e em coisa 
certa, quer por titulo universal em toda ou parte da herança: 
com efeito, o fideicomisso não pode ter validade, quando a 
divida é superior aos bens; porém, neste caso, isto é, quando 
o morgado está instituído em coisa certa, os bens são vendidos 
e o morgado extinto, se os outros bens não bastarem para 
pagar as dívidas do fundador. O mesmo se deve dizer daç 
capelas Iaicas, e eclesiásticas, instituídas por autoridade do 
Sumo Pontífice ou do bispo, cujos bens igualmente podem ser 
vendidos, no foro eclesiástico ou secular, para solver a dívida 
contraída pelo instituidor; e assim se deve entender a dita 
Ordenação, no princípio, vers. últ. tirada da Extravagante de 
D. João 111 de 8 de Julho de 1553, apud Leão, p. z, tit. z, lei 6. 
Pelas dívidas do possuidor não se vendem os bens, mas arren- 
dam-se. sendo os seus réditos e oroventos atribuídos aos cre- 
dores, depois de satisfeitos primeiro os encargos reais, na mesma 
Ord § I; porém, esta adjudicação ou assignação judicial não 
prejudica o sucessor, para quem os bens devem passar livres 



e sem ónus algum. Mendes, in Praxis, P. I, liv. 111, cap. XXI, 
nn. 18 e 19, Pereira, Decisio 18. No entanto, o sucessor não é 
obrigado pelas dívidas comu~ts contraídas pelo possuidor. Ex- 
ceptuam-se as dívidas, que chamam qualificadas, quais são: I) 
as contraídas em s e ~ ç o  do Rei, ou z) da República, ou 3) para 
alimentar os filhos, e outras de que fala a Ord. Iiv. 4, tit 101, Man. 
35, Cabedo, P. I, Decisio 115, e P. 11, DeMsio 110, Febo, DecC 
sio I e 84, as quais devem ser pagas pelo sucessor até ao limite 
que a mencionada Ordenação declara. Deve, porém, excep 
tuar-se muito especialmente a dívida feita pelo possuidor por 
causa necessária e para utilidade do morgado, por exemplo. 
para refeição das casas, a qual o sucessor deve pagar pelos 
frutos do morgado, não de dois ou quatro anos, como no caso 
de acima, mas pelos frutos de sempre, Molina, De pn'mogeniis, 
liv. I, cap. X Gomez, n. 72, Retes, Praelectio, De fideiconamisso 
perpetuo familiae relicto, por toda ela e sobretudo nos nn. 18. 
20, 21, 22 e 23, apud Meerman, Thesaurus J ~ r i s  Civilis Ro- 
nzani, tomo VII, pág. 132. E daqui advém que as benfeitorias, 
necessárias ou úteis de alguma importância, feitas nos bens 
do morgado, pertencem aos herdeiros do melhorante, sendo o 
sucessor no morgado obrigado a pagá-las, Ord. liv. 4, tit. 95, 
3 I, Cabedo, P. 11, Decisio 111, Pereira, Decisio IZI (Tit. XII, 
$ IX, deste livro). Pelo que respeita aos encargos reais, como 
censos e tributos, mesmo pretéritos, é o sucessor obrigado a 
satisfaze-los, pois afectam a própria coisa; no entanto, fica-lhe 
o regresso contra os herdeiros dos bens alodiais. Retes, i'iidem, 
n. g. 

Também afecta a própria coisa o ónus de alimentos, o qual passa 
com os bens ao sucessor, sendo esb, por isso, obrigado a alimentar m 
irmãos menores após a morte do pai, mesmo no caso de a mãe sobre- 
viva ser rica. Gomez não pmsa assim, no n. 75 à lei 40 de Toío 
(Instituições, Do direito d a s  pessoas, Liv. 11, Tit. VI, 3 XXV). 

DA SUCESSÃO DO MORGADO INSTITUfDO PELO REI 

9 XXX- Já noutro lugar falámos da sucessão nos bens 
da Coroa do Reino (I?~stituiçÕ~s de Direiio Particular, Liv. 11, 
Tit. 111, $ XXVI). Porém, o morgado instituído pelo Rei em 
bens desse género deve ser havido como feito e instituído por 
um particular, e a sua sucessão regulada, não pela Lei Mental, 
que foi concebida para os bens da Coroa simplesmente doados, 
mas pela lei especial da vocação; é, por isso, deferida por linhas 
e graus, sucedendo em tal morgado tanto os descendentes como 
os transversais, e logo após a morte do possuidor, sem necs i -  
dade de carta de confirmação; assim se deve entender a Ord. 
liv. 4, tit 100, $ 4. No entanto, este morgado reverte mais fàcil- 
mente à Coroa, ou por delito do possuidor, ou por extinção da 
&milia, hipóteses estas que se resolvem de modo diferente no 
morgado instituído por um particular ou pelo Rei nos bens 
patrimoniais ($§ XXVI e XXVII deste Título). 

E PELOS CONJUGES NA MESMA ESCRTTURA 

$ XXXI-Costuma perguntar-se quem sucede no mor- 
gado, quando este foi instituído pelos cônjuges na mesma escri- 
tura. Neste caso, uns admitem os consanguíneos do marido e 
da mulher, cada um na sua parte, visto lhes parecer que são 
dois os morgados instituídos; outros admitem apenas os con- 
sanguíneos da parte do marido, por este ser a cabeça da mu- 
lher; outros, enfim, chamam à sucessão o parente mais chegado 
a qualquer dos dois. Mas esta questão é das tais que só se podem 
decidir com séria análise e ponderação de todas as cláii- 
sulas da instituição. Muitas mais noções trazem Pegas, L 
Ord. liv. I, tit. 50, cap. 8, desde o n. 176, Molina, liv. 4, cap. 2, 
n. 84, Agostinho Barbosa, Vot. 126, n. 222, Larrea, Decisio 60, 
Covarrúbias, rubr. De testamentis, p. z, desde o n. 19, e de 
Luca, art. g, n. 42. 



DAS OBRAS PIAS 

XXXII - Finalmente, cumpre advertir aqui que os 
morgados novos constituídos para cá de I770 se entendem 
sempre gravados na centésima parte dos réditos h o s  a apli- 
car em obras pias, § 27 da muitas vezes dita e citada Lei de 3 
de Agosto daquele mesmo ano. Isto parece ter sido feito pelo 
Rei FideIíççirno a exemplo del-Rei D. Manuel que fez idêntica 
doação dos réditos públicos para obras pias, art. 206 do Regi- 
mento do Património Real ordenado em 17 de Outubro de 
1516, Alvará de I de Agosto de 1752. 

DAS CAPELAS 

O QUE É UMA CAPELA E EEM Q W  DIFERE DO MORGADO 

5 I -Por capela entendemos nós aqui o direito de suceder 
nos bens sujeitos a encargos pios e a perpétua proibisão de alie- 
nação, tendo o sucessor ou administrador certa quota, por 
exemplo um terço ou um quarto, pelos trabalhos de adrninis- 
iração; e é muito especialmente nisto que difere do possuidor do 
morgado, Ord. liv. I. tit. 62, 5 53. Gil à lei I, Cod. De Sacrosanc- 
tis Ecclesiis, P.  V, 3 11, n. 16. Speelmam, Du Cange, Vicat, etc ... 
exibem vhrios significados deste vocábulo cafiella em seus glos- 
sários e vocabulários. 

Esta 6 a diferença legal; mas, na realidade, morgado e capela são 
absolutamente o mesmo e empregam-se indistintamente. Todavia, 
no morgado, ao contrário do que sucede nas capelas, o úistitnidor não 
olha, como dizem primeira e p~upalmente .  i s  obras pias, mas à 
honra e esplendor da familia. Gil, obra citada, n. 15. 

SUA ORIGEM 

§ I1 - A origem da capeIa está, tal como a do morgado, 
no modo e forma de sucessão (Tit IX, $ 11). Mas, se atender- 
mos às obras pias, por causa das quais foi instituída, deduzimcs 



a sua origem do modo e forma de testar, que desde o séc. XI 
vigorou em quase todas as nações, e sobretudo da opinião, nessa 
altura radicada em muitos espíritos, de que se deviam remir 
os pecados e a~ penas com obras pias. 

JA demos algumas informaçks, no Tit. V, 35 I1 e 111, acerca 
dos testamentos e legados pios. Porém, o bom conseho Resgasta os 
teus pecados com esmolas deve ser inteiramente tomado segundo o 
espírito e sentido de S. Agostinho quando diz na obra Da cidade de 
Delas, liv. XXI. cap. XXVII: Devem-se dar smolas, fiara que sc 
jamos atendidos. quando pediwzos pndão dos nossos pecados passados. 
e wZo para que, persevnando neles. creiamos comfirnr com esmolas 
a licença de mdfazer. Mas, na verdade, era tamanha nesses tempos 
a superstigo dos homens, que criam bastarem as esmolas para expia- 
rem os pecados e resgatarem as  penas temporais e as eternas, sem n e  
cessidade de penitência interna e externa, muito embora em espírito 
aceita- e até As vezes praticassem essas penitências. Todos v&em 
com facilidade, e não é este o lugar para o demonstrar, quanto isto 6 
dissonante e alheio A verdadeira religião e piedade, a qual de modo 
nenhum exige o nosso dinheiro, mas um coraçZo contnto e humilhado. 
E C principalmente daqui que parecem ter tomado origem'os testa- 
mentos e legados pios, e as capelas perpetuas e temporárias instituídas 
para bem e remtdio &a alma {hoje, tal wmo os morgados, diíial- 
mente toleráveis, Tit. IX, 5 XX, Nota, deste livro). Veja-se, que- 
rendo, Gaspard Morard no opúsculo De tesiament. Oper. PoEitico-Mo- 
rd., P. I, cap. VII, 85 133 e segs., Turim, 1790. 

QUANDO E QUE O 51WS DE MISSAS CONSTITUI 

MORGADO OU CAPELA 

5 111 - Pròpnamente falando, não se entende instituída 
capela, no sentido em que aqui a tornamos, pelo 6nus perpé- 
tuo ou temporário de missas sem proibição expressa de alie- 
nação ($ I deste Tit.) ; no entanto, a coisa destinada a obras pias 
passa com seu ónus para qualquer possuidor. Reinoso, Obser- 
vaéio 68, desde o n. 18, Febo, Decisio 119, desde o n. 9, Gama, 

Decisiones, 30, 48, 224, n. 8, e 286, n. I, Valasco, Cons~l t .  82, 
Czbedo, P. I, Decisio 96, n. I. 

António Gomez diz, no fim do S. 65 lei 40 de Toro, que em 
Espanha os bens sujeitos ao ónus e vínculo de aniversário ou oficio 
divino anual devem ser considerados B semelhança dos morgados; mas 
deve ser entendido como querendo referir-se ao caso de haver proibi 
ção de alienação. 

AS CAPELAS SÃO REGIDAS PELAS MESMAS LEIS 
QUE OS MORGADOS 

§ I V  - Visto que as capelas mal diferem dos morgados. 
aquilo que no tiNo antecedente dissemos da instituição do 
morgado, pessoas que o podem instituir, modo de sucessão, or- 
dem, cláusulas, condições. representação, extinção, etc., deve 
ampliar-se àç capelas, às quais são de aplicar todas as leis, 
regras e princípios já ensinados sobre os morgados. 

O QUE A RESPEITO DAS CAPELAS ESTABELECEU 
A LEI DE g DE SETEMBRO DE 1769 

8 V - A Lei de 9 de Setembro de 1769 insere várias dispa- 
sigões sobre as capelas. Com efeito, I) por esta Lei é nula a 
instituição de capela, em bens imóveis, sem o conhecimento 
do Rei, 5 14; 2) mas é válida em dinheiro corrente, precedendo 
licen~a da Mesa do Desembargo do Paço, 9 17; 3) não se admi- 
tem encargos pios que excedam a décima parte dos rendimentos 
anuais, sendo reduzidos a esta soma os excedentes, 5 19; 4) 
extinguem-se as capelas antigas, que nas províncias não ren- 
derem para o administrador 1oo.000 réis ânuos, § 21; 5) as 
vacantes por qualquer titulo adquirem-se, sem os encargos, para 



a Coroa do Reino; 6) por expressa determina~ão da mesma 
Lei, não há, enfim, nenhuma instituição de alma por herdeiro, 
dito $ 21. 

E O DECRETO DE 17 DE JULHO DE 1778 

$ Vi - Mas, porque algumas disposições daquela Lei iam 
contra as normas do direito antigo, o Decreto de 17 de Julho 
de 1778 abrogou, ou melhor suspendeu, até à promulgação 
do novo Código, os $3 18, 19, 20 e 21 da referida Lei, que 
falavam da extinção das instituições de alma e capelas insigni- 
ficantes, e da total abolição ou redução dos encargos pios, res- 
tabeleceu o antigo direito, e permitiu a instituição de capelas 
sujeitas a pequenos ou grandes encargos, desde que o Rei as 
permitisse. 

O CENSO DAS CAPELAS, E QUEM AS PODE INSTITUIR 

3 VI1 -Todavia, uma vez que a capela é instituida, não 
para favorecer a honra da família, mas por atenção à causa 
das obras pias que é pública e patente a todos, a sua instituição 
não é, como a dos morgados, apenas concedível aos nobres, 
mas em geral a todos os que têm a livre administração das suas 
coisas. &, no entanto, necessária a licença régia, pois, doutro 
modo, não pode manter-se a proibição da alienação e arnor- 
tização dos bens. Além disso, também não se exige para a sua 
instituição tamanha quantidade de bens e rendimentos como 
no morgado requer a Lei de 3 de Agosto de 1770, $3 18, 19, 
29 e 21, a qual, em boa verdade, parece de aplicar, não Ils 
capelas, mas ao morgado, pois só deste fala. 

DAS CORPORAÇOES ECLESEASTICAS E CLERIGOS 
QUE ADMINISTRAM CAPELAS 

9 VI11 - Não é válida a instituição de capela, em que são 
chamados à sua administração igreja, mosteiro, religiosos ou 
clérigos, Mendes, in Praxis, tomo 11, liv. I. cap. 11, n. 94, o 
qie deve entender-se das capelas instituídas em bens imbveis, 
Aivará de 23 de Maio de 1775, ibi: Capellas, ou morgados esta- 
belecidos em bens de raiz para andarem sempre em Clhigos, 
ou outras pessoas Eclesiásticas. No entanto, pelas Leis de 4 de 
julho de 1768 e r2 de Maio de 1769, podem administrar as ca- 
pelas antigas, mesmo as fundadas em bens imóveis, em cuja 
posse, evidentemente, estavam no ano de 1611. De facto, foi 
generosamente concedido por estas leis às corporações edesiás- 
ticas reterem os bens que, contra as leis da amortização, tinham 
no dito ano de 1611; e a sua equidade deve ser estendida à 
administração das capelas, visto que repugna menos As mesmas 
leis do que a aquisição e retenção de imóveis; e até podem 
reter aquelas capelas em cuja administração estavam no ano 
de 1640 por Decreto de D. João IV de 2 de Janeiro de 1651, 
-4lvará do Desembargo do Paço de 26 de Junho de 1769 para 
o Corregedor de Tomar (veja-se o Decreto de 8 de Jdho de 
1802). 

Sem licença répia não pode instituir-se capela em que sejam dia- 
mados igreja ou cieiigo para seus administradores perpétuos ou tem- 
porários; e esta é a suprema regra, que provam inúmeros docnmentos 
quase desde o início do Reino até aos nossos dias, alguns dos quais me 
apraz referir. I) Uma sentença de I de Setembro de 1439 no "nado 
de D. Afonso V, pela qual foram confiscados as bens deixados com 
ónus de rcissaç aos clérigos da Igreja de Veiros, e Ihes foi dado um 
administrador leigo, sendo atribuída a este a quinta parte dos rendi- 
mentos pelo trabalho de administração, e as restantes generosame& 
concedidas Igreja, tomo I das Capelas da Coroa do Reino, organi- 
zado por Tom6 Pinheiro da Veiga, pág. 21, no Arquivo do Reino; z) 
uma carta concedendo a administração da capela. que Martirn Paes 



instituiu na Igreja de Aviz, a Ruy Vaz em zo de Março de 1472, pelo 
facto de a administrar um d6ng0, liv. VI d'Odlaiu, pág. 51; 3)  outra 
dada pelo mesmo motivo em I@ a D. Vaxo de Atafde para admi- 
niskar a capela que Brites Borboleta fundou na Igreja de S. Nicolau 
de Lisboa, iiv. VI1 d'odiana, pAg. 267; 4) outra do mesmo ano a Gon- 
çalo Lourenço para administrar a capela instituída por Gonçalo Gonçal- 
ves no Convento de S. Domingos do Porto, liv. IV d'alem do Douro, 
pág. 260; 5 )  a Carta Régia de r484 em que D. João I1 fixou certa 
forma A administração das capelas, interdisse a sua administraçáo aos 
eclesiásticos, e atribuiu a quarta parte dos rendimentos aos adminiç- 
tradores leigos, liv. VI da Esfremadura, pág. 240; 6 )  uma sentença 
de 1488, em que foi confiscada a capela chamada do Co@o de Deos 
em Estremoz, que um dérigo administrava, liv. I1 d'odiann, pág. 146; 
7 )  a carta de 22 de Dezembro de 1495, na quai H-Rei D. btannel 
permitia a Leonor Afonso que pudesse nomear para primeiro adminis- 
trador. na capela que se dispunha instituir na igreja paroquial de 
Juromenha, a Joáo Pires, pároco da mesma igreja, iiv. I d'odiana. 
pág. 2; 8) uma carta concedendo a Luísa Beçça em 19 de Junho de 
1504 a renúncia a uma capela em favor de João Escobar, porque 
aquela tencionava entrar num convento, e, depois da profissão, não a 
podia administrar, liv. VI da Eslremadura, pág. 53; 9)  uma carta no 
ano de I512 Monjas de Santa Clara de Lisboa para administrarem 
mesmo akavks de uma monja a capela instituida por Martinho Lou- 
renço, liv. XIII da Esdrmadrrra, pág. 200. E bastem =te elementos 
ao nosso propósito. Quanto hs sentenças em nossos tempos proferidas 
no juízo da Coroa do Reino, não há vagar de as referir; aliás, ninguém 
as desconhece. 

zer os encargos destas capelas foram dados um Capelão-mor, 
dez capelães menores, e vinte e quatro intercessores rnercená- 
rios, que chamamos Mfirceeiros. A jurisdição do Ouvidor deve 
ser hoje toaada segundo a vontade e o sentido da Lei de 19 de 
Julho de 1790. 

DAS CAPELAS VACANTES 

3 X- As capelas vagas, instituídas com as devidas sole- 
nidades, são aplicadas ao fisco com os seus encargos, mas 
com a condição de este poder e dever nomear administrador 
que mantenha e cumpra os mesmos encargos; porém, as que 
vagarem por delito, ficam a pertencer ao fisco livres de todos 
os encargos e vinculo. Este direito usamos, e a instituição da 
capela, que foi nula desde o princípio, não pode produzir efeito 
algum. 

Ji disemos no Titulo antecedente. 5 XXVI, que o fisco, ou m e  
Ihor a Coroa, ,sucede na capela vacante, não por direito real ou di- 
reito próppno de ocupação que tem sobre os bens vacantes, mas pelo 
direito especial da instituição. como se houvera sido chamada pelo 
instituidor; fica, por isso, ligado aos encargos e vínculo da capela, 
dos quais seguramente seria solto, se sucedesse por direito próprio 
(Veja-se Decreto de 26 de Janeiro de 1802). Muitas mais noções traz 
Pegas no tomo X h Ord. liv. z, à rubrica do tit. 35, cap. 94, págs. 525 
e seguintes. 

DAS CAPELAS DE D. AFONSO IV 
DO RESGATE. COMUTAÇÃO, E REDUÇKO DAS OBRAS PLAS 

$ IX - Entre nós merecem especial memória as capelas 
fundadas por D. Afonso IV na Igreja de Lisboa, as quais cons- 
tam de muitos e grandes rendimentos, reguengos e povoações 
a elas anexaç com jurisdição. São administradas por um Pro- 
vedor e Ouvido* especial, do qual se pode apelar para a ch-i- 
mada Real Mesa da Consciência; usa ele um Regimento dado 
por El-Rei D. Sebastião em 3 de Janeiro de 1561. Para satisfa- 

$ XI -As obras pias, como quer que impostas por direito, 
podem ser resgatdas,  isto é, extintas, ou comutadas por outras 
obras pias, ou finalmente redwa'das pelo poder legitimo, desde 
que intervenha justa causa. D. José 1, no § r8 da Lei de g de 
Setembro de 1769, aboliu e extinguiu inteiramente as obras pias 
nas capelas de qualquer modo devolvidas à Coroa Real; toda- 



via, manteve o vinculo, isto é, a proibição da alienação, o que 
cumpre notar, visto ser muito funesto à Repiiblica. O mesmo 
Rei, abolindo as capelas insignificantes no 3 21 da dita Lei, 
aboliu os encargos a elas anexos. Finalmente, no 5 19 da citada 
Lei reduziu as obras pias à décima parte dos rendimentos das 
capelas. 

O Concílio Tridentino, Sess. XXII, De refomtione, cap. VI, atri- 
buiu s6 aos Bispos as comutações das últimas vontades e, f i nahn te ,  
das obras pias. Porém, este decreto, conforme observa Ganemart no 
respectivo comentário, não foi admitido em França, e tamb6m cutroç 
Prfncipes não aquiesceram a ele. Entre n6s, as comuta~õen paleiem 
ser consideradas pr6prias do Rei, Ord. 1%. I, tit. 62, 41, i5E E por 
quanto em algumas instituições se mandão cuwrir  aãgwnias obras 
fias, sem se declarar quaes são, declaramos que são missas, etc .. De 
facto, se o testador não definir as obras pias, pode o Rei defini-las e 
declará-las; semeihantemente, ainda que já tenham sido definidas por 
ele, bem poderá ainda o Rei, se for de interesse $blico, voltar a 
defini-las, avali8-las, extingui-las, comutá-las, e reduzi-las, e, fia!- 
mente, interpretar de harmonia com a equidade natural a úitima von- 
tade do homem, e adaptá-la à causa pfiblica, a mais pia de todas. visto 
encerrar em si todas as mais (Institui$Ões, Liv. I, Tit. V, § 1.11, Nota). 
Acresce que, com licença do Desembargo do Paço, 3 39 do respectivo 
Regimento, podem os bens dos morgados e capelas ser substituidos 
por outros; por isso, entende-se que as obras pias anexas aos bens 
podem ser sub-rogadas, mediante a mesma autoridade; também podem 
e costumam ser aumentados no mesmo Desembargo os salários dos 
administradores pelos seus trabalhos de administração, o que neces- 
siriamente leva à diminuição e reduçao das obras pias. Reinoso, 
Obsentatio VII, n. 37. Depois, a redução das obras pias, isto é, das 
missas e semelhantes por diminuição do valor dos bens ou onrra justa 
causa, atribuída ms Bispos em Sínodo, a qual hoje pertence b Con- 
gregação do Concílio pelos Decretos gerais publicados ?m 1625 e 

corroborados com a autoridade de Urbano VIII, Cardeal de Luca, 
Adnotationes Practicae ad Tn'dentinum, Discurs. XXI, vê* pertencer 
entre nós aos Provedores R é ~ o s ,  que sempre reduziram as obras pias, 
q ~ a n d o  os rendimentos a elas destinados não chegavam para as cum- 
pnr, Ord. liv. I, tit. 62, 9 55, Reinoso, lugar citado, desde o n. 27 30 

n. 37. Actualmente, pelo Breve do Nosso Ssntíssimo Senhor o Papa 

Pio VI, dado em Roma a 6 de Março de r779 a instâncias da Rainha 
Fidehsima, a redução das obras pias cabe aos Bispoç do Reino, 
como delegados da Sé Apostólica, ibi: Foi-Nos há pouco exposto da 
parte da Nossa Cmissima filha em Cristo, Naria Francisca R a i ~ h a  
Fidelissima, qece existem, nos Reinos de Portugal e dos Algames svc- 
jeitos a sear swpremo donainio, muitas pnmogenitiras e morgados ?rab 
gravados de encargos Pios, que difacilmeste, ou nem mesmo dificil- 
mente, chegam as forças da Izevanca para os  cumpri^ ... Por isso, N6s, 
cedendo a tais dplicas, coacedenaos, atribuimos e damos com Awtori 
da& Apostólica, pelo teor das presmies lletras, a uossas Fraiernidudes, 
como delegados nossos e da Sé Apostdlica, a faculdade de uesolwerdes 
inteira~ente fora de Sinodo o que em vossa consdncia, depois de 
diligente exame da qwstão, wirdes ser mais conveniente à honra de 
Dews e utilidade das Igrejas, nos casos em que os testadores hajam 
imposto nos vários bens deixados tão pesado ónus, que não se Cies 
possa satisfazer dmralro das f v rças  da heraaga da qualquer morgado ou 
primogenitura. E este direito usamos. 

DO DELATOR DE CAPELA VACANTE 

$ XII - Aos denunciantes das capelas por quaIquer modo 
vacantes é concedida a administração por uma ou duas vidas 
como prémio da delação; no entanto, os delatores devem obser- 
vâr todos os requisitos que minuciosamente prescreve o Alva& 
de D. José I de 23 de Maio de 1775. 

Aos que denunciavam os Benefícios pertencentes à Coroa do 
Reino era concedido, quase como prérnio, o próprio Beneficio, uma 
vez que este fosse reivindicado; todavia, hoje não se concede o Bene- 
fício, mas o direito de padroado, porque é temporal e nele não cai 
nenhuma mácula de simonia, Alvará de z6 de Setembro de 1791. 



DO DIREITO ENFITeUTICO 

DEFINIÇITO DA ENFITEUSE 

5 I - A  enfiteuse é u9na es#écie cEe direito de Profiriedade, 
isto é, o dominio titil que a l g ~ é m  tem t emporá~u  ow perfiètua- 
mente sobre wma coisa imóvel alheia, pagando, por isso, civto 
crânone em reconhecimento do domínio directo. Também são 
quase assim as definições de Bachov, ad Treutl.. vol. 11, Disp. 
XXIX, Thes. IX, letra A, e de Stnívio, Syntagma Juris Civi- 
f s ,  Exercit. IX, Thes. LIII. 

A enfiteuse toma-se ou pelo contrato atravhs do qual se. constitui 
este direito, ou pelo direito real que se adquire por conven@o dos 
contraentes com a efectivação da tradição, ou ainda pela pr6pria coisa 
concedida segundo o direito enfiteutico; neste sentido pertence real- 
mente aa tratado das coisas, e é por n6s aqui tomada e definida. 
A nossa definição explica a sua natureza em poucas palavras, e o que 
havemos de dizer fá-la-á mais dara. Cujácio define a editetise doutra 
maneira, nos comentários a este tit. do W g o ,  assim como também 
o nosso Valasco no De jure sqhytezltico, quaest. r, n. 2, c. outros 
autores, mas todos eles bem, tanto no seu sentido, como no sentido 
jurídico: com efeito, não é próprio dum homem ocupado compor ac 
suas definições à maneira dos Diaiécticos, isto e, com excessivo esnú- 
pulo, nem próprio dum sábio discutir definiçties: e ao juris~onsulto 
basta dar da misa qualqucr definigo que a distinga das outras. 
Everardo Otto, no seu prefácio ad Edictales, Papianidas d P d y t a s .  

Em português, a enfiteuse chama-se prazo, aforameítto, o enfiteuta fe 

reim, o dono directo senhorio, e o cânone a pagar pelo enfiteuta fwo. 
fiensúo, Ord. iiv. 4,  tits. 36, 37, 38, 39. 40. e passim. 

SUA ORIGEM 

§ I1 -A origem da enfiteuse, no sentido em que hoje se 
toma, tanto nos Códigos públicos das nossas leis, como nas 
Novíssimas Constituições, parece dever buscar-se no direito 
romano. 

O direito enfitêutico parece ter sido conhecido dos Egípcios (G& 
nesis, cap. XLVII, vers. q), Gregos (Arist6teles, Oecmomica, liv. 
11; Tuúdides, liv. III), e Judeus (Josefo, Antiqsülaks Judaicae, liv. 
ii, cap. IV}. embora haja mais razão para se entender nestes passos 
uma esp&ie de bens cem'ticos. Otto, no prefácio ao tomo V do The- 
saums Jnrns Ciuüis, pág. 19. Portanto, este direito deve a sua origem 
aos romanos, para os quais os fundos públicos eram uectigabs (tribu- 
tários) ou non vectigales (m-o tPihtános): m primeiros eram ordinà- 
riamente dados para sempre sob condição de se pagar um tnbnto, isto 
é, uma pensão ou ORUS real; e os segundos, apenas por amendamento 
vulgar e um prego de aluguer. Por isso, ta1 como nos tributos, não 
se Iransferia nem o domínio nem o direito real dos primeiros, os quais, 
acabando por perder o nome de vecligales, começaram, talvez no tem- 
po de Constantiuo, por entroaização da palavra grega ~p?iír~ai-, a 
chamar-se emphrteuticarii. Schilter, Exercit. XVI, 3 77. Jacobo (h 
tofredo, tomo 111, Cod. Theod., pág. 397 Porkm, primeiro foram en- 
kgues  em enfii-euse as coisas das cidades, em seguida as dos templos, 
depois as do Príncipe e do fisco, e, por fltimo, as dos particulares. 
Gotofredo. ao tit. Cod. Theod. De locat. fuxd. jure eolepkyteulico. 
E, assim, provêm do direito romano: I) a presr+çZu do chone enfi- 
teutico: 2) O laudémio: 3) o direito de renouaç20: 4) o direito de cadu- 
cidade. de comisso, e de proiimeseos (preferência), etc. .. que os Ger- 
manos e outras nações ou totalmente igno~aram, ou receberam apenas 
em parte e sob outro nome. Heinéccio, Eiementa J k s  Gemanici, iiv. 
11, tit. 11, 5 33. Os Longobardos e os Visigodos aproximaram-se. muito 
dos estatutos dos Romanos, mas ne-m mesmo estes seguiram todo o 



direito romano. Vejam-se, querendo, o Código dos Longobardos, iiv. 
111, tit. 8, lei z, e o dos Visigodos, 1%. X, tit. I, leis 11, 12. 13, 14. 
15, 16 e 18. Como quer que seja, e derive este direito ou dos Romanos 
ou dos Visigodos, ou de qualquer outro povo, ele começou a ser prati- 
cado entre nós sobretudo no tempo de D. João I, em cujo reinado o 
direito justinianeu alcançou grande autonclade no foro, tendo sido 
a partir deste direito que, com poucas excepçó~s, se organizaram os 
tits. 78, 79 e 80 do liv. 4 do Mdigo Afonsino, no Manuelmo, iits. 63. 
64 e 65, no Filipino, tits. 37, 38, 39 e 40. 

O QUE E DA SUBSTAVCIA E NATUREZA DA ENFITEUSE 

$ I11 -Antes do mais, devem fixar-se os seguintes prin- 
dpios gerais, que na verdade dizem inteiramente respeito à 
natureza da enfiteuse, e fàcilmente se deduzem da sua defini- 
ção: I) segundo o direito não pode ser dividida, Ord. liv. 4, 
tit. 36, 3 I, ibi: E Por quanto o foro ~o ha de ser partido entre 
muitos; 11) só se constitui em coisas imóveis, tit. 37, no princ., 
ibi: herdade, uimha, casa, olival, ou  outm possessáo de foro; 
111) o enfiteuta não é seu senhorio pleno, mas útil, e com este 
nome é designado a cada passo nas leis romanas e pátrias; 
1V) o cnfiteuta paga o cânone em reconhecimento do senhorio 
directo, distinguindo-se, especialmente nisto, dos outros contra- 
tos que têm prestações quase semelhantes; V) o enfiteuta não 
pode alienar a coisa enfitêutica sem o conhecimento do dono 
a quem compete o direito de  prelação, devendo, por isso, ~ l e  

tenciona vendê-la, declará-lo ao senhorio, Ord. liv. 4, tit. 38, 
no princ., e § r ;  e, finalmente, VI) perde o seu clircito, se não 
pagar o cânone dentro de três anos ou no tempo estabelecido, 
iit.-3g, no princípio. Mas não pertencem à subsancia da enfi- 
teuse: I) o laudkmio; 11) as benfeitorias; 111) a escritura na 
erifiteuçe civil; IV) o modo, qualidade e tempo do pagamento; 
e V) finalmente, o risco contingente na coisa enfitêutica: com 
efeito, estas e muitas outras coisas parecem pertencer inteira- 

mente à natureza da enfiteuse, mas não entram na sua essência, 
podendo, por isso, estar ausentes dela e alterar-se por consenso 
das partes, Ord. liv. 4, tit. 38, últ.. Valasco, De j.~rre enzfihy- 
testico, quaest. I ,  n. rg, e quaest. 4. 0s princípios especiais da 
enfiieuse eclesiástica anotá-los-emos no 5 últ. deste título. 

A essência e natureza própria da eníiteuse é aquela que os pac- 
tuantes ihe i m w ,  a tal ponto que se distingue ma& pelos pactos e 
vontade dos contraentes que pelas simples palrvras e denominqão 
do contrato; e os próprios pactos não operam extrinsecamente como 
nos outros contratos, mas constituem a natureza própria da enfitmse, 
e devem ser inteiramente cumpridos, sejam eles quais forem, quer 
quanto ao detrimento e risco da coisa, quer quanto expulsão, perda 
ou conservação do direito por não se pagar o cânone. quer quarto 
i aiirnasão. sucessão ou sua restriqão ao primogénito, 2. terceira gera- 
ção, aos  filhos, c hcrdcims, qucr quanto a outms quaisquer wtigos, 
leis I. z e 3 do tit. De jure e~phytsa t ico;  isto, desde que não se 

subverta totalmente a substância do contrato, como, por exemplo, pac- 
tuando que não se pague pençáo nenhuma, ou que se pague a pensão 
mesmo depois de totaImente destdda a coisa, ou que não se denuncie 
ao senhorio a alienago da coisa enfiteutica, e outros pactos feitos 
a exemplo da venda concebida çem preço, ou a exemplo do precririo 
com pacto de não ser licito ao senhorio repetir a sua coisa, lei 12 do 
tit. De precario do Digesto. 

EM QUE DIFERE DA COMPRA E LOCAÇAO 

3 I V  - Há, pois, que distinguir a enfiteuse da compra ou 
venda, e da locação e condução, mesmo de longo ou longufs- 
simo tempo. Com efeito, pela venda adquire-se o domínio pleno 
da coisa vendida e entregue, e pela locação apenas a acção pes- 
wal; aíém disso, na locação a pensão não se paga em reconhc- 
cimento do domínio directo, como o cânone na enfiteuse, mas 
pelo aluguer ou uso da coisa arrendada, devendo, por isso, a 
pensão corresponder aos frutos e cómodo dessa coisa. Valaçco, 
De jure em#hyteectico, quaest. rg e zo. 



A darmos crédito a ZeGo e Justiniano no 5 últ. do tit. De loca- 
time das Institutas e na lei I do tit. De jure emphyleutico do Código, 
a enfiteuse não tinha nome certo no tempo dos ju~sconsulton Estes 
mesmos não se harmonizavam suficientemente sobre a sua ess&ncia, 
isto C, sobre se ela era uma espécie de alienação que produzia domínio, 
ou uma espécie de locação ou condugo que apenas produzia acção 
pessoal. Porém, ji há muito que no tempo de Paitlo e Ulpiano vigo- 
rava o uso de em parte se transfefir o dorninio e competir a adio in 
rem (acção real) aos enfiteutas, lei I, 8 I, do tit. Si ager vectigalis 
do Digesto, aos quais o Imperador Constantino chama donsinos (se- 
nhores) na lci única do tit- De communi dividundo do C6digo de 
Teodósio. Esta a razão por que os jurispmdentes de modo nenhnm 
duvidaram se a enfiteuse era uma especie de compra e venda, ou uma 
espécie de locação e wndugo (era, realmente, rematado absurdo pCr 
tal diivida, pois todos vêem f&ulmente a diferenp que há entre estes 
contratos e ela), mas tão-sòmente se a enfiteuse era titulo hábil para 
transferir o domínio. Zenão compôs este ditiçsídio definindo a natureza 
própria da enfiteuse e distinguindo-a da compra e locação, mas a 
questão, dado o estado calamitoso em que então se achavam o imp€- 
rio e a jurisprndkcia, I& ficou suficientemente eçdarecida no pença- 
mento dos velhos jurispmdentes. Schilter, Exercib. XVI. n. 78. A lo- 
cação por longo tempo, isto 8, por dez anos e mais, confere em muitos 
aspectos com a enfiteuse; de facto, primeiramente (e este ponto 6 
considerado primordial), a locação é uma espécie de alienação, com 
a qual se transfere o dominio útil no nosso direito. Ord. liv. 3, tit. 47, 
no priucípio; e daqui resulta que o marido não pode demandar nem 
ser demandado sem a mulher sobre coisa arrendada por longo tempo. 
segundo a dita Ord., nem alienar essa wisa, Ord. Ev. 4, tit. 48, 3 8. 
Difere, porém, em muitos aspectos; com efeito, o locador nem perde 
o Iaudémio com a aiienação da coisa, nem o dominio desta no caso 
de a pensáo não ser paga durante três anos; por isso, as Ordenaçk 
liv. 4, tits. 38 e 39, que parecem estabelecer o contrário, devem ser 
entendidas como se referindo, não ao locador ou condutor, mas ao 
enfiteuta tempo*, tit. 38, princípio, ibi: O foreiro que traz ... e 
tit. 39. @c., ibi: O foreiro que recebeo. Cmpre, agora, advertir 
bem aqui que da locação feita por dez anos e mais não resulta actual- 
mente a transfeencia do dominio útil, e que não se pode fazer enfi- 
kuse por menos que três gerações, ou, como n b  dizemos, três vidas, 
conforme o Alvará de 3 de Novembro de 1757. a cuja mente e sentido 
se devem ajustar as Ordenações citadas. 

E EM QUE DIFERE DO CENSO 

$ V-Também se deve distinguir a enfiteuçe do c e m ,  
com o quai costuma confundir-se. Com efeito, o censuário é, 
de pleno direito, senhor da coisa recebida a censo e pode aiie- 
ná-la contra vontade e sem conhecimento do senhorio; por 
cutro lado, não perde a coisa, se não pagar o censo dentro de 
dois ou tr&s anos, nem deve laudémico do preço da sua venda. 
Ora, tudo isto é diferente nos bens enfitêuticos. 

O censo tem vários significados e paga-çe ou em sinal de 
tecçáo, ou de isenção, ou de sujeição, wmo wm muitos exemplos 
demonstra Bohemero na Dissert. De varia census significaba'one et jure; 
porém, nós aqui não falamos destes censos, mas &mente daqueles 
que se pagam pelos predios censiticos. Estes prédios costumavam anti- 
gamente ser dados com ou sem investidura, não s6 pelos Gauleseç. Ger- 
manos, etc., mas tambem pelos Hispanos, Terceira Partida, tit. xP, 
lei 68. A investidura era o acto solene em que o senhor da coisa tms 
feria para outro o domínio útil dessa coisa mediante certas palavras 
e dando um sinal, e sob condição de fidelidade e estipalação de ser- 
viços militares ou outras prestações, Carlw Du Frsne, in Ghssnnum 
Latimm, palavra Inuestiturn. Aquele que recebia urn prédio d&a 
maneira, embora fosse seu senhorio útil e dele papse  laudemio, náo 
era verdadeiramente enfiteuta, porque bem o podia alienar contra a 
vontadc do dono e mudar a sua face. e não perdia o seu direito, 
se &ia pagasse o chone ou censo durante dois ou tr8s anffi. Mas 
aqueIe, a quem era amcedido o pr6dio sem investidura, tinha o domi- 
nio pleno da coisa, não podendo aquele, que dai recebia o censo, de 
modo nenhum dizer-se seii senhorio. Heinhio, Eleme+& Jutk C&- 
manici, liv. 11, tit. 11, §$ 34, 35 e 36. Todas estas coisas devem a ma 
origem ao direito feudal, que lançon fundas d z e s  sobretudo na Ale- 
manha; e, embora e& direito nunca tivesse sido recebido nas nossas 
leis escritas, todavia manteve-se durante muito tempo e intensamente 
nos nossos costnmes, aonsoante já advertimos nas Instituições, Do 
direito das pessoas, Liv. 11, Tit. I, 3 XIII. Ora, nós já de há muito 
que não temos nenhuns fundos cendticos dados em investidura -10 

sentido do direito germânico, mas sem investidura temos muitos, tanto 
públicas, wmo particulares, já desde o inicio do Reino, e sem dfivida 



mais antigos do que os enfíteuticários; por alguns deles pagam-se não 
só certos censos, mas ainda algumas prestações e serviços pessoais. 
Para mais informações, veja-se Valasco, De jwe emlihybeiatico, quaet.  
32. Para a justa avaliação dos censos no Reino dos Algarves foram 
promulgadas as Extravagantes de xb de Janeiro de 1773 e 4 de Agosto 
do mesmo ano, que para todos os efeitos mererem ser vistas ycom 
o Alvará de 15 de Juko de 1779). 

E M  QUE DIFERE A ENFITEUSE DO FEUDO, DA SUPERFÍCIE, 

DAS PENSOES ANUAS, E DAS PREGARIAS 

$ VI - Çemelhmtemente, deve distinguir-se a concessão 
enfitêutica da feudal, que necessàriamente importa prestações, 
e serviços pessoais, mormente militares; da sz@e$cie, isto é, 
do direito de ter alguma coisa edificada, plantada ou colocada 
ern solo alheio, a qual é ou uma espécie de locação, ou de do- 
mínio útil totalmente diverso do enfit&utico, Heinémio, ao tit. 
De szkperficie; das  @ensões ânuas atribuídas aos credores em 
prédio sujeito a hipoteca, porque a obrigação delas náo é enfi- 
têutica, ou seja real, mas pesçoal, e, além disso, não são pagas 
em reconhecimento do senhorio directo, Pinheiro, De censzl, 
Disp. I ,  Sect. I, n. 7, e Sect. VII, 5 4, Carlos Molina, no tratado 
De feudis, P. 11, 5 56, Francisco Conano, Comment. Jwris Civi- 
h, liv. VII, cap. 11, no fim; e das +rec&rias, isto é, das conceç- 
sões de bens eclesi&icos que os bispos ou reitores das igrejas 
em melhores tempos costumavam fazer em favor de clérigos e 
leigos necessitados, renováveis quando muito de cinco em cinco 
anos, visto que podiam consistir em coisas móveis e em rigor 
rião exigiam pensão, Cujacio, Observationes, liv. IV, cap. VII, 
Du Cange, no Glossarium, palavra Precaria. Porém, em nada 
difere da  enfiteuse o contrato Zibelário celebrado com o enfi- 
teuta, a saber, quando este concede a alguém mediante certa 
pensão o seu domínio útii e o prédio que recebeu em enfiteuse, 
e assim chamado talvez de Zibella, palavra que em Cícero, In 

TTerrein, 11, ro, significa pequena importância de dinheiro, e, 
na lei g do tit. De episco$ali audieentia do Código, medida 
de trigo que pode chegar para alimento dum dia, Valasco, 
De jure emfihytyteutz'co, quaest 35. 

O fendo, de que fala expressamente Afomo o Sábio, na Quarta 
Partida, ti&. 25 e 26, importa necessànamente homenagem e sewiqo 
militar, e até só por isto difere da enfiteuse. Porém, quase aboiida 
esta palavra e direito, o seu lugar foi de certo mcdo ocupado em oda 
a Espanha: I) pelas beetrias; 2) pelo domínio, que chamamos de 
solar, visto que outrora confinha homenagem e serviço miiitar; 3) pela 
obrigação de servir na guerra com cavalo, e qualquer outra, abran- 
gidas em português na palavra Eanças; 4) pelas Capitanias conhecidas 
no Reino desde os seus primórdios, Instituições, Do direito das per- 
soas, tit. 111, 5 XXII, Nota, e no Brasil quase em nosso tempo. 

OS COLONOS SAO DIFERENTES DOS ENFITEUTAS 

9 VII-Finalmente, deve-se distinguir o enfiteuta do 
colono sim$les, ongipaário, adsc~#ticio, parceiro, etç.. ., os quais 
pagam pensão anua, não em reconhecimento do senhorio di- 
recto, mas pelo aluguer ou por outro fundamento. 

G palavra colmros abrange, geralmente, todos os arrendatário? de 
campos, e, por isso, também os próprios censuhios e enfiteutas. Di- 
zem-se, porkm. simples coEo>~os os que cultivam um fundo alheio me- 
diante o pagamento de certa pensão em dinheiro corrente ou em certa 
quantidade de frutos; se esta quantidade for incerta, par exemplo, a 
terça parte dos frutos, o arrendatário toma o nome especial de colono 
parceiro, o qual é mais wn verdadeiro sócio nos fmtos que um arren- 
dat&rio, Ord. liv. 4, tit. 45, 5 2, lei 25, 5 6, do tit. Locati, Valasco, 
Q w c s t .  30, Sdulter, Exmcit. XXXI, $ 7; no Alentcjo este colono 
chama-se ponairo (posseiro?), Lei de g de Julho de 1773. 5 14, talvez 
da palavra grega í i o v ~ ~ p ò q .  Além disso, os colonos são ou tolais,  isto 
é, princifiais, os que receberam sòzinhos a coisa dada a censo, wfi- 
teuse, ou locação de longo tempo, ou parcMis, os que têm, parcial- 



mente, a wisa em comum com outros. A dita lei de g de Julho de rn3 ,  
8 14, que hoje está ab-rogada, ou meihor snspuisa, pelo Decreto de 
17 de Julho de 1778 até promulgação do Novo CBdigo, manda se 
adjudiquem ao colono principal todos os fundos e possessões comuns 
acess6rias e menos principais. Também há quem chame colonos aaç 
que são obrigados a pagar ao respectivo senhorio, pelo fundo que 
cultivam ou habitam, não j i  certo dinheiro, nem certa on inceita 
porção de fmtos, mas certos trabaihos servis; no entanto, esks ho- 
mens assemelham-se mais à constituição feudal, isto 6, servil, do qae 
à enfitCutica ou colonOria (Tit. XIII, 5 11). Não temos colonw ori- 
ginários e adçcripücioj, Ord. Iiv. 4, tit. 42 (Instituições, Do dt~eiio 
das pessoas, Tit. I, g XIII). 

DTVISAO DA ENFITEUSE 

3 VI11 -A  suprema divisão da enfiteuse é em civil ou 
secular, e eclesicástica. Diz-se secular, quando é dada em en6- 
teuse uma coisa profana, quer piíblica, quer particular, pelo 
Príncipe, cidade ou um particular; e eclesiástica, quando é 
concedida da mesma forma uma coisa eclesiástica pelos reitores 
das igrejas e administradores das Corporações ou Casas Reli- 
giosas, Ord. liv. 4, tit. 39, §§ I e 2, Novela 7, cap. 3, Novela 
120, cap. 6, Covarníbias, Variarum, cap. XVII. Ambas são 
per+éks ou tem%$oráRas, Ord. liv. 4, tit. 39, princ., e liv 2, 

tit I, 5 6; hefeditárias, liv. 4, tit. 36, § 7, e tit. 96, 23; fami- 
liares, tit 96, 1 24; ou, finalmente, de 7comeaçã0, tits. 36 e 37; 
e estas são igualmente de livre nomea~ão, ou hereditárias, ou 
familiares. Ambas são também ou andgus, quando alguém as 
recebeu já estabelecidas pelos antepassados, ou novas, se foi 
o primeiro a adquiri-las. Todas estas divisões dependem do 
consenso de quem dL ou recebe a enfiteuse, consenso esse que 
d(r leis aos contratos; não admira, por isso, que, advindo de- 
pois esse consentimento, a enfiteuse, de princípio s h p l ~ ~ ,  per- 
pétua e hereditária, se tome, depois, de nomeação, temporária, 
ou familiar, Ord. liv. 4, tit. 38, $ úitimo. 

E da natureza, e não da essência da enfiteuse, que esta seja per- 
pétua. Por isso, a concedida simplesmente considera-se perpétua, e é 

sempre entendida pelas designações de jatewim, aforamento, emja- 
tiota, empregadas não só nas antigas investiduras, mas também na lei 
de 3 de Novembro de 1757. E não apenas a coisa secular, mas também 
a eclesiástica pode ser dada temporhiamente, segundo as atadas 
Ordenages, com as qaais se deve conjugar a Lei de 12 de Maio 
de 1769. Mas hoje a enfiteuse temporária abrange pelo menos três 
gerações, qne c . m o s  vidus, segundo a dita Lei de 3 de Novembro, 
embora antigamente pudesse ser dada por toda a vida do enfiteuta e 
por dez anos, de harmonia com as ditas Ord. liv. 4, tits. 38 e 39, no 
princípio, aç quais, cmforfne já acima advertimos aa  Nota ao 5 IV, 
devem ~ e r  conciliadas com a referida Lei. A enfiteuse LereditliKa. 
que se dO a Tício e seus herdeiros, ou 8 pura. quando q u e r  no suces- 
sor apenas a qualidade de herdeiro, ou mista, quando, além dessa 
qualidade, se vê exigir a de fiIbo ou filha, ou varão. A familiar tam- 
Mm ou é pwa, a que se concede a Ticio e sr<a fanrflia, ou mista. 
a que chama certos da famllia, por exemplo, os fiihos varões e legí- 
timos. Dia-se enfiteuse de nomeaçáo, que quando muito se concede 
por três vidas ou gerações. aquela em que foi dada ao enfiteuta a 
faculdade de escolher sucessor, ou entre vivos ou por morte, Ord. 
Ev. 4, tit. 37. no princípio, e I. Alem disso, esta faculdade ou 4 
livre, quando é permitido nomear qualquer sucessor, ou restrita, 
quando é permitido nomear apenas um da família ou um dos her- 
deiros; e, assim, a enfiteuse com o poder de nomear ou é familiar. 
ou hereditária, ou totalmente livre, dita Ord. 5 6. A toda a enfi- 
teuse, que não é hereditária, chama-se & pacto e providência. Muitas 
outras divis5es ensinam Valasco no fim da Qmesz. 40, cujas fórmulas 
mais frequentes entre n6s ele explica na Quaest. 4, n. 8, e Pinheiro, 
De emphydmsi, disp. I, sect. 3, §f I e z. 

QUE COISAS ADMITEM A ENFITEUSE 

$ IX-Só podem ser aforadas as coisas imóveis ou pe- 
gadas ao solo, susceptíveis de receberem melhoramento, alie- 
nação e domínio útil (§ 111). Portanto, emprazam-se perfeita- 
mente os prédios rústicos e urbanos, Ord. liv. 4, tits. 37 e 38, no 



principio, e actualmente tanto os cultivados como os incultos 
segundo as ditas Ordenações, desde que por preço inferior 
àquele por que costumam ser arrendados, Extravagante de 4 
cle Julho de 1776. Porém, a pensão pela enfiteuse constituída 
em casas actuaimente só pode consistir em dinheiro corrente 
ou aves, Ord. iiv. 4, tit. 40, Man. 65, últ.; Valasco, na Quaest. 
20, n. 6, dá a seguinte razão: porque os cidadãos e habitadores 
das cidades pagam mais fdcilmente a: dinheiro que com rkditos. 
Todavia, esta Ordenação foi, pela primeira vez, estabelecida 
por El-Rei D. Manuel, pois não vem no Código Afonsino; e 
até se acham muitas concessões enfitêuticas antigas consis- 
tindo em frutos. E, analisada esta razão, deve-se pelo contrário 
dizer que as locapões de campos a dinheiro se podiam algumas 
vezes converter em locações por cereais, ou devido à carestia 
da vida, ou porque os lavradores pagain mais fàcilme~te em 
frutos do que a dinheiro, que é a razão de Valasco, Renato 
Chopin, De fhilegiis mticorzrnz, liv. 11, cap. V, no fim. Tam- 
bém se podem emprazar as coisas pegadas ao solo, sem que 
todavia este seja abrangido, como os ediffcios de madeira e as 
árvores num fundo alheio, durando a enfiteuse das árvores 
por todo o tempo que elas estiverem nesse fundo. Coccey, Dis- 
pnt. XLI, De emfihytezlsi, v01 I ,  cap 111, n. 3. Também se 
podem aforar os moinhos, quer os de água edificados nos rios, 
quer os de vento em que este é como um operário assalariado 
psra moer, porque são contados entre as coisas imóveis; de 
fado, não podem ser fàcilmente destruídos nem deslocados, 
visto que têm alicerces presos à terra. Coccey, supra, nn. 6, 
7, 8, 9 e 10, Valasco, Qzcaest. XII, n. 9. Os impostos, tributos, e 
rendas anuais, ou pensões, quer sejam dados para sempre ou 
por certo tempo, muito embora estejam abrangidos na desig- 
nação de imóveis, Ord. liv. 3, tit. 47, no princ., e § at,, não 
podem ser aforados, Valasco, Quaest. XII, nn. 5 e 6; a também 
não os direitos e acções mesmo reais, porque constituem certo 
g6nero de bens que não se pode classificar nem entre os móveis 

nem entre os imóveis, o mesmo Valasco, n. 10. Uma coisa, po- 
rém, é certa: não se podem prender ao vínculo da enfiteuse 
os bens de alienação proibida, como os da Coroa, morgado, 
capela, etc., Ord. liv. 2, .tit. 35, 4 zj, e liv. 4, tit. 41, Molina, 
De firi,mogeniis, liv. I ,  cap. XXI, n. 31, Febo, Decisio 6. 

Todavia, com licença régia os bens da Coroa podem ser aforados, 
segundo a dita Ord. liv. z, tit. 35, 5 25; e os de morgado. capela, e 
dotais tambbm, mas s6 mediante licença do Desembargo do Paço, 
5s 39 e 40 do respectivo Regimento. Os emprazamentos antigos consti- 
tuídos em bens das Ordens Militares podem ser canstihúdos, dados 
e renovados ao arbítrio do Comendador, mas os novos só com permis- 
são do Grão-Mestre, e mediante consulta da  Mesa da Consciência e 
Ordens, Alvará de 7 de Fevereiro de 1772, $3 5 e 6. Os bens comuns 
dos concelhos pertencentes às damaras locais só podem ser empra- 
zados com Iicenp do Desembargo do Paço, depoi; de observado tudo 
aquilo qnc miiiucioçisçimamcnte declara o Alvará de n3 de Julho de 
1766, 5 2 (veja-se o Alvará de 27 de Novembm de 1804). 

E QUEM PODE AFORAR, E EDII QUE COISAS 

$ X - R, portanto, da substância da erifiteuse que ela 
consista apenas em coisas imóveis ( 3  111). Podem emprazar 
tcdos os que têm a livre administraçzo de seus bens, e receber 
bens por emprazamento todos os que não estejam proibidos 
por lei especial, como os eclesiásticos nos fundos patrimoniais 
dos Reis, que chamamos Reguengos, Ord. liv. 2, tit. 16, k d a  
da lei de D. Dinis, inserta no Código Afonsino, liv. 2, tit. 13: 
cs nobres nos mesmos fundos, tit. 17; os Corpos chamados do 
mão-moda, ti&. 18 e semelhantes; os magistrados temporários 
ou perpétuos e seus oficiais, dentro dos limites da sua jurisdi- 
ção, Ord. liv. 4, tit. 15, Man. 38, Afon. 61, Extravagante de 10 
de Janeiro de 1678, apud Ord. liv. 2, tit. 63, Colecc$Xo I, N. 2; 
OS pobres e as almas, dos quais como pessoas incertas dificil- 



mente se podem obter as prestações enfitkuticas. Caldas, De 
exstinctione, cap. X, n. 21, Valasco, C o w l t .  193, n. 6, Pinheiro, 
De em$hytem., Disp. VI, Sed. 111, n. 39. 

COMO SE CONSTITUI A ENFTTEUSE, E DA SUA PROVA 

§ XI -A enfiteuse constitui-se ou em testamento ou entre 
vivos, Ord. liv. 4, tit. 37. E, neste sentido, a enfiteuse é um 
contrato comensual sobre a concessão do domúiio útil de uma 
coisa imóvel mediante o pagamento de certo cânone em 
reconhecimento do senhorio, $ 3 do tit. De locatione das Ins- 
titutas, lei I do tit. De jure em$hyteuSco do Código. Mas, 
porque sb com o consenso se torna perfeito, a escritura não 
é da sua substância, e apenas se requer para prova; exceptua- 
mos, no entanto, a enfiteuse ecleçii2stica, Ord. liv. 4, tit. 19. Cons- 
tituíse em testamento, quando se lega a alguém o dominio útil, 
o que deve ser livre a cada um, quando feito em conformidade 
com a prescrição das leis testamentárias e sem quebra das suas 
disposições. Mas, como este legado contém o ónus de pensáo 
ânua, a cuja prestação ninguém pode ser coagido contra von- 
tade, deve ser havido quase como condicional e aplicado a ele 
o que dissemos dos legados condicionais no Tit. VII, $ XV, 
deste livro. 

A enfiteuse é um contrato do direito das gentes, e como tal ficou 
depois de Zenão: por isso 8 que não requer eínitura. O facto de, na 
enfiteuse eclesiástica, se e ig ir  ínstnimento escrito, deve-se L razáo 
especial de os ecónomos e administradores mudarem frequentemente, 
lei 14, 5 at . ,  do tit. De Sacrosafictis Ecclesiis do Cbdigo, Novela 120, 

QP. 6, §§ z e 7. 

PRINCIPAIS DIREITOS DO ENFITEUTA E DO SENHORIO 

$ XII -Pelo exposto fàcilmente se conhecem os princi- 
pais direitos do enfiteuta e do senhorio. E, em primeiro lugar, 
como o enfiteuta é o senhorio útil da coisa e a possui naturaI 
e civilmente, visto que a retém para si e em seu próprio nome, 
Valasco, Qzcaesf. 18, n. 6, segue-se por consequência: I) que 
recebe toda a utilidade e proveito daí provenientes, $ 3 do tit. 
De locatione das Institutas; z) que a pode reivindicar de qual- 
quer possuidor, e até do próprio senhono (Instituições, Liv. IV, 
Tit. VI, $ XI), lei úk. do tit. Si ager eiectigalis; 3)  defendê-la 
com quaisquer interditos e acsões possessórias, lei I, $ I, do tit. 
Si ager vectigalis, lei I do tit. De sqberficiebus; 4) subempra- 
zá.-Ia a outrem, mas com o consentimento do senhorio, Valasco, 
Quaest. 13, nn. g e segs.; 5 )  nomear, Ord. liv. 4, tit. 37; 6) 
transmiti-la a quaisquer herdeiros ou descendentes, consoante 
n permitir a sua natureza, Ord. tit. 36, 5 7, e tit. 37, § 6 ;  7) que 
pague os tributos e colectas que a coisa motivar, lei 2, do lit. 
De jure emphyteutico do Código; todavia, não reclama as deç  
pesas e benfeitorias, ou porque foram feitas em coisa própria, 
ou porque & obrigado a fazê-las, dita lei z, Novela 120, cap. 8 
,(§ XIX deste Título); 8) que suporte todo o dano que acon- 
tecer em parte da coisa, lei I, no fim, lei z do tit. De jure em- 
+hyteutico do Código, § 3 do tit. De Eocatione das Institutas 
Ao senhorio competem, em razáo do domínio directo, o direito 
de aprovar ou confirmar a alienação da coisa aforada, e os 
direitos de preferência, do cânone, do laudémio, de renovação, 
e de consolidação por título de cornisso ou devnlução, Ord 
liv. 4, tits. 38 e 39. 

DO CANONE ENFIT2UTICO 

$ XIII-Pertencendo, pois, o pagamento do cânone à 
subçtância da enfiteuse (53  I11 e XII), resulta dai que o enfí- 



teuta é inteiramente obrigado A sua prestaçgo por acgão enfi- 
teuticária, e não hi$otecária, visto que esta nenhum direito a 
concede, nem jamais se pode admitir hipoteca tácita fora dos 
casos expressos. Coccey, Disput. citada, cap. IX, n. 6, Surdo, 
Decisio 271, n. 10. Todavia, concede-a na editeuse eclesiástica 
a Lei de 4 de Julho de ~ m ,  vers. Permitto mais; esta excepção 
confirma a regra em contrário; por isso, há que entender da 
excepção sòmente, e não da regra, a outra Lei de 20 de Junho 
de 1774, 4 38, que se vê estabelecer a hipoteca tácita em geral. 
Ora, o cânone prometido pode consistir em dinheiro e em fru- 
tos, Ord. liv. 4, tit. 39, no princípio, e pode ser constituído por 
uma só moeda, visto que é pago, não em compensação dos 
frutos, mas em reconhecimento do domínio, Perez, ao tit. De 
jwe emphyteutico do Código, devendo-se até, para favorecer 
a agricultura, ernprazar os prkdios incultos siimente por cbno- 
nes módicos, Lei de 4 de Julho de 1776. visto que, pelo contrá- 
rio, os prédios cultivados admitem uma pensão correspondente 
aos frutos quase até ao limite da locação, Lei citada; por iw 
é que a pensão nem se diminui nem se remite, ainda quandu 
o fundo tenha perecido em mais de metade, lei I do tit. De jure 
cm+hyteutico do Código, e, assim, tambkm não em caso de 
incursão do inimigo ou grande esterilidade, salvo se for imo- 
àerada e quase corresponder aos frutos, hipótese em que se 
deve remitir por equidade, Coccey, lugar citado, n. 4, Barbosa, 
à Ord. Iiv. 4, tit. 39, n. 18, Valasco, Quaest. XXVII, n. 11; e 
isto deve estender-se às colectas e demais encargos; de facto, 
embora o enfiteuta seja obrigado a eIes, é equitativo que o se- 
nhorio sustente os encargos à proporção, quando o cânone 
pouco difere da renda justa. Coccey, lugar citado, Valasco, 
QzlaesX XVII e XXVII, desde o n. 11. Ora, porque para paga- 
mento da pensão compete contra o enfikeuta acção pessoal 
enfiteutecána, e não real, isto é, hipotecária, segue-se por con- 
sequência que este não é obrigado de modo nenhum às pen- 
sões que o seu antecessor deixou por pagar, Ord. liv. 4, tit. 36, 

9 5,  "i: E cada huma das pessoas, a que ... vier o foro, serd 
obrigado fiagar. Deve-se exceptuar a enfiteuse eclesiástica, 
porque, pela dita Lei de 4 de Julho de 1768, goza do privilégio 
de hipoteca tácita. Por outro lado, a pensão, assim como não 
pode ser remitida pelo senhorio, assim também não pode ser 
aumentada por ele; por isso, a renovação da enfiteuse, visto 
que não 6 um novo benefício, mas a sua continuação, feita por 
mandado da lei, deve ser inteiramente trazida para o limite 
da antiga prestação, Lei de q de Julho de 1768, 3s 2 e 3, Alvará 
de rz de Maio de 1769 (§ XXVI), as quais, embora &mente 
falem da enfiteuse eclesiástica, devem em todo o caso esten- 
der-se A civil e profana, constituída em bens públicos ou parti- 
culares, dos concelhos, ou da Coroa Real, pois em todos se 
verificam a mesma razão de equidade e o favor da agricultura. 
Efectivamente, nos contratos onerosos deve observar-se prin- 
cipalmente a equidade, e neles a Coroa tem o mesmo direito 
que os particulares, Ord. liv. z, tit. 35, 3 7. Embora isto seja 
assim, ainda hoje mais de uma vez se aumenta o cânone enfi- 
têutico na renovação tanto da enfiteuse eclesiástica, por exem- 
plo dos mosteiros e Ordens de Cavalaria, como da civil, por 
exemplo da Coroa Real, que os donatários detêm por benefício 
e em nome dela. Agora, se isto se faz com justiça ou sem ela 
depois da promulgação das ditas leis, é ponto fácil de julgar, 
Também cabe aqui o Decreto de I4 de Março de 1759 nas pa- 
lavras: e com avaliação do foro pelo qHe as terras rendião, ou 
poderião ~ e n d e r  antes da calamidade do @-meiro de Novembro 
de mil setecentos cincoenta e cinco. 

A pensão a pagar pelo enfiteuta chamavam os Latùios vecliga?, 
lei 39, 1 5 do tit. De legatis I ,  os Gregos cunoo emplryteuticm, lei 3 
do tit. De jure emphylezalico do Código, e ~mphyleuma nos Basilicos 
e na lei 32 da tit. Di efiiscopaia adient in do Cidigo, e n6s foro nu 
pensgo, Ord. liv. 4, tit. 30. Já agora digamos que, as& como k s -  
tóteles, Oeconoinica, liv. 11, escreve que os Bizantinos, quando neces- 
sitavam de dinheiro, costumavam arrendar os fundos p6blicos f&teis 



por algum tempo, e os infrutuosos perpètuamente. assim também os 
Romanos arrendavam pm pouco tempo, isto é, um lustro, os campos 
cultivados, que se chamavam non vectigales; mas davam os incultos 
e desertos a cultivar e plantar para sempre mediante um tributo anual, 
o que, na lei 10 do tit. De Zocato do Código, se chama perpetua con- 
ductio (arrendamento perpétuo), assim como jm perpetuariacs (direito 
perpétuo) do colono na lei I do tit. De officio Comitis Sack Palatii 
do Código, e este colono perpetuarius conducfm (arrendatário perpe- 
tuo) nas leis I e 3 do tit. De locationa pfaeáiorutn ciuiiium do Código. 
Ora, ainda que desta locação perpétm não derivasse verdadeiro dc- 
núnio, o pretor concedia acção útil de reivindicação; e, como no t emp 
de Triboniano e na idade de Constantino já estivessem em uso o 
cânone enfitêntico e os direitos de comisso pela locação perpbtoa das 
fundos particulares, na lei 15, § I, do tit. Qui satisdare cogastw, inter- 
preta-se o a g m  vectigalem (campo tributário) no sentido de agrum 
cmqVzyteuticurn (campo enfitêutico). Everardo Otto, no prefácio do 
tomo V do Thesaurus Ju& CiuiliS, pág. 18. Entre nós, os bens chama- 
dos reguengos, que estão sob o domínio do Principe ou do Estado e por 
ele são arrendados temporária e não perpètuamente, assemelham-çe 
de certo modo aos fundos non vectigales, e aos vsctigaks as restantes 
bens reais, que foram atribuídos aos nobres, igrejas ou mosteiros por 
@mio ou devoção, com a condiç5o de aqueles pagarem ao Rei certo 
cánone anual, dizendo-se, por isso, períeitamente seus senhorios. Tam- 
bém se podem assemelhar aos uecfigdes os campos censíticos das pe+ 
soas privadas, em virtude da pençáo ou censo que são obrigadas a 
prestar ao senhorio. Porém, nSs a estes fundos não chamamos bem 
enfiteutidrios no sentido do diseito jnshianeu e pátrio, mas censi- 
ticos, censuaiç, ou tributários, pois os emiteuticirios foram entre n6s 
conhecidos juntamente com este m- direito ou, pelo menos, fre- 
quentes ( 5  11, Nota). Xas, prosseguindo, o que dissemos de nada se 
remitir do cânone por motivo de esterilidade, incursão inimiga, ou 
inundação, no caso de a coisa não perecer totalmente, é verdadeiro, 
mas deve ser entendido quando a pensão é tão modica, que mais parece 
constituida em reconhecimento do senhoeo que para compensação dos 
frutos; e esta opinio, intermbdia entre os que afirmam e negam, pare- 
ce-me a mais verdadeira, como igualmente favorável que 6 para o 
senhorio e para o enfiteuta. Além disso, o enfiteuta é dispensado pelo 
dano parcial e esterilidade, no caso de se haver conv~nçionarlo pagar 
a pensão pela porfio dos frutos recebidos do prédio enfithutico, por- 
quanto, como a pensão é limitada aos frutos do pr6prio prédio, se 

estes MO nascerem, não pode ser paga; de resto, quando simplesmente 
prometida, seria devida, se fosse módica, mesmo que nenhuns fmtbs 
se colhessem. 

DA ALIENAÇÃO NECESSARIA DA ENFITEUSE 

S XIV - E também da essência da enfiteuse aue ela não 
pode ser alienada sem ciência e consentimento do senhorio 
($5 I11 e XII deste Tit), isto é, ser vendida, permutada, doada, 
dada para pagamento ou dote, ou empenhada para sempre, 
Ord. liv. 4, tit. 38, no principio, lei últ. do tit. De jwe enzphyteu- 
fico do Código, o que se deve entender da alienação voluntária, 
porquanto na necessária, feita por autoridade do juiz, não se 
requer o consentimento do senhorio, Ord. liv. 3, tit. 93, $ últ., 
nem vale o pacto em contrário, segundo a mesma Ordenação. 
Também se aliena a enfiteuse sem o consentimento do senhorio 
havendo uma razão de utilidade pública, o que sucede, por 
exemplo, quando o fundo enfitêutico é vendido por justo preço 
para fomento das estradas públicas, Alvará de 13 de Dezembro 
de 1788, $ 11, ou quando na área aforada, onde o incêndio ou 
terramoto destruiu as casas, se constrói edifício público ou par- 
ticular, que o seu senhorio não quis ou não pôde fazer em con- 
formidade com o regulamento da urbanização; a este assunto 
respeitam o Alvará de 12 de Maio de 1758, 7, os Decretos de 
r4 de Março de 1759, e 6 de Marco de 1769, o Alvará de 23 
de Abril (Fevereiro?) de 1771, e outros diplomas promulgados 
para a restauração de Lisbaa. Semelhantemente pode-se alie- 
nar a enfitewe sem o consentimento do senhorio, quando, ha- 
vendo vános sucessores, ela é encabeçada num deles, ou então 
vendida a um estranho, se os sucessores não acordarem no seu 
vaIor, Ord. liv. 4, tit. 36, 3 I. Também pode o pai dotar a e&- 
teme A filha sem consentimento do senhorio, mormente se o 
prazo for de nomeação e o dote inestimado, Ord. liv. 4, tit. 37, 
$ 2, pois esta alienação parece necessária; por isso, deve-se en- 



tender a Ord. liv. 4, tit. 38, no princ., vers. E no caso que a quizer 
doar, ou dotar, do dote estimado ou coristituído por um estra- 
nho, ou (o que é mais provável) da necessidade de notificar 
o dote ao senhorio, e não em rigor do consentimento deste. Va- 
lasco, ConsuZt. 113, Cabedo, P. I, Recisio 103, n. 4. Gama, De- 

DA ALIENAÇKO VOLUNTARIA 

$ XV - Mas, se o enfiteuta alienar a coisa por vontade sua 
sem consentimento do senhorio, cai em comisso, e é privado da 
própria enfiteuse, se o senhorio quiser usar do seu direito; se 
não, pode obrigá-lo a recobrar a enfiteuse e a pagar-lhe o 
cânone, Ord. iiv. 4, tit. 38, § I, lei úIt do tit De jure emfihyteu- 
taco do Código, pois a alienação, feita sem o conhecimento do 
senhorio, não produz efeito nenhum, visto ser nula. Porém sò- 
mente é proibida aquela alienação pela qual se transfere para 
outrem a própria coisa aforada ou o direito enfitêutico; por 
este motivo é que sem o consentimento do senhorio o prazo 
não pode ser vendido, doado, trocado, subemprazado, dado em 
dote por um estranho, ou penhorado para sempre, segundo a dita 
Ord. tit. 38, no princ. ( 5  XTV); todavia, bem pode ser arren- 
dado por muito ou pouco tempo, e ser sujeito a hipoteca ou 
óiiuç de servidão real, contra a vontade do senhorio, enquanto 
o enfiteuta viver; a razão é porque daí não advém prejuízo 
nenhum para o senhorio, a quem, como quer que acabe a enfi- 
teuse, a coisa regressa livremente, nem para os sucessores, que 
também recebem a coisa livre de encargos, visto que estes ape- 
nas afectam o enfiteuta e enquanto ele viver. Barbosa, ao cap. 
Potuit 4 do tit. De locato, Brito, íbidem, $ 11, n. 9, Cépola, De 
servitututibus, liv. I ,  cap. XIV. No entanto, esta opinião, por mais 
consentânea que paresa com a jurisprudência, não foi inteira- 
mente recebida no foro. Pelo contrário, hoje e já de há muito 
prevalece no foro a opinião dos que entendem que a enfiteuse, 

mesmo a perpétua e hereditária, não pode ser sujeita ao vínculo 
de morgado ou capela, contra a vontade ou sem o conhecimento 
do senhorio; de facto, uma vez constituído este vínculo, o 
senhono não só é privado dos laudémios, como também da 
esperança de adquirir a enfiteuse. Pinheiro, De em#hyteusi, 
P. 11, Disp. IV, Sect. VII, § 8 (Tit. IX, ,§ XI). Todas estas 
coisas foram estabelecidas em favor do senhorio, para que não 
lhe seja irnpingido contra vontade um novo enfiteuta, e para 
que fique suficientemente garantido o respeito dos laudémios. 
Entende-se que o senhorio dá o seu consentimento, quando 
aprova a alienação por palavras OU factos; por isso, se exigir 
ou receber o cânone do novo enfiteuta, ou aquiescer à notifí- 
cação de que a coisa vai ser alienada, e não a aprovar nen? 
recusar dentro de trinta dias, a alienação mantém-se, Ord. iiv. 
4, tit. 38, no princípio. Se não aprovar a alienação em favor de 
certa pessoa, esta não pode ser substituída por outra; é dife- 
rente, se der licença gen6rica para alienar, caço este em que 
é dada livre e licitamente a qualquer um, contanto que este 
seja tão idóneo como o próprio eniiteuta, e não faça pior a con- 
dição do senhorio; tais são os demasiado pobres ou os dema- 
siado poderosos, Caldas, De exstinctione, cap. 13, n. 37, e, em 
suma, todos aqueles que estão proibidos por qualquer motivo 
de possuir prazos. E assim se devem entender as palavras da 
Ord. liv. 4, tit. 38, no fim do princípio: o foreiro a poderá ven- 
der a q m m  quizer (5 X), isto é, se não estiver proibido por lei 
especial, nem disso resultar algum detrimento para o senhorio, 
pois, como dizem, sempre se deve fazer a interpretação em 
termos hábeis. 

O dizer-se que a enfiteuse não pode ser alienada sem consenti- 
mento do senhorio I& é de entender como sendo nula a alienação, se 
for contra a vontade dele, mas apenas se for sem ele &r. Eis porque 
é necessáfio notificar a alienação ao senhorio, e que este saiba quem 
é o novo enfitenta; na verdade, isto pertence B ess&ncia da enfiteuse; 
mas não se requer que o senhorio d& assentimento expresso à aliena- 
ção, pois basta que a não ignore, qne dela seja certificado pelo ~ f i -  



teuta, e que se peça, embora não se obtenha, o consentimento para 
alienar. Feita esta notifica@o ou atestação, fica sem dúvida válida a 
alienago, embora o senhorio a não aprove nem louve o novo enfi- 
teuta. Compete-lhe, todavia, o direito de preíerência e sobretudo o 
direito de obstar à alienação, se dela lhe advier algum dano, o que 
acontece, quando o novo enfitenta não é tão capaz como o primeiro; 
e diz-se tal aqnele de quem daido a seu grande e notável poder, ou 
pobreza, ou quaIquer causa semelhante, não se pode obter ou inteira 
ou tão ficilmente o cânme enfitêutico. Devem, por isso, entender-se 
as palavras da Ord. liv. 4, fit. 38, no priuc.. e $ I, sem consenti- 
mento ... sem auctoridade do senhorio, como referindo-se à mtifiração 
expressa, e não ao consentimento expresso (aliás, nunca bastaria o 
tácito), ou ao consentimento, isto é, à licença pedida, ainda que não 
obtida. E, na verdade, tudo isto, se não me engano, bem se deduz 
da lei úit. do tit. De jwz mphytmt ico  do Cbdigo, à qual se deve 
acomodar a Ordenação Régia dela tirada. De fado, Justiniano esta- 
beleceu no início a regra de que de  modo nenhum é licito ao enfiteuta 
transfevi* sem consentimenlo do senhorio ... o direito enfitdutico, e 
bem, pois que d e  não 6 senhor pleno da enfiteuse. Mas (continua o 
Imperador) para que, aproveitando esta ocasiüo. os senhorios nio os 
engane% s com isso p ~ q a  o cómodo do enfitcwia, ordenamos (e aqui 
vai agora a inteligencia da regra, ou seja, a excepção) que se declave 
e diga prèwiamente ao senhorio a quastia que se vai receber com a 
transferência. E SE, vealments, o senhmio preferir d m  essa quantia ... 
tem absoluta prsferdncia para adquirir estas coisas. Caso contrário ... 
dd-se ao mfiteula licenga para vender as suas benfedtopias quando 
quiser 6 sem consentimento do senhurio ... Devem os senhorios >eecw- 

sknamen te... aceitar o enfitcuta ... e aceita7 ... e não contradizer o 
novo enfitsula m sua @osse ... Se, porém, o senhorio de modo nenhum 
quisw aceitar o novo cnfiteuta ou comprador da benfeitmia, e, fdta 
a notificação. sob7estivw duvante dois meses em O faaer, é licito ao 
enfiteuta transfm.r para outros o seu direito ow as suas benfei&pras 
m e m o  sem os senhokos coconsentirm. 

DO DIREITO DE PREFERENCIA 

$ XVI -A essência da enfiteuse pertence muito especiai- 
mente o direito de preferência (5 XIV). Por isso, o enfiteuta, 

que tenciona vender a coisa, deve notificar ao senhorio a com- 
pra e venda, o comprador, e sobretudo o preço oferecido, para 
que o senhorio possa deliberar maduramente se fica com a coisa 
para si, ou se aceita o novo enfiteuta. Mas, se dentro de trinta 
dias a contar da denúncia, o senhoria não declarar se quer a 
coisa, ou declarar, mas não pagar o preGo, a venda é absolu- 
tamente válida e livre, Ord. liv. 4, tit. 38, no princípio. Ora, 
este direito tem principalmente lugar na venda, tanto na volun- 
tária, como na necessária, Ord. liv. 4, tits. 38 e 36, $ I, e tit 96, 
5 23, e, por isso, cessa: I) nas doações, que promanam de mera 
liberalidade, e igualmente 2) na permutação da coisa por outra 
em que não pode cair afeição, 3) na dagão de dote, Ord. dito 
tit 38. E, embora nestes e talvez noutros casos se entenda que 
cessa o direito de reiracto, isto é, de prelação, todavia deve-se 
sempre declarar a alienação ao senhorio, quer para ele ficar a 
h b e r  quem é o novo foreiro e &e poder exigir o foro, quer 
para poder obstar à alienação, se o novo foreiro não for iguai- 
mente idóneo, Ord. citado tit. 38, nas seguintes palavras do 
princípio: a todavia lho fará saber, para ver se tem algwr? 
legitimo embargo. 

Se o enfiteuta ocultar com mau dolo o verdadeiro preço da coisa 
em prejuizo dos laudémios ou do direito de preferência, cai em comisso. 
Barbosa, no n. 11 ao cap. Potuit 4 do tit. De locato, Caldas, De em- 
phyteusis exstinctione. cap. 13, n. 34, Valasco, Quaest. 8, nn. 10 e 11. 
O direito de preferência funda-se na máxima equidade, porquanto, 
embora o enfiteuta em extremo direito possa transferir para outro o 
domínio útil, é equitativo que o senhorio tenha a preferência em igual- 
dade de condições, isto é, quando o direito do foreiro fica salvo e este 
não sofre nenhum grejuízo com isso. A necessidade da declaração Za 
alienação pertence mais ãç regras da justiça que da equidade, pois 
a justiça exige que se denuncie ao senhorio qualquer alienação, a fim 
de não Uie ser impingdo, sem ele saber. um foreiro inúkil, nem vir a 
ser defraudado no laudémio. Por conseguinte, deve ser preferido o 
senhorio na venda e troca da coisa por uma coisa fungível, visto que 
nada pode interessar ao foreiro obter o preço e as coisas fungíveis 
do senhorio ou dum estranho; é diferente, se o próprio foreiro doou ou 



legou a coisa, embora seja oferecido ao donatiri3 o justo preço. pois 
impedese a liberalidade, se a coisa não vem ao donatário, que é a 
única causa da doaeo; o mesmo se verifica na permuta por uma 
coisa não fungivel, por exemplo, na permuta da coisa por uma casa, 
quinta, etc., nas quais pode cair afeição; por isso, seria injusto, se 
o enfiteuta, em vez disso, fosse obrigado a receber do senhorio outra 
coisa qualquer, ainda que do mesmo ou maior valor. Everardo Otto, 
no prefiao ao tomo V do Thesaurus Juns Civilis. E assim se deve 
entender a Ord. liv. 4, tit. 38, no principio, palavra escambar. 

§ XVII - O laudémio é devido ao senhono em compensa- 
ção, digamos, do consentimento prestado à alienação da coisa; 
e é devido nos casos em que, alienada a coisa, compete ao se- 
nhorio o direito de preferência. E, pois, devido: I) tanto na ven- 
da voluntária, como necessária, Ord. liv. 4, tit. 38, no princípio, 
e liv. 3, tit. 93, § últ.; 2) na dação da enfiteuse em pagamento 
de dívida, dação que é de princípio e causa voluntária; 3) na 
troca por uma coisa fungível, Ord. tit. 38 (§  XVI) ; 4) na venda 
da enfiteuse a um estranho, feita pelo facto de os co-herdeiros 
não acordarem na sua adjudicação a um dentre eles, Ord. liv. 4, 
tit. 36, § I, e tit. $, § 23; de facto, nestes e semelhantes casos 
tem lugar o direito de preferência. Cessa, por isso, naqueles ein 
que este direito não tem lugar, como: I) na doação e na dação 
de dote, Ord. citada, tit. 38; z )  na troca de coisa não fungível 
( 5  XVI); 3)  na alienação imposta por lei por razões de utili- 
dade pública, caso em que se deve pagar laudémio apenas até 
ao limite definido no Decreto de 6 de Março de 1769; 4) na 
venda feita por virtude de pacto de retrovendendo, a qual não 
é uma nova venda, mas uma anulação da primeira; 5) na no- 
meação da enfiteuse feita àquele a quem ela de direito per- 
tencia, a saber, pelo modo de concesção enfitêutica, visto que 
esta não requer nem o consentimento do senhorio nem nova 
investidura; 6) na alienação feita com conhecimento do senho- 

rio mas contra sua vontade, quando este a desaprovou e rejei- 
tou, e não quis aceitar o novo foreiro, visto que o laudémio é 
dado para compensar a louvação e aprovação do novo foreiro; 
7) na divisão da enfiteuçe por estimação, visto que então não se 
aliena e divide a própria coisa, mas o preço; 8) na alienação 
da enfiteuse com que o senhono quis ficar pelo direito de pre- 
ferência, visto que se verifica o caço de renúncia do laudémio 
contemplado na Ord. liv. 4, tit. 38, no princípio, vers. E decla- 
rando; g )  na venda feita sob condição, enquanto esta se não 
preencher, ou na venda pura, enquanto não for pago o preço, 
ou se obtiver a garantia dele ou se seguir a entrega, Ord. liv. 4, 
tit. 5. § I, e tit. 7, pois neste caso não se entende feita venda 
nenhuma; e, finalmente, 10) cessa na locação por longo tempo, 
e tambCm no penhor, usufruto e servidão, visto que não se veri- 
fica aqui nenhuma verdadeira alienação da coisa, pois s6 da 
verdadeira alienação se deve laudémio. Muitas mais informa- 
ções trazem Pinheiro, De errfihykzcsi, Disp. IV, Sect. IV e =., 
e Barbosa, à Ord. liv. 4, tit. 38, n. 51. 

No direito romano o laudémio reduziu-se à quinquagésima parte 
do preço, lei 61t. do tit. De jure emphyteulico do Código, e no nosso 
i quadragésima, Ord. liv. 4, tit. 38, no princípio; porém, em ambos os 
direitos, esta soma pode, por pado dos conbaentes, ser fixada em 
outra proporção, diminuída, aumentada, e até totalmente suprimida, 
visto que o laudémio não 4 da substhaa, mas da natureza do con- 
trato. d devido pelo comprador, e não pelo vendedor, Glosa A dita 
lei filtima, palavra accípere, visto ser devido pelo consentimento e 
investidura, com que o novo enfiteuta é aprovado e empossado. Mas, 
no nosso direito, deve ser pago pelo enfiteuta vendedor, e não pelo 
comprador, Ord. liv. I, tit. 62, 1 48, e liv. 4, tit. 38, no princípio, 
Piiheiro. De mzphyteusi, Disput. IV, Sect. ii', n. 36, CaIdas, DE 
exstènctims, cap. XVI, e. 16. Diz-se lauddmio de l a d s  (louvor), por 
ser como que o prémio do louvor e aprovaçáo da alienação; ou então 
dos vocábulos arcaicos leodes ou leudes, que nas leis antigas desig- 
nam os homens súbditos, feudatihios, vassalos, sujeitos à homenagem 
oassalitica. Porém, leude nas mesmas leis significa os s e ~ ç o s .  isto é, 
a comfiosição que esses homens súbditos ou vassalos são obrigados a 



prestar ao senhor. Gregóno de Tom,  liv. 111, cap. XXIII, Cujáuo, 
De femdis. liv. I ,  no princípio, Schiiter, Exercil. XVI ad Pandectas, 
$ 84. Ademais, a origem do direito laademial parece dever buscar-se 
nos prédios feudais ou censítims dados com investidura, nos quais 
os co1onos pagavam um Iaud6mio ao senhor qse os imvesíia, sempre 
que, por mudança de possnidor, havia que pedir a renovago, motivo 
este por que a posse e domínio útil como que era remida pelo senhor. 
Heinéccio, Elal~aenla Jwis  Germanici, liv. 11, $6 -V, XLV, XLVI, 
CXVIII, CXIX. 

$ XVIII -A  enfiteuse é indivisível, não por sua natureza 
(pois nada impede se divida por glebas), mas sim pelo direito, 
Ord. liv. 4, tit. 36, 3 I ,  ibi: E por q.ua+zto o foro nZo ha de scr 
partido, e tit. 96, 3 23, ibi: E porque os taes bens, segundo a 
matureza dos foros, não se hão de fiartir, e hão de :andar em 
humma sd pessoa. E isto pertence à sua essência, a qual não se 
pode mudar por pacto ($3  111 e XII), não podendo, albm d iw ,  
ser dividido, sem embargo de qualquer costume já introduzido, 
hlvará de D. Pedro I1 de 6 de Mar~o de 1669, apud Ord. liv. 4, 
tit. 96, $ 23, Colecção I, N. r. 

Foram as leis que deram esta natureza ao contrato de enfiteuse, 
porque, se se admitisse a divisão, fècilmente se seguiria a confusão 
do cânone erditêntico, conforme a razão que dá a dita Ord. tit. 36, 
$ I, ibi: por se u lo  confundtdiv a pmsão d d e .  A enfiteuse pe@tua e 
hereditária admite a divisa0 por estimaflo, mas então o que se divide 
não é a própria coisa, mas o seu preço, sendo, no entanto, o prazo 
adjudicado a nm dos herdeiros com o acordo dos outros, Ord. liv. 4, 
tit. 96, 9 23, Valasco, Consdt. 53. Apesar disto ser assim, e de tantas 
e tão importantes leis proibirem a divisão, na provínaa, que chamamos 
Eatre Dáro 6 Minho, divide-se a enfiteuse entre os herdeiras do de- 
funto por regiões, sendo, no entanto, o prazo adjudicado, ou, como 
se diz, encabeçado num 56 deles, de quem o senhorio recebe o chone 
integral, pagando os restantes co-herdeiros e co-enfiteutas a sua res- 

pectiva parte ao herdeiro que foi encabeçado. Deste costume, que 
ainda hoje vigora com justiça ou sem ela, falam os nossos escritores 
a cada passo. 

DAS BENFEITORIAS 

$ XIX - As benfeitorias feitas no prazo seguem o pró- 
prio prazo, não podendo, por isso, o foreiro aliená-las sem 
conhecimento do senhorio, visto que este tem nelas, tal como 
na pr6pria coisa aforada, o direito de preferencia, lei últ. do 
tit De jare emphyteutico do Código. Mas, porque é iníquo que 
alguém se locuplete com o dano alheio, tanto o foreiro, como os 
seus herdeiros, podem deduzir e repetir as benfeitorias imó- 
dicas e extraordindriaq pois, quanto às moderadas e ordinárias, 
que respeitam à cultura ordinária da coisa, e que se fazem ou 
por imposição do direito, ou em consequência do pacto, não é 
o senhorio obrigado a pagá-las, Ord. liv. 5, tit. I, 3 3, e liv. 4, 
tit. 97, 9 22, no fim, ibi: E isto não se ewtenderá e m  a l g ~ m m  
despesas, e bem feitorias pequenas, nem em algumas outras, qwe 
o norneafite de rtece.+sèdade, conforme a direito, sem outra con- 
venção dos +artes, nem condição posta no contracto eemphy- 
teutico, he ob~ggado fazer. Valasco, Qzlaest. 25, Pinheiro, De 
em+hyteusi, Disp. 111 (Tit. XII, $ X). 

COMO SE SUCEDE NA ENMTEUSE HEREDITARIA PURA 

$ XX - A sucessão enfiteutica diverge consoante a diver- 
sidade de condições da enfiteuse. A hereditária pura, constituí- 
da em favor de Ticio e seus herdeiros e sucessores (§  VI11 deste 
Título), é deferida por direito hereditário, quer aos herdeiros 
escritos, quer aos herdeiros legitimas, e adquire-se do mesmo 
modo que a herança, cuja natureza segue, ou em testamento, 
ou ab intestado. E daí provém: I) que nesta enfitewse apenas 
sucede aquele que é efectivamente herdeiro; não sucede, por 



isso, o deserdado, ou aquele que se absteve da herança ou a 
repudiou; 2) que os herdeiros testamentários devem ser prefe- 
ridos aos legítimos, pois esta é a ordem geral de sucessão; 3 )  
que o enfiteuta pode dispor da enfiteuse hereditária pelo mesmo 
direito que dispõe dos restantes bens da herança; 4) que deste 
mesmo modo se invalida e rescinde o testamento ou outra ciis- 
posição do foreiro sobre esta coisa, pelos herdeiros legítimcs 
preteridos, deserdados, ou de outro qualquer modo lesados; 
5 )  que a sua sucessão ab intestado é defenda, primeiro, aos 
descendentes, em seguida aos ascendentes, depois aos colaterais. 
e, por fim, ao oBnjuge e ao fisco. Por im, o filho legítimo, O na- 
tural, e o legitimado sucedem, tanto em testamento, como ab 
intestado, na enfiteuse hereditária, pelo mesmo modo e direito 
que nos outroç bens da herança. Por este motivo, o neto sucede 
na enfiteuse hereditária pelo direito de representação, Valasco, 
De jzwe em$hyte~tico, quaest. 50, n. 5, Caldas, De laominatione, 
quaest 17, n. 13, e o filho natural sòmente ao pai plebeu, e não 
ao pai cavaleiro, Pinheiro, De emfihyteusi, Disput 5, sect. 5, 
F, 2, n. 125; por consequência, a Ord. Iiv. 4, tit. 36, $ 5  2 e 4, que 
na sucessão da enfiteuse nega a representação e admite o filho 
natural, deve ser entendida da familiar ou de nomeação, e não 
da hereditária. Também sucedem por sua ordem os ascendentes 
e os wlaterais, devendo, pois, aplicar-se aqui o que em seus 
lugares dissemos da sucessão daqueles nos bens hereditários. 
Semelhantemente, sucede o cbnjuge na enfiteuse hereditária 
pura, a qual deve ser dividida, por estimaqão, entre ele e os 
herdeiros do defunto, salvo se se houver pactuado o contrário, 
Ord. liv. 4, tit. 96, 3 24; no entanto, a enfiteuse só deve ser 
encabeçada no cônjuge sobrevivo, se este já a tinha antes do 
matrimónio, dita Ordenação. Quanto ao fisco, s6 sucede, se os 
bens forem confiscados por delito, ou se o herdeiro instituído 
fíir indigno por qualquer motivo, Ord. liv. 2, tit. 26, 53 r7 e 21, 
e liv. 4, tit. 84, e i v .  5, tit. I, 9 I, e tit. 6, $$ 17 e 18. Mas não 
sucede, se faltarem agnados e cognados do enfiteuta até ao dé- 

cimo grau, porque, neste caço, é melhor a condição do senhorio 
que a do fisco, devendo a enfiteuçe, visto que não está vacante. 
reverter ao senhorio, Ord. liv. 2, tit. I, $ 6. 6) Que na enfiteuse 
hereditária sucedem não só os filhos ou filhas, e os agnados ou 
cognados, mas também os estranhos, Ord. liv. 4, tit. 36, $ últ., 
e sucedem, não em porções iguais, mas em porções hereditá- 
nas, Ord. liv. 4, tit. 96, § 23, ibi: s e g ~ n d o  f o ~ e m  herdeiros. Mas, 
porque a enfiteuse é por direito indiviçível, deve ser encabeçada 
com acordo dos outros num dos herdeiros, que pagará aos res- 
tantes a estimação nas devidas proporqões: à falta de acordo, 
deve ser vendida, e o preço dividido entre eles, Ord. liv. 4, 
tit. 96, 5 23, Valasco, Gonsult. 53. 7) Que o sucessor é obrigado 
a pagar aç dívidas do último enfiteuta possuidor, visto que dele 
recebe a enfiteuse por direito hereditário. e, finalmente, à wla- 
cão da enfiteuse, visto que ela está contida na herança, Ord. 
li\-. 4, tit. 97, $ 17. 

E NA ENFITEUSE HEREDITARIA MISTA 

XXI -Na enfiteuçe hereditária mista, que requer outra 
qualidade além da de herdeiro ( 3  VI11 deste Título), apenas 
sucede aquele que é herdeiro e tem, além disso, essoutra quali- 
dade declarada na concessão da enfiteuse. Por isso, na enfiteuse 
cancedida e m  favor dos herdeiros e descendentes &mente su- 
cedem os descendentes; na concedida e m  favor de agnados ou 
cognados, apenas os que são da família; na concedida em favor 
dos descendentes masculinos, estes apenas, com exclusão das 
fêmeas. Porém, quando são chamados à sucessão os descen- 
dentes varões, embora não possa suceder a filha, sucede, toda- 
via, o neto filho desta, porque é varão, mormente se não houver 
outros netos descendentes pelo sexo masculino. Valasco, Quaest. 
41, n. 5. Ría enfiteuse dada em favor dos filhos são admitidas 
as filhas e os netos, se não houver filhos, Ord. liv. 4, tit. 37, $ 6, 
pois aqueles são abrangidos no nome e apelativo de filhos. Ora, 



porque nesta enfiteuse, como heredithria que 6,  necessariamente 
se requer a qualidade de herdeiro, e tal qualidade se considera 
precipua, segue-se, por consequência, que à sua sucessão apenas 
devem ser admitidos os efectivamente herdeiros, e que estes 
G o  obrigados aos encargos da herança. Se na enfiteuse conce- 
dida e m  favor de Ticio ou de seus filhos, ou cognados herdeiros, 
for instituido um estranho, costuma duvidar-se qual deva ser 
preferido, se o herdeiro escrito, se o legítimo sucessor. Por mim 
admitiria este último, e não o herdeiro por testamento, quer 
porque o instituidor na mencionada fórmula quis oIhar pela 
sua família, quer porque não embaraçou que fosse instituídu 
o herdeiro legítimo, e quase assim pensam Pinhel, no n. 10 2. 
lei z do tit. De bonk matemis do CMigo, Gama, Decislo 50, 
nn. 2 e 3, Alciato, à lei Lege obeienire 130 do tit. De uerborum 
significatione, e De paradoxis, cap. 7. 

Hoje, depois da Lei de 3 de Agosto de 1770, 5 5  g e 24. que fez 
todos os morgados regulares (Tit. IX, $§ VI, VII, VIII, IX), não se 
admite nos morgados novos e antigos a cláusnla de mascnlinidade, 
agnação, ou nomeação. Mas, porque esta Lei faia dos bens de mor- 
gado, não deve ser ampliada aos enfitêuticos. Seria para desejar que, 
reprovada s faculdade de nomear, e admitida sbmente a enfiteuse 
hereditá& pura e a familiar, todas elas se tomassem, para assim 
dizer, regulares; desta maneira, a hereditana pertenceria indiscnmi- 
nadamente aos herdeiros escritos ou legítimos, sendo, todavia, encabe- 
çada num sòmente, a saber, no maior e mais velho, e a familiar. tal 
como o morgado, nos filhos, e fiihas, e netos, e cognados próximos. 
Entretanto, chamados à sucessão os varões e seus descendentes, só 
estes são admitidos, com perpétua exdusão das mulheres; mas, se 
forem chamados os filhos, é admitida a filha por nomea~ão do pai, 
mesmo havendo filho varão. e o neto, sbmente se faltar filho ou fiha, 
Ord. liv. 4, tit. 37. 6; havendo filho va~ão, d o  se admite ab intes- 
tado a filha, Ord. liv. 4, tft. 36, 5 z. No caso de serem chamados os 
f i o s  e descendentes, não se admitem os mgnados, visto que não são 
filhos; contudo, isto só é de entender no caço de existirem filhos e des- 
cendentes, porque, à falta destes, os cognados sucedem ao enfiteuta 
na enfiteuse familiar de nomeação, Lei de g de Setembro de 1769. 
f 26, e isto cumpre notar. 

E NA FAMLIAR PURA 

$ XXII - A enfiteuse familiar pura, concedida em favor 
de Ticio e sua família, não entra na herança do enfiteuta; por 
isso, não requer em rigor a qualidade de herdeiro, visto que não 
é deferida pelo direito hereditário, mas sim pelo direito de 
sangue, e o sucessor não a recebe do próprio enfiteuta, mas 
do senhorio. E daqui resulta que nesta enfiteuse podem suceder 
em testamento ou por nomeação entre vivos, isto é, pelo modo 
de investidura, todos os que forem da família; não assim, os 
estranhos, Ord. liv. 4, tit. 37, $ 6; no entanto, deve ser encabe- 
çada num só, Ord. liv. 4, tit. 36, 5 I, e tit. 96, §$ 23 e 24 
( 5  XVIII). Porém, ab intestado sucedem, primeiro, os filhos 
tanto varões como fhneas, Ord. tit. 37, $ 6, porque são todos 
da família; e até sucedem os filhos naturais ao pai nobre, Ord. 
tit. 36, 3 4, porque por natureza são chamados e são realmente 
filhos; não assim, os espfirios ou nascidos de coito condenado 
pelas leis, na mesma Ord.; e sucedem, ainda que o pai os telha 
deserdado, visto que a enfiteuse não está nos bens deste, nem 
dele é recebida, mas do senhorio. O mais próximo exclui sem- 
pre O mais afastado; e, assim, na sucessão desta en£iteuse não 
tem lugar o direito de representação, Ord. liv. 4, tit. 36, 3 2, 

e tit. 37, $ 6, Febo, P. I, DecZsio 22. Na mesma linha e grau o 
varão é preferido à fêmea, e sempre o mais velho ao mais novo. 
Ord. liv. 4, tit. 36, 3 2. Na falta de descendenteç, sucedem os 
ascendentes pelo mesmo modo e direito, Ord. citada, tit. 36, 5 4. 
Na falta de ascendentes, sucedem semelhantemente os cognados 
na enfiteuse dada em favor de Ticio, sua familia, e #areiates; é 
diferente na concedida em fauor de Ticio e seus filhos, se estes 
existirem; e assim se deve entender a Ord. t i t  36, § 2 ($ XXI 
deste Titulo). O cônjuge sobrevivo não sucede na enfiteuse fami- 
liar do cônjuge defunto, pois ela pertence apenas aos herdeiros 
deste, Ord. liv. 4, tit 96, 5 24, vers. Porem, ibi: não se #artir/1 
.o tal aaforanzento, nem a estimação delle $07 morte de cada 



hum delles entre o que vivo ficar, e os herdeiros do que fallecer, 
mas ficará fireci#uo com o que antes o tinha, ou seus herdeiros; 
sucede, todavia, na herança pura ou mista, segundo a dita Ord. 
no mesmo vers., palavras: sem fazer mengão de herdeiros, e 
successores ( 3  X X ) .  Porém, esta enfiteuse é sempre conferida, 
dita Ord.; a famiiiar, não, a não ser I) que tenha sido dada ou 
doada pelo enfiteuta entre vivos, Ord. liv. 4, tit. 97, § 22, ibi: 
e em ssa vida o der, Valasco, De parkitionibw, cap. 13, n. 126, 
visto que estava nos bens daquele enquanto ele vivia, bens esses 
que em caso nenhum devem ser diminuídos em prejuízo dos 
filhos; 2 )  em razão do p rqo  [pago pelo pai] ; ou 3) de benfei- 
torias [feitas pelo pai]. O fisco nunca sucede, mesmo que os 
bens do enfiteuta sejam confiscados por delito, caso este em que 
a enfiteuse ou reverte para o senhorio ou deve ser concedida 
ao mais próximo da família, Ord. Iiv. 5, tit. I, $3 2 e 3, e tit. 6, 

15 e 18. 

