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Tn der Enifaliung von freíen, faehren- 
den Einzelpersoenlichkeiten berulií die 
Kraft und das Aufsteigen des nationa- 
len Lebens, beraht die Entwickelung der 
Kultur. 

Das Privatrecht der Gegenwart ist die 
notwendige Voraussetzung fuer die Kul- 
tur der Gegenwart 

Rudolph Sohm. 
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PREFACIO 

A primeira edição deste livro appareceu em 1908. São 

decorridos vinte annos. Alteração considerável soífreu o 

nosso direito civil com a publicação do Codigo respectivo 

em 1916, que no anno seguinte entrou a vigorar, substi- 

tuindo a antiga legislação. Era necessário pôr o livro em 

harmonia com o direito novo. E, ainda que o Codigo Civil 

não se tenha desprendido das fontes creadoras do direito 

anterior, realizou innovações consideráveis, como ainda 

ha pouco fazia notar o eminente professor Karl Hein- 

sheimer, no Prologo da traducção allemã desse nosso 

corpo de leis (*). Dahi o crescido nuniero de alterações 

feitas na exposição da theoria geral do direito civil. 

As idéas essenciaes, a doutrina, porém, se mantiveram 
inalteradas, porque reflectem as bases, em que repousa a 

organização jurídica da sociedade, segundo a elaborou a 

civilização do Occidente. 

Rio de Janeiro, 1 de Agosto de 1928. 

Clovis Beviláqua 

(*) Brasilien Codigo Civil, 1928, Yorwort. 
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INTRODUCÇÃO 

I 

Direito objectivo e subjectivo 

1. Não cabe, certamente, ao direito civil, simples 
ramo da arvore jurídica, fornecer o conceito geral do 
direito. Somente a philosophia jurídica.é que o pôde 
extrahir, como synthese final, do conjunto dos factos, 
cpie constituem as disciplinas particulares e a sciencia 
geral do direito. 

Por disciplinas particulares do direito, entendem-se 
os diversos ramos do saber jurídico, distribuidos se- 

gundo os vários aspectos, que o phenomeno do direito 
apresenta na vida social: direito publico, direito pri- 
vado e as respectivas subdivisões. 

Por sciencia geral do direito, pretendo significar, 
com Hermann Post O), a exposição sijstematizada de 
todos os phenomenos da vida jurídica da humanidade e 
a determinação de suas causas. E, como a vida jurídica, 
por um lado, se manifesta sob a fôrma de leis e usos 

jurídicos, e, por outro lado, é operação da consciência 
individual, a sciencia geral do direito é, ao mesmo tem- 
Po, sociológica e psychologica. A feição sociológica é 

í1) Allgemeine Rechiswissenschaft, 1891, § Io. 



constituída pela historia e pela legislação comparada 
ou, antes, pela legislação comparada operando no cam- 
po do passado e no presente. 

A feição psychica tem sido ainda muito pouco ex- 
plorada de modo systematico. Uma ou outra indagação, 
a que não falta profundeza, tem sido feita, mas 
sem vista de conjuncto. Todavia é certo que os estudos 
de Kohler, na Allemanha, e de Y. Miceli, na Italia (2), 
mostram que, da orientação psychologica dos estudos 
jurídicos, devemos esperar a elucidação de muitos pro- 
blemas e a remodelação de muitos conceitos. Nas obras 
de Jhering ha, nesse sentido, algumas observações ver- 
dadeiramente preciosas (3). 

Operando sobre essas bases, a pbilosopbia do di- 
reito, que nos dá uma vista de conjuncto sobre as varias 
manifestações do phenomeno jurídico, estuda as condi- 
ções de seu apparecimento e evolução, e determina as 
relações existentes entre elle e a vida humana em socie- 
de, (4) firma o conceito do direito. 

Havia, outr'ora, no limiar dos cursos jurídicos do 
paiz, uma cadeira de pbilosopbia do direito, que o de- 
creto n. 16.782 A, de 13 de Janeiro de 1925, art. 57, muito 

(2) Vejam-se de Miceli: 11 diritto quale fenomeno di cre- 
denza collettiva, na Rivista Italiana di Sociologia, 1905, pags. 
501-522; Le fonte dei diritto dal pnnto di vista psicosociale, 
Palermo, 1905. Merece egualmente ser mencionada a obra de 
Benucci, Orientazione psicológica delVetica e delia filosofia 
dei diritto. 

No direito penal é que a contribuição da psychologia tem 
sido considerável. E' preciso fazel-a penetrar era todo o do- 
mínio do direito, para que o possamos ver em sua integridade. 

Veja-se o meu escripto —- 'Elementos psgchiôos da evo- 
lução da propriedade, na Revista do Inst. da Ordem dos Advo- 
gados Brazileiros, tomo XVI, pg. 5-11. 

(3) Especialmente em Zweck im Rechf, erster Bande, e 
Besitzwille; porém um pouco por toda a generalidade de seus 
admiráveis estudos. 

(4) Criminologia e direito, Bahia, 1896, p. 130. 
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acertadamente, transferiu para o ultimo anno. Juvenal 
Lamartine suggerira, na Gamara dos Deputados (4a), 
substituir aquelle ensino inicial pelo da encyclopedia 
juridica, afim de terem os estudantes noções geraes da 
sciencia, em cujas particularidades iam penetrar. Mas 
o citado decreto preferiu iniciar a aprendisagem do di- 
reito pelo estudo da organização politica do Brasil, jun- 
tamente com o exame da fonte principal do direito pri- 
vado moderno, e com o direito civil pátrio, em sua parte 
geral e na especial referente á familia. Mais conforme 
ao desenvolvimento logico das idéas é a seriação pro- 
posta por Joaquim Pimenta, que faz preceder o estudo 
da economia politica ao do direito civil (Sociologia c 
direito, Recife, 1928). 

2. Não é preciso discutir agora as differentes defi- 
nições dadas ao direito por philosoplios e juristas (ü). 

(4a) Em projecto apresentado, em 1906, sobre a reorga- 
nisação do estudo do direito. 

(5) Consultem-se sobre a noção do direito, entre outros. 
Sylvio Homero, Ensaios de philosophia do direito, 189o, cora 
um appendice de Gumersindo Bessa: Que é direito; Tobias 
Barreto, Estudos de direito, Vol. VII das Obras completas; 
Laurindo Leão, Estudos de philosophia do direito, Recife, 
1904; Farias Brito, A verdade como regra das acções, Belém, 
1905; Almachio Diniz, Mecanicismo do direito, Bahia 1906; 
José Mendes,^Ensaios de philosophia do direito, S. Paulo, 1905, 
Aguilera, L'idée du droit en Allemagne, Paris, 1893; G. Carle, 
La vita dei diritto, Torino, 1890; E. Picard, Le droit pur, Bru- 
xeiles, 1899; Yalverde, Genesis dei derecho, Valadolid, 1901; 
Cogliolo, Filosofia dei diritto privato, Firenze, 1891; Kohler, 
Einfuehrung in die Hechtswissenschaft, Leipzig, 1902, Kor- 
koPnoV, Théorie générale da droit, Paris, 1903; R. Stamm- 
ler, Wesen des Rechts und Rechtswissenschaft, Berlim, 1906, 
Woolsey, Political science, I, p. 1-137; Windscheid, Paiidette, 
§§ 37 e S?-8 e, em particular, as notas 3 do auctor ao primeiio 
dos citados §§, e b dos seus traductores italianos, Fadda e Ben- 
sa; Jhering, Espirita dei tderecho romano, IV, n. 70, e Der 
Zweck im Recht, I, 2a ed., 1884, Leipzig; Schiatarella, Pre- 
supposti dei diritto scientifico, 2a, ed., Palermo, 1885*, Spen- 
cer, La justice, trad. Castelot, Paris, 1893; Geny, Scieiicé et 
technique, en droit privé positive; Giorgio del Vecchio, II con- 
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Seria ocioso. Como resultado de indagações anteriores, 
estabeleçamos que, sociologicamente, o direito é uma 
regra social obrigatória, quer sob a fôrma de lei, quer 
sob a de costume. E' desse ponto de vista que Jhering 
o define; «complexo das condições existenciaes da so- 
ciedade, coactivamente asseguradas pelo poder publico» 
(6). Olhando-o por esse mesmo aspecto, disse Stammler 
que o direito não é mais do que «o modo pelo qual os 
homens realizam, em commum, a sua lucta pela exis- 
tência" (7). 

O direito, regra social obrigatória, é o que se cos- 
tuma chamar direito ohjectivo, expressão das necessi- 
dades dos grupos sociaes, sob a fôrma de preceitos co- 
activos. Esta regulamentação dos interesses humanos, 
segundo a idéa de justiça dominante no momento, con- 
stitue, quando considerada em seu conjunto, uma sys- 
tematizaçâo das energias sociaes, que os juristas alle- 

mães, com muita propriedade, denominam ordem juri- 
dica (8), o que importa dizer: justa proporção dos inte- 

cetto dei diritto, Bologna, 1912; II conceito delia natnra e il 
principio dei diritto, Torino, 1908; Queiroz Lima, Sociologia 
jurídica, Rio de Janeiro, 1922; Adolpho Pinto, Ensaios de so- 
ciologia do direito, Rio de Janeiro, 1926; Pontes de Miranda, 
Systema de sciencia positiva do direito, Rio de Janeiio, 1922, 
Demogue, Notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911; 
C. O. Runge, Le droit c'est la force, trad. de Desplanque, Pa- 
ris, s. d.; Darmstaedter, Recht una Rechlordnang, Berlin, 
1925; Pedro Lessa, Philosophia do direito, Rio de Janeiro, 
1912; Alves Lima, Psychologia do direito, Fortaleza-Ceará, 
1909; E. Bernheimer, Probleme der Rechts phdosophie, Ber- 
lin, 1927; Duguit, Droit constituiionnel, I, 2.me éd., ns. 1 a 13. 

(6) Zweck im Recht, I, p. 511. 
(7) Wesen des Rcchts, na Systematische Rechfswissens- 

chaft, Bérlin, 1906, p. XXXVIII. 
(8) Ordem juridica, define Kohler, «é a regulamentação 

historicamente estabelecida, das relações humanas em frente 
aos bens e aos deveres da vida» {Lehrbuch des buergerlichen 
Rechts, I, § 2). Outra definição equivalente do mesmo auctor 
encontra-se na Einfuehrung in die Rechtswissenschaft, § 1. Ve- 
ja-se mais Darmstaedter, Recht und Rechlordnung, II. 
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resses collidentes, ou antes, organização da vida em 
commum, pela proporcionada satisfação das necessida- 
des e pela orientação cultural dos impulsos. 

Psychologicamente, o direito e idéia, sentimento e 

poder de accão- Como idea e sentimento, estuda-o pai- 
ticularmente a philosophia do direito. Como poder de 
acção será aqui considerado. 

É o direito subjectivo que Dernburg define uma fa- 
culdade concedida pela ordem jurídica ( ') ou a parte 
dos bens da existência, que cabe a uma pessoa na socie- 
dade humana (10). 

Neste sentido é que Jhering considera o direito um 
interesse protegido pela lei C11). 

II 

Lei e suas especies 

3. Lei, como se viu, é o direito objectivamente con- 
siderado. Consequentemente é uma regra social obii- 
gatoria. A celebre definição de Montesquieu, «relação 
necessária que deriva da natureza das coisas» O) não 
se applica ao objecto que teve em \ista. 

Dentre as normas sociaes, que dirigem o procedi- 
mento dos homens, a lei se distingue por ser uma ordem 
geral {commune. praeceptum), emanando de aucton- 

(9) Pandette, trad. Cicala, Torino, 1906, Parte geral, 
19 in fine. Kohler também diz: a relação entre o indivíduo 
um determinado circulo de bens da vida e o que se chama 

.ireito subjectivo {Op. cit., § 44) • 
(xo) Pand. cit. Parte geral, § 39). 
(ii) Espirita dei derecho romano IV, n. 70, pag. 365. 
(12 Esprit des lois, liv. I, cap.,3. Vejam-se a respeito: 

ioussET, Science nonvelle des lois, I, nota 1 a pag. 210; Pla- 
noL, Traité de droit civil, I, 136; e o meu livro Juristas philo. 
ophos, p. 52-54, 
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dade reconhecida, e imposta, coactivamente, á obediên- 
cia de todos. 

Com estes caracteres, a lei, umas vezes, impõe-se 
como preceito rigoroso, submettendo ao seu império a 
vontade dos particulares; outras vezes, estabelece, ape- 
nas, as normas, que têm de vigorar na ausência de de- 
claração da vontade dos interessados. No primeiro caso, 
temos leis de ordem publica, leis rigorosamente obriga- 
tórias, leis coactivas; no sentido, as leis são suppletivas 
ou permissivas (13). 

As leis da primeira classe actuam ora prohibindo 
ora ordenando, dahi a sua divisão em prohibitivas e im- 
perativas (14). Diz Rousset (15) que aquellas, as prohi- 
bitivas, se dirigem aos cidadãos em geral, e estas, as im- 
perativas, aos funccionarios. Se bem que, normalmente, 
assim seja, é certo, entretanto, que pôde o legislador 
prohibir certos actos aos funccionarios e ordenar cer- 
tos outros aos cidadãos. Como quer que seja, não offe- 
rece importância pratilca a distincção das leis em prohi- 
bitivas e imperativas, 

i As leis suppletivas apenas funccionam, quando a 
vontade individual deixa de manifestar-se; seu campo 
de acção é o reservado á autonomia da vontade dos 
particulares. 

As de ordem publica, umas vezes, referem-se ás ba- 
ses econômicas ou políticas da vida social, como as de 
organização da propriedade, e as constitucionaes; ou- 
tras vezes, são protectoras do indivíduo no grêmio so- 
cial, como as de capacidade; outras, sanccionam os di- 

(13) Savigny^ Droit romain, I, § 16; Dernburg, Pand., 
I, §§ 31 e 32; Endemann, Einfuehrung in das Studium des 
buergerlichen Gesetzbuch, I, § 8; Laurent, Cours élémentaire, 
l, ns. 15-18. 

(ii) D. 1, 3 fr. 7: Legis virtus haec est: imperare, ví- 
tare, permittere, punire (Modestino). 

(iB) Science nouvelle des lois, I, ns. 42 a 49. 
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reitos, quer do indivíduo, quer da sociedade, como as 
penaes e as processuaes; ainda outras, têm o caracter de 
policia jurídica, sempre que repellem as offensas aos 
bons costumes; por fim uma classe existe, que assume a 
feição de ordem publica, em razão de se derivar, neces- 
sariamente, da essencia de um instituto juridico estabe- 
lecido, como a que impõe o dever de convivência dos 
cônjuges, que é conseqüência immediata do casamento, 
segundo o comprehende a cultura moral em nossos 
dias (16). 

Podemos definir leis de ordem publica as que, em 
um Estado, estabelecem os princípios, cuja manutenção 
se considera indispensável á organização da vida social, 

segundo os preceitos do direito (17). Cumpre, entretanto, 
distinguir a ordem publica interna da internacional, 
porque leis ha, como as de estado e capacidade, que, 
sendo de ordem publica interna, são todavia pessoaes, 
extraterritoriaes, por não serem de ordem publica inter- 
nacional (18) 

4. As leis, quanto ao seu objecto, podem soffrer as 
mesmas divisões estabelecidas, em geral, para o direito. 
E, assim, serão; constitucionaes, administrativas, pe- ' * 
naes, civis, commerciaes. 

5. São substantivas, materiaes, theoricas ou adjecti- 
vas, formaes, processuaes, segundo a sua natureza. Pela 
Constituição brasileira, art. 34, n. 22, compete, priva- 

tivamente, ao Congresso Nacional estabelecer as leis 
substantivas em matéria civil, commercial e criminal, 
assim como as processuaes referentes á justiça federal 

(16) Dernburg, Pand., § 31, quanto á ultima asserção. 
(li) Vejam-se: o meu Direito internacional privado, § 16; 

Laurent, Príncipes, I, ns. 48-52; Cours élémentaire, I, n. 17; 
Planiol, Traité, ns. 272-273; Rousset, Science noiwelle, II, 
p. 177; Chironi, Istituzioni, I, § 19; Aubry, em Clnnet, 1902, 
p. 235'; Martinho Garcez, Nullidades, p. 14-17: Despagnet, 
Droit int. privé, n. 107. 

(ia) Meu Direito internacional privado, § 16. 



e ao Districto Federal. As processuaes referentes á jus- 
tiça local dos Estados são da competência destes. 

6. Quanto á extensão territorial da auctoridade de 
que procedem, as leis se distinguem, no Brasil, em fe- 
deraes, estaduaes e municipaes. As primeiras, quando 

substantivas, applicam-se em todo o paiz, e, quando ad- 
jectivas, ao processo federal; as segundas e as terceiras 
limitam-se ás divisões, a que correspondem. 

7. As leis, nos paizes constitucionalmente organiza- 
dos, são resoluções do poder legislativo, com a sancção 
do executivo (Const., arts. 36 e 37). Umas vezes, apre- 
sentam-se com a designação geral de leis propriamente 
dietas, outras, tomam o nome de decretos. As primeiras, 
segundo esclarece o dec. n. 3.191, de 7 de Janeiro de 
1899, são as resoluções do Congresso nacional, que con- 
têm normas geraes, disposições de natureza organica, 
ou têm por fim crear direito novo. As segundas consa- 
gram medidas de caracter administrativo ou político, 
de interesse individual ou transitório (arts. 39 e 40).' 

^ O poder executivo também expede decretos, instru- 
cções e regulamentos para a fiel execução das leis. 

É faculdade que expressamente lhe confere, entre 
nós, a Constituição federal, art. 48, n. 1. Assim, ha de- 
cretos legislativos e decretos executivos. 

Estes actos do poder executivo devem desenvolver- 
se dentro do circulo traçado pelo pensamento expresso 
na lei. 

Nossa legislação do tempo da monarchia super- 
abundava numa fôrma legislativa irregular, por meio 
da qual o poder executivo, freqüentemente, invadia a 
esphera do legislativo e a do judiciário. Refiro-me aos 
avisos, entre os quaes alguns se destacam, verdadeira- 
mente luminosos pela doutrina, que expõem, mas que, 
em geral, constituíam vegetação perniciosa por inva- 

sora e, não raro, desorientadora. 



Com a Republica, as attribuiçôes dos poderes con- 
stitucionaes se delimitaram melhor, e o poder executi- 
vo, afinal, deixou de ser o consultor dos diversos orgãos 
da autoridade publica. Apenas, por meio de avisos, or- 
dens ou circulares, recommenda certas providencias aos 
funccionarios administrativos, se não é o caso de expe- 
dir regulamentos e instrucções C9). 

8. A Constituição é a lei basica da organização po- 
lítica. Nos governos presidenciaes, essa preeminencia 
da Constituição tem um caracter mais imperioso. Por 
isso, o poder judiciário é chamado a velar por sua in- 
violabilidade, decretando a inefficacia dos actos do le- 
gislativo ou do executivo, que infringirem os seus pre- 
ceitos (20). 

Nos regimens federativos, como o nosso, a supre- 
macia cabe, necessariamente, ás leis federaes sobre as 
estaduaes (21). 

É certo que ellas devem gyrar em espheras inde- 
pendentes, e, consequentemente, desde que a lei federal 
exorbitar e invadir o campo reservado á legislação dos 
Estados, seus dispositivos são inçonstitucionaes e, por 
isso mesmo, annullaveis por sentença judiciaria. Mas, 

quando as necessidades lógicas ou vitaes de um insti- 
tuto exigem que a lei federal lhe firme a base e a orien- 
tação geral, a lei estadual deve submetter-se e ceder-lhe 
o passo. A Constituição federal deu, no art. 72, vários 

(19) O dec. 3.191 de 7 de Jan. de 1899 prohibe os avi- 
sos ministeriaes interpretativos de lei ou regulamento, cuja 
execução estiver exclusivamente a cargo do poder judiciário 
(art. 49). 

(20) João Barbalho, Constituição, commentario aos arts. 
59 e 60; Soriano de Souza, Direito publico e constitucional, 
P- 363 e segs.; Ruy Barbosa, Actos inconstitucionaes do con- 
gresso e do executivo, passim; Amaro Cavalcanti, Regimen 
federativo, p. 228-248. 

(21) Amaro Cavalcanti, Regimen federativo, p. 191 e 
segs. 

Beviláqua — Direito Civil 2 
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exemplos dessa prorogação de competência legislativa 
federal, estabelecendo a gratuidade do casamento civil 
(n. 4); presuppondo certos actos e incidentes do pro- 
cesso, como o flagrante delicto, a formação da culpa, a 
fiança, a nota de culpa entregue em 24 horas ao preso e 
assignada por autoridade competente, com os nomes 
do accusador e das testemunhas (22). 

Além disso, das sentenças finaes dos juizes esta- 
duaes ha, no eivei, o recurso extraordinário, quando 
ellas forem contrarias á Constituição federal ou a leis 
federaes, segundo o art. 60, § Io, da Constituição re- 
formada. 

No crime, ha o recurso da revisão em beneficio dos 
condemnados (art. 81). 

Finalmente, as leis e actos dos governos dos Esta- 
dos podem ser annullados por tribunaes federaes, 
desde que se mostrem contrários á Constituição ou a 
leis federaes (Const., art. 60, § 1, letra h). 

9. No direito internacional privado as leis são pes- 
soaes ou extraterritoriaes, de ordem publica internacio- 
nal ou territoriaes, segundo se referem á protecção dos 
direitos do indivíduo ou á garantia dos interesses da so- 
ciedade politicamente organizada. 

III 

Efficacia da lei no tempo 

10. A lei elaborada pelo poder legislativo, sanccio- 
nada e promulgada pelo executivo, somente depois de 
regularmente publicada é que se torna obrigatória. 

No Brasil, a obrigatoriedade das leis, quando não 
fixem outro prazo, começará, no Dislricto Federal, três 

(22) Veja-se o meu opusculo Unidade do direito proces- 
sual, p. 17-18. 
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dias depois de officialmente, publicadas, quinze dias no 
Estado do Rio de Janeiro, trinta dias nos Estados marí- 
timos, e no de Minas Geraes, cem dias nos outros, com- 
prehendidas as circumscripções não constituidas em 
Estado. E' o que estatue o art. 2 da Introducção do Có- 
digo Civil, que veio substituir o dec. n. 572, de 12 de Ju- 
lho de 1890. Nos paizes estrangeiros, accrescenta o pa- 
ragrapho único do artigo citado, a obrigatoriedade co- 
meçará quatro mezes depois de officialmente publica- 
das na Capital Federal. 

11. Expirando o prazo determinado para a sua pu- 
blicação, a lei impõe-se, obrigatoriamente, á obediência 
de todos, de modo que ninguém pôde fugir ás suas de- 
terminações sob pretexto de desconhecel-a (23). 

Não se trata, neste caso, de uma presumpção, que 
contrariaria, manifestamente, a verdade, de que todos 
conhecem a lei. Até os profissionaes, muitas vezes, a 
ignoram, especialmente em paizes, como, outr'ora, o 
Brasil, que não a tem codificada, onde muitas vezes dis- 
posições geraes e permanentes se escondem nas subdivi- 
sões infinitas das leis annuaes, de onde são arrancadas, 
com surpreza dos que lhe sentem os rigores. A lei é 
uma regra social imposta aos indivíduos. E' á vontade 
dos particulares que o legislador fala e não á sua intel- 
ligencia; e, se se dirige a esta, é para alcançar a von- 
tade. A lei exprime a necessidade, socialmente sentida, 
de que determinadas acções se realizem, de certo modo. 
Essa norma de agir é imposta aos individuos, desde o 

(23) Codigo Civil, art. 5, da Introducção; D, 22, 6 fr. 9 
{regula est, júris ignorantiam cuique nocere); God. 1, 18, 1. 
12; Codigo Civil d"Áustria, art. 2; portuguez, art. 9; hespanhol, 
art. 2; montenegrino, art. 772; chileno, art. 8; argentino, art. 
20; da Luisiana, art. 7; urugucujo, art. 2; mexicano, art. 22. 

Este principio de direito universal é repellido pela lei 
de organização judiciaria do cantão de S. Gall, de 31 de Maio 
de 1900, art. 97 {Annuaire de législation étrangère, vol. 30, pa- 
gina 398). 
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momento em que o poder social a declara obrigatória e 
o indivíduo pratica o acto, a que ella se refere. 

Sena duvida, as leis devem ser conhecidas, para que 
melhor sajam observadas. Leges sacratissimae, quae 
constrigunt hominum vitas, diz o Cod. 1, 14, 1. 9. in- 
telligi ab omnibus debet, ut universi, praescripto eanim 
manifestius cognito, vel inhibita declinent, vel permissa 
sectentnr. Regra de acção, a lei deve ser conhecida para 
que seja um movei da vontade. Mas, entre a conveniên- 
cia de ser conhecida a lei e a presumpçâo de que ella é 
conhecida, a differença é grande. 

12. As leis, desde o momento em que se tornam 
obrigatórias, põem-se em conflicto com as que, anterior- 
mente, regulavam a matéria, de que ellas se occnpara, 
regulando-a por outro modo. E' o conflicto das leis no 
tempo, que se resolve pelo principio da não retroactivi- 
dade e pelas regras do direito intertemporal. 

O principio da não retroactividade das normas legis- 
lativas, que tem sido um dos pontos mais obscurecidos 
pela discussão jurídica (24), affirma, simplesmente, não 
que a lei se referirá, exclusivamente, aos actos futuros, o 
que eqüivaleria apenas a mostrar o accôrdo existente 
entre a lógica e a legislação (25), mas que as conseqüên- 
cias dos actos realizados no dominio da lei anterior não 

(24) Vejam-se Savigny, Traité de droit romain, números 
385-386; Merlin, Répertoire, vb, cffet retroactif; Huo, Com- 
mentaire du code civil, I, ns. 88-92; Rousset, Science nouvelle 
des lois, I, ns. 24 e segs.; Planiol, Traité, ns. 229-234; Garra, 
Teoria delia retroattività delia leggi; Chironi, Istituzioni di di- 
ritto civile, I, §§ 16 e 17; Windscheid, Pandette, trad. Fadda 
e Benza, I, § 32; Dernburg, Pandette, trad. Cicala, §§ 43-44; 
Laurent, Príncipes, I, n. 141 e seg.; Kohler, Lehrbuch des 
buergerlichen Rechts, I, §§ 19-23; Ribas, Direito civil, 2a ed., 
I, p. 226 e segs.; Arthur Orlando, Phitocritica, 1* ed., cap. 
V; Phgsiophilia processual; Porchat, Da retroatividade das 
leis. 

(25) Arthur Orlando cita um crescido numero de nor- 
mas legislativas, que, no direito portuguez e, especialmente, no 
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deve ser attrahidas para o imx)erio da lei nova, exce- 
pto se estiverem em opposição manifesta aos princípios 
e regras estabelecidas pela nova ordem jurídica. 

Os preceitos do direito intertemporal ou transitório 
são regras estabelecidas pelo legislador ou creadas pela 
sciencia, para conciliar a applicação da nova lei com as 
conseqüências da lei anterior. 

São dois aspectos do mesmo problema. 

13. O principio da não retroactividade e, antes de 
tudo, um preceito de politica juridica. 0 direito exis- 
tente deve ser respeitado tanto quanto a sua persistên- 
cia não sirva de embaraço aos fins culturaes da socie- 
dade, que a nova lei pretende satisfazer, Como pondera 
Kohler (2C) : «toda a nossa cultura exige uma certa fir- 
meza de relações, sem o que seriamos lançados nos bra- 
ços da dissolução; todo o nosso impulso, x>ara estabele- 
cer a ordem juridica e nella viver, repousa na conside- 
ração de que as nossas creações jurídicas têm de per- 
durar .» 

Por isso foi bem inspirado o legislador brasileiro, 
inscrevendo o principio da não retroactividade na Con- 
stituição Federal (27). Toda lei ordinária, seja da União 
seja dos Estados, tem de obedecer a esse preceito, sob 
pena de ser declarada nulla pelo poder judiciário. Em 
outros paizes, a não retroactividade é apenas uma regra 
de hermenêutica. Guia o juiz na applicação da lei, mas 
não obriga o legislador, que pôde, intencionalmente, 
prescrever que desappareça o direito garantido pela 
lei anterior e submetter, ás determinações da lei nova, 

governo do Marquez de Pombal, regularam factos anterior- 
mente consummados {Philocritica, p. 193-194). 

(2G) Lehrbuch, I, § 20. 
(2U Art. 11. «É vedado aos Estados, como á Ubião:rr. 

§ 3. Prescrever leis retroaciivas.» A Constituição de 1824 dizia: 
a disposição da lei não terá effeito retroaclivo (art. 179, § 3). 
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conseqüências de actos realizados no domínio da lei 
anterior. 

14. Firmado, constitucionalmente, o principio da 
não retroactividade, é preciso fixal-o de modo mais pre- 
ciso. Foi q que fez o Codigo Civil brasileiro, art. 3 da 

Introducção, declarando: — A lei não prejudicará, em 
caso algum, direitos adquiridos, actos jurídicos perfeitos 
e a coisa julgada. Assim, quando a Constituição declara 
que nenhuma lei terá aspectoretroactivo, ordena aos le- 
gisladores ordinários que respeitem os direitos adqui- 
ridos, não perturbem os actos já perfeitos e acabados, e 
deixem que a coisa julgada produza os seus naturaes 
effeitos. 

Consideram-se direitos adquiridos, declara o Codi- 
go Civil, no logar citado, § 1.°, assim os direitos que o 
seu titular, ou alguém, por elle, possa exercer, como 
aquelles cujo começo de exercido tenha termo prefixo 
ou condição preestahelecida inalterável a arbítrio de 
outrem. 

Reputa-se acto jurídico perfeito, continua a definir 
a Introducção, art. 3, § 2, o já consummado, segundo 
a lei vigente ao tempo, em que se effectuou. 

E chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a deci- 
são judicial, de que já não caiba recurso. 

Estas definições são sufficientemente claras e pre- 
cisam o que se deve entender pela retroactividade das 
leis. Em rigor, tudo se reduz ao respeito assegurado aos 
direitos adquiridos; mas, como, no acto jurídico e na 
coisa julgada, apresentam-se momentos distinctos, as- 
pectos particulares do direito adquirido, foi de vanta- 
gem, para esclarecimento da doutrina, que se destacas- 
sem esses casos particulares e delles se désse a justa 
noção. 

Os escriptores, oppondo a idéa de direito adquirido 
á de espectativa de direito, como fizeram Blondeau e 

Demolombe, ou de interesse, como propuzeram Laurent 
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e Theophilo Huc, ou de faculdade, como quer Gabba, 
que estudou particularmente esta matéria, nenhuma luz 
trouxeram á questão, antes concorreram para ob- 
scurecel-a. 

O que se deve dizer é que o direito adquirido, de 
que aqui se trata, é o direito incorporado ao patrimônio 
do individuo; e que o principio da não retroactividade 
é um principio de protecção individual. 

15. De accôrdo com essas idéas, podem ser estabe- 
lecidas as seguintes regras, que auxiliarão a resolver as 
difficuldades, que, por ventura, offereçam os casos con- 
cretos : 

a) Os direitos realizados ou apenas dependentes de 
um prazo para que se possam exercer, não podem ser 

prejudicados por uma lei, que lhes altere as condições 
de existência. 

b) O direito subordinado a uma condição não al- 
teravel a arbitrio de terceiro, merece o mesmo respeito 
que o já effectuado. 

c) Os direitos adquiridos, que as leis devem respei- 
tar, são vantagens individuaes, ainda que ligadas ao 

exercício de funcções publicas. Assim, o empregado vi- 
talício não pôde ser privado de seus vencimentos poi 
ter havido alteração, ou ainda extincção, do seu logar. 

d) As leis relativas ao estado e á capacidade pes- 
soaes, desde que se tornam obrigatórias, applicam-se 
aos que se acham lias condições, a que ellas se refe- 
rem (28). 

(38) As leis relativas ao estado e á capacidade das pes- 
soas são de ordem publica, e, por essa razão, o direito anterior 
lhes cede o passo, desde que ellas começam a impei ar, 
deante dellas curva-se o principio da persistência do di- 
reito existente (Laurent, Príncipes, I, ns. 164 e 173; Cm- 
Roni, Istituzioni, § 16; Huc, Commentaire, I, n. 93). 

Este principio, ás vezes, é apresentado sob urna fôrma 
mais geral, porém menos verdadeira: — Não ha direitos irre- 
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e) As leis que extinguem uma instituição, appli- 
cam-se também, desde logo, sem attenuações (29). 

f) As condições de validade, as fôrmas dos actos e 
os meios de prova dos actos jurídicos devem ser apre- 
ciados de accôrdo com a lei em vigor, no tempo em que 
elles se realizaram. 

g) As leis políticas, as de jurisdicção, de compe- 
tência e processo regulam todos os actos que são do 
seu domínio, ainda que iniciados sob o império da lei 
anterior. Por outras palavras: estabelecem uma ordem 
jurídica, que será inflexível, se o legislador, por meio 
de disposições transitórias, não lhes attenuar os ef- 
feitos (30). 

h) Attenuações semelhantes apparecem ordinaria- 
mente, nas leis penaes, quando decretam penas mais 
brandas do que a anterior ou innocentam actos consi- 
derados, até então, passíveis de pena (31). 

1(5. As leis são íeitas para regular as acções e pro- 
teger os interesses dos indivíduos dentro de cada Es- 
tado, porque são emanações de soberanias, que se 
acham em contacto com outras. Mas essa funcção com- 

IV 

Efficacia da lei no espaço 

^ í rfrv -r-*r*1 —x . a 

— -w* wmw v.uiu pcua menos rigorosa. 
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mum da lei, dada a existência das relações considerá- 
veis dos individuos pertencentes a nações diversas, ad- 
quire uma extensão maior. Por outros termos, a exis- 
tência da sociedade internacional dos individuos exige 
que as leis tenham, em certas circumstancias, uma fun- 
cção internacional, para regular as relações, que no seio 
delia se travam. 

Esta matéria é estudada por uma sciencia hoje muito 
brilhante, o direito internacional privado (32), porém 
não é possivel deixar de indicar aqui as suas noções mais 
geraes, na parte em que os diversos systemas jurídicos 
nacionaes se acham em face uns dos outros, para regular 
uma relação de direito. 

Pondo de lado discussões, que ficariam melhor nos 
tractados especiaes, podem os princípios essenciaes desta 
uiateria ser compendiados da fôrma seguinte: 

1.° A lei terá efficacia extraterritorial, sempre que 
tiver por fim principal a protecção dos individuos. É o 
que se chama lei pessoal. 

2.° A lei terá efficacia, exclusivamente dentro do 
território do Estado, que a decretou, se foi creada no 
intuito particular de garantir a organização social. É 
u lei territorial. 

3.° São leis pessoaes as que se referem ao estado e 
ú capacidade das pessoas, ás relações de família e á 

transmissão dos bens mortis causa. 

(32) Veja-se o meu Direito internacional privado, Bahia, 
1906. Sem ter em vista apresentar uma bibliographia, destaco, 
da vasta literatura deste ramo do direito: Savigny, Droit ro- 
niain, VIII, §§ 345-382; Fiore, Droit international privé, trad. 
Ch. Antoine; Pillet, Príncipes de droit international privé; 
Bar, Internationales Privai and Strafrecht; Vareilles-Som- 
^uèrhs, Synthèse du droit international privé; Despagnet, 
Précis de droit international privé; Asser et Bevier, Éléments 
de droit international privé; A. de Bustamante, Codigo de 
derecho internacional privado. 
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4.° São leis territoriaes as que se referem á organiza- 
ção da propriedade, as politicas, as penaes, as processuaes. 

5.° A applicação extraterritorial das leis é impedida, 
quando importa offensa á ordem publica ou aos bons 
costumes do Estado, onde a sua acção se faz sentir. 

6.° Os direitos legitimamente adquiridos em um paiz 
devem ser respeitados nos outros. 

7.° A autonomia da vontade deve ter, nas relações 
internacionaes, o valor que lhe é assegurado no dominio 
nacional. 

8.° A fôrma dos actos jurídicos é determinada pela 
lei do logar, onde elles se realizam, se a lei pessoal do 
agente se não oppõe, e se o agente, podendo fazel-o, não 
preferiu outra. 

17. A lei penal também se mostra efficaz ultra-ter- 
ritorialmente, quer quando, por meio da extradição, vae 
apanhar o delinqüente no paiz extrangeiro, onde elle se 
foi asylar, quer quando estabelece penas contra actos pra- 
ticados no extrangeiro (33). 

V 

Fontes subsidiárias do direito: a) O costume 

18. A fonte immediata do direito é a lei. Esta, po- 
rém, por mais que se alarguem as suas generalizações, 
por mais que se espiritualize, jámais poderá comprehen- 
der a infinita variedade dos phenomenos sociaes, que 
emergem da elaboração constante da vida e vêm pedir 

garantias ao direito. Desta insufficiencia da lei para 
dar expressão jurídica a todas as necessidades sociaes, 

(33) Codigo Penal, art. 5: E' também applicavel a lei 
penal ao nacional ou extrangeiro, que regressar ao Brazil, es- 
pontaneamente ou por extradição, tendo commçttido fóra do 
paiz os crimes previstos nos capitules I e II do titulo I, livro 
II, capitules I e II do titulo IV. 
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que a reclamam, para traduzir o matiz da vida organi- 
zada em sociedade, resulta, em* primeiro logar, que é 
forçoso manter, a seu lado, as fontes subsidiárias do 
direito, que o revelem quando ella fôr omissa, e, em 
segundo logar, que é indispensável applicar á lei os 
processos logicos da analogia e da interpretação, para 
que os seus dispositivos adquiram a necessária exten- 
são e flexibilidade. 

19. A Ord. 3, 64, determinava que, em falta de leis 
regulando a matéria, se resolvessem os conflictos jurí- 
dicos pelos estylos da Corte ou costumes. Por estylos 
da Corte entendiam-se, especialmente, os da Casa da 

Supplicação (34), os quaes, quando concretizados em 
assentos, tinham força de lei. Tendo desapparecido 
esta fôrma da producção jurídica (3u), a primeira 
fonte subsidiaria do direito pátrio é o costume. 

Costume jurídico, ou direito consueludinario, é a 
observância constante de uma norma jurídica não ba- 
seada em lei escripta. 

Destacam-se no costume dois elementos; o exter- 
no, que é o uso, a observância constante, e o interno 

que é a opinio necessitatis, a convicção de que a norma 

estabelecida funcciona como lei, x)ela necessidade, que 
ba, de reguTarizar o caso, a que ella se refere, pelo 
modo nella estabelecido. 

(34) Lei de 19 de Agosto de 1769, § 14; Borges Carneiro, 
Direito civil, I, § 14; Cândido Mendes, Codigo philippino, nota 
4 ao liv. III, tit. 64; pr.; Cândido de Oliveira, Legislação com- 
parada, I, p. 125. 

(35) 0 Supremo Tribunal da organização judiciaria mo- 
narchica, não existindo mais a Casa da Supplicação, linha 
competência para tomar assentos destinados a firmar a intel- 
ügencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando oc- 
corressem duvidas na execução dellas (decs. de 23 de Out. 
de 1875 e 10 de Março de 1876). O Supremo Tribunal Federal 
não tem essa attribuição. 

I 
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Esta forma jurídica tem provocado estudos demora- 
dos e aprofundados de jurisconsultos notabilissimos, po- 
rém, infelizmente, nem sempre com os resultados, que 
eram de esperar, talvez porque idéas preconcebidas os 
desviassem do alvo (36). 

20. Os jurisconsultos romanos achavam que, na essên- 
cia, esta fonte do direito se constituía, como a lei, pela ap- 
provação do povo. Ha um fragmento de Juliano (D. 1, 
3, fr. 32 § 1) que é muito expressivo: Inveterata con- 
suetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est 
jus quod dicitur moribus constitutum. Nam cnm ip- 
sae leges mdla alia ex cansa nos teneant, quam quod 
judicio populi receptae sunt; mérito et ea quae sine 
ullo scripto populns probavit tenebunt omnes (37). 

Este consentimento do povo, ainda que tácito, em 
rigor não se dá na formação do costume, como doutri- 
navam os jurisconsultos romanos. As responsa pru- 
dentium (pareceres de jurisconsultos), os edicta ma- 
gistratum e a auctoritas rerum perpetuo similiter ju- 
dicatarum faziam parte do direito consuetudinario, e 

(36) Sobre a theoria do costume jurídico, leiam-se: Her- 
mann Posx, Grundlagen des Bechts, § 6; Sumnf.r Maine, 
cien droit, trad. Gourcefle Seneuil, part. gen.; Coglíolo, 
Saggi sopra Vevoluzione dei diritto privato, cap. IV; Kohler, 
Lehrbuch des burg. Reehts, I, §§ 32-35; Lambert, La fonction 
da droit civil compare, I, p. 103-804; Puchta, Z>a.s Gewohn- 
heitsrecht: Savigny, Droit romain, I, §§ 7-30; Windscheid, 
Pandectas, §§ 15 e 16; Dernburg, Pandectas, I, §§ 26-28; Bon- 
fante, Diritto romano, § 7; Abrigo Gavaglieri, La consnetu- 
dine giuridica internazionale; Ribas, Direito civil, 2a ed., I, 
p. 130-162; Cândido de Oliveira, Legislação comparada, p. 
123-137. Opulenta bibliographia indica Lambert, op. cit., p. 
119-121, nota 1. Bento de Faria, nota 14 ao § 6 dos Elementos1 

de direito romano de Mackeldey, apresenta egualmente co- 
piosa bibliographia. 

(37) Veja-se ainda D. 1, 3 fr. 35, e Ulpiani fragmenta, I, 
§ 4: mores sunt tacitus consensus populi, longa consuetudine 
inveteratus, 
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hâo se dirá (lüe nessas tres modalidades jurídicas m- 

terviesse o elemento popular. Si se entender por taci- 
tus consensus populi a conformidade da norma con- 

suetudinaria com o estado geral da consciência do 
povo, de modo que o costume se não estabeleceria, se 
contrariasse as crenças e a opinião dominantes, se não 
estivesse de harmonia, por um lado, com a concepção 
da vida acceita pela maioria, e, por outro, com a con- 

vicção de que a solução achada era a mais conveni- 
ente, a doutrina romana exprime uma verdade. Mas o 

pensamento dos grandes jurisconsultos não era, posi- 
tivamente, este. Elles queriam que o fundamento do 
direito fosse a vontade do povo, quer se manifestasse 

expressamente no voto pelo qual as leis eram appro- 
vadas, quer tacitamente, pela instituição do costume. 

Puchta, Savigny e muitos outros (38) sustentam que 
o uso é simples meio de provar a existência do direito 

costumeiro, que a força obrigatória delle está na convi- 
cção de que a norma usada é direito e mais que o cos- 
tume é a revelação espontânea immediata da consciência 
jurídica do povo. E' conhecida a comparação que occor- 
reu a Savigny entre a espontaneidade da formação da lín- 
gua è a da formação do costume; mas, como demonstrou 
Jhering, o grande jurista observou mal os íactos; a evo- 
lução, nos dois casos, faz-se por modo differente e o mo- 
mento da lucta, na affirmação do direito, ficou lucida- 
mente estabelecido, depois das eloqüentes razões expostas. 

Geny (39), achando um tanto mystica a idéa de con- 
sciência collectiva, como base fundamental e força 

(38) "Windscheid, por exemplo, Thofx, Stobbe, Dahn, 
Buie, Bonfante. 

(39) Veja-se, em particular, Méthode d'interprétation et 
sources, ns. 109 e segs. da 2a cd., vol. I. A critica da theoria 
da consciência collectiva, como creadora do costume, foi feita 
especialmente por Zitelmann. 
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creadora do direito, propõe que se veja, na própria na- 
tureza das coisas, a auctoridade do costume como 
fonte do direito objectivo. Evidentemente esta expli- 
cação é tão vaga e tão insufficiente quanto a da escola 

histórica (40). 
21. Mais exacto e mais comprehensivel é dizer que 

o fundamento da força obrigatória do costume está na 
conformidade reconhecida entre elle e as necessidades 
sociaes que regula. 

As duas formas principaes do direito, o costume 
e a lei, têm a mesma origem social; são solicitadas 
pela necessidade de normalizar as relações da vida em 
sociedade. Emquanto o desenvolvimento do Estado 
não cria um orgão para a funcção especial de revelar 
o direito (o poder legislativo), este vae se constituindo 
pela acçâo de orgãos differentes, cujos productos 
(actos, ordens, sentenças), consolidando-se e organi- 
zando-se, formam o costume jurídico. Quando a divi- 
são do trabalho no organismo social já tem determi- 
nado a especialização do orgão destinado a decretar as 
leis, estas não exprimem a vontade arbitraria dos le- 

gisladores, traduzem o estado social, segundo pile se 
reflecte na consciência do legislador ou, nos Estados 
democráticos, segundo o retrata a opinião dominante. 
Mas, ainda neste período, desde que a lei não reflecte 
o estado social, por não ter acompanhado as suas mo- 

dificações, não comprehende a totalidade do direito. 
Para attender ás relações juridicãs, que se formam 
fora do quadro do direito escripto, é forçoso que ou- 
tros orgãos funccionem como reveladores do direito, c 

(40) Para a exposição e a critica das diversas theorias 
sobre o costume, vejam-se, particularmente, além do bello es- 
tudo de Geny, na obra citada: Lambert, La fonction du droit 
civil compare, p. 118 e segs., e A. Cavaglieri, La consuetu- 
dine giuridica internazionale, ps.1 29-36. 
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assim, ao lado das leis dispersas ou codificadas, des- 
envolve-se o costume jurídico. 

Este modo de comprehender o direito consuetudi- 
nario não estabelece differença entre o costume jurí- 
dico interno e o internacional, pois vê, em ambos, for- 

mações jurídicas extra-legaes, realizadas por diffcren- 
tes orgãos e impondo-se ao respeito de todos, porque 

correspondem á necessidade sentida de normalizar re- 
lações da vida social e porque reflectem a concepção 
do direito e o sentimento de justiça dominantes. 

22. Kohler diz «o direito costumeiro é uma expres- 
são da consciência do povo e, por isso mesmo, uma 

formação social espontânea» (41) • Sem duvida, o cos- 
tume é expressão da consciência collectiva, como tam- 
bém o é o direito escripto; mas não nos devemos illu- 
dir com essa espontaneidade com que se constitue o 

direito extra-legal. Ordinariamente o costume se fór- 
rua de um modo reflectido, pela jurisprudência dos 

tribunaes {auctoritas rerum similiter judicatarum) e 
Pela opinião dos escriptores (responsa prudentium, 

opinio docturum). 

A acção das sentenças na formação dos costumes 
foi posta em evidencia pelos estudos de historia com- 

parativa do direito (42), que são também da predile- 
cção de Kohler. E é elle mesmo que nos aponta a juris- 

prudência dos tribunaes (Gerichtsgebrauch) como a 
fonte principal do costume (43). Certamente parece 

(41) Lehrbuch des b. Rechts, I, § 32, IV. 
(42) Sumner Maine, Ancien droit, trad. Courcelle Se- 

neuil, p. 2; Heumann Post, Gvnndlagen des Rechts, p. 48; 
Cogliolo, Saggi sopra Vevolazione dei diritto, cap. IV; E. 
Lambert, op. cit. p. 208 e segs. Veja-se também o meu livro 
Ctiminologia e direito, no capitulo intitulado — Fórmula da 
evolução jurídica. 

(43) Op. cit, § 33. 
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adoptar o pensamento de Bartolo quando affirmaí 
actus judiciales inducunt consuetudinem, non quia ju- 
dicium sit causa consuetudinis, sed quia ex illis actibus 
faciliter comprehenditur tacitus consensus populi; por- 
quanto fala em senso jurídico instinctivo do juiz, como 
Sumner Maine falou de inspiração; mas o douto juris- 
consulto não pretende significar que o sentimento jurí- 
dico (Rechtsgefühl) seja uma faculdade innata no ho- 
mem, pois isso contrariaria os ensinamentos mais se- 
guros da psychologia e a sua própria doutrina. 

A pratica judiciaria tem por ponto de partida uma 
sentença, que teve a ventura de provocar imitações. 
Para proferir o seu julgamento, o magistrado, deante de 
uma lei deficiente, ou de um preceito legal, que o des- 
envolvimento da cultura tornou antiquado, absurdo ou 

injusto, procurou, no acervo de idéas e sentimentos 
que a educação e o commercio da vida depositaram no 
seu espirito, os elementos para formular a regra jurí- 
dica exigida pelo caso sujeito á sua apreciação. Umas 
vezes ser-lhe-ão auxilio bastante os preceitos da ber- 
meneutica; outras vezes terá de remontar aos princí- 

pios geraes do direito, e até ao patrimônio mental e 
emocional dominante no momento histórico e no 

grupo social, a que pertence. Proferida a sentença, ca- 
lou no animo dos interessados, provocou applausos dos 
contemporâneos, porque correspondia á idéa e ao sen- 

timento de justiça das pessoas esclarecidas ou também 
do povo, e, assim lançou o germen de um direito novo, 
que se affirmará pela reproducção de outras sentenças, 
que seguirão a trilha aberta por força da imitação e 
por preguiça mental, mas, principalmente, porque sen- 
tirão os juizes, que as proferirem, ser a decisão, que fir- 
mou precedente, a expressão do direito latente, func- 
cionando como orgão legislativo o juiz, que o revelou. 

Assim se estabelece o costume, e a regularidade com 
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que é observado mostra que, como a lei, elle é a mani- 

festação da mesma força, que organiza a sociedade e a 
dirige aos seus destinos. 

Outra fonte do direito costumeiro é a doutrina dos 
escriptores; e é de modo semelhante que ella o pro- 
duz. Entre nós, esta fonte é abundante, porque é, an- 
tes, nos compêndios e tratados que se procura a regra 

jurídica, do que nas leis diffusas, que se têm vindo ac- 

cumulando, por séculos, em vasta collecção de difficil 
consulta. 0 escriptor apresenta uma interpretação da 
tei ou uma solução para um caso não previsto na lei, 
e vê o seu pensamento, acceito pelos contemporâneos, 
fixar-se na doutrina, que irá inspirar os julgamentos 
dos tribunaes. 

Sem duvida a doutrina e a jurisprudência podem 
seguir falsa rota, e ou não transpõem o período de 

fluetuação, que é proprio do inicio de ambas, ou conse- 
guem firmar principios, que mais tarde se reconhecem 
falsos, e, nisto ainda, o direito legal e o extra-legal se 

Parecem, porque também a lei consagra, muitas vezes, 

determinações, que contrariam o desenvolvimento na- 
tural da vida collectiva em alguma de suas manifes- 

tações. 

Encontram ainda os costumes um elemento for- 
mador na pratica dos interessados. Para Geny é a fonte 
^uica (44), Não tem razão no que affirma, como tor- 
uou evidente a critica exhaustiva de Lambert, mas é in- 

contestável que não pôde ser outra a origem de muitos 
costumes jurídicos. A communhão de bens entre côn- 
juges, em algumas regiões de Portugal, estabeleceu-se 
como um uso geral, de modo que, mais tarde, quando 
0 tegislador deu fôrma legal ao instituto, se referiu ao 
costume do reino. Ora, parece claro que tal costume 

P4) Op. cit., n. 119. 
nevilaqua — Direito Civil 3 
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se não podia ter constituído nem pela pratica judicia- 
ria, nem pela doutrina dos escriptores, e que" antes re- 
sultou de uma transiormação lenta de outros regi- 
mens segundo as applicações, que delles iam fazendo 
os interessados. 

23. A Ord. 3, 64, reconhecia a força do direito 

consuetudinario, mandando observal-o, quando fosse 
longamente usado e tal que por direito se devesse guar- 
dar. A lei de 18 de Agosto de 1769, desenvolvendo e 

esclarecendo este ponto da legislação patria, determi- 
nou quaes os caracteres que deve ter o costume jurí- 
dico, para ser guardado como direito (4G): a) confor- 
midade com a boa razão, que deve constituir o espirito 
das leis; b) não ser contrario a lei alguma; c) ter mais 
de cem annos. 

Pelo segundo dos citados requisitos só se reco- 
nhece o costume interpretativo e o suppletivo da lei, 
não o abrogatorio. Todavia é bem certo que, nas rela- 
ções de direito, prevalecem a justiça, a razão e a con- 
veniência sobre quaesquer outras considerações. Ten- 
do por si estes prediçamentos, o costume erigiu-se, 
muitas vezes, em direito, apesar da lei escripta, que 
deixava, então, de ser a expressão verdadeira da har- 
monia entre as necessidades do indivíduo e as da so- 
ciedade, que era orgão morto, sem funcção na vida 
social. 

Assim é que, segundo, judiciosamente, observa 
Ribas, «o alvará de 30 de Outubro de 1793, posterior á 
cilada lei da boa razão, confirmou o costume introdu- 

(4G) § 14. Vejam-se a respeito: Correia Telles, Com- 
mentario critico ú lei da bôa razão, no Auxiliar jurídico de 
Cândido Mendes, p. 476-478; Ribas, Curso de direito civil, I, 
2l ed., pag. 139-145; Cândido de Oliveira, Legislação compa- 
rada, p. 123 e segs.; Paula Baptista, Hermenêutica jurídica 
§§ 49-55. 



— 35 — 

zido no Brasil, em opposição á Ord. 3, 59, de valerem 
como escriplura publica os escriptos e assignados par 
ticulares, e de se provarem, por testemunha, quaesquer 
contractos, sem distincção de pessoas e de quantias, á 
excepção dos que forem celebrados nas cidades, villas 
ou arraiaes, onde houver tabelliães, ou em distancia 
tal que se possa, commodamente, ir a elles e voltar no 
mesmo dia, se a quantia exceder a dois mil cruzados 
em bens de raiz ou a tres mil em moveis» (4C). 

Um outro exemplo poderia, até certo ponto, ser 
fornecido pela instituição do seguro de vida entre nós, 
contra a disposição formal do Codigo do Commercio, 
art. 685, n. 2 (47). E o alvará de 4 de Julho de 1789 re- 

conheceu que o desuso podia revogar a lei. 
O terceiro requisito estabelecido pela lei da bôa 

razão é de averiguação difficil. Como se ha de deter- 
minar o momento inicial do costume? É até contrario 
á noção delle a indicação desse momento, porque o 

costume começa a existir, quando o acto se tem muitas 
vezes reproduzido. Melhor seria ter o legislador, at- 
tendendo aos contornos fugidios da idéa de costume, 
mantido o longamente usado do codigo philippino, ex- 

(46) Curso, I, 2" ed., pag. 141, nota 22. Quanto á acção 
abrogatoria do costume, é também este o parecei e cuuant, 
com quem se não mostra em desaccôrdo Planiol, Traite de 
droit civil, I, n. 211. 

(47) « E' prohibido o seguro:... 2o Sobre a vida de al- 
guma pessôa livre». Por algum tempo, os seguros ce Mca i 
caram sem regulamentação legal de especie alguma, en le nos, 
não obstante eram actos jurídicos reconhecidos, que iam alcan- 
çando a consagração das sentenças jurídicas. ina a ei ic 
veio dar o seu reconhecimento, embora a principio ain a os 
não regulasse de modo integral (dec. n. 294 de e . e . c e 
1895, lei de 26 de Dez. de 1900, art. 2, n X, dec. n. U270 
de 10 de Dez. de 1901, dec. n. 5.072 de 12 de Dez. de 1903). 
Hoje essa matéria tem seguro assento legal no Codigo Civi , a - 
tigos 1.471 e segs. 



pressão que traduz bem a longa consuetudo, e os diu- 
turni mores do direito romano. 

24. O direito commercial brasileiro também, ex- 
pressamente, reconhece a existência do costume jurí- 
dico, ao qual allude o Codigo nos arts. 130, 131, n. 4, 
234, 673, n. 3. O reg. 737, art. 2, declara que os usos 
commerciaes são fontes subsidiárias da lei commer- 

cial, preferindo á lei civil nas questões sociaes e nos 
casos expressos no codigo. E o reg. 738, de 25 de Nov. 
de 1850, arts. 25 e 26, estabelece os requisitos que de- 
vem revestir as praticas do commercio, para que te- 
nham de ser observadas: a) serem conformes aos sãos 
princípios da bôa fé e maximas commerciaes e geral- 
mente praticados entre os commerciantes do logar, 
onde se acharem estabelecidos; h) não serem contra- 
rias a alguma disposição do Codigo Commercial ou lei 
depois delle publicada; c) ter mais de 50 annos. 

Compete ás Junctas commerciaes tomar assento 
sobre as praticas e usos commerciaes do seu districto 
(dec. n. 596, de 19 de Julho de 1890, art. 12, § 6). 

25. Nos paizes de codificação, prevaleceu, por al- 
gum tempo, a crença de que a lei, alcançando, pela 
systematização, a sua fôrma definitiva, se constituía 
em fonte exclusiva do direito civil, não restando, as- 
sim, espaço para desenvolver-se o costume. Na França 
e na Italia, prevaleceu essa opinião, apesar de que nos 
respectivos codigos se encontram allusões a costumes, 
mas essas referencias, dizem, incorporam o costume á 
lei, e a força que elle adquire é justamente a que o le- 
gislador lhe insufflou (48). 

Cs) Blondeau sur Vautorité de Ia loi, apud Geny, Métho- 
de d'intúrprétation et sources, I, n. 10; Laurent, Cours élé- 
mentaire, Préface; Codigo Civil italiano, art. 5 das disposições 
preliminares; Chironi, Istituzioni, I, § 9. 
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Contra esse modo de pensar insurgiu-se Geny, e 
tão claras razões exhibiu em favor do seu parecer que 
uma corrente já se estabeleceu na doutrina, modifi- 
cando o absolutismo da opinião contraria (19). 

Em outros paizes, a codificação mostra-se também 
hostil aos costumes. Assim é que o Codigo Civil d Áus- 
tria, art. 10, não admitte senão os costumes aos quaes 
a lei se refira, expressamente, disposição que fora ac- 
ceita, egualmente, pelo primeiro projecto de Codigo 
Civil allemão, art. 2, mas que não se encontra no co- 
digo em vigor. Em Portugal, o Codigo Civil, art. 9, de- 
clara que o desuso não serve de escusa a quem des- 
obedecer á lei; o Codigo Civil hespanhol, art. 5, con 
sagra o mesmo principio; o uruguayo, art. 9, accres- 
centa, quanto ao costume, o que estatuirá o d Áustria 
(la costumbre no constituye derecho sino. en los casos 
en que la ley se remite à ella); o mexicdífto, arts. 8 e 
9, reproduz o disposto no hespanhol contra o desuso 
e o costume contrario á. lei; o argentino, art. 17, tam- 
bém não reconhece o costume, sinão quando a lei a 
elle se refere • f 

Em favor dessa tendência das legislações moder- 

nas hostis ao costume, pode allegar-se que ella e uma 
conseqüência da necessidade de clareza e segurança, 

que faz preferir a fôrma escripta da lei a meramen 
consuetudinaria. Mas forçoso é reconhecer que essa 

prevenção dos legisladores não tem impedido, nem im- 
pedirá'que o costume se constitua interpretando a le. 

e preenchendo as suas lacunas. O que parece mais 
grave é que, ao lado da legislação codificada, se man- 
tenha O costume derogatorio da lei; mas, apezar de to- 
dos os protestos dos codigos, Geny o admitte, com a umea 

(«) Méthode d-mlerprélalionet sotirces, I, ns. 109-110, 
123-129. 
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limitação de não prevalecer contra as leis, que consa- 
gram as bases essenciaes da civilização, as chamadas 
leis de ordem publica, nem também contra as leis sup- 
pletivas (50). No direito francez, que é silencioso 
quanto á funcção do costume, será admissivel essa opi- 
nião, porém, quando o legislador declara formalmente 
que as leis somente por outras podem ser revogadas, 
ella fere de frente uma regra de direito positivo. 

26. Os projectos de Codigò Civil brasileiro fizerem 
todos, excepto o Esboço de Teixeira de Freitas, que se não 
occupa da matéria, declaração de que a lei somente se 
revogaria por outra (51)5 referindo-se, porém, alguns 
delles á funcção suppletiva do costume. 

Eximiram-se de estabelecer quaesquer requisitos 

para que o costume tivesse força de lei, no que proce- 

(50) Op. cit., n. 128. 
(51) Felicio dos Santos, Projecto, art. 4: A lei só pôde 

ser revogada por outra lei... Art. 5: Não se considera re- 
vogada a lei com o seu desuso, com o uso em contrario ou por 
ter cessado a sua razão de ser. Nabuco, Projecto, titulo preli- 
minar, art. 5: A lei só pôde ser revogada por outra lei, não 
sendo, por conseqüência, admissivel contra ella: § l.10 Nem a 
allegaçâo do desuso; § 2.° Nem a supposição de ter cessado a 
sua razão. Art. 6: Todavia consideram-se tacitamente dero- 
gadas as disposições da lei anterior, absolutamente incompati- 
veis com as disposições da nova lei. Coelho Rodrigues, artigo 
9 da lei preliminar: Uma lei só pôde ser derogada ou revogada 
por outra, mas a Jurisprudência assentada e a praxe forense 
podem supprir as suas lacunas na conformidade dos artigos 
3G-38. — No meu Projecto, art. 8 da lei de introducção, re- 
produzi este dispositivo. O Projecto revisto, art. 8 do titulo 
preliminar, manteve apenas a sua primeira parte: Uma lei só 
pôde ser derogada ou revogada por outra. O Projecto appro- 
vacfo pela Gamara dos deputados, em Abril de 1902, acceitou 
esta ultima fórmula, que passou para o Codigo Civil, Introdu- 
cção, art. 4. Entretanto, nos arts. 1.192, II, 1.210, 1.215, 1.218 
e outros, do Codigo Civil, admitte-se o costume suppletivo era 
matéria de locação de coisa e de serviço. Também a elles al- 
ludem os arts. 588, § 2 (sobre tapumes), 1.210 e 1.215. V. Fer- 
reira Coelho, Codigo Civil, II, ns. 844 e 845. 
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deram acertadamente, porque, para caracterizar o di- 
reito consuetudinario, basta o seu conceito, e este é 

fornecido pela doutrina. 

Assim, a doutrina consagrada nesses projectos, e 

no Codigo Civil, é que o costume, com a sua esphera 
naturalmente limitada, é uma fonte productora do di- 

reito em todas as pliases do desenvolvimento deste, 
quer para completal-o, quer para corrigil-o, dando-lhe 

interpretação mais conforme ás necessidades sociaes, 

porém, sua efficacia não pôde ser tal que possa revo- 

gar ou abrogar uma lei regularmente elaborada e pu 

blicada pelos poderes competentes. O legislador po- 
derá, sem duvida, estabelecer disposições perturbado- 

ras da evolução social, repellidas pelos orgaos da con- 
sciência nacional; mas, ou a revolta da opinião se fará, 

de modo violento, e a lei se não apphcará, ou se mani- 
festará, pacificamente, e o legislador tomará a inicia- 

tiva da reforma. No estado actual de nossa cultura, 

com o funccionamento regular dos poderes políticos, 

que servem de orgão á soberania, dados o contacto di- 

recto entre o povo e os seus representantes, e a influ- 

encia sobre estes da opinião publica, não se faz neces- 

sário dar ao costume a acção revogatoria da lei escri 
pta, e seria inconveniente que se lh'a desse, porque 
desappareceriam, do apparelho juridico, a suprema- 

cia da lei e a certeza das prescripções legaes, caracte- 
rísticas das legislações mais perfeitas, vantagens in- 
apreciaveis para o regular funccionamento da vida 

social. 

Todavia, se o legislador fôr imprevidente em des- 

envolver a legislação nacional de harmonia com as 
transformações econômicas, intellectuaes e moraes 

operadas no paiz, casos qxcepcionaes havera em que, 
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apesar da declaração peremptória da inefficacia abro- 

gatoria do costume, este prevaleça contra legem, por- 

que a desidia ou a incapacidade do poder legislativo 

determinou um regresso parcial da sociedade á época, 
em que o costume exercia, em sua plenitude, a fun- 

cção de revelar o direito, e porque as forças vivas da 

nação se divorciam, nesse caso, das normas estabele- 

cidas na lei escripta. 

VI 

Fontes subsidiárias do direito hoje estancadas: b) O di- 
reito romano e o das nações modernas. 

27. Depois dos costumes, seguia-se, na ordem das 

fontes subsidiárias do direito civil pátrio, o direito ca- 

nonico. Secularizado, porém, o direito pátrio, em todas 

as suas divisões e nos seus fundamentos (52), desappa- 
receu essa.fonte, passando o direito canonico a ter ape- 

nas interesse histórico. O seu influxo sobre a evolução 
do direito pátrio foi considerável, como em todo o oc- 

cidente, e a sua preponderância sobre a lei escripta, 

em matérias, que envolviam peccado, foi tal que o le- 

gislador teve de tomar providencias para restabelecer 
o prestigio da lei. Nos últimos tempos, apenas o di- 

reito matrimonial lhe estava entregue, e desse ultimo 
reducto foi, afinal, desalojado pela reforma operada 

na vida constitucional do Brasil. Todavia a historia do 

direito tem, no jus canonicnm, um extenso objecto de 

estudo, porque nelle estão as origens de institutos vi- 

(52) Constituição federal, art. 72, §§ 3-6, 28 e 29. 
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gentes ou de transformações de institutos romanos 
acolhidos pelas legislações modernas. 

28. Outra fonte subsidiaria do direito civil pátrio, 
segundo a Ord. 3, 64, era o direito romano, que, para 
ser applicavel á solução das pendências juridicas, de- 

via mostrar-se conforme á bôa razão (53). A lei de 18 

de Agosto de 1769, § 9, explicando o que se haveria de 
entender pela bôa razão jurídica, declarou que os pre- 

ceitos do direito romano deviam ser afastados: Io 

quando se fundassem em superstição ou costumes par- 
ticulares do povo romano; 2o nas matérias politicas, 
econômicas, mercantis e marítimas, por serem mais 

valiosas as regras a respeito estabelecidas pelas nações 
christãs. E estabeleceu, como principio geral decisivo, 

que os mesmos preceitos do direito romano tinham so- 

mente valor, no direito civil pátrio, pelas regias de mo- 
ral e equidade, que contivessem. 

As exclusões eram perfeitamente claias e mere- 
ciam applausos; mas subsistia a fluctuação do pensa- 

mento, quanto á applicabilidáde da lei romana nos ca- 

sos excluídos. Por isso a lei de 28 de Agosto de 1772 
(Estatutos da Universidade de Coimbra) offereceu o 

elemento de elucidação na regra seguinte: São con- 

formes á bôa razão as leis romanas acceitas pelo uso 
moderno. 

Esta indicação, se teve a vantagem de obrigar o ju- 
rista portuguez, ou brasileiro, a estudar o direito extran- 
geiro, pelo qual tinha de aferir a bôa razão das leis ro- 
manas, abrindo, assim, como já o fizera a lei citada de 

1769, uma larga porta ás correntes juridicas, dando 

(53) As ames leis, imperiaes, estatue a Ord. 3, 64, in-fine, 
mandamos somente guardar pela bôa razão, em que sao fun- 
dadas . 
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franqueza e elasticidade ás instituições do direito na- 
cional, impoz aos applicadores do direito um duro la- 
bor (54) e deu ensanchas ás incertezas da doutrina. 

29. Assim, o direito das nações modernas, ou 
quando preferiu ao direito romano, nas matérias po- 
liticas, econômicas, mercantis e maritimas, ou quando 
o corroborava, era suppletivo do direito civil pátrio. 
Além disso, a legislação de minas tinha por subsidio, 
especialmente indicado, o direito allemão (55). Ainda 
hoje, o direito processual da União tem as suas lacunas 
preenchidas pelos estatutos dos povos cultos e especi- 
almente os que regem as relações jurídicas na Repu- 
blica dos Estados Unidos da America do Norte, os ca- 
sos de common law e equity (56). 

29 a. Com a systematização do direito civil, porém, 
no Codigo em vigor, desde 1 de Janeiro de 1917, o di- 
reito legal não tem fontes subsidiárias. O Codigo Civil 
é um organismo, um corpo de leis, em que se aggluti- 
nam as normas referentes ao direito privado commum. 
Desprendeu-se da legislação, de cuja evolução repre- 
senta phase nova, e, para supprir as suas deficiências, 
estabelece os recursos da interpretação, da analogia, e 
dos princípios geraes do direito (Introducção, arts. 4 
a 7). O direito romano e as legislações dos*povos cul- 
tos são sempre, e cada vez mais, estudados para escla- 
recimento da lei patria, mas não para lhe supprir as 
lacunas, de modo directo, como acontecia antes da co- 
dificação, por força do que dispunha o Codigo Philip- 

(54) Veja-se o que diz Correia Tell.es, comimentando a 
lei da hôa, razão no Auxiliar Jurídico, p. 459, 2,, col. 

(55) Alvará de 30 de Janeiro de 1802, tit. Io, § 3. Sobre a 
legislação referente ás minas, consulte-se o livro de Caloqe- 
ras. As minas do Brazil e sua legislação, 3 vols. Veja-se, ade- 
ante, o § 46. 

(só) Dec. n.i 848 de 1890, art. 387, 2a parte. 
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pino. Têm, hoje, valor doutrinário, semelhante ao 
dos grandes mestres. Elucidam as questões, robuste- 
cem as intelligencias na pesquisa do justo, e assimila- 
dos constituem, com os principios da sciencia, elemen- 
tos, que entram na formação da consciência jurídica. 

VII 

Analogia. Principios geraes do direito 

30. A applicação da lei aos casos occorrentes c 
uma delicada operação de lógica jurídica. Se a lei é 
omissa, o applicador procura descobrir o pensamento 
jurídico pelo processo da analogia (56a), que tanto se 
pode applicar ao direito escripto quanto ao consuetu- 
dinario. 

A funcção suppletiva da analogia, para amp ia 
comprehensão do direito, é reconhecida no direito ro- 

mano, onde se deparam Indicações como a de 
Non possunt omnes articah singillatim au eg 

aut senatus-consultis comprehendi; sed cum in ahqna 
causa sententia eorum manifesta est, is jiins lc 

ni praeestad similia procedereatque ita jus dicere ju. 
1 3 fr 12), Ulpiano ensina também: ut 
àit. quoties lege aligaid unam vel alteram mlroductam 
est. hona occasioest coetera 

utilitatem vel certe jurisdic (D. 1, 

3' f O1 Codigo Civil d'Áustria, art. 7, estatue: .Quando 
um caso não se pôde decidir pelas palavras nem pelo 
sentido natural da lei, recorrer-se-á aos casos seme- 
lhantes, precisamente, decididos pela lei, e a 

(56a) Cod. Civil, Introd., art. 7. 
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de outras leis analogas (57). Por esse mesmo caminho 
seguiram o Codigo Civil italiano c muitos outros (58). 

As nossas Ordenações também não deixaram no 
esquecimento o auxilio poderoso da analogia. No li- 
vro 3, tit. 69, pr., estatuiam: porque não podem todos 
os casos ser declarados em lei, procederão os jnlgado- 
res de semelhante a semelhante. E no tit. 81, § 2, do 
mesmo livro accrescenta: e isto que dito he em estes 
casos aqui especificados haverá logar em quaesquer 
outros semelhantes em que a razão pareça ser 
egual (50). 

31. Distinguem-se duas especies de analogia: a le- 
gal e a jurídica. A primeira consiste na applicação da 
lei a casos por ella não regulados, mas nos quaes ha 
identidade de razão ou semelhança de motivo (60). 
Ubi eadem causa ibi jus statuendum; Ubi eadem est 
legis ratio eadem debet esse legis dispositio. 

A analogia jurídica colhe de um complexo jurí- 
dico os princípios, que o dominam, e applica-os a um 
caso onde ha semelhança de motivo. É o mesmo pro- 

(57) Laest sich ein Rechtsfall wedcr aus den Worten, 
noch aus deni natuerlich Sinne eincs Gesetzes entscheiden, 
so muss auf aehnliche, in Gesetzen, bcstiramt entschiedene 
Faelle, und auf die Gruende andcrer damit verwandten Gesetze 
Ruecksicht genommen wcrdcn. 

(58) Cod. Civil italiano, art. 3, 2a parte das disposições 
preliminares; argentino, art. 16; mexicano, art. 20; peruano, 
art. 9, portnguez, art. 16; uruguayo, art. 16; lei colombiana, 
n. 153, de 1887, art. 8; Codigo geral dos bens para o princi- 
pado de Montenegro, art. 781. 

(59) Vejam-se ainda as Ords. 3, 25, § 5 in-fine e 3, 69 pr.; 
Nogueira Coelho, Princípios, publicados por T. de Freitas, 
Regras de direito, p. 267. 

(eo) Wíndscheid, Pand., §§ 22 e 23; Dernburg, Pand., 
§ 38; Paula Baptista, Hermenêutica, § 41; Chironi, Istituzioni 
di diritto civile, § 11; Geny, Méthode d'interprétation et sour- 
ces, ns. 107-108; Ferreira Coelho, Codigo Civil, I, n. 868. 
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cesso logico operando sobre campo mais vasto e sobre j'/. 
mais variados elementos. i 

Em qualquer dos casos, porém, a intelligencia do «, 
jurista procura revelar o direito latente, não, esfor- 
çando-se por descobrir uma pretendida vontade do le- 
gislador, mas, como bellamente disse Paula Baptista, 
«na harmonia organica do direito positivo com o scien- 
tifico». 

É também este o pensamento de Kohler, quando 
affirma que a analogia «consiste, principalmente, em 
extrahir, de uma norma jurídica, o principio e, depois, 
desse principio tirar novas conseqüências e formai 
principios novos» (61). 

A intelligencia do interprete, afeiçoada pela edu- 
cação jurídica, mostrar-lhe-á, nos casos mais simples, 
como a lei, racionalmente, comprehende hypotheses 
não especificadas em suas palavras (analogia ega , 
e, em casos mais complicados, como a hypothese exa- 
minada se prende por vinculos logicos a algum dos 
complexos systematicos de phenomenos que o direit 
expressamente regula (analogia jurídica). A deficiên- 

cia se mostra, por exemplo, na appbcaçao, no funccio- 
namento de um direito real; os principios reguladores 
do direito de propriedade apresentam-se espontanea- 
mente para preencher a lacuna. E' o direito latente 
que se revela no momento opportuno; mas, para saber 
descobril-o, é indispensável o senso jurídico, que e 
tanto mais seguro quanto melhor o intellecto sabe re- 
flectir as idéas, e o sensorio se acha afinado pelos sen- 
timentos, que formam as bases da cultura do grupo so- 
cial e do'momento histórico. _ . x. 

32 Se o processo analógico deixa subsistir as fa- 
lhas da legislação, se nem a lei nem o costume provi- 

(«i) Lehrbuch des buergerlichen I, § 12, V. 



denciam para a hypothese, que se apresenta ao appli- 
cador da lei, cumpre recorrer aos princípios geraes do 
direito, (01a), com os quaes o jurista penetra em um 
campo mais dilatado, procura apanhar as correntes di- 
rectoras do pensamento jurídico e canalizal-as para 
onde a necessidade social mostra a insufficiencia do 
direito positivo. É, então, que o direito melhor se lhe 
deve afigurar como a ars boni et aequi. 

Suppôr que, em qualquer desses momentos, o juiz 
deve procurar a vontade do legislador, é de todo injus- 
tificável, pois que elle vem, illuminado pela doutrina 
e estimulado pelas necessidades da vida, justamente 
fazer o que o legislador não soube ou não poude 
querer. 

Yê-se que extensão infinita e que incommensura- 
vel profundidade adquire assim o direito, e exaggera- 
das, então, nos parecem as arguições daquelles que se 
revoltam contra a inflexibilidade da lei, que não lhe 
permitte pôr-se em harmonia com as novas necessida- 
des sociaes. 

33. Algumas legislações extranhas indicam, ex- 
pressamente, esse recurso aos princípios geraes do di- 
reito, quando a analogia é inoperante (62). O Codigo 
Civil austríaco (63) e o portuguez (64) falam de prin- 
cípios de direito natural, e o montenegrino (C5) prefere 
apontar, ao juiz, a fonte da equidade. 

(ei") Cod. Civil, Introd. art. 7. 
(62) Codigo Civil italiano, art. 3, 2' parte, das disposi- 

ções preliminares; argentino, art. 1G; uruguaijo, art. 16; me- 
xicano, art. 20; peruano, art. 9; lei colombiana n. 153, de 1887, 
art. 8. 

(63) Art. 7, 2a parte. 
(64) Art. 16. 
(65) Art. 781. 



As expressões: princípios gemes do direito, direito 
natural, espirito da lei (66), no sentido, em que, neste 
caso, as empregam, e equidade, pretendem significar 
a mesma cousa. Trata-se de indicar, como fontes sup- 
pletivas do direito positivo, as regras mais geraes que 
constituem o fundamento mesmo da sciencia e da arte 
do direito; não somente os principies, que dominam o 
direito nacional (<57), como ainda o conjuncto dos pre- 
ceitos essenciaes, que servem de expressão ao pheno- 
meno juridico. 

34. Nos projectos de Codigo Civil brasileiro, tam- 
bém se encontram providencias semelhantes. 

Felicio dos Santos, no art. 53 do seu Projecto, diz: 
«Quando uma questão não puder ser decidida Pela 

tra, motivos ou espirito da lei, ou por disposições em 
vigor no Brasil, que regulam casos analogos, deve o 
juiz recorrer aos princípios geraes do direito natural, 
até haver providencia legislativa.» 