Sendo a enfiteuse hereditária deferida por direito hereditário, 
estando na herança do enfitenta, e não sendo, por isso, familiar, várias 
consequências se seguem daí. Com efeito, I) o filho sucede nela, mesmo 
que repudie a herança do pai, pois nesta sucessão não se requer a 
qualidade de herdeiro; a) pade havè-la, embora seja deserdado pelo 
pai, visto que a recebe, não do pai, mas do senhorio instituidor; 3) 
o gravado a restituir a herança, não restitui a enfiteuse, porque esta 
não entra no nome da herança; 4) não é imputada na legítima, por 
muito nova que seja e adquirida pela primeira vez pelo pai, visto que, 
seja qual for o modo por que se adquira, entra sòmente nos bens do 
adqnirente, enquanto d e  viver. e não na herança, Carvaiho, ao cap. 
Raynaidus 18, p. 4, cap. I, n. 19, Valasco, De partitionibus, cap. 13, 
n. 98; 5) não deve, por isso, ser trazida à colaqão, pois não é enume- 
rada entre os bens hereditários do pai; no entanto, isto sofre limitação, 
se ela for concedida em vida do pai, por causa do prejufzo que este 
causa aos filhos, ao que não se olha na dação ou nomea@o para depois 
da morte, visto que, neste caso, não se considera dada pelo pai, mas 
pelo senhorio, Ord. li>=. 4, tit. 97, 5 22, vers. Quevendo, Valasco, De 
parl&tioniblss, cap. 13. n. 126. TarnbCm deve vir & colação, no caso 
de o pai ter despendido dinheiro on fazenda para a possuir, e içto quer 

a doagão seja feita entre vivos quer por morte, Ord. liv. 4, tit. 97, 
1 22, VaIaxo, supra. Pinheiro, De em+hyteawi, P. 11, Disp. 5, sect. 
2, $ 3, desde o n. j x .  e, igualmente, no caso de o pai ter feito benfei- 
tonas, Ord. citada; de facto, a eniiteuçe comprada com o dinheiro do 
pai ou por quaiquer outro titulo oneroso, deve ser considerada maiç 
profecucia que adventícia; porem, uma vez feita a imputação por 
exemplo no fiiho. não mais deve ser feita no neto ou noutro sucessor, e 
imputada em sua legítima, Ord. citada, 8 23, Cabedo, P. 11, Deci- 
n'o 3,  n. 7; 6) a enfiteuse familiar obtida antes do matrimúnio não se 
comunica entre os cônjuges, embora eles hajam casado segundo o 
cos'mme do Reino, e. por isso, morto um deles, não se divide por esa- 

@o, Ord. liv. 4, tit. 96, 5 24; efectivamente, não pode vir a posse 
de estranhos, ou estender-se aiém das pessoas nomeadas. O mesmo 
B de dizer da enfiteuse adquirida ap9s o matrimónio por titulo lucra- 
tivo, Valasco, De partitimibus, cap. 26, n. 21, Pinheiro, De emphy- 
leusi, Disput. V, Sect. V. 5 3. n. 173; de fado, na adquirida por 
titulo oneroso, comunica-se o prqo, por motivo do qual deve ser divi- 
dida. Asora, quanto à enfiteuse concedida ao marido e mulher, e a 
um dos fithos que nomear, d ela adquirida para ambos os cíinjuges 
solidária e indivisivelmente, e, por este motivo, quando um deles mor- 
rer, não se divide entre os seus herdeiros, mas fica totalmente no c8n- 
juge sobrevivo, Caldas, DB nominutio%e, quaest. 19, nn. 84 e 85. 
E. finalmente, segue-se daqui que o sucessor nesta enfitease náo é 
obrigado às dívidas do defunto, senão em razão do preço ou das ben- 
feitorias, porquanto, no concemente às dívidas desia proveniência, a 
enfiteuse diz-se de certo modo hereditária; nao pode. porBm, ser ven- 
dida por motivo de dividas, visto que d &ente um bem de família; 
razão esta por que s h e n t e  se deve fazer a execução em seus frutos, o 
que cumpre notar. Gama, Decislo 5 .  Tudo isto se passa diferentemente 
na eufiteuse hereditária, a qual 6 dividida entre herdeiros, imputada 
na sua legítima, e comunicada entre cônjuges, seja qual for o tempo 
da sua aquisição, antes ou depois do matrimónio, Ord. liv. 4, tit. 96, 
$8 23 e 24, Vaiasco. De jwe emphyteutico, quaest 44. 

XXIII- Ora, tudo isto deve aplicar-se sem dúvida à 
enfiteuse familiar niçta, em cuja sucessão se requer também 



que no sucessor concorra a qualidade aposta na instituição pri- 
mordial. Por isso, da concedida em fauor dos descendentes va- 
rões são excluídas as mulheres; no entanto, são admitidos os 
varões filhos de mulher ($ XXI deste TituIo). Na concedida 
em favor do primogénito, só este B admitido, e os mais excluí- 
dos, etc ... Deve-se considerar primogénito o mais velho qxe 
ficou ao tempo do falecimento do enfiteuta, devendo esse ser 
preferido ao neto filho do filho mais velho que faleceu em vida 
de seu pai, Ord. liv. z, tit. 35, § I, liv. 4, tit. 36, $ 2, e tit. 37, 8 6. 
Coisa diferente se deve dizer na sucessão dos bens de morgado, 
Ord. liv. 4, tit. 100, no princípio (Tit. IX, $ XVIII), e da Coroa 
do Reino, Extravagante de D. João IV de z de Março de 1647. 
apud Ord. citada liv. 2, tit. 35, I, Colecção I, N. I (Liv. 11, 
Tit. 111, 8 XXVI, Do Direito das Pessoas). Todavia, se a enfi- 
teuse tiver sido instituída por forma que a sucessão nela se 
faça pela via do morgado e a exemplo e pela mesma ordem 
deste. parece que deve admitir-se a representação, e, assim, 
preferir-se ao tio paterno o neto filho do filho mais velho. Pi- 
nheiro, De emphytem., Disput. V ,  Sect. IV, 5 3, n. 95. 

DA NOMEAÇAO DA ENFITEUSE 

3 XXIV-Du-se enfiteuçe de nomeação aquela que foi 
dada com a faculdade de nomear, e nisto muito especialmente 
difere da familiar e da hereditária. Esta faculdade pode ser 
conferida entre vivos e em testamento, Ord. Iiv. 4, tit. 37, $ últ., 
e é ou totalmente livre, ou restrita aos herdeiros do enfiteuta ou 
sua família, aspecto em que convém com a hereditária e a fami- 
liar, devendo, por isso, ser-lhe aplicado o que daquelas duas 
dissemos nos $ 5  XX e seguintes. Podem nomear a enfiteuse 
todos aqueles que têm essa faculdade por disposição da institui- 
ção primordial, e ser nomeados todos os que não se acham 
especialmente proibidos. O mando nomeia vuidamente sem a 

mulher, Ord. liv. 4, tit. 97, $ últ. porque nada confere ou aliena 
do seu. Desta mesma faculdade de nomear usam segundo o 
direito o reíigioso, o deportado, e o condenado à morte, Caldas. 
De non%inaCone, quaest. 5 e 6, porque a nomeação consiste 
mais num facto, de que são capazes, do que num direito. Excep- 
tua-se o réu de lesa-majestade, Ord. liv. 5, tit. 6, 3 19. Podem 
ser nomeados nos prazos concedidos Com a livre faculdade 
de eleger ou nomear: I) os filhos legítimos, legitimados, natu- 
rais e espúrios, pois estes só estão impedidos de suceder ab in- 
testado, Ord. liv. 4, tit. 36, 8 4, a qual se deve entender assim, 
e não por nomeação do pai feita entre vivos ou em testamento, 
Caldas, De nominatione, quaest 19, n. 65, e De Botestate eli- 
gendk cap. 13, nn. 3 e 4; z)  os próprios estranhos, desde que 
não tenham sido proibidos ( 9  X); 3) os leigos e clérigos, em- 
bora nomeados por clCngos, porquanto a Ord. liv. z, tit. 13, 
5 6, fala sòmente da sucessão legítima nos bem alodiais, e a 
Ord. do mesmo liv., tit. 35, 3 10, dos bens da Real Coroa, e a 
Lei de g de Setembro de 1769, $ 11, dos bens de morgado, 
não sendo, pois, em caso nenhum aplicáveis aos bens enfitêu- 
ticos; e também a outra Lei de 4 de Julho de 1768, $ Permitto 
mais, nas palavras, com tanto que sómente possão ser arrema- 
tadas por terceiros seculares apenas pode ser aplicada à enfi- 
teuse eclesiástica comprada por eclesiásticos, e não à secular de 
livre nomeação e havida por este titulo; 4) o marido pode ser 
nomeado pela mulher, mesmo que esta tenha cinquenta anos, 
desde que ela não tenha filhos de anterior matrimónio, e a mu- 
lher pode ser nomeada pelo marido, mesmo que este tenha cin- 
quenta anos e filhos; é que a Ord. liv. 4, tit. 105, Man. 75, 3 últ., 
não fala da mulher de menos de cinquenta, nem do marido, 
mas apenas da de cinquenta anos que tinha filhos quando ca- 
sou segunda vez, Cabedo, P. I, Decisio 114, Febo, P. I, Deci- 
sio 93 (Liv. 11, Do direito das pessoas, Tit. VIII, $ XII). Isto 
quanto à nomeação livre. Quanto restrita aos herdeiros, ou 
seja, na hereditária, apenas deve ser nomeado o que for her- 



deiro; e na familiar pura, o que for da mesma linhagem e 
família. Por isso, na concedida em favor do Ifilho pode ser 
nomeada a filha, mesmo havendo filhos, e o neto também, mas 
só falta de filhos, Ord. liv. 4, tit. 37, § 6. Entre os filhos deve 
ser preferido aqueie que o pai nomear, quer seja legítimo, quer 
seja natural, nascido de primeiro ou segundo matrimónio, Ord. 
tit. 36, $ 2, pois que, sendo todos filhos por natureza, bem pode 
o pai nomear um de preferência a outro; não assim com o 
adoptivo> visto que não B filho por natureza. Na enfiteuse fami- 
liar mista, na qual, além disso, se requer a qualidade de varão 
ou legitimo, apenas deve ser nomeado o que tiver essa quali- 
dade. 

Se o enfiteuta falecer intestado no respeiiante .i enfiteuse, esta 
8 deferida: I) aos filhos e descendentes legitimas, e, na falta destes, 
aos naturais, com a condição, todavia, de que sempre o fiiho exclui 
a filha, o mais velho ao mais novo, e o mais pr6ximo ao mais afas- 
tado, Ord. liv. 4, tit. 36, 8 5  2 e 4; z) aos descendentes. segundo a 
mesma prerrogativa, dito 5 4: 3) aos colaterais pela mesma ordem ate 
ao quarto graa. Lei de g de Setembro de 1769, f 26. Ora, o enfiteuta 
falece intfftado, r )  se não nomeou a enfiteuse, nem entre vivos, nem 
em testamento; 2) se não fez testamento nenhum; 3) se não trespassou 
a d t e u s e  em outra pessoa por título de dote ou titulo geral de doa- 
ção. De facto, não sendo feita nenhuma nomeàção, o herdeiro escrito 
tem a enfiteuse, por se entender nomeado para ela, 013. iiv. 4, tit. 36, 
no tira do princípio. A doação tamMm tem a força de nomeação, e, 
por i=, igualmente se considera nomeado aquele ou aquela a quem 
a enfiteuse foi doada ou legada por qualquer titulo, Ord. iiv. 4, tit. 37, 
§ I, Caldas, De nominatione, quaest. I ,  n. 8. Porém, o enfiteuta pode 
fazer essa nomeação sem consultar o senüorio, e dela não é devido 
laud&mio, visto que 6 feita pelo direito da instituição primordial 
( f  XVIII), devendo a nomeação ser feita puramente e sem condição 
alguma segundo a s  prescriçóes da instituição primordial; não deve, 
por isso, o nomeado ser sujeito a novos encargos. nem obrigado a 
pagar as dividas do enfiteuta, pois não é. deste. nias do d o r i o  que 
o concede, que ele recebe a enfiteme, Valaçco, Consult. 27, nu. 8 e g, 
Caldas, De fiobestate eligendi, cap. 17. Por este motivo tambdm não é 
obrigado a trazer a enfiteuse h culação, Ord. liv. 4, tit. q7, 3 22 

( 0  XXII). 

E QUANDO SE PODE REVOGAR A NOMXAÇAO 

3 XXV -A nomeação, uma vez feita, não pode ser revo- 
gada, porque foi adquirido direito ao nomeado, ou porque se 
consumou a faculdade de. nomear concedida pelo senhorio. E daí 
resulta, por consequência, que o enfiteuta, a quem foi dado 
simplesmente o poder de nomear, não pode revogar a nomeasáo 
uma vez feita, nem fazer outra, Ord. liv. 4, tit 37, 5 2. pois 
exerceu a sua competência; que, no entanto, pode revogar a 
nomeação, se tal poder lhe foi dado até ao tempo da morte, 
no princípio da mesma Ord., salvo se o nomeante em sua vida 
tiver trespassado no nomeado, por título de dote ou semelhante, 
todo o direito que tinha na enfiteuse, Ord. citada, 8 I, caso este 
em que a nomeação se toma irrevogável. Pelo que respeita 
2 faculdade de revogar a nomeação, nada interessa que ela 
tenha sido concedida em testamento, ou por contrato entre vivos, 
pois a nomeação é sempre revogável, se a faculdade lhe tiver 
sido dada at6 ao tempo de sua morte, e irrevogável, no caso 
de ihe ter sido simplesmente concedida sem referência alguma 
à morte, Ord. citada, 8 Ultimo. A nomeação feita em testamento 
=gue o testamento e com ele se revoga, e deixa de valer, sempre 
que o testamento se idirme por qualquer causa, Ord. citada. 
3 4. Deve exceptuar-se a causa de preterição e deserdação, Ord. 
liv. 4, tit 82, 3 I, Autêntica Ex causa do tit. De liberis firaeterdis 
do Código. 

DA RENOVAÇAO DA ENFITEUSE 

§ XXVI - A  enfiteuse extinta sem culpa do possuidor por 
findarem as vidas, ou outra causa que o pode excusar, deve 
ser renovada. Chamamos renovação à reiteração da concessão 
da enfiteuse extinta; mas esta renovação não é um beneficio 
novo, mas a continuação ou prorrogação do antigo, fundamen- 



tada na regra do direito natural e civil, que não admite que 
alguém se locuplete com o dano e perda de outrem. E daqui 
advém que o senhono é obrigado a renovar o prazo extinto 
sem culpa do possuidor: I) mesmo que não haja nenhum pacto 
sobre a renovação da enfiteuse, Valasco, De jwe emphyteutico, 
quaest. 38, n. 17, e Gonsult. 157, Pereira, Decisio 31, n. 4, e 
Decaio 128, pois a razão da equidade não padece que se tire 
aos descendentes, herdeiros e sucessores do enfiteuta o prazo 
que os seus maiores cultivaram e melhoraram a expensas pró- 
prias; 2) e, mesmo no caso de se haver feito pacto especiaI de 
não renovar a enfiteuse, Caldas, De renovatione, quaest. 8, n. 19, 
e quaest. 2, desde o n. 21, Valasco, Consult. 123, n. 13; e assim 
o parecem exigir o favor público da agricultura e a dita razão 
de equidade, que não pode ser alterada por pactos dos parti- 
culares; 3) e que o senhorio é obrigado a fazer a renovação, 
mesmo que nenhumas benfeitorias hajam sido feitas, contanto 
que a coisa não tenha &do deteriorada, Caldas, supra, e Valasco, 
Consdt. 201, n. 4; 4) que o direito de renovação é contado 
entre os bens e pode ser legado, Valasco, Consult. 157, Pereira, 
Decisio 128; 5) e que o senhorio é obrigado a fazer a renovação 
ou por intervenção oficiosa do juiz, ou por acção pessoal, cuja 
fórmula ensina Caldas, De re~ovaiione, quaest. zo, e que nós 
também daremos em seu lugar, isto é, no Liv. IV, Das obrigações 
a acções [esquecendo-se, fiorém, do prometido, não a deu]; 
6) que o sucessor do enfiteuta, a quem compete a renovação, 
pode, logo após a morte daquele, tomar posse do prazo ou rei- 
vindicá-lo de quem o detiver, Valasco, ComuEt. 157, Pereira, 
Decisio 128; 7) que, segundo o costume do Reino, se deve pedir 
a renovação dentro de um ano a contar da extinção da enfiteuse, 
sobre o que deve ler-se Valasco, Quaest. 39, salvo se houver 
justa causa que desculpe a demora, Pinheiro, De emfihyteuci, 
Disput. VII, Sect. III; 8) que deve ser feita pelo modo contido 
na investidura, o mesmo Pinheiro, Sect. 11, n. 14, e com as 
mesmas cláusulas e condições, e com a mesma pensão anual, 

que as Leis de 4 de Julho de 1768 e 12 de Maio de 1769 proíbem 
se aumente (3 XIII); g) que o senhono não pode receber a 
mais insignificante coisa pela renovação que é obrigado a fazer, 
Ord. liv. 4, tit. 41; 10) que a renovação só C devida Lqueleç que 
podiam suceder no prazo, se este não se extinguisse, CaIdas, 
De renovatione, quaest. g, nn. 13 e rg, Pereira, Decisio 128, e, 
por isso, na enfiteuse hereditária o direito de pedir a renovação 
com~ete aos herdeiros instituídos, e na familiar &mente aos aue 
são da família, entre os quais o senhorio deve preferir o varão 
à fêmea, o mais velho ao mais novo, e o mais próximo ao mais 
remoto, Ord. liv. 4, tit 36, 3 z. Já. agora digamos que, hoje 
sucedendo ab intestado no prazo de nomeação. não só os des- 
cendentes e ascendentes, Ord. liv. 4, tit. 36, § 2, mas também 
os transversais até ao 4.' grau, Lei de g de Setembro de 1769, 
5 26, a todos por igual compete em sua ordem o direito de pedir 
a renovação; mas, se esse direito tiver sido prhviamente legado 
a um deles, esse deve ser preferido a todos. Pinheiro, Sect. 111, 
n. 33. 

Portanto, actuaimente náo caduca a enfiteuse dada a Ticio e sei~s 
descemdenim, nem a dada ao homem e w l h e r ,  6 ao fil?w de avirbos. 
que o zíltimo nomear, visto que C deferida aos seus cognados até ao 
4." grau, aos quais, mesmo não havendo fiihos e não sendo feita reno- 
v a @ ~  nenhuma, compete o direito de renovação, de harmonia com 
a citada Lei de g de Setembro de 1769, 1 26 (1 XXI). Alem disso, 
o que aqui dissemos da renovação, deve entender-se, como B evidente, 
da renovação necessbria, que B feita por imposição da lei, uma vez 
extinta a enfiteuse sem culpa do possuidor; por isso, se a enfiteuse 
acabar p r  culpa do possuidor, por exemplo, por comiçso, delito, devo- 
lução, cessão, prescrição e outros modos, de que falaremos jl a seguir. 
em vão se pede a renovação; a razão é porque então a renovação 
depende totalmente da vontade do senhorio, em cujo arbftrio esta 
possuir perpètuamente para si a coisa que consolidou. ou concedk-la 
ao aqtigo enfiteuta. ou a um terceiro, com o mesmo ou diferente 
cânone, e segundo ou contra a antiga investidura, pois jl nenhuma 
conta há que fazer da enfiteuse, por se haver extinguido. Pinheiro. 
De m@hyteusi, Disp. VII, Sect. IV. 



DE QUE MODOS SE PERDE A ENFITEtrÇE 

8 XXVII - Perde-se a editeuse de muitos modos. E I) sem 
culpa do possuidor por desaparecimento total da coisa, § 3 do 
tit. De locatio~e das Institutas, porque é um direito sobre uma 
coisa corpórea, o qual necessariamente se extingue com ela, no 
princípio do tit. De ~dsufructzt das Inçtitutas; 2) por cessão ou 
- - 

renúncia em favor d o  senhorio, se a enfiteuse for de natureza 
que se posa  renunciar sem prejuízo dos possuidores, e o senhorio 
aceitar a renúncia, pois contra a vontade dele não é permitido 
demitir a enfiteuse; 3) por prescrição, Coccey, Diput. citada, 
cap. VI, desde o n. 12; 4) por se extinguirem as vidas com o 
andar do tempo, pois com essa extinção o prazo reverte ao 
senhorio, Ord. liv. 2, tit. I, $ 6 ( 5  VIII, Nota): 5 )  por consoli- 
dação, ou seja por devolução devida à causa especial da cadu- 
cidade, visto a consolidação significar geralmente a conjunGo 
de ambos os domínios na mesma pessoa por qualquer causa. 
Ora, a enfiteuse caduca, quando faltam todos aqueles que eram 
chamados B sua sucessão pela instituição primordial, e, assim, 
na enfiteuse hereditária quando não hhL herdeiros, na familiar, 
quando não h5 descendentes, ascendentes e colaterais até ao 
4 . O  grau, e, na de nomeação, quando não há ninguém expressa 
ou tàcitamente chamado. Por culpa do posuidor perde-se a 
enfiteuse I) por falta de pagamento do cânone durante três anos, 
Ord. liv. 4, tit. 39, no principio, ainda que o enfiteuta não seja 
interpelado para fazer o pagamento, pois o dia interpela pelo 
homem; por outro lado, o enfiteuta não purga a mora ofere- 
cendo depois o cânone, nem se considera que O senhorio acei- 
tando-o renunciou ao seu direito, Ord. citada, $ I; nem se faz 
mister sentença do juiz, visto que se perde a enfiteuçe ifiso jwe, 
Heinécio, ad Pandec ts  ao tit. Locati, 3 333, Nota. Todavia, o 
senhorio não pode expulsar por autoridade própria o enfiteuta 
que não pagou, pois a ninguém C permitido julgar em causa 
pdpria, quando 6 possível recorrer ao juiz, a fim de não se dar 

motivo a maiores pemirbações. No entanto, não se devolve a 
enfiteuse, quando o enfiteuta só pagou parte do cânone, pois, 
embora aquele que pagou parte, verdadeiramente não pague, 
basta que o enfiteuta careça de dolo e que essa parte seja aceita 
pelo senhorio. Everardo Otto no prefácio ao tomo V do Thesazt- 
rus Juris CiviEZs. Eis por que, se o senhorio, acabada a enfiteuse, 
receber as pensões do tempo futuro, também não se devolve 
a enfiteuse. Barbosa, nos nn. r17 e 119 ao cap. P o t ~ i t  4 do 
tit. De locato. Além disso, perde-se a enfiteuse por culpa do 
possuidor, 2) quando há notável deterioração da coisa devida 
a dolo ou culpa lata, Novela 120, cap. 8; 3) quando se aliena 
a coisa sem conhecimento do senhorio, Ord. liv. 4, tit. 38, no 
princípio, sem exceptuar a doação, na mesma Ord.; e isto real- 
mente, se o senhorio quiser usar do seu direito, Ord. citada, 
§ I; e, finalmente, 4) quando se comete delito contra o Estado 
a que foi imposta pelo direito semelhante pena, como, por exem- 
plo, no crime de lesa-majestade, Ord. liv. 5, tit. 6, 55  16 e 19. 
Porém, qualquer causa costuma excusar da pena de comisço, 
Gama, Decisio 242, n. 3, e Decisio 268, n. z, Valasco, Comwlt. 
11, n. 14, Reinoso, Obseveiat. 59, n. 20. 

ESPECIALIDADES NA ENFITEUSE ECLESIASTICA 

$ XXVIII - Sendo a enfiteuse eclesi5stica uma espécie de 
alienação, não pode ser constituída sem as solenidades canó- 
nicaç, leis 14 e 17 do tit  De Sacrosanctis Ecclesiis do Código, 
cap. 5 do tit. De rebus Eclesiae alienandis uel non das Decretais, 
a não ser que se trate de coisa desde tempos antigos habitual- 
mente emprazada que reverta à Igreja, Extravagante Ambi- 
tiosae, do tit. De rebws Ecclesiae non alienandis. Depois, perde- 
-se, se o csnone não for pago durante dois anos, e não três como 
na secuIar, cap. úit. do tit. De Eocato, Ord. liv. 4, tit. 39, Úit; 
todavia, o enfiteuta pode purgar a mora, satisfazendo rkpida- 



mente as pensões antes da contestação da lide, Ord. citada. 
A enfiteuse eclesiástica requer escritura não apenas para prova, 
mas também por formalidade, Novela 7, no princípio, e Novela 
xzo, cap. 5, Ord. Iiv. 4, tit. 19, no fim do princípio. Não se pro- 
longava além de filhos e netos, segundo a dita Novela 7, cap. 3, 
o cap. P o t ~ i t  4 do tit. DG Eocato, e a cit. Ord. tit. 39, 5 últ., no fim; 
hoje prolonga-se, Lei de 9 de Setembro de 1769, 3 26. A este 
assunto também dizem muito especial respeito a muitas vezes 
citada Lei de 4 de Julho de 1768 e o AlvarA de 12 de Maio de 
1769, nos quais se estabeleceu: I) que se banisse do foro a opi- 
nião que sustentava que a Igreja podia adquirir e reter per- 
pètuamente o prazo a si defendo por titulo de comisso, devolu- 
ção, opção, ou consoIidação, como contrária que era às Ieis 
da amortização. e sohretiirln ao Alvad.  de Filipe I11 de 30 de 
Julho de 1611; 2) que fossem ratificadas as aquisições e con- 
solidações feitas antes do dito ano, mas não as posteriores; 3) 
que também estas, postergando-se o direito do fisco ao qual 
se viam pertencer totalmente, pudessem ser de novo empra- 
zadas peIas igrejas, conservando-se as pensões antigas; 4) que, 
devolvida por qualquer motivo a enfiteuse à Igreja, esta não 
a pudesse reter mais de ano e dia. Não obstante, esta Lei não 
deve ser aplicada aos prazos das Ordens Militares, aos quais 
não aludiu expressamente, Resolução Régia de 30 de Dez. de 
1768, ibi: Sou servido declarar, que não foi da minha Real 
intengão comfirehender os bens das Ordens Militares na dispo- 
sâgão da minha Lei de q de Julho do presente anno. Portanto, 
hoje não têm lugar as Ord. liv. I, tit. 62, $ 48, e liv. 2, tit I, 
3 6, etc., que se vêm conceder perpètuarnente 5s comunidades 
eclesiásticas os prazos por titulo de opção, prefação, consolida- 
ção, ou comiçso. 

Costuma duvidar-se se as comunidades eciesiAsticas ou semlares 
podem ter sem licença rCgia a espeue de bens que chamamos juros 
Reacs. Parece que náo, quer porque os referidos bens são considera- 
dos como imóveis, o que basta para a sua aquisição se ver interdita 

pelas leis gerais da amortização, quer porque existe lei especial que 
proíbe a sua aquisição ou retengio, quer, finalmente, porque se guar- 
dam nos arquivos públicos do Reino quase inúmeras dispensas para 
esses bens poderem ser possuídos, as quais supõem lei proibitiva, pois. 
se esta não existisse, essas dispensas =riam totalmente inhteis e supér- 
fluas. Apraz-me apresentar alguns exemplos. Ei-10s: I) uma carta de 
D. João I11 datada de 22 de Agosto de 1550, na qual se concedeu 
às Monjas de Castanheira que pudessem comprar os mencionados bens, 
chamados juros R e m ,  até à soma de 30.000 cruzados, liv. I1 da Chzn- 
celaria de D. João 111, fol. 61, e liv. W, fol. 129; 2) um Alvará de 
Filipe I1 de 8 de Agosto de 1585 dado ao Mosteiro de S. Jerónimo de 
Lisboa para ter ~0.000 cruzados doados pelo Doutor Paulo A f o b ~ ,  
iiv. XII da Chancclana, fol. 160; 3) uma, como dizem, AposfiMa de 
F i p e  N de 30 de Março de 1634 a favor das Monjas de Monsanto 
para terem e reterem perpetuamente 93.750 amados, liv. XXI da 
Chancelaria, fol. 321, ibi. Hei por bene que este Alwará se cumpra. 
e passa pela Chncellaria sem embargo das Ordenaçoeas do tiv I ,  

ti€. 2, 5 19, e l iw.  2, tit. 18, que prokibem que os Religiosos, ou Igrejas 
comprem bens d6 raiz, qual se ~ e p u t a  o juro conforme a Direi?o: e a 
&a compra se f& por este Alumá com as sollmddads da dita &Te 
nação, que o 8 2 dispoem. Porém, estas e semelhantes palavras se 
lêem iguaimente em todas as cartas de dispensa, sem que nelas se 
mencione lei especial que contenha a proibição, o que cumpre notar. 
4) Um AivarL de D. JoLo IV de 17 de Junho de 1641 para aç Monjas 
do Mosteiro de Santa Ana de Viana terem 25.400 cruzados pertencen- 
tes à capela, que Maria de Sousa. monja do mesmo cenóbio, adminis- 
trava, liv. I1 da Chancelaria, fol. 164; 5) um Alvará de D. Afonso VI 
de 20 de Fevereiro de 1661 para os Religiosos de S. Francisco, dito 
da Cihda ,  terem, reterem e conservarem semelhantes bens ate certa 
soma, liv. XLV da Chancelaria, fol. 57; 6) carta do mesmo Rei de 23 
de Junho de 1 6 p  concedendo aos Eremitas de S. Paulo que pudessem 
comprar 6oo.000 cruzados para seu sustento, iiv. XXIV da Chance- 
laria, £01. 134: 7) Aivara de D. Pedro I1 de 30 de Outubro de 1689 
para as Monjas Carnelitas de Evora poderem ter 14 500 cruzados 
doados por Cecilia Pinto de Sousa. liv. LVIII da Chancelana, £01. 66; 
8) uma carta de D. João V de 7 de Novembro de 1713 para as 
Monjas de Santa Rosa de Lisboa conservarem 60.000 cruzados dados 
por Marünho Velho, liv. XXXVIII da Chancelaria, fol. 298; 9) Alvad 
do Desembargo do Paço de 27 de Novembro de 1717, expedido me- 
diante consulta régia em favor da Congregação do Oratbrio em Estre 



moz, para que esta pudesse reter 60.000 cruzados A meama doados 
com ónus de rnirias pelo presbítero Manncl de %usa, liv. LI da Chan- 
celaria, fol. 178. Finalmente, rapeita a este assimto a sentença profe- 
rida em 26 de Novembro de 1652 no juizo, que chamamos das justifi- 
cações. pela qual foi julgado que as Monjas do Mosteiro de Abrantes 
não podiam reter ai6m de ano e dia os juros, de que falamos, os quais 
tinham por sucessão de %Iaria Mendonça, sua monja, Colecção Crono- 
Ibgica, P. 111, Mas. XXXII, Documento xoa. Não obstante ser assim, 
entendem alguns que as comunidades podiam adquirir e reter sem 
licença r€gia estes e semelhantes bens, porquanto -- dizem - não 
existe lei nenhuma especial que proíba a sua aquisiçáo. Na verdade, 
esta proibição não pcde estar contida nas leis gerais da amortizaçáo, 
que apenas fazem menção dos bens im6veis. e n-w são, por isso, esten- 
diveis a estes juros de dinheiro, os quais se chamam imóveis, não por 
propriedade de linguagem, mas por certa semelhança, isto é. porque 
os deve a Coroa do Reino, que C solv&vel, e permanece sempre firme 
e estável. Acresce que aqui não pode ter iugar nem o favor da agn- 
cultura, visto que estes bens não admitem cultura, nem o prejuízo 
do Erário Rbgio, visto que da sua venda não 6 devida sisa, e, depois, 
a Coroa facilmente satisfaz esta divida, w-a  vez paga a sorte principal. 
As dispensas, que se apresentam em contrário, não provam a existkncia 
de lei especial prmbiliva, visto que não a citam, mas apenas se referem 
bs Ordenações gerais do Reino, que alegam, as quais nem literal nem 
mentalmente abrangem estes bens; por isso, as ditas dispensas per- 
tencem As cautelas, ou seja, aos expedientes que os jurisconsultos 
devem fornecer a seus clienta por obrigação de ofício, para mais, 
o que abunda, não costuma prejudicar. Por fim conduem do exposto 
que peIo menos este problema não está definido nas nossas leis com 
a necessária liquida e dareza. Mas a verdade C qne se v& o Alvará 
de 31 de Janeiro de 1775, 1 Porquanto. para todos os efeitos digno 
de leitura, decidir e consumar toda esta questão. Uma coisa, porém, 
ficou posta fora de toda a dúvida: se as comunidades derem dinheiro 
a juros aa Rei, e este o aceitar, ainda que existisse lei espia1 a 
proibir tal usura, essa lei por este facto da aceitação entende-se 
remitida e dispensada. De fado, nem a boa fé nem a moral pública 
admitem que o fixo, confiscando neste caso a sorte principal, ou 
as usuras que espontâneamente prometeu, se locuplete com o prejuízo 
dos credores. 

TfTULO XII 

DAS PARTILHAS E COLACOES DE BENS 

0 QUE E A PETIÇAO DE HERANÇA 

9 I - Do direito hereditário, que se defere ou por testa- 
mento ou pela lei, nasce, primeiro que tudo, a petição de heran- 
ça, pela qual o herdeiro escrito ou legítimo move acção contra 
aquele que procede como herdeiro ou possuidor, para que ele 
próprio seja declarado herdeiro e ihe seja restituída a herança 
com toda a causa e acessõeç. E esta petição universal da heran- 
ça, como promana dum direito rea1, ou melhor, do domínio, 
compete a todos os herdeiros escritos e legítimos, pouco diferindo 
da reivindicação no efeito e na causa (I~sti&ições, Liv. IV, 
Tit VI. § XVI). 

O JUfZO DE PARTILHAS E O QUE NELE SE CONTEM 

§ I1 - Desta mesma fonte mana o juízo de partilhas, isto 
é, o juízo de divisão da herança entre os co-herdeiros Ora, neste 
juízo dividem-se os bens da herança segundo a equidade natural 
entre os herdeiros, lei 2 do tit. Familiaa erciscwndae, do Digesto, 
devendo, todavia, adjudicar-se os bens que não admitem fAcil 
divisão a um s6 dos herdeù-oç, que deve ser condenado a pagar 
aos outros os respectivos interesses, lei 22, F( 4, do mesmo tit do 



Digesto. Porém, a divisão, urna vez feita, dificilmente (r) se 
revoga, § iílt. do t i t  De officio judicis das Institutas. Tudo isto 
e muito mais, que o direito romano estabeleoeu, também se 
acha estabelecido no nosso direito, Ord. liv. 4, tit. 96, que é 
a sede desta mathia (Znstituigães, Liv. IV, Tit. IV, § VIII). 

O que está escrito acerca das partilhas de bens na Ord. liv. 4, 
tit. 96, Man. 77, Afons. rcq, tem por autor principal El-Rei D. Afonso, 
Conde de Bolonha, o qual numa lei especial inserfa no C s g o  Afonsino 
quase reduziu toda esta matéria jurisprudência romana, bastando 
E6 isto para provar o ufo e autoridade deste direito durante o seu 
reinado. 

DE QEE MODOS SE FAZEM AS PARTILHAS 

§ I11 - Aç partilhas de bens ou são feitas pelos próprios 
herdeiros extrajudicialmente e em boa paz por acordos, que 
sempre se devem observar, e reduzir a escritura, se excederem 
a soma definida na Ord. liv. 3, tit. 59; ou por meio de partidores 
e avaliadores dados pelo juiz com o consentimento dos herdei- 
ros; ou judicialmente, sendo os co-herdeiros chamados a juizo 
e pronunciada a sentença depois de observada a ordem do 
direito, Ord. liv. 4, tit. 96, $ 18; ou, finalmente, pelo próprio 
testador, que bem pode dividir arbitràriamente a sua fazenda 
entre os herdeiros, salva a legitima destes. Valasco, De pa~titio- 
wibus, cap. XX. 

A estes partidores, diviçores, ou estimadores chamamos n6s awa- 
liadores, partidores, aluidradores, os quais Go escolhidos pela Câmara 
do lugar, ou pelas partes, ou, enfim, oficiosamente pelo juiz. Quando 
estes discordarem na avaiiaçáo da coisa, o juiz nomeia outro, que 4 
obrigado a aprovar a opinião dum deles, sem poder seguir outra dife- 
rente, Ord. liv. 3, tit. 17, $ 2, ibi: escollreráõ outro terceiro a apraei- 

(I) Ssgundo o original temere, seria fàcilmenle, o que é lapso (Nota do 
Tradutor). 

m i o  das pardas, que se acorde com hum dos pti~cipaes avbitradores, 
pus melhor íke parecer. Esta Ordena+ sempre me pareceu difícil 
e muito digna de nota, visto que se vê tirar o livre arbítrio ao ava- 
liador, obrigando* a seguir o juizo dum dos dois, o que, na realidade, 
ou pelo menos em sua opinião (e isto basta). pode ser injusto. Por- 
tanto, a dita Ordena$o parece extraída por erróneo entendimento 
da lei 17, § 6, do tit. De receptis qpti avbitPEum, onde, em caso de 
desacordo dos irbitros, o prelo7 d m e  obrigá-los a escolher uma fer- 

ceira pessoa, a cuja autoridade se obedeça, como se obedecer seja o 
mesmo que esse terceiro ser obrigado a seguir o parecer dum dos dois 
avaliadores sem poder seguir outro parecer diferente: mas nZo 6 
assim que realmente se deve entender Ulpiano, autor da predita lei, e, 

por isso, não M que atribuir muito valor à citada Ordenação, dedu- 
nda dessa lei por aro ou negligência dos Compiladores. 

TODOS OS CO-HERDEIROS DEVEM SER CHAMADOS 
AS PARTILHAS 

3 IV-Ora, porque aquilo que a todos toca, por todos 
deve ser aprovado, no juizo de partilhas todos os herdeiros 
presentes devem ser citados e ouvidos. Os ausentes também 
devem ser citados, se estiverem em lugar certo, onde bem pos- 
sam ser citados para virem, Ord. liv. 4, tit. 96, 5 2; se estiverem 
em lugar incerto, fazem-se as partilhas, ficando o direito deles 
salvo, sem que seja necessário cita-los por editais, como, aIiLs, 
impõe a Ord. liv. 3, tit. I, 8 8, quer porque a Ordenação citada 
tit g6, 3 2, não requer a sua citação, quer porque as partilhas 
devem çer ràpidamente terminadas, e nenhuma injustiça se faz 
aos ausentes, cujo direito fica salvo. Os menores, se excederem 
a idade pupilar, devem ser citados juntamente com o tutor, Ord. 
liv. 3, tit. 41, 5 8; os impúberes não são citados, mas sim o seu 
tutor. O mesmo deve dizer-se do filho-família. Valasco, De par- 
titiondbus, cap. VII, A. 41. Porém, os quinhões devem sempre 
ser feitos com a intervenção do magistrado, Ord. liv. 4, tit. 96, 
3 6, ibi: com auctora'dade do Juiz, a que pertencer. 



AS PARTILHAS DEVEM SER PEDIDAS AQUELE QUE ESTA 
NA POSSE DOS BENS 

$ V - Ora, os herdeiros, mbora actualmente se tomem por 
força e poder da lei verdadeiros donos e senhores dos bens da 
herança logo após a morte do defunto, Alvará de g de Novembro 
de 1754, não podem subtrair e tomar por autoridade própria 
a posse já ocupada por outros ( C  diferente se a posse estiver 
vaga), sem primeiro esses ocupantes serem chamados e conven- 
cidos perante o juiz. Valasco, De Parfitionibus, cap. 111, n. 5. 
Eis por que devem pedir a partilha e divisão àquele que estiver 
na posse dos bens 

Ambrósio, na  esteira de Séneca, louva imenso aquele modo de 
divido pelo qual o maior divide e o menor escolhe, dizendo no De 
Abrahamo Pattiarcha, liv. I ,  cap. 111: Divida o mais forte, E escolhu 
o mais fraco, para MO t&r de que se qnreixnr, etc.. Porém, esta diviszo 
de equidade parece respeitar mais As regras da simples honestidade 
que 4 força e 'poder da lei. 

POR EXEbfPLO, AO CCiNpGE SOBREVIVO 

VI - Deve-se, pois, em primeiro lugar, pedir partilha 
de bens ao cdnjuge sobrevivo, isto é, ao marido que, morta 
a mulher, conserva a antiga posse, e à mulher, depois de morto 
O mando. visto que é considerada como possuidora, Ord. liv. 4, 
tit. 95, no principio. E 6 este o principal efeito da comunhão 
de bens, de que falámos por todo o Tit VI11 das Instituigões, 
DO direito das +essoas, e em especial nos $ 8  XIII, XV e XVI. 

E AO FILHO, OU ESTRANHO, QUE POSSUI 
OS BENS DO DEFUNTO 

§ VI1 - A mesma partilha deve pedir o irmão ao irmão 
ou irmã que estiver na posse dos bens do pai ou mãe, Ord. 

liv. 4, tit. 96, $ g, e não se lhe deve conceder ou que entre na 
pose dos bens juntamente com o irmão, pele facto de ser 
igualmente filho e herdeiro, ou que o irmão, que está em pose. 
seja dela expulso por qualquer causa, Ordenação citada. Ora, 
está na posse dos bens para o efeito de dar partilha, em por- 
tuguês corrente ficar em $osse para dar +artilhas da sua mão, 
aquele que procedeu como herdeiro, como, por exemplo, aquele 
que ficou com as chaves em suas mãos, deu o salário ou alimen- 
tação aos criados, arrendou os fundos, etc.. Também, no caso 
de haver herdeiros estranhos instituídos, há que pedir partilha 
àquele que esta na posse dos bens; por isso é que, se dois ou 
mais herdeiros, quer seus, quer emancipados, quer totalmente 
estranhos, possuírem os bens da herança, cada um deve proteger 
os bens em sua posse e é obrigado a trazê-los à partilha, Ord. 
citada, 8 9. Se houver vkrios a concorrer à posse dos bens e dai 
se recearem rixas, devem os bens ser postos em sequestro, Ord. 
liv. 4, tit. 95, § 2, Valasco, De fiartitionibus, cap, IV, e Consdt. 
191, 9 38. 

COISAS QUE POR NATUREZA OU PELO DIREITO 
NA0 ADMITEM DIVISA0 

5 Vi11 - Na realidade, nem todas as coisas que v6rn a este 
juizo se dividem. Umas há que não se podem dividir por natu- 
reza, tais como: I) as se~idões,  as quais, todavia, se dividem 
e prestam de qualquer modo para medida e estremas dos prédios> 
lei 22, $ 3, do tit. Fantiliae erciscundae do Digesto; 2 )  as dívidas, 
acções e direitos incorpóreos, os quais, embora sejam ipso jure 
partiveis entre os herdeiros na proporção dos respectivos qui- 
nhões, todavia podem ser adjudicados, caso assim pareça mais 
cómodo, a um só dos herdeiros por acordo entre eles ou por 
oficio do juiz, Valasco, De pariitionibzts, cap. XXVII, n. 5. 
Outros admitem divisão por natureza, mas com sua destruição, 



como o escravo, o cavalo, o lagar, o moinho, etc., os quais igual- 
mente devem ser adjudicados a um só, que tem de ser condenado 
a pagar certa importância aos co-herdeiros; no caso de não 
pagar, deve vender-se ou arrendar-se a coisa, dividindo-se o 
preço ou a renda por todos, Ord. liv. 4, tit. 96, $ 5. 

Se, na adjudicação da coisa que não admite fácil divisão, aquele 
a quem ela foi adjudicada, não pode. devido ao seu elevado valor, 
pagar em dinheiro corrente ao ao-herdeiro, costuma-se atribuir a 
este os rendimentos anuais, enquanto n b  lhe for pago o preço; e 6 esta 
a praxe, da qual fala Cabedo, P. I, Decisio 166, nn. 4 e 5. As coisas 
postas fora de com&rcio, como os medicamentm perigosos, os venenos, 
e os livros impios de leitura condenada, ainda que venham à partilha 
e por isso devm ser inventariados, nZo se dividem entre os herdeiros, 
mas manda-se, e bem, destmf-10s. lei 4, I, do tit. Familiae ercís- 
cundne. A Carta de Lei de g de Julho de 1773 proib" em seu 9 I se 
dividisem em Lisboa e nas povoações notáveis do Reiao as casas 
que pelo menos tivessem seis janelas grandes de frente, e no 8 10 se 
dividissem os prédios r(isticos susceptíveis de serem lavourados em um 
dia com uma junta de bois, devendo, por isso, ser encabeçados em 
um s6 dos herdeiros; por&m, esta Carta de Lei encontra-se hoje ab-ro- 
gada, ou melhor suspensa, ate à promulgafão do novo Código, pelo 
Decreto de 17 de Julho de 1778. 

OS BEXS DOS 3IORGADOS NA0 SE DIVIDEM; NA0 ASSIM 
OS SEUS FRUTOS JA PERCEBIDOS 

E AS BENEEDORIAS 

5 IX - Porém, neste juízo de partilhas não entra o mor- 
gado, porque não está contido na herança do defunto, e, por isso, 
não se divide entre os seus herdeiros; de facto, ele pertence ao 
legítimo sucessor segundo a lei da vocação, e é para este adqui- 
rido logo apÓ5 a morte do antecessor, Alvará de 9 de Novembro 
de 1754 (veja-se a Consulta de 16 de Fevereiro de 1786 da Casa 
da Suplicacão). A este mesmo também pertencem como verda- 

deiro senhor da coisa os frutos pendentes, porquanto os perce- 
bidos revertem a favor dos herdeiros, entre os quais devem, por 
isso, ser divididos. Gama, Decisio 308, n. 6, Valasco, De parti- 
tionibm, cap. 30 (§ XXVIII, T i t  IX, Nota). As benfeitorias 
feitas nos bens do morgado comunicam-se entre cônjuges, e são, 
por isso, divididas entre o cbnjuge sobrevivo e os herdeiros do 
defunto como lucros adquiridos na constância do matrimónio, 
Ord. liv. 4, tit. 95, § I; mas só podem ser reclamadas as benfei- 
torias e despesas extraordinárias, insólitas, e dalguma impor- 
tância, que melhorem a coisa para sempre, Ord. liv. 4, tit. 97, 
5 22, no fim, VaIasco, Conmlt. II e 115 (5 XXIX do Tit. IX, e 
f XIX do T i t  XI). 

QUASE O MESMO SE DEVE DIZER 
DOS BENS ENFITEUTICOS 

$ X-Pelo que concerne aos bens enfit&uticos, baste em 
súmula dizer o seguinte: I) a enfiteuse, quer hereditária, quer 
familiar, nunca admite divisão por glebas e regiões (Tit..XI, 
3 XVIII); 2 )  a hereditária divide-se por estimação entre os 
herdeiros, devendo, todavia, ser encabeçada num só ( 3  XX 
do mesmo Tit.); 3) a familiar nem mesmo por estimação se 
divide ( 3  XXII) ; 4) e também não a de nomeação (8 XXIV), 
visto que não se contam no número dos bens de herança que 
são os únicos que vêm a este juizo de partilhas. No entanto, 
divide-se entre os herdeiros o preço da enfiteuse hereditária, ou 
da familiar comprada por um dos cônjuges antes ou durante o 
matrimónio (dito 3 XXII). Dividem-se tambCm as benfeitorias 
extraordinárias (Tit. XI, $ XIX) e os frutos percebidos, pois 
os pendentes pertencem ao sucessor ou ao senhorio, e seguem 
a própria coisa. Pinheiro, De ernphyte~G, Disput. VIII, Sect. VI, 
$ 9  r e seguintes. 



NECESSIDADE DE FAZER iNVENTdRI0 

fi XI -Como dificilmente ou nem mesmo dificilmente se 
podem fazer partilhas sem inventário, aquele que está na posse 
dos bens é obrigado a fazê-lo dentro de trinta dias a contar da 
morte do defundo, Ord. liv. I, tit. 88, $ 4. O Desembargo do 
Paço pode, intervindo jwfa causa, prorrogar urna ou duas vezes 
esse prazo por seis meses, iilvará de 24 de Julho de 1713, 
Colecção I, n. I ao Regimento daquele Desembargo. No inven- 
tário devem descrever-se todos os bens de herança móveis, im6- 
veis, e dívidas. Não se descrevem os bens alheios, salve se o 
defunto neles tivesse qualquer direito que na verdade aumenta 
o seu património, isto é, coisas emprestadas por comodato, depo- 
sitadas, dadas ou aceitas em penhor, Ord. citada, $ 4. Porém, 
todas as coisas devem ser descritas no inventário, avaiiadas não 
pelos próprios herdeiros, que podem ignorar o seu valor, mas 
por árbitros ou louvados escolhidos pe!os herdeiros ou pelo juiz, 
Ord. citada, 5 5 ($4  IX e XI, Nota, do Tit. VI deste Livro). 

O QUE E A COLAÇAO, ENTRE QUE PESSOAS, 
E E M  QUE BENS TE3.I LUGAR 

$ XfI -Ao juizo de partilhas pertence não 6 a divisão, 
mas também a colação dos bens. Colação é a apresen$ação, 
feita @elos filhos iza herança comum, do lucro recebido do pai 
ou mãe e m  vida destes. Portanto, a colação apenas tem lugar 
entre os descendenkes, e s6 entre aquele a quem é devida a 
legítima, quer sucedam em testamento ou ab intestado, e foi im- 
tituída para se observar a igualdade entre os filhos. Por isso, 
não conferem: I) os estranhos entre si; 2 )  os ascendentes; 3) os 
legitimados por rescrito do Príncipe, sendo diferente nos legiti- 
mados por s5guinte matrimónio; 4) os filhos naturais nascidos 
de pai nobre, sendo diferente com o pai plebeu. Porém, sòmente 

devem ser trazidos A colação os bens recebidos dos pais, isto é, 
os profecticios, Ord. liv. 4, t i t  97, no fim do princípio. Não se 
conferem, portanto: I) os bens adventícios, que o filho adquiriu 
peIo próprio trabalho, diligência. ou outra via, Ord. citada, $ 8  
16 e 19; 2) os bens castrenses, ou quase castrenses; 3) as des- 
pesas feitas com os estudos, viagens, ou entrada do filho na di- 
gnidade de cavaleiro, 3 7; 4) as doações ou mercês feitas pelo 
Príncipe, visto que pertencem aos bens quase castrençeç, $ 10; 
5) os réditos ânuos atribuídos pelo Rei perpétua ou temporària- 
mente, 5 12; 6) os oficios recebidos do Rei, ainda que em con- 
templação do pai, e os adquiridos por qualquer titulo, Ord. cita- 
da, $ 3  10 e 12, Carta de Lei de 23 de Novembro de 1770. Muitas 
mais noções traz Valasco, De partitionibus, caps. XII  e XIII,  
que não tenho vagar de transcrever, pois são quase todas tiradas 
do direito romano. 

DA COLAÇAO DO DOTE 

5 XIII -TambBm deve ser trazido à colação o dote pro- 
fectício e em geral tudo aquilo que os pais por qualquer motivo 
deram aos filhos ou filhas, Ord. liv. 4, tit. 97, no princípio, ibi: 
quer e m  casamento, quer e m  outra qualquer maneira. O dote 
constituído pela mãe considera-se, para efeito de colação, profec- 
ticio, citada Ord. ibi: Se o pai, ou  mãi, ou ambos, devendo, por 
isso, ser conferido; é diferente, se for constituído por um estra- 
nho, ou pelos parentes, porque é adventício, 3 10, vers. últ., salvo 
se for dado em contemplação do pai, caso em que deve ser tra- 
zido à colação, 5 z ~ .  A filha não é obrigada à colação do dote, 
se não preferir ser herdeira, pois pode contentar-se com a doação, 
o que se deixa ao seu arbítrio, $ I, ibi: se quizer entrar d heran- 
ça; no entanto, isto é de entender, desde que aos restantes filhos 
fique salva a legítima, $ 3  3 e j. Mas, porque a terça dos bens C 
ipso jure obrigada a refazer o dote e as doações nupciais, $ 3, 
no fim, sòmente se devem dizer inoficiosas as doações e dotes 



que excedem a legitima dos filhos e a terça dos bens do doador, 
;avaliadas ao tempo de sua morte ou ao tempo em que fez a 
doação, conforme aprouver ao donatário, 3 4. 

AS PARTILHAS, MESMO INJUSTAS. NA0 SE REVOGAM, 
iiWS REFORMAM-SE 

3 XIV - Como as partilhas uma vez feitas dificilmente se 
rescindem ( 3  11), segue-se que: r) os herdeiros devem ser meti- 
dos na posse dos bens adjudicados, sem que a isso obste ape- 
lação, agravo, ou quaisquer outros embargos ou excepções que 
se Ihes oponham, Ord. liv. 4, tit. 96, $ 22: 2) e devem ser metidos 
em posse, ainda que provem lesão na sexta parte, ou além da 
metade, pois nem mesmo neste caso as partilhas se rescindem, 
mas reformam-se, Ord. citada, 5 18, ibi: as partilhas outrosi se 
não desfarão; mas os outros Aerd&ros lhe comporão sòmente 
a szla direita fiarte; 3) a Iesão na sexta parte deve referir-se, não 
a toda a herança, mas apenas à porção devida ao herdeiro, $19, 
ibi: em a sexta parte do que lhe direitamente pertemia haver; 
4 )  a lesão deve ser reclamada até um ano contado do dia em 
que se fizeram as partiihas, 3 19; porém, a lesão que ultrapasse 
a metade pode ser reclamada dentro de quinze anos, conforme 
está geralmente definido em todos os contratos, Ord. liv. 4, tit. 13, 
§$ 5 e 7; 5) são toleráveis as lesões módicas dentro da sexta 
parte da porção do herdeiro, e não devem ser reformadas pelo 
juiz, mesmo que para ele se interponha apelação, Valasco, De 
$artitionibm, cap. 39, nn. 34 e 35. Todas estas disposições foram 
estabelecidas em favor dos herdeiros, para os quais se adquire 
ifiso jure o domínio das coisas adjudicadas, o que constitui uma 
especialidade no juízo de partilhas, 3 último do tit. De officio 
jzcdicis das Institutas, Ulpiano nos Fragmenta, tit. 19, 3 16. Po- 
rém, neste juízo, muito embora seja muito privilegiado, as partes 
devem ser ouvidas, antes de o juiz julgar as partilhas feitas e as 

confirmar com sua sentença; e é esta a praxe, sobre a qual 
Guerreiro, Tract. 11, liv. VIII, cap. V, n. 33, e Paiva e Pona, 
Orfihanologia Practica, P. I ,  cap. XV, n. 27. 

As partilhas feitas com o expresso acordo das partes por les& 
nenhuma eram rescindidas, segundo a lei de D. Afonso I11 aqui citada 
no $ I1 (Ord. Afons. Iiv. 4, tit. 107. 5 16) ibi. Despois que os irnláos, 
ou parentes fezerem partigana a n t r ~  sy ... nom pode despois sw des- 
feita p e ~  saenhuma guisa. e ibi: se a partiçam fny f&ta a prazer das 
partes a olhos abertos, nom se pode ja coneger. Mas rescindiam-se 
as partilhas feitas sem o acordo dos herdeiros pelo juiz ou partidores. 
conforme o significa a mesma Ordenação dizendo: se a parriçam foy 
n m e a d a  ger baraço, e, precisamente, por todas estas causas por que 
se costumam rescindir as outras coisas. Sendo esta lei antiga, 
D. Afonso V, interpretando-a, declarou que tanb€m deviam ser res- 
cindidas por lesão além da metade as partilhas feitas na presença 
e com o acordo dos herdeiros, a prazer d a .  partes a olhos abertos; e 
esta declaração foi depois metida na Ordenação Manuelina, liv. 4, 
tit. v, 55  29 e 30. Na Extravagante del-Rei D. Sebastião de 18 de 
Novembro de 1577, 55 37 e 38. foi pela primeira vez estabelecido que 
as partilhas. uma vez feitas, por causa nenhuma de injustiça, ou de nuli- 
dade (a qual assim se deve entender) se rescindissem, mas apenas se 
reformassem e suprissem ex bono as aeqzco; e este direito segiikos, por 
força da Ord. do dito liv. 4, tit. 96, $3 18, 19 e 22, tirada da citada 
Extravagante. Por conseguinte, comgem-se e emendam-se, mas não se 
revogam, tanto as partilhas judiciais, como as extrajudiciais. ou por 
apelação interposta dmtro de dez dias, ou por querela perante o 
juiz feita dentro de um ano para a l& na sexta parte, ou dentro de 
quinze dias na lesão para d€m da metade (Institua~çães, Liv. IV. 
Tit. XXIII. 5 V). Do mesmo modo se corrige e emenda o mau arbí- 
trio do arbitrador on louvado. Ord. liv. 3, tit. 17, 5 5  5 e 6, e tit. 78, 5 2. 



T r n L O  XIII 

DAS SERVIDOES 

O QUE E SERVIDA0 E QUANTAS ESPECIES HA 

I - Servidão, no sentido do direito romano, é um direito 
sobre a coisa alhia  pelo qud o dono desta L obrigado a sofreu 
ou não fazer certas coisas no que d seu, para utilidade de outrem, 
e é ou pessoal, quando a coisa serve a pessoa, como o usufruto, 
o uso, a habitagão, e a servidáo de obras, ou real, isto é, predial, 
quando a coisa serve outra coisa. Por sua vez, os prédios são 
urbanos ou rkticos; nos primeiros entendem-se os edificios e 
lugares destinados a habitação e prazer dos homens, e nos segun- 
dos os destinados a colheita de frutos, quer se situem no campo, 
quer na cidade, leis 198 e 211 do tit. De verborum significatione. 
São, portanto, servidões dos prédios rUsticos aquelas que um 
prédio deve a um prédio rústico, como o caminho, o acto, a via; 
e dos prédios urbanos, aquelas que um prédio deve a um prédio 
urbano, como a servidão oneris ferendi (de apoiar sobre o prédio 
serviente determinada construção) a i!igni immittendi (de lançar 
vigas), prqiciendi (de avançar sobre o prédio serviente deter- 
minada construção), altius toílendi (de levantar mais alto), etc.. 
A natureza de todas elas é a de consistirem em uma coisa alheia; 
porhm, o seu tratado pertence ao segundo objecto do direito. 

A servidão é sem dbvida a principal esp6Ue de direito real (Tit. I, 
XII), e dividese perfeitamente em pessoal e real. Todos admitem 

esta divido. Todavia, nós poucas leis pmniimos que estabeieçam a 
natureza e diferenças das servidões, e, por isso, temos de defmir esta 
matéria mediante os costumes, aos quais se deve ajustar o direito 
romano sem as suas reprovadas subtilezas. 

SERVIDA0 EM NA0 FAZER 

5 I1 - Não obstante, nos nossoç costumes a seMdão pode 
consistir não só em sofrer e não fazer. como no direito romano. 
mas também em fazer; por isso, esta subtileza do direito romano 
não está nem nunca esteve em uso. De facto, muitas vezes 
os nossos homens são obrigados, não por direito de convenção, 
mas pelo direito de servidão, que em sua origem se pode chamar 
feudal ou quase, a moer os cereais no moinho doutro, a comprar 
o vinho e o azeite na loja doutro, ou fabricá-los no lagar doutro. 
Estes e outros direitos semelhantes costumam chamar-se direitos 
banais, Brunneman, ii lei 8, n. 7, do tit De servitutibus do 
Digesto, Strykio, 0s. Mod. Pand., liv. V I I I ,  tit. I, fr$  IV e V, 
Pedro Muller, Diçsert. De molendinis bannariis. 

No direito fenda1 os vassalos nEo tinham plena liberdade de pes- 
soas nem de bens, mas apenas uma iigeira sombra dela. Náo obsfante 
o seu abrandamento e alfim a sua aboIi@o, ficaram algumas servi- 
dões como relíquias desse direito, que ainda está0 em uso e deste 
devem ser derivadas, como: I) serem obrigados a servir todos os anos 
em certos dias na agricultnra o senhor ou o prédio dominante, ser- 
viços estes que eram pemiitidos em quase todas a s  escrituras antigas 
nos emprazamentos do Mosteiro de Santa Cruz; z) não poderem ter 
moinhos pr6prios para moer os seus cereais, mas serem obripdos a 
utilizar os moiuhos dos senhores, 6nus estes a que estão suieitos. en- 
tre outros, os cidadãos de Tomar e Setúbal; 3) serem obrigados a cnl- 
tivar e habitar para sempre certas possessões e fundos mediante a 
prestaçZo ao senhorio de certa pensão de frutos e outros &$os, Ord. 
liv. z, tit. 17; 4) terem de transportar a expensas próprias os frutos 
e pensões devidas para as casas dos senhores; 5) não poderem sem o 



consentimento deles levantar da terra os frutos ou colocá-10s nos celei- 
ros; e outros vestígios do direito feudal, que ainda hoje vigoram, e são 
comprovados pelas próprias leis forais. 

REPROVAM-SE ALGUMAS SUBTILEZAS DOS ROMANOS 
ACERCA DAS SERVIDOES 

$ 111-Também não se ajustam aos nossos costumes as 
seguintes subtilezas dos Romanos: I) que as servidões devem 
ter uma causa perpitua, lei 28 do tit. De seruitutibus praediorum 
urbanorum, porquanto as servidões de caminho, de via, de acto, 
de levar o gado a beber, de tirar água, de fumo, de canalização 
das águas residuais, etc., não têm semelhante causa, Gronewegen, 
De legibus abbrogatis, na parte relativa àquela lei 28; 2) que a 
s e ~ d ã o  não pode ser restringida nem constituída em certa parte 
do prédio, lei 11 do tit. De seruitutibus; 3) que não se pode 
constituir a servidão por certo tempo, lei 4 do mesmo tit.; nem 
4) por causa da amenidade ou prazer. mas só por razões de 
utilidade, lei 8 do mesmo tit., Thomásio, nas Notas ao tit. De 
se~vituabm do Digeçto; e finalmente 5 )  que o proprietário, 
nem mesmo com o consentimento do usufrutuário, pode impor 
servidão, segundo Ulpiano na lei 15, 8 Úit., do tit. De usufructu; 
confesso com Cúrcio, no n. 57 à lei pen. do tit. De fiacEls, e com 
Pinhel, P. 11, n. 54, à lei x do tit. De bonis materniis do Código, 
e outros, que ignoro totalmente a razão desta lei ij. 

Em defesa de blpiano na dita lei 15, 8 ÚIt., do tit. De usufp.uctu, 
trazem Jacobo Gotofredo, cap. V, Animadeiers., Huber, Eunom. Jun's. 
nos comentários a essa lei, e Noodt, De wuf~uctrs, liv. I, cap. XV, 
muitas razBes, mas mais especiosas que verdadeiras. Por outro lado, 
nenhuma razão apoia o princípio de que a servidão não pode adqui- 
rir-se nem tirar-se em parte, conforme estabeleceu hfodestino na dita 
lei rr; com efeito, as servidões constituem-se entre vivos por pactos, 
e dependem inteiramente da vontade das partes, tanto na sua aquisição 
e cwservação, como na sua amido.  devendo, por i=, deixar-se ao 

seu arbítrio a possibilidade de constituir, restringir, ou suprimir as 
servidões em parte dum prédio. Por conseguinte, diz bem Paulo em 
contrário na lei 6 do mesmo tit.: A s e d ã o  tanto pode restringr-se, 
como conslitw.+se em certa parte dmn fundo, opinião esta que, por 
mais adequada i equidade natural, deve ser preferida & de Modestino, 
cuja razão nem mesmo com muito suor e trabalho se poderá alcançar. 
E, obsememo-10 de passagem, é trabalho totalmente vão, inútil e ocioso 
este que se consome na conciliação de todos estes direitos e leis em 
geral, muito embora com ele vulgarmente se obtenham grandes aplau- 
sos. Na realidade, qne utilidade se obtém de conciliar Paulo com Ul- 
piano ou Papiniano, de quem realmente discorda ou parece dlsrordar? 
Não teriam acaso a liberdade de seguir pareceres diferentes? ou levar-se- 
-lhes-& B conta de falta divergirem de entendimento e opinião? E, se 
seria digno de riso aquele que tentasse reduzir à concórdia as discre- 
pâncias de Cujácio e Doneiio, por que o não hão-de ser aqueles que 
trabalham intensa e demoradamente e se afadigam sobremodo em har- 
monizar as dissensões dos Jurisconsultos Romanos? Eis por que, pe- 
rante a diverndade de respostas dos Jurisconsultos, o nossc dever 6, 
não buscar a sua conciliação, mas investigar qual delas se baseia em 
melhor razão e se avizinha mais dos nossos costumes, e essa preferir, 
pois, não tendo elas entre n6s vigor de lei, apenas devem ser havidas 
e consideradas como certos princípios dum homem verdadeiramente 
slbio, a quem cumpre tributar muita importkcia, mas não seguir 
cegamente. Agora, quanto iqnilo que se diz na lei de 4 de igual título 
do Digesto. As seniidões não podem ipso jure constituir-se, nem desde 
certo kmpo,  nem até cerlo temfio. nem sob condi;üo, nem duranfe 
certa condição (por exemplo, enquanto ees quiser), é absolutamente 
incivil, para não dizer absurdo ou inepto. De facto, nada havendo de 
mais congrnente com a fé humana do que observar os acordos, lei I 
do tit. De pactis, que razão natural ou civil obstará a que os pactuan- 
tes possam consíituir as suas obrigações por certo tempo? Dizem, po- 
rem, não  pode deuer-se por algum tempo, 5 3 do tit. De vmborum 
obligalione das Institutas. porque o tempo não 6 um modo de consti- 
tuir ou suprimir uma obrigação, lei 44, 1 I. do tit. De ob%ationibus et 
aciionrbw; mas não C isto po~ventura, como dizem os Lógicos, expli- 
car um princípio por outro princípio, cuja ra& procuramos? Depois, 
a obrigago não se constitui nem se desfaz com o tempo, mas com o 
consenso, e, por isso, ainda que o citado princípio fosse verdadeiro 
e lhe pudesse ser dada qualquer justificação, não se aplica bem h 
questão das servidbes e outras obrigaçiies constituídas desde ou ate 



cerfo tempo, pois, assim corno na dita lei 4, 3 r, vàlidamente se Ihes 
impõe um modo, assim também parece válido impor-lhe um tempo. 
E, reaimente, nem a excepção de pacto convencionado, ou de mau dolo, 
que a direito romano concede, e pela qual. sem dúvida, deve ser 
repelido aquele que contra o combinado pede para aiém do tempo, o 
defende da injustiça e iniquidade, porque 6 manifestamente injusto e 
iuíquo que alguém peja ou demande em direito antes de W o dia 
ou para a .  do tempo acordado; e, se se denega efeito h aqão, 
uma vez oposta a excepção de dolo, para quê conceder essa acção? 
Acresce que 6 permitido pelas leis romanas dar o usufruto ex dis cf in 
diem (dade certo dia e até certo dia), lei única, 5 3, do tit. Quando 
dies mwswfctus legati csdat, disposição esta que d aplidvel hs servi- 
dões prediais, pois entre estas e o nsufruto não há que fazer distinção 
nenhuma neste aspecto. 

O QUE E O üSUFRüi0 

5 IV - O usufruto, principal espécie de servidão pessoal 
( 5  I)  define-se assim: é o direito de usar e fruir as coisas alheias, 
sem alterar a sua substância, lei I do tit De acsufructu do Di- 
gesto. As palavras usar e fruiv significam que o usufrutuário 
tem o direito de colher todos os frutos provenientes da coisa, 
tanto os que se destinam à sua necessidade e utilidade, como ao 
seu deleite, no que difere do usuário; de facto, o uso é circuns- 
crito pela necessidade do utente, ao passa que a fniição contém 
toda a utilidade e proveito. As palavras sem alterar a sua subs- 
tdncia devem referir-se ao modo e offcio do usufrutuário. o aual . L 

deve usar e fruir a coisa hc tuár ia  como bom e sóbrio pai de 
famílias, § 38 do tit. De rwwn divisione das Institutas. 

Outrora com a palavra usufmlo os nossos maiores significavam 
quase sempre o dominio 6ti1, e, por isso, chamavam-se usufmtuâtios 
o censnário e at6 o enfikuta e outros que colhiam toda a utilidade 
da coisa alheia mediante o pagamento de certa penso ou cânone. 
Mas, com a introdu* do direito romano, o usufruto j l  não 6 uma 
parte do domínio, mas uma servidão. Falamos aqui do chamado açn- 

fruto formal, separado da propriedade, pois o causal ligado ao d o d -  
nio compete ao senhor na sua coisa. A aço f i a  de S. Crisóstomo, que 
na Nomilia ZI ao povo de Antioquia moteja do costume de se separar 
a propriedade do usufruto, como que tendo n6s apenas o uso e nbio 
a verdadeira propriedade dos bens, nem agrada a todos, nem pode ter 
lugar na vida c id .  Bem disse, pois. Pufendorf no Da jure Nutarde 
et Gentium, liv. IV, cap. VIII, 5 I: Como as coisas náo foram dtvi- 
&as entre os murtms para que cessasse toda a cmnanicação de bens. 
daí sucede muitas vezes não sd que devemos por lei da humanidade 
concede7 a outro as nossas coisas ou o seu uso, mos tcambém que os 
outros busquem pava si na nossa coisa algum diveilo Perf&to ou nzenos 
pe7fsit0, obtendo, ossim, por direito seu alguma utiiidade o# provdto 
da nossa coisa. 

DE QUE MODOS SE CONSTITUI O USUFRUTO 

5 V - O usufruto é constituído ou pelo homem por actos 
entre vivos ou testamento, ou pelo juiz nos juizos de partilhas, 
se a questão não puder ter outra solução, Ord. liv. I, tit 68, $5 37 
e 38, e $5 4 e 5 do t i t  De ofjicio judicis das Institutas, ou peb lei 
O usufruto legítimo compete: I) ao pai nos bens adventicios do 
filho, Ord. liv. 4, tit. 97, J r9 (Instituições, Do direito das pes- 
soas, Tit. IV, § XIII), e não à mãe, $3 6 e 15 ibidem; z )  ao pai 
ou a mãe, que, havendo filhos do primeiro matrimónio, contraiu 
segundas núpcias, nos bens havidos do filho jB falecido por 
sucessão ab intestado, Ord. liv. 4, tit. 91, $$ 2 e 4 (Tit. V, 5 XIV, 
deste livro); 3) à mulher de cinquenta anos que casa nova- 
mente, existindo filhos do primeiro matrimónio, nos bens que 
já então tinha ou depois adquiriu, Ord. liv. 4, tit x05 (Iwti$%i- 
ções, Do direito das pessoas, Tit. IV, $ XII) ; 4) pela Lei de 17 
de Agosto de 1761, 8 7, que nesta parte não foi ab-rogada pelo 
Decreto de 17 de Julho de 1778, é concedido à viúva fidalga o 
usufruto na décima parte dos rendimentos ânuos de qualquer 
modo pertencentes à herança ou património do mando. 



E POR QUE MODOS SE PERDE 

$ VI -N6s não recebemos todos os modos pelos quais se 
perde o usufruto no direito romano. Está explícado que ele se 
perde com a morte natural, o perecimento, consolidação, e não- 
-uso da coisa no tempo legítimo; mas não se perde com a ca#ite's 
diminufo, da qual sem dúvida nenhum uso existe 'entre n6s. 
Não, com a mdxima, porque não temos escravos nenhuns; com 
a mldia, também não, porque não usamos o direito de deportar; 
e da mídima ninguém duvida. Groenewegen, De legibus abro- 
gatis, à Iei I do tit  Quibus modis ususfractw amit ta tu~ do 
Digesto. O uso legítimo competente ao pai extingue-se inteira- 
mente com a emancipação do filho por qualquer modo, Ord. 
liv. 4, t i t  97, 19, ibi: e tanto que for eman~ifinrEo, ou casado, 
logo lhe serão entregms, para deUes haver o senhorio cumpBdo. 
No direito romano deixava-se ao pai emancipador metade do 
antigo usufruto, lei 6, 5 3, do tit. De bonis quae Ziberis do Código. 
Também se perde o usufruto usando-o mal, 5 3 do tit. De usa- 
fructu das Institutas. Por isso, perde o usufruto não $6 o estra- 
nho, mas também o pai, que abusa dos bens adventícios dos 
filhos, e esquecendo-se dos seus deveres paternos consome e 
dilapida esses bens. Strykio, Us. mod. Pand., liv. VII, tit. 4, 5 6. 

COMO SE CAUCIONA O USUFRUTUARIO 

§ VI1 -Na praxe observa-se a cazsção fructzsária que deve 
ser arbitrada por um homem bom, e restituída quando o usu- 
fruto acaba. No entanto, esta caução cessa: I) no usufruto cons- 
tituído entre vivos pelo dono que não a mencionou; 2) no usu- 
fruto testamentArio, se for dispensada pelo testador; no direito 
romano, não era assim, lei I do tit. De usujructzs do Código; 3) 
no usufruto legítimo, qual o concedido pela lei ao pai nos bens 
adventícios, e à viúva fidalga na decima parte dos rendimentos 

dos bens do marido, enquanto não contrair segundas niipcias 
(5 V). Basta, porém, a caução juratória, se o usufrutuário for 
fidedigno e não puder achar fiadores, Autêntica Generaliter do 
tit. De efiíscopis et clericis do Código. Porém, o usufrutuário não 
perde o usufruto, se não prestar a caução; mas, neste caso, a 
posse deve-lhe ser tirada e entregue por autoridade judicial a 
alguém à e  quem receba os frutos ânuos. Strykio, Us. mod., nos 
comentá~os a este tit., n. 3. Não entenderam assim Próculo e 
Ulpiano, lei 7 do tit Usufructuarius qzcemadmodmz caveat- 

DO USUFRUTO DAS COISAS QUE SE 

CONSOiMEM COM O USO 

$ VI11 - As coisas fungíveis, que não podemos usar sem 
lhes alterar a substância, não são capazes de verdadeiro usufni- 
to, mas de quase usufruto, mediante caução de restituir ao 
proprietário coisas da mesma quantidade e bondade ou a sua 
estimação, quando acabar o usufruto; e é na prestação de tal 
caução que consiste toda a substância desta servidão, segundo 
a lei z do t i t  De usufmclu earum re7um qaae mzc consumuntwr, 
5 z do tit De usufructu das Institutas. Mas eu entendo que 
também esta caução pode ser dispensada, visto que ela não tende 
tanto à finalidade de constituir o usufruto, como à seguransa e 
favor do proprietário, aos quais este pode renunciar. Por con- 
seguinte, o quase usufruto constitui-se pelos mesmos modos que 
o usufruto verdadeiro, e tanto pode ser constituído numa s6 
coisa fungível, o que raro acontece, como na totalidade dos 
bens, como seria o caso se o marido deixasse à mulher o usufruto 
de todos os bens, hipótese em que, conforme a diversidade das 
coisas, se entende deixado ora um verdadeiro usufruto, ora um 
quase usufnito, para o efeito de poder abusar das coisas fungí- 
veis, e apenas usar e fmir das não fungíveis. 



DO USO. DA HABITAÇAO, E DO TFL43ALHO 
DOS ESCRAVOS 

5 I X  - A diferença entre o w o ,  outra servidão pessoal 
( 5  I), e o z l ~ ~ f ~ w t o  está suficientemente explicada no 3 I do 
tit. De usa et habitatione das Institutas. No entanto, entre nós, 
estas duas palavras m o  e ws24f7&0 significam absolutamente o 
mesmo, pois o vulgo não distingue estes dois vocábulos. Por isso, 
o uso no sentido do direito romano só parece concedido entre 
n&s, quando o senhor acrescenta alguma coisa donde se pode 
ver que ele quis dar o uso, e não o usufruto, como. por exemplo, 
concedendo a coisa para ocorrer à indigência dalguém; e o que, 
neste caso, se entende concedido nesta palavra e semelhantes, 
deve-se deduzir mais das palavras antecendentes e consequentes 
e do costume comum de falar que do seu significado jurídico. 
O mesmo cumpre dizer da servidão de habitação, isto é, do 
direito de habitar a casa alheia, salva sempe a sabstdncia desta, 
a qual mcilmente se distingue do usufmto da casa. A servidão 
de obras, na qual se entende o direito de tirar wtilidade do tra- 
balho do escravo alheio e res$ectivo salário, não está em uso, 
porque não temos escravos nenhum, nem homens adscripticios, 
Ord. liv. 4, tit 42. 

SERVIDOES PREDIAIS 

3 X - As servidões dos prédios, que o direito romano men- 
ciona, estão em uso, havendo até outras mais, derivadas da 
diversidade do sistema da propriedade rural e da edificação, 
reprovando-se, todavia, as subtilezas daquele direito ($$ I1 e 
111). No entanto, esta matéria não está definida nas nossas leis 
com o merecimento e a frequência suficientes. Apesar disso, a 
Ord. liv. I, tit. 68, § $  22, 35, 38 e 39, faz menção das servidões 
tigni immittendi (de meter traves), aquae reci$iendae (de rece- 
ber as águas que vêm do prédio dominante), ou stillicidiz' (de 

receber a água da chuva que cai do prédio dominante); e nos 
s§ 4, 27 e 33, das servidões altius tollendi (de levantar mais 
alto), $robegendi (de avançar as estremas do telhado sobre o 
pr4dio serviente), luminis (de manter luz para o seu prédio), 
fios$e.ctzds (de assegurar vista para o seu prédio). E, embora 
esta Ordenação não faça especial menção das servidões de ca- 
minho, acto, via, tiragem de água, abeberagem do gado, pasta- 
gem, aqueduto, intercepção de água, etc., o certo é que não pode 
duvidar-se do seu uso; e são consiituídaç ou pelo dono em seu 
direito OU pelo juiz em caso de necessidade, Ord. citada, $5 37 
e 38. Na praxe não há diferença nenhuma entre servidões urba- 
nas e rústicas. Thomásio, Notas às Institutas, liv. 2, tit. 3, Bs 
Pandectas, iiv. 6, tit. 4, e Disput Lips. De sewihte stillicidii, 
!j§ r j e seguintes. 

Estas senridões chamam-se reais, e reais os direitos delas prove- 
nientes. por comparaçáo com as servidões pessoais, não porque não 
compitam as pessoas, mas porque só competem ao dono do prédio 
dominante. Grócio, liv. I, cap. I ,  5 1V. Cabe advertir aqui novamente 
que, embora as servidões do direito romano, como a via, o acto, o 
caminho, etc., tenham sido recebidas pelos noçços costumes, todavia 

- não devemos buscar o seu significado no próprio direito romano, mas 
no costume do lugar e do falar e nas palavras antecedentes e conse- 
quentes. pois um só destes elementos não chega para no-las explicar. 
O mesmo dizemos da servidxo de pasto, considerada entre nós como 
uma das principais servidões rústicas, pois o seu completo sentido 
também só se pode conhecer recorrendo ao costume da região. E, como 
são frsquentes no foro as demandas sobre este direito, convém fixar 
as seguintes naçúes gerais: r) sem servidão a ninguém compete o pasto 
em prédio alheio; 2) a servidão de pasto ou se adquire para a pessoa, 
caso em que perece com ela, ou para o prédio, e então passa para qual- 
quer possuidor do prhdio; 3) este direito pode igualmente adquirir-se 
e constituir-se, não só para a p e w a  e para o prédio, mas também para 
certo município e cidade, caço em que também é perpétuo, devendo, 
no entanto. ser conceòido só aos gados pertencentes aos moradores 
desse município; 4) o direito pessoal de pasto n%o ipode ser arrendado, 
e o predial 56 com o próprio predio: 5) o direito de compasto, que os 



vizinhos constituein para si pelo direito de mútuo, de precirio. e dc 
familiaridade, pode ser livremente revogado contra a vontade de outro; 
com a servidão de conipnsto é diferente. pois. uma vez constituída, já 
o dono do pr+dio scrviente não pode murar o; locais destinados i 
pastagem, nem fazer em ieu prbdio qualquer coisa que dificulte a 
servidZo, nem mesmo apascentar o seu gado contra a vontade do 
dono do prédio dominante, salvo se o pasto abundar e chegar para 
os animais de ambos; 6 )  quando os prédios forem tão contiguos, que 
não x possa apascentar o gado sem tocar no prédio do vizinho, a 
Câmara local, a quem incumbe velar em materia pecuiria, deve, 
mcsmo sem haver servidão constituída, dividir e atribuir aos vizinhos 
o pasto de harmonia com o niimero de jeiras; 7) nas pastagens comuns 
pertwcentes à Cgrnara do lugar, os pastos, gados e respectivo número 
devem ser atnbuidos pelos vereadores. não i sua vontade, mas con- 
forme se costumar desde antigamente e o exigir o favor da agricultura: 
neste caso, o pasto deve ser distribuído por um pastor comum no- 
meado pelos vereadores, pois, assim, evita-se mais fàdmente que uns 
roubem o pasto aos outros. Ord. liv. r, tit. 66, 5 6. siais noções tra- 
zem Strykio, Us. mod., ao tit. De srmitntibus praedioru;rl rirstico~i~r;~, 
$ 5  ro, I r .  12, 13, 14, I; e 16, e h tón io  Femandes de Otero, De 
pasczlo e i  jrrre pascui, caps. 16, r8 e 24. A servidão aaltiris tolleadi 
(de edificar mais alto), a maís importante das servidóes urbanas, só 
pode ter lugar, quando por lei pública foi imposto um limite à altura 
dos edifícios, quer por medo de ruina, quer para que em case de 
terramoto não fique destniida toda a cidade; neste caso há necessidade 
de senidão. para que seja permitido exceder o limite de altura con- 
tra a vontade do viziniio, pais, ir falta dessa sen-idLo, então pelo iiosso 
direito Iovantamos a casa, isto é, elevamo-la mais. E, de facto, ver- 
dadeira a regra do direito romano e pátrio mndo a qual é licito 
edificar o mais alto @vel mesmo w m  incómodo para o vizinho, lei g 
do tit. De smitutibus et a q m ,  Ord. liv. I ,  tit. 68, 1 24, pois uqtreie 
a quem perksnce o sob, fambésw periexce o c&. No entanto, para 
Lisboa está prescrita certa forma de ediíícior da qual nio é permitido 
sair, AIvará de 15 de Junho de 1759, f 3 (veja-se o Decreto de 23 
de Novembro de 1 h 5 j  Mas a predita regra de que se pode edificar 
mesmo com incómodo para o vizinho, deve ser assim entendida. se SF 

edificar para utilidade pr6pria, e não com o sentido de emulação ou 
ofeilsa para o vizinho, Novela 63, cap. r, bW: fazendo os edifin'os coam 
lhe fw imposto pda salcessidade e pelo futtwo iw.túve?, nbas íiüo 
conslriia paredes pam ofender o ~,i*nho, e na lei 3 do tit. De opeRbíis 

fii~lrlicis, ihi: [Pode ri pa,.!ici<lar ~i:csrno serri ai~lon'zaçiio do Prlmifie 
fazer tinia obra ~zova!, sxcepio se uasar ... a emzrlaçíio, oar der urge- 
n~enlo i altrraçâo da ordciia pkblica; de facto, a equidade reclama, 
embora nos falte o direito, que não façamo$ aquilo que não nos pode 
aproveitar a nós, e prejudica os outros, Paulo, na lei 2 do tit De a q m  
6: nqime fizuuiae a~cendae do Digesto. Thomásio, como de caturne, 
filosofa doutro modo na Disputa intitulada Non ens actionis, fmensis 
contra aedificantem ex aemzthtiune, e nas Notas ao tit. De s m ' t u -  
iábm praediondm rusticwrrm, onde diz: Alkm disso, é confu~me aos 
princípios a io  só do iireib gembnico e romano, naas at4 do direito 
~r~tural ,  que se possa de qualqaer modo tapar as 1sbze.s ao mizimko que 
1i.70 teris a sei.i.i&-o une hinziriib<rs officiakr>, enrboua os pIagma'lícc~ 
ncrescelaleia a Ein~ifaçrio de que lal se &o faga por ernudaflo. Mas 
também esL limitação reugna à rectn rarüo e aos @incbpios de todo 
o iüreiio. A constiruição de Zenão, referida na lei 12 do tit. De mdi- 
ficiis pKvatjs, que permite alçar o edifício, wntanto que não se tire 
ao vizinho a vista direcfa, e livre, de todos os lados da casa, para o 
mar, embora seja mencionada no Decreto de r2 de Junho de 1758, 
nunca foi recebida entre nós, conforme j& advertimos noutro lugar, 
Inslituàçôes, Do Direita PLibZico, Tit. X ,  5 VI. Mo entanto, dela se 
extraíram muitas disposições, que sobre sewidões e modo de edificar 
se acham na Ord. Ilv. I, tit. 68, 5 22, até ao fim, excepto o capitulo 
sobre a obrigação de não se impedir a vista do mar e certos outros; ora. 
como esse capitulo náo foi transcrito, presume-se que foi rejeitado. 



3'0 FORO N.90 HA DIFERENCA NENHU3M 
ENTRE PENHOR E HIPOTECA 

TfTCLO XIV 

DOS PENHORES E HIPOTECAS 

O QVE S.XO O PEYHOR E A HIPOTECA 

$ I -Tanto no direito romano como no pátrio, toma-se 
por penhor ou o contrato pignoratício, ou a coisa dada em 
penhor, ou o direito constituído na própria coisa penhorada. 
São também estas as acepções da hipoteca, cuja principal dife- 
rença em relação ao penhor consiste no seguinte: enquanto por 
fie~jhor entendemos o direito constituido sobre u m a  coisa @elo 
devedor ao credor mediante u entrega dessa coisa para segu- 
rança do crédito, por hifioteca entendemos o direito adquirido 
+eZo credor sobre uma  coisa mediante simples convençáo para 
segurança do crédito, ficando a posse dessa coisa e m  poder do 
devedor, 5 7 do tit. De actionibus das Institutas. De um e outro 
nasce um direito real próximo ao domínio, lei 17 do tit. De 
pignohbzcs, Ord. liv. 4, tit. 3, no principio, e tit. ro, § I, e por 
esta razão justamente se reporta ao segundo objecto do direito. 

Segundo parece. foi D. Afonx, 111 o primeiro que entre n& de- 
terminou que o nexo do penhor afectasse a própria coi~a e seguisse 
o seu possuidor, Ord. Afons. liv. 4. tit. 49 ( 5  61t. deste Titulo, na 
Nota). 

§ I1 -Vê-se, pois, das definições apresentadas que existe 
qualquer diferença entre o penhor e a hipoteca; todavia, como 
ela não diz respeito ao direito de agir, Q 7 do tit. De actionibzls 
das Institutas, não tem uso e utilidade alguma no foro, Tho- 
rnásio, ~Votae ad Pandeclas, neste titulo, Strykio, Us. Mod. ad 
tit. De &perutitia actione, $ I .  Das conveniências e diferenças 
entre o penhor e a hipoteca trata Bohemero na Exercitação 
especial que intitulou De diverso @gnoris et hypothecae jure. 

A principal diferença consiste nestes dois aspectos qne nada valem 
no foro: o penhor constitui-se por contrato, e a hipoteca por simples 
pacto; no penhor, a coisa é entregue ao credor, e, na hipoteca, fica 
em poder do devedor. Por conseyinte. disse bem Xaruano na lei 5 .  
g I, do tit. De pignoribers eL hypothecis: Porém, entre penhov e hipo- 
teca existe apenas nnta diferença de palavras. 

O SEU DO&UhiIO NA0 S E  T R A N S F E R E  

PARA OS CREDORES 

3 111 -Como com o penhor ou a hipoteca é constituído 
pelo devedor ao credor um direito real para segurança da dívida 
(§  I), daí resulta que o domínio da coisa penhorada não se trans- 
fere para o credor, mas fica em poder do devedor, e assim se 
acha especialmente estabelecido no direito romano, leis 6 e 9 
do tit. De fiigneralitia actione do Código, 5 últ. do t i t  Q ~ i b m  
modis re contrahitur obligatio das Institutas, no Visigótico, leis 3 
e 4, liv. 5. tit. 6, e no Pltrio, Ord. liv. 4, tit. ro, § I, ibi: se o credor 
demandar ao devedor, ozc a algum outro fiossuidor a cousa, que 
foi e m p e ~ h a d a .  .. não he movida questão sobre o senhorio de&. 

Entre os Gennanos o domínio útil da coisa dada eni penhor pas- 
sava temporitriamente para o credor, isto 6 .  enquanto a dívida não 



era paga, razão esta pela qual entre eles mal se distinguia o penhor 
da venda feita com pacto de reirovendeado, ThomaEio, Dissertacão 
De usra pracd. distinct. il~ler e~npt .  et uendit. ciim pacto de vetrousn- 
&#do ef contracf. pigswut. O mesmo direito ainda agora agrada aos 
Saxões e outras na+. Heinbccio. Ete~tenta juris Gerrnmici, liu. 11, 
Tit. XI. Agora, çe ele vigomu antigamente entre n65 é matéria que 
ignom por completo. 

DIVZSAO DO PENHOR E32 GERAL E ESPECIAL, E QUE 
COISAS CIBElI  NO PEXETOR GERAL 

$ I V  - O penhor divide-se: I) em geral e especial, Ord. 
Iiv. 4 tit. g, no princípio, ibi: obrigou geral, ou sfiecialments. 
O primeiro afecta todos os bens do devedor, e o segundo só as 
coisas empenhadas. No geral apenas se contêm OS bens de que 
se fez menção geral. Por isso, r) na obrigação dos bens móveis, 
não se contêm os imóveis; nem 2) os móveis necessários ao uso 
quotidiano, como a mobilia e o vestuirio, pois não é verosímil 
que alguém vá obrigar tais coisas, leis 6 e 7 do tit. De pignohbus 
et hyflothecis, Ord. liv. 3, tit. 86, $23; 3) também não se contêm 
na obrigação dos móveis e imóveis as dívidas e direitos, que 
constituem uma terceira espécie de bens, lei 15, 3 z do tit. De re 
judicata, Ord. citada, § 7, Carta de Lei de w de Junho de 1774, 
$5 17 e 27; e 4) tambCrn a hipoteca geral não compreende as 
coisas futuras, mas tão s6 as presentes, salvo se daquelas se fizer 
menção especial. 

Doutro modo pareceu a Justiniano na lei últ. do tit. Qilae res 
fiignoti obligagaPn possunt do Código, onde vem: se o deuedor disse? que 
I@oteca as sidas coisas, scf;r acrescertfar <tanto as presentes c01110 as 
futuras>, estenda-se, ~lresiizo assim, o diveito de hipotecn geral às coi- 
8as futntras. Mas a verdade é que o devedor, que obrigou todos os seus 
bens, sem acrescentar futuros, parece pensar apenas nos presentes, 
que existiam em seu património ao t a p o  do contrato; e na dúvida 
deve fazer-se a intcrprc:açãc cuiitra o credor, que pcrceliia iiriia utili- 

dade espmial se .os bens futuros csriveSrn contidos ria obrigaç20 
geral e indefinida. Bohemero, Exercit. XXX ad Pandectas, 1)e intcr- 
pretatiose Qcienrdo adversils mrn, qui cban'us bqui deàuBsset. Acrcsce 
que na prata. no vestuário c em geral nas coisas vendidas, doadas, e 
Iegadas, apenas se entendem as coisas presentes, e não as futuras, na 
opinião de Paulo na lei 7 do tit. DE auro, argmto ... legafis: $ w q i e  
selrip~e se entenderia o kmpo presezte, se metro mZo estivesse expresso, 
razão esta que compreende a hipoteca geral. O certo, porhm, é que, 
tanto do penhor gera:, como do especial, se adquire para o credor o 
mesmo direito sobre a coisa, vMo que, no reçpeitante ao direito de 
agir e na ieaiidade das coisas, a diferença entre um e outro é nerihuma. 
Xo caso de estarem conjugados a m h  os penhores numa mesma pes- 
soa, o credor deve insistir no especial, e não devem ser executados ou- 
tros bens genèricamente obrigados, s m  que primeiro se esgotem os 
do penhor especial, Iei z do tit. De pignorBÕats et hypolhecis do 
CUdigo, Ord. iiv. 3, tit. 86, 5 7 .  O devedor, que alienar ou hipotecar 
a dois uma coisa obrigada por hipoteca especial (4 diferente, se a 
coisa está obrigada por hipoteca geral), toma-se réu do crime de 
estelionato, que chamamm de buvEo e Jlipador, Ord. liv. 4 ,  tit. 7. 

2, no fim, e liv. 5 ,  tit. 6j. 

OUTRAS DIVISES DO PENHOR 

3 V - Divide-se z )  em penhor pretório e judicial; 3 )  em 
vokntárào, ou convencioaaí, e testamentário; 4 )  em pzibls'co, 
e Barticzelav, aquele constituído por tabelião em escritura pública 
e em auto, e este por escritura particular; 5) em legitimo ou 
legal, que se costuma chamar neceçsário ou tácito. 

PRETÕRIO 

§ VI -Chamava-se pe.ithcir pretóno aquele que era cons- 
tituído, antes da contestação da lide, pelo pretor por força de 
primeiro ou segundo decreto, mediante a imiçsão na posse dos 
bens do devedor revd, por todo o tit. Quibus ex cawsk in posses- 



sionem eatzcr do Digesto. Nas hoje, além de não haver diferença 
nenhuma entre pretor e juiz, os credores, antes da sentença, 
nunca são metidos na posse dos bens do devedor; e este penhor 
acha-se expressamente proibido na Ord. liv. 3, t i t  15, Man. 14, 
Febo, P. I, Recis. 79. 

A imissáo na posse de bens para conçervar a coisa, que se fazia 
por um duplo decreto do pretor, é proibida pelas citadas Ordena5ões. 
onde a contumácia do devedor que náo comparece ou não responde 
para defraudar os credores é piinida, n?io com a dita imissão nos bens, 
mas por outros modos. Veja-se querendo a Ordenam Afonsina. no 
mesmo liv., tits. 27, 47 e 48, Bohemero; Exercil. XXIV ad Pandec- 
tas, De cowlumacia nwb respondenLis. 

5 VII-Pode chamar-se penhor judicial: i) aquele que 
o devedor, por vontade sua ou a requerimento do credor, ofe- 
rece em juízo; 2) aqueIe que qualquer outro oferece em juízo, 
como no caso da Ord. liv. 4, tit. 6; 3) aquele que é tomado pelo 
juiz para execução de coisa julgada, segundo as prescrições da 
Ord. liv. 3, tit. 86 (Institwiçções, Liv. IV, tit. XXII, 5 XI) ; 4) a 
caução de penhor exigida pelo juiz; e, finalmente, todas aquelas 
coisas que acrescem ao débito judicial e são tomadas pelo juiz 
para segurança desse débito. A chamada fienhora de bens deve 
ser feita por autoridade do juiz, visto a Ord. liv. 4, tit, 57, 5 I, 
a incluir nos actos judiciais. 

CONVENCIONAL E TESTA3fENTARIO 

8 VIII -Diz-se penhor convencional ou voluntário, para 
diferençar do testamentário, aquele que C constituído entre vivos, 
por contrato e tradição da coisa, ou por pacto e sem tradição 

($ 11). E tesiameatario aquele que é deixado por última von- 
tade, e que deve ser livre ao testador: na verdade, se lhe é lícito 
transferir para outro o domínio de coisa sua, por que não há-de 
poder constituir a outro um direito sobre a coisa, o que é menos 
importante, lei 26 do tit. De pzgneratilia actione do Digesto, 
(3rd. liv. 4, tit. 11, 5 I? 

E G L I C O  OC QCAÇE, E PARTICULAR 

5 IX - Chamamos aqui hipoteca ou penhor pekblico, olhan- 
do ao modo de constituir, aquele que se baseia em fé e autoridade 
pública, a qual se obtém, na matéria vertente, ou de instrumento 
público feito por tabelião, Carta de Lei de 20 de Junho de 1774. 
§ 31, ou de escritura particular dc Nobres feita perante três tes- 
temunhas, por elas assinada, e reconhecida por tabelião público, 
3 33 da mesina Carta de Lei. Esta distinção entre penhor público 
e particular tem muito uso no concurso de credores ($ XII  deste 
Título). 

LEGAL 

3 X - O penhor, que se chama legal ou tácito pelo facto 
de ser constituído pela lei sem facto a l e m  do homem, com- 
pete: I) àquele que emprestou dinheiro 1)para se fazer edifício 
novo ou restaurar um velho, tanto em Lisboa, Alvará de 12 
de Xaio de 1738, 10 e 11, como nas províncias, Carta de Lei 
de 20 de Junho de 1774, 5 34 No direito romano era concedido 
apenas para o restauro de edifícios, lei 7 do tit. Qui #otiores i8 
$ignore do Código, Novela 136, cap. 3; 2) para se refazer um 
navio, 5 33 da mesma Carta de Lei; 3 )  para se reduzirem a cul- 
tura terras bravia e planícies, 3 36; 4) para a compra de prédio 
rústico, S: 37; 11) ao fisco nos bens daqueles que lhe estão obri- 
gados por contrato, Ord. liv. 2, tit. j2, 5 5 ,  111) ao locador dum 



prédio riiçtico nos f ru ta  deste, e ao dum prCdio urbano nas 
coisas para ele levadas ou introduzidas, para se pagar do aiu- 
guer, 5 38 da dita Carta de Lei de zo de Junho (veja-se o Alvará 
de 24 de Julho de 1793); IV) A Igreja, para se satisfazer do 
foro, Lei de 4 de Julho de 1768, vers. Perirziuo mais (Tit. XI, 
Do direito enfitêulz'co, XIII) ; V )  à mulher, em favor do dote, 
quer estimado, quer inestimado, e consistente ou em dinheiro 
de contado, ou em outros bens móveis ou imóveis, Alvará de 
17 de Agosto de 1761, 8 7; por isso, a dita Carta de Lei de 20 

de Junho de 1774, § 40. que parece fazer diferença entre dote 
estimado e inestimado, deve, uma vez que os nossos costumes 
e leis antigas e novas ignoram essa diferença, ser entendida, 
como dizem, demonstrativa~nerzte, e não taxatiuamente (Tit. IX, 
Do direito dos dotes, $ XIX). E baste isto ao nosso propósito. 
Outros exemplos de penhor legal vêm no tit. I?t quibus cazbssis 
pignzls tacite contrahitur do Digesto, os quais são quase todos 
observados pelos nossos costumes, pois se fundamentam na me- 
lhor razão natural e civil, e são expressamente aprovados nas 
citadas Cartas de Lei de 20 de Junho de 1774, 3 41, e de 18 de 
Agosto de 1769, § 11. 

QUE COISAS N.SO PODE31 SER 

DADAS E3I PENHOR 

3 XI - Como do penhor nasce um direito real e a penhora 
é uma espécie de alienação, segue-se, por consequência, que não 
podem ser penhoradas as coisas isentas do com~rcrcio humano e 
as sujeitas a especial proibição de alienação. Não podem, por 
isso, ser obrigadas ao vínculo do penhor: I) as coisas sagradas 
destinadas ao culto divino, Ord. liv. z, tit. 24; 2) as coisas 
litigiosas, Ord. liv. 4, tit 10, 3 3; 3) as. armas, cavalos, vestidos 
e camas dos Fidalgos, Cavaleiros e Desembargadores, mesmo 
que não tenham outros bens, Ord. liv. 3, tit. 86, S 23, Harpprecht, 

nos comentários ao S 7 do tit. De actionibus das Institutas, n. 19; 
4) os bois de arado e os instrumentos de lavoura; no entanto, 
estas coisas, assim como as armas e vestidos dos plebeus, podem 
ser penhoradas, se não houver outros bens, § 24 da citada Orde- 
nação (veja-se o Alvará de j de Outubro de 1792) ; 5) as coisas 
dos sem consentimento dos tutores ou curadores, ou 
então do magistrado, conforme a diferente qualidade daqueles, 
Ord. liv. I, tit. 88, 25 e 26, liv. 3, tits. 41 e 42, e liv. 4, ti&. 102 

e I03 (Instituições, Do diráto das #e$soas, Tit. X1, 35 XV, 
XVI e XVII); 6) o fundo dotal, ainda que a mulher consinta 
(Tit. IX, Do direito dos dotes, § XIV) ; 7) os bens de morgado 
(Tit. IX, 5 XXIX, deste livro); 8) e as capelas (Tit. X, 5 IV, 
deste livro); g) os prazos sem o consentimento do senhorio, 
Ord. liv. 4, tit. 38, no princípio, e I (Tit. XI, Do direito enfitêw- 
tico, $5 XIV e XV) : 10) os bens da Coroa do Reino sem licença 
régia (Instituições, Do direito das pessoas, Tit. 111, XXVII): 
11) os subsídios de natureza civil, que entre nós são abrangidos 
no nome de juros, tenças, msentamenlo, moradia, Ord. liv. 4, 
tit. 55 ( 5  XXV deste mesmo Tit. 111) ; 12) os ofícios da justiça 
ou fazenda real, Decreto de 26 de Junho de 1688, Re~oIução 
de 7 de Agosto de 1760 (veja-se a Resolução de 9 de Junho de 
1780); 13) os estipêndios, isto é, os ordexados atribuídos aos 
juízes e seus oficiais, Alvará de 17 de Janeiro de 1766, Carta 
de Lei de 23 de Novembro de 1770, etc. (Instituitições, Liv. IV, 
Tit. XXII, 9 IX). 

A HIPOTECA PCBLICA PREFERE 1 PARTICLXAR 

5 XII - Quando a mesma coisa está obrigada a vários, 
o que acontece frequentemente, costuma perguntar-se quais têm 
a preferência no penhor. Esta questão é tratada e decidida 
nas Cartas de Lei de 22 de Dezembro @e I@, tit. 3, 3 13, 
e 20 de junho de 1774, ifejde o 30. Nesta matéria, pelo qiie toca 



aos credores hipotecários, cumpre fixar estas regras: I) O penhor 
público, isto 4 o constituído por escritura pública, prefere ao 
penhor particular, mesmo especial e anterior, segundo as ditas 
leis; de facto, a escritura particular nada prova contra terceiro, 
leis 5 e segs. do tit. De $í.obationibus do Código, c com ela fàcil- 
mente se pode prorrogar o dia da obrigação com fraude para os 
credores; 11) O penhor constituído por escritura particuiar de 
Fidalgos tambèm se antepõe ao particular, e 6 considerado pú- 
blica, se a escritura for feita perante três testemunhas de com- 
provada fé, e reconhecida por tabelião, § 33 da Carta de Lei 
de 20 de Junho; 111) A hipoteca pública tanto geral como 
especial, anterior, prefere & posterior, quer geral, quer especial; 
e, por isso, os credores hipotecános primeiros no tempo têm 
a preferência no direito, $9 31 e 32 da mesma Lei. A razão é 
porque o direito de penhor, adquirido genèricamente para o 
primeiro credor, não pode ser prejudicado por feito do devedor 
que depois obriga especialmente alguns bens, lei 3 do tit. De 
remissione Pignoris. 

Foi Leão quem primeiro estabeleceu, na lei Scnptuvas xr do tit. 
Qrri polioves i18 pigiaore do Código, que a hipoteca pública deve Eer 
preferida à particular anterior, certamente só porque muitas vezes os 
devedores, ansiosos de extorquir dinheiro por qualquer forma, ante- 
datam enganosamente as hipotecas com fraude para os credores ante- 
riores; esta a razZo justa e meritória que levou Leão a preferir as hipo- 
tecas baseadas em instrumentos públicos I s  fundadas em convençiio 
particular. Naquela mesma Constituição considera-se pública a hipo- 
teca feita perante M s  terternunhaç. varões de inteira fé, que a ela 
assistiram e assinaram do pr4r io  punho. Por isso, a simples escritura 
de Fidalgo, embora faça fé sem teste~nunhas. e sirva para provar 
dívidas, sendo por esta razão havida como pública, Ord. liv. j, tit. 59, 
S 15, não tem, todavia, pelo que respeita à prelação de penhor, impor- 
tincia nenhuma, devendo ser inteiramente tomada como particular, 
se não for feib perante três testemunhas, que a assinem, e munida 
com a fé pública do tabelião, 5 33 da carta de Lei de 20 de 'Junho 
de 1774, tirada da citada Constituição de Leão, Bohemero. Exercit. 
LX, De @aerogativla publicarum hypothecurum, cap. I ,  5 VIII. Por 

conseguinte, a referida Carta de Lei ab-rogou as Ordenaçôes do liv. 
3, tit. 91, Xan. 74. Afons. 97, que, sem distinguir entre penhor público 
e particular, e hipoteca anterior e posterior, davam a preferência 
aqueles que, depois de proferida a sentenqa, primeiro penhorassem 
a coisa por autoridade do juiz. 

A LEGAL PREFERE À Pr?BLICA 

$ XIII - Os credores hipotecários privilegiados que têm 
hipoteca tácita ou legal, enumerados no $ X deste Título, têm 
preferência absoluta sobre os credores públicos anteriores, §$ 35, 
36, 37, 38, 39 e 40 da citada Carta de Lei de zo de Junho de 
1774. Portanto, a hipoteca legal é pública e privilegiada. En- 
quanto phblica prefere à particular, e enquanto privilegiada 
deve preferir à pública, isto é, à constituida em instrumento 
púbIico, pois baseia-se num direito mais sólido e poderoso. PO- 
rérn, entre credores igualmente privilegiados, deve ser prefe- 
rido o primeiro no tempo. Perez, ao tit. Qui $otior&s in #ignore 
do Código, n. 18. 

Costuma disputar-se se a hipoteca legal d pública e se goza da 
prerrogativa e direito de prelago. Leyser, 3feditatiortes ad Pnndectas, 
spec. 226, defende que é pública: Lauterbadi. ao tit. Qui poliores ila 
pignure, 5 10, qne é particular; Bohemero, citada Exwcit. 5 15. distin- 
gue, pois diz que é pública, se for feita em instrumento Nblico, e só a 
esta concede a preferência, e que e particular, se for feita em contrato e 
instrumento particular, e a esta nega o direito de prelação. Quanto a 
mim, entendo que no nosso direito as hipotecas legais são públicas e 
privilegiadas, e t&m preferência total sobre as que são públicas pelo 
modo de conshtuá. isto é, as conçtituídas em instmmento público; de 
facto, as nossas leis concedem genèricamente esta preferencia, sem 
distinguirem se foram estabelecidas em documento público ou p d -  
d a r ,  4 34 da dita Carta de Lei de 20 de Junho de 1774, ibi: Exceptuo 
da 7egm geral O nedor, qae concorrer com os materiais. ou o d i n h d ~ o  
para a reedificaçfio, reparaçüo, OLC constre)Üo de edificios ... seja $ri- 
m&o graduado que astro qwJq<ce* crcâor, a q m  o solo, ou edificio 
antigo tenha sido geral, ou especialmende hypothecado. 



DA PREFERESCIA ENTRE CREDORES QUE SIUPLESMESTE 
POSSGE3I ESCRITOS PARTICVLARES 

§ XIV - Os credores hipotecários são preferidos aos que 
possuem escritoç particulares, ainda que anteriores, pois, além 
da pessoa, têm direito sobre a coisa, na qual há mais garantia 
que na pessoa, lei zj do tit. De regulis juris. Os credores simples- 
mente habilitados com escritos particulares também gozam entre 
si da prerrogativa do tempo, sendo preferidos os primeiros no 
tempo, contanto que a sua divida conste ou de escritura pública, 
ou de escrito particular de fidalgos, ou de mercadores em maté- 
ria de negócios, ou de sentença dada em juizo ordinário e ple- 
nário, 42 e 44 da Carta de Lei de 20 de Junho de 1774. As 
escrituras meramente particulares, e a chamada sentença de 
preceito, esta porque condenou o réu confesso, não dão prefe- 
rência nenhuma; por isso, estes credores. quando têm direito 
igual, são admitidos ao concurço sem prerrogativa do tempo 
segundo a quantidade da dívida, 43 da mesma Carta de Lei. 

Esta prerrogativa do tempo só há lugar entre credores, que tdm 
a mesma hipoteca e são igualmente privilegiados. Por isso. visto o di- 
reito romano e o pátrio, Ord. liv. 3, tit. gr,  a razão do tempo não 
conta entre os credores, que se tundamentam sòmente em escritura 
piiblica, ou particular, isto é, em escrito pessoal; neste caso, tem a 
preferência na obtenção do seu débito aquele a quem o cievedor pagou, 
ou aquele que primeiro recebeu o penhor por condenação do dcvedor 
em juizo. O facto de este tal ter a preferência e não ser removido por 
um credor anterior resultava da circunstância de todos os credores 
habilitados com escritos particulares terem igual direito, e terem obri- 
gada a pessoa do devedor, mas não do mesmo modo os seus bens. 
Hoje ,por força da citada Carta de Lei não é assim. Concede-se a prer- 
rogativa do tempo aos credores habilitados com escritos particulares 
que agem com escritura pública ou quase, e denega-çe apenas aos que 
provam a dívida cum iiislru~nento ou escrito meramente particular, 
ou com a confissáo judicial da dívida; e denega-se, mesmo que tenha 
sido dada sentenga e hajam sido tomados penhores, caso em que a 
citada Ordenação a concedia. 

5 XV - Como do penhor vàlidamente consti+iuído nasce 
um direito real, resulta daí que o credor pode repetir do devedor 
e de qualquer possuidor a coisa penhorada, mediante a acgão 
krfiotecária, de que se faz menção na Ord. liv. 4, tit. ro, S I, 

hIan. 45. As nossas leis não aludem à acção serviana, a qual não 
tem uso nem utilidade alguma, visto se ter inventado a acção 
hipotecária geral que é mais ampla. Thomásio, nas Notas às 
Pandectas, neste titulo. 

A acçno serviana especial é concedida ao locador de um prédio 
rústico para perseguir as coisas expressa ou tàcitamente obrigadas pela 
renda do fundo; a qtaase semiana, ou seja a hipotecária geral, é dada 
a qualquer credor contra o devedor ou contra qualquer possuidor da 
coisa penhorada para que esta lhe seja restituída com seus frutos 
e acess6rios, 3 7 do til. De actionibits das Institutas. Em ambas u efeito 
6 o meorno; c ,  como a hipotecáea é maio ampla e também compete ao 
locador dum prédio rústico, pois é genèricamente concedida a todos os 
credores hipotecários, a sewiana parece-nos totalmente supérflua. Na 
Ordenasão citada qualquer ac~ão  real, currilietrttte ao credor, chama-se 
hipotecbria. 

4 HIPOTECARIA COXTRA TERCEIRO POSSUIDOR 

$ XVI - A  a q ã o  hipotecária instituída contra terceiro pos- 
suidor é alteynatiua, pois o credor demanda ao possuidor que 
ou lhe pague toda a dívida ou lhe restitua a coisa penhorada, 
Ord. liv. 4, tit. 3, no princípio, ibi: poderá o credo? demandar 
o p o s s ~ d o r  della, que ou lhe pague a dierida, por qzce lhe foi 
obrigada, ou lhe dê, e entregue a dita cousa; Man. 33, Afons. 49 
do mesmo liv. 

A reiuiudica$Zo da hipoteca nrio obriga a pessoa, +nas segue a 
coisa. como dizem os Imperadores na lei 2 do tit. Si vnus ex pluribns 
heredibrrr do C6digo; por isso, o terceiro possuidor. que não contratou 



coiu o credor, de modo nenhum pode ser constrangido a pagãr a 
dívida. E diferente a ponção do devedor, que pode ser justamente 
demandado, não só por a c ~ ã o  pessoal para pagar a dívida, mas também 
por acção real para restituir o penhor, dita lei z. Pode, é certo, um 
possuidor, se quiser, pagar a dívida, mas por nenhum vínculo de  di- 
reiio é obrigado a isso; mas, uma vez paga a divida, extingue-se a 
acção hipotecária, não porque seja obrigado a pagar a divida, mas 
porque. como bem diz Paulo na lei 12, 5 I, do tit. Qakibur modis pignaes 
eiel Isypotheca solwituu, não deve irzqzaia'r-se sobre o direito do posssi- 
dor, uma v8z que, com o pagamento do pe$rhor, se remove o diveuo 
do autor da demarida. Sendo isto assim. a junspmdência não admite 
que o credor peça a um terceiro possuidor, alternativamente, ou o 
pagamento da dívida, ou a restituição da coisa penhorada. Todavia, 
inocência 111 estabeleceu o contrário, em oposição ao direito romano, 
a respeito da esposa que reclama o seu dote, no cap. 5 do tit. De 
Pignonbus das Decretais, e desta decisão do Pontífice fci tirada, com 
pstergação do direito civil, a cilada Ord. liv. 4, tit. 3. no princípio, 
nas palavras transcritas. Bohemero, Exeicit. XXVI ad Pandectas, 
De libello alternafiwo, cap. 111, $9 7. 8, g, 10 e 11, Gama, Decisio 
319, no fim. 

COUPETE-LHE O BEXEEfCIO D.4 ORDEM 

§ XVII - Não pode, porém, mover-se acção hipotecária 
com efeito contra terceiro possuidor, sem, primeiramente, se 
excutir o devedor principal e seus fiadores, Ord. citada, liv. 4, 
tit 3, no princípio: de~nandando porém o credor primeiro o seu 
Vevedor, e fazeado em sem bemzs, e de seze fiador (se o tever 
dado) execução, como se per Direito deve fazer; Man. tit. 33 
do mesmo liv., Gama, Decis. 9 e 315, n. z. 

Ao possuidor compete o beneficio da ordem, ou da excussão, tanto 
na hipoteca geral, como na especial, pois não se faz tal diferença 
nem nas citadas Ordenaç6es. nem no direito romano, Novela 4, cap. 2, 

Novela 112, cap. I, Autêntica Hoc si do tit. De $ignoBbcs do Código, 
Autbtica Sed hodie do tit. De obligatiortibus el aclion:bus do Chdigo, 
Coccey, 141s Coatroversum, ad tit. De +giao+biis, quaest. 14. 

DA VENDA DO PI-NHOR 

$ XVIII - Nas nossas leis não vem definida nenhuma 
maneira especial de vender o penhor convencional. No direito 
romano distinguem-se três casos: ou nada se disse sobre a ven- 
da; ou esta foi expressamente concedida por pacto; ou expres- 
samente proibida. No primeiro caso, se o devedor se constitui 
em mora, tem lugar a venda, depois de aquele ser uma vez 
notificado para resgatar o penhor; no segundo caso, em que se 
convencionou a venda, esta é feita pelo credor por autoridade 
própria, logo depois de o devedor incorrer em mora, sem notifi- 
cação alguma, por exemplo esgotado que seja o prazo acordado 
para pagar; se não se acordou neste prazo, é necessária a noti- 
ficasão e a autoridade do juiz; finalmente, no terceiro caso, 
apesar de expressamente se proibir a venda do penhor, esta 
mesmo assim efectua-se, mas são necessárias três notificações 
feitas em espaços devidamente distintos, havendo em ambos os 
casos que esperar dois anos sobre a notificação, lei 4 do tit 
De distvaciione pz'gnorum do Código, lei 3, $ z, do tit De jure 
dowina irnpetrando do Código, 5 r do tit Quibus dienare licet 
das Xnstitutas. Segundo os nossos costumes nunca se espera dois 
anos; e, realmente, não haveria grande utiiidade nos penhores, 
se se houvesse de esperar tanto tempo para os vendei. No en- 
tanto, é sempre precisa a notifica~ão, isto é, a citação do devedor, 
a qual nunca se deve deixar de fazer, mesmo no caso de se 
haver expressamente concedido licença para venda do penhor, 
se a dívida não for paga dentro de certo tempo; assim se deve 
entender a Ord. liv. 3, tit 78, !j 7. É necessária também a auto- 
ridade e sentensa do juiz que determine a venda, devendo esta 
ser feita por autoridade pqiblica, Ord. Iiv. 4, tit. 57, e, finalmente, 
o penhor vendido dentro de certos dias, Ord. liv. 3, tit. 86, depois 
de avaliado pelos arbitradores pfiblicos do lugar na forma pres- 
crita na Carta de Lei de 20 de Junho de 1774, Caldas, De exs- 
Cnctione, cap. 13, nn. 11 e 12, Barbosa, nos comentários à lei 



Si mora g do tit. Soluto matrimonio, nn. 64 e 65, Neguzâncio, 
De pignoribus, Membr. I ,  P. VI, Brunnemann, nos comentários 
B lei 4 do tit. De distvactione pignorzlm. Impede-se a venda do 
penhor oferecendo-se a paga ao credor, Ord. citada, liv. 3, tit. 78, 
1 7. 

DOS PACTOS DOS PENHORES 

3 XIX - São válidos os pactos apostos ao penhor que não 
contrariam a natureza deste. Tais são: I) o pacto de anticress 
pelo qual se convencionou que o credor possa usar e fruir a coisa 
penhorada, sem, no entanto, exceder o limite das usuras legiti- 
mas, e, evidentemente, com a condição de os frutos, que receber 
a mais. serem restituídos ao devedor ou descontados no ca~ital  
da dívida; de facto, neste caso não é um pacto usurário, e assim 
se deve entender a Ord. liv. 4, tit. 67, 3 4. A este respeito diz 
Riegger, Jurisfirudentia Ecclesiastica, P. 111, § 363, na Nota: 
O pacto anticrético acrescentado ao penhor não repugna ds nos- 
isas leis, contanto qw os fmtos Wceb idos  da coisa frutifera 
dada e m  penhor não excedam a quantidade das usuras fixada 
nas mesmas leis; 2 )  o pacto addictio i n  diem (de adjudicação 
até certo dia), isto é, aquele onde se convenciona que o penhor 
seja vendido por justo preço ao credor, no caso de a dívida não 
ser liquidada dentro de certo tempo, Ord. liv. 4, t i t  56, no prin- 
cípio, vers. Porim. Mas não vale o pacto comissório no penhor, 
ou seja aquele pelo qual o penhor é cometido ao credor, isto é, 
torna-se propriedade deste, se o devedor não satisfizer a dívida 
em certo dia, visto que 8 injusto e usurário, pois o penhor excede 
quase sempre a quantia devida, Ord. citada, no princípio. Porém, 
na venda vale a lei comissórz'a, visto que normalmente a coisa 
é vendida por justo preço, Ord. liv. 4, tit. 4, no princípio, e 4 I 
(Instituições, Do direito pziblico, Tit  VIII, 9 XX). 

DE QUE MODOS SE EXTINGUE O PEh iOR 

9 XX - O penhor extingue-se pelos vários modos indicados 
nos respectivos títulos especiais do Digesto e do Código; todos 
esses modos estão em uso, visto dimanarem da natureza do 
penhor e se alicerçarem na recta razZo, que 6 válida em todas 
as nações. Thomásio, Notas às Pandectas, neste titulo. Por isso, 
sendo o penhor um direito real e constituído para segurança do 
crédito, segue-se que se extingue com o perecimento da coisa 
penhorada, com a extinção do crédito por qualquer modo, visto 
ser um acessório dele, e com o resgate expresso ou tácito do 
penhor. Por conseguinte, presume-se que os credores que, adver- 
tidos por edita1 da venda do penhor, não comparecerem, renun- 
ciam ao penhor, a fim de a sua fraudulenta dissimulação não 
prejudicar os compradores, lei 6 do tit. De remissione pignoris 
do Código. Por esta mesma razão se resgata e extingue o penhor 
por depósito judicial e consignação do preço da coisa penhorada, 
que alguém compra particularmente ou em hasta pfiblica, Ord. 
liv. 4, t i t  6, Man. 34, Afons. 52. 

D. Afonso 111 foi o primeiro que, a pedido da Conemunidade dos 
Judeus, estabeleceu numa Ordenaçáo especial dada em Lisboa, a 8 
de Março do ano 1312 da  Era (14 de Março de 1313?) apud Ord. 
Afonçina, liv. 4, tit. 49, que a coisa penhorada pamsse com seu ónus 
a qualquer possuidor, e este fase obrigado ou a pagar a dívida ou 
a entregar a coisa obrigada; esta Ordenaçáo foi tirada do direito civil 
romano, nela mesma mencionado, achei per Direito, e passada aos 
C6digos posteriores. Porem, este direito estabelecido, não em favor 
de todos, porque seria inteiramente injusto, mas apenas em favor 
dos que de boa f6 comprassem coisas obrigadas a outros, sem que se 
ihes pudesse imputar qualquer xesponsabilidade, foi pela primeira 
vez comgido e emendado por D. Afonso V, citada Ord. liv. 4, tit. 52. 
Com efeito. este Rei determinou que o comprador do penhor, que 
em jufzo ofereceu, consignou e depôs por autoridade do juiz o preço 
do penhor, e requereu ao juiz se citassem os credores para na sua 
presença litigarem entre si seu direito. ficasse, uma vez desfeito o 



vinculo do penhor, seguro neste aspecto, e não pudesse, feita a con- 
signação do preço, ser inquietado neste caso por acçjo o11 qualquer 
modo. O mesmo Rei mandou aos juízes (5 I) que, a requerimento 
do comprador, imediatamente consignassem o preço da coisa penhw 
rada e o depusessem em mãos de um homem bom, e marcassem seis 
dias aos credores presentes, e o rniximo de trinta aos ausen:es, para 
litigarem sobre o seu direito de preferenua, na forma da 0rdena:;o 
de D. Dinis (que vem na Ord. Afonsina. Bv. 3, tit. 97). E é este 
entre n6s o mais notável modo especial de extinguir o penhor. Porkm, 
deixaria de haver in í íe raç  demandas, se na Câmara local. ou pelo 
menos em cada comarca, houvesse um códice especial destinado a 
registar as hipotecas, tanto as gerais como as especiais. 

PASCOAL JOSE DE MEL0 FREIRE 

F I M  

(Traduçüo do Dr. YigareZ Pinto de dlunesbs) 
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AOS ESTUDANTES 
DE DIREITO PATRIO DA UNIVERSIDADE 

DE COIIVIBRA 

DIRIGE 
PASCOAL JOSÉ DE MEL0 FREIRE 
AS MELHORES SAUDAÇOES 

Eis-nos a cumprir, enfim, a nosça paiavra, estudantes, pu- 
blicando, conforme prometemos, o último opúscuia das Insti- 
t ~ i ç õ e s  de Direito Civd Po~t~gzlds, que se intitula Das obriga- 
ções e aaqões; só nos resta. depois. preparar e ensinar pelo 
mesmo m6tcdo as também prometidas Istitz&igõss de Rireito 
C~rnixal; se isto fizermos (e fá-lo-emos, querendo Deus. su- 
premo árbitro e senhor de todas as coisas), satisfaremos, enfim, 
de aigum modo, isto C, conforme as possibilidades das nossas 
fracas forças, ao nosço compromisso, extúiguindo toda a obn- 
gação, visto que ningu6m i! obrigado a fazer coisas impossíveis 
e superiores 3s suas forças. Entretanto, confiamos fàcilmente 
alcançar de Vós o que é de esperar de qualquer credor humano, 
a saber, que, contentes oom este insígnifícante opúsculo, o rece- 
bais, não çó como paga, mas também como penhor e garantia 
de  toda a no= promessa. E, como se impõe fazer um breve 
prefácio, esboçaremos algumas considerações prkvias, para que 
não pareça que abandonamas totalmente este costume recebido 
dos escritores de todos os tempos. 



E assim, para começar, a ordem geral do o p ú d o  já é de 
Vós conhecida e vista. Era inteiramente consentâneo com ela 
que, depois de ensinados OS direitos das Pessoas e das Coisas, 
que -R referem aos dois primeiros objectos do Direito, se tratasse 
logo do terceiro, que diz respeito às Acções. E, como a este 
mesmo objecto respeitam as Obrigações, que, segundo Teófilo 
(único que bastará nomear em matéria não assaz grave), são 
como que as mães das Acções, comec$mos o livrinho pelas 
Obrigações; e expostas, primeiro, a sua natureza, definição, 
divisões, e o mais que parecia ter ai cabimento, reduzimos quase 
todos os contratos, que se praticam entre nós e em todos as 
nações, àquela ordem com que hoje costumam ser tratados 
pelos mais cultos jurisconsultos, e de tal modo tentámos expli- 
car tudo. como é nosso hábito e propósito, isto é, breve e sumà- 
riamente, como o impõe a natureza deste trabalho, que, pare- 
ce-nos, nada omitimos do que pode contribuir para o perfeito 
entendimento de qualquer assunto. Além disso, suprimos com 
o Direito Natural e das Gentes e as antiguidades portuguesas 
o Direito Pátrio, neste aspecto incompleto e imperfeito em mui- 
tos pontos. E assim, conhecido prèviamente aquilo que o Di- 
reito Romano tem de próprio nos contratos, aquilo que 6 do 
Direito Natural e das Gentes, e, finalmente, o que a nossa Ci- 
dade estabeleceu de peculiar para si, com esta ordem ensinámos 
tudo, para que nesta mesma obra ficáseis a saber o uso genuíno 
do mesmo Direito, os costumes das Nações, e sobretudo as leis 
pátrias e seus costumes antigos e actuais; da boa análise e con- 
fronto de todos estes elementos fàcilmente podereis entender o 
que ordena nos negócios correntes da vida a razão natural, o 
[que preceituam as leis e costumes do povo, e, por fim, o que é 
justo ou injusto em cada questão. 

Entendemos não serem inteiramente de desprezar as cita- 
ções das leis romanas, mormente aquelas donde foram tiradas 
as nossas leis, ou nas quais se inculcam os princípios e conclu- 
sões do Direito Natural: não porque tenham alguma força e 

autoridade entre nós, mas como fontes com que as nossas podem 
ser muito esclarecidas. 

Semelh2velmente, pensámos que de modo nenhum se de- 
vem omitir as alegações dos Doutores, sobretudo nas matbrias 
duvidosas ou omissas na lei. De facto, embora bem saibamos 
que se deve buscar a decisão de qualquer negócio, não no 
número e autoridade dos Doutores, mas apenas no peso das 
leis, era, todavia, necessário que, nesta parte, se condescendesse 
alguma coisa com o século, que ainda agora se compraz com 
semelhantes citações; e, sobretudo, para que seja conhecido 
de Vós, principais destinatários dos nossos estudos e trabalhos, 
quais OS autores que contribuem para ilustrar o nosso Direito; 
não para que jureis sobre as suas palavras, ou sobre as minhas, 
que são de muito menor autoridade, mas para que os possais 
consultar, quando for preciso, e quando a matéria carecer de 
maior esclarecimento; e, assim, premwidos dos n e c d o s  
subsídios, possais refutá-los, ou se@-Ia, e, em suma, dar o 
justo valor às suas palavras e escritos. 

Como era justo, utilizámos muito preferentemente escrito- 
res portugueses, em cujo manuseio e leitura deçpendemos bas- 
tante tempo e trabaiho. E que a sua leitura, se bem que fasti- 
diosa e assaz desagradável, é algumas vezes útil, para não dizer 
necessária, visto não termos outros Intérpretes do nosso Direito, 
enquanto Vós e vossos doutíssimos Mestres, de quem a Juris- 
prdência Pátria muito espera, não publicardes meihores tra- 
balhos. No entanto, tereis de os ler cautelosamente, pois, além de 
nunca inquirirem das verdadeiras razões e origens das nossas 
leis, e, se algumas vezes o fazem, não as derivam das fontes 
genuínas, mas de charcos, isto é, do uso do foro, muitíssimas ve- 
z= contrário às próprias leis, ou das sentenças e arestas, quiça 
proferidos contra as próprias leis e direitos constituídos; confun- 
dem quase sempre o Direito Civil Pátrio com o Romano, e por 
este interpretam, sem distinguirem as leis estrangeiras das na- 
cionais, as razões naturais das civis, o direito recebido e dado 



pela Cidade daquele que nunca foi nem podia ser recebido sem 
ofender as antigas leis. costumes e usos pomigueseq que ainda 
hoje parte usamos no meio de tamanha confusão de direitos. 
Eis por que na genufna aplicação do Direito Romano se deve, 

falta de lei especial e costume legítimo, dar mais importância 
aos escritores do esso modemo das Pandectas, a quem não cega 
uma tão ardente paixão do mesmo direito, do que aos nossos, 
muito embora tarnbkm aqueles devam ser lidos com cautela, 
visto considerarem em geral ab-rogadas muitas coisas, espe- 
cialmente recebidas nas nossas leis e costumes. de todas as quais 
é lícito encontrar, nestas Instítzlições, muitos exemplos, que seria 
ocioso transcrever aqui. E bastem estas generalidades sobre as 
Obrigaçüa. 

Pelo que toca às Acções, muito menos há que nos intereçse, 
a nós e a Viis anotar. 

E, em primeiro lugar, incluimos num titulo especial, como 
fundamento de toda a obra, quase todas as acçóeç, que têm 
uso mais frequente no foro, e logo acrescentámos as excepções 
especiais, que as excluem, como antes de nós o fez Bohemero, 
jnrisconsulto de grande nomeada, na doutrina das acções; e, 
assim, na verdade cada um fàcilmente entende, não só o que 
o Autor deve provar, mas também a defesa própria do Réu. 

Avançando, depois, para a individualização das matérias, 
como a citação, o oferecimento do libelo, a contestação da lide, 
réplicas, excepções peremptórias e dilat6rias, provas por teste- 
munhas, instrumentos, ou juramento, sentenças, casos julgados, 
apelações, súplicas, revisões, e demais sobidades judiciais, 
esforçámo-nos por ensinar, um pouco mais cuidadosamente que 
o vulgar, a ordem judiciária, tanto na primeira, como na se- 
gunda instância. De facto, em ambos os casos, cüstinguimou o 
processo natural do civil, e, separando entre si a ordem do 
Direito Romano, Canónico e Pátrio, demos, tanto quanto poçsí- 
vel perfeito, o sistema judiciário, deduzido, não da torrente 
vulgar dos praxistas, mas do próprio âmago das leis 

Pensando melhor, omitimos de propósito as fónnulas das 
acções e excepções, usadas no foro, que a princípio resolvêra- 
mos apresentar, quer para não contrariarmos a brevidade deste 
opúsculo, quer porque se trata de matéria fàcilmente assirnilhvel 
em Mendes, Caminha, Vanguerve, e outros, cujas obras se 
acham nas mãos de todos, quer principalmente porque a nossa 
jurisprudência não anda envolta em quase nenhumas soleni- 
dades, de cuja omissão resulte a nulidade do processo, quer, 
fínalmente, porque não é próprio dum homem livre escravi- 
zar-se tanto, como um animal, à rotina forense, que nunca dela 
se afaste, assim como tamb6m não 6 próprio dum homem pru- 
dente e sábio desprezá-la e abandoná-la totalmente. Em tudo 
há um limite, e se há aspecto em que manda a rectidao não se 
ultrapasse é sobretudo no ensino, publicação e apiicação do 
direito; ireis, pois, Ouvintes, seguriçsimos pelo meio termo. 

Zmporta, porém, que tenhais em grande apreço e venera- 
ção as leis judiciArias nacionais, pois foram feitas, crede, com 
grande sabedoria, e nelas adoptado tudo o que de notável tem 
o Direito Romano e Canónico. De facto, posto que vivamos 
numa idade em que at6 os que parecem mais sensatos criticam 
o próprio Céu, e buscam louvor no desprezo das coisas mais 
excelentes, atitude que se possa chamar o cúmdo da arrogância 
e o vício mais alheio h vossa educação e moderação, deveis 
regular de tal forma o vosso comportamento e estudos, que 
nunca digais nada impensadamente, em especial contra as leis 
pátrias, pois é dever do bom cidadão e, sobretudo, do estudioso 
do Direito respeitá-las e acarinhá-Ias sempre. 

Na verdade, ainda que aqui e além se Ihes vejam alguns 
defeitos, o que muito respeitosamente anotamos num ou noutro 
lugar, pois esta é a condição de todas as coisas humanas, con- 
tudo é tão elevada a nossa veneração por elas, que sèriamente 
julgamos que nenhumas mais sábias poderiam ter sido dadas, 
nem hoje talvez reformar-se para melhor o titulo vigésimo da 
Ord. do liv. 111, intitulado Da ordem j~diciária, se exceptuar- 
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e j g .  dispa-  respeiiantes à concessão das diversas 
e dm aações, ou à desmesurada frequência e facüidade 

jjuaento, ou aos diversos privilégios do foro. sumamente 
&vos 2 República, ou aos diversos modos de apelar e supli- 
car, e outras coisas pequenas e insignificantes deste género, as 

no entanto, enquanto permanecerem, devem ser cumpri- 
&s à risca, e muito estimadas; de resto, o titulo, no essencial, 
parece-nos imutável. E que coisa mais sábia, para omitimos 
outras, que a lei de D. Afonso IV, reproduzida na Ordenação 
Régia, liv. 111, tit. 63, na qual se manda o juiz julgar só pela 
verdade sabida do feito, no caso de por dolo ou culpa dos liti- 
gantes, ou do juiz, ou de ambos, se verem desprezadas e omi- 
tidas as solenidades dos juízos? Porém, assim como em toda  
as coisas, assim também nos juízos, necessàriamente se deve 
definir uma ordem certa, e esta vem definida nos títulos ante- 
cedentes da mesma Ordenação; no entanto, o desprezo dessa 
ordem, devido a esta providentíssima lei, nem vicia o processo, 
visto que pode ser oficiosamente suprida pelo juiz, nem 
obsta a que com a sua pronúncia posa @r fim à demanda. 
Por conseguinte, o nosso direito em rigor não exige outras sole- 
nidades na ordenação dos processos além das requeridas pelo 
Direito Natural. Por isso, se hoje as demandas são - doloroso 
b dizê-lo ! - quase imortais e dificilmente acabam em vida dum 
só homem, e delas, como bem já dizia Cícero em seu tempo, no 
De ofi i is ,  XI, 18, nos devemos afastar o mais possivd e peão sei 
se um pouco mais que o possivel, isso acontece não por força das 
leis, mas dos juizes. De facto, se todas as questões fossem tra- 
tadas no foro conforme elas determinam, acabariam em poucos 
meses, e, normalmente, dentro de um ano ou pouco mais. 

Mas, se acaso alguém se admirar de que nós, sem nome 
nenhum no foro e nele apenas rnedianamente versado, nos apli- 
quemos a escrever de coisas práticas, parecendo, assim, que 
metemos a foice em seara alheia, a esse pedimos advirta que a 
Jurisprudência Prática, que é nula sem a Teorética, não se 

aprende com o uso e a rotina do foro, a convivência dos Advo- 
gados, a função do Magistrado, ou qualquer outro exercicio, 
mas só com as próprias leis e sua assídua leitura e meditação, 
por cuja norma se devem ordenar todas e quaisquer questões 
que se tratam em juízo. Admitimos, porém, esta recriminação, 
mas com a condição de que aquilo que dissemos, e que con- 
traria de qualquer modo as ordenações judiciárias e o uso 
legítimo do foro, ou aquilo que, enfim, omitimos e era necessário 
dizer-se, por parecer contribuir para um entendimento mais 
completo da questão, segundo a norma que nos impusemos, 
isso tudo o atnbuais e perdoeis a um homem, inexperiente dos 
meandros dos juízos e das tncas e manhas forenses, mas ansio 
síssimo de bem merecer de Vós. Bem hajam! 



DEFINIÇAO DA OBRIGAÇAO 

LIVRO QUARTO 

DAS OBRIGAÇBES E ACÇÕES 

DAS OBRIGAWES 

W E S  DO E6ETODO ADOPTADO 

9 I -Nos livros precedentes expusemos os direitos das 
pessoas, e das coisas, sem dúvida com a suficiência que nos foi 
possível, conforme o nosso hábito e propósito. Seguem-se os 
chamados direitos in rem, que promanam duma obrigação 
como duma fonte. Mas, porque a obrigação na lei 42,§ 2, do tit 
De f iroc~ratorib~,  é chamada como que a mãe das aqões, 
=tas também serão compreendidas neste livro, visto se referi- 
rem ao mesmo objecto do direito. E é este o método do nosso 
trabalho. 

Este mktodo dum modo geral - reconheço - não agrada a todos; 
mas dum modo especial desagrada a algans ensinarema as obriga- 
ções juntamente com as a@es; porhm, como há algama && entre 
elas e nexo nas matérias que vamos tratar, isto basta a um homem 
ocupado, isto é. a um jurisconsulto. 

$ I1 - A obrigação é o uincdo de direito Pelo qual somos 
constrangidos a pagar, fazer ou prestar, alguma coisa, segundo 
as àeís da nossa Cidade, no princípio do tit De obligationibnrs 
das Institutas. Ora, esta definição explica bem a nature~a da 
obrigago, e, como autêntica que é, não devemos abandoná-la. 

PRiMEIFL4 DNISAO DAS OBRIGAÇOES 

$ 111 -As obrigações nascem não só dum contrato, ou 
quase contrato, e dum delito, ou quase delito, mas também 
dum mero pacto e convenção, e, finalmente, de várias espécies 
de camas, como diz Gaio na lei I do tit. De obligationibtcs et 
actioltibus. E esta é a primeira e principal divisão. Nós aqui 
apenas explicamos as obrigações provenientes dum contrato, 
isto é, dum fado lícito. 

OBRIGAÇAO NATURAL, CIVIL, MiSTA, 
PERFETTA, E IMPERFEITA 

$ IV - A divisão da obrigação em meramente aataral, 
meruínelete civil, e mista, que impera no direito Romano, não 
se acomoda perfeitamente aos nossos costumes e leis no sentido 
do mesmo direito. Com efeito, a obrigação meramente natural 
é absolutamente destituída de qualquer efeito; a meramerote 
civil é elidida pela excepção perpétua, sendo, assim, ociosa e 
frustre a sua concessão, pois, como bem diz Paulo na lei 112 do 
tit. De reg?clis *ris, Não há diferença nenhuma entre não ter 
acção pelo P-/d@io direito ou esta ser invalidada por excepção. 
A mista funda-se em ambos os vínculos, e tem eficácia no foro. 
E, porém, mais simples a divisão da obrigação em Perfeita, a 



que deriva dum débito da justiça, e iwtperfeita, a que decorre 
dum débito de amor, ou da honestidade e equidade meramente 
natural. Thomásio, nas Notas ao tit De obligationibm et actio- 
niòa. 

A o b r i w  meramente natural e imperfeita respeitam todos qs 
deveres de humanidade, e sobretudo a obrigaçáo de retribuir o bem 
com o bem, a qual nem no direito romano, nem no *trio, produz 
acção alguma. A este respeito diz bem Puffendorf, De jure neturae et 
gentàum, liv. 111, cap. 111, 5 17: Certamente, aos ingratos esperamnos, 
apds a movia, as penas que Mies serüo aplicnduspor s e a h ç a  do Tn- 
bunai Diviso. São tainbdna »terecidamenle abmecidos e detestados 
dos o e t ~ ~ o s  homens, e indignos de receberem novos bsntficios. Mas e' 
midente a razão porque a simples ingratidáo &o cmstitui moiivo 
pava se declarar guerra, ou demandar algudm +ao fwo civil. Com efeito, 
eu dei u m  b'enefkio a outrem, isto 4, não estipdei a refrib@"o daquilo 
qwe dei, pura que esse outrem tivesse a @ortudade  de sz mostrar 
grato, impelido, náo pelo medo de coacçáo, mas pelo sentimento da 
umizade, e para que eu pr6pio mão $arqu ter dado, com a esperança 
de lucro, mas pelo desejo de exercer bondade, sem ter qqnrerido acau- 
telar qualquer recotrapensa pura mim. Diz igualmente bem Cícem no 
De officíís, liv. 11. f XVIII: Todos, de facto. dsdestam a q d  que se 
esquece dos benpfícios, e consideram como f&ta a si a i n j h  praticada 
em impedir u Eiberalidade, e como inPmigo comum dos pobres qicelc  
que a pratica. Portanto, esta obrigação natural é totalmenie destih'da 
de qualquer efeito jurídico. 

EFEITOS DA OBRIGAÇKO NATURAL 

3 V - O dizer-se que as obrigações meramente naturais 
são inteiramente destituídas de qualquer efeito jurídico, deve 
entender-se das obrigaçõe que ficam dentro dos limites da 
mera honestidade, ou são reprovadas por qualquer razão pelo 
direito civil. É o caso da obrigasão do órfão, que sabe o que 
faz, e do pródigo a quem se interdiççeram os bens, quando con- 
traída sem a autoridade do tutor ou curador; dessa obrigação 

não resulta nenhum efeito prejudicial para o órfão ou para o 
prbdigo. É o caso ainda da obrigação da mulher que ficou por 
fiadora dalguém, e do filho-família que recebeu dinheiro em- 
prestado. O mesmo se deve dizer das obrigações acessórias, 
acrescentadas a uma convenção reprovada pelo direito, Ord. 
liv. 4, tit. 48, 5 I. De resto, as demais obrigações naturais, tirante 
apenas a acção, têm quase os mesmos efeitoç que se atribuem 
no direito h obrigações mistas ou perfeitas. Vinnio, ao tit. 
De obligationibw, desde o n. 4, Heinnéccio, às Pandectas, 
aP. VI, 3 CCCLXXXI, na Nota. 

TODA A OBRIGAÇAO E CIVIL 

§ VT - A niitra divisão das nhn'gaçõ~s em cirns e pretórias 
não tem entre nós uso algum, visto ter desaparecido a diferença 
entre juiz e pretor. Portanto, todas as obrigações, uma vez que 
partem da Iei e do direito, são civis. 

Esta divisão está suficientemente definida no $ I d o  tit. De obliga- 
laonibus das Institutas. Todavia, ela não pode ter nenhum uso na 
prática, já não digo hoje, mas nem mesmo no tempo de Justiniano, 
que tomou civis as obrigações pretónas, inserind*as em seu Código; 
de facto, naquele $ diz-se que são obrigações civis as que fomm esta- 
bekcrdas pelas las ou reconhecidas de modo certo pelo direito c id .  
Ora, os nossos magistrados não podem fazer ieis nem regulamentos. 

OUTRA DIVISAO DAS OBRIGAÇOES 

3 VI1 -Mas já se dividem bem as obrigações em princi- 
pais e acessdrias, benéficas e onerosas, conforme, evidente- 
mente, promanarem de convenções principais, acessórias, bené- 
Ticas e onerosas, como de uma fonte. 



QUE PESSOAS PODEM SER OBRIGADAS, E QUE 
OBRIGAÇOES SAO VALIDAS 

9 VnI-Podem ser obrigados aqueles que podem con- 
çentir e dispor de suas coisas. OS impúberes e os menores não 
se obrigam sem o consentimento e autoridade dos tutores ou 
cnradores (Instituições, Do dirwto das pessoas, Tit XIII, 9s V 
e VI) ; nem os filhos menores sem ordem do pai; os maiores 
obrigam-se a si, e não ao pai (ZmtitWções, Do di7dto das fies- 
som, tit. IV, § XIV). Também os filhos se podem obrigar aos 
pais, e vice-versa, e fazer pactos entre si, mesmo sem prévia 
emancipação, contanto que se dêem, aos rninoreneq tutores 
encarregados de evitar que eles sofram detrimento com a con- 
venção. O direito romano não reconhece obrigação nenhuma 
entre pai e filho, visto os considerar uma só e mesma pessoa, 
razão ata  que é meramente civil. Não vale a obrigação que 
incidir sobre coisas torpes, ou for reprovada pelo direito, Ord. 
liv. 4, tit 70, 9 3, ou a extorquida pela força, dolo, simulafio 
ou medo, Ord. liv. 3, tit. 34, § I, e liv. 4, tit. 71 (Imb'tuigões r2a 
Dlpeito Público, tit. VIII, $§ IX. X, Xi, XII, XIII e XIV). 
Este direito, como se apoia na razão natural, aprouve a quase 
todas as nações, e foi expressamente aprovado no próprio C& 
digo Viçig6tim, que outrora usámos, liv. 2, tit. 5, leis 6,7 e g. 

Aqnele que estiver preso em privado, não pode ser obri- 
gado, pais presume-se que a sua obriga+ 6 arrancada pela força e 
pelo medo, Paulo, na lei 22, do lit. Q d  metus cawa. Mas já o preso 
em cárcere piiblico se obriga, rdmente, por todos os contratos ele- 
M o s  com outros; todavia, náo se pode obrigar ao que o prenderi, 
sdvo intervindo a autoridade do juiz, Ord. liv. I, tit. 78. 5 11, e iiv. 
tit. 75, Mau. 49, Afons. 58. 

NA0 SE PRESCREVE NENIIUbQA FORMULA AS OBRIGACOES, 
E COMO ESTAS SE CONTRAEM 

$ IX - O nosso direito não prescreveu nenhuma f6rmda 
para a contracção das obrigações; mas, se estas forem reduzidas 
a escritura, devem estar p m t e s  pelo menos duas testernu- 
nhas, além do escrivão, Ord. iiv. I, tit. 78, 3 4, e e x p s - s e  o 
dia, mês e ano, Ord. no mesmo livro, tit 24. 16. Porém, como 
a obrigação perfeita não resulta da escritura, mas do consenso 
(Tit. VI, $ XXVI deste liv.), fica vàlidamente contraída, 
quando assumida perante duas testemunhas, sem escritura 
alguma; requer, todavia, escritura pública, se exceder a soma 
designada na Ord. liv. 3, tit 59 (Instituições de Direito Público, 
tit VIII, $5 VI, VI1 e VIII). Portanto, hoje as obrigações con- 
traem-se sem quaisquer ritos, muito embora os nossos ante- 
passados dificilmente fizesem qualquer coisa de importância 
sem o emprego de ritos; mas, uma vez que não estão em uso, 
parece trabalho estulto referi-los. Vejam-se, todavia, querendo, 
Brandão, Monarchia Lusitana, P. VI, iiv. XVIII, cap. 30, e 
Everardo Otto, JuTispIudentia Symbolica, liv. 11, cap. X 



CONSMITARIOS DESTA REGRA 

DOS PACTOS 

O QUE E O PACTO 

9 I - Define-se assim o pacto: B o acordo de dwas ou 
mais pessoas em dar ou fazer u m  coisa qzce Jhes ufiraz, lei I ,  

$ 2, do tit De pactís do Digesto. Mas, porque hoje a distinção 
entre pactos e contratos é apenas nominal, a citada definição 
aplica-se perfeitamente tanto ao pacto nu e simples convenção, 
como ao contrato. No direito romano, o pacto estritamente dito 
é a convenção sem nome nem causa, e nisto difere do contrato, 
que tem nome e causa. 

REGRA MAXIMA NA DOUTRINA DOS PACTOS 

3 I1 -Antes de tudo, há que fixar, na matéria vertente, 
a seguinte regra máxima: todas as disposições que os Romanos 
adoptaram na doutrina sobre a contracção de pactos e obriga- 
ções segwindo os princípios do direito natural e das gentes, são 
notáveis e têm muito uso; e, pelo contrário, não se usam, nem 
jamais foram recebidas entre n6s, aquelas disposições que 
foram próprias deles, e sobretudo as que derivam da subtileza 
do direito romano. Thornásio, Notas ao til. De fiacCis do Digeçto. 

§ 111 -Desta regra resuitam, entre outras, as seguiuta 
consequêrrcias: só podem pactuar os que podem consentir e 
gozam de perfeito juizo; por isso, os furiosos, os mentecaptos, 
e os pródigos, a quem se interdisçe a administração dos bens, os 
irnpúberes, os menores, e os filhos-família não podem pactuar 
nem obrigar-se civilmente, sem consentimento, ordem, e auton- 
dade do tutor, curador, ou pai; são igualmente de nenhum 
vaior os pactos dos maiores, quando arrancados pelo dolo, 
força, ou medo, ou contrários às leis escritas e aos bons costu- 
mes; e o mais que no tit. De fiactis das Pandectas ensinaram 
os Romanos segundo o direito natural, e se guarda igualmente 
em Portugal e em todas as nações (Instituipões de Direito 
PniblUco, tit. VIII, 3 3 IV e segs.). 

OUTROS CONSECTAXIOS DA &fESbfA REGRA 

5 IV- Segue-se também da referida rega: I) que todm 
os pactos feitos de ânimo deliberado tgm a mesma força de 
obrigação que os Romanos atribuíram 3.s suas estipulações e 
contratos, por maior que fosse a solenidade com que se cele- 
brassem; z )  que actualmente concede-se acção e excepção por 
todos os pactos; 3) que hoje não há diferença nenhuma entre 
pactos e contratos; 4) e também entre pactos nus, e não nus ou 
vestidos, legitimos, pretórios, e acrescentados in contkenti (ime- 
diatamente) ou ex intervallo (com intervalo), e de boa fé ou 
de estrito direito; 5 )  que todos os contratos hoje são consen- 
suais, e, assim, a divisão em contratos reais, verbais, literais, 
consenszlais, nogninados, e inomindos,  que ocupa todo o direito 
romano, não tem uço nenhum, visto que a obrigação só nasce 
do consentimento; cumpre, todavia, notar que o pacto de mú- 
tuo ou comodato produz acção, mas esta não resulta do mútuo 
ou comodato, que ainda não se contraiu, mas do pacto ou pro- 



meçça; 6) que apenas se concede acção de pacto, se o autor mos- 
trar que ihe interessa ver o pacto cumprido, porquanto, ce~sando 
este, h& lugar ao arrependimento em todo o contrato, visto que 
a excep~ão T m  non interest (Não te interessa) repele todo o 
autor; 7) que hoje não se dá lugar ao arrependimento nem nos 
pactos nem nos contratos inominados, porquanto aquele que 
prometeu dar ou fazer alguma coisa, obriga-se a cumprir; 
8) que o pacto de non petendo (de não pedir a dívida) cele- 
brado com o devedor não só produz excepção, mas também 
extingue ifiso jure a obrigação; g )  que se adquire para outro 
uma obrigação por interm6dio dum terceiro, contanto que o 
primeiro depois a ratifique; mas ninguém pode obrigar outro 
com promessa sua; a este respeito disse bem Gaio na lei 39 do 
tit. De negotiis gestis: Pois a razão natural e civil juntamente 
aconselham que podemos fazer melhor a condição alheia, 
mesmo que ( o  interessado) o ignore ou não queira, mas não a 
podemos piorar. Mais elementos vêm em Strykio, Us. mod., 
ao tit de PacCLr, e no tratado De cautel. contract., Sect. 111, 
cap. V, Thomasio, Not. ao mesmo tit. e ao tit De obligationibus 
das Institutas 

wittit, Pberatuv paestando i& q m d  interecrt, e nas Positiones 
de Huber, Inst. de verborum obligution. (Instif?riçÕes, Do di- 
reito das pessoas, tit. V, 5 IV, na Nota). 

O PACTO DOS CREDORES QUE PERDOAM PARTE DA DIVIDA 
NA0 PREJUDICA OS OUTROS QUE DISCORDAM 

$ VI-Porque uma pessoa não pode obrigar outra com 
promessa sua ( 8  IV deste Titulo), resulta daf que a concordata 
de credores perdoando a um devedor comum mesmo a maior 
parte da dívida, não prejudica os credores discordantes, a quem 
fica sempre salvo o seu direito, Alvará de 14 de Março de 1780, 
que revogou o Decreto de 4 de Abrü de 1777. e igualmente a 
Ord. iiv. 3, tit. 78, 8, tirada da lei 7, 1 19, e da lei 8 do tit. 
'De fiackS do Digesto, segundo as quaiç, sim, o pacto da maior 
parte dos credores para remitir a dívida obrigava os restantes 
credores. O mesmo dizemos das tr6guaç concedidas pelos he- 
dores. as quais não podem ser impostas aos outros que não 
quiserem nem consentirem; e, assim, vê-se revogada pelo refe- 
rido AIvará a Ord. liv. 4, tit. 73, 5 3, que admite tais tréguas 
(Tít. V, 5 IX, deste Livro). 

AQUELE QUE PROMETE UM FACTO, LIBERTA-SE 
PAGANDO O RESPECTIVO INTERESSE 

DEVEM-SE SEPARAR OS TRATADOS DOS PACTOS E CONTRATOS 

8 V- Apesar disso, não deve estender-se tanto a força e 
eficácia do pacto, que aquele que prometeu um facto posa ser 
compelido a cumpri-lo precisamente; na verdade, embora tanto 
os escritores do Direito Civil Romano, como os do Direito Na- 
tural, não se acordem nesta matéria, eu segui sempre a opinião 
dos que julgam que o prometedor se liberta pagando o interesse. 
Veja-se, querendo, a lei 13, $ r, do tit De re jzcdicrata, a lei 114 
do tit. De v e r b o m  obligationibus, Strykio, Us. mod., neste tit., 
n. 10, Thomásio, na Disseriação especial An qui factocm @o- 

§ VI1 - Devem-se separar os tractatus de contrarabndo 
(tratados destinados a contratar) dos próprios pactos e contra- 
tos; na verdade, dos simples tratados e conversações não nasce 
obrigação nenhuma, visto que, enquanto se anda a tratar o 
negócio, falta o consenso de dois sobre o mesmo objecto. Aos 
meros tratados pertence a promessa vaga e indefinida, feita 
não com sinceridade, mas por divertimento, lei rg, § 3, do tit 
De Aedilitio Edicto. 



3 VIII-Hoje têm a mesma força o pacto simples, e o 
geminado; por isço, o conststituto, isto é, o pacto pelo qual algw'm 
promete pagar uma  divida própria o u  alheia, é totalmente inú- 
til, pois na dívida própria não há necessidade de reiterar a 
promessa, uma vez que da simples promessa nasce a obrigação, 
e o constiiuens i n  alieno (o que promete pagar a dívida alheia) 
é considerado como verdadeiro fiador. çcfiilter, às Pandectas, 
XXIV, §§ 70 e segs., Thomásio, Notas ao tit. De pecunia cons- 
tituta. 

O QUE E TRANSACCXO 

3 IX - Chama-se transacção o pacto, pelo qual se decide 
uma questão duvidosa, dando, retendo, ou  prometendo alguma 
coisa, e nisto difere dos outros pactos que se celebram sobre 
coisa certa, lei I, do tit De transactionibw do Digesto, Ord. 
liv. 3, tit. 78, (i I, ibi: se d o m  litigassem sobre huma coma, e 
fizessem transaução sobre essa demanda. 

A TRANSACGAO E INERENTE UM PACTO 

§ X - Todavia, nos costumes de quase todas as nações 
confundiram-se os direitos dos pactos e das transacções, pois 
a toda a transacção é inerente um pacto, podendo-se, por isso, 
pactuar e transigir mesmo sobre coisa certa, Groenewegen, 
De legibw abrogatis, ao tit. De transaccionibus do Digesto, no 
fim. Portanto, deve aplicar-se ao pacto da transaqão quase 
tudo o que dissemos dos restantes pactos. 

SOBRE QUE COISAS SE PODE FAZER TRANSACÇAO 

5 XI - Por isso é que a transacção, que não pode valer 
como transacção, vale como pacto; é-nos, por isso, lícito tran- 
sigir naquelas coisas sobre que honestamente pactuamos, Ta- 
bor, ad Barbosa, A z i m . ,  liv. XVIII, cap. XXV, axioma XW; 
e não é necessário que o negócio, sobre que fazemos transacção, 
seja incerto em razão do direito, pois basta a incerteza do 
evento e que este se tome por qualquer cansa dúbio ou difícil. 
Thomásio, ao tit. De t~ansactionibus das Pandectas. 

SE SE PODE FAZER TRANSACçAO WBRE COISA JULGADA, 
BENS DEIXADOS EM TESTAMENTO, E ALMENTOS 

5 XII- E, pois, válida a transacção sobre coisa juIgada. 
a qual se tem por verdade, Strykio, Us. mod., liv. 11, tit. XV; e 
sobre bem deixados em testamento, mesmo sem se conhecerem 
as suas disposições, Noodt, in Jd. Paul, cap. VII, e ao tit De 
pactis et transactionibecs; e sobre alimentos pretéritos; mas não 
sobre alimentos futuros, saivo intervindo a autoridade do juiz 
e prévio conhecimento de causa, consoante se estabeleceu, de 
harmonia com a Oração de Marco Antonino, nas leis 8 dos ti&. 
De transactionibus do Digesto e do Código: Como havia @- 
soas, a quem se tinham deixado dimentos, qwe fdcilmente 
transigiam, contentando-se cowt pouco no presente, [o  divino 
illarco determinou, n u m  discurso perante o Senado, q w  a 
transaccão de alimentos só fosse ratificada, quando feita com a 
autoridade do pretor]. E, realmente, deve-se dar muita impor- 
tância a esta razão, não por ser de Ulpiano, mas porque se 
apoia na maxima equidade, motivo este por que o defendem, 
contra Groenewegen, De legibus abrogatis, à lei 8 do tít De 
transactionibzls do Código, Samuel de Coccey, Ius  controvev- 
szLm, liv. 11, tit. XV, quaest. V, Antonio Schulting, numa Disser- 



hçã.0 espe&, e Jerónimo Gundling, tanto numa Disçertação 
especial, como noutra que intitulou Singda?ia de bransack'o- 
n i b ,  XX e seguintes. 

DA TRANSACÇAO NOS CRI= 

3 XIII -Tendo cada um a liberdade de fazer transacção 
sobre as suas coisas, segue-se que os particulares (mas já não 
os procuradores fiscais e os pmrnotores da justiça) podem trans- 
sigir, isto é, dispensar o seu direito, retendo ou aceitando al- 
guma coisa, sobre as obrigações e danos que provem de delito 
ptiblico ou particular, capital ou não capital. O efeito desta 
transacção é que o transigente não pode acusar o réu nem de- 
mandar o seu interesse particular em juíw; porém, fica sempre 
salva e nao se extingue com a transacção a vingança pública, a 
investigação e perseguição do crime. 

A doutrina do direito mmano acerca da transacção nos aimes, 
a j a  sede principal é a lei 18 do tit. De tmmaca'ouibus & W g o ,  
r e m  no seguinte: 6 permitido tramigir sobre crimes capitais. mas 
já o não 6 sobre crimes não capitais, salvo sendo de falsidade e ~h 
de infâmia. Todavia, esta doutrina sempre me pareceu díffcii e alheia 
à simplicidade e equidade do diteito. Com efeito, em primeiro lugar, 
todas as leis concedem a cada um a facnldade de renunciar gratuita- 
mente ao seu direito e de qualquer modo transigir e pactuar sobre ele. 
Depois, as nossas leis nunca obrigam o @eular a acusar o réu, nem 
a prosseguir a acusação, qne tima vez apresentou em juizo, pois B 
permitido desistir dela em quaiquer pwíe do processo, assim como 
remitis e perdoar o crime ao réu, isto é, o seu i n t e r m  e satisfação 
privada, Oxd. liv. I, tit. 3, g 9. Ora, se L. lícito perdoar o interese 
privado sem prejuízo do fisco e sem enfraquecimento da disciplina 
p6blica. por que razão não será licito transigir? E não incorre em 
crime algum nem em in fh i a  do direito aquele que recebeu qualquer 
pequena dádiva ou dinheiro para renunciar A acusação ou dispensar 
o Ylteresse que podia resultar, para o autor, da perseguição do crime. 
Nem por isso também os que fazem transacção devem ser havidos 

como confesxis, se não forem convencidos por outras provas, e muito 
menos como uidignos; na realidade, cada um tem a liberdade de tomar 
melhor a sua wndi* e dispor por qualquer modo do seu direito; 
e tambCm não pode ser havido wmo indigno aquele que não vingou 
a morte do pai ou doutra pessoa, e aquele que perdoou o dano ou 
injúria que lhe fizeram, mas antes como homem bom, honesto e cristão. 
Acresce que a doutrina do direito romano sobre os indignos (apraz-nos 
anota-lo aqui de passagem), muito embora se veja apmvada na Ord. 
liv. 2, íit. 26, 5 19, deve ser entendida apenas dos que como tais E& 

declarados nas nossas leis, pois os que vêm referidos nos respectivos 
títulos do Digesto e do CMigo não & havidos como indignos pelos 
costumes de quase todas as nações. E, como as penas fiscais, cone 
bidas e inventadas pelo mesmo direito para circmsncias difialimas, 
não se usam actualmente, a não ser que tenham sido adoptadas paza 
certas casos especiais, e, a dizer a verdade. dificilmente ou nem mesmo 
dificilmente devem usar-se e ter lugar. há, neste as@, que juntar 
inteiramente os indignos com os incapazes, e, a&, nas misas qne 
são deixadas a uns on a outros, sucedem, não o fisco, mas aqneks 
que sem delito deveriam suceder por direito ou costnme. Groenewge~. 
De legibus abrogatis. ao tit. De IUs quihs  rl imdagnk. Não mer- 
grande apreço aquilo que a respeito dos indignos dizem os nosm escri- 
tores Cabedo, P. 11, Decrdo 58, Portugal, De dmationibus, liv. 111. 
caps. 29, 31, 32 e 33, e outros, quer porque não v & w  outra misa 
aiém do que çe acha escrita na direito mmsnb, quer porque nHo indi- 
cam nenhuma lei pátria que declare quais as pessoas que mko n6s 
devem ser consideradasindignas. 

E SOBRE O ADULTERIO 

§ XIV-TambCm B lícito fazer pacto e transacção sobre 
o adultbrio, Thomásio, Notas ao tit. De transactioionibus, in Pan- 
dectas, e Nov. addit. ad Huber, no mesmo titulo, Carpzov, 
Practica cre'minalis, Quaest. LV, n. 14, No direito romano era 
válida a transacção sobre todo o crime capital, excepto o adul- 
tério, lei r8 do tit. De traansactionibw do Código; no entanto, 
Thomásio, no lugar citado, e Costa, Ambiguitates Jtrks, liv. I, 
cap. XXXVI, apud Otto, tomo IV do Thesaurzw Juris Romani, 



e. 1195, jdgam que esta excepção 6 uma interpelação de 
Triboniano ou doutro intérprete inábil. Portanto, não é p r e  
xeneta o que fez transacção sobre o adultério, mas o que nele 
consentiu, sendo. por i=, honesta a transagão, salvo se se 
aprovar o lenocínio por outra via. Porém, de modo nenhum 
B réu de lenocíiiio aquele que pactuou com o adúltero, e gra- 
cimamente o deixou ir livre e ileso, lei BPanti 29, 8 2, do tit ud 
legem Jd iam de adulteriis, Ord. liv. 5, tit. 25, $3 z, 3 e 4. 

EFEITOS DA XRANSACçAO 

§ XV - Entre os vários efeitos da transacção os principais 
são: I) que ela é de interpretação estrita, não devendo, por isso, 
estender-se senão às causas sobre que abertamente se contratou, 
nem às pessoas, que não fizeram a transac$io, Ord. liv. 3, tit. 81, 
8 2; 2) que ela se rescinde por lesão enorme, assim como os ou- 
tros contratos, Ord. liv. .$, tit. 13, § 6, Pinhel, à lei z do tit. De 
rescindenda venditione do Código, cap. IV, n. 15 (InsEituições 
de Direito Pzíblico, Tit. VIII, $ XI, Nota); de facto. embora a 
transacção se faça sobre coisa duvidosa, e pareça, por isso, não 
admitir lesão, no entanto, uma vez resolvida a dúvida, como 
do evento pode aparecer lesão, então há que socorrer a pessoa 
lesada; 3) e também se rescinde por virtude de instrumentos 
achados de novo, visto que sobre coisas não pensadas não se 
faz transacção, Strykio, Us. mod., neste tit, !j ult, Ord. liv. 3, 
tit. 52. § 3; 4) que os transigentes não podem afastar-se da 
transacção feita livremente nem apelar deIa, Ord. liv. 3, tit. 78, 
9 I : se dom litigassem sobre huma coma, e fizessem transa%çâo 
sobre m a  demanda em prejuizo de terceiro, os que assi fizessem 
tramaução, não poderão a##ellay. 

DAS CONVENGUES BENEFICAS, ONEROSAS, 
E ACESSORIAS 

O QUE SAO E QUAIS SAO AS CONVEHÇUES BENEFICAS 

§ I - Conforme já advertimos no Tit. I, § VII, deste livro, 
a divisão natural das convenções é que umas são #rilecàpais e 
outras acessór%as; as princifiais são ou benéficas ou onerosas, e 
estas ou se celebram sobre coisa ceriu, ou sobre lucro incerto. 
Por convenções beaéficas entendemos aquelas pelas quais esti- 
pulamos que alguém nos dê ou faça alguma coisa graciosa- 
mente, e tais são as doações, o contodato, o mait~o,  o precário, 
O de#ósito, e o mandato. É destas que nos cumpre falar, em 
primeiro lugar, neste titulo. 

REGRAS NOS CONTRATOS BENEFICOÇ 

§ I1 - E, antes de mais, damos as seguintes regras nos 
contratos benéficos, de harmonia com as Notas de Thomásio ao 
tit. Quibus modis re co7ttrahitur obligatio das Institutas: I )  ne- 
les não se olha rigorosamente à igualdade, como nos onerosos; 
11) prometer e prestar um benefício é, a princípio, de livre von- 
tade, mas, depois, faz-se de necessidade. Por isso, se aquele que 
promete um benefício, o presta espontâneamente, este acto não 



conserva o nome, mas também o efeito de beneficio; mas, 
çe for coagido por uma acção a cumpri-lo, com essa prestação 

perde-se todo o vigor do benefício, não tendo o outro 
por que ficar grato. 111) O benefício não deve ser danoso a 
ninguém, nem a quem o dá, nem a quem o recebe. E daqui re- 
sulta que se entende exceptuado, em quem o dá, o caso de neces- 
sidade e indigência pessoal, em que não se pensou na altura 
da promeçça; e, em quem o recebe, a faculdade de reclamar 
o dano, que sofreu por culpa ou dolo do benfeitor, e as des- 
pesas extraordinArias que não é obrigado a sofrer pela natureza 
da convenção. IV) O benefício não se dá a quem o não quer, 
pois ninguém pode ser constrangido à amizade e gratidão para 
com outrem. E daqui advém que, se alguém gerir os meus negó- 
cios contra minha proibição, não me poderá citar com base 
na terceira regra, a não ser que eu posteriormente haja ratifi- 
cado os seus actos. 

DAS DOAÇUES 

§ 111 -A doagão, que é a principal convenção benéfica. 
define-se perfeitamente como a liberalidade feita sem nenhum 
direito obrigar a ela, lei 15, $ 2, e lei 29, do tit. De donations'btss, 
e chama-se ou inter vivos (entre vivos), ou mortis causa (por 
causa de morte). São válidas as doações feitas tanto perante 
testemunhas, como em escrituras, Ord. liv. 4. tit  61, $ I; no 
entanto, devem ser insinuadas, se passarem da quantia indicada 
na Ord. liv. 4, tit. 62, e na Carta de Lei de 25 de Janeiro de 1775 
(veja-se a Consulta da Casa da Suplificação de 21 de Julho de 
1797). Todavia, na dita Carta de Lei, sobre cuja inteligência 
dissemos algumas coisas nas Instituições, Do direito das +essoas, 
Tit. IX, 3 XX, exceptuam-se as doações régias. A nomeasão 
de prazos não carece de insinuação, quer porque não é uma 
verdadeira doação, quer porque parte mais do instituidor que 
do enfiteuta nomeante. Caldas Pereira, Cons. XX, n. 12, Bar- 
bosa, à Ord. liv. 4, tit, Q, n. 16. A doação não requer nenhumas 

solenidades, não obstante os doadores costumarem antigamente 
empregar, nas coisas que doavam ou deixavam às igrejas ou 
mosteiros, certas f6rmulas e imprecações (há muito caídas em 
desuso), por pensarem que a melhor garantia que podiam dar 
às suas doações era empregar esses inanes meios de atemori- 
zação. Na nossa História ocorrem aqui e além exemplos disso, 
alguns dos quais demos nas Instituições, Do direito das coisas, 
Tit. V,  5 11, Nota. Veja-se, querendo, Mabillon, De re difloma- 
tica, liv. 11, cap. VEI. A doação, uma vez feita, dificilmente se 
revoga; no entanto, as nossas leis permitem revogá-la por equi- 
dade, ou por virtude de dano ou injúria grave, ou de ciladas 
armadas pelo donatário, ou então porque este não cumpriu o 
modo, condição ou cláusula que prometera, Ord. liv. 4, tit. 63, 
$§ I, 2, 3, 4 e 5. Porém, esta faculdade é concedida apenas ao 
doador, e não aos seus herdeiros, $ g da citada Ordenação. 
Tambkm se revoga a doação pelo nascimento de flihos, quer 
ela se apresente feita por um ci3njuge ao outro ou a um estra- 
nho, quer quando solteiro ou casado, desde que o doador não 
tenha filho ao tempo da doação; e assim se deve entender a 
Ord. liv. 4, tit 65, no princípio, e o que dissemos nas Institui- 
ções, Do direito das pessoas, tit. X, $ V, Portugal, De donatio- 
n i b w  liv. I, Praelud. 11, n. 23; de facto, assim o parece exigir 
o favor do matrimónio e dos filhos, e o próprio interesse 
público; e nem o próprio doador daria fàcilmente a coisa, se 
tivesse pensado em filhos. Mons. d'olivier, Riforme des loix 
ciuiKes, P. I, n. 74, pág. 323. Também se revoga a doação por 
virtude de pobreza superveniente, Schilter, Exerci&. XLIII, 
$23, ao tit. De donationibus: a razão é porque o beneficio não 
deve ser danoso a ninguém. A doação mortis cawsa quase se 
confunde com os legados, mas difere das últimas vontades, es- 
pecialmente na necessidade de ser aceita pelo donatário, lei 38 do 
íit. De mor& causa donationibm do Digesto; de facto, como 
bem diz Javoleno na lei 55 do tit. De obligationibus et acá'o- 
nibm do Digesto: Em todos os actos, que transferem o dominio, 



importa que concorra a vontade dos contraentes, pois quer a 
causa do contrato seja a venda, ou a doação, ou o arrenda- 
mento, ou qualquer outra, não se pock efectiztar o negócio ini- 
ciado, se não houver consentimento das duas partes. 

DO COMODATO 

§ IV-O comodato, outra convenção benéfica, é desig- 
nado no nosso direito pela palavra em$restido, hoje emprés- 
iimo, que tambbm significa o mlituo, Ord. liv. 4, tits. 50 e 53 
(Institui~ões, Liv. 11, Tit. IV, § XIV, Nota); todavia, nas 
mesmas Ordenações o comodato distingue-se realmente do 
mútuo. O comodato é o contrato pelo qual se dá graciosamente 
uma coisa não fungfvel, para certo uso, acabado o qual deve 
ser restituida e m  espkcis; por isso, o comodatário n50 tem nem 
o dominio, nem a posse da coisa, mas apenas o seu mo, Ord. 
tií. 53. no ~"cípio, e 9 r. Difere do mdtuo, porque neste dá-se 
uma coisa fungível, por forma que ela se toma do mutuário; 
do precário, por que neste não se concede a coisa para certo 
uso e limite, mas sujeita a livre revogação; e da locação-urre* 
damento, porque nesta não se entrega a coisa graciosamente, 
mas mediante certa paga, Ord. citada, no princ.. e 8 I, tirada 
do direito romano, que, quanto ao comodato, 6 quase inteira- 
mente aprovado pelas nossas leis e costumes. 

REGRAS SOBRE A PRESTAÇAO DO DANO NOS CONTRATOS 

§ V - Apraz-me expor aqui a doutrina sobre a responsa- 
bilidade pelo dano nos contratos, que os Doutores também cos- 
tumam tratar a propósito do tit. Commodati do Digesto. Ora, 
como o dano pode acontecer por dolo, caso fortuito, ou culpa, 
devem-se fixar as seguintes regras gerais: I )  a coisa perece 
para o seu dono, Ord. liv. 4, tit. 50, no princ., e t it 53, § I, no 

fim; 11) em todos os contratos deve-se Pagar O dolo. e nem 
sequer se pode acordar em que se não pague, lei 23 do tit De 
regdis juris, com os respectivos comentários de Jacobo Goto- 
fredo; 111) o caso fortuito não se paga; é, pois, o dono qace o 
sofre, salvo se alguém fior convengüo esfiecial aceitou esse k c o  
w Incorreu em mora; mas então paga, %ião tanto o caso for- 
tuito, mas a culpa sua, Ord. tit. 53, §§ 3 e 4; IV) nos contratos 
em que u m  fica com o cómodo e outro com O incómodo, aquele 
responde ordinciriamente fielu culpa leue e laiíssima, e este 
a$enas pela culpa grande, dita Ord. tit. 53, § 2. Por isso, ao 
comodatáno, que recebeu a coisa emprestada só para seu pro- 
veito, até a culpa levíssima lhe é imputada, segundo aOrd. citada. 

O maituo e o comodato, de que não existe título nenhum especial 
nos Códigos antigos, são designados por uma só e mesma palavra: 
mprdstimo. São, portanto, singnlares os tliulos 50 e 53 do liv. 4 da 
Ordenação Filipina, tirados do direito romano. Procede tamMm deste 
mesmo direito a divisão da culpa em grande, leve e W n a ,  visto 
que não tem nenhum fundamento nas nossas leis; e aquilo que hoje 
se entende nestes diversos vocáMos e na palavra dolo, exprimiram-no 
os nossos antepassadw no nome genérico de culpa, ou então com outras 
palavras e circunloniçk (Z&~t+Oes dc Dirsito Crimind Tit. XI, 
3 111). P d e  igualmente do direito romano a doutrina sobre a pres- 
ta& do dano, que a citada Ordenação. tit. 53, 5 2, estabeleceu no 
comodato consoante a diversidade das culpas. Mas, ai€m de ser uma 
doutrína tão difícil. wmpPcada e incerta, que a seu respeito não se 
conciliam nem os Jurisuinsultos romanos nem os seus Intérpretes. 
mesmo assim os Compiladores na citada Ordmaçáo apenas a aplicam 
ao comodato, omifindo inteiramente os restantes contratos. Por isso, 
esta nobiiíssima parte da Jurispnidhcia é entre nós arbitrária, visto 
não se achar devidamente definida nem no direito pátrio nem no 10- 
mano; ora, ningaém ignora quantos inconvenientes isto traz & Repfiblb 
em matéria ião frequente. Mas. se seguiuirmos a razão e a equidade. é 
o beneflairio, e, por iw, O comodatirio quem deve responder pelo 
perecimento da coisa, cujo oso lhe foi graciosamente concedido, on 
entao pelo dano que lhe sobrevier de qualquer modo, inclusive de ~ a a o  

fortuito; e, realmente, era este direito que vigorava não só entre os 
Hebreus, Exodo, XXII, 14, mas também entre os antigos -0s. 



Schilter, ao tit. Commodati, $8 13, 14, I5 e 16. Exercit. XXV. De 
facto, como bem diz Pnfendorf, De jure nabrrrae et gentiram. liv. V ,  
a p .  IV, g W: Ficar-me-ia demasiado cara a minha benignihk ,  sl, 
além de conceder o uso gracioso duma cuisa, hozlvesse & fim sem eh, 
smdo para mais csrto que M o  a perderia, se Mo a emprestasse. E íp<io 

se v8 por que razão deva ser m a s  eu que o M r o  a responde7 pelo 
infortdnio. Nas leis dos Visigodos, liv. 5,  tit. 5, lei I, aquele que aei- 
tava a guarda duma coisa mediante certa recompensa, respondia pelo 
easo fortuito; mas, se tomava essa incumbhcia gratuitamente. respoii- 
dia apenas pela cuipa Vejam-se. querendo, Heinkio. Elenrmrla J& 
G m n i c i .  liv. 11. tit. XIII, 55 372 e segs., Schilter. no lugar citado, 
Thomásio, na Dissertação DE usu practico doctrinae de cdfiarwrn praes- 
fatione in contractibus (Da aplicação prática da doutrina mbre a pre4 
ta& das culpas nos wntratos), e nas Notas ao tit. Commodati nas 
Pandectas e Henrique Coccey nas Ws disputas De doli, c w a e ,  #L1 
negb'gentiae prcreshtionibw, vot. I .  

§ VI -Muito parecido com o comodato é o mútuo, qne 
difere daquele muito especialmente por se fazer apenas de 
w h  fungiveis ($ I V  deste Titulo), como dinheiro contado, 
vinho, azeite, etc ...., que consistem em número, peso e medida; 
e, por isso, deve ser restihído não em espkcie, como no como- 
dato, mas em género, isto é, outro tanto, Ord. liv. 4, tit 50, no 
princípio. Neste contrato, porque é benéfico, não cabem usu- 
ras, salvo se forem especialmente prometidas, sobre o que deve 
ver-se inteiramente Ant6nio Gentiase, De offsciis, liv. I ,  
eap. XVII, §$ XI e segs.; ou por virtude de mora ( Imt i t~ções ,  
liv. I, Tit. VIII, XX) ; neste caso é devido o respectivo inte- 
resse. Sobre as usuras C i m o s  algo nas Instituipões de Direito 
Público, Tit VIII, 5s XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX e 
XX. Do empréstimo de dinheiro a filhoç-família trata a citada 
Ord., 2 e segs., podendo ver-se sobre este assunto as Institui- 
gões, Do direito das fiessoas, Tit. IV, f XIV, Nota. 

DO PRECARIO 

§ VI1 -Chama-se pecário, outra convenção ben&fica, 
àquele género de liberalidade que se concede a um peticionário 
+elo tem90 que afirouver ao concedente. Portanto, o precarkta 
não tem nem o domínio nem a pose da coisa. mas apenas o 
seu uso, o qual, todavia, é incerto e livremente revogável; nisto 
se distingue do comodatário. Entre nós, e realmente com mais 
propriedade, é designado pela palavra emfiréstimo; referem-se- 
-lhe as seguintes palavras da citada Ord. iiv. 4, tit. 53, no prin- 
cipio: E se fosse ... para uso nCo certo, seria outra specie de 
contracto; e no tit 54, 8 3: a em+xtou ... em quanto lhe 
apouver. 

DO DEPOSITO 

3 VI11 - Sobre o depósito não existe no nosso direito ne- 
nhum título especial; no entanto, faz-se menção dele em muitos 
lugares. Em quase toda a parte foram recebidas as disposições 
que sobre ele estabeleceram o direito das gentes e o direito civil 
dos Romanos. Diz-se, pois, depósito. q u a ~ d o  uma pessoa confia 
a outra a guarda de uma coisa S M ,  que lhe deve ser restituida 
em esfikie, quando quiser,Ord. liv. 4 tit. 49, $ I. Portanto, não 
tem o depositário nem a posse nem o uso da coisa. como o come- 
datáno, mas apenas a sua guarda, não podendo, por isso, 
usá-la nem concedê-la a outro; e, se se recusar a entregA-la 
ao depositante dentro dos nove dias seguintes ao do mandato. 
deve ser preso, Ord. iiv. 4, tit 49, ult., no fim, e tit. 76, 3 5 
Isto no que respeita ao depósito convencional. Quanto ao depd- 
sito judicial, verifica-se, quando a coisa duma pessoa é entregue, 
contra sua vontade, à cnçtódia doutra peççoa por autoridade 
do juiz, Ord. iiv. I, tit  62, 8 26, liv. 2, tit. 52, $ 7, liv. 3, tit. 86, 

3 e 15, iiv. 4, tit. 49, 8 I, e #assim. Chamam-se deposikários 
Hblicos aqueles que foram constitui'doç por lei e autoridade 
pfibiica; tal era o Tesoureiro dos Depósitos da Corte e Casa da 



Suplicação, de que faia a Ord. liv. I, tit. 28, destinado a guardar 
na Corte os dinheiros públicos e particulares. Actualmente em 
Lisboa não há depositários particdares, que foram extintos e 
substituidos pelo Dep6sito Público especial, criado pelas leis 
de 21 de Maio de 1751. 13 de Janeiro de 1757, 21 de Junho de 
1759, e I de Dezembro de 1767. O mesmo género de depósito 
foi constituído de novo na cidade do Porto pelo Alvará de Lei 
de 25 de Agosto de 1774. Nas outras povoações do Reino, tanto 
grandes como pequenas, a Câmara elege depositários públicos, 
Éorrendo o respectivo risco por conta da meçma Câmara, que 
os deu como idóneos, $ 28 do mesmo Alvará de Lei de 25 de 
Agosto de 1774. Da obrigação do Príncipe por feito de bfinistru 
seu tratam Strykio na Dissertação especial De obligatione PTin- 
cipis ex facto Ninistri, tomo IV, e Cabedo, P. 11, Decisio 80. 
A distinção do direito romano entre defiósito simples e deaósito 
miserável, nome este dado ao depósito efectuado em caso de 
tumulto, incêndio. ruína ou naufrhgio, é desconhecida das noç- 
saç leis. O deposito irregular, assim chamado quando se da 
uma coisa fungível ou não fungível a outra pessoa para ser por 
ela usada, mal difere do mútuo ou do comodato. 

DO SEQUESTRO 

IX - Chama-se sequestro ao depósito de coisa litigioça, 
o qual ou é voluntário, quando os litigantes depositam voluntà- 
riamente a coisa iitigiosa em poder doutro; ou necessdvio, kto 
é, jdd, quando a guarda da coisa é confiada a alguém por 
autoridade do juiz e sem o consentimento dos litigantes. Em 
regra, porém, é proibida a sequestração, lei única do tit. De 
fiohibita sequestratiome do Código, e só admitida por grande 
e justa causa, como fuga, dilapidafio, guerras; e, s6 depois de 
conhecida essa causa, e citada a parte, deve a sequestração ser 
decretada, se não for possível acautelar por outra forma o 
direito do litigante. No nosso direito é decretada: I) por pena, 

como no caso da Ord. liv. z, tit. 13, e milhentos outros; 2) por 
delito capital, mesmo contra ausentes, Ord. liv. 5, tits. 126 e 
127; 3) por medo de rixa ou tumulto em causas cíveis, Ord. liv. 4, 
tit. 95, 3 2; 4) por virtude de dispukas, contendas ou imprdi- 
mentos levantados pelo possuidor da herança à partilha desta. 
Ord. liv. 4, tit. 96, $ 12; 5 )  por falta de prestação da caução de 
cumprir o julgado, Ord. liv. 3, tit. 31; 6) para segurança da 
coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 86, 3 15, etc .... 

O QUE B O MANDATO; E DOS ADVOGADOS 

$ X - Por fim, chama-se mandato, outra convenção bené- 
fica, ao contrato pelo qual uma pessoa c m e t e  a outra a admi- 
nistração graciosa dum negócio se%. Ora, n6s não possuímos 
lítuio nenhum especial acerca do mandato e dos mandatários, 
isto é, dos procuradores extrajudiciais: todavia, recebemos em 
nossas leis e costumes quase todas as disposições que se acham 
estabelecidas no direito romano, pois foram tiradas do direito 
das gentes. Quanto aos procur~dores judiciais e advogados, que 
por mandato dos donos tratam em juizo dos negócios alheios, 
estabeleceu o nosso direito várias normas, algumas das quais 
nos apraz referir como habitualmente. Segundo Huber, na 
Praelectio ao tit De postdando, o advogado é o Homem bons, 
perito em direito, rogado pelos litigantes para exfior, #rovar e 
defender, segundo as regras da arte, oralmente ou por esm'to, 
a sua causa perante o juiz, sendo admitido neste ofício por auto- 
ridade ptíblica. Esta definição ajusta-se suficientemente às nos- 
sas leis. De facto, o ofício de tratar uma causa em juizo é 
público, necessário, e muito honroso, e não deve, realmente, 
ser desonestado pelas malas-artes dos rábulas, lei 14 do tit. De 
advocatis diversorum jud~ciorum. E daí resulta: I) que s6 
deve ser cometido a homens doutos e probos; Ord. liv. I, tit. 48, 
§ I, ibi: que além das letras e szcfficiencia, sejão homens de boa 
fama e consciência; 2 )  que apenas é concedido aos que possuí- 
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- curso universitário, dita Ord. no princípio; 3) que, nem 
mesmo assim, estes são admitidos a advogar e procurar, sem 
prévio exame, na Casa da Suplicação, onde as causas são deci- 
didas, como se diz, em Última instância, Ord. citada, § I, tirada 
da Extravagante d'el-Rei D. Sebastião de 25 de Julho de 1567. 
a@d Eeáo, p. I, tit. 21, lei 3, e da lei Nemini rr, § I ,  do tit. 
De advocatis diversorum judiciorzcm do Código. Na Casa do 
Porto, e nas restantes cidades, vilas e lugares do Reino, são 
admitidos, sem prévio exame, pelo Governador, Corregedor e 
juizes. $$ 2 e 3 do mesmo título; 4) que os iletrados, isto é, os 
que não forem graduados na Universidade, só com licença do 
Desembargo do Paço podem procurar em juízo, $ 4; 5) que os 
advogados são obrigados a defender gratuitamente os órfãos, os 
pobres, e outras pessoas miseráveis, Cabedo, P. I, Decisio 214; 6 )  
que o juiz, ao conceder advogados às partes, deve misturar os ve- 
lhos, de maior fama, com os mais novos, isto é, os tirocinantes, a 
fim de que os melhores não fiquem todos numa das partes, 
Ord. liv. 3, tit. 20, 5 14, tirada da lei 7 do tit. De postdando do 
Código; 7) que se responsabilizam pelo dano que causarem por 
dolo, culpa ou ignorância, Ord. citada, tit. 48, 58 ro e 17, Gil, 
Directorium Advocatorum, cap. V ;  8 )  que, pròpriamente, não 
Ihes 6 devido salário, mas honorários (embora o efeito seja 
o mesmo). Na Ord. liv. I, tit. 92, está fixado o salbrio dos advo- 
gzdos, tanto nas causas dveis como nas criminais, assim como 
o tempo em que deve ser pago (Tit. VII, $5  YIII e IX deste 
livro) ; no entanto, esta Ordenação j& há muito que deixou de 
cumprir-se, Gil, obra citada. cap. IX. Por isso, presentemente, 
eles pedem ao juiz, não os honorários até à soma taxada na dita 
Ordenação, mas os que bem entendem, devendo, no entanto, o 
juiz levar em conta o valor do processo, a eloquencia do advo- 
gado, e o costume do foro, lei I, $ 10. do tit. De extraordinarik 
cognitionibm do Digesto; g )  qw nunca descambem na licença 
de imZtar e na temeridade de maldizer; façam o que a causa 
i e q w ,  abstenham-se de injhdas. De facto, Ss houver dgum tão 

desbocado, que entenda dever esgrimir, não com a razão, mas 
com doestos, sofrerá abatimento em sua reputação, lei 6, I ,  

do tit. De fiostulando do Código; 10) que não podem fazer com 
o litigante pacto de ((quota litis)) ou qualquer outro, visto se 
presumir que, se o litigante acede a isso, é compelido pela neces- 
sidade, e não livremente, Ord. citada, 4 11, dita lei 6, 2, do tit. 
De +osiulando do Código; nem, fulalmente; 11) aceitar cien- 
temente uma má causa; porém, uma vez aceita, quando reco- 
nhecerem que é má, devem desistir do seu patrocínio, Huber, 
na obra citada. E sobre os advogados, o que fica dito é mais 
que suficiente; vamos, agora, aos procuradores, com os quais 
eles quase inteiramente se confundem no foro. 

DOS PROCURADORES E DEFEKSORES 

$ XI - A  respeito dos #rocu~adores, que são ou judiciais, 
ou extrajzcdin'ais, de todos os bens ou negócios, de uma só c&a, 
duma cor+oração, do Princifie, ou de cada um, cumpre fixar 
em suma: I) que tendo os procuradores acabado enfim por ser 
admitidos em todas as causas cíveis (das criminais falaremos 
em seu lugar [Institzúções de Direito Criminal, Tit. XIII, $ VI]), 
podem-nos constituir por seu mandato todos os que possuem a 
livre administração de suas coisas, e ser constituídos todos os 
que não estão especialmente proibidos pelo direito. Ora, estão 
proibidos os menores de vinte e cinco anos (Imtihigões, Do di- 
reito das fiessoas, Tit. XIII, 5 IV) ; os infames como tais conde- 
nados por sentença judicial; os muito poderosos, que podem 
causar terror ao adversário, tais como os Magistrados e seus 
Oficiais, os Nobres, os Clérigos, os Religiosos, aos quais, todavia, 
é permitido procurar por si, pelas igrejas, pelos pobres, pelos 
parentes, etc., Ord. h. I, tit. @, desde o $ 19, Man. 34, Afons. 51 
e 117; 2) que o procurador s6 é constituído mediante mandato 
por escritura pública feita por tabelião ou a@d acta (nos autos) 
perante o juiz, Ord. liv. 3, tit. 29, porquanto sá aos Nobres foi 



permitido que possam assinar por mão própria mandato pro- 
curatófio, na mesma Ordenação. Devem, porém, exprimir-se 
no oç nomes do procurador, do juiz, e do adversário, 
o ano, o dia, a causa, e os actos que requerem mandato especial, 
e, finalmente, inserir-se a cláusula de rato et indemnitate (de rati- 
ficação e indemnização); 3) que o procurador não pode sem 
mandato especial despachar aquelas coisas que podem vir a 
prejudicar o mandante, não lhe sendo, por isso, lícito impor, 
transferir, ou prestar juramento, Ord. liv. 3, tit. 2, Boehmero, 
De jwe Ecclesiae Protestantis, liv. I .  tit 38, § 10, Lyncker, 
De forrn. firocurator.. Também não distinguimos entre procura- 
dor cuaz libera (com livre poder) e procurador stne libera (sem 
livre poder), pois um e outro apenas podem administrar os 
negócios que especialmente Ihes foram confiados, Vínnio, ao 
8 42 do tit. De r m m  divisione das Institutas e Select., liv. r, 
cap. g; 4) finalmente, que o ofício de procurador se extingue: 
I) por mútuo dissentimento; z )  logo que seja dada a sentença 
definitiva; no entanto, se for dada contra o mandante, deve 
o procurador apelar dela; não pode, porém, prosseguir a ape- 
lação sem novo mandato, Ord. liv. 3, tit. 27, e liv. I, tit 48, § g, 
tirada do cap. penúltimo do tit. De ~ocurafor ibm das Decre- 
tais; 3) por morte do mandante, do mandatário, ou de qualquer 
litigante, Ord. citada. tit 27, 9 z, Cabedo, P. I, Deckio 97, e 
P. 11, Decisio 197; 4 )  por l"e revogação do mandante antes 
de a lide ser contestada, Ord. liv. 3, tit. a6, no princípio; 5) por 
renúncia, igualmente livre e voluntária, do procurador antes 
da contestação da lide, Ord. tit. 26, $ I, no fim; de facto, uma 
vez contestada a Lide, como o procurador se toma pela contes- 
tação senhor da lide, nem o mandante pode revogar o mandato 
sem grande e justa causa, nem o mandatário renunciar a eIe, 
segundo a citada Ordenação. Extingue-se ainda o ofício do pro- 
curador por substituição, a saber. quando o procurador no- 
meado, j i  tomado senhor da lide pela contestação, subeçtabe- 
lwe noutro para que em seu nome defenda a causa, Ord. liv. I, 

tit 48, 3 &. Porém, como estas regras tiram a sua origem dum 
senhorio imaginário da lide, dificilmente ou nem mesmo difia- 
mente devem hoje vigorar. Contràriamente, t&m uso no nosso 
foro todas as disposições que acerca do procurador duma cor- 
poração, que chamamos shdico, vêm no tit. Quod cuiwcumqzce 
univsrsitatis nomine, uel contra eam agatzw, do Digesto. Do Pro- 
curador do Príncipe, isto é, da Coroa do Reino, da Fazenda, 
e do Concelho, ou seja, da Câmara, trata especialmente a Ord. 
liv. I, ti&. 12, 13 e 69. Chamam-se defensores os que sem man- 
dato especial aceitam o encargo de defender em juízo uma 
causa alheia; são admitidos nas causas-crimes não capitais, 
Ord. liv. 3, tit. 7, z e 3. 

Que no direito canónico e civil o procurador se torna, depois da 
contestação da lide, senhor da lide, está suficientemente dar0 no cap. I. 

5 Licet I, do tit. De @octtratoribus do Livro 6.O.  nas leis 22 e 23 do 
tit. De p7ocuratonbus do Código, e na lei 4, 5 últ., do tit. De adpella- 
tim'bus. E daí resulta que pode subestabelecer noutro, muito em- 
bora não tenha recebido tal faculdade, leis 8 e 23 do tit. De +UI& 
tmibus do C6digo; que se deve proferir sentença contra ele, lei I 

do tit. De se~l tmt i is  6t iAferZocwtMnibus, do Código (Tit. XXII, 5 TV, 
neste Livro); e que. após a moi-te do mandante, pode sem novo 
mandato prosseguir a cansa e levi-la até ao fim, segundo a dita lei 23. 
Boehmero exp0e outros efeitos na Exnn'tutio especial De dminio  litis. 
in Jus Eccleske, ao tit. De @ o c u r ~ ~ ' b u s ,  $9 41 e segs.. No nosso 
direito, acha-se claramente aprovado o senhorio da lide nestas palavras 
da Ord. liv. I, tit. 48, 5 28: ou sendo já feitos senhores da I& por 
ser contestada. Apesar disso, eu com Thomásio, Not. ao tit. De @O- 

clrratoribus in Pandectas, entendo que, embora no citado § se chame 
ao procurador senhor da lide, todaia  nenhutnu outra coisa se deduz 
dai semio que o autor desse parágrafo empregou impertinentenrsnfe 
esse preüicado por ~ X C C S S I ~ V ~  apego ao dira'to romano. 

QUAIS AS CONVENÇOES ONEROSAS 

8 XII -Isto sobre as convençõeç benéficas. As onerosas* 
que contêm certas e mútuas prestações, são a permuta e todos 



os,chamados contratos inominados, a ccnnfira-venda, a loca- 
ção-arrendamefito, a sociedade, e o contrato enfitêutico, do qual 
falámos largamente no Liv. 111, tit. XI, destas Instituições. 

DA PERMUTA E CONTRATOS INOMINADOS 

3 XIII - A flermuta era o modo mais antigo de comércio 
humano, e quase o único usado pelas nações, antes de se in- 
ventar um valor superior que contivesse a estimação 
de todas as coisas, como bem observam Plínio, Historia Na- 
turalis, liv. MXIII,  cap. I, e o nosso Paulo na lei I do tit De 
contrahenda emptdone. Mas, inventada a moeda, nem por isso 
se deixou de praticar a permuta, a qual só difere da venda em 
nela se dar uma coisa por outra, e não por dinheiro. E apenas 
nos cumpre advertir aqui que, na permuta, basta s6 o consenso 
para tomar a obrigação perfeita, mesmo antes do cumprimento 
da outra parte; e, por isso, não se deixa nenhum lugar ao arre- 
pendimento. O mesmo dizemos dos contratos inominados dou 
para que dês, dou para qw faças, faço para que d&, faço para 
que faças (Tit. 11, IV, deste Livro). Por conseguinte, hoje não 
se segue, e com justa razão, o que os Imperadores dizem na lei 3 
do tit. De rerum fiermutatione do Código: É ponto assente qw 
a aingrcém compete acçzo derivada do sPmples pacto de per- 
muta a qzce não se seguiu a entrega da coisa. 

DA VENDA, E SEUS ELEMENTOS ESSENCIAIS 

3 XIV - Do contrato de venda trata muito proljxamente 
a Ord. liv. 4, dede o tit. r ao tit. 22, nos quais vemos compilado 
quase todo o direito romano. Portanto, pouco diremos a expli- 
car esta matéria. Todos sabemos que são da essência da venda 
consenso, coisa certa, e preço, Ord. liv. 4, tit. z, no princípio, 
Man. q, Afons. 35 e 36. Além disso, na venda de coisas imóveis, 

o nosso direito exige o pagamento especial da sisa, Ord. liv. I ,  

tit 78, § 14. d também certo que se podem p&r na venda todos 
os pactos honestos, não reprovados nas nossas leis, Ord. liv. 4, 
tit. 4, no princ., Man. 27, Afons. 40. Sendo, pois, o consenso da 
natureza deste contrato, e imprescindível 5 sua perfeição, se- 
gue-se: I) que ningubrn pode ser coilstrangido a vender, salvo 
exigindo-o a necessidade pública, Ord. liv. 4, tit. 11. Man. 25, 
Afons. 37; no entanto, os donos de prédios pequenos contíguos 
e encravados noutros maiores são obrigados a vende-10s aos 
donos destes, a fim de se evitarem discórdias, conforme dispõem 
os Alvarás de 9 de Julho e 14 de Outubro de 1773, e o Decreto 
de 17 de Julho de 1778; 2) que basta o consenso dos contratan- 
tes, pois at6 já não se requer o dos parentes nos bens hereditá- 
rios, isto t, dos avoengos, segundo a mesma Ord., no fim do 
principio (Znstit2cições, Do direito das coisas, Tit  I, 5 X f  ; 3) que 
todos os que podem consentir, e dispor de suas coisas, as podem 
vender a quem quiserem, salvo se estiverem especialmente 
proibidos, e também comprar a quem quiserem, conforme a 
mesma Ordenação. Por suspeita de consenso coacto são proibi- 
bidos deste contrato e qualquer promessa unilateral, aliás lí- 
cita, os juízes e oficiais temporários, durante o tempo de seu 
ofício, Ord. iiv. 4, tit. xg (Instituições de Direito Pziblico. 
Tit. VITI, 3 XXIII) ; devido CI mesma suspeita, é nula a venda 
feita entre pai e filho sem acordo dos outros filhos ou do Rei, 
Ord. liv. 4, tit 12, Man. 83. Aos nobres e clérigos é defeço, não 
realmente a venda, mas o exercício da mercancia, ou por serem 
mais poderosos, ou por não se adequar à sua dignidade, e, por 
isso, se considerar feio e indecoroso, Ord. liv. 4, tit. 16, Man. 32, 

Afons. 47. Porque é também da essência da venda uma coisa, 
isto é, uma mercadoria, deve esta ser certa, Ord. liv. 4, tit  2, 

no princ., e não de alienação proibida, como são as coisas liti- 
gioçaç, Ord. liv. 4, tit. 10, as mercês régias que tomam o nome 
especial de desembargos, Ord. liv. 4, tit. 14, os cargos públicos, 
Ord. liv. I, tit. 80, 5 zo, e tit 96, etc .... Veja-se, querendo, nas 



Ins$i,?zlições de Direito Público, O Tit. VIII, $ 3  XIYIII, XXIV, 
XXV. Visto que o preço pertence à essencia deste contrato, 
deve ser certo e justo, e consistir em dinheiro contado, no que 
difere da permuta; mas não é permitido enjeitar moeda 
cunhada por autoridade pública, a que não falta o justo peso, 
Ord. liv. 4, tit. 22 (Instituições de Direito Público, Tit. citado, 
$ XXXII). Além disso, o preço é certo, mesmo que deixado 
ao arbítrio de certa pessoa, desde que esta o declare, Ord. liv. 4, 
tit. I, $ I; neste caso há que aceitar a sua estimação, salvo se 
for manifestamente iníqua ou afectada de Iesão enorme, na 
mesma Ord. e tits. 13 e 20. Por consequência, não são da essên- 
cia deste contrato nem a tradição da coisa, nem o pagamento 
do preço, nem a escritura, nem as arras (o sinal), porquanto 
a venda é perfeita e a obrigação nasce para ambos os contraen- 
t a ,  logo que eles acordam em vender certa coisa por certo preço, 
01-d. iiv. 4, tit. 2. Por&ni, v vendedor, embora seja obrigado a 
entregar ao comprador a coisa vendida, retém, todavia, o do- 
mínio dela até à tradição, Ord. liv. 4, tit. 7, no princípio, Man. 
28, Afons. 42, e não se faz dono dela logo após a entrega, se não 
pagar ou garantir o preço, Ord. tits. 5 e 7, 3 I, e S Venditae 41 
do tit. De Terum di'visione das Inçtitutas. Na dúvida, o vendedor, 
que fez a simples tradição da coisa, não segue a boa fé do 
comprador, a não ser que este prove o contrário, Vínnio, ao 
dito 9 41, n. 3. Por isso, se o vendedor, uma vez que é o senhor 
da coisa até sua tradição, a vender a dois, tem a preferência 
aquele a quem ela foi entregue, Ord. cit. tit. 7, §$ I e 2. A escri- 
tura só é necessária e da substância do contrato, quando expres- 
samente se convenciona fazer a venda por escrito; ou quando, 
como no caso da enfiteuçe eclesiástica, se requer a escritura 
como formalidade do contrato; ou então, quando se pode en- 
tender que a vontade é que a venda não valha sem instrumento 
público, Ord. liv. 4, tit 19, Man. 36, Afons. 57, lei r7 do tit. De 
fide instrumentorum do Código, Huber, ao tit. De contrahendca 
emptwsze, desde o n. 2, Vínnio, ao princ. do tit. De emptione, 

das Institutas, n. 3. As arras, que muitas vezes costumam inter- 
vir na venda, não pertencem à sua substância; mas, se forem 
dadas pelo comprador em sinal do contrato de venda, neste 
caço pode um ou outro contraente arrepender-se e desistir da 
venda, contanto que o comprador perca o sinal, e o vendedor o 
restitua em dobro; mas já não é assim, se as arras forem dadas 
e pagas e n  lugar e como parte do preço; neste caço, já não tem 
lugar o arrependimento, mesmo que o vendedor prefira perder 
as amas, visto que se presume que estas foram dadas, não em 
sinal ou segurança do contrato, mas sim para o tomar mais 
firme, e assim se deve entender a Otd. liv. 4, tit a, 5 I, e com 
ela conciliar o seu s Gil, à lei Ex J Z O C  j u ~ e  5, cap. VIII, desde 
o n. 90, P. I, De jwtitia et jure do Digesto, Caldas, De emfitione, 
cap. 18, nn. 37.38 e 39. 

DOS PACTOS CONCERTADOS ENTRE O VENDEDOR 
E O COMF'RADOR 

§ XV-Ora. porque C permitido juntar ao contrato de 
venda todos os pactos honestos ( §  XIV), segue-se que são 
válidos: I) o pacto de retrovendendo, pelo qual se acautela 
que a coisa tome ao vendedor, dentro de ce- tempo ou 
quando ele quiser, pelo mesmo prqo, Ord. liv. 4, tit. 4, no 
princ.; z )  o pacto de addictio in diem (adjudicação até certo dia), 
segundo o qual a coisa vendida pode ser adjudicada a outro que 
dentro de certo tempo faça melhor oferta, visto que é um pacto 
honesto e geralmente aprovado na citada ordenação; 3) o pacto 
da lei comissúria, pelo qual a compra fica desfeita, se o preço não 
for pago dentro de certo prazo, Ord. liv. 4, tit. 5, 5 3, caço este 
em que, commksa lege (infringida a condição), isto é, não pago 
o preço, fica no arbítrio do vendedor reaver a coisa ou repetir 
o preço, na mesma Ord. (Znstituigões, Do direito das coisas, 
Liv. 111, Tit. XIV, $ XIX); 4) o pacto de $rotámesis (prela- 
ção), pelo qud o vendedor se reserva o direito de, preço por 



preço, ser preferido a todos, no caso de o comprador vir a 
vender a coisa, lei 75 do tit De contrahenda smptione. Este 
pacto composto entre o vendedor e o comprador também pode 
=r feito em favor de terceiro, devendo este ser preferido aos 
outros compradores estranhos, Ord. liv. 4, tit. Ir, § z. Por lei, 
o direito de Brotimesis (preferência) compete ao senhorio di- 
recto, e por testamento àquele a quem foi especialmente dei- 
xado. na mesma Ord., $§ I e 3; 5) O pacto sobre um fundo 
vendido com a condição de o prdprio vendedor o manter alu- 
gado por certa renda, pacto este que se chama constitubwna, pela 
k ã o - d e  que o vendedor constituit (decide) possuir e reter pelo 
direito de arrendamento a coisa que vendeu, é valido e com 
ele transfere-se o domínio para o comprador p& ficção brevis 
manus, lei 75 do tit De contrahenda emfitione, Boehrnero, a 
este tit., no fim. 

DO RISCO E CÕMODO DA COISA VENDIDA 

8 XVI -O risco e o cómodo da coisa vendida pertencem 
ao comprador, porque, embora o vendedor retenha o seu domí- 
nio até àr tradição, como, todavia, é devedor da espécie, liber- 
ta-se com o perecimento desta. Isto, porém, é de entender no 
caço de a compra e venda ser perfeita, pois, não sendo assim, o 
risco cabe ao vendedor. Ora, a compra e venda diz-se perfeita, 
quando se sabe claramente em que coisa ela consiste, e a quali- 
dade. quantidade, e preço por que se comprou e vendeu. Esta 
regra do direito natural e romano foi seguida na Ord. Iiv. 4, 
tit. 8, Man. 31, Afons. 46, que a comprovou com vários exemplos 
extraídos do direito romano, razão por que deve ser interpre- 
tada a partir deste mesmo direito. 

DA RESCISAO DA VENDA 

$ XVII - Rescinde-se a venda e é permitido desistir dela: 
r) por motivo de dolo ou medo (Instituições de Direito Publico, 

Tit. VIII, § IX) ; 2) por mútuo diintimento, se a coisa ainda 
se mantiver inteira, isto é, se ainda não tiver çido pago o preço 
nem a coisa tiver sido entregue, Ord. liv. 4, tit. 2, 3, ibi: sem 
consentimento da ozctra fiarte; com efeito, se a coisa não estiver 
inteira, podem realmente os contraentes desistir da compra, 
mas então faz-se uma nova venda, e não se dissolve a primeira, 
Ord. liv. 4, tit. 13, § 13; 3) por dkcordância de um contra a 
vontade do outro, se o contrato ainda não é perfeito, Ord. liv. 4, 
tit 19, no princ., e $ I; 4) por lesão, não qualquer, mas enorme, 
isto C, para além da metade; neste caso, deixa-se ao arbítrio 
do comprador (o mesmo é de dizer do vendedor) ou entregar 
a coisa que comprou por menos do justo preço ou suprir o que 
neste falta, Ord. cit Iiv. 4, tit. 13, 5 I, tirada da lei z do tit. De 
rscitçdenda uenditione do Código. Nesta Ordenação acham-se 
algumas disposições contrárias razão do direito romano: 
I) que todos os contratos onerosos, sem mesmo exceptuar a 
transagão, se rescindem por lesão além da metade, Ord. citada, 
8 6; 2) que se rescindem, mesmo que cientemente se tenha ven- 
dido por menor preço, ou comprado por maior, s 9, ibi: ow 
digão que fazem doação da maioria, que a coma mais valer: e 
postoque se diga, w se Bossa plovar que subitio o verdadeiro 
preço da cowa; 3) que não se pode renunciar a este benefício, 
na mesma Ord. ibidm; 4) que este beneficio dura até quinze 
anos, na mesma Ord., $5; e, finalmente, 5) que a lesão enormis- 
sima toma o contrato nulo; neste caso, já não se wncede a es- 
colha, mas tem de restituirse a coisa precisamente com os frutos 
do tempo do contrato em diante, Ord. citada, tit 13, § últ,  vers. 
E se o engano, o qual foi acrescentado pelos Filipistas contra a 
razão dos direitos romano e pátrio, Gil à lei Ex hoc jure, 5, P.  I ,  
cap. 9, nn. 107 e segs. ( Z n s ~ t ~ ç õ e s  de Direito Pkblico, Tit. VIJI, 
§ XI). Não dizem, porém, os Compiladores qual é a lesão enor- 
mksima. nem, de facto, ela está definida em parte alguma no 
nosso direito; mas uma coisa destas de tamanha importância 
não deve ser deixada nem ao arbitrio do juiz, nem ao número 



on auto&jade dos Doutores. Por mim, desprezando a diferença 
entre a lesão enovme e a enormissima (pois não sei em que é que 
eçta conçíste), entendo que, havendo qualquer lesão para além 
da metade, a venda 6 válida (pois é neceççàriamente válida, 
sempre que se verifica o acordo em entregar certa coisa por 
certo preço), mas injusta; e que, por isso, desta mesma maneira 
e sem distinção alguma deve ser invalidada e rescindida, e os 
frutos restituídos desde o tempo do contrato, apenas por causa 
da má fé e não da lesão. Todavia, no foro observase o contrário. 