Nabuco dissera: «Quando uma questão nao puder ser 
decidida pela letra, motivos e espirito da lei, ou por 
disposições relativas aos casos analogos, devem os jui- 

zes recorrer aos princípios geraes do direito, ate haver 
providencia legislativa (art. 82). 

No Projecto do Dr. Coelho Rodrigues, a idéa toma a 
seguinte modalidade: «Aos casos omissos apphcam-se 
as disposições reguladoras dos casos analogos e, n 
falta destas, os principies que se deduzem do espin o 

Í66) Cod. Civil, IntrocT. n. 7. Portalis ponderára que o 
legislador estabelece as maximas geraes do direito com- 
pete aos magistrados, penetrando o ^ 
rigir-lhes a applicação. Ant-^Ja efeito das 
1769, § 14, declarara consistir nos principios 
leis, boa razao, que, no § J, exp Hireito das gentes. geraes da ethica, nas regras univers o 137; Fadda e 

(07) Cogliolo, húosofia dei >1 
Bensa, notas ás Pandectas de W.ndscheid, I, p. J24 segs. 
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da lei» ^art. 38 da lei preliminar). Este dispositivo foi 
adoptado, sem alteração, pelo Projecto primitivo, arti- 
go 13 da lei de introducção. 0 Projecto da Gamara (ar- 

tigo 7 da lei preliminar) manteve-o, substituindo as ul- 
timas palavras por estas outras: princípios geraes do 

direito; modificação esta que viera do Projecto revisto, 
por indicação do Dr. Lacerda de Almeida (C8). 

VIII 

Interpretação das leis ((59) 

35. Interpretar a lei é revelar o pensamento, que 
anima as suas palavras. Se é o proprio legislador quem 
declara esse pensamento, a interpretação se diz au- 
thentica e se realiza por meio de outra lei. Se são os 
juizes ou quaesquer outras pessoas, que se propõem a 
descobrir os intuitos da lei, a interpretação se diz dou- 
trinai. 

(cs) Actas dos trabalhos da commissão revisora (To Pro- 
jecto do Codigo Civil brasileiro elaborado por Clovis Bevilá- 
qua, Rio, 1901, pag. 9. 

(ca) Paula Baptista, Hermenêutica jurídica; Domat, 
Theoria da interpretação das leis, traducção acompanhada de 
notas, por Correia Telles; Tiiibaut, Théorie de Vinterpréta- 
tion des lois, trad. de C. de Sandt et Mailher de Ghassat; 
Berriat-de-Saint-Prix, Manuel de logique judicíaire; Savigny, 
Droit romain, I, §§ 32-41; Geny, Méthode d'interprétation et 
sources; Kohler, Lehrbuch des buergerlichen Rechts, I, §§ 
38-41. Nos diversos tratados de direito civil, ha sempre um 
capitulo sobre as regras geraes da hermenêutica. Entre nós, a 
obra acima citada de Paula Baptista é um modelo de synthese 
dos principies mais geralmente acceitos sobre a matéria, ao 
tempo em que escreveu o douto professor. Deve citar-se tam- 
bém Ribas, Curso de direito civil, I, p. 283-298 da segunda 
edição. E mais: Eduardo Espinola, Sgstema de direito civil, 
I, p. 149 e segs.; Paulo de Lacerda, Manual do Codigo Civil, 
I, ns. 236-293; Carlos Maximiliano, Hermenêutica e applica- 
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Para penetrar o pensamento da lei e fazel-a regu- 
lar, de accôrdo com os fins da civilisação, os pheno- 
menos sociaes, a que deve presidir, pôde o interprete 
recorrer aos elementos puramente verbaes {interpre- 
tação grammatical) ou ao raciocínio, á analyse, á com- 
paração, a todos os meios que fornecem a sciencia ju- 
rídica, a exacta comprehensão do direito na mecanica 
social, a historia da formação da lei e a evolução do 
direito {interpretação lógica) . Sobretudo deve atten- 
der a que o direito é um organismo destinado a man- 
ter em equilíbrio as forças da sociedade e, portanto, 
tem princípios geraes, a que os outros se subordinam 
(as permanências jurídicas, os preceitos constitucio- 
naes), e todas as suas regras devem ser entre si har- 
mônicas {interpretação sgstematica). 

36. Deante da palavra da lei, acreditou-se, por 
muito tempo, que o primeiro dever do interprete era 
descobrir a vontade do legislador, com a qual ainda se 
preoccupa o illustre Geny (70)» mais talvez dc que de- 
vera. 

Esta concepção influe sobre o modo de realizar a 
interpretação. Esforçando-se por descobrir o intuito 
do legislador, é natural que o interprete não tente ul- 
trapassar as raias da exegese. Isso mesmo já de\c pa- 
recer uma audacia a codificadores, que, poi tciem sido 

cão do direito, Porto-Alegre, 1925; Francisco Degni, Ldnter- 
pretazione delia leqge, Napoli, 1909; Darmstaedtkr, /?ecW and 
Rechtordnanq, Berlin, 1925; Pontes de Miranda Sy st ema de 
sciencia positiva do direito, I, ns. 459-478; IE Rogge, Metko- 
dologische Vorstndien zu einer Kntik d es fíechts, 1911. 

" (7o) Méthode cit., n. 98: Or, la loi n'est pas autre chose 
rnPunc volonté émanant d'un homme ou d'iin groupe d'hom- 
mes et condensée en une formule... Certes, je n entends pns 
dire par là que Pinterprète du droit doive ecarter ces e e- 
ments de sou horizon; mais j'affirme qiFim H ne peut et ne 
doit s'ein servir que pour éclairer le diagnostie de ia volonte 
du législateur. 

. 4 
Beviláqua — Direito Civil 
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instrumentos adequados da evolução social, imagina- 

vam ter submettido as energias culturaes á direcção 
de sua vontade. 

Nos primeiros tempos do direito romano, a inter- 
pretação era puramente literal, porque, como diz Jhe- 

ring (71) «o apego á palavra é um desses phenomenos 
que, no direito como em outros ramos do saber, cara- 
cterisa a falta de madureza e de desenvolvimento in- 
tellectual.» In principio erat verhum. Na época da flo- 
rescência do direito, predomina a interpretação lógica 
(72). Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed 
vim ac pot est atem (D. 1, 3, fr. 17). E, libertando-se 
do jugo da palavra, a jurisprudência vae organizando, 
em um todo systematico, as regras do direito. 

37. Pbenomeno semelhante reproduz-se na Fran- 

ça, com a promulgação do Codigo Civil. No primeiro 
momento, apparecem os chamados interpretes do Co- 
digo Civil, que se alongam em commentarios aos dis- 
positivos da lei, na qual se comprazem de reconhecer 

a mais aprimorada sabedoria, ou clara na letra ou 
transparecendo no espirito. 

Toullier, Duvergier, Duranton, Troplong ainda se 
deixam influenciar pela doutrina, que florescera antes 
da codificação; mas Blondeau ergue o estandarte da au- 
ctoridade absoluta e exclusiva da lei, e nessas idéas 
commungam: Laurent, fazendo appello aos princípios, 

Aubry et Rau, ainda que desprezando a ordem do Codigo 
e systematizando, scientificamente, o direito civil, Bau- 
dry-Lacantinerie, Vigie, e até Huc, e Beudant. 

Laurent, proclamando a superioridade dos princí- 

pios, acha que estes se encontram, precisamente, no 
Codigo. «Os codigos nada deixam ao arbitrio do inter- 

(71) Espirita dei derecho romano, III, p. 147. 
(72) Dernburg, Pandette, trad. Cicala, I, § 34. 



prete; este não tem por missão fazer o direito, que 
já está feito. Não ha mais incertezas; o direito está es- 
cripto em textos authenticos» C73). 

E com que rigor elle vibra golpes contra Merlin, por 
ser muito aferrado á tradição; contra Troplong, cujos er- 
ros reclamariam volumes, se fossem catalogados, por- 
que Troplong, desprezando Vécorce des mots, se punha 
á procura das grandes verdades da moral; contra De- 
molombe, que sacrifica os principies aos factos; contra 
Marcadé, que não respeita, sufficientemente, o Codigo, 
nem a tradição, nem os auetores! 

Mas, evidentemente, era preciso dar ao direito 
maior elasticidade, para que elle não fosse um entrave 
á evolução social, que, afinal, depois de alguma resis- 
tência, passaria por cima da lei assás rigida, desorga- 
nizando a funeção normal das fontes jurídicas dos 
tempos modernos. Percebeu-o, intelligentemente, um 
dos mais illustres mestres da Faculdade de Paris, 
Bufnoir. Comprehendendo que o direito offerece uma 
extensão maior do que a dos textos, e que não é a ló- 
gica o único instrumento de que se deve servir o inter- 
prete, ensina que «a sciencia do direito deve dobrar-se 
ás exigências da vida real, e a solução que preconisa é 
a mais em harmonia com as necessidades e as tendên- 
cias da sociedade, no meio da qual desenvolve as suas 
doutrinas» (74). Esta orientação é seguida por Saleilles, 
que desenvolve o ponto de vista de Bufnoir; por Geny, 
que dá um passo adeante e quer estabelecer o prestigio 
da livre indagação scientifica, «inspirando-se nos re- 
sultados fornecidos por todas as disciplinas, que, ana- 
lysando o mundo social, revelam, na sua estruetura in- 

(73) Conrs élémentaire de droit civil, I, p. 9. 
(74) Guillouard, Introduction ao livro posthumo de Buf- 

noir, Propriété et contraí, pag. XVIII. 
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tima e nas suas exigências profundas, o que se pôde 
chamar a natureza positiva das coisas» (75); por Lam- 
bert, o profundo e erudito escriptor do Droit civil com- 
paré, e por muitos outros (76). 

Esta feição nova da doutrina em França e as an- 
dadas crescentes da jurisprudência, mostram, de um 
lado, que as idéas sobre interpretação já não satisfa- 
zem mais hoje as exigências do momento; que a lei 
não é a fonte única do direito; e que a vida social reage 
incessantemente sobre o direito. 

38. Na Allemanha, esta mesma corrente de idéas 
já vinha, desde muito, fazendo o seu caminho. Ex- 
pondo os principios da interpretação romana, dizia Jhe- 
ring: «Longe de constituir uma censura, honra á juris- 
prudência antiga ter procurado adaptar a lei ás neces- 
sidades da vida e ás exigências da época, em logar de 
ater-se ao texto com uma submissão cega» (77). Certa- 
mente não pretendia, com essas palavras, dar ao juiz 
um poder maior do que lhe attribue a sua furicção po- 
litica, mas deixa ver o seu pensamento de que o inter- 
prete deve adaptar a lei, na esphera de sua acção le- 
gitima, ás necessidades da época. 

Dernburg diz que «a tarefa da interpretação é tirar 
as conseqüências dos principios lixados na lei, ainda 

(75) Notion du droit positif à la fia da XIX siècle, apud 
Alexandre Alvares, Nouvelle conception des éfades jaridi- 
qaes, p. 103-104, e Méthode d'interprétation, Paris, 1899, p. 
457-472; vol. II, p. 74 e segs. da 2" ed., ns. 155-170. 

(76) Sobre a marcha das idéas jurídicas na França, a 
este respeito, vejam-se: Lambert, Fonction da droit civil com- 
pare, I vol. (1903), pag. 16-58; Geny, op. c/t., ns. 8-10 e 37-50; 
Raoul de LA Grasserie, Évolation da droit, pag. 33 e segs.; 
Saleilles, Préface ao livro citado de Geny, e Révae interna- 
tionale de Venseignement, 1890, p. 482 c segs. (tomo XIX); 
Alexandre Alvares, op. cit., pag. 82 e segs.; Rol, Uévolu- 
tion da divorce, pag. 9-62. 

(77) Espirita dei derecho romano, III, p. 172. 
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que não se tivessem apresentado á mente do legisla- 
dor, quando decretou a lei» (7S). 

Kohler mostra-se mais radical e, afastando a preoc- 
cupação da intenção do legislador, vê na lei uma au- 
tonomia funccional que exige, do interprete, um pre- 
paro mental extenso e solido, para bem dcterminal-a. 
Vale a pena resumir as suas idéas. 

«Interpretar, diz elle, é procurar o sentido e a si- 
gnificação, não do que alguém disse, mas do que loi 
dito.» E' um erro suppôr que o pensamento é escravo 
da vontade. A expressão, que o traduz, nem sempre o 
expõe em toda a sua extensão e profundeza. Deve-se 
attender a que, em nosso pensar, existe uma parte so- 
ciológica ao lado da individual. O que pensamos não 
é somente trabalho nosso, é alguma cousa de infinito, 
por ser o produeto da ideação de séculos e millennios, 
offerecendo uma tal connexão de idéas que o proprio 
pensador não percebe. Não se tem attendido, conve- 
nientemente, á significação sociológica da lei, e ainda 
se suppõe que, para a formação da lei, apenas actua a 

vontade do legislador, quando se sabe que não é o in- 
divíduo, mas sim o grupo social, que faz a historia (7))- 

Mas as leis não se devem interpretar de accôrdo 
com o pensamento e a vontade do legislador, e sim so- 
ciologicamente como producções do grupo social de 
que o legislador se fez orgão (80). 

pis) Pandecten, § 35, m fine: Die Interpretation hat die 
Aufgabe die Folgesaetze aus den in Gesetz niedergelegten e 
danken zu ziehen, auch wenn sie der Gesetzgeber selbst beim 
Erlass des Gesetzes nicht durchdacht haben sollte. 

(79) Lehrbuch, cit., I, § 38, p. 123. 
(so) Lehrbuch, cit, I, p. 124. Muito interessantes são as 

observações de Darmstaedter a respeito da vontade do legis- 
lador, que, abstrahindo de subtilezas metaphysxcas, se deve 
comprehender como ama finalidade social ciean o a ei. 
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Estas idéas não são, na essencia, divergentes das 
da e&cola franceza actual de Geny e Saleilles, harmoni- 
sam-se com o principio, que affirma ser a lei mais sa- 
bia do que o legislador, e com a doutrina prégada so- 
bre a nova orientação da hermenêutica por Alexandre Al- 
vares, para quem o papel do interprete consiste em au- 
xiliar abertamente a evolução dos institutos, no sen- 
tido para o qual os orientam os phénomenos sociaes, 
pondo em harmonia com ella os novos casos que se 
apresentam (81). Kohler, porem, é mais preciso e, de- 
pois de mostrar que a necessidade da interpretação 
vem do facto de que são as palavras, que revelam o 
pensamento da lei, e de que esse pensamento somente 
em parte se apresenta á consciência do legislador, af- 
firma, esclarecendo a primeira noção, que nos déra de 
interpretação: interpretar é escolher, dentre as muitas 
significações que a palavra offerecer, a justa e conve- 
niente (82), 

Assim, embora a intenção da lei seja um ponto im- 
portante para o interprete, o essencial é escolher, den- 
tre os pensamentos possiveis da lei, o sentido mais ra- 
cional, mais salutar e de effeito mais benefico. Por 
isso mesmo, a lei admilte mais de uma interpretação 
no decurso do tempo. Suppôr que ha somente uma in- 
terpretação exacta, desde que a lei é publicada até aos 
seus últimos instantes, é desconhecer o fim da lei, que 
não é um objecto de conhecimento, mas «um instru- 
mento para se alcançarem os fins humanos, para fo- 
mentar a cultura, conter os elementos anti-sociaes e 
desenvolver as energias da nação» (83). Em conclusão, 
na interpretação da lei, deve attender-se, antes de 

(si) Une nouvelle conception des études juridiques, 
p. 171. 

(82) Op. cit, p. 125. 
(83) Op. cit., p. 127. 



tudo, ao que é razoavel, depois ás conseqüências sys 
temáticas e, por fim, ao desenvolvimento histórico da 
civilização. 

39. Para uma tal interpretação, os trabalhos pre- 
paratórios e a discussão parlamentar são destituidos 
de valor (84). 

Neste ponto muitos mestres da hermenêutica ho- 
dierna estão de accôrdo. Não que cheguem ao ponto 
de opinar, com o insigne Kohler, que seria prudente não 
se publicarem esses trabalhos preparatórios, como, por 
exemplo, os Motivos do Codigo Civil allemão; mas to- 
dos reconhecem que a critica do notável jurista fere 
bem o alvo, em muitos pontos, sobre os quaes se exerce. 

Kohler entende que os trabalhos preparatórios e a 
discussão parlamentar não têm a importância, que se 
lhes tem dado, servem apenas para indicar as condi- 
ções históricas do povo e os impulsos, que determina 
ram a creação da lei, como remedio para attender as 
necessidades do momento. 

Mas esse mesmo esclarecimento é util ao in er 
prele, como fazem noiar Fadda e Bensa (»=•). E Geny ac- 
crescenta: «os trabalhos preparatórios de uma lei nao 
devem ser acolhidos como illustração auetonsada o 
texto e para sua interpretação intrínseca, senão quando 
as idéas nelles hauridas tenham sido expressas sem 
contradiccão notável, em condições que permitiam a- 
Iribuil-as á vontade collecfiva, que engendra a lei, e 
comtanto que o texto desta não repugne a este comple- 
mento de explicação» (««). Em dadas circumstancias 
e para elucidação de certas ambigüidades, pode ser 
util, ao interprete, a consulta dos trabalhos preparato- 

(84) Op. cit.,p. 128-129. 118 122 
(85) Nota ás Pand. de Winsdscheid h P- • e ^ 
(se) Méthode ddnterprétation, p. 2o6-257, 

vol. I, da 2". 



rios; mas a opinião hoje mais auctorisada é que lhe é 
preciso ser muito cauteloso ao invocar esse elemento 
illustrativo dos intuitos da lei, porque, em paga da luz 
escassa, que lhe possa fornecer, ameaça conduzil-o, fa- 
cilmente, a erros deploráveis. 

40. Do que acaba de ser dito, vê-se que a sciencia 
do direito sente hoje imperiosa necessidade de largue- 
za e flexibilidade, deante da marcha accelerada e da 
-expansão da cultura, e, como a lei é morosa em suas 
transformações, vae pedir á interpretação ou, melhor, 
á jurisprudência e á doutrina, um instrumento de ada- 
ptação constante do direito á vida real. 

As leis, como já ensinava Portalis, devem apenas 
estabelecer as maximas geraes, os princípios fecundos 
em conseqüências, para que o applicador, deante das 
exigências dos factos, possa deduzir, dessas generali- 
dades, os preceitos particulares, que se accommodem ás 
circumstancias. 

Redigidas assim, as leis não se verão, fácil e fre- 
quentemente, contrariadas pela evolução social, sobre- 
tudo se o interprete comprchender que, depois de pu- 
blicadas, elías se desprenderam da vontade do legis- 
lador, que lhes fôra energia creadora, e passaram a 
ser um dos elementos da vida social, sobre a qual rea- 
gem, mas da qual recebem constante influxo. 

Assim o interprete, esclarecendo, illuminando, 
alargando o pensamento da lei, torna-se um factor da 
evolução jurídica. E' certo que a sua acçâo é limitada 
pelo proprio edicto da lei, e se este se recusa a accei- 
tar as modificações sociaes, o interprete nada mais 
tem que fazer, senão esperar que o legislador retome 
a sua empreza, atrazada, e, emquanto esse momento 
não chega, pedir á razão jurídica lhe revele a norma 
a seguir. Para que a sua decisão traduza, de facto, o di- 
reito immanente ás relações ssociaes, é necessário que 
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o interprete seja dotado de um critério seguro, de um 
senso juridico apurado e de um largo preparo intelle- 
ctual, não somente nas disciplinas propriamente jurí- 
dicas, mas ainda em todas as sciencias que se occupam 
com o homem e com a sociedade, desde a psychologia 
até a historia, a economia e a sociologia. 

A lei escripta e ainda a codificação, se restringem, 
não fazem desapparecer as outras fontes naturaes do 
direito. Se este tem na lei a sua forma principal, con- 
tinuará sempre a revelar-se, nas absolutas deficiências 
delia e do costume, pela jurisprudência e pela doutri- 
na, ás quaes compete extrahir da lei todas as suas con- 
seqüências possíveis, e quando, apesar dos seus esfor- 
ços, a lei se mostra incapaz de dirigir o movimento 
social, completal-a, descobrindo o direito, que está no 
equilíbrio dos phenomenos sociaes, porém, ainda não 
delles claramente desprendido. 

«As injuncções ainda que formaes do legislador 
não poderão deter a onda crescente da vida jurídica, 
diz muito bem Lambert (87); — Quando essas injuncções 
chocam, muito violentamente, o sentimento de equidade 
ou as exigências da utilidade geral, são condemnadas 
a se tornar rapidamente letra morta ou a se deformar.» 
E o interprete, muitas vezes, saberá, modificando o pen- 
samento, que ditou essas injuncções, a^)r^r^ 11111 sll^co 

por onde a lei deslise conciliando as opiniões. 
41. As regras de interpretação, que nos ministram 

as fontes romanas e os bons auetores ( ), conservam, 
sem duvida, incontestável utilidade, como condensa- 

(87) Droit civil compare, I, p. 40. r r . 
(88) Vejam-se: Domat, Theoria da interP"'^0

B
d^T^ 

traducção e a,nnotação de CoimEJA T®LLES; 
Hermeneutica jurídica; Mailher de 

prélation des lois; Brocheb, Elude s"r 'es á noUl 68 
d'tnterprétalion des lois e os outros auetores 



ções da experiência, mas o que é hoje essencial ao in- 
terprete é aprender, como argutamente observa o 
egregio Alexandre Alvares, (89) «a descobrir o sentido em 
que se desenvolve a instituição.» Este emerito jurista, 
distinguindo os institutos em quatro classes, segundo 

se mantiveram inalterados após a publicação da lei, se 
modificaram parcialmente, se transformaram inteira- 

mente ou appareceram depois da publicação da lei, 
estabelece recommendações e conselhos ao interprete, 
que merecem ser recordados e se conformam com as 
idéas precedentemente expostas neste capitulo. 

I.0 Quanto aos institutos inalterados, deve o inter- 
prete applicar as regras jurídicas taes quaes o legisla- 
dor as ditou, e seguir o processo tradicional da inter- 
pretação, mas, respeitando o texto legal, deve dar-lhe 
o sentido mais conforme ás exigências actuaes. 

2.° Quanto aos institutos parcialmente modifica- 
dos, a interpretação deve seguir a nova tendência que 
nelles se manifesta e que se revela, claramente, nos fa- 
ctos (90). 

(so) Une nouvelle conception des études júri diques, 
p. 172. 

(ao) Seja-me permittido tirar de minhas recordações pes- 
soaes, um caso de applicação desta regra, aliás em direito 
criminal, onde a liberdade do interprete é muito restricta a 
bem da segurança dos direitos. 

O Codigo Criminal de 1830, art. GO, mandava commutar 
em açoites as penas de prisão, em que incorressem os escra- 
vos. Em 1875, a Relação do Rio de Janeiro, accordão de 6 
de Julho, declarára que a pena de prisão simples imposta a 
uma escrava que, por causa do sexo, não deve soffrer a de ga- 
lés, não é para ser commutada em açoites. Em 1885, no Recife. 
o dr. José Manoel de Freitas, proseguindo nessa ordem de idéas, 
considerou revogado, pelo espirito da lei de 28 de Setembro 
de 1871 e pela nova ordem de coisas, o art. 60 do Codigo 
criminal de 1830, e a sua sentença, se mereceu os reparos de 
alguns chefes conservadores, conquistou os applausos dos es- 
píritos de eleição e da generalidade dos brasileiros, que não 
toleravam mais espectaculo tão barbaro. 
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3.° Se o instituto se transformou inteiramente, as 
relações jurídicas devem ser interpretadas segundo a 
sua feição actual. 

4.° Se o instituto foi creado após o apparecimento 
de uma determinada lei ou de um codigo, não deve ser 
explicado á luz de uma ou de outro, mas sim á luz dos 
principies contemporâneos (91). 

Por esta fôrma, a applicação da lei seguirá a mar- 
cha dos phenomenos sociaes, receberá, continuamente, 
vida e inspiração do meio ambiente, e poderá produzir 
a maior somma possivel de energia jurídica. 

IX 

Cessação da efficacia da lei 

42. As leis perdem a sua efficacia por varias cau- 
sas. Em primeiro logar, cumpre lembrar a revogação, 
que pôde ser expressa, quando o legislador declara que 
a lei deixa de ser applicavel, ou tacita, quando entre 
as disposições da lei anterior e as da posterior existe 
incompatibilidade. Lex posterior derogat priori. 

A revogação pôde ser geral, quando abrange a to- 
talidade dos dispositivos, e toma o nome particular de 
abrogação; ou parcial, quando apenas annulla algu 
mas determinações da lei, e então, se diz que ha dero- 
gação (92). 

(oi) Une nouvelle conception des étades jundiqaes, p. 

7W 17(592) D. 50, 16 fr. 102; Ulpiani frag. 1, 3; Lis 
Direito civil, 1, pag. 39-40; Ribas, Direito I, p. 244 
da 2a ed.; Eschbach, Introductwn gen. a l elude dn , 
31 e 129- Huc, Commentaire, I, n. 47; Ghiuoni, Istitazio 
20; Dernburg, Pandefte, I, § 30; Cândido Mendes, Auxiliar ju- 
rídico, p. 509, n. 3. 



Seria vantajoso que a nova lei indicasse especifi- 
cadamente o que fica abolido na lei anterior, Evitar- 
se-iara} por esse modo, muitas obscuridades. Como, 
porém, é difficil determinar, em todas as hypotheses, 
a extensão da força contraria da nova lei, costumam 
os legisladores fazer apenas a declaração ociosa: fi- 
cam revogadas as disposições em contrario. 

As leis anteriores, na parte em que não são, ex- 
pressa ou tacitamente, abolidas, mantêm-se em vigor 
pelo principio da continuidade da sua efficacia, com- 
binando-se, assim, nesta harmonia unificadora, o di- 
reito antigo e o moderno. Sed et posteriores, leges ad 
priores pertinent, nisi contrariae sint, estatue o D. 1, 
3, fr. 28. 

43. Muitas vezes as leis trazem em si o principio 
de seu desapparecimento do mundo jurídico, determi- 
nando que cessarão de ter efficacia numa determinada 
época. As leis annuas, que regulam a receita e as des- 
pezas da Republica, em cada exercicio financeiro, são 
exemplo desta especie. Estas leis annuas, por isso que 
fixam os impostos, que os cidadãos têm de pagar num 
certo lapso de tempo, e traçam os limites da despeza 
publica, matéria de grande ponderação, onde é pre- 
ciso, em primeiro logar, que a lei vá, pari passu, acom- 
panhando o desenvolvimento da capacidade econômica 
do povo, e, em segundo, que não se dê margem ao ar- 
bítrio da auctoridade, são inalteráveis no decurso do 
anno em que têm de vigorar. Entre nós isso se deprc- 
hende claramente do que determina o art. 34, n. 1, da 
Constituição, que manda orçar a receita e fixar a des- 

peza federal annualmente. 

Outras leis são destinadas a attender a uma cir- 
cumstancia anormal, a um estado transitório da socie- 
dade, e desapparecem com as condições, que as fize- 
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ram nascer, ou porque assim o ordene o legislador, ou 
porque fique a lei sem objecto. 

44. Convém indagar se a lei perde a sua efficacia 
por ter desapparccido a sua razão de ser, por outias 
palavras, se é verdadeiro o principio que costuma ser 
exposto na seguinte phrasc: ratione legis omnino ces- 
sante cessai lex ipsa. 

Os codigos e os escriplores modernos, geralmente, 
declaram que não, sendo esta circumstancia apenas um 
motivo para abolir-se a lei. 

A licção de Ribas é favorável ao principio citado. 
«Nem sempre o legislador se apressa, diz elle, em 
acompanhar as phases da sociedade, e em revogar as 
leis, que repugnam ao seu novo estado, fornando-se 
assim impraticáveis, essas leis caducam de pei si>> 
(93). Mas se se quer dizer que cessa a razão da lei, 
quando desapparece o seu objecto, como se se decieta 
ram providencias a respeito de uma guerra e esta ja 
terminou, temos pma das hypotheses previstas no nu 
mero anterior. Se é pelo desuso que se vem a verificar 
que cessou a razão de ser da lei, voltamos á questão 
de saber se o desuso revoga a lei, assumpto que já foi 
anteriormente considerado (94) • Sc existe antinomia 
entre a antiga lei e os preceitos da nova legislação, o 
caso é de revogação tacita. Assim não ha como desta 
car este caso especial da cessação da obrigatorieda e 
da lei pelo desapparecimento de seu motivo. 

45. E' principio geralmente acceito que a lei espe- 
cial posterior não revoga a geral anterior, nem a geral 
posterior revoga a especial anterior, se a ella não sl 
refere explicita ou implicitamente para revogal-a. Esta 
regra fora consignada no primitivo Projecto de Codigo 

("3) Curso citado, I, p. 142. r , , ^ 
(94) Vejam-sc os ns. 23 e 26 desta Introducçao. 
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Civil brasileiro (95), porém, desappareceu no da Ga- 
mara. Como, entretanto, consigna uma excepção no 
principio geral da revogação tacita pela incompatibi- 
lidade das disposições, não era licito afastal-a e o Co- 
digo o consigna (Introducção, art. 4, 2a parte) (9C). 

X 

Analyse do direito subjectivo (97) 

46. O direito subjectivamente considerado é um 
poder de acção assegurado pela ordem jurídica. 

Anatomicamente elle comprehende um sujeito, 
um objecto e a relação que os liga. Propriamente nesta 
relação é que está o direito, mas ella presuppõe os 
dois termos que se vinculam por sua interposição. 

Não ha direito sem sujeito. Quando parece que 
elle se dispensa, como no caso do nascituro cujos inte- 

ias) Lei de introducção, art. 9. 
(ae) Exceptio firmat regulam in casis non exceptis. Exce- 

ptio strictissimi júris. Teixeira de Freitas, Regras de di- 
reito, p. 151; Savigny, Direito romano, § 37, n. 3; Merlin, Ré- 
pertoire, vb. lois; Huc, Commentaire, I, n. 47; Planiol, Traité, 
I, n. 204; Eschbach, Introduction à Vétude du droit, § 211. 
Vejam-se, comtudo, as observações de Ribas, Direito civil, I, 
p. 24*7. Se entre a lei geral posterior e a especial anterior ha 
contradicção directa e manifesta, resolve-se o conflicto pela 
revogação da lei anterior. 

(97) Sobre o assumpto deste §, vejam-se: Savigny, Droit 
romain, I, §§ 52-60; E. Picard, Le droit pur, XXXIII-L; Les con- 
stances du droit, Paris, 1921, III partie; Raoul de la Grasse- 
rie, Príncipes sociologiques du droit civil, pag. 17-85; Koh- 
ler, Lebrbuch, § 44-47; Trabalhos da Commissão especial da 
Gamara dos deputados (Projecto do codigo civil), III, p. 10-11; 
Sanchez Roman, Derecho civil, I, p. 40-45; Ribas, Curso de 
direito civil brasileiro, tit. IV; Gerber, sgstem des deutschen 
Privatrecbts § 33; Korkounov, Théorie générale du droit, §§ 
28 e segs.; Paulo de Lacerda, Manual do Codigo Civil, I, ns. 
4 e segs.. 
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resses se resalvam, na realidade assim não é, porque 
o sujeito é elemento logico da idéa de direito. A con- 
clusão natural é attribuir personalidade jurídica ao 
nascituro. Para fugir a esta conclusão, que nada tem 
de chocante, que corresponde, exactamente, á reali- 
dade dos factos, recorreram alguns autores a essa con- 
cepção abstrusa de direito sem sujeito (98) • 

Também não ha direito sem objecto. Construir o 
direito autoral, por exemplo, como sem objecto, por 
consistir simplesmente em um poder, é não attender 
bem á doutrina do objecto, pois esse poder é o bem 
attribuido ao portador do direito numa determinada 
esphera da vida, sob a protecção da ordem jurídica. 

A esses tres elementos essenciaes, Picard accres- 
centa o da protecção-coacção, que é a tutela jurídica 
immanente a todo o direito. Quer isto dizer que todo 
direito é provido de uma acção, que é, por assim dizer, 
o seu tegumento protector, a força que delle se des- 
prende quando o violam ou ameaçam. 

47. Jhering, decompondo o direito, sob um outro 
ponto de vista, descobre nelle dois elementos, um sub- 
stancial, «que reside no fim pratico do direito e con- 
siste no interesse; outro, formal, que é um meio de se 
alcançar esse fim, e consiste na pi otecçãó, na acção a 

justiça ("). O interesse não é puramente econonuco; 

(98) Pronunciam-se pela possibilidade de um 
sujeito: Windscheid, Pandectas, § 4; .KoEf 
outros. Sustentam a opinião contraria: Jheri , ^ > 
Lehrbuch, § 45; Einfuehrung, § 3, 16, Picar , P > 

XXXVv"am-se a extensa nota u de Fadda e Bensa ao § 49 de 
Windscheid e o § 18, V, deste livro. DAnm de la 

(ot.) Espirita dei derecho romano, IV, § 70. Raoul de la 
Grasserie, Príncipes sociologiques da droü civil, caP- ' o 

taca, como elementos constitutivos dos Sa- 
objecto, e a causa, que corresponde ao facto jurídico de 
VIGNY. 
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comprehende também: a personalidade, a liberdade, 
a honra, os laços de família. 

Nesta analyse foi posto de lado o sujeito, por ser 
alguma coisa exterior ao direito. A relação, que eqüi- 
vale ao proprio direito, e o objecto, que o recebe, re- 
unem-se, consubstanciam-se para tomar a feição de in- 
teresse . 

48. Ainda considerando o direito por outro aspe- 
cto, podemos decompol-o nas faculdades ou modalida- 
des de poder, que elle cria para o sujeito. Assim a pro- 
priedade comprehende a posse e as faculdades de usar, 
gozar, dispor. 

XI 

Do sujeito do direito 

49. Sujeito do direito é o ser, a que a ordem jurí- 
dica assegura o poder de agir contido no direito. Ordi- 
nariamente, esse poder é um gozo, uma vantagem do 
sujeito, mas ha direitos, que existem em favor de ou- 
trem. 

Os sujeitos dos direitos são as pessoas naturaes e 
jurídicas (100). Todavia é certo que as idéas de pessoa 
e sujeito de direito não têm a mesma extensão. A idéa 
de pessoa offerece dois aspectos, o activo e o passivo. 
O sujeito do direito é a pessoa em sua posição activa. 

(loo) Picard, Le droit puv, XL, acha possível tratar-se, 
na sociedade humana, o animal desprovido de razão, como 
sujeito do direito, porque elle é objecto de medidas de bene- 
volência e protecção. Pela mesma razão, as arvores poderiam 
aspirar ao mesmo beneficio. O absurdo é manifesto. V. tam- 
bém Les constances dn droit, Paris, 1921, p. 50. Em honra ao 
grande jurisconsulto, belga, deve reconhecer-se que elle não é 
muito affirraativo, neste particular. 

ü 
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A abstracção, que nos faz, na vida jurídica, desta- 
car o portador do direito, discriminando-o da relação 
e do objecto, foi levada ao exaggero por aquelles que 
viram no titulo ao portador um sujeito do direito, in- 
dependente da pessoa a quem elle pertença ou em 
cuja posse se ache, assim como por aquelles que pre- 
tenderam erigir o prédio em sujeito activo da servidão. 

XII 

Do objecto do direito 

50. O objecto do direito é o bem ou vantagem, so- 
bre que o sujeito exerce o poder conferido pela ordem 
jurídica. Podem ser objecto do direito: 

1.° Modos de ser da própria pessoa na vida social 
(a existência, a liberdade, a honra, etc.); 

2.° As acções humanas; 
3.° As coisas corporeas ou incorporeas, entre estas 

ultimas incluindo-se os productos da intelligen- 
cia . 

XIII 

Da relação de direito 

51. Relação de direito é o laço, que, sob a garantia 
da,ordem jurídica, subjnctte o objecto ao sujeito. Os 
romanos designaram-na pelo nome de jus (102), como 
nós a denominamos direito. Não ha utilidade em dis- 

(ioi) Para Kohkounov {Théorie générale du droit, § 30) 
ha quatro categorias de objectos do direito: Io as forças pes 
soaes do sujeito; 2o as forças da natureza; 3o as oiças e ou 
trem; 4o as forças da sociedade. 

(102) D. 1,1, fr. 12: iVon nunquam jus etiam pro necessita- 
dine dicimus,' ueluti est mihi jus cognationis vel adfimtatis. 

Beviláqua — Direito Civil 



tinguir entre c.s dois termos, como faz Kohler (103), para 
quem a relação de direito contém um elemento crea- 
dor de novos direitos. Assim, no seu modo de enten- 
der, a propriedade é um direito, mas não se a deve 
chamar relação de direito, porque os multiplices effei- 
tos, que ella produz, não são mais attingidos pela or- 
dem Jurídica. O empréstimo a juros, porém, é uma re- 
lação de direito, porque de si produz direito aos juros. 

A relação de direito somente se pode estabelecer 
entre pessoas, ensinam muitos dos mais notáveis civi- 
üstas (104); porém, melhor traduzem a verdade dos 
factos os que distinguem duas categorias de relações, 
umas actuando sobre objectos naturaes, e outras li- 
gando pessoas entre si (105), as quaes podem denomi- 
nar-se direitos de dominação e direitos que impõem 
deveres directos ás outras pessoas. 

Foi naturalmente tendo em vista esta differença 
fundamental entre as relações de direito, que Teixeira de 

(103) Lehrbuch, § 47. 
(104) Windscheid, Pandectas, § 38, diz: «não se deve en- 

tender que a ordem jurídica imponha uma sujeição á cousa 
sobre a qual concede um direito real», «todos os direitos se 
estabelecem entre pessoas e não entre pessoa e cousa». No 
mesmo sentido se manifestam Bruns e Schlossmann. Entre 
nós, José de Alencar dissera; «o direito assenta sobre uma 
relação e esta exige, necessariamente, a dualidade humana» 
{Propriedade, p. 31). 

(ioõ) Kohler, Einfuehrnng in die Rechstwissenschaft, §§ 
5 e 9; Lehrbuch des b. Rechts, § 46; Dernburg, Pandectas-, §" 
22; Roth, System, § 22; Chironi, Istituzioni. § 22; Endemann, 
Einfuehruny, II, § 3; Teixeira de Freitas, Consolidação das 
leis civis, introd. pag. LXX-LXXX. 

Suppôr que todo direito se firma entre pessoas se não 
se pretende apenas dizer que os direitos somente na sociedade 
podem existir, que são todos elles, em ultima analyse, a ex- 
pressão do valor social do indivíduo, é forçar os factos a se 
accommodarem a theorias preestabelecidas, porquanto o poder 
assegurado pela ordem jurídica não attinge simplesmente a 
acções humanas, concentra-se também cm coisas da natureza. 



Freitas propoz distribuir toda a matéria do direito civil 
em duas grandes classes: os direitos reaes e os pes- 
soaes (106), Effectivamente o direito é uma expansão 
da personalidade, e essa expansão, que presuppõe 
sempre a ordem jurídica, ora se realiza pela apropria- 
ção de cousas da natureza, ora pelo relevo de algum 
de seus modos de ser ou qualidades, ora, finalmente, 
pela restricção imposta á actividade jurídica de ou- 
trem. 

XIV 

Classificação dos direitos 

52. As classificações no direito, como em todos os 
outros ramos do conhecimento, são operações lógicas 
impostas pela necessidade de ordem, que experimenta 
o espirito humano, e contribuem, poderosamente, paia 
a clareza das idéas. No direito, ellas são numerosas 

segundo a base em que se apoiam, e diversificam de 
accôrdo com as idéas do classificador (107). 

Para termos, num relancear de vista, o quadro ge- 
ral do direito subjectivo, é licito classifical-o, tomando 
por base o objecto (10S), pelo modo seguinte; 

põe) Podemos não acccitar a classificação proposta por 
Teixeira be Freitas, mas é incontestável que ella tomou por 
base uma distincção, que tém as suas raizes nos próprios iun- 
damentos do direito. Ainda recentemente reconhecia Kohler 
{Lehrbuch, § 46) um dualismo nas relações de direito, e dizia 
que esse dualismo atravessa todo o direito, devendo-se a n- 
buir muitos erros da doutrina ao seu desconhecimento. 

(107) Yejam-se em Les constances du droit, IV partie, 
as diversas classificações de E. Picard; Le droit pui, ^ , e o 
livro de Raoul de la Grasserie, Classification scientifique da 
droit. .. T 

(los) Veja-se o n. 50 desta Introducção. Consulte-se Jhe- 
ring, Der Zweck im Recht, I, p. 66 da ed. de 1884. 
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53. Desta classificação se excluem as situações ju- 
rídicas. Não devemos confundil-as com os direitos, 
pois são antes condições, presuppostos de sua existên- 
cia. Kohler define-as «relações do sujeito jurídico para 
com os bens da vida, que têm influencia sobre a crea- 
ção e o desenvolvimento do direito subjectivo» (109) . 
A nacionalidade, o parentesco, a affinidade, a filiação 
legitima ou natural, são situações jurídicas. A capaci- 
dade é a situação jurídica geral da pessoa; os poderes 
de representação constituem a situação jurídica do re- 

presentante, e, assim, noutros muitos casos, quer no 
direito material, quer no processo, podem ser postas 
em relevo posições jurídicas (110) . 

Também não foram consideradas as faculdades, 
porque, segundo já foi anteriormente observado, não 
constituem direitos, mas sim modos, pelos quaes o di- 
reito se manifesta, em dadas circumstancias. 

54. Finalmente não foi incluído o direito ao nome 
civil, porque, apesar de especialmente destacado pelo 
Codigo Civil aliemão, art. 12, não apresenta os cara- 
cteres de um verdadeiro direito. A melhor doutrina 
parece-me ser a de Jhering, que não descobre, no nome 
civil, uma base para a protecção jurídica. Seria ab- 
surdo, diz o grande jurisconsulto, que o portador de 
um nome pudesse impedir que outro o tomasse para 
si (U1), Todos os dias nascem pessoas que tem de ser 

designadas por um nome, ou uma combinação de no- 

(109) Lehrhuch, § 47. 
(no) No citado livro de Kohler, §§ 49, 112, 121-123 se 

indicam differentes situações juridicas. Vejam-se os §§ 7 e 8 
deste livro. 

(m) Adio injuriaram, traduit et annoté par 0. de Meu- 
lenaere, Paris, 1888, p. 162. Gerber, System des deutschen 
Privatrechts, § 34, nota 1, também não reconhece o direito ao 
nome, porque o nome não é um bem de ordem privada. 

é 



mes, e não ha razão sufficiente para que se lhes impo- 
nha a obrigação de creal-os sempre novos. E isto tanto 
se diz dos nomes individuaes quanto dos patronimicos. 

Com este modo de pensar se conforma Planiol, ensi- 
nando que o nome é a fôrma obrigatória da designa- 
ção das pessoas e que, se elle se transmitte, não é por- 
que seja uma propriedade, mas somente porque a lei 
quer tornar notoria a filiação (112). 

Mas, se o filho de um Souza, como acontece entre 
nós, pôde ser inscripto com o sobrenome de Mello 
(113), a argumentação perde o seu valor. As familias 
têm o natural desejo de assegurar a sua continuidade 
no futuro, e, por isso, transmittem-se, de paes a filhos, 
os sobrenomes e, ás vezes, os nomes individuaes. Mas 
ninguém se julga autorizado a excluir qualquer pes- 
soa do uso de um nome, que se sabe ter sido usado, an- 
teriormente, por outras, cuja escolha depende, em 
grande parte, do arbitrio, que significa, muitas vezes, 
uma homenagem, ou a designação de um paracleto. 

A' mulher condemnada em acção de desquite é in- 
terdicto o uso do nome de familia do marido (114); 
mas isso não quer dizer que este lhe retira um bem 
que pelo casamento lhe havia communicado. Trata-se 
de, por esse modo, declarar a cessação da sociedade 
conjugai e, consequentemente, os direitos e deveres 
correspondentes; a posição social, o credito e o respei- 
to alcançados pelm casamento desapparecem, e a mu- 
lher sabe, desde que se desquita, que deve contar so- 
mente com a consideração grangeada pelos seus actos; 
se continha a usar do nome, que indica uma situação 

(112) Trai té élémentaire de droit civil, I, n. 380. 
(113) Carlos dk Carvalho, Direito civil, parte comple- 

mentar; registro civil dos nascimentos, casamentos e obitos, 
art. 30. Confira-se com o art. 57 do Codigo Civil francez. 

(iii) Codigo Civil, art. 324, Penal, art. 379, § único. 



jurídica não correspondente á realidade, procede do- 
losamente, quer pretenda illudir os outros, quer ten- 
cione injuriar o homem, de que se acha judicialmente 
separada. O Codigo Penal bem capitula entre as con- 
travenções este uso de nome supposto. 

Podem estar em jogo interesses de outra ordem, e 
em favor delles intervem a tutela jurídica. Jhering íiguia 
o caso de uma cantarina obscura, que toma o nome de 
uma cantora celebre. Não engana somente o publico, 
compromette a reputação desta ultima. E a questão, 
neste caso, não é do nome, e sim da reputação de quem 
licitamente o usa. Um cavalheiro de industria inscre- 
ve-se no registro dos viajantes com o nome de um ho- 
mem celebre, e desapparece depois. E um embuste, 
que pôde prejudicar a bôa fama deste ultimo, e deve 
haver uma protecção civil contra semelhantes abusos 
(115), mas não importa isso no reconhecimento de um 
verdadeiro direito ao nome civil. Se o cavalheiro de 
industria tivesse o mesmo nome que o homem celebre, 
e tirasse proveito licito dessa circumstancia, poderia 
dizer-se que elle offendera o direito ao nome do seu 
homonymo? Evidentemente não. No emtanto houvera 
abuso que poderia ser punido segundo as circumstan- 
cias. Usar de artificios para surprehender a bôa fé de 
outrem é acto criminoso como também o é usar de 
falsa qualidade, falsos títulos para persuadir a exis 
tencia de emprezas, bens, credito, influencia ou sup- 
posto poder, e, por esses meios, induzir alguém a en- 
trar em negocios, locupletando-se com a jactura 
alheia (11<5). 

55. No direito allemão, porém, por força do artigo 
12 do Codigo Civil, é um direito absoluto da pessoa, 

pis) Actio injnriarnm, p. 163. 
(lie) Codigo penal, art. 338, ns. 5 e 8.^ 



consistindo em um dos modos de ser desta e protegido 
contra qualquer offensa (117). Na França, a doutrina 
e a jurisprudência é que organizaram a theoria do 
nome e lhe deram o caracter de direito, pensando al- 
guns que se trata de uma propriedade sui generis, e 
outros opinando que o direito ao nome é um direito 
pessoal absoluto, como o de liberdade (118). 

O Codigo Civil suisso, arts. 29 e 30, também se 
occupa com a protecção do nome, sob essa feição de 
direito pessoal absoluto. Mas, se se entende, como al- 
guns explicam, que o nome é a manifestação da perso- 
nalidade, a sua designação, a sua iudividuação, não vejo 
como destacal-o da própria personalidade, para consi- 
deral-o um direito. A personalidade não é um direito, 
é o complexo dos direitos attribuidos á pessoa, consi- 
derados em conjuncto, constituindo uma unidade, mas 
antes em potencialidade do que em actividade. Assim, 
não havendo um direito de personalidade, não haverá 
um direito ao nome civil. 

56. O nome commercial já não é, simplesmente, a 
designação da pessoa; tem outros caracteres e envolve 
interesses, principalmente de ordem econômica, a elle 

(117) Endemann, Einfuehrung, I, § 41; Dernburg, Pan- 
dette, § 22. Estes auctores nos mostram, aliás, como a scien- 
cia e a praxe haviam já desenvolvido o pensamento, que o Co- 
digo Civil exarou em seu art. 12. 

(iis) Veja-se a exposição de Planiol, Traité, I, ns. 357- 
399, onde, com precisão, segurança e clareza, se destaca a evo- 
lução das idéas, em França, a respeito desta matéria. Vejam-se 
egualmente: Carvalho de Mendonça, Do nome commercial, 
na Revista do Instituto da Ordem dos Advogados, Rio de Ja- 
neiro, 1906, Julho a Setembro, n. 17; as notas de Meulenaere 
ao livro de Jhering, Adio injuriar um, p. 168-170; e a biblio- 
graphia indicada no Codigo Civil commentado, 3a ed., p, 194- 
195. Adde: Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil 
français, ns. 96-136, onde a matéria é largamente exposta e 
onde se encontra extensa bibliographia a respeito. 
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intimamente vinculados. E' a firma ou razão commer- 
cial do negociante e sociedades mercantis, é a denomi- 
nação das sociedades anonymas, são os disticos dos 
estabelecimentos O19) . 

Entre alguns commercialistas, vae prevalecendo a 
opinião de que o nome commercial, apesar de aliena- 
vel e exclusivo, não constitue uma propriedade, por- 
que, segundo observa Carvalho de Mendonça, não tem 
valor patrimonial e, assim: 

a) não figura no activo do balanço da casa com- 
mercial; 

b) não é susceptivel de penhora em execução com- 
mercial; 

c) não entra na faliencia, nem os syndicos da mas- 
sa podem delle dispor; 

d) não pôde constituir quota social; 
e) não é objecto de reivindicação (120). 
E' um direito pessoal absoluto. 
Jhering, ao contrario, vê abi uma relação de proprie- 

dade sobre coisa incorporea, e com elle concorda Pipia 
C^1). Esta doutrina está de accôrdo com a linguagem 
de nossas leis que falam de propriedade da firma ( "), 

(lis) Entre nós, este assumpto foi objecto de duas excel- 
lentes monographias, uma de Solidonio Leite, Do nome com- 
mercial e suas garantias, c outra de Carvalho de Mendonça., 
a que me referi na nota precedente. Além disso, foi tamlJern 

estudado proficientemente por Bento de Faria no mo ai 
cas de fabricas e de commercio e nome commercial. 

(120) Revista citada, n. 19; Solidonio é do mesmo pa- 
recer, e Bento de Faria, embora não se pronuncie abeita- 
mente, parece inclinar-se para o mesmo lado. 

(121) Jhering, Actio injuriaram, p. 161; Pipia, Dintto in- 
dustriale, p. 200. Veja-se também o estudo de Methodio Ma- 
ranhão, Nome profissional, na Bevista da bacu ac e c 
reito do Recife, vol. XXXIII, p. 249 a 282. 

(122) «a propriedade da firma é imprescriptivel» (de- 
creto n. 916, de 24 de Out. de 1890). 
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propriedade das marcas de fabricas (123). E, se con- 
siderarmos que não se trata de domínio, mas sim de 
um direito sobre cousa incorporea, reconheceremos 
que esse modo de dizer se apoia na grande auctoridade 
do egregio romanista. Por outro lado, notando-se que 
o Codigo Commercial brasileiro, art. 306, e o decreto 
n. 916, de 24 de Outubro de 1890, art. 8, paragrapho 
único, admittem o empréstimo do nome, forçoso é ad- 
mittir que o destacam da pessoa e lhe dão attributos 
de coisa, que não pôde deixar de ser incorporea. Mas, 
se esses dispositivos não aberram dos princípios, reve- 
lam uma funcção do nome commercial, embaraçosa 
para a theoria, que o toma como direito pessoal ab- 
soluto. 

Digamos, pois, que esse direito entra na categoria 
dos direitos intellectuaes. 

(123) «A lei assegurará também a propriedade das mar- 
cas de fabricas». (Const. Fed., art. 72, § 27). 



THEORIA GERAI DO DIREITO CIVIL 

TITULO PRELIMINAR 

DO DIREITO CIVIL EM GERAL 
1 

§ 1 

Noção de direito civil 

I. O direito pode ser considerado como lei, como 
)der garantido pela ordem jurídica, como sciencia e 
•mo arte. E esses vários sentidos da palavra re c- 
em-se nas diversas divisões ou agrupamentos, em qu 
distribue a matéria jurídica. 

Assim, para definir-se o direito civil, cumpre 
iral-o sob as diversas relações acima apontadas. 

II. Direito civil, no sentido objectivo, e o comi 
3 normas jurídicas relativas ás pessoas, na sua con- 
itnição geral e commum. nas suas relações recjro 
ts de família e em face dos bens c°"ferado\e'" 'e" 
xlor de uso. No direito civil podem destacar-se d 
,s agrupamentos de normas: o direüo da fanuha. o 



das coisas, o das obrigações e o das successões i1), 
precedidos e dominados pelas normas de caracter mais 
geral, referentes ás pessoas e ás coisas como conce- 
pções jurídicas, e aos factos que determinam a forma- 
ção dos direitos na ordem civil, ou, finalmente, que se 
applicam a mais de um dos agrupamentos especiaes. 

O direito civil é um ramo do direito privado; é, 
antes, o direito privado commum. Por direito privado 
entende-se o que organiza o conjuncto das relações, 
que constituem a vida social do homem considerado 
como indivíduo. Desse tronco, destacou-se o direito 
commercial, para regular as relações especiaes, que se 
originam da funeção econômica do commercio, o qual, 
por seu turno, começa a desprender de si as normas 
particulares, que vão constituir o direito industrial. Até 
onde irá esse phenomeno de desenvolvimento cres- 
cente da matéria jurídica e formação de novos grupos 
autonomos, é difficil dizer, mas sente-se que a energia 
não está esgotada. 

O direito internacional privado é também um 
ramo do direito privado, mas destacou-se, antes, por 
projecção, sendo o direito privado da sociedade inter- 
nacional, do que por separação. 

III. Em sentido subjectivo, direito civil, oppõe-se 
a direito politico, e corresponde a direito individual. 
Significa o poder de acção que a ordem jurídica asse- 
gura á generalidade dos indivíduos. Ordinariamente, 
porém, não se emprega a expressão direito civil, por 
parecer menos extensa do que a locução direito indi- 
vidual. Para designar os direitos civis, é mais usual 
consideral-os em suas categorias differentes, e, assim, 

(i) No meu livro Em defeza do projecto de Codigo Civil 
brasileiro, pag. 47-54, está justificada a classificação das ma- 
térias do direito civil, na ordem aqui indicada. 
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falamos de um direito real, de um direito pessoal, de 
um direito hereditário, dos direitos do marido, da mu- 
lher, do filho, do pae, do tutor. 

IV. 0 estudo do direito civil pôde ser feito scien- 
tificamente, sempre que se tiver em vista determinar e 
expôr, systematicamente, os phenomenos jurídicos 
comprehendidos no circulo do direito civil. A historia 
do direito, a legislação comparada, a sociologia, a psy- 
ehologia experimental e a philosophia, quer geral, 
quer jurídica, serão os mais poderosos auxiliares dessa 
exposição. 

Pôde ser doutrinário ou theorico, mas sem trans- 
por as raias do elementar ou commum. E pôde, final- 
mente, ser feito com intuitos práticos, tendo em atten- 
ção, exclusivametne, a applicação do direito positivo 
aos casos occorrentes. Neste ultimo caso, o direito ci- 
vil é uma arte, como a medicina, por exemplo, em uma 
de suas especialidades. 

§ 2 

Objecto da parte geral 

A parte geral do direito civil, nos codigos e nos 
tratados, é destinada a expôr; Io os princípios sobre o 
sujeito e o objecto do direito, isto é, sobre as pessoas 
naturaes e jurídicas e sobre as coisas; 2o a theoria os 
factos jurídicos, que são elementos propulsivos o i 
reito; 3o as matérias de applicação geral a todas ca 

tegorias de relações jurídicas ou á maioria e as, 
como a prescripção; 4o tudo quanto não encontra es 
paço apropriado na parte especial. 

A parte especial considera as relações de direito e 
os institutos jurídicos, que são complexos de normas 

v 



sobre ellas (O, apresentando-as em suas feições pe- 
culiares e agrupando-as em classes: direito da familia, 
das coisas, das obrigações, das successões. 

Alguns escriptores, como Sohm (2), incluem a prote- 
cção possessoria na parte geral, porque a consideram 
um phenomeno jurídico de natureza particular. Desde, 
porém, que a comprehendamos como um estado de fa- 
cto correspondente ao direito de propriedade, o seu 
posto é na parte especial, ao lado dos direitos 
reaes (3). 

í1) A propriedade é uma relação de direito; as regras de 
direito referentes á propriedade articulam-se entre si, formam 
um todo, que é o instituto da propriedade. O casamento é um 
acto jurídico, do qual se originam relações diversas entre côn- 
juges; o complexo das regras jurídicas sobre o casamento e as 
relações que immediatamente delle procedem, é o instituto do 
casamento. O mesmo podemos dizer do pátrio poder, da tutela, 
do divorcio. Por outros lermos, institutos jurídicos são as nor- 
mas jurídicas reguladoras das instituições sociaes, como diz 
Dernburg (Pandette, § 40). 

(2) Na Systematische Rechtswissenschaft, I, p, 32-34. 
(3) A maioria dos escriptores de direito civil assim a 

têm comprehendido. Citem-se: Windscheid, Pandectas; Dern- 
burg, Pandectas; Roth, System; Gerber, System. Veja-se tam- 
bém Edmundo Lins, Ensaio sobre a posse, na Revista forense, 
vol. VII e segs. 

O Codigo Civil allemão egualmente colloca a matéria da 
posse como annexa á propriedade. 



Livro I 

DAS PESSOAS 

CAPITULO I 

DA PERSONALIDADE 

§ 3 

Idéa de personalidade 

Assim como os diversos estados de consciência e 
de subconsciencia (sensações, percepções, appetites, 

recordações, etc.), ligados entre si e unificados num 
encadeiamento de successão e coexistência, constituem 
o eu idêntico a si mesmo, apesar da instabilidade dos 

plienomenos, também o conjuncto dos direitos actuaes 
ou meramente possíveis, e das faculdades jurídicas at- 

tribuidas a um ser, constitue a personalidade O). 

(i) Os psychologos espiritualistas consideravam a perso- 
nalidade o conjuncto dos caracteres pelos quaes a pessoa se 
distingue das coisas, e taes eram: a individualidade, a con- 
sciência e a liberdade. Individualidade é a propriedade que 
tem o ser de manter-se idêntico a si mesmo através do tempo, 
tendo uma certa espontaneidade. A psychologia experimenta 
combate essa concepção. Condillac e Stuart Mill não viam 
no eu mais do que uma collecção ou uma successão de estados 



Pessoa é o ser a que se attribuem direitos e obri- 
gações. Personalidade é a aptidão, reconhecida pela 
ordem jurídica a alguém para exercer direitos e con- 
trahir obrigações. Na ordem politica, toma, ordinaria- 
mente, a feição de cidadania, que é a aptidão para 
exercer direitos politicos, e é soberania, quando attri- 
buida ao Estado, que, aliás, tem egualmente uma per- 
sonalidade civil e outra internacional, ou antes, a sua 
personalidade é uma figura de ires faces; a politica 
(interna), a civil e a internacional. 

da consciência; Taine chamou-o polypeiro de sensações e ima- 
gens, e Le Dantec declara essencialmente vã e falsa a idéa de 
individualidade. 

Ha certamente exagero nas conclusões deste ultimo. A 
unidade do organismo reflecte-se naturalmente sobre a uni- 
dade do eu. E, se o organismo é um composto de apparelhos, 
tecidos e cellulas, esses elementos acham-se ligados entre si 
e dominados pelo systema nervoso em sua dupla distribuição, 
o ganglionar e o cerebro-espinhal. Depois a memória e a con- 
sciência são dous factores de unificação de valor incontestá- 
vel. Finalmente as emoções e as idéas não somente se asso- 
ciam, como produzem modificações e reacções reciprocas, das 
quaes resulta, forçosamente, uma differenciação no eu. Vejam- 
se sobre esta matéria: Spencer, Príncipes de psychologie, e 
Sergi, Elem. di psicologia. 

Seja, porém, como fôr, a idéa de personalidade é indis- 
pensável ao direito, porque o direito se concebe como uma 
organisação da vida em que, sob a egide tutelar de um poder 
mais forte, se expandem as faculdades dos individuos e dos 
agrupamentos humanos, e essas faculdades asseguradas pela 
ordem jurídica são irradiações de um fóco — a personalidade. 

Dispensa o direito dois elementos da antiga psychologia, 
a consciência e a liberdade, mas não pôde abrir mão da in- 
dividualidade; não que a conceba como Victor Cousin ou 
Jouffroy, mas comprehendendo-a como uma associação de 
elementos vários, persistindo no tempo, apesar das modifica- 
ções soffridas por esses mesmos elementos. 

Sobre a personalidade jurídica, vejam-se o excellente es- 
tudo de Schiatarella, nos Persupposti dei diriito scientifico, 
pags, 143-179, que nol-a apresenta como uma colonia de di- 
reitos; D'Aguano, La genese e Vevoluzione dei diritto civile, 
p. 141 e segs.; Valverde, Insíituciones civiles, p. 69 e segs. 

jí 
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A personalidade jurídica tem por base a persona- 
lidade psychica, somente no sentido de que, sem esta 
ultima, não se poderia o homem ter elevado até á con- 
cepção da primeira. Mas o conceito jurídico e o psy- 
chologico não se confundem. Certamente o indivíduo 
vê na sua personalidade jurídica a projecção de sua 

personalidade psychica ou, antes, ura outro campo em 
que ella se affirma, dilatando-se e adquirindo novas 

qualidades. Todavia, na personalidade jurídica, inter- 
vém um elemento, a ordem jurídica, do qual ella de- 
pende essencialmente, do qual recebe a existência, a 
forma, a extensão e a força activa. Assim a personali- 
dade jurídica é mais do que um processo superior da 

actividade psychica; é uma creação social, exigida pela 
necessidade de pôr em movimento o apparelho jurí- 
dico, e que, portanto, é modelada pela ordem jurídica. 

Dahi vem que alguns systemas jurídicos não re- 
conhecem a personalidade civil de certos homens (es- 
cravos e extrangeiros, por exemplo, nas sociedades an- 
tigas) ; ou a uns concedem maior somma de direitos 
do que a outros (differenças entre patrícios e plebeus, 

distincções de castas, ou entre sectários de certas reli- 
giões, etc.), ou fazem extinguir a personalidade civil, 
quando ainda perdura a psychica (morte civil). A es- 
sas restricções oppõe-se a dilatação da idéa de perso- 

nalidade ás corporações e aos bens em determinadas 
condições. 

§ 4 

Da capacidade 

Cumpre distinguir a personalidade da capacidade, 
que é a extensão dada aos poderes de acção contidos 
ua personalidade, ou, como diz Teixeira de Freitas, «o 

modo de ser geral das pessoas.» 

Beviláqua — Direito Civil ® 

' '■ '■■il 
* 8 >'4 

. -j 



Podemos definir capacidade a aptidão de alguém 
para exercer por si os actos da vida civil. E' o que 
muitos civilistas C1) denominam capacidade de fado, 
diversa da capacidade de direito, que seria a aptidão 
para adquirir direitos e exercel-os por si ou por ou- 
trem. 

Na doutrina franceza, ha uma dislincção seme- 
lhante entre o gozo e o exercido dos direitos. Gozo de 
um direito é a aptidão legal de uma pessoa para se uti- 
lizar das -vantagens reconhecidas ou sanccionadas pela 
lei. Exercício de um direito é realização effectiva do 
gozo. Gozar de um direito é ser titular delle, exercel-o 
é extrahir delle as vantagens que possa fornecer (2). 

(1) Teixeira de Freitas, Esboço, arts. 21 e 22; Sanches 
Roman, Derecho civil espanol, II, p. 116-118. 

Os escriptores allemães falam de uma capacidade de di- 
reito (fíechtsfaehigkeit) como differente da faculdade de agir 
(Geschaeftsfaehigkeií): Endemann, Einfuehrung, I, §§ 21 e 24; 
Dernburg, Pandette, § 49; Roth, System des deutschen Pri- 
vatrechts, § 60. Esta distincção reproduz-sc no Codigo Civil 
em vigor, arts. 1 e 104. Diz o primeiro: Die Rechtsfaehigkeit 
des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt. Esta- 
tue o segundo que incapazes de agir (geschaeftsunfaehig) são: 
o menor de sete annos; quem se acha em estado de perturba- 
ção do espirito, que exclue a livre determinação; e o interdicto 
por enfermidade mental. 

Mas a capacidade de direito confunde-se com a própria 
personalidade. Por isso, nas minhas Lições de legislação 
comparada, puz de lado esse dualismo da capacidade, parecer 
que vejo confirmado por Kohuer, Lehrbuch, § 100, quando, 
após definir personalidade como a aptidão para ser sujeito 
de direitos e de obrigações, accrescenta: sob este ponto de 
vista personalidade também se denomina faculdade de direito: 
nennt man die Persoenlichkeit auch Rechtsfaehigkeit. Aliás 
era esse o sentir de Teixeira de Freitas, Esboço, observação 
ao art. 22. 

(2) Huc, Commentaire, I, n. 219; Laurent, Príncipes, I, 
n. 319; Cours, I, n. 56; Planioe, Traité, I, n. 416. Entre os 
italianos, também se encontram estas mesmas idéas, com a 
mesma tendência a modificarem-se. 
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Assim a idea de gozo corresponde á de capacidade 
de direito; e a de exercício não corresponde á de capa- 

cidade de facto, mas a presuppõê. Esta antithese vae 
sendo posta de lado pela doutrina, que prefere estabe- 
lecer a gradação da actividade jurídica, indo da capa- 
cidade para o exercício. A capacidade é a extensão 

concedida aos poderes de acção, em que consiste a per- 
sonalidade; o exercido é um momento ulterior, em 
que a personalidade realiza, segundo a medida da ca- 

pacidade, os poderes que a ordem jurídica lhe asse- 
gura (3). E como na capacidade ha medida para a ac- 
quisição de direitos, estabelecimento de obrigações, 
modificação e extineção de uns e outras, no exercício 
se devem reflectir esses diversos modos da actividade 

jurídica. E' certo que o exercício do direito é contra- 
io á idéa de obrigação ou encargo, mas quem contráe 
uma obrigação exerce uma faculdade e torna possível 
o exercício de direitos de outrem. 

CAPITULO ÍI 

DAS PESSÔAS NATURAES 

§ 5 

Noção de pessoa natural 

Pessoa natural é o homem considerado como su- 
jeito de direito e de obrigações. 

As idéas de homem e de pessoa natural não coin- 
cidem em toda a sua extensão, por isso que pessoa na- 

(3) Em defeza do projecto de Codigo Civil, p. 425-429. 
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tural é o homem numa determinada attitude na socie- 
dade civil. A sociedade é o meio onde vive o homem; 
nesse meio, elle desenvolve a sua actividade em dire- 
cções diversas, protegido sempre pela ordem jurídica 
e, portanto, podendo agir como pessoa; mas o homem 
pôde ser encarado sob varias relações extranhas ou 
indifferentes ao direito. 

Não obstante, é certo que, perante o direito pri- 
vado moderno, tendo desapparecido a instituição da 
escravidão, todo ser humano é pessoa. 

Teixeira de Freitas propoz que, em vez da locução 
pessoas naturaes, se usasse, para designar o homem, 
da expressão pessoa de existência visível, e o Codigo 
Civil argentino, arts. 31 e 32, acceitou a innovação. A 
denominação pessoas naturaes, diz o egregio civilista 
0) dá a entender que não são naturaes as outras pes- 
soas, no emtanto essas outras pessoas são egualmente 
naturaes, porque são idéas personificadas, e a idéa, 
producto do espirito, é tão natural quanto o mesmo 
espirito, e este por sua vez tão natural quanto o corpo. 
A expressão pessoa physica desnatura o homem, con- 
tinha Teixeira de Freitas, pois não é somente o corpo, 
não é somente o animal que constitue o ente jurídico 
e sim o composto de alma e corpo. A de pessoas indi- 
viduaes é imprópria, porque ha pessoas de existência 
ideal que não são collectivas. 

Parece-me, todavia, que a expressão pessoa natu- 
ral é bem expressiva, porquanto mostra, em primeiro 
logar, o indivíduo movendo-se na vida jurídica, tal 
como a natureza o creou, ao passo que as outras pes- 
soas já são combinações ulteriores, formações sociaes, 
abstracções, e, em segundo logar, allude á organização 

(i) Esboço, observações ao arl. 17. 
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jurídica moderna, em que o indivíduo se destaca, nas 
relações de ordem privada, como elemento activo da 
vida social. 

§ 6 

Inicio da personalidade natural 

I. A personalidade civil do ser humano começa 
com a concepção, declarava o Projecto do Codigo Civil 
brasileiro elaborado em 1899, sob a condição, accres- 
centava, de nascer com vida. 

Esta doutrina apoia-se em razões valiosas, e tem 
por si autoridades egregias. 

As razões são as seguintes: a) Desde a concepção o 
ser humano é protegido pelo direito. A provocação ao 

aborto é punida O . Quando, entre nós, havia a pena 
de morte, não era applicada á mulher em estado de 

gravidez. Nesse estado não era sequer submettida a 
julgamento (2). O direito penal mostra, assim, consi- 
derações pelo feto, isto é, por um ser humano ainda 
uão desprendido das entranhas maternas. Porque não 
faria o mesmo o direito civil? Não podia deixar de at- 
tender ao ser humano nessa phase da existência, e a 
sua solicitude apparece em duas circumstancias prin- 
cipaes, como passo a expor. 

b) «A gravidez autoriza a posse em nome do ven- 
tre e a nomeação de um curador especial, sempre que 

competir á pessoa por nascer algum direito», dizia 

O Codigo Penal, arts. 300-302, 
(2) Codigo Criminal de 1830, art. 43: — «Na mulher pre- 

nhe não se executará a pena de morte, nem mesmo ella^ será 
julgada, em caso de a merecer, sinão quarenta dias depois do 
parto.» 

J£0 

é 
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Carlos de Carvalho (3), reproduzindo, em phrase moder- 
na, o antigo preceito das Ordenações. O Codigo Civil 
occupa-se da especie, no art, 462, regulando-a, segundo 
os princípios, que o orientam. A curadoria do nasci- 
turo é instituto conhecido em muitos outros systemas 
legislativos (4). Não se trata de uma particularidade 
do direito pátrio. 

c) A pessoa por nascer considera-se já ter nascido, 
quando se trata de seus commodos, proclama o pre- 
ceito romano acceito pelas legislações modernas (5). 

Neste caso, allega-se, ha, simplesmente, uma espe- 
ctativa de personalidade O . Mas, de duas uma: ou a 
personalidade já existe e não se trata de espectativa, 
ou é apenas possível, e, aos direitos reservados para o 
nascituro, falta um sujeito. Alguns civilistas não re- 
cuáram deante desta conclusão, e, não querendo attri- 
buir personalidade ao ser humano ainda na phase in- 
tra-uterina da existência, admittiram a possibilidade 
de direitos sem sujeito (7). Querendo ser logicos, rom- 
peram com a lógica elementar do direito, a que nol-o 
apresenta como uma relação entre um sujeito e um ob- 
jecto, sob a protecção da ordem jurídica. 

(3) Direito civil, art. 75; Ord. 3, 18, § 7; Teixeira de 
Freitas, Consolidação das leis civis, nota ao art. 1, e art. 199. 

(4) Codigo Civil austríaco, art, 274; allemão, 1.912; fran- 
cez, 393; italiano, 236; argentino, 64. Para o direito romano, 
veja-se o D. 27, 10, fr. 8, e 37, 9, fr. 1, §§ 17 c 18. 

(5) Nasciturus pro jam nato habetur, quum de ejus com- 
modo agitar, é formula moderna. Conf. as citações feitas ade- 
ante no texto. Teixeira de Freitas, Consolidação, art. 1; Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 74; Codigo Civil italiano, 
art. 724, § 1; francez, 725, § 1; hespanhol, 29 e 30; portnguez, 
6; allemão, 1.923; austríaco, 22; argentino, 63. 

(6) Codigo Civil brasileiro, art. 357, paragrapho único; 
de Zurich, art. 9; do Japão, art. 1; Projecto Coelho Rodri- 
gues, art. 3. 

(?) Windscheid, Pand., § 49. 
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d) E' admissível o reconhecimento de filhos natu- 
raes ainda por nascer (8). 

Em todos esses casos, o direito penal e o civil tra- 
tam o nascituro como um ser humano com direito á 
vida, no primeiro caso, como portador de direitos e 
como possuidor, no segundo e no terceiro, como cura- 
telado, ainda no segundo, e, por fim, como capaz de 
um determinado estado. 

Estas considerações levaram alguns legisladores a 
reconhecer, expressamente, a personalidade do nasci- 
turo (9), e alguns autores (10) a affirmal-a, não obs- 
tante a corrente contraria da opinião. 

O direito romano é vacillante. Umas vezes nos diz 
com um trecho de Papiniano (D. 35, 2, fr. 9, § 1): pcir- 
tus nondum editas homo non recte fuisse dicitar; e 
com Ulpiano (D. 25, 4, fr. 1, § D : partas anteqaam 
edaiar malieris portio est, vel viscerum. Outras vezes 
é o mesmo Paulo qae declara (D. 1, 5, fr. 7): qui ia 

(s) Teixeira de Freitas, Consolidação, nota ao art. 1; 
Perdigão Malheiros, Conunentarios á lei de 2 de SeL de 1847, 
quest. 14; meu Direito da família, § (59; Projecto de Codigo 
Civil, art. 363; Oliveira Fonseca, Observações sobre as emen- 
das do Sr. Senador Ruy Barbosa, p. 46; Planiol, Iraité, I, 
n. 2.223. 

(o) Codigo Civil argentino, art. 63; austríaco, 22; de 
Berna, art. 10; de Lucerna, 10; Solenre, 13; Friburgo, 12; Va- 
iais, 9. O Codigo Civil snisso, aid. 31, revogou esses dispositi- 
vos anteriores á unificação, e estabeleceu o principio de que a 
personalidade começa com o nascimento ultimado da cieança 
viva. 

(io) Teixeira de Freitas, Conso/iofação, art. 1; Esboço, 
art. 221 e a nota luminosa que o justifica; Felicio dos San- 
tos, Projecto, art. 77; Nabuco, Projecto, art. 15; Carlos de 
Carvalho, Direito civil, art. 74; Codigo Civil argentino, art. 63, 
e a respectiva nota; Rudorf citado por Windscheid, nota 5 ao 
§ 02- Raoul de la Grasserie, Classification scientifique du 
droit, p. 15; Planiol, Traité I, n. 347. Estas xdéas ja foram 
expostas nas minhas Dicções de legislação comparada, 2 ed., 
XIY, e no Em defeza, p. 56-59. 



utero est perinde ac si in rebns humanis esset custodi- 
tiir, quotiens de commodis ipsius queritur; ou é Juliano 

que ensina (D. 1, 5, fr. 26) : qui in utero sunt in toto 
pene jure civili intelliguntur in rerum natura esse. 

Em face destes e de outros textos, conclue Winds- 
cheid que a doutrina romana é a seguinte: o feto no utero 
materno ainda não é homem, porém, si nasce capaz de 
direito, a sua existência se computa desde a época da 
concepção O1). Ora, se a existência se calcula desde a 
concepção, para attribuir-se, desde então, direito ao 
homem, é irrecusável que, a começar desse momento, 
elle é sujeito de relações jurídicas. 

Apesar da lógica irrecusável, que sustenta esta 
opinião, é certo que a opinião contraria é a dominante 
(12) e por ella se declarou o Codigo Civil brasileiro, 
art. 4: a personalidade civil do homem começa do nas- 
cimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a con- 
cepção, os direitos do nasci furo. 

II. Qualquer que seja a opinião acceita sobre o 
inicio da personalidade do ser humano, o nascimento 
é facto decisivo; no primeiro caso, porque confirma, se 
a criança nascer viva, ou annulla, se nascer morta, a 

(n) Pcindectas, § 52. Conf. Bonfante, Diritfo romano, 
§ 12. 

(12) Codigo Civil alie mão, art. 1; suisso, art. 31; do Ja- 
pão, art. 1; portuguez, art. 6; chileno, art. 6; de Zurich, arti- 
go 9; mexicano, art. 11; hespanhol, art. 29. 

Citem-se, entre os auctores que defendem esta ultima opi- 
nião: Kohler, Lehrbnch, §§ 111 e 151; este auctor, aliás, é 
muito positivo, pois acha possível a construcção de uma pes- 
soa jurídica para cuidar dos interesses do futuro menino e 
cujo orgão é o curador do nascituro, accrescentando que essa 
peisonalidade de curta duração termina com o nascimento; 
Windscheid, Pandectas, § 52; Dernburg, Pandectas, § 50; En- 
demann, Einfuehrnng, § 23; Valverde, Instituciones, §§ 38-40 
e 49. 

Sobre este assumpto, veja-se ainda a nota 408 de Bento 
de Faria ao § 123 do Direito romano de Mackeldey. 
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personalidade attribuida ao nascituro; no segundo 
caso, porque assignala o momento inicial da vida jurí- 
dica do homem. 

Para que o nascimento produza esse resultado, é 
necessário: Io, que a criança seja de tempo; 2o, que te- 
nha nascido com vida. 

O tempo da gestação humana é de seis a dez me- 
zes, para dar um producto capaz de viver. Este é o 
prazo estabelecido pelo direito romano fundado na 
autoridade de Hippocrates (13), e que as legislações 
modernas acceitam com ligeiras modificações (14). O 
ensino" dos competentes corrobora os dispositivos das 
legislações (15). 

Estes prazos não podem ser fataes. Antes de 180 
dias, poderá ser que a criança, auxiliada pela arte, 
consiga resistir e affirmar a sua existência extra-ute- 
rina. Além dos trezentos dias pôde acaso prolongar-se 
a gestação, por mais algum tempo, sem que essa cir- 

cumstancia autorize a duvidar, só por ella, de que a 
concepção se tenha dado no momento, em que o dizem 
os interessados. 

(13) D. 1, 5, hv 12; D. 38, 16, fr. 3, § 12; Dernburg, 
Pandette, I, § 30. 

(14) Codigo Civil brasileiro, art. 338; francez, art. 312; 
italiano, 160; austríaco, 138 (7 c 10 mezes); allemão, 1.592, 
(181 e 302 dias); portuguez, 101; de Zurich, 648 e 649; do can- 
tão dos Grisões, 57; peruano, 4 e 5 (seis mezes e 305 dias); 
mexicano, 290; hespanhol, 108; chileno, 76; argentino, 77; 
urugiiayano, 191; boliviano, 160; venezuelano, segundo R. de 
Ia Grasserie, p. 103; direito russo (180 e 306 dias), segundo 
Lehr, I, p. 71. 

(n>) Littré et Robin, Dictionnaire de médecine, vb. ac- 
couchement; Lacassagne, Précis de medicine judiciaire, ed. 
de 1886, p. 515; Angiolo Filipi, Principi di medicina legale, 
ed. de 1892, p, 54; Brouardel, Le mariage, p. 175 e segs. Veja 
se, no meu livro Em defeza, a minha resposta á critica de Nina 
Rodrigues (p. 360-370). 

s 
Êk 



— 90 — 

Para que a criança se repute nascida com vida, 
basta que, depois de separada das entranhas maternas, 
tenha respirado o ar atmospherico, o que é uma ques- 
tão de facto a provar-se. A penetração do ar nos pul- 
mões determina a circulação do sangue, e, desde en- 
tão, o recemnascido affirma a sua existência indepen- 
dente do organismo materno (16). Pvealizado o nasci- 
mento, pouco importa que, momentos depois, venha a 
fallecer o recemnascido. A capacidade jurídica está, 
definitivamente, firmada com a vida, e, dado o falle- 
cimento, serão transmittidos a outrem os direitos ad- 
quiridos com o nascimento. 

III. O direito romano exigia ainda que o nascido 
tivesse fôrma humana, para que se lhe attribuisse ca- 
pacidade jurídica. Non sunt liberi qui contra formam 
humanit generis, converso more, procreantur, diz 
Paulo. 

Apesar de que alguns codigos ainda façam refe- 
rencia á fôrma humana (17), é certo que o direito mo- 
derno, orientado pela physiologia, não se mantém mais 
fiel á licção romana, cujo erro foi reconhecido, e ape- 
nas toma em consideração as monstruosidades e ano- 
malias orgânicas, para o effeito de lhes restringir ou 

tirar a capacidade, segundo as circumstancias. 

(10) Endemann, Einfaehrung, § 29.^ 
(11) Codigo Civil do Perü, art. 4; portuguez, 110; hes- 

panhol, 30; Projecto Coelho Rodrigues, art. 2. Vejam-se, a 
respeito deste assumpto, -Huc, Commentaire, V, n. 38, e An- 
drés Bello, nota ao art. 76 do Projecto. de Codigo Civil chi- 
leno. 

A penetração romana havia dado á. cabeça {caput) a 
séde da personalidade. 

Devemos acceitar essa concepção. E, assim, os xipho- 
pagos, tendo dois cérebros distinctos, duas consciências, duas 
individualidades psychicas, constituem duas pessoas. 

« 
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IV. Pensam alguns romanistas que a viabilidade 
era também requisito exigido pelo direito romano, 
para conceder ao recem-nascido a qualidade de pessoa 
(18). Savigny sustentou opinião contraria (19) e o seu 
modo de ver prevaleceu por muito- tempo na doutrina, 
reflectindo-se nas legislações (20). Todavia a theoria 
opposta encontrou adhesões entre legisladores civis de 
diversas nações (21) e vae reconquistando o terreno 
perdido (22). Não será conveniente que vingue esse re- 
surgir de uma doutrina, que parecia morta, e se refli- 
cta nas legislações modernas, porque é assaz perigosa. 
Nem a sciencia dispõe de meios infalliveis para asse- 
gurar que determinados individuos, que, no momento 
presente, se consideram inaptos para viver, não obte- 
rão, da arte futura, os recursos necessários para pro- 
longar a sua precaria existência, nem o direito neces- 
sita de alguma coisa mais do que a vida, para dotar o 
individuo com a personalidade jurídica. 

Por isso mesmo, deve presumir-se que a criança 
de tempo nasceu viva. 0 aborto, porém, isto é, a ex- 

(18) Mackeldey, Direito romano, § 123; Dernburg, Pan- 
dette, § 50. 

t1^) Direito romano, II, § 6 e appendice 3o. 
(20) Codigo Civil chileno, art. 74; colombiano, 90; de 

Znrich, 8; argentino, 72; allemão, 1. Veja-se a nota 409 de 
Bento de Faria ao § 123 de Mackeldey. Adde: Huc, Com- 
mentaire; Teixeira de Freitas, Esboço, nota ao art. 224; Val- 
verde, Inslituciones, § 42. 

(21) Codigo Civil fjyxncez, art. 175; italiano, 7-4, § 2; da 
Luisiana, 917 e 948. 

(22) Waechter havia combatido a doutrina de Savigny, 
no que lhe parecera excessiva, e sustentara que o aborto^ nem 
sempre era um parto prematuro terminando pela expulsão de 
um feto sem vida, e mais que o parto prematuro, dando a luz 
um ser vivo ou morto, não determinava, sempre, o appareci 
mento de um sujeito de direitos. Modernamente esta ques- 
tão tem sido muito debatida, mas, ao que parece, sem m e 
resse pratico. Veja-se a nota 4 ao § 50 das an ec as e 
Dernburg . 

« 



pulsão do feto antes do tempo indicado como termo 
minimo da gestação, em falta de provas convincentes, 
deve presumir-se como não tendo dado logar ao nasci- 
mento de um ser vivo. 

§ 7 

Do estado das pessoas 

I. Estado das pessoas é o seu modo particular de 
existir. E' uma situação jurídica resultante de certas 
qualidades inherentes á pessoa i1). 

A theoria dos estados não tem mais hoje a impor- 
tância, que teve entre os romanos, e obedece a outros 
princípios. O estado era a qualidade particular, que 
determinava a capacidade (2). 

Se o indivíduo reunia os três estados de liberdade, 
de cidade e de família, gozava da capacidade plena. Se 
lhe faltava algum desses estados, soffria uma restri- 
cção de capacidade (capitis minutio), a qual seria ma- 
xima, importando a perda de todos os direitos, no caso 
de o indivíduo não ter liberdade, média, no caso de ser 
  

(1) Planiol, Traité, I, n. 401, define estado «certas qua- 
lidades da pessoa, que a lei toma em consideração para ligar- 
lhes effeitos jurídicos». E accrescenta que essas qualidades 
devem ser inherentes ás pessoas, mas não dependentes de sua 
profissão. Planiou et Ripert, Traité pratique, I, n. 13. 

Kohler, Lehrbueh, I, § 121, inclue também as qualida- 
des profissionaes na idéa de estado. Assim, as qualidades de 
fünccionario, commerciante, sacerdote, etc., são estados para 
o civilista allemão, e não têm a mesma qualificação para o 
francez. 

A doutrina de Planiol parece mais jurídica. Quando 
hoje falamos do estado civil em opposição a estado religioso, 
allude-se apenas á profissão, sem a ella se ligarem effeitos ju- 
rídicos. Veja-se também Coelho da Rocha, Instituições de di- 
reito civil, §§ 55-72. 

(2) Mackeldey, Direito romano, § 124. 



estrangeiro, e mínima, dc não ser agnado de unia fa- 
mília. Estes tres estados achavam-se, entre si, na se- 
guinte relação: o de família dependia do de cidade e 
este do de liberdade, de modo que o indivíduo neces- 
sitava de ser livre para ter direitos de cidade e de fa- 
milia, e somente lhe eram assegurados os direitos liga- 
dos á agnação, se fosse romano. 

Não temos actualmente essa organização de esta- 
dos superordenados, no direito privado moderno, por- 
que todos os homens são livres, e porque a nacionali- 
dade não tem mais a influencia decisiva, de outr'ora, 
sobre a acquisição eN gozo dos direitos civis. Mas ainda 
se distinguem tres ordens de estados: o político, o de 
família e o physico. 

Sob o ponto de vista político, a pessoa poderá ser 
nacional ou estrangeira. 

Em relação á família (3), os estados são; a) de ca- 
sado e de solteiro; b) de parente: c) de affim (4). 

O estado de parente admitte diversas antitheses: 
pae e filho; irmão; tio e sobrinho, etc. Além disso, o 
parentesco pôde ser legitimo, natural e civil. A affini- 
dade, por sua vez, determina diversas situações de di- 
reito á semelhança do parentesco. 

Quanto ao estado physico, ha que considerar a 
edade (maiores e menores), a integridade mental 
(sãos de espirito, alienados) e o sexo. 

II. Ainda que o estado não seja mais do que uma 
situação jurídica, tem-se admittido que seja susceptí- 
vel de posse. 

(3) Teixeira de Freitas, Esboço, nota ao art. 26, pagina 
32 do vol. I, acha que somente se pôde falar, modernamente, 
em estado de família, e que, em rigor, seria melhor deixai de 
lado expressões, que somente no direito antigo tinham app i- 
cação. 

(4) Planiol, Traité, I, n. 410., 
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Possuir um estado é apresentar-se na vida social, 
tendo uma determinada situação juridica; é gozar das 
vantagens e soffrer os incommodos correspondentes ao 
estado. 

Não ha, neste caso, uma applicação rigorosa da 
idéa de posse, 

O que se pretende significar é que merece dispen- 
sa de provas directas de lhe competir a situação jurí- 
dica, em que se apresenta, aquelle que é acceito pela 
sociedade nessa posição, e nella desenvolve a sua acti- 
vidade juridica. 

Aliás a posse de estado não se applica senão ás re- 
lações de família. O estado político e o physico esca- 
pam a essa possibilidade. 

A prova da posse de estado resulta de um conjun- 
cto de factos que estabelecem a crença geral de que o 
indivíduo é realmente o que diz ser (5). Nomen, fama, 
fractatus são os factos que devem ser provados, isto é, 
deve a pessoa ter o nome que designa o estado, ser ge- 
ralmente conhecida como tal, e receber o tratamento 
correspondente. 

§ 3 

Influencia da nacionalidade sobre os direitos 
privados 

No direito privado interno, é hoje limitadíssima a 
influencia da nacionalidade, por isso esta matéria foi 

(>r>) As Ords., 4, 46, § 2, falavam de pessoas que vivem 
«em publica voz e fama de marido e mulher» e o dec. de 24 de 
Janeiro de 1890, art. 53, admittia a posse de estado como prova 
sufficiente da existência do casamento, na falta de meios di- 
rectos. O Codigo Civil, art. 203, também se refere á posse do 
estado de casado. 
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transferida para o direito internacional privado onde 
é fundamental O). 

O direito privado interno limita-se a estabelecer a 
egualdade entre nacionaes e estrangeiros, quanto á ac- 
quisição e gozo dos direitos civis, e a estabelecer as res- 
tricções, que acaso parecerem necessárias. 

No Brasil, a Constituição de 1891, reformada em 
1926, art. 72, assegura essa egualdade (2). No campo 
do direito civil propriamente dito, nenhuma restricção 
existia antes da reforma de 1926 (2 a); no commercial, 
além da restricção estabelecida na própria lei consti- 
tucional, art. 13, § único, (3), deve-se recordar que o 
estrangeiro não pode ser corretor (4). Aliás esta ex- 
clusão procede do facto de se ter considerado a cone- 
tagem officio publico (5). 

I. Absolutamente incapazes são aquelles que o di- 
reito afasta, inteiramente, da actividade juiidica, pon 

9 

Dos absolutamente incapazes 

nacionaes e as terras, onae exismcui, ^ — 
ridas a estrangeiros. , ,, .. . nn. 

(3) A navegação de cabotagem sera feita poi navios na 

to, vol. 97. iv ^ . 
(5) Em particular, a de fundos públicos. 
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do, ao seu lado, alguém que os represente, e, em nome 
delles, exerça os actos da vida civil. 

Io Os menores de dezeseis annos, de ambos os se- 
xos (0 . 

2.° Os loucos de todo o genero (2). 
3.° Os surdos-mudos, que não puderem exprimir a 

sua vontade (3). 
4.° Os ausentes declarados taes, por acto do juià 

(4). 
II. Os menores de 16 annos são, pelo direito pátrio, 

afastados da actividade juridica. Seus interesses são 
dirigidos por um representante legal, pae, mãe ou tutor, 

(!) Codigo Civil, aft, 5, I. Para o direito anterior; Ord. 
3, 29, § 1; 3, 41, § 8; 3, 63, § 5; 4, 80, pr.; 4, 81, pr.; 4, 83, 
§ 1; 4, 104, § 6; T. de Freitas, Consolidação, art. 25; Carlos 
de Carvalho, Direito civil, art, 91, I, b. 

(2) Codigo Civil, art. 5, II. Para o direito anterior: Ord. 
4, 81, pr. e §§ 1 e 2; 4, 103; T. de Freitas, Consolidação, 
arts. 29 e 30; Carlos de Carvalho, Diréio civil, art. 91, I, c. 
As leis antigas usavam de uma variada synonymia para desi- 
gnar os alienados. Furiosos, mentecaptos, sandeus, dementes, 
desasisados, desmemoriados eram termos que vinham, a miúdo, 
nas leis, quando se occupavam de insanidade mental. O Codigo 
Criminal de 1830 deu preferencia á expressão loucos de todo 
o genero, a qual, depois disso, foi geralmente empregada. Não 
obstante não lhe faltaram criticas (Torias Barreto, Menores 
e loucos, ed. do Pdo de Janeiro, p. 125). 

Alguns Projectos do Codigo Civil brasileiro inclinavam' 
se pela locução alienados de toda especie, que, se não é ina- 
tacável, tem por si bôas razões. (Veja-se o que a respeito diz 
Nina Rodrigues, O alienado no direito civil, p. 19-26). A as- 
sistência a alienados acha-se regulada pelos decs. n. 1.132 de 
22 de Dezembro de 1903, e n. 5.125 de 1 de Fevereiro de 1904- 

(3) Codigo Civil, art. 5, III. Para o direito anterior: Ord. 
4, 81, § 5; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 91, I, d. 

(4) Codigo Civil, art. 5, IV. Para o direito anterior: Ord. 
I, 62, § 38; 1, 90, pr.; dec. n, 2.433 de 15 de Junho de 1859, 
art. 20 e segs.; T. de Freitas, Consolidação, art. 31; Carlos 
de Carvalho, Direito civil, art. 91, I; Ribas, Direito civiU 
II, p. 66-67. 
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que, em nome delles, realiza todos os actos da vida civil, 
sem que os mesmos intervenham (5). 

Attendendo o direito anterior á aptidão para pro- 
crear, estabelecia differença entre os dois sexos. Não 
é, porém, esta a base, que deve ser escolhida para de- 

terminar a incapacidade das pessoas, sob o ponto de 
vista da edade. E' ao desenvolvimento mental que se 
deve attender, porque a pessoa é chamada a pôr em 
movimento o mecanismo jurídico, pela acção de sua 
vontade, e o que cumpre examinar é se essa vontade 
é manifestação de um espirito, sobre o qual já se ope- 
rou, de modo apreciável, a adaptação ás condições do 
viver social, se essa vontade é dirigida por uma intelli- 
gencia, que tem consciência, mais ou menos firme, do 
meio em que vive, e á qual a educação, ainda que ru- 
dimentar, já forneceu meios de perceber o alcance dos 
próprios actos. Por isso o critério da puberdade foi 
posto de lado pelo Codigo Civil. 

Tomando o desenvolvimento mental por base da 
graduação da capacidade, não ha razão para distin- 
guir-se entre os dois sexos. No direito civil, parece que 
não é dilatar muito o período da incapacidade absolu- 
ta, dar-lhe por termo o décimo sexto anno de existên- 
cia da pessoa, sem distincção de sexo. 

Nessa edade, o indivíduo já recebeu, no seio da fa- 
mília, certas noções essenciaes, que lhe dão o critério 
moral necessário para orientar-se na vida, e a educa- 
ção intellectual já lhe deu luzes sufficientes para diri- 
gir a sua actividade jurídica, sob a vigilância ou assis- 
tência da pessoa designada pelo direito para auxilial-o 
e protegel-o. 

C) Codigo Civil, art. 84, 145, I. Direito anterior: Ord. 3, 
29, § 1; 3, 41, § 8; 3, 63, § 5; Freitas, Consolidação, art. 25; 
G. da Rocha, Instituições, § 308. 

\ rj 
Beviláqua — Direito Civil 



— 98 — 

No direito penal, íambem o desenvolvimento men- 
tal determina o periodo da existência em que o indivi- 
duo deve gozar da irresponsabilidade absoluta e a épo- 
ca em que deve ter uma responsabilidade relativa. 0 
nosso Codigo Penal marca, para esse effeito, as edades 
de 9 e 14 annos. Depois dos 14 annos, ha plena res- 
ponsabilidade; mas a penalidade, em consideração á 
edade, é diminuida até que o indivíduo alcance os 17 
annos, ou simplesmente attenuada desde esse momento 
até os 21 annos (6). 

III. O direito romano considerava impuberes os 
varões menores de 14 annos e as mulheres menores de 
12, e submettia-os á tutela, se não se achavam sob a 
autoridade paterna. O direito civil francez e o italiano 
não estabeleceram divisão para a menoridade; o Co- 
digo Civil portuguez, art. 212, e o hespanhol, art. 308, 
determinam que o tutelado maior de 14 annos assista 
ás deliberações do conselho de família e seja ouvido, 
quando nessas reuniões se tratarem negocios de maior 
importância. O Codigo Civil allemão, art. 104, consi- 
dera absolutamente incapaz de realizar negocios jurí- 
dicos o menor de 7 annos, começando, então, a capaci- 
dade restricta, systema que já fora adoptado pelo Co- 
digo dos bens para o principado do Montenegro, artigo 
642. O Codigo Civil de Zurich, art. 10, fixava a edade 
de 16 annos para a acquisição do discernimento; e o 
suisso, art. 15, elevou essa edade aos dezoito. O chi- 
leno, art. 26, e o colombiano, art. 34, denominam in- 
fantes os menores de 7 annos, e impuberes o varão me- 
nor de 14 e a mulher menor de 12. No argentino, ar- 

(o) Codigo Penal, arts. 27, §§ 1 e 2; 30; 42, § 11; 65; 
272 e 399, § 2. Cabe, entretanto, aqui observar que a isempção 
da responsabilidade penal não implica a da responsabilidade 
civil (Codigo Penal, art. 31). 
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tigo 127, encontramos o systema do Esboço e, em ge- 
ral, dos Projectos brasileiros: son menores impuberes 
los que aún non tuvieren la edade de catorce aíios cum- 
plidos. 

IV. Não é necessário dar uma definição rigorosa 
de alienação mental em um livro jurídico. E' suffici- 
ente que tenhamos desse estado mental uma noção ap- 

proximada, pois o que importa ao jurista é a aptidão 
do individuo para dirigir-se na vida e não a rigorosa 

determinação de uma entidade mórbida (7). 
Alienados, ou loucos, no sentido do Codigo Civil, 

são «aquelles que, por organização cerebral incomple- 
ta, por moléstia localizada no encephalo, lesão somá- 
tica ou vicio de organização, não gozam de equilibrio 
mental e clareza de razão sufficientes para se condu- 
zirem socialmente nas varias relações da vida» (8). 

E' a insanidade mental permanente ou sequer du- 
radoura, que acarreta a incapacidade absoluta do in- 
dividuo, ainda que seja descontinua, isto é, interrom- 
pida por intervallos de lucidez. Mas não basta este re- 
quisito da duração; é ainda necessário que determine 
grave alteração nas faculdades mentaes. 

Os estados transitórios de insanidade mental ou de 
perturbação da intelligencia viciam os actos praticados 
durante elles. Os permanentes, porém, que não impe- 
dem ao paciente de reger sua pessoa e seus bens, não 

(7) Sobre este assumpto, vejam-se: Legrand du Saulle, 
La folie devant les trihunaux; Lacassagne, Medicine jadieiai- 
re, 188G, p. 128-151; Jueio de Mattos, Os alienados nos triba- 
naes; Nina Rodrigues, 0 alienado no direito civil brasileiro; 
Tobias Barreto, Menores e loucos; Alexandre Alvares, La in~ 
capacidad mental ante la medecina legal y ante los princípios 
de la legislacion comparada; Cullère, Les frontières de la fo- 
lie; Endemann, Einfuehrnng, §§ 28-39; Keraval et Lagrésille, 
Aliénation mentale, na Grande encgclopédie. 

(s) Direito da família, § 90. 



exigem, egualmente, a intervenção energica da ordem 
jurídica, traduzindo-se pela incapacidade absoluta (9). 

A ord. 4, 181, § 2, considerava as remissões do es- 
tado permanente da alienação para, com o regresso da 
razão, conceder a capacidade civil ao indivíduo. E' 
uma questão grave, em pathologia mental e em direito 
civil, a que suscitam os lúcidos intervallos. Em pri- 
meiro logar, ha que distinguir, como já observára 
Celso (10) os períodos de tranquillidade superficial 
(inumbrata quies) dos períodos em que a razão se res- 
tabelece inteiramente (perfectissima intervalla). De- 
pois, ainda que, nos intervallos de lucidez plena, o in- 
divíduo esteja em condições de dirigir a sua pessoa e 
os seus interesses, actos haverá que, por outras consi- 
derações, se lhe deveriam prohibir. Assim é que, se 
apesar dessas remissões, subsiste a enfermidade, será 
imprudência permittir que o indivíduo constitua fa- 

(9) Nina Rodrigues, 0 alienado no direito civil, opina 
que se deviam destacar, na legislação, os casos de aphasia e 
embriaguez habitual, que não entram, facilmente, na denomina- 
ção geral de alienados de toda a especie. Mas não tem razão. 

<íAphasico, define Dejerine, citado por Nina Rodrigues, 
é o doente que, gozando da integridade dos seus apparelhos 
phonetico, auditivo e visual, é, comtudo, incapaz de exprimir 
o seu pensamento e coramunicar-se com os seus semelhantes 
pelos processos ordinários: palavra articulada, leitura, escri- 
pta, audição.» Mas este doente é, perfeitamente, alienado: per- 
manece extranho ao meio social, com que se não pôde commu- 
nicar. Haverá na pathologia mental interesse em destacar este 
caso; não, porém, no direito. E, se o aphasico puder escrever 
os seus pensamentos, terá corrigido, em parte ao menos, o seu 
defeito, e, se esse modo de communicação do pensamento se 
fizer de modo satisfactorio, estará desclassificado do numero 
dos alienados. 

Quanto á embriaguez habitual, seria perigoso erigil-a em 
causa de interdicção, ainda com as limitações estabelecidas 
pelo Codigo Civil allemão, art. 6, 

(10) D. 41, 2 fr. 18, § 1. 
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milia e, sob os auspícios da lei, transfira á sua descen- 
dência o germen psychopathico O1). 

Os lúcidos intervallos não se presumiam; deviam 
ser provados (12). O Codigo Civil, porém, pôl-os de 
parte. 

Y. O direito romano antigo distinguia os furiosi 
e os dementes ou mente-capti, distincção correspon- 
dente á loucura completa e á parcial ou monomania 
(13). O direito justinianeo, porém, desprezou esse pon- 
to de vista da fôrma da infermidade para attender, ex- 
clusivamente, á insanidade mental, em suas conse- 
qüências jurídicas, declarando incapazes os loucos e 
dando-lhes curadores. Durante os Incida intervalla re- 
cobravam a sua capacidade (14). 

No direito francez, o alienado é submettido á in- 
terdicção, ainda que tenha intervallos de lucidez. Em- 
quanto não é interdicto, sua incapacidade é um facto, 
portanto, os actos praticados durante os intervallos de 
sanidade mental serão validos. Dada a interdicção, a 
incapacidade é um estado de direito e não ha que in- 
vocar remissões de lucidez (15). 

O Codigo Civil italiano regulou esta matéria nos 
arts. 324 a 339; o portuguez, nos arts. 314 e seguintes; 
o allemão, nos arts. 6, n. 3, e 1.896 a 1.909; o hespa- 
nhol, nos arts. 213 a 220; o argentino, nos arts. 54, 468 

(n) Nina Rodrigues-, O alienado no direito civil; Lere, 
La famille névropathique. 

(12) Ribas, Direito Civil, II, pag- 71; Carlos de Carva- 
lho, Direito Civil, art. 103. 

(13) Audibert, De la condition des fons et des prodigues 
en droit romain. (Archives (Tanthropologie criminclle, 1892, 
15 Nov.). 

(14) Dernburg, Pandette, § 56. 
(15) Codigo Civil, arts. 489-512; lei de 30 de Junho de 

1838, lei de 16 de Março de 1893; Planíol, Traité, I, números 
2.898-2.908. 
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a 484; o uruguayo, nos arts. 385-403; o de Zurich, 
arts. 730 e 737; o chileno, arts. 456 a 468 (16). 

YI. Alexandre Alvares acha que não tem funda- 
mento, serio, na pathologia mental, a incapacidade por 
surdo-mudez. 

«Se a surdo-mudez depende de perturbações men- 
taes, deve o individuo ser declarado incapaz por este 
motivo e não pelo primeiro. Porém, se a surdo-mudez 
é devida a causas locaes occorridas após o nascimento, 
as quaes, segundo a estatística, constituem a maioria 
dos casos, então o individuo não é incapaz de modo 
algum, e terá apenas a impossibilidade de facto de ce- 
lebrar certos actos e contractos, impossibilidade que 
pôde remover, autorizando alguém a represental-o» (17). 

Nina Rodrigues, ao contrario, applaude os legislado- 
res, que destacam esta especie de entre os casos de alie- 
nação mental (18). Parece que teve razão o egregio 
medico-legista brasileiro, porque, se a surdo-mudez 
congênita resulta, em regra, de uma lesão dos centros 
nervosos, que determina uma verdadeira alienação 
mental, e a surdo-mudez adquirida na infancia é, or- 
diariamente, conseqüência de lesão no apparelho au- 
ditivo, é certo que, algumas vezes, assim não será. Por 
outro lado, o critério da manifestação intelligivel da 
vontade tem um duplo effeito: em primeiro logar, é 
pratico, simples, apreciável por qualquer pessoa, e 
corresponde, perfeitamente, aos ensinamentos da pa- 
thologia mental; porque, se o surdo-mudo soffrer de 
uma lesão central, em regra, não poderá receber edu- 

(16) Veja-se, para mais extensas informações, o meu Di- 
reito da família, § 91 da 2a ed. 

(n) La incapacidad mental, pag. 26. Em seu apoio in- 
voca Vincent, La capacite civile des sourds-muets. Conf. Pea- 
niol, Traité, n. 2.cS51. 

(is) O alienado no direito civil, pag. 35. 
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cação; e satisfaz aos intuitos do direito, porque a intel- 
ligencia normal se manifesta pela assimilação da in- 
strucção fornecida, e, ao individuo nessas condições, 
deve ser entregue a direcção de seus negocios; em se- 
gundo logar, o legislador, com essa determinação, fo- 
menta o derramamento da educação entre os surdos- 
mudos, 

E, em verdade, abstrahindo de outras considera- 
ções, como ha de praticar por si os actos da vida civil, 
quem não pode manifestar a sua vontade? Como ha de 
fazer uma doação, dar um testemunho, fazer um testa- 
mento, acceitar uma obrigação, se se não pôde fazei 
comprehender ? 

YII. No direito romano o surdo-mudo era incapaz 
de testar (19). O Codigo Civil francez, art. 936, admit- 
te que o surdo-mudo, sabendo escrever, acceite por 
procurador uma doação entre vivos; mas, se não sou 
ber escrever, a acceitação deve ser feita por um cuia 
dor nomeado para esse effeito, segundo as regras esta- 
belecidas no titulo da menoridade, da tutela e da 
emancipação. Ainda que a disposição se refira a um 
acto jurídico determinado, offerece bases para uma 
construcção jurídica semelhante a que acabamos de 
ver que foi adoptada pelo direito pátrio (-0) • O Codigo 
Civil allemão, art. 828, equipara o surdo-mudo ao me 
nor de 18 annos e maior de 7, quanto á responsabili- 
dade civil pelos actos que causam damno a outrem. 
O austríaco, art. 275, manda pôr sob curatela o surdo- 
mudo que é também mentecapto, e considera-o capaz 
se, na época legal da capacidade, se mostra apto para 
cuidar de seus negocios. 

(19) Inst., 2, 12, § 3; D. 28, 1 fr. 6, § l-"" 
(20) Todavia não pensam assim Th. Huc, Commentai , 

VI, ns. 69, 286, 295 e 305; e Planiol, Traité, I, n. 2.8ol. 



O Codigo Civil argentino, arts. 54 e 468-484; o chi- 
leno, arts. 342 e 469 a 472; o uruguayo, arts. 385 a 
403, e o hespanhol, arts. 213-229 equiparam o surdo- 
mudo não educado, ou que não sabe fazer-se compre- 
hender, ao alienado. O portuguez, arts. 337 a 339, col- 
loca-se no ponto de vista do Codigo Civil austríaco e 
regula a tutela do surdo-mudo, que não tem capaci- 
dade necessária para reger seus bens. O italiano, ar- 
tigo 340, estabelece para o surdo-mudo, assim como 
para outros enfermos da mente, o instituto da inhabi- 
litação. 

O Codigo Civil brasileiro, art. 451, determina que 
a interdicção dos surdos-mudos deve fixar os limites 
da curatela, segundo o grau do seu desenvolvimento 
mental. 

VIU. Ausente, em direito civil, é aquella pessoa 
cuja habitação se ignora ou de cuja existência se du-, 
vida, e cujos bens ficaram ao desamparo (21). A cura- 
doria dos ausentes e as regras jurídicas applicaveis 
para a determinação da ausência são geralmente ex- 
postas no direito da família, porque ú na família que 
mais directamente se fazem sentir os interesses liga- 
dos ás pessoas e aos bens dos incapazes, e porque a 
curatela está em connexão com os desvelos, que a fa- 
mília é chamada a dispensar aos que necessitam delles 
por enfermidade mental. O Codigo Civil allemão pre- 
feriu tratar da ausência e da morte presumida na parte 
geral, arts. 13 a 19, no que foi acompanhado pelo suis- 
so, arts. 36 a 38, e pelo japonez, arts. 25 a 32 (22). 

(21) Codigo Civil, art. 463; Direito da família, § 93. 
(22) E' aliás o systema adoptado agora entre os escripto- 

res allemães, como Dernburg, Pandette, § 51, e Endemann, 
Einfuehrung, § 42, mas que não foi seguido por Gerber, Sys*- 
tem des dentschen Privatrechts, Hora, System d. d. Priuatre- 
chts; Windscheid, Pandectas, e outros, que escreveram antes 
do Codigo Civil. 
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§ 10 

Dos relativamente incapazes 

I. Relativamente incapazes são os cpie podem pra- 
ticar, por si, os actos da vida civil, que não lhes são 
vedados, devendo praticar todos os mais, autorizados 
por outrem. 

São relativamente incapazes: 
1.° Os maiores de dezeseis annos e menores de vin- 

te e um (O. 
2.° As mulheres casadas, emquanto subsistir a so- 

ciedade conjugai (2). 
3.° Os prodigos (3). 
4.° Os selvicolas (4). 

II. Os maiores de dezeseis, menores de 21 annos, 
já possuem um certo desenvolvimento mental, que vae 

progressivamente áugmentando com os annos e a ex- 
periência da vida; por isso o direito, se lhes veda o 
exercicio de grande numero de actos jurídicos, chama- 
os a intervir, pessoalmente, nesses mesmos actos ( ), 

(1) Codigo Civil, art. 6, I. Para o direito anterior: Ord. 
3, 41, § 8; 4, 81; resolução de 31 de Out. de 1831; T. de Frei- 
tas, Consolidação, art. 8; Carlos de Carvalho, Direito civil, 
art, 91, II, a. 

(2) Codigo Civil, art. 6, II. Direito anterior: Dec. n. 181 
de 24 de Jan. de 1890, art. 56, §§ 2 e 3, e art. 94; Carlos 
de Carvalhq, Direito civil, art. 91, II, b. 

(3) Codigo Civil, art. 6, III, Direito anterior: 9rd- 5' 
103, §§ 6, 7 e 8; Carlos de Carvalho, Direito civil, artigo 91, 
II. f. 

(4) Codigo Civil, art. 6, IV. 
(s) Codigo Civil, arts. 84, 147, 155, 391, 384, V e 426. 

Direito anterior: Ord. 3, 41, § 8: «e sendo maior de quatorze 
annos, ou a femea de doze, será citado o mesmo menor e mais 
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facilitando-lhes assim a comprehensão de sua altitude 

na sociedade e a acquisição dos conhecimentos neces- 
sários para bem se conduzirem, quando tiverem intei- 

ra responsabilidade de suas acções, e, ao mesmo tem- 
po, lhes faculta o exercício directo de muitas outras 
acções de caracter jurídico. 

Assim é que o maior de dezeseis annos está habili- 

tado : 

Io A exercer empregos públicos para os quaes não 
fôr exigida a maioridade (6); 

2o A desempenhar mandato extrajudicial (7) 

3o A fazer testamentos (8); 

seu curador»... E sendo menor de quatorze annos, então será 
necessário apparecer elle menor em juizo e fazer seu pro- 
curador com auctoridade do curador ou do juiz do feito»; 
dec. n. 3.084, de 5 de Novembro de 1898, art. 4; Carlos nií 
Carvalho, Direito civil, art. 96; Freitas, Consolidação, arti- 
go 26; João Monteiro, Processo, I, § 55, e nota 4; Duarte de 
Azevedo, Controvérsias jurídicas, p. 217-220; Coelho da Ro- 
cha, Instituições, §§ 308 e 373. Lafayette, Direitos de família, 
§ 144, notaS 1 e 2, á p. 292 da Ia ed. e § 152, não generaliza 
o principio, que, realmente, foi estabelecido apenas para os or- 
phãos e servia de base para a distincção entre a tutela dos 
impuberes e a curatela dos puberes, mas a doutrina, buscando 
a razão da lei, generalizou, muito justamente, a regra, o que, 
afinal, teve consagração legal. 

(e) Podem ser empregados de fazenda os menores de 21 
annos e maiores de 18 (dec. de 20 de Nov. de 1850). A edadc 
de 18 annos é também a requerida para ser o individuo qua- 
lificado guarda nacional (lei de 19 de Set. de 1850, art. 9, 
§§ 1 e 2). 

(7) Codigo Civil, art. 1.298, Direito anterior: Ord. 3, 9, 
§ 5; T. de Freitas, Consolidação das leis civis, art. 466, § 1 
e nota 3, art. 185, nota 1; Riras, Direito civil, II, nota 23 á 
p. 57; Loureiro, Direito civil, § 240; meu Direito das obriga- 
ções, § 121. 

(8) Codigo Civil, art. 1.627. Ord. 4, 81, pr. e § 4. O 
filbo-familias somente dos seus bens castrenses e quasi castrcn- 
ses podia dispor. 

Aí 
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4o A contrahir matrimônio, se tiver attingido á eda- 
de nupcial, que é de 16 annos para a mulher e 18 para o 
varão (9); 

5o A ser commerciante, tendo 18 annos e sendo au- 
torizado pelo pae O0); 

6o A ser testemunha nos actos juridicos, sem dis- 
tincção de sexo í11); 

7o A fazer depósitos nas Caixas econômicas e reti- 
ral-os, salvo oj^posição de seus representantes le- 
gues (12). 

III. A incapacidade da mulher casada é uma per- 
sistência do antigo direito, que tende a desapparecer, 
pois não tem fundamento, nem na biologia nem na so- 
ciologia; e, no Codigo Civil, por assim dizer, não 
existe. 

O sexo, por si só, não é causa determinante de 
preceitos especiaes no Codigo Civil. Desappareceram 
as poucas restricções, que ainda se encontravam no di- 
reito civil pátrio, antes da codificação. Não podia ser 
tutora, salvo a avó, nem testemunha em testamentos 
ordinários, podendo, aliás, ser nas disposições nuncu- 
pativas, e podendo testar. O Codigo Civil eliminou es- 

(9) Codigo Civil, art. 183, XII, Direito anterior: Dcc. 
n. 181 de 24 de Jan. de 1890, art. 7, § 8. Estes menores, po- 
rém, não podem dispensar o consentimento de seus paes ou 
tutores (cit. dec., art. 7, § 7; Cod. Civil, art. 183, XI). 

(10) Codigo Commercial, art. 1, § 3. Aliás o estabeleci- 
mento commercial, com economia própria, determina a eman- 
cipação do menor, Codigo Civil, art. 9, § múco, V. 

C1) Codigo Civil, art. 142, III e 1.850, I, Direito ante- 
rior, Ord. 3, 56, § 6; reg. 737, art. 177; João Monteiro, Pro- 
cesso, § 165; Seve e Navarro, Processo, art. 614, § 4; Bento de 
Faria, ao art. cit. do reg. 737. Nos casamentos de que trata 
o art. 37 do doe. n. 181 de 1890, deviam ler 18 annos as tes- 
temunhas. 

(12) Dec. n. 9.337 de 2 de Abril de 1887, art. 5. 
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sas sobrevivencias do antigo direito, estabelecendo a 
egualdade jurídica dos sexos (12a). Apenas a mulher 
casada soffre restricções na sua capacidade (art. 242), 
como conseqüência da sociedade conjugai, cuja direc- 
ção é confiada ao homem. Ma-s, por um lado, o marido 

í12.*) Não quero demorar-me na discussão deste ponto, 
aliás importantissimo, de sociologia jurídica. Já sobre elle me 
externei no meu Direito da familia, § 29, e na discussão do 
Projecto de Codigo Civil brasileiro (Trabalhos da Gamara dos 
Deputados, vol. IV, p. 113; Em defeza, p. 93-96). 

Seja-me ainda permittido dar, nesta nota, algumas outras 
indicações bibliographicas que, por vários motivos, interes- 
sam ao assumpto. Em primeiro logar, citarei a extensa e lu- 
minosa nota B de Fadda e Bensa ás Pandectas de Windscheid, 
I, p. 740-753, onde vêm discutidos os vários aspectos juridi- 
cos da questão, e apontada uma excellente bibliograpbia. 

Capacidade da mulher nos systemas jurídicos primitivos' 
Hermann Post, Rechtswissenchaft, p. 42; Ethnologische Ju- 
risprudenz, I, §§ 42-72, II, § 12; Grundlagen des Rechts; Fus- 
tel de Coulanges, La cité antique, liv. II; Sumner Macste, 
Études sur Vancien droit, caps. III a V; Dareste. Êtudes 
d'histoire da droit, passim; Letourneau, IJévolution j uri di- 
que, p. 26, 89, 193, 413, 433, 504; Jhering, Los indo-europeos, 
p. 438 e segs.; Martins Júnior, Historia geral do direito, pg- 
25 e segs.; Warnhagen, Historia geral, ed., I, p. 75 e nota 
L de Capistrano de Abreu; Revista do Instituto histórico bra- 
sileiro, 1842, pag. 168. 

Direito romano, Jhering, Espirita dei derecho romano, 
III, p. 200 e segs.; Développement da droit romain, p. 44 e 
segs.; Sanches Roman, Derecho civil, V, p. 135-140; DerN- 
burg, Pandette, § 55; Mayns, I, § 13. 

Véjam-se: quanto ao Velleiano, o erudito estudo de Bu- 
lhões Carvalho: O Velleiano e a incapacidade civil da mu- 
lher, onde se elucida porque no direito romano a mulher era 
retida era condição juridica inferior (Direito, vol. 85, p. 28 
e segs.); 

Mulher advogada. Em direito pátrio, foi agitada esta 
questão, opinando uma commissão do Instituto da Ordem dos 
Advogados que não ha lei prohibindo a mulher de advogar e 
que, importando essa prohibição uma causa de incapacidade, 
somente poderia existir, quando declarada em lei. Subscre- 
veram esse parecer os Srs. Barão de Lorêto, Baptista Pe- 
reira e Bulhões Carvalho (Direito, vol. 81, p. 305-313); e, 
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também as soffre; pois necessita da outorga uxoriana 
para alienar e gravar de ônus reaes os bens immoveis 
sejam do casal ou seus (art, 235),; para pleitear acerca 
desses bens, como autor ou réo; para fazer doações 
não sendo remuneratorias ou módicas; para prestar 

mais tarde, o Instituto deu-lhe a sua approvação. Opinião 
contraria foi sustentada pelo sub-procurador do Districto 
Federal em parecer de 9 de Novembro de 1899 {Direito, 
vol. 81, p. 314-330) e pelo Dr. Carvalho Mourão {Direito, 
vol. 81, p. 330-343). 

Em 14 de Novembro de 1899, a Gamara Criminal do Dis- 
tricto Federal declarara que a mulher diplomada em direito 
podia exercer a advocacia, votando contra essa decisão o Dr. 
Muniz Barreto. Pouco depois, a 14 de Dezembro do mesmo 
anno, sendo relator o Dr. Muniz Barreto, a Gamara decidia em 
sentido contrario {Direito, vol. 81, p. 420-438). Hoje estão 
dissipadas todas as duvidas. 

Direito extrangeiro. Nos Estados Unidos da America do 
Norte, desde muito, o exercicio da advocacia está facultado 
ás mulheres. Uma lei federal admitte-as a advogar perante o 
Supremo Tribunal (Lehr, Droit civil des États-Unis, p. 11-14; 
Annuaire de lég. étrang. IX, p. 798). Na Italia, a matéria tem 
sido longamente discutida. Fadda e Bensa não comprehen- 
dem porque se lhes ha de recusar esse direito {loco citato, 
P- 750). Na Bussia, também a questão não fora resolvida de 
modo definitivo {Clunet, 1898, p. 217-219), antes dos Có- 
digos soviéticos. Estes, porém, collocaram a mulher em per- 
feito estado de egualdade com o homem. Diz o art. 4 do Có- 
digo Civil da Rússia soviética: — O sexo, a nacionalidade, a 
religião e a origem não influem, de modo algum, sobre a ex- 
tensão da capacidade. Na França, a lei de 1 de Dezembro de 
1900 poz termo á controvérsia. 

O trabalho das mulheres nas fabricas e a sua situação 
econômica têm preoccupado os legisladores. Vejam-se a lei 
franceza de 15 de Julho de 1893; a belga de 10 de Fevereiro 
de 1900; a sueca de 17 de Outubro de 1900; a hespanhola 
de 13 de Março de 1900; a de Massachusetts de 13 de Junho 
de 1900; a da Pensylvania de 29 de Maio de 1901; a de New- 
York, cap. 289, promulgada a 2 de Abril de 1902. 

Funcções publicas. Merece menção especial a lei de 19 
de Março "de 1901, da Suécia e Noruega, que estabie: As mu- 
lheres, que preenchereni as condições que a Constituição exige 
dos homens, podem ser nomeadas para as funcções publicas 
na medida que fôr determinada por lei. 
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fiança (o mesmo artigo); por outro lado, a mulher ca- 
sada como dirigente do lar, suppõe-se autorizada a 
praticar os actos necessários ao exercicio de suas fun- 
cções domesticas (art-, 247) e para a segurança dos di- 
reitos, que a lei, especialmente, lhe confere, dispensa a 
autorização marital (art. 248). 

Dentro das fronteiras tranquillas do direito civil» 
é licito esperar, da reflexão e da* justiça, a formação 
definitiva de uma sociedade domestica firmada em 
bases menos egoisticas do que a da autoridade, da su- 
premacia. O affecto e o respeito reciprocos são ele- 
mentos, que devem hoje preponderar na familia, para 
dar-lhe uma constituição mais liberal, mais humana e, 
actualmente, mais solida. Se os cônjuges são chamados 
a exercer funcções differentes na vida da familia, não 
ha, nessa circumstancia, razão para se estabelecer a in- 
ferioridade de um delles (12b). 

IV. A incapacidade da mulher casada subsiste em 
alguns systemas jurídicos, actualmente em vigor, como 
o francez, o portuguez, o hespanhol, o italiano, o hol- 
landez e o argentino; já desappareceu de outros, que 
melhor traduzem o estado da consciência jurídica em 

(12b) Além do que ficou exposto á nota antecedente, bas- 
te-me remetter o leitor para o meu Direito da familia, §§ 27-30, 
onde o assumpto foi encarado mais demoradamente como era 
de razão, porque é no direito da familia, que se estuda a i11' 
fluencia do casamento sobre a capacidade da mulher. Veja-se 
mais João Monteiro, Processo, I, § 55, nota 7. O Projecto pri- 
mitivo não incluía a mulher casada entre os incapazes. 

Ainda recentemente (1928), o Senado federal não quiz 

reconhecer a validade dos votos das senhoras norte-rio-gran- 
denses, legalmente alistadas Como eleitoras, e o melhor argu- 
mento, que encontrou, em apoio dessa resolução, foi a da falta 

de uma lei, que regulasse a matéria, pois, em face da Constitui- 
ção a mulher tem os mesmos direitos de cidadão activo, que o 
homem usofrue. Por essa estranha doutrina, as cláusulas con- 
stitucionaes não valem por si; são postulados doutrinários á es- 
pera de uma lei ordinária, que lhes dê efficacia. 



nossos dias, como sejam o allemão, o norueguez, o de 
alguns estados norte-americanos e o inglez (13). 

Y. Prodigo é aquelle que, desordenadamente, gasta 
e destróe a sua fazenda, reduzindo-se á miséria por 
sua culpa (14). Esta definição legal corresponde á que 
offerecem Aubry et Rau, e que se tornou classica em di- 
reito civil: celui qui, par déréglement d'esprit ou de 
moeurs, dissipe sa fortune en excessives et folies dé- 
penses (15). 

O problema da interdicção dos pródigos offerece 
uma quádrupla face (16). Podemos encaral-o: a) sob 
o ponto de vista histórico; h) pelo aspecto economico; 
c) pelo psychiatrico; e d) pelo juridico. 

á) A historia do direito nos diz que a interdicção 
por prodigalidade appareceu em uma época, em que 
havia uma especie de compropriedade da familia, na 
qual os herdeiros de uma pessoa, ainda em vida desta, 
eram considerados seus condominos: et vivo parente, 
domini existimantur. Nesse tempo, a interdicção só se 
referia aos bens, que o individuo, por força da lei, her- 
dava de seus parentes: quando tibi bona paterna avi- 
taque nequitia tua disperdis, liberosque tuos ad eges- 
tatem perducis, ob eam rem tibi ea re commercioque 
interdico. E' a fórmula que nos conservou Paulo (17), 
e que transparece em Cicero (18): mate rem gerentibus 
patriis bonis interdici solet. 

(13) Veja-se o meu Direito da familia, § 28. 
P*) Ord. 4, 103, § 6; Direito da familia, § 92., 
(15) Cours de droit civil, 1, § 138. 
(16) Resumo aqui as ponderações que tive a honra de 

apresentar á digna Commissão especial da Gamara dos depu- 
tados, na discussão do Projecto do Codigo Civil, em 1901 (Tra- 
balhos, IV. p. 114-116). Veja-se ainda meu livro En- defeza, 
ps. 61-63 e 169-170. 

(li) Receptae sententiae, III, 4, § 7. Veja-se • também 
Dernburg, Pandefte, I, § 57, nota 5. 

(is) De senectate, 7, 22. 



Mais tarde, o pretor estendeu o alcance da prodi- 
galidade, decretando a interdicção como garantia, não 
mais simplesmente da familia, mas do proprio indiví- 
duo, e, assim, desappareceu a distincção entre os bens 
herdados da familia e os adquiridos pela actividade do 
proprietário, ou por testamento. Confirmada essa in- 
novação do direito pretoriano, por alguns rescriptos de 
imperadores, adquiriu a interdicção por prodigalidade 

uma feição diversa da que offerecia primitivamente, 
mas até por parte de imperadores surgiram protestos 
contra este novo direito. Leão, o philosopho, por exem- 
plo, declara que não comprehende a necessidade da 
interdicção por prodigalidade, e estatue que se attenda, 
exclusivamente, ao acto: se for desarrazoado, não seja 
mantido; mas sejam validos e inatacáveis os que se 
mostrarem fundados na razão (19). 

Apesar disso, manteve-se a interdicção dos pródi- 

gos, até que a Constituição franceza do anno terceiro 
lhe deu um golpe mortal. E, se, no Codigo Civil, as 
idéas romanas volvem á tona, é com limitações consi- 
deráveis, que conseguem insinuar-se no novo corpo de 
leis. 

Do direito romano passou para o portuguez o im 
stituto da prodigalidade. A Ord. 4, 103, § 6, dá a no- 
ção dessa deficiência moral, que exige a providencia 
da interdicção. Mello Freire explicou o pensamento da 
lei, restringindo a curatela áquelle que desperdiçasse 
os seus bens sem fim e como um louco, interpretação 
que se justifica por considerações doutrinárias e 
inscripção do titulo 103, da Ord. do livro 4o: Dos ciirü 
dores que se dão aos prodigos e aos mentecaptos. 

Consequentemente, a interdicção por prodigalida- 

de, que começára como uma garantia da conservaça0 

(19) Const. XXXIX. 
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da propriedade commum da familia, desenvolveu-sè 
até se transformar em curadoria por elienação mental. 

h) A economia política deixa-nos perplexos por- 
que, se uns, como Cauwès, affirmam que os prodigos são 
inoffensivos, porque aquillo, que despendem, entra na 
circulação da riqueza social, outros opinam que elles 
são prejudiciaes ao desenvolvimento dessa mesma ri- 
queza, por lhes faltar o elemento conservador indis- 
pensável para que se accumule o cabedal em suas 
mãos, e a sociedade só é rica sendo ricos os indiví- 
duos (20). 

c) A psychiatria ensina que ha certos syndromas 
degenerativos, que se manifestam pelos gastos immo- 
derados, pelo desperdício da fazenda. E' o que se de- 
nomina omniomania. Estes syndromas degenerativos 
andam, geralmente, associados a dois outros: a mania 
do jogo e a dypsomania ou vontade impulsiva para be- 
ber (21). 

d) O jurista, ouvindo o depoimento da historia, da 
economia política e da psychiatria, attendendo á ne- 
cessidade de respeitar o direito individual e a proprie- 
dade, sabendo, pela psychologia dos pedidos de inter- 
dicção, que, muitas vezes, elles abrigam a cobiça im- 
moral de locupletar-se o impetrante com a fazenda do 
parente, ou o receio egoísta de ter de dar-lhe alimen- 
tos, deve affirmar: ou a prodigalidade é um caso ma- 
nifesto de alienação mental, e não ha necessidade de 
destacal-a para constituir uma classe distincta de in- 
capacidade, pois entra na regra commum; ou tal não 
é positivamente, e não ha justo motivo para feril-a 

(20) Cauwès e Bastiat representara essas duas doutrinas. 
Veja-se Planiol, Traité, I, n. 2.951. 

(2i) Nina Rodrigues, op. cit. p. 45-52.; 

Bevüaqua — Direito Civil 8 



com a interdicçao. Os alienados prodigos sejam inteí- 
dictos, porque são alienados; os prodigos de espirito 
lúcido e razão integra sejam respeitados na sua liber- 
dade moral, pois, sob color de proteger-lhes os bens, 
faz-se-lhes gravissima offensa ao direito de proprieda- 
de e á dignidade humana (22) . 

VI. O Codigo Civil portuguez, arts. 340-352, o chi- 
leno, arts. 442-455, o hespanhol, arts. 221-227, e o suis- 
so, arts. 370, 374, regulam a curadoria do prodigo; 0 

francez, arts. 513-515, e o italiano, arts. 339-342, não 
lhe retiram a administração dos bens, mas estabelecem 
providencias para impedil-o de ser prejudicial. O Co- 
digo Civil allemão, art. 114, equipara o prodigo inter- 
dicto ao menor, que já completou sete annos. 

VII. O decreto legislativo n. 5.484, de 27 de Ju- 
nho de 1928 criou uma legislação especial para os Ín- 
dios. Emancipou-os da tutela orphanologica (art. Io) • 
Distribuiu-os em 4 classes: nômades, arranchados ou 
aldeiados; pertencentes a povoações de Índios; per- 
tencentes a centros agrícolas ou vivendo, promiscua- 
mente, com os civilizados. Aos das tres primeiras clas- 
ses é permittido livremente dispor dos seus haveres e 
designar os seus successores, em qualquer funcção. Aos 
da quarta classe, os funccionarios do Serviço de prote- 
cção aos indios prestarão a assistência devida, nos ter- 
mos do regulamento, que baixou com o dec. n. 9.214» 
de 15 de Dezembro de 1911. Estão todos elles, quando 
não adaptados, sob a tutela do Estado (arts. 2 a 5) * 
São nullos os actos praticados entre indio das tres pri- 
meiras categorias e indivíduos civilizados, sem a in- 

(22) o Projecto de Codigo Civil da Gamara manteve, com 
restricções, a curadoria dos prodigos (arts. 465-467), e o i*1' 
stituto figura no Codigo Civil, art. 459 a 461. 



tervenção do inspector competente ou seu represen- 
tante (art. 7). 

VIII. Não foram contemplados entre os relativa- 
mente incapazes nem o cego, nem o velho, nem o con- 
demnado, nem o fallido. 

O cego, por direito pátrio, não soffre restricção al- 
guma em sua capacidade civil. Apenas está impedido 
de realizar aquelles actos, que dependem da visão (23). 
Nos casos de cegueira congênita, determinada por lesão 
cerebral, a interdicção será necessária, porque se tra- 
tará, então, de uma infermidade mental. Quanto a dis- 
posições de ultima vontade, somente pela forma pu- 
blica as pode fazer (Codigo Civil, art. 1.637). 

A senilidade também, se for um estado rigorosa- 
mente physiologico, deve escapar a qualquer limitação 
da capacidade, e, se for um estado pathologico, a de- 
mência senil, entrará na categoria da alienação men- 
tal Legrand du Saulle (24) fala de um estado intermédio 
em que o nivel intellectual baixa, mas ainda não ha 
demencia. Todavia o legislador deve receiar-se de 
multiplicar os casos de incapacidade, para fechar a 
porta dos abusos. Se o interesse social e a justiça re- 
clamam a protecção da lei para os debeis de espirito, 
como dizem, facilitando as interdicções, corremos o 
risco de privar da administração dos seus bens pessoas, 

(23) Direito anterior. O cego não podia ser testemunha 
de testamento (Ord. 4, 85, pr.) nem geralmente nos actos ju- 
rídicos que se referirem á visão (Ribas, Direito civil, II, pag. 
68); também estava impedido de ser tutor ou curador (1 . de 
Freitas, Consolidação, nota 30, ao art. 262). Podia, porém, 
fazer testamento em qualquer das suas fôrmas (meu Direito 
das successões, § 57); lei n. 2.878 de 23 de Julho de 187 ., 
Veja-se ainda E. Binet na Grande encijclopédie, vb. Aveugle. 

(24) Étude medico-légale sur les testameiits, 1879, p. 84; 
Nina Rodrigues, O alienado, p. 57-68. 



qué os poderiam, satisfactoriamente, dirigir, e favorê- 
cemos, muitas vezes, a ganancia immoral de outras. 
Além disso, a lição de Tardieu parece dar apoio á pru- 
dência dos juristas. «A extrema velhice, diz elle, se fa- 
cilita e favorece as suggestões e as captações previstas 
na lei e que a justiça poderá reconhecer, não acarreta, 
necessariamente, a impotência da vontade e a incapa- 
cidade de realizar certos actos» (25) . 

O condemnado por sentença judicial não soffre li- 
mitações em sua capacidade civil (26). O Codigo Penal, 
art. 55, determina que a pena de prisão cellular, maior 
de seis annos, importa em interdicção; mas, definindo 
esta, refere-se apenas: a) á suspensão de direitos polí- 
ticos; h) á perda de todo officio electivo, temporário 
ou vitalicio, emprego publico da nação ou dos Estados 
e das respectivas vantagens e vencimentos; c) perda de 
todas as dignidades, condecorações e distincções hono- 
ríficas; d) perda de todos os munus públicos. Assim, 
o condemnado não perde a sua capacidade para reali- 
zar actos jurídicos no dominio do direito privado e, 
portanto, não entra na classe dos incapazes. Mas, se a 
prisão durar mais de dois annos, perde a direcção da 
sociedade domestica (Cod. Civil, art. 251, II). A sus- 
pensão dos direitos politicos do condemnado tem por 
base o art. 71, § 1, h, da Constituição federal, que es- 
tatue: Os direitos do cidadão brasileiro só se suspen' 
dem:... por condemnação criminal, emquanto dura- 
rem os seus effeitos. 

(25) Apud Nina Rodrigues, O alienado, p. 66-67. 
(2o) Ord. 4, 75 pr. e § 1 e 2; T. de Freitas, Consolida' 

ção, art. 356; aviso de 14 de Setembro de 1886; Carlos de Car- 
valho, Direito civil, art. 228, § único. O preso podia casar- 
se por procuração (dec. n. 181, de 24 de Janeiro de 1890, ar- 
tigo 44; meu Direito da família, § 17 a), como pode hoje pel0 

Codigo Civil, art. 201, paragrapho único. 
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A incapacidade do fallido é restricta, exclusiva- 
mente, aos interesses, direitos e obrigações da massa 
fallida (27). Não pôde votar nem ser votado nas elei- 
ções das juntas commerciaes, nem exercer as funcções 
de corretor, agente de leilões, trapicheiro, interprete de 
commercio, avaliador, perito ou arbitrador em assum- 
ptos commerciaes. Mas, em tudo o que se não referir 
directa ou indirectamente aos interesses, direitos e 
obrigações da massa fallida, lhe é garantida a capaci- 
dade civil. Assim, continuará a exercer os direitos, que 
se contêm no pátrio poder, na direcção da sociedade 
domestica, e nas outras relações da família (28). 

IX, Um rápido olhar sobre as legislações, quanto 
ás pessoas, que acabam de ser consideradas. Em direito 
romano, o cego não era reputado incapaz. Não lhe era 
vedado ser testemunha em testamento. Podia testar, 
nuncupativamente ou por escripto, mas fazendo, neste 

(27) Havia uma desharmonia entre o dec. n. 917, de 24 
de Outubro de 1890, art; 17, que privava o fallido dos direitos 
políticos, e o art. 71, da Constituição, que se não referia a esse 
caso particular. A lei de 16 de Agosto de 1902, art. 23, firmou 
a bôa doutrina, declarando que o fallido ficará privado do 
exercido de seus direitos políticos, quando condemnado por 
sentença criminal definitiva e sujeito ás restricções estabeleci- 
das nas leis fiscaes e aduaneiras. Não c o fallido, mas o sen- 
tenciado, que se despe dos direitos políticos, doutrina . . 
Carvalho de Mendonça, Tratado de direito commercial brasi- 
leiro, vol. VII, n. 435. 

(2s) Carvalho de Mendonça, Tratado de direito com- 
mercial, VII, ns. 429 a 435; Em defeza, p. 63 e 166-168; Feltcio 
dos Santos, Commentario ao Projecto do Codigo 1^ 
83; SÁ Vianna, Das fallencias, ns. 62-64, que, como Carvalho 
de Mendonça, discute proficientemente a matéria condensada 
nesta these: «Sua capacidade (a do fallido) e completa, e so 
a necessidade de proteger os credores contra os ac os PC 
quaes o devedor pôde reduzir o patrimônio, ficando a massa 
resguardada de possível extravio e desbarato, e que autoriza a 
restricção ao direito de albeiar e administrar os bens (pa- 
gina 222), 



— 118 — 

caso, ler o seu testamento perante as testemunhas e o 
tabellião (28a) O direito francez não faculta ao cego a 
facção activa do testamento sob a fôrma cerrada (ar- 
tigo 978), e a doutrina rejeita-o como testemunha in- 
strumentaria em actos authenticos. O Codigo Civil al- 
leraão, art. 1.910, autoriza a curatela do cego median- 
te seu consentimento. No Codigo Civil italiano, artigo 
785, encontramos a vedação do testamento mystico ao 
cego, a qual se reproduz no art. 1.765 do Codigo Civil 
portuguez. 

O condemnado é submettido á tutela, pelo Codigo 
de Zurich, art. 70, § 3. O direito francez declara-o in- 
terdicto em certos casos, e assim o italiano. Outras le- 
gislações guardam silencio a respeito, ou porque dei- 
xem o assumpto entregue ao direito penal, ou porque 
não vejam na condemnação judicial uma causa de rcs- 
tricção da capacidade. 

O fallido não é contemplado, pela maioria dos Có- 
digos, na classe dos incapazes (29). Excluem-no mui- 
tos delles do exercicio da tutela (30), mas essa exclu- 
são, assim como as outras restricções á capacidade do 
devedor em estado de fallencia, não destroe o princi- 
pio (31). 

(28*) Inst., 2, 10, § 6; 12, § 4; Cod. 5, 34, 1. 3; 6, 22, 1. 8- 
(29) SÁ Vianna, Fallencid, n. 62. 
(30) Codigo Civil argentino, art. 398; chileno, 497; alie- 

mão, 1.781; uruguayo, 352, n. 7. 
(si) Por occasião de se discutir o Projecto de Codigo Ci- 

vil, na Gamara dos-deputados, o Conselheiro Andrade Figueira 
lembrou a inclusão do fallido entre os incapazes, mas a sua 
idéa não foi adoptada (SÁ Vianna, op. cit., not. 465). 

O Esboço, art. 42, 3o, Nabuco, art. 10, n. 3, e Coelho Ro- 
drigues, art. 14, § 4, incluem a fallencia entre as causas da in- 
capacidade limitada. Em sentido contrario: Felicio dos San- 
tos, o Projecto primitivo, o revisto e o da Gamara. 



§ 11 

Da protecçao que o direito concede aos incapazes 

A lei protege os incapazes, dando-lhes represen- 
tantes, que lhes suppram a incapacidade, com ampli- 
tude maior ou menor, segundo se trata de incapacidade 
absoluta ou relativa. 

Além disso, vela para que seus bens sejam conser- 
vados, impondo certas formalidades para a alienação 
dos bens dos mesmos, confiando aos juizes o cuidado 
dos incapazes, e estabelecendo a responsabilidade dos 
tutores e curadores, a garantia da hypotheca legal, e, 
em favor dos menores, o beneficio macedoniano (Co- 
digo Civil, art. 1.259). 

A maioria desses vários modos de protecçao legal 
são considerados pela doutrina em relação ao pátrio 
poder, á tutela e á curatela, isto é, no direito da famí- 
lia; o macedoniano entra na theoria das obrigações, 

O direito penal também, como já foi indicado em 
paragrapho anterior, considera a incapacidade civil 
para o effeito da isenção ou minoração das penas. 

§ 12 

Da restituição in integrum C1) 

Consagrada pelo direito romano, onde se originou 
da necessidade de proteger os menores de vinte e cinco 

(i) Ainda que o Codigo Civil, axd. 8, tenha extinguido o 
instituto da restituição in integrum, é conservado este paragra- 
pho, pelo interesse histórico e doutrinário que o assumpto en- 
cerra. 
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annos, de actos ruinosos, e sendo, após, extendida aos 
pupillos em tutela (D, 4, 4, fr. 29, pr.) e ás pessoas 
equiparadas aos menores .(2), a restituição por inteiro 
viveu, algum tempo, nas legislações dos povos occiden- 
taes, para ser, em seguida, eliminada parcial ou com- 
pletamente . 

O Codigo Civil portuguez, arts. 38 e 297, extin- 
guiu-a, expressamente. O suisso, o allemão, o argenti- 
no e o mexicano deixaram de contemplal-a. O francez 
(art. 1.305 e seguintes), o italiano (art. 1.303 e se- 
guintes), e o chileno (art. 1.682 e seguintes) se a man- 
tiveram, modificaram-na mais ou menos consideravel- 
mente. 

Restituição por inteiro era o beneficio concedido 
aos menores e ás pessoas, que se lhes equiparam, afim 
de poderem annullar quaesquer actos, validos sob ou- 
tros pontos de vista, nos quaes tivessem sido lesadas. 

O fundamento desta matéria, por direito pátrio, 
estava nas Ords. 3, 41, e no direito romano, em tudo 
que não fora modificado ou alterado pelas citadas or- 
denações ou leis posteriores. 

Concedia-se a restituição em todos os actos judi- 
ciaes ou extra-judiciaes, omissivos ou commissivos, 
comtanto que occasionassem lesão ao menor, salvo se 
essa lesão proviesse de caso fortuito. Não importava 
que o acto tivesse sido praticado com intervenção do 
tutor ou do juiz (Ord. 3, 41, § 2) . Se o acto era nullo, 
como se o menor tivesse celebrado algum contracto 
sem assistência ou autorização do tutor, se nas aliena- 
ções não fossem observadas as formalidades legaes, 

(2) Sobre a theoria romana da restituição consultem-se: 
Almeida Oliveira, Restituição in integram, primeira parte, e 
Windscheid, Pandecfas, I, §§ 114-120, "com as notas de Fadda 
e Bensa, onde vem indicada uma extensa bibliographia. 



permittia o direito que se accumulassem as acções de 
nullidade e restituição (3). 

A restituição beneficiava: Io todo menor, varão ou 
niulher, estivesse sob o pátrio poder ou sob tutela; 2o os 
alienados de toda especie, os surdos-mudos incapazes 
e os prodigos interdictos (4). 

Podia o beneficiado pelo recurso da restituição 
usar delle até 4 annos após o termo da menoridade ou 

incapacidade. Porém, se pudesse allegar algum impe- 
dimento legitimo, o tempo desse impedimento não era 
levado em conta (Ord. 3, 41, § 6). Dada a emancipa- 
ção por casamento, somente depois dos vinte e um an- 
nos corria o quadriennio (Ord. 1, 88, § 28). 

O direito de pedir a restituição transmittia-se ao 
herdeiro do menor, contando-se para elle o quadrien- 
nio, ou a parte que delle restasse, desde a acceitação 
da herança ou, se o successor era menor, desde que al- 

(3) Almeida Oliveira, op. cit., p. 225-226; G. da Rocha, 
Instituições, § 392. 

(4) Almeida Oliveira, op. cit. p. 182 e segs.; C. da Ro- 
cha, Inst., § 382; Mello, Direito civil, liv. 2, tit. 13, § 9; T. de 
Freitas, Consolidação, arls. 12-14 e 41. 

Estes autores ainda accrescentam outros beneficiados, 
corno o Estado, o municipio, as egrejas, irmandades, estabele- 
cimentos pios, etc. Segui-os, em parte, no meu Direito da famí- 
lia, mas, depois, melhor reflectindo, achei que a verdadeira 
doutrina era a que interpretava restrictamente a Ord. 3, 41, 
§ 4, porque a theoria do direito romano seria, para as condi- 
ções sociaes modernas, um embaraço ao desenvolvimento das 
relações jurídicas; além disso, a lei de 10 de Set. de 1893, ar- 
tigo 14, aboliu expressamente a restituição em favor das cor- 
porações. Ficou, portanto, este beneficio restricto aos incapa- 
zes. Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 113, adoptou este 
ultimo parecer; mas, no art. 173 contempla a União como fa- 
vorecida com esse privilegio. Suffragam a doutrina no texto 
adoptada, as sentenças ns. 96 e 122 da jurisprudência do Su- 
premo Tribunal, anno de 1895. Veja-se ainda Duarte de Aze- 
vedo, p. 111-114 das Controvérsias jurídicas. 
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cançara a maioridade. Aproveitava, egualmente, ao 
cônjuge no regimen da communhão e ao condomino 

ou socio da coisa indivisa. Não aproveitava, porém» 
ao fiador (5). 

A restituição era meio extraordinário de annullar 
actos sob todas as outras relações validos, salvo quan- 
to á lesão. Nas partilhas, porém, indo além da sexta 
parte, era meio ordinário de rescindil-as (Ord. 4, 96, 

§ 21). 

Não podiam implorar o beneficio da restituição: 
Io o menor que maliciosamente se fingira maior na oc- 
casião de praticar o acto contra o qual reclamara; 2o 

o que ratificasse o acto expressa ou tacitamente de- 
pois de maior; 3o o menor commerciante e industrial, 
pelas obrigações contrahidas no exercicio de sua pro- 
fissão; 4o o condemnado por delicto, ou outros actos 
illicitos, em relação ás indemnizações a que fosse obri- 
gado; 5o quaesquer menores, em relação aos esponsaes 
e pactos antenupciaes, tendo-se effectuado o casa- 
mento (6). 

Podia ser pedida a restituição, directaraente, por 

acção, ou simples petição, ou em defeza, por meio de 
replica, excepção, embargos ou appellação. 

Concedida a restituição, voltavam as coisas ao es- 
tado anterior, devendo cada uma das partes repôr 0 

que houvesse recebido da outra, com os rendimentos, 
e indemnizar as despezas necessárias e úteis (7). 

(5) Coelho da Rocha, Inst., § 338. Almeida Oliveis-4 

(pag. 229) sustenta, ao contrario, que o beneficio aproveita 3° 
fiador. 

(6) Coelho da Rocha, op. cit., § 391. 
(7) Ord. 3, 41, pr.; Coelho da Rocha, op. cit., § 390; Al- 

meida Oliveira, op. cit, p. 251-253; Carlos de Carvalho, -O' 
reito civil, art. 118. 
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§ 13 

Da maicridade 

I. Aos vinte e um amios completos termina a me- 
noridade, e a pessoa, sendo integra de espirito, estará 
habilitada para todos os actos da vida civil (O . 

Os expostos, desde que completassem vinte annos, 
eram considerados maiores (2). O Codigo Civil, po- 
rém, não manteve esta excepção. 

A edade de vinte e um annos para termo da me- 
noridade é a geralmente adoptada nas legislações mo- 
dernas (3). Todavia algumas encurtam (4) esse espaço 
de tempo, outras o distendem (5). 

(O Codigo Civil, art. 9. Direito anterior. Resolução de 
31 de Outubro de 1831; Teixeira de Freitas, Consolidação, ar- 
tigo 8; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 93; meu Direito 
da família, § 76. 

(O Reg. n. 5.604, de 25 de Abril de 1874, art. 53; Tei- 
xeira de Freitas, Consolidação, art. 9; Carlos de Carvalho, 
Direito civil, art. 93; meu Direito da família, § 86. , 

(3) Codigo Civil francez, arts. 388 e 488; italiano, 323; 
portuguez, 311; colombiano, 314; 3o; na Inglaterra (Schlrmeis- 
ter, Das burg. Recht Englands, § 2); nos Estados Unidos da 
America do Norte (Walker, American law, § 111; Wharton, 
Private int. law, § 113, 3); Cod. Civil boliviano, art. 195 e 256; 
venezuelano (trad. de Raoul de la Grasserie, p. 110); pe- 
ruano, 12. 

(4) Na Ilha de Malta, a época da maioridade é fixada 
aos 18 annos; e assim na Rússia soviética, Codigo Civil, artigo 
7; na Suissa, Codigo Civil, art. 14, e no Japão (Codigo Civil, 
art. 3) aos 20 annos. 

(5) O Codigo Civil argentino estende a menoridade até 
aos 22 annos (art. 126); o hespanhol, art. 320, até aos 23, e o 
chileno, art. 266, 3o, até aos 25. Esta ultima edade é também 
a estabelecida na Dinamarca e na Bessarabia. Pelos 24 annos 
se pronuncia a lei da Finlândia; c pela de 23, as leis da Aus- 
tria-Hungria e da Hollanda (F. Meyer, Loi universelle sur le 
change, p. 16, e meu Direito da família, § 76, nota 5), 
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11. A maioridade, conferindo ao indivíduo a pleni- 
tude de sua capacidade civil, dissolve os. laços de su- 
bordinação, a que elle estiver submettido, em razão da 
edade, como o pátrio poder e a tutela (6). 

A plena capacidade política é também conferida 
aos 21 annos de edade (Constituição federal, art. 70), 
ainda que somente aos 35 annos possa o cidadão ser 
eleito senador, presidente e vice-presidente da Repu- 
blica (Constituição, arts. 30 e 41, § 3,3). 

Depois dos vinte e um annos, a edade ainda exer- 
ce modificações na capacidade civil. Assim é que a 
mulher maior de cincoenta annos e o varão maior de 
sessenta não podem contrahir casamento, senão sob o 
regimen da separação de bens (7). 

(o) Codigo Civil, art. 392, III e 442, I. As Ordenações 
philippinas marcavam a edade de 25 annos para a maioridade 
(3,41), e alcançada essa edade não se extinguia o pátrio po- 
der, continuando o filho sob a autoridade paterna, se 
não estabelecia economia separada. Persistência do roma- 
nismo. Com a resolução de 31 de Outubro de 1831, alterou- 
se esse direito, apesar da opinião de Teixeira de Freitas {Con- 
solidação, art. 202, § 4), e Lafayette {Família, § 119). Vejam- 
se: meu Direito da família, § 76; Em defeza, p. 249-355; Or- 
lando, nota ao art. 1, III, do Codigo Commercial; Trigo de 
Loureiro, Direito civil, § 91; Carlos de Carvalho, Direito civil, 
art. 93, § 3 e 1.583, b; Direito, vols. 30, p. 192, e 33, p. 499; 
Macedo Soares, nota b, ao § 165 do Processo orphanologico de 
Pereira de Carvalho, 

Por direito romano antigo, os puberes estavam habilita- 
dos a exercer os diversos actos da vida civil, se não se acha- 
vam sob o pátrio poder. Abriam-se excepções para certos actos 
e certas funcções. Assim, para postular em juizo era preciso 
ter 17 annos; a mesma edade era exigida para o senhor manu- 
mittir o escravo, sem autorização do juiz {Inst. 1, 6, § 7); so- 
mente aos 18 annos podia ser exercida a funcção de Juiz (D. 
42, 1 fr. 57). Mais tarde a aetas legitima foi transferida para 
os 25 annos; mas, não obstante havel-a transposto, o filho-fa- 
milias permanecia sob o pátrio poder. (Consultem-se Ribas, 
Direito civil, II, p. 46 e segs., e Dernburg, Pandette, I, § 53). 

O) Codigo Civil, n. 258, IT, 
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^14 

Emancipação 

I. No direito pátrio, anterior á codificação civil, ha- 
via o instituto do supplemento de edade, que podia 
ser concedido ao varão de vinte annos e á mulher de 

dezoito, em virtude do qual os menores ficavam, por 
acto do juiz, habilitados a reger a sua pessoa e bens, 
com restricções quanto á alienação de immoveis O . 

l^esappareceu com o Codigo Civil esse instituto. 
II. Emancipação é a acquisição da capacidade ci- 

vil, antes da edade legal: 
a) Por concessão do pae, ou, se fôr morto, da mãe, 

no exercicio do pátrio poder (Codigo Civil, art. 9, pa- 

ragrapho único, I). 
b) Por sentença do juiz, se o menor estiver sob tu- 

tela (Codigo, art. cit., I). 

Em ambos estes casos, o menor deve ter dezoito 
annos. 

c) Pelo casamento (Codigo, art., cit., II). 
d) Pelo exercicio de funcção publica, estabeleci- 

mento civil ou commercial com economia própria, e 

eollação de grau scientifico em curso superior (artigo 
cit., ns. III a V). 

A emancipação é irrevogável. Se o pae emancipa 
0 filho, não pode mais submettel-o ao seu poder pater- 
no; se o casamento se dissolve por morte do cônjuge, 
ou se sobrevem desquite; esses factos não alteram a si- 

(!) Ord. 3, 42, pr. e § 1; Teixeira de Freitas, Consoli- 
dação das leis civis, art. 10; Carlos de Carvalho, Direito civil, 
art- 97; meu Direito da família, § 86. 

Na primeira edição deste livro, foi exposta a matéria em 
Suas linhas essenciaes. 
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tuaçao adquirida. E assim os outros, a que se refere o 
Codigo Civil, art. 9, paragrapho único. 

III. No direito romano, havia, a respeito da maté- 

ria deste paragrapho as seguintes regras; O pae podia 
emancipar o filho, em qualquer edade, quer por decla- 
ração judicial, quer por meio de um rescripto do prin- 
cipe. 0 menor sob tutela, podia ser emancipado pelo 
primcipe, quando completava dezoito annos, sendo mu- 
lher, ou vinte, sendo varão, O menor emancipado não 
podia alienar os seuts bens de raiz-, sem assistência de 
curador e homologação do juiz. 

No direito francez (Codigo Civil, arts. 476-478), 
no italiano (arts. 310-322), e no uruguayo (arts. 280- 
283), a emancipação resulta do casamento do menor 
ou de acto expresso do progenitor, sendo que, no pri- 
meiro caso, a emancipação é plena e no segundo con- 
fere uma capacidade limitada. 

O Codigo Civil argentino somente se refere á 
emancipação pelo casamento (arts. 131-137). 

Pelo Codigo Civil allemão, arts. 3 a 5, o menor, 
completando dezoito annos, pode ser declarado maior 
(fuer volljaehrig erklaert werden). 

O direito portuguez conhece a emancipação pelo 
casamento, e por acto do pae, ou da mãe, na falta des- 

te, ou, na falta de ambos, do conselho de familia. A 
não ser por casamento, a emancipação somente se ap- 
plica aos menores de dezoito annos (Codigo Civil, ar- 
tigos 304-310). 

§ 15 

Fim da existência das pessoas. Commorientes. Ausentes 

I. A existência das pessoas naturaes termina com 

a morte. 



♦ 

A morte civil não existe entre nós e desapparecéü 
das legislações modernas, salvo raras excepções. 