DA ACÇAO REDIBITORIA E cQUANTI MINORIS, 

5 XVIII-Também se rescinde a venda por causa de 
doenças e defeitos dos escravos ou animais não indicados pelos 
vendedores. Por isso, o comprador, que comprou um escravo 
ou animal fugitivo, doente ou defeituoso, pode, desde que o 
defeito seja oculto e dificilmente se deixe conhecer, enjeitar, 
isto é, entregar o escravo ou animal ao vendedor, pedir-lhe o 
preço por que os comprou, ou então intentar contra ele dentro 
de um ano a acção quanti minoris, Ord. liv. 4, tit 17, Man. 16, 
tirada do direito romano, à qual D. Afonso V foi o primeiro a 
dar vigor de lei na Ord. liv. 4, tit. 22. São defeituosos os jumen- 
tos que fogem e se perturbam sem causa, e os bois que marram, 
Ord. cit., 5 8, lei 43 do tit. De Aedilitio Edicto, Pereira, Decisio 74- 

DA LOCACAO E ARRENDAMENTO 

XIX - Avançamos para a locação-arrendamento, que é 
o contrato sobre o uso d ~ m a  coisa ozc a @~stação de serviços 
mediaste certa remwneração. E, embora os nossos maiores 
quase considerassem a mesma coisa a locação e o comodato 
das coisas, entendendo ambas estas convenções na mesma pa- 
lavra empréstimo, todavia começaram a ser distinguidas, e tra- 

tadas em diversos títulos, depois que o direito romano foi rece- 
bido. Por conseguinte, este contrato não requer nenhuma 
solenidade, e para sua perfeição basta, tal como na venda, 
apenas o consenso. Deve também a remuneração ser certa, 
justa, e consistir em dinheiro. No entanto, se a coisa arrendada 
produzir frutos, é permitido constituir a renda em certa quota 
de frutos, Ord. liv. 4, tit. 45, $ z (i'nstitwições, Do direito das 
coisas, Tit XI, 5 VII, Nota). A fixação da quantidade da renda 
é deixada ao locador como senhor que é da coisa, salvo se, por 
razões de utilidade pública, for estabelecida por lei, conforme 
se fez nos Alvarás de 11 de Junho de 1644~3 de Julho de 1699, 
Colecção I Ord. liv. 4, tit. 23, Nn. I e z, e Decreto de 3 de 
Dezembro de 1755. O locador não pode expulsar sem justa 
causa o arrendatário antes do tempo fixado; constitui justa 
&usa: r )  o não pagamento do aluguer no tempo prometido. 
ou naquele em que for costume do lugar, Ord. liv. 4, tit. 24, 
Man. 58, Afons. 74; 2) o mau uso da coisa alugada; 3) se o 
locador há mister dela; ou 4) a quiser reparar, Ord. citada. 
Do mesmo modo, pode um sucessor especial, por exemplo o 
comprador, que comprou a coisa alugada, lançar fora o arren- 
datário, com quem não fez contrato, o qual, no entanto, tem 
regresso contra o locador, Ord. liv. 4, tit. g, Man. 29, Afom. 4 3  
Findo o tempo do aluguer, o locador tem a liberdade de con- 
servar a coisa para si, ou dá-la de renda a outro, não sendo o 
arrendatário antigo, mesmo que oferqa tanto por tanto, prefe- 
rido ao arrendatário novo, Ord. liv. 4, tit 23. no princ., Man. 57, 
Afons. 73. Na locação de casas é consentãneo com a equidade e a 
razão do direito que não se tire intempestivamente a coisa ao ar- 
rendatário, mas se lhe conceda espaço suficiente para que posa 
arranjar outra, Groenewegen, De legibus abrogatis, à lei 16 do 
tit. De Eocato do Código, n. 7. No nosso direito, está especial- 
mente determinado que, trinta dias antes do fim do aluguer, 
o locador avise sobre este assunto o arrendatário, o qual deve, 
dentro de três dias, declarar se prefere renovar ou deixar o 



duguer, Ord. citada. §$ I e 2. Na província do Alentejo, por 
especial favor concedido A agricultura, os arrendatários, que 
não pagam as pensões devidas, e não fazem mau uso da coisa 
alugada, não podem ser despedidos no fim do aluguer, sem 
Provisão do Desernbargo do Paço, Decreto de 21 de Maio de 
1764. Resolução Régia de 6 de Novembro de 1770, e Alvará de 
m de Junho de 1774. Aos arrendatários perdoa-se a pensão 
devida, em caço de calamidade pública, que não Ihes permite 
fruir da coisa alugada, ou por motivo de grande e notável este- 
rilidade de frutos, (3rd. liv. 4, tit. 27, no princípio, $ I, Bynker- 
shoek, Observat., liv. 11, cap. 13. Se, no caso de o aluguer ser 
por vários anos, se verificar abundância nos anos seguintes 
&queIe em que se remitiu a renda, revoga-se a remissão ante- 
riormente feita, na mesma Ord. $ I, v e z  Porém, onde se manda 
claramente observar o direito romano, que vem na Iei 15, $ 4, 
do tit Locali do Digesto. E, porque enfim se podem alugar não 
só todas as coisas que estão no comércio e são susceptíveis de 
uso, sem que com este se consumam como sucede com as  coisas 
fungíveis, mas também todas as obras honestas que admitem 
remuneração, é o locador obrigado a fazê-las rigorosamente ou 
n pagar o respectivo interesse. A remuneração das obras tam- 
bém só deve ser taxada pelo seu locador, a não ser que possa 
ser algumas vezes definida por lei pública, não realmente para 
sempre, mas com carácter temporário; a este assunto respeita 
o Decreto de 15 de Junho de 1756. Porkm, esta incumbência 
C especialmente confiada aos Vereadores da cidade pela Ord. 
fiv. I, tit. 66, $ 32. A locação, uma vez contraída, é &citamente 
renovada: I) se o arrendatário, expirado o prazo do aluguer, 
nele permanecer com conhecimento do senhorio, lei 16 do tit. 
D e  locato do Código, e respectivos comentários de Brunne- 
mann; 2) se não responder ao requerimento que o senhorio lhe 
faz sobre se quer ou não continuar na locação, Ord. liv. 4, tit 23, 
no princ., e $ I; 3) em L i a ,  se no tempo pré-estabelecido, 
não $#ser escritos nas casas, Alvará de 22 de Maio de 1771. 

Por ú i k o ,  deve-se aqui notar que hoje a locação por longo 
tempo, dez anos por exemplo, não difere sequer da simpls 
locação, visto dela não resultar nem a transferbcia de dornlnio 
nem a de algum direito real, Alvará de 3 de Novembro de 1757 
(Imtituições, Do direito das coisas, Tit. XI, 5 IV, Nota). Fin- 
da a locação, B o arrendatario obrigado a restituir a coisa alu- 
gada (o mesmo dwe dizer-se da coisa empreçtada e depos- 
tada). sem que possa apresentar a questão de dominio ao locador 
que reclama a sua coisa, Ord. liv. 4, tit 54, Man. 59. Afons. 75, 
nem a reter por motivo de dívidas que não naqam da locação, 
Coccey, Jus controversum, ao tit Locati, quaeçtio XL. Bem 
poderá. por isso, permanecer e deter a coisa alugada, se nela 
tiver feito benfeitorias necessárias ou proveitosas [até que ihe 
seja paga a despesa com isso feita], Ord. citada, I, Lauterbach. 
ao tit. Locati do Digesto, n. 117. 

DA SOCIEDADE 

5 X X  - A sociedade, outra convenção onerosa, pela q d  
se f i õ m  em contam bens ou trabalhos honestos para a c m s e  
oupZo dum 1wr0, B tmiversd, quando compreende todos os 
bens, tanto presentes como f u t m ,  adquiridos por qualquer 
titulo, incluindo o lucrativo, ou particular, quando se comuni- 
cam apenas os bens provenientes do trabalho na sociedade, 
Orá. liv. 4, tit. 44, $5 I e 2. Salvo dedaraçáo em contrário no 
contrato, cabem aos &os partes iguais nos ganhos e perdas, 
devendo observar-se entre eles não a igualdade arilnréticu, 
mas a geométrica, segundo o dinheiro ou o trabalho com que 
cada um entrou, Ord. cit., $ 5  g e 10. Mas não é válida a socie- 
dade leonina, na qual um fica com todos os lucros. e outro com 
todas as percas, dito 3 9, no fim. A sociedade dissolve-se com o 
acabar do tempo para que foi feita, Ord, cit, 8 8; com a renún- 
cia, desde que não seja dolosa e intempestiva, $8 5,6 e 7; e com 
a morte dum dos sócios, por cuja diligencia foi erigida, com 



excepção da sociedade constituída para a cobrança de impos- 
tos, a quai passa aos herdeiros, Ord. cit., no princ., Febo, P. 11, 
Decisio 198, Valasco, Conssult. 63, Alexandre Caetano Gomes, 
Dissert. IX à Ord. liv. 4, tit 44, no princípio. 

A citada OrdenaGo. tit. #, liv. 4, é especial, e quase transcrita 
do tit. Pro socio do Digesto. Aquele que cultiva um campo a terças ou 
meias, d mais sócio que arrendatário (8 XIX). Chama-se colonus par- 
tialies (entre n6s, parcei~o, parceria), porque comparte os frutos com 
o senhor, e, por isso, ajustam-se a este contrato todas as disposições 
gerais referentes B sociedade, Ord. liv. 4. tit. 45, Man. 60, Afons. 76, 
Vaiasco, De jnrc emphyWco. quaest. 30. 

CONTRATOS ALEATORIOS 

3 XXI - Vamos para as convenções pvz'ncipais, cujo lucro 
C incerto, e incertas as prestações. Pertcnccm aqui todos os con- 
tratos aleatdpios, os seguros, o fenus ~ z a u a c ~ m  (empréstimo 
náutico), os jogos, as apostas, e as vendas da esfierança e das 
coisas futuras. Todos estes pactos são realmente válidos, desde 
que não celebrados sobre coisas desonestas ou com mau dolo, 
ou proibidos por leis públicas. 

CONTRATO DE SEGURO 

?j XXII - O seguro não é outra coisa senão a convenção 
$ela qual se aceita mediante cmto prémio o incómodo do uisco 
dd mercadorias a transportar para mtro lagar. Entram na sua 
substância o consentimento, m a  coisa certa, o incómodo do 
risco, e o prémio; os mercadores próvidoç costumam referir 
todos estes eIementos nas chamadas cartas de seguro. Ora, por- 
que esta convenção se firma e aperfeiçoa com o consentimento. 
segue-se que podem prometer o seguro todos aqueles que podem 
consentir e negociar, e, por isso, impor de sua vontade quaisquer 
condições no contrato, por exemplo, pactuando que o navio 

tenha certa força, evite certos portos, possua pilotos conhece- 
dores de lugares perigosos, etc ... Pode prometerse a segurança 
não só de coisas de valor certo, mas também de pessoas, para o 
efeito de os seguradores pagarem por certo prémio certa soma 
de dinheiro, no caso de elas serem aprisionadas pelos piratas. 
Na palavra risco cabem todos os casos fortuitos, sendo os segu- 
radores obrigados por todos aquele que sucederem por força 
maior de origem externa, e não pelos que resultarem de vício 
da coisa, como, por exemplo, se o vinho azedar, ou a lenha for 
roída pelo caruncho. No entanto, se se declarar expressamente 
certo género de risco, por exemplo, naufrágio, os seguradores 
não são obrigados pelos outros. Se se perderem (não por culpa, 
mas por caso fortuito) as mercadorias cujo risco foi aceito pelo 
segurador, deve este pagar ao segurado a soma que prometeu, 
e, vice-versa, deve o segurado pagar ao segurador o prémio coa- 
vencionado, se o navio e as  coisas chegarem salvas; e, por isso, 
duma parte e doutra se concedem acções. O prémio pode ser 
maior ou menor conforme a grandeza do risco, mas é quase sem- 
pre fixo e estabelecido nas leis m a n h a s .  Para o caso nada 
importa que se pague logo o prémio, ou que se prometa pagá-lo 
em certo dia total ou parcialmente, Coccey, Disp. De adsecura- 
tiofie. Strykio, De caut. conv., Se& 111, cap. V. 

No contrato de seguro o prkmio é dado, nZo pela aoisa, mas pelo 
nsco a que se pretende fugir, e nisto reside a principal diferenp entre 
ele e a venda. Devem-se ver as leis marítimas chamadas O r d o n ~ c s  
de ka manne, liv. 3, tit. 6 Des assitrances, que são observadas por 
todas as  nações. pois foram extraídas do direito natural, Blons. Pothief, 
tomo 3 do Traiti des contrats aléaloires, Paris. 1775, que recomendo 
mais que todos por sua brevidade e dareza. Também se costuma f;tzer 
este seguro pelas coisas que se vão transportar para lugares inbspib 
da terra, e por outros negócios sujeitoç a perigo; e, de modo especial, 
seguram-se as casas contra incêndio, dando ou prometendo certo pr6mb. 
Deve ler-se o Alvad de 11 de Agosto de 1791, e os artigos de segriro 
que dele fazem parte e são como seus apêndices. (Veja-se também 
Consulta da Casa da Snplicação de 7 de Fevereiro de 1m3). 



tj XXIII -A convenção, pela qual alguém emfirestou di- 
%hei10 a trarrspOrta7 @r mar, com a condição de suportar o seu 
Tisco, att o navio arribar ao porto do destino, chama-se fesus 
nazlficzcm (empréstimo náutico), o qual já fora estabelecido na 
lei Ródia, Schiíter, Exercit. ad Pandectas X W V ,  9 XIV. Entre 
outras coisas, é da sua essência: I) que se emprste certa quan- 
tia; 2) que esta seja levada por mar; 3) que o usurário aceite 
o risco de ida e volta, ou s6 ida ou s6 volta; 4) que, salvas as 
coisas, se pague a usura prometida, e*.. Este contrato difere do 
mútuo, porque neste as coisas fungíveis tomam-se de quem as 
recebe, ao passo que aqui elas perecem para ele, visto o usurá- 
rio suportar o risco das coisas, até o devedor chegar com o di- 
nheiro ao porto. Dilere também do seguro, ao qual, de facto, 
muito se assemelha, porque o segurador não emprestou di- 
nheiro, mas apenas prometeu o seguro. O efeito desta obrigação 
d que, salva a coisa e f i d o  o risco, o devedor tem de restituir ao 
usurário a coisa emprestada ou equivalente, com juros os quais 
são lícitos mesmo que excedam o limite legítimo, visto que se 
pagam, não por força do mútuo, mas do risw aceito, Ord. liv. 4, 
tit 67, 3 6 {Instituições de Direito P&blico, Tit. VIII, tj XX). 
Tambkm se paga esta usura pelo dinheiro que se transporta, 
não por mar, mas por t e m  atravk de lugares perigosos devido 
ao ataque dos inimigos ou ladrões, lei 5 do tit. De nawtico foe- 
flore, Cujácio, Obsmat.,  liv. IX, cap. XVIII. 

JOGOS DE AZAR 

9 XXIV - O jogo aleatdrio, ou misto, em que domina mais 
a fortuna que a arte e o engenho, embora não pareça repugnar 
ao direito natural, visto não ser em si mais que uma doação red- 
proca sob certa condição, está proibido pelas lek romanas em 
todo o tit De akatoribus do Digesto e do Código, e pelas nossas 

Ord. liv. 5 ,  tit 82, Man. 48, Afons. 40 e 41, e pela Extravagante 
que vem na Colecção I ao mesmo tit, tiradas do mesmo direito. 
São, pois, os jogadores condenados na Ord. citada 2s penas de 
prisão, degredo, açoites, e dinheiro, conforme a sua categoria 
social, e à perda de tudo aquilo que ganharam no jogo; no en- 
tanto, se analisarmoç a letra das mesmas Ordenações, não se 
nega ao vencedor acção para reclamar o que lhe é devido pela 
vit6ria, nem ao vencido se concede a condictio indebiti (I), 
caso tenha pago, como no direito romano, lei iut., 3 x. do tit. 
De aleaton'bus, leis I e 3 de igual tit do Código, Molina, De con- 
tractibus, trat 2, diçput 514, Gil, à lei Ex hoc jure 5 do tit. De 
justitia et jure, cap. 7, p. I, n. 40. Segundo os nossos costum~, 
o vencido em jogo de azar não pode ser demandado; pode, 
porém, repetir o que pagou: I) se o outro o venceu wm mau 
dolo; z) quando o pagamento não foi feito em dinheiro, mas 
com uma capa ou outro vestuário; 3) quando alguém esbanjou 
no jogo uma enorme quantidade de dinheiro com grande dano 
para a sua família; 4) se foi o vencedor que instigou ao jogo 
o reciamante; 5) e isto 6 o principal, se o vencido não possui a 
livre administração de seus bens. Tudo isto é diferente nos 
divertimentos e jogos permitidos por lei pública, pois nestes 
casos paga-se por pacto aquilo que é pelo menos naturalmente 
devido; ora, sabe-se suficientemente do próprio direito romano, 
lei 6 do tit. De condictione iadebitá, que isto não se pode recla- 
mar como indevido. 

APOSTAS E LOTARIAS 

3 XXV - As promessas, que chamamos aposta$ embora 
sejam permitidas pelas leis romanas, lei 3 do tit. De deatogbzls. 
no entanto, como contêm a incerteza da sorte e os homens costu- 

( I )  Condictio inhbili 6 a -o peia qual se redamn a devol* do que W 

m u  indevidamenb (N. do 'i.). 



mam perder nelas, tal como nos jogos, as suas coisas e fortunas, 
são reprovadas pelas nossas leis e costumes, Ord. cit. tit. 82; a 
não ser que tais apostas incidam sobre certames em que se 
prova o valor pessoal, ou sobre eventos em que esteja em causa 
a utilidade das partes, como nos seguros. Groenewegen, De legi- 
h abrogatis, à lei 108 do tit De verborzcm obligationibus. Por 
isso, diz bem Strykio, Us. mod. Pandect., liv. XI ,  tit. V, 5 21: 
Sem dzivida as apostas nZo são mais justas qw o jogo dos da- 
dos, visto que tudo de$ende do evento da fortuna, e os aposta- 
dores não concorrem com o seu valor ou arte; e há mesmo mui- 
tíssimos exemfilos comprovando que nas apostas se consome tão 
mak o património como nos outros jogos de azar. Há,  pois, que 
aplicar às apostas aquilo que mais acima dissemos dos jogos. 
O msmo dizemos das lotarias particulares, isto é, das panelas 
da sorte dos ambulantes, que tentam embair os outros com mil 
dolos e fraudes que ninguém pode provar; mas podem-se admi- 
tir as lotarias instituídas por autoridade pública em favor de 
causa pia, Strykio, § XXII, Pufendorf, De jure naturae et gen- 
k'zcm, liv. V, cap. IX, § 7, MoIina, De justitia et jure, tomo 2, 

trat. z De contraactibus, disput. 109. 

COMPRA DA ESPERANÇA E DE COISA FUTURA 

XXVI - Por mais aleatória que seja, é em si lícita e 
honesta a convenção sobre a compra ou venda de coisa futura. 
E, portanto, válida a venda duma es+erança, o que acontece, 
quando se compra a captura de peixes ou aves, caso este em 
que o comprador da esperança paga todo o preço, mesmo que 
nada obtenha além da esperança, lei 8, 5 I, do tit. De con- 
trahenda emptione, Hennque Coccey, Disput. De adsecu?aCone, 
5 9  XXVIII e XXIX. Também se podem comprar e vender 
os frutos, que hão-de nascer, e neste caso é devido todo o preço, 
mesmo que s6 nasçam alguns deles, dita lei 8. A venda dos 
cereais antes de colhidos, embora seja permitida pelo direito 

naturai e pelo romano, lei 78, $ últ, do tit. Be contrahenda 
emptione, e lei 25 do tit De actz'onibm empti, todavia acha-se 
proibida pelas nossas leis, Ord. liv. 5. tit 76, $ 4, e Declaração 
Régia de 12 de Agosto de 1695, Colecção I1 A mesma Ord., N. 2, 
§ 6, para se protegerem das infames artimanhas dos atravessa- 
dores os agricultores, que muitas vezes vendem por uma insigni- 
ficância presente a esperança da messe futura. Nada, porém, 
impede se vendam os frutos pendentes e os cereais por colher, 
pelo preço que for justo ao tempo da messe, e este pacto B ex- 
pressamente aprovado no penhor pela Ord. Iiv. 4, tit. 56, no 
princípio. 

CONTRATOS CAMBIAIS 

3 XXVII -Sobre os coatratos cambiais apraz-nos anotar 
sòmente o çeguinte. O câmbio ou é real, isto é, manml, que nada 
difere da permuta, ou local, mercantil, ou seja trajecticio, que 
se exerce por meio de letras de câmbio e costuma definir como 
Negócio formado de vários contratos, que tem execuçüo pronta, 
e pelo qual, mediante letras de cdmbio, certa SOM de dinheiro 
contada $07 Pedro nzcm lugar é recebida por Paulo no&o lugar. 
Chamamos letras de cârnb.10 à escritura solene, pela qual algném 
manda outro pagar certa soma de dinheiro a quem lhe apresen- 
tar essas letras, e nela promete satisfação em seu nome. Entre 
as várias espécies de câmbio a principd é aquela pela qual ou 
se conta o pr6prio dinheiro, ou se recebe o seu valor e estimação 
em mercadorias. Além disso, o câmbio ou deve ser pago imedía- 
tainente, como dizem, à vista, ou dentro de seis meses, v. g.. 
sobre a data das letras, ou em certo dia, por exemplo, em I de 
Outubro, ou no tempo costumado, que chamam de uso. Ade- 
mais, o direito de exigir o câmbio pode ser cedido e transferido 
para outro, dizendo-se então câmbio cedido ou endossado, visto 
que se faz a cessão no dorso da letra. É necessário exprimir na 
letra: I) o nome do remetente ou $assador; 2) o do aprese* 
tante; 3)  o daquele que paga; 4) o tempo do pagamento; 5) O 



g&ro de moeda; 6)  O lugar onde o câmbio foi escrito; 7) o 
dia, mb, e ano; 8) a quantia a pagar ao cobrador. O aceite da 
1- faz-se por escrito, e deve ser incondicional e expresso; e 
não é admidvel o aceite tácito, mamo no caso de algu6m ter 
retido consigo a letra de câmbio sem nada advertir contra ela; 
desde que não haja mau dolo e entretanto o passador não seja 
defraudado em seus bens. Recusado o aceite, faz-se o protesto 
em auto, ou então na presença do notário e duas testemunhas, 
perante os quais o cobrador apreçenta novamente o câmbio e 
pede o seu aceite; e, por fim, se este for recusado, o notário lavra 
sobre isso um documento, subscrito por si e pelas testemunhas, 
e entrega-o ao apreçentante. O efeito do protesto solenemente 
efectuado é o de que o apreçentante tenha regreso contra o 
passador ou o endossante, em relação ao capital, juros, dmm, 
e despesas; por&m, este protesto deve ser denunciado dentro de 
tr&s dias ao que o entrega, se morar no mesmo lugar, Alvará 
de 19 de Outubro de 1789. Mas, uma vez feito o aceite, o acei- 
tante t absolutamente obrigado a fazer o pagamento. O processo 
cambial é surnaríssimo, pois tem pronta execução, e está com- 
preendido na Ord. liv. 3, tit. 25, Manuel Barbosa, ibidem, n. 7, 
Febo. P. I, Arest. 73. E basta isto ao nosso intuito; quem dese- 
jar mais noções, veja o louvado Pothier, Traitk du contrat de 
change, que recomendo acima de todos (Instibuições de Direito 
Piiblico, Tit VIII, $ =I, e Nota). 

DOS FIADORES 

$ XXVIII -Restam as convenções acessórs'as que foram 
inventadas para firmar as outras. Cabem aqui, primeiro que 
tudo, os penhores e hipotecas, a respeito dos quais já dissemos 
algo nas Insk'tuições, Do direito das coisas, Liv. 111, Tit. XIV. 
e as fianças. Chama-se fiador, aquele que acomficznha uma 0%- 
gação alheiu, mesmo natural, para maio? segurança do seu 
cumptrPtrmenfo. O fiador pode obrigar-se mais, mas não a mais, 

ou seja a uma causa mais dura, como é da natureza do contrato 
acesçóno; no entanto, aquele que promete uma soma maior 
do que a que deve o réu principal, é pelo menos obrigado à 
soma concorrente, lei I, 8 4 do tit. De verborum obligationibus. 
Se forem dados simplesmente vários fiadores e não se expri- 
mirem as  porções por que se obrigam, ficam todos obrigados 
soiidàriamente, podendo ser cada um demandado pelo total da 
dívida. ~ortanki, no nosso direito não compete aos fiadores o 
beneficio da divisão, que Adriano inventou, Ord. liv. 4, tit. 58, 
$ últ., Man. 46, no princ., Caldas, De emfitione, cap. XXXIII, 
n. 49; cumpre notar isto, pois D. Afonso I11 não recusou o 
benejicio da divisão aos fiadores dados simplesmente, na Orde- 
nação especial sobre a fiança, que El-Rei D. Afonso, o quinto 
deste nome, aprovou e meteu em seu Código, iiv. 4, tit. 54 Toda- 
via, pelo direito romano e pátrio, compete-lhes inteiramente o 
beneficio da ordem, isto 6, da execqão, pelo qual se permite que 
o fiador não seja obrigado a pagar, antes de o principal devedor 
ser executado, (3rd. lív. 4, tit. 59, no pnnc., e tit. 3, no principio. 
Porém, este benefício cessa: I) se o fiador não o usar, antes da 
contestação da lide, pois é uma excepção dilatória, que não se 
admite depois da lide contestada, Ord. liv. 3, tit. 49, 3 z;  2) se 
expressamente renunciar a ele, Ord. liv. 4, tit. 59, $ 2; 3) se o 
réu principal não puder ser demandado, por não poder pagar, 
ou estar ausente; neste caso, fica ao arbftrio do juiz conceder- 
-lhe um prazo para ir buscar o devedor e trazê-lo a juízo, na 
mesma Ord., no princípio; 4) se negar com dolo que ficou fia- 
dor, dita Od., § r, lei 10, $ I, do tit De fidejussoribzcs do Diges- 
to; 5) se se obrigou como principal devedor, na mesma Ord., 
$ 2; 6) entre mercadores, cambistas, e banqueiros, Hering, De 
fidejussora'bus, cap. 27, p. I, nn. 281 e segs.; 7) se ficar por fiador 
dum devedor naturalmente obrigado, como, por exemplo, um 
pupilo; é, de facto, justo que seja primeiro demandado o de- 
vedor, visto que não interessa nada ao credor a pessoa de quem 
consegue o pagamento da dívida, Coccey, Jus controverrnm, 



ao tit De fidejussoribus, quaest. XII. Pode, no entanto, o fiador, 
seja qual for o modo como se obrigou (e isto é igualmente notá- 
vel), submeter e nomear à penhora os bens do devedor princi- 
pal, e neles prosseguir a execução a expensas suas, Pegas, 
tomo 12 à Ord. liv. 2, tit. 52, 5 g, nn. r8 e segs., Barbosa, à Ord. 
liv. 4, tit. 59, no princ., n. 3. Compete ainda ao fiador o benefi- 
cio da cessão de acçóes, Ord. liv. 3, tit gz, pelo qual se concede 
que o fiador demandado não seja obrigado a pagar, se, pri- 
meiramente, o credor não ihe ceder as acções contra o devedor 
e os co-fiadores. Com efeito, embora ele possa agir contra o 
devedor pela ((acção de mandato)) ou ((de gestão de negócios)), 
e contra os co-fiadores também pela ccacção de gestão de negó- 
ciosi), pois geriu os negócios deles, é, todavia, mais útil que peça 
as acções, cuja cedência o credor d sem dúvida obrigado a fazer, 
ainda quando o fiador haja renunciado a este benefício. Groe- 
newegen, Dc EEgibus abrogatis, ii lei 11 do tit. De fidejussoribus 
do Código. Ora, pode pedir tal cessão antes ou depois do paga- 
mento; e é esta a opinião que reina no foro, contra o parecer 
de Modestino na lei 76 do tit. De soZ2cbeonibus do Digesto. Siry- 
kio, Us. mod., ao tit. De fidejussoribw, 3 XXVII. Uma coisa, 
porém, é certa: o fiador, antes de pagar, não pode reclamar a 
sua libertação, a rão ser que o devedor tenha hd fnuito perdido 
a #ossibilidade de pagamento, ou haja realmenfe dksi#ado seus 
bens, segundo a sentença de Marcelo na lei 38, § I, do tit. Maw- 
daf do Digesto, e dos Imperadores na lei ro de igual título do 
Código (Tit. VII, 8 16, deste Livro). E este direito seguimos 
no foro. Caldas, De emptione, cap. 33, n. 123, Barbosa a Ord. 
citada, nn. 10 e se@., Hering, De fidepetssors'bus, cap. 25, desde 
o n. 36, e cap. 30. 

DO BENEFICIO DO VELEIANO 

$ XXIX - E também certo que às mulheres, que ficam 
por fiadoras, compete o beneficio do Senátus-consulto Vekiano, 
Ord. liv. 4, tit. 61, Man. 12, Afonç. 18. E assaz sabido do direito 

romano em que consiste este beneficio. Cessa ele: I) se a mu- 
iher se obrigar peIa liberdade de um escravo ou pelo dote que 
outra prometeu, Ord. cit.. $$ r e 2;  no entanto, este benefício 
ajuda-a, se ela interceder pelo marido, Autgntica Si qua mdier, 
do tit ad Senatrcs-co~sultm Vdejanum do Código, porquanto 
muito mais fàcilmente pode o marido que um estranho alcançar 
com meiguices a intercessão da esposa; 2) se procedeu engano- 
samente, por exemplo, vestindo traje de homem para passar 
por tal, ou se doutro qualquer modo iludiu o credor, Ord., $ 3; 
3) se se obrigar a outrem por coisa que lhe pertence ou para 
utilidade própria, ou receber o preço inteiro da fiança, pois que 
então não se diz lesada, Ord., $$ 4, 5 e 6, etc ..., pedidos ao 
direito romano, Constituem, porém, disposições especiais e 
contra a razão deste mesmo direito as que figuram nos $5 g e 10: 

I) que a mulher, mesmo certificada da força do benefício do 
Veleiano, não possa renunciar a ele: 2 )  que a mulher se possa 
valer deste benefício, ainda que renove a fiança passados dois 
anos; 3) e mesmo no caso de haver recebido pela fiança parte 
do preço ou qualquer outra coisa. As mulheres nobres, que 
exerçam qualquer jurisdição, obrigam-se pela sua fiança, tal 
como os maridos, Strúvio, Exercit. XXI, Thes. XII, Lauterbach, 
ad tit. D. ad Sctum Velleja~um, n. 4, pois são dotadas de mais 
são conselho, e não podem, por isso, alegar em seu favor este 
remédio da sua fraqueza. Semelhantemente, as mulheres que 
exercem o comércio são obrigadas pela sua fian~a, não só nas 
coisas respeitantes ao negócio, mas também em todos os casos, 
porquanto, neste género de mulheres, cessa a imprudencia e 
fragiiidade do sexo. Lauterbach, n. 25, Boehmero, na Exercit. 
~special De efficaci meclierum inbercessione, çap. 11, nn. II e 12, 
Deliberação do Senado da Suplicaçáo de 2 de Dezembro de 
1791. 

Como cada um se obriga por convençZo soa celebrada de ânimo 
deliberado, ningukm pode duvidar de que as mulheres, dotadas de 
juizo, vontade. e absoluta liberdade de decIarar esta vontade, se obn- 



gam por direito naimai, quando intercedem por outros. Pufendori, 
IjB jure Natwrau st GentPum, liv. 111, cap. iV. Sendo esta a disposição 
do direito natural, vejam outros. pois trata-se duma obrigação civil, 
çe da  pode ser alteradz pelo direito civil, quer por causa do perigo das 
bens famaares, quer por causa da fraqueza do sexo e juizo feminino, 
quer por virtude da fndok e natureza eçpecial da fiança. A 116s agrada- 
-nos a opinião dos que eniendem que, sobretudo neste Reino, onde as 
mulheres 620 chamadas pelas Leis Fundamentais à sua sucessão e 
governo, o Veleiano d 6 admiççivel num ou noutro caso. Haurique 1V. 
Rei de França, abrogando esta lei peregrina num Edicto Geral do 
ano de 1609. imerecidamente criticado por Ulric Huber, Eunom. Rom., 
ad 1. I D. ad Sctum Vdlejunum, reduziu as intercessões das rnuhres 
A simpiicidade das leis naturais, Boehmero na citada Exercit. De cffi- 
c m a  muh'emm irnlercessione, cap. I. 

DOS CO-REUS 

3 XXX - Devem-se distinguir dos fiadores os correi @o- 
mittendi ou debendi (co-réus na promessa ou condevedores), 
que se obrigam por outrem como principais, e, por isso, acom- 
panham a obrigação, não em nome alheio, mas próprio. Ora, 
esta obrigação correal, pela qual uma pessoa se obriga ou pode 
demandar in soldum, não requer nenhuma solenidade de pala- 
vras, e contrai-se por pacto nu; mas isto, s6 no caso de expres- 
samente se dizer e declarar que cada um se obriga in solidzmz. 
E daqui resulta que não ç6 cada um dos condevedores é vali- 
damente demandado in solidum, sem que possa alegar o bene- 
fício da divisão, Novela 99, Ord. liv. 4, tit. 59, f dt.,  mas também 
que um dos concredores pode pedir a totalidade a cada devedor, 
sem que seja obrigado a compartilha-la com o seu concredor, a 
não ser que sejam çócioç ou co-réus em causa onerosa, Perez, 
ao tit  De duobus reis do Código, zl. 15. Resulta daí tamb6m que, 
pagando um dos réus a totalidade da dívida, não tem, em rigor 
de direito, acção para reclamar do co-réu a parte que por este 
pagou, visto que pagou o seu dbbito, conforme largamente dis- 
correu António Fabro, Conjectu~ae, liv. 11, caps 6 e segs.. Toda- 

via, no foro concede-se-lhe a acção 6til de gestão de negócios, 
ou a condictio (reclamação), de harmonia com a lei Si me et 
Titium 32 do tit. De ~ e b u s  c~edilis do Digesto, que se apoia na 
razão natural e civil, Strykio, Us. mod., ao tit  De dzcobzcs reis, 
$ 3, Henrique Coccey, Disput. De obligatíone correali, f 44. 

DOS QUE MANDAM ABRIR CREDITO PARA OUTREM 

§ XXXI -Também parece interceder por outro (e diz-se 
em direito mandante, por todo o tit. De fidejussoribw et man- 
datoribus), aquele que pediu a alguém emprestasse dinheiro a 
Tício. Com efeito, uma vez emprestado o dinheiro, há dois que 
se obrigam por esta causa: primeiro, aquele a quem o dinheiro 
foi emprestado, o qual se obriga em consequência do mútuo e 
fica sendo o réu principal; e, depois, o mandante, o qual, por 
causa do mandato, fica obrigado para com o credor pela acção 
contrária de mandato, de forma que responde por aquilo que 
esse credor emprestou, sendo este o principal aspecto em que se 
parece o mandante com o fiador. A diferença está em a obriga- 
ç%o do fiador ser acessória, pois não tem outra causa e fun- 
damento senão a obrigação do devedor principal, ao passo que 
a obrigação do mandante já não 6 assim, visto nascer do man- 
dato, que é um contrato principal, e não acess6rio. Outras dife- 
renças entre mandantes e fiadores, bem como os diversos di- 
reitos daí nascidos, G o  bem explicados e aplicados aos costu- 
mes actuais pelo louvado Pothier, no Traitd des obligatioas, 
p. 2, cap. 6, sect. 8. De resto, esta obrigação apenas nasce dum 
verdadeiro mandato, porquanto a simpies recomendação ou 
o simples conselho não originam obrigação, lei 12, f 12, do tit. 
Mandati' do Digesto, 5 6 de igual titulo das Institutas, e lei 47 
do tit. De regdis ju& do Digesto. 



DE QUE MODO AQUELE QUE ENCARREGA OUTRO 
DUbí NEGOCIO SE OBRIGA PELOS CONTRATOS DESTE 

3 XXXII - Aquele que encarregou outro duma nego- 
c i a @ ~  pública, obriga-se pelos contratos celebrados com o seu 
encarregado segundo as condições da comissão. Esta obrigação, 
que tem fundamento na comissão, é igualmente acessória, pois 
que a obrigação principal afecta a pessoa do devedor com quem 
se faz o contrato, Vimio, no n. I dos Coment. ao 3 z do tit. 
Quod cum eo das Institutas. Todavia, esta obrigação difere da 
obrigação do iiador ou do mandante, porque é contraída para 
ufiIidade daquele que comete o encargo, e não do devedor prin- 
cipal. Vejam-se, querendo. os § IV e VI do TINO seguinte. 

TITULO IV 

DOS QUASE CONTRATOS 

O QUE E A 0BRIGAÇ.ÃO NASCIDA DUM QUASE CONTRATO 

$ I -As obrigações nascem não apenas dum mútuo e 
verdadeiro consenso, mas também dum consenso presumido ou 
ficto, isto é, dum quase contrato, que a lei presume derivado 
da administração dum segócio ou dum facto licito praticado 
por razões de utilidade e necessidade. Ora, o consenso deduz-se 
das seguintes regras extremamente equitativas: I) ninguém 
deve Iocupletar-se com o prejuízo doutrem; 11) a ninguém deve 
ser prejudicial o seu oficio; 111) a ninguém deve aproveitar o 
dolo; IV) aquele que quer o antecedente, também deve querer 
o consequente; V) presume-se que cada um aprova aquilo que 
lhe traz utilidade. 

Acham-se exemplos de quase contrato na Ord. iiv. 3, tit. 6, 6 4 :  
E bei$j assi o que fizer algum quasi contrach, trafulado laegocio em 
+tome de outrem, assa' tomo O tu&,  curado^, fwocu~ad6); fatw, 081 

psv ouira qualquer ntalaeira nsgociador. Mas há rnuitishos mais. De 
facto, sempre que tem lugar as regras atadas, nasce a obrigação dum 
quase conlralo, que C&o, na Li I do tit. De obligagalionábus et rtcfioni- 
bus, diz que deriua, pm um certo direito pr@no, de várias espdcies de 
causas. 



3 11- Ora, a primeira e principal espCcie de quase con- 
trato é a ge~itZo de laegócios. Por isso, aquele que Utilmente 
administra o negócio dum ausente, ou mesmo dum presente 
çem este saber, é obrigado a prestar contas dessa livre admi- 
nistra@~ ao senhor da coisa que geriu. Por seu turno, também 
o senhor, cujo negbcio se administra, C obrigado a pagar as 
despesas e indemnizar o seu administrador. Nascem então d ~ u n  
e doutro lado obrigações e acções, que os Jvrisconsuitos cha- 
mam primifial ou directa, e contrária, não em consequência 
dum verdadeiro consenso ou contrato, visto que 60 intercedeu 
aqui nenhuma convenção, mas dum qwse contrato ou consenso 
que se presume por virtude da utilidade prestada ao senhor, 
Ord. citada, e por todo o título De negotiis gestis do Digesto 
(Tit. VI, $ XXI, deste Livro). 

A ACÇAO DE TUTEIA E A ACÇAO DE CURADORL4 
NASCEM DUN QUASE COXTRATO 

$ I11 -A tutela ou czc~ad& contém uma certa gestgo de 
negbcios, porquanto o tutor ou curador administra o negócio 
do pupilo ou menor sem mandato destes; são, pois, igualmente 
obrigados a prestar-lhes contas, e, por seu lado, o pupilo ou 
menor obrigado a indemnizá-los. Nascem obrigaçõeç duma e 
doutra parte por virtude dum quase contrato, isto C, do facto 
licito da administração, (3rd. citada, e o $ 2 do tit De obligatio- 
n i k  quae guasi ex contractu rtascuntu~ das Institutas. 

E DO MES%fO NODO AACÇAO EXERCITORIA 
E A ACÇAO INSTITORIA 

S IV-Também contém uma certa gestão de neghcios o 
feito do encarregado de qualquer negócio, quer marítimo, quer 

terreste, praticado em favor e utjlidade da pessoa que lhe come- 
teu o encargo e dentro dos limites da comissão; daqui tomam 
origem e fundamento as acções chamadas exercitóp.ia e imtitó- 
ria, consoante o diverso género do negócio. De facto, aquele que 
tira proveito do acto doutro, obriga-se pelo contrato que essou- 
tro fuer (In3tituigões, Do direito das pessoas, Tit. IV, 8 XIV). 
Coccey, Jus controeiers~m, ao tit De mstdtoria actione, 
quaest. 111. 

Entre o pTueponerrs ipreponente. q u e k  que encarrega ou nomeia) 
e o paefiositids (pieposto, o que é encarregado ou nomeado) de qual- 
quer negocia* interp&?m-se três espécies de negócio: I)  o de man- 
dato entre o senhor do negócio e o seu encarregado: 2) o de verdadeiro 
contrato entre o encarregado e quem com ele contratou; tadavia, nos 
nossos coshtmes, nãa se obriga o ericarregado, ma3 apenas o seu senhor, 
Vínaio, ao 3 z do tit. Qwod cism e6 das Institutas; 3) o de quase con- 
trato entre o senhor do neg6Uo e aquele que geiíu o negócio cam c 
seu encarregado, cujo fundamento d a pruepositio (preposição, comi% 

são, nomeqão), da qual resulta a obrigação do poõponeas (nomeante). 
Strykio, Us. md. ,  ao tit. D. DB exercitmi'a mk'ane, e ao tit. De íris- 
titoria actione; § 2 do tit. Quod csrm .a das Institutas; Grkio, De @e 
bezi ac pacis, iiv. 11, cap. XI, 13; Fera. nos Com. ao tit. De iíw- 

titoria el exercitona actione do Código; Str6vi0, Exercit. MXV. 
5 XXXIX; Peckio, nos Coment. aos títulos das Pandectas e do Cbdigo 
relativos A matkria naval com as Notas de Vinnio, a que esta0 apen- 
didadas as leis navais greco-latinas dos Ródios. h t e r d ã o ,  1688. 

$ V - O capítulo respeitante ao jactu (alijamento de mer- 
cadorias) da lei Rddia fundamenta-se na maior equidade, e 
refere-se, por isso, aos quase contratos ou obrigações nascidas 
ex Eege (da lei), ou seja, às obrigações nascidas ex variis causa- 
mtm figuris (de várias espkcies de causas). Nesse capítulo deter- 
minava-se que, no caso de se lançarem mercadorias ao mar 
com o fim de aliviar o navio, se ressarcise, com a contribuição 



de todos, o prejuizo dos donos dessas mercadorias, lei I do tit. 
De lega Rhodia. I& realmente, justíssimo que aqueles que conse- 
guiram salvar as suas mercadorias, compartiIhem do prejuízo 
daqueles que, para esse efeito, tiveram de perder as sua .  
Porém, esta contribuição deve ser feita, logo que o navio chegue 
ao porto, implorando-se o ofício do juiz. Schilter, Exercit. 
XXVII, ao tit. De lage Rhodia, 5 25. Costumam também os 
intérpretes estender tal contribuição a quaisquer outros casos 
e danos, que alguém sofreu para consesvar as coisas dos vizi- 
nhos, como, por exemplo, no caço de incêndio duma casa, o 
evitar que este se propague, etc.. . ; e, na verdade, esta extensão 
é admissível, desde que outro modo de contribuição não esteja 
definida nas leis públicas ou municipais. Shilter, 3 19. Mas uma 
coisa é certa: as coisas aiijadas permanecem do seu dono, não 
podendo, por &o, ser adquiridas nem para o fisco nem para 
quem as ocupar, (3rd. Iiv. 2, tit. 32 (Znstitui~ões de Direito P& 
blico, Tit. IX, $ IX). 

DO PECOLIO 

3 VI-O filho que disfnita dum peczilio, isto 6, dum pe- 
queno património separado do trato do pai, se contratar, obri- 
ga-se s6 a si, até onde chegar o pecúiio (I), e não ao pai, saIvo 
se contratar em nome deste; e assim se deve entender a Ord. 
liv. 4. tit. 50, 3 3. Na verdade, hoje o filho, que tem vida e eco- 
nomia 2 parte do pai, ou que se aplica a qualquer comércio ou 
indústria, é considerado emancipado (Instituigões, Do direito 
das pessoas, Tit. IV, 5 XIV, Nota, e Tit. V, $ XXVI, Nota). 
3fas o pai obriga-se, se o filho contratar em seu nome, ou por 
seu mandado, e obriga-se pela ((acção de gestão de negócios,) 
ou pela ((acção de mandato)); não têm, por isso, nenhum uso 

(1) Segundo o original, seria e m k m  tnesrno nld m d e  chega? o pecdlio, o que 6 
lamo (N do T.). 
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no foro a acção tspecial de in  rem uerso ( I )  e a acção quod 
jussu (2). Thomásio, Not. ao tit. De itt rem cerso e aos $5 I e 4 
do tit. Qz~od cztm eo das Institutas. 

A ADIÇAO DA HER4NÇA E UM QUASE CONTRATO 

5 VI1 - De facto da adição também resulta um quase con- 
trato; na verdade, o herdeiro adindo à herança parece ter quase 
contratado com os legatários e credores, e obriga-se a pagar 
aquilo que o defunto ficou a dever, 3 5 do tit. De obligationib~s 
quae qzcnsi esc contractu, mas obriga-se dentro das forças da 
herança (Insftuácões, Do direito das coisas, Tit. VI, $3 VI11 
e IX). 

AS ACÇBES DE DEMARCAÇAO, PARTILHA DA HERANÇA, 
E DIVISA0 DE COIS.4 COMUM 

5 VIII - hs acções de ctdemarcação)?, ccpartilha da he- 
rança) e ((divisão de coisa comum>), quer pmoais, quer mistas 
(esta distinção não tem utilidade nenhuma no foro), derivam 
dum quase contrato. De facto, sendo um dever respeitar reli- 
giosamente os limites dos campos, a equidade exige que os se- 
nhores de campos contíguos tenham o direito de traçar, inves- 
tigar e fixar os respectivos Emites, podendo pedir esse direito 
em juizo, tanto por meio de acções civeis, se os limites tiverem 
sido desviados por erro, como por acções crimes, no caso de 
dolo, Ord. liv. 5, tit. 67 (Iltstittkções de Direito Ptiblico, Tit. VII, 
4 XIV; Instituições de Direito Criminal, Tit V ,  9 V). Depois, 

61) Era a acgo concedida em favor b quem contratou com uma pessoa 
submetida ao poda do pai de familia, a fim de reclamar contra eate por apuk que 
tenha aproveitado da convenção realirada por essa pessoa. 

(2) Era a cancedida em favor das p s a a s  que contrataram com Um aai ied 

juris~i ou um escavo autorizado crpressamentr pelo pai de famlia, para que possam 
reclamar desk o cumprimenta das o b w  derivadas do acto realizado por aqude. 



porque ninguém é obrigado a viver em comunhão, que, dizem, 
6 a mãe d a ,  discórdias, segue-se que o senhor que administra 
uma coisa coinum, que lhe coube por uma causa especial, como 
doação, legado e similares, é obrigado a dividi-la e comunicá-la 
com o s6cio. e este, por sua vez, a pagar as despesas feitas na 
coisa comum, 3 3 do tit. De obligationibzw: quae quase ex con- 
tractu das Institutas. Semelhantemente, o herdeiro, que a&- 
nistra uma herança comum que lhe veio por titulo universal, 
é obrigado a dividi-ia pelos co-herdeiros e a dar-lhes contas da 
sua administração, e estes, por seu turno, a pagar-lhe o respec- 
tivo interesse, $ 4 do mesmo tit. das Institutas (Instituições, DO 
direito das coisas, Tit. XII, $ 11). 

ACÇAO ACERCA DAS COISAS RECEBIDAS 

§ IX - Do quase contrato, isto é, do facto licito da recep- 
ção nasce a obrigação do armador de navio, do estalajadeiro, e 
do dono da pousada, e dela a actio de rece$tis (acção acerca das 
coisaç recebidas), porque o costume de o estalajadeiro receber 
pessoas e coisas constitui em si mesmo m a  promessa pública 
de que as guardará e defenderá, ainda que expressamente nada 
se diga a tal respeito, lei I, $9 2, 3 e 6 do tit. Nautae, caufiones, 
Harpprecht, nos Com. ao $ 3 do tit. De obligationibus quae 
quas-i ex colztractu das Institutas. Por conseguinte, devem os 
armadores de navios, estalajadeiros e donos de pousadas res- 
tituir intacto o que lhes confiaram, indemnizar os donos por 
qualquer dano, excepto o devido a fatalidade, a não ser que 
tenham prèviamente declarado aos passageiros q w  olhassem 
$elas suas coisas, mkto eles não se resfionsab$izarem pelos da- 
nos, e os #assageiros tenham anuído a tal declara~ão, Iei 7 do 
mesmo título. TambBm são escusados e não podem ser deman- 
dados, se de noite tiverem em seu poder as chaves de toda a 
caça, e de manhã não abrirem as portas sem se informarem 
dos danos feitos aos háspedes, notificando ao juiz o desapareci- 

mento e furto das coisas e não deixando sair peçsoâ alguma 
sem mandado do juiz, (3rd. liv. j, tit. 64, Man. 39, Lauterbach, 
no $ rg dos Com. ao tit Nautae, cau#ones, Febo, P. 11, Decisio 
149, n. 28 (Instituições, Liv. I ,  Tit. X § XXI). 

A aCONDICTIOa (REPETICÃO) DO INDEVIDO 

3 X-Entre os quase contratos contam-se especialmente 
as coradictiones do direito romano, isto é, as repetições, pois 
baseiam-se na máxima equidade. Por isso, aquele que pagou 
por engano o indevido pode repeti-lo do recebedor com toda a 
causa, por todo o tit. De coadictione indebiti do Digesto. E esta 
repetição nasce sem dúvida dum quase contrato, 3 6 do tit. De 
obligationibus quae qzcasi ex contractu das Institutas. O seu 
fundamento é a obrigação tácita introduzida pela lei para que 
seja restituído aquilo que foi dado ou prometido por erro, e, 
portanto, sem consentimento, isto é, fierfieranz (mal), como diz 
Marciano na lei 40 do tit De codc t ione  indebiti. Repete-se, 
porém. sòmente aquilo que de modo nenhum, nem mesmo natu- 
ralmente, é devido; e repete-se, ainda que tenha sido dado para 
lugares pios e veneráveis, desde que seja indevido por natureza 
e pago por engano, pois a Igreja, czcltora e fomentudora da jus- 
tiça, não admite que se faça a i g m a  coisa de injusto contra s i  
ou contra o d r ~ n z ,  conforme bem diz Groenewegen, De legibus 
abrogatis, nos comentários ao dito $6 .  Por conseguinte, a Cons- 
tituição de Justiniano, mencionada nessa obra, não tem aplica- 
ção nenhuma, como aí mesmo adverte Everardo Otto. E repe- 
te-se o indevido, mesmo que haja sido pago por erro de direito, 
porquanto aquele que reclama, age para evitar um dano, e a 
isto não prejudica o erro de direito; e a razão é porque, com a 
introdução no foro dos direitos romano e canónico a par do 
verdadeiramente patrio, e a explicação deste em lingua estra- 
nha, o direito não k tüo definido, como diz Neráuo na lei 2 do 
tit. De jurk et facti igaoral~tia, e tão ordenado, que possa ser 



sabido por qualquer cidadão e este responsabilizado pela sua 
ignorgncia, Schilter, Exercit. XXIV ao tit. De condictione inde- 
&ti, 5s X X X I I ,  XXXIII e XXXIV. 

DAS REPETIÇ6ES uSINE CAUSA,, SOB CAUSAM DATI3 
OU aOB TURPEM CAUSA&I» 

3 XI -Desta mesma fonte nasce a chamada repetição 
geral ccçine causa)), pois é uma regra de direito que se pode 
repetir aquilo que está sem causa em poder doutro, e a especial, 
como a ob causam dati causa non sequuta, pela qual se pode 
reclamar aquilo que se deu ou pagou para certo fim e por 
causa de obter de outro certa prestação que não se verificou 
nem prestou, por todo o tit. De condictione cama data, ou então 
a condictio ob turfiem causam (repetição por causa torpe), visto 
que, à face do direito natural e das gentes, as convenções torpes, 
injustas e ceIebradas contra a lei, não t h n  validade alguma, 
como contra Grócio, De jzlre belli ac pacis, Iiv. 11, cap. XI, n. g, 
bem prova Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium, liv. 111, 
cap. VII, ibidem João Barb., Henrique Coccey, Disput. De 
vot. capt. mort. Sed. 11, $$ XVI e segs.. Repete-se, portanto, 
aquilo que foi dado e aceito por uma causa imoral, se esta 
for de quem recebeu, e não de quem deu, por todo o tit. De con- 
dictione ob tar+e.ín cawum do Digesto. Creio, porém, que não 
se pode defender nem ajustar à santidade da nossa Religião o 
que Ulpiano diz da meretriz na lei 4, $ 3, daquele titulo: Mas o 
que se dá Q. meretriz, não pode ser re$etido, como escrevem 
Labeáo e Harcelo, e isto por uma razáo nova, são a de que Rd 
tor@za de ambas as partes, mas sim ssó da parte daquele que 
dá; de facto [entendo] que a meretriz procede torpemente, por- 
qzte é meretriz, mas que não recebe torpemeftte, $07 ser meretriz. 

A condictio cwcsa data causa non ssquuta (a repetição feita pelo 
motivo de não se ter verificado a finalidade proposta), era. pelo direito 

romano, neceairia nos contratos inominados dou para qus dês, dou 
para que faças, que ihe deram oc=iZo. visto que naquele direito era 
lícito a mboç os contraentes desistir do contrato, se a coisa ainda se 
conservasse inteira; de facto. aquele que ainda não dera ou fizera o 
prometido, tinha o outro apenas obsigado por pacto nu, e podia, por 
isso, arrepender-çe, lei 3, 5 z, e lei 5 do ti!. DE ~ondi~tione causa data 
do Digesto. Hoje, eliminada a diferença entre contratos e convenções 
nuas, e atribuída a todos igual força obrigatória, não há lugar nenhum 
ao arrependimento (Tit. 11, $ IV, dete Livro). Por isso, como ningu4m 
deve locupletar-se com o prejuízo alheio, aquele que recebeu uma 
coisa para certa finalidade é obrigado a apresentar a coisa ou pagar 
a sua estimação, se essa finalidade não se verificar, podendo ser obri- 
gado a isso ou por esta condiclio, ou pela ac@o nativa do contrato, 
ou pela acção praescriptis verbis (de formas prescritas) ou in fact~rm 
(relativa a um facto). ou ptla implovação do oficio do juiz. Thomasio, 
ao tit. De condictions cama &ta. Entre as causas torpes inclui Ulpiano 
e bem, na dita lei g, qui lo  que se dá por causa de estupro ou qualquer 
coabitqão proibida pelas leis, visto que, verificando-se aqui torpeza 
de quem da, cessa o djreito de o reclamar e recnsa-se a repetição para 
-figo do delito; e recusa-se tanto mais, se se verificar a finalidade, 
pois a coisa foi recebida torpemente e em igual torpeza a mehor wn- 
di+o 6 a do possuidor, leis 3 e S do tit. De condictione 04 burpem cau- 
sant do Digesto. Além disso, muito embora seja válido no direito 
romano aquilo que a concubiia adquiriu por meio do concubinato, 
que é uma coabitação legítima, assim como também aquilo que foi 
adquirido pela meretriz que, depondo o hábito matrimonial, declarou 
a sua prostitniçãa perante os edis, não podendo, por conseguinte, o 
dador repetir o que Ihes deu, todavia, pode fazê-lo aquele a quem 
como, por exemplo, o parente mais chegado, interessava que não 
tivesse sido dado; na verdade, aquilo que está pm injusta causa em 
podei dalguém, pode ser rec&?do, como bem disseram Sabino e 
Celso, de harmonia com os vehos Jurisconniltos, na lei 6 do tit. De 
condiclions ob turpen; causam do Digesto. E, de facto, iníquo que 
aquele que recebeu torpemente uma coisa, a possa reter com fraude 
para o justo herdeiro e sucessor; al6m disso, C do interesse ptblico 
que dos delitos não se originem prémioç: por isço 6 que, .4 falta de 

outros reclamanteç, o fisco exige o que se adquiriu criminosamente, 
lei g do tit. De jwe fisci. Por esta razão, aquilo que se da à concubina 
ou à meretriz, é dado torpemente, e aceito torpemente, uma vez que 



o concnbinato e a prostihriçáo profifsional estão interditos aos cristãos; 
por isso, a coisa, assim dada, pode ser redamada e repetida, não pelo 
dador pa.ra castigo do seu delito. mas sem dúvida por aqueles que têm 
interesse nessa coisa. Por conçequência, Ulpiano que, na citada lei 4, 
3 3, nega de harmonia com os costumes romanos do seu tempo haver 
deruiestida.de por parte da meretriz em receber o que lhe dão, fala e 
deve ser entendido como referindo-se B desomtidade c i d ,  e não A 
moral, que teria efeito civil. Perez. no fim dos comentanos ao tit. 
De condictione ob hrpem causam do Digesto, çcbilter sobre o mesmo 
tit., Ewrcif. XXIV, $5 XXI. XXII e XXIII, Sbúvio, Thes, XXV 
sobre igual tit. (Imtituições. Do direito das pessoas. tit. X. 5 VI). 

DAS EVICÇOES 

$ XII -A evicção prometida é devida por verdadeiro 
contrato, e a não prometida, por quase contrato, pois a boa fé 
não padece que alguém se locuplete com o dano alheio. Por- 
tanto, nos negócios cíveis, em que a coisa se transfere por 
título oneroso, uma vez evicta a coisa, isto é, tirada efectiva- 
mente ao possuidor por sentença do juiz, o autor (assim se 
chama aquele que alheou a coisa), depois de ihe ser feita em 
tempo a denunciação da lide, fica responsAve1 pela evicção, 
isto é, obrigado a pagar a indemnização ao possuidor, ainda que 
sobre este assunto nada se tenha convencionado ou expresso no 
contrato, Ord. liv. 3, tit. 45, Man. 30, Afons. 40 e 41, tit. De eeiic- 
tionibecs do Digesto e do Código. E 6 esta a regra máxima, apro- 
vada por todos OS direitos, porque nasce da natureza do negócio 
e da equidade natural. Dela resulta: I) que a evicção não tem 
lugar nas causas-crimeç criminalmente intentadas, Ord. liv. 3, 
tit. 44, no prhdpio, e liv. 5, tit. 60, $9 5 e 6; 2) que &mente se 
presta nos contratos onerosos, em que se transfere o domínio 
da coisa, ou se entrega a própria coisa e se retém em nome 
próprio, como na compra, permuta, dação em pagamento, loca- 
ção, enfiteuse, etc., Ord. liv. 3, tit. 45, $ ÚIt.; 3) e apenas no 
caso de a coisa ser tirada, não pela força de alguém, ou por 

furto ou culpa do possuidor, mas s6 por sentença do juiz, O&. 
citada. $8 3 e 4; 4) que a denunciação deve ser feita em t e m ~ ,  
isto é, antes de publicadas as inquirições, na mesma Ord., f z, 
Caldas, De emptime, cap. XXXI, n. 80. Ora, o efeito desta 
denunciação é que o autor poderá assistir ao réu citado, aja- 
d&-10 na causa, e defendê-lo em seu foro, Ord. § dt., visto que 
ele não é o réu principal, e não pode, por isso, ficar, contra a 
vontade do autor principal, com o feito sobre si, ou inovar, 
nem mandar em paz o réu principal, a não ser que o queira 
defender como procarador em causa própria sua, obrigando-se 
e dando penhores e fiadores para garantir a execução da sen- 
bença na coisa demandada, M., 3 7, Cabedo, P. 11. Decisio 97, 
desde o 5 13. Cumpre. no entanto, distinguir a denunciação da 
lide da nmneu#o pròpriamente dita. Denunciam a lide aqueles 
que possuem em nome próprio e se julgam donos por um título 
recebido do autor; por i w ,  tadant  (louvam, citam), ísto é, 
chamam a juízo, denunciando-lhe a lide, não para que a tome 
e defenda sòzinho, mas para que lhes assista em seu foro, e 
instrua o processo com as provas e alegações necessárias. No- 
meiam aqueles que detêm a coisa em nome doutro e com títuio 
inábil para a transferência do domínio, como os colonos, inqui- 
linos, procuradores, etc.; de facto, estes, nomeando o autor, 
afastam de si toda a lide, transferem-na para o autor, e são 
absolvidos da instância; deve, porém, o autor ser demandado, 
não no foro do nomeante, mas no seu, visto que a coisa deman- 
dada é sua, e não do nomeante, Ord. citada, § 10, Reinoso, 
Observat, XVIII, n. 8, Mendes, Praxis, liv. 111, cap. 5, Lauter- 
bach, nos Com. ao tit. De evictio%ibus, $ 3  XXVIII e XXXIV. 
!Por mandado da lei, paga-se nos nossos costumes não o dobro, 
mas apenas a simples estimação da coisa e o seu interesse; mas, 
no caso de as partes haverem prometido, paga-se o dobro, e O 

triplo, Ord. citada ibi: ae~d obrigado o actor chamado a lhe 
com$or a coma vencida com seu interesse ... E assi serú obrigado 
a com$or-lhe o dobro, quando assi o fiometi80 em algum con- 



t7&&, eofffame ao que no cont~acto se concertárác. No direíto 
Nmano tinha-se de pagar o dobro, mesmo que nao prometida, 
çe as coisas evictas fossem de preço muito elevado, como p 4  
rolas, pedras preciosas e coisas semelhantes. lei 37, F, I, do tit 
De evictionibus, do Digesto. 

TfTULO V 

DOS PAGAMENTOS E LIBERAÇCSES 

O QbX E PAGAMENTO 

3 I - As obrigações dissolvem-se de muitos modos, o prin- 
cipal dos quais 6 o pagamento, que significa, em geral, qualquer 
liberação, lei 176 do tit. De verborum sígníficatiorre; mas em 
especial torna-se pela verdadeira ra finaturui @estação do qw se 
deve, qzcw se deva dinheiro, ou ozllra coisu, ozc mesmo ccm facto. 
Nesta matéria há que ver quem pode pagar vadamente e a 
quem, o que e quanto se deve pagar, e como, onde, e quando 
se deve fazer o pagamento. Como os modos de extinguir as 
iobrigações definidos no direito romano se ajustam à recta 
razão, agradam a todas as nações, com excepção do concer- 
nente h solenidades verbais. 

QUEJf PODE P.4GAR VALIDAMENTE E A QUEM 

$ I1 -Ora, o devedor pode pagar ele próprio ou por 
meio de procurador habilitado com mandato geral ou especial, 
leis 56 e 87 do tit. De soiutionibus do Digesto. Também qualquer 
outro paga validamente pelo devedor, sem este saber nem que- 
rer, pois, seja quem for que pague o débito em nome do devedor, 
68-se a liberação, leis 17. 23, 40 e 53 daquele mesmo Títulr 
OS pupilos, os menores, os furiosos, como não têm a livre a& 



niçtração de suas coisas, não podem pagar sem autorização dos 
tutores ou curadores, 3 filt. do tit. Q&bw alienaye licet vel non 
das Institutas (Insdj&ições, Do direito das pessoas, Tit. XI, 
5 XV). Deve-se, porém, pagar &mente ao próprio credor, ou 
àquele a quem este expressamente mandar, como ao procura- 
dor especial constituído para este efeito, ou ao procurador geral, 
a quem se confiou a administração de todas as coisas; de facto, 
na paiavra admilristração entende-se abrangida a cobrança de 
dinheiro. Também se pode pagar vàlidamente àquele que, para 
isso, foi designado no contrato de pagamento, o que sucede, 
quando o credor estipula que se pague ou dê a si ou a Tfcio, 
caso este em que se paga com segurança, $ 4  do tit. Rc inutilibus 
sti+ulationibus das Institutas. Também se paga vàlidarnente ao 
credor do credor, porquanto o pagamento foi feito em proveito 
deste, e este não deve locupletar-$e com a perda alheia; por isso, 
se ele pedir a dívida, pode ser removido pela excepção de mau 
dolo. lei 6 do tit De doli mali et metus exceptione. Mas, se não 
interessar ao credor que se pague ao seu credor, ou porque 
estava protegido com a excep$o, ou porque tinha salva a 
compensação ou retenção, então não se verifica nenhuma iibe- 
ração. Perez, nos Comentários ao tit De solutionibus do Código, 
Bachov nos Comentários a Treutler. vol. 11, Dispact. XXIX, 
Thes If I, letra A. 

o WE, QUANTO, ONDE, E QUANDO SE DEVE PAGAR 

3 111 -O devedor é obrigado a pagar o que deve e não 
uma coisa diferente, mesmo contra a vontade ou ciência do 
credor, quer o devido seja uma coisa, quer seja um facto, tit. 
QPlihs modis toU& obligatio das Institutas, no princípio. No 
entanto, I s  vezes o devedor liberta-se, pagando a estimação da 
coisa, como, por exemplo, I) se a própria coisa tiver perecido, 
ou 2) não estiver em seu domínio e poder, ou não a puder 
haver de modo nenhum, ou 3) só com grande prejuízo. Perez, 

no comentário n. 8 ao tit. De solactionibets et liberationibm. Nas 
obrigações de fazer, o devedor liberta-se pagando o interesse ao 
estipulador. Lauterbach, no comentário n. 39 ao tit. De verbo- 
714m obligationibtcs (Tit. 11, § V, deste Livro). O débito consis- 
tente em coisas fungiveis extingue-se com a entrega dessas cai- 
sas, quer em espécie, quer em género, Ord. iiv. 4. tit 50, no 
princípio. No entanto, esse d6bito deve ser solvido na totalidade 
e não $07 fiardes, lei g do tit De solutioniblss et liberationibus 
do Código, Vínnio, no n. 4 sobre o prindpio do tit. Quibus mo& 
toElitur obligatio das Inçtitutas; e deve ser pago no lugar c o e  
vencionado, lei 9 do tit. De eo qmd certo loco do Digeçto, salvo 
se houver justa causa para se pagar noutro sítio, por exemplo, 
se não se puder chegar indemne a esse lugar por motivo de 
guerra, peste, ou caso idêntico. Bmneman. à lei 8 do tit. De 
solutionibza ef  liberationibus do Código. Também se deve pa- 
gar no t w o  e dia combinado; se nada se disser a este respeito, 
pode pedir-se logo o débito puro; não obstante, deve-se conce 
der alguma folga ao devedor, isto é, dez dias. Ord. citada, liv. 4, 
tit. 50, 3 I (Tit XXII, 5 VII). 

MODO DE DISSOLVER A OBRlGAÇÃO POR DEPOSITO 
E CONSIGNAÇAO JUDICLAL 

3 IV- É considerado como pagamento o oferecimento e 
co~signação judicial, que consiste em o devedor poder, depois ck 
citada a outra parte, consignar e depositar em juizo a coisa 
devida que ofereceu ao credor e este não recebeu, lei xg do tit. 
De muns do Código, Ord. liv. 4, tit. 6 (Instituições, Do direito 
das coisas, Tit. XIV. 3 úit.). O efeito legal de tal depósito é 
livrar da obrigação o oferente e transferir imediatamente para 
o credor o risco do dinheiro ou da coisa depositada, lei g do tit 
De solzctlomibus. 



E TAMEM POR CONFUSXO, PERECIMENTO DA COISA, NOVAÇZIO, 
DELEGAÇÃO, MDTUO D I s s E h T I m T O ,  ACEPTILAÇÃO, CONDIÇAO, 

CHEGADA DO DIA, COMPENSAÇAO 

$ V - Depois, paga-se o d6bito e dá-se a liberaçzo: I) por 
confusão, lei 75 do tit. De solutio%8bus do Digesto, pois, quando 
a mesma pessoa é simultâneamente devedora e credora, dificil- 
mente pode acontecer que algukm a si mesmo peça e a si mesmo 
pague; 2) por pemcintento da coisa que se deve em espécie, 
leis 23 e 49 do tit. De verboruw obJigationibw; 3 )  por novação 
da dívida, por todo o tit. De novationibw do Digesto, Ord. Iiv. 3, 
tit. 45.3 6, ibi: innovar: 4 )  por delegação, se um novo devedor 
substituir o primeiro, Ord. citada; 5) por mdtao dissetttime~to, 
visto que nada é tão natural como cada coisa desligar-se pelo 
mesmo modo que se liga, lei 35 do tit. De regulis j~ r is ;  6 )  por 
aceplihção (quitação), não a romana, que se fazia por estipu- 
l a ~ ã o  e fórmulas verbais, mas por simples pacto e convenião, 
em que a dívida se considera recebida, isto é, por remissão, 
doação, ou seja, por ((pacto de não exigir)) o d6bit0, o qual, 
efectivamente, no respeitante à liberação, em nada difere da 
aceptiiasão romana. A esti$ulação Aquiliana, inventada por 
C.  Aquiiio Galo, solertísçimo artífice de cauções, é hoje inteira- 
mente supérflua, Strykio, Us. mod., ao tit. De adce$tilatione; 
7) por não çe verificar a condição, de cujo evento pendia a 
obrigação, 1 4 do tit. De verborum obligationibzcs das Institutas; 
8 )  com a chegada do dia para o qual se prometeu; de facto, a 
ideia de que a obrigação concebida para certo dia se perpetua, 
visto não poder dever-se por algum tempo, a não ser que o 
credor seja repelido pela excepção de haver pedido fora do 
prazo estabelecido, $ 3 do mesmo tii das Institutas, não tem 
fundamento nenhum e deve ser incluída no numero das tncas 
do foro romano, Heinéccio, De jure Natur~e ei Gentium, liv. I, 
cap. XV, $ CCCCXIV, Nota (InstiiuiçGes, Do direito das cokm, 
Tit. V, !j -1, e Tit VII, !j VIII, e Tit. XIII, $111, Nota); 
9) por com#emação, modo este de extinção da obrigação ba- 

seado na maxirna equidade, pois age com dolo quem pede 
aquilo que deve restituir imediatamente; no entanto, de ambos 
os lados a dívida deve ser liquida e do mesmo género; há, por- 
tanto, lugar A compensação nas coisas fungiveis, nas quais não 
cai o preço da afeição, visto em regra terem uma estimação 
sempre certa, Ord. liv. 4, tit. 78, no prindpio, e §!j 4 e 7, Man. 56, 
Afons. v. Os casos. em que cessa a compensação, são referidos 
na mesma Ordenação de harmonia com o direito romano 
(Tit. XXII. !j XM, deste Livro). 

3 VI - O beneficio da cessão de bem concedido aos endi- 
vidados (que perderam a fazenda por acaso, e não por nilpa 
sua). para que possam ceder todas os bens aos credores, e li- 
vrar-se, assim, das injúrias da escravidão e do cárcere, assunto 
de que fala a Ord. fv. 4, tit 74. Man. liv. 3, tit 89, Afons. liv. 3, 
tit 121, e tit Qui bonis ceder8 posswt do Código, é de toda 
inútil, depois que na Carta de Lei de zo de Junho de 1774, 5 19. 
ou melhor na Deliberação solene da Casa da Suplica@o de 18 
de Agosto do mesmo ano, foi humanamente estabelecido que os 
devedores de boa fé não fossem presos por dívidas. Por esta 
razão cessa hoje a Ord. liv. 4, tit. 76, !j I, pela qual o condenado 
era lanpdo aos cárceres públicos, se não tivesse bens (Tit =I, 
$ -XVIXI, deste. Livro). 

3 VIE - Quase o mesmo se deve dizer do beneficio & c o e  
@kncia, em virtude do qual determinados devedores não são 
m a d o s  acirna das suas faculdades, devendo-se deixar-lheç 
dos bens esccutados o bastante para as  suas necessidades vitais, 



a fixar conforme a qualidade do devedor pelo arbítrio do juiz. 
Este benefício é atribuído segundo os costumes, não só aos 
@s, fiihos, irmãos, sócios, etc., que o direito romano recorda 
na lei 16 e segs. do t i t  De re judêcssta do Digesto, e nos $$ 37 e 
38 do tit De actionibus das Institutas, mas tambkm a outros, 
wmo os clérigos apenas constitui'doç em ordens sacras, ou 
paççuidoreç de benefícios eclesiásticos, cap. Odoardacs 3 do tit. 
De solutionl'bw, Boehrnero. Exercit. De Clerico hbitore, 
cap. IV, os Nobres, Doutores, Magistrados, Universidades, 
Igrejas, Mosteiros, aos quak na verdade se devem deixar os 
alimentos necessários, e os ,Corpos ou Colégios aos quais se 
devem destinar certos bens para refeição dos edifícios públicos 
e pagamento dos salários dos administradores e criados. cujo 
número deve ser reduzido ao mínimo possível, Ramus, ao tit. 
De re judicata, no apendice De w-vilegio eorum, qlsi non dam- 
rwntui. d t ra  quam facerd fiossu~t, § XXVII, a#d Meerman. 
tomo VI1 do Tlzesaumcs Juris Romani, pág. 144. Strykio, Us. 
m d . ,  ao tit. De cessione bmovum, $8 XXI  e XXII. Apesar de 
isto ser assim, como hoje depois da promulgação da dita Carta 
de Lei os devedores de boa fé se vêem desobrigados do que ex- 
ceder as suas posses, o benefício de competência já não se pode 
dizer um benefício, isto é, um privilégio concedido apenas a 
certas pessoas, mas um direito comum a todos (Tit. XXII, 
5 XVIII, deste Livro). Pela Lei das Doze Tbbuas, que a l i o  
recorda nas Noctes AtOicae, liv. XX, cap. I. e Quíntiljano, De 
Institutione Oratoria. liv. 111, cap. VI, os credores podiam pren- 
der, trazer ao tribunal, amarrar com correias ou m e t a s ,  cor- 
tar em partes ou vender para escravo além do Tibre aquele que, 
tendo confessado a dívida ou sido condenado em direito, não 
pagasse dentro do tempo legítimo. Porém, com a abrogação 
desta Iei pelo direito novo ou pelos costumes, apenas fiwu em 
uso o principio de se adjudicarem aos credores todos os bens do 
devedor, e. na falta de bens suficientes, encarcerar o devedor. 
Mas este direito novo também foi corrigido com o benefício da 

casão de bens, que Jiilio CCsar introduziu na Itália, e com o 
de competência, que se deve à humanidade do Pretor. Everardo 
Otto, aos $§ 37 e 40 do tit De actionibws das Institutas, e no 
Prefácio ao tomo 111 do Thesaurus juras Civdk, pkg. 23. E deste 
novhiimo direito foram tiradas as Ordenações mais acima ci- 
tadas, que hoje parecem supmuas. 

DOS RESCRiTOç MORATORIOS 

$ VI11 -Estão, porbm, em uso e vigor as chamadas cartas 
de resfiração, ou moratdrias, que, na definição de Boehmero 
na Exercit especial De t i t h  reqkationis, cap. 11, $ 2, não são 
outra coisa senão um beneficio que o Prinnfie concede aos de- 
vedores, crivados de dívidas por falta de sorte e não por sua 
cd$a, para q w  mda se lhes Peça dentro de determinado 6spaço 
de temfio. A sede desta matéria é a Ord. liv. 3, ti&. 37 e 38, 
Man. 79 e 80, Afons. 111, e liv. z, tit 37, Regimento do Paço. 
f 117. As disposições aí contidas foram tiradas, em parte. das 
leis 2 e 4 do tit De firecibm Imperatori offeuendis, do Código, 
e da lei úit. do tit. Qui bonis cedtwe posmnt do Código, e, em 
parte. das opiniões dos Doutores. Não deve, porém, o Prin- 
cipe conceder morat6ria a quaisquer devedores, mas &mente 
aos dignos de compaixão, assim como também não a dilatar 
para além do tempo justo, ou por quaisquer causas. Importa, 
por isso, que concorram várias condições para que o rmnto 
moratória seja justo. De facto. I) n5o costuma, e realmente 
não deve conceder-se para mais de cinco anos, Ord. Ev. 3, 
tit 37, no princípio, íbi: por tempo honesto, e razoado, Porhn- 
gal, De donutionibus, liv. 111. cap. 42. n. 38, MelIo, De inderciis, 
quaest. 34, n. 11; 2) uma vez concedido, diflciImente, OU nem 
mesmo dificilmente, se deve conceder de novo, P o w  n. 41; 
3) e deve ser comedido em favor &mente dc~s devedom p- 
bres, como são aqudes que não podem pagar até ao dia apra- 



z d o  por carência de meios, e os que perderam a fazenda por 
d a  sorte e não por culpa sua, porquanto os que se tor- 

naram insolventa por causa do luxo, jogo, ou má administra- 
ção do património, como sentem o dano por culpa sua, enten- 
de+? que na verdade não o sentem, lei 203 do tit. De ~ e g d i s  
@ris, Boehmero, no lugar citado, IX; e 4) apenas aos deve- 
dores, a cujo respeito reste alguma esperança de que venham a 
criar outra economia em que possam, com engenho, trabalho 
e moderagão de despeças, restaurar o património perdido, 
Boehmero citado, Heriug, De fide@so?ibacs. cap. V ,  n. 104; e 
iinaimente 5 )  com a condição de esses devedores darem pri- 
meiro fiadores ou penhores que garantam o pagamento da di- 
vida dentro do prazo contido no reçcrito, Ord. liv. 3, tit 37, no 
princípio, íbi: sem dar fiança bastante m jaixo, ou penhores. 
Por conseguinte, não basta a caução jwató?ia, quer porque na 
dita Ordenação especificamente se requer a fiança ou penhor, 
quer porque no nosso direito se rejeita o Juramento promissória 
tanto na contracção como na extin~ão ou dilat$io das obriga- 
ções, Ord. Iiv. 4, tit. 73, Portugal, lugar citado, n. 47, no fim. 
Os débitos privilegiados, como os fiscais, os judiciais, e outros 
referidos na Ord. iiv. 3, tit. 35; $ últ., não estão contidos no 
rescrito geral, salvo se deles se fizer menção especial. Febo, 
'P. 11, Decisio 116, n. 18. Por outro lado, como se trata dum 
beneficio pessoal, sem menção expreçsa não aproveita ao her- 
deiro ou ao fiador do devedor, mas apenas ao devedor a quem 
foi concedido, Ord. citada, tit. 38, $8 5 e 6, Portugal, De dona- 
Colcibus, Iiv. 3, cap. 42, n. 52. Fica-lhe, no entanto, sempre salvo 
a benefício da ordem ou execução. Ord. do mesmo iiv. tit. 37, 
$5 1e2. 

A moratória, que nós chamamos ~Olfn da espaço de tsmpo, m 
graça d'elRy par6 náo ser cimaandado afd csrb  tempo, não pode 
ser admitida ao acaso e sob qualquer pretexta, n& 96 por justas e 
gravísims causas. como as que mais acha lembrhm; por outras 
palavras: 6 difialmente ou nem mesmo di8cilrrsente admisdvel sem 

ofender a justiça. A razão é porque fere os direitos dos credores. e 
m n k a  a boa fé das contratos. que 6 a misa mais sagrada entre 
os homens. E mais fàdlrnente admissivel e digna de muita maior 
favor a moratória concedida aos devedores pelo Príncipe atendendo 
a uma causa comum, como o ataque do inimigo, ou uma grande 
esterilidade doç campos, ou então aquela que, olhando aos interes- 
ses da República, se concede aos qne se ausentam em sen serviço 
ou por ela vão combater em terra ou mar; a estes devedores não 
se exige cauçáo d g m a ,  Ord. iiv. 3, tit. v, 8 5, 6Nco aspecto em que 
se distingue da morat6ría aced ida  aos devedores por w-çáo 
particular. Todavia, também naqueles se requer boa e justa causa, 
pois nem mesmo a esse &nero de dwedorq se deve conceder mora- 
t6ria, se se houverem tomado insolventes por culpa s ~ ,  e não por 
falta de sorte. 

DE QUE MODC) OS CRE;UORES CUNCEDEM MOKATOKIA 

§ IX - Por pacto e mútua convenção podem os credores 
conceder vàlidamente moratória aos devedores, do que ningukm 
duvida, visto qualquer pessoa poder renunciar ao direito intro- 
duzido em seu favor. Disse «por mútuo consenso dos credores)), 
porque, se um, mesmo de menor soma, discordar, a moratória 
concedida pelos outros não vale em seu prejuízo, Alvará de 
I4 de Março de 1780. Portanto, assim como a parte dos credores 
que for maior ou em número ou na quantidade da dívida, não 
pode remitir ao devedor a parte do &dito em prejuízo da outra 
parte de credores mais pequena, segundo o citado Alvarh, 
assim também não poderá conceder dilação Jguma em pre- 
juizo de qualquer devedor (credor?), sem seu consentimento; e 
é este, se não me engano, a sentido do mencionado Alva&, pelo 
qual se vê revogada a Ord. liv. 4, tit. 74, $ 3 tirada da lei Ult. 
do tit. Qui bunis cedere ~ossunf do C6digo (Instituições, Tit. 11. 
$ VI, deste Livro). Deve, no entanto, ver-se a Deliberação do 
Senado de L i a  de 15 de Fevereiro de I ~ I ,  a$ud Nova 
Colecção, N. 296, onde se vê estabelecido o contrário. 



E ÇE PODERA O DEVEDOR. A QUEM SE CONCEDEU 
MORATQRiA, DEMANDAR OS SEUS DEVEDORES 

g X - Aquele que com justa causa impetrou moratória 
dos credores ou do Prúicipe, muito embora não possa ser de- 
mandado nem de modo algum inquietado dentro do prazo rnar- 
cado, nenhuma lei o proíbe de demandar os seus devedores. 
Meno, De itbdzrciis, quaest. 33, Boehmero, citada Exercit. De li- 
t h s  respHrationis, cap. 11, § XII. Porém, obsta muito a Ord. 
liv. 3, tit. 38, no pnnc., Man. 80, a qual, todavia, deve ser enten- 
dida dos restritos iníquos obtidos contra direito, para pena do 
impetrante. Mello, lugar citado, n. 13. 

As Ordenações citadas foram tiradas e q u w  literalmente trans- 
critas do tit. Quod qmqrue +ris do Digesto, conforme j6 observaram 
o dito Meüo, e Valasm, C d t .  25, n. 6. Mas este título, wmo bem 
diz Thomásio na respecüva Nota, B referido powo adeqdaments 
aos rescntos inoratótius, porque as concemíes wwralórias dizem rss- 
peito aos privildgios, e não ao direito iniquo ou impetrado com dolo. 
Por outro lado, o Edicto não diz respeito nem aos Magistrados maiores 
nem ao Príncipe, que por cansa justa introduziu um direito novo em 
mercê dalguém, StrJ*io, Us. mod.. 80 tit, Qwd qwkqrue $ris, 3 11. 
Também diz bem Boehmero, que, se o beneficio que o Pdnnpe coe- 
cede pm compOr.%ão ao dwedor sem recursos, se &esse aos &e- 
dores date  quiça muito mais ricas, & lhe aprweifaria, e ficaria 
àsstiluido de deito o @'uiIPgio couceddo com o fim de o devsdm vir 
a d k o r a r  de fortuna, e poder. assim, pagw A s  prontamente a seus 
wedmes, o que no entanto, se tornaria impossive?, se os seus devedores 
pnkssm fazer-lhe o mesmo. 3 difwmte, se informasse o Príncipe de 
qrrs o p1'yukgio dd fui devedor fora obfido sub-rcpticimewle e pedisse 
a n<a cassaçüo. Por isso, o Edicto do Pretor e a Ordenação aplicam-çe 
ao que oMém um direito novo, isto 4, iniqua 

DAS ACÇOES 

5 I - Exposto o que parecia respeitar aos Breitos das 
@ssoas ou aos direitos das coisas, nada mais resta senão tratar 
das aqões  e de toda a coisa julgada. Aqui tomamos as acções, 
não como direitos que nos competem, mas como meio de per- 
seguir o nosso direito em juizo; neste sentido, referem-se ao 
terceiro objecto do direito (Instituições, D o  direito das coisas. 
Tit. I ,  I ) .  

3 I1 -As aqões, isto é, as remédios de exigirmos o nosso 
direito em juízo, apenas nascem das lei civis, sendo, por &o9 
hoje inepta a divisão das acções em civis e p~etórias; de facto, 
os nossos magistrados são executores, e não criadores de leis, 
e não podem, por isso, fundar direito novo, nem propor em seus 
decretos qualquer acção que as leis ignoram. Portanto, todas as 
acções são civis, não bastando para as conceder a simpIes 
equidade, a qual muitas vezes pode ser doentia, se não for 
reconhecida pelo nosso direito oii por longo costume do foro. 

A equidade só por si não produz acção nenhuma, se não for apro- 
vada pelo direito não escrito ou pelo uw forense. E por isso 4 que. 
se forem preteridos o irmão ou innã indigente, desde que a pessoa inr- 



tifnlda seja honesta, d o  se Jhes concede nenhuma acçáo nem a que 
rela innofF'áosi, muito embora seja em toda a parte equitativo antepor 
a nm estranho as irmãos on innãs indigentes. 

E DE BOA FE 

$ I11 - Semelhantemente, hoje todas as acções são de boa 
fd. Portanto, não tem uso nenhum a diferença, que no direito 
romano era enom'çsima. entre acções de h a  fd e acções de 

&reito, visto que os contratos, donde elas promanam 
como duma fonte, são todos de boa fb. Gudelin, De jure novis- 
simo, Ev. 111, cap. XZII, Thornáçio, nas Notas ao tit. De actio- 
n i h .  

No entanto, levado pelo amor de direito civil romano. ainda hoje 
AutSnio Fabro, entre outros, reconhece esta diferença 40 De amribrar 
plapaticmum, decada DL, erro1 I. onde diz que, se n$o se fizer esta 
difma>c~a* ss tnn de subverter toda a +nEp,d&cin. 

ACÇOES ARBITRARIAS 

§ IV- São muítfssimo frequentes no foro as acções ar&- 
trapirrs, assim chamadas, porque o juiz tem a liberdade de de- 
finir e declarar, por si ou por meio de árbitros, o que é incerto 
e está exposto no libelo de modo genérico. O seu uso é grande 
nos jnfzos de partühas, divisão de coisa comum, e, finaimente, 
naqueles em que se pedem frutos, benfeitorias, e interesseç, 
Boehmero, nas Notas ao § 31 do tit p e  actionibzcs das Insti- 
tutas. 

AS DIRECTAS E ETíEIç 

5 V - Com a supresão das fc5nnulas deixou-se de aplicar 
a divisão das acções em directas e dt&, Ord. liv. 3, tit. 63, § 3. 
Portanto, disse bem Paulo na lei 47 do tit De negotiis gestís: 
E não interessa se aJgukrt demanda osr d demandado &w acção 

I I0 

direita ou litil (fiorque nos juizos extraordinrfrios, m d e  não se 
observa a c o ~ e h ã o  das fórmulas, essa subtileza é sí6p6@?~). 
mwmen& quando m b a s  as acções são do mesmo &odm e f&n 
o mesmo efeito (Instituigões, liv. 111, Tit VII, $ XX, Nota). 

PRMIR.4 DIVISA0 DAS A q õ E S  EM PREjvDlCIAIS, 
REAIS, PESSOAIS, E MIçTAç 

5 VI - Ora, porque nas acções procuramos ou os cha- 
mados direitos das pessoas, ou os direitos ilz re (reâis), OU os 
direitos ad rem, segue-se, por consequênch, que das aq-m 
umas são preju&ciais, aquelas onde se disputa sobre o estadn, 
dos homens ( f 3  13 do tit. De actionibus das Institutas), outras 
in rem (reais), que se dizem reivindicações, outras in personam 
( p a i s ) ,  que se chamam cpndic6iones (reclamações), 8 I do 
mesmo tit. das Institutaç, e outras, finalmente, m&s, as que 
nascem dos dois direitos, o p a l  e o real. E é esta a primeira 
e principai divisão das acçóes, Ord. liv. 3, tit. 15, no psnc., ibi: 
quulquer aaçáo pessod, 0% real, ua de qec&uer qecdidode, e 
Bi. Ir. 3 4, ibi: sobre o estado de sua fiessoa. 

QUAIS AS AÇCOES PREJUDICIAIS 

Çi VI1 - Como se chamam acçães firejudiciais aquelas que 
derivam do &ato das $essaas e tratam do estado destas (5 VI), 
e como este &do B triplice, de liberdade, de cidadania, e de 
família (InstitzciçGes, Do direito das $asoas, Tit. I ,  3 II), e- 
gue-se que as acções plqudiciais são concedidas para protegs 
e reivindicar os direitos de liberdade, cidadania, e famtfia. Ca- 
bem nestas acções: I) a causa de liberdade entre senhor e 
m o ,  por todo o tit. De liberali cama do Digesto; 23 a q u s a  
f iej~dicial sobre a obtenção de direitos de qualquer cidade. 
município, ofício, e dignidade, a que foram concedida certos 



Ord. liv. 2, ti&. 55 e 56, Lauterbach, ao tit. nd Hw~G 
k m  do Digesto (Instituições, Do &&o das pessoas, Tit. 11, 
gf 11 e segs.); ou 3) sobre os direitos de família entre pai e 
m o ,  como a de partu agnoscendo (reconhecimento de filiação), 
e a de alimeatos, Ord. Jiv. 3, tit. 9, 9 4 (InstiDuições, Do direito 
das pessoas, Tit. VI. §$ XXI e XXIII) ; ou 4) entre cônjuges, 
agnados, e cognadoç, para definir os direitos do estado conjugal 
ou de família, Lauterbach, ao tit. De agnoseeadis eet alendis 
diberis, ao tit. De his qui sui vel dieni jurEs, e ao tit. De obliga- 
amibzss et actionlbws, $ 36, Strúvio, Jurisprwtentia +ata, 
liv. I ,  tit VII, 3 últ; ou finalmente 5 )  entre Senhor e Vassalo, 
Prelado e súbdito, para exigir em juízo os direitos e prerroga- 
tivas senhoriais, civis, ou ecledsticos. Boehinero, De actionibus. 
Sect 11, por todo o cap. I. 

As acções prejudiciais intentam-se ou Para afilmnr, ou pare regar 
um estado, pois nelas o seu aator ou afirma o seu estado contra aqueie 
que o nega, ou o defende do ataque doutro. sendo, por isso, a exempb 
da =@o wniess6ria e negatória, ou afi~wtivus ou nsgativas. O funda- 
mento destas acções não 6 um direito in +e (sobre a c&), ou ad rem 
(em relaeo A coisa), mas o estado e qualidade da pessoa. Boehmem 
cit., Mendes, Praris, liv. W. cap. VII. 

WAIS  AS ESPECIES, NATUREZA, E FUNDAENTO 
DAS AWOES REAIS 

$ VI11 - As acções reais nascem dum direito in rr (real). 
Ora, como este direito resulta ou dum verdadeiro e pleno do- 
&o, ou dum quase dom'nio, ou dum direito hereditário, ou 
duma servidão, penhor, ou hipoteca (Instituições, Do direito 
das coisas, Tit. I ,  9 XII), segue-se que são outras tantas as 
espécies de acções reais. E da sua natureza concederem-se ape- 
nas contra o possuidor; e, por isso, não accionamos vàlida- 
mente, se não tivermos 1 mão a prova do nosso direito e da 
posse aiheia. 

ACÇAO <AD EXHiBENDUMa 

$ IX- Se o autor tem interesse em que seja apresentada 
a coisa, que vai pedir em juízo, pode intentar a acção especial 
ad exhibendecm (de exibição) contra qualquer possuidor ou 
detentor dela, por todo o tit ad exhibendum do Digesto. No 
entanto, actualmente esta acção parece supérflua na praxe, 
porque costuma acumular-se com a reivindicação da coisa, 
cuja exibição é pedida no libelo por mandado do juiz. Thomá- 
sio, nas Notas ao tit. ad exhibendwn do Digesto, Schilter, às 
Pandectas, Exercit. XX, $ XCI. 

Exercitam= a acçãn de em'biçüo, não ç6 na reivindicação da c o h ,  
de que aquela acção é preparatória, mas t a m W  ç e m p ~  que de modo 
especial interessa ao autor que a wisa seja exibida. Portanto, 6 usada 
na acção hipotecária, se todos os móveis estiverem sujeitos ao nexo 
do penhor, pois o credor não intenta a acçáo hipotecária, antes de ihe 
ser exibida a relu+ descritiva dos móveis. Se a alguém foi deixada 
a opção. o legatário age para serem exibidas aç coisas, sobre as qaais 
vai fazer-se a opção, lei 3, 5 6, do mesma tit.; por isso, esta a+ 
também prepara o caminho para a ac* pessoal k Iestramenlo, que 
o advogado prudente deve juntar b principal. e requerer a exibição 
da misa por mandado do juiz. P o m ,  a esta petição obstam as excep- 
qões que mostram ser a exibição odiosa, como as excepç&s de transac- 
ção, coisa jlllgada, presm.ção, e especialmente a de fali# de inkesse 
proveniente dum direito perfeito, visto que assim falta a acção @a- 
pal, lei 3, §§ g e 13, e 1" 19, do tit. ad 8xhibenda>n, Boehrnero at.. 
Sect. 11, cap. 11, § 6. 

ACÇAO DIRECTA DE REMNDICAÇAO 

$ X - As acções reais divergem consoante a diversa qua- 
lidade do domínio. Pelo domínio verdadeiro e pleno concede* 
ao senhorio a reivindicação da coisa contra qualquer possuidor, 
para que este a restitua com toda a causa e frutos. Deve, por 
isso, o autor provar o domínio da coisa, e a sua posse $0 



a d v e ~ á n ~ ,  lei 23 do tit. De rei vindicaCone do Digesto, e 3 I do 
tit De actiofiibus das Institutas. Mas, porque taJ prova é difícil, 
o advogado prudente deve conjugar e acumular esta acção com 
a Publiciana; realmente, esta acumulação pode ser feita numa 
só palavra, se ele pedir a coisa pelo direito de dominio ou 
quase, Thomásio, nas Notas ao tit. De Publiciana, Strykio, 
Us. mod., ao tit De rei vindicatione, $ z. Não é, todavia, neces- 
sário que se declare no libelo o titulo do dominio, visto que, 
depois, quando se chegar às provas, tem de se disputar sobre 
este elemento; mas tem de se especificar a coisa que se pede, 
para se ver se o r6u a possui, lei 5, § últ e lei 6 do tit. De r 2  viít- 
Acations. Basta o domínio supemeniente, e que o autor o 
demonstre iransferido para si até k proferição da sentença, 
porquanto a cláusula Se consta qm a coisa é do autor, não tem 
que ser rigorosamente referida ao tempo da contestação da 
lide, Ord. liv. 3, tit. 63, 3 6, cap. 3, vers. Porra praefata do M. 
De serttentia et re judicata do Livro 6.", e Barbosa, 2s leis 41 
e segs. do tit. De jacdiciis. Tamb6m se considera aqui como ver- 
dadeiro possuidor o simples detentor, como o depositano, o 
comodatário, etc., visto que se pode pedir a coisa a todos os 
detentores que têm possibilidade de a restituir, Ulpiano, lei 8 
deste tit.; no entanto, os que bem podem louvar o senhorio, 
isto é, nome&-10, libertam-se, nomeando-o, Ord. liv. 3, tit. 45, 

10, lei 2 do tit. Ubi in rem actio do Código. Os frutos reçti- 
hiem-se consoante a qualidade da posse. O possuidor de má fé, 
como não faz OS frutos seus, Ord. liv. 2, tit. 53, $ 5, restitui-os 
todos, tanto os percebidos como os percebíveis, existentes ou 
comumidos, Ord. liv. 4, tit. 13, S últ,  no fim; no entanto, deduz 
inteiramente as despesas necessárias que fez na coisa, assim 
como as Úteis efectuadas durante a detenção da coisa, mas 
estas apenas no caço de se poderem cobrar sem lesão do pri- 
meiro estado, lei 5 do tit. De rei vindicatione do Código, lei 37 
de igual tit do Digesto, Ord. liv. 4, tit. 4, $7. Em contrapartida, 
o possuidor de boa fé fica com todos os frutos percebidos, ainda 

que se haja tornado mais rico, pois procede com justiga quem 
os colhe de uma coisa que julga sua, Barbosa, lei 8, p. z, n. 42, 
tit. SoE@to nsatrimonio do Digesto, Franco Gallo, De fmctibm; 
e, portanto, sòmente restitui os fnitos do tempo da lide contes- 
tada em diante, & semelhança do possuidor de má fé, visto que 
desde essa altura está constituído em má fé; e restitui-os pelo 
ofício do juiz, embora não hajam sido pedidos no libelo, Ord 
liv. 3 tit. 66, $ I, Reinoso, Observat. 63, n. 5 (hs t i tu i~ões ,  Do 
direito das coisas, Tit. 111, IX,  Nota). A esta acção obstam 
contra o autor e seu herdeiro as exce$ções comzlns de coisa 
julgada, juramento, e transacção, e as es$eciais de usucapião, 
reten@o para despeças, e de coisa vendida e entregue. 

3 XI -Ao enfiteuta como senhorio útil compete a reivin- 
o!icação &til contra qualquer possuidor, e até contra o senhorio 
directo que injustamente detenha o prazo (Insta'tuições, Do di- 
reito das coisas, Tit  XI, 3 XII). Uma vez extinto este domínio 
(o que pode suceder pelos vários modos referidos no citado 
Título), o senhorio directo reivindica a coisa não só do enfi- 
teuta, mas também dum terceiro possuidor, podendo o senhorio 
Út i l  opor-se-lhe, se crê que o seu direito ainda dura. As excefi 
ções especiais, que podem obstar ao reivindicante, devem ser 
deduzidas da natureza da enfiteuse. 

Esta reivindicação chama-se idil, não por ser concedida pelo Pretor 
e não estar, por isso, contida na lei (5 V deste Titula), mas porque 
deriva do domúiio útil, e para se diferençar da dãrecfa, cujos efeitos, 
alias, sZa iguais. 

A REIVINDICAÇAO DO DOTE 

3 XXI - Ao marido tamMm compete a reivindicação da 
coisa dotal, porque é ele o seu senhor na constância do mas- 



m6ni0, lei g do tit De rei vindicatione do Código; mas, desfeito 
este, compete à mulher, lei30 do tit. De jure dotiatm do Código, 
para a qual reverte o domínio do dote, podendo ela, por iso,  
intentar a reivindicação contra qualquer posuidor, mesmo de- 
pois de decorrido o tempo da usucapião, pois esse tempo não 
corre contra a mulher durante o matrimónio (Vejam-se, que- 
rendo, as ZvzsCtuigões, Do direito das pessoas, Tít I X ) .  

Do domínio lim.tado, qual o do marido sobre a coisa dotal, naçce 
a acção de reivindicação; durante o matrUn6nio 66 pode usar desta 
ac@a o marido, e não a mulher, cujo domínio, por ser natwral não 
pode produzir efeitos civis. Mas, dissolvido o mairimánio. como revi- 
vesce o domfnio pleno da mulher, ela pode reivindicar o dote, %-do 
a dita lei 30 do tit. De jure dotium do Gidigo. Çe. porém, o marido 
alienar o dote, a mulher pode reivindicá-lo mesmo na comtancia do 
matrim6ni0, visto tal afienação ser nula, Ord. liv. 4, tik. 48 e 60 
(Isstit&ções. DO dilsilo das $essoas, Tit. IX, $5 XIV, XV, XVI 
e XYII). 

ACÇÃO PUBLICIANA 

$ XIII - Ora, porque a posse de boa fé se equipara ao 
domínio, deve-se contar entre as acções reais a acção PubB 
ciana, pela qual o possuidor de boa fé, apoiado em justo tltulo, 
demanda o possidente firmado num direito mais fraco, para que 
este lhe restitua a coisa. Como esta acção se baseia na boa fé 
e exige uma prova mais fácil, deve ser preferida à reivindicação 
da coisa ou wlo menos unida a ela no libelo. Por isso. tem 
aqui lugar quase tudo o que no 3 X dissemos da reivindicação. 
Ao seu autor obstam as excepções especiais de justo dominio, 
pois não é concedida contra o verdadeiro dono, ou então as ex- 
cepções de igual direito, porque esta acção dmente compete 
àquele que usa um direito superior contra aquele que não tem 
direito nenhum ou o tem mais fraco. Boehmero, De actionibw, 
Sect. 11, cap. 11, $3  XIX e XX, Thomásio, Notas ao tit. De 
actionibus das Institutas. 

ACÇAO REÇCISORIA 

$ XIV - Do dominio ficto nasce a acgão resckória, pela 
qud aquele que esteve ausente com justa causa, e perdera, por 
isso, no rigor do direito, o dominio da coisa por usucapião, 
demanda que a usucapião seja rescindida e a coisa restituida. 
5 5 do tit. De actionibus das Institutas. Todavia, esta acção é 
hoje inútil, visto que, no direito novo, não corre a prescrição 
do longo tempo para o impedido com justa causa. 

O Pretor concedia esta aqão contra a usucapiâo completa em 
estrito direito; baseia-se ela na máxima equidade. a qual não padece 
que aqwle que esteve ausente por causa justa e necessária, perca o 
dominio de coisa sua; por isso, fingia que não se efectuara a mca- 
pião, e concedia a resstuição com fundamento na cansa justa da ausên- 
cia. Mas, como hoje estas ficções são inúteis e irris6rias, bask ao 
autor provar que esteve ausente por causa justa e necesssa, a qual 
de modo nenhum f i e  pode ser imputada, e reclamar, por isso. do 
possuidor, pelo direito de domínio, ou quase domínio, a coisa com 
toda a causa, frutos e acessórios. Portanto, esta acqão B semelhante 
5 rervindicação da coisa, e, como o fundamento de ambas 6 o domínio, 
difidmente se distingue uma da outra. 