No direito romano, a capitis minutio maxima im- 

portava em anniquilamento da personalidade O). O 

oondemnado á morte incorria, a principio, nessa perda 

personalidade, mas essa conseqüência da conde- 
ronação á pena ultima desappareceu no direito impe- 
rial (2) 

Entre nós as Ordenações declaravam os conde- 
niriados á morte servos da pena e privados de todos os 
direitos (3). Mello Freire julgou essa disposição antiqua- 
da e inexequivel; mas o seu discípulo Coelho da Rocha, 

Pensa de modo diverso (4), admittindo a morte civil 
Par effeito da pena e da profissão de votos em ordens 
monasticas. 

Estas idéas, porém, não vingaram no Brasil, ape- 
^ar de ter o Codigo do commercio, inadvertidamente, 
aiado da morte civil (art. 157), e o pensamento de 

Mello Freire inspirou os legisladores brasileiros, para 

afastar das leis essa absurda ficção (®). Particular- 
mente com a legislação republicana, que aboliu a pena 

e morte, a de galés e a de banimento (G); que sepa- 

C1) Dernburg, Pand., § 50, 6., 
(2) Nov. 22, cap. 8. 
(3) Ord. 4, 81, § 6. 

j (4) Instituições, nota G no fim do I vol. Vejam-se tam- 
em; Cândido Mendes, notas á Ord. 4, 81, § 6, e Lis Teixeira, 

civil, I, tit. I, § 12 e tit. II, § 13; Loureiro, Direito ci- 
ül1' § 12. 

(5) Teixeira de Freitas, Consolidação, nota 6 ao artigo 
Macedo Soares, nota ao Tratado dos Testamentos de 

^ ouveia Pinto, cap. 10, § 8; Bento de Faria, nota 169, ao ar- 
8° 157, n. 3, do Codigo do commercio. 

. Para conhecimento do estado da opinião, ao tempo do 
império, leia-se a nota 231 de Orlando ao citado art. 157 do 

0(bgo do commercio, 3,, ed. 
(6) Constituição, art. 72, §§ 20 e 21. 
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foü à egreja do Estado, e declarou que, por motivo dê 
crença ou funcção religiosa, nenhum cidadão brasilei- 
ro poderá ser privado dos seus direitos civis e politi- 
cos, nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever 
civico, a morte civil é inadmissível (7). 

Os religiosos de ordens monasticas, companhias, 
congregações ou communidades de qualquer denomi- 
nação, sujeitas a voto de obediência, regra ou estatuto, 
que importe a renuncia da liberdade individual, não 
podem ser eleitores nem elegiveis para as funcções pu- 
blicas (8). E os que allegarem motivo de crença reli- 
giosa, com o fim de se isentarem de qualquer ônus, 
que as leis da Republica imponham aos cidadãos, as- 
sim como os que acceitarem condecorações ou titulos 
nobiliarchicos extrangeiros, perderão todos os direitos 
políticos (9). Os direitos civis permanecem, no em- 
tanto, inalteráveis, porque não dependem do estado de 
cidade. 

II. A morte civil desappareceu em França, com a 

lei de 31 de Maio de 1854. Todavia os condemnados a 
penas perpétuas não podem dispor de seus bens por 
doação ou testamento, nem ser por qualquer desses 
modos gratificados, salvo para alimentos (10). Na Bél- 
gica, a morte civil já muito antes fôra abolida, pelo ar- 
tigo 13 da Constituição de 1831, Na Italia, ha resquí- 
cios da morte civil nas incapacidades conseqüentes á 
condemnação ao ergastulo C1). Na Inglaterra, ainda 

que subsistam numerosas incapacidades civis, por mo- 
tivo de condemnação penal, informa Glasson que não exis- 

(7) Constituição, art. 72, §§ 7 e 28., 
(s) Constituição, art. 70, § 4. 
(0) Constituição, art. 72, § 29. 
(10) Planiol, Traité, I, ns. 352-355 
(11) Codigo Penal, arts. 20, 31 a 35. 
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te mais a morte civil (12). SchirmeisteT, porém, sustenta 

apesar da raridade do facto, ainda existe a civil 
death, em caso de banimento (13). O direito inglez an- 
terior conhecia a morte civil dos religiosos professos, 
"ias essa classe já desapparecen. O Codigo Civil do 

Chile não aboliu a morte civil O*), mas os outros Co- 
igos cte America latina a desconhecem (15), assim 

como a Hespanha (16) e Portugal. 

III. A's vezes, morrem no mesmo desastre diversas 
Pessoas, e, como entre ellas pôde haver relações de di- 
reito, ou como, do facto da morte, pôde resultar direito 
P&ra uma dellas, ha interesse em saber, se alguma so- 

breviveu á outra. 
A sciencia tem meios de reconhecer, em certos ca- 

S0S, itemre os indivíduos, que pereceram no mesmo de- 
sastre, qual falleceu em primeiro logar. lia signaes de 
"orte recente e de morte antiga. O cadaver se resfria, 

Progressivaniente, até que, ao se iniciarem os pheno- 
teenos chimicos da putrefacção, readquire certo calor. 

s músculos perdem a sua contractibilidade e a rigidez 
Cada\erica se manifesta dentro de poucas horas após 
H morte, estendendo-se a todo o corpo, depois de 24 

oras, para em seguida diminuir pouco a pouco, ces- 
Saudo depois de 36 ou 48 horas. São dados que podem 

mixihar a determinar a data da morte. Depois podem 
08 cadáveres apresentar lesões em orgãos essenciaes, 

(12) Droit et institutions de VAngleterre, VI, p. 139. 

ner buergeslische Recht Englands auf Grundlage ei- 
WQRT atl0n VOn Edward Jenks, W. M. GELDANT, HOLDS- 
SdíTuí' ^' W* Lee' J- C- Miles' Kommentar von Gustav "irmeister, I, ao § 3, p. 20. 

ciVj, C4) Arts. 95 a 97, O Codigo chileno considera a morte 
como conseqüência da profissão religiosa. 

Peatt n Godteo Civil colombiano, art. 97; Uribe e Cham- ux' Derecho civil colombiano, I, n. 178. 
(1G) Valverde y Valverde, Instituciones civiles, p. 101. 

bevilaqua — Direito Civil q 
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de modo que a morte devia ter sido immediata, ou le- 
sões menos graves, que permittissem a continuação da 
vida por algum tempo (17) . 

Estas e outras indicações, porém, podem falhar in- 
teiramente ou não fornecer elementos de convicção. 
Neste caso, deve o direito acceitar os factos como real- 
mente existem, e declarar que, se não se pôde provar, 
convincentemente, a prioridade da morte de uma pes- 

soa em relação á de outra, não haverá transmissão de 
direito entre ellas (18). 

O direito romano mandava presumir, de duas pes- 
soas fallecidas, na mesma occasião, sendo uma dellas 
ascendente da outra, que o ascendente havia fallecido 
primeiro, se o descendente fosse pubere, e, no caso op- 
posto, teria fallecido depois. Não havendo entre os 
commorientes esse vinculo de parentesco, entendia-se 

que a morte se dera ao mesmo tempo. Os pães libertos 
e os herdeiros gravados com a condição — si sine libe- 
ros decesserint, estavam submettidos á regra geral da 
simultaneidade (19). 

O Codigo Civil francez, arts. 720 a 722, declara 
que, não se podendo, pelas circumstancias do facto, 
chegar a uma conclusão segura, se presumirá ter so- 

(17) Vejam-se: Lacassagne, Médecine judiciaire, p. 167 e 
segs. e, especialmente, 212-214. 

(is) Codigo Civil italiano, art. 924; allemão, 20; austría- 
co, art. 25; hespanhol, 33; chileno, 79; colombiano, 95; por- 
tuguez, 1.738; argentino, 109; hollandez, 818. E' também este 
o direito norte-americano (Clunet, 1889, p. 727, e 1902, p. 
426). O Codigo Civil, art. 11, está redigido nos termos seguin- 
tes: «Se dois ou mais individuos fallecerem na mesma occasião, 
não se podendo averiguar se algum dos commorientes prece- 
deu aos outros, presumir-se-ão simultaneamente mortos!» No 
mesmo sentido: Esboço, art. 243; Felicio dos Santos, 151; Coe- 
lho Rodrigues, 6; Projecto primitivo, 11. 

(19) D. 24, 1, fr. 32, § 14; 5, fr. 22 e 23; Dernburg, 
Pand., § 50. Windscheid, Pand., § 53. 
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«revivido o indivíduo maior de 15 aonos; se, porém, 
forem maiores de 60 annos, suppor-se-á que o mais 

moço resistiu por mais tempo. Se uns tiverem mais de 
^0 annos e outros menos de 15, a presumpção de sobre- 
vivencia é a favor destes últimos. O varão suppõe-se 
ter sobrevivido á mulher, se forem ambos maiores de 
"t ^ 0 annos e menores de sessenta, não havendo differen- 
Ça de edade superior a um anuo. 

Taes presumpões não se fundam nem na physio- 
logia nem na experiência. São arbitrarias. 

Com os desastres, que se reproduzem, esta questão 
offerece um outro aspecto interessante: é o do direito 

iaternacional privado (20). 
O ausente presume-se fallecido, por direito pátrio, 

nos casos seguintes: 
a) Passando-se dois annos, sem que se saiba delle, 
tendo deixado representante, nem procurador; ou, 

Se os deixou, passando-se quatro annos, sem noticia 
(Codigo Civil, art. 469). 

Neste caso, abre-se a successão provisória. 
b) Trinta annos depois de passar em julgado a 

Sentença, que concede a abertura da successão provi- 
Soria (Codigo Civil, art. 181). 

c) Quando o ausente completa oitenta annos de 
Nascido, não havendo noticias suas por cinco annos 
(Codigo Civil, art. 482) (21). 

(20) Yejam-se, a respeito, um artigo de Laxague, em 
^62, p. 425-430; Antoine, Succession eu droit inter- lonal prive, p. 86; Brocher, Droit int. prive, I, n. 128; Des- 

gnet, Droit int. prive, n. 365; Keidel, em Clunet, 1899, pa- 
gina 262. r > > > i 

1 Ca Para o direito anterior, algo differente vejam-se Ord. 
de 1 f f*60, de 15 de Novembro de 1827; reg. de 15 de Junho 
L 

1®ã9; Teixeira de Freitas, Consolidação, arts. 32 e 33; Car- 
os de Carvalho, Direito Civil, art. 110; Ribas, Curso, II, tit. 

' cap. IV, § 12; meu Direito da família, § 93. 



§ 16 

Do registro civil 

I. Os factos capitães da existência da pessoa, taes 
como o seu nascimento, casamento, emancipação, in- 
terdicção, declaração de ausência, devem constar de 
livros para esse fim destinados, e mediante os quaes 
possam ser conhecidos e authenticamente provados. 
Também o fallecimento deve ser tomado por termo. 

As vantagens do registro civil são consideráveis, 
quer para o Estado, quer para o indivíduo. 0 Estado 
tem nos registros civis o movimento da sua população, 
no qual se pôde basear para medidas administrativas, 
de policia ou de política jurídica. 0 indivíduo tem um 
meio seguro de provar o seu estado, a sua situação ju- 
rídica, e essa mesma facilidade de prova é uma segu- 
rança para os que com elle contractarem O). 

O registro civil das pessoas naturaes foi instituído, 
no Brasil, pela lei n. 1.829, de 9 de Setembro de 1870, 
art. 2, regulamentado pelo dec. n. 5.604, de 25 de 
Abril de 1874; mas não tendo sido bem comprehendi- 
das as suas vantagens pela população, foi restabeleci- 
do pela lei n. 3.316, de 11 de Junho de 1887, art. 2, re- 
gulamentado pelo dec. n. 9.886, de 7 de Março de 
1888; e, na parte, relativa ao casamento, pelo dec. nu- 
mero 181, de 24 de Janeiro de 1890. 

O Codigo Civil, art. 12, mandou inscrever no re- 
gistro publico: 

I. Os nascimentos, casamentos e obitos. 
II. A emancipação por outorga do pae ou mãe, ou 

por sentença do juiz (art. 9, paragrapho único, n. 1). 

(i) Planiol, Trai fé, I, ns. 467-572. 
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III, A interdicçao dos loucos, dos surdos-mudos e 
08 prodigos. 

IV. A sentença declaratoria da ausência. 

A lei n. 4.827, de 7 de Fevereiro de 1924, art. 1 b) 
Acrescenta; 

A averbação: 

an "li ^ sentenÇas' (Iue decidirem a nullidade ou nutlação do casamento, o desquite e o restabeleci- 
ento (ja sociedade conjugai; 

b) das sentenças, que julgarem illegitimos os fi- 

concebidos na constância do casamento; 

filh C)idOS casamentos de que resultar legitimação de es havidos ou concebidos anteriormente. 

d) dos actos judiciaes ou exírajudiciaes de reco- 

ecimeuto de filhos illegitimos . 

dissoh eSCr*I)turas adopção, e dos actos que a 

a' tam^em' 0 registro civil das pessoas jurídicas 
de 10^° ar^* lei n. 4.827, de 7 de Fevereiro ue 1924, art. 3) (2). 

duz'1/' Em Roma' 0 registro dos nascimentos foi intro- 
ess ^ temp0 d0 imPerio- Marco Aurélio confiou 
pro^ serviço

5 na iirt)S) ao prefeit0 do aerarium, e, nas 
a mag^strados municipaes chamados tahu- 

tos Z(3) haVÍa SObre registro de casamentos e cbi- 

mat
Alguns Codigos Civis dedicam um capitulo a esta 

Cod^13' fmbora seja regulamentar. Assim fizeram o ígo Civil francez, arts. 34 a 101; o italiano, 350 a 

Janeiro ) 1994 PhILADELPH0 Azevedo, Registros públicos, Rio de 

O Van Wetter, Direito civil, p. 5. 
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405; o portuguez, 2.441 a 2.487; o chileno, 304 a 314 
(4); o colombiano, 346 e 392 a 410; o uruguayo, 39 a 

49. Outros, como o allemão e o japonez, não se occu- 
pam do assumpto. 

CAPITULO III 

DAS PESSÔAS JURÍDICAS 

§ 17 

Sobre a designação de pessoas jurídicas 

Ainda os juristas não se puzeram de accôrdo sobre 

a verdadeira natureza desta categoria de entes, que 
não são indivíduos humanos, porém, exercem direitos 
e contráem obrigações. Como os homens individual- 
mente considerados, são subjecta júris, termos sub- 
jectivos nas relações de direito; mas a que classe de- 
vem pertencer, sob que aspecto o direito os deve con- 
siderar, qual a construcção jurídica apropriada a ex- 
plicar-lhes a estructura intima e a finalidade? 

Divergem consideravelmente os escriptores no res- 
ponderem a estas interrogações, começando o dissídio 
pela variedade dos nomes, com que designam esse se- 
gundo genero de pessoas. Uns o denominam pessoas 
moraes: preferem outros dizer pessoas civis, mysticas, 
fictícias, abstractasy intellectuaes, jurídicas, de existên- 
cia ideal, collectivas, universaes, compostas, corpos 
moraes, universidades de pessoas e de bens. 

(4) Accrescentem-se as leis chilenas de 17 de Julho e 24 
de Outubro de 1884. 



— 135 — 

Os francezes e os belgas preferem a denominação 
de pessoas civis ou moraes i1), e os allemães a de pes- 

soas jurídicas (2), que me parece mais adequada, por- 
que é no campo do direito, e não no da moral, que es- 
ses entes exercem a sua actividade, ou, melhor, porque 
e como sujeitos de direito que elles são considerados 
nos Codigos Civis, tendo assim todos elles um aspecto 

Jurídico muito notável senão preponderante. 

Quanto ás outras denominações, já o egregio Savigny 
e o illustre Teixeira de Freitas (3) mostráram que umas 
s5o, absolutamente, inacceitaveis e outras não offere- 
cem títulos sufficientes á preferencia dos doutos. 

A expressão pessoas collectivas goza ainda das 

synipathias de alguns escriptores estimados (4); mas, 

T;aijrent' Príncipes, I, n. 288 e segs.; Droit civil in- 
sepç °naI',ns- e segs.; Huc, Commentaire, I, ns. 202 e 

Des Personn^ morales en droit international pri- Ve Vianet, 1907, p. 277 e segs., onde se dão os motivos por 
4ue a locução — pessoa moral, ainda merece ser considerada 
* melhor para significar o sujeito de direito, que não é o ho- 

/eç \r
lndlVldual); Vauthier' Études snr les personnes mora- 

nu/,;1* ionr?' LC1 noti0n de Personalité morale (Revue de droit 
oup ''r!, ^' Vareilles Sommières, Les personnes morales, e alias preferiria a designação pessoa fictícia (n. 332). 

riPi }2) Savigny' Droit romain, § 85 e segs. Jhering, Espirita derecho romano, IV, § 71; Windscheid, Pandetfe, § 57; 
otii, System, § 71 e segs.; Endemann, Einfuehrung, § 43 ê 

TpI'Í Mackeldey» Direito romano, §§ 121 e 147; Kohler, 
rhf, deS b- Reehts' § 131 e segs.; Rud. Sohm, Bnérg. .Re- s (na Systematische Rechtswissenchaft) pag. 22 e segs • 

Egk e Mitteis, Pandektenrecht, § 17 (na Encyclopae- 
Cnri- Reclltswissenchaít)'■> Dernburg. Pand., § 59 e segs.; 

go Civil allemão, secc. Ia, tit. 2o da parte geral. 
(3) Savigny, Droit romain, loco citato; T. de Freitas, Es- 

JT' ao art- 17; D'agüano, Genese e evoluzione dei di- 
gito cwile, n. 58. 

(4) Valverde, Instituciones civiles, § 556 e segs. Um dis- 
. neto moço, a proposito do meu Projecto do Codigo Civil, tam- 

em mostrou decidida preferencia por esta expressão («Jornal 
10 Fommercio», Rio de Janeiro, Junho de 1900). 



provavelmente, porque ainda não attenderam para a 
impropriedade do termo em casos numerosos e typi- 
cos. Perante o direito romano, como se ha de dizer 
que as heranças jacentes são pessoas collectivas? Em 
face do direito moderno, certamente não traduziria- 
mos bem a realidade das coisas, affirmando que as 
fundações são pessoas collectivas. Umas e outras são 
universitates bonorum, ainda que a administração 
desta ultima seja ordinariamente confiada a uma cor- 
poração. 

Giner de los Rios defende a expressão pessoas so- 
ciaes que poderia merecer acceitação, se tivesse maior 
clareza e fosse mais precisa. 

Por isso a preferencia da sçiencia e da pratica, se- 
gundo se pôde observar pelos livros de doutrina e pe- 
los Codigos Civis, vae se accentuando, cada vez mais, 
em favor da locução pessoas jurídicas, por ser mais ex- 
pressiva e mais exacta. Assim, adoptando-a, não fez 
outra coisa o Codigo Civil brasileiro, senão acompa- 
nhar a corrente mais forte do pensamento jurí- 
dico (5), 

(5) Além dos autores citados á nota 2, devem ser invo- 
cados: Chironi, Istituzioni, § 28; Gianxurco, Istituzioni, § 7, 
letra b; Giorgi, Persone giuridiche; Ribas, Direito civil bra- 
sileiro, II, cap. II a IV do tit. IV; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 69; Lacerda de Almeida, Das pessoas jurídicas; Ama- 
ro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, secção pre- 
liminar; Projecto Nabuco, arts. 1 e 149-182; Felicio dos San- 
tos, arts. 152-170; Coelho Rodrigues, arts. 18-44, 

Adde: Codigo Civil chileno, arts. 54 e 545-564; argentino, 
30-50 (este codigo emprega também a expressão — pessoas de 
existência ideal)-, hespanhol, 35-39; colombiano, 73 e 633-652; 
uruguago, 21, 2a parte; japonez, 33-84. 

O Codigo Civil suisso, na lingua allemã,' usa da expressão 
juristischen Personen; da lingua italiana, persone juridiche; e 
na franceza, personnes morales (arts. 52 e segs.). 



§ 18 

Theorias sobre a pessoa jurídica 

1* Ko direito romano, a personificação estendia-se 
ao Estado, ao príncipe, ao fisco, ao erário, aos municí- 
pios, ás cidades, ás heranças jacentes, aos collegios sa- 
Cerdotaes, ás sociedades e instituições pias O); mas, se 
osses entes vice personarum fungehantur, eram desi- 

gnados por termos diversos como corpora, universifa- 
es, collegia, e jámais pelo vocábulo personae, é, natu- 

cnte, porque os romanos mais se preoccupavam 
com os resultados práticos obtidos pela personificação 
e ngrupamentos de pessoas ou conjuntos de coisas do 

ÍPe com o rigor logico das construcções jurídicas (2). 

II. Os modernos é que se têm preoccupado com 
explicar a natureza da pessoa jurídica, imaginando 

tQ6?"!38' (Ilie se degladiam tanto mais facilmente quan- 
o deixam em geral alguma coisa a desejar, quando 
ao chocam abertamente a razão. 

Destacarei as seguintes: 

cr ** A que considera as pessoas jurídicas simples eaÇoes do Estado e, portanto, como ficções legaes. 

^ A que affirma ser este genero de pessoas mera 
aPparencia, excogitada para facilidade das relações, 

Ul- Sàvigny, loco citato; Maynz, Droü romain, §§ 107- 
romannONl?NTE' DÍrÍÜO r0man0' §§ 18-20; Mackeldey, Direito 
Pand * X 149; Dernburr, Pand., § 59-61; Windscheid, 
II n ' -iMr. ^jD" ^UC' institutions juridiques des roniains, ' P- 173-178. 

proDr;
2) ClCER0' Porém, no De officiis, I, 34, diz: Est igitur 

vitafi munus magistratus intelligere se gerere personam ci- 
são n6" os-magistrados devem compenetrar-se da idéa de que 

Personificação da cidade. 
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sendo o verdadeiro sujeito dos direitos, (jue se lhes at- 
tribuem, os individuos, que as compõem ou em benefi- 
cio dos quaes ellas foram creadas. 

3a A que contorna a difficuldade, dizendo que, no 

caso das fundações, os bens não têm proprietário, os 
direitos não têm sujeito. 

4a A que considera a vontade como o sujeito dos 
direitos, tanto em relação aos indivíduos quanto ás 
corporações e ás fundações. 

5a A que pretende ver, nas pessoas jurídicas, sim- 
ples manifestações de propriedade collectiva. 

6a A que enxerga, nas pessoas jurídicas (corpora- 
ções, sociedades, fundações), substrata reaes como os 
que servem de base ás pessoas naturaes. 

7a A que vê nas pessoas jurídicas verdadeiros or- 
ganismos sociaes, dotados de alma e corpo, mas não in- 
clue nessa categoria as collectividades, que, apenas ap- 
parentemente, funccionam como pessoas jurídicas (-') • 

III. A primeira das theorias indicadas gozou por 
longo tempo das sympathias geraes, a coberto de ob- 
jecções. A personalidade natural, dizem, não é uma 
creação do direito, este a recebe das mãos da natureza, 

já formada, e limita-se a reconhecel-a. A personali- 
dade jurídica, pelo contrario, somente existe por de- 
terminação da lei e dentro dos limites por esta fixa- 

dos (3). 

(2a) Yeja-se em Espinqla, Systema de direito civil, I, pa- 
ginas 380 e segs., e em Planiol et Ripert, Traité, I, ns. 67 e 
segs., a matéria tratada neste §, mas por outro modo exposta. 
Consulte-se, ainda Ferreira Coelho, Codigo Civil, V, ps. 22-338. 

(3) Savagny, Droit romain, § 85; Windscheid, Pandette, 
§ 40; Roth, System, § 71; Chironi, Istituzioni, § 28; Laurent, 
Príncipes, I, § 289; Vauthier, Personnes morales; Ribas, Di- 
reito civil, II, tit. IV, cap. IV. A . . • 

Vareilles-Sommières também acha que as pessoas jurídi- 
cas são puras ficções, mas da doutrina e não da lei. 
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Contra esta asserção insurgiu-se o seguro critério 
jurídico de Teixeira de Freitas. «Ha nisto, exclama elle, 
uuia preoccupação para alguns, porque suppõem que 
uão ba realidade senão na matéria, ou só naquillo que 
se mostra accessivcl á acção dos sentidos; e para ou- 

tros, por causa das ficções do direito romano, com as 
(iuaes o pretor ia reformando o direito existente e at- 

tendendo ás necessidades novas, simulando, porém, 
íue o não alterava» (4). 

Mas, como suppôr que o Estado é uma simples fi- 
cÇão? E, se a lei é que erige essa ficção em pessoa, sen- 

^o a lei a expressão da soberania do Estado, segue-se 
fIUe a lei é a emanação, a conseqüência de uma ficção. 
tJor outro lado, ou o Estado tinha uma existência real 

antes de se reconhecer como pessoa, e não é possível 

considerar fingida a sua personificação, ou não tinha 
existência real e não podia dotar-se com attributos ju- 
rídicos. 

A verdade é que o reconhecimento das pessoas ju- 
rídicas por parte do Estado, não é acto de creação, mas 
Slrii de confirmação; nem no facto de conferil-o trata 
0 Estado as pessoas jurídicas de um modo e de modo 
diverso as pessoas naturaes, porquanto estas somente 
gozam dos direitos, que a lei lhes garante. 

A observação histórica esclarece muito bem esta 
oiateria. Primitivamente, eram as tribus ou as nações 
as proprietárias do solo; em relação a ellas, estabelecia- 
Se o parentesco e a responsabilidade criminal ou con- 
tractual; a ellas cabiam as prerogativas e a maior par- 

dos direitos, que estamos habituados a ver como 

(4) Esboço, nota ao art. 273. Vejam-se egualmente: Va- 
reilles-Sommiêres, Personnes morales, ns. 35, 134 e 375-479; 
e Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, secc. 
Prelim., § 2. 



emanações da personalidade individual. Pouco a pou- 
co é que o valor jurídico do indivíduo se vae destacan- 
do da massa amorpha commum, da nebulosa jurídica, 
que se espraia por todo o circulo de organização so- 
cial, a que elle pertence. Só então o homem, individual- 
mente considerado, assume o posto mais nobre de por- 
tador de direitos (5). 

Não nos surprehendamos hoje, portanto, com a at- 
tribuição de direitos a certos círculos de organização 
social; elles os possuíram e exerceram, quando os indi- 
víduos não podiam fazel-o, porque a exteriorização do 
direito presuppunha, da parte do agente, uma provisão 
de força, de que somente as collectividades eram ca- 
pazes. 

IV. A segunda theoria foi sustentada por Jhering e 
Bolze. Ao primeiro é que devemos pedir que nol-a expo- 
nha com a costumada lucidez de phrase e a energia de 

pensamento, que é uma das particularidades de seu 
gênio. 

«Não, escreve elle; os verdadeiros sujeitos do di- 
reito não são as pessoas jurídicas, e sim os indivíduos, 
que as compõem; ellas são apenas a fôrma especial 
mediante a qual estes manifestam suas relações jurí- 
dicas com o mundo exterior, fôrma que não tem im- 
portância alguma para as relações jurídicas dos mem- 
bros entre si. Os direitos de cada um delles contra os 
outros ficam intactos, quanto á fôrma» (6). 

As fundações são uma fôrma muito mais compli- 
cada da relação de que nos occupamos. São, por si 

(5) Schiatarella, I presupposti dei diritto scientifico, p. 
148; D'Aguano, Genese e evoluzione dei diritto civile, n. 63; 
Hermann Post, Gnmdlagen des Be chis, p. 56, e toda a obra 
hthnologischen Jurisprudenz; a minha Legislação comparada, 
n. 69, e a minha Criminologia e direito, p. 183 e segs. 

{c) Espirita dei derecho romano, IV, § 71. 



Mesmas, o objecto e o centro de gravidade de todas as 
rodas jurídicas, que a fazem mover-se; porém o eixo 

e todo o seu mecanismo está nas pessoas naturaes, 
^e são as que devem aproveitar-se delle. A personi- 

cação das fundações é, pois, a forma de um patrimo- 
^o apropriado aos interesses e aos fins de pessoas in- 

erminadas. Os destinatários das fundações são 
queiles, em cujo favor foram creadas: — pobres, en- 
eruios, viuvas, orphãos (7). 

^ «A pessoa jurídica, por si mesma, não é a desti- 

dir <~OS í^re^os' que Posslieí destinatárias desses reitos são as pessoas physicas, que se encontram, por 

os
Slm dízer' Por traz deltas. Essas pessoas physicas são 

^ Verdadeiros titulares dos direitos, e as pessoas juri- 

Po ^ Ila0 ^azem ma^s c^0 que represental-as, pouco im- 
ind'aníl0 01116 86 trate de 11111 circi110 determinado de ^cividuos (universitates personarum) ou de um nu- 

e
lero indeterminado (universitates bonorum), por 
^ nipto^ eni lim hospital, os enfermos, porque, pelo 

^ nos, para o direito privado, a pessoa jurídica é, nes- 

® instrumento technico destinado a corrigir a 
ta de determinação do sujeito» (s). 

Esta theoria individualista confunde, ao meu ver, 
.idéas distinctas ou, pelo menos, que se devem dis- 

0Utr r nOS Casos Personificação jurídica e ainda em 
Est ^ ?Ue COm edeS nada offerecem de commum. 
a si? ldéaS Sã0:-0 interesse' Parte nuclear do direito, e 
íio^ a lePercilssão dentro de um circulo, mais ou me- 

ustreito, de indivíduos. 

tesre0"13™6"'6 0 direit0 é Um interesse que a lei pro- . e esse interesse é uma irradiação da personalída- 

' 0 sujeito do direito. Mas, perguuta-se, de quem 

^7) Loco citato. 
t8) Op. cit, III, § 46. 



— 142 — 

será esse interesse nas corporações, nas sociedades, 
nas fundações? Se fosse directa, immediatamente, dos 
individuos, poderiam estes exercer, por si, os direitos, 

que se attribuem a essas pessoas. 
Supponha-se uma sociedade de fins ideaes. Como 

admittir que os direitos e as obrigações da sociedade 
possam ser de cada um de seus membros, de modo 
que possam elles, individualmente, exercer os primei- 
ros e ser coagidos a cumprir as segundas? Se assim 
fosse, teríamos eliminado a idéa de sociedade, porque 
esta suppõe um todo composto de unidades, e, sobre- 
tudo, teríamos supprimido a idéa de personalidade ju- 
rídica, porque esta, em relação ás sociedades, suppõe 
uma universalidade, distincta dos elementos que a 
compõem. Universitas distai a singulis. 

Se, pois, não podem os membros da sociedade 
exercer, por si, direitos, que competem, privativamen- 

te, á sociedade, não é licito dizer que são elles os ver- 
dadeiros sujeitos, e a corporação uma apparencia, um 
simples modo de designal-os. 

O mesmo raciocinio pôde applicar-se ás funda- 
ções. Os pobres, os enfermos ou orphãos de um hospi- 
tal, não podem ser tidos como verdadeiros sujeitos de 
direitos, que o hospital exerce, ainda quando fosse li- 
cito conferir-lhes uma acção para obterem as vanta- 
gens, que o hospital é destinado a proporcionar, pois 
que, além dessas vantagens, direitos outros ha, que se 
não poderiam conferir a essas pessoas naturaes, sem, 
ao mesmo tempo, destruir a instituição. Que seria 
delia, por exemplo, se o direito de administrar o patri- 
mônio, de manter a organização do estabelecimento, 
de cumprir as determinações estatutárias, fosse entre- 
gue ao arbítrio de cada um ou ainda de todos que, num 
momento dado, se achassem com direito de receber os 
benefícios da instituição? 
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Essas pessoas têm, indubitavelmente, interesse no 
desempenho das funcções hospitalares, mas esse inte- 
resse não foi o elemento creador da fundação, appa- 
rece depois que ella existe, depois que ella se vem of- 

ferecer para prestar uma certa ordem de serviços. 
E a acção, a que ha pouco alludia, contra quem se- 

ria proposta? Contra o hospital? Mas, então, seria re- 
conhecer a personalidade da fundação. Contra a ad- 
ministração directamente? Mas, se esta não tem direitos 
Próprios, somente pode apparecer nas relações juridi- 
Cas Apresentando a fundação. 

E' com o máximo respeito que levanto estas obje- 
cÇoes á doutrina de um mestre, cujas opiniões têm 

sempre valor extraordinário, porém, ainda que a sua 
0Pinião não seja, neste caso, das que se poderiam 
^ amar radicaes, não me parece que offereça resulta- 

os práticos, em condições de compensar as deficien- 
Clas da construcção doutrinaria. 

Em conclusão, se é certo, como dizia Hermogeniano, 
ÇUe hominum causa omne jus constitutum est, uma 
msa é affirmar que o direito é estabelecido para fins 

mnanos e outra é pretender que somente o homem 

mdividualmente possa ser sujeito de direitos (9). 
0 eminente autor do Godigo Civil portuguez, o vis- 

Conde de Seabra, sem conhecer a doutrina de Jhering, che- 
§0u a resultados semelhantes, dizendo: «o direito é 
ma relação ideal, que tem por principio e fim, e por 

a§ente, unicamente o homem... O Estado que é senão 
reunião de indivíduos, a sociedade representada em 

^s agentes? As corporações e associações que são se- 
m*0 os mesmos indivíduos, unidos por certo interesse? 

8 estabelecimentos de caridade e de instrucção? Que 

Eumx e Bensa, nota x ás Pandectas de Windscheid, 
0I- P. 715. 
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ha ahi que possa dizer-se sujeito de direitos, senão os 
mesmos interessados na fundação, representados pelos 
gerentes dos mesmos estabelcimentos? (10). 

Na Allemanha, pouca repercussão teve a doutrina de 
Jhering, mas na França encontrou adhesões e sympathias 
da parte de Lainé e de Vareilles-Sommières. 

Este ultimo jurisconsulto acha as theorias imagi- 

nadas na França e na Allemanha «contrarias á obser- 
vação e ao senso commum, excepto a de Jhering, onde 
brilha uma larga parte de verdade» C11). 

Para elle, como para o excelso pensador allemão, 
os autores «tomaram por pessoa um meio engenhoso 
empregado pelos antigos, e que é licito empregar sem- 
pre, afim de resumir, exactamente, e pintar, vivamen- 
te, as regras racionaes, contractuaes ou legaes, que re- 
gem as pessoas verdadeiras em certas situações» (12). 
Accentuando o seu pensamento, define a pessoa jurí- 
dica — «uma pessoa ficticia, de origem puramente 
doutrinai e que, exclusivamente, por necessidade do 
pensamento e da linguagem, é considerada titular de 
direitos e de obrigações, que, na realidade, pertencem a 
pessoas verdadeiras» (13). 

Eliminar a pessoa jurídica, reputal-a apenas util 
para «pintar e resumir, elegantemente, um estado de 
coisas, dando-lhe relevo e cor, simplificando uma si- 

(10) Novíssima apostilla, Coimbra, 1859, apud Amaro Ca- 
valcanti, Responsabilidade civil do Estado, p. 20-21. Seabra 
affirma, como o egregio autor do Espirito do direito romano, 
que, num hospital, os sujeitos dos direitos srao os doentes, úni- 
cos a quem os bens verdadeiramente pertencem. 

(11) Personnes morales, p. 5. Veja-se ainda a mesma 
obra, p. 132-135, onde se expõe a doutrina de Jhering, 

(12) Personnes morales, p. 13, 
(13) Op. cit, pag, 147. Vareilles-Sommières indica al- 

guns autores que lhe esposaram a doutrina. São elles: Du Ma- 
gny Charmont, e Didier Rousse, (Op. cit, p. 391). 
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Dcm?0 < '""l,I'Cada" (,4)' é desprezar a realidade, sup- 
ium ,P!-Star"ihe ho,1,enagem- E' inútil"repetir a ar- 
será ^ aJ"^0' q!lc oPPuzem0(s a(> P^eclaro Jhering, mas não 
Pód impertinencia affirmar que o Estado não 
duo6 Ser Uni s^mP^es ^cabulo para designar os indivi- 
Oada 7UmdOS em mU dado territorjo, sob uma determi- 
jjac. 01oia. basta consideral-o em suas relações inter- 

PHed11^08 ^ara ^car evidente a insufficiencia e impro- 
exist aí 6 deSSa concePÇaoi que as corporações têm sua 
trari6110^ pr0pria' interesse3 seus, que podem ser con- 
dado08 a0S de SeUS membros individualmente conside- 
seu r ííUe, llaS fundaÇões' 0 indivíduo, affirmando o 
deter,lreit0 de eXÍSÍr d0 estabeleciraento que lhe preste 

outra mnad0S serviÇos' affirma, ao mesmo tempo, que 
e est

C pessoa existe obrigada a cumprir essa prestação 
seutad0lltra pess°a ba de ser 0 estabelecimento repre- 
Pceseuu POr Slla administraÇao' 6 não esta, que o re- 
Wdn^' tem OS 86118 dil'eitos Prescriptos no acto* ^uaniental (ís) . 

U-m s,;i 
A,the0rÍa de <IUe 0 dÍreito' a]gumas vezes, não 

"a, eiY,K 1 Vae tomando certo incremento na doutri- 
criptorp0ra enCOntre forte oPPOsição da parte de es- 
logicas S 1!0tablIlsslmos' 6 de imperiosas necessidades 
irimonjn Koeppen e Beckcr acham que o pa- 
Kunze Ar'ai ce^tas re'aç"cs" '"'d'- apparecer sem sujeito; 
s« têm ' ernburg':Dusi e a grande maioria dos que ^^J>ccupado com o assumpto (") não admittem 

meMe<concfntrád,P; m5' Na!.pa,f" 147 alé 238. está própria- 
(l5) V - theona de Vareilles-Sommières 

d'"" ^ Bslàd™™'v .Cavalcanti. 
doutrina nue snn^r- algumas ponderações criticas á 
^ Pessôataturaf " Prrsonal.dade jurídica em proveito 

^ W^Vlufrin
aa anòr0drÇS<> í165'6 IÍVro" n" 4,i" P"N.ot, 

'""'té, n t Qfi-c v patrimônio sem sujeito é um absurdo i.yuo). Veja-se Amaro, op. c/7., p, 36 e 37 
eVllaqua-Direito Givü 

10 
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semelhante construcção, por contrariar, evidentemente, 
as regras fundamentaes da lógica jurídica. O direito é 
uma relação, que não pôde existir sem os dois termos: 
sujeito e objecto, 

Uma opinião intermedia é a de Jhering, seguida por 
Fadda e Bensa (17). Pensa o grande jurisconsulto que o 
sujeito é elemento indispensável de toda relação jurí- 
dica, mas pôde, temporariamente, faltar; existe sempre, 
mas basta que a sua existência seja certa no futuro. A 
existência actual é, algumas vezes, dispensada. Foi a 
proposito desta questão que elle imaginou a curiosa 
tbeoria do lado activo e lado passivo, effeítos activos 
e effeítos passivos do direito. 0 fim e a razão do di- 
reito estão no seu titular, porque a sua existência tem 
por objectivo assegurar a este certas faculdades de dis- 
posição: eis o lado e os effeítos activos do direito. Mas 
o direito se exterioriza, estabelecendo um vinculo en- 
tre o titular e uma coisa ou uma pessoa, vinculo que 
submette essa coisa ou pessoa aos fins do mesmo titu- 
lar: eis o lado passivo do direito. Em geral estes dois 
aspectos se apresentam simultaneamente, porém é pos- 
sível que o lado passivo appareça, provisoriamente, 
sem o activo, ainda que na expectativa delle, subsis- 
tindo o direito em consideração ao sujeito futuro. 

Apresentada com esta reserva, é a própria negação 

da extranba concepção. A relação não dispensa o su- 
jeito, prepara-se para recebei-o. Mas não vejo necessi- 
dade de semelhante concessão ao illogismo; os fins 
práticos não a exigem. Supponha-se um patrimônio 
destinado ao estabelecimento de uma fundação, que 
ainda não existe. Não existe de facto, mas existe de di- 
reito para o effeito da validade do legado e da conser- 
vação, administração e desenvolvimento do acervo de 

(17) Nota u ás Pand. de Windscheid, I, p. 710 e segs. 
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ens. Tem aqui applicação o preceito imaginado para 
caso diverso: nasciturus pro jam nato habetur cnm de 
eJlis commodo agitar. 

^ doutrina de Zitelmann e Meuren, segundo a luat a vontade, destacada das outras faculdades, deve 

aH .C/)nsiderada 0 verdadeiro sujeito tanto dos direitos nbmdos ás pessoas naturaes, quanto dos attribuidos 
pessQâs jurídicas, nada explica, nada resolve; con- 

«ão T VOntade U1[na autonomia, que absolutamente ella em, e, se não é isso, confunde um dos elementos 
eadores do direito (declarações da vontade) com o 
0Pri0 sujeito, membro da relação jurídica (ís). Con- 

e
emnada pela psychologia experimental, não exige 

refutal0atrina qUe 0 "llirÍSta desPenda mais tempo em 

ctio
V11; Pensa que «a idéa da personalidade fi- 

occnt 6 lima concepÇao simples, mas superficial, qqe 
Pron 1 nOSSOS 0lh0S 3 Persistencia, até o presente, da 
dnzr1^6 a0 lad0 da Pmpriedade indivi- 

fess r uPPÕe-se, erroneamente, continua o sábio pro- 
ínai'01^ rancez' q- as sociedades modernas não têm 
munrl Uma fÓrma de Propriedade, a que todo o 
Uma 0 COnIlece' a Propriedade de um campo ou de 

falsai»383 Perfencente a um Particular. E' uma idéa 

eoinDr^n 0 nome de Pessôas civis é necessário, pois, 
tado d n a existencia de collectivos, em es- massas distinctas, subtrahidas ao regimen da 

í? em ^MXRO Cavalcanti' Responsabilidade ci- 
Cguit corUr-i' ' as objecções de Mighoud, Giorgi e m unira a o illenstheorie. 
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propriedade individual. Por conseguinte essas preten- 

didas pessoas não o são, ainda ficticiamente: são coi- 
sas» (19). 

Planiol refere-se particularmente ás corporações e es- 
tabelecimentos públicos, ás sociedades privadas e ás 

obras pias, mostrando que, em cada uma dessas espe- 
cies, o que se vê é uma propriedade collectiva, que, 
aliás, se não deve confundir com a indivisão ou condo- 
minio, porque, neste caso, cada comproprietario tem 
uma parte no patrimônio commum e conserva a sua 
autonomia, emquanto que, nos casos das pessoas civis, 

a propriedade é da collectividade, de todos juntos in- 
definidamente, não podendo a vontade de um socio 
embaraçar a gestão feita de accprdo com a organiza- 

ção dada á propriedade collectiva (estatutos, compro- 
misso, contracto). 

E' o que se pôde chamar theoria objectiva ou ma- 
terialista. Embora, porém, o sympathico civilista pro- 
cure invocar, em seu favor, os juristas romanos que 
não chamaram os collegia, corpora e universitates, de 
pessoas, dizendo apenas Florentino que faziam as vezes 
de pessoa {personae vice funguntur); embora des- 
cubra em Laurent, Bequet e Heuve, traços da idéa que, 
pela primeira vez, elle expõe em toda a sua nitidez, 
força é convir que as suas razões não convencem, e que 
a sua concepção não apanha a figura das pessoas jurí- 
dicas em sua realidade. 

Diz-nos elle: não basta que um grupo associativo 
esteja organisado, para que se lhe possa attribuir uma 
personalidade; é preciso que tenha um patrimônio, um 
dominio; portanto, a pretendida personalidade é aqui 

(19) Traité, I, n. 675. No Traité pratique de Planiol et 
Ripert, I, n. 68, esta theoria não é esposada pelos autores e 
sim attribuida, particularmente, ao primeiro. 
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synonyma de massa de bens, a idéa de pessoa fictícia é 
inseparável de propriedade collectiva (20). 

E' certo que dominou, por algum tempo, na dou- 
trina, a supposição de que a posse de um patrimônio 
proprio era um dos presuppostos jurídicos da existên- 
cia das pessoas ideaes; mas, á proporção que a intelli- 

gencia foi penetrando mais fundo nesta modalidade do 
ser jurídico, que a sciencia foi illuminando esta região 

outr'ora mal explorada, a noção se foi alargando ac- 
centuando, desprendendo de preconceitos, emergindo 
nitida em plena luz, e hoje é principio assente que, se 
n pessoa jurídica é sempre capaz de adquirir um pa- 

trimônio, a preexistência deste nem sempre é necessa- 
ria para que ella se constitua. O patrimônio não é pre- 
snpposto conceituai de sua existência (21). 

Muitas sociedades scientificas e literárias, assim 
como outras de fins ideaes, podem dispensar um pa- 

trimônio realizado, porque podem conseguir os seus 
fins, dispensando essa base econômica. Já não me que- 
ro referir ás corporações de mendicantes, tão com- 
rnuns outr'ora, mas supponha-se que um grupo de de- 

dicados amantes da instrucção publica toma a seu car- 
go diffundil-a pelos methodos mais aperfeiçoados, e, 
Pnra dispor de melhores elementos de êxito, se consti- 
tuo numa associação regularmente organisada, com 
scus estatutos, onde os fins sociaes e as funcções dos 
socios sejam bem determinadas. Que necessidade ha 
de um patrimônio para que essa associação possa ob- 
ter personalidade jurídica? Nessas e em outras socie- 

dades, como as religiosas, o patrimônio é um elemento 

(20) Op. cif., n. 670, texto e nota Ir 
(21) Windscheid, Pand., § 58, nota 1; Stobrf., Privatre- 

1 > § 49, nota 3; Lacerda de Almeida, Pessoas jurídicas, § 2. 
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secundário, e pôde, conforme as hypotheses, ser dis- 
pensável . 

Rue, consequentemente, pela base, a construcção 
proposta por Planiol. E, além desse defeito capital, um 
outro apresenta, que também, por si só, seria suffici- 
ente para que a rejeitássemos. Não vê, nas pessoas ju- 
rídicas, a face mais elevada, que é o fim, a causa fina- 
lis, que determinou a sua creação. No Estado, desco- 
bre apenas a fazenda publica, e não o systema de for- 
ças sociaes organizadas para a realização do direito e 
dos fins culturaes da sociedade, que elle se destina 
a assegurar; nas ordens monasticas, encara os campos, 
que os monges fazem cultivar e os prédios alugados, 
mas não os intuitos religiosos; nos estabelecimentos 
pios, o principal é o patrimônio e não o sentimento de 
caridade, que vae ao encontro dos necessitados. Evi- 
dentemente, esta theoria conturba as noções e desna- 
tara os institutos. 

VIII. A theoria organicista de Gierke, Endemann, 
Ferrat, Saleilles, Michoud e tantos outros (ainda que entre 
estes autores não haja unidade de vistas, e offereçam 
apenas matizes de um pensamento fundamental), vê 
na pessoa jurídica um ser real, um verdadeiro organis- 
mo, tendo uma vontade, que não é, simplesmente, a 
somma das vontades dos associados, nem o querer dos 
administradores. Gierke exaggera esta observação verda- 
deira e dota a pessoa jurídica de uma intelligencia. En- 
demann é mais commedido e, por isso mesmo, vae tri- 
lhando o terreno firme da experiência e da razão. Todo 
direito, observa elle, existe por causa do homem, po- 
rém, «as pessoas jurídicas apanham os interesses hu- 
manos em um sentido mais elevado, o sentido social. 
Elias não são creações arbitrarias, juridicamente sub- 
tilizadas; correspondem, ao contrario, a uma necessi- 
dade geral e bem fundada das relações da vida.» E ac- 
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cescenta: necessidade de formar personalidades 
collectivas é da própria natureza humana e essa neces- 
sidade somente se pôde satisfazer quando a collecti- 
vidade é recebida como sujeito de direito. Natural- 
mente isto se desenvolveu, primeiramente, com as asso- 
ciações pessoaes (tomando por modelo a associação da 
família), passando em seguida ás fundações» (22). 

Ferrat entende que «o sujeito do direito na associa- 
ção i o feixe de todas as vontades dos associados, w- 

hnidas em um todo harmônico e dirigidas para um 
mesmo fim», idéa que já havia sido anteriormente ex- 
pressa, quasi pelos mesmos termos por Boistei (23). 

IX. Tamben organicista, porém com idéas diver- 
gentes, é Lacerda de Almeida, que tem uma tlieoria òri- 
gmal, paia explicar a natureza das pessoas jurídicas. 

Assim como no mundo orgânico se nos depara o 
dualismo do espirito e da matéria, pensa o juriscon- 
sulto brasileiro que é possível descobrir na pessoa jü- 
ridica, seja uma associação ou uma fundação, o espi- 
rilo e o organismo, «a idéa que busca orgãos, para ma- 
mfestar-se, e orgãos, onde a idéa se encarna ou busca 
realizar os seus destinos» (24). 

Esta concepção colloca em situação semelhante, 
no campo jurídico, os dons generos de sujeitos das re- 
duções de direito, o indivíduo e as pessoas jurídicas, e 

upproxima, sob o ponto de vista da idéa e da funcção, 
as duas modalidades de pessoas jurídicas, as corpora- 
Çoes e as fundações, nas quaes o principio unificador, 

(22) Endemann, Einfiiehrung, I, § 43, nota 1. 
(23) Apnd Varetlles-Sommières, Personnes morales, p. 

e seguintes, onde se expõem egualmente as idéas de Lamar- 
lle e Hauriou, no sentido desta doutrina, que vae conquis- 

aiido as mais extensas sympathias. 
(24) Pessoas jurídicas, p. 48. 
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a energia organica e vital brota do pensamento inicial 
e finalistico. 

Buscando analogias na theoria da linguagem, dis- 

tinguindo termos, que indicam simples conceitos, e ter- 
mos, que exprimem realidade, discrimina as pessoas 
juridicas propriamente ditas das que impropriamente 
assim são chamadas, e que são apenas abreviações, 

«por traz das quaes estão os individuos, verdadeiro^ 

titulares dos direitos, que a collectividade ostenta» 
(25). £' nas pessoas juridicas propriamente ditas que 

distingue os dous elementos, o corpus e o animus. 

«0 corpus, que nas associações é, em regra, uma 
collectividade de mais ou menos vastas proporções, ex- 
plica-nos Lacerda de Almeida, nas fundações consta de 
uma pessoa ou de um grupo limitado de pessoas, tan- 

tas quantas bastem para a respectiva administra- 

ção» (26). 

O animus é a idéa «que subjuga e arrasta», tornan- 

do <o homem escravo de uma aspiração,» A impor- 

tância desse elemento nas associações é intuitiva. «Por 

'"lie, essas collectividades surgem, vivem e se conser- 

vam; sem elle, nada são ou, melhor, não passam de 

corpos mortos, como o organismo humano, donde des- 

appareceu a vida» (27). Nas fundações, o animus é a 
vontade do instituidor que se corporifica nos orgãos, 

isto é, na administração delia; não mobil e modifica- 
vel como nas associações, mas crystallizada e immovel 
em sua expressão verbal, como ultima vontade; não 
vivendo no animo de cada um dos individuos como nas 

(25) Nota B no fim do volume.1 

(26) Op. cit, p. 73. 
(27) Op. cit., p." 51-54, 
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associações, de que são representantes os que a diri- 
gem e governam, mas morta para a vida actual e só 

tendo por orgãos os administradores, nos quaes se in- 

carna» p). 

X. A theoria, que, em seguida, vae ser exposta, 
não diverge, na essencia, da que foi indicada sob o nu- « 

niero VIII, nem se oppõe á que acaba de ser invocada, 

mas, tomando Endemann por guia principal, afasta umas 
Jdéas e concilia outras, para melhor apanhar o que pa- 
rece a realidade dos factos. 

Kohler também contribuiu, consideravelmente, para 
que o pensamento juridico se libertasse de certas sub- 

hlezas metaphysicas e exaggeros doutrinários. 

Resumirei a sua doutrina. Pessoa é um ser ao qual 
su prendem direitos subjectivos de modo que a possam 

acompanhar e seguir. A ordem jurídica poderia attri- 
buir essa qualidade a qualquer ser, uma arvore ou um 

animal. Não o faz, porque a ordem jurídica attribue a 

Personalidade a um ser, afim de que elle, por meio do 
direito, se possa incorporar uma porção de bens, fruil- 
0s e, assim, alcançar o seu completo desenvolvimento. 

Como, porém, a idéa de gozo não é essencial ao direito 

subjectivo, surge uma outra razão pela qual a ordem 

Jurídica se exime de attribuir personalidade a seres 
das especies indicadas. O direito é alguma coisa de 
vivo, que consiste em transformações constantes e que 

necessita de renovações ininterruptas, pois que a natu- 
reza se evolve, mudam as necessidades e, com estas, o 

direito. «Dahi resulta que o sujeito do direito deve ser 

formado de modo que possa acompanhar as mutações 
do movimento, de modo que possa entrar nesse movi- 

(2S) Op. cit., p. 73. 



mento de uma maneira correspondentemente racional, 

isto é, conforme ás determinações do direito». Por isso 

a ordem jurídica exige que os sujeitos de direito se- 

jam, ao menos em sua generalidade, capazes de agir 

racionalmente. Na primeira Hnha, apparece o homem, 

que é ura ser dotado de razão, e, depois, os seres aos 

quaes se pode fornecer a razão humana pela annexa- 

ção de orgãos». 

Assim, naturalmente, se constituem dous generos de 

pessoas: as corporeas ou physicas e as moraes ou jurí- 

dicas. Umas e outras são egualmente reaes; a distin- 

cção está em que umas são dotadas, naturalmente, de 

razão, ao passo que, ás outras, a racionalidade é par- 

cialmente adquirida, mediante um arranjo especial do 

homem; umas receberam o seu organismo da própria 

natureza, ao passo que as outras somente conseguem 

a fôrma orgânica, porque as penetra a natureza hu- 

mana. 

Assim, ao lado das pessoas corporeas, estão as ju- 

rídicas. Explicava-se isto outríora, dizendo que estas 
ultimas vestiam, por ficção, uma roupa de homem. Era 

um recurso da theoria ainda imperfeita. Na realidade, 

a pessoa jurídica não é um homem ficticio, porém uma 

pessoa real, creada pela ordem jurídica. A noção de 

pessoa é mais extensa do que a de homem (29). 

(29) Lehrbuch des buerg. Rechts, I, § 131; Einfuehrung 
in die Rechtswissenchaft, § 8. 

Veja-se ainda Sohm na Systematische Rechtswissenchaft, 
p. 22-24. As necessidades sempre crescentes das communi- 
dades sociaes exigem que se lhes attribua um patrimônio inde- 
pendente. A fôrma jurídica desses bens de corpos sociaes é 
a personalidade jurídica da communidade. Tal a condensação 
de sua doutrina. 
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§ 19 

Conceito da pessoa jurídica 

O homem é um ser sociavel, zoon poliiikon. A so- 

ledade é o seu meio necessário; fora delia não o po- 
demos comprehender. «Encontram-se homens e até 
Povos atheus, já tive occasião de escrever, ha mesmo 
reIigião sem deuses; ninguém concebe, porém, o ho- 
ftiem fóra da sociedade. Assim como só podemos com- 

Prehender os corpos com as suas propriedades, consi- 
erando-os no espaço, como seu meio proprio, do mes- 
0 ^odo só podemos comprehender o homem, com a 

sua natureza moral e intellectual, estudando-o na so- 

^edade^ (i), 

A sociedade organizada de modo a poder coagir o 
ndhiduo e os grupos de individuos a submetterem a 
üa actividade aos fins sociaes, que são de ordem su- 

perior, eis o Estado. Sem elle, a sociedade não poderia 
oiuar fôrma definida e desenvolver-se. O Estado, pois, 

^ ftiais do que uma simples creação social; é a própria 
0ciedade olhada pelo lado da organização de suas for- 

ÇQs coactivas, segundo a expressão de Jhering (2). 

^ Mas o Estado, fôrma jurídica da sociedade, para 
8 abelecer a harmonia entre os individuos, impulsa- 

^0S pelas solicitações do proprio egoísmo, destaca-se 

massa geral desses individuos, como um ser de or- 
mais elevada, no qual se unificam e transformam 

^8 vontades individuaes. Esse ser de ordem diversa é, 
c P^ncipio, lim organismo imperfeito, mal seguro, va- 

ante; mas, pouco a pouco, se consolida, suas fun- 

(2\ e direito, p. 160. t2) Zweck im Uecht, I. p. 309 da segunda edição. 
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cções se accentuam mais nitidamente, a visão de seus 
fins apresenta-se clara, e, para realizal-os, elle se mune 
dos meios necessários, organiza o seu exercito, a sua 
administração, os seus instrumentos de preparo e exe- 

cução das leis, exige serviços pessoaes de seus mem- 
bros, faz-se proprietário, trava relações com outros se- 
res de egual categoria. Desenvolvendo-a sua activida- 
de nessas diversas direcções, affirma a sua existência 
dentro da esphera do direito. Esta existência do Esta- 
do é real, solicitada pela própria natureza humana, 
não um simples producto da imaginação. Podemos, 
pois, com toda a segurança, considerar o Estado a pes- 
soa jurídica por excellencia. 

Sua forma é a da corporação (3); é o circulo má- 
ximo da organização social, affirmando-se como sujei- 
to do direito. A sociedade internacional dos indivíduos 
e a sociedade dos Estados são organizações mais vas- 
tas do que o Estado, mas, pelo menos em nossos dias, 
não são mais do que um meio, onde se travam relações 
jurídicas e não corporações, que affirmem, juridica- 
mente, a sua existência como sujeitos dessas rela- 
ções (3 a). 

(3) Ribas, Direito civil, II, tit. 4, cap. V, § 2; Lacerda 
de Almeida, Pessoas jurídicas, §§ 4 e 9. Outros concebem R 
personalidade do Estado como restricta ao fisco e, portanto, 
entrando, sob o ponto de vista do direito privado, na classe do 
complexo de coisas personificadas (Windscheid, Pand., § 57, 
n. 3); outros, como um estabelecimento de existência pura- 
mente ideal (Roth, System, § 71). A verdade é que o Estado 
se concebe como uma corporação: é a nação politicamente oi- 
ganizada. E, se, nas relações privadas, muitas vezes, se estabe- 
lece synonymia entre União e Fazenda nacional, essa metony- 
mia não tem por effeito alterar o conceito da personalidade 
civil do Estado. Gonf. Carvalho de Mendonça, Direito, volu- 
me 87, p 5-9. 

(3a) Com a creação da Sociedade das Nações, pelo Pacto, 
que constitue a Primeira Parte do Tratado de Versailles, con- 
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O Estado não é um todo compacto e inteiriço; é, 
antes, um composto de centros diversos de organiza- 
ção, que lhe são subordinados. Os Estados federados, 
nas fôrmas federativas de governo, as províncias, nas 

fôrmas unitárias, os municipios, e ainda outros cir- 
culos menores, embora movendo-se dentro de um or- 

ganismo mais vasto, apresentam força vital própria, 
<flle não se reflecte sómente na ordem política, faz-se 
também sentir na ordem privada. 

Reconhecendo a vida autonoma dessas corpora- 
ções políticas, não creamos nenhuma ficção, traduzi- 
mos, na linguagem do direito, factos da vida, que cáem 
sob as vistas do observador commum. 

Não é menos verdade affirmar, das collectivida- 
ões constituídas na ordem privada, o que acabamos de 
reconhecer como irrecusável em relação ás collectivi- 
õades de ordem política. Assim como aquellas são pes- 
sôas jurídicas organizadas de accôrdo com os princí- 
pios do direito publico, são estas sujeitas do direito que 
se movem dentro da orbita traçada pelas leis de cara- 
cter privado. 

As associações, diz Endemann (4), são apenas uma 
Segunda fôrma, pela qual se affirmam os interesses hu- 

cluido em 28 de Junho de 1919, um organismo de maior exten- 
são do que os Estados se esboçou, e teria já produzido melho- 
res resultados, apesar dos inevitáveis defeitos originários, se 
a politica militarista não lhe tivesse perturbado a evolução. 

Como por que seja, a Sociedade das Nações é uma cor- 
poração internacional, com orgãos adquados, por cuja conso- 
idação fazemos votos os que sonhamos, para a humanidade, o 
reinado da paz e da justiça. 

Delia se afastou o Brasil, para não ter a responsabilidade 
dos desvios, que não poderia impedir, mas não devemos des- 
animar de futuro dominio dos bons princípios, que o direito 
lnternacional propagou. 

(4) Einfuehrung, § 43, nota l.1 
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manos, que não recebem plena satisfacção com a sim- 
ples prosecução dos fins individuaes; porém, condu- 
zem também ás colligações para a realização de fins 
communs, ao agirem na qualidade de membros de um 
todo mais elevado. Quanto mais claramente o homem 
se reconhece como producto do seu grupo social, tanto 
mais lucidamente se vê que as associações são tam- 
bém, na vida do direito, uma fôrma natural e necessá- 
ria pela qual o proprio sujeito individual do direito 
prove aos seus interesses. Dahi resulta que, com a as- 
sociação, se fôrma um corpo social dotado de interes- 
ses jurídicos próprios, o qual, do mesmo modo que o 
indivíduo, deve ser, juridicamente, reconhecido como 
existindo realmente, como dotado de actividade, e não 
como um ser fictício. 

Este modo de ver, conquistando, dia a dia, maior 
numero de proselytos, faz com que se vá facilitando o 

reconhecimento da personalidade jurídica ás diversas 
sociedades civis e commerciaes, assentando a doutrina 
o principio de que devem ser considerados como pes- 
soas jurídicas todos os agrupamentos de homens, que, 
reunidos para um fim cuja realização procuram, mos- 
tram ter vida própria, distincta da dos indivíduos que 
os compõem, e necessitando, para a segurança dessa 
vida, de uma protecção particular do direito (5). 

Dentre as pessoas jurídicas, offerecem feição 
muito curiosa as fundações, que consistem em comple- 

(•r0 D'Aguano, Genese e evoluzione dei diritto civile, p. 
157; Fadda e Bensa, nota x ás Pand. de Windscheid, vol. I, 
P• 1787; Endemann, Einfuehrung, I, § 43; Gierke, Deutschea 
Privatrecht, I, § 58 e segs.; Valverde, Instituciones, cit., p, 141 
e segs.; Giorgi, Persone giuridiche; Alves, Leis da provedo- 
ria, nota 205; Lacerda de Almeida, Pessoas jurídicas, § 7; 
Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, p. 57 e 
seguintes. 
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de bens (universitates bonorum) dedicados á con- 
secução de certos fins, e, para esse effeito, dotados de 

Personalidade (6). Esta fôrma de pessoa é um desen- 
volvimento de idéas romanas, sob a acção do direito 
caiionico. No direito romano, os estabelecimentos pios 
estavam inteiramente ligados a uma associação; o di- 
1eito canonico deu-lhes existência independente (7). 

Foi, porém, no direito allemão que maior desen- 

volvimento doutrinário teve esta figura jurídica, des- 

lacando-se o que a respeito escreveu O. Gierke. A funda- 
Çao, diz elle, é um organismo social independente, cuja 
alma é constituída pela vontade do instituidor, que 

Pordura nella, e cujo corpo é formado pela associação 

incumbida da realização dessa vontade. A vontade do 

^stituidor corporifica-se em um organismo institucio- 
nal, que lhe serve de portador perpetuamente vivo (8). 

Esta concepção faz incluir as fundações na classe 
as associações; são associações de um caracter espe- 

c*al- ^Corporações e fundações dizem Fadda e Bensa, 
Sao ^ois nomes hoje tradicionaes, e também acceita- 
Vfls pela certeza de sua significação, mas, em substan- 
^la> conduzem sempre a isto: — a uma associação de 

0lnens, realidade existente, como titular dos direitos 
respectivos» (9). 

0 sujeito do direito, nas fundações, é a idéa ou fim 
(llle se prosegue, disseram Savigny, Puchta e Maynz 
^l0) 5 é o proprio patrimônio, affirmam outros; é uma 

(c) Roth, System, § 73; Stobbe, Privatrecht, I, § 62; En- 
Mann, Einfuehnmg, I, § 43; minha Legislação comparada, 

hcçao XVII. 

(7) Endemann, op. cit., § 49, nota 2. 
(8) Op. cit., § 78; Dernburg, Pand., § 62. Conf. La- 

RDa' Pessoas jurídicas, § 7, nota 8. 
O Citada nota x ás Pand. de Windscheid, vol. I. 
(10) Savigny, op; cit., § 86; Maynz, op. cit., I, §§ 20-23. 
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associação, doutrinam Gierke, Regelsberger e outros 

í11) • Esta ultima opinião vae tomando grande ascen- 
dente na doutrina, mas, se é commum attribuir um pa- 
trimônio a uma pessoa jurídica já existente, e se, por 
outro lado, ordinariamente a fundação é administrada 
por uma corporação, a verdadeira idéa de fundação c 
a de um patrimônio transfigurado pela idéa, que o põe 
ao serviço de um fim determinado (12). 

E' ainda aqui em favor do homem que o direito é 
reconhecido e assegurado, pois é para a realização de 
fins humanos, e dos mais nobres, que existe esta cate- 
goria de pessoas. 

§ 20 

Classificação das pessoas jurídicas 

I. As pessoas jurídicas podem reduzir-se a duas 
ordens: — as de direito publico e as de direito privado. 

São pessoas jurídicas de direito publico: — Io o 
Estado, entre nós a União; 2o os diversos círculos me- 
nores de organisação política ou administrativa, como 

(11) Kohler, Lehrbuch, § 131, VII, acha que só em sen- 
tido translato se pôde dizer que a vontade do instituidor so- 
brevive incorporada na fundação; na realidade apenas per- 
duram os resultados delia. Assim como no phonographo não 
se acha o cantor, sempre que a machina funcciona, reprodu- 
zindo a canção gravada no phonogramma, também na funda- 
ção não está sempre animada a vontade do instituidor. 

(12) O Codigo Civil do cantão dos Grisões, art. 87, defi- 
nia fundação — determinada massa de bens, destinada a fim 
especial e tendo uma administração particular. E o Codigo 
Civil suisso reproduz a mesma idéa, no art. 80, dizendo que 
uma fundação se institue, destinando-se bens á consecução de 
um fim particular. 



os Estados particulares ou federados, as províncias e 
0s municipios (1). 

II. São pessoas jurídicas de direito privado: Io as 
socie(ja(ies civis de fins ideaes ou economicos; 2o as so- 

ledades commerciaes; 3° as fundações. 
Por sociedades entendem-se aqui os agrupamentos 

«e homens, reunidos para um fim cuja realização pro- 

curam, tendo vida própria, distincta da dos indivíduos 
We os compõem, comprehendendo: 

u) as associações ou corporações religiosas, como 
r( ens monasticas, ordens terceiras, irmandades, con- 

íranas; 

CarvalhoVn?m:fe: 0 .,CodiS0 Civi1' arts- 13 e 14; Carlos de 
Pessònl ' Dl

J!'eito cnnl, arts. 146 c 147; Lacerda de Almeida, 
66-6s- r

]UIldlcas' §§ 9-13; Amaro Cavalcanti, op. cit., paginas 68' Espinola, Sijstema de direito civil, I, p. 405 e segs 

direito otUmT (
aIIc

1
mã^ distingue as pessoas jurídicas de 

das aS ~ Ounstische Personen des oeffentlichen RechtS) 
jam-se os^am5 iSti^n). Ve- 
art 87 d - ' 0 Codl§0 Cml do cantão dos Grisões, 
lhante k/a' Preced^ntemente' adoptado classificação seme- 
vado iJ, distinguindo as pessoas jurídicas de direito pri- 
Ula conuiurtrPOaaÇOeS' "SSOciaÇÕes e fundações. Corporação é 
de certos a f Pess0as' W6' apenas collectivamente, gozam 
l,nica a ««o 1^ei a 0S exercem Por meio de uma vontade 
tos proDríos0^00 t ""I3 reuniã0 de Pessôas que têm direi- 
ríuns. usufructo ou de quotas-partes dos bens com- 

ções e CÍVÍ1 f ;Tapão' art- 34' refere-se ás associa- aos aggregados de bens. 

Poracões0^080 dÍstPlf!lir as associações das corporações. Cor- 
Collectividadesn<l0 "e RlBAS (Direito civil> Ir' P- 125) são 
Por outras SP pessoas «aturaes, que se podem substituir 
Veia-se ainda T ^ ^ aItere

T
rl1 as mesmas collectividades. 

Cavalcanti R Freitas, Vocabulário jurídico, e Amaro 
rigor aemn SPí CU>i Estado, p. 70. Associações são, em 
0 termo to» 'f f Pfs.soas fIue visam um fim ideal. Mas 
einio n Siande elasticidade. Num e noutro caso o nrin- 
CosTTf™ - fu.ndarae.ntal. B- isso é melhor áarm

Pos a 
de definir o femo0 soc'eda'le' ainda 1'"= a condição 

Revil iaqua —• Direito Civil 
11 
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h) as associações fundadas para fins de beneficên- 
cia, recreio, arte, literatura, ou sciencia; 

c) as sociedades civis não incluídas nas classes an- 
tecedentes, que revestirem a fôrma commercial; 

d) as sociedades commerciaes, anonymas, em 
commandita, em nome collectivo e por quotas, de res- 
ponsabilidade limitada; 

e) os syndicatos agrícolas e profissionaes (2) . 

III. Algumas questões se apresentam a proposito 
da enumeração das pessoas jurídicas, ás quaes é pre- 
ciso attender. Indaga-se, em primeiro logar, se a Igre- 
ja é uma pessoa jurídica. 

Desde o tempo de Constantino, as igrejas pude- 
ram ser contempladas em testamento e, portanto, go- 
zaram de capacidade jurídica. Mas cumpre hoje dis- 
tinguir duas ordens de relações: a publica e a privada. 

Na ordem publica, visto como a Igreja catholica 
tem um chefe universalmente reconhecido, perante o 
qual são enviados representantes diplomáticos, do 
qual se recebem, egualmente, embaixadores, um chefe 
que é tratado como soberano, não ha duvida que offe- 
rece os caracteres de uma pessoa juridica internacio- 
nal, á semelhança de uma potência, de um Estado es- 
trangeiro. Sob este aspecto, a Igreja catholica apre- 
senta-se com a denominação particular de Santa Sé, e 

(2) Confira-se cora Carlos de Carvalho, Direito civil, 
art. 152, que, aliás, apresenta uma enumeração diversa; La- 
cerda de Almeida, Pessoas jurídicas, §§ 9 e 18 a 23, que nega 
a personalidade a algumas das entidades indicadas no texto; 
Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, p. 69- 
73; e Ribas, Direito civil, p. 115 a 125. Sobre as sociedades por 
quota, creadas pela lei n. 3.708, de 10 de Janeiro de 1919, ve- 
jam-se: Villemor Amaral, Das sociedades limitadas, Rio de 
Janeiro, 1921; Waldemar Ferreira, Das sociedades por quo- 
tas, S. Paulo, 1925; Noredino Alves da Silva, Sociedades-quo- 
tas-limitadas, Rio, 1927. 
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acha-se numa posição excepcional, porque nenhuma 
outra igreja é tratada como potência, como pessoa ju- 
ridica internacional (3). 

E' certo que alguns escriptores têm negado a per- 

sonalidade jurídica da Santa Sé (4); mas não podemos, 
ogicamente, fazel-o, emquanto entre nós existir a nun- 

oiatura e junto ao papa mantivermos representantes 

diplomáticos. 
Na ordem privada, a Igreja catholica, em vez de se 

apresentar em sua unidade, como a reunião de todos 
08 fieis, para facilidade de seus proprios fins, fraccio- 
ua se em collectividades, corporações, igrejas, irman- 

dades. «Comquanto os princípios da unidade de Deus, 
da fé e da communhão christã tendam a generalizar a 
1dea dessa pessoa jurídica, pondera Ribas (s), as ne- 
cessidades da vida pratica forçaram a admittir sua 
P uralidade e a localizal-a, em todos os templos chris- 
tãos». Esta lição do civilista pátrio não é mais do que 
a reproducção do que aprendera em Savigny, que não 
diz coisa diversa, concluindo também pela affirmação 

e que «foi mister adoptar a pluralidade de pessoas 
•Jurídicas para os bens da Igreja» (6). 

Sob esta relação, a Igreja catholica está collocada, 
eui face do direito brasileiro, na mesma situação em 
Que outra qualquer seita, cujos crentes se reunam em 

corporações ou instituam fundações. 

§ 4^ ^i) Consultem-se: o meu Direito publico internacional, 40 Bonfils, Droit international, ns. 370-396; Fauchille, 

u 0* 1"ternaliona1' b n. 155; SÁ Valle, Agents diplomatiques, U- 44-J9; Lafayette, Direito internacional, § 40; Carlos de 
«valho, Direito civil, art. 150; Lacerda de Almeida, A Eqre- 
e o Estado, Rio de Janeiro, 1924, § 7. 

/Wo ^ Crasso, Diritto internazionale, § 7; Bluntschli, roit mt. cod., art. 26. 
(5) Ribas, Direito civil, II, p. 136. 
t6) Direito romano, § 88. 
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Lacerda de Almeida considera a Igreja catholica, 
as dioceses, as parochias, os cabidos, pessoas jurídicas 
de direito publico (7). Ainda que a sua explicação dê 
uma feição elevada ao assumpto, não me parece con- 
vincente. Consiste a tlieoria do douto jurisconsulto em 
considerar a Igreja e o Estado como seres subraettidos 
ás normas superiores do direito das associações; o di- 
reito constitucional do Estado e os cânones da Igreja, 
leis internas, estatutos dessas grandes associações. 

Mas, afastado o direito internacional, que aqui 
nada tinha que ver, o direito publico interno é a ex- 
pressão jurídica da organização nacional como entida- 
de politica. Organizando-se politicamente, o Estado é 
soberano. Todas as entidades, que vivem dentro da es- 
phera de sua organização, devem ser-lhe, necessaria- 
mente, subordinadas, ao menos sob certas relações, 
pois é inadmissivel, perante a lógica e perante os fa- 
ctos, que dentro do Estado exista uma associação, que 
tenha poder jurídico egual ou superior a elle. Se a 
Igreja não pode ser subordinada ao Estado, é porque 
não vive dentro delle, sendo mais extensa e substanci- 
almente diversa; se não está submettida ao direito con- 
stitucional do Estado, não é possível consideral-a pes- 
soa jurídica de direito interno. 

O que se diz da Igreja catholica, em geral, deve, 
por identidade de razão, ou por via de conseqüência, 
dizer-se das suas divisões locaes, dioceses e parochias, 
que serão pessoas de direito publico ecclesiastico, mas, 
em frente do direito secular, somente poderão appare- 
cer como associações de caracter privado, se se organi- 
zarem segundo os preceitos do direito civil. 

(7) Pessoas jurídicas, § 14, e, cm particular, a nota 6; A 
Egreja e o Estado, §§ 16 e 17 e nota C. 



Não sendo uma pessoa de direito publico interno, 
frias sendo-o do externo, não se lhes pôde recusar o ex- 
ercido de direitos civis. Mas, por outro lado, também 
nao se Pôde recusar ao Estado soberano o direito de 
regular o seu direito interno, segundo os conselhos da 
Prudência, provendo á sua paz e conservação. Por isso, 
podendo determinar o modo pelo qual as pessoas ju- 
rídicas externas exercem direitos privados no paiz, e 
as Pessôas jurídicas internas se organizam, o Estado vê 
na Igreja catholica, externamente, uma vasta unidade 
dirigida pela Santa Sé, e, internamente, uma varieda- 
de de corporações e fundações collocadas no plano das 

nntras corporações e fundações, que o direito privado 
reconhece e protege. 

IV. A's sociedades commerciaes e ás civis de fôr- 
ma commercial, exceptuadas as anonymas, recusavam 

também alguns autores a personalidade civil, questão 

je, legalmente resolvida pelo Codigo Civil brasileiro 
art. 16, II. 

Lacerda de Almeida colloca-as entre as pessôas juri- 
ícas impropriamente taes, isto é, acha que são apenas 

nm modo de expressão technica, sendo os verdadeiros 

sujeitos de direito os indivíduos associados (8). Seme- 
thante é o parecer de Reynaldo Porchat, que, acceitando, 
rrn parte, a doutrina de Vareilles-Sommières, sustenta que 

altam ás sociedades commerciaes, tirante as anony- 
mas, os caracteres da pessoa jurídica, isto é, a distin- 
cção entre ellas e as pessôas que as compõem, e a dis- 

mcção dos respectivos patrimônios (9). 
Mas eu vejo bem esses caracteres nas sociedades 

commerciaes e civis de fôrma commercial. Realmente 
0s membros de taes sociedades podem contrahir obri- 

(8) Pessôas jurídicas, § 26. 
(») Direito, vol. 93, p 337-348. 
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gações fóra do circulo das relações da sociedade, e 
comparecer em juizo como autores e réos, por effeito 
dessas obrigações. Por seu lado, as sociedades reali- 
zam os actos próprios para os quaes foram organiza- 
das, propõem acções, são chamadas perante a justiça 
civil. Quer isto dizer que funccionam como pessoas 
jurídicas. 

E' innegavel que a personalização é menos inten- 
sa, em algumas dessas sociedades, mas, se a responsa- 
bilidade do socio é subsidiaria, approximadamente 
como a do fiador (10), não se pode recusar personali- 
dade a quem responde immediata e directamente. 

Carvalho de Mendonça encara os diversos argumen- 
tos lembrados contra a personalidade das sociedades 
commerciaes, e mostra-lhes a improcedencia. Os so- 
cios são solidariãmente responsáveis pelas dividas da 
sociedade, allegam. Responde elle: essa responsabili- 
dade é subsidiaria, tendo elles, como fiadores, o bene- 
ficio de ordem ou de excussão, o que põe em relevo a 
personalidade da sociedade, pois ninguém pode ser 
fiador de si mesmo. A solidariedade é uma garantia 
offerecida aos credores e, como diz Giorgi, não annulla 
o patrilmonio e a divida social, do mesmo modo que o 
concurso do fiador não faz desapparecer a pessoa do 
principal responsável. Também nas associações, per- 
sonificadas de accôrdo com a lei de 10 de Setembro de 
1893 (e hoje com o Codigo Civil, art. 18, IV), é admis- 
sivel a responsabilidade subsidiaria dos respectivos 

(io) Cod. do comm., art. 350: Os bens particulares do 
socio não podem ser executados por dividas da sociedade, se- 
não depois de executados todos os bens sociaes. Vejam-se as 
observações de Bcnto de Faiua a este artigo, e, mais. Carva- 
lho de Mendonça, Tratado de direito commercial, III, núme- 
ros 600-618, que expõe a matéria com a sua competência ex- 
cepcional . 
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membros, sem que por esse facto se altere a personali- 
dade da associação. 

Fallindo a sociedade, os socios solidários são ar- 
rastados á fallencia, insistem. Responde elle; A fallen- 
cia dos socios solidários, neste caso, não resulta, em 
rigor, da fallencia da sociedade, e sim «da falta de 

cumprimento da obrigação, que elles assumiram, de 
pagar solidariamente as obrigações sociaes». «Tanto é 
assim que somente os que assumem responsabilidade 
pessoal e solidaria são os arrastados á fallencia.» 

Quem entra em negocio com a sociedade, tem em 
vista a pessoa dos socios, o credito particular delles. 
E' outra das objecções a que responde o eraerito com- 

mercialista, mostrando que, se realmente a fortuna 
particular dos socios concorre para o credito da socie- 
dade,, também acontece que sociedades em commandi- 
ta gozam de grande credito, tendo um único socio so- 

lidário sem fortuna pessoal. 

Se fosse rigorosamente verdadeira a observação 
feita pelos adversários da personalidade das socieda- 
des commerciaes, as sociedades anonymas não deviam 

inspirar confiança, porque não têm a sua responsabi- 
lidade garantida subsidiariamente pelos accionistas. 

Outras objecções menos valiosas ainda são egual- 
niente refutadas, e a doutrina da personalidade juri- 
íiica das sociedades commerciaes, que, aliás, é domi- 
nante na sciencia O1) recebe mais um reforço de ar- 
gumentação lógica. 

t11) Vejam-se, entre nós, além de Mendonça e de Bento 
de Faria, já citados, Carlos de Carvalho, Direito civil, artigo 
b,>2, letra e; João Monteiro, Direito, vol. 30, p. 499; Amaro 
Cavalcanti, op. cit., p. 70; Didimo, Cod. commercial apnd 
Lacerda, Pessoas jurídicas, § 26, nota 7, Alfredo Russell, Cur- 
so de direito commercial, I, n. 378, e o meu Direito das obri- 
gações. § 163. 
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As legislações modernas podem egualmente ser 

invocadas em prol dessa doutrina. Citem-se, em rela- 
ção ás sociedades commerciaes, a lei belga de 18 de 
Maio de 1873, art. 2, que, expressamente, reconhece a 

individualidade jurídica dessas sociedades, distincta 
da dos associados, e o Godigo Commercial hespanhol, 

art. 116, que íaz egual declaração. Na França, apesar 

do silencio do Codigo, é esta a tradição (12). Na Italia 

também, apesar das objecções de Manara, Vidari e Nava- 
rini, é também esta a opinião geralmente acceita (13). 

Y. Na enumeração das pessoas jurídicas não fo- 
ram consideradas a pluralidade successiva de pessoas, 

que exercem uma funcção publica e a que se referem 
alguns tratadistas, nem a herança jacente. 

Da primeira especie nada é necessário dizer, por- 
que as idéas modernas evidentemente não permittem 

que, no caso, enxerguemos um núcleo de direitos indi- 

viduaes. O que ha é somente attribuição de competên- 
cia, fixação de limites da autoridade exercida em 

nome do Estado, e obrigações para com elle assumidas. 

Os funccionarios agem em nome do Estado e não como 

pessoas independentes. 

Quanto á herança jacente, também não se compa- 
dece com a organização moderna do direito heredita- 

(12) Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 
II, n. 123; Planiol, Traité, ns. 693 e 704; e os autores citados 
por Carvalho de Mendonça, loco citato, Direito, vol. 94, p. 45. 

(13) Vejam-se a extensa e erudita nota u de Fadda e 
Bensa ás Pandectas de Windscheid, I, p. 802-811; Vivanti, 
Diritto Commerciale, II, § 2, e particularmente o art. 77, ultb 
ma alinea, do Codigo Commercial italiano: le società commer- 
ciale constituiscono, rispetto ai terzi, enti collccttivi, distinti 
delle personne dei socii. 
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rio, a doutrina que a contempla como patrimônio per- 

sonificado. 

Já o nosso Mello Freire (^) qualificára a personali- 
aÇao da herança jacente ccmo inútil, ociosa e derisoria, 

e hBAs recordava que o nosso direito não conhece a lic- 
ença jacente no sentido estricto, isto é, sem se- 
nhor (15)i 

Realmente a herança devolvida pertence ao her- 
eirO' desde 0 momento da morte do succedendo, de 

modo a não se abrir intervallo entre o desappareci- 

^ento do que transfere e o apparecimento do que re- 
e e a herança. Pôde haver incerteza sobre qual o 

verdadeiro proprietário dos bens do acervo heredita- 
ri0, mas não ha duvida de que elle exista. Será um 

Parente, será um herdeiro testamentario e, na falta de 

Iquer delles, o Estado. Por isso a grande maioria 
os autores recusa a personalidade jurídica á heran- 

Ça jacente(16). 

s. 
Lacerda de Almeida contempla-a na classe das pes- 

^0as impropriamente denominadas jurídicas, porque 

^nnsidera herança jacente a herança antes da acceita- 
Çao ou successão sem dono actual ("). Mas, uma vez 
(ílle o alvará de 9 de Novembro de 1754 estabelecera 

(14) Instituições, liv. 3, tit. 6, § l®., 
(15) Direito civil, II, p. 121 e segs. 

P 77S(16i 6 BENSA' n0ta U áS Pand- de WlNDSCHEID, I, 
Cava . RlBAS' Z)/m70 civil' Pt- IV, cap. V, § 2. n. IV; Amaro 
cita NTI' Responsabilidade civil do Estado, pag. 73, que 
Burp T aF010' Seabra' Novissima Apostilla, p. 130; Dern- Pandette, § 63, 3. 

art. 2^8nt2o : WlNDSGHEID' § 57; Teixezra de Freitas, Esboço, 
(17) Pessoas jurídicas, p. 191. 
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que a posse civil do de cujas se transmittia ao herdei- 

ro, desde o momento da sua morte, e que a proprieda- 

de pela successão era, desde logo, também transferida, 

não havia necessidade dessa construcção jurídica. 

O citado alvará declara, no preâmbulo, que o seu 

intuito fôra evitar que extranhos tomassem posse dos 

bens deixados pelas pessoas fallecidas e, depois, se 
abroquelassem com interdictos possessorios, quando os 

legitimos donos por direito de herança os viessem re- 
clamar. Suppõe a propriedade transmittida e simulta- 

neamente adquirida; providencia sobre a posse, conce- 

dendo-a justamente aos que considera proprietá- 

rios (18). 
Se os herdeiros têm a posse, mas não a proprieda- 

de, desde o momento da morte do hereditando, per- 
gunta-se; — quem é o proprietário desses bens? Sup- 

pol-os sem dono, imaginar que ha, na hypothese, uma 
relação juridica sem sujeito, é crear uma difficuldade 

onde os phenomenos se desenvolvem com a maxima cla- 

reza, é desviar os olhos da realidade e volvel-os para 

uma construcção evidentemente forçada, até porque, 

com ella, a posse dos bens da successão fica pertencendo 

aos herdeiros, por determinação do alvará de 1754, e, 

se a propriedade lhes não fosse, simultaneamente, re- 
conhecida, havíamos de admittir que possuíam por al- 

gum titulo qualquer menos pelo de proprietários, 

(18) ... Querendo evitar os inconvenientes que resultam 
de tomarem posse dos bens das pessoas que fallecem, por ou- 
tras ordinariamente extranhas e a que não pertence a proprie- 
dade delles... diz o citado alvará. 

Hoje não é mais possivel a controvérsia em face do Co- 
digo Civil, que declara, no art. 16, quaes são as pessoas jurí- 
dicas de direito privado, e entre ellas não menciona a herança 
jacente. 



— 171 — 

Quando justamente é esse o substratum jurídico de sua 
posse, segundo o alvará e a lógica. 

O que nos diz o sentimento jurídico, o que nos af- 

firma a lógica, e o que nos fazia suppôr a lei é que a 

propriedade e a posse se transmittem immediatamen- 
lo aos herdeiros do de cujus, como, hoje, está expresso 

no Codigo Civil, arí. 1.572. 

Outros ^ eram os princípios do direito romano, 
Quanto á transmissão da propriedade mortis causa. 
Por direito romano, somente em favor dos herdeiros 
Seus e necessários havia a transmissão immediata da 

propriedade (19). Nos outros casos, o domínio das coi- 
sas da herança era adquirido pela adição. Cum here- 
des instituti sumus, adita hereditate, omnia quidem 

Jura ad nos transeunt (20). A posse, porém, não vinha 

eoui a simples adição, exigia manifestação especial da 

actividade jurídica: possessio tamen nisi naturalittr 
comprehensa ad nos non pertinet (21). 

E todavia, é parecer de Dernburg que o direito roma- 
no apenas indicava semelhança entre a herança ja- 

cente e a personalidade jurídica, e dessa approxima- 
Çao não é licito concluir identidade de natureza (22). 

Em direito pátrio, duvida alguma pôde haver. Não 

havendo solução de continuidade entre as relações do- 

nuniaes e possessorias, quando a morte determina a 

transmissão do patrimônio (Codigo Civil, art. 1.572), 
não ha o momento de parada e de espera, no qual se 

tocalize a personalidade da herança jacente, ou a con- 

strucção do patrimônio sem sujeito. 

(19) Inst., 3, 1, § 3/ 
(20) D. 41, 2, § 23.' 
(21) D. 41, 2, § 23. 
(22) Pandettc, § 63, 3., 



21 

Inicio da personalidade jurídica 

I. As pessoas jurídicas de direito publico, o Esta- 
do, entre nós a União, as suas divisões políticas e ad- 
ministrativas como os Estados federados, as províncias 
e os municípios, têm a sua organização regulada pelo 
direito publico; sendo, porém, círculos de organização 
da vida social, constituem-se de accôrdo com as neces- 
sidades, obedecendo a formas diffcrentes. O Estado 
surge, espontaneamente, da elaboração da vida social, 
quando affirma a sua existência em face dos outros. As 
suas divisões políticas começam a existir, desde que 
são estabelecidas pelas leis constitücionaes, e de accôr- 
do com ellas se organizam. 

II. As pessoas jurídicas de direito privado somen- 
te podem considerar-se como tendo existência perante 
o direito, quando delle recebem a forma c a con- 
sagração. 

O Codigo Civil estabelece, como regra geral, que 
a existência das pessoas jurídicas de direito privado, 
começa, legalmente, com a inscripção dos seus contra- 
ctos, actos constitutivos> estatutos ou compromissos, no 
seu registro peculiar, regulado por lei especial, ou com 
a autorização ou approvação do Governo, quando pre- 
cisa (art. 18). 

Particularizando, dir-se-á de cada uma das cate- 
gorias ou grupos. 

I.0 As sociedades civis, religiosas, pias, moraes, 
scientificas ou literárias, as associações de utilidade 
publica adquirem a personalidade jurídica, inscreven- 
do os seus actos constitutivos no registro especial de tí- 
tulos e documentos, creado pela lei n. 973 de 2 de Ja- 
neiro de 1903, e, na falta, nos cartórios e officios pri- 
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vativos do registro de immoveis (lei n. 4.827, de 7 de 
Fevereiro de 1924, art. 1, II e III, 3, e 6K 

As fundações inscrevem-se nesses mesmos regis- 
tros (i). 

2.° As sociedades anonymas e em commandita por 
acções, civis ou commerciaes, adquirem a personalida- 
(ie jurídica, organizando-se de accôrdo com a lei que 
as regula (2). Elias constituem-se por escriptura publi- 
Ca ou por deliberação da assembléa geral dos subscri- 
Ptores, mas não poderão entrar em funcção e praticar 
vaFdamente acto algum, senão depois de archivados na 
Junta commercial, ou no registro de titulos, segundo 
^ôr commercial ou civil a sociedade e, onde não hou- 
Ver Junta ou registro de titulos, no registro de hypo- 

thecas da comarca: a) — o contracto ou os estatutos 

sociedade; b) — a lista nominativa dos subscripto- 
res, com indicação do numero de acções e entradas de 
cada uma; c) — a certidão do deposito da décima par- 
te do capital subscripto; d) — a acta da installação da 

assembléa geral e nomeação da administração (3). Os 
estatutos ou a escriptura do contracto social devem ser 
Publicados pela imprensa, sendo archivado, no regis- 

t1) O registro declarará: 

tund * ~ ^ denominação, os fins e a sede da associação, ou 
ti. 0 modo porque se administra e representa, activa e 

Passiva, judicial e extrajudicialmente. 
III. Se os estatutos, o contracto ou o compromisso são 

etonnaveis no tocante á administração e de que modo. 
IV. Se os membros respondem, ou não, subsidiariamente, 

Pdas obrigações sociaes. 
V. As condições de extineção da pessoa juridica e o des- 

no Je seu patrimônio, neste caso (Codigo Civil, art. 19). Es- 08 preceitos correspondem aos da lei n. 173, de 10 de Setem- 
1)1,0 de 1893, art. 2. 

(2) Dec. n. 434, de 4 de Julho de 1891. 
(3) Dec. cit., arís. 71, 72 e 79. 

á. 
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tro de hypothecas, um exemplar da folha em que se fi- 
zer essa publicação (4). 

Algumas sociedades auonymas dependem de auto- 
rização do Governo para se organizar. Taes são: a) os 
bancos de circulação; b) os de credito real; c) os mon- 
tepios e montes de soccorro, as caixas econômicas e as. 
sociedades de seguros; d) as que tiverem por objecto o 
commercio ou fornecimento de generos ou substancias 
aliinentares (5). Também dependem de autorização 
do Governo para funccionar na Republica as socieda- 
des anonymas estrangeiras e as succursaes ou caixas 
filiaes (G). 

3o As sociedades commerciaes em nome collectivo, 
em commandita simples, de capital e industria, e por 
quotas, personificam-se archivando o contracto no re- 
gistro do commercio (7). 

4o Os syndicatos agrícolas personificam-se desde 
que depositam no cartorio do registro de hypothecas 
do districto respectivo, dois exemplares dos estatutos, 
da acta de installação e da lista dos socios, devendo o 
escrivão do registro enviar duplicatas á Junta commer- 
cial do Estado em que se organizarem os syndica- 
tos (8). 

5o Os syndicatos profissionaes, de profissões simi- 
lares ou connexas, não agrícolas, consideram-se perso- 

0) Dec. cit., art. 80. 
(5) Dec. cit., art. 46; lei de 2 de Janeiro de 1903, art. !• 
(6) Dec. cit., art. 47. Sobre as pessoas jurídicas de di- 

reito estrangeiro, veja-se o que vac exposto no § 24 deste livro 
e mais o meu Direito internacional privado, § 30. 

(7) Cod. do commercio, art. 301, e dec. n. 596 de 1890, 
art. 12, § 4, que dá ás Juntas commerciaes competência para 

* archivar os contractos e distractos das sociedades mercantis. 
(s) Decs. legislativos n. 979 de 6 de Janeiro de 1903, ar- 

tigo 2, e n. 1.637 de 5 de Janeiro de 1907, art. 9. — Art. 11. E' 
permittida aos syndicatos a formação de uniões ou syndicatos 
centraes com personalidade jurídica separada. 
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^ficados, desde que depositam, no cartorio do registro 
hypothecas do districto respectivo, tres exemplares 

tíos estatutos, da acta de installação e da lista nomina- 
tiva dos membros da directoria, do conselho e de qual- 
quer corpo encarregado da direcção da sociedade ou 

gestão dos seus bens, com a indicação da nacionali- 
dade, da edade e da residência, da profissão e da qua- 
üdade de membro effectivo ou honorário. O official 
do registro é obrigado a enviar, dentro de oito dias, um 
exemplar á Junta commercial do Estado respectivo e 
0utro ao procurador da Republica (9). 

As sociedades, cujo fim fôr immoral ou illicito, en- 
tre as quaes se incluem as secretas, não têm direito á 

Personalização civil (10). 
III. E uma questão, que tem preoccupado os nos- 

Sos eivilistas, a de saber se as associações de fins ideaes 
Ju existentes no momento de entrar em execução a lei 
de 10 de Setembro de 1893 se achavam sujeitas á forma- 

tidade do registro, para que se lhes reconhecesse a per- 

sonalidade jurídica. A resposta negativa foi a geral- 
mente dada: essas associações já existiam, já eram 
Pessoas jurídicas, e a lei referia-se, expressamente, ás 
associações que se fundarem, portanto o registro so- 
mente era imposto ás associações posteriores ao mo- 
mento, em que a citada lei se tornou obrigatória (11). 

Codigo Civil já encontrou esse caso pacificado. 

Dod,. DeC' n' 1,637 de 5 de Janeiro de 1907, arts. 2 e 3. Só 
sil ; m azer Parte dos corpos de direcção dos syndicatos, bra- 
maiJó natOS OU naturalizados, com residência no paiz, de de cinco annos e no gozo de todos os direitos civis 

eiva ? Codig0 PenaI' art- 382; Carlos de Carvalho, Direito Clv", art. 153, §§ 2 e 3. 

VALH^n-1^™^ DE AlMeida' op- cit" § 30; Carlos de Car- 
Reipa ' lreito clvl1' art- 1G9; Prudente de Moraes e Fer- 
em m™' 6111 5tig0s Publicados no Jornal do Commercio, 
cio p U6; Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Esta- 
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§ 22 

Capacidade das pessoas jurídicas. Sua responsabilidade 

I. Muitos autores sustentavam outr'ora que as pes- 
soas jurídicas eram incapazes, quer por não poderem 
exercer por si os actos da vida civil, quer por terem a 
sua actividade jurídica limitada ao direito dos bens 
O, Mas, ultimamente, prevaleceu outra concepção, 
porque se reconheceu que as pessoas naturaes, que 
agem em nome das pessoas jurídicas, são orgãos seus, 
e ficou demonstrado que a esphera de acção das pes- 
soas jurídicas é mais ampla do que acreditavam os 
mencionados escriptores. 

Considerando somente as pessoas jurídicas de di- 
reito privado, é certo que lhes fallecem os direitos de 
família e a facção testamentaria activa, mas não se lhes 
podem desconhecer: 

Io Os direitos á vida, á bôa reputação e á liberda- 
de, dentro do circulo de suas funcções (2). 

(1) Savagny, Droit romain, II, § 90; Mackeldey, Direito 
romano, § 148; Maynz, Droit romain, § 107; Laurent, Prínci- 
pes, I, ns. 287 e segs. 

(2) Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, 
p. 80-86; Lacerda de Almeida, Pessoas jurídicas, § 8; Felicio 
dos Santos, Projecto de Codigo Civil, art. 156 e commentario; 
Dhrnburg, Pandette, § 65. Amaro Cavalcanti enumera os se- 
guintes direitos que estão incluidos na primeira classe do tex- 
to: «Io para se apresentar, em seu proprio nome, aos poderes 
públicos, requerendo e sustentando quaesquer direitos e pre- 
tenções legitimas, como fazem os indivíduos particulares; 2J 

para crear ou organizar por si sós, ou associadas cora outras 
pessoas physicas ou jurídicas, instituições de beneficência, ca- 
ridade, instrucção, exercendo sobre ellas a precisa fiscaliza- 
ção; 3o para confeccionar e promulgar regulamentos dos seus 
serviços, impondo nelles obrigações e penas aos seus subordi- 
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2o Os direitos patrimoniaes. Sobre este ponto não 

a divergência entre os autores. 
^ S- Direitos industriaes, como privilégios de inven- 

to e marcas, desde que a pessoa jurídica os explore 

como coisa sua. 
4l Direito de serem nomeadas herdeiras ou lega- 

arias em testamento, e de, em alguns casos, recolhe- 
rem' por forÇa da lei, o patrimônio de outras pessoas 
congêneres que se dissolvem. 

II. A noção de capacidade prende-se a de respon- 
sabilidade. A responsabilidade civil das pessoas jurí- 
dicas de direito privado pelos actos de seus represen- 
antes, no exercicio de suas funcções e dentro dos limi- 
es da especialidade das mesmas pessoas jurídicas, é 

Principio hoje, definitivamente, inscripto no direito pri- 
vado moderno (3). 

Alguns autores ha que lhes attribuem também a 

responsabilidade penal 0). Parece-me inadmissível 
esta opinião. Um abuso criminoso da administração de 
dma pessoa jurídica não lhe pode ser imputado. Se fôr 
uma fundação, porque repugna á própria natureza das 

cisas que um patrimônio, embora personificado, pos- 

nados; 4o para exercer mandatos, por conta de terceiros; 5° 

anaw"1 a5Sim' para acceitar e desempenhar outras funcções 
cio r • , caracter manifestamente pessoal, como as de' so- 
6° naT\ rn0' syndico' arbitro e ^stor de negocios alheios; para deliberar e usar do direito.'de voto ao lado de imfiyi- 

nos negocios, que lhes são concernentes. 

cantt(3)» LACERT,DE
í ^LMeida' 0P- cit > § 8; Amaro Cava*, 

SCHK í. Civil do Estado' P- 86-90; Win»- 
P 147' Pinto Coelho, Responsabilidade civil, 
Quem 6 Seg^"/ 0 DR FARrA' Satisfação de damno consc- 
J: me a accidente, na Revista de Direito, vol. VI, p. 509 e 

Gôrtp rf 4 men E-m de^za' P- 74-79- Contra: Accordão da 
P 0ií oo PP aÇa0 do Dlstrict0 Federal, no Direito, vol. 72. 
uiinni0 " 0 Codlgo Civil fal-as responsáveis por culpa, antlo exercem exploração industrial (art. 1.522) 

(4) Lacerda de Almeida, Pessoas jurídicas, § 8. 

Beviláqua — Direito Civil <, 

lu 



sa ser considerado agente de um delicto. Se fôr uma 
corporação, também não se pôde affirmar que delin- 
quiu, porque o crime presuppõe intenção de praticar o 
mal, intenção que lhe não pôde ser attribuida em bôa 
razão, porque ao criminoso faltam sentimentos de pro- 
bidade e de justiça, o que não é licito affirmar nem ne- 
gar das pessoas jurídicas. 

Como bem pondera Vareilles-Sommières, os membros 
de uma associação não têm que responder criminal- 
mente, senão pelas infracções em que tomaram parte 
como autores ou cúmplices, e as medidas de rigor to- 
madas contra a collectividade não se devem conside- 
rar penas no sentido technico da expressão (5). 

A responsabilidade civil justifica-se, porque o da- 
mno causado exige satisfacção, e. desde que elle foi 
causado pelo orgão legitimo da pessoa jurídica no 
exercício de suas funcções, é a pessoa jurídica que 
deve a satisfacção. Mas a responsabilidade penal pre- 
suppõe alguma coisa mais do que o damno, presup- 
põe uma actividade criminosa determinada por uma 
vontade anti-social; e essa alguma coisa mais não se 
encontra nas pessoas jurídicas. 

III. Assume importância mais considerável, na 
doutrina e na pratica, a responsabilidade das pessoas 
jurídicas de direito publico, pelos actos de seus agen- 
tes no exercício das respectivas funcções. 

Quanto á responsabilidade contractual, todos accei- 
tam, porque a administração publica se veria na im- 
possibilidade de realizar contractos para obter os servi- 
ços de que necessitasse, desde que não estivesse sujeita 
ás obrigações decorrentes desses actos. Ou o Estado 

(5) Les personnes mo rales, p. 478-479. Vejam-se os arti- 
gos 244, 340 e 341, do Cod. Penal, e os 21, III e 30 do Codigo 
Civil. 
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exigiria esses serviços em nome da sua autoridade, e 
nâo havia que falar em contracío, ou pactuaria com os 

mdividuos, submettendo-se ás normas communs do di- 
reito privado. Não havia outro caminho a seguir. E 
aqui o império da necessidade esclareceu a regra do 

direito. 

Quando, porém, se trata de saber se o Estado, a 
Província e o münicipio, respondem pelos actos de seus 
funccionarios, no exercício da funcção de poder publi-' 
co. que lhes é confiada, desapparece a harmonia dos 
Pareceres, e a doutrina se obscurece com as subtilezas 
de uma dialectica inspirada nas presumpções da polí- 
tica sem horizontes, que suppõe poder arredar as im- 

Pertinencias do direito com um simples gesto de en- 
fado. 

Tem-se procurado justificar a irresponsabilidade 
do Estado por argumentos mais ou menos especiosos, 

porém a doutrina, que realiza a genuína expressão da 
Justiça, é a que affirma a responsabilidade das pessoas 
Jurídicas de direito publico, pelos damnos causados 
Por seus funccionarios no exercício das respectivas 

funcções, quando a lei não estabeleceu a responsabili- 
dade directa dos mesmos (c). 

Tres requisitos são necessários para que se firme a 
responsabilidade do Estado, ou de suas divisões políti- 
cas e administrativas dotadas de personalidade jurídi- 

ca: Io, que o funccionario tenha agido no exercício de 

(6) Chironi, Culpa contractual, trad. Posada, n. 228; 
indscheid, Pand., § 59; Lacerda de Almeida, Pessoas juri- 

tcas, § 8; Amaro Cavalcanti, Responsabilidade civil do Es- 
«ao, ns. 61-62 i; Direito, vol. 73, pags. 337 e 515, e vol. 77, 

P- 487, (Accordãos do Supremo Tribunal Federal; Pinto 
Joelho, Responsabilidade civil, p. 204-206; o meu livro Em' 

e[eza, p. 74-99; lei de introducção ao Codigo Civil allemão. 
art nn 9 
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suas attribuições, pois fóra desses limites elle deixa de 
ser funccionario e assume, por seus actos, responsabi- 
lidade exclusivamente pessoal; 2o, que o acto damnoso 
seja um mau uso no exercicio de attribuições legitimas, 
pois, por excesso de poder da parte do representante 
não responde o representado, e, por outro lado, o exa- 
cto cumprimento do dever legal do funccionario não 
pode causar damno, que deva ser resarcido; 3o, que a 
lei não tenha, expressamente, isentado as pessoas ju- 
ridicas de direito publico da responsabilidade civil re- 
sultante do acto prejudicial de seu agente (7). 

Adguns autores acham que é necessário distinguir 
entre actos praticados jure gestionis e actos realizados 
jure imperii, escapando estes, por seu caracter politico, 
á apreciação dos tribunaes (8). 

Mas essa distincção, exacta em doutrina, e de va- 
lor sob outros pontos de vista, nada importa para o ef- 
feito da responsabilidade do Estado, pelos dainnos cau- 
sados por seus funccionarios aos particulares. Se o da- 
mno existe, deve ser resarcido; pedir satisfacção ex- 
clusivamente ao funccionario seria, muitas vezes, irri- 
sório e, de ordinário, insufficiente; se o funccionario 
representa o Estado, são deste os actos, que aquelle pra- 
ticar no exercicio de suas attribuições legaes; se o Es- 
tado tem por funcção principal realizar o direito, não 

(7) Em defeza, p. 79. Vejam-sc também os parecercs dos 
Drs. José Hygino, Ruy Bahbosa e Coelho Rodrigues, on- 
nexos ás Allegações finaes apresentadas pelo Dr. Oliveira Es- 
corel, em acção de- indemnisação proposta contra a Fazenda 
do Estado de S. Paulo, por causa do empastelamcnto do Com- 
mercio de S. Paulo. 

(8) Giorgi, Persone giuridiche, TTI, n. 102; Garra, Quês- 
tioni de Diritto ciuile, p. 124 e segs.; Souíidat, Responsabilité, 
II, n. 1.299 e segs.; Aquino e Castro, Actns dos trabalhos d(í 
Commissão revisara do Projecto de Codigo Civil brasileiro, ela- 
borado pelo Dr. Clovis Beviláqua, p. 96-101. 



pode fugir aos seus preceitos, e estes impõem a satis- 
facção do damno, qualquer que seja o seu autor. Estas 
e que são as considerações que se devem fazer, para 
Por em foco a situação jurídica e applicar-lhe o pre- 
ceito de justiça adaptavel. 

Entre nós, ailegava-se também que o art. 82 da 
Constituição, mandando responsabilizar, estrictamente, 
os funccionarios públicos, pelos abusos e omissões, em 
que incorrerem no exercicio de seus cargos, afastou a 
rosponsabilidade da União. 

Por occasião de discutir-se o projecto do Codigo 
Civil, perante a Commissão nomeada pelo Governo, em 
Í900, foi invocado este argumento. O Conselheiro 

Eqüino e Castro, depois de examinar as diversas dou- 
irinas sobre este ponto de direito, pronunciou-se pela 
(iistincção entre os actos praticados pela administra- 
ção publica jure imperii e os que resultam da funcção 

^ gestor do patrimônio do Estado, para eximil-o de 
qualquer responsabilidade em relação aos primeiros e 
sujeital-o ao direito privado no que concerne aos se- 
gundo^ concluiu fazendo suas as palavras de outro 
Puz: «responder o patrimônio da nação pelos damnos 

Provenientes de um acto arbitrário ou de um abuso, é 
^verter os princípios do direito, em virtude dos quaes 

eve indemnizar o damno aquelle que o causou (arti- 

§0 69, 6, do Codigo Penal) é esquecer o que prescreve 
a Constituição federal no art. 82» (9). 

Este voto, que não prevaleceu no seio da Commis- 

ínT' ^eP0^s udoptado pela Gamara dos deputados 0) • Entretanto, a Constituição, no artigo invocado, 

(9) Actas citadas, p. 101. 

Sui t
A fórmula do Projecto primitivo, art. 42, era a se- a «As pessoas jurídicas de direito publico responderão 

' 0s damnps causados por seus representantes; — Io Quando 



182 — 

está bem longe de referir-se á matéria em debate. 
Como bem ponderou o Dr. Amphilophio^ esse artigo 
refere-se aos delictos que praticarem os funccionanos, 
por abuso ou omissão C1), delictos, que estão capitula- 
dos no Codigo Penal, especialmente, no capitulo das 
malversações, abusos e omissões dos funccionarios pú- 

blicos, arts. 207-238. 
Em nosso regimen jurídico, os actos dos diversos 

poderes politicos encontram natural correctivo na 
acção restauradora do direito, que foi confiada ao ju- 
diciário, e desta norma se não podem eximir os actos 
do executivo, ainda que emanem de sua faculdade su- 
perior de director dos interesses nacionaes. Por isso a 
lei n. 221, de 20 de Novembro de 1894, art. 13, commet- 
teu aos juizes e tríbunaes federaes o processo e julga- 
mento das causas que se fundarem na lesão dos direi- 
tos individuaes, por actos ou decisões das autoridades 
administrativas da União. Aliás esta acção especial, 

creada pela citada lei de 1894, apenas facilitou o resta- 
belecimento do direito, dadas as circumstancias pre- 

estes obrarem no exercício da porção de poder publico, que 
lhes é confiada, se a lei não tiver determinado, para o caso, a 
simples responsabilidade pessoal do funccionario; —— 2o Quan- 
do, em nome dellas, praticarem actos de direito privado, den- 
tro dos limites de suas attribuições». 

A que adoptou a Gamara dos deputados dizia assim: «As 
pessoas jurídicas de direito publico só responderão pelos da- 
mnos causados, por seus representantes, quando estes, em 
nome dellas, praticarem actos de direito privado, dentro dos 
limites de suas attribuições» {Projecto, art. 15). 

(ii) Actas citadas, p. 102. 
O Codigo Civil restabeleceu a doutrina daquelle Projecto, 

dispondo no art. 15: As pessoas jurídicas de direito publico 
são civilmente responsáveis por actos dos seus representantes, 
que, nessa qualidade, causem damnos a terceiros, procedendo 
de modo contrario ao direito, ou faltando a dever prescripto 
por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do 
darano. 
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vistas pelo legislador. A acção ordinária fundada em 
offensa aos direitos dos particulares por actos da ad- 
ministração publica é uma conseqüência rigorosamen- 
te lógica do que estatue a Constituição no art. 60, le- 

tras b e f. 
E no direito pátrio, segundo judiciosamente pon- 

dera Amaro Cavalcanti, jámais se poz em duvida que o 
Estado e as outras pessoas jurídicas de direito publico 
estivessem submettidas ao direito commum, «quanto 
aos effeitos das suas relações com as pessoas de direito 

privado» (12). A existência de um juízo privativo para 
todas as causas em que a Fazenda Nacional fosse au- 
tora ou ré, e a organização, ainda que defeituosa, do 
eontencioso administrativo, são provas de que a admi- 
nistração publica se não julgava irresponsável. E, se o 
contencioso administrativo tinha o vicio fundamental 
de emprestar ao executivo funcções próprias do judi- 

ciário, sobretudo em causas, em que se debatiam irre- 
gularidades reaes ou suppostas de actos seus, não é me- 
nos certo que era sempre um respiradouro aberto aos 

reclamos da justiça. 
Foi, porém, com a Constituição republicana que, 

desprezados os moldes do direito constitucional fran- 
cez, e acceita a orientação norte-americana, se deu fôr- 
ma exacta a esse principio, collocando o direito dos in- 

divíduos sob a protecção soberana da lei fundamental 
e sob a guarda imparcial do poder judiciário (13). 

{12) Responsabilidade civil do Estado, ns. 86 e segs. 
(13) Sendo a analyse minuciosa desta matéria mais pro- 

Pria de uma monographia, remetto o leitor ao livro de Amaro 
Cavalcanti, Responsabilidade civil do Estado, ns. 87-a-88, 
0nde se indicam os casos mais notáveis de responsabilidade ci- 
vil do Estado, segundo a jurisprudência nacional, e ns. 89-94 e 
0nde se expõe a fôrma da intervenção judiciaria para resta 
belecimento do direito lesado.; 
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§ 23 

Fim da personalidade jurídica 

I. As pessoas juridicas de direito publico desappa- 
recem por vários modos conhecidos do direito inter- 
nacional O) e constitucional, como sejam a annexação, 
a incorporação e a dissolução de Estados ou municí- 
pios, factos estes, de todo, extranhos ao direito priva- 
do, em cujo plano apenas tocam essas pessoas, em- 
quanto se põem em relação de direito com as pessoas 
de direito privado. 

II. As pessoas juridicas de direito privado extin- 
guem-se egualmente por modos diversos, todos elles 
sendo estabelecidos pelo direito privado ou interessan- 
do-o por suas conseqüências. 

Quanto ás sociedades, comprehendendo, neste vo- 
cábulo as diffcrentes fôrmas corporativas, dispõe o Co- 
digo Civil, art. 21: 

Termina a existência da pessoa jurídica: 
I. Pela sua dissolução, deliberada entre os seus 

membros, salvo o direito da minoria e terceiros. 
II. Pela sua dissolução, quando a lei determine. 
III. Pela sua dissolução, em virtude de acto do Go- 

verno, que lhe casse a autorização para funccionar, 
quando a pessoa jurídica incorra em actos oppostos 
aos seus fins, ou nocivos ao bem publico (2). 

Lacerda de Almeida (3) faz, quanto ao segundo 
modo, uma distincção, para excluir delle as associa- 

(!) Yeja-se Lafayette, Direito internacional, § 42, 
(2) Comp. Roth, System, I, § 72; Savigny, Droit romain, 

§ 89; Chironi, Istituzioni, § 28; Gianturco, Istituzioni, § 7; 
KoHL,Bn, Lehrbuch, I, §§ 173-176. Para o direito anterior, ve- 
ja-se a lei n. 173, de 10 de Setembro de 1893, art, 10. 

(3) Pessoas juridicas, § 31. 
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Çoes de natureza perpetua ou de utilidade publica, mas 
^ão só em face da dotrina, ha bôas razões para sus- 

tentar-se a opinião opposta (4), como, deante de nossa 
tei, não é licito acceitar o parecer do douto juriscon- 

sulto. 

As sociedades commerciaes e as civis que revesti- 
am as fôrmas commerciaes extinguem-se, quando dis- 

solvidas e liquidadas pelos modos declarados nas leis 
respectivas. 

Io Expirado o prazo ajustado da sua duração; 
2o Por mutuo consenso de todos os socios; 
3o Por quebra da sociedade ou de qualquer dos so- 

cios; 

4o Pela morte de um dos socios, salvo convenção 
em contrario a respeito dos que sobreviverem; 

5o Pela vontade de um dos socios, sendo a socieda- 
de celebrada por tempo indeterminado. 

Nestes casos, a sociedade continuará somente para 
se ultimarem as negociações pendentes, procedendo-se 
a tiquidação das ultimadas (5). 

Podem ainda ser dissolvidas judicialmente, antes 
do período marcado no contracto, a requerimento de 

dos socios: 
Io Não sendo possível a conPnnação da sociedade, 

Poc não poder preencher o intuito ou fim social por 
exgottamento ou insufficiencia do capital; 

2o por inhabilidade de um dos socios ou incapaci- 
dade moral ou civil julgada por sentença; 

3o Por abuso, prevaricação, violação ou falta de 

cumprimento das obrigações sociaes ou fuga de al- 
gum dos socios (6). 

(4) Wxndscheid, Pand., § 61; Dernburg, Pand., § 64; 0uigo Civil allemão, art. 41, 
(5) Cod. commercial, art. 335. 
(6) Cod. commercial, art. 336. 
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As sociedades anonymas dissolvem-se: 
Io Pelo consenso de todos os accionistas exarado 

em instrumento publico; 
2o Por deliberação da assembléa geral; 
3o Pela fallencia, nos termos da lei n. 2.024, de 17 

de Dezembro de 1908, art. 3; 
4o Pela terminação do prazo de sua duração; 
5o Pela reducção do numero dos socios a menos de 

sete (7); 
6o Por ser retirada a autorização para funccionar, 

sempre que esta autorização fôr necessária (8) . 
As fundações extinguem-se por modos semelhan- 

tes uns e outros não aos que põem termo ás associa- 
ções . Destaquemos: 

Io A impossibilidade de manter-se; 
2o O perigo á paz publica ou ás instituições politi- 

cas dominantes no paiz; 
3° Extincção do prazo estabelecido para a sua exis- 

tência (9). 
III. Dissolvida ou extincta qualquer associação de 

fins ideaes, e liquidado o seu passivo, determinava a 
lei de 10 de Setembro de 1893, art. 11, «o saldo será 
partilhado entre os membros existentes ao tempo da 
dissolução, salvo se os estatutos prescreverem ou a as- 
sembléa geral houver resolvido, antes da dissolução, 
que o saldo seja transferido a algum estabelecimento 
publico, ou a outra associação nacional, que promova 
fins idênticos ou analogos». 

O Codigo Civil dispõe semelhantemente, porém, 
determinando que, no caso de silencio dos estatutos e 
falta de deliberação dos socios, se devolve o patrimô- 
nio social a um estabelecimento municipal, estadual ou 

(7) Dec. n. 434 de 4 de Julho de 1891, art. 148. 
(8) Dec. cit., art. 47. 
(9) Codigo Civil, art, 30.i 
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federal de fins idênticos ou semelhantes, e não haven- 
do no município, no Estado, no Districto Federal ou 

território do Acre, onde a associação tivera a sua 
séde, estabelecimento nas condições indicadas, o patri- 
mônio se devolverá á Fazenda do Estado, do Districto 
Federal ou da União (art. 22). 

Esta devolução ao fisco é combatida por todos os 
que vêem nas associações religiosas uma feição jurí- 
dica diversa da que assumem as leigas. Não discrimi- 
narn' Porém, os que assim pensam, os intuitos essen- 
ciaes da corporação e o seu revestimento jurídico. A 
^ea que domina uma associação, pôde ser mais eleva- 
da do que a que serve de base a outra; mas o direito, 
que lhes dá a fôrma conveniente, pôde unifical-as sob 
csta relação. Não attendem, egualmente, a que o direi- 

to pátrio é completamente leigo, e, portanto, não pôde 
ter um regimen para as associações religiosas e outro 

Para as que também proseguem fins ideaes, porém não 
religiosos (10). 

O patrimônio das fundações dissolvidas, visto 
eomo não ba socios, para entre elles dividil-o depois 
de liquidado o passivo terá o destino indicado no acto 
da instituição ou nos estatutos. Na falta dessa indica- 
ção, será incorporado em outras fundações, que se pro- 

ponham a fins eguaes ou semelhantes (art. 30). 
Para as sociedades de fins economicos prevalece a 

rcgra da divisão do patrimônio entre os socios restan- 
tes ou seus herdeiros U1). 

t10) Aliás por outras razões ainda, se acham os auto- 

nin í!n (ttss^'0 sobre qual o melhor destino a dar ao patrimo o das corporações dissolvidas. Vejam-se Chironi, Istituzioni, 

Pn J Gianturco' Istituzioni, § 7; Fadda e Bensa, nota o ás ^aud. de Windscheid, I; Jhering, Esp. dei d. rom., IV, nota 

O1) Godigo do commercio, arts. 344-353; dec n 434 
4 de Julho de 1891, arts. 148-199, Codigo Civil, art. 23. 
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§ 24 

Das pessoas jurídicas estrangeiras 

I. Disputam os autores se ás pessoas jurídicas é li- 
cito attribuir a qualidade de nacionaes; mas, além de 
ser uma necessidade pratica essa attribuição, para se 
saber a que lei ellas obedecem ao constituirem-se, não 
ha motivo plausivel para excluil-as das vantagens de- 
corrente da nacionalidade 0). 

A nacionalidade das pessoas jurídicas de direito 
privado, em geral, depende do logar onde foi celebra- 
do o acto da sua constituição, conservando-a, emquan- 
to não mudarem de sede (2). O actò de constituição da 
pessoa jurídica eqüivale ao nascimento da pessoa phy- 
sica, segundo observa Fiore, e foi sob os auspicios da 
lei dominante no logar de sua constituição que ella af- 
firmou a sua individualidade. Assim, uma fundação ou 
uma corporação estabelecida no Rio de Janeiro, é bra- 
sileira emquanto não transferir a sua sede para o es- 
trangeiro. Essa transferencia, aliás, determinaria a 
sua extincção (3). 

Quanto ás sociedades, cm particular, são estes os 
princípios, que vigoram era nosso direito: São nacio- 
naes: 

Io As sociedades de pessoas constituídas no terri- 
tório da Republica; 

2o As sociedades de pessoas compostas exclusiva- 
mente de brasileiros, ainda que constiluidas fóra da 

(!) Veja-se o meu Direito internacional privado, § 30. 
(2) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 160; Fiore, 

Droit international prive, I, § 305. 
(3) Codigo Penal, art. 103; Despagnet, Droit internatio- 

nal privé, n. 51, in fine. 
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no Republica, se tiverem os seus contractos archivados 
brasil, a firma inscripta no registro brasileiro e a ge- 
rencia confiada a brasileiro; 

3o As sociedades de pessoas, estipuladas em paiz 

estrangeiro, porém, com estabelecimento no Brasil; 

4o As sociedades anonymas ou em commandita por 
acÇoes, constituídas em paiz estrangeiro, se, obtida a 

autorização para funccionarem na Republica, transfe- 
rirem para o território delia a sua séde, sendo brasilei- 
ros os directores ou gerentes. 

5o As sociedades anonymas e em commandita por 
aecões, legitimamente constituídas e estabelecidas no 

território da Republica (4), 

A nacionalidade das pessoas naturaes não influe 
sobre a nacionalidade das pessoas jurídicas, que con- 

stituírem ; todavia, em alguns casos essa circumstan- 
cia, como acaba de ser visto, é tomada em considera- 
ção pela lei patria. Além disso, exige o nosso direito, 
( a sociedade de pessoas que pretenda possuir navios 

m a bandeira nacional, que os seus socios sejam em 
sUa maioria brasileiros (5) . 

11. A lei patria reconhece as pessoas jurídicas es- 

rangeiras; estabelece, porém, em certos casos, medi- 
as de política internacional e de precaução para que, 

o exercício dos direitos que competirem a essas pes- 

2 304 J n\n-r íu3 de 11 de Nov- de 1892' art- 3; dec. n. 
de Dpy a loní 0 de 1896' art- 5' ^ § 2' lei n- ^ 12 

de ioTo de
f 

1903' art- 22' dec- "• 10.524, de 23 de Outubro 
der 3, art. 16, n. 11.623, de 7 de Julho de 1915, art. 286; 
comm11' . 5-788' de 8 de Nov- de 1022, arts. 3 e 5; Codigo do 
oíl n 301' 28 al'; Carlos de Carvalho, Direito ci- 
Sina iln ^ ' Bento de Faria, Cod. commercial brasileiro, pa- 
cial III n^AR622HO ^ MENIX)NÇA' Tratado de direito commer- 

(5) Dec. n. 10.524, cit., art. 16. 
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sôas, não provenham perturbações á ordem jurídica do 

paiz. 

Carlos de Carvalho (6) negava ás pessoas jurídicas 

estrangeiras, de direito publico, o direito de adquiri- 

rem immoveis no Brasil, e invocava, em seu apoio, a 
Constituição, art. 72, § 7, e art. 9, n. 2, que não lhe pa- 
trocinam o parecer. Achava o douto jurista que, estan- 

do a propriedade sujeita a impostos e sendo susceptível 
de desapropriação, essas duas operações jurídicas são 
incompatíveis com a soberania do Estado estrangeiro, 

que fosse proprietário de immoveis. Nenhuma razão 

lhe assistia neste modo de argumentar, porquanto a 
nação, quando exerce direitos civis, não reveste os seus 
attributos de soberania, submette-se, como as outras 

pessoas naturaes ou jurídicas, ás regras do direito ci- 

vil. Já em seu tempo ensinava Grocio que domínio e 
soberania são coisas distinctas, e Heinecio accrescen- 

tava que se o imperador não admittia que o papa exer- 
cesse império sobre a minima parte do reino de Nápo- 

les, admittia que elle abi tivesse domínio (7). 

A questão tem sido debatida. A commissão con- 
sultiva da Faculdade de direito de Berlin, declarou, 

sob consulta do governo da Romania, que o direito de 
propriedade dos Estados extrangeiros restringe-se, em 

cada paiz, aos edifícios de suas legações e ás capellas 
destinadas ao culto, parecendo temerário admittir que 

possam livremente adquirir immoveis (8). 

(e) Direito civil, art. 151.. 
O Grotius, De jure belli ac pacis, 2, 3, § 4, ns. 1 e 2; 

Heinecio, in Hugo Grot., apud Lafayette, Direito internacio- 
nal, nota 3 ao § 88. 

(8) Clunet, 1893, p. 727-754.) 



— 191 — 

Na Bélgica, assevera Ch. Woeste que os Estados, 
como pessoas moraes políticas, podem possuir immo- 
veis ruraes e urbanos. 

Possuem, em geral, os palacios de suas legações, 
Mas não existe nenhuma razão plausível para limitar 
sua capacidade á propriedade desses palacios (9). 

Também neste mesmo sentido manifestou-se Fiore 
citado por Fedozzi, que lhe adopta o parecer, dando- 
ihe feição mais liberal. O primeiro sustentára, no seu 

Parecer sobre a successão Zappa, que um Estado pôde 

adquirir, por successão, bens existentes no território 
de outro, podendo este apenas impôr-lhe a obrigação 
de alienar os immoveis adquiridos, afim de prevenir os 

^convenientes economicos, que dahi se possam deri- 
var. O segundo acha justo e conveniente que se conce- 

da ao Estado extrangeiro a capacidade de adquirir, 

Mediante prévia autorização expressa da soberania 

territorial (10). 

Ainda Yareilles-Sommières O1) declara não desco- 
brir inconveniente no conceder-se ao Estado estrangei- 
ro a acquisição de immoveis. 

Entre nós, contrastando com a opinião de Carlos 
de Carvalho acima citado, podem ser invocados os pa- 
receres de Lacerda de Almeida (12) e de Lafayette (13), 
ijne não se arreceiam de reconhecer nos Estados es- 

(9) Clunet, 1893, p. 1.124. 
(10) Fedozzi, Gli enti collettivi, p. 13 a 18; Fiore, Sue- 

cessione Zappa, pag. 54. 
(n) La synthèse da droit int. privé, II, n. 735. No mes- 

mo sentido Lainé, em Clunet, 1893, p. 273. 
(ís) Pessoas jurídicas, § 11. 
ps) Direito internacional, § 88. 
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trangeiros a capacidade de exercer direitos civis, in- 

clusive o de propriedade, com as cautelas, que a pru- 
dência aconselha. 

O Codigo Civil, entretanto, soffreu a influencia de 

Carlos de Carvalho, e declara, no art. 20 da Introdu- 

cção, que as pessoas jurídicas de direito publico exter- 

no não podem adquirir no Brasil, propriedade immo- 

vel, salvo os prédios necessários para estabelecimento 

das legações ou consulados. 

III. As sociedades anonymas estrangeiras necessi- 

tam de autorização do Governo, para funccionar na 

Republica ou para nella estabelecer succursaes. 

Os estatutos dessas companhias declararão o prazo 

máximo, nunca superior a dois annos, contados da 
data da autorização, dentro dos quaes terão ellas de 

realizar, pelo menos, dois terços de seu capital no paiz. 

As mesmas sociedades ficam sujeitas, quanto aos actos 

praticados no Brasil, á lei brasileira e á jurisdicção dos 

tribunaes brasileiros, sem que possam allegar qualquer 

excepção fundada em seus estatutos. Antes de entrar 
em funcção, deverão, sob pena de nullidade, archivar 

na Junta commercial ou no registro hypotbecario da 

comarca, os seus estatutos, a lista nominativa dos sub- 

scriptores, com indicação do numero de acções e en- 

tradas de cada um e a certidão do deposito da décima 

parte do capital. São ainda obrigadas, sob a mesma 

comminação, a fazer, no Diário Official e nos jornaes 
do termo, as publicações, que a lei exige das sociedades 
anonymas (14). 

(14) Dec. n. 434 de 4 de Julho de 1891, art. 47; Codigo 
Civil, art. 20 da Introducção, quanto á necessidade da autori- 
zação do Governo Federal. 
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A representação destas sociedades deverá ter ple- 
nos poderes para tratar e resolver todos os negocios. 

As companhias estrangeiras, que tiverem por ob- 
jecto operações de seguro, estão submettidas aos pre- 

ceitos do dec. n. 14.593, de 31 de Dezembro de 1920. 

Deverão solicitar autorização do Ministério da Fazen- 
da, instruindo a petição: Io com documentos que pro- 

vem a sua existência legal no paiz onde tiverem a sua 

sede; 2o com dois exemplares dos estatutos. Estes do- 

cumentos deverão ser authenticados pelo representan- 
te diplomático ou consular do Brasil (15). 

O Inspector de Seguros interporá o seu parecer so- 
bre a pretenção da sociedade, opinando pela concessão 
nu recusa da autorização. Antes de ser expedida a 

carta patente, deverá a companhia depositar duzentos 

contos em dinheiro ou apólices da divida publica, nos 

cofres do Thesouro federal ou de suas delegacias nos 

Estados, se o autorizar o Ministro da Fazenda. 

A carta patente deverá ser registrada na Inspecto- 
ria de seguros e na Junta commercial do Districto fe- 

deral assim como publicada no Diário Official (™). 

Ainda que não autorizadas para funccionar na Re- 
publica, estas sociedades, como quaesquer outras legi- 

timamente constituídas em seus paizes, podem deman- 
dar e, em certos casos, ser demandadas perante os tri- 

bunaes brasileiros (17). 

4? D5) Rec. cit. de 13 de Dezembro de 1920, art. 28. Os ar- 
gos 29 e seguintes estabelecem outras formalidades, que de- 
em cumprir as companhias estrangeiras de seguro 

(16) Dec. cit., art. 35. 
(17) Decisão do Supremo Tribunal Federal, Revista de 

íre'ío» V, P- 319; sentença do juiz federal, Dr. Antonio Pi- 
s de Albuquerque, Jornal do Commercio, de 15 de Janeiro 

1908, 

Sevilaqua — Direito Civil ■, o 



194 

CAPITULO IV 

DO DOMICILIO CIVIL 

§ 25 

Noção de domicilio 

O domicilio pôde ser político ou civil. O primeiro 
é o logar, onde a pessoa exerce os seus direitos e res- 
ponde por suas obrigações de ordem politica; e o se- 
gundo é o districto, onde se a suppõe localizada, para 
exercer certos direitos e responder pelas obrigações de 
ordem privada. A primeira fôrma de domicilio fallece 
ás pessoas jurídicas; a segunda é commum ás duas 
grandes divisões de pessoas. 

Somente o domicilio civil temos que examinar nes- 

te momento. 

Domicilio civil da pessoa natural é o logar onde 

ella, de modo definitivo, estabelece a sua residência e 
o centro principal da sua actividade (Codigo Civil, ar- 
tigos .31 e 32). 

Observa Planiol O que as varias definições dos 
modernos apenas conseguiram obscurecer uma idéa 
clara. A critica é justa em relação aos civilistas fran- 
cezes que, sob a influencia do Codigo Napoleão, consi- 
deram o domicilio um vinculo abstracto, em vez de ve- 
rem nelle, simplesmente, a morada (domus) da pessoa, 
o logar onde se suppõe que ella se acha para os effei- 
tos do direito. 

(i) Traité, I, nr 573.^ 



Os romanos deixaram-nos desta idéa uma tradu- 
cção perfeitamente exacta dizendo: uhi quis larem re- 
rumque ac fortunarum suaram summam constituit (2). 
Pothier reproduz a mesma idéa, quando escreve: «é o lo- 
gar onde uma pessoa estabeleceu a séde principal de 
sua residência e de seus negocios». Para Windscheid «o 
homem tem o seu domicilio no logar, que é o centro de 
suas relações e da sua actividade, ainda que não se 
conserve constantemente nesse logar» (3). Endemann of- 
ferece esta noção: «domicilio, no sentido jurídico, é o 
logar em que se acha o centro da vida domestica e das 
relações civis de uma pessoa» (4). 

Em todas estas definições, alliam-se duas idéas: a 
de morada e a de centro de actividade; aquella refe- 

rindo-se á família, ao lar, ao ponto, onde o homem se 
acolhe para a vida intima e o repouso; esta acenando 
á vida externa, ás relações sociaes, ao desenvolvimento 
das faculdades de trabalho, que todo homem possue. 

A noção de domicilio é de grande importância no 
direito. No internacional privado, é ainda, para mui- 
tas legislações, a lei do domicilio, que regula o estado 
e a capacidade das pessoas. No privado interno, o do- 

ruicilio determina; Io a competência geral do juiz; 2o 

o logar onde, normalmente, o indivíduo tem de cum- 
prir as suas obrigações; 3o o logar onde se abre a suc- 
cessão de alguém; 4o e, ordinariamente, a nacionalida- 
de das pessoas juridiças (5). 

(2) Cod. 10, 39 e 7, Veja-se lambem o D. 50, 1 fp. 17, 
§ 13 e fr. 27, § 1, e 50, 16 fr. 203. 

(3) Pandette, § 36. 
(4) Einfuehrung, § 40. Veja-se lambem Kohler, Lehr- 

ouch, I, § 104. 

(5) Consultem-se: Endemann, Einfuehrung, § 40; Chi- 
o Ni, Istituzioni, § 40; Huc, Commentaire, I, ns. 366 esegs.; 

a-auriínt, Cours élémentaire, I, ns. 101 e 102; Planiol et Ri- 



— 196 A- 

Domat entendia que a noção de domicilio pertence ao 
direito publico; outros, mais razoavelmente, a trans- 
portaram para o direito processual; porém, como o do- 
micilio não é, simplesmente, attributivo da competên- 
cia do juiz, ainda que se ache nas fronteiras entre as 
leis substantivas e as adjectivas, é conceito que deve 
ser firmado pelo direito material. 

A transferencia voluntária do domicilio opera-se 
pela mudança da residência acompanhada da intenção 
de fixar-se a pessoa no logar, para onde se mudou. Sem 
esta intenção, o domicilio continua a ser o mesmo 
(Codigo Civil, art. 34). Ausências temporárias não in- 
fluem sobre a permanência do domicilio. 

§ 26 

Unidade, pluralidade e falta de domicilio 
t 

Ordinariamente, a pessoa tem somente um domici- 
lio, como tem somente um lar e um centro de activi- 
dade, mas, se os seus negocios e occupações estiverem 
situadas em logares differentes, ou se a sua residência 
fôr em logar diverso da séde de seus negocios e oc- 

pert, Traité pratique, I, ns. 146-148; Espinola, Systema, I, p. 
350-351; Planiol, Traité, 1, ns. 577 e segs.; Windscheid, Pan- 
dette, § 36; SÁ Pereira, Questões de direito, p. 84 e segs. 

Algumas vezes, o direito contenta-se com a simples resi- 
dência, que é ura estado de facto, sendo o domicilio uma si- 
tuação jurídica. Para as formalidades preliminares do casa- 
mento, por exemplo, o que o interessado tem de declarar c 
a sua residência (Dec. n. 181 de 24 de Janeiro de 1890, arti- 
gos 1 e 5). Para que aos estrangeiros fique assegurada a in- 
violabilidade dos direitos concernentes á liberdade, á segu- 
rança individual e á propriedade, basta a sua residência na 
Republica (Const. fed., art. 72, pr.). 
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cupações, é perfeitamente admissível que tenha mais 
de um domicilio. 

A doutrina franceza, italiana, ingleza e norte-ame- 
ricana não admitte a pluralidade de domicilio í1), mas 
tem de fazer muitas concessões que, afinal, cerceiam 
a base da theoria acceita, pelo que se vae notando uma 

tendência no sentido de modifical-a (2). 
E', porém, conforme á verdadeira noção de domi- 

cilio e ás necessidades da vida social reconhecer-se que 
a pessoa tenha mais de um domicilio, desde que o cen- 
tro de seus negocios é vario. Esta é a doutrina romana 

(3), do direito pátrio (4), de grande numero de autori- 
dades (5) e de varias legislações (6). 

(1) Huc, Commentaire, I, n. 371; Chironi, Istituzioni, § 
' Schirmeister, Das Buergerliche Recht Englands, I, § 4, 

comm,. 2; Wharton, Private int. law, § 72. 
(2) Diz Schirmeister, op. cit., § 4, comm, 5, que, para 

certos fins, pôde uma pessoa ter um domicilio na Escócia e 
outro na Inglaterra. 

(3) D. 50, 1, frs. 5, 6, § 2 e fr. 27, § 2; Savigny, Droit 
romain, § 354. 

(4) Codigo Civil, art. 32. Para o direito anterior: Reg. 
e 15 de Junho de 1859, art. 29: «A arrecadação pertence ao 

juiz do domicilio do defunto ou ausente. No caso de ter elle 
Uíms de um domicilio ou não ter algum, a competência se re- 
gula pela prevenção da arrecadação»; Coelho da Rocha, In- 
stituições, § 68; Ribas, Direito civil, II, p. 106; João Monteiro, 
1 rocesso, I, § 38; Paula Baptista, Pratica, § 44. 

(5) Windscheid, Pandette, § 36; Endemann, Einfueh- 
r*ng, I, § 181; Dernburg, Pand., § 46; Kohler, Lehrbuch, I, 
s 104, vi. 

(<5) Codigo Civil allemão, art. 7: Der Wohnsitz kann glei- 
chzeitig an mehreren Orten bestehen; chileno, 67; uruguayo, 

, colombiano, 83. No mesmo sentido dispuzeram os Pro- 
lectos Felicio dos Santos, art. 125, Coelho Rodrigues, 67- 
primitivo, 44, e o da Gamara, 35. 

Em sentido opposto, adaptando a unidade do domicilio; 
c-odigo Civil francez, italiano, argentino, arts. 93 e 94, e Es- 
boço de Teixeira de Freitas, art. 194. Nabuco, art. 120, de- 
clara que nao ha senão um domicilio geral, mas admitte, em 
seguida, a possibilidade de se ter mais de um.] 
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Por outro lado, pessoas haverá, ás quaes se não 
possa designar um domicilio, por não terem um ponto 
central de negocios nem residência habitual em algu- 
ma parte. Tal é o caso dos vagabundos e dos que em- 
pregam a vida em viagens, deslocando-se continua- 
mente, sem se fixar em parte alguma e sem ter um es- 
tabelecimento, ao qual se prendam as relações jurídi- 
cas que firmarem. Para esses valerá por domicilio o 
logar onde forem encontrados (7). 

A doutrina franceza quer que toda pessoa tenha 
um domicilio, mas, nos casos indicados, não é razoavel 
attribuil-o, arbitrariamente, a quem, evidentemente, 
não o tem, O direito pátrio (8), como o romano (9), 
sempre admittiu que alguém deixe de ter domicilio. 

§ 27 

Domicilio voluntário e necessário 

Domicilio voluntário é o que a pessoa adquire por 

acto seu, escolhendo o logar de sua residência habitual 
e o centro de seus negocios. Pôde ser geral, quando se 

(7) Codigo Civil, art, 33; Coelho da Rocha, Inst., § 68, 
escholio; Borges Carneiro, Direito civil, § 275, n. 8; Ribas, 
Direito civil, II, p. 107; Pereira e Souza, Primeiras Unhas do 
processo civil, nota 40; Paula Baptista, Pratica, §. 44; Seve e 
Navarro, Pratica, art. 185; Codigo Civil portuguez, art. 45; 
chileno, 68; uruguago, 61; colombiano, 84; Projecto Na- 
buco, art. 119; Felicio dos Santos, 124; Coelho Rodrigues, 
79; primitivo, 45. 

(s) Reg. de 15 de Junho de 1859, art. 29. 
(0) D. 50, 1, fr. 27, § 2: difficile est sine domicilio esse 

quemquam: puto, autem, et hoc procedere posse, si quis, do- 
micilio relido, naviget vel iter faciat... nam lume puto. sine 
domicilio esse. 
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refere á generalidade dos direitos e das obrigações da 
pessoa, ou de eleição, quando estabelecido em contra- 
to para a execução de certas obrigações i1). 

Para a acquisição do domicilio basta o facto da re- 
sidência unido á intenção de abi fixar-se. Para os ef- 
feitos da jurisdicção, se a pessoa não tiver feito com- 
municação ás municipalidades de onde sáe e para 
onde vae, presume-se essa vontade da residência con- 
tinua durante um anno ou da circumstancia de possuir 
a pessoa, no logar, bens de raiz, estabelecimento in- 

dustrial ou casa de commercio, e de outro qualquer 
facto de que se induza a intenção de residir (2). 

Domicilio necessário é o que resulta de uma pre- 
scripção do direito. Pode ser de origem ou legal. 

Domicilio de origem é o que a pessoa adquire ao 
nascer: o filho tem o domicilio do pae, até que, tor- 

(1) Codigo Civil, art. 42. Ord. 3, 6, §§ 2 e 3; 3, 11, § 
3; dec. n. 737, art. 62; dec. n. 169 A, de 19 de Janeiro de 
1890, art. 22, D. 5, 1 fr. 19, § 4; Cod. 2, 3, 1. 29; Codigo 
Civil francez, art. 111; portuguez, 46; argentino, 101; mexi- 
cano, 37; chileno, 69; colombiano, 85; uruguayo, 32; italia- 
no, 19; Esboço, 32; Nabuco, 134; Felicio dos Santos, 141; Coe- 
lho Rodrigues, 81; primitivo, 58; da Gamara, 45. 

i O domicilio de eleição, sendo especial para uma catego- 
ria de actos, não prejudica o geral, que subsiste, apesar delle, 
Para as outras relações de direito. Deve resultar de uma cláu- 
sula expressa e não de inducções, mas tanto pôde ser estabe- 
lecido no proprio instrumento do contracto, quanto em outro 
áe egual natureza (Huc, Commentaire, I, n. 393), Em qualquer 
hypothese, é uma clausula do contracto, e, como tal, trans- 
uiitte-se com elle aos herdeiros dos contractantes (Huc, locs 
cit.; Cod. Civil portuguez, art. 46, 2a parte). Vejam-se ainda 
JuÃo Monteiro, Processo, § 39, e Teixeira de Freitas, Conso- 
lidação, art. 393. 

(2) Codigo Civil, art. 34, paragrapho único. Direito an- 
terior: Ord. 2, 56, 1; dec. n. 848 de 11 de Out. de 1890, ar- 
tigo 17; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 141.) 
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nando-se capaz de dispor de sua pessoa e bens, consti- 
tua um outro (3). 

Domicilio legal é o logar onde a lei presume que 
o individuo reside permanentemente. Assim, o domi- 
cilio dos incapazes é o de seus representantes (4) . A 
mulher casada tem por domicilio o do seu marido, sal- 
vo se se achar judicialmente separada ou se lhe com- 
petir a administração do casal (5). Sendo commerci- 
ante, terá domicilio proprio para os actos do seu com- 
mercio. 

Os funccionarios públicos consideram-se domici- 
liados, onde exercem as suas funcções, se não forem 
temporárias, periódicas ou de simples commissão (c). 

(s) Esboço, art. 182; Codigo Civil argentino, 89; Cham- 
peau e Uribe, Derecho civil colombiano, T, ns. 159 e 160. No 
caso de divorcio, o domicilio do filho é o do cônjuge em cuja 
posse elle ficar; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 137. 
Quando a mãe exerce o pátrio poder, é pelo seu que se deter- 
mina o domicilio do filho. 

(4) Codigo Civil, art. 36, Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 137; D. 27, 2, fr. 1 pr. e fr. 5; 27, 10, fr. 7 pr.; 
Esboço, art. 176, n. 1; Nabüco, 123 e 124; Felicio dos Santos, 
Coelho Rodrigues, 72 e 73; primitivo, 51. Codigo Civil fran- 
cez, art. 108; italiano, 18; portnguez, 47 a 49; allemão, 8 e H; 
argentino, 90, n, 6; chileno, 72; uruguago, 34; boliviano, 53; 
colombiano, 88, 

(5) Codigo Civil, art. 36, paragrapho único; Seve e Na- 
varro, Pratica, nota 285; D. 50, 1 fr. 38, § 3; Cod. 12, 1, 1. 
13; Codigo Civil allemão, art. 10; argentino, 90, n. 9; chileno, 
71; colombiano, 87; portnguez, 49; Esboço, 176, n. 1; Nabuco, 
125; Felicio dos Santos, 129; Coelho Rodrigues, 72; pri- 
mitivo, 51, paragrapho único; actual, 39, § único; Planiol, 
Traité, ns. 595-601. 

No direito inglez (Schirmeister, § 7 e commentarios), a 
separação de facto não attribue domicilio proprio á mulher, e 
é duvidoso se tem esse effeito a separação por sentença judi- 
cial . 

(e) Codigo Civil, art. 37; Coelho da Rocha, Inst., § 68; 
Planiol, Traité, I, ns. 610 e 611; Codigo Civil francez, artigos 
106 e 107; argentino, 90, n. 1; mexicano, 28; montenegrino, 
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Em tal caso, adquire-se o domicilio pela posse do em- 
prego. Sendo as funcções destas ultimas categorias, o 

domicilio somente se considerará transferido, se o fun- 
ccionario manifestar intenção de mudal-o, fixando a 
sua residência definitivamente no logar da funcção. 

O domicilio do militar em serviço activo é o logar 
onde o estiver prestando (7); o das pessoas com praça 
ua armada é o logar de sua estação naval ou aquelle 

onde for a séde de seu emprego em terra (8). 
O domicilio dos officiaes e tripolantes da marinha 

mercante é o logar onde estiver matriculado o respecti- 
vo navio (9). 

O logar da prisão é o domicilio do preso em cum- 

primento de sentença (10). 

CnJ,5Sblí0' 176, n- 3; NaI,l,C0. 127; Kelicio dos Santos, 191; joelho Rodrigues, 70; primitivo, 52. Pelo direito romano, 

nnri 10na'n0 Vlta]ixci0 adquiria o domicilio legal no logar, 
e,XerC1-a aS suas funcÇões (Cod. 10, 39, 1. 8), con- ando, nao obstante, o domicilio anterior (D. 1, 9 fr 11) 

PorJ^r^v116^0 0 dÍ^eÍt0 romano sobre 0 empregado tem- porário (Van Wetter, Droit civil, p. 9). 

fio. T)^7 e ^oí1xSo Civil, art. 38; Coelho da Rocha, Inst., § 
tigo 54; SEVE E Navarro' P^Uca. ar- go ISO § 1; p 50, 1 fr. 23, § 1; Codigo Civil allemão, artigo 

ri cano 2910' 2 5 monteneVriIW> 958; portuguez, 52; me- 

nn o
Por.i

tlireito ingIezi as pessoas que servem na armada ou no exercito conservam o domicilio que tinham, quando entra- 

fe„Tr P
ara 0 serviÇ0» se o tinham em território britannico 

(WwIRMEISTdR' Semelhante é o direito norte-americano 
litarp f- 6 lnt- laW' § 50)- Por direit0 francez, os mi- 
diroit 6 qUa^0 90 domicilio' sujeitos aos principios do oireito commum (Planiol, Traité, I, n. 611). 

Buco (i99QGoalg0 art- 39• Probos brasileiros: de Na- 
oues' 7, s , Partei,.F'!u"0 dos Santos, 134; Coelho Rodri- ULS, 74, § 2; primitivo, 54; da Gamara, 32. 

§ 68- p? Codlgo Civi1' art- 49- V. Coelho da Rocha, Inst., 
art jL T, fr' ,PraU°a'.?54' Scte e Navarro. • lísb, §§ 2 e 3; Codigo Civil portuguez, art. 53; mexicano, 
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Os escriptores francezes ensinam que a prisão não 
determina alteração alguma no domicilio da pessoa, 
tendo esse effeito somente o exilio O1). Nós não temos 
o exilio na sua fôrma rigorosa de banimento (12); te- 
mos somente o desterro, como recurso de defesa e re- 
pressão, confiado ao poder executivo (13), ou como 
medida de policia internacional a que o governo pode 
recorrer, para afastar, do território nacional, um es- 
trangeiro que comprometia a estabilidade da ordem 
publica (14). Na Inglaterra e na America do Norte, a 
prisão e o desterro acarretam a mudança de domicilio, 
quando são perpétuos, porque, nos outros casos, «estão 
os condemnados, constantemente, com os olhos fitos 
no horizonte, á espera de voltar para os seus lares 
(looking constanthj forward to their return to their 
home), e, emquanto perdura essa esperança, deve sub- 
sistir o domicilio (if they nourish the hope of return- 
ing, their domicile remains at their homes) (15). 

Alguns Codigos Civis, como o francez, art. 109, o 
portuguez, 50, o mexicano, 33, o chileno, 73, o uru- 
guayo, 35, e o colombiano, 89, estatuem que as pessoas 
empregadas no serviço doméstico de outras abi têm o 

seu domicilio, se habitarem na casa de seus patrões. 

34; Esboço, art. 176, n. 5; Nabuco, art. 130; Felicio dos San- 
tos, 135; Coelho Rodrigues, 76; primitivo, 55; da Gamara, 42. 

O Codigo Civil argentino, art. 95, estatuo que a residên- 
cia forçada por desterro ou prisão não altera o domicilio, se 
neste se conserva a família ou o assento do principal estabele- 
cimento do preso ou desterrado. 

(11) Huc, Commentaire, I, ns. 375-379., 
(12) Constituição federal, art. 72, § 20., 
(13) Constituição federal, art. 80, § 2. 
(14) Constituição reformada, art. 72, § 33. O Projecto 

de Codigo Penal de Sá Pereira contem a pena do exilio local 
(arts. 68 e segs.).i > 

(15) Wharton, Private int. law, § 54. 
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srece, entretanto, que e excusada disposição especial 
para esse caso, apesar do apoio allegado, *aliás infun- 

dadamente, do direito romano (16). 
A situação do liberto, no direito romano, é diversa 

da dos criados de servir e de outros operários de nos- 
sos dias, e os textos romanos invocados referem-se aos 

Abertos. 

Dispõem também algumas legislações que o domi- 
oilio, compulsoriamente, imposto ao marido, no caso 
de cumprimento de pena, não é adquirido pela mu- 

lher nem pelos filhos, que continuam a ter o domicilio 
do chefe da família antes da condemnação, ou o que 

lhes couber, segundo as regras geraes do direito. Se 
Pola sentença o marido perder a direcção do lar, ou o 
Pae o poder paterno, comprehende-se que assim seja; 
raas, não tendo a sentença esse effeito, não ha motivo 
Para tão irritante comminação. Se o marido estiver 
em cárcere, por mais de dois annos, cabe á mulher a 

direcção do lar (Codigo Civil, art. 251). A sentença 
criniinal, que imponha pena de prisão superior a dois 
annos, determina a suspensão do pátrio poder (artigo 

394, paragrapho). ^ 

§ 28 

Domicilio das pessoas jurídicas 

I. O domicilio das pessoas jurídicas de direito pri- 
vado é o logar onde estiver a séde da sua administra- 
Çao, ou direcção, se outro não fixarem os estatutos. 

endo a pessoa jurídica diversos estabelecimentos, em 
0§ares differentes, cada um delles será considerado 

(ie) D. 50, 1 fr. 6, § 3, e fr. 22, pr., 
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domicilio para os negocios ahi realizados. Se a sede da 
administração ou direcção da pessoa jurídica se achar 
no estrangeiro, os estabelecimentos situados no Brasil 
serão havidos por domicilio, relativamente ás obriga- 
ções contrahidas pelas respectivas agencias O). 

Savigny faz notar que a noção de domicilio não se 
applica ás pessoas jurídicas senão artificialmente, mas 
reconhece que, não obstante, é necessário determinal-o 
para reconhecer-se a jurisdicção, a que estão submetti- 
das (2). Esta determinação, continua o eminente juris- 
consulto, é, ás vezes, difficil, quando se trata de empre- 
zas industriaes, cuja exploração se não fixa em um 
logar certo ou abrange grandes extensões, como uma 
estrada de ferro, uma companhia de navegação, a con- 
strucção de uma ponte sobre um rio, cujas margens 
correspondem a jurisdicções differentes. Para solver 
esta difficuldade, imaginou Savigny que se poderia fa- 
cultar ao juiz assignar um domicilio á pessoa jurídica, 
se esta o não tivesse determinado nos seus estatutos; 
mas a necessidade de segurança das relações não ad- 
mitte semelhante solução. Muito mais consentanea 
com as necessidades praticas e mais conforme á razão 
é a que considera domicilio da pessoa jurídica a séde 
de sua direcção, ou administração, se outro não fôr de- 
signado nos estatutos. 

(1) Codigo Civil, art, 35, IV, e §§ 3o e 4o. TSal era tam- 
bém a doutrina do direito anterior: Lei n. 173, de 10 de Se- 
tembro de 1893, art. 3; Dec. n. 5.072, de 12 de Dez. de 1903, 
art. 23, § único; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 165; 
JoÂo Monteiro, Processo, I, § 38 e nota 7; Seve e Navarro, 
Pratica, not. 279. Consultem-se: Esboço, arts. 301-304; NabU- 
co, 170; Coelho Rodrigues, 73; Projecto primitivo, art. 50; 
da Gamara, 38, §§ 1 e 2; Codigo Civil colombiano, art. 86; Co- 
digò do Processo Civil portuguez, art. 18; Huc, Comm., I, nu- 
mero 18; Huc, Comm., I, n. 372; Schirmeister, § 7 e comm. I. 

(2) Droit romain, § 354. 
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II. O domicilio das pessoas jurídicas de direito pu- 
blico interno é determinado pelo Codigo Civil, art. 35: 
I, da União, o Districto Federal. II dos Estados, as res- 
pectivas capitães. 

III. Do Município, o logar, onde funcciona a sua 
administração. 

Quando o direito pleiteado se originar de facto oc- 
corrido, ou de acto praticado, ou que deva produzir os 
seus effeitos fóra do Districto Federal, a União será de- 

bandada na secção judicial, em que o facto occorreu, 
0u onde tiver sua sede a autoridade, de quem o acto 

omanou, ou este tenha de ser executado (artigo cita- 
do, § fo) . 

í 
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Liyro II 

DOS BE1VS 

CAPITULO I 

DOS BENS CONSIDERADOS EM SUA 

PRÓPRIA ENTIDADE 

§ 29 

Noção de bens. Coisas. Patrimônio 

I. Bem, na linguagem philosophica, é tudo quanto 
0rresponde á solicitação dos nossos desejos. Neste 
entido é que ülpiano dizia: bona ex eo dicuntur quod 
eant, hoc est beatos faciunt. Para a economia politi- 

o bem é aquillo que concorre para satisfazer uma 

necessidade humana. 

^ Na essencia, a idéa é a mesma, porém, a economia 
um campo mais limitado. Os nossos desejos inti- 

^ as nossas aspirações puramente moraes, as satis- 
acçoes exclusivamente estheticas ou intellectuaes, rea- 
zam-se em domínio extranho á economia política. 
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Ainda que os bens economicos tenham um elemento 
individual, pois nelles os individuos encontram satis- 
facções de necessidades suas, são sempre, como Aristó- 
teles notára, exteriores ao sujeito, e, por outro lado, 
são sempre bens sociaes, porque o phenomeno econô- 
mico é phenomeno social, ou, como diz Efferts í1), en- 
tre os processos sociologicos acham-se os processos 
economicos, cuja totalidade compõe a vida econômica. 