ACÇAO REVOGAT6RIA OU PAULCANA 

$ XV - E também r e d  a acção r e v o g a f ó ~ a  ou Padiana, 
de que Justiniano faia no § 6 do tit DE actioltibzcs das Institutas, 
e pela qual os credores, em fraude de quem o devedor alienou 
as coisas, demandam a sua restituição contra qualquer possui- 
dor, participante do dolo, que as possua por tituio lucrativo. 
Por ela, pois, restituía o Pretor o domínio em rigor de direito 
perdido por alienação, e concedia. rescindindo a alienação, a 
acção ~evogatóvin, isto 6, a reivindicação pretória da coisa, como 
se esta não houvera sido alienada. Por isso, o seu fundamento 
é o domínio fictício, que o Pretor finge ainda durar por causa 



de a alienação ser injusta e fraudulenta, sendo, assim. de aplicar 
aqui o que mais acima dissemos da acção rescisória. 

Esta acçso é r&, se a coisa foi alienada pelo devedor, caso este 
em que os credores reclamam a coisa de qualquer possuidor, com 
excep@o do que a tem de boa fé e por titulo oneroso, lei 6, g 8, e 
lei g do tit. QW in frauràem crediúxum do Digesto: mas é pessoA 
se for dirigida contra o próprio devedor que fez a fraude. Por esta 
mesma acção se restabelecem as obrigações p a i s  e as dividas per- 
doadas em fraude dos credores, visto que de tal remissão não resulta 
liberaflo nenhuma, lei 10, 8 22, do tit. Q w e  in fraudem do Digestn, 
Mendes, Praxis. P. I, liv. IV, cap. IV, 5 I, e Feliciano da Cunha 
Fraqa, seu adicionador, ibidem. 

PETIÇAO DE HERANÇA 

3 XVI - Sendo o direito hereditário uma espécie de do- 
d n i o  ou direito real (Instituições, Do direito das coisas, Tit. 111, 
$ XI), são reais as acções concedidas por sua causa. Compete, 
pois. ao herdeiro testamentário, legitimo, e pactico'o ou conven- 
cional, a acção especialmente chamada $et@ão de herança, 
pela qual demanda contra aquele que procede como herdeiro 
ou possuidor, não só para que lhe restitua a herança com toda 
a causa, mas também para que o próprio autor seja declarado 
herdeiro (Imtituiçóes, Do direito das coisas, Tit. XII, § I). Esta 
acção dista pouco da reivindicação da coisa e com ela se pode 
conjugar. Têm aqui lugar todas as excepções que invalidam o 
testamento, como a de testamento %do,  inito. roto, destituido, 
inoficioso, etc.. . A querela de testamento inoficioso é uma espé- 
cie de petição de herança, visto que deriva do direito de suces- 
são, e nela se pedem ao mesmo tempo a rescisão do tatamento 
e a herança, lei 17 do tit. De inofficioso testamento. A querela 
de doação inoficiosa também é uma espécie de petição de he- 
rança, e nela, à semelhança da primeira, os filhos demandam 
que seja rescindida a sucessão como sendo uma espécie de 

doação antecipada, e que as coisas doadas Ihes sejam restitui- 
das-com todã a causa. No caso de terem sido instituidos os 
filhos, mas com lesão na legítima, concede-se, em suplemento 
desta querela, não a acção real, mas a acgão pessoal, isto é, a 
condictio (reclamação), segundo as leis 30 e 36 do tit De inoffi- 
cioso testamento do Código. Aos legatários também compete, 
entre outras, a a c ~ ã o  de reivindicação. para obterem a coisa 
legada (Instituições, Do direito das coisas, Tit. VII, 3 V); a 
esta acção obstam as excepções de teçtarnento nulo, irrito, e roto, 
e as de legado reuogado, transferido, adsuito, e extinto, a de 
falta de condição, etc.. 

ACÇOES CONFESÇORIA E NEGATORIA 

fc XVII -Para defender ou negar os direitos de servidão, 
quer real quer pessoal, que naçcem dum domínio ou direito real 
(Institzcições, Do direito das coisas, Tit  I ,  fc XII), foram conce- 
didas as acções coikfessória e negatória. Para afirmar uma ser- 
vidão concede-se a confessdria àquele que defende a servidão 
para si ou para o seu fundo contra o dono do prkdio serviente 
que a nega ou impede, e contra todos os que impedem O USO 

da servidão; intenta-se esta acção para que se declare que com- 
pete servidão, e para que se imponha ao réu sob certa pena a 
õbngação de não perturbar o autor no uso dessa servidão, 
leis 7 e 10, $ r, do tit. Si servitus vindicetar. TambCm se concede 
a confessória para defender os ónus e direitos, em que pelas 
nossas leis e costumes consiste a servidão in facéelado (em fazer), 
(lnstitaições, Do direito das coisas, Tit. XIIE, § 11). O seu fun- 
damento, tanto na servidão real como na +essod, é o direito 
constituído; por isso, compete &mente pela servidão jB com- 
tituida em testamento ou entre vivos por quase tradição, pois 
pela servidão a constituir e prm~Cida  exerce-se a accão pes- 
soal pelo interesse, no caso de o dono ter alienado o fundo des- 
tinado ?i s e ~ d ã o .  A acção negatbria, para defender a liberdade 



dos prédios, compete kquele que diz que o fundo C livre, contra 
aquele que pretende a servidão total, ou aumentar a servidão 
constituida em prejuízo do autor. O fundamento desta acção 
é a liberdade natural dos prédios, a favor da quai se deve pre- 
sumir; por conseguinte, a prova incumbe ao réu. São semeihan- 
temente pedidos por esta acção os direitos banais e outros que 
consistem em fazer. Ora, arnbas as acções diferem da reivindi- 
cação da coisa, porque nesta os litigantes contendem sobre o 
domínio, que é posto em dúvida, ao passo que, nas acções con- 
fessória e negat6ria, apenas se litiga sobre um ou outro efeito 
do domínio, efeito que pode existir ou não, sem ofender o do- 
rn'nio. Ao réu aproveitam estas e semelhantes excepções, tais 
como I) a de servidão ainda não constituída, visto que pela 
prometida e a constituir intenta-se aqão pessoal; 2) a de falta 
de utilidade, lei 5 do tit. Si sservitus vindicetw; 3 )  a de servidão 
constituída pelo que não é dono; 4) a de nulidade do testamento 
em que a servidão foi deixada; 5) o não uso da servidão em le- 
gítimo tempo, lei 6 do tit. De servituá'bzls #raediorum urba- 
-norslm; 6)  a de consolidação, lei 30 do mesmo tit; 7) a de 
remissão expressa ou tácita, lei 8 do tit. Quemadmodum servi- 
tutes amithntur; 8 )  a de mau dolo, se for exigida para além 
do tempo combinado, contra a fé do pacto, lei 4 do tit. De swvd 
tutibus. 

ACÇAO HIPOTECARIA 

XVIII - 3 t a m b  real a acção hi#otecária, que se con- 
cede a quaisquer credores hipotecários contra o devedor e 
tambCm contra um terceiro possuidor; por ela demandamos, na 
alternativa, ou que paguem toda a dívida, ou restituam as coi- 
sas penhoradas, Ord liv. 4, tit. 3, no princ.. A esta acção obsta 
especiahente a excepção de excussão que compete ao possuidor 
tanto na hipoteca geral como na especial (I~stihições,  Do dG 
rãto das coisas, Tit. XTV, §fj XV, XVI e XVII). A acção de 

penhor, que se concede ao devedor contra o credor, para que 
este, m a  vez paga a dívida, restitua o penhor com toda a causa, 
4 uma acção pessoal. 

Aq0F.S  PESSOAIS, E, EM PRIMEIRO LUGAR, 
AS DERIVADAS DE PACTO 

5 XIX-Vamos para as acções fiessoais, que nascem 
duma obrigação pessoal, que é sempre o seu fundamento. A 
obriga~áo nasce dum facto lícito ou ilícito, isto é, dum contrato 
ou quase contrato, dum delito ou quase delito, ou de v&rias es- 
pécies de causas, que não podem ser fàcílmente reduzidas a 
uma ordem certa e fixa (Tit. I, $ 111 deste Livro). Por um 
pacto geral, a que não cabe nome especial, não se concede a 
actio ex stifiulatu (acção de coisa estipulada), cujo uso hoje é 
nenhum, nem a condictio ex lege ( r e h a ç ã o  por força da lei), 
visto que nenhuma existe especialmente para este fim, mas a 
acção geral ex pacto (de pacto), pela qual alguém demanda 
que lhe seja dado ou feito o que lhe foi prometido; cabem aqui 
principalmente os pactos de contruhendo (de contrair), corno o 
de emprestar dinheiro. As promessas obstam as mesmas excep- 
ç5es que vàlidamente se opõem nos contratos, dos quais não 
diferem em força e eficácia, como as excepções de erro, simula- 
ção, dolo, medo, cessação da causa de dever, falta de consenso 
do tutor ou curador, promessa impossível ou desonesta, tra- 
tado nu, etc.. 

ACÇbES NASCIDAS DUM C O m T O ,  
SOBRETUDO DE MrrrUO 

$ XX - PeIos pactos ou contratos, tanto bew'ficos como 
onerosos, compete a acção especial do contrato, do qual toma 
um nome especial. Apraz-me ilustrar a matéria s6 com um 
exemplo, para não avolumar muito o livro. Do mútuo nasce a 



condicao c e a  ex mutuo ( I )  (deve-se exprimir esta causa, para 
se entender donde deriva esta condictio, e, assim, se distinguir 
d a q u e l ~  em que o certo se pede por outra causa, e das condic- 
iiones nascidas de quase contratos), a saber, aquela que com- 
pete ao credor ou seu herdeiro, que deu a alguém uma coisa 
fungfvel, Para que esta h e  seja restituída, não em espécie, mas 
no mesmo ghero, quantidade e bondade (Tit. 111, F, VI, deçte 
Livro). Esta acção no direito romano é ordinária, mesmo que 
o devedor passe documento manuscrito do mútuo, porque a 
escritura pfiblica ou particular não altera a substância da acção; 
de facto, isso apenas diz respeito à prova. P o r h ,  no no= di- 
reito é sumária, e deve ser processada pela maneira prescrita 
na Ord &v- 3, tit. 25 (99 XXVII e XXVIII deste Título). 
A esta aqão obstam as excepções especiais de causa deficiente, 
lei 25, no Eim, do tit De pobationibccs do Digesto, do Senátus- 
-consulto Macedoniano, Ord. liv. 4, tit 50, F, 2, de aplicapão não 
efectuada, se o mútuo foi dado a urna cidade ou a menoreç, 
lei 27 do tit. De 7ebu.s creditis, a excepção de djnheiro não en- 
tregue posta dentro de 60 dias, Ord. liv. 4, tit. 51, no princ., a 
de paWent0. compensação, e prescrição dentro de 30 anos, 
se o devedor não for interpelado durante este tempo, Ord. liv. 4, 
tit 79. 

ACÇBES NASCIDAS DUM QUASE CONTRATO, ESPECIALMENTE 
DA GESTAO DE NEGOCIOÇ 

§ XXI-Dum quase contrato, isto 8, dum negócio com 
figura de verdadeiro contrato. que recebeu da lei a força de 
obrigar, nascem obrigações, e destas nascem acgões, que devem 
ser intentadas no foro, onde quase se contratou, lei I do tit. 
De ratiociniis do C6dig0, Ord. Ev. 3, tit. 11, $ 3. Baçta ilustrar 

(1) 4, a coisa a derivada do CMitram de m6tno (N. do T.). 
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este assunto com um só exemplo. Realmente, cabe especialissi- 
mamente aqui a g ~ b ã o  de ~zegócios, quando algukrn geriu sem 
mandato os negócios de uma pessoa que o não sabía, pois por 
este facto da gestão concede-se ao dono uma acção rlirecfra con- 
tra o gestor, para que este lhe dê contas da sua administração 
e o compense dos danos devidos a dolo ou d p a  lata; e ao 
gestor concede-se a acção contrdria contra o dono, para que este 
o indemnize, e para que o gestor reclame ou retenha as benfei- 
torias úteis e neceçsárias que fez na coisa. Ao autor obstam, entre 
outras excepçõm semelhantes, a de ter procedido por piedade 
e com ânimo de doar, lei 27, 5 I, e lei 34, do tit De negotik ges- 
tis, Ord. liv. 4, tit. 99, 3 6 (Imtituigões, Do direito das pessoas, 
Tit. VI ,  3 XVIII), a de ter despendido mais que o necedrio, 
lei 25 do mesmo tit, a de ter administrado para lucro próprio, 
lei 6, 9 3, a de o dono ter proibido a gestão, lei últ. do mesmo 
tit. do Códígo, etc.. Todas estas excepções t k  fundamento no 
direito natural, e promanam da própria natureza do negócio. 
Para outros exemplos, veja-se o Tit. IV deste Livro. 

Pertencem aqui os factos lícitos apontados no dito Tit. N, dm 
quais resultam quase contratos, e a que se ajustam mtras tantas acgiies. 
H89 perfencem de modo muito especial toda9 as condictioiones (reclama- 
m) do indsviilo, sem causa, ob cawam && ou ob tzbrpsnt cawam 
(por cansa desonesta), e a que tem o nome especial de cordictto 
rege, peia qual se pode a revogação, por exemplo, duma doação por 
cama de ingratidiio, conforme a Ord. Jiv. 4, tit. 63. 

8 XXII - A acção praescrifih ver bis (de formas prescri- 
ta~) é pessoal; e torna-se necessário 9-ecmer a ela, m & ' e  qace 
existem contratos, cujas designaçõa 7tão figzcram no dirnto 
Ejd, conforme diz o Juriçconsulto na lei 3 do tit. De 9raescrGptbs 
verbis do Digesto. Portanto, esta acção era antigamente neces- 



&ria nos contratos inominados em que não se puderam desig- 
nar formas especiais de agir; e, como era concebida com refe- 
rência a um facto, que o autor devia apresentar distintamente 
no libelo, também se chamava actio in factum (acção relativa a 
M facto), leis I e ZI do mesmo t i t  do Digesto. Por isso, estas 
acções pouco divergiam na praxe. Hoje, como, devido à elimi- 
nação das f61mulas, já ntío é necessário designar no libelo o 
nome especial da acção, bastando descrever o modo como se 
deram os actos ou factos donde nasceu a obrigação, todas as 
acções, que usamos no foro, podem chamar-se in factum ou 
@escriptis verbis, olhando a que nelas se faz uma breve narra- 
ção dos factos. 

ACÇOES PESSOAIS DERIVADAS DO CONTRATO DE OUTROS 

f XXIII-Muito embora, no rigor do direito, ninguém 
possa ser demandado por contrato de outros, lei 11 do tit. De 
obligationibus et actionihs do Digesto, todavia por equidade, 
que o direito reconhece, pode demandar-se validamente aquele 
que encarrega outro duma comissão pelo contrato do se% en- 
carregado, e o mandante pelo contrato do seu procurador, den- 
tro dos limites da comissão e do mandato; iguahente se pode 
demandar o pai pelo negócio que o filho fez por sua ordem ou 
aplicou em favor da coisa paterna. Estas acções tomam -o nome 
especial do neg6uo contratado, acrescentando-se a predita qua- 
lidade como fundamento imediato (Tit. 111, 5 XXXII, e Tit. IV, 
3 § 11, IV, V e V1 deste Livro). 

ACÇOB MISTAS 

5 XXIV -Também se concedem acções mistas, assim 
chamadas porque participam dum direito in re (real) e ad rem 
(em relação a uma coisa), podendo, assim, ser reais ou $essoais, 

como é o caso das acções de $ a r t i l h ,  divisão de coisa com%%, 
e demarcagão de limites, as quais, por um lado, se fundamen- 
tam num direito real como o hereditário, e por outro num di- 
reito ad rem ou obrigação, que resultam dum quase contrato, 
isto é, do facto de administração, e contêm por esta razão pres- 
tações pessoais (Tit. IV, VIII deste Livro). A acção de parti- 
lhas obstam as excepções de conferhcia não efectuada, renún- 
cia, transacção, e prescrição, se um dos co-herdeiros possuir de 
boa fé a coisa hereditásia como própria. Strykio, De successiorie 
ab intestato, Dissert. XI, cap. V, 3 X, Boehrnero, De actionibus, 
Sect 11, cap. 111, f LIX A acção de divisáo de coisa comum 
opõe-se a excepção de ter feito despesas como para coisa pró- 
pria, lei 29 do tit. Communi dividundo, a de a coisa, cuja divisão 
se pede, não ser comum, mas própria, lei 7, $ II do mesmo tit, 
e a de ter intercedido pacto para não se deixar a comunhão 
até certo tempo que ainda não chegou, lei 14, $ 2, do mesmo 
titulo. A acção de demarcação & limites obsta especialmente a 
excepção da prescrição, cap. Ex lileris 3 do tit. De *robationi- 
bus, cap. Quia indica& 9 do tit. De praescriptionibncs. A sua 
praxe é explicada por Mendes, na Practica Lusitana, liv. IV, 
cap. 111, 8 111. 

ACÇOES REIPERSECUSORIAS, PENAIS, E MISTAS 

3 XXV - Outra divisão solene das acções é a divisão em 
reifiersec26tórim, penais, e mistas. Pelas rei#erseculórias pese- 
guimoç em juizo aquilo que falta do nosso património e nos 
interessa de qualquer modo, lei 35 do tit. De ob2igationibus et 
actinfiibus. Pelas acções penais, o autor exige a pena constituída 
pelas leis em seu proveito, distinguindo-se, neste aspecto, das 
acusações, nas quaiç se demanda criminalmente para pena e 
vingança piiblica. Pelas mistas perseguimos a coisa, o interesse, 
e as penas, tanto as cortoencionais, como as legais, ddesde que 
impostas para utilidade do autor. As acsõeç rei$ersecut6ruls, 



quer derivem dum contrato, quer derivem dum delito ou por 
seu pretexto, passam para os herdeiros na proporção das res- 
pectivas partes da herança, cap. 5 do tit. De rafitoribus, sendo 
os mesmos herdeiros obrigados a ressarcir os danos dentro das 
forças da herança. Thomásio, Dissert. De %rsu aciionam poena- 
Eium, cap. I, §$ 4 e segs.. O lugar mais adequado para falar das 
acções penais e das acusações, em que se acciona com vista a 
uma pena particular ou à vingança pública, será nas Institui- 
ções, que meditamos, do nosso Direito Criminal. 

OBRIGACAO LITERAL 

§ XXVI -O princípio do direito romano, segundo o qual 
nascia uma obrigação das W r a e ,  isto é, duma escritura, nâo 
comum, visto que esta apenas fazia prova, mas solene, cons- 
tante de certas palavras solenes, como era o caso dos nomina 
(documentos de dívida) e das cauções solenes, no princípio do 
tit De litterarum obligatione das Institutas, deve contar-se entre 
as subtilezas desse mesmo direito; a razão é porque todas as 
obrigações dimanam do consentimento (Tit. I, 8 IX, e Tit. 11, 
5 IV), e não de palavras orais ou escritas Boehmero, De actio- 
nibzls, Sect I, cap. 111, 8 XXVI, Ludewig, Disert. De nexu 
sm-fiturae. 

Neste direito, uma w h  era conhtar por escrito, e outra. reduzir 
a escrito um contrato já pdeito, para efeitos de prova. No primeiro 
caso, da escritura nascia. uma obrigação; no segundo, I&, lei 4 do tit. 
De fide instrumentorum. Todavia, a obrigago vabal e literal era um 
contrato acessório, e, por isso, supunha nece&amente uma cansa espe 
cial que pudesse acompanhar; mas, se esta faltasse, em rigor de direito 
competia realmente uma obxigação, mas, por equidade, era ilidida com 
a excepgo de dolo ou de dinheiro não entregue, como causa deficiente, 
5 2 do tit. De excaptionibacs. lei 2, 5 3, do tit. De doli maü exccptione. 
Porém, esta ji.uisprud&ncia. com a rejeição das solenidades verbais e 
literais, já há muito se ausentou dos tribunais: e, como a obriga@o não 

se coasütui por escrito, mas se reduz a escrito j& constituida. e aomo 
também as escrituras não intervêm para obrigar, mas para provar, não 
há actualmente nenhum contrato qw'mgrafk+o, nem obngqão alguma 
Stnd, mas apenas obriga* consenmal, Baehmero, cit.. 

ACÇAO QUIROGRAFARIA 

9 XXVII -Nenhuma obrigação nasce dos escritos de dí- 
vida, mas do consentimento; no entanto, uma vez reduzida 
a obrigação a escrito, compete ao credor a ac2io chirogrdplaa& 
(acção quirografária), cuja ordem processual varia com as leis 
e costumes de cada nação. Em Castela, as escrituras públicas 
têm execução imediata e gozam da mesma autoridade que a 
sentença e coisa juigada, leis I e 2 do tit. 21, liv. 4, da Rempi- 
lación. O mesmo rliieito vigora na França e Alemanha. con- 
tanto que a escritura seja certa, não labore em nenhuma sus- 
peita de falsidade, contenha a causa da divida, e se accione dois 
anos depois. Boehmero, Sect. 11, caps. VI11 e segs.. No caso 
direito, os escritos da dívida não dão lugar a procedimento exe- 
cutivo imediato, mas a uma acção especial que chamamos ass2- 
nação de dez dias. 

A ACÇAO CHAMADA uASSINAÇA0 DE DEZ DIAS% 
RESULTANTE DE ESCRITURA WBLICA OU QUASE 

$ XXVIII - Ora, nesta acção assinam-se dez dias ao de- 
vedor, para que possa provar o pagamento e as excepçbeç que 
opôs; mas, se o não fizer dentro daquele prazo, será condenado, 
e a sentença dada à execução sem apelação, Ord. liv. 3, tit. 25, 
Man. 16. Para que isto tenha lugar, importa se verifique o con- 
curso de vários eIementos. Em primeiro lugar, faz-se mister a 
citação do devedor, Ord. liv. 3, tit 75, no princ., e escritura 
pública feita por tabelião público, e não por notário episcopal, 
Ord. liv. 2, tit. zo, no princ.. Todavia, considera-se escritura 



púbiica a particular dos Nobres, Doutore, e outros menciona- 
dos na Ord iiv. 3, tit 59, § 15, desde que escrita e assinada por 
eles, pois não basta s6 a assinatura, conforme diz a mesma Ord., 
ibi: feitos, e assinados; Gama, Decisio 238 (Tit. XVIII, § VII, 
deste Livro). Também se consideram públicas as letras de câm- 
bio, Valasco, AdTegatio 76, n. 73, Febo, P. I, Aresto 37, Delibe- 
ragão do Senado de Lisboa de 23 de Novembro de 1769, @ud 
Nova Colecção, n. 251, os livros dos mercadores, visto que fazem 
prova plena contra quem os escreve (Instituições de Direito 
Pziblico, Tit. VIII, 3 XXX), o testamento escrito e solene, Men- 
des, liv. 111, cap. XXII, 3 r, n. 10, a sentença judicial que passou 
em coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 25, 3 8, a escritura de dote, 
contraído o matrim6ni0, Ord. cit., § 5, que deve aplicar-se a 
casos semelhantes, por exemplo aos dotes das monjas, no caso 
de estas terem professado. Valasco, Adegatio 76, nn. 23 e 24, 
Cabedo, P. I, Decisio 33, n. 10, na mesma Ord., no fim, ibi: nos 
casos semelhantes a este. Alkm C i o ,  devem constar da escri- 
tura, que se oferece para prova, a divida certa e líquida, e a 
causa especial do débito. Por isso, se nela se contém um facto 
e em seu lugar não está expressa nem a pena convencional 
nem o interesse, como em rigor ninguém pode ser obrigado a 
um facto, deve pedir-se o interesse iliquido e incerto, não por 
meio desta ac@o, mas da ordinária, Valasco, Comdt .  164, 
nn. 12 e 13. No entanto, nem os herdeiros de credor nem os do 
devedor podem demandar nem ser demandados por esta acção, 
porquanto esta aqão especial apenas se concede aos próprios 
autores e contraentes, e não compete aos herdeiros nem contra 
herdeiros, Ord. liv. 3, tit 25, 9 úit ibi: nas $rÓHas pessoas, que 
fizerem as taes scripturas, e nam em ouiyas nesthamas fiessoas, 
$ostoque sejão herdeiros, $ este que é especial e acrescentado à 
Ordenação de D. Minuel. Os dias concedidos ao réu para vir 
com embargos devem ser-lhe assinados em audiência, e, como 
são perempt6riw e continuos, não podem ser aumentados nem 
diminuídos, contando-se tanto m dias feriados como os não fe- 

riados. O dia inicial conta-se no termo, Ord. cit. ibi: dentro nos 
dez dias, mas não se contam os nove dias, que, pela Ord. liv. 3, 
tit. g, 3 10, se concedem ao réu enfermo, Febo, E'. I, Aresto 88. 
E, porque o juiz deve estar certo da sua jurisdição, enquanto 
estiver pendente a excepção declinatdria do foro, os dias de- 
signados não prejudicam o réu, como bem sustenta Valasco. 
Adlegatio 75, n. 59, contra Cabedo, P. I, Decisio 30. A esta acgão 
obstam as excepções de causa deficiente, divida incerta e inde- 
finida, falsidade, nulidade, neg6cio contraído com outro, di- 
nheiro não entregue, dolo, medo, transacsão, e juramento firo- 
missório que faz nulo o contrato a que se acrescenta, Ord. liv. 4, 
tit. 73. Estas e semelhantes excepções devem ser admitidas e 
recebidas quando opostas dentro de dez dias; mas não, se fo- 
rem ineptas e frívolas, Ord. cit., no principio: causa, que o 
releve. No entanto, se essas excepções não forem provadas den- 
tro dos mesmos dez dias, o autor será condenado e a sentença 
executada não obstante a apelação, sendo a coisa entregue ao 
autor, depois de este prestar fiança de que a restituirá, caso a 
sentença seja rescindida por apelagão; se o autor não prestar 
fiança, a coisa será depositada em sequestro, no fim do princ. 
da mesma Ord.. Se os embargos levantados pelo réu forem 
nenhuns ou ineptos, a coisa deve ser entregue ao vencedor sem 
fiança alguma, Ord. citada, 8 I, e tit 73, I. 

Xnito embora por lei de D. Fernando, transcrita no Código Afon- 
sino, liv. 3, tit. 64, 06 contratos, que excedem certa soma, só possam 
ser provados mediante esaitura pfiblica, no entanto parece que a aqão 
especial, chamada assinação de dez dias, foi desconhecida até ao reinado 
de D. Manuel, t. por este pela pnmcira vez inventada na sua Orù. liv. 3, 
tit. 16. Depois, o seu uso foi aprovado por El-Rei D. Sebastião na 
Extravagante de r8 de Novembro de 1577, que chamam da Nova Ordem 
do Jiriro, e. finalmate, por Filipe na já muitas vezes citada Ord. iiv. 3, 
tit. 25, onde admiràvelmente se providencia sobre a brevidade das 
demandas. Cumpre, porém, notar que, na assinaçáo de dez dias renil- 
tante de instrumento público, nàio se procede exec~tioamenr2, como na 
resultante de sentença e coiça juigada. ou de juramento decisório da 



demanda, mas slsmdhnaeute e pda maneira pmita na mencionada 
Ordenação. As diferenças entre estes dois modos de agir expiicam-nas 
Mendes, in Pratica. liv. 111, cap. XXI, 8 X, o. 57, e Alexandre Cae- 
tano Gomes. Dissert. VI à dita Ord. liv. 3, tit. 25. 

E DE ESCRITURA MERAMENTE PARTICULAR 

$ XXIX-Igual ordem de processo se adopta para as 
acções resultantes da escritura meramente pavtikzclar, reconhe- 
cida pelo próprio devedor, e não por outro, Ord. liv. 3, tit. 25, 
§ g, e tit 59, $ 10. No caso de o devedor não reconhecer a escri- 
tura, deve agir-se pela via ordinária. Valasco, Adlegatio 76, 
n. 58, Pereira, Decisio 'ig. Mas o juiz poderá constranger o de- 
vedor ao reconhecimento da escritura, contanto que a soma 
nela contida não ultrapasse os 60.0 reis, Ord. cit., § g, no fim, 
ibi: não passando a quantia de sessenta mil r&. Porém, embora 
isto seja assim, a verdade é que no foro já há muito vingou o 
uso de conceder esta acção mesmo para quantias maiores. Al- 
varo Valasco, Consdt. 164, n. 2, e Consclt. 170, nn. I3 e 14. E 
este direito usamos, muito embora Tom6 Vaiasco, AdZegatPo 76, 
desde o n. 70, O reprove como contrário B Ietra da citada Or- 
denação. 

DO INTERDITO uKETINENDAEs 

XXX-No vocábulo acções também estão contidos os 
interditos, lei 27 do tit De obligationih et actionibus. Os res- 
peitantes às causas de posse chamam-se ou retinendae, ou re- 
cuperandae, ou adtpiscendae. Pelo interdito retinendae ou uti 
fiossidetis, o autor demanda que seja defendido em sua posse, 
e interdita ao réu a $ertzlrbaçüo dessa posse, prestando este a 
caução de não mais a pertzlrbar; o réu pode obstar, de modo 
muito preferencial, com a excepção de posse mais antiga ou vi- 
ciosa, ou com a excepção de a coisa ser tal que não é nem pode 
ser possuida pelo autor em seu pr6prio nome, lei I, $ 8, do tit. 

Vti fiossidetis, lei I, no fim, e lei 30, $ I, do tit. De adquirertda 
vel amittenda possessione, Harpprecht, ao $ Retinendae 4 do tit. 
De interdictis das Institutas. Aplica-se não s6 aos imbveis, por 
causa dos quais foi concebido, e aos móveis, em cuja posse 
estamos, como no caso de sermos impedidos de levar connosco 
um servo ou um animal, lei única do tit. Vtrubi do Digesto, 
mas também à defesa da quase posçe dos direitos que nos com- 
petem; pertencem a esta atima aplicação os interditos de itinere 
actzcqw privato (relativos à servidão de passagem de pessoa, 
criados e gado), e o de aqueduto, etc., que devem ser incluídos 
no interdito geral retinendae (de retenção da posse), pois dS-  
cilmente apresentam alguma especialidade no foro. Sendo este 
interdito um remédio poççeçsbfio, não compete ao simples'de- 
tentor, mas sòmente ao possuidor, e não tem lugar nele a ex- 
cepção de domínio, salvo se foi provada em continente; assim 
se deve entender a Ord. liv. 3, tit. 40, $ 2, Thomásio, nas Notas 
ao tit. Vti #ossidetis. Este interdito ou é sumário, quando nele 
se observa a ordem estabelecida para o interdito uecybwandae 
na Ord. liv. 3, tit. 48, o que apenas tem lugar, se ocorrer o medo 
das armas, Boehmero, De actioniblls, Sed. 11, cap. IV, §$ XIV, 
XV e XVI, ou ordinario (relativamente ao sumf~rio), quando 
se deve seguir a ordem definida em todo o possessório, isto 
é, mais simples e breve que o ordinário, mas não tão breve 
como o sumário, salvo se os litigantes costumam recorrer às 
armas e se receia o emprego da força. Boehmero, citado $ XIV. 

DO INTERDITO xRECWERANDAEP 

$ XXXI - Pelo interdito recq5erardae, que costuma cha- 
mar-se unde vi, aquele que foi expulso, pela força, da posse de 
bens imóveis, p& acção para a recuperar. É concedido a qual- 
quer possuidor, quer possua com o corpo, quer apenas com O 

ânimo, e também ao simples detentor, como o colono, se foi ex- 
pulso ao mesmo tempo com o senhor, e ainda ao arrendatario. 



na do locador, lei I do tit. Si #w vim vel dia modo 
absentk +erttxrbahz sit possessio, contra o novo possuidor que 
expulsou ou mandou expulsar alguém pela força, e contra os 
seus herdeiros, quanto a estes çi, na proporção da herança 
recebida, para ser restituida a posse com toda a causa e com 
os frutos percebidos e a perceber. PeIo direito do Código este 
interdito compete, mesmo quando não se verificou o emprego 
da foqa. Por isso, aquele que de má fé ocupou os lugares 
abandonados por incúna do dono ou do seu procurador, pode 
ser citado por este interdito, lei 5 do tit Vnde vi do Código, 
lei Últ. do tit. De adqztirenda vez amittenda possessione do 
Código. Do mesmo modo também podem ser perfeitamente 
citados os arrendatários, que detêm a coisa depois de acabar 
a locação, pois são usurpadores da coisa alheia, lei 34 do tit. 
Locato do C6dig0, lei 10 do tit. Vnde vi do Código. Pelo direito 
das Decretais também compete contra um terceiro possuidor 
de má fé, sabedor do esbuIho, cap. Sue* 18, do tit. De r& 
tutione s ~ o l i u t o r ~ ~ ,  e respectivo comentário de Boehrnero, 
Jus Ecclesiae ProtestantZs. Porém, foi Introduzido no foro 
outro remédio, chamado acção de es#blio, que é concedido a 
quem quer que sem dolo de outrem haja perdido a posse, muito 
embora o réu esteja em boa fé, Ziegler. ao cân. Redinteg~anda 3 
da Causa 111, Questão I. Também é concedido para recuperar 
a posse ou quase posse de coisa mdveis, e inco~porais, como a 
jurisdição, a honra, ou qualquer outro direito, Portugal, De do- 
nationibus, iiv. 11, cap. XIII, n. 139, Reinoso, Observatio Q, 
n. 4 A excepção de domínio não tem aqui lugar, visto que é 
rejeitada em ódio ao esbillho, Ord. Iiv. 3, tit. 40, 3 z, tit. 78, 
$ 3, e liv. 4, tit 58, no princ., vers. E posto que. No entanto, 
obsta a excepção especial de posse defendida, mencionada na 
cit. Ord. liv. 4, tit. 58, 2. Este juízo é sumário e não exige 
nenhumas solenidades, desde que se accione para recobrar a 
posse dentro de ano e dia a contar do dia da prática do esbulho, 
que em portuguêç chamamos forga rtova. Por ísço, não se requer 

aqui libelo solene, Ord. liv. 3, tit. 48, no pnnc., pois basta se faça 
a simples narração do facto por escrito ou oralmente perante o 
juiz; além disso, não é necessário que o autor peça coisa certa 
e fasa conclusão, se da narras20 constar a sua intenção; não 
tem, assim, a sentença que conformar-se rigorosamente com a 
sua petição, mas apenas com a narração. Contestada, pois, de 
qualquer modo a lide pelo r&, e concedida sòmente uma dilação 
peremptória, o juiz, sem atender a todas as mais solenidades e 
oIhando apenas à verdade do facto, profere a sentenqa, da qual, 
todavia, é lícito apelar, tendo a apelação os dois efeitos, Ord. cit. 
lív. 3, íit. 48, tirada da lei de D. Afonso TV Ulserta no C a g o  
Afonsino, liv. 3, tit. j3, Valasco, Adlegatio j8, Cabedo, P .  I, 
Decisio 72. Há lugar a este juízo sumário dentro de ano e dia, 
não só em caso de força pròpriamente dita e no interdito r e c e e -  
$eva.ndae, mas também em todos os interditos restitutávios, e 
em qualquer esfiólio cometido sem violência na ausência do 
possuidor. E esta é a praxe, a qual Cabedo atesta, na P. I, Deci- 
sio 82, n. 3 

DO INTERDITO aADIPIçCENDAE> 

§ XXXII -Aos herdeiros tanto testamentários como legí- 
timos, aos quais a herança foi deferida por testamento ou pela 
lei, é concedido o interdito adipiscen&e (para adquirir a pose) 
dos bens da herança, que, uma vez vaga, podem ocupar por 
autoridade própria, ou ser imitidos nela peIo tabelião, se nin- 
guém se opuser, Ord. liv. 4, tit, 58, $ úit. Mas, se a posse tiver 
sido prèviamente tomada e detida por outro, não deve o her- 
deiro meter-se nela sem primeiro ser ouvido e~ou t ro  e conhe- 
cida a cama. Mendes, PraxHs, Ev. IV, cap. X, 5 3. E também não 
deve a pose natural e civil, que hoje peIa Carta de Lei de g de 
Novembro de 1754- p w a  para os herdeiros e sucmres  de 
qualquer morgado, ser preferida k posse verdadeiramente na- 
tural e civil, que um terceiro adquiriu, sem ser ouvido este 
terceiro, que deve ser protegido em sua posse, enquanto não 
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for convencido em juizo. Mendes cit., Valaçco, Gonsult. 191, 
tomo 2, Molina, De priwzogelaiis, Iív. 111, caps. XII e XIII. Os 
interditos especiais quorecm bonovum, Carbonianum, Salvianum, 
Dii Hadviani, quod legatorum, de tabdis exhibendis, etc ..., in- 
ventados pelo direito romano. são ociosos e apresentam-se no 
foro sob o nome geral do interdito ndifi'scendae mediante a 
narração do facto, sem ser preciso indicar os seus nomes. Obstam 
todas as excepções que invalidam os testamentos, e especial- 
mente a da posse já estar tomada, a de viver ainda o testador, 
ou então a de a coisa, cuja posse se pede, não estar no patri- 
mónio do testador ao tempo de sua morte. Mendes, lugar citado. 

DA aDENUNCiAÇA0 DE OBRA NOVAs, E DO INTERDiTO 
DEMOLITORIO qQUOD V i  AUT U A M s  

$ XXXIII - A denunciaçk de obra nova. que ou se faz 
por autoridade própria, Ord. liv. 3, tit. 78, 8 4, ou do juiz, Ord. 
liv. I, tit. 68, 5 5  23 e 25, é uma esp8cie de interdito proibitório 
pelo qual o denunciante demanda o edificante, para que desista 
da obra começada, enquanto não constar do direito de edificar, 
Ord. cit.. Se a obra já está acabada, cessa a denunciação, mas 
tem lugar então o interdito especial de recuperação chamado 
quod vi azlt c&, pelo qual se demanda qualquer possuidor a 
restituir o que fez ~Iandestinamente. Diz-se que fez clandestina- 
mente aquele que edificou às ocultas da pessoa que julga ou 
aeve julgar que impediria ã obra, caço soubesse dela, lei 3, $§ 7 
e 8, lei 4 do tit. Quod vi aecb clam do Digesto. Só parece admiçsí- 
vel a denunciação particular, no caso de haver perigo na de- 
mora e não ser f&cil o recurso ao juiz; mas, uma ves feita e re- 
jeitada, wmo tem força de apelação (Tit. XXIII, $ V, deste 
Livro), pendente a quaI nada se deve inovar, a obra feita depois 
da denunciação deve ser considerada como um verdadeiro aten- 
tado e revogada pelo juiz, e deste obtido o mandato ou inter- 

I34 

dito deuaoEt6ré0, como dispõe a Ordenação citada. Este juizo 
é sumário e deve ser concluso em três meses, pois, acabados 
estes, pode-se, não obstante a denunciação, acabar a obra come- 
çada, depois de se prestar caução de a demolir, Ord. liv. I, tit. 68, 
5 últ., tirada da lei única do tit. De novi ofieris nuntiatione do 
Código. O Desembargo do Paço costuma, sem esperar tempo 
algum, conceder logo autorização para se acabar a obra come- 
~ a d a ,  desde que se dê aquela mesma caução, Extravagante de 
i4 de Julho de 1713, ibi: Licenya para se continzcavem algumas 
obras, que fossem embargadas, com a caução de as demolir 
(Institzaigões de Direito Pdblz'co, Tit. X ,  §§ VIII, IX e X). 

3 XXXIV -As aciunulações de acções num só e mesmo 
libelo eram desconhecidas no direito romano, lei 6 do tit. De 
exceptione rei jzcditatae; no entanto, vigoram na praxe. E, em 
primeiro lugar, como hoje todas as acções se podem chamar 
acções in factunt (relativas a um facto), e não estão sujeitas ao 
constrangimento das fórmulas, nem é necessário indicar os seus 
nomes ($ XXII deste Título), da própria coisa ou facto, que se 
narra, nascem várias acções, cuja acumulação se impõe. Depois 
- e isto constitui a regra máxima - podem acumular-se as 
acções que tendem para o mesmo fim, como a.reivin&cação da 
coisa com a Pzlbliciana (§  XIII deste Tit.), a petição com a rei- 
vindicação da heralaça, isto sempre que se ignora se o réu detém 
a coisa por titulo universaí ou particular, a #pessoal por divida 
com a hifiotecária, se o credor possuir hipoteca, pois tendem 
para o mesmo fim, embora tenham execução diferente, a fiosses- 
sória com a petitória, pois ambas pretendem a obtenção da coisa 
ainda que por razão e modo diferente. Podem também conju- 
gar-se as aqões, mesmo que tendam para fins diferentes, se nas- 
cerem dum só facto; por isso 6 que se acumula vàlidamente a 



acção reifiersecutária da coisa com a penal. Podem juntar-se 
ainda no mesmo libelo vários dCbitos nascidos das mesmas ou 
diferentes causas, como do mútuo, venda, Iocação. Muitas mais 
noções traz Brunnemann no tratado De C O ~ C Z C ~ S % ,  eet cumulatiowe 
actiowum (Do concurso e acumulação de acções). 

TITULO VI1 

D o s  JUIZOS, E ONDE SE PODE DEIL4NDAR 
E SER DEMANDADO 

5 I - Hoje define-se perfeitamente o juizo assim: E a dis- 
cussão legitima de m a  causa e a sua decisão feita por juiz com- 
petente. Heinéccio, nos Comentários ao tit. De judiciis das 
Pandectas, $ 11. 

3 I1 - Os juizos dividem-se conforme as camas, ;ij fiessoas 
dos litigantes, e OS modos de litigar, sendo, por isso, civeis ou 
c?inzinais, eclesiáslticos ou secdares, ordiaários ou sumáre'os. 
Esta é a primeira e principal divisão. a qual contém muitas 
subdivisões, que HeinBccio, conforme seu costume, explica bem 
no lugar citado. 

O QvI: ELE ABRANGE 

$ 111 -São elementos necessários no juízo: I) certa ordem 
judiciária, sem a quaI dificilmente se pode entender a legitima 
discussão da causa; z )  juiz competente que decida a causa; 
3) autor e réu que a estabeleçam, Ord. liv. 3, tit. zo, no princípio. 
São elementos acessórios os advogados, os procurador-, e os 
defensores, que assistem aos litigantes. 



ORDEM JUDICIARIA SATljRhL, CU CIVIL 

5 IV- íüém disso, a ordem judiciária ou é do direito na- 
tural ou do direito civii. A primeira é sempre fixa e imutável, 
compreende e concede todas aquelas coisas que são necessárias 
à defesa dos direitos do autor e do réu, e não pode ser suprimida 
por nenhum direito; a segunda, isto é, a civil, varia conforme 
a diversidade das causas e o génio dos Imperantes. 

QUE COISAS XECESS.4RIA?ifENJX COWEM 
A ORDEBI NATURAL 

3 V - Em todos os juízos são necessárias pelo direito na- 
tural: I)  a apresentação da ac~ão  por qualquer modo, verbal 
ou escrito; 2) o chamamento a juizo; 3) a resposta do réu, a 
quwn se deve conceder o tempo necessário para deliberar e res- 
ponder; 4) a prova obtida por meio de testemunhas, instru- 
mentos, confissão, ou juramento; 5) o termo probatóno neca- 
&rio para a defesa; e 6) finaImente, a decisão de causa, isto é, 
a sentença dada por um juiz competente. Samuel de Coccey, 
Dissert. Prooem. XX, Martini, Posit. Jur. Civ., P .  I ,  cap. VI, 
3 cxxx. 

ORDEM DO DIREITO CIVIL ROMANO, E C&YONICD 

§ VI -A ordem judiciária do direito civil romano, tanto 
a mais antiga, quando o juiz diferia do pretor, o direito do juizo, 
e quando, em suma, o juizo começava pda litis-contestação, 
como a nova estabelecida por Justiniano, na Novela 53, cap. 3, 
Novela 95, cap. r, Novela 112, caps. 2 e 3, a respeito da qual 
deve ver-se Francisco Polleto, na Histovia Fori Romani, tomo I1 
do Thesauras Antiquiiatum Romanorum, nunca foi recebida 
entre nós, se exceptuarmos realmente alguns capítulos de pe- 

quena importância. Teve sem dúvida maior mo e autoridade 
no foro a ordem do direito canónico contida nas Decretais, que 
as nossas leis antigas e novas imitaram quase compIetamente, 
embora difiram em muitas coisas que se verão do que vamos 
dizer. 

DE INfCIO ERA SIMPLES A ORDEY JUDICIARIA 
ENTRE NOS 

3 VI1 -Que de inicio todas as demandas eram resolvidas 
de plano e sem complicações nem rodeios, vê-se dos exemplos 
apresentados por Brandão na Monarchia Lusitana, P. 111, 
liv. IX, cap. 12 (Histówa do Direito Ckil Povtaguês, 5 s  XLI e 
LXXVIII). Mas, depois que D. Afonso I1 nas Cortes de Coim- 
lira de 1211 criou ju i~es  iias mais imyortarites povoay8t.s do 
Reino e deu leis gerais, a ordem dos processos começou a ser 
tanto mais sohne e escrupulosa quanto mais as nossas Ieis se 
desviaram da primitiva simplicidade com a recepção dos di- 
reitos romano e can6nico (Instituições de Direito Pziblz'co, 
Tit. 11, $ XIII, Nota). 

O QUE SESTA YATGRIA ESTABELECERASI U. .4tiOSSO 11, 
D. AFONSO 111, E D. DINIS 

3 VI11 -De facto, primeiramente as ordenaçóes judiciá- 
rias de D. Afonso 11, que se acham no tomo I das Leis Afitigas, 
desde o ano de 1249 a 1393 da Era, são muito mais simples do 
que as posteriores feitas sob os reis sucessores, pois nestas 
alegam-se muitíssimas vezes os costumes do Reino, e o USO do 
foro e mormente o da Corte, donde principalmente foram tira- 
das. Nos reinados de D. Afonso 111 e seguintes, os direitos es- 
tranhos quase foram antepostos aos costumes pátrios. De facto, 
este Rei fixou, numa lei dada em Lisboa a ZI de Julho de I310 
da Era, quase a mesma ordem judiciária, que muito antes Jus- 



tiniano havia estabelecido na citada Kovela 112, cap. 3. Nesta 
mesma fonte hauriu as penas contra os revéis, ali estabelecidas. 
O mesmo Rei deu ao réu nove dias para deliberar nas causas 
sobre bens imóveis, e três nas causas sobre móveis, mas aos 
esbulhadores não concedeu tréguas nenhumas. É, porém, mais 
prolixa a lei de D. Dinis de 15 de Seteinbro de 1352 da Era, na 
qual se contêm muitas disposições notáveis: I) que o réu opo- 
nha contra a pessoa do juiz, autor, ou procurador, todas as 
exce~ões  dilatónas no mesmo dia da citação; z )  que no juízo 
seguinte as deduza por escrito; 3 )  que no dia seguinte o autor 
responda às excepqões; 4) que, decorrido este dia, o juiz con- 
ceda termo conveniente para a prova; 5 )  que, acabado esse 
termo, o juiz vá pelo feito em diante, não obstmte a apelação; 
6 )  que imediatamente se siga a litis-contestação quer afirmativa 
quer negatiria; 7) que se conceda apenas um dia para o aulor 
replicar; 8) que sejam consideradas como contestação as ex- 
cepções de transacção, coisa julgada, e juramento; g )  que o 
o juiz prossiga na causa, não obçtante a apelação de decisão 
interlocutória. E, porque as demandas se protelam as mais das 
rezes contra a vontade dos juizes, por fraude dos advogados, 
o mesmo Rei determinou, noutra lei de 23 de Agosto de 1341 
da Era, que os advogados e procuradores pedissem os honorá- 
rios ou salários só depois de acabada a demanda; no entanto, 
mais tarde concedeu que pudessem perceber metade dos hono- 
~ á r i o s  no início da demarida, lei de 17 de,Agmto de 1369 da 
Era, r361 de Cristo [esta data foi mal calculada] ; e daqui tira 
a sua origem a (3rd. liv. I ,  tit. 92, $17 (Tit. 1x1,s X, deste Livro). 

As arriena* ufadas neste par@& e seguintes acham-se nos 
dok tomos in folio das Leis drrk'gm, que temos copiados do Arquivo 
Piiblico do Reino, mas enfermam de tantas faltas e erros, çobrehtdo 
cronológicos, que neste aspecto mal se lhes pode dar fé. Porém, nós 
mais atentos 3. çobstânaa qiie ?is palavras e ontraç minúcias, aiias 
importantes. deixamos a sua correcção e emenda aos que di+m de 
mais vagar. 

3 IX-D. Afonso IV aboliu todos os procuradores e 
advogados na lei de 3 de Novembro de 1390 da Era, e na Orde- 
nação dada em Estremoz a 18 de Fevereiro de v70 (1370?) 
da Era: ibi: Teemos por bem, que enz nossa Corte n o m  aja 
Vogado, nem Percurfldor residenfe e m  nenhum preyto. Mais 
que  e m  Jzos preytos venhão as partes per si, ou seus Percwrado- 
res: : : X o m  +ossão filhar outros prey tos, ataque esses, que trou- 
xerem, sejão desembargados. (D. Pedro I também extinguiu 
os advogados por uma lei dada em Santarém a 7 de Abril de 
1400 da Era, que está no Arquivo do Reino no livro da Chance- 
laria de D. Pedro I, pág. 71). Na mesma Ordenação estão con- 
tidas dezoito leis especiais. relativas à ordem tanto dos juizos 
cíveis como dos criminais. Também aí se acham muitas disposi- 
ções sobre apela@e, advogados e procuradores, que em seus 
lugares indicaremos, pois o nosso plano não padece uma reie- 
rência total a estas matérias. Cumpre, todavia, observar que, na 
predita Ordenação, se recusam os honorários ao advogado, 
no caso de o seu cliente ficar vencido; se isto foi ou não pruden- 
temente estabelecido outros que o vejam. Manda-se, porém, o 
advogado, provar as suas alegaçóes, não com a autoridade ex- 
trínseca dos Doutores que neste tempo era nenhuma, mas com 
a foqa das leis gerais, municipais, e o costume, ou então com o 
próprio direito do senhor, foro, ou prerrogativa, ibi: poendo 
suas allegaçoens de direito, ou  de costume, 0% de foro, ozc de  
postwa da terra, o u  de leys ZEd-Rey, ozl de oz+tra Ordewagowz 
boa. 

3 X-D. Afonso V em seu Caigo, liv. 3, tit. W,  pouco 
acrescentou ou tirou a estas antiquíssirnas Ordena~ões. Toda- 
via, parece ter sido o primeiro a ordenar que o juiz cuidasse de 
compor e conciliar os litigantes nas causas cíveis. Firmou o 



direito constituído de se apresentarem as excepções dilatórias 
antes da litis-contesta~ão, e aqueIe que mandava ao juiz prosse- 
guir no feito, depois de decididas essas excepções, não obstante 
qualquer apelasão ou agravo, com excep~ão da apelação de sen- 
tença interlocutóna que declarou o juiz como competente e 
insuspeito. çó ao rku concedeu espaço de tempo certo e fixo 
para deliberar e responder, em todas as camas, menos na de 
espólio, em que D. Afonso 111 já havia estabelecido o prazo de 
ano e dia. 

EL-REI D. 9L4hWEL 

8 XI - Muitas mais coisas acrescentou e estabeleceu de 
novo D. Manuel, Príncipe digno de ser lembrado por todos OS 

séculos, em seu Código, liv. 3, tit. 15. E, assim, em primeiro 
lugar, determinou que, chamado o réu a juízo, o juiz designe 
ao autor o dia para oferecer o libelo; se, chegado esse dia, o 
libelo não for oferecido, ou for oferecido mal ordenado e mal 
disposto, marque segunda e terceira vez ao autor um dia para 
oferecimento ou correcção do libelo; expirado este termo, já 
não pode o autor actuar no foro, a não ser que intervenha justa 
causa. Proíbe-se o juiz de receber libelo inepto ou desacom- 
panhado da escritura nele mencionada ou necessária à prova. 
O autor deve dar fiança à sentença e custas do processo, e o 
reu, antes de tudo, deduzir as excepções dilatórias, e, decididas 
estas, contestar a lide no dia pré-estabelecido; devem, no en- 
tanto, conceder-se-lhe segunda e terceira dilaçõeç, e até quarta, 
se jurar que a coisa, que agora pretende deduzir, só entáo chegou 
ao seu conhecimento. Estes mesmos termos se concedem ao 
autor para re$E+ur, e ao réu para ke$licar, e também ao opo- 
nente, pois a oposiçáo é um verdadeiro libelo. Além do libelo, 
contestação, ~éplica e tré#ca, admitem-se os artigos que cha- 
mam de nova razão, dependentes, de acumdação, subor*agão, 
e outros semelhantes, para cuja produção se deve dar apenas 

um só termo ou dilqão. Se o réu citado não comparecer dentro 
das três audiencias, que Ihe foram assinadas para apresentar a 
contestação, tréplica ou outros artigos, o juiz por revelia deste 
prossegue no feito até à execução da sentença; todavia, o r&, 
çe entretanto aparecer, pode defender-se, mas é obrigado a 
receber a demanda no estado em que ela então se encontrar. 

D. JOAO 111, D. SEBAÇTIAO; E QUAL E HOJE 
A ORDEU ORDIMARIA DO PROCESSO 

5 XII - D. João I11 constituiu uma nova ordem judiciá- 
ria por lei de 5 de Julho de 1526, apud Leão, p. 3, tit. I, lei 7. 
Em resumo, diz o seguinte. O juiz deve no principio interrogar 
os litigantes sobre tudo aquilo que lhe bem parecer para a 
ordem do processo ou decisão da causa. O autor deve oferecer o 
libelo na primeira audiência. Nesta mesma, deve o juiz receber 
o libelo, haver a demanda por contestada, e assinar duas au- 
di&ncias para a verdadeira contestação. Ao autor dará uma s6 
audiência para a réplica, e uma só ao réu para a tréplica. Se- 
guem-se os termos $robatdrios a determinar pelo juiz conforme 
a distância do lugar onde a prova se houver de fazer. As excep 
ções diZatórias têm de ser deduzidas antes da litis-contestação. 
Com as perew@tólias, tais como a de coisa julgada, transacção, 
juramento, prescrição, e paga, pode-se contestar perfeitamente 
a demanda, mas, neste caso, dão-se dez dias para o réu fazer 
a prova; se provar, assinam-se termos pré-fixos para a réplica e 
tréplica dos Iitigantes; se não provar, ser8 condenado nas 
custas, e marcada uma s6 audiência para ele fazer a verdadeira 
contestação. Também se pode contestar a demanda com a ex- 
cepção de iibelo inepto e acção deficiente. O termo concedido 
para oferecimento do libelo e dedução das excepções só por 
justa causa se prorroga. Juntamente com o libelo deve apre- 
sentar-se o instrumento que nele se menciona. 0 s  artigos cha- 
mados ac~muEativos, de$e~dentes, e de nova razão, oferecidos 



na primeira instância, só são recebidos antes do pedido de dila- 
ção. Não se admite nenhuma apelação da sentença in.ferloczctd- 
9ia que ordenou o processo. O o#owente, que diz que a coisa 
lhe pertence e não aos adversários, é admitido no mesmo ou em 
diferente processo, devendo-se receber na o~osição os mesmos 
termos e excepções que no libelo, do qual quwe nada difere. 
O assistente toma o feito no mesmo estado em que estava, 
quando a ele chegou. De todas as sentenças h& recurso, que se 
chama ou de apelação ou de agravo. Estes dois remCdios dife- 
rem entre si e têm efeitos diversos consoante a sentença d defi- 
nitiva ou interlocutóna. El-Rei D. Sebastião na lei judiciária 
de 18 de Novembro de 1577 quase nada de novo acrescentou; 
no entanto, proibiu inteiramente na primeira instância os ar- 
tigos chamados aczamulativos, dependentes, e de nova razio; na 
segunda, admitiu apenas os de nova razão, e, para os outros, 
confirmou a ordem estabelecida por seu avô D. João. Por con- 
seguinte, a Ordenação FiEpina, liv. 3, tit. 20, foi quase literal- 
mente transcrita daquelas duas kis extravagantes; e é esta a 
ordem ordinária do processo que actualmente usamos. 

Esta ordem do processo foi wlhida, em parte, no direito romano 
e opiniões dos Glosadores, e em parte muito maior no direito canónico. 
Em seus lugares anotaremos alguns exemplos (História do Direito C%vil 
PwtugnrgS, 9 CXXIX, Nota). Ora, antes destes tempos as  demandas 
decidiam* olhando apenas à verdade do facto e segundo a equidade 
natural, e, por isso, acabavam depressa; mas, depois que aqueles direi- 
tos foram recebidos na Universidade e no foro, com o uso de tantas 
solenidades e a invenção de tantos géneros de ac@s começaram a ser 
imortais. A este mal, que aflíge tanto o interesse piibliw wrno o par- 
ticular, tentaram os nossos Reis, mas em vão, dar rem6dio para todo 
o scmpre. Tamanha era nessa altura a aiitondade, pari não dizer a 
supersti@o. do direito canóniw, isto é, das Decretais, e do direito 
romano, que os Juristas, criados apenas com oç seus prindpim, &ria- 
mente pensavam que nada de mais excelente se podia conceber; d d  
resultou que, utilizando os Piincipes o trabalho e conselho desses Juris- 
tas na regulamentação da ordem processual, as suas ordena*s judi- 
ciárias nada mais tradaziam que os direitos estrangeiros, como oicil- 
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mente cada um verá do cotejo deçsas ordenações com os referidos 
direitos. Portanto, esta matéria não me parece de confiar nem a um mero 
jurisconsulto, nem a um mero filósofo, mas àquele que juntar a prática 
a estas duas ci&n&, desde que não seja um apaixonado da praxe e 
muito, muito versado no foro. Numerosos e notáveis trabalhos existem 
hoje sobre as causas e remédios dos julgamentos corruptos, e tanto os 
cultas coma os incultos apresentam muitos modos de acabar depressa 
as demandas. No número dos primeiros merecem maior louvor Mr. de 
Montesquien, E$$& des L&, liv. VI,  caps. I V  e segs , NoPons claires 
sw les Gouvememens, tomo 11, caps. C1 e CII, Mr. Formey, Exposi- 
tion d r  Plan du Rei pmr lu Réfornatio?? de ka Justice, Code de I'Hccma- 
nitd, pai. Pvocddrre, Encyclopedir Mdthod. Ju?ispr.. att. Procddrre, 
st Procès, etc ..., entre os quais devia ser nomeado em primeiro lugar 
o nosso Luís António Verney, Verdadeiro Método de Estudar, tomo 11, 
Carta XIII, pois o número dos segundos 6 infinito. No entanto, eu 
com Thornásio, em sua dissertação especiai sobre este assunto, entendo 
que a emenda não é fdcil nein impossiuel, mas muito &fr~iI e delicada. 

PROCESSO SUMARIO 

5 XIII-0 processo sumário requer urna ordem menos 
desenvolvida. Mas, ao contrário do que era de desejar para bem 
de todos, não está definido no nosso direito qual seja essa or- 
dem (Insti&ições de Direito C.p.imind, Tit. XII, § X), e quaiç 
as causas que se dizem szcmárias. Eu incluo neste número todas 
as causas que não padecem demoras, a saber, aquelas que 
costumam ser despachadas no tempo de férias, e vêm referi- 
das na Ord. liv. 3, tit. 18, Man. 28, Afons. 36, como as prejzcdi- 
dàciaás, cambiais, agrárias, #oliticas, possessórãas, execzch'eias, 
fias, de pequena importância, e semelhantes; ou então as  que 
se tornaram sumárias por mútua convenção ou por rescrito do 
Príncipe, Ord. cit., ti&. 18 e 30, $ 3, Clementinas, cap. Sae$e 2 
do tit De ueibomm significatione. Nestes procesws deve obser- 
var-se a ordem natural, de que falei mais acima no 3 2, ou a 
que está definida na acção chamada aissiraação de dez dias, Ord. 
liv. 3, tit 25 (Tit. VI, 3 XXVIII). 



PROCESIO TUMJL-TUARIO 

5 XIV - Há, porkm, que distinguir o processo szlmário, em 
que apenas se omitem as soIenidades, do tumzcltuário, em que 
se omitem tanto os elementos solenes como os substanciais. 
Numa sociedade, em que reinam o direito e as boas leis, deve-se 
eliminar por completo o processo tumultuário. Realmente, 6 tão 
necessária em todos os processos a observância da ordem do 
direito natural, exposta mais acima no 5 V, que, com a sua 
omissão ou menosprezo, passamos a ter, não um juizo, mas uma 
tirania. E nem mesmo exceptuamos as causas notórias, pois 
nestas também se deve obsemar a ordem do processo sumário, 
que conceda ao réu a justa defesa, e assim se deve entender o 
Pontifice na Causa 11, Questão I, cân. 20, atribuído ao Papa 
Evaristo, Boehmero, Jus Ecclesiae Protestantis, ao M De judi- 
ciis, Riegger, Juris@udentia Ecclesiastica, P. 11, 5 3 DCCLXVIII 
e seguintes. 

QUEM E O AUTOR 

3 XV - Chama-se autor, elemento indispensável no juízo 
( 3  111), aquele que intenta a acção para obter um direito real 
ou para que alguém necessànmente lhe dê ou faça zlguma 
coisa. Podem $r acções todos aqueles que não se acham proi- 
bidos. Ora, estão proibidos: o excomungado, Ord. liv. 3, tit 49, 
3 4; o banido, Ord. Iiv. 5, tit. 126, 5 7; as crianças, e os menores 
de vinte e cinco anos sem tutor ou curador, Ord. liv. 3, tit 41, 
3 8, se não estiverem casados ou não obtiverem $rasa para se- 
rem havidos por maiores, Ord. cit.; os magistrados temporários 
durante o seu ofício, Ord. liv. 3, tit. g, no princ., ibi: não Bóde 
citar. 

A ACÇAO RESULTANTE DA LEI DIFFAMARI 5 DO TIT. DE INGENUIS 
HANUHISSIS DO CODIGO E DA LEI SI CONTENDAT 28 DO TIT. 

DE FIDEJUSSORIBUS 

3 XVI-E embora ningudm seja obrigado a accionar 
contra vontade, lei única do tit V t  'temo invitus agere vel accu- 
sare cogatur do Código, todavia o difamado pode citar o difa- 
mador para que o demande, se confia em seu direito, ou sofra 
a imposição de perp6tuo siIêncio, Ord. liv. 3, tit. 11, 4, tirada 
da deliberação do Senado de Lisboa de 22 de Dezembro de 
1558 e do Alvará del-Rei D. Sebastião de zo de Agosto de 1564, 
a@d Leão, p. 3, tit. I, leis 2 e 3. Esta Ordenação deve a sua on- 
gern, não tanto ao direito romano, isto é, L lei Diffamari 5 do 
tit. De ingenzcis manumissis do Código, visto que esta lei res- 
peita apenas & difamação sobre o estado de liberdade, como aos 
Glosadores, que a estenderam a todas as difamações. Gerardo 
Noodt, neste tit.. Também o fiador pode demandar o credor 
para que intente acção contra o devedor principal, ou o liberte 
da obrigação da fiança, sempre que da dilação da acção re- 
sulte risco iminente de perder a excepção, por exemplo, a de 
excussão, o que acontece, se o devedor estiver muito tempo sem 
efectuar o pagamento ou dilapidar os seus bens, lei Si contendat 
28 do tit. De fádejussoRbus (Tit. 111, § XXVIII, no fim). Seme- 
lhantemente, o fiador, cujos bens foram patos em sequestro a 
pedido do credor, pode perfeitamente demandar que o memo 
credor intente acção pessoal sob pena de remover o sequestro. 
E este direito usamos no foro. 

DAS PETICOES EXCESSIVAS 

$ XVII - Incorre na pena $lm petationis (de petição ex- 
cessiva) o autor que pede a mais ou na coisa, ou no tempo, ou 
antes da condição, pois, como acciona espontâneamente, deve 
vir a juízo seguro do seu direito. E, assim, se pede a mais na 



coka por dolo, é condenado nas custas em tresdobro, e, se por 
culpa, será condenado nas catas singelaç ou em dobro, con- 
forme a qualidade da culpa, Ord. liv. 3, tit. 34, Man. 25, 
Afons. 32; se pede a mais no km#o, ou antes do advento da 
condição, e condenado no dobro das custas, e, se as não pagar, 
não será recebido depois no pedido, além de que o réu fica com 
o dobro do tempo que tinha, para ser demandado, Ord. cit., 
tit. 35. Quanto àquele que pede novamente aquilo que já re- 
cebeu e lhe foi pago, esse paga o dobro da coisa recebida e G 

dobro das custas, na mesma Ord. tit. 36, Man. 27, Afons. 34 

Disposições quase idênticas se acham no direito romano, lei r do 
tit. De plus petitionibers do C6digo. Porém, a pena cominada àquele 
que pede o já recebido, vê-se estabel~ida pela primeira vez numa 
lei de D. Dinis, Ord. Afons., liv. 3, tit. 34. 

QUEM E REU 

4 XVIII -O réu, elemento sem o qual não se concebe 
nenhum julgamento (9  111), é aquele a quem se demanda. 
Podem ser réus todos os que livremente administram as suas 
coisas. Portanto, não podem ser citados os furiosos, os mente- 
captos, e os menores sem tutor ou curador especialmente dado 
para a demanda, Ord. liv. 3, tit. 41, Q g. E, porque a ninguém 
deve ser negada a defesa, são admitidos em juízo como réus 
o excomungado, Ord. liv. 3, tit 49. $ 4, e o banido, Ord. liv. 5, 
tit 126, $ 7. 

DAS CAUÇOES 

4 XIX-Sendo requerido pelo réu, o autor presta em 
juizo caução de £iança às custas do processo, Ord. liv. 3, tit. m, 
9 6; doutro modo, o réu será absolvido da instgncia, Delibera- 
ção do Senado de Lisboa de 14 de Junho de 1788, apud nova 
Colecção, n. 295, pág. 592. O r&, quando é demandado sobre 

coisa móvel por acção pessoal ou real, e não poççui bens de raiz, 
cauciona, se o autor o requerer, com penhores ou fiadores o 
prosseguimento da demanda, Ord. liv. 3, tit. 31, Man. 30, 
Afons. 25. Não estão em uso as cauções de judicatam solvi (pa- 
gar o julgado) e judz'cio sisii (permanecer em juizo), de que 
fala o tit. De satisdationibus das Institutas. 

QUEM E JUIZ 

§ XX - O juiz, principal personagem no juizo ($ 111), ê 
hoje qualquer magistrado competente ou homem bom consti- 
tuído por autoridade pública para administrar a justiça. Já 
noutro lugar dissemos (Insti f  ições de Direito Plblico, Tit. 11, 
3s XV e XVI) que pessoas podem exercer a magistratura e de 
que coisas se devem abstcr. 

O OFICIO DO JUIZ, E QUE COISAS DEVE FAZER 
SEM SER REQUERBO 

XXI -Homem bom é aquele que cetm@e o seu oficio, e 
faz, como diz Séneca no liv. I1 das Controversiae, V, aquilo que 
deve  faze^. A função do juiz compreende muitas obrigações, 
que são em resumo as seguintes. Deve ex officio, isto é, sem que 
lho requeiram, realizar tudo o que pertence à ordenação do 
processo, investigação da verdade, e administração da justiça. 
Boehmero, Exercít. XXXV 5s Pandectas, De j d c e  ux officio 
eocedente. Em primeiro lugar, B seu dever abreviar as deman- 
das, lei 21 do tit. De rebzcs creditis do Digesto, Ord. liv. 3, tit. 63, 
no princ. ibi: Para que se abbreuiem as demandas. Dai se- 
guem-se muitas consequências: I) deve e x  officio interrogar os 
litigantes no que interessar à ordem do processo e decisão da 
causa, Ord. liv. 3, tit. 20, $ 4, e tit. 32; 2) rejeitar os artigos OU 

quesitos notòriamente impertinentes, o libelo obscuro e inepto, 



e as dilaçõeç maliciosas, Ord. cit. tit. 20, $ 35, e tit. 53, $ 2; 3) as 
teçtemunhas inábeis, Ord. tit 36; 4) as testemunhas que exce- 
dam o número legal, Ord. tit 55, $ z; 5) as altercaçõeç confii- 
tuosas e as alegações ofensivas, Ord. tit. zo, 34; 6) as procu- 
rações que não vierem na devida ordem, na mesma Ord., $ ro; 
7) e, finalmente, coibir a demora que as partes pretendam faze1 
na demanda, Ord. cit. $ 3  37 e 38; mais elementos traz Strykio, 
na Diçsert. De rejectio~e ab actis; 8) julgar segundo as leis e 
os costumes recebidos, Ord. liv. I, tit. 5, $ 4; 9) depois de bem 
visto e examinado o processo, Ord. liv. 3, tit. 66, no princ. 
(Tit. M I ,  $ 11); 10) todavia, segundo os autos e as provas, 
e não segundo a própria ciência e consciência, na mesma Ord; 
e por fim 11) olhando apenas à verdade do facto, constante 
dos autos, sem embargo do erro do processo, Ord. liv. 3, tit. 63. 
Man. 49, extraída duma ordenação especial de D. Afonso TV 
e da declaração autêntica que sobre a mesma fez D. Afonso V 
e vem em seu Código, liv. 3, tit. 68. 

Foi tema debatido entre os osfigos, conforme consta das referh- 
cias de AuIo Gélio, nas Noifes Aticns, liv. XIV, cap. 11, a Favorino 
e Elio Tuberão, se o juiz pode ex oficio suprir as omisções dos liti- 
gantes. Prwaleceu, por fim, a opinião afirmativa, que os Imperadores 
aprovaram na lei única d o  tit. V t  quae desunt aduocaçls pma'um, judex 
suppleat do Código, a qiial constitui o fondamento da cit. (3rd. liv. 3, 
tit. 63. Confirma-a o Decreto de Alexandre I11 no cap. 6 do tit. De judi- 
ciis [do liv. z."] das Decretais, onde o Pontífice diz: Providenciai ne& 
solicitamntg para gus a inquiriçJo não incída, füo subdilnaente c o m  
alguns costumam fazer, sobre o wodo como a acção é intenfada, mas 
cuid& de investigar simples e claramente o @ró@rio facto e a verdade 
da quesião. Por conseguinte, a o m i e  das solenidades do direito civil 
pelm litigantes e seus advogados não viaa o processo, e o juiz pode 
suprir essa omissão, caso seja alegada, antes da sentenw; é diferente, 
no  direito natural; e é esta a regra máxima. Na citada Ord. aponta-se 
mais de u m  exemplo, wmo o de a procuraçáo ser insuficiente ou mal 
ordenada, o de faltar a citação da muihcr, assunto este sobre o qual 
se deve ler o célebre Aresto 62, p. 2, de Melchior Febo, e outros exem- 
plos deste género, de cuja omissão não resulta nem a annlaçáo do p w  

cesso nem impedimento a que o juiz, çuprhdoos, decida a m a .  
Já o mesmo não é de dizer, se faltar a primeira citação da parte, ou 
se a questão houver sido tratada com procurador falso, ou com menor 
desacompanhado do tutor, segundo a mesma Ord., 5 5 .  E tudo isto 
se deve entender, não apenaç dos juizes superiores, como a l p n s  jul- 
gam, mas também dos juízes inferiores, de harmonia com a dita Ord. 
no  princ. ver?.. Porém, e no 5 I, i&: se se &8gw o tal w o  no pri- 
m ' r o  juizo antes do juiz ter dado a sentsnp, e& mesmo o suprirá. 
Ora, porta-se como juiz constante e forte aquele que, conforme adverte 
Calisírato na  lei rg do tit. De officiu praesrdis do Digesto, se mostra na 
verdade acessível, mas não admite o desconsiderenz. [Por isso é que 
se anescmta nos maadalos]: <Os Governadores das prováncias n i o  
admitam os provinciais em excessiva familiaridada, [pois a igualdade 
no troto gwa o desprezo da dignidade]. Nas também imporlu que, 
no conhece7 da causa, não se enfureça contra os que julga maeis, nem 
se enterneça até às lúp'mas com as preces dos desgraçados, Pois não é 
próprio dum juiz consfante e recto re@tir no rosto os seus m o v i ~ t o s  
ds dmn. H ,  em resirmo, dsue administmr a jmtiça por fal forma qus 
aumente com seu engenho a autm'dude e dignidade da função. 

E QUE COISAS DEVE FAZER, SO A REQUERIMENTO DAS PARTES 

§ XXII - Ora, o que fica dito, pertence ao ofício do juiz. 
que chamam ofício nobre, pois o nzercenál.io só é por ele con- 
cedido nas causas cíveis a pedido das partes. Daqui se segue: 
I) que só quando requerido determina a citação doutro, Ord. 
liv. 3, tit. I; 2) pune a contumácia do litigante que não com- 
parece ou não responde, Ord. liv. 3, tit. r4, no princípio; 3) de- 
creta a caução destinada a garantir o prosseguimento da deman- 
da, Ord. liv. 3, tit. 32, no princ.; 4) a restituição por inteiro, 
Ord. liv. 3, tit. 41, no princípio; 5 )  o juramento supletóno, Ord. 
liv. 3, tit. 52, no princ.; 6) as dilações, Ord. liv. 3, tit. 54, 3 11; 
7) a apelação, Ord. liv. 3 tits. 64 e 70, no princ.; 8) a execução 
da coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 86, no princ., e outras coisas 
que seria Iongo enumerar. Berger, na Oeconomia jzlrk, liv IV, 
tit. V, Nota V, Boehmero, Dissertação citada, cap. I, n. X. 



JUIZ E FORO COWETENTES 

Fj XXIII -Devese demandar e ser demandado (que é 
a Ultima parte da rubrica deste Título) perante o juiz compe- 
tente, entendendo-se por tal aquele a quem compete a jurisdi- 
ção sobre a causa e as pessoas entre as quais surge a demanda. 
O foro competente é aquele que está sujeito a juriçdição do juiz 
competente, e é geral ou especial, consoante se destina a todas 
as causas ou a causas especiais; ou @iviZegiado, quando res- 
peita sòmente a certas pessoas ou causas. O réu, cujo foro o 
autor segue, tira o seu foro de quatro causas: dornicilio, con- 
trato, sitaaçiio da coisa demandada, e maleficio. 

chama pátria comum, razão por que alguns ihe chamavam foro 
de origem; ou prdfirio, isto é, de eada um, a saber, onde alguém 
vive e pôs a sede de seus bens. Para nós Lisboa, Cidade Real, 
sede do Império Portugu&, é como que um foro comum. Por 
isso, os nossos cidadãos, seja onde for o seu lar, seguem o foro 
de Lisboa, se aí forem achados, e respondem em todas as cau- 
sas perante o Corregedor Cível da Corte, Ord. liv. I, tit. 39, 
5 I, e liv. 3, tit. 3, Man. e Afons., nos mesmos liv. e tit.. No en- 
tanto, têm direito a responder no foro do seu domicílio aqueles 
que forem chamados a Lisboa por El-Rei, ou aí forem para tes- 
temunhar, ou apelar, salvo quando demandados por contrato 
que ai tenham feito, Ord. cit. tit. 3, tirada da lei 2, 3 3, do tit. 
De judiciis. 

FORO DE ORIGEM 
FORO DO DOMI%ILIO PROPRIO 

5 XXIV-Entre nós não existe o foro de origem no sen- 
tido do direito romano, segundo o qual os munícipes que emi- 
gravam para Roma ou outro lugar conservavam os seus direi- 
tos no município, visto que não temos munícipes nenhuns nessa 
acepção (Instituições, Do direito das fiessoas, Tit. 11, Fj VII). 
No mesmo direito também se diz foro de ongem aquele que 
alguém tem, não de si, mas de seu pai, lei 3 do tit. De munici- 
fibus do Código, Gerardo Noodt, ao tit. De judiciis, mas nem 
sequer na matéria vertente ele é usado, porquanto o filho deve 
ser demandado no seu foro, e não no do pai. Porém, se não 
constar do seu foro e domicílio, bem poderá ser demandado no 
foro de origem, isto é, no do pai, que, na dúvida, se presume 
conservado pelo filho. Boehmero, no $ XVII ao tit. De judiciis 
do Digesto. 

FORO DO DOMICILIO COMUM 

8 XXV- No direito romano o foro do domicílio ou era 
comam, como Roma que na lei 33 do tit. ad municiflalem se 
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5 XXVI - O foro do dolraicilio Próprio, ou de cada um, 
considera-se em relação ao lugar onde a pessoa habita com ín- 
tenção de aí permanecer para sempre, Ord. liv. 2, tit. 56, 5 I 

(Instituições, Do direito das #essoas, Tit. 11, 3 VI). Como este 
foro é geral, podem-se intentar nele todas as acções tanto reais 
como pessoais, Ord. Liv. 3, tit. 11, no pnnc., e $9 5 e 6, Man. 10, 
Afons. 14. O herdeiro segue o foro do defunto, e, uma vez aceito 
o juízo, deve ser aí demandado; assim se deve entender a Ord. 
cit., tit 11, 3 2. O clérigo, herdeiro de leigo, é obrigado a res- 
ponder no foro deste, se a demanda já tiver começado, Ord. 
.liv. z, tit. I, 5 8, pois, como bem diz o Jurisconsulto na lei 30 
do t i t  De $uficiis, o jdzo deve acabar onde urna vez foi aceito 
.(Instituições de Direito Peiblico, Tit. V,  § XXV) . A viúva con- 
serva o foro do mando, Ord. liv. 2, tit. 59, § 15, lei 22, 5 z, do tit 
ad municiflalelra. Aquele que tem casa em dois lugares, e fre- 
quentemente mora tanto num como noutro, entende-se que tem 
dois domicílios, e pode, por isso, ser citado num ou noutro. 
lei 27, 1 z, do mesmo tit.. O relegado, como necessária e proviçò- 



namente tem o seu domicílio no lugar para onde foi desterrado, 
aí deve ser demandado, lei zz, 3 3 do mesmo tit.. O eragabundo, 
que habita em nenhures e em toda a parte. pode ser demandado 
no lugar onde for apanhado. Thomásio, Dissert. De vagabundo, 
Do foro dos estrangeiros e dos embaixadores já dissemos o 
suficiente ao nosso propósito nas Institwigties, Do direito das 
fiessoas, Tit. 11, $ XI; quem desejar mais elementos, leia Gr6- 
cio, De jure bdli ac fiacis, liv. 11, tit. XVIII, 3 IV, H e ~ q u e  de 
Coccey, Disput. De Legato sancto non im@.mi, caps. I1 e 111, 
Bynkershoek. De foro legatorum, caps. X ,  XI, XVI, 
XVII, XX, etc.. 

FORO DO CONTRATO 

8 XXVII-Tem-se o foro do contrato do lugar, onde se 
prometeu dar ou fazer alguma coisa, ou então onde o contrato 
ou quase contrato foi feito, porque se entende que consentiu 
nesse foro, Ord. liv. 3, tit. 6, 2, e tit. 11, $ 8  I e 3. Portanto, 
podese intentar acção, no foro do contrato, em consequência 
da obrigação dele decorrente, o que, todavia, deve entender-se, 
se o réu aí for apanhado, pois o ausente não pode ser ai deman- 
dado, e, citado, não B obrigado a comparecer; e esta B a praxe 
tirada do cap. I, 5 Contrahentes 3, do tit. De foro competenti das 
Decretais do Livro 6.". Strykio, Us. mod., ao tit. De judiciis, 
§ 31. Lauterbach, ao mesmo tit, 3 41. Aquele que contratou 
com um estrangeiro prestes a partir, e confiou nele o preço, não 
o pode demandar no lugar do contrato quando ele voltar, pois 
quem tenciona sair logo dum lugar não consente nesse lugar. 
Coccey, Jus Controversum, ao tit. De judiciis, Quaest. XVI. 
Porém, aquele que, em instrumento público ou como tal 
havido, renunciou ao seu foro e prometeu responder perante 
certo e determinado juiz, é perante este que deve ser deman- 
dado, posto que aí não seja achado, Ord. liv. 3, tit. 6, 3 2. Coisa 
diferente é de dizer da renúncia geral de foro sem designação 

de juiz certo, caso em que o réu não deve ser trazido à pre- 
senGa de qualquer juiz, o que seria demasiado duro e desumano, 
mas apenas à do juiz do lugar onde for achado, Ord. cit., 3 3, 
Bento Gil, à lei Ex hoc jure 5 do tit. De justitia et jure, p. 2, 
cap. 13, claus. 5, nn. 8 e 12. Aquele que aceitou o encargo de 
tutoria ou curadoria ou administração de quaisquer outros ne- 
gócios em certo lugar, embora não tenha aí o seu domicílio, é 
aí que se deverá defender, Ord. liv. 3, tit. 11, 3 2, tirada da lei 19, 
3 I, do tit. De judiciis. 

FORO DA SITUAÇAO DA COISA, E DO MALEFICIO 

3 XXVIII - Segue-se o foro da situação da coisa nas ac- 
ções reais, em que o possuidor pode ser demandado, dentro de 
ano e dia, ou neste foro ou no foro do seu domicílio, conforme 
mais aprouver ao autor, Ord. liv. 3, tit. 11, $3 5 e 6, e tit. 45, 
3 10, no fim. No direito romano, este foro era perpbtuo, leis I 
e últ. do tit. Vbi in rem actio exerceri debeat do Código, e lei I 
do tit. Vbi de p o s ~ ~ o n e  agi oporteat do Código. O foro do ma- 
Eefício, de que, permitindo Deus, falaremos nas Instituições de 
Direito Criminal (Tit. XII, 3 IV), tira-se do lugar onde se come- 
çou ou consumou o malefício, Ord. liv. I, tit. 76, § I, e liv. 3, 
tit. 6, no princípio, e 3 4. 

FORO DA CONTINENCIA DE CAUSAS 

3 XXIX - A continnência de causas, que Constantino 
proíbe se dividam na lei ro deste t i t  do Código, adaptada da 
lei 2 de igual tit. do Código de Teodósio, sobre a quaI deve 
ver-se Gotofredo, faz competente o juiz incompetente. Ora, há 
contidncia de camas, quando se recorre ao mesmo juiz, o que 
acontece ou quando se verificam vários consertes na demanda 
vindos de jurisdição diversa, caço em que devem ser demanda- 



dos perante um juiz superior comum a todos, lei I, $ I, e lei z 
do tit. De qsciólls rebus ad eumdewt judicem eatw, ou quando 
as causas são de tal modo conexas, que não se podem separar 
fàciimente, visto uma fazer prejuízo à outra, caso em que de- 
vem ser tratadas todas no mesmo juizo. Acham-se vános exem- 
plos tirados do direito romano em Huber, Com. às Pandectm, 
liv. XI,  tit. a, Strykio, US. moa., OS quais foram recebidos no 
foro pelas leis ou costumes das.nações, Thomáçio, Notas a este 
mesmo tit.. E deste direito usamos. Mendes, na Praxis Saec&- 
ris, P .  I, liv. 111, cap. 111, $ 111, n. 13, e P. 11, liv. 111, cap. Iii, 
3 111, n. g. 

FORO DA JURISDIÇAO PRORROGADA 

§ XXX - O foro da jwisdição prorrogada nasce da von- 
tade das pai-tes ou da prescrição da lei. Prorroga-se a jurisdição 
por acordo das partes, quando algukm se submete a juiz alheio, 
o que se faz expressanaente, se se renuncia ao foro próprio 
(i XXVII), ou tàcitamente, se se não invoca a prescrição do 
foro, e responde perante juiz incompetente, desde que a pro- 
roga@o da jurisdição deste juiz não esteja proibida, Ord. liv. 3, 
tit. 49, $ 2, Cabedo, P. I, Deckio 22 (Tit. XIII, $ V, Nota). E 
esta é a prorrogação volu~tária. A necessátia resulta da prescri- 
ção da lei, isto é, da reconvenção, cuja natureza é que, instituída 
antes de o autor fazer sua prova, ande no mesmo processo e 
pari fiassu com a acção, e que ç6 possa ser instituída perante 
o juiz que o autor livremente escoiheu, e em cauça de conven- 
ção que admita demora, Ord. iiv. 3, tit. 33, no princípio, e 
$§ I. 7 e 8, Man. 24, Afons. 29. E daqui se segue: I) que a recon- 
venção, intentada já depois da lide contestada e de produzidas 
as testemunhas, deve ser tratada i parte, Ord. cit. tit. 3, $ I; 
2) que o autor acciona em nome próprio, pois aquele que 
acciona em nome alheio, por exemplo como tutor ou curador, 
não pode ser demandado por dívida própria, Brunnemann, De 

hocessu civil& cap. X ,  n. 14; 3) que o autor é reconvindo pe- 
rante o mesmo juiz que escolheu para a convenção, a quem, 
por isso, não pode declinar nem dizer suspeito, Ord. cit, z 
e 3, porquanto o autor não deve dedignar-se de ter contra si 
como juiz aquele cujo arbítrio segue na acção que intentou, 
lei 11, 9 1, do tit. De jurisdiclione; 4) que não se institui v&li- 
damente reconvenção perante um árbitro, ou porque não tinha 
jurisdição antes de lhe ser cometida a arbitragem, ou porque 
não foi escolhido $mente pelo consenso do autor, mas pelo do 
adversário, Ord. cit $ 8; nem 5) em segunda instância, visto 
que o autor apela por necessidade, e não livremente, Ord. 3 7; 
nem finalmente 6) nas c a m s  criminais ou nas cíveis que, 
como as de depósito, esbulho e outras, não padecem retarda- 
mento, Ord. cit., $ 4. 

Diemdo-çc juiz compctcnte aquele a cuja jurisdiçja se submete 
não só a causa a deddu em juizo, maç tambh a pessoa (9 XXIII), 
cumpre advertir que não se pmmga a jnrisdigo de coisa para coisa. 
de lugar para lugar, ou de úmpo para tempo, mas sòmente de pessoa 
para pessoa. Coccey, I w  controvermtn, ao tit. De jurisdictione, 
Quaest. XV. E, no entanto, necessário que o juiz tenha aquela espéde 
de jurisdição a que pertence a causa prorrogada, Ord. liv. 3, tit. 33, 1 5. 
ibi: A reconwmção não laá lugar, nem se póde fazeu, sduo no caso, onde 
d a  he de tal nunatureza, que O jlMP. tmha jun'sd@ão para M a  conhecw, 
pois de modo nenhum pode ser prorrogada a jurisdição que o magis 
irado não possui. Por cnnsegauite, d o  admite p r o r m g a ~ .  a jaris- 
dição do Juiz da India e Mina, Ord. liv. I, tit. 51, no fim do prindpio, 
Mendes, ua Pvaxis, liv. I, q. 11, 5 4: a do juiz da Coma e ds 
Fazenda, Ord. liv. I, tib. 9 e 10: a do juiz dos ÓGos, Ord. liv. I, 

tit. 88, g 45; a do juiz do crime nas causas cíveis e a do jlúz do civel 
nas causas criminais. Lauterbadi, as Pandectas, liv. 11, tit. I, 5 33: 
a do juiz eclesiástico nas causas temporais contra os leigos, Ord. liv. 2, 

tit. I, 5 14; mas pode ser p m g a d a  a jurisdição do jniz secnlar contra 
OS Cléxigw em causas temporais (Instituiçáu de Dir& Pdbuco, Tit. V, 
g LIX, na Nota), Cabedo, P. I, Decisio 22, Pedra, De&sio 29. 



FORO PRIVILEGIADO EM RAZAO DA CAUSA 

$ XXXi - O foro privilegiado é-o ou em razão da causa 
ou da pessoa ($  XXIII). São privilegiadas: a meramente ecle- 
siástica, Ord. liv. 2, tit. zo, no princípio: e de outras comas se- 
welhantes meramente ecclesicista'cas ou sfiirituais; as causas per- 
tencentes aos almotacés, Ord. íiv. 2, tit. I, § 20; as fiscais, Ord. 
liv. I, tits. 9 e 10, e liv. 3, tit. 5, § 5;  e, finalmente, aquelas que 
ou por lei OU rescnto especial se cometem apenas ao conheci- 
mento de certo juiz. O privilégio da causa é mais forte e exce- 
lente que o privilégio da pessoa ao qual deve ser preferido, e 
este, por sua vez, que o foro comum do domicílio, do contvato 
e da situa&io da coisa. 

FORO PRIVI1,EGIADO EM RAZAO DA PESSOA 

$ XXXII - Gozam do foro privilegiado em razão da pes- 
soa como réus: I) os eclesiásticos (Instituições de Direito 
Pziblico, Tit. V,  § XXX) ; z )  os soldados nas causas criminais, 
pois nas cíveis usam o foro comum, Alvarás de 24 de Outubro 
de 1764 e 14 de Fevereiro de 1772, 3 2 (Instituições do DirGto 
Pdblico, Tit  X I ,  5 XII); 3) os escolares matriculados na 
Universidade de Coimbra, Ord. liv. 3, tit. 12, § I, no fim; 
4) os Cavaleiros de Malta em todas as causas (Institwições, 
Do direito das #essoas, Tit 111, 5 LIV; 5) os Cavaleiros das 
Milícias do Reino nas causas criminais (Instituzções, no mesmo 
Tit., $ XLVIII). Gozam de foro privilegiado, quer demandem, 
quer sejam demandados: I) os moedeiros, Ord. liv. 2, tit. 62, 
tirada duma Extravagante, apud Leão, p. z, tit 5, Aivará de 
22 de Maio de 1733; 2)  os Desembargadores e os que usam o 
p"1égio de Desembargadores, Otd. liv. I, tit. 8, 5 6, liv. 2, tit. 
59, §§ ro, TI e r3, liv. 3, tit. 5, no princípio; 3) os juizes depu- 
tados, oficiais e tesoureiros do Tribunal da BuIa da Cruzada, 
$ 84 do seu Regimento de 10 de Maio de 1634; 4) oç impúberes 

órfãos de pai, as viúvaç, quaisquer mulheres honestas, e as 
pessoas miseráveis, Ord. Iiv. 3, tit. 5, $5 3 e 5, vers. E todo u 
qu@ dito he, lei única do tit. Quando imfierator inter fufidEos vek 
viduas vel alias miserabàlss personas cognoscat do Código, 
Valaçco, Adlegatio 65; a estes foi dada a faculdade de esco- 
lherem, quer como rdus, quer como autores, ou o juiz ordinário 
do lugar, ou o Corregedor do Cfvel da Casa do Porto, enquanto 
faz as vezes de juiz das auções novas, Ord. liv. I ,  tit. 39, 3 2, 

ou os Corregedores do Cível da Corte. Este privilégio cessa: 
I) na viúva donatária, Ord. liv. 3. tit. 5, § 5, no fim; 2) e na 
não donatária, que expressa ou tàcitamente a ele renunciou, 
Gil, à lei Ex hoc jure 5 do tit De justitia et jure, p. 2, cap. 13, 
Claus. 5. n. 22; 3) ou que tiver contenda com outra igualmente 
privilegiada, caso em que segue o foro da ré, Ord. cit., $3 ,  vers. 
Pordm; 4) ou com um Desembargador, cujo privlégio é mais 
forte, na mesma Ord., 3 7, e liv. 2, tit. 59, 3 13; 5) nas causas 
fiscais, Ord. liv. 3, tit. 5, $ 5; 6) nas causas de almotaceria, Ord. 
cit., § 9, Extravagantes de 23 de Outubro de 1604 e 9 de Marp 
de 1678, na Colecção I, Nn. 4 e 5, à Ord. liv. 2, tit 59; 7 )  nas 
acções de esbulho, depósito e semelhante, Ord. liv. 3, tit. 5, $ 3, 
vers. salvo. 0 s  Religiosos Mendicantes, se possuírem bens em 
comum, não são considerados pessoas miseráveis, nem gozam 
do privilégio de foro, Deliberação do Senado de Lisboa de 7 de 
Abril de 1607, na Nova Colecção, N. VI1 (Tit. XIII, 3 V, Nota). 

E sáo estas as principais pessoas privilegiadas e exceptuadas da 
jurisdiçáo do juiz ordinário, pois %na longo enumera-las todas. Porém. 
segundo eu posso entender, nada mais funesto se pode conceber para 
a República que este privilégio do foro, pois, além de as demandas se 
tornarem imortais, difíceis e complicadas, por se costumarem p8r infi- 
nitas dúvidas sobre a competência de tal privilégio, que coisa h&, per- 
gunto, mais alheia Bs razões da justiça e humanidade do que fazer vir de 
longe à Corte, os agricultores, artífices, etc.? E sobrehtdo a requeri- 
mento dos mais poderosos que ai moram, e ai disfrutam de muita auto- 
ridade e abundam em muitas riqueza? Seria para desejar que todas 
as questões se tratassem com a maior simplicidade p~dvel;  ora, nada 



há mais simples e adequado à &o nahual, e,mais ao alcance de 
todos que demandar cada um no foro do domicilio e perante o juiz 
ordinário do lugar. Devem, por isso, ser suprimidos os foros privile- 
giados, mormente os pessoais; e igualmente os mmuns ou gerais, do 
contrato, da situação da coisa, e da jnrisdi* prorrogada por acordo 
das parte. Porém, de todos o mais tolerável é o foro privilegiado em 
razão da cansa. Mas deixemm isto aos cuidados de Deus. 

JUIZOS ECLEÇIASTICOS, SOBRETUDO DOS BISPOS 

§ XXXIII - Ora, porque os juízos são eclesidsticos ou 
sectdares (§ 11), no nome dos primeiros cabem principalmente 
os e@scopais, a cujo respeito nada há que lembremos aqui, 
pois o mais importante já o expusemos no Tit. V das Institlliçóes 
de DireHto Pkblico. Apenas nos cumpre acrescentar agora que 
deve observar-se no foro civiI, externo c judicial dos Bispos, 
o qual depende da autoridade do Imperante tanto, conforme 
dizem, no fazer-se, como no conservar-se, a ordem que as nossas 
leis prescrevem. Por isso, devendo o processo eclesiAstico ser 
ordenado pela norma do secular, são quase ociosas e suptríiuas 
as observações que sobre a ordem processual no juizo edesiás- 
tico fazem designadamente os Pragmáticos, e também o nosso 
Mendes na Praxis Eccbsiastica, liv. I1 (Tit XXIII, $ XXI, 
deste Livro). 

§ XXXIV-A respeito da jurisdição civil e externa do 
Núncio Apostóico e da sua Cúria notar-se-á apenas o seguinte: 
E I) que esta Cúria só por permissão régia pode ser havida 
como judicial; 2) que a sua jurisdição é reconhecida por letras 
do Sumo Pontífice para o Núncio, as quais devem ser inteira- 
mente presentes a El-Rei; 3) que o Rei pode, costuma e deve 
de seu ofício restringir, limitar e modificar as letras exorbitantes; 

4) que o Núncio Apostólico apenas pode exercer a jurisdição 
externa, judiciária e económica, prescrita na carta que lhe é 
dada em nome del-Rei; se a exceder, compete ao agravado 
recurso extraordifiário para o Príncide, e ordinário para o 
Auditório da Coroa Real. As modificações, que se costumam 
p8r nas letras apostólicas, ção feitas para que ele não possa 
usar da jurisdição a si confiada, em prejuízo da jurisdição 
Ordinária. Não pode, por isso, alterar a disciplina recebida 
na Igreja Portuguesa, visitar os Mosteiros mesmo os isentos, 
imiscuir-se no governo e economia particular dos Regulares, 
mudar as leis e costumes pátrios, julgar em primeira instância 
quaisquer causas tanto ordimirias como s~rndrias atinentes ao 
foro eclesiástico; no entanto, pode julgá-las em segunda instan- 
cia, se os Iitigantes forem isentos, ou em terceira, depois de 
acabado o juízo do Bispo e do Arcebispo. Exceptua-se o caso 
de se conceder e provar o agravo, porque então devolve-se a 
causa à Cúna do Núncio; todavia, deve-se tomar esta excepção 
em sentido estrito, visto que não sujeita a causa toda ao conhe- 
cimento alheio, mas apenas o capítulo especial do agravo. Deve 
também, quando julga, abster-se das censuras, Extravagante 
de 18 de Janeiro de 1765; e não pode dar à execução as suas 
sentenças. tal como também não os Reverendissimos Bispos, 
sem implorar o auxílio do Braço secular, Ord. liv. 2, tit. 8, etc.. . 

Quase todas estas normas se contêm na carta que Marco António 
de Azevedo Coutinho escreveu ao Nitocio Apostólico em 14 de Junho 
de 1744, e que tem por fundamento o próprio Tridentino, Sessão XXIV 
De reforrnafone. cap. XX. Portanto, agora e já há muito (ImstCtarições, 
Li. I, Tit. V, 5 XV, Nota) nós e quase todas as nações, que se glo- 
riam do nome cristão, usamos este direito. Van-Espen, P. I. tit. XXI, 
cap. IV, Vendes, De juesdictione ecclesiastica, liv. 11, cap. I, 5 VI, 
Caminha. De libelis, Adnot. 72,  Covanubias, Practicae q ~ e s a o l s e s .  

cap. 35, 4, Bobadiüa, iiv. 11, cap. 11, De la jarnsdicion Real, y 
maxto fuero. Berard, tomo I ,  Bssert .  11, cap. IV, DMsmd. Histo?ico- 
-Canonic. de Legat. et Nunt, dpost . .  Çeizbourg 1785. Histoire Prag- 
matique de ía  Nonciatarre dtablie d Hunich, Francfort, S.*, 1787. Rela- 



tion du  différmt devé  de@is +eu entre Zes ArchevBques, et Evzques 
d ' A 1 h ~ p ,  et ks Nonces dac Pape d Muliích, et ci Cologne, Paris 1787. 
Finalmente, cumpre notar aqui (pois é sabido de todos) que outrora 
os Desembargadores da Casa da Suplicação eram Assessores ou Adjicn- 
2os na Cúria do Núncio Apostólico; a razão facilmente todos a cam- 
preendern; porém, isso acabou por ser proibido no Decreto de 24 de 
Outubro de 1663, referido nos Comentários da Casa da Suplicação, 
liv. 10, pág. 187, onde diz: O C O A  Regedw advirta da wn%ka parfc 
aos Desdmbargadores da Casa da SuppZicqio, que nào cosvem seião 
accessoeos da Legaciu, tanto pela auctotidade & melaos dos me-, 
quanto pelo encontrado das jun'sdicçoens. Agora, que em todas as can- 
sas, tanto cfveis, como criminais dvelmente intentadas, os Bispos devem 
ser citados apenas ,perante o juiz secular, e não perante o Núncio, é 
determinação que ninguém ignora, Ord. liv. 2,  tit. I ,  no prindpio, e 
1 6, fiv. I, tit. 8, 8 3, e liv. 3, tit. 6, 5 último (Instituições, Liv. I, 
Tit. V, 5 XXIII). 

DAQUELES POR MEIO DOS QUAIS PODEMOS 
EXERCITAR ACÇOES 

QUE PESSOAS PODEM PATROCINAR EM JUIZO 

5 I - Em juízo podem prestar ou negar o seu patrocínio 
não s6 os advogados e procuradores, de quem f a l h o s  no 
Tit. 111, §$ X e XI, e por meio das quais tratamos as nossas 
questões, mas também os defensoxes, assistentes, e oponentes. 

OS DEFENSORES 

§ I1 - Os defemoms defendem sem mandato o réu acusado 
de crime em juízo; diferem dos procuradores, porque estes 
são constituídos por mandato, e dos gestores de negócios, porque 
estes intervêm ,extrajudicialmenk nos neg6cioç civeis. Ora, 
como os defensores apenas são admitidos nas causas criminais, 
Ord. liv. 3, tit. 7, $§ 2 e 3, trataremos deles em seu lugar (Insfi- 
tu@ões de Direito Criminal, Tit. XIII, VI). 

No direito romano admitem-se os defensores m- nas camas 
cíveis em favor do réu ausente, sendo o autor obrigado a mover e a 
aceitar a lide com eles, depois de haverem prestado caução de @ato 

solvendo (de pagar o julgado), 5 5 do tit. De satisdationibus das Ia.+ 
titutas, e a caução de rato (de ratificacão) na acção de reivindicação 



da coisa, visto o dono ao regressar a poder reivindicar, lei 40, 5 2, 

do tit. De ~ r o c w a b o n b ~ 6 ~ ,  Hnber, ao mesmo tit., art. De defenswibus. 
Por&m, as nossas leis dewnhecem-nos nestas causas. 

OS ESCUSADORES 

I11 - Aquele que não defende, mas justifica a ausência 
do réu que, chamado, não compareceu em juízo onde é acusado 
dum crime ou demandado por alguma coisa, chama-se escusa- 
dor. É admitido tanto nas causas-crimes (bstituições de Direito 
Criminal, Tit. XIII, 3 VI, Tit. XXII, 5 IV), Ord. liv. 3, tit. 7, 
$ 3. e liv. 5, tit. 126, 5 4, como nas cíveis, desde que lhe seja 
passado mandato, Ord. liv. 3, tit. m, 3 3; é, por isso, um pro- 
mrador esfiecial para este efeito. 

OS ASSISTENTES 

§ IV - Chama-se as&steste que defende a sua cama e a 
alheia àquele que vem a juízo para ajudar o autor ou o réu, 
como o filho ao pai em causa de morgado, Cabedo, P. 11, Aresto 
LXXXVI, o senhorio directo ao enfiteuta em causa enfitêutica, 
o vendedor ao comprador a quem é pedida a coisa vendida 
e entregue, e, em suma, todos os autores que por qualquer 
titulo oneroso transferiram para outro a coisa em seu nome, 
se o réu for demandado por essa coisa, Ord. liv. 3, tit. 45 
(Tit. IV, $ XII). O assistente pode intervir antes e depois da 
contestação da lide, e até depois da sentença que não passou 
em coisa julgada; no entanto, é obrigado a tomar o feito nos 
termos em que ele estiver, e não é admitido sem que imediata 
e sumàriamente prove possuir interesse em ser adjunto à de- 
manda, a fim de não parecer que se intromete para a retardar, 
Ord. liv. 3, tit. 20, § 32, cap. últ. do tit. Vi lite pendente das 
Decretais do Liv. 6.4 Cabedo, P. 11, Decisio 97, $5 13, r4 e 15, 
Huber citado. 

OS OPONENTES 

§ V - O oponente vem B demanda e é adjunto a ela, para 
excluir, e não para ajudar, ambos os litigantes; é, pois, um 
verdadeiro autor. A causa de oposição deve ser tratada no 
mesmo processo com a causa principal, se o oponente i n t e ~ e r  
antes de se dar Iugar i prova, mas, se intervier depois, correrá 
em feito apartado, Ord. liv. 3, tit. 20, § ~ x ,  tirada da Extrava- 
gante de D. João 111 de 5 de Julho de 1526, § S8 (afiud Leão, 
p. 3, tit. I, lei 7), Barbosa, B lei Si alienam 11, nn. 16 e segs. 
do tit. S o l d o  matrimonh. Porém, tanto os assistentes como OS 

oponentes são obrigados a jurar que intervêm em juízo para 
prosseguir o seu direito, e não para oprimir a outrem, ou pro- 
longar o feito, Ord. liv. 3, tit. 45, $ I, no fim. 