Para o direito, o bem é uma utilidade, porém com 
extensão maior do que a utilidade econômica, porque 
a economia gyra dentro de um circulo determinado 
por estes tres pontos: o trabalho, a terra e o valor; ao 
passo que o direito tem por objecto interesses, que se 
realizam dentro desse circulo, e interesses outros, tanto 
do individuo quanto da familia e da sociedade. 

Assim, no direito, ha bens economicos e bens que 
o não são. Os bens economicos formam o nosso patri- 
mônio. 

II. A palavra coisa, ainda que, sob certas relações, 
corresponde, na technica jurídica, ao termo bem, to- 
davia delle se distingue. Ha bens jurídicos, que não 
são coisas: a liberdade, a honra, a vida, por exemplo. 
E, embora o vocábulo coisa seja, no dominio do direi- 
to, tomado em sentido mais ou menos amplo, podemos 
affirmar que designa, mais particularmente, os bens 
que são, ou podem ser, objecto de direitos reaes. 
Neste sentido dizemos direito das coisas. 

Teixeira de Freitas define coisa «todo o objecto 
material susceptível de medida de valor» (2). Esta foi 
mais tarde a linguagem adoptada pelo Codigo Civil al- 

(1) Antagonismes économiques, trad. Andler, Paris, 1906, 
p. 15. 

(2) Esboço, art. 317 e o commentario explicativo. 



íemâo, art. 90: coisas, na linguagem da lei, sao sô- 
ttiente os objectos corporeos (3). E' certo que, por este 
^odo, simplificam-se noções fundamentaes do direito, 
e precisa-se a significação de termos essenciaes, pro- 
veito que não é, por certo, de valor secundário; mas 
amda se não produziu, na sciencia, a reacção necessa- 
ria para ser adoptado o pensamento do nosso insigne 
Freitas, que tem hoje por si o apoio do Codigo Civil al- 
lemão. 

No direito inglez, a palavra coisa é tomada, numa 
Primeira accepção, como objecto material (physical 
thing); mas, outras vezes, eqüivale a objecto do direito 

(suhject-matter of a right) ou, ainda, aquillo que faz 
Parte da propriedade de alguém (proprietary right), e 
este ultimo é o sentido mais usual (4). 

III. Os bens constituem a parte positiva do patri- 

SPDÍ0' Convém, portanto, deixar aqui, desde já, fir- . 
^ado o conceito jurídico de patrimônio. 

Originariamente essa palavra designava os bens 
J1» família (5); hoje, porém, sua significação é mais 

a' e' força é dizel-o, ainda não muito precisa no es- 
tado actual da sciencia. 

Parece melhor fundamentada a opinião dos que o 
consideram o complexo das relações jurídicas de uma 

qp 
(3) õachen in Sinne des Gesetzes sind nur koerperliche 

{/enstaende. Consultem-se a respeito: Endemann, Einfueh- 
mg> I, § 50; e Kohler, Lehrbuch, § 198. 

(4) Schirmeister, op. cit., coram, ao § 36. 

Va ^ ^ successão paterna. Era direito romano, primiti- mente, a idéa de patrimônio era traduzida por família, como 

mir^ ainda das exPressões familiae erciscimdae (adio) e fa~ tia pecuniaque. Mais tarde foi usado o vocábulo bona (ven- 
to bonomm, missio in bona, bonorum possessio). Ao tempo 

lav!mperÍ° é T6 se vnlgavisou entre os jurisconsultos a pa- 
ijiq*-'* Potrimonium (G. May, Grande encyclopédie, vb. Patri- Oioiiie). 

Beviláqua — Direito Civil 14 
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pessoa, que tiverem valor economico (fi). Assim, com- 
prehendem-se no patrimônio tanto os elementos acti- 
vos quanto os passivos, isto é, os direitos de ordem pri- 
vada economicamente apreciáveis e as dividas (7). E' 
a actividade econômica de uma pessoa, sob o seu aspe- 
cto jurídico, ou a projecção econômica da personali" 
dade civil. 

Raoul de Ia Grasserie comprehende-o como o pro- 
longamento da personalidade sobre as coisas (8), e tal 
modo de ver é perfeitamente acceitavel, se por essa 
imagem se pretende significar a irradiação do agente 
do direito na esphera dos bens. 

Algumas vezes o patrimônio é concebido de um 
modo mais restricto (9), não como a totalidade das re- 
lações jurídicas apreciáveis em dinheiro, mas como 
aquillo que resta depois de solvidas as dividas, quae 
deducto aere alieno supersunt (10), ou como a somma 

(6) Confronte-se a definição dada com as seguintes: —" 
Tensemble des droits et des charges d'une personne aprécia- 
bles en argent (Planiol, Vraité de droit civil, I, n. 747); — d 
complexo di rapporti giuridichi d'una persona aventi valore 
pecuniário (Fadda e Bensa, notas ás Pandectas de Wind- 
scheid, I, p. 678); 1'ensemble des droits civils d^ne personne 
sur des objets constituant des biens (Aubry et Rau, Cours de 
droit civil français, IX, § 573). 

Vejam-se ainda Dernburg, Pand., §§ 22 e 67, e Lafayette» 
Direito, vol. 85, p. 368. 

Bianchi e Bonelli, antes vêem no patrimônio um acervo 
de bens, dando, assim, ao conceito, uma feição que, por uni 
lado, excede aos limites do direito e, por outro, exclue elemen- 
tos que se devem classificar entre os patrimoniaes. 

(7) Enoemann, Einfuehrung in das Studiam des B. G. B.» 
§ 50, nota 10. 

(s) Classification scientifique da droit, p. 27: 
(a) Windscheid, Pand., § 42, e nota 2. T^ata-se do que» 

em linguagem commum, se denomina patrimônio liquido ou 
activo. 

(io) D. 50, 16 fr. 39, § 1. O fr. 80 eodem também diz^ 
Proprie bona dici non possunt quae plus incommodi quam poin- 
modi habent. 



tios bens concretizados em direitos actualmente exis- 

tentes. 

A maioria dos autores considera o patrimônio uma 

universalidade de direito, isto é, uma unidade abstracta, 
distincta dos elementos que a compõem (n). Contra 
esse modo de ver insurgem-sé Fadda e Bensa, achando 
inútil e contraria á realidade essa abstracção, que nos 

arrasta para o domínio das ficçõess Para elles, essa 
uniuersitas júris somente apparece quando, para um 
ini deteiminado, a lei unifica os direitos e obrigações 

na pessoa, como no caso de successão hereditária ou 
ne fallencia (12). 

Entretanto, é bem certo que, em muitos outros ca- 
S0S' 0 direito civil encara as relações economico-juridi- 
ras de uma pessoa em seu conjuncto e como unidade 

d " E Uma idéa esclarecedora da posição jurídica a pessoa essa que nos apresenta o patrimônio como 

nm todo, como um aspecto da personalidade. 

Outra questão, que envolve o conceito de patrimo- 
j10» é a de sabermos se elle pôde ser múltiplo ou se ha 
e> necessariamente, corresponder um a cada pessoa, 

doutrina corrente adopta a segunda solução (14), 

*W(11s aoUBr?Y et RAU' 0p' CÍL' §§ 5^3-583; Windscheid, 
Mard' UL .DE LA Grasserie' op. cit, p. 27-29. Dra- 
0piniãa rf r ,encpcl0Pe^e' vb- - Pcttrimoine . Alliou-se a esta 
cebda np a g0 9a

VÚ brasiIeiro' art. 57, por suggestão de La- 
xou dT ALMEIDA (Actas' PaS- G2)- O Codigo Civil allemão dei- 
cupanda c11S1-gnaii Pre(:eitos «obre o patrimônio e, não se oc- 
entre , e-na0 •t,e,C0ISas corPoreas, não podia consideral-o as universidades de direito. 

fia! Notas as Pandectas de Windscheid, I, p, 667-672. 
art. 07. EferaPlos: 0 patrimônio das fundações, Cod. Civil, 
1.174) ' 0 0S menores' art. 419; o do doador (idera, artigo 

§ 42- (p4) AUBRY et.RAU' VI' §§ 573 e 574. Windscheid, Pand., 
0P. cif I Aj)Sl027 2g^aí^, R n" ga' Ra(>ul de LA- Grasserie, 



embota, excepcionalmente, se encontrem casos ení que 
o patrimônio soffra uma divisão, que é, antes, a neces- 
sidade pratica de impedir a juneção de bens de pro- 
cedência diversa. 

Os casos apontados como excepcionaes da unidade 
do patrimônio em direito civil (15) são os de beneficio 
de inventario, da separação dos bens concedida aos 
credores do fallecido e da successão dos bens do au- 
sente (16). Nesses casos, não ha uma situação defini- 
tiva. Emquanto se apura, dedueto aere alieno, o que 
deve entrar para o patrimônio do successor, subsiste, 
não absorvido, o patrimônio do succedendo, ainda que 
ambos se achem dentro da esphera da actividade jurí- 

dica de uma pessoa. Interesses valiosos se interpõem, 
mantendo a distineção dos patrimônios, impedindo- 
Ihes a natural unificação. 

Fadda e Bensa, em contrario, affirmam que esses 
casos dados como excepcionaes entram na regra com- 
mum, porque o patrimônio só se unifica para um fim 
determinado; e, segundo o exigir essa finalidade, ter- 

se-ão dois ou mais patrimônios (17). 

(15) Pelo Codigo Civil, toda herança é acceita a beneficio 
de inventario, no sentido de que o herdeiro não responde ultra 
vires hereditatis (art. 1.587). A separação dos patrimônios em 
beneficio dos credores do hereditando está autorizada pelo ar- 
tigo 1.799. A successão provisória e a definitiva do ausente 
constam dos arts. 469 e segs. 

(16) No direito commercial, ha uma separação de patri- 
mônios, quando o commerciante, declarado em fallencia, por 
sentença de tribunal estrangeiro, possue bens hypothecados 
no Brasil, ou tem contra si acção ajuizada, que deva determinar 
penhora sobre bens sitos na Republica, ou, finalmente, é dono 
de um estabelecimento distineto e separado em nosso paiz (lei 
n. 2.024, de 17 de Dezembro de 1908, arts. 161 e 162). 

São attenuações ao principio da universalidade da fallen- 
cia, exigidas pelo relativo atrazo do direito positivo, que ainda 
não poude traduzir a idéa de justiça em sua plenitude. 

(ii) Opere citato, I, pag. 672-673. 
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IV. No patrimônio incluem-se todos os direitos e 
obrigações apreciáveis pecuniariamente. Excluem-se, 
portanto (18) : 

a) Os direitos sobre a própria pessoa, os chama- 
dos direitos individuaes referentes á existência, á li- 

berdade e á honra, ainda que o damno moral possa 
determinar uma reparação pecuniária, da qual resulte 
um augmento do patrimônio; 

b) Os direitos da família e os de autoridade, como 
as relações pessoaes entre cônjuges, entre pae e^filhos, 
o pátrio poder, a tutela, etc.; 

c) Os direitos políticos e os chamados civis públi- 
cos. 

Incluem-se no patrimônio: 
Io A posse; 
2o Os direitos reaes; 

(18) Windscheid, Paiid., §§ 40 e 42; Maynz, Droit romain, 
> § 4 ; Fadda e Bensa, op. cit., I, pag. 673-675; Dernburg, 

i «nrf., § 22; R. de la Grasserie, op. cit., pag. 26. Este autor 
c ama os direitos fundamentaes da pessoa — soi concret. Au- 

et Rau, não excluem do patrimônio os direitos que a antiga 
escola do direito natural denominava innatos (Cours, VI, § 573). 

A proposito de direitos sobre a própria pessoa, agita-se 
•i questão de saber se o indivíduo pôde dispor do proprio ca- 
dáver. Prende-se esta questão á do direito de disposição do 
proprio corpo, mas tem uma feição especial. O cadaver é coisa 
due está fóra do commercio; não pôde, portanto, ser objecto de 
contracto oneroso ou gratuito, nem de transmissão mortis 
causa. 

Alguns autores acham que o fim scientifico e humanitá- 
rio das investigações anatômicas ou quaesquer outras semelhan- 
les, afastando o caracter de torpeza da alienação, deve tornal-a 
Permittida. Creio, porém, que não se pôde tratar, na especie. 
de alienação nem de transmissão de direitos. Todavia o côn- 
juge e os parentes chamados á successão podem conformar-se 
com a vontade do fallecido. Vejam-se a respeito deste assum- 
Pto Fadda e Bensa, notas ás Pand. de Windscheid, I, p. 625- 

/' e Hersilio de Souza, Novos direitos e velhos codiqos. Re- 
cife, 1924, p. 88 a 105. y 
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3o Os intellectuaes (19); 
4o Os obrigacionaes; 
5o As relações econômicas do direito da família; 
6o As acções oriundas desses direitos, as quaes, em 

verdade, não passam de aspectos dos mesmos (20). 
Bekker diz que são patrimoniaes todos os direitos 

transmissíveis, porém, a transmissibilidade não coin- 
cide, exactamente, com a patrimonialidade. Basta con- 
siderar que, muitas vezes, a propriedade de certos ob- 
jectos é inalienável, como a dos immoveis dotaes, que 
certos bens escapam á penhora, como os ordenados, os 
instrumentos de trabalho dos officiaes mechanicos, e 
outros, para se ver que não é verdadeira a affirma- 
ção (21). 

(19) Os direitos intellectuaes comprehendem: o autoral, 
a patente de invenção, a propriedade das amostras e modelos, 
a da firma commercial, a das marcas de fabrica (JheriNG, 
Actio injuriarum, pag. 145 e 170). Parte dessa matéria está 
regulada, actualmente, pelo direito commercial, parte pelo di- 
reito civil. E, como é no campo do direito civil que me pre- 
tendo manter, somente me occupo aqui do direito autoral. A 
porção que entra no direito mercantil tende a desaggregar-se, 
para constituir o direito industrial, onde alguns querem tam- 
bém entresachar o direito dos autores (Pipia, Diritto indus- 
trial e, introduzione). 

No direito autoral, ha uma parte econômica e real, ao lado 
de outra puramente pessoal, que não entra no acervo do pa- 
trimônio, como o direito ao nome civil. Tudo quanto se pren- 
de, immediataraente, á honra do escriptor ou do artista, ao seu 
renome, ás suas qualidades características, recebe protecção do 
direito, mas não tem por denominador commum a moeda, sub- 
siste apesar das alienações da parte real do direito, é insepa- 
rável da pessoa, 

(20) Esta enumeração é feita diversamente pelos autores. 
Veja-se, por exemplo, Rívarola, Derecho civil argentino, I, nu- 
mero 60. Quanto ao direito hereditário, como argutamente ex- 
plica Dernrurcx, Pandette, § 22 da trad. de Cicala, não é uma 
parte constitutiva do patrimônio, encara as relações jurídicas 
sob ura outro ponto de vista, assignala a passagem do patrimô- 
nio do morto para os vivos. 

(21) Veja-se o reg. 737, art. 529. 
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Patrimonial quer dizer apreciável em dinheiro, de 
valor pecuniário, mas nem tudo que representa uma 

utilidade econômica é permutavel. 

§ 30 

Classificação dos bens 

Os bens podem ser considerados: em sua própria 
individualidade; uns em relação aos outros; e em re- 
lação ás pessoas, que delles se utilizam. 

Na primeira relação distinguem-se: Io em corpo- 
feos e incorporeos; 2o em moveis e immoueis; 3o em 

fungíveis e infungiveis; 4o em consumiveis e não con- 
$ li mi v eis; 5o em divisiveis e indivisíveis; 6o em singu- 
iares e coüectivos. 

No segundo ponto de vista, são principaes e ac* 
cessorios. 

Por fim são bens públicos e particulares, e coisas 
que estão no commercio ou fóra deite. 

Esta é a classificação, que foi adoptada pelo Co- 
digo Civil brasileiro, e tem por si a tradição. No Co- 
ligo Civil apenas não apparece a primeira divisão, 

corporeas e incorporeas, por falta de interesse pratico. 
Kohler propõe-se a classificar as coisas corpo- 

reas encarando-as: Io, em sua relação para com a terra 

(moveis e immoveis); 2o, em sua utilidade para o ho- 
mem individualmente considerado (consumiveis e in- 

consumiveis, fructos e rendimentos); 3o, na sua capa- 
cidade social de troca (fungiveis e infungiveis) (*). 

E' uma classificação de cunho scientifico, influ- 
enciada pela economia politica e pela sociologia em 

(i) Lehrbuch, § 201., 



geral, porquanto põe em relevo os aspectos mais im- 
portantes em que podem ser apreciados os bens em 
relação á terra, ao homem e á sociedade. Do ponto de 
vista puramente juridico, entretanto, é preferível a 
classificação indicada em primeiro logar, porque apre- 
cia as coisas justamente nas attitudes, em que ellas se 
acham como objectos de direito. 

A classificação do direito inglez, por obedecer a 
moldes differentes dos que adoptou o direito civil mo- 
derno, desenvolvendo as noções recebidas do romano, 
merece que a destaquemos. 

As coisas, que compõem o patrimônio, segundo o 
direito inglez, são reaes e pessoaes. As reaes presup- 
põem gozo perpetuo ou sequer vitalício e, ordinaria- 
mente, immobilidade; mas, como o direito patrimonial, 
que se prende a funcções vitalícias também é real, este 
ultimo requisito não é essencial. As pessoaes dividem- 
se em chattels reaes e chattels pessoaes. Os primeiros 
recáem sobre a terra ou sobre coisas immoveis {infe- 
rest in land or immovable things), e podem ser corpo- 
reos ou iucorporeos. Os segundos recáem sobre coisas 
moveis e também podem ser corporeos ou iucorpo- 
reos (2). 

§ 31 

Bens corporeos e incorporeos 

Os jurisconsultos romanos distinguiam as coisas 
em corporeas e incorporeas, segundo podiam ser ou 
não tocadas: Corporales haec sunt quae sai natura 
tangi possunt, veluti fundas, homo, vestis, aurum, ar- 

(2) Schirmeister, op. cit, comm. aos §§ 36 e 37; Glas- 
son, Droit et institufions de VAngleterre, VI, § 293. 
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Ç/entum, et denique aliae res innumerabiles. Incorpora- 
les autem sunt, qaae tangi non possunt, qualia sunt ea, 

guae in jure consistunt (!). 

Teixeira de Freitas, mostrando a incoherencia dos 
romanos ao estabelecerem esta divisão, por isso que 
classificaram o domínio entre as coisas corporeas, 
tendo em vista o objecto sobre que recáe, ao passo que 
ps outros direitos foram classificados entre as coisas 

incorporeas, acha que ella «confunde todas as idéas e 
tem sido causa de uma perturbação constante na in- 

telligencia e applicação das leis civis, com os erros e 
injustiças que dahi sempre dimanam» (2). 

E' certo que as idéas romanas não se mostram pre- 
cisas nesta matéria; mas não deve ser isso motivo para 
(íue seja repellida a distincção, que está na essencia 
das coisas, e, portanto, ha de trazer esclarecimento á 

cornprehensão das relações de direito. 
E inútil dizer que os direitos são coisas incorpo- 

reas, porque todos o são e porque a divisão, para ter 

mteresse jurídico, ha de ser feita, não tendo em vista 
os direitos, mas sim o objecto delles. E, entre os obje- 
etos dos direitos, alguns ha que são corporeos e outros 
Que o não são. E' o que reconhece Teixeira de Freitas, 
guando nos diz que os objectos susceptíveis de medida 
de valor, ainda que não sejam materiaes, entrarão 

ooni os materiaes na classe dos bens, para formar o 

Patrimônio das pessoas (3). E, se o Codigo Civil alle- 
oiao incluiu em seus dispositivos somente as coisas 

corporeas, não desappareceu, com isso, a noção de 

PI Gaio, Inst. II, §§ 12-14; Inst. de Just. 1, 2, pr. e §§ 1 e 2; Paulo, no D. 35, 2 fr. 1, § 7. 
(2) Esboço, commentario ao art. 317. 
(3) Arts. 319 e 320. Yejam-se também o Codigo Civil ar- 

art- 2.312 e Zubizareta, Derecho civil, Asuncion, •^eu, II, p. 5 e segs.. 
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coisas incorporeas para o direito privado allemão. «As 
coisas corporeas, diz-nos Gierke (4), são os principaes 
objectos do direito das coisas. Todavia o direito alle- 
mão tem extendido em larga escala o direito real sobre 
coisas incorporeas»... «Certos direitos reaes (nsufru- 
cto e penhor) são possiveis sobre coisas incorporeas». 

E', portanto, necessário destacar aqni as coisas 
corporeas e as incorporeas. 

Bens corporeos são os que occupam logar limitado 
no espaço (5). Os bens incorporeos ou immateriaes 
podem ser objecto de direitos não somente politicos, 
de que não se occupa este livro, mas ainda de direitos 
privados, como a vida, a honra e a liberdade (nos as- 
pectos em que as considera o direito privado), o nome 
commercial, a qualidade de autor, etc. As acções hu- 
manas são também coisas incorporeas. No direito das 
obrigações, os objectos dos direitos são sempre acções 
humanas, isto é, coisas immateriaes, ainda que, mui- 
tas vezes, tendam a materializar-se. No direito da fa- 
mília puro, também o objecto das relações de direito 
são acções humanas e não coisas. 

(4) Encyclopaedie der Rechtswissenchaft fundada por 
FIoltzendorff e dirigida, depois, por Kohler, Grundzuege des 
d. Privatrechts, por Gierke, § 38: — Gegenstaende des Sachen- 
rechts sind zunaechst die koerperlichen Sachen, Das deutsche 
Recht hat aber in umfassendein Masse das Sachenrecht auf 
unkoerperliehe erstreckt. . . Gewisse dingliche Rechte (Niess- 
brauch und Pflandrecht) sind auch an andereren unkoerperli- 
ehe Sachen moeglich. 

Kohler também diz que os bens podem ser corporeos ou 
incorporeos (Lehrbuch, § 198), ainda que estes últimos não 
entrem na esphera do Codigo Civil. 

(5) Esta é a definição de Kohler, Lehrbuch, § 198, que é 
prcferivel á de Gaio. Nem todas as coisas corporeas são bens. 
Aquellas que escapam á esphera de acção do homem, como os 
corpos celestes, não pertencem ao direito, não são bens, no sen- 
tido juridico. 
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§ 32 

Dos immoveis 

I. A mais importante divisão das coisas é a que 
as distingue em moveis e immoveis, segundo a relação 
em que ellas se acham com a terra. Reputamos tão na- 

tural esta distincção, que nos parece extranho que não 

tivesse occorrido aos homens, desde que, pela primeira 
Vez, tentaram classificar, juridicamente, as coisas. No 
emtanto, ha regimens jurídicos que a desconhecem. 
«Nós somente conhecemos a distincção entre moveis e 

immoveis, diz Sumner Maine O), como relativamente 
uioderna em Roma e na Europa. Foi o resultado de 
uma tentativa dos jurisconsultos romanos para pôr de 
tudo as velhas classificações históricas, classificando os 
bens, as propriedades e os objectos de gozo, segundo a 
811 a própria natureza». Effectivamente a distincção 
fundamental dos bens no direito romano antigo é a que 
0s distribue em res mancipi e nec mancipi. Segundo o 
vaIor attribuido ás coisas, a sua acquisição exigia ou 
^ão a solemnidade da mancipatio, e, por essa razão, as 
^ais preciosas eram denominadas res mancipi (2). 

Ainda hoje a divisão das coisas, no direito inglez, 
Como já ficou indicado (3), não attende tanto ao seu 

caracter de mobilidade ou immobilidade, quanto aos 
Predicados da perpetuidade ou vitaliciedade. Ao di- 
reito germânico era de todo extranha a divisão das 
coisas em moveis e immoveis (4). 

ioo. (1) Études sur Vancien droit et la coutume primitive, A0»4, cap. X: classificaíion des biens. 
(-) Sumner Maine, loco citato; Ld. Cuq, Institutions juri- 

ulQues des romains, I, p. 80 e segs. 
(3) Veja-se o § 30 deste livro. 
(4) Kohler, Lehrbuch, I, § 202. 

aj 
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II. Chamam-se immoveis as coisas, que se não po- 
dem transportar, sem destruição, de um para outro to- 
gar. Nestas condições se acham, originariamente, o 
sólo e suas partes integrantes; mas a acção do homem, 
incorporando ao sólo objectos de varias especies, se- 
gundo as necessidades da vida, ampliou a noção de im- 
mobilidade. Depois, para cercar de garantias espe- 
ciaes certos direitos, tratou-os como bens immoveis. 
Desta extensão dada á noção da immobilidade, resul- 
tou certa divergência na legislação e na doutrina, 
quanto ao modo de classificar os immoveis. 

O Codigo Civil francez, art. 517, distribue os im- 
moveis em três grupos: immoveis por natureza, por 
destino e pelo objecto a que se applicam. Uma quarta 
classe foi accrescentada pelo direito posterior: — a 
dos immoveis por determinação de lei. O Codigo Civil 
italiano (arts. 407-415), o boliviano (arts. 267-275), o 
Projecto Felicio dos Santos (arts. 174 e seguintes) e o 
do Dr. Coelho Rodrigues (arts. 83 e 103-108) adheri- 
ram a este systema, cumprindo notar, em honra dos 
autores brasileiros citados, que não commetteram o 
erro de classificar, entre os immoveis por natureza, as 
fabricas, os moinhos e outros edifícios fixados sobre 
pilastras. O mesmo elogio não se pode fazer ás instru- 
cções de 1 de Setembro de 1836, que não evitaram essa 
incorrecção. 

Outras legislações adoptaram o systema da enu- 
meração mais ou menos copiosa dos bens considera- 
dos immoveis. Assim procederam: o Codigo Civil do 
Perú (art. 456), o do México (art. 68), o da Hespanha 
(art. 334), e, até certo ponto, o do Uruguay (artigos 
463-465, e o do Chile (arts. 568-570). 

O Esboço de Teixeira de Freitas (arts. 396-404), se- 
guido pelo Codigo Civil argentino (arts. 2.313-2.317) 
adoptado no Paraguay, destaca três grupos de immo- 
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veís: poí natureza, por accessão e por caracter repre- 

sentativo. A accessão poderá ser original ou acci- 
dental. 

Kohler diz que as coisas imraoveis são: Io as di- 
versas porções da superfície da terra; 2o as que estão 
ligadas á superfície da terra como partes integrantes 
delia, participando de sua natureza e seguindo o seu 
destino jurídico; 3o as que estão ligadas á superfície da 
terra e delia seriam partes integrantes, se a isso não se 
0Ppuzesse um principio de direito (5). 

Contra esses diversos systemas ha objecções a op- 
pôr. O francez é arbitrário; o da enumeração é insuf- 

ficiente e incapaz de apanhar a variedade dos pheno- 
nienos; o de Teixeira de Freitas constitue uma classe de 
inimoveis pelo caracter representativo, a dos instru- 
mentos públicos transcriptos no Registro Conservato- 
ri0> a qual não merece acceitação por contrariar a na- 
tureza das coisas, e não ser exigida pela necessidade 
de prestar maior segurança aos direitos. 

O Codigo Civil brasileiro adoptou um systema 

composito, combinando idéas do Codigo Civil francez 
e idéas de Teixeira de Freitas, dando-lhes o desenvol- 
vimento que comportam. O art. 43 assim declara: «São 
bens immoveis: 

I. O solo com a sua superfície, os seus accessorios 
e adjacências naturaes, comprehendendo as arvores e 
Iructos pendentes, o espaço aereo e o subsolo. 

II. Tudo quanto o homem incorporar, permanen- 
temente, ao solo, como a semente lançada á terra, os 
edificios e construcções, de modo que se não possa re- 
tirar sem destruição, modificação, fractura ou damno. 

(5) Lehrbuch, I, § 202. 
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íll. Tudo quanto no immovel o proprietário man- 
tiver, intencionalmente, empregado na sua exploração 
industrial, aformoseamento, ou commodidade» (6). 

«Art. 44. Consideram-se immoveis, para os effei- 
tos legaes: 

I. Os direitos reaes sobre immoveis, inclusive o 
penhor agrícola e as acções que os asseguram. 

II. As apólices da divida publica, oneradas com a 
clausula de inalienabilidade. 

III. O direito á successão aberta» (7) . 
Por este systema, os immoveis são distribuídos em 

tres classes: Io os immoveis por natureza (o solo) e por 
accessão natural (as plantações); 2o os immoveis por 
accessão physica artificial (as construcções); 3o os im- 
moveis por accessão intellectual (os instrumentos ara- 
torios em um estabelecimento agrícola, as estatuas de 
um palacio); 4o os direitos e bens, que a lei submette ao 
regimen dos immoveis para maior garantia. 

(e) Este systema é o do Projecto primitivo, mas a for- 
mula por elle usada era a seguinte: Art. 60. São bens immo- 
veis: — Io O solo e suas partes integrantes, sólidas ou flui- 
das, como a sua superficie, o espaço aereo, que se ergue acima 
delle, o subsolo, com as suas minas e objectos fosseis nelle so- 
terrados, e os fructos pendentes; — 2o Tudo quanto está, per- 
manentemente, incorporado ao solo pela acção do homem, 
como as sementes depois de lançadas na terra, os edifícios e 
construcções de qualquer natureza, cuja adherencia ao solo não 
seja provisória, e o que se acha fixado num immovel de modo 
a não poder retirar-se delle, sem destruição ou fractura; — 3o 

Os objectos moveis que o proprietário, intencionalmente, col- 
Joca no immovel como accessorio permanente delle, seja para 
sua exploração industrial, seja para seu embellezamento ou 
commodidade. 

(7) Projecto primitivo, art. 61: Consideram-se immoveis 
para os effeitos legaes: Io Os direitos reaes sobre immoveis, 
inclusive o penhor agricola e as acções garantidoras desses 
direitos; 2o As apólices nominativas da divida consolidada da 
União; 3o Os direitos á successão aberta. 
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Antes, porém, de apresentar a enumeração dos 
immoveis dessa classe, de accôrdo com o direito vi- 
gente, convém fazer algumas observações sobre outros 
que se incluem nas classes anteriores. 

As plantações são consideradas accessorios do 
solo, porque a elle adherem pela raiz. Ainda quando a 
raiz não tenha brotado, porque se espera que venha 
dentro de pouco a brotar, e porque a intenção do se- 
meador é obter plantas, que lhe valorizem os terrenos 
e produzam utilidades, a semente, desde que é lançada 
na terra para germinar, é considerada incorporada ao 
solo. Mas as plantas postas em caixões e em vasos, des- 
tinados, por isso mesmo, a ser transportadas de uns 
para outros logares, não adherem ao solo, são coisas 
moveis. 

As construcções presas á terra por alicerces, pilas- 
tras ou por outro modo, são incrementos do terreno, 
onde se acham, e participam de sua natureza jurídica; 
mas, se se tratar de construcções ligeiras e provisórias, 
apenas assentadas na superfície do solo, como barra- 
cas e armações de feiras, não ha como reputal-as im- 
moveis (8). 

Os thesouros, ainda que enterrados no subsolo, 
não podem ser, como são as minas e os fosseis, consi- 
derados partes integrantes delle, e, por essa razão, 
mantêm a sua qualidade de bens moveis. 

Somente o proprietário ou seu representante pode 
immobilizar os objectos moveis, que collocar no pré- 
dio para exploração industrial, embellezamento ou uti- 
lidade, dando-lhes o caracter de immoveis por acces- 
são intellectiijal ou por destino, segundo a terminolo- 

(8) Esboço, arts. 397 e 398. 
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gia do direito francez (9). 0 locatário e o usufructua- 
rio não têm essa faculdade, porque as suas relações ju- 
rídicas são de caracter transitório. Mas, se o locatário 
collocar esses objectos, em nome e por conta do pro- 
prietário, produz-se a accessão intellectual. O Codigo 
Civil argentino, seguindo o Esboço, faculta ao usufru- 
ctuario o direito de immobilizar objectos moveis, des- 
tinando-os ao serviço, commodidade ou embellezamen- 
to do prédio, mas a generalidade dos Codigos Civis 
considera esse direito privativo do proprietário. 

O direito pátrio não era muito explicito nesta ma- 
téria. Em primeiro logar, diziam as instrucções de 1 de 
Setembro de 1836, art. 5: «Por bens de raiz, para pa- 
gamento da siza, entendem-se não só aquelles que o 
são segundo a sua natureza, como os prédios urbanos 
e rústicos, todas as arvores e fructos, emquanto estão 
adherentes ao solo; mas também todos os que, ou pelo 
destino ou pela applicação, que se lhes dá, fazem por- 
te integrante desses prédios, como são todos os instru- 
mentos de agricultura e utensílios das fabricas, em-, 
quanto se acham unidos perpetuamente aos respecti- 
vos estabelecimentos. As instrucções n. 143 de 4 de 
Outubro de 1847, corroborando as anteriores, declara- 
ram que o gado vaccum e cavallar do serviço de umo 
fazenda fazia parte integrante delia. 0 dec. 169 A de 
19 de Janeiro de 1890, art. 2, §§ 1 e 2, considerava ac- 
cessorios dos immoveis agrícolas: a) os animaes per- 
tencentes ás propriedades, que fossem especificados no 
contracto de hypotheca; b) os instrumentos de lavoura 

(9) Codigo Civil francez, art. 524; italiano, 413; hespa' 
nhol, 334, ns. 5 e 6; mexicano, 684, ns. YII e VIII; austriac0> 
296, de Zurich, 50; argentino, 2.316. No direiJo romano, exis- 
tia o principio de que o proprietário podia immobilisar os ob- 
jectos destinados á exploração ou serviço do prédio, mas sem 
a generalidade do direito moderno. 
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e utensílios das fabricas respectivas, adherentes ao 
Solo. 

Nao se falava, nessas instrucções e no decreto, de 

^^mobilização para fins de embellezamento e commo- 
^ ^ (10), mas a analogia, a doutrina dos escriptores e 

0 imto romano C11) permittiam essa ampliação. 

lambem não declarava o nosso direito anterior se 

^ uiimobibsação dos moveis que integram um prédio 
a aculdade privativa do proprietário, mas esta era 

aoutnna geralmente acceita, e o Codigo Civil a consa- 
^ a- O que se exige é que sejam os objectos collocados 

prédio de um modo permanente (12). 

IV. Consideram-se immoveis para os effeitos le- 
§aes, em direito pátrio: a) o usufructo de bens immo- 

b) as servidões prediaes; c) as aicções que tendem 

ti 
eivlndicação de immoveis; d) as apólices nomína- 

e
Vas divida publica federal pertencentes a menores 

e |
nterdictos, assim como as que fizerem parte de dote 

s lrnado taxationis causa (13). 

Postn 1!°^ A mesma observação cTeve fazer-se quanto ao dis- 10 "o reg. 737 de 25 de Nov. de 1857, art. 531, § 2. 
V1) D. 9, 1 fr. 17, § 7. 
(12) Veja-se Ribas, Direito civil, 11, tit. IV, cap. VI, § 3. 

accessor"0 t,CCieSCentar-Se <^ue os moveis immobilisados como 
Peonriot105' podem' em qualquer tempo, ser mobilisados pelo 
ceiro. fp10 e distrahidos de seu destino, salvo direitos de ter- 
lTloment HIR0I11' Istituzioni, § 48 in-fine). Mas uma separação 
digo ri 

a.Rea nao importa a perda do caracter de immovel (Co- 
go Civi^1 .patrÍ0' art- lü' Huc» Comm., V, n. 37 in-fine; Codi- 
Provi.sn <mdo, aid" P" in-fine). Assim também os materiaes 
lhoran namente destacados de um prédio, para reparos ou me- 
Cit-> n "iaS' conservam a sua Qualidade de immoveis (Huc, 
tll8Uez " p ^AnEL- VNDRADE, Commentario ao Codigo Civil por- 

de i ^ Codigo Civil, art. 44. Direito anterior: Instrucções 
^85, {, t 

e!- de 1836, art. 5; dec. n. 9.370 de 14 de Fev. de 
•59; T. de Freitas, Consolidação, arts. 43 e 47; Ri- 

^aqua.— Direito Civil 15 
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Muito se disputou entre nós, sobre se as apólices 

da divida publica se considerariam immoveis, para o 
effeito de serem cercadas de formalidades especiaes na 
sua transmissão. No ponto de vista economico-juiidico, 
a distincção entre moveis e immoveis está em que estes 
últimos apresentam um caracter conservador muito 
pronunciado, com alienação mais formalista e ciicula 

cão mais demorada. Quando é necessário imprimir aos 
bens esses predicados, não lhes vindo elles de sua pro 
pria natureza, nem da sua incorporação a immoveis, 
a lei manda que, nas suas alienações, sejam tratados 
como se fossem immoveis. A questão, portanto, reduzir 
se-ia a saber se as apólices da divida publica se trans- 
mittiriam como se fossem bens moveis, ou se estai inir1 

dependentes de formalidades particulares, que lhes 
morassem a circulação. 

Teixeira de Freitas, depois de ter sustentado que es- 

sas apólices eram moveis, na segunda edição de seu 
livro clássico, a Consolidciçcio deis leis civis ( ), P 
sou a defender outra doutrina. 

Em sentido contrario, manifestaram-se Rebouças 
(15) e Lafayette (16). 

A argumentação de Teixeira de Freitas era qu0 ^ 
Ord. 3, 47, pr. attribuia ás rendas perpétuas a natureza 

bas, Direito civil. tit. IV, cap. VI, § 8; Carlos de C^valM0' 
Direito civil, art. 177, §§ 3 e 4. Este autor accrescenta o 
bens á lista dos immoveis por disposição de lei, como a ^ 
mnisação do seguro, ou em caso de desapropriação, ®aS ra 

o posso seguir. A subrogação, que nesse caso se dá, nao < 
a natureza movei dos bens. Refere-se também as embarcaç 
das quaes me occuparei em seguida. 

(14) Art. 43 e nota respectiva. ^ ^ 
(15) Observações (ao art. 43 da Consolidação de 

xeira de Freitas) . 
(16) Direitos de família, nota IT no fim do volume. 
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de immoveis e, sendo as apólices da divida publica ren- 
das perpétuas, estavam comprehendidas nessa dispo- 
sição. Contestavam os outros essa argmcntação, funda- 
dos em que a lei de 15 de Novembro de 1827, creando 
as apólices da divida publica e fundando a Caixa de 

amortização, nada estatuíra sobre a immobilisação des- 
ses títulos. 

Em Novembro de 1881, foi declarado, por aviso 
n. 565 de 16 de Novembro, que era indispensável li- 

cença do juiz de orphãos para a venda de apólices de 
nienores, ainda quando emancipados por estarem ca- 
sados ou por haverem obtido supplemento de edade, 

porquanto, dissera anteriormente o aviso n. 164 de 13 
de Março de 1880, ao qual se refere o de 1881: as apó- 

lices da divida publica são equiparadas aos títulos de 
renda perpetua e, por isso, comprehendidas na Ord. 3, 
47, que attribue a taes rendas a natureza de immoveis 

(17). Era a opinião de Teixeira de Freitas suffragada 
Pelo Ministério da fazenda. 

A lei n. 3.229 de 3 de Setembro de 1884, art. 9, de- 
terminou que «as apólices da divida publica, que con- 
stituíssem bens dotaes, pecúlio e herança de menores 
e interdictos, não poderiam, sem decreto judicial, de- 

tidamente motivado, ser transferidas por venda ou 
caução». Egual exigência estabeleceu o dec. n. 9.370 
de 14 de Fevereiro de 1885, art. 59. Estes dois actos 

legislativos assignalam uma outra phase de evolução 
das idéas, quanto ás apólices da divida publica. Delles 
86 deduz que as apólices da divida publica, em geral, 
^ao se equiparam aos immoveis, ainda que sejam no- 

rmativas; mas, se fossem dessa classe e pertencessem 

(17) Subscreveram, o aviso n. 164, de 1880, Affonso 
elso de Assis Figueiredo, e o n. 565 de 1881, José Antonio 

Saraiva. 
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a menores, a interdictos e a orpliãos emancipados por 
supplemento de edade ou por casamento, ou se fizes- 

sem parte do dote da mulher casada sob regimen dotal, 
estariam sujeitas, nas suas transferencias e cauciona- 
mentos, á formalidade da autorização do juiz (1S), á 
semelhança do que se exige para os immoveis O9). Foi, 
afinal essa a doutrina consagrada pelo Codigo Civil, 
art. 44, II. 

Quanto aos navios, que alguns autores, induzidos 
pelo reg. n. 737, de 25 de Novembro de 1850, art. 512 
in-fine, classificaram entre os immoveis, cumpre notar 
que aquelle regulamento, se desviou abertamente do 
Codigo Commercial, art. 478, onde se diz: «ainda que 
as embarcações sejam reputadas bens moveis, comtu- 
do nas vendas judiciaes se guardarão as regras que as 
leis prescrevem para as arrematações dos bens de 
raiz». E neste conflicto, deve prevalecer o que pres- 
creve o Codigo (20), Assim opinava Teixeira de Freitas: 
«Este artigo (o do codigo) não altera a natureza de 
taes bens, manda simplesmente que, nas arrematações 
delles, se observem as solemnidades prescriptas para 
as arrematações dos immoveis (21). Pode hoje, porém, 
ser objecto de hypotheca» (22). 

(is) Dec. n. 9.370, de 14 de Fev. de 1885, art. 59, que 
consolidou o disposto nas ordens n. 565 de 16 de Nov. de 
1881, e n. 164, de 13 de Março de 1880, nos avisos de 27 de 
Jan. de 1875 e 17 de Março de 1877, na resolução de 31 de 
Jan. de'1877 e na lei n. 3.229 de 3 de Set. de 1884, art. 9. 

(ia) Veja-se o meu Direito da família, §§ 50, 74 e 84. 
(20) Silva Costa, Direito commercial marítimo, vol. b 

n. 66, Bento de Faria, Codigo commercial, nota 499 ao artigo 
478. 

(21) Consolidação, art. 49. 
(22) Codigo Civil, art. 825; e decs. n. 15.788, de 8 de 

Nov. de 1922 e n. 15.809, de 11 de Nov. do mesmo anno. 
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§ 33 

Prédios rústicos e urbanos 

Os immoveis, consistentes em terrenos cultivados 
ou não e em edifícios, denominam-se prédios 0). Es- 
tos são ruraes ou rústicos e urbanos. 

São prédios ruraes: a) os terrenos situados fóra 
dos limites das cidades, villas e povoações, sejam des- 

tinados á agricultura, cultivados, incultos ou campos 
de criação; b) os edifícios situados fóra desses mesmos 

limites e destinados á morada de pessoas ou ao ser- 
viço de qualquer industria; c) as datas de terra e aguas 

uiineraes (2). 

São prédios urbanos; a) os terrenos situados den- 
tro dos limites das cidades, villas e povoações, ainda 
QUe não edifiçados nem cultivados; b) os edifícios de 

qualquer denominação que, dentro desses limites, se 
ucharem fixados ao solo de modo que não se possam 
deslocar sem destruição (3). 

Pouco importam o genero de construcção e o des- 
tino do prédio. Será urbano ou rural, segundo a sua 

situação fôr dentro ou fóra dos limites dados, pelas 
eis administrativas, as cidades, villas ou povoações. 

r PI Corresponde esta expressão ao praedium do direito 
omano, ou fundas, em que, segundo Florentino (D. 50, 16 
r- 211) o ume aedificium et onmis ager continetur. Uipiano 

cliama praedia os edifícios urbanos. 

(2) Instrucções de 1 de Set. de 1836, art. 7; Ribas, Di- 
rJdo civil, tit. IV, cap. VI, § 3; Teixeira de Freitas, Consoli- 

aÇão, art. 51; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 178, § 1. 

(3) Instrucções citadas, art. 6, e autores citados á nota 
anterior. 
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§ 34 

Dos moveis 

Moveis são os bens que, sem deterioração na sub- 
stancia ou na fôrma, podem ser transportados de um 
togar para outro, por força própria ou extranha. E' o 
que, com outras palavras, diz o Codigo Civil, art. 47. 
No primeiro caso, dizem-se semoventes, que são os ani- 
maes. No segundo, são moveis propriamente ditos 
como: moedas, titulos da divida publica e de divida 
particular, mercadorias, acções de companhias, al- 
faias, objectos de uso, etc. 

Uns e outros são moveis por natureza ou corpo- 
reos. Outros o são por força da lei, e são; a) os direi- 
tos e as acções que se referem aos bens moveis e ás 
obrigações, b) Os direitos autoraes (Codigo Civil, arti- 
go 48). 

Os materiaes destinados a alguma construcção, 
como tijolos, telhas, madeiras, emquanto não forem 
empregados, conservam a sua qualidade de moveis e 
readquirem-na depois da demolição 0). 

§ 35 

Dos bens fungíveis e consumiveis 

I. São fungíveis os bens moveis, que podem ser sub- 
stituidos por outros do mesmo genero, qualidade e 

(i) Codigo Civil, art. 49. V. D. 19, 1 fr. 17, § 10: ae 
quae parata sunt ut imponantur non sunt aedificii; Codigo Ci- 
vil francez, art. 532; italiano, 420; mexicano, 692; argentino, 
2.319. 



— 231 — 

quantidade, e infungiveis os que, por consistirem em 
corpo certo, não se prestam a esta substituição O). 

Segundo a doutrina mais autorizada, a fungibili- 
dade é própria dos moveis, porque somente nelles 
pôde ser bem apreciada a equivalência dos substitu- 
tos, somente elles são as res quae in genero suo func- 

cionem recipiunt per solutionem. Esta foi a doutrina 
seguida pelo Codigo Civil brasileiro e por vários Códi- 
gos Civis modernos (2). 

A fungibilidade não depende, exclusivamente, da 
vontade das pessoas, como erroneamente affirmam al- 
guns escriptores. Ha coisas que podem ser exactamen- 
to substituídas por outras do mesmo genero, na quali- 

dade e quantidade queridas; são as que, segundo a lin- 
guagem dos romanos, numero, pondere, mensurave 
constant. Estas são fungíveis independentemente da 
intenção das partes. As que não se determinam por 
sou numero, peso ou medida, não se podem substituir 
com exactidão, e serão infungiveis, apesar da intenção 
das partes. A fungibilidade é uma idéa de relação, é o 
rosiiltado da comparação entre duas coisas, que se con- 
sideram equivalentes. O que pôde a convenção é tor- 
nar infungiveis coisas, que, naturalmente, são fungíveis, 

desde que determine por sua individualidade coisas, 

í1) Codigo Civil, art. 50. Cònsultem-se sobre este as- 
sainpto: Savigny, Direito romano, § 268; Roth, System, I, § 
^8; Windscheid, Pandeetas, § 141; Endemann, Einfuehrung, § 
^0; Dernburg, Pandeetas, § 75; Chironi, Istituzioni, § 46; Gi- 
vnturco, Istituzioni, § 42; Aubry et Rau, Cours, II, § 166; Pla- 
niol, Traité, I, n. 789; Maynz, Droit romain, § 115. Algumas 
vezes são cham-das fungíveis as coisas consumiveis, como se 

no Codigo (-vil hespanhol, art. 337, justamente criticado 
Por Sanches P9aian, Derecho civil, II, p. 495. 

(2) Argentino, art. 2.324; hespanhol, 337, apesar de con- 
tundir consumiveis e fungiveis; chileno, 575; allemão, 91; e 
Uraguayo, 470, que incorre na censura feita ao hespanhol. 
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que, mais commumraente, se destinam, no commercio 
e na vida, a uma determinação generica. 

II. Bens consumiveis são os moveis que se extin- 
guem pelo uso normal, seja porque esse uso importe a 
destruição de sua substancia, seja porque são destina- 
dos á alienação (3). Entre os bens que usu consumun- 
tur, uns consomem-se de facto, naturalmente, como os 
alimentos, outros apenas juridicamente, como as mer- 
cadorias de um armazém, que se destinam á alienação. 
Assim, como têm lembrado os autores, ha coisas que, 
segundo o destino, que lhes derem, serão consumiveis 
ou inconsumiveis. Taes são, por exemplo, os livros, 
que, nas prateleiras de uma livraria, serão consumi- 
veis por se destinarem á alienação, e, nas estantes de 
uma bibliotheca, serão inconsumiveis, porque abi se 
acham para serem lidos e conservados. 

III. A consumibilidade das coisas é uma quali- 
dade que lhes é própria (consumo natural) ou provém 
de seu destino (consumo jurídico). A fungihilidade é 
o resultado da comparação de uma coisa com outra. 
As duas idéas têm sido confundidas, porque, ordinaria- 
mente, as coisas consumiveis são fungíveis. Os cereaes, 
o vinho, o oleo são naturalmente consumiveis e, ao 
mesmo tempo, fungíveis; o dinheiro é fungível e juri- 
dicamente consumivel. Mas, além de que a fungibili- 
dade e a consumibilidade são predicados differentes, 
que se attribuem aos bens por motivos diversos, não se 
pôde affirmar das coisas fungiveis que sejam sempre 
consumiveis, havendo ainda mais que notar esta cir- 

(3) Codigo Civil, art. 51. V. Roth, System, 1, § 76; 
Dernburg, Pandectas, § 74; Windscheid, Pandectas, § 140; Gi- 
anturco, Istituzioni, § 42; Ghironi, Mituzioni^ § 46; Planiol, 
Traité, I, n. 784; Codigo Civil austríaco, art. 301; argentino, 
2.325; alie mão, 92; Esboço, arts. 354 e 355; Felicio dos San- 
tos, 184; Projecto primitivo, art. 68. 
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cumstancia; as coisas fungiveis são consideradas em 
seu genero, e o genero é imperecivel; e as coisas con- 
sumiveis são por definição pereciveis. 

Também procede a confusão de que o direito ro- 
mano, conhecendo o phenomeno da fungibilidade (4), 
não teve, no seu vocabulário technico, um termo pró- 
prio com que o designar. 

§ 36 

Coisas divisiveis e indivisíveis (!) 

Coisas divisiveis são as que se podem repartir em 
Porções reaes e distinctas, formando cada uma dellas 
um todo perfeito. No caso contrario, são indiviseis 

( ) • Esta definição ajusta-se bem ás coisas corporeas; 
nms o direito estendeu a idéa de indivisibilidade ás 

coisas incorporeas, e até ás próprias relações jurídi- 
cas. Assim é que as obrigações podem ser divisiveis 

on indivisíveis, segundo a natureza das respectivas 

Prestações (3). Assim é ainda que a hypotheca é indi- 
visível por determinação da lei (4) e as servidões pre- 
diaes são consideradas como essencialmente indivisi- 

(4) D. 12, 1 fr. 2, § 1; 23, 3 fr. 42; 44, 7 fr. 1, § 2. 

(1) Vejam-se: Roth, System, I, § 77; Endemann, Ein- 
mehrung, § 53; Dbrnburg, Pandectas, § 76; Windscheid, Pan- 

ectof, § 146; Chiuonu Istitnzioni, § 46; Maynz, Droit romain, 
p ?6í Aubry et Rau, Cours, II, § 169; Esboço, arts. 363-375; oocügo Civil argentino, art. 2.326. 

(2) Codigo Civil, art. 52. 
(3) Meu Direito das obrigações, § 22. 
(4) Codigo Civil, art. 757. Dec. n. 169 a de 19 de Ja- 

neiro de 1890, art. 10; dec. n. 370 de 2 de Maio de 1890, ar- 
tlí?A íi 
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veis em relação ao prédio serviente (5), ainda que divi- 
siveis sob outras relações. 

Também se consideram indivisíveis os bens, que não 
se podem partir sem damno. Esta indivisibilidade re- 
lativa e econômica foi considerada pelas fontes roma- 
nas, que nos falam de coisas quae sine damno dividi 
possunt (c) e de coisas quae sine iteritu dividi possunt 
(7). As nossas Ords. alludiam a ella no liv. 4, tit. 96, 
§ 5, citando, entre as coisas que não se podem repar- 
tir sem damno, o lagar e o moinho. Realmente ha coi- 
sas que existem, exclusivamente, quando consideradas 
na sua integridade ou na sua unidade; perderiam as 
suas propriedades, estariam destruídas, desapparece- 
riain, se as fossemos dividir. O lagar e o moinho estão 
neste caso, como também outras installações indus- 
triaes adhercntes ao solo e constituindo um todo, as 
quaes perdem a sua entidade e o seu valor quando as 
dividem ou desintegram. 

Certos moveis são egualmente indivisíveis por esta 
mesma consideração, como um quadro, um cavallo, 
um brilhante (8). 

Occorre aqui notar que as casas não se deviam con- 
siderar divisiveis em sentido horizontal ou por planos 
superpostos, ainda que séja admissível a divisão do 
uso dellas por andares (9), como é licito o direito por 

(5) Codigo Civil, art. 707. Lafayette, Direito das coisas, 
§ 116; Uribe, Servidumbres, n. 18; Huc, Comm. IV, n. 438, 
D. 8, 1, fr. 17. 

(6) D. 30, 26 fr. 2. 
(7) D. 6, 1 fr. 35, § 3. 
(s) Dernburg, Pandectas, § 76. 
(9) Dernburg, Pandectas, § 76. O que se lê no Codigo 

Civil francez, art. 664, e italiano, 562, é contrario á tradição 
juridica e á natureza das coisas, na parte emí-que permitte a 
divisão horizontal dos edifícios. Yejara-se, entretanto, o Traite 
pratique de droit civil, de Planiol et Ripert, vol. III, núme- 
ros 319 e segs. e o nosso dec. n. 5.481, de 1928. 
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Partes ideaes sobre coisas indivisíveis ou ainda não 
divididas. 

Finalmente, ha coisas que são naturalmente divi- 
siveis, mas a lei ou a vontade das partes as considera 

indivisiveis. 

§ 37 

Das coisas singulares e collectivas 

Coisas singulares são as que se consideram em 
sua individualidade, distinctas de quaesquer outras O) 
0lh como diz Dernburg, aquellas «cujas partes compo- 
nentes têm, necessariamente, a mesma condição Juri- 
dica» (2). 

Podem ser simples, quando as suas partes se 
ncham ligadas pela própria natureza, como um caval- 
ío, uma arvore; ou compostas, quando as suas partes 
Se acham ligadas pela industria humana, como um 
edificio (3). 

Coisas collectivas (universitates rerum) são as 
Que, sendo compostas de varias coisas singulares, se 

consideram em conjuncto, formando um todo (4). 
Ha universidades de facto (universitates facti) e 

Universidades de direito (universitates júris). As pri- 

í1) Codigo Civil brasileiro, art. 54, I, V. Teixeira de 
heitas. Esboço, art . 360; Ribas, Direito civil, tit. IV, cap. VI; 
niRONi, Istituzioni, § 45; Roth, System, I, § 80; Endemann, 

cinfuelining, § 50. 
(2) Pandectas, I, § 68; Coelho da Rocha, Instituições, § 

' escholio. Pomponio, D. 41, 3, fr. 30, pr., diz: tria autem 
nera sunt corporum: unam, quod continetur uno spirito et 

O^aece rjvomévov jocatuv, ut homo, tignum, lápis et si mi lia. 
(3) Ribas, op. cit., Dernburg, Pand., I, § 68. 
P) Esboço, art. 361; Ribas, loco citato; Dernburg, Pand., 

» 08. Tertium, continua Pomponio, no fragmento citado á nota 
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meiras são complexos de coisas corporeas; as segun- 
das, complexos de coisas e de direitos. 

Esta matéria tem provocado tão demoradas dis- 
cussões que é preciso cautela para não se desviar o es- 
pirito do estudioso (5). Sem querer alongar-me neste 
debate, recordarei, apenas, que a questão versa não so- 
mente sobre a distincção das universidades de facto e 
de drieito, quanto sobre os seus effeitos. Nasceu a dis- 
tincção de universitas facti e universitas júris com os 
glossadores. Universidades de coisas, como um reba- 
nho, podem ser reivindicadas, ensinava Bartolo; as de 
direito, como o pecúlio, não. Hasse e Muehlenbruch 
combateram a doutrina dos glossadores, achando que 
não ha propriamente universitas júris, mas simples 
aggregado de coisas e direitos que, em certos casos, 
são considerados como unidade. 

Teixeira de Freitas, seguindo o Codigo Civil d'Áus- 
tria, destaca somente a universidade de facto (6). 

Aubry et Rau, ao contrario, consideram os aggrega- 
dos de bens, que formam un ensemble juridique, mas 
affirmam que as collecções de objectos, que se acham 
reunidos pelo proprietário para um fim determinado, 
como uma bibliotheca ou um rebanho, não constituem 

2, acima, quod ex distantibus constai, ut corpora plura non so- 
luta, sed uni no mini subjecta, vehiti populus, legio, grex. 

O segundo genero, a que se refere o jurlsconsulto romano, 
corpus ex contigentibus constituem unidades materiaes, for- 
madas da reunião de coisas distinctas, como um edificio, um 
navio. 

(5) Vejam-se a nota de Fadda e Bensa ao § 137 das Pan- 
dectas de Windscheid e a nota 8 ao § 68 das Pandectas de 
Dernburg. 

(<5) Esboço, § 361; Codigo Civil d^ustria, art. 302; Ein 
Inbegriff von mehreren besonderen Sachen, die ais eine Sache 
angesehen und mit einem gemeinschaftlichen Nahmen bezei- 
chnet zu werden pflegen, macht eine Gesammtsache aus, und 
wird ais ein Ganzes betrachtet. 
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unidade jurídica, continuando as coisas singulares a 
sel-o, como se não se achassem reunidas (7). 

Pondo de lado essas divergências, e attendendo ás 
relações, que realmente se formam na vida jurídica, 
Podem affirmar-se os seguintes principies: 

a) A iiniversitas facti, aggregado de coisas corpo- 
reas, como o rebanho, o armazém, a bibliotheca, existe 
e npparece nas relações jurídicas, mas somente se 
Pode reputar unidade para o direito, quando, por con- 

siderações econômicas, a vontade, juridicamente ina- 
uifestada, ou a lei, assim o determina (8). 

h) A universitas júris, unidade abstraota de coi- 
sas e direitos, apparece também na vida jurídica ou 

Para o fim de unificar a irradiação da pessoa na es- 
Phera dos bens, ou para o fim de mostrar a integri- 
dade econômica de um conjuncto de bens. O patrimo- 
mo é o exemplo a dar-se do primeiro caso; a herança, 
08 pecúlios, o dote, a massa fallida, são exemplos do 

segundo caso (9). 

(7) Cours de droit civil français, 5me ed., II, § 162. Ve- 

no?"56- aÍnda 35 divergencias apontadas por Fadda e Bensa, a citada ás Pandectas de Windscheid. 

si t Pandectas, § 68. Exemplo de uma univer- ade de facto estabelecida por declaração de vontade: al- 
fiem deixa a outrem o usufrueto de um rebanho ou de uma 

zenda com as suas pertenças. Exemplos de universidades de 
^ c o estabelecidas pela lei patria: os estabelecimentos ruraes 

m os machinisraos e gados a serviço delles, quando arre- 
batados, vendidos ou hypothecados juntamente com elles (Co- 
g0^vQ^

v^' ar^' Carlos de Carvalho, Direito civil, arti- 

ind' Exemplos de universalidades de direito da lei patria, 
os vCatlos Por C^RL0S de Carvalho, Direito civil, art. 191: a) 

*** de um3 herança; b) os de cada uma das heranças do 

os ^ ar. r^0r^0 na guerra; c) a massa fallida; os bens sociaes e individuaes de cada socio; o activo que serve de garantia 



c) Resultando a universidade de direito de diver- 
sas razões e realizando-se para diversos fins, não sc 
submette a regras uniformes (10). 

Do que acaba de ser exposto, vê-se que, ainda re- 
duzida a matéria á sua maior simplicidade, não oífe- 
rece contornos muito precisos, nem interesse pratico 
relevante, razão pela qual o Projecto primitivo não a 
contemplou, seguindo o exemplo da maioria dos Códi- 

gos Civis. O Codigo Civil brasileiro, art. 56, consigna 
a regra seguinte: «na collectividade, fica subrogado ao 
individuo o respectivo valor e vice-versa». A dogmá- 
tica outr'ora ensinava essa regra: res succedit in locam 
pretii et pretium in locam rei, querendo com ella dizer 
que tudo quanto é adquirido pelas coisas individuaes 
que compõem a collectividade ou a ellas se substitue, 
pertence á universalidade. Porém, esse principio, sus- 
tentavam muitos, só se applica ás universalidades de 
direito que são objectos de successão universal; delle 
escapam as universalidades de facto e as de direito, 
objecto de successão particular C1). E a opinião hoje 
dominante, depois das criticas de Hasse e Muehlenbruch, 
é que essa regra só em casos especiaes tem applicaçao, 
prevalecendo, ao contrario, o principio de que só em 
dadas relações, e de um modo sempre diverso, as uni- 
versalidades constituem unidades juridicas (12). ^P" 
plicações especiaes da regra do art. 56, encontram-se, 

á emissão de obrigações ao portador ou debentares. Destes 
exemplos de Carlos de Carvalho, cumpre eliminar, hoje, o da 
letra b, pois que o Codigo Civil não reconhece duas heranças 
para o militar morto na guerra. 

(10) Dernburg, Pandectas, § G8. r 

(11) Ribas, Direito civil, II, tit, IY, cap. VI, § 5. 
(12) Dernburg, Pandectas, nota 10 ao § 68, vol. I- 

se, entretanto, Aubry et Rau, Cours, IX, §§ 574 e 575. 
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em matéria de dote, no art. 293, paragrapho único, e, 

nos direitos reaes de garantia, quando a coisa perece 
ou é desappropriada (art. 762, §§ Io e 2o). 

CAPITULO II 

DOS BENS CONSIDERADOS UNS EM RELAÇÃO 
AOS OUTROS 

§ 38 

Coisas principaes e accessorias 

Coisa principal é a que tem uma existência pró- 
pria, abstracta ou concreta, mas distincta de qualquer 
outra. Accessoria é aquelta cuja existência suppõe a da 
principal p) . 

O Codigo Civil allemão distingue as partes inte- 
grantes, dos accessorios (2). Partes integrantes essen- 
ciaes de uma coisa são as que se não podem separar 
delia, sem que uma ou outra se destrua ou mude de es- 
sência. São partes integrantes de um prédio as coisas 
incorporadas ao solo e, em particular, as construcções 
e os productos do mesmo solo. As sementes e as plan- 

(1) Codigo Civil, art. 58; Projecto primitivo, art. 71; Es- 
boço, 368; Felicio dos Santos, 186; Coelho Rodrigues, 88; 
actual, 61; Roth, System, § 81; Chironi, Istituzioni, § 53; 
Maynz, Droit romain, § 118; Mackeldey, Direito romano, § 
159; Coelho da Rocha, Inst., § 82; Aubry et Rau, Cours, II, 
§ 157. 

(2) Arts. 93-96. Consulte-se Endemann, Einf., I, § 52, 
e R, § 6. 



tas constituem partes integrantes do solo, desde que 
são nelie enterradas. As coisas que se inserem no edi- 
fício para construil-o são partes integrantes delle. Os 
direitos ligados á propriedade de um prédio, como as 
servidões, são também considerados partes integrantes 
do mesmo. 

Accessorias são somente as coisas moveis que, não 
sendo integrantes, servem para preencher o fim eco- 
nômico da coisa principal, estando ligadas a ella exte- 
riormente, como as machinas e instrumentos de uma 
fabrica, o gado de uma fazenda, os productos agríco- 
las destinados a manter a exploração. , 

No direito pátrio, as noções não são idênticas. Mui- 
tas das partes integrantes do direito allemão se in- 
cluem, entre nós, na classe das accessorias, e estas 
tanto podem ser moveis quanto immoveis. 

As coisas podem ser natural, industrial e civil men- 
te accessorias: 

São naturalmente accessorias: 

Io As terras de alluvião, o leito abandonado do rio 
e as ilhas que no mesmo se formam; 

2o Os fructos naturaes e productos, sejam orgâni- 
cos, sejam inorgânicos; 

3o O espaço aereo acima da superfície do solo; 
4o O sub-solo e as coisas que se acham nelle sem 

dono conhecido (3). 

São industrialmente accessorias: 

Io As construcções feitas abaixo ou acima da su- 
perfície do solo e ao mesmo adherindo, de modo per- 
manente; 

2o As bemfeitorias; 

(3) Co digo Civil, art. 60. Ribas, Direito civil, II, tit. VI, 
§ 7; Projecto primitivo, arts. 74 e 75. 
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3o As obras de adherencia permanente, feitas aci- 
111 a ou abaixo da superfície (4); 

4o Os fructos industriaes. 

Civilmente accessorias são: 
Io Os ônus reaes, que gravarem o prédio (5); 
2o Os fructos civis. 
O principio, que domina esta matéria, é que, salvo 

disposição em contrario, a coisa accessoria segue a 
Principal (G). 

§ 39 

Dos fructos e productos 

Fructos são as utilidades que a coisa periodica- 
mente produz. Fructus est quidquid ex re nasci et re- 
nasci solet. São as riquezas normalmente produzidas 
Pelo capital. Distinguem-se em: a) naturaes, quando 
resultam do desenvolvimento proprio da força orga- 
Oica da coisa; b) industriaes, se devidos á intervenção 

o esforço humano; c) e civis, quando são rendimen- 
08 tirados da utilização da coisa frugifera por outrem 

não o proprietário, como as rendas, alugueis, fó- 
ros e juros. 

Drín -í-4"* ^04i§o Civil, art. 61; Ribas, loco citato; Projecto 
deTson0' artS- 75 e 627-631; dec- 169 A de 19 de Janeiro ue 1890, art. 2, § 2. 

art ^ Ribas, loco citato; Carlos de Carvalho, Direito civil, 

sio n RochSo Civil, art. 52; D. 34, 2 fr. 19, § 13: ut acces- 
CKrfn PrinciPalii 0rd- 4. 37, § 4; 48, § 1; § 8; 83, § 2; Ma- 
fisftn Dlreito romano, § 159; Coelho da Rocha, Inst., § 82; 
Gurv^so31"1" 369' ProÍecto primitivo, art. 72; Coelho Rodri- 
segnó ' T- DE Freitas' Regras de direito, p. 13: accessorio 
nnh, a natureza do se" principal (accessorium sai principalis aturam sequitar). 

l^vüaqua — Direito Civil ia 



Quanto ao seu estado, são: pendentes, emquanto 
unidos á coisa, que os produziu; percebidos ou colhidos. 
depois de separados; estantes, se depois de separados 
ainda existem armazenados ou acondicionados para a 
venda; percipiendos, os que deviam ser, mas não ío 
ram percebidos; e consumidos, se já não existem 
oiais C1). 

Os fructos consumidos, porque já não existem não 
podem entrar no conceito de bens accessorios. Os 
pendentes, percebidos e estantes pertencem ao pro' 
prietario, se, em virtude de uma causa juridica, não 
deverem ser attribuidos a outrem. 

Alguns escriptores distinguem os accrescimos (in- 
crementa), que sobrevêm á coisa por seu proprio des- 
envolvimento, dos accessorios, que se lhe vêm juntar 
por facto humano. Por isso, excluem os fructos de en- 
tre as coisas accessorias. Desta distincção o que se p0' 
deria concluir era que os fructos naturaes não se de- 
vem reputar accessorios, e sim accrescimos, emquanto 
pendentes, porque, nesse estado, fazem parte da coisa 
frugifera (fmetas rei frugiferae pars est), e coisas in- 
dependentes, depois de separados. Mas feriamos, por 

esse processo, destruido a theoria dos fructos, que os 
destaca ainda pendentes pela raiz ou pelos ramos, para 
fazer delles objectos de relações jurídicas (2). Além 

(1) Coelho da Rocha, Inst., § 83; Ribas, Direito civd 
II, tit. IV, (cap. VI, § 7; Lafaveítte, Direito das coisas, § 
Esboço, arts. 372-375; Carlos de Carvalho, Direito civil; ar- 
tigo 184; dec. n. 370 de 2 de Maio dê 1890, art. 362; FeliCIO 
dos Santos, Projecto, arts. 189-192; Chironi, Istiíuzioni, § 53> 
Windscheid, Pandectas, § 144; Dernburg, Pandectas, § 78; áu- 
bry et Rau, Cours, II, § 192, p. 288-290, da 2a ed. 

(2) O pussuidor de bôa fé tem direito aos fructos pen- 
dentes até á contestação da lide (Codigo Civil, art. 511)* P0' 
dem ser objecto de penhor agrícola as colheitas pendentes, oU 

em via de formação (art. 781). 
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disso, é preciso attender a que a palavra accessão ora 
significa incremento da coisa que já se possue, ora é 
modo especial de adquirir. 

Productos são as utilidades, que se retiram da 
coisa, diminuindo-lhe a quantidade, porque não se 
reproduzem periodicamente, como as pedras e os me- 
taes, que se extráem das pedreiras e das minas. Quan- 
do a relação jurídica se estabelece em attenção á ex- 

ploração de alguma pedreira ou mina, e quando o uso- 
fructo se constitue sobre mina ou pedreira em explo- 
ração, os productos consideram-se fructos (3). São, 
nesses casos, productos normaes da coisa. De modo 
que os productos, quando são utilidades provenientes 
de uma riqüeza posta em actividade econômica, se- 

guem as naturezas dos fructos. 
A distincção, todavia, tem interesse jurídico, por- 

que somente na relação que acaba de ser considerada, 

o producto se submette aos preceitos estabelecidos 
Para o fructo. Dernburg offerece um exemplo esclare- 
cedor. Se uma floresta, arrendada para córte de ma- 
deiras, ou que faz parte de um dote, fôr destruida por 
uma tempestade, «pertence aos fructos somente o que 

corresponde ao producto annual, o resto é substan- 
cia» (4). 

§ 40 

Das bemfeitorias 

Bemfeitoricis são as obras que se fazem num mo- 
vet ou num immovel para conserval-o, melhoral-o ou 
simplesmente embellezal-o. 

(3) D. 7, 1 fr. 9, §§ 2 e 3. 
(4) Pandectas, § 78, nota 4. 



— 244 — 

São necessárias as que têm por fim conservar o 
bem ou evitar a sua deterioração; úteis as que, sem ser 
necessárias á conservação da coisa, augmentam-lhe ou 
facilitam-lhe o uso; e voluptuarias as que tornara mais 

ifradavel a coisa, sem augmentar-lhe o uso habitual 
ainda que sejam de elevado valor í1). 

As primeiras devem ser indemnizadas pelo pro- 
prietário, quando feitas por possuidor de boa ou de 
má fé, não sendo ladrão. As segundas devem sel-o, se 
o possuidor estava de bôa fé. As ultimas podem ser 
levantadas, se o proprietário não as quizer pagar, com- 
tanto que assim não se cause damno ao bem. ^ 

O valor das bemfeitorias determina-se pelo accres- 
cimo de utilidade ou de valor que deram á coisa; to- 
davia, o reivindicante pôde optar entre o valor actual e 
o custo (2). 

Pelo que se vê, as bemfeitorias voluptuarias são ou 
deixam de ser accessorios do bem, a que se juntam, se- 
gundo as circumstancias; e que as necessárias, podem 
consistir em meras despezas, que não appareçam ex- 
teriormente como accessorios. 

(1) Codigo Civil, art. 63; D. 50, 16, fr. 79: impensae 
necessaviae sunt quae, si factae non sint, res aut peritnra, aüt 
deterior futura sit. § 1. Utiles impensas esse, Fulcinius ait, 
quae meliorem dotem faciant, deteriorem esse non sinant; ex 
quibus reditas mulieri adquiratur. § 2. Voluptuariae sunt qnae 
specie duntaxat ornant, non enim fructum augent; Orei. 3, 86; 
5; 4, 97, 22; reg. n. 737 de 25 de Nov. de 1850, arts. 584 e 
621: Teixeira oe Freitas, Consolidação, art. 663 e a nota res- 
pectiva; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 186; Coelho 
da Rocha, Insf., § 84; Codigo Civil portuguez, arts. 499 e 500; 
argentino, 591 e 2.427; Esboço, 905; Felicio los Santos, 193- 
195; Coelho Rodrigues, 92; Proj. primitivo, 75. 

(2) Codigo Civil, art, 519; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 186, § único. 
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Não se consideram bemfeitorias os melhoramentos 
sobrevindos á coisa, sem a intervenção - do proprietá- 
rio, possuidor ou detentor (3). 

A pintura, em relação á tela, a esculptura, em re- 
lação ao mármore ou ao metal, a escriptura ou qual- 
quer trabalho graphico, em relação ao papel, pergami- 
nho, panno, pedra, madeira, em que se acharem fixa- 
dos, são bemfeitorias, porque augmentam o valor do 
objecto; mas de tal modo o fazem que deixam de ser, 
em face do direito, coisas accessorias para se transfor- 

uiarem em principaes (4). 
Em direito pátrio, não havia disposição a respei- 

to antes da codificação civil, e o direito romano apenas, 
das hypotheses aqui lembradas, apoiava a da pintura, 
que é considerada principal em relação á tela (5). 

Quanto á escriptura, pronuncia-se expressamente em 
contrario (c); mas, em nossos dias, ninguém dirá que, 
num livro, o papel seja o principal, numa estatua, o 

bronze ou o mármore. Resolve-se a questão, nestes ca- 
sos, pelo valor do objectoCQ. 

(3) Codigo Civil brasileiro, art. 64; portuguez, 503; Es- 
oço, 904, n. 5; Felicio dos Santos, 196; Coelho Rodrigues, 

93; Proj. primitivo, 76. 
(4) Codigo Civil brasileiro, art. 63; argentino, 2.335; 

Projecto Coelho Rodrigues, art. 91; primitivo, 74; Coelho da 
Rocha, Inst., § 420. 

(5) Inst. 2, 1, § 34: videtur melius esse tabulam picturae 
cedere; ridiculum est enim picturam Apellis vel Parrhasii in 
accessione vilissimae tabulae cedere. 

(6) Inst. 2, 1, § 33: Literae quoque, licet aureae sint, pe- 
nnde chartis, membranisque cedunt.; D. 41, 1 fr. 9. 

(7) Coelho da Rocha, Inst., § 420; Lafayette, Direito 
das Coisas, § 41; Codigo Civil francez, arts, 568-571, cujas 
Regras, aliás, ííuc, declara sem utilidade pratica em nossos 
.3 {CommeuMre, IY, n. 161); chileno, 659; portuguez, 2.302; 
daliano, 466-471; allemão 950, que considera a escripta, a gra- 
dua, o desenho, a pintura e a impressão, trabalhos que trans- 
mrmam a matéria prima (especificação). 



CAPÍTULO III 

DOS BENS EM RELAÇÃO A'S PESSÔAS 

§ 41 

Bens públicos e particulares 

Em relação ás pessoas, a quem os bens pertencem, 
clles se dividem em públicos e particulares. 

Públicos são, entre nós, os que pertencem á União, 

aos Estados ou aos Municípios; e particulares são os 
que pertencem ás outras pessoas jurídicas e ás natu- 

raes(l). 

Os bens públicos, encarados do ponto de vista de 
sua utilisação, podem ser: de uso especial, de uso com- 
mum e particular ou dominicaes (2). 

São de uso especial os bens pertencentes á União, 
aos Estados ou aos Municipios, applicados ao serviço 
publico respectivo. São de uso commum os administra- 
trados pelos poderes públicos, e que podem ser utili- 
zados por quaesquer pessoas, respeitadas as leis e os re- 
gulamentos. São patrimoniaes da União, dos Estados e 
dos Municipios aquelles, sobre os quaes essas entidades 

(1) Codigo Civil, art. 65, Projecto Coelho Rodrigues, ar- 
tigo 113; primitivo, art. 78; Ribas, Direito civil, II, tit. IV, 
cap. VI, § 11; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 195. 

(2) Codigo Civil, art. 66, Projecto Coelho Rodrigues, ar- 
tigo 114; primitivo, 78, Carlos de Carvalho adopta a divisão 
em coisas de uso commum e patrimoniaes, porém, a distincção 
indicada apanha as modalidades das coisas publicas propria- 
mente ditas mais exactamente. 
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exercem direitos de proprietários, segundo as prescri- 
pções legaes (3) . 

Os bens públicos domínicaes podem, por determi- 
nação de lei, converter-se em bens de uso commum ou 
especial (4). O uso commum pôde ser gratuito ou one- 
roso (5). 

Os bens communs, emquanto conservam esse ca- 
racter, são inalienáveis e repellem a usucapião; os de 
uso especial e os patrimoniaes podem ser alienados, de 
conformidade com as leis que os regulam (6). 

§ 42 

Dos bens da União 

I. Não compete certamente ao direito civil fazer a 
distribuição dos bens públicos entre a União, os Ésta- 
dos e os Municipios. E' matéria da competência do di- 

reito constitucional e administrativo O). 

(3) Vejam-se as citações da nota anterior, e mais: Rodri- 
go Octavio, Do domínio da União e dos Estados; Carvalho de 
Mendonça, Direito e legislação sobre melhoramento dos portos, 
no Direito, vol. 87, n. 4 e segs. 

(4) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 197, § 3; Pro- 
jecto primitivo, art. 80. 

(5) Codigo Civil, art. 68; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 197, § 1. 

(6) Cotfigo Civil, art. 67; Ribas, Direito civil, II, tit. IV, 
cap. ^1, § 11, que, sem razão, admitte a prescripção immemo- 
rial para os bens communs; Coelho da Rocha, § 86; Carvalho 
de Mendonça, 1. c., n. 11; Teixeira de Freitas, Consolidação, 
art. 1.332 e a nota 14. 

(i) Pareâer da Commissão especial do Senado sobre o 
Vrojecto do Dr. Coelho Rodrigues em 1896; Trabalhos da 
Commissão especiol da Gamara, vol. IV, p. 118-119; Galdino 
Coreto, Trabalhos do Senado, III, p. 39. 
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No direito pátrio, esta doutrina se reforça com a 
influencia da organização federativa. A Constituição 
federal delimita os bens entre a União e os Estados; e 
as constituições estaduaes discriminam as fontes de 
renda e os patrimônios dos respectivos Municípios. 

Os codigos, que se modelaram pelo francez, oc- 
cuparam-se desta matéria com todas as minúcias (2); 
mas já o allemão seguiu rumo diverso, indo na sua es- 
teira o do Japão e o suisso. 

II. São bens da União, pondo de lado as rendas, 
que lhe attribue a Constituição: 

a) Patrimoniaes: 

Io A zona que lhe reservou o art. 3o da Constitui- 
ção (3); 

2o As ilhas que se formarem nos mares territoriaes 
ou nos rios federaes (4); 

(2) Codigo Civil francez, arts. 537-543; italiano, 425-435; 
portuguez, 379-394; hespanhol, 338-345; mexicano, 697-708; 
argentino, 3.339-3.350; boliviano, 283-288; chileno, 589-605; 
uruguago, 428-438. 

(3) Vieira Ferreira (Trabalhos do Senado, III, p. 6-7) 
contesta que esta zona se deva incluir entre os bens dominiaes 
da União. Mas não tem razão o eminente jurisconsulto. Em- 
quanto não se dér a essa porção, já boje demarcada, do terri- 
torio nacional, a applicação a que allude a Constituição, isto 
é, o estabelecimento da íutura capital da Republica, será bem 
dominial da União, não podendo aliás, nesse meio tempo, ser 
utilizada de modo que embarace esse fim decretado pela magna 
carta brasileira. Se, porém, nessa zona havia propriedades par- 
ticulares, anteriores á Constituição, terá a União de desapro- 
prial-as. Veja-se a minha resposta, nos citados Trabalhos III, 
p. 61. 

(4) Rodrigo Octavio, Domínio da União e dos Estados, 
n. 164, exclue as ilhas, que se formarem no littoral; porém, Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 215, /, C. Rodrigues, Fro- 
jecto, art. 116, § 2, as incluem, por direito dC'accessão.' Está 
claro que as ilhas já existentes e que fazem parte do território 
de um dos Estados da União, acham-se fora desta regra. Quanto 
ás ilhas formadas nos rios públicos, vejam-se as observações de 
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3o As estradas de ferro, telegraphos, fabricas, offi- 
cinas e fazendas federaes (B); 

4o Os terrenos devolutos, sitos no Districto federal, 
que não sejam, por qualquer titulo jurídico, do patri- 
mônio do mesmo Districto (6); 

5o Os terrenos de marinha e accrescidos (7); 
6o Os bens que foram do dominio da corôa (8); 
7o Os bens perdidos pelo criminoso condemnado 

pela justiça federal ou do Districto federal (9); 
8o Os bens do evento no Districto Federal, os bens 

vagos que apparecerem em território não incorporado 
aos Estados ou ao Districto Federal (10), e os que pro- 
vierem de associações civis extinctas, quando não hou- 
ver uma similar a quem passem os bens, e a extincta 
houver funccionado em mais de um Estado (10a). 

Lafayette, Direito das coisas, I, § 39, nota 1. M. J. Carvalho 
de Mendonça, Rios e aguas correntes, nota 492, enumera as 
ilhas pertencentes á União. As de Fernando de Noronha pas- 
saram para a administração de Pernambuco pelo dec. numero 
1.371, (fe 11 de Fevereiro de 1891. 

B) Carlos de Carvalho, Direito civil, arts. 207 e 215, d. 
Entram estes bens na classe dos próprios nacionaes, que abran- 
gem ainda os prédios destinados ao serviço publico federal, 
fortalezas e navios de guerra. Y. adeante a letra b, 2o. As es- 
tradas de ferro administradas pelo Estado ou por particulares, 
não sendo dentro de suas terras, são vias publicas (dec. nu- 
mero 1.930, de 26 de Abril de 1857, art. 1), entendendo-se que 
os particulares têm apenas o direito de exploração (Huc, 
Comm. IV, n. 55). 

(6) Carlos de Carvalho, op. cit, art. 215 c. 
(7) No § 43 será considerada particularmente esta ma- 

téria . 
(8) Carlos de Carvalho, op. cit., art. 215, n. 
(0) Codigo Penal, art. 69; Carlos de Carvalho, op. cit., 

art. 215, z. 
(10) Carlos de Carvalho, op. cit., art. 215, r, e decreto 

n. 1.839, de 31 de Dez. de 1907, art. 1. Yeja-se o § 45, II, 
d"este livro. 

(10 a) Codigo Civil, art. 22. 
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b) De uso especial: 

Io Os edifícios públicos federaes, os terrenos appli- 
cados ao serviço de repartições ou estabelecimentos fe- 
deraes; 

2o As fortalezas, fortificações, construcções milita- 
res, navios de guerra e material de marinha (u); 

3o A porção de território de que a União se apro- 
priar para defeza das fronteiras, fortificações e con- 
strucções militares (12). 

c) De uso commum: 

Io O mar territorial, golphos, bahias, enseadas e 
portos (13); 

2o As praias (14); 

3o Os rios navegáveis (assim como os rios de que 
se fazem os navegáveis, sendo caudaes e perennes) que 
banhem mais de um Estado ou se estendam a territó- 

rio estrangeiro (15); 

(11) Carlos de Carvalho, op. cit, art. 207. 
(12) Constituição federal, art. 64. 

(13) Rodrigo Octavio, op. cit., §§ 4 e segs.; Projecto Coe- 
lho Rodrigues, art. 117, § 1; Carvalho de Mendonça, Z. cit., 
n. 10. 

(li) Rodrigo Octavio, op. cit., § 41; Ribas, Direito civil, 
II, tit. IV, cap. VI, § 12; Carvalho de Mendonça, l. cit-, 
numero 9. Veja-se o § 44 deste livro. 

(15) Ord. 2, 26, § 8; Const. fed., art. 34, 6, Rodrigo 
Octavio, op. cit., §§ 46 e segs.; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 215. A. Valladão, Rios públicos e particulares, § 21, 
sustenta opinião contraria, mas, se pela Conts., art. 34, n. 0, 
é o Congresso federal que tem de legislar sobre a navegação 
dos rios, que banhem mais de um Estado ou se estendam a ter- 
ritório estrangeiro, se as questões de navegação nos rios e la- 
gos do paiz competem á justiça federal, Consta, art. 60, letra 
g, é forçoso que o uso, que o povo faça dos mesmos esteja sob 
a inspecção superior do poder federal, isto é, que elles sejam 
bens nacionaes de uso commum. 
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4o Os rios, lagos e lagoas que servem de limites en- 
tre a Republica e as nações vizinhas (16); 

5o As estradas e caminhos públicos, não sendo vias- 

ferreas, que façam parte da viação federal (17). 

§ 43 

Dos terrenos de marinha 

I. São terrenos de marinha todos os que, banha- 
dos pelas aguas do mar ou dos rios navegáveis, em sua 
foz, vão até á distancia de 33 metros para a parte das 

terras, contados desde o ponto, a que chega o preamar 
médio O). 

Terrenos accrescidos aos de marinha são os que, 
natural ou artificialmente, se formam, além da linha 
do preamar médio, para a parte do mar, ou dos rios na- 

vegáveis, na sua foz. São terrenos de alluvião onde 
existirem os de marinha (2). 

II. A primeira questão que se levanta, neste as- 
siunpto, é a de saber a que entidade pertencem esses 
bens. Baseados nos antecedentes e no artigo 64 da 

Constituição, sustentaram João Barbalho (3), e Galdino 

(16) Const., arts. 34, n. 6, e 60, letra g; Carlos de Carva- 
Wio, op. cit., art. 215, i; Projectos Coelho Rodrigues e actual 
1108 artigos citados; A. Valladão, op. cit., § 22. 

(17) Projecto Coelho Rodrigues, art. 117, § 3. 
t1) Instrucções de 14 de Dez. de 1832, art. 4; dec. nu- 

niero 4.105, de 22 de Fev. de 1868, art. 1, § 1. O aviso nu- 
ttiero 373 de 12 de Julho de 1833 mandou fixar o preamar me- 
^ho, tomando-se por base uma lunação. 

(2) Dec. cit. de 1868, art. 1, § 3; lei n. 1.114 de 27 de 
set. de 1860. * 

(3) Constituição, comm. ao art. 64. O Projecto de Con- 
shtuição dos Drs. Werneck e Pestana declarava pertencerem 
aos Estados os terrenos de marinha. 



— 252 — 

Lorêto (4) que os terrenos de marinha, com as terras 
devolutas, tinham sido entregues pela Constituição aos 
Estados ou deixados aos municipios. E' incontestável 
que esse parecer, especialmente em face da Constitui- 
ção, tinha fundamento, que deveria prevalecer, se ou- 
tras considerações não sobreviessem, para dar-lhe ou- 
tro aspecto. 

Carlos de Carvalho inscrevera os terrenos de mari- 
nha e accrescidos entre os bens do patrimônio da União 
(5), e a mesma opinião adoptara Carvalho de Mendonça 
(6), mas foi, incontestavelmente, depois das luminosas 
razões de Epitacio Pessoa, em 1904 (7), que a questão 
mudou de face, prevalecendo a opinião de que os ter- 
renos de marinha são bens dominiaes da União, con- 
stituindo como que uma extensa faixa territorial, que 
aperta, em um todo bem unido, os diversos Estados da 
Republica e, ao mesmo tempo, mostra, pelo lado do 
mar, que o contacto, entre o Brasil e as nações estran- 
geiras, se ha de dar por intermédio da União. 

Antes de expôr os argumentos de Epitacio Pessoa, 
convém fazer, num relance, a historia desta pagina do 
direito pátrio, segundo se reflecte nos dispositivos das 

(4) Trabalhos da commissão especial do Senado, p. 40-45. 
Do mesmo parecer mostra-se Alfredo Yalladão, Rios públicos 
e particulares, §§ 39 e 43. 

(s) Direito civil, art. 225, f. 
(6) Os terrenos de marinha e os interesses da União, dos 

Estados e das municipalidades, Direito, vol. 85, p. 473-486. 
CO Terrenos de marinha, Razões finaes do Procurador 

geral da Republica, e Resposta ao memorial dos Estados, Im- 
prensa Nacional, 1904. No mesmo sentido ainda: Milton, Con- 
stituição do Brasil, 2a ed., p. 336; Projecto revisto, art. 83, § 
3; Coelho e Campos e Ubaldino do Amaral, Animes do Sena.- 
do, 1892, vol. 4, p. 121 e 124. Rodrigo Octavio, que, na p1^' 
meira edição do seu livro, adoptara a opinião Me que os terre- 
nos de marinha pertencem aos Estados, na segunda, acceitou a 
orientação em sentido contrario dada pelo Supremo Tribunal, 
em accórdão de 31 de Janeiro de 1905. V. o n. 94. 
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íeis, para que melhor se apprehenda a feição original 
que, por fim, veio a tomar. 

O direito romano desconhecia a espeeie de bens, 
que entre nós tomou a denominação de terrenos de 

uiarinha e accrescidos. Como veremos em seguida, as 
íeis romanas destacavam as praias, como coisas com- 

uiuns a todos (res communes omnium), permittindo, 
uliás, que ahi se fizessem construcções, mas, além da 
Praia, começavam as terras sem a particularização da 
faixa intermedia existente no direito pátrio. 

Ko direito portuguez, nada também se encontra de 

correspondente aos terrenos de marinha. A ordem ré- 
§ia de 1 de Dezembro de 1726, a que se refere Rodrigo 

Octavio (8), prohibe que alguém alargue, de um palmo, 
0s seus domínios para o mar, e edifique nas praias; 
111 as, evidentemente, ainda ahi não está o que veio, 
ttiais tarde, a constituir, esta forma especial de bens 

Públicos, a que se dá o nome de terrenos de marinha. 
As primeiras concessões de aforamento de terre- 

nos de marinha foram feitas sob a direcção do Minis- 

tério da Marinha. A lei de 15 de Novembro de 1831, ar- 
hgo 51, § 14, collocou a matéria sob a acção adminis- 

trativa do Ministério da Fazenda, sendo, nas provin- 
Clas' 08 respectivos presidentes competentes para afo- 
rar esses terrenos a particulares. Em 1887, a lei de 20 

e Outubro, art. 8, n. 3, transferiu para as municipa- 
l(Jades das províncias essa faculdade de aforar e de 

Perceber as rendas correspondentes. Para o Município 
eutro, essa já era a regra, desde a lei de 3 de Outubro 
e 1834, art. 37, § 2; mas a citada lei de 1887 ampliou 
8 direitos da municipalidade da capital do império, 

çq. cit' n- 89' ^ inscreve interessantes informa- 
air, p iíaddock Lobo, Tombo das terras municipaes. Veja-se, n, Madruga, Terrenos da marinha, I, p. 65 e segs. 
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facúltando-lhe também aforar os accrescidos. Mais 

tarde, por determinação do dec. legislativo n. 25 de 30 
de Dezembro de 1891, art. 1, foi retirada das Camaras 
municipaes dos Estados a faculdade de dar em foro os 
alludidos terrenos, reassumindo o poder administrati- 
vo da União essa attribuição, que passou a exercer por 
intermédio das repartições da Fazenda. No Districto 
federal, porém, nada se alterou, e a sua municipalida- 
de continuou no gozo dos direitos que as leis anterio- 
res lhe haviam conferido (9). 

Nota-se nesses actos legislativos e noutros ainda 
que, por brevidade, foram omittidos, a vacillação pró- 
pria de um instituto, que se forma. A tendência final, 
porém, é no sentido de dar aos terrenos de marinha o 
caracter de federaes, segundo se vê do dec. legislativo 
n. 25 de 30 de Dezembro de 1891, art. 1, e da lei nu- 
mero 141 de 26 de Dezembro de 1900, dos avisos de 12 
de Julho, de 21 e de 29 de Outubro de 1889 e de 13 de 
Agosto de 1894. O Supremo Tribunal Federal trouxe o 
concurso do seu alto prestigio em favor dessa orienta- 
ção, declarando que, «dado o actual regimen político c 
administrativo, a concessão de marinhas e accrescidos 

ficou restricta ao Governo federal, que exerce sobera- 
namente essa attribuição, tendo apenas em vista o in- 
teresse publico» (10). 

Os argumentos de Epitacio Pessoa, em favor da opi- 
nião dominante nos citados actos legislativos e na ju 
risprudencia do Supremo Tribunal são, em resumo h 
geiro, as seguintes. Não é exacto que a lei de 13 
transferisse o domínio dos terrenos de marinha ás mu- 
nicipalidades; transferiu-lhes somente o direito de af0 

(o) Aviso de 4 de Julho de 1892. 
(io) Accordam de 19 de Maio de 1906, publicado no D1 

reito, vol. 103, p. 56. 
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ral-os e de perceber as rendas provenientes dos respeJ 

ctwos aforamentos C11). «E' o Governo autorizado a 
transferir ás Camaras municipaes das províncias, diz 
a citada lei, o direito de aforar os terrenos de marinha 
e accrescidos nos respectivos municípios, passando a 

pertencer á receita das mesmas tcorporações a renda 
que d'ahi provier». Não disse o legislador que transfe- 
ria a propriedade; e, para maior elucidação do seu 

pensamento, consultando-se o Relatório do ministro da 
Fazenda, por cuja iniciativa se introduziu essa inno- 
vação em nosso direito, se verá que o que se pretendia 
era auxiliar os municípios, sem despojar a nação. O 

ministro achava que não se devia conceder ás provín- 
cias o producto dos laudemios, porque, sendo o Estado 
o senhorio directo desses terrenos, e não lhe convindo 

perder essa qualidade, é preciso não dar motivo para 
que possa, em tempo algum, ser disputada. E neste 

sentido foi expedida a circular de 14 de Dezembro de 
1887, para estabelecer o modo de executar a lei em 

questão. Ora, como conciliar o pagamento de laude- 
mios ao Estado com a propriedade das municipalida- 
des? 

Depois desses actos, mas antes de promulgada a 
Constituição, intervieram as Instrucções de 28 de De- 
zembro de 1889 e o dec. n. 100 a de 31 de Dezembro 
do mesmo anno, que nada alteraram ao que estava fir- 

mado pela anterior legislação (12). 
O art. 64, da Constituição, de modo algum, pode 

ser entendido como pretendem os que nelle se apoiam 

Pura affirmar que aos Estados ou aos municípios pas- 
8011 o domínio dos terrenos de marinha (13). Esse ar- 

t11) Terrenos de marinha, Resposta, p, 15 e segs. 
(12) Op. cit., p. 26-44. 
(13) Op. cit., p. 45-67. 
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tigo declara que as minas e terras devolutas pertencem 
aos Estados em cujos territórios estiverem situadas e 
que para o dominio dos mesmos passarão os próprios 
nacionaes, que -não forem necessários ao serviço da 
União. Mas, não sendo os terrenos de marinha minas 
nem terras devolutas, nem proprios nacionaes, não é 
possível dar á citada disposição constitucional a intel- 
ligencia, que se pretende dar. 

Quanto ao art. 65, n. 2 (14), pondera que de seus 
termos não é possível tirar conclusão desfavorável ao 
seu parecer, e accrescenta que, continuando em vigor, 
em quanto não revogadas, as leis do antigo regimen 
(Const., art. 83), e estabelecendo essas leis o dominio 
do Estado sobre os terrenos de marinha, forçoso é 
manter esse systema, se não se provar que elle é con- 
trario ao regimen constitucional, pois revogação ex- 
pressa não houve. «Em que o direito da União sobre o 
littoral do paiz attenta contra o governo republicano 
federativo e os princípios basilares desse regimen? 
Será inconciliável com tal systema que a União possúa 
pequenas zonas de terra no território dos Estados? Se- 
ria um contrasenso affirmal-o, quando o facto se ob- 
serva nos Estados Unidos, que são o modelo do regi- 
men, e encontra exemplo em mais de um artigo de 
nossa própria Constituição» (15). 

«Depois, ainda pondera, entre os poderes privati- 
vos do Congresso nacional, se conta o de regular o 
commercio internacional, bem como o dos Estados en- 
tre si e com o Districto federal; alfandegar portos; 
crear ou supprimir entrepostos; e resolver, definitiva- 
mente, sobre os tratados e convenções, que o Governo 
celebrar com as nações estrangeiras. Ora, é intuitivo 

(14) Op. cit., p. 68-86. 
(is) Op. cit., p. 74. 
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Cfue, para o exercício conveniente de taes attribuições, 
os poderes federaes devem ter livre e exclusiva juris- 

dicção sobre o littoral do paiz (16)». 

Semelhantemente, reflexionara Carvalho de Men- 
donça (17): «A' União estão affectos importissimos ser- 
viços: a defeza marítima da costa, a navegação, o com- 
niercio internacional e interestadual, a conservação, os 

melhoramentos e fiscalização sanitaria dos poríos, o 
estabelecimento de alfandegas e a creação de entre- 
postos, — e, para desempenho de todos elles, não pôde 
ella dispensar os terrenos de marinha, os quaes, pela 
8ua localização, se prestam, vantajosamente, áquelles 

misteres». 
III. Não são terrenos de marinha: 
Io As margens dos rios navegáveis, que ficam fóra 

do alcance da maré; 

2o As margens dos igarapés e gamboas de agua 
doce ou salgada, sejam ou não sujeitas ás marés, se es» 

tiverem encravadas em terrenos particulares. A medi- 
ção, neste caso, deve, para determinar os terrenos de 

marinha, alcançar somente as embocaduras desses iga- 
rapés e gamboas, que estiverem á beira-mar ou nos 
108 navegáveis, onde chegue a maré ordinariamen- 

te (is) 

Nos rios navegáveis, os terrenos de marinha se es- 
endem até onde as aguas forem salgadas de modo sen- 

sível, ou existirem depósitos marinhos ou outro pheno- 
meno, que mostre, evidentemente, a acção do mar U»). 

(16) Op. cit., p. 78. 
(17) Direito, vol. 35, p. 476. 

ãe 22(h8) ^VÍSO/ríol9 de 20 de Agosto de tSSõ; dec. n. 4.105 
I-HO vev'"dt 1868' a^,■ '• ^ 2 c ™ Garva- 
firèito,toK 85,"p' 474 203' § ^ Carvai-ho de Mendonça, no 

(19) Dec. n. 4.105 de 22 de Fev. (Te 1868, art. 1, §§ 4 e 5. 

Beviláqua — Direito Civil 
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IV. Demarcados os terrenos de marinha e entre- 
gues ao gozo dos emphyteutas, a linha que os separa 
da praia não se desloca, se as aguas do mar se afasta- 
rem, descobrindo novas faixas de terras. Não se dá, 
em tal caso, accessão em favor dos foreiros, aos quaes 
é prohibido fazer obras no terreno que, natural ou ar- 
tificialmente, se formar para o lado do mar ou do rio 
navegável, e delles se utilizar com exclusão das outras 
pessoas, como se tivessem o dominio util (20). 

A razão, em que se apoia esta disposição do nosso 
direito, declaram vários actos do poder executivo, fir- 
mados em parecer do Conselho de Estado, é que esses 
accrescimos, assentando sobre o fundo do mar, devem 
ter a mesma natureza deste, e ser, portanto, do dominio 
da nação. A emphyteuse dos terrenos de marinha é con- 
cedida com exclusão do direito de accessão sobre os 
accrescidos. 

§ 44 

Praias 

Praia, definem as Institutas, é o terreno que o mar 
cobre nas suas maiores enchentes. Est autem litus ma- 
ris quatenus hibernus fluctus maximus excurrit C). 

(20) Decisão da Fazenda, em 3 de Fev. de 1852; aviso 
n. 379 de 7 de Dez. de 1855; Teixeira de Freitas, Consolida- 
ção, art. 52, § 2; Ribas, Direito civil, II, tit. IY, cap. VI, § 12, 
III, Lafayette, Direito das coisas, §147, nota 15; Rodrigo Oc- 
tavio, Dom. da União e dos Estados, §§ 44 e 96; Carvalho de 
Mendonça, no Direito, vol. 87, p. 198-203. 

(i) Inst. 2, 1, § 3. Conf. D. 50, 16 frs. 9/5 e 112. A de- 
finição das Inst., feita para um povo do Mediterrâneo, onde 
não se observa o phenomeno das marés, resente-se desta cir- 
cumstancia, por isso vae traduzida com liberdade. 
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Partindo do mar para as terras, encontram-se duas 
faixas successivas de terrenos orlando o mar: Io a que 
o fluxo cobre e o refluxo descobre, e que é a praia; 2o a 
que começa da linha onde alcança o preamar médio. 
Esta deve estar ordinariamente em secco, salvo na parte 
que, excedendo ao preamar médio, pôde ser coberta 

pelas marés mais altas, e comprehende: a) os accres- 
cidos, onde existirem; h) os terrenos de marinha. Assim, 
as praias, os terrenos de marinha e os accrescidos dis- 

ünguem-se claramente, por isso que as primeiras são 
parte do fundo do mar que diariamente se descobre 
com o refluxo, e os segundos e terceiros são terras pro- 

priamente ditas, que, accidental e parcialmente, podem 
ser alagadas. 

Os romanos permittiam o uso das praias do mar 
a todos os homens. Eram coisas communs, e sobre ellas 

qualquer jjodia erguer cabanas para abrigo, e até cons- 
buir casas, tornando-se os donos das casas senhores 
do solo, emquanto subsistiam as construcções, com uma 

uspecie de domínio resoluvel, de modo que, destruída 
a casa, desapparecia o direito sobre o solo (2). 

Nosso direito não permitte que se levantem constru- 
cÇÔes sobre a praia sem auetorisação especial do poder 

competente, e as construcções autorizadas são de cara- 
cter precário, podendo, a todo tempo, o Governo exigir 
que se removam, porque as praias são bens públicos 
c Uso commum, inalienáveis e consagrados, perpetua- 

^ente, á utilidade geral dos habitantes do paiz, ou con- 
Slderados individualmente ou politicamente organiza- 

tü • E ^ b*- 6: In tantum, ut et soli domini constituan- qui ibi acrúificant, sed quandiu aedificium manet: alio- 
j!Uln' aedificio dilapso, quasi jure postliminii revertitur locus 
u pristinam causam: et si alias in eodem loco aedificaverit, 

rias fiet. 
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dos em nação, e representados pelos poderes públi- 
cos (3). 

No direito francez, les rivages de la mer são, egual- 
mente, bens públicos (4). 0 Codigo Civil argentino, ar- 
tigo 2.340, n. 4, considera bens públicos do Estado Ias 
plagas dei mar y de los rios nauegables en cuanto sn 
uso sea necesario para la navegacion. O Codigo Civil 
chileno, arts. 594 e 599, classifica as praias entre os 
bens nacionaes, declarando que ninguém pôde sobre 
ellas fazer construcção sem consentimento expresso da 
autoridade competente. 11 lido dei mare é collocado 
entre os bens do domínio publico do Estado, pelo Co- 
digo Civil italiano, art. 427. 

§ 45 

Dos bens dos Estados 

I. São bens dos Estados; 
a) Patrimoniaes, além dos que constituírem o seu 

domínio financeiro: 
Io Os que pertenciam ás antigas províncias; 
2o As terras devolutas situadas nos seus respecti- 

vos territórios O; 

3o Os bens vagos (2) e os do evento (3); 

(3) Ordem regia de 10 de Jan. de 1732; Ricas, Direito 
civil, 11, üt. IV, cap. 6, § 12; Carvalho de Mendonça, no Di- 
reito, vol. 87, p. 15. 

(4) Codigo Civil, art. 538. Fala também este artigo dos 
terrenos de alluvião que se formam nas bordas do mar (lais et 
relais de la mer) que correspondem aos nossos accrescidos, 
mas esses terrenos se têm entendido que fazem parte do domí- 
nio privado do Estado (Planiol, Traité, I, n. .912). 

(!) Constituição, art. 64. 
(2) Dec. n. 1.839 de 31 de Dez. de 1907, art. Io. 
(3) Lei n. 586 de 6 de Sct. de 1850, art. 14. 
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4o As margens dos rios navegáveis e dos seus af- 
Huentes caudaes e perennes, destinadas ao uso publico, 
se por algum titulo legitimo não forem do domínio fe- 

deral, municipal ou particular (4). A zona marginal 

applicada ao uso publico é de 15 metros e 4 decimetros 
contados do ponto médio das enchentes ordinárias, e 
deve começar no ponto onde termina o domínio marí- 
timo (5). Os accrescidos conquistados ao leito do rio 

publico estadual pertencem ao Estado, desde que a 
ttiargem esteja em seu domínio publico. 

5o Os terrenos dos extinctos aldeiamentos de ín- 
dios 0); 

6o As ilhas que se formarem nos rios públicos es- 
taduaes; 

7o As estradas de ferro, telegraphos, fabricas, offi- 
cinas e fazendas estaduaes; 

8o Os objectos perdidos pelo criminoso condemna- 
do pelas justiças estaduaes. 

t4) Lei n. 1.507 de 26 de Set. de 1867, art. 39, e decreto 
■ -105 de 22 de fev. de 1868. A lei e o regulamento usam 
a expressão terrenos reservados para a servidão publica; to- 
avxa, parecendo imprópria a applicação do termo servidão, o 
ex o não a manteve. Algumas vezes são estes terrenos impro- 

priamente chamados de marinha, naturalmente porque a lei 
ü orizou o Governo a concedel-os era lotes razoáveis na fôrma 
as disposições sobre terrenos de marinha; mas a lei n. 3.644, 

J46 31 de Dezembro de 1918, art. 110, tornou certo que essas 
margens seguem a condição das terras devolutas e pertencem 

aos Estados. 
(5) Dec. n. 4.105 de 22 de Fev. de 1868, art. 1, §§ 4 e 5. 
(6) Lei n. 1.114 de 27 de Set. de 1860, art. 11, § 8; Car- 

os de Carvalho, Direito civil, art. 216, consolidando as leis 
"• ^• 672 de 20 de Outubro de 1875 e n. 3.348 de 20 de Outubro 

e ar^ alinea terceira; Rodrigo Octavio, op. cit., 
Jj" 75• O dec. legislativo n. 3.484, de 27 de Julho de 1928, ar- 

8o 10, diz que o Governo Federal promoverá a cessão gra- 
Oita dessas terras ao domínio da União, para a localização de 

mdios. 
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b) De uso especial: 

Os edifícios publicos estaduacs, inclusive os que 

forem cedidos pela União, em virtude do disposto no 
art. 64, § unico, da Constituição, e os terrenos appli- 
cados ao serviço de repartições e estabelecimentos es- 
taduaes. 

c) De uso comimim: 

Io Os rios navegáveis e os de que se fazem os na- 
vegáveis, sendo caudaes e pcrennes, desde que tenham 
todo o seu curso dentro do respectivo território; 

2o Os lagos e lagoas que tiverem suas margens em 
terras publicas estaduaes e ou forem navegáveis ou en- 
tregues ao uso publico. 

II. Bens vagos são aquelles a que não é achado se- 
nhor certo, entre os quaes não se inclue o thesouro; os 

dos intestados que não deixarem parentes successivcis 
ou cônjuges; os dos que, deixando testamento, não ti- 
verem herdeiros, porque os insçriptos repudiaram a 
herança, e os legítimos ou não existem ou também re- 
pudiaram; os das corporações ou associações de fms 

não economicos, que se extinguirem pela perda de to- 
dos os membros sem ter dado destino aos seus bens, 
não havendo, no Municipio, ou no Estado estabeleci- 
mento de fins idênticos. (Codigo Civil, arts. 22, 483, 
parag. unico e 1.594) (7). 

(U Ord., 2, 20, § 17; dec. n. 2.433 de 15 de Junho de 
1859, art. 11, n. 1. Carlos de Carvalho, Direito civil, artiS0 

211, accrescenta, com Teixeira de Freitas, Consolidação, ar" 
tigo 52, § 2 e notas 22 e 25, e o citado reg., art. 11, n. 5, as 

embarcações que se perderem ou derem á costa, e os seus car- 
regamentos, sendo de inimigos ou corsários. Mas este caso de 
apprehensão é condemnacTo pelo direito moderno (Blunts- 
chli, Droit int. codifié, art. 668; Fiore, Droit int. codifié, ar- 
tigo 1.135, d). 
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A lei n. 221 de 20 de Novembro de 1894, art. 32, I 
e II, considerava os bens vagos como parte do patrimô- 
nio da União, e, no mesmo sentido, quanto ás associa- 
ções civis, se pronunciou a lei n. 173, de 10 de Setem- 
bro de 1893, art. 12. Mas, quanto aos bens vagos por 
successão sem herdeiros, diz, expressamente, o Codigo 
Civil, art. 1.594, como já determinara o dec. n. 1.839 
de 31 de Dezembro de 1907, que entrarão para o patri- 
mônio dos Estados, do Districto Federal ou da União, 
conforme o domicilio do de cujus. 

De nossa legislação elaborada sem systema e a re- 
talhos, resultavam, a cada momento, perplexidades 
como a que agora defrontamos. Sem duvida o decreto 
de 1907 e, depois, o Codigo Civil, seguiram, neste 
ponto, uma boa orientação; os bens vagos devem ser 
das circumscripções territoriaes, onde se acharem. No 
estado actual de nossa legislação deve-se dizer quç: a) 
os bens de heranças vagas distribuem-se entre os Esta- 
dos, o Districto Federal e a União, segundo a regra es- 
tabelecida pelo Codigo Civil, art. 1.594; b) aquelles 
que não têm dono conhecido devem seguir a mesma 
regra, porque a distribuição estabelecida é conforme 
aos princípios de direito e ao regimen federativo; c) 
os que vagarem por extineção de associações de fins 
não economicos, personificadas, sem que se tenha re- 
solvido sobre o destino do seu patrimônio, sem que 
existam associações congeneres, no Município ou no 
Estado, volvera á fazenda do Estado, do Districto Fe- 
deral ou da União, por determinação especial da lei. 

III. São bens do evento os semoventes que appare- 
cem, não se sabendo a quem pertencem. 

IV. São terras devohitas: 

Io As que não se acharem applicadas a algum uso 
publico federal, estadual ou municipal; nem tãopouco 
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se acharem no domínio particular por qualquer titulo 

legitimo; 

2o Os terrenos dos antigos aldeiamentos de Ín- 

dios (8). 

As terras devolutas somente a titulo oneroso po- 
dem ser transferidas aos particulares, excepto nas 

fronteiras, numa zona de dez léguas, onde podem ser 

concedidas gratuitamente (9). Este direito que perten- 
cia outr'ora á nação, cabe hoje aos Estados, aos quaes 
foram transferidas as terras devolutas. Nas fronteiras, 

a União terá apenas as porções de território, de que já 
se apropriou para a defeza do paiz, ou de que vier a 

necessitar para o mesmo fim (10). 

§ 46 

Das minas 

Pela legislação patria anterior, as minas eram de 

propriedade do Estado O1), que exercia, assim, um di- 
reito real sobre uma parte integrante do solo, um en- 

cravo realengo, como diz Calogeras. A Constituição re- 

(s) Lei n. 601 de 18 de Set. de 1850, art. 3; reg. numero 
1.318 de 30 de Jan. de 1854, art. 22; T. de Freitas, Consoli- 
dação, art. 53; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 202; Ro- 
drigo Octavio, op. cit, § 75. 

(9) Lei n. 601 de 1850, art. 1. 
(10) Constituição, art. 64. Sobre terras devolutas, veja-se 

Madruga, op. cit., p. 37-64. 

(i) Teixeira de Freitas, Consolidação, arts'. 52, § 2, e 
903; Herculano de Souza Bandeira, A propriedade das minas, 
Rio, 1885; Calogeras, As minas do Brasil, Rio, 1905, III, p. 
16-57; Ribas, Direito civil, II, tit. IY, cap. VI, § 11. 
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publicana, porém, restituiu á propriedade do solo a 

plenitude de sua extensão, abrangendo o sub-solo com 
as minas por ventura nelle encravadas. As minas per- 

tencem aos proprietários do solo, proclamou a lei fun 

damental, no seu art. 72, § 17, alinea a. 

Deste preceito resulta que as minas serão: a) do 
domínio privado da União, se estiverem situadas em 
terras publicas federaes ou em leitos de rios federaes 

(2); h) dos Estados, se em terras dos mesmos se acha- 
rem ou em leitos de rios estaduaes (3); c) e dos parti- 

culares, quando accessorios ou partes integrantes do 
solo a elles pertencentes. 

Cabe, entretanto, á União o direito de regular a ex- 
ploração deste ramo de industria (4), não tornando o 
exercício do direito do proprietário dependente de re- 

gulamentações, como sustenta Calogeras (5), mas podem 
do estabelecer regras, que conciliem o direito indivi- 

dual com o interesse publico, problema que tem sido 

estudado com vivo empenho, entre nós, porém, que 
somente agora poude ser, convenientemente, discipli- 
nado, com a lei n. 4.265, de 15 de Janeiro de 1921. 

poi ser uiateria própria de legislação especial, a 
propriedade das minas não encontra aqui logar indi- 

(2) Sobre as minas da propriedade da União legisla o 
congresso federal (Const., art. 34, n. 29). 

Pa i ^ Por este modo explica-se a referencia que faz o artigo ua Const. ás minas dos Estados. 

nerf ^ Constituição, art. 72, § 17, segundo al.: «As minas encem aos proprietários do solo, salvas as limitações que 

A 'sõthfleeidas par lei a bem da exploração das mesmas. e oi ma da Cc nstituição accrescentou que as minas e jazidas 
neraes necessárias á segurança e defeza nacionaes, e as ter- 

s onde existirem não podem ser transferidas a estrangeiros». 
(5) As minas do Brasil, III, p. 110. 



— 266 — 

cado para ser discutida; mas era conveniente mostrar 
a feição particular, que assumia a incidência do direito 
de propriedade sobre este objecto; principalmente ha- 
vendo-se attendido á discriminação dos bens entre o 
Estado e a União (6). 

CAPITULO IV 

INCOMMERCIALIDADE DE CERTOS BENS 

§ 47 

Noção e especies de coisas que estão fóra do commercio 

Coisas que estão fóra do commercio são aqiiell^s 

sobre as quaes os particulares não podem exercer di- 
reito exclusivo ou que não podem alienar. Ha, portan- 
to, duas classes de coisas, que se acham fóra do com- 
mercio: Umas por serem individualmente inapropria- 
veis; outras porque o direito as substráe á circulação- 

A primeira classe comprehende: a) as ,coisas de 
uso inexhaurivel, como o ar, a luz e o mar alto; b) aS 

coisas publicas de uso commum, como os mares ter- 
ritoriaes, os portos, as praias e as outras que foram m* 
dicadas nos §§ 42 e 45. 

(fi) Não se destacaram, egualmente, os bens municipaes doS 

estaduaes, porque essa matéria é da competência do direito 
constitucional e administrativo dos Estados. Poderia ser con- 
templado o Districto Federal, mas já no correr deste capitul0 

se fizeram indicações sufficientes. Vejam-se, entretanto, CabloS 
de Carvalho, Direito civil, art. 217, e Projecto do Codigo Ci- 
vil (da Gamara), art. 74. 
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A segunda classe abrange as coisas individual- 

mente apprehensiveis ou apropriaveis, que a lei decla- 
ra inalienáveis, por considerações econômicas, de de- 

feza social ou de protecção aos proprietários, como os 
immoveis dotaes e os dos incapazes, cuja alienação só 
em determinadas circumstancias e mediante certas for- 

malidades pode ser realizada. 

Quanto ao ar, é de notar-se que faz parte do pré- 
dio, como já ficou anteriormente estabelecido, a colu- 

mna que sobre o mesmo se eleva, até a altura exigida 
pela sua utilização. 

As aguas correntes estão extra commerclum, quan- 
do fazem parte dos rios públicos. Os cursos dagua de 

menor vulto entram na classe das coisas particulares, 

ainda que possam soffrer limitações legaes ou até des- 

apropriação por necessidade ou utilidade publicas. 

Os templos catholicos ou de outras seitas devem 
ser considerados, segundo as circumstancias, ou funda- 

ções ou bens, seja de corporações, seja de particula- 
res 0). 

Endemann refere-se ainda a coisas que estão fora do 
commercio, por ser contra a moral a disposição dellas. 
Assim é que o homem tem a posse do proprio_corpo, 
mas não pôde validamente dispor de uma parte delle, 

como no caso de Syllock, nem da própria vida. Pode, 

entretanto, alienar aquillo que deixou de ser parte de 

(i) Sobre esta matéria, vejam-se: Araripe Júnior, pare- 
cer publicado no Direito, vol. 98, p. 165 e segs.; Carlos de 
Carvalho, Direito civil, art. 198, § único; Luiz de Miranda, 
na Revista de jurisprudência, vol. XI, p. 37-38; Alves, Leis da 
provedoria, § 522; Inst. 1, 2, § 8; Lacerda de Almeida, Accor- 
dãos do S. T. Federal de 20 de Março de 1895 e 13 de Feve- 
reiro de 1897. 
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seu organismo vivo, como, por exemplo, os cabellos. A 
este proposito surge a questão de saber se é licita a ali- 
enação do proprio cadaver. Já em paragrapho ante- 
rior se fez allusão a este debate, declarando-se, então, 
que o cadaver é coisa fóra do commercio (2). 

(2) Veja-se o § 29. 
Sobre a matéria do §, consultem-se: Carlos de Carvalho, 

Direito civil, art. 193; Coelho da Rocha, Inst., § 76; Ridas, 
Direito civil, II, tit. IV, cap. VI, § 9; Roth, System, § 79; En- 
demann, Einfuehrung, I, § 50, e II, § 4; Windscheid, Pandectas, 
§ 146; Dernburg, Pandectas, § 69; Cod. Civil argentino, artigo 
2.337; de Zurich, art. 60; Esboço, arts. 383-386; Felicio dos 
Santos, 207-209; Coelho Rodrigues, 141; Projecto primitivo, 
art. 82; da Gamara, art. 75. 



Livro III 

DO jVASCIMEIVTO E EXTEVCCÃO 

DOS DIIIEITOS 

CAPITULO I 

DOS FAUTORES DO DIREITO SUBJECTIVO 

§ 48 

Noção de facto e acto jurídico 

I. Segundo a definição classica de Savigny (i), fa- 
dos jurídicos são os acontecimentos, em virtude dos 
(fucies as lelações de direito nascem e se extinguem. 
Desses factos, uns sao acontecirnentos naturaes, que 
produzem effeitos jurídicos, como o nascimento e a 
morte do homem, o decurso do tempo, o desvio do 
curso de um rio; outros são acções humanas. As acções 
humanas, que influem sobre a creação, a modificação 
ou a extincçg.o dos direitos, ora actuam independente- 

\ 
(i) Droit romaín, § 104. 
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mente da vontade do agente, ora os seus effeitos re- 

sultam da vontade por elie manifestada e garantida 
pela lei (2). 

São as acções desta segunda categoria que consti- 
tuem os actos jurídicos, cuja característica está na 

combinação harmônica do querer individual com o re- 
conhecimento da sua efficacia por parte do direito po- 
sitivo. 

Entre as acções humanas, que produzem effeitos 
jurídicos, sem que o agente os tivesse, determinada- 
mente, pretendido obter, ou sendo indifferente que os 
tivesse visado, estão, de um lado, os actos ülicitos, 
omissivos ou commissivos, e, de outro, certos actos a 
que se ligam conseqüências estabelecidas pela lei inde- 

pendentemente da intenção, com que foram realiza- 
dos, como, por exemplo, a mudança de domicilio. 

Esta série de factos pôde ser, para maior clareza, 

apresentada num quadro, como o seguinte: 

(2) Endemann, Einfiiehrung, § 57, TI; Dernburg, Ponde' 
das, § 59; Windscheid, Pandedas, § 67; Sohm, na Systematis- 
die Rechtswissenscháft, p. 27; Sanches Roman, Deredio civil, 
II, p. 527 e segs.; Trabalhos da Commisãso especial da Ga- 
mara dos deputados (Codigo Civil), III, p. 10-23, e IV, p. 210- 
215; Esboço, commentario ao art. 431; Carlos de Carvalho, 
Direito civil, arts. 218-222; Espinola, Mo/maZ do Codigo Civil, 
III, ns. 1 e segs.; Ferreira Coelho, VIII, p. 1 e segs. 
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II. Na systematica allemã, embora haja tendên- 
cia a estabelecer-se distincção entre actos jurídicos e 
declarações de vontade, geralmente as duas expressões 
se consideram equipolentes (3). Savigny ensina: «Chama- 
se declaração de vontade a classe de factos jurídicos, 
que não somente são actos livres, mas ainda, segundo 
a vontade do agente, têm por fim immediato crear ou 
dissolver uma relação de direito» (4). Windscheid, por 
seu lado, escreve: «acto jurídico é uma declaração da 
vontade individual, tendo em vista produzir um effeito 
jurídico» (5). E' claro que a vontade individual só por 
si não tem força para crear, modificar ou extinguir di- 
reitos; é preciso que ella se manifeste segundo a or- 
dem jurídica. E' o que ficou, anteriormente, affirmado, 
e fez sentir Kohler, quando definiu actos jurídicos «acções 
que, pelo direito, são destinadas a influir na vida jurí- 
dica em virtude de sua natureza lógica » (G). As de- 
clarações de vontade são, como diz Sohm (7), «a força 
que mantém o mundo das relações jurídicas de ordem 
privada em movimento ininterrupto». 

São actos jurídicos, entre outros: os contractos, in- 
clusive os pactos antenupciaes, o reconhecimento de 
filhos, a adopção, a autorização do pae para o filho 
commerciar, para casar-se, para realizar outros actos 

(3) Endemann, Einfuehrung, I, § 60; Dernburg, Pande- 
ctas, §§ 79 e 91; Sohm, na Systematische Reòfitswissenchaft, p- 
27; Barre, Le code civil allemand, § 11. 

No mesmo sentido: Chironi, Ist., §§ 55-56; Coelho da 
Rocha, Inst., § 94; T. de Freitas, Esboço, nota ao art. 437. 

Yejam-se mais: a monographia de Moreira Guimarães, 
Actos jurídicos, S. Paulo, 1926, e Saleilles, De la déclaration 
de volonté. Paris, 1901. 

(4) Droit romain, § 114. 
(5) Pandectas, I, § 69. 3 
(c) Lehrbuch, I, § 216. Vejam-se também Endemnn, Ein- 

fuehrung, I, § 62, e Windscheid, Pand., § 69, nota 1. 
(7) Systematische Rechtswissenchaft, p. 27. 



— 273 — 

jurídicos, a autorização marital, a uxoriana, o testa- 
mento, a acceitação ou repudio da herança. 

O acto jurídico tem por fim, de accôrdo com a or- 
dem jurídica, crear, conservar, modificar ou extinguir 
direitos (8). Savigny julga desnecessário que se fale na 
conservação dos direitos (9); mas é incontestável que, 
muitas vezes, a declaração da vontade se dirige exclu- 
sivamente a manter, a conservar o direito existente, 
que, sem ella, poderia ser prejudicado ou até extin- 

guir-se, como no caso da interrupção da prescripção, 
do protesto, da resalva, da retenção, do seqüestro. 

III. O meio mais commum de manifestar a vonta- 
de para produzir effeitos jurídicos é a expressão ver- 
bal, a palavra falada ou escripta. Mas esta pôde ser 

substituída por outros expedientes, conio signaes, sym- 
bolos ou outras acções capazes de traduzir, claramente, 
a intenção do agente, salvo quando a lei exige uma de- 

claração expressa ou uma determinada fôrma de de- 
claração . 

IV. Como já ficou indicado, as declarações de von- 
tade não são os únicos elementos capazes de produzir 

effeitos na vida jurídica. Produzem também esse re- 
sultado outros factos e outras modalidades de acção 
humana. A edade, as enfermidades, o parentesco, a 
vizinhança entre prédios originam relações de direito. 
Um rio deixa o alveo primitivo; forma-se uma ilha 
onde anteriormente as terras se achavam cobertas 
pelas aguas; um thesouro é descoberto no subsolo da 

propriedade de alguém; são factos naturaes os primei- 

(8) Codigo Civil, art. 81. Totum jus consistit aut in ad- 
(juircndo aut in conservando aut in minuendo, disse Ulpiano 

«L ' 3' fr". 41' CodiS0 Civil argentino, art, 944; Felicio dos 
pao I?f' 0Íecto' art 21U Coelho Rodrigues, Projecto, artigo Projecto primitivo, art. 83. 

(») Droit romain, § 104, nota b. 

Beviláqua — Direito Civil , 0 
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ros; é um acontecimento fortuito o ultimo, mas de uns 

e outros surgem direitos. A acquisiçao dos fructos pela 
separação, a das coisas moveis pela mistura ou pela 
especificação, assim como dos moveis e dos immoveis 

pelo usucapião não constituem actos juridicos. Tam- 
bém não o podem ser os actos illicitos, que, entretanto, 
originando obrigações para o agente, criam direitos 
para os que por elles forem prejudicados. 

§ 49 

Requisitos para a validade dos actos juridicos 

Para a validade dos actos juridicos, exige-se: ca- 
pacidade do agente, manifestação da vontade, objecto 

licito e fôrma prescripta ou não prohibida por lei P) • 
Quaes as pessoas capazes cm geral, já foi indicado 

em logar competente. Aqui é preciso accrescentar que, 
além da capacidade geral, exige-se a capacidade es- 
pecial para o negocio, de que se trata. Assim o maior 
casado é plenamente capaz; porém, no direito pátrio, 
não tem capacidade para alienar immoveis senão me- 
diante autorização uxoriana ou supprimento desta 
pelo juiz. O indigno de succeder nenhuma diminuição 
soffre na sua capacidade civil, mas não a tem para 
herdar da pessoa, em relação a qual é considerado in- 
digno, pelo que não tem efficacia jurídica a declara- 
ção, que acaso tenha feito de acceitar a herança. 

(i) Codigo Civil, art. 82, do coramercio, arts. 129 e 191; 
reg. n. 737 de 25 de Nov. de 1850, arts. 682 e 684; Carlos dk 
Carvalho, Direito civil, arts. 223 e 224; D, 2,^14, fr. 1, §§ 2 
e 3, e fr. 28 pr.; 18, 1, fr. 8; Cod. Civil francez, art. 1.108; 
italiano, 1.104; chileno, 1.Í4Ò; Esboço, art. 501; Felicio dos 
Santos, 217; Coelho Rodrigues, 287; Projecto primitivo, 84; 
Dernburg, Pand., § 91. 
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Todavia é certo que a incapacidade de uma das 
partes, nos actos bilateraes, não pôde ser invocada pela 
outra, em seu proveito, salvo indivisibilidade do obje- 
cto do direito ou da obrigação commum (2). 

Nas declarações da vontade, attende-se mais á in- 
tenção do que ás palavras (3), porque as palavras são 
simplesmente os signaes que revelam a resolução to- 
mada, e, se foram mal empregadas, por ignorância ou 
descuido, não manifestam a vontade como esta existiu 
no momento de ser celebrado o acto. E' licito, portan- 
to, buscar a fôrma da volição em sua realidade, por 

traz da imperfeição dos symbolos. Potentior est quam 
vox mens dicentis. 

Além disso, os actos jurídicos estão submettidos 
aos princípios geracs do justo e do honesto, e devem 
ser interpretados como actos praticados de boa fé. 

§ 50 

Dos vicios da vontade 

Se o acto jurídico é a crystallização de um deter- 
minado movimento da vontade, é preciso que esta, ef- 
fectivamente, exista e funccione normalmente, para 

(2) Codigo Civil, art. 83; Projecto Coelho Rodrigues, ar- 
ago 314; primitivo, 86. 

(3) D, 50, 16, fr. 219; in conventionibus contrahentium 
l'olnntatem potius quam verba spectari placuit; 33, 10, fr. 7, 

, 34, 5, fr. 12: quotiens in actionibus aut in exceptionibus 
a*nbigua oratio est, commodissimum est id accipi quo res de 
Wa agitar magis valeat quam pereat; Carlos de Carvalho, 
Preito civil, a^t. 284; Codigo Civil allemão, art. 133; federal 

suisso das obrigações, 16; italiano, 1.131; austríaco, 914; hol- 
'andez, 1.378; hespanhol, 1.281; chileno, 1.560; uruguayo, 
1.2/2; francez, 1.156; Endemann, Einfuehrung, I, § 100, e par- 
iicularmente nota 11. 
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que se forme a substancia do acto. Portanto, se o agen- 
te não se acha na posse de sua razão, por embriaguez 

completa, por alienação mental, ou por deficiência de 
edade, o acto não pôde subsistir juridicamente. 

A vontade poderá existir, porém viciada por erro, 
dólo ou coacção, e esse vicio transmitte-se ao acto, do 
qual a vontade é a essencia. Por outro lado, a vontade 
seria inoperante na vida jurídica, se o direito não lhe 

assegurasse os effeitosj portanto, ainda que a opera- 
ção voluntária se tenha desenvolvido em sua normali- 
dade psychica, será, juridicamente, viciada, se desvi- 
ando-se da boa fé e honestidade que a devem guiar 
nas relações da vida, tiver por alvo prejudicar o di- 
reito de alguém, ou fugir ás prescripções da lei. Por 
isso aqui se incluem também, na classe dos vicios da 
vontade, a simulação e a fraude contra os credores. 

Os primeiros vicios adherem á vontade, penetram- 
na, apparecem sob a forma de motivos, forçam a deli- 
beração e estabelecem divergência entre a vontade ma- 
nifestada e a vontade real, ou não permittem que esta 
se forme. 

Os segundos não são vicios puramente psychicos, 
tendo conseqüências jurídicas; não estabelecem des- 
harmonia entre o que se passa no recesso da alma e o 
que se exteriorisa em palavras ou factos; são vicios 
sociaes, que contaminam a vontade e a tornam, juridi- 
camente, inoperante. 

§ 51 

Do erro 

I. Os escriptores têm definido erro por modos dif- 
ferentes. A noção, que nos.offerece Fubini satisfaz ple- 
namente. Erro, diz elle, é o estado da mente, que, por 

•VÍ ■■ 
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defeito do conhecimento do verdadeiro estado das coi- 
sas, impede uma real manifestação da vontade (O. 

Particulariza-se, nesta definição, o erro nas declara- 
ções de vontade, e nisto consiste o motivo da preferen- 
cia, que aqui lhe é dada. 

Lacerda de Almeida affirma que o erro «não tem, 
em regra, influencia alguma sobre a validade dos actos 
jurídicos» (-). Outras causas, que nao o erro, determi- 
nam-lhe^ a nullidade. Algumas vezes será a ausência 
da vontade, outras ura facto aiherfor, ainda outras al- 
gum defeito de solemnidade, mas não o erro propria- 
mente. Não me parece exacta esta observação, e, como 
em seguida se verá, o erro caracteriza-se, perfeitamen- 
te, como vicio da vontade nos actos jurídicos. 

Para que o erro seja considerado um principio 
viciador da vontade, ha de consistir numa opinião er- 
rada, que tenha sido causa determinante delia num 
acto jurídico, originando-se dahi conseqüências não 

queridas pelo agente (3). 

O erro pôde ser essencial ou accidental. O essen- 
cial vicia o acto na sua substancia. E' a elle que tem 

applicação a phrase romana: — non videntur qui er- 
rant consentire. Effectivamente o erro substancial do- 
mina, de tal modo, a vontade que ella pôde ser tida 
por não existente. 

Erro substancial é o que recáe sobre a natureza do 
acto, ou sobre o objecto principal da declaração, ou so- 

(1) La dottrina delVerrore, Torino, 1902, n. 4. Veiam-se: 
avigny, Droit vomain, § 115; Windscheid, Pand I 5 78' 

Kndemaiw, Einfaehrung, I, § 72. No meu Direito das obriga- 
Çoes, § o9, ado.tei uma definição geral: Erro é toda noção falsa 
sobre um objecto. 

(2) Obrigações, § 52. 
(3) Fubini, La dottrina delVerrore, n. 7. 
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bre algumas das qualidades essenciaes deste (4), ou 
ainda sobre as qualidades essenciaes da pessoa, a quem 
se refere a declaração. 

Erro accidental é o que recáe sobre as qualidades 

secundarias do objecto ou sobre os motivos do acto, 
quando não são elles as causas determinantes da de- 

claração da vontade. 

Esta distincção antiga, que merece plena approva- 
ção de Fubini (5), foi repudiada por alguns escriptorcs. 
Planiol, por exemplo, distingue tres graus de erro: Io 

radical, que, destruindo a vontade, impede a formação 

do acto; 2o o de gravidade média, que torna o acto sim- 

plesmente annullavel; 3o os erros leves, que são indif- 
ferentes aos olhos da lei mantendo-se, apesar delles, 

a validade do acto (6). 

Este ultimo grau corresponde ao erro accidental, 
que não tem força para infirmar o contracto, mas, 

quanto aos dous primeiros, somente o segundo seria 
vicio da vontade. O primeiro, impedindo a manifesta- 

ção da vontade, torna impossivel a formação do acto. 

(4) Codigo Civil, arts. 87 e 88; Direito das obrigações, § 
59; Coelho da Rocha, Inst., § 100; Carlos de Carvalho, Direi- 
to civil, art. 227; Dernburg, Pand., § 102; Espinola, Manual, 
III, ns. 52 e segs.; Ferreira Coelho, VII, p. 271 e segs.; Codi- 
go Civil francez, art. 1.110; italiano, 1.108 e 1.110; portuguez, 
656-662; hespanhol, 1.265 e 1.266; mexicano, 1.296; argentino, 
923-927; boliviano, 701; fed. suisso das obrigações, 23; allc- 
mão, 119; chileno, 1.453 e 1.454; uruguayo, 1.245; austríaco, 
871; montenegrino, 521; Esboço, 461; Felicio dos Santos, 226; 
Coelho Rodrigues, 316 e 321; Projecto primitivo, 90 e 91. 

(3) Op. cit, ns. 68-71. 
(s) Traité, I, ns. 255 e 261. O prezado escriptor reco- 

nhece a impossibilidade de determinar, de modo geral, a 
distincção entre os erros da segunda e os da terceira classe, o 
que diz bastante contra a classificação proposta. 



A questão afinal se reduz a apreciar a extensão dos ef- 

feitos do erro, e parece mais prudente'manter a dou- 

trina classica, porquanto, se eu me enganei sobre a na- 
tureza do acto, e doei, pensando emprestar, ou sobre o 

objecto, vendendo a casa B, tencionando vender a casa 
C, e, depois de reconhecido o meu erro, guardo silen- 

cio, o acto produz os seus effeitos naturaes e a minha 

inacção importa uma ratificação, uma declaração re- 

troactiva da vontade. Se, porém, não me quizer con- 
formar com o estado de coisas creado pelo erro, está 
em meu poder desfazel-o. 

A transmissão errônea da vontade por intermédio 
de algum instrumento, pôde ser arguida de erro, e, por 

isso, annullada nos mesmos casos em que o pôde a de- 

claração directa (7). 

O erro sobre o valor do objecto, nas convenções, 
podia antes da codificação civil, dar motivo a serem 

rescindidas por lesão. O erro sobre as qualidades, pôde 
motivar acções por vicios redhibitorios. 

II. Em complemento da theoria do erro, convém 
accrescentar, segundo a licção de Dernburg (8), que o 
erro substancial deve apresentar os seguintes requisitos: 

Io Ser excusavel (9); 

2o Ser real, isto é, recahir sobre o objecto do con- 

tracto e não simplesmente sobre o nome ou sobre qua- 
lificações; 

(7) Codigo Civil, art. 89; Jhering, Qliwres* choisis. II, 
pag. 74; Codigo Civil allemão, art. 120; Projecto primitivo, 
art. 92. 

(s) Pandectas, § 101. 
(9) Dernburg, Pandectas, § 101. E' a doutrina romana: 

Ignorantia emptori prodest quae non in supinum hominem ca- 
dit (D. 18, 1, fr. 15, § 1). 
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3o Referir-se ao proprio negocio e não a motivos 
não essenciaes. Falsa causa non nocet... sed si condi- 

tionaliter enuntiata fuerit aliud júris est (10). «A falsa 

causa, diz o Codigo Civil, art. 90, somente vicia o acto, 

quando é expressa como razão determinante ou sob 

fôrma de condição. 

4o Ser relevante, isto é, «de tal importância que, 

segundo a concepção geral da vida e a experiência, 

possa admittir-se que o illudido não teria celebrado o 

negocio, se conhecesse a relação verdadeira». 

§ 52 

Do dolo 

Dolo é o artificio ou expediente astucioso, empre- 
gado para induzir alguém á pratica de um acto jurídi- 
co, que o prejudica, aproveitando ao autor do dolo ou 
a terceiro O . Dolum malum esse omnem caliditatem, 

fallaciam, machinationem ad circumveniendum, fal- 
lendum, decipiendum alterum adhebitam (2) . 

(10) InsL, 2, 20, § 31. 

(1) Meu Direito das obrigações, § GO; Coelho da Rocha, 
Inst., § 101; Lacerda de Almeida, Obrigações, § 53; Martinho 
Garcez, Nullidades, cap. IV, § 5; Savigny, Droit romain, § 115; 
Windscheid, Pand., § 78; Endemann, Einfaehrung, I, § 73; 
Dernburg, Pand., § 104; Pothier, Obrigações, I, n. 31; Huc, 
Comm., Vil, ns. 35 e segs.; Chironi, Culpa contractual, trad. 
1 osada, cap. I; Espinola, Manual, III, ns. 70 e segs.; Ferreira 
Coelho, VII, p. 207 e segs.; Esboço, arts. 467-473; Felicio dos 
Santos, 235; Coelho Rodrigues, 226 e 228; Projtjcto primitivo, 
96 e 97. 

(2) D. 4, 3, fr. 1, § 2. 
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O dolo realiza-se por omissão ou commissão e é 

principal ou incidente. Dolo principal, dolus causam 
dans, é o que foi a razão, o motivo determinante do 

acto. Nullatenus contracturus si dolus defuisset. O dolo 

incidente, dolus incidens, intervém, accidentalmente, 
no acto, que se realizaria sem elle. O primeiro torna 

o acto annullavel, o segundo dá logar apenas á inde- 

mnisação por perdas e damnos (3). 

ísa apreciação dos elementos do dolo, decide sobe- 
ranamente o juiz, segundo sua consciência (4); mas é 
preciso ter em vista que as affirmações inexactas do 
agente, para dissimular os defeitos da coisa, que é ob- 
jecto do acto, ou para exagerar-lhe as qualidades, 

quando essas inexactidões podem, facilmente, ser veri- 
ficadas, não constituem dolo ou serão o que se tem 

chamado dolo tolerado (5). 

O dolo é normalmente machinação > de um dos 

agentes, mas poderá sel-o de terceiro. Se aquelle, a 
quem a má fé aproveitar, conheceu o dolo do extra- 
nho, assume a responsabilidade do acto, que fica ma- 

culado por vicio capaz de o annullar, se o dolo for es- 

(3) Meu Direito das obrigações, § 60; Coelho da Rocha, 
nst., § 100; Lacerda de Almeida, Obrigações, § 53; Garcez, 

Nullidades, cap. IV, § 5; Pothier, Obrigações, ns. 31 e 32. 
ernburg, Pand., § 104, nota 11, diz que o dolo, como tal, em 

«xreito romano, não era fundamento para acção de nullidade, 
quer fosse essencial, quer incidente, mas a opinião preponde- 
rante no direito moderno é a que fica exposta no texto, com a 
nistincçao, que nelle se faz, e que foi indicada no Codigo Civil 
brasileiro, arts. 92 e 93. 

_ (4) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 230, § 2; de- 
cisão da corte % cassação de Turim, em 25 de Janeiro de 1887. 

(c) Esboço, art. 485; Martinho Garcez, Nullidades, loco 
eitato, Dernburg, Pand., § 104, 3; decisão da côrte de cassação 
ae Turim, em 6 de Abril de 1888. 
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sencial (6). Se é o representante que pratica o dolo, 
por elle se obriga o representado a restituir o proveito 
colhido, mas terá acção regressiva contra o represen- 
tante doloso (7). A responsabilidade do representado 
é puramente civil, se o acto do representante é crimb 
noso; pelo crime responde exclusivamente o delin- 
qüente. 0 dolo assume o caracter de crime, quando 
consiste no emprego de falso nome, falsa qualidade, 
falsos titulos, ou qualquer ardil para persuadir a exis- 
tência de emprezas, bens, credito, influencia ou poder 
supposto (8). 

O dolo não pode ser allegado para o effeito de an- 
nullar-se o acto ou fundar pedido de indemnisação, 
quando, nos actos bilateraes, ambas as partes tiverem 

procedido dolosamente (9). 

(c) Codigo Civil, art. 95. Meu Direito das Obrigações, § 
Pothier, Obrigações* n. 32; Lacerda de Almeida, Obrigações, 
§ 53; Dernburg, Pand., § 104; Codigo Civil argentino, artigo 
935; federal suisso das obrigações, 28; allemão, § 123; Esboço, 
475-480; Coelho Rodrigues, 332; Projecto primitivo, 99. 

(7) Codigo Civil, art, 96. E' uma applicação da theoria 
da representação voluntária ou necessária, que foi consignada 
pelo Esboço, art. 481; Coelho Rodrigues, 332; Projecto primi- 
tivo, 99. No Projecto da Gamara, por proposta do Cons. An- 
drade Figueira (Trabalhos da Gamara, IV, p. 149-150), dizia- 
se no art. 98: «O dolo commettido pelo representante de uma 
das partes obriga o representado somente para responder este 
civilmente até á concorrente quantia do proveito que teve». 
Em rigor, é a mesma doutrina do texto, e a emenda foi moti- 
vada, pelos termos muito vagos do Projecto revisto, art. 113- 
O Codigo Civil allemão, art. 116, determina que, «na medida 
em que os vicios da vontade influem sobre os actos jurídicos, 
toma-se era consideração a pessoa do representante, não a do 
representado. O nosso Codigo do commercio, art. 162, obriga 
o mandatario a responder ao committente pelas perdas e da- 
mnos, que lhe causar, por dolo que haja praticado no exercí- 
cio do mandato. 

(s) Codigo Penal, art. 338, 8.. 
(9) Codigo Civil, art. 97. 
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§ 53 

Da coacção 

I. Coacção, no sentido em que aqui o vocábulo é 
empregado, é um estado de espirito, em que o agente, 
perdendo a energia moral e a espontaneidade do que- 
rer, realiza o acto, que lhe é exigido. E' da coacção mo- 
ral que se trata, da intimidação, da vis 'compulsiva. 

A coacção physica ou violência, vis absoluta, que 
consiste no desenvolvimento da força, a que não pode 
resistir o paciente, tolhe, por completo, a liberdade, faz 
desapparecer a vontade, e, consequentemente, não per- 
mitte que o acto jurídico se forme O . 

A coacção, para viciar a vontade, deve ser tal que 
inspire, ao paciente, receio fundado de damno immi- 
nente á sua pessoa, á sua família, ou aos seus bens, 
pelo menos egual ao que possa resultar do acto, a que 
é coagido (2). 

E' questão saber se a suggestão hypnotica deve ser 

considerada coacção ou dolo, quando applicada para 
a obtenção de um acto jurídico. O Codigo Civil não 

destacou a especie, que vinha indicada no Projecto 
Coelho Rodrigues, art. 350, e no primitivo, art. 115; 
Porque, a Commissão da Gamara (3), attendeu, na ela- 

(1) Windscheid, Pand., § 80, nota 1; Lacerda de Almeida, 
uongaçoes, § 54; Dernburg, Pand., § 103; Codigo Civil argen- 
vio, art. 936. A coacção é crime previsto pelo Codigo Penal, 

an. 362, quando feita a alguém, para obter-se dinheiro ou van- 
tagens . 

(2) Codigo Civil, art. 98; Espinola, Manual, III, ns. 90 e 
3egs.; Coelho da Rocha, Inst., § 102; Savagny, Droit romain, 
S 114; Windscheid, Pand., § 80; Dernburg, Pand., § 103; Mar- 
tinho Garcez, Nullidades, cap. IV, § 4; meu Direito das Obri- 
9ações, § 61. 

(3) Trabalhos, IV, pag. 133-134, e V, p. 127. 
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boraçáo deste artigo, ás ponderações do Dr, Nina Rodri- 
gues (0 . 

No meu Direito das obrigações, § 62, liguei as sug- 
gestões hypnoticas, nos actos jurídicos, ao dolo, por se 
apresentarem, visivelmente, como artifícios fraudulen- 
tos para prejudicar alguém em proveito de outrem. 
Mas, por outro lado, têm ellas uma feição de constran- 
gimento moral, desde que nos colloquemos do lado do 
suggestionado, como não deixei de notar no livro cita- 
do, e por isso, acompanhando o Dr. Coelho Rodrigues, 
destaquei-as no capitulo da coacção. 

As duas idéas são perfeitamente justificáveis e 
produziriam, convertidas em artigo de lei, o mesmo 
effeito, que seria a annullabilidade do acto. Mas ha- 
via que ponderar sobre a expressão usada, suggestão 
hgpnotica. Em primeiro logar, trata-se da suggestão 
feita durante o somno, para durante o mesmo ser pra- 
ticado o acto? E' evidente que, independentemente do 
elemento doloso, haverá, no caso, completa privação 
da liberdade do agente, inconsciencia, estado morbido, 
que tornará o acto absolutamente nullo, juridicamente 
inexistente. A suggestão hypnotica poderia ser tam- 
bém a que, incutida no cerebro do paciente durante o 
estado de somno, viesse a se concretizar em acto no es- 
tado de vigília. Apparece aqui, ao lado do dolo, a co- 
acção moral; mas egualmente é possível dizer que o 
agente não dispõe ainda, neste caso, da sua vontade, 
para se considerar capaz de um acto jurídico. Pode 
finalmente, a suggestão ser realizada em estado de vi- 
gília. Que é possível conseguir com ella? Affirma-se 
que os hypnotisadores obtêm, de indivíduos, que lhes 
obedeçam ás injuncções, ainda quando não tenham, 
precedentemente, actuado sobre elles. Mas dependera 

(4) O Alienado no direito civil brasileiro, p. 99-125. 
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essa transmissão da vontade das condições psychicas 
do paciente? Ora, distinguir todas essas hypotheses, 
com as variedades, que ellas comportam, seria tarefa 

imprópria do Codigo Civil; não destacal-as, seria tor- 
nar obscuro o intuito da lei; consequentemente foi ac- 
ceito o alvitre de pôr de lado a questão do hypnotismo 
e das suggestões. Gomo se trata de uma questãò de fa- 
cto a provar, dada a suggestão, será apreciada segundo 
as circumstancias, e se dirá que, nuns casos, o sugges- 

tionado foi um simples automato, e o acto é inexisten- 
te por incapacidade absoluta do agente, no momento 
de pratical-o; noutros, que o hypnotisador abusou da 
sua ascendência, intimidando, violentando moralmente 
o agente; noutros, finalmente, que preparou, maliciosa- 
mente, os antecedentes do acto, para que este se reali- 
zasse em seu proveito. 

II. Na apreciação da coacção, ter-se-á em vista p 
sexo, a edade, a condição, o temperamento do paci- 
ente e quaesquer outras circumstancias que lhe possam 
dar gravidade (5). 

A coacção pôde ser exercida por terceiro. Se a 
Pessoa, a quem o acto aproveitar, tiver conhecimento 
da coacção, responderá, solidariamente, com o autor 
da violência moral, pelos prejuízos causados ao coa- 

gido. Se não tiver tido conhecimento, annullado o 

acto, responderá perante ella, por perdas e damnos, o 
terceiro que deu causa á annullação (6). 

fino. ?);.C0dlf^oVl1 brasileiro, art. 99; francez, 1.112, in 
tino qÍ« Tr ' in fÍne; hesPanho1' 3» parte; argen- no, 938; boliviano, 704; chileno, 1.456; urugnaijo, 1.247- Po- 
JHier, Obrigações, n. 25; Garcez, Nullidades, czxí IV § 4- Es- 

Prot' fart' 429;.FE^0 D0S SaNTOs' 233; Coelho Rodrigues, ^rojecto primitivo, 116. 

TDn rí6) .^od
J
lgo Clvi1' art- 101; Pothier, Obrigações, n. 24; 

r V \reito das obrigações, § 61; D. 4, 2, fPs. 9,"§ i e 14 S 3- 0 . Civil francez, art. 1.111; italiano, 1.114; hollandez, 1.359; 
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III. A coacção deve ter por fim a realização do 
acto, para ser fundamento da sua annullação. Por isso 
o direito romano não considerava viciada a doacção 
feita por alguém, que se achava acommettido por la- 
drões, ou em outro perigo de vida, áquelle que o sal- 
vou (7) «Não obstante, pondera Pothier (8), se eu tivesse 
promettido uma somma excessiva, poderia requerer 
que a minha obrigação fosse reduzida á justa recom- 
pensa do serviço, que me foi prestado». O Projecto 
primitivo, art. 121, propunha que se considerasse vi- 
ciado e inefficaz o contracto feito sob a ameaça de um 
perigo imminente de naufrágio, parada no mar, inun- 
dação, incêndio, operação cirúrgica, pondo a existên- 
cia em risco, salvo se fosse ratificado, depois de pas- 
sado o perigo sob cuja imminencia fôra celebrado (9) • 
Num tal estado de espirito, realmente, pôde a pessoa 
ser levada a prometter aquillo que não pôde, razoavel- 
mente, fazer, compromettendo não somente os seus in- 
teresses, como ainda os de outros. Assim, ou se deve 
acceitar o temperamento de Pothier ou a doutrina a que 
adheriu o Projecto primitivo. 

IV. Não se consideram coacção: 

a) O temor reverenciai, não sendo acompanhado 
de intimidação ou violência, nem assumindo a fôrma 

de uma força moral irresistível (10). Por temor reve- 

hespanhol, 1.268; argentino, 941; boliviano, 703; fed. suisso 
das obrigações, 29; chileno, 1.457; uruguayo, 1.248; allemão, 
123; Esboço, 497-499; Projecto primitivo, 119-120. 

(7) D. 4, 2, fr. 9, § 1; Dernburg, Pand., § 103, d; KoH- 
ler, Lehrbuch, 1, § 233, n. 

(8) Obrigações, n. 24. 
(9) Projecto Coelho Rodrigues, art. 319.' 
P0) Codigo Civil, art. 100; Meu Direito das obrigações, 

§ 61; Coelho da Rocha, Inst., § 102; Pothier, Obrigações, nU' 
mero 27; Mourlon, Répétitions écrites, II, n. 1.053; Áubry 
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rencial, entende-se o receio de desgostar o pae, a mãe 
ou outras pessoas, a quem-se deve obediência e res- 
peito. 

b) A ameaça do exercício normal de um direito 
O1). Todavia, se o agente abusar da situação critica 
da pessoa a quem ameaça, afim de extorquir-lhe van- 

tagens excessivas, o aclo deve-se considerar vi- 
ciado (12). 

c) A ameaça de um mal impossível, ou remoto, ou 
evitavel, ou menor do que o resultante do acto (13). 

d) 0 temor vão, que procede da fraqueza de ani- 
mo do agente (14). 

§ 54 

Da simulação 

Diz-se que ha simulação, quando o acto existe ape- 
nas apparentemente, sob a forma, em que o agente o 
faz entrar nas relações da vida. E um acto fictício, que 

Jau, Cours, § 343; Kohler, Lehrbuch, I, § 233, IV; D. 23, 2, fr. 
francez, art. 1.114; italiano, 1.114; hespanhol, 

•^07; argentino, 940; boliviano, 705; chileno, 1.456, 2a parte; 
uruguayo, 1.247, 3a parte; peruano, 1.243; Esboço, art. 495', 

• 3; Pelicio dos Santos, 234; Projécto primitivo, 117. 
(11) Codigo Civil, art. 100; D. 4, 2, frs. 3 e 7; Pothier, 

ligações, n. 26; meu Direito das obrigações, § 6T Codigo 
ederai suisso das obrigações, art. 30; alie mão, 123; Esboço, ar- 
go 493; Feeicio dos Santos, 234; Coelho Rodrigues, 352; Pro- 

lecto primitivo, 116. 
E' esta uma das portas abertas para a theoria do abuso 

uo direito: Ver adeante, o § 71, III. 
(12) Cod. federal suisso das obrigações, art. 100, 2a parte. 

" e nos haveria, na hypothese, o recurso da lesão, mas o ele- nto coactivo é manifesto, neste abuso do direito. 
D3) Esboço, art. 494; Pothier, Obrigações, n. 25. 
(14) Esboço, art. 495; Pothier, Obrigações, n. 25/ 
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encobre e disfarça uma declaração real da vontade, ou 
que simula a existência de uma declaração que se não 
fez. E' uma declaração enganosa da vontade, visando 

produzir effeito diverso do ostentisvamente indicado. 

Ha simulação: 

Io Quando o acto é realizado para não, ter effica- 

cia ou para ser annullado em seguida. E' a simulação 

absoluta, porque o agente não tenciona realizar acto 
algum, nem o apparente, nem qualquer outro. 

2o Quando o acto apparente encobrir outro de na- 

tureza diversa. 

3o Quando não fôr verdadeira a data do instru- 
mento comprobatorio do acto. 

4o Quando pelo acto se constituírem ou transmitti- 
rem direitos a pessoas diversas daquellas a quem, real- 
mente, se constituem ou transmittem Q). 

Domina a matéria da simulação, a regra formula- 

da pelo direito romano: acta simulata veritatis snb- 

stantiam mutare non potest (2); mas, para que a siinu- 

(1) As formulas do Codigo Civil, art. 102, com outra re- 
dacção, offerecem a mesma idéa. V. Carlos de Carvalho, Di- 
reito civil, art. 231; Savagny, Droit romain, § 135; Windscheid, 
Pand., § 75; Dernburg, Pand., § 100; Lacerda de Almeida, 
Obrigações, § 55; Martinho Garcez, Nullidades, part. I, tit. 
III, cap. IV, § 5; meu Direito das obrigações, § 62; Espinola, 
Manual, III, ns. 108 e segs.; Vampré, Manual, I, § 60; J. Bel- 
leza dos Santos, A simulação no. direito civil, I, ns. 10-15, 45 
e segs.; Cod. 4, 22, Is. 1 e 2; Codigo Civil argentino, artigos 
955 e 956; allemão, 117; Esboço, arts. 521 e 522; Coelho Ro- 
drigues, 335; Projecto primitivo, 102. 

A Ord. 4, 71, punia a simulação com annullação do acto, 
perda do objecto sobre que versasse, e degrede; o Codigo Pe- 
nal não manteve esse rigor, mas bem pôde a simulação, segun- 
do as circumstancias, ser capitulada no art. 338, ns. 6 e 8. 

(2) Cod., 4, 22, 1. 2. 
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íaçâo se constitua um vicio do acto jurídico, ha de set 
empregada de má fé, no intuito de prejudicar alguém 
ou de fraudar a lei (8). A simulação de boa fé, sem 

prejuízo de terceiro nem offensa á lei, é tolerada (4). ^ 

Os terceiros prejudicados ou o representante do 
ministério publico, sendo a simulação em fraude á lei, 
é que podem pedir a annullação do acto, não os pró- 

prios simuladores (5), porque ninguém pode allegar o 

proprio dolo, nemo auditur turpitudinem suam alle- 
gans, e, na simulação, se o acto é bilateral, ambas as 

partes são conhecedoras do artificio fraudulento; se é 

unilateral, o agente é também o autor do dolo. 