[Continua) 

PASCOAL jose DE MELO FREIRE 

(T~aduçâo do Dr. Migzlel Pinto de Meneses) 



I N S T I T U I Ç Õ E S  DE DIREITO 
C I V I L  P O R T U G U E S ( ~  

TANTO PÚBLICO COMO PARTICULAR 

TITULO IX 

DO CHAMAMENTO A JUfZO 

O QUE E CITAÇAO 

3 I -Por chamamento a juízo entendemos aqui a moderna 
citação, a qual na definição de Schilter, Exercit. VII, é a 
Ordem pela q w l  o juiz competente manda, a pedido do adver- 
sário, comparecer o réu e m  juizo e m  certo dia, com o fim de 
prosseguir a demanda ou outro negócio. 

SV.4 NECESSIDADE 

S I1 - A citacão é tão necessária em todas as causas mesmo 
notórias, que sem ela o processo é nenhum, pois é indispensável 
à defesa do réu, Ord. liv. 3, tit. 63, § 5, e tit. 75, no princípio. 
(Tit. VII, 3s V e XIII), o que se deve entender sòmente da 
primeira citação. 

N A 0  PODE SER RENUNCIADA 

3 I11 - Não pode, por isso, ser renunciada, pois a digni- 
dade e autoridade dos juízos não admite se possa decretar coisa 
alguma sem b ouvir a parte, lei 7 do tit. Qzcomodo et quando 

(*) Continuagão do Boletani, a " 168 

89 



judex, Coccey, Jus controversum, nos comentários a este fit., 
quaestio VI. Por este motivo não vale nem a convenção, nem 
a sentença que manda fazer execução nos bens do devedor, 
sem este ser ouvido e citado, Ord. liv. 4, tit. 72, Nan. tit. 4. 
Afons. 7. Semelhantemente, a cláusula defiosidária de não ouvir 
o devedor. sem primeiro se darem e tomarem penhores, parece 
tolher a defesa natural; foi, por isso, justamente proscrita pela 
Carta de Lei de 31 de Maio de 1774. 

QCANTAS ESPECIES DE CITAÇOES 

$ IV - Prosseguindo, a citação ou é verbal, isto é, feita 
oralmente ou por escrito, e çó desta aqui falamos, ou real, 
quando a pessoa ou coisa é apreendida, e esta se chama arresto. 
A verbal ou é feita ao próprio réu por boca ou por escrito, ou 
na sua casa, ou por bditos públicos; e esta, por sua vez, ou é 
geral para todas as causas, ou particular; e ou peremptória, 
quando o juiz procede à revelia contra o réu que não comparece, 
ou dilatória, quando não procede;e, finalmente, imediata, a que 
não carece de auxílio de outro juiz, ou mediata, quando carece. 
Tanto as leis estrangeiras como as pátrias reconhecem estas 
divisões. 

QUE COISAS DEVE COMPREENDER 

$ V - A  citação deve compreender o nome do juiz, ou pelo 
menos .o seu ofício, os nomes do autor e do réu, e a causa por 
que se é chamado a juízo; o lugar onde será julgado, o dia em 
que é obrigado a comparecer, e, finalmente, deve declarar se 
tem de aparecer pessoalmente, se por pmcrrrador, Ord. liv. 3, 
tit. I, 3 5; de facto, o juiz pode, oficiosamente ou a pedido do 
autor, citar o réu a vir em pessoa, mesmo nas causas cíveis 
(das criminais ninguém duvida), conforme a opinião de Jasão, 
no n. 5 dos Comentários à lei 2 do tit. De procuratoribw do 

Código, que foi aprovada na Ord. liv. 3, tit. 7, Man. liv. 3, tit. 7, 
Afons. tit. 8. Porém, não se conta no termo o dia em que este 
foi assinado, Ord. liv. 3, tit. 13, Man. 12, Afons. 18 e 19. 

E POR QUEM DEVE SER DECRETADA 

3 VI - Ora, a citação deve ser decretada pelo juiz compe- 
tente que é aquele que pode nomear o réu, Ord. cit., 93 2, 4 e 5. 
A ordem do juiz manifestamente incompetente despreza-se 
impunemente, mas na dúvida o réu deve comparecer e alegar 
a incompetência, lei 2 do tit. Si quis a'n jus vocatus nom ierih 
lei 5 do tit. De jzcdiciis, Boehmero, ao tit. De in jus vocando, 
5 7,  Brunneman, Processus civilis, cap. 4, § I, Coccey, Jus 
controversum, ao tit. Si quis in jus vocatus. 

DA CITACAO EM PESSOA 

5 VI1 - %mente o réu principal, e não o seu procurador, 
deve ser citado no começo da demanda, motivo por que lhe 
chamam citação in faciem (de face a face), ou i n  personam 
(em pessoa), Ord. liv. 3, tit. 2, no princípio. Porém, se o réu 
for ausente da sua comarca, poderá ser citado o seu procurador, 
se tiver procuração geral, ou especial suficiente para o acto, 
na mesma Ord., Valasco, Consult. 144, Febo, P. I, Decisio 4 
(Tit X. 5 IV, deste Livro). 

DA CITAÇÃO Ehf CASA 

5 VI11 - Se o réu se ausenta ou esconde para não ser 
citado, ainda que seja certo o lugar onde está, deve ser citado 
ad domum (à porta de casa), perante sua mulher, ou familiar=, 
ou vizinhos e amigos, aos quais deve ser requerido que notifi- 
quem a citação ao ayente, logo que ele chegue. Porém, esta 



citação só deve ser decretada, se o juiz souber que o réu se 
quer esconder, ou por inquirição sumária, Ord., liv. 3, tit. I, 

§ 9, vers. Salvo, ou por testemunho do oficial, segundo outra 
Ord. liv. 3, tit. 84, 9 7 ,  lei 4, 9s 5 e 6, do tit. De dainlio injecto, 
cap. 3 do tit. De dolo et colztumacia das Decretais. 

CITAÇAO EDITAL 

§ IX-A citacão editai tem lugar, quando se chama a 
juízo pessoa incerta, por exemplo, os herdeiros de Tício, ou 
pessoa certa mas que está em lugar incerto ou perigoso, como 
aquele em que corre peste. E, se. todas e cada uma destas coisas 
constarem da inquirição prèviamente feita por meio de duas 
testemunhas ao menos, o juiz decreta a citação edita1 e são 
dados pregões públicos nos lugares mais vizinhos do domicílio 
do réu, Ord. liv. 3, tit. I, 5 8, e liv. 2, tit. 53, § I. 

Os que se acolhem a casa dos poderosos, para não serem inquie- 
tados pelos credores, embora estejam em lugar certo, são citados por 
éditos, Ord. liv. 5 ,  tit. 104, 4 4 (Instituições de Diveito Crinrixal, 
Til. XXII, § 11). 

CITAÇAO REQUISITORIA OU SITBSIDIARIA 

X-Quando a citação não pode ser feita pelo juiz a 
cuja presença é chamado o réu, pelo facto de este não estar 
sujeito à sua jurisdição, porque, por exemplo, vive noutro lugar, 
então o magistrado do lugar onde o réu está, é requerido para 
que O queira citar e marcar-lhe o dia em que deve comparecer 
na presença do juiz para quem é chamado; e esta é a citagão 
requisitória, mediata ou s~bsidiária, na qual se devem exprimir 
todos os elementos que dissemos no V, Ord. liv. 3, tit. I, $ 3  4, 
5 ,  6 e 7; e, além disso, deve declarar-se a razão por que o réu 
é submetido ao foro e jurisdição desse juiz. O juiz requerido 

decreta a citação que deve ser feita pelo seu oficial, e, se se 
recusar a decreta-la, é constrangido pelo superior, depois de 
interposta apelação ou agravo, e incorre, por isso, nas penas 
estabelecidas na Ord. liv. 5 ,  tit. 119, 3 último. Barbosa, no n. 97 
ii lei Heres absens 19, 3 I, do tit. Lk judiciis. 

Os juizes superiores, como os Corregedores, determinam de seu 
direito a citação, sem pedirem aos inferiores, dentro dos termos da sua 
jurisdição civil, Ord. iiv. 3, tit. r, 5 5 ,  ibi: E as cartas que forem dos 
superiores, irão geralmente dikgidas a qealquer Tabellião, a que as 
Cartas forem mostradas. Boehmero, no n. 13 ao tit. De in ias uocando. 
Fora do seu temtório todos os juizes usam as cartas rogatónas conce- 
bidas segundo fórmulas uçadas no foro (Instituições de Direito Cri- 
minal, Tit. XIV, V ,  Nota); as antigas, de facto bastante elegantes, 
das quais as modernas são uma cópia, acham-se na Ord. Afons. iiv. 3, 
tits. 10, 11 e 12. Porém, nessas cartas, para que se não digam incivis, 
deve pôr-se, primeiro, o nome do juiz deprecado, isto é, aquele cujo 
auxílio se implora, e depois o nome do juiz deprecante, se não for 
inferior ao primeiro e sujeito A sua jurisdição. requisitos estes indis- 
pensáveis no seu conjunto. João Tomé Negreiros, Introductio ad Zege~ 
criminales, cap. XXIII, desde o n. 24, Jacobo Gotofredo, Diatribe 
De jure praecedentiae, Deliberação do Senado de Lisboa, de 22 de 
Fevereiro de 1742, a p d ,  Nova Colecção, Nn. 210 e 125, 190. 

CITAÇAO GERAL NO COMEÇO DA DEMANDA 

§ XI-A citação feita simplesmente no começo da de- 
manda é geral e compreende todos os actos judiciais até à sen- 
tença definitiva, Ord. liv. 3, tit. I, 3 13. Exceptua-se a produção 
de testemunhas, na qual se requer a citação especial do adver- 
sário, Ord. cit., vers. Porém, Cabedo, P. 11, Aresto XXXV. Há 
necessidade de nova citação na segunda instância para prosse- 
cução da apelação e em causa de execução, segundo a dita Ord., 
ibi: até se~tença definitiva inclusive. Portanto, não há que 
fazer conta da sentença do Senado em contrário que vem em 
Febo, P. I, Aresto XX. No direito romano, que chamamos 



comum, requer-se citação especial em cada negócio, lei 47 do tit. 
De re judicata, Valasco na Praxis fiartitionum, cap. XI, n. 13. 

A citaçáo diz-se geral ou em razão do juizo, quando o réu é cha- 
mado por uma só citação para todas as partes e actos do juízo, Ord. 
hv. 3, tit I, 5 13, ou em razão das coisas, se alguém é chamado por 
causa da administraçào de muitas coisas, como mandato, -ciedade 
de todos os bens e semeihantes, ou em razão das pessoas, quando se 
chamam todos os consertes interessados nalguma questão, como cre- 
dores, herdeiros, etc. Huber, no n. 13 ao tit. De in jus uocando. 

A CHAXADA CITAÇÃO aIK AANIIIASl>> 

§ XII - É frequentissima a chamada citação in animam 
(de alma), pela qual se confia a decisão da causa, sobre a qual 
o réu é chamado a juízo, ao juramento do mesmo réu com a 
condição de o juramento ser referido ao autor, no caso de o 
réu não querer jurar ou não comparecer dentro de duas audiên- 
cias. Este juramento só tem lugar nas citações ad faciem (de 
face a face), ad domum (em casa), e não na citação edital, 
Febo, P. I, Aresto XXXII; e deve ser feita tão-&mente pelo 
escrivão e não pelo porteiro, Ord. liv. I, tit. 49, § I, Febo, P. 11, 
Aresto XXII, visto que, se for feita pelo porteiro, o réu sofrerá . 
grave prejuízo. É admitida apenas entre contraentes, e só por 
facto próprio, pois ninguém é obrigado a cumprir o juramento 
alheio ou a jurar por facto doutro, Ord. liv. 3, tit. 59, 9 6, Mendes, 
na Praxis Saecularis, P. I, liv. 111, cap. I, $ I, e P. 11, no mesmo. 
Como esta citação parece pertencer apenas à jurisdição volun- 
tdria, nenhum Iugar se deixa aqui à prescrição do foro. 

O uso desta cita& vê-se genèricamente reprovado pela Ordena- 
ção, liv. I, tit. 49. 5 r ,  com excepção do caso em que o citado por 
qualquer modo não compareceu em juízo, caso este em que o réu pode 
ser, como dizem, citado in animam, mas pelo escrivão. e não pelo por- 
teiro. Obstam as Ord. liv. 3, tit. 53, § 13, e tit. 59, § 5, nas quais 
semelhante juramento e citação se admitem feitos pelo porteiro. Porém, 

como hoje dificilmente se usam as citações pelo porteiro, e o uso da 
citação 292 aniiiram se acha recebido piir 1ouguBsimo costume do for0 
e por Decreto especial de 10 de Maio de 1790, 6 totalmente inútil a 
questão sobre a verdadeira inteligbncia das preditas Ordenaçôes: no 
entanto, veja-se Pegas, Forenses, cap. 11. Na verdade, este juramento 
acha-se expi-ssamente aprovado na Ord. Afons. liv. 3, tit. 64. 5 11, 
zbi: Pero se a parte, que quer demandar, disser ao juiz que q w  leixar 
no juramento do Reo a COZGB, que lhe eniende demandar .. E se esta 
parte citada disser per jura+nento dos Avangelbs, e negar o que lhe 
o Author diz, e demanda, o Juiz o absolva logo da demanda (Tit. XIX, 
5 11, deste Livro) . 

PENA PARA O REC QUE NA0 COMPARECE 

§ XIII - O réu que não cumpre a obrigação de compa- 
recer no tribunal, isto é, aquele que não comparece em juízo 
no dia fixado, decorrido este dia e outros três, que por longo 
costume do foro lhe são concedidos, é condenado por contu- 
mácia própria, imediatamente e sem ser ouvido; e, mesmo que 
apareça depois, não deve ser ouvido sobre a parte anterior do 
processo, pois recebe o feito no estado em que ele então se 
achar, Ord. liv. 3, tit. 15, no princ., e § I (Tit. XI, 3 VII). Por 
isso, se ele se apresenta em juízo depois de proferida a sen- 
tença, pode sempre apelar dela, caso ainda não tenha passado 
em coisa julgada; mas é diferente, se a sentença paççou em 
coisa julgada, ou então no caço de o réu ser um verdadeiro 
contumaz, versado no dolo e deste,convicto; e assim se enten- 
dem e conciliam a Ord. liv. 3, tit. 15, !j I, e tit. 79, $ 3 do mesmo 
livro, Febo, P. I, Decisio 79. Pode, no entanto, o contumaz, a 
quem se nega apelação, embargar a execução da sentença 
dentro dos seis dias que se dão a qualquer condenado, Ord. 
iiv. 3, tit. 87, 3. 

Verifica-se a contumácia (para nós revelia), quando alguém não 
obedece ao juiz, e pode ser cometida de vários modos tanto pelo autor 
como pelo r&, mas consiste principalmente ou em não comparecer ou 



G ~ I I  IIBO ~espondev, C ùndù junta ao dolo ou sem ele. Bohemero. Exrr- 
ut .  XXIV as Pandectas, e ao tit. Quibus ex causis in possessionem 
eatur do Digesto. A pena, estabelecida na ut .  Ord. tit. 15 contra o 
r6u contumaz que chamamos revel, foi pela primeira vez estatuida nas 
leis de D. Femando e D. João 1, transcritas no Código Afonsino, 
liv. 3, tit. 27. Por uma lei de D. Dinis podia purgar-se a contumácia 
dentro de ano e dia contados da proferição da sentença, prazo este 
que, postenomente, foi restringido para quatro meses, Ord. Afonsina 
citada, tomo I. das Leis Antigas, pág. 112 da mioha edição, Aut&n- 
tica Qui semel, vers. Quod si do tit. Quomodo e i  quando judex do 
Código, a qual pareee ter servido de fundamento àquela lei dionisiana. 
A imissão, por benefício do primeiro ou segundo decreto, na posse dos 
bens do devedor, que por mau dolo esconde ou não comparece, maté- 
ria de que tratam o tit. Quibus en causis in possessionem eutur do Di- 
gesto, e os caps. r e 2 do tit. De eo qui mittitur in possessionem das 
Decretais, foi proibida pela mesma Ord. liv. 3, tit. 15, no fim do 
princípio (Instituições. Liv. 111, Tit. XIV, $ VI).  

E PARA O AUTOR QUE NA0 COMPARECE 

$ XIV - Se for o autor a não comparecer por contumácia 
i10 dia fixado, o réu ou prossegue a demanda sem se ouvir o 
autor. ou pede a absolvição da instância, sem pagamento das 
custas. E, se o autor não comparecer à segunda e terceira cita- 
ções, perime-se a instância, a demanda e a acção, Ord. liv. 3, 
tit. 20, 9 18, e tit. 14, Man. 13, Mons. 17 e 42, tiradas do cap. I 
do tit. De dolo et contumacia das Decretais do Liv. 6.", No- 
vela 112, cap. 3. 

Da sentença de absolvição da instincia ou demanda não compete 
apelação, mas o recurso que toma o nome especial de aggravo per 
inslíumenlo ou petição, Ord. liv. 3. tit. 14, no fim do princípio, e 
tit. 20, 8 18. Obsta a Ord. liv. 3. tit. 20, 3 6, que também concede a 
apelação, ibi: poderá appehr. ou agravar. Nas, como concede ambos 
os recursos sob condição, ibi.  quaã no caso couber, a apelação não 
pode ter lugar no caso proposto, visto que apenas se admite apelação 
da verdadeira sentença definitiva (veja-se, querendo, o Tit. XXIIL, 
$9  VI e segs.). 

CITAÇAO DILATORIA E PEREMPTORIA 

3 XV - E, assim, as duas primeiras citações chamam-se, 
e bem, dilatórias, pois não extinguem, mas dilatam a demanda; 
e a terceira chama-se peremptória, visto que perime não só a 
instância ou juízo aceito, mas toda a demanda e discussão, Ord. 
liv. 3, tit. 14, no princípio, leis 68, 69 e 70, do tit. De judiciis. 

PESSOAS QUE NA0 PODEN SER CHAMADAS A JUIZO 

§ XVI -Todos podem ser chamados a juízo, se não obstar 
lei especial que o proíba totalmente ou em certas condições. 
Ora, é totalmente proibido citar: I )  as crianças, os impúbereç 
e os mentecaptos, Ord. liv. 3, tit. 29, $ I, e tit. 41, 5 8; 2) OS 

púberes sòzinhoç sem os tutores ou curadores, Ord. cit.; 3) os 
Clérigos enquanto celebram o Ofício Divino; 4) as pessoas 
que estiverem ouvindo o Ofício Divino, Ord. liv. 3, tit. 9, § 7, 
Valasco, Consult. 81; 5 )  os noivos durante os nove dias seguin- 
tes ao casamento, na mesma Ord., 3 8; 6) o homem, a mulher, 
os filhos, e os irmãos dentro também dos nove dias destinados 
ao luto, 9; 7) os que participam em funerais, até o corpo ser 
enterrado, no mesmo §; 8) os enfermos durante nove dias, OS 

quais podem ser prorrogados apenas uma vez, se a doença con- 
tinuar, 5 10; 9) os detidos em cárcere público, ou na própria 
casa sob livre custódia, mas nas causas cíveis de mais grave 
importância, pois nas mais leves e mesmo nas muito graves 
já começadas bem podem ser citados para seguirem a demanda, 
$ 12. Finalmente, ninguém pode ser chamado a juíi.0 em sua 
casa por porteiro, mas já pode por escrivão ou tabelião, Ord. 
cit., 5 último. 

Na Ordenação Afonsina, liv. 3, tit. 9, 8 17, proibia-se genhnca- 
mente a citação de alguém em sua própria casa, mas as Ordenações 
posteriores concederam se fizesse a citação por meio de escrivão Ou 
tabelião. Porém, estas Ordenações foram deduzidas da má inteligência 



las leis 18 e 21 do tit. De in jus vocando, as quais, como fdam do 
antigo e ofensivo chamamento a juízo, são indevidamente aplicadas à 
moderna citação; todavia, usamos este direito. 

E OS QUE NA0 PODEM SER CITADOS SEM LICENÇA REGIA 

$ XVII - Sem consulta del-Rei e sem sua expressa Li- 
cença despachada no Desembargo do Paço, § 46 do respectivo 
Regimento, não podem ser citados: I) o Senado de qualquer 
lugar ou Concelho de moradores, Ord. liv. 3, tit. 8, Man. 6, 
Afons. 7; 2) os magistrados temporários nas cansas cíveis, 
durante o seu ofício, Ord. cit., tits. 8 e 9, no princípio; todavia, 
pode executar-se, sem prévia licença, a sentença contra eles 
dada no tempo em que ainda não eram magistrados. Cabedo, 
P. 11, Aresto 11. Nos feitos crimes não é necessária licença 
régia, podendo eles ser citados tanto pelos delitos comuns, 
como pelos próprios cometidos no ofício, Ord. citada, perante 
o Corregedor do Crime da Corte, Ord. liv. 3, tit. 6, § 5, e liv. I, 
tit. 7, $ 6, Cabedo, P. I, Decisio 209; entretanto deve cometer-se 
o seu ofício a outrem, Ord. iiv. I, tit. 100, e liv. 3, tit. 9, no fim 
do princípio. Os magistrados perpétuos, como os Desembarga- 
dores, etc., podem citar e ser citados em todas as causas sem . 
licença alguma, Ord. cit., ibi: J ~ l g a d o r  tem$oral. Constitui, 
porém, um caso especial o facto de os Desembargadores, que 
julgaram contra as leis e constituições, não poderem ser cha- 
mados a juízo por isso, segundo o Decreto da Relação de Lisboa, 
de 28 de Novembro de 1634, na Nova Colecção, N. LVIII. Nesta 
matéria devem ser considerados como particulares os juízes 
pedâneos, os vereadores e os almotacéis, pois não são pròpria- 
mente magistrados, nem exercem jurisdição própria, mas eco- 
nómica. Febo, P. 11, Aresto XIX, n. 2. 

E OS QUE NÃO PODEM SER CITADOS SEM LICENÇA DO JUIZ 

3 XVIII - Não podem ser citadas, sem licença do juiz, 
as pessoas a quem é devida reverência, como os pais naturais 
e adoptivos de qualquer sexo e grau, e os patronos ou patronas 
de qualquer género, Ord. liv. 3, tit. 9, $$ I e segs.; mas, se estes 
tais forem citados, podem pedir para si, contra o que os citar, 
a pena de cinquenta cruzados, Ord. cit., vers. E o qz4e o con- 
trário, tirada da lei 4, $'f 2  e 3, leis 5,  6, 7, 8, 9 e 10 e últ. do tit. 
De i n  jus vocando do Digesto, as quais, como falam do antigo 
chamamento a juízo que se fazia por autoridade própria e pela 
violência, não devem hoje ter lugar. Thomásio, Notas a este tit., 
Strykio, Vs. mod., ibidem, Usualdo, nos Com. a Donell, 
liv. XXIII, cap. 11, letra 2. No entanto, nós usamos este direito 
por viciosa inteligência e aplicação do direito romano. 

A CITAÇÃO E UM ACTO JUDICIAL, E CONSECTARIOS 
DAI DERNADOS 

$ XIX -Ora, porque a citação é um acto judicial, segue-se 
daí: I) que não pode ser feita de noite, Ord. liv. 3, tit. I, 16; 
2) por mensageiro a que não se tributa fé pública, Ord. cit., $ 5  I 

e segs.; 3) em dias feriados à honra de Deus, na mesma Ord. 
§ 17, ainda que por acordo das partes, Ord. liv. 3, tit. 18, no 
princípio, o que se deve entender mesmo para o caso de se 
Ser citado para responder em dia não feriado, salvo se houver 
perigo na demora, dito § 17; no entanto, é válida a citação 
feita em dia fasto (útil), embora o termo caia em dia nefasto 
(feriado), caso em que o réu deve comparecer no dia seguinte, 
e este direito usamos no foro, de harmonia com o cap. C m  
dilecti 6 do tit. De dolo et contumacia. É também nula a cita- 
ção feita durante as férias humanas (I), salvo se as partes nela 
consentirem, segundo a cit. Ord. tit. 18, $ 2 .  

(I) FdMS h~ntn(las eram os dois meses de ferias judiciais, concedidos para a 
colheita do pão e do vinho. 



QUANDO VALE A CITAÇAO FEITA POR UM PARTICULAR 
E SEM MANDADO DO JUIZ 

§ XX- Muito embora em regra a citação não possa ser 
feita por um particular nem por um oficial da Justiça sem 
mandado do juiz, todavia já há muito foi recebido peloç costu, 
mes antigos que com licença do Regedor da Casa da Suplica- 
ção, do Governador da Casa dc Porto e do Chanceler-Mor do 
Reino, devido à sua amplíssima dignidade, e com licença do 
Chanceler da Casa da Suplicação, do juiz da Chancelaria, e 
dos Corregedores da Corte, devido à enorme quantidade de 
tarefas em que estlo envolvidos, um particular possa citar na 
presença duma só testemunha, Ord. liv. 3, tit. I, no princípio, 
e livro I, tit. 2, 5 18, e tit. 4, 5 11. Sem ordem do juiz e a pedido 
só do autor pode o porteiro citar no lugar, onde se ministra 
justiça, e seus arrabaldes; nos outros lugares, dentro embora 
dos termos da jurisdição civil, requer-se mandado do juiz, 
Ord. liv. 3, tit. I, § I. 

Este é o primeiro e autêntico modo de citação que figura à cabeça 
nos t ~ ê s  Códigos piibiicos do Reino, iiv. 3, tit. I, no princípio. Por- 
tanto, com licença oral ou escrita dos Nagistrados superiores aí men- 
cionados, a parte ou qualquer outra p a o a  em seu nome pode citar 
o adversário. Na Ordenação Aionsina, chama-se a este modo de cha- 
mar a juíw citação per palha. Porém. nas notas e no comp&ndio 
parece escrito palha em vez de palavra, o que é inteiramente de supor, 
pois a referida palavra não tem significação nenhuma aplicável à ma- 
teria de que se traia. (Veja-se Heinéccio, E h e n t a  luvis Gemanici, 
liv. 111, Tit. 111, g rro, Elucidar.. no Suppbment.. art. Fuste). 
Quanto a dizer-se na mesma Ord. g I (e liv. I, tit. 72, 5 12) que, o 
porteiro pode citar na cidade e subúrbios sem conhecimento do juiz, 
não se trata dum modo de citar recebido em toda a parte, nem é 
realmente admissivel em todas as causas; mas eu apenas exceptuaria 
da regra a citação para aluguer de casas, de harmonia com a Ord. 
liv. 4, tit. 23, 3 último. Os nobres são citados por tabelião, escrivão 
e amannense, com carta em que constem o mandado do juiz, a causa 
da citação, etc ... Maranta, De ord. judic., p. 6,  De citatione, n. 76, 
Pegas, h Ord. iiv. 3, tit. I, 5 I, n. 48. 

A QUE OFICIAIS DEVE SER COMETIDA 

§ XXI - A citação só pode ser feita por meio daqueles 
oficiais a que tributamos fé pública, e tais são os tabefiães, es- 
cnvães e porteiros; no entanto, estes, como já acima adverti- 
mos (§ XX), estão proibidos de citar os nobres, e entrar no 
domicílio de quem quer que seja para fazer a citação ( $  XVI). 
Portanto, não podem citar: I) os juizes; exceptuam-se os 
pedâneos que chamamos da vintena, quando citam por man- 
dado do juiz ordinário ou de fora; no entanto, a sua citação 
não faz fé fora do temtório, se não for exarada em instrumento 
público por um tabelião, ou, na ausência deste, um escrivão da 
Câmara, Ord. liv. 3, tit. I, § 4; 2) os alcaides e meirinhos; 
3) os seus ajudantes (homens da vara, qwdrilheiros), e assim 
se estabeleceu no cap. XLII das Cortes de Évora do reinado 
de D. Afonso 111. É que estes oficiais e outros semelhantes não 
gozam de fé pública, pois foram criados para repelir a força 
armada e proteger a autoridade dos juízos. 

DA CHAMADA CITAÇAO aPER CARTA DE CAMERAu 

3 XXII -A citação especialmente chamada per carta de 
camera é decretada no Desembargo do Paço. São por este modo 
citados os Infantes, Duques, Marqueses, etc., que vivem fora 
da Corte ou do território de cinco léguas ao seu redor, Ord. 
liv. I, tit. 7, no principio, ibi: no I~gar ,  onde nós stivermos, e 
de redor cinco legoas; Cabedo, P. I, Decisio 13, n. 3. 0 s  que se 
acham na Corte são citados pelo escrivão, tanto para causa 
nova, como para continuar e concluir a já começada, com 
excepção da Rainha, que, em todas as causas, s6 pode ser citada 
pelo modo acima referido, Ord. liv. 3, tit. I, § último, tirada 
duma Deliberação do Senado tomada no reinado de D. Ma- 
nuel em 31 de Dezembro de 1502, apud Leão, p. 3, tit. I, lei I, 
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Cabedo, P. I, Decisio 179. Manuel Barbosa, na Remissão a esta 
Ord., e Leitão na Praxis finium regundorum, cap. VIII, n. 11, 

exibem a fórmula desta citação. 

E DA CITAÇAO CIRCUNDUCTA 

9 XXIII -Chamamos cincundzccta àquela citação que 
se torna inútil por deserção do foro, como quando os litigantes 
ou só o autor não .comparecem no dia marcado, Ord. liv. 3, 
tit. I, § 18, ou comparecendo abandonam a demanda começada; 
neste caso, se passarem seis meses sem se falar ao feito, é neces- 
sária nova citação para se tornar a ele, Ord. cit., 3 15, e liv. I ,  

tit. 84, 3 28, Cabedo, P. I, Decisio 181, e P. 11, Decisio 15, nn. 7, 
8 e g. 

EFEITOS DA CITAÇKO 

§ XXIV-São conhecidos os vários efeitos da citação. 
E o I) B que ela obriga o citado a comparecer em juízo, Ord. 
liv. 3, tit. 15 (§  XIII) ; 2) como a lide começa a partir dela, faz 
a coisa litigiosa, Ord. liv. 4, tit. 10, no pnnc.; 3) interrompe a 
prescrição, Ord. liv. 4, tit. 79, § I; 4) induz a litis-pendência, 
ÚIt. Clementina do tit. V t  lite pendente; por consequência, en- 
tretanto nada se pode inovar, e o que se inovar é um verdadeiro 
atentado e deve ser restituído, Lancelott, De adtentato, p. 3, 
cap. 26, nn. 27 e segs.; 5 )  dá a prevenção ao juiz para cuja 
presença o réu foi primeiramente chamado. Huber, na Prae- 
Eectio a este tit., n. 19, Strykio, V s  m d . ,  ao tit. De judiciis, n. 4, 
no fim. 

DO OFERECIMENTO DO LIBELO 

O QUE E O LIBELO 

3 I -A própria ordem do processo pertence, primeiro que 
tudo, a apresentação do libelo, nome pelo qual se entende a 
petição que o autor a9resenta em  juizo e na qual se contém a 
descrição do facto, o fundamento da acção, e a devida pretensão, 
lei 3. do tit. De edendo, do Código, Boehmero, ao mesmo tit. i n  
Pandect., n. 11. 

QUE COISAS DEVE CONTER O LIBELO 

§ I1 -O libelo deve ser: I) breve; há, por isso, que eli- 
minar dele todas as coisas supérfluas, como os artigos respei- 
tantes às excepções do réu, as quais o autor deve aguardar e 
não prevenir, pois, antes de se pensar em repelir as excepções, 
tem que ser feita a litis-contestação, Boehmero, Jzls Ecclesiae 
Protestantis, neste tit., n. 3, no fim; 2) claro e evidente, por 
forma que fàcilmente se entenda não só o facto mas também 
a intenção do autor, Autêntica Offeratw do tit. De lztis contestu- 
tione do Código; 3)  apto, isto é, adequado ao negkio, porquanto 
o libelo inepto é rejeitado oficiosamente pelo juiz, ou pelo adver- 



sário, Ord. liv. 3, t i t  20, 3 16; 4) certo, para que o réu entenda 
o que e quanto lhe é pedido, Ord. cit. 3 5; 5) simples, ou dis- 
tinto por artigos, embora breves, e necessários; de facto, o 
libelo articulado não está proibido entre nós, sendo até mais 
recebido no foro que o simples; 6) bem ordenado, e disposto 
segundo as fórmulas usadas no foro, as quais, se nem sempre 
necessárias, são úteis. Além disso, deve declarar-se no libelo o 
nome dos litigantes, pois hoje não se exige o nome do juiz, e 
basta se designe de qualquer modo o seu ofício e a qualidade 
do juízo; depois, deve narrar-se o facto donde nasce o direito, 
e a causa donde provém a acção, cujo nome, no entanto, não é 
necessário expressar, cap. 6 do tit. De judiciis. Por isso, deve 
designar-se, nas acções reais, a própria espécie do direito real, 
em consequência da qual se acciona, e, nas acções pessoais, a 
causa especial do débito. Finalmente, deve-se expor tudo tão 
clara e manifestamente, que da exposição resulte a recta conclu- 
são, isto é, a condenação do réu demandado. Huber, na Prae- 
tectio ao tit. De edendo, nn. 5,6,7 e 8 (Tit. XV, 5 11). 

Diz-se que o libelo tem três partes, a nawação do facto, a cnusa 
da conclusão, e a própria conclusão, e, por isso, chamam-lhe, e bem, 
silogismo juridico, em que a premissa maior 6 a narração do facto, a 
menor a causa de pedir, e a conclusão a condenação do r6u. Tulden, 
no n. 4 ao tit. De edendo do Código. Na acção ex empto (de coisa 
comprada), por exemplo, tudo quanto constitui a substância do libelo 
se resolve neste Silogismo: o comprador. a quem a coisa foi entreme. 
deve pagar o preço pelo qual é demandado: ora, Tício naquele dia 
e neste lugar comprou tal coisa que lhe foi entregue - eis a menor, 
cujo fundamento é a causa especial do débito; logo, é obrigado a 
pagar o prqo combinado, e por isso deve ser condenado. No início 
deste trabalho, pensei em escrever aqui as fórmulas dos libelos, mas 
mudei de opinião e omito-as, quer para não alongar este livro, quer 
especialmente porque as vejo primorosa e perfeitamente desc~itas pelo 
nosso Caminha no Tratado da fánna dos libellos. que preferentemente 
recomendo aos leitores, pois é breve, bem e suavemente disposto. e 
nas quase sempre iiteis Adnototimes que João Martins da Costa faz 
àquela obra (Lisboa, 1608, in folio) . 

QUANDO E NECESSAR10 O LIBELO ESCRITO 

3 I11 -O libelo, isto é, a petição em que o autor expõe 
o seu desejo ao juiz, é necessário em todas as causas, mas não 
é necessário que seja feito por escrito. Por isso, nas causas 
ordinárias e nas mais graves, o libelo deve ser oferecido por 
escrito; nas menos importantes e sumárias, basta que o autor 
exponha perante o juiz competente a sua petição e intenção 
por palavras que o arnanuense irá reduzindo a escrito, Ord. 
liv. I, tit. 65, 38 7 e 8, e liv. 3, tit. 30, Man. 19, Afons. 24, 
Clementina Saepe z do tit. De verborum significatione. 

E QUANDO PODE SER EMENDADO E NUDADO 

3 IV - Pode-se emendar e clarificar o libelo até a profe- 
rição da sentença, cap. 3 do tit. De dilationibzls, Fachíneo, 
Controversiae, I, 91, mas mudar s6 se pode antes da contestação 
da lide, ou logo a seguir a ela, Huber cit., § §  7 e 10, e assim 
se deve entender a Ord. liv. 3, tit. zo, $3  7 e 8. Mas, seja qual 
for o modo como w comja o libelo, deve-se conceder sempre ao 
réu tempo para deliberar. Quando se muda a pessoa do libelo, 
porque, por exemplo, intervém outra pessoa, ou se pede coisa 
diferente, ou a mesma mas por causa diverça, deve-se citar o 
réu principal e não o seu procurador, pois se institui nova causa 
'e juízo, Ord. cit., § 8, e tit. z do mesmo liv. (Tit. IX, VII). 

CLAUSULAS SALUTARES 

3 V - As clázlsdas salulares que se costumam acrescentar 
no libelo, como, por exemplo, Sendo necessário, Pelo melhor 
modo de Direito, Peço recebimento e justiça, Salvo o direito 
de addir, etc ... são quase inúteis, para não dizer ineptas, ou 
porque são devidas por direito, ou porque pertencem ao ofício 
do juiz, Ord. liv. 3, tit. 63 (Tit. VII, 3 XXI). O mesmo se 



deve dizer da cláusula com custas, em que o vencido em juizo 
é tamb6m oficiosamente condenado pelo juiz, Ord. liv. 3, 
tit. 67, no princípio. Mas, porque o que abunda, não costuma 
prejudicar, não aconselho aos nobilíssimos advogados que se 
abstenham das fórmulas usadas no foro, pois pertencem à 
jurisprudência das cautelas. 

DA APRESENTAÇAO DOS INSTRUMENTOS 

5 VI - Juntahente com o libelo devem-se apresentar 
os instrumentos, para que seja mais fácil ao adversário deliberar 
se prefere ceder ou contender. É, por isso, o autor obrigado 
a mostrar os instrumentos de que faz menção no libelo, ou de 
que tenciona servir-se, ou que são necessários para provar a 
acção, Ord. liv. 3, tit. 20, 3s 22 e 23 (Tit. XVIII, § IX). Por 
seu turno, também o réu deve mostrar os instrumentos que 
mencionou ao contestar a lide ou ao alegar alguma excepção, 
ou de que tenciona servir-se, e sobretudo se o negócio exige 
escritura pública, Ord. cit., § 23, e tit. 59, 3 g. De facto, o réu 
ao excepcionar torna-se autor, e o autor ao replicar torna-se 
réu. Agora, quanto a fazerem-se os oferecimentm de instru- 
mentos sem dia nem cônsul, conforme Ulpiano diz na lei I, . 
3 2, do tit. De edendo, para que nada se excogite com base 
na inda'cação do dia e do cônsul e se faça no dia preferido, 
tem isso uma razã'o especial, contrária aos nossos costumes e 
praxe, pois muitas vezes o dia e o cônsul entram na substância da 
obrigação, e, se a sua designação for suprimida pelo adversário, 
não se pode ver a verdade da coisa, e até muitas vezes com 
este pretexto aquele que oferece o instrumento pode cometer 
falsidade. Groenewegen, De legibzls abrogatis, neste mesmo 
titulo. O autor que recusa oferecer o instrumento é condenado 
nas custas e o réu absolvido da instância; mas se for o réu 
a recusar o oferecimento, são tidas como instrumentos as coisas 
conhecidas e reconh.ecidas, Ord. cit.. Pelo que respeita aos 

livros dos mercadores, não está suficientemente averiguado se 
também devem ser mostrados. Strykio, Vs. moa., 3 XXI, aprova 
o seu oferecimento com esta cautela: E não deve mostrar-se 
o livro de contas todo, mas apenas a página em  que estão as 
contas sobre que incide a questão. E isto obedece a uma razão 
evidente, qual a de se evitar o conhecimento dos segredos do 
património, que muitíssimo im f i r ta  aos mercadores ocultar. 
Deve ver-se o nosso Cabedo, P. I, Aresto XXIX, e Febo, P 11. 
Aresto LXXXI. 



A LITIS-CONTESTAÇAO E AFIRMATIVA OU NEGATIVA, 
GERAL OU ESPECIAL 

A ANTIGA LITIS-CONTESTAÇAO 

§ I -Oferecido o libelo, seguese a contestação da lide, 
Ord. liv. 3, tit. zo, § 5 ,  a respeito da qual só nos cumpre advertir 
aqui que, significando a palavra contestar confessar e declarar 
alguma coisa empregando testemunhas, a lide dizia-se prò- 
priamente contestada, quando, aceita e ordenada a acção pelas 
bartes, estas diziam: Eis as testemunhas. E era assim a con- 
testação dos Romanos, lei única do tit. De litis contestatione 
do Código, Heinéccio, Antiquitates Romanae secundum ordi- 
nem Institutionum, liv. IV, tit. VI, $ XLII. 

A MODERNA 

§ I1 -A litis-contestação moderna é a legátima declaração 
e confissão que as duas partes fazem de que aceitam a acção. 
Lauterbach, Compend., ao tit. De judiciis, § XV. E é feita pela 
adequada resposta do réu à acção intentada pelo adversário, 
a qual, como já não exige o chamamento solene de testemunhas, 
se chama impròpriamente contestação; todavia, como de 
costume, Eicou o mesmo vocábulo. 

I11 -Ora, como os que respondem, ou afirmam ou 
negam, a litis-contestação é necessàriamente afirmativa ou 
negativa; ou então geral, quando o réu nega na generalidade 
a intenção do autor, ou especial, quando responde a cada um 
dos capítulos do libelo. Também se considera contestação a 
simples narração do facto, Ord. liv. 3, tit. 51, Man. 39. 

A contestação negativa pela cláusula geral. como Nego a narração 
conforme ela é feita, ou o dito conforme ele d dito. ou por outra seme- 
lhante. donde não se entende claramente qual a controvérsia e que coisa 
concretamente o réu afirma ou nega, foi proibida pela cit. Ordenação; 
no entanto, admitiu-a a Ord. Afons. iiv. 3, tit. 57, onde se referem 
as antigas fórmulas da contestação afirmativa ou negativa; as modernas 
acham-sc cm Caminha, De libellis, Adnot. 40, Mendes, na Praxis, 
iiv. 111, cap. IX, etc.. Aquele que s i m p k n t e  confessa a coisa, não 
contesta a lide, porque não contradiz a petição do adversário, e, por 
isso, dizem que se faz a contestação afirmativa quando algukm real- 
mente reconhece e confessa a intenção do autor, mas ainda defende 
não estar obrigado, lei g do tit. De exc@tionibus do Código. 

OU FICTA 

IV-A contestação ficta é aprovada na mesma Ord. 
liv. 3, tit. 51, e feita ou por contumácia do réu, ou oficiosa- 
mente pelo juiz a quem se manda considerar a lide como con- 
testada, depois de oferecido o libelo, Ord. cit. e tit. 20, '$ 5 do 
mesmo liv., ibi: E por brevidade haverá a demanda por contes- 
tada, e mandará ao reo, que venha com sua contrariedade. 

E opinião geral já há muitos dculos recebida, isto 6, desde a intro- 
dução dos direitos romano e canónico, que a iitis-contestação faz parte 
dos elemenfos substanaais do juizo: e daí a origem da contestação ficta, 
para que, i falta da contestação verdadeira do réu, o juizo não se tor- 
nasse inútil. Mas que necessidade hd destas f i cpk?  Sem dúvida que 



o jufzo requer, por sua natureza, a resposta e contradita do réu, mas 
não a contestação, a qual, no sentido em que é tomada no foro, não 
pertence seguramente à sua essência, como expressamente se diz na 
nossa Ord. liv. 3, tit. 63, no princípio. Agora, que o silêncio e contu- 
má,, do réu em não responder dcvcm ser considerados como contesta- 
ção, e que se deve p~osseguir o feito mesmo sem o ouvir, parecem-no 
exigir a recta razão e a dignidade e autoridade dos juizos longe dos 
quais devem morar as ficções. A contestação ficta da lide tem quase 
os mesmos efeitos que a verdadeira, e de ambas igualmente se induz 
a má fé. em que o réu, chamado a juízo, imediatamente se constitui 
pelo oferecimento da  acção e do libelo e pela resposta quer verdadeira, 
quer imaginaria, sendo por isso, quando condenado, obrigado a resti- 
tuir os frutos desde esta altura, Ord. liv. 3, tit. 66, g I, ibi: póde jwlgar 
aqui110 que se mostrar pelo feito, que acresce0 desfias da lide confes- 
iada em diante. No entanto, o Senado julgou o contrário, apud Febo, 
P. I . ,  Dccisio 74. 

CONTESTA-SZ A LIDE OPONDO-SE UMA EXCEPÇKO 
PEREMPTORIA 

§ V - Ora, como a contestação implica de qualquer modo 
oposição, segue-se que pode dizer-se vàlidamente contestada 
a lide com a oposição de uma excepção @erem$tória, Ord. liv. 3, . 
tit. 20, 5 15, ibi: embargar o processo, e ser a damanda contes- 
tada com alguma das seguintes excepções peremtórias, e tit. 50, 
no princípio, ibi: E com cada uma das ditas excepções poderá 
a parte vir a embargar o processo, e a ser a lide contestada. 
Contestada a lide por este modo, assinam-se dez dias para o 
réu provar a excepção, segundo a cit. Ord. tit. 20, § 15. 

k TAMBEM OPONDO UMA EXCEPCAO DILATORIA 

§ VI -Também se contesta a lide com as excepções dila- 
tórias, pois conteçta a lide todo aquele que contraria a intenção 
do autor, quer negando, quer perimindo, quer diferindo essa 

intenção, como se, por exemplo, asseverar que ainda não 
deve ser condenado, ou que o não deve ser neste juízo e pela 
forma como foi demandado. Huber, na Praelectio ao tit. De 
judiciis, n. 22. E esta é a chamada contestação eventual, a 
quaI se diz feita, quando o réu, opondo excepções dilatónas, 
contesta a lide sob condição e para a eventualidade de essas 
excepções não serem provadas; dela, se não me engano, se 
faz menção na Ord. cit. liv. 3, tit. 20, 5 15, nas palavras: E se 
achar que o Reo não provou a exce$ção, assa' o pronztnciará, 
e Mandará que venha com sua contrariedade. Strykio, Dissert. 
De litis conâestatione eventuali. 

PENA PARA O REU CONTUMAZ EM NA0 RESPONDER 

§ VI1 -Se o réu se recusar a contestar a lide, deve-se 
prosseguir o feito à sua revelia, (3rd. liv. 3, tit. 20, § 21. Não 
deve por isso o réli ser multado nem preso, nem o autor metido 
em posse dos bens dele por benefício do primeiro ou segundo 
decreto, Ord. liv. 3, tit. 15 (Til. IX, 9 XIII). No entanto, as 
excepções dilatókas, pelas quais de certo modo se contesta a lide 
(§  VI), e o tempo pedido e necessário para o réu deliberar, 
que absolutamente lhe deve ser concedido, suspendem o anda- 
mento do processo, Ord. liv. 3, tit. 20, § 2, Maranta, De ordin. 
judic., membro 10, nn. rz e 13. 

EFEITOS DA LITIS-CONTESTAÇAO 

9 VI11 - Ora, como da litis-contestação resulta uma certa 
novação, lei 3, 3 11, do tit. De peculio, e má f6, lei ro do tit. 
De adquirenda possessione do Código, segue-se que: I) a partir 
dela deixa-se de adquirir os frutos e estes começam a ser 
devidos ao adversário, Ord. liv. 3, tit. 66, 9 I, lei 15, § 37, do tit. 
De hereditatis petitione; 2 )  interrompe a prescrição, Ord.. 



liv. 4, tit. 79, 3 I, lei 10 do tit. De #raescri$tione longi tegn$ons; 
3 )  perpetua a acção temporal, Ord. liv. 3, tit. 4, no fim do 
princípio, e tit. 9, no princípio, ibi: até ser a dita aucão per$e- 
tuada $er contestação, leis I39 e 164 do tit. De regulis jurzs; 
4 )  faz o procurador senhor da demanda, Ord. liv. 3, tit. 26, 
lei 23 do tit. De $rocuratoribus do Código; e 5) exclui as 
excepções dilatórias, Ord. liv. 3, tit. 20, 3 9, lei úitima do tit. 
De exceptionibus do Código, Reimoso, Observatio 63, Huber 
e Maranta citados.' 

TfTULO XII 

DAS REPLICAS 

O QUE O REPLICA E TREP1.ICA 

$ I - A alegação do autor que elide a contestação ou a 
excepção do réu, chama-se réplica; e tréplica ou dztfilicação, 
a alegação oposta pelo réu que exclui a réplica. Acham-se 
exemplos no tit. De replicationibz~s das Institutas, e em Cami- 
nha, De libellis, Adnot. XL e XLI, Mendes, na Praxis, liv. 111, 
cap. X. As alegações ulteriores dificilmente ou nem mesmo 
dificilmente se podem admitir nos juízos bern ordenados, Ord. 
liv. 3, tit. 20, 3 27. 

Admjtem-se, no entanto, os artigos chaniaàos de novo razio em 
causa a julgar nas Casas da  Suplicação iiu do Porto, tanto em primeira 
como em segunda instâncias, Ord. cit. $ 5  28 e zg, c tit. 83 no pnnc., 
Cabedo, P. I, Arrsto 83, Mendps, na Prawis, liv. 111, cap. XIX, n. 12 

EM QUIS CAUSAS SE DEVE AD3lITIR 

9 11 -E nem mesmo em todas as causas se develn admitir 
as réplicas, mas apenas nas ordinárias; cessam, por isso, nas 
sumárias, isto é, nas que devem ser julgadas de plano, olhando 



çó à verdade de facto, quais as de esbdho, alimentos e seme- 
lhantes, Ord. liv. 3, tit. 18, §§ 3 e seguintes, e tit. 48; nas excep- 
ções levantadas à execução de coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 87, 
ou à liquidação, tit. 86, § 19, e na segunda instância, tit. 83, 
Mendes, na Praxis, liv. 111, cap. X, no fim. 

DEVEM SER FEITAS EM PRAZOS DETERMINADOS 
. E PEREYPTORIOS 

§ I11 -As réplicas têm de ser alegadas dentro do termo 
prescrito pela lei, isto é, uma audi&ncia, Ord. liv. 3, tit. 20, 
§ 5,  vers. E mandará; decomdo esse termo e rejeitados os 
artigos, deve-se prosseguir a causa., Ord. cit., §§ 19 e 21. 

Havendo justa causa, o termo marcado pelo juiz para as réplicas 
e outras alegaçõies, pode ser prorrogado uma vez, depois de 
prestado o juramento especial de maticia, na mesma Ord., 
§§ zo e 44, ibi: sómente terá poder para assinar hum só termo. 
No entanto, admite-se a restituição contra o tempo decorrido, 
por cláusula geral ou especial, conforme os ditos $5 rg e 44. 
Todos os termos judiciários são peremfitónos, isto é, perimem 
e extinguem os direitos dos litigantes que dentro deles não 
comparecem ou não alegam as suas excepções; são concedidos 
ipso jure, e nem o juiz os pode prorrogar, cit. § 44. Mendes, 
dito cap. X. 

TrrwLO XIII 

DAS EXCEPÇOES 

O QUE E A EXCEPÇAO 

Q I -Actualmente chamamos excepções às alegações que 
alguém utiliza para sua defesa. Boehmero, às Pandectas, 
neste título. Portanto, esta palavra compreende qualquer 
d'efesa que o réu opõe à intenção do autor. No sentido do 
direito romano, chamava-se excepção só àquela alegação que 
embargava a acção competente por estrito direito, lei z, no 
princ. do tit. De excefithnibus do Digesto, no principio de 
igual tit. das Institutas, e na lei 10 do mesmo tit. do Código. 

DIVISA0 DAS EXCEPÇilES 

Q I1 - Dividem-se em clilatórias, peremptórias, anómalas, 
perpétuas, temporais, reais, fiessoais, e prejudiciais, Ord. liv. 3, 
ti&. 49 'e 50. 

O que no noçx, direito (Ktulos cits.) se diz das excepçbes foi quase 
tudo colhido no direito romano, conforme D. Afonso V atesta na Ord. 
liv. 3. tit. 54. no ~"cípio, ibi: Disserão os Sabedores, e no tit. 55. no 
p"dpio. No entanto, muitas dessas disposições são devidas aoi; cos- 
tumes e ao direito canónim. A divisão das excepçks em cim.s e p e -  
t a a s ,  de facto e de direito, não tem uso algum. 



EXCEPÇOES DILATORIAS 

§ 111- As excepções dilatórias não dirimem, mas diferem 
a lide, e opõem-se ou à jurisdição do juiz, como a da incom- 
petência do foro, litiçpendência, suspeição do juiz; ou ao 
autor, como a de excomunhão, espólio, etc., com as quais 
pretendemos que este não pode accionar; ou ao réu, como a 
da  sua revelia, .inabilidade, etc.; ou ao @oczcrador, se não 
possuir mandato suficiente; ou ao processo, por exemplo, a 
de prazo demasiado curto, férias, ineptidão do libelo; ou, final- 
mente, ao próprio negócio, qual a iexcepção do pacto de não 
pedir até certo tempo, a moratória, a de excussão, divisão, 
competência, Ord. liv. 3, tit. 49, Man. 37, Afons. 54. Veja-se, 
querendo, o Tit. VI deste Livro, onde indicámos quase todas 
as exc'epções especiais para cada acção. 

PEREWTORIAS, ANOMALAS, ETC. 

§ IV- Chamam-se perenzfitórias as que ou perimem 
ipso jure a acção, como a de paga, jurameiito, coisa julgada, 
prescrição, perecimento da coisa, ou, o que vem a dar o mesmo,. 
excldem a acção competente em rigor do direito, como a do 
indevido, medo, simulação, e a dos Senátus-consultos Veleiano 
e Macedoniano, etc., Ord. liv. 3, tit. 50, Man. 38, Afons. 55. 
Chama-se anómala a que participa da dilatóna e peremptóea, 
e pode ser alegada tanto antes como depois da lide contestada, 
como a dos Senátus-consultas Veleiano e Macedoniano, a de 
excomunhão e falso procurador. Perpétua é a que dura sem- 
pre, o que na dúvida se deve dizer de todas, visto que não 
está no arbítrio do réu o alegá-las; e temporal a que embarga, 
por certo tempo, qual é a excepção levantada ao modo da 
acção, como, por exemplo, a do pacto de não pedir dentro 
de certo tempo, a de querela de inoficioso, de dinheiro não 
entregue, e restituição por inteiro. Chama-se real a que é 

inerente à coisa, e aproveita a todos os herdeiros e fiadores, 
e pessoal a que é inerente à pessoa, como a de pacto pessoal, 
competência, etc.. Chamam-se @ejudiciais as excepções que 
prejudicam a acção futura, matéria focada na lei 16 do tit. 
De excefitionibus do Digesto. Noutro sentido as excepções 
prejudiciais opõemse às acções prejudiciais em que tratamos 
do estado da liberdade, cidadania e família. Destas excepções, 
que devem ser explicadas a partir do direito romano, faz-se 
menção na Ord. liv. 3, tit. 50, I,  no fim: E quando he ás 
excepções @ejudiciais, mandamos que á cerca dellas se gmr& 
a disbosição do Direito commum. 

QUANDO DEVEM SER ALEGADAS EM JUIZO 

$ V - As excepções dilatórias, como diferem a lide, devem 
ser opostas todas ao mesmo tempo e conjuntamente antes da 
contestação da lide, e dentro do termo prescrito pelo juiz, Ord. 
liv. 3, tit. zo, 9, e tit. 49, § z, salvo se sobrevierem novamente 
ou só então o réu as conhecer, Ord. tit. 49, 3. As peremptórias, 
como sufocam a lide e extinguem o débito, podem ser alegadas 
em qualquer altura. Também se podem alegar antes ou depois 
da sentença as excepções que anulam o processo, quais as de 
nulidade especial, juiz incompetente, suspeito ou corrupto, e 
falta de citação, Ord. liv. 3, tit. 50, no princípio, e 87, § r. Do 
mesmo modo se podem opor as andmalas depois da sentença, 
pois não é outro o motivo por que tomam tal nome; e isto se 
aplica de modo muito especial à excepção da excomunhão, 
Ord. Iiv. 3, tit. 49, 4 e j, à do Senátus-Consulto Veleaino, 
Ord. liv. 4, tit. 61, § último, ibi: E bem assi queremos que a 
mulhev se possa chamar ao beneficio de Velleano em todo o 
tem#o, e gozar delle, à do Senátus-consulto Macedoniano, de 
cuja alegação resulta a eliminação da obrigação, Ord. liv. 4, 
tit. 50, § 2, ibi: perca o direito de o pedir, etc.. A excepção decli- 
natória do foro deve ser posta antes de tudo e apresentada 



antes da própria excepção de suspeição do juiz, visto que esta 
de certo modo admite a competência do julgador, Ord. cit. liv. 3, 
tit. zo, § 9, e ti$. 49, §§ I e z (Tit. VI1 deste Livro, 9s XXXI 
e XXXII). As excepções prejudiciais, de cuja decisão depende 
a decisão da causa principal, devem ser postas antes de tudo. 
Boehmero, Jzcs Ecclesiae Protestant~, ao tit. De ordine cogni- 
tionis, § 111. 

Promga-se o foro, sempre que a excepção declinatória foi total- 
mente omitida ou indevidamente alegada; deve, por isso, ser imediata- 
mente rejeitada, se for posta depois da contestação da lide ou depois 
das outras excepções, mnfonne dispõe a cit. Ord. liv. 3, tit. zo, 5 q, 
e tit. 49, 8 5  I e z (Tit. VII, $5 XXYI e XXXII). Por esta razão não 
devem os j u b e  especiais chamar a si a s  causas dos privilegiados 
afectas aos juizes ordinários, se a lide houver sido de qualquer modo 
contestada perante estes, principio que vulgarmente se infringe. 
E assim se devem entender todas as leis especiais sobre o foro privi- 
legiado pessoal, como especialmente se diz dos moedeiros na Ord. liv. z, 
tit. 62, g 3, ibi: pedindo elle a tal remissâo no tempo, em que con- 
forme a direito (isto é, antes da contestação da lide) a deue pedir. 
De facto, quaisquer privilégios devem ser sempre interpretados à 
letra. e tanto quanto possível ajustados às leis públicas e gerais do 
Reino; e sem derrogação especial não se entendem revogadas por eles 
as Ordenações Regias contidas em Código público, Ord. liv. z, tit. 44. 
Do mesmo modo se tem de p8r antes de tudo a excepção de juiz sus- 
peito, Ord. liv. 3, tit. 21, no principio, e 49, f I, a qual, como se 
presume alegada com o fim de dilatar a lide, só é admilida em juízo 
mediante a prestação duma caução pecnniina maior ou menor con- 
forme a qualidade dos juizes, Ord. liv. 3, tit. zz, no principio, e deve 
ser terminada dentro de quarenta e cinco dias contínuos, Ord. tit. 21, 
$ 8  21 e zz. Das suspeições intentadas aos Desembargadores do Paço 
conhece o Chanceler-Mor do Reino, Ord. liv. I. tit. z, 5 7; das suspei- 
ções postas ao Desembargadores e Oficiais das Casas da Suplicação e 
do Porto, conhece o respectivo Chanceler, Ord. liv. r, tit. 4, 5 4, e 
e tit. 36, $ 3, Cabedo, P. I, Decisio 44, Costa, Domus Supplicationis 
ShX, Adnotatio 111, n. 7; das suspeições levantadas aos outros juizes 
e oficiais de Lisboa e Porto, conhecem os Juizes da Chancelaria das 
Casas de Suplicação e do Porto, Ord. liv. I ,  tit. 14, f 3, e tit. 42, no 

principio. Das suspeições postas aos restantes juizes conhece o seu 
superior, se o houver no lugar onde a causa se tratar, Ord. liv. 3, 
fit. 49. f 5. e. se não houver, as partes acordarão em eleger um árbi- 
fro a quem se comete a causa da suspeição, Ord. tit. 21, f 8. Uma vez 
posto em suspeiçáo um juiz ordinário, considera-se suspeito o x u  
colega, o qual, por isso, não deve conhecer da suspeição, mas sim, os 
juízes do ano imediatamente anterior, Ord. liv. 3, tit. 21, 5 19, e tit. 24. 
f I; e aplicamos este direito especia! em consequ4ncia de antigos cos- 
fumes do Reino alegados na Ord. Afons. liv. 3, tit. 28, 5 3, ao passo 
que o julgamento das suspeições postas aos juizes de fora ou qnaisquer 
outros não se confia a seus antecessores, mas a árbitros. Os Chance- 
leres das Comarcas conhecem das suspeições que se intentam aos seus 
Corregedores, Ord. liv. I, tit. 81, e liv. 3, tit. 21, f 4, vers. E sendo 
postas. 



fazerem suas provas; desta trata a Ord. liv. 3, tit. 54, Man. 41, 
Afons. 60. 

DAS DILAÇOES E FÉRIAS 

O QUE E DILAÇÃO E SUA DIVISA0 

s I -Por dilação entendemos aqui com Boehmero um 
certo esjaço de temfio &tinado a realizar actos judiciais. Di- 
vide-se em legal, a que é determinada pela lei, convencional, a 
que é determinada por convenção das partes, e judicial, a que 
é determinada pelo juiz. 

OUTRA DIVISA0 

§ I1 -Além disso, há a dilação citatória, que fixa certo 
dia para a comparência em juízo, Ord. Iiv. 3, tit. I, $ 5, ibi: e 
em que dia, e difere da citatória do direito romano tanto sim- 
ples como peremptória, que compreende o espaço de dez ou 
trinta dias, leis 68 e seguintes do tit. De judiciis; a deliberatória 
pela qual se dá ao réu tempo para deliberar se prefere conten- 
der ou ceder na demanda, Ord. liv. 3, tit. 20, s 2, a qual no 
direito romano era de vinte dias, Autêntica Offeratur do tit. 
De litis contestatione do Código, Novela 53, cap. 3; e, f i a l -  
mente, a probatória que concede certo tempo para as partes 

As dilações concedem-se ou no começo da demada, como a cita- 
tóna a a deliberatória. ou no progresso da mesma, como a probatdna, 
ou depois de a lide ser definida por sentença, como é o caso das dila- 
ções concedidas para interpor, introduzir e prosseguir apelação, e para 
exeniçXo da coisa julgada, etc., das quais falamos em seus lugares. 
Huber, no n. 5 dos comeniários a este título De dilationihus et feriis. 

DILAÇXO PROBATORIA 

$ I11 - A  dilação probatória deve ser concedida no lu- 
gar onde se trata o feito, conforme a distância desse lugar e 
a qualidade da demanda, mas uma só, contanto que não passe 
de vinte dias, Ord. liv. 3, tit. 54, $ I; havendo justa causa, con- 
cede-se segunda dilação de dez dias, se a parte a pedir, antes 
de a primeira acabar, e prestar juramento de malícia, na mesma 
Ord.; estas duas dilações são requendas com a solenidade exi- 
gida nessa Ord.: porque neste caso dar-lhe-ha o Julgador (com 
esta sobmnidade) outra dilação; por isso, não se deve conceder 
a segunda, se a primeira já tiver acabado ou não se prestar o 
juramento especial de calúnia. Nas causas sumárias não se 
prorroga'm as dilaçóes, Ord. liv. 3, tit. 48, s 2, ibi: dando só- 
mente huma ddação $eremtória. Semdhantemente, para as 
partes fazerem as provas fora do lugar onde se trata a de- 
manda, ou fora do território civil, nas Províncias do Reino 
ou Domínios dos descobrimentos, deve assinar-se uma só dilação 
segundo a distância dos lugares, Ord. cit., tit. 54, $$ z, 3, 4, 5, 6, 
7 e 8, a qual não pode ser prorrogada pelo juiz senão a apra- 
zimento das partes ou por benefício de restituição, s 9. Durante 
o tempo da dilação a demaxida descansa, Ord. cit., $ 15; porém, 
o juiz do feito irá por ele em diante, se a dilação for pedida para 
fora do Reino, visto que se presume maliciosa. Por esta razão, 



o termo probatório é fieremfitdrio e legal, e, como, decorrido 
ele, se adquiriu um direito para o adversário, o juiz não pode 
prorrogá-lo, dito § 9. Embora isto seja assim, no foro reina a 
opinião de que as dilações são muito favoráveis e de que na 
dúvida devem ser concedidas uma e duas vezes sem conheci- 
mento de causa e a simples pedido das partes, o que repugna 
não só ao direito pátrio, mas também ao romano, lei 4 do tit. 
De dilalationibm do Código. 

o QUE SAO FERIAS, QUANTAS ESPECIES HA, E O QUE 
B LfCITO FAZER DUR+NTE ELAS 

§ IV- As férias, durante as quais se interrompem os 
negócios forenses, são uma espécie de dilação, e chamam-se ou 
do direito divino ou humano, e ou ordinárias e solenes, ou re- 
fxntinas, Ord. l i ~ .  3, tit. 18, Man. 28, Afons. 36. 0 s  actos judiciais 
feitos durante as férias divinas nem mesmo com o conseiitirnento 
das partes têm validade, dita Ord., no fim do principio; mas 
os feitos durante as fkrias humanas são válidos, se as partes 
consentirem, 2, no fim, e § 12. No entanto, podem ser despa- 
chados durante estas férias os actos de jurisdição voluntária, 
que não padecem demora, e as causas favoráveis enumeradas 
na cit. Ord., tirada dos títuios De feriis do Digesto e do Código, 
e das Decretais, e outras causas semelhantes, As quais não obsta 
a excepção das férias humanas (Instituições, Liv. I, Tit. 11, 
9 XXV, Nota). 

DAS PERGUNTAS E POSIÇOES 

USO DAS PERGUNTAS 

$ I-Embora não estejam em uso as interrogationes 
(perguntas) do direito romano, feitas antes de movida a de- 
manda para averiguar, formular e #reparar a acção, Ord. liv. 3, 
tit. 32, no princípio, ibi: No começo da demanda, lei I ,  5 I, do 
tit. De interrogationibus, usam-se e praticam-se, todavia, depois 
de movida a demanda e intentada a acção, e são feitas pelo 
juiz oficiosamente ou a pedido da parte. Muitas informações 
traz sobre este assunto Strykio, Us. mod., a este tit.; apraz-nos 
adicionar algumas poucas noções. E, assim, pode o juiz em 
todas as causas ordinárias interrogar os litigantes, no começo 
da lide, tanto sobre aquilo que interessa à ordem do processo 
como a decisão da causa, Ord. liv. 3, tit. 20, § 4, e tit. 32, no 
princípio. Mas, depois da litis-contestação, só nas causas que 
se despacharem em Relação se podem fazer até à sentença 
perguntas para decisão da causa, Ord. tit. 32, $ 3. Porém, nas 
causas sumárias é permitido fazer quaisquer perguntas em 
todo o tempo, quer para ordenar, quer para decidir essas can- 
sas, Ord. tit. 32, no fim do princípio, e tit. 48, § 2, as quais 
embora falem das causas de espólio, devem ser estendidas a 
todas as sumárias. A pedido da parte fazem-se perguntas sobre 
os artigos ou posições dados pelo adversário, Ord. tit. 32, $ 3, 



e tit. 53 (Tit. VII, § XXI). Não valem as perguntas, se não 
forem feitas pelo juiz e reduzidas a escrito por tabelião público 
ou escrivão na presença de outro tabelião ou escrivão, ou, não 
havendo senão um, perante duas testemunhas que façam fé 
do auto, Ord. liv. I, tit. 24, §§ 19 e 20, e liv. 3, tit. 32, § I. 

O QUE SAO POSIÇOES E O SEU USO 

§ I1 -As posiçdes, isto é, a narração particular dum facto 
por artigos e cafiitdos separados do libelo e distintos da litis- 
-contestação, feitas para o adversário responder a elas e assim 
se extrair a verdade, não estão hoje em uso, visto que não re- 
conhecemos outras posições, isto é, outros artigoç senão os 
apresentados em capítulos distintos pelo autor no libelo, e pelo 
réu na litis-contestação. De facto, é muitíssimo praticado entre 
nós o libelo articulado (Tit. X, § 11). A contestacão, a réplica, 
e a tréplica fazem-se também por artigos separados; por isso, 
depois da lide contestada, são inúteis e supérfluas as novas 
posições e artigos para a intenção do autor e defesa do réu já 
apresentadas, no começo da lide, no libelo e na contestação, 
por artigos e posições distintos. Porém, o adversário só é obn- 
gado a responder 2.s posições que incidirem sobre facto, e facto 
prdprio, e não sobre pontos de direito, e forem simfiles, afirma- 
tivas, evidentes, e pertencentes ao feito de que se trata, Ord. 
liv. 3, tit. 53. Man. 40, Afons. 58 (Tit. X, § 11). 

Entre os romanos as perguntas eram feitas ou perante o P i~ to r  
antes de aceito o juizo, ou, depois deste aceito, perante o juiz pedineo; 
deu-lhes ocasião a litis-contestação geral e indefinida. E daqui tomaram 
origem as posições que os advogados, já desde o s6culo XIII; costu- 
mavam formar para mais fácil prova, depois de a lide ser corirestada; 
no inicio do século seguinte, Clemente V aprovou este costume na Cle- 
mentina Saepe z do tit. De verbaum significatiose, Boehmero, Ius 
Ecclesiae Protestantis. ao tit. De &tis contestatione, 55 VI11 e IX. 
Na Ord. Afon&a liv. 3, tit. 58, no princípio, são admitidas por in- 

fluência do direito canónico as posições ou artigos para ordenar o libelo, 
depois deste já oferecido em juizo e a lide contestada, o que foi emen- 
dado nos Códigos posteriores. No entanto, tudo isto se deve entender 
do libelo articulado. porquanto o simples e obscuro, que apenas contém 
a narração do facto, e mesmo assim confusa e desordenada, pode ser 
esclarecido com posições e artigos distintos, tanto antes como após a 
contestação da lide, Boehmero cit., 5 XI. A diferença entre artigos e 

posipões, isto é, a de que os poentes parecem confessar os primeiros, 
e não assim as segundas, diferença inculcada, na esteira de Maranta, 
por Lauterbach no Com$endi%m, ao tit. De interrogationibzis in jure 
faciendis, é nenhuma e repugna ao senso comum, pois de modo nenhum 
se pode explicar por que motivo se entende que os pomtes aprovam 
mais os artigos que as posições, que importam e significam a mesma 
coisa. Coccey, Ius controuersum, ao mesmo Lauterbach, quaest. I. 

E OS EFEITOS 

§ I11 -Ora, sendo as posições do nosso direito e do di- 
reito canónico feitas para mais fácil prova da causa, segue-se 
por consequencia: I) que elas se aplicam onde quer que haja 
lugar às provas; z )  devem ser exibidas dentro do termo pro- 
batóno; 3) entende-se que o chamado poente as confessa, 
(§ 11) ; 4) o adversario é obrigado a responder-lhes com jura- 
mento; 5) em caço de revelia do adversário são havidas por 
confessadas (Tit. XX, 1 111, deste Livro) ; 6) são havidas como 
plenamente provadas as posições que o réu afirma, e livram o 
adversário do ónus de provar, pois foi este o principal fim para 
que foram instituídas, Ord. liv. 3, tit. 53, 5s g e 13, Mendes, na 
Praxis, liv. 111, cap. XII, n. 23. 

O adversário $6 6 obrigado a responder Bs posições feitas pela 
autor ou pelo réu antes de ihe ser assinada dilação, Ord. liv. 3, tit. 54. 
no princípio, e pode ser constrangido a prestar este depoimento sob 
pena de ser havido por confesso. Ord. liv. 3, lit. 53. 1 at ino;  tamMm 
pode ser obrigado a responder às perguntas oficiosamente feitas pelo 
juiz, não sob aquela pena. mas sob a pena de multa ou outra seme- 
ihante, Ord. liv. 3, tit. 32, no princípio. 



TíTULO XVI 

DAS PROVAS E PRESUNÇOES 

O QUE E PROVA E DE QUE MODOS SE FAZ 

5 I -A prova é o acto judicial pelo qual os litigantes 
fazem fe  ao juiz acerca do facto controverso ou coisa duvidosa 
em juizo. feita: I )  por testemunhas; 2 )  por instrumentos; 
3) por juramento; 4) por confissão. São estes os únicos meios 
de prova que conhecemos. Por k, omitimos aqui deliberada- 
mente as provas por sortes, cujas espécies eram pelo fogo ou 
pela água, na cruz, ou por duelo, sobre as quais deve ver-se 
Du Fresne, Glossarim htinitatis, tomo I, pág. 376 (na edi- 
ção Maur., cal. 603), e 11, pág. 188, e na Dissert. De duello (na 
mesma edição, cols. 1185 e 1667, e tomo 111, col. I ~ I Z ) ,  Hei- 
néccio, Elementa Jzwis Germanici, liv. 111, tit. VI, etc., Ord. 
Afons. liv. I, tit. 64. 

O QUE E QUANDO SE DEVE PROVAR 

3 I1 -Ora, porque se deve fazer fé ao juiz sobre a coisa 
duvidosa e o facto controverso em juizo (5 I) segue-se, por 
consequência: I)  que não é mister provar o facto notório, 
cap. 10 do tit. De filiis presbyterorwn, e cap. 3 do tit. De testibus 
cogendis das Decretais; 2) o facto totalmente incerto e indefi- 
nido, Ord. liv. 3, tit. 53, no princípio; 3) o direito comum, que 

o juiz é obrigado a conhecer, Ord. cit., § 7; não assim, o direito 
especial, municipal, e os costumes não escritos, §§ 8 e g ;  4) que 
as provas devem ser feitas depois da lide contestada e dentro 
do termo probatóno, Ord. tit. 54, § 16 (Tit. XIV, § 111). Ex- 
ceptuase a chamada prova ad @rpetuam rei memoriam (para 
perpétua memória da coisa), a qual çe admite antes de movida 
a demanda, quando o autor ou o réu receiam perder um teste- 
munho por doença ou ausência das testemunhas, Ord. liv. 3, 
tit. 55, §§ 7 e 8, tirada do cap. 5, do tit. Vt  lite non contestata, e 
cap. 41 do tit. De testibus et adtestationibus. 

O direito de se admitirem a depor mesmo antes da litis-contesta- 
ção as testemunhas por cuja doença ou outra causa razoável se 
receia venha a ocultar-se a verdade e a subtrair-se a facilidade de 
pmva devido a casos fortuitos, não foi estabelecido pelo direito civil, 
como diz Inodncio 111, no cap. 4 do tit. De confirmatione utili. mas 
introduzido pelos glosadores Martinho e Hugolino contra a razão do 
mesmo direito. Boehmero, Ius Ecclesiae Protesiantis, ao tit. Vt lits 
non contestata (História do Di~a'to Civil Pmtugr<es, g CXXIX). Mas, 
uma vez que se recebeu este direito, 6 justo que ele seja estendido 
também A prova por instrumentos, por forma que ou se renovem OS 

antigoj em que se contem a prova, ou seja obrigado a patenteá-los 
aquele que está prestes a partir para longe. Boehmero citado. 

PROVA ARTIFICIAL, INARTIFICIAL, PLENA, E MENOS PLENA 

3 I11 -Faz-se fé ao juiz, ou com argumentos extraídos 
do âmago do facto, como as presunções, ou com argumentos 
extrímecos, como testemunhas, atestações, instrumentos, e jura- 
mento. Ao primeiro género de prova chamam artificial; ao 
segundo, ènartificial. Há também uma prova chamada filena, 
a que faz plena fé ao juiz e se obtém ou de instrumentos públicos 
OU de duas testemunhas acima de toda a dúvida (Tit. XVII, 
§§ X e seguintes) e, outra menos plena, pela qual se faz alguma 
fé ao juiz, mas não tamanha que se posa sem outro auxílio 



decidir a questão com ela. As espécies desta são: I) o testemu- 
nho isolado duma testemunha fidedigna; 2) a confissão extra- 
judicial; 3) a escritura particular; 4) a comparação da letra, 
que, embora incerta e falaz, parece, no entanto, provar alguma 
coisa, Ord. liv. 3, tit. 52, no princípio, Man. 85, Afons. 119; 5) as 
presunções, sobretudo a jwis (do direito) e hominis (do 
homem) ; 6) duas testemunhas que não estejam acima de toda 
a dúvida. Sbykio, Dissert. De semi#lena probatione, caps. I 
e seguintes. 

A doutrina da prova semiplena, muito embora não tenha funda- 
mento nenhum no direito civil (Instituições de Direito Criminal, 
Tit. XVIII, $ XIV), como com muitos argumentos demonstram Do- 
nelio, Commentarii, liv. XXIV, cap. XIX, Cujácio, no cap. XXXITI 
De testibus,' e Heinéccio, Exercit. De lubricitate jurisjurandi supele- 
ton'i, $§ IX e segs., todavia foi recebida no foro e aprovada na citada 
Ordenação. Mas era muito para desejar, como já disse Carpzov no Pro- 
cmsus, tit. XII, art. XII, n. 26, que se estabelecesse uma regra certa 
definindo que prova deve ser considerada semiplena. 

-4 QUEM IPICUMBE 

3 IV - A prova incumbe àquele que afirma em juízo um 
facto duvidoso, do qual pretende tirar algum direito; por isso, 
é obrigado o autor a provar o fundamento da sua acção ou 
réplica, e o réu o da sua excepção ou tréplica, leis 9 e 19 do tit. 
De probationibw do Digesto, e Lei I de igual tit. do Código. 
No entanto, está isento da prova aquele que tem a presunção 
por si; neste caso, a sua intenção deve ser havida por verda- 
deira e provada, enquanto não se provar o contrário, o que 
acontece em todas as presunções juris (do direito), pelas quais 
se impõe ao adversário o ónus da prova. Veja-se, querendo, a 
Ord. liv. 3, tit. 79, 1 2, e liv. 5, tit. 112, 3 5, o cap. último do tit. 
De $raesumptjonibzls das Decretaiq Coccey, Ius controversum, 
ao tit. De probationibus, quaest. 11. 

DA PROVA NEGATIVA 

5 V - A negativa simples e indefinida, que ou não se pode 
resolver em afirmativa, ou não k coarctada a certo lugar e 
tempo, só pode ser provada por confissão do adversário, Ord. 
liv. 3, tit. 53, $ 10, Man. 40, 1 11, Afons. 58, $ 14. Todzvia, isto 
é de entender assim, não porque a prova da negativa seja, 
olhando à natureza das coisas, nenhuma, mas porque deve ser 
feita por aquele que afirma e não por aquele que nega; porém, 
uma vez provada a intenção daquele que afirma, quer extrlu- 
secamente por testemunhas ou instrumentos, quer por presun- 
ções de direito, o adversário que se funda na negativa, pode e 
deve realmente provar a sua negativa. Hennque Coccey, Disput. 
De direct. probat. negat., tomo 11, e Coccey filho, mais acima 
citado, quaest. VI, Boehmero, Ius Ecclesiae Protestantis, ao tit. 
De fiobationibus, §§ I11 e seguintes. 

A regra, que vem nas Ord. citadas, de que não se pode provar 
a negativa, foi ocasionada pelos caps. 11 do tit. De probationibus 
23 do tit. De electione das Decretais de Gregóno IX, e I do tit. De con- 
fessis das Demetais do Liv. 6."; e as excepções referidas nas mesmas 
Ord., pelas opiniões dos Glosadores. Porém, estes textos do direito 
canónico e estas opiniões provieram da má inteligencia da lei 13 do 
tit. De probaiionibus e da lei 10 do tit. De non numerata pecunk 
do Código, as quais devem ser entendidas em outro assunto comple- 
tamente diferente que no texto indicámos por assim dizer sumiriamente, 
e do mesmo modo as mencionadas Ordenações. De facto, é inteiramente 
certo e indubitável que a negativa tal como a afirmativa pode ser direc- 
tamente provada, e sem dhvida por aquele que nela fundamenta toda 
a causa da acção, conforme demonstraram Coccey e Boehmero, nos 
lugares citados, com várias razões e exemplos tirados do direito natural 
e civil. 

O QUE SAO PRESUNÇOES 

§ VI - 0 s  argumentos extraídos do âmago dum facto, que 
chamam provas artificiais ( 5  111). não são outra coisa senão 



presunções, isto é, conjecturas deduzidas do que acontece as 
mais das vezes, as quais, se são induzidas pela lei, chamam-se 
jurês (do direito), se pelo juiz, honzinis (do homem). 

QUAIS AS PRESUNÇOES %DO DIREITO,, <DO HOMEM», 
«JURE ET DE JURE, 

3 VI1 - Diz-se presunção juris (do direito) aquela que a 
lei induz e prova e tem como verdade, até que o adversário 
prove o contrário; honzinis (do homem) aquela que é induzida 
de várias circunstâncias das coisas pelo homem. A primeira, 
segue-a o juiz nas causas úvejs e pronuncia-a em favor daquele 
por quem ela se mostra, transferindo-se com ela para o adver- 
sário o 6nm da prova, o que tudo se passa diferentemente na 
presunção hominis, visto que esta não faz verdadeira prova, 
mas confirma a já feita e ajuda aquele que prova. Chama-se 
vulgarmente presunção juris et de jure a que é preparada de 
tal modo que não admite prova em contrária ( 5  IX;  Institui- 
ções de Direito Criminal, Tit. XVIII, $ 11). 

ALGUNS EXEMPLOS E REGRAS DAS PRESUNÇOES 

9 VIII-A presunção juris, como fé jurídica, tem seus 
graus, Thomásio, Dissert De fide juridica, havendo umas mais 
prováveis e verosímeis que outras; porém, vence a todas a 
chamada presunção violenta ou veemente, a qual só admite 
prova evidente em contrário; de facto, quanto mais forte e 
grave é a presunção, tanto mais evidente deve ser a prova, 
cap. 19 do tit. De $riaesumptionibus. Os exemplos da simples 
presunção jwis devem-se buscar quase sempre nas seguintes 
regras: I )  As propriedades naturais sempre se presumem exis- 
tentes; 11) presumem-se aquelas coisas que costumam aconte- 

cer; 111) presume-se sempre a coisa no mesmo estado, devendo, 
por iso, provar-se a mudança; IV) a presunção deve ser feita 
sempre para a melhor parte. Da presunção violenta, que faz 
maior fé ao juiz, costuma-se da< entre outros, OS seguintes 
exemplos. Presume-se, em favor do filho nascido em casa, que 
é legíti~rio, salvo se se s o u h r  que o marido não dormiu com a 
mulher, ou sofre de doença que o impossibilita de gerar, lei 6 
do tit. De his qtdi sui vel alieni juris sunt; presume-se, contra o 
tutor que não fez repertório ou inventário, que parece ter pro- 
cedido com dolo, salvo se alegar justa causa de o não ter feito, 
lei 7 do tit. De administratione et periculo tutorum; presume-se, 
contra aquele que pagou o indevido, que pagou uma dívida 
verdadeira, não sendo, por isso, ouvido, salvo se provar que 
pagou o indevido por dolo de quem recebeu ou por outra justa 
causa de ignorância, lei 25 do tit. De probationibus; presume-se, 
contra o credor que entregou o documento escrito de crédito, 
que perdoou ou recebeu a dívida, se não provar que o entregou 
por outra causa, lei 2, 5 I, do tit. De pactis; presume-se, em 
favor da mãe, que é seu filho aqueLe a cuja divisão ela se opôs, 
quando outra, que também se dizia mãe, não contrariava essa 
acção, que é o exemplo tirado de Salomão, 3." livro dos Reis, 
3. 16 e seguintes, que se apresenta no cap. 2 do tit. de De prae- 
sumptionibus. A presunção hominis, como industrial que é, 
dificilmente pode ser incluída em regras, e deve ser inteira- 
mente deixada ao arbítrio do juiz. 

QUANDO E QUE A PRESUNÇKO a JURIS ET DE JURE, 
EXCLUI A PROVA 

§ IX-O dizer-se que a presunção juris et de jure não 
admite prova em contrário atenta contra a natureza da presun- 
ção, que deve absolutamente ceder à verdade, C w e y ,  Dis- 
put. VIII, tomo 11, De direct. probat. negat., cap. 111, $ 5  XIII  
e XIV, Van-Espen, Ius Ecclesiae, P. 111, tit. VII, cap. V, nn. 23 



e 24. Realmente, se contra a prova verdadeira do autor se 
concede ao réu a prova em contrário, por que razão se lha deve 
negar, quando o autor se baseia apenas em provas tiradas de 
conjecturas ainda que fortíssimas? E, pois, de admitir presun- 
ção que exclua toda a prova, quando a lei presume o facto e 
além disso estatui a pena, como é o caso da presunção nascida 
de coisa julgada e da usucapião. Por conseguinte, as presun- 
ções chamadas juris et de jure devem ser incluídas no número 
das violentas que não admitem qualquer prova, mas só a prova 
evidente, isto é, tal que vença a presun~ão em contrário. E é 
destas conjecturas ou presunções veementes, embora elas não 
excluam inteiramente prova, que se devem entender as Orde- 
nações liv. I, tit. 60, § 3, tit. 31, § 11, tit. 60, tit. 81, $ 2, tit. 99, 
§ 6, e liv. 5, tit. 48, § 32. 

EFEITOS DA PROVA 

'§ X - Embora nos factos humanos o juiz dificilmente 
possa obter urna certeza absoluta, salvo se viu com seus pró- 
prios olhos, pois as testemunhas ainda as mais honestas podem 
errar e enganar, e os instmmentos públicos também 
podem ser falsificados, todavia, como o facto duvidoso em lití- 
gio tem que acabar por ser certo e provado, há necedriamente 
que definir na vida civil um modo certo de prova que se apro- 
xime o mais possível da verdade no consenso geral das gentes; 
para tal efeito, deve admitir-se em juízo esta certeza e prova 
plena, parecendo que o juiz deve manter aquela que se pode 
obter entre os homens e se costuma admitir entre eles; tal é a 
que se faz por instrumentos públicos ou testemunhas acima de 
toda a dúvida. As presunções juris são havidas como prova 
verdadeira e perfeita, se não forem ilididas por outras provas, 
e é. de harmonia com elas que se deve pronunciar a sentença. 
Pelo contrário, as presunções hominis e as chamadas provas 

semifile~as nem fazem prova perfeita e fé plena, se não se apoia- 
rem noutros elementos, nem tomam o juiz tão seguro, que 
possa julgar por elas. 

E M  COLTSAO DE PROVAS, QUAIS AS PREFERIVEIS 

§ XI - Em conflito de provas, quando as duas partes 
oferecem provas iguais (se forem desiguais, ninguém dúvida), 
não é fácil definir quais as mais fortes e preferíveis. Por mim 
entendo assim. No concurso de testemunhas igualmente hábeis, 
deve-se-lhes tributar fé, não atendendo ao seu número, nobreza, 
dignidade, riquezas, ou outra qualidade externa, mas aos costu- 
mes e honestidade da vida, lei 21, § 3, do tit. De testibus do 
Digesto, cap. 32 do tit. De testibw das Decretais. Também não 
deve acreditar-se mais nas testemunhas que afirmam do que 
nas que negam, como é opinião vulgar, tirada da doutrina de 
que não pode provar-se a negativa; é, de facto, manifesto que 
tanto as testemunhas afirmativas como as negativas podem atri- 
buir ao seu testemunho razões igualmente concludentes. Devem 
ser preferidos os testemunhos mais adequados à coisa e mais 
próximos da verdade, lei 21 do tit. De testibus, do Digesto, e 
cap. g de igual tit. das Decretais, e os que se apoiam em melho- 
res ou mais sólidas razões; mas, se eles não aparecem, não há 
que fazer conta, como geralmente apraz, do possuidor, isto é, 
do réu, nem da causa, por ser, por exemplo, favorável, mas re- 
correr ao juramento necessário ou supletório, e deferi-lo a um 
ou outro conforme a qualidade do negócio, Ord. liv. 3, tit. 52. 
Isto a respeito das testemunhas colidentes entre si. Porém, se 
as testemunhas colidirem com os instrumentos, como, por exem- 
plo, se o autor provar a sua intenção com testemunhas, e o réu 
0 contrário com instrumentos, qual prova devemos preferir? 
Eu anteporia os instrumentos as testemunhas I) nos factos an- 
tigos sobre os quais çó testemunhas de outiva podem depor, 



lei 10 do tit. De $robationibus; 2) nos negócios que necessària- 
mente exigem escritura para sua solenidade ou prova, Ord. 
liv. 3, tit. 59; 3) na prova de privilégios e direitos especiais, etc., 
que só por escritura costumam ser concedidos e feitos; 4) nas 
controvérçias relativas à enfiteuse, nas quais se deve dar mais 
fé ao instnimento de investidura que às testemunhas. Na coli- 
são de presunções contraditórias devem ser preferidas as mais 
convenientes à natureza da coisa, e as mais verosímeis e huma- 
nas, conforme mais abaixo diremos das testemunhas. No caso 
de a mesma parte apresentar instrumentos contrários entre si, 
estes nada provam, visto não poder saber-se a qual deles dar 
fé, lei 14 do tit. De fide insnstrumentorzlm do Código, lei 2 de 
igual tit. do de Teodósi,~, e respectivos comentárioç de Jacobo 
Gotofredo; e também nada provam, quando forem apresenta- 
dos pelas duas partes e tiverem o mesmo valor, mas, neste caso, 
prejudicam aquele que devia fazer prova mais clara. Boehrnero 
desenvolve mais esta matéria na Dissert. De collisione proba- 
tionum, e no Ius Ecclesiae Protestantis, ao tit. De firobationi- 
bus, $3 XIV e seguintes. 

(Continua) 

PASCOAL JOSO DE MEL0 FREIRE 
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I N S T I T U I Ç Õ E S  DE D I R E I T O  
C I V I L  PORTUGUÊS')  

TANTO PÚBLICO COMO PARTICULAR 

TITULO XVII 

DAS TESTEMUNHAS 

QUEM SE DIZ TESTEMUNHA E ORDEM DESTA EXPOSIGXO 

§ I - A  mais frequente de todas as provas é a de teste- 
munhas; com elas provamos um facto controverso em juízo, 
e dele fazemos fé ao julgador (Tit. XVI, § I ) .  Temos, pois, que 
tratar aqui, primeiramente, dos que podem testificar em juízo, 
e, depois, da qualidade das testemunhas, e sua fé, juramento, 
exame, reprovação, e outros aspectos que me parecem de inte- 
resse; todavia, tudo conforme costumamos, isto é, sumària- 
mente. 

QUEM PODE SER TESTEMUNHA 

§ I1 -Podem testificar em juízo todos os que não se 
acham expressamente ~roibidos, Ord. liv. 3, tit. 56, no prin- 
cípio, Man. 42, 3 11, h. 61, § 10. Há os que, por motivo 
de infâmia, idade ou outra justa causa, estão proibidos de depor 
em todas as camas, e há os que estão só em algumas. Estão in- 
teiramente impedidos: I) os furiosos e mentecaptos, Ord liv. 3, 
tit. 56, S 5; 2) as crianças e impúberes, visto pouco distarem 
dos furiosos, § 6; 3 )  os escravos, 5 3;  4) os Judeus e Mouros 



contra os Cristãos; mas já podem testemunhar nas demandas 
entre eles e os Cristãos, § 4, Ord. Afons., liv. 2, tit. 88. No en- 
tanto, como se deve distinguir inteiramente a f é  teológica da fé 
jzlridica, e como já de há muito, e hoje principalmente, temos 
relações comerciais e muitas outras com os Judeus, podendo, 
por isso, suceder fàcilmente que só tenhamos o testemunho deles 
para prova, e coho a diferença de religião não gera ódio se 
este não se presumir doutra origem, segue-se que não podemos 
recusar fé aos judeus probos e de íntegra reputação, que sabe- 
mos serem muitos deles, e, portanto, repeli-los de testemunha- 
rem mesmo nas demandas entre Cristãos. Veja-se Huber, no 
comentário a este tit., § XIII, no fim; 5) os presos em cárceres 
públicos por crime graves, § g; no entanto, podem depor sobre 
os delitos cometidos no cárcere; 6) os marcados com injâmia 
de direito, lei 3 do tit. De testibm, pois a chamada infâmia de 
facto apenas diminui a fé da testemunha. Em certas causas re- 
jeitam-se: I) as testemunhas em causa própria, lei 10 do tit. 
De testibus, qual se diz aquela donde se espera proveito, ou 
teme prejuízo; 2) o inimigo capital em causa de seu inimigo, 

7; 3) o amigo íntimo em causa do seu amigo; 4) os pais nas 
causas dos filhos e vice-verça, 3 I; 5) o irmão em causa de 
irmão tanto criminal como civel de grande monta, § z; 6) o ' 
sócio em causa comum e em favor de outro sócio, etc., visto 
que parecem de certo modo causas próprias. Mas admitem-se 
os pais nas questões em que se faz mister provar a idade, filia- 
ção e legitimação dos filhos, § I, etc.. Também se admitem (sal- 
vas as excepções) os testemunhos domésticos, como, por exem- 
plo, os daqueles que são da mesma linhagem, casa, família, 
corporação ou comunidade, se ozltra causa razoável não obstar, 
como bem diz o Pontífice no cap. 12 do tit. De testibus et adtes- 
tationibus, das Decretais, isto é, se a causa sobre que se ordene 
testemunhem não respeitar ao proveito e utilidade de cada um, 
caso este em que devem ser recusados. Gonzalez, ao cap. 6 
daquele tit. das Decretais, n. 7, no fim. 

SE E COMO DEVEM SER ADMITIDAS AS TESTEMUNHqS 
INABEIS OU SUSPEITAS 

§ 111- As testemunhas, que o juiz mediante prévia in- 
formação reconhece como inábeis ou que o adversário prova 
logo serem inábeis, devem ser oficiosamente rejeitadas, a fim 
de a parte que as apresenta não se ver sobrecarregada com des- 
pesas inúteis; e assim se deve entender a Ord. liv. 3, tit. 56, § 8; 
&mente as suspeitas, salvas as excepções, devem ser admitidas, 
mesmo que o adversário se oponha e as recuse com grandes ra- 
zões, Ord. liv. 3, tit. 56, 10, e tit. 58, 5 5. Os juízes interrogam 
quaisquer testemunhas aos costumes, salvaguardando a refu- 
tação ao adversário, Groenewegen, De legibus ahogatis, à lei 
24 do tit. De testibm. Mas pertence ao ofício do juiz avaliar as 
pessoas das testemunhas e seus depoimentos, e dar-lhes maior 
ou menor crédito, ou mesmo nenhum, conforme a qualidade 
delas e outras circunstancias, Ord. cit.. 

QUANDO E DE QUE FORMA DEVEM SER PRODUZIDAS 

§ IV- Na produção das testem,unhas deve-se observar a 
fowna prescrita na lei. Com efeito, I) devem ser produzidas em 
juizo, isto é, após a litis-contestação e dentro do termo probató- 
rio, Ord. liv. 3, tit. 54, 5 16 (Tit. XIV, $ 111). Exceptua-se a 
excepção dilatória, a qual, como deve ser alegada antes da lide 
contestada, Ord. liv. 3, tit. zo, g, tem necesàriamente de ser 
apresentada antes de as duas partes aceitarem a demanda. 
Também se admitem, por equidade, antes de movida a de- 
manda as provas ad perpetuam rei memoriam, Ord. liv. 3, tit. 55, 
$3 7 e 8 (Tit XVI, § 11, Nota); 2) as próprias testemunhas 
devem ser citadas e chamadas por autoridade do juiz, Ord. cit. 
§ 11; 3) tambem o adversário deve ser citado, §§ g e 10 e pus- 
sim; 4)  não são admitidas testemunhas sem juramento, Ord. 
liv. 3, tit. 58, no princ., ibi: Tantoque o j m m e n t o  for dado á 



testemunha; 5) assinada a dilação, deve a parte no mesmo dia 
ou no dia seguinte dizer os nomes das testemunhas, para que 
o adversário as posa  refutar, na mesma Ord. tit. 58, no princí- 
pio, e 5 I, mas, passado o prazo de dilação, já não são admitidas 
as contraditas, salvo se a parte, que as apresenta, jurar que 
sobrevieram de novo ou s6 então chegaram ao seu conheci- 
mento, $ 2. Porkm, não devem ser dadas a cada artigo mais de 
quinze testemunhas, Ord. liv. 3, tit. 55. §§ 2 e 3, e o mais que se 
verá do que vamos dizer. 

SOBRE O OBRIGAR OU NA0 AS TESTEMUNHAS 

§ V - Os que não querem ou hesitam em testemunhar são 
constrangidos pelo juiz competente com multa, penhor, prisão 
ou outros meios, Ord. liv. 3, tit. 55, 5 11. A razão d porque cons- 
titui um dever público depor em juízo; no entanto, como esse 
acto não deve ser prejudicial a ninguém, as testemunhas são 
obrigadas a vir ao tribunal a expensas, que o juiz livremente 
definirá conforme a qualidade e condição das testemunhas, de 
quem as aprexnta, Ord. cit., $ 6. Diz-se juiz competente aquele 
a cuja jurisdição as testemunhas estão sujeitas; por isso, não. 
pode o juiz secular compelir os eclesiásticos a depor, os quais 
ç6 podem ser interrogados em seu foro e pelo juiz próprio, 
depois de este receber as chamadas cartas requisitónks, Ord. 
cit.. 5 11, nas palavras: ou não forem as ditas pessoas de nossa 
jurisdição. Os pais, filhos, irmãos, irmãs, sogros, e genros não 
são obrigados a testificar contra filhos, irmãos, etc., excepto 
em causas privilegiadas, e quando não se pode obter a verdade 
doutra maneira, lei 4 do tit. De testibm; e este direito usamos 
tanto nas causas-crimes como nas cívcis. 

As testemunhas que vivem fora do temtório civil do juiz perante 
quem mrre a demanda, devem ser inquiridas por carta. que chamam 
requiitóna. pelo juiz ordinário, o qual enviará as atestages, por elas 

feitas, ao juiz ad quem. Mas, se forem obrigadas a vir depor fora desse 
território, como, por exemplo, à Corte ou outros lugares, tanto nas 
causas cíveis a requerimento da parte, mmo nas criminais por oficio do 
juiz, devem-lhes ser pagas as competentes despesas, Ord. liv. I, tit. 86, 
§ 5. tit. 91. § zg, e liv. 3, tit. 55, § 6, Cabedo. P. I. Decisio 15. No 
entanto, isto não deve ser concedido fàcilmente, pois é mmo que um 
direito comum de todos os adadãos nãc se ser tirado, contra vontade, 
de sua casa e família, direito esse de que só por grande ou pública 
causa se deve ser privado, lei 3, 3 6. do tit. De testibus. 0 s  clérigos 
produzidos como testemunhas. visto que se dizem de jurisdição alheia, 
são inquiridos no foro eclesiástico, passando para esse efeito o juiz se- 
nikr cartas rogatónas. Porém, como a sua pmdugo, e, depois, a sua 
inquiriçáo e o envio dos seus testemunhos implicam grandes despesas, 
e como se costumam levantar muitos óbices e buscar muitos impedi- 
mentos que levam ao retardamento infinito da causa, era para desejar 
que se ab-rogasse este direito no século em que vivemos. e se desse ao 
juiz secular a faculdade de compelir a depor, conforme a sua jurisdição, 
tanto as testemunhas leigas mino as eclesiásticas, sobretudo nas causas 
civeis. Quanto aos Cavaleiros, Comendadores e Clérigos das Ordens 
Militares do Reino não constituidos em ordens sacras, d o  eles obriga- 
dos a testificar no foro secular, Ord. liv. 2, tit. 12, no principio, tirada 
dos Alvaris de D. Manuel de 4 de Setembro de 1517 e 30 de Junho de 
1518, e de D. João 111 de 21 de Outubro de 1526, a+& Leão, p. I. 
tit. 3, leis 2 e 3; parece-me, pois, que este direito também devia ser 
aplicado aos Clérigos. 

DO EXAME DAS TESTEMUNHAS 

VI -Na inquirição das testemunhas cumpre ao juiz 
observar o seguinte: I) deve deferir à testemunha, seja qual 
for a sua categoria, o juramento de que vai dizer a verdade, 
Ord. liv. I, tit. 86, no princípio, ibi: que bem, e verdadeiramente 
diga a verdade; 2) deve-lhe ser deferido, estando presente o 
adversário, o qual, por isso, é citado para poder comparecer, 
Ord. ibi: perante a parte, se ella a quizer ver jurar (Institui- 
ções de Direito Criminal, Tit. XIV, § VIII, Nota). A fórmula do 
juramento, tirada do cap. 5 do tit. De testibm das Decretais. 



vem na citada (3rd.; de facto, mandam-se as testemunhas jurar 
que não são levadas a tal juramento por ódio ou  amizade par- 
ticular, nem por quulquer proveito que tenh,am tido, tenham, 
ou hajam de ter; que hão-de dizer a verdade sobre a matéria 
a que forem interrogadas; 3) mandase afastar o adversário, 
logo que se começa o exame, Ord. cit. ibi: dará seu testemunho 
secretamente, tirada da má inteligência da lei 14 do tit. De tes- 
tibus do Código, e da Novela 90, cap. último; 4) deve a teste- 
munha ser interrogada e m  segredo pelo juiz, primeiro, sobre a 
idade, qualidade, amizade, consanguinidade ou afinidade com 
a parte que as oferece ou com o seu adversário, na mesma Ord., 
sendo estas as inquirições gerais que compreendemos na pa- 
lavra costume; 5 )  se a sua fé foi tentada pelos litigantes, Ord. 
liv. 3, tit. 57; 6j depois, será interrogado sòmente sobre os artigos 
ou posições apresentadas em juízo; e, se a testemunha adiantar 
alguma coisa fora dos artigos, não se lhe dará crédito como a 
pessoa que não fez juramento, Ord. cit., § I, ibi: de10 que sabem 
dos artigos; 7 )  e sobre cada uma das circunstâncias respeitantes 
a questão, como causas, pessoas, lugar, tempo, vista, outiera, 
ciência, credulidade, fama, e certeza, dita Ord., e cap. 37 do tit. 
De testibus; 8) mas sobretudo sobre a razão do dito, e, se a 
testemunha for de outiva, deve ser-lhe perguntado a quem 6 
ouviu, Ord., dito § I; g) todavia, é permitido ao juiz interrogar 
as testemunhas sobre certas circunstâncias que julgar necessá- 
rias à descoberta da verdade, na mesma Ord. ibi: fazendo-lhe 
todas as outras perguntas, que lhes parecerem necessarias per 
que melhor, e mais claramente se possa saber a verdade; 
10) convém, por isso, que o juiz observe a própria voz da tes- 
temunha e seu escru~uloso cuidado de conhecimento, por- 
quanto a linguagem, a constância ou a hesitação no falar, ou a 
reputação de que goza na sua cidade, derramam alguma luz no 
esclarecinaento àa verdade, lei 10, 5 5, do tit. De quaestionibus, 
da qual foi quase transcrita a Ord. cit., Iiv. I, tit. 86, I ,  vers 
E attentem bem. 

QUE TESTEMUNHAS DEVEM SER EXAMINADAS EM CASA 

5 VI1 -Todas as testemunhas são obrigadas a vir depor 
na presença do juiz. Exceptuam-se os velhos e os enfermos, 
Ord. liv. 3, tit. 55, § 7, e as pessoas egrégias, que são exarnina- 
das em suas casas, não pelo juiz, mas pelo comissário ou inqui- 
ndor enviado para esse efeito, lei 15 do tit. De jurejurando, lei 
16 do tit. De testibus do Código, Ord. liv. I, tit. 5, 3 14, ibi: ozc 
sendo as testemunhas de tal qualidade, que não devão ir a casa 
dos Desembargadores ... commetterá o tirar das ditas inquifi- 
ções a outros officiaes, que para isso lhe parecerem idoneos. 

As pessoas egrégias não são obrigadas a vir jurar na preçença do 
juiz, o qual, de harmonia com as leis citadas, deve envia inquiridor 
a casa delas. Porém, o definir quais são as pessoas egrégias, a que 
alude a lei 15 do tit. De jurejurando, e as ilustres, de que fala a lei 16 
do tit. De testibus do Código, e as de qualidade, a que se refere a 
Ord. iiv. I, tit. 5, 5 14, fica ao arbítrio do juiz, uma vez que não 
esiá esclarecido nesses textos. Mas este privilégio, se é um verdadeiro 
privilégio, o que eu não impeço, sòmente pode ter lugar nas causas 
úveis ou uiminais que admitem substituto ou comissário; com efeito, 
nas causasaimes capitais, ou nas cíveis em que tem uecessànamente 
de ser o juiz a inquirir as testemunhas, se as mencionadas peççoas não 
fossem obrigadas a ir A presença dele, &-10-ia o juiz, mas, como este 
é uma pessoa egrégia e age em nome da sociedade ou do Imperante, 
de modo nenhum deve ser compelido a inquiri-las em suas casas dei- 
xando a sua. E aistume m e n t e  serem inquiridas no lugar do julga- 
mento, isto é, no Senado. ou na Secretaria de Estado, o que apenas 
se deve entender dos Nobres de primeira ordem. Pegas, à Ord. liv. I, 
tit. 5. 14, n. 3. E. porém, própria do juiz modesto, sábio e prudente 
não se dedignar de u a casa delas para conseguir a verdade, e des- 
prezar estas questões ineptas e frívolas, pois constituem bagatelas, ni- 
nharias, e coisas de vil estimaçáo. 



EM QUE CAUSAS OS JUIZES OU INQUIRIDORES 
EXAMINAM AS TESTEMUNHAS 

VI11 - Os juizes sobrecarregados de tarefas podem 
cometer a outros a inquirição das testemunhas. Para este efeito 
já há muito foram criados entre nós certos oficiais que chama- 
mos enqueredores, os quais, no entanto, não podem inquirir 
testemunhas nas causas-crimes capitais, Ord. liv. I, tit. 65, 9 33, 
e tit. 86, § 3, nem, sem o acordo das partes, nas causas civeis 
de valor superior ao fixado no dito tit. 86, $ 3. Nas causas fis- 
cais, as testemunhas são inquiridas, não por esses enqueredo- 
res, mas pelos almoxarifes, Ord. cit., § 4, Man. 65, $ último no 
mesmo livro I. 

DAS CONTRADITAS E INTERROGATORIOS DAS TFSTEMUNHAS, 
E DA PUBLICAÇAO DAS INQUIRIÇOFS, ALEGAÇOES, ETC. 

§ I X  - As refutações das testemunhas, que chamamos 
contraditas, devem ser tiradas, não das suas palavras, visto 
estas serem secretas até à publicação das inquirições, mas da, 
sua qualidade e condição, etc., como, por exemplo, que a tes- 
temunha é infame, falsária, inimiga, instruída, rogada ou su- 
bornada pelo adversário, Ord. liv. 3, tit. 58, Man. 44, Afons. 
63. Têm de ser intentadas no mesmo dia em que as testemunhas 
são produzidas, ou no seguinte, quando é a própria parte que 
põe as contraditas, e está presente; se estiver ausente, dentro 
do tempo da dilação; no entanto, são recebidas pelo benefício 
da restituição ou se jurar que só então chegaram ao seu conhe- 
cimento, Ord. cit., no princ., e $ z. Publicadas as inquirições, 
já não podem ser recebidas as contraditas, salvo se se objectar 
que a testemunha foi subornada, Ord. cit., $ 2, vers. salvo, 
cap. 26 do tit. De testibm das Decretais, onde o nosso Barbosa 
expõe outras excepções. Devem-se distinguir os interrogatórios 

gerais dirigidas à causa dos que são dirigidos e opostos as tes- 
temunhas, isto é, das contraditas; com efeito, os gerais dirigi- 
dos & causa, embora se achem aprovados no cap. 29 do tit. De 
teslibzls, no fim, não foram recebidos no nosso foro. Mendes, 
P. I, liv. 111, cap. XIi, V, n. 26. As contraditas articuladas 
apenas se fazem nas causas ordinárias, para cuja prova çò- 

mente se admitem tr&s testemunhas, Ord. cit., $ 4; nas causas 
sumárias não se formam artigos. Não são admitidas as reprovas 
opostas pelo adversário às testemunhas das contraditas, salvo 
se as reprovas forem de parentesco até ao segundo grau, ou de 
inimizade, Ord. cit., Man. tit. 44, $ 4; assim se curou òptima- 
mente de abreviar as demandas. No entanto, eram admitidas 
na Ord. Afons. tit. 63, § 8. Acabada a dilação probatóna, as 
inquirições são abertas e fiublicadas, caso não haja justas cau- 
sas que dêem lugar a prova mais ampla e impeçam a abertura 
das inquirições, quais as que vêm na Ord. liv. 3, tit. 62, Man. 
47, Afons. 66. Publicados os ditos das testemunhas, seguem-se 
as disputas ou alegações das partes, Ord. liv. 3, tit. zo, 40, 
cap. 15, no fim, do tit. De testibm das Decretais, as quais, em- 
bora não sejam da substância do processo, Ord. liv. 3, tit. 63, 
são por justo titulo recebidas em todas as causas incluindo as 
sumárias, contanto que feitaç nas devidas condições e soleni- 
dades, isto é, segundo os ditames das leis e das razões, como 
convém a um autêntico jurisconsulto. De seguida, fazem-se 
finalmente os instrumentos da Lide conclusos ao juiz, não po- 
dendo ser abertos senão por razão nova nascida depois da con- 
clusão, Ord. cit., tit. 20, $ 30. 

DEVE-SE DAR CREDITO A DUAS TESTEMUNHAS FIDEDIGNAS 

$ X-Fazem plena fé ao juiz duas testemunhas acima 
de toda a dúvida, Ord. liv. I, tit. 62, 5 21, ibi: ou por dito de 
duas test&munhas dignas de fé (Tit. XVI, 3 111). Na verdade, 



sendo difícil obter nos factos humanos uma certeza absoluta, 
há que admitir, em suma, a que pode obter-se entre os homens 
e que todas as nações sempre aprovaram, qual é seguramente 
a obtida através de testemunhas; de fado, todcs os povos 
concordam e o Apóstolo na 2." Ep. aos Coríntios, XIII, I, afir- 
ma que sobre a declaração de duas ou três testemunhas Izldo 
será decidido, Coccey, Disput. De direct. probal. negat., cap. 
I (Tit. XVI, $ X). Bem, pois, diz Ulpiano na lei 12 do tit. De 
testibus: Quando não se exige expressamente crírto neimero 
de testemunhas, mesmo duas bastarão. Por conseguinte, fazem 
prova plena duas testemunhas fidedignas, como é o caço da- 
quelas a quem nenhuma excepção legítima se pode opor. E isto 
acontece, ou quando não exige maior número de testemu- 
nhas, ou prova especial mediante instrumentos, como no caso 
da Ord. liv. 3, tit. 59. Cumpre, porém, separar aqui as testemu- 
nhas que costumam intervir nos contratos, testamentos ou 
quaisquer outros negócios, onde conforme a qualidade destes 
se exigem tr&s ou cinco testemunhas, como nos casos da Ord. 
iiv. I, tit. 74, $ 5, e liv. 4, tit. 80, e Ioa, $ 3, daquelas que são 
produzidas em juizo para fazer fé sobre um facto, caso este 
em que não se exige maior número, salvo prescrição expressa 
na lei, consoante já advertiu o celebérrimo Heinéccio, às Pan-. 
dectas, tit. De testibus, $ CXLIII, Nota. 

ALGUMAS VEZES DEVE DAR-SE CREDITO A UMA S 6  

$ XI-Pelo exposto, não se acredita numa só testemu- 
nha, seja qual for a sua dignidade, episcopal, clerical, senató- 
ria, etc., lei 9. $ I, do tit. De testibus do Código, pois formal- 
mente são precisas pelo menos duas para prova. No entanto, 
deve acreditar-se no Bispo, Clérigo, Juiz e Oficial, em assuntos 
respeitantes ao seu oficio, no que não usam de qualquer prerro- 
gativa, mas do direito comum. Hómio, Diççert. De probatione 

plena per unum testem, Boehmero, Jus Ecclesiae Protestantis, 
tit. De testibus, $ XXII. Por conseguinte, deve tributar-se fé 
ao Bispo, quando testemunha sobre matérias pertinentes ao 
sagrado múnus episcopal, ao clérigo também em matéria de 
seu ofício, como, por exemplo, sobre baptismos, sepulturas, 
etc. (Tit. XVIII, $ V, deste Livro); ao juiz, pelos actos passa- 
dos perante ele e o seu escrivão, e, finalmente, aos oficiais em 
tudo o que respeita ao seu ofício; porém, esta fé, que se baseia 
em mera presunção de direito, admite prova em contrário. No 
nosso direito, há casos que se provam com uma só testemunha, 
como são os referidos na Ord. liv. I, tit. 24, $ 17, tit. 66, $ 27, 
e liv. 4, tit. 18. 

AUTORIDADE DAS TESTEMüNHAS 

$ XI - Nem todas as testemunhas tem a mesma autori- 
dade, nem a todas se deve tributar a mesma fé. Esta varia 
conforme os costumes e honestidade de vida das testemunhas, 
e sobretudo com a qualidade, probabilidade e razão do pró- 
prio testemunho, e outras circunstâncias, que o juiz tem de 
ponderar um pouco mais atentamente, e que não estão, nem 
realmente podem estar definidas em regras certas. Heinéccio. 
Elementa iog . ,  çap. 111, Sect. 111, $ §  ~ X X V  e segs. ( ~ i t :  
XVI, $ XI). 

A este respeito diçse bem Adriano num rescrito para Valério Vero: 
De modo nenhum se pode seguramente definir quais os argumentos que 
bastem para dalguma maneira provar cada coisa; assim como nem sem- 
pre, assim muitas vezes se cmsegue a verdade de cada coisa sem monu- 
mentos públicos; umas vezes o número de testemunhas. outras a sua 
dignidade e autoridade. e outras o como que consenso da fama, con- 
firmam o crédito da coisa que d objecto da  questão. Pmianto, em 
resumo sd te POSSO ~esfiunder o seguinte: nüo se deve geralmente pren- 



der o exame da questão a uma s6 espécie de prova, anies te é mister 
avaliar com sincevidade de alma aquilo em que deves acreditar ou enGo 
ss2sndcs pouco provado, lei 3, f z, do tit. Ds testibus. 

DAS TESTEMUNHAS DE VISTA, DE OUVIDO, E DE FAMA 

5 XIII- As testemunhas de vista são sem dúvida prefe- 
ridas às de ouvido; todavia, estas não são inteiramente de 
rejeitar, mormente se foram elas próprias quem ouviu; porém, 
se narram o que ouviram a outras pessoas, merecem a mesina 
fé que o autor, o qual deve por isso ser interrogado, Ord. liv. I, 
tit. 86, I. Em coisas antigas as testemunhas de outiva me- 
recem maior fd, lei 28 do tit. De probationibus. Para fazer fé 
dum facto, entende-se que é testemunha idónea tanto o que 
assistiu a rogo, como o que assistiu sem o esperar, iei 11 do tit. 
De testibzts, Guilherme Forneri, Selectiones, liv. 11, cap. X, 
tomo 11, Otto, Thesaurus, pág. 56; mas é suspeito aquele que se 
ofereceu espontaneamente, Ord. liv. 3, tit. 58, 5 6. No dizer de 
Marão, tanto a fama obstinada do que é fictz'cio e mau, como 
a nunciadora do que é verdadeiro, por nenhum homem pm- 
dente é havida como prova, Huber, ao tit. De probafionibus, ' 
n. VI, pois deve reprovar-se o testemunho de outiva, quando se 
diz o que se ouviu dizer e não se nomeia nenhum autor certo a 
quem se ouviu (Instituições de Direito Criminal, Tit. XVII, 
5 VI), Donello, à rubrica do tit. De testibus do Código, nn. 30, 
31 e 32. Eis por que, segundo a Ord. liv. 5, tit. 133, no princípio, 
a fama pública, originada em homens probos, honestos e fide- 
dignos, apenas constitui um indício, e não faz prova, ibi: ou 
fama publica, que proceda de pessoas de auctoridade e dignas 
de fé. Por consequ&ncia, não há que fazer conta dos rumores 
ainda que públicos e constantes, espalhados sem autor cerlo, 
os quais ordiiànamente devem a sua origem d maldade e o 
seu desenvolvimento d credulidade, Quintiliano, De Imtitutione 

Oratoria, liv. V, cap. 111. Absolutamente nenhuma fé se deve 
prestar às palavras espalhadas por aqueles homens, que o vul- 
go costuma chamar beatos, visto que na realidade são quase 
sempre supersticiosos, ignorantes, fanáticos, maldosos, em re- 
sumo, hipócritas, palavra em que se contém todo o género de 
vilezas. 



OS AUTOS JUDICIAIS SAO INSTRUMENTOS POBLICOS 

DA QUE SE DEVE DAR AOS INSTRUMENTOS, 
E PERDA DESTES 

O QUE E UM INSTRUMENTO E QUANTAS ESPECIES HA 

§ I -Chamamos instrumento, que é o principal meio de 
prova (Tit. XVI, 5 I) ,  a qualquer escritura feita para com- 
@ouar a fé dos factos. Divide-se em fiúblico e fiarticular, con- 
soante a escritura se baseia em fé pública ou particular; em 
original, o que primeiro foi escrito sobre o negócio, e transunto 
o que foi copiado do original. 

QUAIS OS INSTRUMENTOS POBLICOS, QUAIS OS PARTICULARES 
E QUE PROVA FAZEM 

$ I1 - Chamam-se instrumentos fikblicos todos aqueles 
que possuem autoridade e fé pública, como os confeccionados 
por pessoa pública, e é o caso dos instrumentos judiciais feitos 
na presença do juiz, e os lavrados pelo tabelião das notas, ou 
judicial, pelo escrivão judicial, ou notárz'o. Os instrumentos 
particulares, visto que são destituídos de fé pública, entende-se 
que são compostos mais para memória dos factos que para 
fazer fé. Por isso, os pziblicos fazem prova plena, desde que 
sejam autênticos e devidamente ordenados; os particulares 
apenas provam contra os que os escrevem. 

iII -Como entre os instrumentos públicos os principais 
são os autos judiciais feitos perante o juiz ($ II), segue-se que: 
I)  eles fazem fé mesmo sem testemunhas e assinatura alheia, 
Ord. liv. 4, tit. 96, $ 18, ibi: scrifitura publica, ou actos publicas, 
Caldas, De emptione, cap. VI, n. 10; z) provam do mesmo 
modo as atestações escritas dos oficiais, copiadas dos autos, 
Ord. liv. I, tit. 24, 5 21, no fim; 3) os autos judiciais compostos 
para a boa ordem do juízo, na mesma Ord., Caldas citado. No 
entanto, requerem a assinatura da parte: I)  os autos judiciá- 
nos firejudiciais, que se fazem à parte e não pertencem à subs- 
tância do juízo, como os louvamentos, pactos, fianças e renun- 
ciações ainda que celebrados em juízo, isto é, perante o juiz, 
Ord. liv. I, tit. 24, S§ 19 e 20; 2 )  as partilhas de herança judi- 
ciais ou extrajudiciais, Ord. liv. 4, tit. 96, 18; 3) o perdão 
dado em juízo pelo mando mulher que cometeu adultério, 
Ord. liv. 5, tit. 25, $ 2, etc.. Há ainda certos actos judiciais, em 
que se exigem, além das assinaturas do juiz, do escrivão e da 
parte, duas ou três testemunhas, como na renúncia ao bene- 
fício da Lei do Veleiano, Ord. iiv. 4, tit. 102, 5 3. Os actos 
judiciais são preparados pelos amanuenses, escrivães ou tabe- 
liães judiciais. 

E TAMBEM ÇAO PdBLICOS OS INSTRUMENTOS DO TABELIÃO 

$ IV - Como se contam entre os instrumentos públicos 
(§  11) as escrituras extrajudiciais, feitas pelos tabeliães das 
notas, assim chamados porque as devem copiar das notas e 
exarar em livro próprio, provam plenamente, se forem orde- 
nadas com as solenidades devidas, o que acontece, I) se conti- 
verem o nome do tabelião e o seu sinal público e particular; 
2) pelo menos duas testemunhas e os seus nomes e apelidos; 
3) o dia, mês e ano e lugar da sua redacção; 4) se forem inte- 



gralmente lidas pelo tabelião estando as partes e as testemunhaç 
presentes, Ord. liv. I, tit. 78, § 4, e liv. 4, tit. 19, $ I, no fim, e 
liv. 5, tit. 117, $ 6. Onde houver dois tabeliãeq as escrituras 
devem ser igualmente distribuídas por eles, Ord. citada, tit. 78, 
$ I, Extravagante de 23 de Abril de 1723, apud Ord. liv. I ,  

tit. 24, Colecção I, n. 2. 

DAS TABUAS CENSUAIS E LIVROS ECLESIASTICOS 

$ V-Também se devem enumerar entre as escrituras 
públicas não só os livros dos eçcrivãeç das portagens, alfân- 
degas, e outros direitos reais, Ord. liv. 3, tit. 60, 5 2, mas também 
quaisquer instrumentos exarados ou conservados nos arquivos 
públicos do Reino, visto que se apoiam em fé pública. Porém, 
os livros chamados cenvuais, dos bispos, mosteiros e igrejas, em 
que estão lançados certos rendimentos e doações, serão consi- 
derados particulares, visto que não foram feitos com autoridade 
pública; por isso, não provam senão contra quem os escreve; 
na realidade, como fàcilmente podem ser acrescentadas neles 
algumas coisas por engano, desleixo ou culpa dos amanuenses, 
grave prejuizo deles resultaria para os súbditos, se fizessem' 
prova plena. E não devem ser exceptuados os livros antigos, 
aos quak se deve atribuir apenas força de prova imperfeita, 
enquanto não aparecer prova em contrário, lei 7 do tit. De 
probationibus do Código, Nicolau de Passeribus, De scriptura. 
privata, liv. 4, quaests l e 11, Carpzov, liv. I, Resp. LXI, e P. I, 
cap. XVI, Definit. XXV. Outros pensam doutra maneira. 
Valasco, Conszllt. 10, Lauterbach, no Comfiendizlm, a este tit., 
n. VIII, com outros. O mesmo, por maioria de razão, se deve 
dizer dos livros censuais ou jurisdicionais dos Nobres, desguar- 
necidos de fé pública. Boehmero, Jus Ecclesiae Protestantis, 
a este tit., $ 11. Mas, pelo contrário, fazem fé: I) os livros ecle- 
siásticos em que se registam baptizados, casamentos, óbitos, 

ou o lugar de sepultura; z )  finalmente, os testemunhos escritos 
dos echsiásticos acerca do que viram ou se fez em sua presença, 
desde que respeite ao çeu ofício (Tit. XVII, 5 XI), lei 10, $ I, 
do tit. De edendo. 

DOS ESCRIVAES E NOTARIOS ECLESIASTICOS 

$ VI-AS escrituras extrajudiciais, feitas por escrivãs 
ou notários eclesiásticos sobre coisas temporais mesmo per- 
tencentes à Igreja, não fazem fé nenhuma. O mesmo dizemos 
dos autos judiciais, que ou não foram aprovados pelo poder 
civil, ou não respeitam ao múnus especial dos Eclesiásticos, 
Ord. liv. 2, tit. zo, Man. tit. 10, Afons. tit. 18 (Instituições de 
Direito Pziblico, Tit. V, $ XXVIII, Nota). 

QUE PROVA FAZEM OS INSTRUMENTOS PARTICU1,ARES 

$ VI1 - Os instrumentos particulares feitos por um parti- 
cular, seja qual for a sua dignidade, episcopal, sacerdotal, eques- 
tre, senatória, só provam contra os que os escrevem, Ord. liv. 3, 
tit. 59, $ 15. ibi: Nos Alvards dos Arcebispos, Bispos ... Fidalgos, 
Cavalleiros, Doutores ... Officiaes do nosso Desembargo ... per 
elles feitos, e assinados, sendo contra elles, lhes seja dada tanta 
fé como a scripturas publicas ( 5  I1 deste Título), lei 25, $ 12- 
timo, do tit. De firobationibus, Valasco, Consult. 177. 

Os instrumentos particulares só pmvam contra os que os escrevem, 
e nisto diferem dos públims. Mas. porque no nosso direito, com excep- 
ção de certas pessoas, as convenções, que nos bens mõveis excedem a 
soma de 60 ooo reis, e nos de raiz 4 ~ 0  reis, só podem ser pmvadas 
por escrifura pública, apenas foi concedido aos Nobres e outms referidos 
na citada Ordenação que as atestações de escritura sua façam fé contra 
os que as escrevem, os quais podem, por isso, ser demandados pela 
acção sumária chamada assinação de dez dias (Tit. VI, 8 XXVIII), 
e por esta razão são havidas por quaçe públicas. Porém, as escrituras 



feitas por um particular de ordem inferior que excedam a soma men- 
cionada não fazem prova nenhuma, se não forem reconhecidas em juízo, 
Ord. liv. 3. tit. 25, 9, Valasco citado. Nâo têm, por isso. lugar entre 
nós a lei I r  do tit. Qui potiores in pignwe habeantur do Código, e a 
Autêntica Si quis do mesmo tit. do Código, pelas quais se dava fé 
pública aos hisimrnentos particulares munidos w m  a assinatura de três 
testemunhas, 

O TRASLADO QUANDO PROVA 

$ VILI - S5 o instrumento público original ou azctêntico 
prova, pois não se dá crédito ao traslado, se falta a primeira 
escritura, Ord. liv. 3, tit. 60, no princípio, e cap. I do tit. De fide 
instrumentorum, e não basta que se diga trasladado pelo notá- 
no, pois este fàcilmente pode ter como autentica uma escritura 
falsa. Por este motivo, para que o traslado mereça fé, é mister 
que a cópia, após conhecimento de causa pelo juiz, seja feita 
por sua autoridade e decreto, e por pessoa pública, citados 
aqueles a quem ela interessa, e, finalmente, que seja conferida 
com o original por outro notário juntamente com o copista, 
Ord. cit., e liv. I, tit. 79, $§ 6 e 28, cap. último do tit. De fide 
instrumentorum das Decretais, Pereira, Decisio 26, n. 8, Febo,. 
P. 11, Aresto 61, Huber, a este tit., n. 20. 

E QUANDO DEVEM SER APRESENTADOS OS INSTRUMENTOS 

$ IX- A escritura que se menciona no libelo, contes- 
tação, ou réplica, ou que por formalidade se requer para prova, 
deve ser imediatamente oferecida em juizo, Ord. liv. 3, tit. 20, 
$5 22, 23 e zq (Tit X, $ VI). Mas, havendo justa causa, o juiz 
assina tempo conveniente para o seu oferecimento, como se vê 
na Ord. liv. 3, tit. 20, $ 26, e tit. 54, $ 13. Se não se fez menção 
da escritura, esta tem de ser produzida dentro do termo pro- 

batório, e, no caso de este não ter sido prescrito, até à sentença, 
cap. g do tit. De fzde instrumentorum das Deaetais, e mesmo 
depois da coisa julgada, se a escritura foi achada de novo, Ord. 
liv. 3, tit. 52, $ 3. 

DOS PROTOCOLOS 

$ X - O protocolo (livro de notas) é o instrumento origi- 
nal que foi redigido, lido e fiublicado na @esença das $artes e 
testemunhas. Portanto, devem os tabeliães ter este protocolo ou 
livro de notas, e nele exarar as escrituras oviginais, Ord. liv. I, 
tit. 78, § 5; no caso de se levantar questão sobre a verdade dum 
instrumento, deve recorrer-se ao protocolo, e tributar-lhe mais 
fé que ao transunto, Caldas, De emptione, quaest. XXXV, 
nn. I e segs.. Hoje por Alvará de D. João IV de 27 de Abril de 
1647 (Colecção I ao liv, I, tit. 78, N. 2). dado a pedido das 
Cortes de Lisboa, é permitido extrair do protocolo, por man- 
dado de qualquer juiz, várias cópias, o que anteriormente só 
era permitido com licença do Desembargo do Paço, Ord. cit., 
§ 19. Porém, estas cópias, tiradas pelo mesmo tabelião que ditou 
o protocolo, mais são originais que traslados, e, por isso, fazem 
prova plena, Ord. liv. 3, tit. 60, no princípio. Para os escnvães 
e tabeliães judiciais chama-se protocolo a escritura memorial, 
n a  qual se descreve não todo o negócio, mas apenas a sua subs- 
tância, Ord. liv. 3, tit. 19, $ 12, ibi: livros encadernados, e m  que 
porão e m  lembrança os termos, que nas audiencias passarem. 
Na Novela 44, cap. último, emprega-se a palavra @otocolo com 
outro significado. 

COMO SE HAO-DE RESTABELECER OS INSTRUMENTOS PERDIDOS 

$ XI -A perda dum instrumento não prejudica a ver- 
dade, contanto que exista outro meio de prova, lei I do tit. 
De fide instrumentorum do Código. O traslado perdido resti- 



tui-se pelo original, isto é, pelas notas, ou protocolo, Febo, P. I, 
Aresto 70; e o instrumento original ou autêntico, por testemu- 
nhas que deponham, depois de citado o adverçário, sobre a 
perda da escritura e seu teor, prova esta que substitui o instm- 
mento perdido e faz a mesma fé, Ord. liv. 3, tit. 60, § 6. 

EXCEPÇOES CONTRA OS DOCUMENTOS 

5 XII -Tira-se a fé aos instrumentos por várias causas. 
E, primeiramente, por meio de testemunhas, sobretudo instrw- 
mentá&zs, ou estranhas fidedignas, que deponham não have- 
rem &tido à redacção do instrumento, ou que o facto não 
se passou como foi escrito, ou que o débito foi pago ao credor, 
Ord. liv. 4, tit. 51, 5 s  I e 6, lei 18 do tit. De testibus do Código 
(Tit. VI, XX). Mas, como não se pode definir com regras 
certas em que casos as testemunhas provam contra um instru- 
mento, deve deixar-se isso ao arbítrio do juiz, o qual, olhando 
à qualidade das testemunhas e do notário, e outras circunstân- 
cia; concomitantes do facto, ponderará se é de atribuir maior 
fé àç testemunhas se aos instrumentoç. Huber, Praelect. ao tit. 
De jide instrumentorum, n .  13. Depois, sobre a falsidade de que. 
se redarguem os instrumentos antigos, os quais muitas vezes 
são adulterinos e viciados, há que julgar se ela tem pouco fun- 
damento e vigor, recorrendo às regras críticas que bem utilizou 
Inocência 111 no cap. 6 do tit. De jide instrumentorum. As rasu- 
ras, entrelinhas, etc., tomam o instrumento suspeito, Ord. liv. 3, 
tit. 60, 5 3, Gama, Decisio 241, n. 3. Além disso, deve ser legível 
o que se acha escrito nos instrumentos. Boehmero, Dissert. De 
scri$tura non legibili, cap. IV. Quando uma parte ou ambas 
oferecem instrumentos contrários entre si, estes quase nenhuma 
fé fazem, Ord. cit., § último (Tit. XVI, 5 último). 

Da comparação bem feita da letra resulta uma certa presunção 
de falsidade. Ord. liv. 3, tit. 52, no principio, ibi: justificada per com- 

paração de letra, e liv. 3, tit. 60, § 5, Valaçco, Conmlt. 177; mas este 
processa é mais ou menos fútil e falaz, visto acharem-se hoje muitos 
que imitam tão perfeitamente a letra alheia, que nem os mais peritos 
as podem distinguir. Cmey,  Jus catroversum, ao tit. De probatio. 
nibus, Quaest. IX (InstituiçOes de Direito Criminal, Tit. XVII, § XIII, 
Nota). A alegação de falsidade dum instnunento s6 é admitida pelo 
juiz, se a parte que a alega subscrever primeiro que, não provando 
a falsidade, haverá a mesma pena que haveria a outra parte no caso 
de se comprovar a dita falsidade, Ord. cit., tit. 60, 1 5; e. enquanto 
pender esta alegação, há que sobrestar na causa, pois C uma excepção 
prejudicial. Febo, P. 11, hesto  121 (Instituições de Direito Criminal. 
Tit. V. § XV). 

COMO PROVAM OS LIVROS DOS MERCADORES 

5 XIII- Costuma perguntar-se: que fé fazem os livros 
dos mercadores? É hoje opinião, em quase todas as nações, 
que fazem prova semi$lena em favor dos que os escrevem, se 
o mercador for homem bom e de inteira reputação, e concor- 
rerem os mais elementos que já indicámos nas Instituições de 
Direito Pdblico, Tit. VIII, § XXX. O nosso Valasco, Consult. 
177, nn. 7 e 8, nega-lhes absolutamente toda a fé, tal como aos 
outros instrumentos particulares. Porém, o mercador é obrigado 
a exibir em juízo estes livros. Strykio, Us. mod., ao tit. De 
edendo, 5 X X .  As letras de câmbio fazem prova plena, visto 
serem havidas por públicas, o que o próprio Valasco também 
reconhece no lugar citado (Tit. VI, XXVIII). 



JURAMENTO VOLUNTARIO 

TITULO XIX 

DO JURAMENTO QUER VOLUNTARIO, 
QUER NECESSARIO, QUER JUDICIAL, 

QUER ESTIMATÓRIO, QUER DE CALUNIA 

O QUE E E COMO SE DIVIDE O JURAMENTO 

3 I - O juramento é uma espécie de prova (Tit. XVI, 3 I) 
pois com ele faz-se fé ao juiz. Define-se: Solene afirmação reli- 
giosa que consiste e m  o jurante invocar a vingança de Deus, 
se não disser a verdade. Divide-se em assertório, o que se faz 
sobre coisas ou factos pretkritos, e promissdno, o que se presta. 
sobre coisas ou factos futuros. Aquele ou se presta sobre wm 
facto alheio, qual o juramento das testemunhas, de que se falou 
no Tit XVII, ou sobre u m  facto próprio; este Último divide-se 
em voluntário, necessário, e judicial. 

Costuma tratar-se nesta altura de várias questks, sendo a pri- 
meira a questáo pr6via sobre se e quando C lícito o juramento; depois, 
com que rito e fórmula deve ser prestado; e se 6 licito jurar pelas 
criaturas, como a Santa Maria Virgem. os Anjos, os Apóstolos, OS 

Evangeiistas, pela vida e saúde do que jura. ou do F'ríncipe. ou da 
esposa, ou dos filhos, ou por outras misas que temos por sagradaç 
e cauas. Tudo isto deliberadamente omitimos, pois não têm uso nenhum 
no fom e acham-se a cada passo nos escritores de ambos os direitos 
sob este título. 

3 I1 - O juramento assertório voluntário ou é extrajudi- 
cial, o que uma parte defere à outra fora do juízo, ou jtcdi- 
cial, o que, por autoridade do juiz, a parte defere ao adversário 
em juízo. Ambos são uma espécie de transacção; mas o extra- 
judicial, porque é meramente particular, não pode ser exigido 
pelo deferente; todavia, uma vez prestado, já não se examina 
se o dinheiro é devido, mas se se jurou, lei 5, 3 z ,  do tit. De 
jurejurando, 9 11 do tit. De actionibus das Xnstitutas. E, porém, 
raro o seu uso no foro, Strykio, Us. mod., a este tit., 3 111. Pelo 
contrário, o judicial, que uma parte defere à outra na presença 
do juiz, é muitíssimo frequente e constitui o maior remédio 
para acabar as demandas; e, como é deferido por autoridade 
pública, tem de ser necessàriamente prestado, Ord. liv 3, tit. 52, 
3 3, ibi: juramente judicial, que he dado pelo juiz a huma das 
partes a requerimento da outra, e liv. 4, tit. 52, no princípio, 
ibi: Assi como, se hum homem demandasse outro, que lhe em- 
prestára dez cruzados, e por não ter prova, ou por a não querer 
dar, o deixasse e m  seu juramento. Ora, este juramento tem maior 
autoridade que a coisa julgada, como diz Paulo na lei 2 do tit. 
De jurejurando; todavia, não tem pronta execução e até nem 
execução nenhuma, se não for confirmado por sentença do 
juiz, Ord. cit., liv. 3, tit. 52, ibi: sentença dada per bem do 
juramento judicial. 

Este juramento chama-se uoluntúno, porque C deferido por von- 
tade da parte, ao contrário do necessário, que C deferido pelo juiz 
mesmo sem requerimento da parte; e C esta a distinção entre eles, 
segundo a opinião dos intbrpretes latinos, Hein6cci0, às Pandectas, a 
este tit., g XXII, Nota, Doneiio, iiv. X X N ,  cap. XXIV, que parece 
aprovada na Ord. citada. Chama-se tamMm juramento assertóno em 
diferença do promissón'o. porque se presta sobre coisas e factos pas- 
%dos; e, finalmente, judicial, ou extrajudicial, porque C deferido em 
juizo ou fora dele. Outros entendem de maneira diferente; mas esta 
diferença de pensar atinge mais os vocábulos que a própria realidade. 



Por conseguinte, B deferido pelo autor ou réu, a quem incumbe a prova, 
Aquele a quem respeita a causa ou àquele que dela tem qualquer conhe- 
cimento. Porhm, uma vez defendo em juizo, tem de ser necessàriamente 
presfado ou devolvido ao deferente; e deve a sentença ser dada por 
bem de tal juramento, ficando tão firme, que não pode ser revogada, 
nem por apelação. nem por virtude de perjúrio ou de instrumentos 
adiados depois, Ord. cit., til. 52. 8 3, leis 31, 34, 5 7. e 38. do tít. 
De jtarejurando, Donello, liv. XXlV, caps. XX, XXI, XXII, etc. 
(Tit. IX, XI1). 

JURAMENTO NECESÇARIO SUPLETORIO 

3 I11 - O juramento necessário, que o juiz sem ser reque- 
rido defere ao autor ou ao réu por carência de prova, chama-se 
ou supletório ou purgatório. Ambos devem ser recebidos com 
cautela. Para que o sufiletório seja deferido ao autor, impõe-se 
o concurso do seguinte: I) que se haja feito pelo menos prova 
semiplena, o que se faz ou por uma só testemunha fora de toda 
a suspeição, ou por duas menos insuspeitas, ou por confissão 
extrajudicial ou por escrihira particular, e comparação da 
letra, ou por qualquer outro modo de prova que chamam semi- 
plena, Ord. liv. 3, tit. 52, no princípio, Man. 85, Afons. 119; 
2) que a causa não seja muito valiosa ou criminal, mas cível e' 
módica, o que varia conforme a qualidade dos litigantes, Ord. 
cit., no pnnc., e I; 3) que aquele, a quem é deferido o jura- 
mento, tenha probabiIidade de saber a verdade e possua qual- 
quer notícia da coisa, Ord. cit., § 2. Deve, porém, jurar de ver- 
dade, e não de credulidade, pois, se dificilmente se crê na teste- 
munha que jura de credulidade em coisa alheia, como se háde  
tributar fé em alguém que jura de credulidade em causa pró- 
pria? Lauterbach, Diçsert. De juramento credulitatis, § XXVII, 
Strykio, Us. mod., a este tit., 3 XXXVII; 4) que o jurante seja 
homem bom, de comprovada fé, e íntegra reputação, Ord. cit., 
2. Porém, este juramento embora seja legal, pode ser pedido 

pela parte; fica, no entanto, ao arbítrio do juiz deferi-lo oficio- 

samente, se não for pedido, ou indeferi-lo por justa causa, se 
for pedido. Strykio, Dissert. De juramento suppletorio, cap. IV, 
35 111 e V. 

O fundamento deste juramento está no cap. úitimo do tit. De jure- 
jurnndo das Decretais, e no cap. 2 do tit. De probationibus também 
das Decretais; não está, porém, assente se tambem tem fundamento 
no próprio direito civil, como, por exemplo, na lei 31 do tit. De jure- 
jurando do Digesto, e na lei r3 do tit. De rebus creditis do Código. 
A mim apraz-me a opinião dos que entendem que ele foi recebido no 
foro contra a razão do direito romano. Veja-se, querendo, Heinéccio, 
Exercit. XV De lubncitate jusjurandi su@letovii. 

JURAMENTO PURGATORIO 

§ IV-O juramento purgatório, devido ao direito canó- 
nico, cap. úit. do tit. De jurejurando das Decretais, é deferido 
pelo juiz ao réu, ou para elidir as presunções emergentes da 
prova semiplena, ou quando a causa por sua natureza não 
admite o supletório. Boehmero aos tits. De purgatione canonica 
e De jurejurando, LXXIX. No entanto, as nossas leis não 
fazem nenhuma menção deste juramento especificamente cha- 
mado purgatório; mas, porque nas causas cíveis (nas criminais 
está proibido qualquer juramento, Ord. Iiv. 3, tit. 53, 11) 
também ao réu, que fez prova semiplena, deve ser concedido 
juramento, segundo a Ord. cit., tit. 52, no princípio, ibi: Se o 
Actor fez mea prova de sua aução, ou o Reo de sua excepção, 
o Julgador, sendo requerido, lhe dará juramento, deve enten- 
der-se aqui, olhando à rubrica, o supletório, e não o purgatório. 
Eis por que, se o autor não fizer pelo menos prova semiplena, 
O réu será absolvido, não lhe podendo ser imposta a necessidade 
de juramento. Mas, em igual causa, e quando ambas as partes 
fazem prova semiplena, antes deve ser dado ao réu, cuja causa 
merece mais favor, que ao autor, lei 38 do tit. De re judicata, 
Mendes, na Praxis, P. I, liv. 111, cap. XII, 5 V, n. 21. 



Em muitos aspectos, portanto. diferem (o que mais de uma vez 
nos cumpre advertir) o juramento judicial voluntário e o necessário. 
De facto, I )  o necessário tem de ser indeclidveimente prestado ou 
devolvido ao deferente; 2) nele deve averiguar-se do pejúrio; 3) a 
sentença dada por bem deste juramento 6 revogada por virtude de 
instrumentos posteriormente achados; 4) 6 permitido apelar desta sen- 
tença. No juramento judicial não é assim, porque B deferido não pelo 
juiz, mas pela parte a modo de convenção; a própria Ordenação Régia. 
no liv. 3, tit. 52, g 3, vers. A razão de differença, tirada da lei 31 
do tit. De jurejurando, dá a razão desta diferença. E, porque as t w  
temunhas provam tanto como os instrumentos, lei r5 do tit. De fide 
instrumentomm, a sentença dada por virtude do testamento necessário 
também pode ser revogada por testemunhas depois achadas, se forem 
fidedignas, a não houver suspeita de conluio. Strykio, Us. mod., a este 
tit., 5 XL. 

JURAMENTO PROMISSORIO 

V - O juramento promiçsório, que se presta sobre coisas 
ou factos futuros ( 3  I) ,  é nulo entre n6s e não produz nenhuma 
obrigação civil, Ord. Iiv. 4, tit. 73, Man. 3, tirada da lei dioni- 
siana dada em Lisboa em 18 de Maio de I352 da Era, apud 
Ord. Afons. liv. 4, tit. 6 (Institzcições de Direito Pziblico, Tit. V ,  
$ XLII, e tit. VIII, $ XIII). E dentre as Ordenações Régias' 
foi esta sobretudo que Francisco Coelho, Professor de Prima 
de Direito Canónico no tempo de D. João 111, injustamente 
reprovou com base na falta d2e jurisdição (Instituições de Di- 
reito Pziblico, Tit. VI,  § ÚItimo, na Nota). 

Também se proíbe nesta Ordenação o prometimeuto aí mesmo cha- 
mado de boa fé, o que não deve entender-se da verdadeiro juramento 
religioso nem da fé cristã, conforme muito friamente pareceu a alguns, 
mas da asseveração meramente civil e cortbs, usada especialmente pelos 
homens polidos e nobres, que a costumam exprimir e encarecer com 
as palavras à fé de homem de bem, de palavra de honra, de fidalgo. 
de cavalleiro. E assim interpreto eu as promessas chamadas de boa fé. 
que o mesmo D. Dinis prudentemente proibiu, visto que muitas vezes 

procedem da leviandade, e sáo injustificada, fortuita e impensada- 
mente prometidas. E, como na opinião dos homens Go tidos por infa- 
mes e inábeis para os cargos públicos aqueles que faltam A palavra 
tão solenemente prometida, seguia-se, em consequ6ucia. que os cida- 
dãos ou cumpriam as promessas irreflectidas ou sofriam não pequena 
perda na honra e reputação pública. Ora. se não estou totalmente enga- 
nado, ajudam-me à maravilha nesta inteligência as seguintes palavras 
do 5 I da referida Ord. Afonsina, ibi: Como d'wtras cmsas, que se 
obrigavam a c o w r i r  á boa fee, e se as nom compriam, cahiam na 
pena da minha ley, que devem aver os que brilam a boa fee; e aquelles, 
que se desto non podiam escusar, ficavam por e110 enfamados, cm 
guisa que n m  podiam d q o i s  seer Conselheiros d'algum Rey, nem de 
nenhum outro Commum, nem podiam reer Juizes ... E en por esqinvar 
este dapno, e defamamento, e vergonça .. mando. que daqui em dianfe 
nenhum em minha terra nom faça conlrauto, nem obrigaqom, nem 
postura, nem avança,  nem promettimento, nem alguma outra cwsa  
d'obrigaçom, em que ponha promettimento de boa fee. Outros não 
pensam assim, Valasco, Consult. 99. 5 5  7 e 8, Barbosa, P. I, lei I do 
tit. Soluto matrimonio do Digesto, desde o n. 70. Pinhel, etc .... que 
devem ser lidos cautelosamente. 

DO JURAMENTO ESTIMATORIO 

§ VI - Uma espécie de juramento necessário é o jura- 
mento in  litem (estirnatóno), pelo qual não se examina se se 
deve, mas quanto. Com ele permite-se ao autor, deferindo o 
juiz, avaliar a coisa que pede e que não pode ser restituída, 
devido a dolo ou culpa doutrem, por todo o tit. De in litem 
jurando do Digesto e do Código. Divide-se em juramento de 
verdade, aquele em que o autor estima a coisa em tanto quanto 
ela vale, e de afeição, aquele em que o autor estima a coisa 
pela afeição além do verdadeiro preço. De ambos estes jura- 
mentos se faz menção na Ord. liv. 3, tit. 86, § 16, que fala esge- 
cificamente da alienação da coisa litigiosa. Como, porkm, esta 
alienação dificilmente se faz' sem dolo e culpa lata, segue-se daí: 
I )  que apenas há lugar a este juramento, se a coisa, que devia 



ser restih'da em espécie, pereceu por dolo ou culpa lata, e não 
por culpa leve ou levbsima; 2 )  que nem nas coisas imóveis 
nem nas móveis fungíveis cai o juramento de afeição, Tho- 
másio, Dissert. De pretio adfectionis i n  res fungibiles non ca- 
denti, cap. 111, 35 XXXII, XXXIII e XXXIV; 3) que, na 
verdade, o autor pode jurar até ao infinito; todavia, não se deve 
estar pelo seu juramento, mas mais pela estimação que, urna 
vez prestado o juramento, o juiz deve fixar à coisa restituenda; 
4) que cessa não só o juramento do autor, mas também a esti- 
mação do juiz, se o valor da coisa tiver sido fixado na sentença, 
Ord. liv. 3, tit. 86, 5 16, Man. 71, § 31. 

Groenewegen, De Zegibus abrogatis, a este tit.. afirma que este 
juramento foi eliminado dos costumes na França e PaíseiBaixos, e, 
sem diivida, com razão, pois os juizes não devem estimar o interesse 
duma coisa pelo voto e juramento do autor que são suspeitos, mas 
segundo a equidade natural. Acresce que esta doutha não se acha 
definida com a necessária clareza e evid&ncia nas noUsas leis, e são 
bastante confusas e hesitantes as disposiçóes do direito romano; deva. 
por isso, este juramento ser cautelosamente deferido pelo juiz, e fazerse 
a estimação da wisa por outros argumentos claros e ouiros modos insus- 
peitos de prova. 

DO JURAMENTO ZENONIANO 

§ VI1 - Constitui também uma espécie de prova o jura- 
mento que, do nome do seu inventor, chamam Zenoniano. 
Presta-o aquele cujos bens foram forçados e roubados sobre 
a quantidade e qualidade desses bens, para o efeito de lhe ser 
paga a respectiva estimação segundo o juramento do lesado: 
Se aquele que sofreu violência e m  seus bens não @der com- 
provar o valor de cada coisa que perdeu, [declare e m  jura- 
mento] depois de o juiz haver feito a taxação conforme a 
qualidade das pessoas e do negócio, [ a  estimação das coisas 
que perdeu], e não lhe seja permitido jurar acima da taxação 

feita fielu juiz, lei 9 do tit. Vnde v i  do Código; e assim se devem 
entender as Ord. liv. 3, tit. 52, 3 5, Man. 85, 3 5, Afons. 119, 3 6, 
tiradas da mesma lei. 

E DO JURAMENTO DE CALWNIA 

3 VI11 - O juramento de calúnia pertence às fórmulas dos 
juízos, e não aos modos de prova. Justiniano inventou o novo 
jura?nento geral de calúnia a prestar, em toda a causa cível 
ordinária ou sumária, antes da contestação da lide, pelas duas 
partes e sem advogados e procuradores; nele jurarão que, se 
accionam ou embrirgam, é por se crerem com direito a fazê-lo, 
ilei 2 do tit. De jurejurando propter calumniam, Novela 49, 
cap. iilt., 5 I, do tit. De poena temere litigantium, das quais 
foram tiradas as Ord. liv. 3, tit. 43, Man. 29, Afons. 39. O autor, 
que recusar este juramento, perde a acção que tiver intentado, 
e é repelido pelo juiz como litigante malicioso; o réu é havido 
por confesso; ambos incorrem nestas penas, não ipso jure, mas 
por sentença declaratória do juiz, Ord. cit., no fim do principio, 
Autêntica Princi$ales fiersonae, 5 5, do tit. De jurejurando do 
Código. A omissão deste juramento não vicia o processo, Ord. 
liv. 3. tit. 63, no princípio, e as demoras que se interpuserem 
à sua prestação não impedem o andamento do feito, Ord. tit. 43, 
$9 3 e 4. Pelo órfão, menor, igreja, corporação, fazem o jura- 
mento de calúnia os tutores, os curadores, os reitores, os sín- 
dicos, e também os próprios menores já púberes, Ord. cit., § 5. 
Todos os litigantes são obrigados a prestá-lo, quer accionem 
em nome próprio, quer em nome alheio, pois nesta matéria 
as nossas leis não fazem distinção nenhuma entre os litigantes, 
não se devendo, por isso, dispensar dele os clérigos, os patronos, 
0s pais, e os advogados dos pobres e do fisco, visto que todos 
podem acusar ou defender-se falsamente. E diferente nos di- 
reitos romano e canónico, lei 7 do tit. De obsequiis fiarentibus 



et patronis praestand2s, cap. I do tit. De juramento calumniae 
das Decretais, Cabedo, P. 11, Deczsio 119, n. 22. O juramento 
especial de calúnia, que Justiniano abolira na Novela 49, cap. 3, 
por estar contido no geral, foi introduzido por Bonifácio VI11 
no cap. z do tit. De juramento cdumniae,  do Liv. 6.", donde 
foi extraída a Ord. cit., tit. 43, 3 I. Desta mesma fonte deriva 
o poder ser prestado por procurador habilitado com mandato 
especial, na mesma Ord., § 3, cap. último daquele mesmo tit. 
do Liv. 6.". 

DOS QUE CONFESSAM 

O QUE E E COMO SE DIVIDE A CCINFISSAO 

$ I - A confissão, meio principal de prova (Tit. XVI, § I ) ,  
não é outra coisa senão a afirmação daquilo que o autor @e- 
tende. Divide-se em verdadeira, a que é feita pelo homem, com 
palavras expressas e ânimo deliberado, e ficta, a que é induzjda 
pela lei; em judicial e extrajudicial conforme é feita em juízo 
ou fora dele; e, finalmente, em sim$les e qualificada, sendo 
esta a que tem aposta qualquer qualidade. 

CONFLSSAO JTJDICIAL 

8 I1 - A confissão judicial feita nas devidas condições 
prova plenamente, e o confesso em juízo tem-se por julgado, 
Ord. liv. 3, tit. 50, 3 últ., tit. 53, 9, tit. 59, 5 3, tit. 66, § g, lei 56 
do tit. De rejudicata. No entanto, é necessária sentença condena- 
tóna do juiz, Ord. cit., tit. 66, § g (Tit. XXI, § XIII, deste Livro). 
Requer-se: I) que a confissão parta do ânimo de se obrigar, e 
seja feita com palavras expressas e claras que não admitam 
outro sentido; por isso, não tem nenhum valor a confissão 
daquele que vive em justo erro e ignorância do facto, e aquela 



que é tirada pelas consequênciaç do facto; Z) que em si não 
x j a  dissimil, nem imfiosdvel, nem repugne às circunstânciaç 
manifestas do facto que se confessou; 3) que seja feita não s6 
em juízo, mas também perante juiz competente; de facto, se o 
juiz é incompetente, a confissão já não deve ser considerada 
judicial, mas extrajudicial, Ziegler, na Praelectio ao cap. IV do 
tit De judiciis das Decretais; 4) que seja feita na presença do 
adversário e este a aceite, lei 6, 3 3, deste titulo; de facto, a con- 
fissão pode ser revogada antes de isto ser feito, porque não se 
presume feita com ânimo de se onerar, e, por outro lado, antes 
da aceitação, não se adquiriu direito algum para o adversário; 
5) que seja feita por quem tem a livre administração de suas 
coisas. Por consequência, é nula a confissão judicial do orfão 
sem o tutor, Ord. liv. 3, tit. 41, 3 2, lei 6, 3 z, deste título. Porém, 
nas acções cíveis, os menores são restituídos contra a sua con- 
fissão em rigor de direito válida, na mesma Ord., no princípio, 
e 3 I. Não prejudica os órfãos, os menores e os clientes, a con- 
fissão do tutor, curador, administrador, procurador e advogado, 
feita por erro ou na ausência daqueles; podem, por isso, revo- 
gá-la em qualquer tempo, no caso de a demanda ainda não 
ter findado, e, dentro de três dias, se tiverem assistido à con; 
fissão, lei 7 do tit. De juris et jacC ignorantia do Código, lei I 
do tit. De errore calculi do Código, leis I, z e 3 do tit. De errore 
advocatorum do Código, Cocwy, Jus controversum, ao tit. De 
firocuratoribus, Quaest. XIV, pois eles podem fazer melhor e 
não pior a condição dos senhores. 

A EXTRAJUDICIAL E A FICTA 

3 111 -A confissão extrajudicial não tem a mesma força 
e poder, visto que apenas, como dizem, prova semifilenamente, 
Ord. Iiv. 3, tit. 52, no princ.; no entanto, basta que seja dado 
juramento supletório àquele que tem a confissão a seu favor, 

na mesma Ord.. E não distinguimos entre confissão extrajudicial 
simfiles ou geminada, aceita ou não, liberatória ou obrigatória, 
porque muitas vezes fora do tribunal, em reuniões familiares 
e à mesa, os homens jactam-se incautamente de certas coisas 
que de modo nenhum suspeitam virem a causar-lhes dano. A 
confissão fzcta tem fundamento no direito, e nasce da contu- 
mácia do réu que recusou responder às posições e artigos ofere- 
cidos em juízo pelo adversário, ou recusou prestar o juramento 
que lhe foi deEerido sob pena de confesso e convencido, Ord. 
liv. 3 tit. 53, 3 13, e tit. 52, 3 3, e tit. 43, no princ., cap. z do tit. 
De confessis das Decretais do Liv. 6.", lei 38 do tit. De jureju- 
rando (Tit. XV, 3 111). 

CONFISSAO QUALIFICADA 

$ IV-A confissão qualificada obtida por juramento volun- 
Iário judicial prova plenamente (Tit. XIX, 3 11, deste Livro), 
e ao confitente aproveita ou prejudica a qualidade confessada 
que o autor, que espontâneamente deferiu o juramento, não pode 
rejeitar, nem dividir, nem aceitar ou repudiar em parte, Ord. 
liv. 4. tit. 52, vers. Assi como, Man. 36, $ Últ.. Outra coisa é de 
dizer, quando o adversário responde às posições do autor; 
neste caso, como o jura'mento não é deferido para jurar a decisão 
do negócio, mas a prova, a confissão, embora jurada, será divi- 
dida, devendo-se dar crédito ao jurante sòmente naquelas coisas 
que são contra ele. Pereira, Decisio 68, n. 5, Caldas, De emfitione, 
cap. XIX, n. 29, Febo, P. 11, Aresto 60, Mendes, na Praxis, 
P. 1, liv. 111, cap. XII, n. 15, Cabedo, P. I, Decisio 34. O que 
aqui genèricamente dissemos das provas, e sobretudo dos con- 
fesso~ em juízo, respeita principalmente às causas cíveis, pois 
nas criminais não é inteiramente assim, como, se Deus quiser, 
diremos em seu lugar (~nstituições de Direito Criminal, Tit. 
XVII) . 



TfTULO XXI 

DA SENTENÇA E COISA JULGADA 

O QUE E SENTENÇA DEFINITIVA, OU INTERLOCUT6RIA 

3  I- Feitas as provas de ambas as partes e conclusa a 
causa, o juiz profere a sentença, a qual ou é definitiva, se decide 
a lide principal e põe fim à contenda por condenação ou absol- 
vição, ou interlocutória, a qual não é mais do que o decreto do 
juiz sobre algum artigo incidente. Esta é mera, ou mista. Diz-se 
mera a simples interlocução que não resolve a causa, perten- 
cendo, por isso, sobretudo à ordem do processo. A mista é a 
que de certo modo decide a coisa em contenda, ou põe fim a? 
juízo ou à instância, ou contém dano irreparável. Acham-se 
exemplos na Ord. liv. 3, tit. 65, 3  I, Man. 48, 3  I, 53, no princípio, 
e § I, Afons. 67, $ I, e tit. 72, 5 e 6 (Tit. XXIII, $ VI, Nota, 
e XXII, nota). 

Hoje diz-se sentença qualquer pronunciação do juiz. No direito 
romano a interlocução, que nem condena, nem absolve, não se chama 
sentença, mas decreto ou mandado. Não costuma, nem deve, porem. 
o juiz dar a sentença, senão depois de ambas as partes produzirem as 
provas, e ihe serem feitos conclusos os instrnmentos da demanda: no 
entanto, bem pode considerá-los conclusos e proferir a sentença para 
castigo da parte que retarda a demanda. Autêntica Jubemus do tit. 
De jUdiCiiS do Código. Conclusa a causa, j& as partes não podem ser 
ajudadas com quaisquer provas, salvo se aparecerem de novo, Ord. 

liv. 3, tit. 20, 8 30; todavia, o juiz, para quem nunca se conclui, pode, 
antes de dar a sentença, exigir maiores provas. através, por exemplo, 
da inspecção visual, repetigo daç testemunhas. ou composição amigá- 
vel. Boehmero, ao tit. De re judicata, n. VIII. Mendes, na P r d ,  
liv. 111, cap. XVI. 

05 AUTOS DEVEM SER DILIGENTEMENTE EXAMINADOS 
PELOS JUIZES 

3  I1 -Antes de tudo deve o juiz examinar sèriamente os 
autos, conferir entre si e com o facto as razões e alegações dos 
litigantes, pesar os depoimentos das testemunhas e os instru- 
mentos por cuja fé é obrigado a juígar, e, finalmente, investigar 
com cuidado tudo aquilo que vem declarado na Ord. liv. 3, 
tit. 66, no princ., Man. 50, Afons. 69 do mesmo tit. (Tit. VII, 
5 3  XXI e XXII). 

SE OS ILETRADOS PODEM JULGAR SEM O CONSELHO DOS JURE- 
PERITOS. CONSULTAR OS SUPERIORES, REMETER OS AUTOS 

A ESTES MESMOS OU AOS COLEGIOS JURfDICOS 

§ 111 -Os juizes proferem as sentenças sem conselho dos 
jurisconsultos. 0 s  iletradoç, como os que são admitidos entre 
nós, Ord. liv. I, tit. 79, 3  29, ibi: sabendo ler, e escrever, e não 
sabendo, aconselham-se com os jurisperitos ao darem as sen- 
tenças, tanto as definitivas como as interlocutórias, Ord. liv. I, 
tit. 65, § 10, ibi: para se aconselharem sobre seus feitos civeis, 
ou vimes, assi no  des$acho das sentenças interlocutorias, como 
definitivas, tirada da Extravagante de D. João 111, de 16 de 
Abril de 1524, apud Leão, p. I, tit. 18, lei I. No entanto, as sen- 
tenças são válidas, mesmo que eles próprios não se aconselhem 
nem as subscrevam, segundo a cit. Ord. ibi: Porque posto que 
julgu.em segundo seu entender, nem por isso hão de ser condem- 
nados, como temem que o sejão, se se não aconselharem, pois, 



que eu saiba, em nenhum lugar do nosso direito, esta estabele- 
cida a necessidade de se chamarem assessores (Veja-se a Ord. 
de 6 de Agosto de 1787). E daí resulta que não podem ser conde- 
nados nas custas por culpa ou ignorância, mas s6 por dolo, 
Ord. dito tit. 65, 9, Valasco, Consult. 26, Cabedo, P. I, Aresto 
15, Costa, Stil. Dom. Supplic., Adnot. X ,  no f h .  R proibido 
a todos os juízes remeterem os autos a El-Rei, aos Tribunais 
Régios, ou a seus superiores, assim como consultá-los sobre a 
causa controversa em juízo, a qual sempre se lhes manda julgar 
segundo seu entender, observando, todavia, as prescrições legais, 
pois por isso é que foram constituídos com autoridade pública. 
Entre nós não foi recebido o uso de remeter os autos aos Col6- 
gios ou Faculdades jurídicas. 

Foi. no entanto, recebido o uso de chamar a conselho os homens 
bons, que com os Condes e Ricos-homens assistiam ao julgamento das 
demandas. Brandão, Yonarchia Lusitana, P. IiI, liv. IX. cap. 12. 
DU Fresne, Glossanum Latinitatis, tomo I (col. 1227, na edição Maur.), 
pág. 583 (Hktdna do Direito Civil Português, 5 XLI, Nota). Ora, 
homem bom, segundo Horácio, E@slolas, liv. I ,  16, vem. 41 e segs., 6: 

O que os decretos do Smado acata, 
Que o di~eilo, que as leis pontual observa. 
Que importantes, q m  inrimeras demandas 
Juiz imparcial resolve, acaba ( a )  

QUE COISAS DE MODO GERAL SE REQUEREM 
NA PROFERIÇAO DA SENTENÇA 

§ IV - No dar a sentença exigem-se formalmente várias 
coisas, como, por exemplo, que seja dada por juiz competente, 
e segundo os autos, e o provado e deduzido em juízo; que seja 

(a) Tradução de António Luiz & Seabra, Sawm e EpLtolas de ~uinto Horádo 
macco, POno, MDCW(Lvl. 
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conforme às leis e ao libelo, e seja certa, e contenha quantidade 
certa, Ord. liv. 3, tit. 66, no princ., e $3 I e 2, tit. 75, no princ.; 
e, finalmente, que seja escrita pelo juiz, Ord. liv. I, tit. I, 8 13, 
ibi: será scripta pelo Juiz, concebida com palavras certas e 
solenes, e, por último, publicada, Ord. liv. 3, tit. 19, § I, e tit. 66, 
§ 6, etc.. Tudo isto vamos examinar um pouco mais cuidado- 
samente, embora, conforme o nosso plano, breve e sumària- 
mente. 

DO JUIZ COMPETENTE E DO CASO E M  QUE SAO DADOS 
VARIOS JUIZES, E DO MODO DE VOTAR 

§ V - Primeiro que tudo, 6 necessário que o juiz seja com- 
petente, Ord. liv. I, tit. 5, § 8, e liv. 3, tit. 75, no princ., e diz-se 
tal aquele a quem pela lei compete a jurisdição nas causas e 
pessoas entre as quais corre a demanda (Tit. VII, § XXIII). 
Se forem dados ou delegados vários juízes, a sentença deve ser 
dada na presença de todos, Ord. liv. 3, tit. 16, 6, e tit. 75, no 
princ., leis 37 e 39 do tit. De re jzldicata, porque a todos se 
manda julgar. Mas, se se comete o julgamento da causa, não 
a um número certo de juízes, mas indiscriminadamente a um 
Colégio jurídico, nem todos os juízes desse Colégio entram no 
julgamento, mas tão só aqueles a quem o seu Regedor especial- 
mente destinar, Ord. liv. I, tit. I, §§ 6 e 13. Porém, aquele que 
expõe a causa na presença dos juízes dados (o relata) deve 
referir dos autos todas as espécies do feito, examinar a acção 
proposta, e as excepções dilatórias, prejudiciais, e peremptórias 
alegadas, ler as inquirições e as escrituras públicas, ponderar 
as provas produzidas pelas partes e, por fim, dizer a sua sentença 
antes dos outros ainda que mais novos no ofício, Ord. cit., t i t  I, 
§ 13; aliás, ao dizer o voto, os mais novos na idade e no ofício 
são antepostos aos mais velhos. Cabedo, P. I, Decisio 6, nn. 8 
e 13. 



QUE SENTENÇA PREFERE EM PARIDADE OU DISPARIDADE DE 
VOTOS; E QUANDO DEVE SER DIVIDIDA, OU CONJUGADA 

§ VI - Os votos dos juizes contam-se, não se pesam, como 
diz bem Plínio, na Epbtola XII do liv. 11, e, por isso, em caso 
de desacordo, há que antepor os votos mais numerosos aos 
menos numerosos, por mais sensatos que estes pareçam ser, 
Ord. liv. I, tit. I, § 13, ibi: o que pela maior parte for acordado, 
se cumprirá. A razão é porque, embora algumas vezes a parte 
maior vença a melhor, no entanto, quando a questão tem de 
ser rigorosamente decidida pelo consenso do maior número, ela 
não teria conclusão absolutamente nenhuma, ou tê-la-ia difícil, 
se seguíssemos não o que aprouve ao maior número, mas aos 
melhores. Henrique Coccey, Disput. De eo quod justum est circa 
numerum suffragiorum, Sect. 11. Por conseguinte, em paridade 
de votos (a que chamam cálculo de Minerva) nada se resolve, 
ficando, assim, a causa no mesmo estado em que se encontrava; 
neste caso, deve o réu ser necesçàriamente absolvido, visto que 
a condenação só pode ser dada pelo maior número de votos. 
Coccey cit., Sect. 11, Grócio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. V, 
§§ XVIII e XIX, Pufendorf, De Jure Naturae et Gentiztm, 
liv. XVII, cap. 11, § XXVII. Porém, no nosso direito está pra- 
dentemente estabelecido que se dêem juízes em número ímpar, 
Ord. liv. I, tit. I, 5 7, ibi: sempre faça por dar os Desembarga- 
dores e m  numero desigual, assi como tres, cinco, sete; por con- 
sequência, mandando-se dar juízes em número desigual, é quase 
ociosa e inútil esta questão: que sentença deve ser preferida 
em igualdade de votos? Outra coisa é de dizer na questão respei- 
tante à divisão, conjugação ou redução das sentenças dos juízes 
opostas entre si, a qual é frequente no foro e está decidida na 
(3rd. cit., § 8, e no Assento da Relação de Lisboa, de 29 de 
Abril de 1659, apud Ord. do mesmo livro e tit. Colecção 111, 
N. I, onde sem dúvida se acham muitos princípios apreciáveis 
sobre a concórdia dos votos que chamamos redução; no entanto, 
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se me cabe emitir opinião, esses princípios podiam ser explicados 
com mais brevidade e clareza, e quiçá sobre um que outro artigo 
de direito de modo mais racionável. Veja-se, querendo, Cabedo, 
P. I, Decisio VII. 

DEVE SER DADA SEGUNDO OS AUTOS E AS PROVAS 

5 VII- Deve, pois, a sentença ser proferida segundo os 
autos e provas (§ IV). Segue-se daí: I) que o juiz deve julgar, 
não segundo a sua própria consciência, mas segundo as provas 
constantes dos autos, Ord. liv. 3, tit. 66, no princ., Man. 50, Afons. 
tits. 31 e 69, lei 6, § I, do tit. De officio praesidis, cap. 28, § Quia 3, 
do tit. De oficio et potestate judiczs delegati das Decretais, 
Domingos %to, De justitia et jure, Iiv. 5, quaest. 4, art. z. Com 
efeito, fora dos autos não se faz fé ao juiz; e, se se deixasse 
o julgamento apenas à sua consciência, ser-lhe-ia permitido 
cometer com este pretexto várias fraudes, o que hoje é inadmis- 
sível em tão univerçal maldade dos homens. Acresce que a 
sentença contra o alegado e provado nenhum efeito pode pro- 
duzir, visto que. interpondo-se apelação, logo deve ser revogada. 
Ademais, o juiz não é constrangido a decidir a causa contra 
o seu próprio conhecimento, e será mais prudente levar a ques- 
tão à deliberação do Príncipe, e entretanto abster-se de julgar. 
De Martini, De lege Natur., cap. V, desde o n. 199. 

E SEGUNDO O QUE FOI DEDUZIDO EM JUfZO 

§ VI11 -E porque a sentença também deve ser proferida 
segundo aquilo que se deduziu em juízo (3  IV), segue-se daí: 
I) que tem de ser conforme ao libelo, Ord. liv. 3, tit. 66, $ I; 
e, por isso, 2) apenas se deve julgar daquelas coisas que 3) se 
contêm no ofício do juiz, ou 4) se entendem expressa ou tàci- 
tamente deduzidas em juizo, como é o caço dos frutos, acessões 
e outras coisas, que ou resultam da natureza da acção ou emer- 



giram de novo após a contestação da lide, Ord. cit., I, vers. 

E quanto. E também cabem aqui as custas do processo, nas 
quais sempre o vencido deve ser condenado, muito embora haja 
litigado de boa fé, Ord. liv. 3, tit. 67, Man. 51, Afons. 70. 

E SEGUNDO AS LEIS: E QUAIS OS COROLARlOS 
DAI DERIVADOS 

IX-Visto que, além disso, a sentença deve ser certa 
e conforme às leis (9 IV), segue-se: I) que o juiz deve proferi-la 
wgundo as leis estabelecidas; z) que é nula a que vai contra 
o direito constituído; não assim, se apenas contraria o direito 
do litigante, caso em que, embora injusta e iníqua, é válida, 
Ord. liv. 3, tit. 75, no princ.; 3) que contenha quantidade certa, 
ainda que a pedida seja incerta, devendo essa quantidade ou ser 
expressa na sentença, ou inclicada ao menos por referência ao 
libelo, ou enfim determinada na própria execução da coisa jul- 
gada, Ord. liv. 3, tit. 66, $9  z e 3; 4) que necedriamente absolva 
ou condene o réu, Ord. cit., § I, ibi: condemnando, ou absolven- 
do, o que não quer dizer que se tenha de empregar estas palavras, 
pois podem-se aplicar outras que tenham o mesmo valor e sen- 
tido. Barbosa, no n. 14 à lei Viro atque uxore 39 do tit. Solutb 
matrimonio do Digesto; 5 )  que a sentença não seja condicional, 
salvo se a condição decorrer do direito ou for tal que posa 
ser logo cumprida, assim como: Condeno, se, e em qwnto  
jurares, Ord. cit., tit. 66, 4, Coccey, Jus Controversum. ao tit. 
De re judicala, Quaest. V I ;  6) que se exprimam na sentença 
as razões da decisão, na mesma Ord., § 7. 

POR ESCRITO; E DEVE SER DE QUALQUER MODO 
NOTIFICADA AS PARTES 

8 X-Também se requer formalmente que seja escrita 
pelo juiz, Ord. liv. I, tit. I, § 13, e por ele lida, Ord. liv. I, tit. 5, 

§ 15, e liv. 3. tit. 19, 3 I, foi, porém, introduzido pelo costume 
que, em vez de lida e publicada, posa ficar em poder do escri- 
vão judicial, que a deve dar a conhecer às partes, Ord. liv. 3, 
tit 66, § 6, Gama, Decisio 57, n. z. Portanto, as disposições do 
direito romano sobre a obrigação de o juiz ler e publicar a 
sentença, lei z do tit. De sententiis ex periculo recitandis do 
Código, sobre a sentença stante (firme) ou sedente (aceita), 
lei 6, § 6, no fim, do tit. De postulando do Código, e sobre a 
citação da parte para que, querendo, assista à sua publicação, 
não foram inteiramente recebidas pelas nossas leis e costumes. 
Entre nós não se faz mister nova citação para as partes assis- 
tirem à publicação da sentença, até porque a primeira, feita 
no começo da demanda, compreende todos os actos judiciários 
até à sentença, Ord. liv. 3, tit I, 9 13. 

A DEFINITIVA E DIFlCILMENTE REVOGAVEL 

3 XI -Ora, porque o juiz, logo que deu a sentença, deixa 
de ser juiz, não pode corrigir a sua sentença; de facto, mal 
ou bem desempenhou para sempre o seu ojicio, conforme diz 
Ulpiano na lei 55 do tit. De re judicata. o que deve entender-se 
da sentença dejinitiva, porquanto, proferindo sentença inter- 
locutória, ainda não acabou o seu ofício, Ord. liv. 3, tit. 65, 
no princ.. No entanto, pode revogá-la, se se opuserem embargos 
legítimos, Ord. liv. 3, tit. 66, § 6, ibi: salvo se a primeira fosse 
revogada por via de embargos (Tit. XXII, XXI ,  deste Livro), 
pu esclarecer a duvidosa ou obscura, na mesma Ord., vers. 
Porém, Man. 50, § 5, Afons. tit. 69, § Glt.. 

E O QUE DIZER DA INTEFZOCUTOXIA MERA, OU MISTA 

§ XII - A  sentença interlocutória mera, havendo justa 
causa, pode ser oficiosamente revogada uma só vez, em qualquer 



tempo, isto é, até à sentença definitiva, visto que, no concernente 
ao juiz, nunca passa em coisa julgada; e, dentro de dez dias, 
a requerimento da parte, Ord. liv. 3, tit. 65, 9 2, ibi: E a sen- 
tença interlocutoria póde ser revogada até dez dias, contados 
do dia. em  que foi dada, se a parte, contra quem foi dada. 
allegar por onde haja de ser revogada, e o Jzliz, que a deu, 
achar per direito que a deve revogar. E se o Juiz de sezc prófiio 
molu, sem requedmento da parte, a quizer revogar, fiodel-O-ha 
fazer a todo tempo, se achar per Direito que não foi justamente 
dada; com tanto qw a revogue antes da sentença dejinitiva, 
Man. tit. 48, § z, Afons. 67.3 z. E pode ser revogada não só pelo 
juiz que a deu, mas também pelo seu sucessor, na mesma Ord., 
tit. 65, § 6. Exceptua-se o Desembargador a quem, expirado 
também o ofício em que recebeu sucessor, apenas é concedida 
a faculdade de mudar, comgir e declarar as suas sentenças, 
quer as interlocutórias, quer as definitivas, enquanto se man- 
tiver na Relação, Ord. cit., e tit. 66, 3 6. A interlocutória mista 
(3 I )  deve ser havida quase como definitiva, sendo, por isso, 
dificilmente revogável, Ord. tit. 65, 5 I; e do mesmo modo a 
interlocutória mera, da qual se interpôs apelação e esta foi 
recebida, visto ter força de definitiva, e devolver a causa ao 
superior; não assim, se a apelação não foi recebida, porque não' 
é a sua interposição, mas a sua recepção que liga as mãos do 
juiz; e, por isso, como ainda está dentro dos termos da inter- 
locutória mera, está sujeita a alteração, Ord. cit., tit. 65, 3 4. 

As Ordenações citadas foram tiradas principalmente do direito 
canónico, cap. 60 do tit. De a$$ellationibus das Decretais, e cap. 10 
de igual tit. do Liv. 6.O. nos quais se concede apelação de todas as 
interlocutórias, re adhuc integra, isto é. enquanto a sentença não for 
dada à execução, nem dela se receber apelação. Gonzalez, dito cap. 60. 
No direito civil passa-se doutro modo. Boehmero, jus Ecclesiae PTO- 
testantis, a este tit., 5 5  VI11 e IX. 

O QUE E O EMANDATO DE SOLVENDO> CHAMADO L~SENTENÇA DE 
PRECEITOa; E SE DELA E DEVIDA A DECIMA PECUNIARIA 

§ XIII -Como o papel do juiz em relação ao confesso é 
nenhum, aquele que confessa a dívida em juízo, julga-se e con- 
dena-se a si próprio; por isso, nada mais parece restar senão 
que tratemos da execução da confissão judicial, que se tem 
como verdadeiro julgado; em todo o caso o juiz determina-a por 
((mandato de solvendo)), que chamam sentença de preceito, 
Ord. liv. 3, tit. 66, 3 9, Barbosa à lei S i  debitori 21 do tit De 
judiciis, desde o n. 80. Porém, por este mandato ou sentença, 
não é devida a décima à Chancelaria, pois não é uma verda- 
deira sentença, o que cumpre notar. Costa, Stil. Dornus SupplG 
cationis, Adnotatio XIII, n. 8, Cabedo, P. I, Decisio 16, n. 6 
(Tit. XX, § 11). 

O QUE d COISA JULGADA E POR QUE E IRREVOGAVEL 

3 XIV - Diz-se coisa julgada, que é a segunda parte da 
rubrica, a mesma decisão do juiz, irrevogável não só devido 
à autoridade de quem administra a justiça, mas também devido 
ao consenso expresso ou tácito dos litigantes, que se colhe do 
facto de estes a não impugnarem no tempo legítimo, cap. 15 
do tit. De sententia et re judicata. Ora, esta sentença é havida 
como verdade, lei zg do tit. De statzl hominum, lei 207 do tit. 
De regulis juris, e faz direito entre os litigantes, Ord. Liv. 3, 
tit. 81, no princípio, e não pode mais ser retratada, por todo o tit. 
Sententiam rescindi non posse do Código, nem a sua execução 
impedida ainda sob o pretexto de rescrito que se haja obtido, o 
qual, como foi impetrado contra direito, deve ser chamado sub- 
-reptício, e ob-reptício, úitima lei do mesmo título do Código. De 
facto, como bem diz Cícero na Oratio firo Sylla, XXII, O estado 
da repziblica, isto é, a salvação pública, está contida sobretudo 



nas coisas ju.lgaadas; e depois na Oratio $70 Cluentio: Julga im- 
pudente tentar abalar a coisa julgada; e na Oratio in  Verrem, 
liv. V, 6, e no De Lege Agraria, 11, 4: A invalidação das coisas 
julgadas e a restituição dos condenados das cidades o$rimidm 
costumam ser, quando tudo está perdido, os bltimos retoques 
da desgraça. Pode, no entanto, o Príncipe, olhando a uma causa 
grande, justa e pública, modificar as coisas julgadas, e impedir 
até certo tempo a sua execução segundo as circunstâncias ocor- 
rentes do feito; sendo assim, procede-se conforme ao direito; 
é diferente, se isso se faz por mero arbítrio, isto C, pela chamada 
plenitude do $oder, que os bons Príncipes nunca usam, a não 
ser que possa ser exercida de harmonia com as normas da jus- 
tiça, da equidade, e das leis públicas. Coccey, Jus Controversum, 
a este tit., quaest. X. 

QUE SENTENÇAS NA0 PASSAM EM COISA JULGADA 

$ XV - Há, todavia, certas sentenças que não passam em 
coisa julgada, sendo, por isso, excepção à regra, o que acontece 
ou por favor da causa, ou por virtude das provas, ou da nuli- 
dade, de que a própria sentença sofre. E, assim, não passam em' 
julgado: I) a sentença nula, como a proferida contra o direito 
constituído, ou contra os casos julgados, ou a fundada em teste- 
munhos e provas falsas, ou em causa falsa nela inserta, ou em 
testemunhas corrompidas, ou a proferida por juiz peitado, ou 
por juiz incompetente, ou que, sendo competente, não tenha 
ouvido a parte, ou, se eram muitos os juizes delegados, um 
deles estava ausente, Ord. liv. 3, tit. 75, no princ., e $ z, Man. 60, 
Afons. 78 (Tit. XXIII, $ XX) ; z) a sentença condenatória nas 
causas criminais (Instituições de Direito Criminal, Tit. XX, 
3 X, Nota) ; 3) a sentença proferida contra ou a favor do matri- 
mónio, em oposição aos cânones, caps. 7 e 10 do tit. De sententia 
et re judicata das Decretais; 4) o mandato do juiz sem prévio 

conhecimento [de causal, Iei 14 do tit. De re judicata do Di- 
gesto; 5) a interlocutória mera (§ XII), e, finalmente, a sen- 
tença que tem por fundamento provas privilegiadas, ou aquela 
que por sua natureza ou acidente não admite toda a certeza ou 
prova legal. Cabe neste caso a sentença dada por virtude do 
juramento sup le tó~o  (Tit. XIX, 3s I1 e III) ,  ou com base no 
juízo de médicos, cirurgiões, agrimensores, parteiras, etc., sobre 
a qualidade da ferida, violação da virgindade, demarcação de 
campos; ou em juízo possessório sumarksimo, para que as par- 
tes não entrem em conflito armado, ou nas causas respeitantes 
a polícia; em todas estas causas procede-se sumàriamente, e 
admite-se prova em contrArio em qualquer tempo. Boehmero, 
yus Ecclesiae Protestaratis, ao tit. De sentenfa et re judicata, e 
na Exercit. De sententia in rem judicatam son  transeunte, 
Huber, na Praelectio nn. XLII e segs., Brunneman, Processw 
civilis, cap. XXVII, desde o n. 63. 

SE A COISA JULGADA PREJUDICA OU APROVEITA AOS OUTROS 

$ XVI -Por isso, como a coisa julgada apenas faz direito 
entre os litigantes ($ XIV), segue-se que nem prejudica nem 
aproveita aos outros, Ord. Iiv. 3, tit. 81, no príncípio, Man. 67, 
Afons. 85, lei 63 do tit. De re judicata, lei 2 do tit. Quibus res 
judicata non nocet do Código. Exceptuam-se aqueles que têm 
causa do que foi vencido, ou direito dele dependente, ou os 
que são excluídos por sentença necessária por consequência, ou 
aqueles cuja causa é Wldivisível; todos esteq nesta matériia, 
não devem ser considerados diferentes dos litigantes; e, assim, 
a coisa entre outros feita e julgada aproveita ou prejudica-os. 
Strykio, Us. mod., a este titulo, desde o n. 23, dar-vos-á muitos 
exemplos. 



TfTULO XXII 

DA EXECUÇÃO DA COISA JULGADA 

O QUE E A EXECUÇAO DA COISA JULGADA 

3 I -Seria absolutamente inútil a sentença e coisa julgada, 
se não tivesse execução aprestada, a qual, na definição de 
Strykio, Us. mod., ao tit. De re judicata, 8 XLVII, não é outra 
coisa senão o acto judicial, pelo qual se leva a efeito a sentença 
condenatória, contra a vontade do rku, que se recusa a satis- 
fazer a sentença. Desta definição segue-se naturalmente: I) que 
a execução só pelo juiz pode ser decretada; 2) contra o conde- 
nado, e apenas em seus bens cuja alienação não esteja proibida; 
3) por modo legítimo, isto é, observando-se a ordem do direito; 
4) que dificilmente pode ser impedida com a oposição de alguma 
excepção. 

DEVE SER DECRETADA POR MANDATO DO F I Z ;  
E DO USO DA 6ACÇAO DA COISA JULGADA, 

§ 11-Deve ser decretada a pedido da parte, isto é, do 
vencedor, Ord. liv. 3, tit. 86, no princ., ibi: sendo o dito julgador 
requerido para isso, Man. 71. Por isso, nem o juiz oficiosamente, 
nem o vencedor por autoridade própria pode proceder à exe- 
cução, Ord. citada, lei 6, 3 2 do tit De re judicata. É, pois, feita 
com o auxílio requerido do juiz, e por este decretada em man- 
dato especial que chamam executorial; e, por isso, hoje não é 

necessária, para se fazer a execução, nem a ((acção da  coisa 
julgada)), nem novo juízo. Huber, Praelectio ao tit. De re judi- 
cata. n. 50. 

DEVE SER DECRETADA PELO JUIZ ORDINARIO 
COMPETENTE; E QUAL SEJA ESTE 

5 I11 - A execução pode ser decretada, e a coisa julgada 
dada à execução, não só pelo juiz que proferiu a sentença, mas 
por qualquer um que possui jurisdição ordiniria, sendo-lhe 
requerido, Ord. citada, ibi: Quando alguma sentença, que passar 
em cousa julgada, for appresentada a algum Julgador, pela qual 
se deva fazer execução, sendo o dito Julgador requerido para 
isso, a mandará com diligencia executar. Eis por que as sen- 
tenças dos árbitrus, como estes não gozam de nenhuma juns- 
dição própria, não são executadas por eles, mas pelos juízes 
ordinários, Ord. liv. 3, tit. 16, 3 z, ibi: a sentença dada pelos arbi- 
t r o ~  se dará á execução pelos Juizes ordinarios. Mas, se o conde- 
nado não está sujeito à jurisdição do juiz exequente, ou os bens, 
em que se deve fazer a execução, estão fora do temtório desse 
juiz, requer-se-á o ofício do juiz do lugar, Ord. liv. 3, tit. I, $ 5 
(Tit. IX, § X, Do chamamento a juízo). 

No entanto, há certos juízes especiais tanjo no dar como no eni- 
cutar a sentença, como o da India e Mina. Ord. liv. I. tit. SI, no 
princípio, oç Corregedores do Cível de Lisboa, Ord. liv. I ,  tit. 49, 
5 3. etc ...., aos quais não compete jurisdição ordinária, mas jurisdição, 
como dizem. privativa; perante eles apenas pode ser feita a execução 
da coisa que eles julgaram, Mendes, iiv. 111, cap. XXI. u.  80, Eebo, 
P. I, Aresto LXVIII, Ord. iiv. 3, tit. 87, 5 12, vers. Porém. 

DEVZ SER DECRETADA CONTRA O CONDENADO; E QUAIS 
OS QUE DEVEM SER H.4VIDOS COMO CONDENADOS 

§ IV-E deve ser decretada apenas contra o condenado 
' ( 8  I), pois a coisa entre outros feita e julgada não prejudica 
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nem aproveita aos mais (Tit. X X ,  XVI). Têm-se aqui como 
condenados não só o réu fvincifial, mas todos os que têm causa 
do vencido, e os mais a quem a coisa julgada empece (citado 
3 XVI). E tais são: I) os herdeiros do condenado; de facto, a 
coisa julgada prejudica e aproveita aos herdeiros, e contra os 
herdeiros, e esta é a força do quase contrato, que se celebra em 
juízo, lei 3, 5 11, do tit. De peculio; no entanto, devem primei- 
ramente ser declarados herdeiros por sentença do juiz, Mendes, 
in Praxis, liv. 111, tit. XXI, n. 14; 2) o pai de família no caso 
de ser condenado o filho, nos bens adventícios, em que tem 
o usufruto, Mendes, lugar citado, n. 37; 3) os fiadores dados 
à execução do caso julgado, Ord. liv. 3, tit. 92, Man. 69, Afons. 87, 
Huber, no n. 54 ao tit. De re judicata do Digesto; 4) o sucessor 
singular, que, por dolo e para diferir a execução, obteve, por 
qualquer título oneroso, ou lucrativo, a coisa do condenado, 
após a litis-contestação ou após a sentença, Ord. liv. 3, tit. 84, 
3 14, tit. 86, § 16, e liv. 4, tit. 10, § 9: todos estes devem ser 
executados sem nova ordem de processo, segundo as ditas Orde- 
nações. Chama-se réu princifial ao dono da demanda, ao qual 
pertence toda a utilidade e proveito da lide, devendo, por isso, 
a execução ser dirigida só contra ele, e não contra o seu pro- 
curador, visto que este não se torna senhor da demanda pela 
litis-condenação (Tit. 111, XI, Nota), a não ser que se ofereça 
para a demanda, ou a defenda sem mandato, ou accione sobre 
coisa sua, Huber, lugar citado, n. 53. Do mesmo modo, conde- 
nado o tutor ou o curador em causa pupilar, a execução deve 
cair sobre o pupilo e o menor, pois aqueles não estão nesta 
condição por forma que pareçam ter-se oferecido para a deman- 
da, lei 4, § I, do tit. De re judicata, Caldas, Forenses, quaestio 
XXXIV. 

QUE COISAS DE MODO GERAL SE DEVEM 
OBSERVAR NO MODO DE EXECUÇAO 

$ V - E, como a execução deve ser feita pelo modo legí- 
timo e observando-se a ordem do direito (3  I), cabem nela, 
entre outras coisas: I) a citação especial do condenado; z )  o 
tempo que lhe é dado para pagar, ou 3) para acabar a execução; 
4) as coisas em que se deve fazer a execução; 5) o modo de 
tomar penhores, 6) e os vender; 7) as excepções que impedem, 
ou não, a execução da coisa julgada; 8) a prisão do devedor, etc.. 

PRIMEIRO QUE TUDO DEVE-SE CITAR O CONDENADO 
E REQUERER-LHE O PAGAMENTO 

§ VI -Em primeiro lugar, há que citar o condenado, antes 
de o juiz dar a sentença à execução, Ord. liv. 2, tit. 53, I, e 
liv. 3, tit. 86, no princípio, Afons. tit. 105, no princípio, por- 
quanto a primeira citação feita no começo da lide só compreende 
os actos judiciários at6 à sentença dehitiva, Ord. liv. 3, tit. I, 

$ 13, ao passo que esta citação especial, que se manda fazer 
na execuçáo, compreende todos os actos até à adjudicação dos 
bens, de harmonia com a dita Ord. tit. 86, no princípio, vers. E 
feita, e o 3 27, ibi: não será necessario ser o condemnado mais 
requer$do fiara dizer, se tem embargos á arrematação; #arque 
o requerimento, que lhe foi feito, que pagasse, ou désse hnhores, 
basta. Para a execução de bens de raiz será requerido não s6 
o condenado, mas também sua mulher, segundo a Ord. citada, 
Gama, Deckio 203. Porém, em rigor não se exige que seja citado 
pessoalmente o vencido que tratou a causa por meio dum pro- 
curador, pois basta a citação deste, visto que o seu ofício não 
se extinguiu com a sentença, mas ainda dura e persevera na 
causa de execução que é quase a mesma que a causa principal, 
da qual depende e deriva. Mendes, na Praxis, liv. 111, cap. XXI, 
n. 2, Febo, P. I, Decisio 4 e Aresto LIII. Cumpre-nos advertir 



aqui de passagem que a excepção declinatória de foro não tem 
lugar na causa de execução, à qual se presume ter renunciado 
aquele que não a opôs na causa principal. Cabedo, P. I, Deci- 
sio 210 (Tit. XIII, Q V, Nota, deste Livro). 

E, NO ENTANTO, CONCEDE-SE ALGUM TEMPO PARA PAGAR 

Q VI1 - Aquele que foi condenado por acção real ou #es- 
soal, em que se pediu certa coisa ou espécie, é obrigado a resti- 
tuí-la ou entregá-la dentro de dez dias, Ord. liv. 3, tit. 86, Q 15, 
Man. 71, Q 30, Afons. 91, no princípio, Extravagante de 30 de 
Novembro de 1557, no p ~ c í p i o ,  a#ud Leão, p. 3, tit. g, lei 3. 
Se foi pedida alguma quantidade, consistente em coisas fun- 
gíveis, nenhum prazo se concede ao devedor; por isso, se a 
dívida não for paga, imediatamente se tomam penhores, por 
autoridade do juiz, para neles se fazer a execução, Ord. tit. 86, 
no princípio, ibi: a mandará com diligencia executar, Man. n, 
Afons. 91, Extravagante citada, § I, Caldas, Forenses Quaes- 
tiones, XXXIII, n. I ;  no entanto, é de uso no foro concederem- 
-se vinte quatro horas para pagar; este uso parece aprová-lo a 
Ord. tit. 86, Q 7, ibi: que os mostre, e dê até o outro dia, Mendes, 
na Praxis, liv. 111, cap. XXI, n. 86. A dívida extrajudicial pura 
sòmente pode ser pedida em juízo dez dias após a data do con- 
trato, Ord. liv. 4, tit. 50, Q I (Tit. V, Q 111). O condenado que 
por dolo ou culpa retardou a execução além de três meses, será 
preso, Ord. tit. 86, § 18, tirada da Extravagante de 18 de No- 
vembro de 1577, § 48, Febo, P. 11, Aresto LXV. No direito 
romano, se se adjudicasse uma quantia, concedia-se ao conde- 
nado o espaço de quatro meses, lei 2 do tit. De re judicata do 
Digesto, leis 2 e 3 do tit. De ecsuris rei judicatae do Código, que 
o juiz umas vezes restringe, outras #rorroga, conforme a quali- 
dade e qzcantidade da causa, ou a obediência ou contumácia das 
@ssoas, dita lei 2 do tit. De Te judicata do Digesto. Mas pelos 

nossos costumes e leis nunca foi recebido o quadnmestre con- 
cedido pelos Romanos, Ord. Afons., dito tit. 91, § últ.; nem 
jamais foi permitido ao juiz poder prorrogar ou encurtar o 
tempo da execução, Ord. cit. tit. 86, no fim do pnnc., ibi: não 
lhe será mais dado temfio, nem sfiaço algum. Caldas, Quaestio 
XXXII, n. 2. 

Todavia, havia sido recebido pelos costumes antigos que a exe- 
cução nos bens de raiz do condenado sbmente se fizesse decorrido ano 
e dia sobre a proferição da sentença, mas D. Femando com uma lei 
piomulgada em Santarhm no ano 1444 da Era reduziu aquele termo 
para três meses, ao  passo que os móveis tinham de ser vendidos dentro 
de vinte e sete dias, Ord. Afons., liv. 3, tit. 106, $5 z e segs. 

QUE ORDEM SE DEVE OBSERVAR NA TOMADA DE PENHORES 

5 VI11 - Deve fazer-se a execução nos bens do devedor 
pela seguinte ordem: primeiro, escolhem-se os móveis, depois 
os imóveis, e, por fim, os direitos, Ord. liv. 3, tit. 86, Q Q  7, 8 e 9, 
Man. 71, Q Q  4, 5 e 6, Afons. 93, no princ., e Q Q  I, 3 e 4, tirada 
da lei 15, 5 2, do tit. De re judicata; no entanto, a ordem inversa 
não vicia a execução, a não ser que essa inversão seja feita 
por maldade do Oficial, Ord. tit. 86, Q 10, Gama, Decisio 199, 
nn. 5 e 6. Pode, porém, alterar-se esta ordem por culpa do deve- 
dor que oculta os bens móveis, caso em que a execução se faz 
rectamente em qualquer espkie de bens à escolha do credor, 
Ord. cit., tit. 86, § 7, ibi: E dizendo que os não tem, ou não os 
mostrando, nem dando ao dito temfio desembargados, ser-lhe-ha 
logo feita penhora em quaesqwr bens moveis, que o vencedor 
mostrar, ou nos de raiz, qual a parte, que a execução requere, 
mais qzcizer. Também é licito ao juiz, se o devedor pedir, alterar 
a ordem mencionada, pois ele foi constituído pelo direito por 
causa do devedor, e não por causa do credor, Perez, a este titulo 
do Código, n. 13. Devem-se, porém, tomar os penhores de har- 
monia com a quantidade do débito, na mesma Ord., tit. 86, Q 8, 



Morais, De exsecutione, liv. VI, cap. XII, n. 37. Finalmente, à 
falta de outros bens, por assim dizer tomam-se os títulos de 
crédito e os direitos do condenado, que são dados ao vencedor 
para paga, e a ele atribuídos para execução do julgado, Morais, 
dito liv. VI, cap. VIII, n. 17; contanto que a dívida seja certa 
e líquida, ou o devedor a confesse como sua. 

E QUE BENS PODEM SER, OU NAO. TOMADOS COMO PENHORES 

§ IX-No entanto, nunca se submetem à execução nem 
podem ser tomados para tal fim, as armas, livros, vestidos, etc., 
dos Nobres, Cavaleiros e Desembargadores, destinados ao seu 
uso ou de suas esposas, conforme a qualidade de suas pessoas, 
Ord. liv. 3, tit. 86, 3 23, Man. 71, 5 10, Afons. 98, $3 I e 2. Tam- 
bém não, havendo outros bens, os bois de arado, sementes, e 
instrumentos necessários à agricultura, cavalos e amas, Ord. 
cit., tit. 86, 3 24. É desumano tomar os vestidos com que o con- 
denado se cobre, salvo se forem preciosos, o que se deixa ao 
arbítrio do juiz; de facto, não deve ser despojado deles, Ord. 
liv. 4, tit. 74, 3 6, Maranta, De ordine judiciario, p. 6, act. últ., 
nn. 28 e 29. As sagradas imagens, os ornamentos, etc., destinados' 
ao ministério do altar, muito embora estejam no comércio, não 
podem ser sujeitos ao penhor público e judicial, Alvará de 22 

de Fevereiro de 1779, 3 Não devendo, cap. I do tit. De $gno- 
ribus. Também não podem submeter-se a penhor os soldos dos 
militares, Alvará de zr de Outubro de 1763, 3 13; os venci- 
mentos e emolumentos dos juízes e oficiais, Ord. liv. I, tit. I, 
3 40. Alvarás de 17 de Janeiro de 1766, 25 de Janeiro de 1777, 
e 10 de Março de 1778; os salários dos marinheiros, artífices, 
e serventes, Mvará de 16 de Março de 1775; a tença, Ord. liv. 4, 
tit. 55. Alvará de 4 de Julho de 1773; mas podem-se penhorar, à 
falta de outros bens, os frutos e comodidades provenientes dos 
bens de morgado e de capela, ou de benefícios eclesiásticos, em 

vida do devedor, Ord. liv. 3, tit. 93, 3 I, Man. 75. § I, Afons. 105, 
3 2, caps. 2 e 3 do tit. De fidejussoribus das Decretais, Boehmero, 
Exercit. XLV De clerico debitore, cap. 111, 3 XXII (Institui- 
ções, Do direito das coisas, Tit. XIV, § XI). 

QUAIS SAO OS OFICIAIS DA EXECUÇAO, E DO MODO 
DE O PORTEIRO TOMAR O PENHOR 

3 X - É necessário que intervenham na tomada de penho- 
res não só o escrivão ou tabelião, para que a mandado do juiz 
cite o condenado a pagar, mas tamb6m o porteiro, para que 
tome os penhores, Ord. liv. 3, tit. 89, Man. 72. Porém, o porteiro 
pode citar o vencido e fazer a penhora, se a dívida não passar 
de mil reis, na mesma Ord.; mas, no caso de o condenado lhe 
prestar caução perante dois ou três homens bons para ir estar 
a juízo, o porteiro deve abster-se da penhora decretada por 
mandato especial do juiz, e não por sentença que passou em 
julgado; neste caso, se o porteiro não aceitar a caução, o conde- 
nado poderá tolher-lhe o penhor sem incorrer em pena alguma, 
Ord. citada, tirada da lei de D. Afonso 11 referida na Ord. Afons., 
liv. 3, tit. 92, Cabedo, P. I, Aresto 96 (Instituições, Liv. I, 
Tit. 11, 3 XXV), o que cumpre notar, visto ser proibido aos 
oficiais receber cauções dos condenados, e não poderem, a 
pretexto delas, conceder qualquer demora à execução, segundo 
a dita Ordenação, ibi: E assi o Scrivão, como o Porteiro, quando 
fizerem penhora por Alvará, ou Sentença, não receberáõ ir parte 
condemnada caução alguma, mas faráõ sua penhora. Devem 
os oficiais tomar os penhores dentro de cinco dias da  data em 
que receberam o mandato; decorridos estes dias sem efectuarem 
a penhora, são temporàriamente suspensos de seu ofício, Ord. 
liv. 3, tit. 86, 3 5  20, 21 e 22, pois é do interesse público que as 
coisas julgadas tenham rápida execução. Primeiramente, to- 
mam-se para penhor os móveis (§  VIII), especialmente os que 
se acham fora da casa do condenado, mormente se se tratar 



de nobres, em mjas casas é proibido entrar para tomar penhores. 
dita Ord., t i t  86, $ 12, Man. 71, $ 9, as qu" têm por autor 
D. Afonso IV, Ord. Afons. liv. 3, tits. 99 e 100. 

DA VENDA DO PENHOR JUDICIAL 

5 XI - Os penhores tomados pela autoridade do juiz são 
postos sob a sua administração e quase tutela, e, por &o, na 
sua venda é obrigado a proceder não só como juiz, mas também 
como homem bom, diligente pai de família, e bom adminis- 
trador. Deve, pois, como juiz observar o seguinte na sua venda. 
I) Devem os penhores ser primeiramente avaliados por peritos, 
'Carta de Lei de 20 de Junho de 1774, 3 5. Alvará de 25 de 
Agosto de 1774, $ 3  24, 28 e 29. Os móveis que não excedam 
o valor de dez mil reis, são vendidos depois de avaliados sòmente 
pelo arbítrio do juiz, Alvará de 22 de Fevereiro de 1779; 2) não 
devem ser vendidos por preço inferior ao da avaliação, 3 7 da 
mesma Carta de Lei; 3) devem ser vendidos em local p6blico 
e costumado, Ord. liv. 3, tit. 86, 5 25, Extravagante de 18 de 
Novembro de 1577, 9 45; 4) depois de os bens móveis andarem 
em pregão durante oitos dias não feriados e contínuos, e os bens' 
de raiz vinte dias, Ord. citada; no entanto, havendo justa causa, 
podem-se interromper os pregões por dois ou três dias, Ord. 
cit., 3 29, e liv. 2, tit. 53, § z, tirada da Extravagante de D. Sebas- 
tião de z de Agosto de 1567, a@d Leão, p. 3, tit. g, lei 5, e fazer-se 
aos domingos, se então se juntar mais gente, Ord. dito 3 25, e 
deixar de se fazer por consenso das partes, Ord. dito $ 28; 
5) esperando-se outros três dias que por estilo se requerem além 
dos da lei, 5 16 da dita Carta de Lei; 6) devem ser vendidos 
e adjudicados a quem oferecer mais, Ord. cit. § 27; 7) a pronto 
pagamento, ou com fiador idóneo de que pagará dentro de três 
dias, 9 16 da mesma Carta de Lei; 8) se não houver comprador 
que suba os penhores aos preços das avaliações, são eles adju- 

dicados ao credor, com alguma diminuição de preço, atendendo 
a que o credor é coagido a recebê-los em lugar do verdadeiro 
pagamento, 93 20, 21, ~z e 23 da citada Carta de Lei; g) os 
penhores que valerem o dobro da dívida ou mais, não são ven- 
didos em hasta pública, mas os seus rendimentos anuais adju- 
dicados ao credor, conforme o modo e quantidade da dívida, 
$9  24 e 25 da mesma Carta de Lei; 10) esta adjudicação judicial, 
uma vez devidamente feita entre particulares, não se revoga, 
ainda que depois se ofereça maior preGo, Ord. liv. I, tit. 87, no 
princípio, ibi: E se esses penhores não forem arrematados, e a 
parte por sua vontade logo pagar; nem se rescinde por hipoteca 
anterior, visto que esta foi totalmente extinta com a adjudicação, 
em quanto respeita à evicção da coisa adjudicada, Ord. liv. 4, 
tit. 6, 3 2, ibi: a cousa assi arrematada fique salva ao comflrador, 
3ois que a comfirou em #ublico fier mandado, e auctoridade 
de justiça. Morais, De exsecutioite, liv. VI, cap. XIII, desde 
o n. 89 (Institaições, Do direito das coisas, Tit. XIV, $ XX. 
Da venda do penhor convencional falámos no 5 XVIII deste 
mesmo Titulo). 

O juiz oferecendo o penhor ao iicitante faz. por autondade do 
direito, as vezes de dono. Portanto, a adjudicação, que chamamos 
arrematnção. é uma verdadeira venda, que se deve dizer perfeita, logo 
que o penhor foi addictum, em português arrematado, isto 6, vendido 
por preço fixo; 6. porém, venda consumada depois que o penhor foi 
entregue, e o licitante metido na sua posse ou quase posse. Por isso, 
com a simples adjudicação da coisa, nasce para o comprador, ainda 
antes da sua entrega, o direito peifeito de a possuir, direito esse de 
que não pode ser privado; mas, já com a sua entrega. o comprador 
adquire para si não tanto um direito como o verdadeiro domínio. 
Os documentos de adjudicação, que chamamos cartas d'arrematagrto, 
nada adiantam para a transferência do direito ou domínio, pois não 
são mais que um titulo da venda em hasta pública. Sendo assim. se 
se perguntar se, após a arremata~ão, o devedor a pode remir ofere- 
cendo dentro de oito dias o preço ao iicitante, julgo que não. De facto, 
uma vez arrematada a coisa. embora ainda não entregue, imediatamente 
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o licitante adquire um direito, tal como no contrato de venda; e, como 
a venda é perfeita pelo acordo entre o licitante, e o devedor, que 
vendeu a coisa pela interposta pessoa do jiiiz, não pode o devedor 
ser ouvido contra facto próprio, nem o licitante ser privado, contra 
sua vontade, do seu direito. E não obsta a Ord. liv. 4, tit. 13, ;j 7, 
pois fala do resgate do penhor ainda não arrematado, caso este em 
que, não se tendo adquirido o direito para ningudm, não admira que 
o devedor o possa rernir pagando a dívida dentro de oito dias, ibi- 
que pague a dívida, seGo que a coma, ou penhor será arrematado ... 
se até oito dias primeiros seguintes o devedor não pagar a divida, e o 
Juiz mandnr fazer a arremalagão. Por isso, feita a arrematação do 
penhor, já nenhum lugar se deixa ao resgate tanto entre particulares 
como entre o fisco. No entanto, está estabelecido em favor do fixo que 
o devedor posa  resgatar, nce oito dias seguintes à arrematação, os 
penhores que foram adjudicados ao fisco e não a um terceiro; a este 
respeito deve citar-se especialmente a Ord. liv. 2, tit. 53, $ 7. A razão 
6 porque ao fisco convém mais o dinheiro que usar e f d r  os bens. 
Veja-se, querendo, Morais, De ezsecdione, liv. VI,  cap. XIV, desde 
o n. 2, Pereira, Decisio 61, Pegas, à Ord. liv. 2, tit. 52, S 8. desde 
o n. 10, e tit. 53, 1 7, n. I, Silva, i$ Ord. liv. 4, tit. 13, 5 7, nn. 34 
e 35. etc ... No direito romano o condenado pode recuperar do próprio 
vencedor o penhor tomado e a este arrematado, dentro de dois anos 
a contar do dia da amematação, lei 3, 5 3, do tit. De jure dominii 
imfiet~ando do Código; não =im. do comprador estranho, leis 8 e 18 
do tit. De distractíone fiignorum do C6digo. No nosso direito não 6 
assim, quer o penhor seja adjudicado ao vencedor, por não se achar 
outro anematante, quer a um estranho. Os juizes, esuivães, meirinhos, 
e outros oficiais da execução estão proibidos de licitar sobre os bens 
do  condenado, Ord. liv. 2, iit. 53, 1 5. e liv. I, tit. 88, 5 29, e 
tit. 62, 5 7.  

REGRAS QUE SE DEVEM OBSERVAR NA EXECUÇAO 
DE COISA JULGADA 

§ XII -Ora, porque a execução dificilmente pode ser 
impedida por alguma excepção (§ I), pois é do interesse público 
que as coisas juIgadas tenham êxito, e as demandas alcancem 
um dia o seu termo, se se perguntar que excepções são de admitir 

aqui, em que tempo devem ser apresentadas, e qual o seu efeito, 
julgamos que esta questão, sem dúvida difícil de explicar e 
certamente das mais frequentes no foro, pode normaimente ser 
de certo modo satisfeita com as seguintes regras. I )  Na exe- 
cução não se admitem as excepções que impugnam a sentença, 
isto é, a coisa julgada, visto esta ser tida como a verdade, Ord. 
liv. 3, tit. 87, § 2, ibi: E quando os embargos ... forem taes, que 
offendão, e desfação as sentenças defini$ivas, não se poderão 
Pôr, e allegar ao tempo da execução; 11) Admitem-se, todavia, 
.as excepções de nulidade oontra a sentença, Ord. tit. 87, § I, 

visto que a sentença nula não passa em coisa julgada, Ord. no 
mesmo liv., tit. 75, no princípio; III) e igualmente as excepções 
que não respeitam à própria coisa julgada, mas à execução ou 
modo de execução, Ord. tit. 87, § I, no fim, e § z ;  IV) as quais 
devem ser opostas dentro de seis dias a contar da tomada dos 
penhores, no princ. do mesmo tit., ibi: venlzão com elles dentro 
de seis dias @imeiros seguintes, do dia em que forem penho- 
rados, e t i t .  86, 5 I, no fim, e 5 15; V) a execução da coisa jul- 
gada não é retardada nem impedida com quaisquer excepções 
alegadas, Ord. tit. 87, no princ., ibi: não receberão á parte con- 
demnada caução alguma, nem por interposta apelação, tit. 86, 
$ 3, ibi: E vindo com embargos ... taes, que ao Julgador pareça 
que se devem receber; e postoque sobre elles receba a$pella- 
gão ... o juiz vá com sua execugão por diante, não querendo o 
condemnado pagar; V I )  não se devem receber excepções ne- 
nhumas, sem o condenado pagar a dívida ou dar penhores, na 
mesma Ord. tit. 86, § I, ibi: não será ouvido com embargos, 
de qualquer qualidade que sejão, até pagar, ou dar penhores 
lierres, e desembargados, e 5 15; VII) porém, uma vez admi- 
tidas e pendentes as excepções, nem a coisa pedida nem o preço 
da licitação será entregue ao vencedor sem fiador, mas sujeito 
ao penhor judicial até à decisão das excepções, Ord. § 3, ibi: 
E havido o dinheiro, que se da execqão fizer, se o vencedor 
qkzer  dar fiança bastnte na terra ao tornar, trazendo o con- 



demnado Provisão polos embargos, que lhe seja o dinheiro tor- 
nado, ser-lhe-ha entregue ... e não querendo a parte vencedor 
dwr a dita fiança, ou n2o a podendo &r, todavia se fará a 
execução, não pagando o condemnado; e o dinheiro se porá e m  
deposito, até se dar final determinação sobre os embargos; 
YIII) recebidas e por fim provadas as excepções, e revogada 
a sentença, a coisa regressa ao estado primitivo, devendo, por 
isso, os bens ser restituídos pelo licitante ao condenado, sem 
os frutos, visto que aquele foi comprador e possuidor de boa 
fé, e ser imediatamente restituído ao licitante o preço da lici- 
tação com as custas, segundo a Ord. citada, 5 4, ibi: E sendo 
a sentença, per que se tal execução fez, revogada, os bens ... 
vendidos sejão tornados a cujos erão: e ao com@ador seja 
tornado o preço, que por elles deu, e as custas, que fez na arre- 
mutação. Conhecidas estas regras gerais, cumpre-nos explicar 
mais claramente alguns pontos. 

QUE EXCEPÇOES DEVEM SER ADMITIDAS NA EXECUÇXO 

3 XIII  - E, em primeiro lugar, como apenas são de admi- 
tir as excepções que se opõem à execução, e não ao julgado ' 
(5 XII) ,  segue-se: I) que se podem opor as excepções do paga- 
mento, compensação, retenção, divisão, competência, novação, 
transacção, pacto de não pedir, as dos Senátuç-consultas Mace- 
doniano e Veleiano, e outras de igual qualidade, que não im- 
pugnam a própria sentença, Ord. cit., tit. 87, 1 I, no fim, e 5 2; 
2) que sòmente se admitem as excepções de nulidade que ou 
não foram alegadas no processo, 5 I, ibi: se já na causa principal 
não forão allegados, ou emergiram de novo após a coisa julgada, 
3 2, ibi: salvo, se o embargante jurar que novamente vierão á 
sua noticia, ou as que provêm do benefício de restituição conce- 
dida aos soldados ou camponeses, que moram em lugares onde 
há falta de jurisperitos, no mesmo 5 2, ibi: ou se esse, que os 

allegasse, fosse soldado, ou lavrador rustico, e cada hum delles 
morasse e litigasse em  aldêa, ou lugar, onde não houvesse Le- 
trados. 

E EM QUE TEMPO DEVEM SER APRESENTADAS 

5 XIV- E porque devem ser postas no tempo legítimo, 
isto é, dentro de seis dias da tomada dos penhores (3 XII), 
segue-se que, decorrido este termo, não devem ser admitidas, 
a não ser que I) surjam de novo ou venham por nova causa, 
Ord. citada, tit. 87, no fim do princípio, ibi: salvo se jurar que 
os houve de novo, despois de passado o termo dos ditos seis 
dias, e 3 14, e tit. 50 do mesmo livro, no princípio; ou 2) sejam 
opostas por via da acção, Ord. tit. 75, no princ., porquanto a 
querela de nulidade é perpétua, e, por isso, pode ser posta per- 
pètuamente, isto é, até trinta anos, segundo a dita Ord. tit. 75, 
a qual deste modo se deve conciliar com a Ord. citada, tit. 87, 
visto que esta fala da excepção de nulidade, e não da aqão,  
Gama, Decisio 340. n. z; ou 3) a não ser que seja objectada 
contra a tomada dos penhores, sua adjudicação, ou modo de 
execução, Ord. citada, tit. 87, no princ., ibi: ou quando allegar 
que a execução, e arrematação se faz, como não deve, contra 
fórma de nossas Ordenações; ou 4) com o silêncio do adver- 
sário, que se calou às excepções alegadas após os seis dias e 
admitidas pelo juiz, pois o termo foi estabelecido em seu favor 
e ele com o seu silêncio parece renunciar a esse favor. Reinoso, 
Observatio XI, nn. 18, 19 e zo. 

Nem o Desembargo do Paço pode prorrogar este termo legal, pois. 
que eu saiba, em lugar nenhum se lhe acha concedida a faculdade 
de dispensar nesta matéria; e até se acha expressamente proibida no 
$ 11 do çeu Regimento, ibi. E outrosi mando, que se não tomem peti- 
ções, em que se pedir que se sobresteja na execução de alguma sen- 



tença, que passou em cousa julgada, nem dellas se trate. No entanto, 
segundo o autorizado juizo de Pegas, ao Regimento do Paço, 8 114. 
e Reimço, citada Obsematio XI, n. 2, ele tem esta faculdade. 

E QUAIS AS QUE IMPEDEM, OU NAO, A EXECUÇAQ 

$ XV-Quanto ao que dissemos mais acima ($ XII), 
que nenhumas excepções devem ser admitidas sem o pagamento 
da dívida ou a tomada de penhores, segcindo a cít. Ord. liv. 3, 
tit. 86, $ I, e que elas, mesmo que admitidas, não podem impedir 
a execução, não devendo, por isso, ser recebidas nos mesmos 
autos, mas em autos diferentes, segundo a cit. Ord., tit. 87, 
no princípio, vers. E fiara vir com elles, tudo isto é de entender 
por forma que não se aplique, I) quando as excepções de nuli- 
dade, etc ..., são tão notórias, que constem dos mesmos autos, 
ou do teor da sentença, ou de elementos extrínsecos, e possam 
ser provadas imediatamente, ou, como dizem, e m  continente, 
pois neste caso impedem a execução; é diferente, se requerem 
longas provas, demoras, e mais profunda pesquisa, porque 
então devem ser tratadas noutro processo, mantendo-se salva 
a execução, o que c m p r e  geralmente observar, Assento da. 
Relação de Lisboa de 4 de Março de 1690, apud Novíssima 
Colecção, n. 148, e a@d Ord. liv. 3, tit. 87, 9 I, Colecção 111, 
N. I; 2) quando o condenado alega e prova o pagamento 
dentro de vinte e quatro horas após a citação, pois ihe 6 dado 
este espaço de tempo para pagar ou entregar penhores para 
a execução da sentença, Ord. tit. 86, $ 7, ibi: que os mostre, 
e dê até o outro dia, o que deve ser estendido à excepção de 
compensação posta e provada dentro do mesmo tempo; na 
verdade, a compensação é uma espécie de pagamento e repre- 
senta-o. E não obsta a Ord. liv. 4, tit. 78, 9 4, que concede nove 
dias para provar a compensação, pois deve ser entendida no 
caso especial de que fala, isto é, da compensação não líquida, 

que se opõe à confissão, e não à coisa julgada. Morais, De exse- 
cutione, livro VI,  cap. IX, n. 28. O mesmo se deve dizer das 
excepções de novação, transacção, retenção, pacto de não pedir, 
as quais alegadas e provadas do mesmo modo e dentro do 
mesmo tempo impedem a execução; 3) é impedida a execução 
pela restituição integral, pedida e obtida antes de findar a exe- 
cução, desde que não liaja sido dolosamente pedida, Ord. liv. 3, 
tit. 41, $ 4, ibi: tanto que a restituição a nós for pedida ... 
logo será sfiaçada a execução da dita sentença, se ainda não 
for feita; 4 )  quando a sentença não é líquida e certa, pois a 
excepção de dívida não Iíquida ou de explicação da sentença 
impede a sua execução, Ord. cit., tit. 86, 1 I, ibi: de que já foi 
jeita liquidação, Mendes, na Praxis, liv. 111, cap. XXI, $ 11; 
5) quando o condenado excepciona sobre o sequestro, isto é, 
sobre a coisa condenada posta em sequestro perante si por auto- 
ridade do juiz, em português embargada, Mendes, P. I, liv. 111, 
cap. XXI, n. 42, e P. 11, cap. XXI, n. 115; 6) quando o conde- 
nado opõe excepções respeitantes ao modo de execução, como, 
por exemplo, para que não seja condenado além das forças 
da herança, ou acima do que pode fazer (Tit. V, 9 VII); 
na verdade, sendo estas excepções prejudiciais e preparatórias 
da execução, impedem a execução, e devem ser recebidas no 
mesmo processo da execução, Morais, lugar citado, n. 104; e 
finalmente 7) quando o condenado deposita em juízo a soma 
da condenação, a qual deve ser havida como pagamento (Tit. V, 
$ IV), visto que o vencedor a pode receber mediante caução, 
Ord. tit. 86, § 3. Omito muitas outras excepções. 

E esta 6 a praxe. Por&m, para dizer a verdade, quaisquer excep 
ções opostas na execução, mesmo a de nulidade, e embora provadas 
em continente, não podem impedir a execuqão, visto que todas devem 
ser recebidas, não nos mesmos, mas em autos diferentes, c em processa 
diverso, segundo a dita Ord. liv. 3, tit. 87, no princ., Alexandre Cae- 
tano Gomes, Dissevt. VII. 



DO TERCEIRO POSSUIDOR QUE IMPEDE A EXECUÇAO 

XVI -Isto a respeito das excepções opostas pelo con- 
denado. Se por um terceiro é oposta a excepção de posse ou 
dominio, ou ambas na coisa dada em penhor, impedem elas 
porventura a execução? Julgo que sim, pois a execução apenas 
deve ser feita sobre o condenado e sem bens (§$ I e IV). Porém, 
isto é de entender, quando o oponente prova a sua intercessão 
imediatamente, isto é, dentro de três dias, pois, se a não provar, 
não se suspende a execução; no entanto, o vencedor é obrigado 
a prestar ao oponente a caução de que Ihe restituirá a coisa no 
caso de este provar a excepção, Ord. liv. 3, tit. 86.9 17, Man. 71, 
$32, Lei de 18 de Novembro de 1577, § 49, Febo, P. 11, Arestoç I 
e LVII, Sousa de Macedo, Decisio 61. 

QUANDO E QUE O EXECUTOR DEVE CONHECER DAS EXCEPÇOES 
ALEGADAS 

3 XVII - Se bem que o executor posa conhecer das 
exceppiies levantadas à sentença, ou remetê-las para os juízeç 
que a pronunciaram, Ord. liv. 3, tit. 87, § 12, Man. 71, 5 28, 
Afons. 89, $$ 4 e 5, todavia já há muito está consagrado no foro 
que as Ordenações citadas se entendem sòmente daquelas excep- 
ções que não impugnam a coisa julgada, pois a estas deve o 
executor enviá-las para os superiores, e conhecer apenas das 
que dizem respeito ao modo de execução. Mendes, P. I, liv. 111, 
cap. XXI, § IX, n. 53. 

ACTUALMENTE NA0 SE PRENDEM OS DEVEDORES DE BOA FJ? 

XVJII - Ora, porque a execução apenas deve ser feita 
nos bens do condenado (3  IV), segue-se que tem de ser consi- 
derada extinta com a venda dos bens em hasta pública, não 

ficando ao credor direito algum sobre a pessoa e corpo do 
devedor, Carta de Lei de 20 de Junho de 1774, § 19, no fim, 
vers. Porém. Por isso, actualmente os devedores de boa fé, 
mesmo que os credores apertem, não devem ser encarcerados, 
de harmonia com a Deliberação autêntica da Relação de Lisboa 
d'e 18 de Agosto de 1774 (Instituições de Direito Criminal, Tit. 
IV, § XI). Porém, este benefício não compete: I) aos que dolo- 
samente ocultam os bens em fraude dos credores, segundo a 
referida Carta de Lei; 2) aos depositários, Ord. liv. 4, tit. 76, 
§ 5. Man. 52, $ 5, Afons. 67, 5; 3) aos condenados que alie- 
naram os seus bens, Ord. liv. 3, tit. 86, § 13, tirada da Lei de 
D. Dinis referida na Ord. Afons. liv. 3, tit. 102; ou 4) retarda- 
ram por dolo ou culpa a execução para além dos três meses, 
Ord. citada, $ 18. Sendo isto assim, não tem actualmente nenhum 
uso, isto é, utilidade o benefício de competência e cessão de 
bens de que trata a Ord. Iiv. 4, tit. 74, Man. Iiv. 3, tit. 89, Afons. 
tit. 121 do mesmo livro, tiradas do direito romano. Por conse- 
guinte, não interessa saber o que em diversas épocas foi esta- 
belecido neste direito acerca dos endividados, devedores confes- 
sos por direito ou condenados por sentença; veja-se querendo, 
Everardo Otto, que, entre outros, ilustra brevemente esta maté- 
na, no 40 do comentário ao tit. De actionibus das Institutas 
(Tit. V, VI e VII, deste Livro, Instituições, Liv. I, Tit. VIII, 
§ XII, Nota). 

DA EXECUÇAO FISCAL 

§ XIX - A respeito da execução fiscal cumpre-nos fazer 
aqui algumas observações. E I)  que as contas líquidas no Erário 
Régio são havidas como justas, Carta de Lei de 22 de Dezembro 
de 1761, tit. 3, $ 5 ;  2) que, para as impugnar, se concedem dez 
dias aos devedores, devendo, para esse efeito, ser citados, § 6 
da mesma Carta de Lei; 3) porém, aos condenados concedem-se 
cinco dias para impugnarem a sentença, 3 7; 4) que, rejeitadas 



as impugnações, e decretada enfim pelo juiz a execução, pn- 
meiro o condenado ou os seus herdeira devem ser executados, 
Ord. liv. 2, tit. 52, 3 4, ibi: fação as penhoras, e execuções #ri- 
meiro nos bens do principal devedor, ou  de seus herdeiros, 
Man. 31, 3 7, Afons. 53, $ g, cada um dos quais é obrigado i n  
solidum, o que constitui um caso especial, e podem ser deman- 
dados neste mesmo processo, contanto que primeiramente sejam 
declarados herdeiros pelo juiz, e Ihes fique salvo O direito de 
repetirem pro rata (proporcionalmente) a parte correspondente 
aos co-herdeiros, Ord. cit., $ 5, no fim, ibi: E ficará ao her- 
deiro ... seu direito salvo contra os mais coherdeiros, para have- 
rem delles o que Ihes couber pagar da dita divida. Depois, são 
obrigados os fiadores; porém, estes gozam, tanto nas dívidas 
particulares, como nas fiscais, do benefício da ordem, segundo 
a Ord. cit., pois este benefício foi indiçcrimjnadamente conce- 
dido a todos os fiadores, Ord. liv. 3, tit. 92, e liv. 4, tit. 59, no 
princ. (Tit. 111, 3 XXVIII). Se não se acharem bens do devedor 
e seus fiadoreç, serão executados i n  solidum os que possuem 
bens do devedor depois de este ter contraido a dívida fiscal, 
pois o fisco tem hipoteca tácita sobre esses bens. devendo, pri- 
meiramente, esses possuidores ser citados e condenados por 
sentença, e ficando-lhes igualmente salvo o direito contra outr6s 
possuidores, Ord. cit., $3 4 e 5; j) que, finalmente, o fisco pode 
agir contra o devedor do seu devedor, se este não tiver feito 
nenhuma cessão da dívida; mas por forma que fiquem para 
o devedor aquelas excepções que competiam contra o credor, 
o que também é especial, porquanto os particulares não podem 
agir, se não puderem perseguir a dívida do seu devedor por 
acção hipotecária, Ord. cit. liv. 2, tit. 52, 3 6, Man. 31, $$ 9 e 10, 
Afons. 53, $3  9, 10 e 11, tirada duma lei de D. Afonso IV, a 
qual tem por fundamento o direito romano, na lei 3, 3 Multa 8 
do tit. De jure fisci, e no tit. do Código Quando fisczcs vel #ri- 
vatus debitoris sui debitores convenire possit, Hórnio, na Dis-. 
sertação De actionibus q u e  creditori adversus debitoris debi- 

torem competant; 6) que a bens de raiz andam em pregão 
nove dias, e os móveis três, cap. 77 do Regimento dos Contos 
de 3 de Setembro de 1627. NO Regimento da Fazenda de 17 
de Outubro de 1516, cap. 174, na Extravagante de 9 de Maio 
de 1561, apud Leão, p. 5 ,  tit. 5 ,  lei 3, e na Ord. iiv. 2, tit. 52, 

$3  7 e 8, eram outros os dias fatais determinados; 7) que, em- 
bora os devedores particulares só possam ser presos depois de 
condenados por sentença e não lhe serem achados bens sufi- 
cientes, segundo a Ord. liv. 4, tit. 76, no princ., e 3 I, todavia 
os devedores do fisco, que não pagam no dia fixado, são de 
certo modo havidos por condenados, e lançados na cadeia, se 
dentro de dez dias não pagarem ou derem penhores, ou estes 
não Ihes forem tomados, segundo a Ord. liv. 2, tit. 53, no princ., 
Extravagante de I j de Setembro de 15 57, afiud Leão, p. 5, tit. 5, 
lei I. Porém, hoje, depois da Carta de Lei de 20 de Junho de 
1774. 3 19, e da interpretação autêntica que lhe deu a Relação 
de Lisboa ( 8  XVIII), não se pode afirmar ao certo se a pena 
de prisão pode ser aplicada aos devedores do fisco, pois que 
a letra daquela Carta de Lei apenas fala dos devedores parti- 
culares; todavia, a sua razão parece compreender também, e 
sobretudo, os devedores do fisco; 8) que não é ouvido o devedor 
que alega compensação contra o fisco, visto que é obrigado a 
pagar nos prazos estabelecidos; por isso é que o fisco deve ser 
demandado separadamente por aquilo que lhe deve, Ord. iiv. 4, 
tit. 78, 3 j, Man. 56, 3 5. Afons. 72, 3 6, a qual, como é tirada 
do direito romano, padece das mesmas excepções que neste, 
tendo, por isso, lugar sòmente nas dívidas pziblicas, como tribu- 
tos, soldos, tenças, impostos, lei 46, § $  4 e j, do tit. De jure fisci. 
Por esta razão, deve-se admitir a compensação nas dívidas 
meramente fiatrimoniais, ou meramente fiscais, e especialmente 
se a compensação, que se opõe, pertence à mesma estação e 
raciocínio, ou pode ser lançada sem confusão no livro de receitas 
e despesas, ou, finalmente, se é alegada contra aquele a quem 
compete a execução fiscal não por direito próprio, mas por 



firivilégio, Ord. Afons. citada, ibi: divida, que se chama e m  
Direito de Refiubrica, Çchilter, ao tit. De comfiensationibus, 
$$ XXVI e segs.. Em tudo o mais, o fisco usa do direito comum, 
Ord. liv. 2, tit. 52, $ úit.; com efeito, não é próprio do bom Prín- 
cipe aumentar os direitos fiscais com razão ou sem ela, nem 
do bom cidadão dar maus conselhos para tal aumento, nem 
do bom intérprete estendè-los, contra ou à margem das leis, a 
casos por mais semelhantes que sejam, e também não julgo que 
delinqui aquele que, nas questões duvidosas, fàcilmente resfion- 
der contra o fisco, como bem diz Modestino na lei 10 do tit. De 
jure fisci (Instituições, Liv. I ,  Tit. IV, $ XI). (Veja-se o Regi- 
mento das Confiscações de 10 de Julho de 1620). 

DAS DIZIMAS PECUNIARIAS DAS SENTENÇAS 

$ XX-A execução da coisa julgada parecem de certo 
modo pertencer as dízimas da Chancelaria, sobre as quais cum- 
pre dizer algumas coisas, conforme é nosso costume. Dizima 
aqui toma-se pela décima parte da demanda, isto é, do seu 
valor e quantidade, que foi pedida no libelo, e que o condenado 
tem de pagar a El-Rei, por não ter tido justa razão de litigar: 
E quer a sua origem remonte ao direito romano, ou ao feudal, 
ou ao visigótico, o que não é para discutir aqui, o certo é que 
ela foi recebida entre nós, já desde o berço do Reino, como 
pena fiscal, ou como direito real, e certo género de tributo insti- 
tuído para aumentar e locupletar o erário régio, Portugal, De 
donationibus, liv. 111, cap. I, n. 32; todavia, é da sua natureza 
poder ser dada e doada por El-Rei, pois, entre outras coisas, 
sabe-se que D. Afonso V doou, por Alvará de 25 de Fevereiro 
de 1474, a Fernando de Mello as dízimas das sentenças respei- 
tantes a Évora e seu território. Ora, como as dízimas das deman- 
das são como que uma espécie de tributo, segue-se: I) que 
devem ser pagas apenas ao Rei, e não aos litigantes, nem aos 

magnates, nem aos bispos, visto que não têm fisco, nem gozam 
de direitos fiscais, salvo se lhe tiverem sido especialmente doa- 
dos; 2) que o condenado e vencido as deve pagar, quer seja 
autor, quer seja réu principal, quer seja oponente, Alvarás de 
18 de Fevereiro de 1653, e 8 de Março de 1745, afiud Ord. liv. I, 
tit. 2, Colecção I, Nn. 5 e 6. Todavia, pelos nossos antigos costu- 
mes e Ordenações só as pagava o réu e não o autor condenado, 
como expressamente se declara no citado Alvará de 18 Feve- 
reiro, ibi: Regimentos da Chancellaria, nos quaes só se imfioem 
a pena da dizima aos reos; 3 )  que, constituindo a dízima das 
sentenças não só uma pena fiscal, mas também um direito, não 
da Chancelaria, mas tributário, conforme consta do Regimento 
da Chancelaria de 16 de Janeiro de 1589, tit. Das dizimas, afiud 
Ord. cit. N. 2, ibi: A dizima não he direito da Chancellaria; 
mas he pena, que se dá ao que faz m á  demanda, paga-a o con- 
denado, mesmo que não seja litigante temerário, e presume-se 
tal, em favor do fisco, pela só razão de que foi vencido; e até 
daí se vê quanto este direito difere da pena estabelecida pelo 
direito romano aos litigantes temerários; 4) que os condenados 
de qualquer ordem e qualidade, clérigos, bispos, mosteiros, 
nobres, peões, convencidos no foro civil, pagam as dízimas das 
sentenças, visto constituírem um género de tributo, do qual 
ninguém está imune sem licença especial. Cabedo, P. I, ~ e c ~  
si0 17, n. 2. Exceptuam-se os pobres e pessoas miseráveis que 
litigam de boa fé, Alvará de 8 de Maio de 174.5, e o Procurador 
Régio, Regimento da Chancelaria cit., $ 16; 5) que a dízima 
deve ser paga, não pelas sentenças de todos os juízes, nem em 
todos os juizos, mas tão-sòmente por aqueles em que se acha 
especialmente exigida, como são os juízes da Coroa, os Corre- 
gedores da Corte dos feitos cíveis, os da Relação do Porto, e 
os mais enumerados na regra I da Chancelaria. Não se paga, 
por isso, pelas sentenças dadas nos juízos eclesiásticos, nem nos 
seculares nas causas-crimes cível ou criminalmente intentadas, 
Alvará de 13 de Novembro; nem também nas Qveis intentadas 



nos juízoç onde por privilégio ou longo costume ela se não paga, 
como genèricamente foi definido por El-Rei D. Manuel na Reso- 
lução Régia de 21 de Março de 1511; nem pelas sentençaç 
interlocutórias, visto que pròpriamente não se dizem tais, nem 
pelas definitivas, de que se interpôs apelação ou agravo, en- 
quanto este pender, e enquanto a própria sentença não pode 
ser dada à execução, Ord. liv. I, tit. zo, $ 5, Cabedo, P. 11, 
Aresto XLVIII; nem pelas sentenças, que dizemos de preceito, 
o mesmo Cabedo, P. I, Decisio 16, nn. 6,7 e 8 (Tit. XXI, 9 XIII, 
deste Livro), nem pelas sentenças dadas pelos árbitros, ou pelos 
corregedores das comarcas nas causas de que tomam conheci- 
mento como juízes ordinários ou de fora, Ord. liv. I, tit. 20, 
$ últ., e tit. 58,s 23, Extravagante de 17 de Julho de 1527, a N d  
Leão, p. I ,  tit. 17, lei 3; nem nas dadas pelos dois corregedores 
do uvel da cidade de Lisboa, visto que não seria devida pelos 
dois juízes do cível, cujo lugar ocupam, embora seja devida 
pelos outros dois corregedores do cível, que já antes eram conhe- 
cidos, Alvará de 8 de Maio de 1745. E baste isto em matéria tão 
informe, que dificilmente pode ser reduzida a ordem e pnn- 
cípios certos. Tomé Valasco explica, como é seu costume, na 
Adlegatio 77 e seguintes, todas as regras de Chancelaria (Ve- 
ja-se a Consulta da Casa da  Suplicação de 2 de Dezembro de' 
1791, apud nova Colecção, no Apêndice, pág. 7, N. 111). 

QUE EXCEPÇOES SE DEVEM OPOR NA CHANCELARIA 

$ r  XXI-Na chancelaria &mente se admitem contra a 
sentença as excepções que se opõem à execução da coisa jul- 
gada, e, vice-versa, as que não se aplicam à execução, não 
podem ser opostas à Chancelaria, Ord. liv. 3, tit. 87, $ 4, Man. 71, 
$ 21. Por isso, o trânsito da sentença pela Chancelaria, assim 
como a própria execução, só pode ser impugnado pelas excep- 
ções de nulidade, segundo a dita Ord., as quais devem ser reme- 

tidas aos juízes que deram a sentença, Ord. liv. I, tit. 30, $ últ.. 
No entanto, a própria sentença definitiva pode ser impugnada 
no tempo legítimo, isto é, dentro de dez dias, perante o mesmo 
juiz que a proferiu ou o seu substituto, tanto com base em nuli- 
dade como em injustiça, e por ele ser revogada como injusta, 
Ord. liv. 3, tit. 66, $ 6, ibi: salvo se a primeira fosse revogada 
per via de embargos, taes que per direito por o nelbs allegado, 
ou provado a devesse revogar, Man. 50, $ 5 (Tit. XXI, $ XI). 
Isto não é assim nas excepções opostas à Chancelaria. pois a 
sentença só pode ser rescindida e impugnada por elas com base 
em nulidade, diferença esta que cumpre notar. Alexandre 
Caetano Gomes, Dissert. I1 e 111. 

Onde há Chancelaria, devem as sentencas ser novamente exami- 
nadas e apuradas na sua Mesa, antes de serem assinadas com o selo 
próprio. Pertence ao ofício do Chanceler rejeitar e cancelar as sen- 
tenças mal escritas, isto 6, dadas contra os direitos e Ordenações, e 
assinar as bem escritas e wnformes ao direito, Ord. liv. I, tit. 4, g I, 
Man. 30. 5 I, Na Chancelaria-mor as Cartas, mesmo as subscritas por 
El-Rei, não são assinadas, se atentarem contra os direitos do Rei, ou 
do povo, ou dos Clbrigos, ou de qualquer outra pessoa, Ord. liv. I, 

tit. 2, 9 4, ibi: Achando o Chanceller mór algumas Cartas, ou Provi- 
sões de graça contra nossos Direitos. ou contra o Povo, ou Clerezia, 
ou outra alguma pessoa ... náo as assignará, nem mandará sellar, Man. 
no memo liv., tit. e 9, e tit. 30, g I, Afons. liv. I, tit. z, 5 I. E nem 
mesmo as cartas patentes (porlarias) do próprio Rei &o dadas à exe- 
cução, sem primeiro serem examinadas na Chancelaria e munidas com 
o selo público, Ord. liv. z, tits. 39 e 41, Man. 19 e 20, tirada da Orde- 
nação de D. Afonso IV de zo de Junho de I370 da Era, referida no 
Código Afonsino, liv. 2, tit. 25, ibi: Contadores, Owidores. e Sobre- 
-Juizes, non creades a nenhuu, por muito que seja da mercd d'ElRey 
Portaria, que digua per palawra da parte d'ElRey, se a non der per 
Carta. ou per renembrança signada do signal certo, e seellada do seello 
d'ElRey, se a Portana tal for, per que ajades de desfazer o que avedes 
feito, ou per que nom dedes cabo ao que teendes começado, ou per que 
nom ajudes de fazer aquello, peru que em esses lugares soodes postos. 
Também D. João I estabeleceu por lei especial, apud Ord. Afons. no 



mesmo liv., tit. 26: Que todalas Cartas dadas per elle, ou peios seus 
desembargadores assy da Fazeda,  como da Justiça ... e outro sy +w 
que mande fazer alguma cousa, que pertença a Direito, ou Justiga. 
assy antre ells, e o Povoo, corno antro outras partes, sejão seelladas 
do seu verdadeiro seello das Quinas, ou do seu Camafeu, e d'outra guisa, 
que se no% faça per ellas obra alguma; porque o entende0 assy por 
seu seroiço, e prol de seu Povoo: e se algum o contrarro fezar, q M  
lho estranharas gravemente no corpo, e no avw. E estas leis parecem 
dever ser tomadas como fundamentais ou quase. TfTULO XXIII 

DAS APELAÇOES, SUPLICAÇOES E REVISTAS 

O QUE E A APELAÇAO 

§ I - Embora algumas vezes os juizes reformem para 
pior as sentenças bem dadas, não há ninguém que ignore quão 
frequente e quão necessário seja o uso de afielar, visto que 
corrige a iniquidade ou inzfierícia dos julgadores, como bem 
diz Ulpiano na lei I do tit. De afi~ellalionibus do Digesto. Por 
isso, a apelação, que é a primeira parte que tratamos nesta 
rubrica, não se define mal assim: Legitimo apelo dum juiz infe- 
rior fiara o superior, feito por razão dum agravo. 

Esta defini~áo ou. se qiiisemn, esta descrição da apelagão, e 
com isto não nos devemos afadigar grandemente (pois basta a u m  
jurisconsulto que de qualquer modo se explique com a maior clareza 
o objecto da definição). compreende, quando tomada em sentido 
geral, qualquer apelo feito para o superior, e. por isso, qualquer 
suplicação e recurso para o Príncipe; porBm, 116s aqui tomamo-la em 
sentido restrito. Quanto aos aspectos em que a apelação difere ou 
convem com os outros apelos, ver-se-ão suficientemente, como julgo, 
do que se vai dizer. Alem disso, estes remedios, embora tenham fun- 
damento no  direito natural, são do direito civil, e t&m de ser inter- 
postos apenas por aquelas pessoas, e sòmente naqueles juízos, e,  enfim. 
por aquela ordem e naquele tempo, que se acham estabelecidos no 
direito. 



O SEU FUNDAMENTO 

$ I1 -O fundamento da apelação é o agravo fez'to ou a 
fazer. O direito canónico concede apelação pelo agravo futuro, 
e o pátrio só a admite no caso de ele haver sido cominado na 
sentença do juiz, Ord. liv. 3, tit. 78, § 5. 

Se bem que a ordem judiciária, tanto na primeira como na segunda 
instância, seja principalmente tirada do direito canóniro, conforme já 
advertimos noutro lugar (Tit. VII, $$ VI e XII, Nota, deste Livro). 
há, todavia. certos capítnlos em que se distinguem as leis e costumes 
pitrios, apesar de entretecidos de doutrinas do direito estrangeiro como 
de lacunas. No dixeito das Decretais concede-se a apelação por agravo 
mesmo futuro, caps. 18, 60 e 65 do tit. De adfiellationibus. Porem, o 
nosso direito, seguindo o termo médio, s6 concede a apelação, quando 
o agravo tira a sua origem da sentença, e nela foi intimado ou c&- 
nado. Nas restantes causas segue, total ou parcialmente, ora o direito 
Iomano, ora o canónico, este sobretudo, ora as opiniões dos Glosadores; 
donde resultou que nem sempre permanece igual a si mesmo, e se vê 
de certo modo flutuar entre ambos os direitos e os esquadrões dos Acur- 
sianos. Dar-vos-á muitos exemplos a matéria adiante exposta acerca das 
apelações. como mais abaixo indicaremos ($8 IV, V, VI, XII, XV. 
XVII, XVIIi, Nota, e XXII). 

QUAL E O JUIZ SUPERIOR, E DO DEVER 
DE INTERPOR APELAÇÁO POR GRADUAÇÁO 

3 111 -Não se deve entender por juiz superior, para quem 
se apela, aquele que é superior em certas causas em que corrige 
a iniquidade ou imperícia do inferior; aliás, os corregedores 
das comarcas conheceriam das apelações interpostas dos juizes 
ordinários ou dos jdzes de fora, o que é proibido pela Ord. 
livro I, tit. 58, 3 25, Man. 39, 3 7, Afons. 23, 3 6; mas aquele que 
é superior na causa de apelação, de que se trata, quais hoje 
apenas se devem considerar os Senados de Lisboa e Porto den- 
tro dos seus territórios, Carta de Lei de 19 de Julho de 1790. 

E neste sentido se há-de entender o axioma jurídico segundo 
o qual se deve interpor apelação fior graduação, o que não é 
totalmente verdade, Ord. liv. 3, tit. 69, no princípio, ibi: de que 
se deva para nos afifielar sem outro meio, ou por algum meio. 

E at.6 o axioma não tinha lugar nas apelações dos juízes dos Senho- 
res, as quais muitas vez- eram interpostas, como se diz, omisso medio 
(directamente), para o Rei ou seu Desembargo. e não para os Senhores 
do Iiigar ou seus Ouvidores, segundo a lei de D. Dinis dada em Sanla- 
rém a 18 de Março de 1355 da Era, a qual foi inserida, ainda que um 
tanto intewlada, na Ordenação, que usamos, liv. 3, tit. 71, Man. 55, 
Afons. 74 (Histdna do Direito Ciuil Portuguds, $ LU). O mesmo direito 
existe em Castela, Covamíbias, Practicae Qmestiones, IV, n. 9. Hoje, 
que os Ouvidores estão extintos, as apelações são directamente inter- 
postas tanto dos juízes ordinúrios ou de fora del-Rei como dos Senhores 
para o Desembargo del-Rei, segundo a dita Carta de Lei de 19 de 
Julho de 1790 ( 8  X deste Título). 

DIVIDE-SE E M  JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL 

IV - Ora, há uma apelação judicial, que se concede por 
agravo feito pela sentença do juiz, quer esta seja definitiva, 
quer interlocutória; e outra extrajudicial, que tem lugar por 
agravo feito fora do juízo, Ord. liv. 3, tit. 78, Man. 62, Afons. 80. 
Deve-se esta divisão ao direito canónico, cap. 5 do tit. De adfiel- 
lationibus das Decretais, cap. 8 do mesmo tit. do Livro 6P, e 
Clementina 3 de igual titulo. Na verdade, o direito romano 
ignora-a, visto que só permitia a simples querela, e não a ape- 
lação pròpriamente dita, que devia ser interposta dentro de 
dez dias. Boehmero, Jus Ecclesiae Protestantis, a este liv., 3 11. 

EXEMPLOS DE APELAÇÁO EXTRAJUDICIAL 

5 V -Acham-se exemplos da apelação extrajudicial nas 
Ordenaçoes citadas. Com efeito, I) pode-se apelar para o Rei 



ou seu Desembargo de quaisquer deliberações das Comuni- 
dades, Colégios, Confrarias, com que se foi agravado, Ord. 
liv. 3, tit. 78, no princ.; 2) da transacção ou composição ami- 
gável feita em fraude do apelante, Ord. cit, $ I; 3) das partilhas 
extrajudiciais, caso em que é permitido apelar ou implorar o 
ofício do juiz, dita Ord., $ 2 (Instituições, Do direito das coisas, 
Tit. XII, $ XIV, Nota); 4) do agravo cominado à sua pessoa 
ou coisas, quando o agravado protesta que tal agravo se lhe não 
faça e se põe sob o poder do juiz, na mesma Ord., $$ 5 6 ,  7 e 8. 
Não pode, porém, apelar-se do agravo extrajudicial perfeito e 
consumado, como, por exemplo, quando algu6m é esbulhado 
da sua posse, visto que para a recuperar lhe compete o interdito 
Vnde vi ,  nem do agravo feito com obra começada, porque então 
tem lugar o remédio chamado denunciação de obra nova, O 

qual tem quase o mesmo efeito que a apelação, Ord. cit., $ 3  3 e 4. 

A origem da apelação extrajudicial está mais que suficientemente 
declarada na Ord. Afons. liv. 3. tit. 80, no princ., ibi: segundo Direito 
Canonico de todolos autos.. . ainda extrajudiciaes.. . podem licitamente 
appellar ... e nam tam somenle dos autos, em que algum he aggravado ... 
mais daquelbs, per que duvida ser ao diante aggravado; e depois: mas 
os Direitos civeis nom allarguam lanto a faculdade do appellar, ca nos 
autos judiciaes estabeleceram, que em certos casos podessem appellar' 
das interlocutorias, e em outros num; e nos autos extrajudiciaes Jalaram 
per desvairadas maneiras. Foi, pois. desta fonte que se tiraram os exem- 
plos de apelação extrajudicial contidos na citada Ordenação, os quais 
são reproduzidos quase por estas mesmas palavras nas Ordenações pos- 
tenores. Porém, os seus compiladores, havendo lido no cap. 8 do tit. 
De a@ellationibus do Livro 6 . O ,  que se podia apelar das eleições, pos- 
;tulações, provisões, e quaisquer actos extrajudiciais, e na lei I, 3 2, do 
tit. Quando adpellandum sit do Digesto, que os que são chamados para 
algum cargo ou honra, em dizendo possuírem escusa, só podem alegar 
causas da sua imunidade, se inlerpusevem apelação, e que Bartolo 
observa em muitos lugares deve1 admitir-se apelaçáo das partilhas extra- 
judiciais, Valasco, De parlitionibus, cap. IX, n. 40, formaram daí as 
referidas declarações, doutnna, e exemplos de apelação extrajudicial, 
como se foram conformes a ambos os direitos, e estabeleceram como 

regra qus se podia receber a apelação, não de qualquer agravo. mas 
tão só do agravo wminado, como que pondo deste modo em concor- 
dância os referidos direitos. Seja, porém, como for, o certo é que estas 
apelages não são verdadeiras apelações, porque não têm de ser inter- 
postas dentro de dez dias. para o juiz superior, mas para o ordindtio 
daquele que deu o agravo, nem, finalmente, têm lugar nela os fatais 
da apelação; p r  isso, antes se devem dizer simples querelas e implora- 
ções do ofício do juiz; no entanto, têm o efeito de, uma vez interpostas, 
absolutamente nada se poder inovar, razão esta porque imitam a ver- 
dadeira apelação. Demais, os actos extrajudiciais, como não passam em 
coisa julgada, podem ser impugnados em qualquer tempo, ou por que- 
rela, implorando-se o ofício do juiz, como no direito romano, ou por 
apelação, conforme foi estabelecido nos direitos canónico e pátrio. E. na 
verdade, a Ord. cit., tit. 78, não defie termo certo para interpor estas 
apelações, se exceptuarmos a apelação das partilhas de herança, para 
cuja interposição se dão dez dias, na mesma Ord., 5 z; porque, além 
de esta causa ser digna de favor especial, a citada Ordenação parece 
dever ser entendida das partilhas feitas par mandado ou autoridade do 
juiz, as quais quase devem ser havidas por judiciais. Veja-se, querendo, 
Pereira, De Manu Regia, P. I, cap. XXI, desde o n. 16. 

APELA-SE DA INTERLOCUTORIA MISTA 

§ VI -Não pode apelar-se da interlocutória, se não tiver 
força de definiliva ou não contiver dano irreparável, Ord. 
liv. 3, tit. 69, no princ., Man. 53, Afons. 72, onde se citam antigas 
Ordenações de D. Dinis e D. Afonso seu filho. que tem por 
fundamento as opiniões dos Glosadoreç, e, por fim, o Concílio 
de Trento, Sess. XXIV De reformatione, cap. XX (Tit. XXI, 
$ I, deste Livro). 

A faculdade de apelar das interlocutónas, restringida pelo direito 
civil, foi amplificada talvez para al6m da justa medida pelo direito 
canónico contido nas Dccretais, e estendida t a m b h  As meras interlo- 
cutdrias: mas pelo novíssimo apenas Bs mistas, conforme o Tridentino 
citado. De início foi recebido entre n6s o direito canó~co  antigo, isto 6, 
o das Decretais. porquanto na lei dada por D. Dinis e m  Lisboa a 27 de 



Agosto de 1354 da Era concede-se apelação de qualquer interlocutóxia 
sem diferença alguma. Parece, por isso, que foi D. Afonso IV, filho de 
D. Dinis, o primeiro a estabelecer distinção entre interlocutória mera 
e mista, e que só desta se possa apelar, em uma lei especial referida na 
Oidenação Afonsina, que passou para as Ordenações posteriores; de 
facto, a mencionada distinção já neste tempo era conhecida dalguns 
Glosadores e Interpretes de ambos os direitos do &ulo XIII, sendo 
depois mais profundamente inculcada no Tridentino, com menosprezo 
das razões com que João Gropper, teólogo e jurisconsulto de grande 
nome, impugnou as apelações de todas as interlocutórias em geral 
e as chamadas per sdtum, Paulo Sarpio, Histon'a Tridentini Synodi, 
liv. IV, pág. 315, ed. de Amesterdão, 1699. Ademais, os exemplos 
de inte~locutória, da qual se pode apelar, incluídos nas citadas Orde- 
nações, foram quase todos tirados do direito das Decretais, convém 
a saber, do çap. I do tit. De dilalionibus, dos caps. 47 e 60 do til. 
De adpellationibus, do cap. IZ do mesmo tit. do Livro 6.', do cap  7 
do tit. De teslibus, e do cap. 19 do tit. De judiciis. Mas. porque 6 
.do interesse público que a facnldade de apelar circunscrita a justos 
limites, parece-me, se me é permitido emitir opinião, que com a refe- 
rida diitinqão entre interlocutó& mera e mista que, evidentemente, 
tenha for@ de definitiva e contenha dano irrepaAve1, não se atende 
suficientemente ?I necessária brevidade das demandas, visto que 
dificilmente se pode exwgitar algum agravo, que não prejudique a 
decisão da causa principal, ou não contenha dano que não possa ser 
reparado pela dehitiva. No entanto, usamos este direito. 

E TAMBEM DA DEFINITIVA CONDICIONAL 

$ VI1 - Ora, ninguém duvida de que se pode apelar da 
definitiva que põe termo à demanda, Ord. liv. 3, tit. 70, Man. 54, 
Afonç. 73, quer essa sentença seja pura, quer contenha condição 
nela existente, evidentemente, por direito e natureza. E deve-se 
apelar dentro de dez dias a contar da publicação da sentença, 
e não do cumprimento da condição, Ord. liv. 3, tit. 77, Man. 68, 
Afons. 86. 

DE QUE SENTENCAS SE NA0 PODE APELAR 

$ VI11 -Porém, não se admite apelação nem suplicação 
da sentença definitiva pronunciada na Casa da Suplicação, 
pois é o tribunal supremo. Admite-se. todavia, a revista, Ord. 
liv. 3, tit. 95 ($ XXVI), e o recurso extraordinário para o Prín- 
cipe. Do Senado do Porto, dos Corregedores da Corte, do Con- 
servador da Universidade de Coimbra, e doutros a quem for 
concedido privilégio semelhante, não se admite apelação, mas 
o recurso especial, que chamamos sufilicação, Ord. liv. 3, tit. 84, 
Man. 77, Afons. 109 ($ XXIII). Não se apela do executor de 
mero feito ou do executor de direito, se ele não exceder o limite 
prescrito na execução, Ord. liv. 3, tit. 76, Man. 61, Afons. 79, 
nem da sentença publicada por juiz a quem foi dada a facul- 
dade de julgar ad#ellatione remota (sem apelação), lei I, § 4, 
do tit. A quibus adfiellari non licet do Digesto. No entanto, ao 
agravado com essa sentença concedem-se outros remédios, como 
a recusaçáo do juiz, a restz'tuição integral, a querela de nulidade, 
e a su@licação, remédioç estes que não se devem considerar 
excluídos com a exclusão da apelação. Brunneman, Dissert. 
De adfiellat. rescrifit. Princifi. remot. O terceiro apelo foi com 
justiça e razão proibido por Justiniatio, tit. Ne liceat (n una 
eademque causa tertio firovocare do Código, e Ord. liv. 3, tit. 95, 
9 8. 

SOMA APELAVEL 

§ IX-Sòmente se deve admitir apelação (o mesmo C 
dizer da suplicação) dentro da soma afielável, Ord. liv. 3, tit. 70, 
$ 6, ibi: quantia, que caiba e m  sua alçada, e tit. 84, no princ.: 
esta soma variou com os empos, e foi por último fixada na 
Extravagante de 26 de Junho de IW. Na sua estimação deve-se 
olhar a quanto de princípio foi pedido no libelo, e não a quanto 



se deve ou a quanto se foi condenado pelo juiz inferior, Ord. 
cit., tit. 70, $ 9. Cabedo, P. I, Deckio 21. 

A palavra alçada significava, primeiramente, os antigos tribunais 
ambuhtórios, que os nossos Reis, desde o inicio do Reino até a d d -  
nação dos Filipes, costumavam mandar muitas vezes visitar certas 
províncias, e que n6s chamamos alçadas de jwtiça (Instituiçóes de 
Direito Criminal, Tit. XIII, $ XVI, Nota); e neste sentido é empregada 
na Ord. liv. I, tit. 80, $ 11, no fim, Luis de %usa, Vida de Barlo- 
lomeu, Arcebispo de Braga, liv. IV, cap. I, Leão, Origem, 16, e na 
Cvdnica de D. Afonso Henriques, 39. Os juizes régios, escolhidos para 
percorrer estas pmvlncias, aplicavam-se a limpá-las dos malfeitores, 
aos quais podiam aplicar as penas estabelecidas no didto, ainda as 
capitais. Mas o seu principal encargo era coibir as viol&nciai dos mais 
poderosos, e sobretudo dos Senhores, e diminuir a sua jurisdição na 
medida em que as circunst$ncias o permitissem. e com este pretexto 
conservar ou aumentar a jurisdição real. Robertson, Historia de Car- 
10s V, no Prefácio. Muitas destas visitas, para omitir outras mais anti- 
gas. determinou El-Rei D. Manuel nos anos de q g g  e 1520: também 
D. Sebastiâo ordenou muitas, e deu-lhes wn Regimenlo em 28 de 
janeiro de 1570, apud Colecção de 1irancisco Correia. Também ainda 
hoje se costumam oxdenar novas e repentinas alçadas, não para visitar 
certa província, mas para investigar certos crimes maiores nela come- 
tidos com que se ataca a sociedade civil; foi o caso. em nossos dias, . 
do tumulto do Porto de 1757, e do do Rio de Janeiro há pouco decor- 
rido em 1792, Costa, Pratic. Proced. in delegationibus criminalibus 
vulgo Alçadas. Significa, depois, a jurisdição que o juiz possui em 
condenar ou abolver, sem apelo nem agravo, tanto nas causas crimes 
como nas cíveis, e neste sentido se toma aqui. e na Ord. liv. I, Lil. 58, 
$ 56, tit. 6z, $ 25, tit. 65, 5 6. tit. 88, 5 47, tiradas do Alvará del-Rei 
D. Sebastião de 18 de Abril de 1570, apud mesmo Francisco Correia. 
Forém, embora esta jurisdi;ão tivesse sido um tanlo ampliada na citada 
Extravagzite de 26 de Junho de 1@6. $8 4, 5 r. 6,  apud Ord. liv. r. 
til. 6, Colecção I, N. I, que usamos. hoje que os frutos são tão caros, 
tamanhas as riquezas, e a abundãncia de dinheiro, a soma apelwel 
nela definida não pode bastar, devido a sua exiguidade, para eliminar 
ou ao menos abreviar as demandas. (Actualmente a jurisdição dos 
juizes, vulgo Al;ada, acha-se aumentada pelos Alvarás de 13 de Maio 
de 1813 e 16 de Setembro de 1814. mas ainda não na medida necei 

siria). Nas causas criminais niminalmenle intentadas, em que se deve 
infligir alguma pena por pronúncia do juiz. ou nas cíveis jurisdicionais, 
visto que parecem superar toda a avaliação, há que admitir apelação 
de qualquer soma mesmo m'nina, Ord. iiv. 3, tit. 70, $ 6, vers. salvo, 
e tit. 79, $ 6 .  Nas possess6rias. a estimação da posse deve ser feita 
segundo o preço da coisa, sobre cuja posse se litiga, pela metade do 
641 valor, na mesma Ord. tit. 70, g 10. 

APELAÇAO DOS OUVIDORES E JUIZES DOS SENHORES 

$ X - As apelações interpunham-se dos ouvidores dos 
Senhores directamente para o Senado do Rei; mas as dos 
juízes inferiores interpunham-se para os mesmos ouvidores, 
Ord. liv. 2, tit. 45, $ 47 (Instituições, Do direito das pess3as, 
Tit. 111, $ XLIII). Hoje, extinto o nome e direito dos ouvidores, 
já não se apela dos juízes ordinários para os ouvidores, mas 
imediatamente, como dizem, para o Senado, e deles se apela 
também naquelas causas de que podem conhecer em primeira 
instância, Carta de Lei de 19 de Julho de 1790 (Veja-se o Al- 
vará de 7 de Janeiro de 1792). E nula e reprovada pelas nossas 
leis a doação em que se concedeu ao Donatário o privilégio de 
poder decidir em última instância sem apelação as causas dos 
súbditos por si ou seu ouvidor, Ord. liv. 3, tit. 71, § 2, ibi: Porque 
seg~ndo direito, e geral costume de nossos Regnos, em todas 
as doaçáes per os Reis feitas semfie fica resguardado ao Rei 
as appellações, e justiça maior, Man. 55, Afons. 74, Cabedo, 
P. 11, Decisio 40 (§ I1 supra, Nota, e Do direito das pessoas, 
Tit. 111, 3 XL, Nota). 

Acresce que a jurisprudhcia civil dificilmente padece que não 
haja apelação dos juizes e magistrados para o pr6pno Rei ou para o 
seu supremo tribunal. Por isso 6 que Mecenas, apud Dion Cbssio. 
liv. LII, pig. 487, aconselhava a Augusto que ele próprio conhecesse 
de quantas apelações lhe fossem levadas dos magistrados maiores, dando 



a seguinte razão tirada da politica interna: Com efeito, ningttém deve 
obter na cidade o sumo e mero intpén'o por forma tal que não se possa 
apelar dele. 

QUEM FODE, OU NAO, AYEIAR 

§ XI -O remCdio da apelação é concedido não s6 aos 
litigantes, mas também em geral a todos os que de qualquer 
modo foram agravados com a sentença do juiz, Ord. liv. 3, tit. 81, 
no princ., ibi: poderá appellar não sómente cada hum dos liti- 
gantes ... mas ainda qualquer outro, a qw o feito $assa tocar, 
e llte da sentença possa vir algum prejuizo, Man. 67, Afons. 85; 
contanto que não hajam renunciado à apelação nem aquies- 
cido à sentença de que se diz originado o agravo, Ord. Liv. 3, 
tit. 69, 5  4, tit. 70, no princ., tit. 79, § 2, ibi: Nem será recebido 
a appellar o que per alguma maneira consenti0 na sentença. 
Segue-se daqui: I) que podem apelar todos e cada um dos litis- 
consertes; porém, a apelação de um aproveita a todos os con- 
denados na mesma sentença, Ord. liv. 3, tit. 80, Man. 64, Afons. 
82. leis I e 2 do tit. Si unus ex  pluribus adpellaverit do Código; 
2) OS procuradores, os quais, no entanto, não podem prosseguir 
a apelação, que interpuseram, sem novo mandato, Ord. liv. 3; 
tit. 27. (Tit. 111, 5  XI); 3) oç legatários, se for dada sentença 
contra o herdeiro escrito, Ord. cit., tit. 81, no princ., Man. 67, 
Afons. 85, lei 14 deste tit.; 4) o fiador, e o vendedor, se for con- 
denado o devedor ou o comprador, na mesma Ord., $ 5  I e 2, 
lei 5 deste tit.; 5) que se deve denegar apelação ao condenado, 
que pediu tempo para pagar, Ord. liv. 3, tit. 79, 5  2, lei 5 do 
tit. De re judicata do Código; 6) ao que faz transacção sobre 
a coisa julgada, Ord. liv. 3, tit. 78, 5  I, vers. se dous liti- 
gassem, lei 40, § I, do tit. De pactis; 7) ao confesso, visto que 
o papel do juiz para com ele é nenhum, salvo em condená-lo, 
cap. 61, $ ~orro,-deste tit. das Decretais, e cap. 3, $ 5, de igual 
tit. do Livro 6.", Scaccia, De ad$ellationibus, Quaest. XVII, 

limit. IV, n. 34; 8) ao verdadeiro contumaz que até à sentença 
não compareceu em juízo nem por si nem por procurador. Ord. 
liv. 3, tits. 15 e 79, $ 3, lei 23, § 3, deste tit, Febo, P. I, Decisio 79. 
Todos estes e semelhantes estão em tal situação que parecem 
aprovar a sentença. 

DEVE-SE APELAR DENTRO DE 10 DIAS 

$ XII-Ao modo legitimo de apelar pertence o tempo 
fatal, em que se tem de iriterfior apelação perante o juiz inferior, 
e introduzi-la ou prossegui-la perante o superior. Ora, deve-se 
interpor a apelação dentro de dez dias a contar do momento 
da publicação da sentença, se os litigantes assistirem a ela, ou, 
no caso de ausentes, do tempo em que puderam saber o que 
foi pronunciado, Ord. liv 3, tit. 69, § 4, tit. 70, no princ., tit. 79, 
$ I, Novela XXIII, cap. I, e tem de ser interposta em audiência 
perante o julgador que deu a sentença, tit. 70, $ I, ou de viva 
voz, devendo, todavia ser reduzida a escrito pelo tabelião, ou 
por petição escrita apresentada ao mesmo juiz, tendo, neste 
caso, que ser ratificada na próxima audiência. Pereira, De Manu 
Regia, cap. 21, nn. 12 e 13. O Desembargo do Paço dispensa, 
por justa causa, contra o lapso de tempo, dado tanto para in- 
terpor, como para prosseguir a apelação, 5 91 do respectivo 
Regimento. Também compete restituição contra o mesmo, tanto 
aos menores, como aos maiores legjtimamente impedidos por 
cláusula geral, Ord. liv. 3, tit. 41, $ 5  I e 4, no fim, e 7. 

No direito canónico requer-se especialmente que se faça por escrito 
a apelação da interlocuttria, cap. I deste tit. do I.ivro 6.O,  e se exprima 
a cansa do agravo, cap. 59 deste tit. Das Decretais, o que não é ntces- 
sário no nosso direito, visto nele não se achar expressamente determi- 
nado. Neste ponto, poie. não há nenhuma diferenp entre a apelação 
da  interlocutória, ou da definitiva; ambos, porém. têm de comum o 



dever-se provar o agravo feito, táo sòmente com os autos da primeira 
instincia, Clementina 5 deste tit., embora a sentença possa ser refor- 
mada com novas provas ( 5  XIX deste titulo). 

EM QUE TEMPO SE DEVE INTRODUZIR E PROSSEGUIR 
A APELAÇAO 

§ XIII -A apelação deve ser introduzida perante o juiz 
superior dentro do termo fixado pelo juiz inferior, desde que 
não exceda um mês, Ord. liv. 3, tit. 69, $5 5 e 6, e tit. 70, § 5,  
Ibi: assinalzdo-lhe logo termo de trinta dias, Man. 54, § 5, Afons. 
73, § 7, cap. 4 do tit. De adfiellationibus das Decretais. Pelo 
direito romano, o termo para a introduzir era de três meses 
na mesma província, e seis meses ou um ano, se se ,apelasse 
para o auditório do Príncipe, leis 2 e últ., no princ., e 9 z, do tit. 
De temporibus et repmationibus aappellationum do Código. 
Para prosseguir a apelação dão-se no nosso direito seis meses, 
a contar da sua recepção: decorrido este prazo, a apelação 
considera-se deserta a pedido do apelado, a não ser que o ape- 
lante demonstre que teve legítimo impedimento, devendo, por 
isso, ser necesànamente requerido antes da sentença de deser 
çüo, Ord. cit., 3 3. No direito civil, o termo para seguir a ape- 
lação é de um ano, e, com a justa causa, de dois, segundo a 
dita lei últ., 3 4, do tit. De temporibus et re$arationibus adfiel- 
lationum do Código. 

A dila$o, concedida pelo juiz inferior para se apresentar a ape- 
lação perante o juiz smperior, chamamos nós em português atempar, 
e aos dias fatais, dentro dos quais se deve exibir, perante o mesmo, 
o instrumento de apelação dias de apparecer. Decorridos que sejam OS 

seis meses para prosseguir a apelação, esta 6 julgada deserta, ou pelo 
juiz inferior, se ainda não foi fixado o termo para a prosseguir. ou 
pelo superior, pe esse termo foi fixado. Ord. liv. 3, tit. 70, § 3, Cabedo, 
P. I, Decisio 42, e Aresto 42. Alem disso, esperam-se outros tr&s dias 
Ichamados de Coyle, Ord. liv. 3, tit. 68, 5 3, ibi: e passados os Ires dias 

de Corte alhm do termo. &ias aqui por Cmte entende-se o lugar onde 
está o Rei, a Casa da Suplica$áo, ou o Senado do Forto, Ord. cit., 
1 7, Cabedo. Decirio 40. n. 10. 

A APELAÇAO LEGITIMAMENTE INTERPOSTA DEVE SER RECEBIDA 

XIV- O juiz deve receber a apelação legitimamente 
interposta, Ord. liv. 3, tit. 70, § 2, ibi: E tantoque a parte appel- 
lar. e lhe for recebida a a$~ellação. Se esta não for admitida, 
ou se for rejeitada, compete ao agravado o remédio da supli- 
cação, quer seja interposto da interlocutória, Ord. liv. 3, tits. @ 
e 74. quer da definitiva. tit. 70, $ 5  7 e 8, e liv. I, tit. 58, § 27. 
Ao superior pertence julgar sobre a recepção da apelação, 
leis 5 e 6 do tit. De adpellationibus recipiendis. 

DAS CARTAS DIMISSORIAS 

5 XV -No foro civil não usamos as cartas dimissórias, 
chamadas apostolos, em que o juiz inferior testifica a interpo- 
sição da apelação perante si, e remete a causa para o juiz supe- 
rior, lei única do tit. De libellis dimissoriis do Digesto. O mesmo 
atestam Huber, na Praelectio a este tit., e Groenewegen, à lei 5 
do tit. De adfiellationibus do Código, quanto Q Alemanha, 
França, e Holanda. Igualmente, não usamos o libelo apelatóno, 
bastando que de qualquer modo, e de viva voz ou por escrito, 
se interponha a apelação, que o juiz inferior, sem rescrever 
para o superior, deve receber, e fixar tempo para o apelante 
a prosseguir; o mais pertence aos litigantes. 



DA CARTA TESTEIWNHAVEI. E DA APELAÇAO 
PERANTE HONENS BONS 

EFEITOS SUSPENSIVO E DEVOLUTIVO DA APELAÇAO 

3 XVI -Usamos, porém, a carta testcmunhúvel pela qual 
entendemos o atestado escrito pelo tabelião ou escrivão certi- 
ficando que a apelação foi interposta na sua presença, por isso 
que o juiz ou não a recebeu, ou não deu cópia dela. Este 
certificado tem quase os mesmos efeitos que a apelação, pois, 
uma vez apresentado ao juiz inferior, ata-lhe as mãos, e sub- 
mete a causa ao conhecimento do juiz superior, Ord. liv. 3, 
tit. 69, 5s  7, 74. 3 5, 78. no fim do princípio, e § 5. Os ditos oEi- 
ciais são obrigados a passá-la, mediante aquela ordem e sob 
aquelas penas que declara a Ord. liv. I, tit. 80, § $  g e 11. Tam- 
bém se pode apelar perante outro juiz, contanto que depois a 
apelação seja ratificada perante o juiz que deu a sentença, no 
prazo fixado pelo primeiro, Ord. liv. 3, tit. 70, § I. Da apelação 
perante homens bons e honrados, de que fala o direito canónico 
no cap. Últ. do tit. De adpellationibus das Decretais, e o civil 
na últ. lei do tit. De his qui per metum judicis non adpellarunt 
do Código, não fazem as nossas leis menção nenhuma; apesar 
disso, conserva-a o uso não de todo reprovável, mormente se 
não se puder obter cópia do juiz, ou este ameaça com a cadeia. . 
Agostinho Barbosa, Collect. ao cit. cap., Scaccia, De adpella- 
tion., Quaest. VI. 

As carlas t e s temun~ve i s  diierem da verdadeira apelação em não 
serem feitas perante o juiz, mas perante pessoas particulares. não sendo, 
por isso, actos verdadeiramente judiciais, mas protestações para evitar 
os fatais, as quais abrem caminho para, dada a faculdade, se interpor 
apelaçâo perante o superior. Diferem das cartas especialmente chamadas 
instrumentos de aggravo, porque estes dizem respeilo as suplicações 
(agravos) denegadas. e as testemunháveis as apelaçks. Porém, estes 
instrumentos distinguem-se das sup!icaçães, como as cartas testemu- 
nhaveis das apelações (5 XXVI, Nota). 

XVII -Entre os vários efeitos da apelação o principal 
é o devolutivo, que entra na sua própria essência, e é quase 
sempre acompanhado do suspensiuo, salvo se este for especial- 
mente excluído, o que acontece ou pela natureza da causa que 
não padece demora, ou por privilégio. Estão neste caso os feitos 
dos resíduos, Ord. liv. I ,  tit. 62, $ 25, e liv. 3, tit. 73, 3 I; as 
causas $ossessórias, sobretudo se se agir pelo interdito Vnde vi ,  
Ord. Iiv. 3, tit. 48, 5 3 (O autor não parece estar bem de acordo 
consigo próprio. Veja-se o Tit. VI, 3 XXXI, deste livro), as 
quais são intentadas pela dita acção de dez dias, Ord. liv. 3, 
tit. 25, 5 I, e tit. 73, $ I; ou aquelas em que se trata do depósito, 
Ord. iiv. 4, tit. 49, 3 Últ., ou da execução da coisa julgada, Ord. 
liv. 3, tit. 86, 3 .0s  Doutores exceptuam outras causas, que seria 
longo enumerar. Veja-se, querendo, Barbosa, à Ord. liv. 3, tit. 70, 
Mendes, in Praxis, liv. 111, cap. XIX. Mas eu só admito aquelas 
excepções à regra que são aprovadas pelo nosso direito; na ver- 
dade, entre nós a causa da apelação não se deve dizer digna de 
favor, contra o que vulgarmente se costuma afirmar, visto que 
para impugnar as sentenças usamos aqueloutro remédio que 
chamamos suplicação. O direito romano desconhece a apelação 
sem efeito swpensivo. 

PENDENDO A APELAÇAO NADA SE PODE INOVAR 

§ XVIII-Ora, porque, uma vez interposta apelação 
tanto da interlocutória como da definitiva, fica suspensa a juris- 
dição do julgador (§ XVII), segue-se que, enquanto ela pender, 
nada se pode inovar, Ord. liv. 3, tit. 73, no princ., Man. 58, 
Afo~is. 76, tirada da lei única do tit. Nihil innouari appelatione 
interp3sita do Digesto. Por isso, qualquer inovação feita após 
a interposiçao da apelação, ainda que esta não seja recebida 



pelo juiz, é um atentado, que o juiz superior deve revogar, 
cap. 56 do tit. De adpellationibus das Decretais. Porém, não 
se diz que inova ou comete atentado aquele que. pendendo a 
apelação, submete a sequestro a coisa litigiosa para evitar a 
sua dissipação, ou aquele que, a pedido do apelado, faz inven- 
tariar os frutos entretanto colhidos, Ord. cit., $ 5  2 e 3, Valasco, 
Cons. 156, n. g. 

Pelo direito canónico o juiz inferior pode proceder na apelação da 
interlonitória, ezquanto o juiz superior não decretar a inibição. cap. 7 
do tit. De adpellationibus das Decretais do Livro 6 O, Ziegler, nos 
Comentários a Lancelot, liv. 111. tit. XVIII, 5 XVII. 

DEVOLVIDA A CAUSA AO SUPFRIOR. QUAL E O PAPEL DESTE 
E DOS LITIGANTES 

5 XIX - A força do efeito devolulivo consiste não só em 
devolver para o superior o conhecimento da causa, mas tam- 
bém em os litigantes poderem propor e deduzir mais claramente 
o seu direito na instância da apelação. Segue-se daí: I) que o 
apelante deve citar o seu adversário, e não o procurador, salvo 
se este estiver habilitado com mandato suficiente, visto que 
parece nova causa, Ord. liv. 3, tit. 70, 8 4; 2) que actualmente 
o próprio original deve ser enviado para o juiz superior, Extra- 
vagante de 18 de Agosto de 1747, Deliberaqáo do Senado de 
Lisboa de 22 de Maio de 1783, na novíssima Colecção, 
N. CCLXXXV, ao passo que antigamente bastava enviar o 
treslado da apelação, segundo a Ord. cit., § 2; 3) que a causa 
seja levada ao mesmo estado em que se encontrava ao tempo 
da litis-contestação, e que, por isso, o juiz admita todas as 
excepções que então tinham lugar, lei 13, do tit. De procura- 
toribus do Código; 4) que possam alegar e provar razões não 
alegadas nem provadas no primeiro juízo, Ord. liv. 3, tit. 20, 
$5 28 e 29, e tit. 83, no princ., Man. 66, Afons. 84, lei 4 do tit. 

De temfioribus et refiarationibus adfiellafonum do Código; e, 
assim, formar novas excepções e artigos não de todo estranhos 
à pnmeira acção; produzir novos instrumentos e testemunhas 
sobre os artigos novos, pois não se admite prova testemunhal 
na segunda instância, por receio de suborno e corrupção, sobre 
os artigos anteriores, que chamam de matéria velha e sobre os 
quais já foram produzidas testemunhas na pnmeira instância, 
Ord. cit., tit. 83, 3  2, Novela 90, cap. 4, cap. 17 do tit. De h t i b u s  
das Decretais, Febo, P. 11, Aresto XCII, Reinoso, Observat. 
XXXIX, desde o n. 22, Mendes, P. 11, cap. XIX; 5) que, como 
não deve dar-se sentença contra um morto, se, pendente a ape- 
lação, um dos litigantes morrer, devem ser citados os seus 
herdeiros, e declarados hábeis, por sentença do juiz para pros- 
seguir a acção, Ord. liv. 3, tit. 27, 5 2, e tit. 82, no princ., Man. 65, 
Afons. 83, lei única do tit. Si fiendente adpellatione mors inter- 
venerit; 6) que, embora condenado o apelante, por isso que 
nenhum agravo lhe foi feito pelo juiz inferior, se o seu adver- 
sário foi agravado com a sentença, o juiz superior pode pro- 
vê-lo, mesmo que nenhuma apelação seja interposta perante 
ele, Ord. liv. 3, tit. 72, Man. 57, Afons. 75, Caldas, De emfitione, 
cap. XIX, nn. 47 e 48. Isto não se passa assim no remédio da 
suplicação, visto que é de estrito direito e não admite inter- 
pretação lata; 7) que, produzidas as provas pelas duas partes 
e por fim devidamente examinada a causa, o juiz superior pode 
confirmar a sentença do inferior, ou reforma-Ia no todo ou em 
parte, se realmente contiver vários e diversos capítulos, Cujá- 
cio, Obseruationes, liv. XXIII, cap. I ;  8) que, confirmada a 
sentença, os autos voltem ao juiz inferior, para ele a executar, 
pois recupera a sua jurisdição, a qual, pendendo a apelação, 
estava de certo modo adormecida, Ord. liv. 3, tit. 68, no princ., 
e 5 I, Cujácio, Observationes, liv. XX, cap. XXXVI, Perez, 
ao tit. De adfiellationibus .do Código, n. 39. Não obstante, se 
o apelante e o apelado concordarem, também o juiz superior 
pode executar a sentença reformada do inferior, isto é, a sua, 



e com o acordo apenas do apelado a sentença alheia, isto C, 
a do juiz a quo, que ele próprio confirmou e fez sua, Ord. cit.. 
Porém, o vencido deve ser condenado nas custas de ambas 
aç instâncias pelo juiz superior, Ord. liv. 3, tit. 68, § I, Huber, 
Pvaelect. a este tit., n. g, no fim; mas já não é assim, se a causa 
lhe for devolvida por suplicação, porque neste caso o vencido 
apenas costuma ser condenado nas custas pelo inferior. 

QUERELA DE NULIDADE 

§ XX - São revogadas sem apelação as sentenças nulas 
ifiso jure, como as referidas sumàriamente na Ord. liv. 3, tit. 75, 
Man. 60, Aions. 78, tirada do tit. Quae sententiae sine adpella- 
tione rescindantur do Digesto, e do tit. Quando $rovocare non 
est necesse do Código. E são revogadas por querela de nuli- 
dade intentada dentro de trinta anos perante o juiz superior 
ou inferior, e nisto especialmente difere esta querela da ape- 
lação que deve ser interposta dentro de dez dias e perante o 
juiz superior. Mas, sc se conjugar a nulidade com a apelação, 
esta como acessória daquela, deve ser interposta dentro do 
mesmo tempo e perante o mesmo juiz. Além disso, há uma. 
nulidade que se diz insanável, se se omitiu algo pertencente à 
substância do negócio, e outra sanável, a que principalmente 
se avalia por defeito de solenidades. As nossas leis não fazem 
menção expressa desta divisão; no entanto, está implicitamente 
contida na Ord. liv. 3, tit. 63, onde se manda que os juízes jul- 
guem olhando apenas à verdade do feito (Tit. VII, § XXI, 
Nota). 

DAS APELAÇOES h'O FORO ECLESIASTICO 

9 XXI -No foro eclesiástico apela-se do Bispo ou seu 
Vigário-Geral para o Arcebispo, ou, como dizem, omisso medio, 
expressamente para o Sumo Pontífice, ou para a Santa Sé Apos- 

tólica, ou seu Núncio. Porém, na interposiçóo, introdução, e 
seguimento destas apelações, há muitas singularidades, pedidas 
em parte ao direito canónico e cartas de comissão, e em parte 
ao estilo da Cúria Apostólica e do Núncio Apostólico, as quais 
me abstenho de referir, por serem alheias ao meu propósito. 

Das apelações interpostas dos Bispos enquanto Senhores ou Dona- 
tários das terras, OU de seus juizes ou Ouvidores, conhece o Senado 
do Rei, Ord. liv. 3, tit. 71, Carta de Lei de 19 de Julho d t  1790 ( g  X).  
Mas, se o Bispo, quando segue o foro civil e usa da jurisdição externa. 
isto é, da  jurisdição régia para com os clérigos ou os leigos, a usa em 
nome del-Rei e a exerce como seu Donatário. parece lógico que nas 
causas temporais as apelações vindas dele ou do seu Viglrio devem 
6er interpostas tão-sbmente para o Senado do Rci; 6.  por isso, que no 
foro dos Bispos apenas respeitam aos superiores eclesilsticos as apela- 
ções concementes As causas meramente eclesiásticas e espirituais, que 
devem ser inteiramente tratadas no foro eclesiistico. quer os litigantes 
sejam leigos ou clérigos. Porém, actualmerite e já de há muito usamos 
outro direito. Mendes, no De jurisdiciione ecclesiastica. liv. 11. caps. I 
e segs., e Pegas, no tratado De competentiis, P. 11, cap. LXXIV, 
explicam, segundo o seu costume, a praxe eclesiástica tanto na pri- 
meira como na segunda instincias, e na Ciiria do Núncio Apostólico 
(Tit. VII, § g  XXXIII e XXXIV). A história especial das apelagks 
para o Sumo Pontifice expressamenle. ou para a Santa Y, deve bus- 
car-se em Dupin, De disciplina ecclesiastica, Diaert. 11. Espen, Jus 
Ecclesiae, P. 111, tit. X, cap. I, 19 I e segs., Riegger, Jurisprudenfia 
Ecclesiastica, P. 11, $ 5  MCCXI e segs., Eleury, in Discurs. His- 
tor., IV. g V. 

O QUE E A SUPLICAÇAO 

§ XXII-Seguem-se as su~licações, segunda parte da 
rubrica. Por este nome nós aqui entendemos sempre o apelo 
chamado em português agravo, para o diferençarmos da ape- 
lação. A suplicação é legitimamente interposta de certos juízes 
inferiores, dos quais não é lícito apelar, para os superiores, em 



razão do agravo feito no julgamento ou ordenação da causa 
principal. 

Como pelo direito romano havia certos juizes, como o Prefeito do 
Pretório, dos quais não era permitido apelar, lei I do tit. De officio 
Praefecti praetorio, mas apenas suplicar dentro de dois anos, lei única 
do tit. De sententiis Praefectorum Praetono, e como pelo mesmo diieito 
havia sido excogitada a apelação da interlocutória, que o direito canó- 
nico, isto é, das Decretais concedeu, as nossas leis pátrias, introdu- 
zindo o rem6dio da suplicação (agravo), tentaram como que reduzir 
a concórdia amiga aqueles direitos estrangeiros, que então, como ainda 
agora, são por quase todos tidos em grande apreSo e respeito. Por isso, 
denegaram apelação do Senado das causas dveis, e dc Senado do 
Porto que lhe sucedeu, dos Corregedores da Corte, e outros magis- 
trados maiores, como houvera sido denegada pelo direito romano; 
co3cederam. porém, a suplicação. como a concedida pelo mesmo direito. 
não seguramente a mesma que esse direito reconhece. mas semelhante; 
realmente, o facto de se tratar duma suplicaçâo bastava para ser devi- 
damente respeitada. Também denegaram a apelação da inlerlocutória, 
que o direito romano desconhece, e o canónico aprova; e, semelhante- 
mente, conceberam a suplicação, para, por assim dizer, com a sua 
invenção ficarem no meio, nem totalmente afastados, nem completa- 
mente apegados ao direito civil e canónico. Foi. pois, inventada a supli- 
cação ordinária (agruvo ordinário), que se interpõe da definitiva dada 
pelos juizes maiores; a suplica$ão por petição, ou instrumento (agruvd 
de petitâo, ou in~trumento), que se interpõe das interlocutórias de todos 
os juizes; e, finalmente, a suplicação chamada agravo no auto do pro- 
cesso, que se inteipõe dos mandatos c interlocuções respeitantes a ordem 
do processo; todas e cada uma destas coisas ver-se-ão mais claramente 
do que a seguir se dirá. E devido a estas suplicações que o supremo 
tribunal de justiça se chama Casa da Suplicaçâo, a qual, embora seja 
mais recente que a Casa das Causas Civeis, é-lhe, todavia, muito supe- 
rior em autoridade. A principio estas suplicações faziam-se sem ordem 
certa perante quaisquer superiores. como os Corregedores das Comar- 
cas, os Rrgedores e Douatárics, dos respectivos juizes, e, no fim. perante 
o Rei. Depois, estabeleceu-se certa ordem, e no próprio Senado do cível 
foram criados dois juizes, que conheciam das suplicações interpostas 
dos seus Senadores, isto é, Sobrejuízes; e, por iiltimo, foi instituída a 
Casa da Suplicação, supremo tribunal de justiça da Corte. Veja-se, que- 
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rendo, a lei de D. Pedro I de 7 de Fevereiro de 1397 da Era, referida 
na Ord Afons. liv. 3, tit. rog, 5 I, Gama, Dccbsro I, Cabedo. P. I, 
Decisio 11, n. 23. 

SWLICAÇAO ORDINARIA 

§ XXIII -Os juízes, de quem não se pode apelar, vêm 
referidos na Ord. liv. I, tit. 6, no princípio. Por isso, compete 
agravo ordinário das suas sentenças definitivas ou quase, Ord. 
liv. 3, tit. zo, § 28, ibi: aggravo da definitiva, o qual, como mal 
difere da apelação, deve ser interposto perante o juiz inferior 
dentro de dez dias, introduzido perante o juiz superior dentro 
de sessenta dias, e prosseguido dentro dum semestre, Ord. liv. 3, 
tit. 84, Man. 77, Afons. 109; e nele, em fim, tem lugar tudo o 
que dissemos daç apelações, com as ressalvaç especialmente 
anotadas. 

Não obstanta, têm entre si muitas diferenças, sendo a principal 
a seguinte: a apelação, enquanto estiver pendente do juiz superior. sus- 
pende a execução da sentença. Ord. liv. 3. tit. 69, 1 6. e tit. 73, no 
princ., ao passo que a suplicação (agravo) só duranle seis meses, Ord. 
tit. 84, 1 Últ. (e tit. 73, 5 I, ou durante d ~ i s  anos no Brasil, Alvard de 
5 de Dezembro de 1801). Mendes, i'. I ,  liv. 111, cap. XIX, Rança, 
nas Adições a Mendes, etc., ensinam outras diferenças, as quais, na 
verdade, não partem doutra origem seiião que a suplicação é de estrito 
direito, devendo, por isso, ser i:iterpretada estritamente, enquanto a ape- 
lação não é assim. Ora, a suplicação (agravo) ordinária entende-se dada 
pelas seguintes palavras: para appellar, ou aggravar, qual no caso cou- 
ber. de que muitas vezes usa a Ordenação. mormente no liv. 3, tit. 20, 
8 8  6, 17 e 36, e tit. 25, 8 I, como que dizendo que, cmforme a quali- 
dade do ju i~ .  assim deve ser concedida a apelação, se é permitido apelar 
dele, e, o agravo. caso não seja permitido apelar. E, portanto. inepta 
a formula usada no foro e indevidamente tirada da Ord. citada: Appello, 
ou aggravo, qual no caso couber. visto que os advogados devem saber 
os casos em que há lugar à apelação ou ao agravo, e aquelas palavras 
não demonstram outra coisa senão a sua ignorhncia, Leitão, De gravami- 
nibus, Quaest. VI, n. 4. 



SUPLICACAO (AGRAVO) POR PETIÇAO OU INSTRUMENTO 

$ XXIV - Não é fácil definir quando tem lugar e em que 
diferem o agravo por petição e o agravo por instrumento, men- 
cionados na Ord. liv. 3, tit. 20, 3 46. ibi: aggravar per petição, 
ou per instrumento, e $assim. Basta anotar, n a t a  matéria, que 
ambos os agravos se interpõem das meras interlocutórias, mas 
diferem muito especialmente em que se agrava por petição, 
quando o superior está no mesmo lugar, ou dentro de cinco 
léguas daquele onde se administra a justiça, e por instrumento, 
quando está mais longe, Ord. iiv. I, tit. 7, 5 16, tit. g. no princ., 
tit. 58, $ 25, ibi: poderá conlzecer dos ditos aggravos, mandando 
jevar os feitos perante si, fielas petições, que lhes as partes 
fizerem. Constitui, porém, um caso especial o agravo por petição 
assinado pelo Regedor da Justiça, contra os Corregedores da 
Corte ou outros juízes da cidade de Lisboa, suspender a juris- 
dição destes magistrados, antes de os autos serem transmitidos, 
Cabedo, P. I, Decisio 59, n. 2. O agravo por instrumento nunca 
suspende, visto que se não transmitem os próprios autos, mas 
apenas o seu treslado, Ord. cit., tit. 58, $ 25, vers. E sendo. Têm, 
porém, de comum o serem ambos os agravos interpostos dentro 
de dez dias, Ord. liv. 3, tit. 74, 9 5, o serem apresentados perante ' 
o superior dentro de trinta dias, Ord. cit.; o ter de se designar 
o superior, para quem se agrava, na mesma Ord., 5 I, e liv. I, 
tit. 6, § 5, e 58, 5 25; o avaliar-se, primeiro, o feito, a fim de se 
poder ver se excede a sua jurisdição (alçada), Ord. liv. I, tit. 58, 
$9  25e56, tit.62,$34, tit. 65,$96e7,el iv .3,  tit.20, $5 ge31. 
Leitão enumera, no tratado I do De gravaminibus, Quaestio VI, 
n. 150, quase todos os casos em que têm lugar os agravos por 
petição, ou instrumento. 

Se quisermos falar e x  arte (segundo as regras da arte), temos de 
distinguir estes vocbbulos: agravo de instr~rmento, rnstrumento de 
agravo, carta testemunhável. Diz-se agravo por instrumento para dis- 
tinguir do agravo por petição. Instrumento de agravo, quando o juiz, 

do qual não se pode apelar, se oculta e recusa o instrumento, o qual. 
por isso. é pedido ao notário: porém, se for pedido ao mesmo notário 
pelo facto de a apelação não haver sido recebida. toma o nome especial 
de carla lestemunhúvel; estas diferenças, 6 licito provi-Ias ou pelo menos 
conjecturá-las como oriundas da  qualidade dos juizes, com base na 
Ord. liv. 3, tit. 69, 5 7, ibi: E quando a a$pellação da sentenra intcr- 
locutoria ... não for recebrda por o Juiz, que a deu, a parte, contra 
quem foi dada, tomard instrumento de aggravo, ou Carta testemunha- 
vel, segundo for o Juiz, de que se aggvava ( §  XVI deste Tit.). Doutro 
modo, Leitão, cit. Quaest. VI, desde o n. 121. 

E DA SUPLICAÇAO NO AUTO DO PROCESSO 

3: XXV- O agravo especialmente chamado no auto do 
processo interpõe-se de todas as interlocutórias que ordenam 
o processo. Mas só se admite daquelas interlocutórias, em que 
se prejudica o negócio principal, ou que têm dano reparável 
só na ordenação do processo, porque daquelas que põem termo 
A causa, ou contêm dano irreparável, ou qualquer outra coisa 
que não pertence à ordem do processo, concede-se apelação, 
ou, conforme a qualidade do juiz, agravo ordinário, ou por 
petição, ou instrumento. Mas, porque este agravo tem mais a 
razão duma protestação que a de verdadeiro agravo, segue-se 
que pode ser escrito nos autos pelo escrivão ou pelo advogado, 
sem que seja necessário insinuá-lo ao juiz, visto que nem o seu 
conhecimento é logo levado ao juiz superior, mas só quando a 
causa for devolvida por apelação ou agravo, Ord. liv. 3, tit. 20, 
5 38, ibi: Porem, se se aggravar no acto do processo, na mór 
alçada poderá ser provido. 

As interlocutórias. das quais s6 se agrava no processo, são enume- 
radas por Leitão, De gravaminrbus, Quaest. V ,  desde o n. 41, onde 
também vêm as excep~ões, em que sc admitc agravo por pctição ou 
instrumento (I) das inte~locuções embora respeitantes & ordem do pro- 

(1) No oripinal eravmnm (agravo), o que 6 lapso @i. do T.). 



cesso; uma e a principal delas é a que se interpõe de mio ser observada 
a Ordena~üo (Ovdenagão nüo guardada), Ord. liv. I. til. 5 ,  § 6. e liv. 3, 
tit. 20, 8 46. E isto chega e sobra ao nosso propósito, numa matéria 
tão complicada, que nenhuma ou insuficiente explicação admite. Seria 
de desejar se simplificasse a ordem judiciária, tanto na primeira como 
na segunda instâncias, suprimindo enfim um dia tantas futilidades e 
solenidades que nada valem. 

O QUE B A REVISTA E QUANTAS AS SUAS ESPECIES 

§ XXVI -Seguem-se as revistas das sentenças, terceira e 
ÚItima parte da rubrica. Ora, a revista é um remédio extraor- 
dinário do direito, em que se pede ao Principe o novo exame 
e revisáo da causa, pelo facto de o julgado laborar em vicio 
de ~culidade ou manifesta injustiça. Há uma revista chamada 
de jmtiça, e outra de graça especial, ou especialissima. É assaz 
sabido em que é que ela difere do remédio da apelação ou 
agravo. 

Na verdade, a apelaçáo e o agravo são remédios jurídicos ordiná- 
rios, que estão patentes a todos; impedem, por isso, a execução da sen- 
tença, pendendo a apelação e o agravo durante seis meses; o apelante, . 
interpondo a apelação, não presta caução alguma, e o agravante pres- 
ta-a, mas assaz módica. Depois, na instância da apelação e do agravo, 
admitem-se novas provas e alegações, ao passo que na causa extraor- 
dinária de revista, não. Por outro lado, o agravo, que o direito iomano 
reconhece, diverge do nos% agravo e da revista. pois pode ser apre- 
sentado dentm dum biénio, e, quando oferecido dentro de dez dias, 
só impede a execução no caso de o vencedor haver prestado a caução 
de restituir outro tanto do valor da condenação, se a sentença for 
anulada por legítima revoga$ão, ao passo que o nosso agravo ordinário 
sòmente pode ser apresentado dentro de dez dias. e impede a execução 
durante um semestre sem caução alguma. Também difere da nossa 
revista, quer porque esta deve ser requerida dentro de dois meses, 
quer porque nunca retarda a execução, quer porque B pedida mesmo 
àqueles magistrados de quem não se pode apelar, o que era diferente 
no direito civil, Autêntica Quae su@licatio do tit. De p~ecibus Impe- 

mton offerendis do C6digo. e lei única do tit. De sententiis Praefec- 
torum Praetorio do Cáiigo. Ora, estas revistas das sentenças já cIam 
conhecidas desde o começo do nosso Reino, e o Rei concedia-as sob 
pena de se pagarem dez ou cinco mombrtinos, contorme a quaiidade 
dos litigantes, no caso de a sentença em reviso ser confirmada. como 
se vb da lei de D. Aionso I1 inserta no Código Afonsino, liv. 3. ht. 108, 
5 r. D. Dinis por leis datadas do ano 1340 da Era aumentou a multa 
para quinhentos soldos. estabeleccndo. sobre isso, que se concedesse 
a revista apenas com fundamento de nulidade, salvo se ele prbprip 
a concedesse por especial e justa causa, visto ptimeiro o processo. 
E esta lei dionisiana deve ser considerada como o fundo da Ordenação, 
iiv. 3. tit. gj. Man. 78, Afons. 108, Regimento do Paço, 5s 32. 33, 34. 
35, 36, 37 e 38. Extravagante de z de Novembro de 1564. $8 13 a 21, 
apud Leão, p. I, tit. 4, lei I, e Lei de 3 de Novembro de 1768, nas 
quais se contém tudo quanto há em materia de revista. 

HOJE APENAS HA A REVISTA DE GRAÇA ESPECIAL 
OU ESPECIALf SSIMA 

§ XXVII - Actualmente não h& revista nenhuma cha- 
mada de justiça, nem, realmente, com este nome expresso a 
mencionam as leis antigas e novas que acima citámos. Portanto, 
todas as revistas são de graça especial perdida no Desembargo 
do Paço por causa de nulidade ou injustiça notória; ou de 
graça especialíssima, rogada directamente ao Rei nas causas 
de revisão proibida, ou se decorreu o tempo para a suplicar. 
Lei de 3 de Novembro de 1768. 

Chamavam vevista de jusliça, a que tinha por fundamento não 
qualquer nulidade da sentença, mas apenas a proveniente de falsas 
provas ou de juizes corrompidos por dinheiro. De gyaça espzial, a 
que se roga por qualquer nulidade ou injustiça. ou então pelo facto 
de ser realmente suspeito o juiz, que, todavia, não podia ser recusado 
por direito, como no caso da Ord. liv. 3, tit. 21, $ 8  5 e semelhantes. 
De g r a ~ a  especialissima, a que se concede sòmente nas causas de exame 
e revisão proibida, como, por exemplo, devido i sua qualidade ou 
à qualidade do juizo, ou então por haver expirado o prazo para ~uplicar 



a revista. Deferiam entre si. porque a revista de justiça costumava ser 
concedida sòmente por motivo das duas ditas causas de nulidade e sem 
infonaçz5o alguma dos Desembargadores do Paço, e nela se admitiam 
novas provas e alegações. o que não era inteiramente asçim na revista 
de graça. Veja-se, querendo, Valaw, Consult. 51, Pereira, De revi- 
sionibus, cap. VII. 

E O QUE GENERICAMENTE CUMPRE OBSERVAR AQUI 

§ XXVIII - Porque a revista é um remédio extraordi- 
nário ( 5  XXVI), segue-se que não deve ser pedida, enquanto 
houver remédio ordinário, não sendo, por isso, de a conceder 
para a sentença, de que se pode apelar ou agravar. E, porque 
tem de ser requerida ao Príncipe (§ XXVI), sòmente pode ser 
concedida por ele, ou no Tribunal a quem foi dada tal facul- 
dade. Deve, porém, çer pedida em prazo certo, isto é, dentro 
de dois meses contados da última sentença definitiva nas causas 
cíveis movidas sobre propriedade, desde que contenha soma 
apelável, e não seja inteiramente conforme às duas primeiras 
proferidas sobre o mesmo negócio; por este motivo, a revista 
é denegada nas causas criminais possessórias e mínimas, que 
não excedem a jurisdição do juiz, e das interlocuções e recusa- 
ções, e, finalmente, de três sentenças conformes, Ord. liv. 3, 
t i t .  95, $§  3,8,10,11 e 12, Regimento do Paço, 1s 32,33,34 e 35, 
Vaiasco cit., Pereira, caps. 14, 16, 17, 18, 22 e 23. E, porque 
não deve ser concedida ao acaso, mas apenas por causa de nuli- 
dade ou manifesta injustiça (5 XXVI), seguese: I) que sobre 
a sua concessão serão ouvidos, mediante prévio conhecimento 
dos outros, dois Desembargadores do Paço e outros tantos da 
Casa da Suplicação, Ord. cit., $ I; 2) que, uma vez denegada, 
já não pode ser concedida, § g, Lei de 3 de Novembro de 1768, 
§ 4; 3) que, se for concedida, logo o suplicante deve depositar 
certa quantia perante o Recebedor da Chancelaria, Ord. cjt., 
$ 2; 4) que, depois de pedidos os autos na audiência, Ord. $ 14, 

se receba o libelo de petição de revista, só quando assinado pelo 
Procurador ordinbrio da Relação, cuja fé já se acha provada, 
$ 13; e, finalmente, que a nulidade ou manifesta injustiça, e não 
o livre arbítrio ou a mera e simples injustiça, seja o único funda- 
mento para a concessão da revista. Agora, quais sejam as sen- 
tenças nulas, consta bastantemente da Ord. liv. 3, tit. 75, no 
princ., e tit. 87, $ I; e quais as manifestamente injustas, não o 
declaram as Ordenações mencionadas. Eu, porém, diria notò- 
riamente injusta aquela sentença que se opõe, não à opinião 
comum doç Doutores, ou extrinsecamente a qualquer autori- 
dade, Ord. cit., tit. 95, $ 8, ibi: e posto que alleguem que tem 
algumas tenções em seu favor, mas a que contraria a razão do 
direito natural e civil, ou a equidade reconhecida pelo direito, 
a qual é por igual válida em todas as nações. A praxe e as fór- 
mulas usadas na petição, negação ou concessão da revista são 
exibidas por Caminha, De libellis, Adnot. LVI, Pereira, De revi- 
sionibus, caps. LXV e segs., Mendes, Liv. 111, cap. XX. 

Todas estas coisas se devem entender da  chamada revista de 
Faça especial, pois a que se diz de graça espenalissima e 6 directa- 
mente pedida ao Rei, não se acha circnnwita por limites nenhuns: 
no entanto. s6 por grande cansa costuma ser concedida, depois de 
visto o processo e cumpridas outras formalidades do costume. Mas 
esta revista especialissima vé-se hoje restringida apenas a dois casos, 
quais são a extinqão do prazo em quaisquer causas, e nas criminais 
a denegação da licença para a sua revisão, ou a proibição da faculdade 
de dispensar, segundo a citada Lei de 3 de Novembro de 1768, 1 4, 
ibC E que debaixo da outra denominação de  Rcvisla de graça &e- 
cialissinta se não possio entender, e julgar comprehendidos, senlío os 
deus casos, ou de se7 a Revista reprovada por Direito, como succede 
nas causas criminaes, ou de ser passado o tempo estabelecido pela ley 
para a revisão das causas civeis. Cabedo. P.  11, Arest. XLII. e Pereira, 
De revisionibus, cap. XVII, referem muitos exemplos de revista nas 
causas criminais. e dispensas. Tambkm se acham muitos exemplos 
sobre a admissão de revistas, ainda que decomdos os fatais. Porem. 
a dispensa especialfssima para que se possam produzir novas provas 



e instrumentos na como que instlncia de revista. fàcilmente costumava 
ser concedida pelo Príncipe, Pereira, cit. cap. LXXXIII, n. 21; hoje 
também, pela dita Lei, 5 6. é expressamente proibida e declarada 
'como ob-repticia e sub-repticia. Mas que a revista, porque é um 
privilégio, e a dispensa das leis gerais só devem ser concedidas 
pelo Rei, ninguém duvida. e assim está expressamenle acautelado 
na Ord. liv. 3, tit. 95, no princ., ibi: A qual revista mandamos 
.que se não faça em nenhum dos ditos casos sem nosso special man- 
Zado. Eis por que a não podem conceder os Condes, Marqueses, 
Duques, Infantes, Príncipes, e também a própria Rainha Donatária, 
Ord. liv. 2, tit. 45, $ 37 (Instilrri~ões. Do direito das pessoas. Tit. 111, 
8 LV): e até nem o pr6prio Rei enquanto Doriatário de si mesmo, 
isto é. da Coroa, e na qualidade de Grão-Mestre das Ordens Militares. 
Por isso, a faculdade de conceder a revista cada vez menos compete 
i Mesa da Consciência e Ordens. De facto, a terceira Instância. criada 
por El-Rei D. Çebastião em carta de 10 de Novembro de 1561, apird 
Carvaiho. Enacl~at. Ord. Milit.. tomo I, plig. 760, e ccnfirmada ex 
abundanti por Pio IV na Bula Tnum InsfanUavuni de 1.563. apud 
mesmo Carvalho. plig. 38, n. 86 (Insliluições, Do direito das pesvnns, 
Tit. 111, 8 XLVITI, Nota). não 6 uma verdadeira revista, embora 
apresente esse aspecto. Sendo assim. não há n:nguém oiie não veja 
que o direito de revista de modo nenhum compete aos Prelados d e -  
siásticos. por mais alta one ceia a sua dignidade. conforme claramente 
foi estabelecido por El-Rei D. Sebastião a respeito do Arcebispo de 
Bmga. o mais eminente de todns, em suas Cartas Rédas datadas de .  
1566 e 1567. apud Cahedo. P 11, Decisio 67, Pereira, De revisionibus, 
cap. X N ,  n. 21 (Znst., Ut. 8 XL). 

EM QUE DIFERE DO RECURSO PARA O PRINCIPE 

§ XXIX-Finalmente, devemos distinpuir a revista da 
suplicação ou recurso para o Príncipe, que chamamos aeravo 
para a Coroa. Na verdade, a revista C um rembdio extraordi- 
nário de direito, e o recurso um remédio ordinario, que ata as 
mãos do iuiz e lhe suspende a jurisdição. consoante a sua natu- 
reza o admite: e assim expressamente se determina na carta 
de Marco Ant6nio de Azevedo Coutinho de 14 de Junho de 1744. 

apud Ord. liv. I ,  tit. g, Colecção 11, N. 14, para o Núncio Apos- 
tólico, em cujo § I se lê: e quando para elle se interposerem 
recursos, se há de suspender no firocedimento das causas, e se 
hüo de remetter os autos; Extravagante de 18 de Agosto de 
1747, Deliberação do Senado de Lisboa de 22 de Maio de 1783, 
apud sua Colecção, N. CCLXXXV. Nas revistas não é assim, 
visto que nunca suspendem a execução da coisa julgada. Depois, 
a revista só se admite de juízes seculares e não de todos, e tem 
de ser pedida dentro de dois meses; o recurso apenas de 
juizes eclesjásticos, e, interposto em qualquer tempo quer das 
interlocutórias quer das definitivas, tem efeito devolutivo e 
suspensivo (Instituições de Direito PGblico, Tit. V ,  § LVII). 
Por isso, das sentenças dadas em juízo eclesiástico não compete 
a revista, que chamamos de graça especial, mas especialássima; 
compete, porém, o recurso ordinário para o Tribunal da Coroa. 
Do extraordinário que se oferece imediatamente ao Rei e é 
patente a todos, ninguém duvida. 

E mais que certo. certíssimo. que 0 recurso por sua natureza só 
pode ser interposto das Cúrias e juízes eclesiAsticos de qualquer cate- 
goria. Ora. porque h$ certas Cúfias e juízes que exercem ou parecem 
exercer algumas partículas de jurisdicão eclesiástica (Insh'tuições, Do 
direito das pessoas, Tit. 111. 55 XLVI e L, Nota), como o Conselho 
Geral dos Inauisidores da Fé, a chamada Mesa da Consci&ncia. o 
Tribunal da Bula da Cruzada, o Comissário Geral. o Juiz Executor 
das Bulas da Patriarcal de Lisboa. os Juhes e Conservado~es das 
Ordens Militares, vamos anotar aqui brevemente o direito constituído 
que usamos. E, assim, não se concede recurEo do Conselho Geral. 
Decreto de 1662. que Pegas recorda no tomo I11 ?I Ord. liv. r. tit. 9, 
5 r2, n. 621, e Salgado, De Ref.  prolection., P. I. cap. 11, 5 5 .  n. S. 
o que hoje k fora de dúvida, após haver sido declarado tribunal r&o 
pelo Alvará de zo de Maio de 1769: nem da Real Mesa da ConsriEncia, 
Decreto de 7 de Maio de 1699, apud Ord. liv. I, tit. 12. 8 5 .  Colec- 
ção Ir, n. 3: mas i& se concede recurso da Mesa das Ordens de Cava- 
laria, por mais elevada que seia. Decreto de 18 de Novembro de r6oo. 
apud mesma Ord. tit. 9, Colecção 11, N. 10, Pegas cit., n. 524. 



Estes decretos, se não forem assim interpretados. contrariam-se um 
ao outro. Também não há recurso dos Deputados e Tribunal da Bula 
da Cruzada. cuja jurisdição é meramente civil e temporal, Regimento 
da Cruzada, § XI, dado em 10 de Maio de 1634, Decreto de 5 de 
Julho de 136, Pereira. De Yanu Regia, cap. VIII ,  n. 3. Oiitra 
coisa 6 de dizer do Comissário Geral. como ilustrissimo delegado que 
6 da Sé Apostólica, a saber, nas matérias pertencentes ao uso da juris- 
dição eclesiástica só a ele competente. Assim se devem entender Pe- 
reira cit. e Salgado n. 38. Dos Conservadores e Juizes das Ordens 
Militares dá-se seguramente recurso, visto que é concedido pelo seu 
supremo Tribunal. O mesmo 6 de dizer dos Conservadores dos mos- 
teiros. que já não estão em uso e oxali nunca tivessem estado, assim 
como prouvera a Deus que de futuro tudo se reduza aos justos limites 
e termos da jurisdi~ão ordlniria quer eclesiástica quer seculir. Do 
Executor das Bulas da Igreja Patriarcal não cabe recurso, visto que 
não goza de nenhuma jurisdição eclesiástica, Decreto de 28 de Setem- 
bro de 1761, referido a folhas 218 das actas da Casa da Suplicação. 

PASCOAL JOSE DE MEL0 FREIRE 

(TraduçÈo do Dr. M i g d  Pinto de Meneses) 
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