A reserva mental, que faz o agente de não querer 
o que declara, não vicia o acto, se a pessoa, a quem o 

mesmo se dirige, ignora a sua intenção (6). 

(3) Codigo Civil, art. 103^ Carlos de Carvalho, Direito 
Civil, art. 231, § único; Saleilles, Déclaration de volonté, 
comm. 2 ao art. 117 do Cod. Civil alie mão; Ascoli, Donazioni, 
1898, p. 296; Lacerda de Almeida, Obrigações, § 55; Belleza 
dos Santos, op. cit., I, n. 12; Cod. Civil argentino, art. 957; 
mexicano, 1.685; Esboço, 523; accordãos da Relação de Minas 
Geraes, apud Bento de Faria, Cod. do comm., art. 129, n. 4. 

(4) Lacerda de Almeida, op. cit., § 55, mostra casos em 
que a própria lei presuppõe a simulação de bôa fé. 

(s) Codigo Civil, art. 104; Teixeira de Freitas, Consoli- 
dação, art. 358, nota 17; Esboço, arts. 526 e 527; Lacerda df 
Almeida, Obrigações, § 55; Carlos de Carvalho, Direito civil, 
art. 230, § 1; Bento de Faria, nota ao art. 129, do Cod. do 
commercio; meu Direito das obrigações, § 62; Projecto Coelho 
Rodrigues, art. 336; primitivo, 103; Codigo Civil argenti- 
no, 959. 
\ 

(6) Codigo Civil allemão, art. 116; Projecto primitivo, 
105; Saleilles Déclaration de volonté, comm. ao art. 116; 
Windscheid, Pand., § 75. E' um caso de simulação como pon- 
dera este notável pandectista. Yeja-se também Belleza dos San- 
tos, op. cit., I, n. 14; Espinola, Manual, III, n. 110. 
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§ 55 

Da fraude contra os credores 

I. O vocábulo fraude trouxe do direito romano 
uma certa vacillação de significado, que passou para 
o direito francez e o pátrio. Realmente os romanos, umas 
vezes, designavam por fraus, qualquer ardil ou em- 
buste empregado no intuito de enganar; outras vezes, 
fraus eqüivalia á simulação, como na phrase fraudem 
legi facere 0). Nosso Codigo do Commercio também 

emprega fraude como synonyma de simulação, e Coe- 
lho da Rocha nol-a apresenta como equivalente a dolo 
(-). Teixeira de Freitas, porém, accentuou a distincção 
que se deve fazer entre os dois vocábulos, e fixou a no- 
ção de fraude (3). 

brande é o artificio malicioso para prejudicar ter- 
ceiio, de persoua ad personam; mas aqui se trata, es- 

pecialmente, da fraude contra os credores. 
O que caracteriza a fraude são a má fé e o animo 

de prejudicar terceiro. O primeiro elemento approxi- 
ma-a do dolo e o segundo delle a distingue. O dolo 
pi aticado por um dos agentes ou por terceiro, visa in- 
duzir em erro o outro agente; na fraude não é nenhu- 
ma das partes que se pretende enganar, podem ambas 
estar de accordo. O dolo vicia o acto, na sua forma- 
ção, em virtude de erro, em que, intencionalmente, se 
fez cair o agente; na fraude, o acto é, psychologica- 

(1) Yeja-se ainda o D. 1, 3, fr. 9 {contra legem facit qui 
id facit quod lex prohibet; in fraudem vero, qui, salvis ver bis 
legis, sententiam ejus circumvenit) e fr. 30. V. Belleza dos 
Santos, Simulação, I, ns. 18 a 20. 

(2) Inst, § 101. 
(3) Consolidação, nota ao art. 358. 
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mente, perfeito; macula-o, porém, o intuito immoral; 
fraas non in consilio sed In euentu. 

Também não se confunde a fraude com a simula- 
ção maliciosa, porque, na simulação fraudulenta, as 
paites realizam apparentemente um acto, que não ti- 
nham de praticar, e, na fraude, o acto é verdadeiro, 
mas realizado para prejudicar terceiro ou illudir dis- 
posição de lei (4). 

Em resumo, no dolo ha o elemento do erro: um 
dos agentes é enganado; na simulação, ha discrepân- 
cia entre o acto real e o apparente, mas os agentes não 
se pretendem enganar; na fraude nao ha engano, nem 
o acto se mascara com outro; ha, simplesmente, o in- 
tuito de prejudicar terceiro, ou o Estado. Todavia é 
certo que, entre esses tres vícios, ha um principio de 

approximação e analogia, que é a má fé. 
II, 0 patrimônio do devedor é a garantia com- 

mum dos credores (5). Mas essa garantia não é com- 
pletai, porque, conservando o devedor a faculdade de 
dispor de seus bens, pôde diminuir a segurança da so- 
lução de suas obrigações, e os credores, que não tive- 
rem em seu favor garantia especial, estão á mercê da 
ôa fé ou honestidade do devedor. Desde que essa bôa 

desapparece, é necessário que o direito intervenha 
com um remedio capaz de assegurar, aos credores, a 
Possibilidade de se pagarem com os bens, que a má fé 
desviou do fim de garantia geral a que estavam desti- 
Uados. Esse remedio e a acção pcLiiliana., revocatoria 

i4) Teixeira de Freitas, Consolidação, nota 17 ao artieo 
vir' carvalho de Mendonça, Das f aliene ias, n. 360; Tratado, V1b n. 565. 

n in(o5)
T?0dÍg0 Civil francez' art- 2.092; Planiol, Traité, II, R- 193; Huc uomm., YIII, n. 1, e XIII, n. 1; Projecto pri- 

np l\0, ai ^' ^1" Fxceptuam-se os bens inalienáveis e não penboraveis (Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 193- de- 
reto n- 1-839, de 31 de Dez. de 1907, art. 3). 



ou rescisória, pela qual o credor obtém a ánnullaçâo 
do acto, que diminue a somma dos bens de seu deve- 
dor, para nelles fazer execução, quando outros não 
existam em quantidade sufficiente para a satisfacção 
do debito. 

Assim, para poder usar da acção pauliana, é ne- 

cessário: Io que o devedor não tenha outros bens, com 
que satisfazer o seu debito, pois não é preciso mais 
para ficar demonstrado o prejuizo do credor; 2o que 
tenha havido má fé da parte do adquirente, a qual de- 
verá ser provada, se o acto, que diminue o patrimônio 
do devedor insolvente, for a titulo oneroso, e se presu- 
me juridicamente, se o acto fôr a titulo gratuito; 3f 

ainda que o acto seja a titulo oneroso, presumè-se a 
má fé, quando a insolvencia do devedor fôr notoria ou 
conhecida da pessoa, com quem contractou. 

Consideram-se actos que diminuem o patrimônio 
do devedor; as alienações, as remissões de dividas, o 
pagamento ou garantias de dividas não vencidas, o re- 
pudio de herança, a negligencia intencional na defeza 
de alguma demanda. A recusa de doação, porém, não 
importa diminuição do patrimônio; é uma simples 
omissão de adquirir, que pode, aliás, fundar-se em ex- 
cellentes razões (G). 

(6) T. de Freitas, Consolidação, art. 358; Doutrina das 
acções, § 54; Esboço, 528-540; Paula Baptista, Pratica, § 25; 
Huc, Commentaire, VII, ns. 215-233; Laurent, Príncipes, XVI, 
ns. 431 e segs.; Cours, 11, ns. 607 e seg.; Puglia, DelVazione 
pauliana; G. May et Drammard, na Grande encyclopédie, vb. 
fraude; D. 42, 8; 50, 17, fr. 134; Codigo Civil francez, artigo 
1.167; portuguez, 1.030; italiano, 1.235; hespanhol, 1.291, nu- 
mero 3, 1.297 e 1.298; chileno, 2.468; argentino, 967 e segs.; 
boliviano, 758; mexicano, 1.683-1.689; uruguayo, 1.270; Feli- 
cio dos Santos, Projecto, arts. 246-254; Coelho Rodrigues, 340 
e segs.; primitivo, 106 e segs. 
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A este respeito dispõe o Codigo Civil: 

Art. 106. — Os actos de transmissão gratuita de 
bens ou de remissão de divida, quando os pratique o 
devedor já insolvente ou por elles reduzido á insolven- 
cia, poderão ser annullados pelos credores chiro^ra- 
pharios, como lesivos dos seus direitos. 

Paragrapho único. Só os credores que já o eram 
ao tempo desses actos, podem pleitear-lhes a annul- 
lação. 

Art. 107. Serão, egualmente, annullaveis os con- 
tractos onerosos do devedor insolvente, quando a in- 

solvencia for notoria, ou houver motivo para ser co- 
nhecida do outro contrahente. 

Art. 108. Se o adquirente dos bens do devedor in- 

solvente ainda não tiver pago o preço, e este fôr, ap- 

proximadamente, o corrente, desobrigar-se-á, deposi- 
tando-o em juizo, com citação edital de todos os inte- 

ressados. 

Art. 109. A acção, nos casos dos arts. 106 e 107, 
poderá ser intentada contra o devedor insolvente, a 

pessoa, que com elle celebrou a estipulação conside- 

rada fraudulenta, ou terceiros adquirentes, que hajam 

procedido de má fé. 

Nestes artigos, accentua-se que somente o credor 
chirographario pode ser attingido pelas diminuições 
fraudulentas do patrimônio do devedor, porque os cre- 
dores, cujos direitos se acham, especial e privilegiada- 
mente, garantidos por uma disposição especial de lei, 
não têm necessidade do recurso da acção pauliana. 

Nestas condições está o hypothecario. No direito ante- 
rior, a lição de Teixeira de Freitas era que não precisa- 
vam deste recurso o que intentasse acção real, se du- 

rante a lide o réo alheiavà a coisa, e aquelle a quem 
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competisse acção hypothecaria (7). Tal continua a ser 
o direito em vigor. 

Accrescenta-se que somente o credor que já o era 
ao tempo do acto lesivo pode pedir-lhe a annullação, 

principio também estabelecido pelo reg. 737, art. 694. 
IV. Presumem-se de bôa fé e validos os negocios 

ordinários indispensáveis á manutenção de estabeleci- 
mento mercantil, agrícola ou industrial do devedor. 

O pagamento de divida vencida, e os actos pelos 
quaes o devedor contráe novas dividas, ainda que ga- 
rantidas, que a doutrina considerava também validos, 
não foram contemplados, antes foram repellidos pelo 
Codigo Civil. 

§ 56 

Da lesão 

A lesão não era vicio, que pudesse apparecer em 
qualquer acto jurídico; era própria dos contractos 
commutativos, como das partilhas e servia de base á 
rescisão dos actos jurídicos dos menores. 

Os últimos projectos de Codigo Civil brasileiro so- 
mente alludiam á lesão nas partilhas, porque nesta do- 
mina a lei da mais plena egualdade entre os herdei- 
ros, e o Codigo, afinal, eliminou, inteiramente, esse in- 
stituto . 

§ 57 

Do objecto do acto jurídico 

Podem ser objecto dos actos jurídicos todas as 
coisas corporeas ou incorporeas, que podem ser obje- 

(7) Doutrina das acções, § 54. 



cto de direito, e os proprios direitos. Desta proposição 
resulta que não terá efficacia o acto jurídico cujo ob- 
jecto: 

1 for contrario aos bons costumes e á ordem pu- 
blica O); 

2o fôr contrario á seriedade essencial á vida jurí- 
dica, ou impossível (2); 

3o estiver fóra do commercio (3), 
Em lelação aos contractos, exclue-se também a 

successão de pessoa viva (4). 

I. Condição é a determinação accessoria, que faz 
« efficacia da vontade declarada dependente de algum 

(i) Codigo Civil, arts. 82 e 145, II; Comra., art. 129, nu- 
mero 2; D. 45, 1, fr. 26; Generalitev novimns turpes stipala- 
tiones nullius esse momenti; 45, 1, fr. 123; si flagitii faciendi 
Ve facti causa concepta sit stipulatio, ab initio non valet; Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 233; Garcez, Nnllidades, 
Part. I, tit. II, cap. II, § 3; Cod. Civil allemão, art. 138; Sa- 
leilles, Déclaration de volonté, annotações ao cit. artigo, a 
Pioposito do qual discute a theoria da causa, da qual tratare- 
mos no § 66. 

fr J2) G0.dÍg0 CÍVÍ1' art- 145' II; Inst- 3' 19' § D D. 50, 17, rn. dl ; quod emm impossibile est nec pacto negue stipulatione 
Potest comprehendi ut atile actionem aut factum efficere pos- 
W; Codigo Civil allemão, art. 118; Saleilles, Déclaration de 
voionte, annotações a esse artigos 

(3) H,- e^ePÇões a este principio, pois algumas das coi- sas, que estão fora do commercio por determinação da lei po- 

foT' certos casoS' constituir objecto de declarações da von- uae. Veja-se Carlos de Carvalho, Direito civil, art 9^4 

295 — 

58 

Das condições 
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acontecimento futuro e incerto; ou, como diz o Codigo 
Civil, art. 114; é a clausula, que subordina o effeito do 
acto jurídico a evento futuro e incerto O). 

As condições adaptam-se á generalidade dos nego- 
tia júris, mas alguns ha que não podem ser clausulados 
por condições, como sejam; a celebração de matrimô- 
nio, a adopçao, o reconhecimento de filho, a compen- 
sação, a acceitação e o repudio da herança ou legado, 
a acceitação da testamentaria (2). 

As condições podem ser: a) Potestativas ou ca- 
suaes, segundo o acontecimento, a que o negocio está 
subordinado depende ou não da vontade do titular do 
direito. Não são, em rigor, condições as potestativas, 
tem mais o caracter de encargos, de pedidos, de re- 

commendaçôes e, ás vezes, são perfeitamente inúteis. 
Se, em parte, depender e em parte for independente da 
\ ontade de um dos agentes, a condição será mixta de 
potestativa e casual, especie a que o direito reconhece 
validade. 

b) Positivas e negativas, segundo requerem uma 
certa modificação ou uma inalteração no estado das 
coisas (3). 

(i) Savigny, Droit romain, §§ 116-124; Windscheid, 
Pand., §§ 86-95; Endemnn, Einfuehvung, I, § 76; Dernbubg, 
Pand., §§ 105-112; Huc, Comm., VII, ns. 240-281; Laurent, 
Príncipes, XVII, n. 32 e segs.; Coars, II, n. 645 e segs.; Chi- 
roni, Ist., § 64; Coelho da Rocha, Inst., §§ 105 e 699; Lacerda 
de Almeida, Obrigações, § 34; Ribas, Curso, p. 478-495; Espi- 
nola, Sgstema, I, 494-500; Vampré, Manual, I, § 62; Almachio 
Diniz, Primeiros princípios, I, § 40; Aubry et Rau, Cours, IV, 
§ 302; Alves Moreira, Instituições, 1, ns. 179 e segs.; meu Di- 
reito das obrigações, § 18, e das Successões, § isf Inst., 3, 15, 
§§ 4 e 6; Esboço, art. 567; Felicio dos Santos, 382; Coelho 
Rodrigues, 275; Projecto primitivo, 122; da Gamara, 119; Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 238 e segs.; Codigo Civil 
francez, arts. 1.168-1.184; italiano, 1.157-1.171. 

(-) Cod. Civil, arts. 375, 361 e 1.583. Dernburg, Pand., 
§ 105; D. 1, 7, fr. 34. 

(3) Dernburg, Pand., § 105. 



c) Necessárias ou voluntárias, conforme são ou 
não inherentes á própria natureza do acto. 

d) Divisiveis ou indivisíveis. 
e) Possíveis e impossíveis; as primeiras são per- 

mittidas pela natureza ou pelo direito, de onde resulta 
uma subdivisão da possibilidade em physica e jurídi- 
ca; as segundas são contrarias ás leis naturaes ou civis. 

/) Honestas e deshonestas, ou contrarias aos bons 
costumes, 

g) De presente, de pretérito ou de futuro. 
h) De facto ou de direito; as primeiras têm por ob- 

jecto um facto, ao qual se liga a declaração da vonta- 
de, as segundas são determinações do direito, que se 
relacionam com um determinado negotium júris. 

i) Expressas ou tacitas. 
j) Úteis ou supérfluas, se operam o seu effeito ou 

não. 
k) Verdadeiras ou falsas. 
I) Momentâneas ou successivas; as primeiras rea- 

Iizam-se com o apparecimento de um facto momentâ- 
neo; as segundas preenchem-se com uma série de fa- 
ctos. 

m) Perplexas, contradictorias, frivolas, extrava- 
gantes, ineptas. 

n) Suspensivas e resolutivas, segundo têm por ef- 
feito suspender, temporariamente, a efficacia do acto, 
nu annullal-o, se se realizar um determinado evento. 

Algumas destas condições são chamadas impró- 
prias, porque apresentam a forma, sem ter a essencia 
^e condições. Taes são as necessárias, as conditiones 
j^ris, as in preteritum ou in praesens collatae, as phy- 

sicamente impossíveis, as de não fazer uma coisa phy- 
sicamente impossível (4). 

D) Dernburg, Pand., § 107. O Codigo Civil, arts. 116 e 
diz; «Nao se considera condição a clausula, que não de- 
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II. As condições physicamente impossíveis não são 
verdadeiras condições, porque não subordinam o acto 
jurídico a um acontecimento futuro e incerto (5). Por 
isso, devem reputar-se não escriptas, e o negocio, a que 
ellas adherem, puro e simples. Prevalecia, outrora, en- 
tre nós, como no direito romano, o principio de que a 
condição impossível annullava os actos inter vivos, 
e era reputada como não escripta nas disposições 
de ultima vontade (G). 

Se a impossibilidade for parcial, o direito romano 
a considerava semelhante á impossível, qnasi impossi- 
bilis, porém, Bartin opina que se deve attender á von- 
tade do estipulante e tentar vencer a difficuldade O • 
Por exemplo; alguém institue outrem seu herdeiro, sob 
a condição de este lhe erigir uni tumulo dentro de tres 
dias. A erecção do tumulo, que é a essencia da von- 
tade do testador, é possível; a quasi impossibilidade 

riva, exclusivamente, da vontade das partes, mas decorre, ne- 
cessariamente, da natureza do direito a que accede». No mesmo 
sentido: Esboço, arts. 584 e 587; Felicio dos Santos, 392 e 394; 
Coelho Rodrigues, 278; Projecto primitivo, 124. 

(5) Codigo Civil, art. 116; Savigny, Droit romain, § 122' 
Et. Bartin, Théorie des conditions, 1887, p. 9; meu Direito 
das successões, nota 1 á p. 266; Em defeza, p. 355. 

(6) Cod. Civil, art. 116; Meu Direito das obrigações, § l^í 
Direito das successões, § 73; Lacerda de Almeida, Obrigações, 
§ 34, nota 2; Inst., 2, 14, § 10; D. 44, 7, fr. 1, § 11 e fr. 31; 
46, 1, fr. 29; 45, 1, fr. 137, § 5. O direito estrangeiro moderno 
seguiu outra orientação. Assim é que o Codigo Civil francez, 
art. 900, declara não escriptas as condições impossiveis nas 
disposições a titulo gratuito, quer entre vivos, quer testamen- 
tarias, mas estabelece, no art. 1.172, que taes condições annul- 
lam as convenções. O italiano, 849 e 1.160, dispõe semelhan- 
temente. O Codigo Civil argentino annulla todos os actos jurí- 
dicos aos quaes adhcre uma condição impossível (art. 530) ■ 
Dernburg, distingue, quanto aos actos entre vivos, as condições 
suspensivas, que annullam os actos, das resolutivas, que são in- 
efficazes (Pand., § 107). 

(7) Théorie des conditions, 1887, p. 12-14,, 
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está no espaço de tempo. A solução é conceder ao her- 
deiro um prazo razoavel para satisfazer a condição. 

Se a impossibilidade é relativa, isto é, somente 
existe para a pessoa, a quem é imposta, deve ser tra- 
tada como se fosse absoluta. 

As condições juridicamente impossiveis invalidam 
o acto (8). Os romanos assimilavam as condições phy- 

sicamente impossiveis ás que o são juridicamente, por- 
que não era admissivel crer que devessem ser pratica- 
das. Quae facta laedunt pietatem existimationem, ve- 
reciindiam nostram, et (at generaliter dixerim) con- 
tra bonos mores fiunt: nec facere nos posse creden- 
dum est (9). De modo que, se taes condições fossem 
appostas aos negocios entre vivos, lhes determinariam 
a inefficacia, e, sendo appostas ás disposições testa- 

raentarias, seriam reputadas não escriptas. Esta era 
a solução adoptada no direito pátrio anterior ao Co- 
digo Civil, e, com limitações, no estrangeiro (10). 

Bartin distingue a condição juridicamente impossi- 
vel, da illicita e da contraria aos bons costumes. A pri- 
meira não se pôde executar, porque, consistindo em 
llm acto jurídico, este não se pode realizar senão de ac- 
cordo com as prescripções do direito. Exemplo: a 
condição de contrahir casamento antes da puberdade. 
^ illicita pôde executar-se, porque não consiste num 
acto jurídico e sim num acto immoral. Exemplo: Pro- 

metteis-me cem, se eu commetter um crime ? 

(8) Cod. Civil, art. 116, Projecto primitivo, art. 124; Em 
'tcfeza, p. 355-357. Era este o sentir de Gouveia Pinto, Testa- 
mento, nota 125. As condições contrarias ao direito e á moral 
^ontêm em si um vicio, que se propaga á declaração principal 
c a vontade, e a política jurídica aconselha que se destruam es- 
Ses estímulos para a pratica do mal. 

(9) D. 28, 7, fr. 15. 
(10) Vejam-se as citações da nota 6. 
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A contraria aos bons costumes é offensiva da mo- 
ral, á qual o direito soccorre ferindo-a com a nulb- 
dade í11). Estas distincções, porém, não offerecem in- 
teresse pratico. Juridicamente impossiveis devemos 
considerar todas as condições, que são contrarias á or- 
dem jurídica e aos bons costumes. 

A condição de não fazer uma coisa impossível 
reputa-se inexistente (12). 

III. As condições suspensivas e resolutivas têm 
grande interesse nas relações jurídicas. Convém, por 

isso, accentuar alguns princípios. 
Se a efficacia de um acto jurídico depender de 

condição suspensiva, emquanto esta se não realizar, o 
direito a que se refere o acto não se considera adqui- 
rido (13); é apenas uma espectativa de direito, spes 
debitam iri. Todavia, é permittido ao titular do direi- 
to eventual exercer os actos assecuratorios de seus in- 
teresses (14). 

Realizada a condição suspensiva, o direito corpo- 
rifica-se e considera-se existente, desde o momento em 
que se deveria constituir, se o não deferisse a condição^ 
isto é, desde o dia da celebração do acto inter vivos ou 
do fallecimento do testador. E' o que se chama eífed0 

retroactivo das condições, que algumas legislaçõe8 

(11) Théorie générale des conditions, p. 15, 126 e 239. 
(12) Inst., 3, 19, § 11; Codigo Civil francez, 1.173; 

no, 1.161; hespanhol, 1.116, 2a parte; argentino, 532; boliviano, 
765; chileno, 1.476; uruguayo, 1.385; peruano, 1.280; P'10 

jecto de Codigo Civil, primitivo. . 
(13) Cod. Civil, art. 116; Inst., 3, 15, § 4: Ex conditionan 

stipulatione tantum spes debitam iri, eamque ipsam spem trans- 
mittimus; Esboço, art. 597; Felicio dos Santos, 384; Projecto 
primitivo, art. 126. ^ 

(li) Codigo Civil, art. 118; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 241; D. 36, 4, frs. 1, §§ 4 e 13; Lacerda, Obrigações^ 
§ 34; Esboço, art. 600; Felicio dos Santos, 387; Projecto PTl' 
mitivo, 129; Cod. Civil francez, art. 1.180. 

. 
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tonsagram de um modo pleno, apanhando, assim, até 
os fructos da coisa, que é objecto da relação juridica, 
o a que outras impõem restricções (15). 

A retroactividade da condição suspensiva não tem 
applicação aos contractos reaes, porque somente de- 
pois da entrega do objecto sobre que versam se consi- 
deram concluidos (16). 

No direito pátrio, durante o espaço de tempo, em 
que pende a condição, os fructos da coisa alienada 

Pertencem ao alienante, porque a transmissão da pro- 
priedade somente se effectua com a tradição. 

O direito eventual transmitte-se aos herdeiros do 
titular, salvo se esse direito se fundar em disposição 
testamentaria, instituição ou legado clausulado de con- 
dição suspensiva, porquanto, se, na pendência desta, 
íallecer o legatario, a deixa caducará (17). 

Em relação a terceiros, o implemento da condição 
^ão terá effeito retroactivo: a) sobre bens fungíveis* 

nem sobre outros moveis adquiridos de bôa fé; c) 
nem sobre os immoveis, se não constar do registro hy- 

Pothecario a inscripção do titulo, onde se acha consi- 
gnada a condição (18). Com estas restricções é que se 
deve entender o dispositivo do Projecto actual de Co- 
digo Civil, art. 122, onde se diz: — «Si alguém dispu- 
zer de uma coisa sob condição suspensiva, e, pendente 

(15) Código Civil francez, art. 1.179; italiano, 1.170; ar- 
dentino, 543. 

(16) Lacerda de Almeida, Obrigações, § 34, que cita em 
Seu apoio Accarias, II, n. 538. 

(17) Inst., 3, 15, § 4; Pothier, Obrigações, n. 220; D. 35, 
' fr. 59, pr ; Cod. Civil francez, art. 1.040; italiano, 853; ai- 
emão, 2.074; portuguez, 1.759; hespanhol, 759; mexicano, 
yl3; nruguayo, 955; chileno, 1.078; meu Direito das succes- 

Soes, § 73. * 
(18) Esboço, arts. 604 a 606; Carlos de Carvalho, Direito 

ivil, art. 341, § 3. Yeja-se, em sentido differente, Lacerda de 
L]vieida, Obrigações, § 34. 
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esta fizer, quanto áquella, novas disposições, estas não 
terão valor, realizada a condição, se com ella forem 
incompativeis» (19). 

Se, pendente a condição, perecer a coisa aliena- 
da, perece por conta do alienante, porque somente de- 
pois de realizada a condição se considera transferido o 
direito (20). 

IV. Se a efficacia de um acto jurídico estiver su- 
bordinada a uma condição resolutiva, quer isto dizer 
que a relação de direito está formada, produzindo os 
seus effeitos, porém se extinguirá com a realização da 
condição (21). 

Também a condição resolutiva produz effeitos re- 
troactivos e mais francos, mais positivos, mais enérgi- 
cos. Os direitos reaes instituidos sobre coisa alienada 
sob condição resolutiva, desapparecem, porque o do- 
mínio do alienante era limitado pela clausula resolu- 
toria, e elle não podia transferir direitos mais latos do 
que tinha. Sobre esta matéria, estatuía o Projecto pri- 
mitivo: Art. 754 — «A resolução da propriedade re- 
troagirá sempre ao dia, em que tiver sido adquirida, se 
não houver, na lei ou em actos jurídicos, disposição ex- 
pressa em contrario». Art. 755 — «Revogado o do- 
mínio com effeito retroctivo, entendem-se revogados 
os direitos reaes sobre elle concedidos, emquanto pen- 

í10) Meu Direito das obrigações, § 18; Windscheid, Pand., 
§ 89; Chironi, Ist., § 36; D. 30, fr. 69, § 1; 35, 1, fr. 105; Có- 
digo 6, 43, 1. 3, § 3; Codigo Civil allemão, art. 161; fed. snisso 
das obrigações, 152, pr.; Projecto primitivo, art. 130. 

(20) D. 18, 6, fr. 8; Pothier, Obrigações, n. 219; Lacer- 
da de Almeida, Obrigações, § 34; Cod. Civ!" francez, art. 1.182; 
italiano, 1.163. 

(21) Codigo Civil, art. 119; D. 18, 2, fr. 4, § 3; Codigo 
Civil francez, 1.183; italiano, 1.158, 2" parie-' portuguez, 680; 
argentino, 553; uruguago, 1.427; Projecto primitivo, art. 127; 
da Camara, 124; Lacerda de Almeida, Obrigações, § 34; iiieU 

Direito das ohriaacões, § 18. 

i 



303 — 

dia a condição resolutoria, e o proprietário, em favor 
de quem se opéra a resolução, pôde reivindicar o ob- 

jecto do dominio, do poder de quem quer que o dete- 
nha.» Art. 756 — Resolvendo-se o dominio sem effei- 
to retroactivo, o restituinte será considerado como pro- 
prietário perfeito, até o dia da resolução, subsistindo 
as alienações e os ônus reaes sobre elle constituídos" 

(22). Resoluto jure dantis, resolvitur jus accepientis: 
resoluto jure concedentis, resolvitur jus concessum. 

V. Reputa-se realizada, para os effeitos jurídicos, 
a condição, cujo implemento fôr maliciosamente im- 
pedido pela parte, em cujo detrimento ella se realiza- 
ria. Ao contrario, reputa-se não realizada a condição 

rnaliciosamente cumprida pela parte, que colhe pro- 
veito com o advento (23). 

59 

Dos termos 

Termo é o dia no qual tem de começar ou de ex- 
tlngiiir-se a efficada de um negocio jurídico. Prazo é 
0 lapso de tempo decorrido entre a declaração da von- 
tade e a superveniencia do termo. 

n ^ (22) Cod- civil, arts. 647 e 648; Ord. 2, 53, § 25; Carlos 
; Carvalho, Direito civil, art. 242; D. 6, 1, fr. 41; Codigo 
lvn allemão, art. 161, 2a al.; argentino, 2.668-2.670; Projecto 
fanitivo, arts. 754 e 755. Differentemente dispõe o Codigo 

Civil italiano, art. 1.511. 

itt r!23) Codig0 Civi1' art- 120 • Projecto primitivo, 128; Coe- J ío Rodrigues, 280; Felicio dos Santos, 338; Esboço, 629, nu- 
ero 3; D. 35, 1, frs. 24 e 81; 45, 1, fr. 85, § 7; 50, 17 fr. 

ao dlgo Civ!il froncez' art. 1.178; italiano, 1.169; portu- 
.hespanho1' 1 1195 mexicano, 1.336; argentino, 537 e 

1 id ivian0' 779; fed- suisso das obrigações, 156; uruguauo, ■ ^*0; allemão, 162. 
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Õs termos também, á semelhança das condiçõeâ, 
podem retardar a efficacia do acto jurídico, ou extin- 
guir o direito por elle creado. Denomina-se o primeiro 
termo inicial ou suspensivo {dies a quo, ex die), e o se- 
gundo termo final ou resolutivo (dies ad quem, ad 
diem). Differem, porém, das condições, em que se re- 
ferem a um acontecimento certo ou a um tempo deter- 
minado . 

0 tempo pode ser certo ou incerto. 
E' certo: Io quando fixado para um determinado 

mez, dia ou anno; 2o quando fixado por um determi- 
nado lapso de tempo. 

' E' incerto quando fixado em relação a um facto 
futuro necessário. Pôde ser incerta a data do aconte- 
cimento necessário (dies incertas quando), ou incerta 
a sua realização (dies incertas an). A primeira incer- 
teza é relativa e a segunda é absoluta, mas podem coni- 
binar-se. 

Cumpre distinguir o prazo ou termo, da condição, 
porque são differentes muitas das conseqüências, que 

resultam de um e da outra. Entende-se que ha termo, 
sempre que o facto futuro, do qual depender a effica- 
cia do negocio jurídico, for necessário, embora incerto 
quando; e condição, sempre que o acontecimento fU' 
turo fôr incerto O . 

O termo inicial suspende o exercício, mas não a 
acquisição do direito (2), que já se deve considerar p0" 

(1) Esboço, arts. 638 e 639; Planiol, Traité, I, n. 291- 
(2) Codigo Civil, art. 123; Inst., 3, 15, §§ 2 e 3; D- 36' 

2, frs. 21 e 22; 45, 1, fr. 38, § 16; fr. 41, § 1 e fr. 46; Codigo 
Civil francez, art. 1.185; italiano, 1.182; argentino, 56; b0^' « 
viano, 776; uruguaijo, 1.433; Endemann, Einfuehrung, I, § 
Planiol, Traité, I, n. 299; Chironi, Istituzioni, § 67; Lacerda 
de Almeida, Obrigações, § 33; Dernburg, Pand'., I, § 114; WiND- 
scheid, Pand., § 96; meu Direito das obrigações, § 19; Dim 0 

das successões, § 74; Projecto primitivo, 131; Coelho RodbI' 
gues, 281; Esboço, 643. 
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tencialmente existente em nosso patrimônio (praesens 
obligatio est, in diem antem dilata solatio). 

O titular de um direito dependente de prazo ini- 
cial, pôde exercer os actos assecuratorios que são per- 

mittidos no caso de condição suspensiva; as disposi- 
ções feitas, no decurso do prazo, pelq proprietário an- 
terior, resolver-se-ão com o advento do dia estabeleci- 
do para a sua extincção, se forem incompatíveis com o 

direito adquirido, cujo exercício o termo retar- 
dára (3). 

Salvo disposição em contrario, computam-se os 
prazos excluindo o dia do seu inicio e incluindo o do 
vencimento, salvo se fôr feriado, porque, neste caso, o 
prazo se considera prorogado até o seguinte dia util 
(4). Dies a quo non computatur in termino; dies ter- 
mini computatur in termino. 

O décimo quinto dia de cada mez é considerado 
sempre o seu meado (5). 

Sendo assignado termo de mez ou de anuo, o mez 
se entenderá de trinta dias, e o anno, do dia seguinte 

em que foi assignado até outros tantos dias do mes- 
mo mez no anno seguinte (6). 

(3) Codigo Civil brasileiro, arts. 124 e 119; allemão, ar- 
bgo 163; Projecto primitivo, art. 132. Contra: Lacerda de Al- 
^eida, Obrigações, § 33. 

(4) Cod. Civil, art. 125. Ord., 3, 13, 1; Codigo do Com- 
w^ercio, art. 135; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 55; 
projecto Coelho Rodrigues, art. 282; primitivo, 133. Quanto 
as letras, reputavam-se vencidas no dia antecedente, se o dia 
do vencimento fosse feriado por lei (Cod, d'o Commercio, ar- 
bgo 358); mas a lei n. 2.044, de 31 de Dezembro de 1908, art, 
^0, estabeleceu a regra do texto. 

(5) Cod. Civil, art. 125, § 2, do Commercio, art. 358. 
(G) Cod. Civil, art. 125, § 3; Ord. 3, 13 pr.; Carlos de 

Carvalho, Direito civil, art. 49. 

Levilaqua — Direito Civil 20 
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Sendo os termos estabelecidos por dias continues, 
estes se contam por hora, e se estabelecidos por horas, 
estas se contam de minuto a minuto (7). 

Nos testamentos, o prazo se presume em favor do 
herdeiro, e, nos contractos, em proveito do devedor, 
salvo, quanto a esses, se do teor do instrumento, ou das 
circumstancias, resultar que se estabelece a beneficio 
do credor, ou de ambos os contrahentes (8). 

Os actos jurídicos inter-vivos, a que não se estabe- 
lecem prazos, são exeqüíveis desde logo, salvo se a exe- 
cução tiver de ser feita em logar diverso ou depender, 
necessariamente, de algum tempo para ser exeqüí- 
vel í9). 

§ 60 

Dos encargos 

Encargo (modus) é a determinação accessoria, eW 
virtude da qual se restringe a vantagem creada pelo 
acto jurídico, estabelecendo o fim, a que deve ser ap- 
plicada a coisa adquirida, ou impondo uma certa 
prestação í1). Differe o encargo da condição em ser 

(O Cod. Civil, art. 125, § 4°; Ord. 3, 21, § 22; Carlos 
de Carvalho, Direito civil, arts. 52 e 53; Esboço, arts. ll-l2! 
Projecto Coelho Rodrigues, 282; primitivo, 134. 

(8) Cod, Civil, art. 126; D. 45, 1, fr. 41, § Io, in fine' 
50, 16, fr. 12, § 1; 50, 17, fr. 17; Codigo Civil francez, artig0 

1.187; italiano, 1.175; hespanhol, 1.127; mexicano, 1.360, fe' 
deral suisso das obrigações, 81. Differente era o direito ante- 
rior, da Ord. 3, 35. E o Codigo Commercial, art. 431 não se 
harmoniza bem com o Civil. 

(9) Codigo Civil, art. 127; D. 45, 1, fr. 41, § 1, inüio; 
50, 17, fr. 14: in omnibus obligationibus, in quibus dies non p0' 
nitur, praesenti die debetur; Projecto Coelho Rodrigues, artig0 

284; primitivo, 135. 
(!) Sobre o encargo, vejam-se: Savigny, Droit romain, § 

128; Chironi, Istituzioni, § 68; Dernburg, Pand., § 115; Cob- 



coercitivo, mas pode ter a fôrma de condição e, neste 
caso, valerá como tal, se essa fôr a vontade do estipu- 
lante. Na duvida, se se trata de condição ou encargo, 
suppor-se-á de preferencia que a modalidade do nego- 
cio juridico é um encargo. 

Não haverá, propriamente, encargo, quando a mo- 
dalidade visar, exclusivamente, beneficiar a pessoa, 
que o tem de cumprir. 

Os encargos impossiveis regem-se pelos princípios, 
(jue regulam as condições impossiveis. 

Para garantia do cumprimento do encargo, podem 
cs interessados pedir ao gravado que preste a necessá- 
ria caução. 

O modas anda, mais normalmente, ligado ás doa- 
ções e disposições de ultima vontade, porém, muitas 
vezes, é posto em promessas de recompensas, conces- 
sões de privilegio e outras declarações unilateraes da 

vontade. 
A inexecuçâo do encargo torna annullavel a libe- 

ralidade (2), cabendo a acção de nullidade ao eslipu- 
Jante ou aos seus herdeiros, 

§ 61 

Da acquisiçâo de direitos por outrem e para outrem 

I. Na conclusão dos negocios jurídicos não é in- 
dispensável a intervenção directa da pessoa, que ad- 
quire o direito. Outrem poderá agir por ella. «Adqui- 

riio da Rocha, Inst., § 107; meu Direito das obrigações, § 94; 
lreito das Successões, § 75; Esboço, 655-668; Projecto primi- 

Ka!)' art' ^0dig0 Civil, art. 128. Espinola, Systema, I, p. 
tJ;2 e 503; Vampré, Manual, I, § 64; Ribas, Curso, p. 498-500; 
Windscheid, Pand., I, §§ 97-100 e noita gy de Fadda e Bensa. 

(2) Meu Direito das obrigações, § 94; Dernburg, Pand., 
S 115; Codigo, 4, 6, Is. 3 e 8; 53, Is. 9 e 22; 8, 54, Is. 1 e 3. 
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rem-se os direitos, quer por acto do adquirente, ou por 
intermédio de outrem», diz o Codigo Civil brasileiro, 
art. 74. Em geral, é certo que os actos jurídicos podem 
ser celebrados por intermédio de outrem; alguns, po- 
rém, são personalíssimos e não admittem delegação. 
Tal é, por exemplo, o testamento, que ha de ser uma 
declaração pessoalmente feita pelo testador. Kohler dá o 
nome de personificação á operação em virtude da qual 
uma pessoa age, efficazmente, dentro da esphera jurí- 
dica de outra, como que se revestindo com a sua per- 
sonalidade, e distingue a representação da assistência 
ou gerencia fiduciaria (Treuhaenderschaft), que é 
uma representação incompleta O . 

A representação pôde ser legal ou contractual. A 
primeira é a que a lei estabelece como no caso do pae, 
do marido, do tutor, dos orgãos representativos das 
pessoas jurídicas de direito publico. A segunda é a que 

se funda numa convenção, o mandato ou a commissão, 
podendo acontecer que seja um acto benefico presta- 
do sem autorização prévia, como na gestão de negó- 
cios (2). 

Além dos casos de representação, ha os de assis- 
tência ou auxilio, como o do mensageiro, que commu- 
nica as nossas relações, e o do mediador, que approxi- 
ma os contractantes e prepara o negocio (3). 

(1) Lehrbuch, § 188. 
(2) Vejam-se sobre a representação: Kohler, op. cit., §S 

188-197; Windscheid, Pand., §§ 73 e 74; Dernburg, Pand., § 
117; Planiol, Traité, I, ns. 279-281. 

(3) Dernburg, Pand., § 117. 
Não expondo aqui a theoria da procuração ou do man- 

dato, que tem melhor cabimento na parte especial, deixo de oc- 
cupar-me da procuração em causa própria (in rem propriam), 
á qual alguns julgados nossos têm, erroneamente, attribuido 
effeitos de cessão ou venda. Esse effeito somente poderá re- 
sultar da clausula in rem propriam, se do instrumento constar 
o preço da alienação, e se forem cumpridas as formalidades 
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II. Nas estipulações em favor de terceiros, o esti- 
pulante convenciona com o promittente uma vanta- 
gem para outrem, que é o beneficiário (4). E' um caso 
notável de acquisição de direito para outrem, cuja es- 
pecie mais commum se encontra nos seguros de vida. 

62 

Da forma dos actos jurídicos 

I. Fôrma é o conjuncto das solemnidades, que se 
devem observar para que a declaração da vontade te- 
nha efficada jurídica. E' o revestimento juridico, que 
exterioriza a declaração da vontade. E' principio ac- 
ceito pelo direito moderno que as declarações de von- 
tade não estão sujeitas a uma fôrma especial, senão 
quando a lei, expressamente, a estabelece O). E' ate 
um dos resultados da evolução jurídica, assignaladc 

da cessão, ou da venda, como deixou provado Solidonio Leite 
aa Revista do Instituto da Ordem dos advogados brasileiros, 
1905, p. 87-91. Vejam-se mais, no mesmo sentido, os pareceres 
dos Drs. Lafayette e Ruy Barbosa {Direito, vol. 87, p. 23-30). 
E mais o meu Codigo Civil, commentado, V, obs. 2 ao artigo 
1.317. 

(4) Codigo Civil, arts. 1.098 a 1.100. Meu Direito das 
obrigações, § 82. 

C) Codigo Civil, art. 129; Endemann, Einfuehrung, § 65; 
Mackeldey, Droit romain, § 165; Dernburg, Pand., § 93; Wind- 
scheid, Pand., § 72; Planiol, Traité, I, § 266; Chironi, Ist., § 
61; Coelho da Rocha, Inst., § 95; Carlos de Carvalho, Direito 
civil, art. 249; Teixeira de Freitas, Consolidação, nota 26 ao 
art. 366; meu Direito das obrigações, § 70; Espinola, Systema, 
1> P- 450-458; Vampré, Manual, I, § 66; Colin et Capitant, 
Cours I, 63 a 67; Codigo Civil argentino, art. 974; federal suis- 
so das obrigações, 11; austríaco, 883; hespanhol, 1.278; por- 
biguez, 686. 

Um bello estudo sobre o formalismo é o de Jhering, De- 
recho romano, III, §§ 50-55. 
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pela historia e pela philosophia, a decadência do for- 
malismo em correspondência com o revigoramento da 
energia jurídica immanente nos actos realizados pelos 
particulares, a expansão da autonomia da vontade e a 

conseqüente abstenção do Estado, que se acantôa, de 
preferencia, na sua funcção de superintendente, prom- 

* • 
pto a intervir, quando é necessário restabelecer coacti- 
vamente o equilíbrio dos interesses. 

Todavia, como a fôrma é uma valiosa garantia 
dos interesses, quer individuaes, quer sociaes, não po- 
derá ser eliminada do direito. O ritualismo excessivo, 
que empecia o movimento dos negocios jurídicos, con- 
trariando as necessidades do progresso, que os requer 
rápidos; as palavras sacramentaes, que não podem 
mais ter valor perante a cultura dos nossos tempos; as 
solemnidades absurdas e ineptas, por terem desappa- 
recido as razões, que as reclamaram, essas a acção sim- 
plificadora da evolução jurídica eliminou: porém, 
manteve as fôrmas necessárias á segurança dos nego- 
cios realizados no domínio do direito, e, por um pro- 
cesso de remodelação da vida jurídica, foi creando so- 
lemnidades novas ou reforçando as já existentes para 
determinados actos. Dois exemplos bastam para de- 
monstrar a verdade desta observação. O casamento, 
no direito romano da ultima phase, dependia apenas 
do consenso dos nubentes; as solemnidades, que acom- 
panhavam o acto eram puramente costumeiras, a lei 
não as decretava; o escripto, que se lavrava dizia res- 
peito á constituição do dote, mas não á celebração do 
casamento. Para o direito moderno, o matrimônio c 
um acto solemnissimo, exigindo formalidades prepa- 
ratórias do acto e outras necessárias á sua celebração. 
No direito anglo-americano, que se conscr^ára, até cer- 
to ponto, extranho a esse movimento de apuro das so- 
lemnidades do casamento, já se manifestaram, ultima- 



mente» tendências bem accentuadas de uma transfor- 
mação 0 a) . , - 

A transmissão da propriedade immovel, que o di- 
reito francez pretendera tornar effeito das convenções, 
teve de ser submettida á solemnidade da transcripção, 
e a marcha das idéas é no sentido de dar aos registros 

prediaes uma organização perfeita, de modo a assigna- 
lar, com precisão e segurança, todas as alterações da 
propriedade territorial no paiz. 

O registro dos escriptos particulares estabelecido, 
entre nós, pelo dec. n. 79, de 26 de Agosto de 1892, e 
desenvolvido pela lei n. 973, de 2 de Janeiro de 1903, 
assim como pelo decreto executivo n. 4.775 de 16 de 
Fevereiro de 1903, é também symptoma desse movi- 
mento, impulsado pela necessidade crescente de segu- 
rança nas relações jurídicas, a que deram impulso o 
Godigo Civil, e a lei n. 4.827, de 7 de Fevereiro de 1924. 

II. A divisão das fôrmas em intrínsecas, ou visce- 
raes, e extrinsecas, não é admissivel, porque, pelas pri- 
meiras, designam-se os requisitos necessários da parte 
do agente para a realização do acto jurídico, isto é, a 

sua capacidade e a realidade da declaração constitu- 
tiva do acto, e esses elementos não são formaes, são 
substanciaes. Assim, as verdadeiras fôrmas são as ex- 
trinsecas, isto é, as que se referem á celebração pro- 
príanrente do acto, ou são exigidas para a sua prova. 
No primeiro caso são fôrmas essenciaes, sem ellas não 
existe o acto, a lei as exige ad solemnitafem, para dar 
uma modalidade particular ao acto. Destas é que se 
diz: forma dat esse rei. No segundo caso, as fôrmas 

(ia) Att1 na Rússia soviética, a celebração do casamento 
obedece a certas normas. Realiza-se publicamente, em logar 
destinado a esse fim, e são registrados (Godigo da Família, ar- 
tigos 52 a 55). 
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sãíf) pedidas ad prohationem tantum, não são essen- 
ciaes, são meramente probantes. 

As fôrmas habilitantes, necessárias, como a auto- 
rização paterna, a marital, a uxoriana ou a do tutor, 
para que se complete a capacidade do agente, também 
não são fôrmas no sejatido proprio do vocábulo. 

III. Sob o ponto de vista da fôrma, os actos po- 
dem ser formaes, ou solemnes, e não formaes. Estes 
últimos são também denominados consensuaes, porém 
este designativo melhor convém aos contractos, porque 
nelles é que ha concurso de vontades. 

São actos formaes, ou solemnes, os que estão ad- 
strictos a uma determinada fôrma. O casamento, por 
exemplo, deve ser celebrado segundo as prescripções 
do Codigo Civil; na hypotheca, na emphyteuse, nos pa- 
ctos antenupciaes, na compra e venda de bens de raiz, 
cujo valor exceder de um conto de réis, e em outros 
actos, a escriptura publica é da substancia do acto (2) 5 
o testamento tem fôrmas solemnes, sem as quaes não 
poderá valer (3). Podem ser feitos por escripto parti- 
cular todos os actos em que a escriptura publica não 
fôr da sua substancia (4). 

IV. A fôrma dos actos não tem valor somente no 
direito interno; nas relações de ordem privada da so- 

(2) Codigo Civil, art. 134. Direito anterior: Ord., 4, 19, 
pr.; dec. de 24 de Jan. de 1890, art. 31; dec. 116 A de 19 
de Jan. de 1890, art. 4, § 6; reg. n. 370 de 2 de Maio de 
1890, art. 130; lei de 15 de Set. de 1859, art. 11; meu Direito 
das obrigações, § 71; T. de Freitas, Consolidação, art. 367. 
Também é da substancia do contracto a escriptura publica, se 
as partes convencionarem dar-lhe essa fôrma (Codigo Civil, 
art. 133). 

(3) Codigo Civil, arts. 129, 135 e 136. Direito anterior: 
Ord., 4, 80 e 83. 

(4) Dec. n. 79 de 26 de Agosto de 1892, art. 2. 



ciedade internacional tem egualmente de ser aprecia- 
da, vigorando, em geral, a regra locas régit actum, que 
deve ser comprehendida como a consagração da effi- 
cacia internacional das leis referentes á fôrma dos 
actos, authenticos ou privados, solemnes ou sem fôrma 

predeterminada (5). 

§ 63 

Da prova dos actos jurídicos 

I. Prova em linguagem jurídica, segundo a defini- 
ção do Codigo Civil portuguez, art. 2.404, é a demons- 
tração da verdade dos factos allegados em juízo. Po- 
deríamos antes dizer: é o conjancto dos meios empre- 
gados para demonstrar, legalmente, a existência de um 
acto jurídico, ficando assim dentro dos limites do di- 
reito privado 0). 

A tlieoria das provas, que constitue um interessan- 
te capitulo da lógica jurídica, estabelece regras geraes, 
que se applicam a toda a ordem de factos, que tem de 
ser provados em direito (2); 

l.a A prova deve ser admissível, isto é, não prohi- 
tuda por lei e tendo valor jurídico para o caso em 

(5) Sobre o campo de applicação do adagio locas regit 
actum, veja-se o meu Direito internacional privado, §§ 34-36. 

í1) Neves e Castro, Theoria das provas, 1880, n. 6, nota 
critica a definição do Codigo Civil portuguez e apresenta 

outra: «o facto que a lei considera como causa do convenci- 
mento do juiz acerca da verdade de um facto». João Monteiro, 
t rocesso, II, § 122, define: prova é a somma dos meios produ- 
dores da certeza. Vejam-se ainda as definições de Belime 
(Philosophie da droit, p. 610), Mello Freire (Jas civile, IV, 

§ 1) e Paula Baptista, Pratica, § 134). 
(2) Drammard, na Grande Encyclopédie, vb. — Pretive. 
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questão. Assim, quando a lei declara que a escriptura 
publica é da substancia do acto, a prova testemunhai 
ou outra qualquer é inadmissivel, não tem valor para 
demonstrar, juridicamente, a existência da relação de 
direito. 

2.a A prova deve ser pertinente. Quer isto dizer 
que ella deve ter por fim demonstrar factos que se re- 
lacionem com a questão discutida e a applicabilidade 
das prescripções legaes ou dos principios do direito á 
especie em litígio. 

3." A prova deve ser concludente. E' uma affirma- 
ção do bom senso. Seria inútil provar os factos, se del- 
les não resultasse um esclarecimento para o juiz, um 
apoio ao direito, que se deseja vêr consagrado. 

4.a O ônus da prova incumbe a quem allega o fado 
do qual induz a existência de um direito. Ei incumhU 
pròbatio qui dicit non qui negat (3). 

õ." O juiz deve julgar pelo allegado e provado (Q- 
Secundam allegata et probata judex judicare debd- 
Questionam os tratadistas sobre se é mais conveniente 
á ordem jurídica limitar a acção do juiz á applicação 
da lei, sem ponderar as provas, ou permittir-lhe julgar 
segundo a sua convicção intima, independentemente 
das provas apresentadas, ou, finalmente, deixar-lhe o 
critério da apreciação das provas, sem ir além deltas. 
A discussão é ociosa, porque, geralmente, concluem 
pelo ultimo systema, o da persuasão racional (5) • 0 

(3) João Monteiro, Processo, II, § 127; Neves e Castro, 
Provas, ns. 27-32; D. 22, 3, frs. 2 e 12; Nov. 18; Godigo Civil 
frnncez, art. 1.315; italiano, 1.312. 

(rí Ord. 3, 66; João Monteiro, Processo. II, § 124. 
(s) João Monteiro, Processo, II, § 124; Aureliano de Gus- 

mão, Processo, I, nota 1 á p. 227; Paula Baptista, The o ria e 
pratica do Povo, § 137. 
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juiz julga pelas provas que lhe são apresentadas, mas 
tem o direito e o dever de examinal-as e- pesal-as para 

extrahir dellas a relativa verdade legal. 

6.a 0 que se prova é o facto allegado, não o direito 
a applicar, porque nisto consiste a funcção do juiz, or- 
gâo vivo da lei, como já o têm chamado.Todavia, se 
o direito applicavel for costumeiro, como repousa so- 
bre um facto, que é a repetição constante de um certo 
modo de comprehender determinada relação de di- 
reito, é mister proval-o. Também oi direito estrangeiro 
deve ser provado, salvo se o juiz tiver delle conheci- 
mento (G), apesar da opinião de alguns autores, para 
os quaes a communhão do direito entre os povos cultos 
impõe, aos juizes locaes, a tarefa incomportavel de co- 
nhecer o direito estrangeiro. A mesma necessidade de 
prova está adstricto o direito estadual ou municipal, 
quando applicado fóra das circumscripções territoriaes 
para as quaes foi promulgado. 

II. A theoria das provas desenvolve-se nas fron- 
teiras entre o direito material e o processual, por isso 
ha interesse em traçar a linha que separa a parte que 

cabe a um da que se acha nos dominios do outro. 

Cabe ao direito civil determinar as provas dos 
actos jurídicos, indicar-lhes o valor legal e as condi- 
ções de sua admissibilidade, porque, nesses diversos 
momentos, as provas fazem corpo com a forma dos 
actos, orientam e limitam a actividade das pessoas na 

(^) Codigo do Processo Civil e Commercial, para o Dis- 
tricto Federal, art. 183; Ord. 3, 56, §§ 8 e 9; dec. n. 3.084, de 
1898, art. 260; meu Direito internacional privado, § 14, onde a 
niateria é discutida em face dos principies e das legislações; 
João Monteiro, Processo, II, § 126; Carlos de Carvalho, Direi- 
to civil, art. 46; Esboço, art. 6; Codigo Civil portuguez, arti- 
go 2.406. 
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ordem jurídica. Ao direito processual pertence estabe- 
lecer os modos de constituil-as e de produzil-as em 
juizo (7). 

§ 64 

Meios de prova 

T. A lei, umas vezes, impõe certas formas obriga- 
tórias aos actos. E' obvio que, nesses casos, somente 
podem ser provados se puderem ser apresentados sob 
a forma exigida pelo direito positivo. Outras vezes, a 
lei não impõe, directamente, a fôrma do acto, mas de- 
clara que somente pôde ser provado de um determi- 
nado modo. 

Em ambos os casos, a prova é preconstituida, por- 
que a lei a exige, indicando qual deva ser, e somente é 
possivel que appareça se, previamente, antes de qual- 
quer contestação, tiver sido constituída. 

Assim, se a lei estatue que, num certo acto, a es- 
criptura é da substancia, e, em relação a certo outro, 
declara que somente por escriptura elle se pôde pro- 
var, é claro que o acto ha de submetter-se á fôrma es- 
cripta, para que tenha efficacia e prevaleça quando 
contestado. 

Collocando-se neste ponto de vista, declarava 0 

Projecto primitivo, art. 142: «Quando a lei exige para 
o acto um determinado meio de prova, entende-se que 

(7) João Monteiro, Processo, vol. II, § 122; Unidade do 
direito, n. 45; Mattirolo, Dirifto giudiziario civ. Uai., I, nu- 
mero 116; João Mendes Júnior, Revista de jurisprudência, VI, 
p. 208; Kohler, Einf. in die Rechtswissenchaft, § 70; Fadpa 
e Bensa, nota F ás Pand., de Windscheid, voí. I; meu Em de- 
feza, p. 44. Este assumpto foi também debatido, por occasião 
de se discutir, na Gamara dos deputados, o Projecto de Codigo 
Civil. 
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estabelece uma fôrma especial para o mesmo». Da 
mesma opinião se mostrára o douto procéssualista João 
Monteiro, cuja argumentação pôde ser condensada nes- 
tas palavras: «relativamente á solução do pleito, tanto 
faz dizer a lei que a escripíura é da substancia do 
acto, como que só é necessária para a sua prova. Em 
uma palavra: a fôrma do acto, judiciariamente, se 
confunde com a prova do mesmo acto». «Assim, e em 
conclusão, ou a escriptura publica é substancial, e sem 
a respectiva producção não será viável a acção ou a 

defeza, ou é só exigida para a prova, e, sem ella, a 
conclusão será a mesma» (D . No mesmo sentido, ma- 
nifesta-se Neves e Castro: «Tanto vale dizer que a escri- 
ptura é da substancia do acto, como que é necessária 
para a prova do mesmo acto» (2). 

No emtanto, no Codigo Civil, não foi mantida a ci- 
tada disposição do Projecto primitivo, por se entender 
que a distincção entre escriptura para a existência e es- 
criptura para a prova deve ser mantida. 

Teixeira de Freitas, effectivamente, insistiu sobre 
esta matéria, achando-a de grande relevância. «Quan- 
do o legislador declara que um contracto não se pôde 
fazer sem escriptura publica, seu ponto de vista é o 
acto da celebração do contracto. Quando, porém, de- 
clara que o contracto não se pôde provar, senão por es- 
criptura publica, seu ponto de vista é outro, suppõe já 
feito o contracto; e, tanto assim o suppõe, que o consi- 
dera contestado e dependente da necessidade da prova. 
Como, pois, entender, neste segundo caso, que a falta 
de escriptura publica induz a nullidade do contracto? 
Se, neste segundo caso, a escriptura publica não é um 

elemento essencial do contracto, como pôde haver nul- 
ddade, sem tsr havido preterição de elemento essen- 

(1) Processo, lí, § 135. 
(2) Theoria das provas, n. 135.; 



ciai? O fim do legislador, neste segundo caso, tendo 
sido simplesmente a fôrma do contracto, é claro que 
tal fim se consegue, quando a parte obrigada confessa 
o contracto» (3). 

Detenhamo-nos sobre esta ultima affirmação. Será 
verdade que, neste caso, seja sempre sufficiente a con- 
fissão de um dos contrahentes para se concluir pela 
existência do acto? Não, evidentemente, desde que in- 
teresses de terceiro se achem envolvidos. Depois, se a 
prova deve apparecer no momento da contestação, 
como suppôr que o devedor confessa a obrigação? 

No Codigo do Commercio, a distincção não appa- 
rece, usando o legislador da expressão só pôde provar- 
se por escripto, para declarar que o escripto é da sub- 
stancia do acto. 

Qualquer, porém, que pudesse ser o interesse da 
questão no direito pátrio anterior ao dec. n. 79 de 26 
de Agosto de 1892, de todo esvahiu-se com esse acto le- 
gislativo, cujo artigo 2 assim se exprime: "As pessoas 
que podem passar procuração do proprio punho, es- 
tão egualmente habilitadas para contrahirem, por in- 
strumento particular, feito e assignado de seu punho, 
e com duas testemunhas, obrigações e compromissos, 
qualquer que seja o valor da transacção. Paragrapho 
único. O disposto neste artigo não comprehende os ca- 
sos em que a escriptura é da substancia do contracto.-» 

Ora, se quaesquer contractos, de qualquer valor 
que sejam, podem ser celebrados por escripto parti- 
cular, comtanto que não seja a escriptura publica de 
sua substancia, não ha mais contractos que, para a pro- 
va, necessitem da escriptura publica, senão esses nos 
quaes ella é de sua substancia (4). 

(3) Nota 26 ao art. 366 da Consolidação. Veja-se também 
Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 300. 

(4) Meu Direito das obrigações, § 72. 
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O Codigo Civil, art. 135, reproduz o mesmo prin- 
cipio, dando-lhe expressão mais precisa: 

II. Afastada esta questão, examinemos quaes os 
meios de prova reconhecidos pelo direito pátrio. São 
elles (4 a): 

Io Os instrumentos públicos; 
2o Os instrumentos particulares, entre os quaes se 

incluem as cartas e os telegrammas; 
3o Confissão; 
4o Testemunhas; 
5° Presumpções; 
6o Exames e vistorias; 
7° Documentos públicos e particulares. 
Não se destaca o juramento, entre os meios de pro- 

va, porque, seja in litem seja suppletorio, ha nelle a 

invocação de Deus, para ser testemunha do que se af- 
firma, envolvendo a declaração, de que se acceita o cas- 
tigo do perjúrio, como offensa á divindade, o que é do 
domínio exclusivo da religião, e se não coaduna com a 
laicidade do direito hodierno (5). 

III. Em paragrapho anterior (6) já se disse que 
actos devem ser feitos e, portanto, provados por instru- 
mento publico. Não ha necessidade de voltar sobre 
esse assumpto. 

Instrumentos públicos são os feitos, segundo as 
formalidades legaes, por official publico, em seu dis- 
tricto e segundo as suas attribuições. 

São instrumentos públicos: 
Io As escripturas lavradas por tabellião e os tras- 

lados extrahidos dos seus livros de notas. 

(4 a) Sobre meios de prova, merece leitura o Processo ci- 
Vlt e commercicl de Jorge Americano. 

(0) Veja-se a Revista acadêmica da Faculdade de Direito 
ao Recife, anuo XIII, p. 34-35. 

(«) § 60, III., 
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2o Os actos judiciaes; 

3o As certidões tiradas dos autos pelos escrivães; 

4o Os actos authenticos passados em paiz estran- 
geiro, segundo as leis respectivas, e legalizadas pelos 
cônsules brasileiros; 

5o As certidões extrahidas dos livros das réparti- 
ções fiscaes, do registro civil de nascimentos, casamen- 
tos e obitos e dos outros registros públicos; 

6o Os instrumentos guardados nos archivos públi- 
cos; 

7o Os instrumentos de approvação dos testamentos 
cerrados; 

8o As notas dos corretores, estando os seus livros 
regularmente escripturados; 

9o Os protestos de letras. 

Outros instrumentos equiparam-se aos públicos, 
taes como: os conhecimentos de mercadorias, concebi- 
dos nos termos dos arts. 585 a 587 do Codigo do Com- 
mercio, e os instrumentos de contracto de dinheiro a 
risco ou cambio marítimo, nos termos do art. 633 do 
mesmo Codigo do Commercio (7). 

O instrumento publico faz prova absoluta, ainda 
em relação a terceiros, quanto á existência do acto ju- 
rídico e aos factos nelle certificados pelo official pu- 
blico (8). 

O vinculo de direito, é claro, só se refere aos agen- 
tes e seus herdeiros. A parte dispositiva do instrumen- 
to contém a própria essencia do acto, e, portanto, obri- 
ga os agentes; a enunciativa, que contém declarações 

C) Reg. 737, arts. 138, § 1, e 140, § 1; João Monteiro, 
Processo, II, §§ 133 e 136; Seve e Navarro, Pratica, art. 526. 

(s) João Monteiro, Processo, II, § 139; Seve e Navarro» 
Pratica, art, 520, 



accessorias, somente obriga e prova direitos, se tem 
relação directa, com a dispositiva C9). * 

/ IV. Os actos civis, que não devam ser, obrigato- 
riamente, celebrados por instrumento publico, por não 
ser este de sua substancia, provam-se de modo pleno, 
por escripto particular feito e assignado do proprio pu- 
nho do agente e subscripto por duas testemunhas (1°). 
Estes instrumentos particulares, porém, só valem con- 
tra terceiro, depois de transcriptos no registro de títu- 
los, formalidade também necessária para a cessão de 

direitos O1). 
O reconhecimento das firmas é funcção dos tabel- 

s, porém, a averbação delle, na Capital Federal e 
onde houver officio privativo, é da competência do of- 
ficial do registro especial de títulos, ao qual também 
compete o registro dos instrumentos particulares e ou- 
tros papeis, para authenticidade, conservação e perpe- 
tuidade dos mesmos (12). 

As procurações de proprio punho devem ter as 
firmas reconhecidas para valerem contra tercei- 
ros (13), 

As cartas e a correspondência particular não po- 
dem ser publicadas pelo destinatário, sem consenti- 
niento da pessoa, que as endereçou, salvo em defeza 
itos direitos do primeiro ou da segunda (14), 

(9) Veja-se a nota anterior. 
(1°) Cod. Civil, art. 135. 
(ii) Cod. Civil, art. 135. 

n . Lei n- 973 de 2 de Jan- de 1903' art- 1» § 2; decreto n- 4.7/5, de 16 de Fev. de 1903. 

ni i-1*? Codigo Civil, art. 1.289, § 4o. O direito anterior era go differente: Dec. de 23 de Agosto de 1892, art. 2; lei de 

lano JaneÍr0 de 1903' art- E § 2; reg- 16 de Fevereiro de iy03, art. 76. - 

art in.4) cG0d' Civil' art- 671' Paragrapho único; Criminal, n- 191. Sobre os contractos celebrados por telegramma, leia- 
5,6 CACEnoA de Almeida, Obrigações, § 61. 

Beviláqua — Direito Civil o-, 
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V. Os instrumentos públicos ou particulares não 
têm fé em juizo, se se acham cancellados, raspados, 
riscados ou borrados em logar substancial ou suspeito, 
salvo provando-se que o vicio foi intencionalmente 
feito por quem tinha interesse na inutilização do do- 
cumento. As entrelinhas ou emendas devem ser resal- 
vadas para não prejudicarem o documento (15). 

Os instrumentos de contractos celebrados no Bra- 
sil devem ser escriptos em portuguez, para que pos- 
sam ser apresentados em juizo e façam fé, salvo sendo 
estrangeiros todos os contractantes, mas, neste caso, 
deverão ser traduzidos. Também devem ser traduzidos 
os actos authenticos e os escriptos particulares passa- 
dos em paiz estrangeiro que tiverem de fazer prova em 
juizo (16). 

VI. 0 assentimento ou autorização de alguém, ne- 
cessário para a validade de algum acto, deverá ser pro- 
vado do mesmo modo que este (17). 

VII. A prova testemunhai é das mais perigosas, se 
bem que inevitável (18). Felizmente os seus perigos 
são menos graves no direito civil do que no penal. 

No direito privado brasileiro valem sobre a prova 
testemunhai os seguintes preceitos: 

a) Não podem ser testemunhas: os alienados; os 
menores de 16 annos; os cégos e os surdos quanto aos 

(is) Reg, 737, arts. 145 e 146; João Monteiro, Processo, 
II, § 139; Seve e Navarro, Pratica, arts. 516, § 7, e 525; Orlo 
de Carvalho, Direito civil, art. 307. 

(16) Cod. Civil, art. 141; Reg. 737, art. 147. A tradu- 
cção deverá ser feita por interpretes officiaes, e, não os haven- 
do, por interprete nomeado pelo jniz a aprazimento das parte 

i (Reg. cit., art. 148; JooÃ Monteiro, Processo, § 139). 
(17) Conf. Carlos de Carvalho, Direito Civil, arts. 268, le- 

tra f, e 1.473, § 1; Projecto primitivo, art. 143; da Gamara, U" 
(is) Kohler, Einf. in die Rechtswissenchaft, § 70; HaNS 

Gros, Polizia giudiziaria, cap. II, b; João Monteiro, PCocesso, 
II, § 172. 
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factos da visão e da audição; os que têm interesse na 
causa entre os quaes se hão de considerar o tutor e o 
inimigo capital; o descendente, o ascendente, o mari- 
do, a mulher; o parente consanguineo na linha collate- 
ral até o 3o grau; o parente affim na linha recta ou col- 
lateral até o grau indicado í19). 

b) O profissional pôde excusar-se a depôr quanto 
ao segredo que lhe foi confiado em virtude de sua pro- 
fissão (20). As pessoas que se acham neste caso são o 
advogado, o medico, a parteira, o padre, no exercício 
de seu ministério. 

c) A mulher pôde ser testemunha em quaesquer 
actos (21). 

(19) Cod. Civil, art. 142; Reg. 737, art. 177; Ord. 3, 56; 
4, 85; Seve e Navarro, Pratica, art. 614; João Monteiro, Pro- 
cesso, §§ 165 e 166; Paula Baptista, Pratica, § 134. Os parentes 
em qualquer grau podem ser testemunhas de casamento (Co- 
digo Civil, art. 193). Nos casamentos celebrados in articulo 
mortis, não deverão ser parentes em linha recta, nem, na colla- 
teral, até o 2o grau (art. 199, paragrapho único). Veja-se ain- 
da, na Ord. 3, 58, §§ 5 e 9, e em Seve e Navarro, art. 616, a 
indicação de pessoas que, por falta de bôa fama, merecem pou- 
co credito, como os falsários, as meretrizes, os malfeitores, 

(20) Cod. Civil, art. 144; Neves e Castro, Theoria das 
provas, n. 269; Pereira e Souza, Processo civil, nota 477; Coe- 
lho da Rocha, Inst., 184, escholio; João Monteiro, Processo, 
§§ 61, nota 20, e 166, nota 9; Aureliano Coutinho, Segredo pro- 
fissional, na Revista da Faculdade de Direito de S. Paulo, vo- 
lume III, p. 36; D. 22, 5, fr. 25; Codigo Civjl portuguez, artigo 
2.511, 5; Projecto Coelho Rodrigues, art. 398; primitivo, 154. 

Vejam-se ainda o Codigo Penal, art. 192, e as observações 
de Macedo Soares e Bento de Fiaria. 

(21) O Codigo Civil fez desapparecer a incapacidade que 
o direito anterior attribuia á mulher para testemunhar em cer- 
tos actos (Ord., 4, 80). Muitos systemas jurídicos não admit- 
tiam a mulher como testemunha nos actos jurídicos. Hoje essa 
exclusão desappareceu em muitos delles, como o francez (lei 
de 7 de Dez. de 1897, Codigo Civil, arts. 37 e 980), o de Ge- 
nebra (lei de 5 de Julho de 1897) e o da Noruega (lei de 3 de 
Agosto de 1897) . 
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d) Ainda que o ascendente não possa ser teste- 
munha em causa do descendente, é licito ouvir o as- 
cendente, consanguineo ou affim, sobre o nascimento 
ou obito do filho (22). 

e) Em caso algum se considerará prova suffici- 
ente o depoimento de uma só testemunha (23). 

f) A prova testemunhai, fóra dos casos exceptua- 
dos em lei, só é admissível nos contractos cujo valor 
não exceder de um conto de réis, (24) e para os quaes 
não for obrigatória a prova por escripto, publico ou 
particular. 

g) Qualquer que seja o valor do contracto, a prova 
testemunhai é admissível como subsidiaria ou comple- 
mentar da prova por escripto (25). 

VIII. Presumpções são inducções que a lei ou o 
juiz tira da reiteração de factos conhecidos para esta- 
belecer a verdade de factos desconhecidos (26). 

(22) Cod. Civil, art. 143; Ord., 3, 5, 6, § 1; Pereira e 
Souza, Processo civil, nota 477; Seve e Navarro, Pratica, arti- 
go 614, § 6. 

(23) Testis unas, testis nullos. Uma testemunha só não faz 
prova, mas tem valor, segundo as circumstancias, para comple- 
tar outra prova. Neves e Castro, Theoria das provas, n. 272; 
João Monteiro, Processo, II, § 168, que, entretanto, faz restri- 
cções sensatas ao brocardo canonico acima invocado; Codigo 
4, 20, 1. 9, § 1; Codigo Civil portuguez, art. 2.512, A Ord. 
3, 52, considera meia prova, a de uma só testemunha, 

(24) Cod. Civil, art. 141; Reg. 737, art. 182; Carlos de 
Carvalho, Direito civil, art. 318, § 2. 

(25) Codigo Civil, art. 141, parag. único; Reg. 737, ar- 
tigo 183; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 318, § 3. 

(26) João Monteiro, Processo, II, § 174; Seve e Navarro, 
Pratica, art. 641; Jorge Americano, adopta a opinião dos que 
não consideram a presumpção meio de prova; mas se pelas 
presumpções podemos estabelecer a verdade, não ha como des- 
classifical-as de entre os meios de prova. 
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As presumpcoes são legaes ou communs (hominis). 
As primeiras são creações da lei, e podem ser absolutas 
(júris et de jure) ou relativas (júris tantum). 

São presumpções legaes absolutas, diz o reg. 737, 
art. 185, os factos ou actos que a lei, expressctmeute, 

estabelece como verdade, ainda que haja prova em 
contrario, como a coisa julgada. Presumpção legal 
condiciondl é o facto, continua o citado reg., art. 186, 
ou o acto que a lei, expressamente, estabelece como 
verdade, emquanto não ha prova em contrario. O ef- 
feito desta presumpção é dispensar do ônus da prova 
aquelle que a tem em seu favor, ficando á parte con- 
traria o direito de destruil-a. 

João Monteiro combate a technologia do regula- 
mento, que, aliás, é a dos nossos praxistas em sua 
grande maioria. Effectivamente o que a escola e o re- 
gulamento chamam presumpção absoluta, júris et de 
jure, não é um meio de prova, é a fôrma escolhida pelo 

legislador para exprimir um conceito jurídico (27). 

Presumpções communs, outra definição do reg. 737, 
art. 187, são aquéllas que a lei não estabelece, mas se 

fundam naquillo que ordinariamente acontece. 

As presumpções communs são admissíveis nos mes- 
mos casos em que o é a prova testemunhai (28). 

(27) Processo, II, § 175. 
(28) Reg. 737, art. 188. 
Para os outros meios de prova, vejam-se o reg. 737, arti- 

gos 189-215, e os praxistas, especialmente Paula Baptista, Pra- 
Uca, §§ 144-158; João Monteiro, Processo, II, §§ 131-132, 144- 
1(51 e 177-180;^ Seve e Navarro, Pratica, arts. 651-681; e Neves 
e Castro, Theoria das provas, ns. 71-123; Riras, Processo civil, 
arts. 326 e segs.; e os Codigos de Processo dos Estados, de Mi- 
nas, arts. 265 e segs.; da Bahia, 135 e segs.; do Ceará, 172 e 
seguintes. 
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CAPITULO II 

DAS NULLIDADES DOS ACTOS JURÍDICOS 

§ 65 

Theoria das nullidades O 

I. A theoria das nullidades é ainda vacillante na 
doutrina, circumstancia que, alliada á falta de nitidez 
dos dispositivos legaes, á ausência de principies dirc- 
ctores do pensamento em funeção legislativa, tem dado 
a este assumpto um aspecto particularmente rebarba- 
tivo. 

No direito romano dos primeiros tempos, os factos 
apresentavam-se com uma simplicidade absoluta. 0 
acto foi praticado contra as prescripções da lei? E' 

(i) Savigny, Droit romain, §§ 202 e 203; Windscheid, 
Pand., §§ 70, 82 e 83; Endemann, Einf., §§ 74 e 75; DebN- 
burg, Pand., I, §§ 120-122; íChironi, Istituzioni, I, § 71, Mour- 
lon, Répétitions écrites, H, ns. 1.482-1.489; Planiol, TraUé, 
I, ns. 307-330; Laurent, Príncipes, I, ns. 526-646 e XV, 450- 
466, XXII, ns. 391-392; Aubry et Rau, Cours, I, § 37; Saleilles, 
Déclardtion de volonté, p. 251 e segs.; Martinho Garcez, Nul- 
lidades dos actos jurídicos, tit. I; Lacerda de Almeida, Obriga- 
ções, nota G; João Monteiro, Processo civil, I, §§ 69-78; So- 
lon, Nullidades, trad. publicada na Revista forense, de Bello- 
Horizonte, a começar do Io fase.; Paula Baptista, Pratica, §§ 
78 a 81, da 7a ed.; Pimenta Büeno, Nullidades do Processo; 
Bento de Faria, Nullidades em matéria criminal; Eugênio de 
Toledo, Nullidades do processo civil e commercial; Souza 
Lima, Nullidades; Almeida Oliveira, Lei das execuções, p. 242 
c segs.; Ribas, Curso, p. 159 e segs.; EspiNOLA/.Sí/síema, I, p- 
502 e segs.; Vampré, Manual, I, §§ 80 a 82 e 109; Bufnoir, Pro- 
priété et contrai, leçons 47 a 53; Golin et Capitant, Cours, L 
p. 73 e segs.; Amezaga, De Ias nullidades; Moreira Guimarães, 
Actos Jurídicos. 
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nullo, quer dizer, não tem existência legal. Ea quae 
lege fieri prohibentur si fuerint fada, non solo inuti- 
lia, sed pro infedis, etiam habentur, ainda se diz no di- 
reito imperial (2). Mas este rigor de lógica jurídica 
pareceu excessivamente rigido, e, começaram os 
abrandamentos do direito pretoriano a crear distin- 
cções, das quaes resultava que uns actos eram nullos 
de pleno direito e independentemente de rescisão, e 
outros necessitavam de uma acção em justiça e de uma 
sentença para serem declarados nullos. 

Esta distincção manteve-se na doutrina até nossos 
dias, mas não estão de accôrdo os escriptores sobre 
quaes os actos que devam entrar nessas duas classes, 
nem por que critério se hão de distribuir, nem sobre se 
essas duas categorias são sufficientes para conter to- 
dos os actos, a que a ordem jurídica recusa apoio. 

Planiol mostra a desharmonia de idéas que reina en- 
tre os escriptores francezes. D'Argentré, Bouhier, Guyot 
accentuavam a antithese entre actos nullos e annulla- 
veis, mas as idéas de Domat, que tentou a construcção 
geral da theoria, assim como as de Pothier, são insuffi- 
cientes. 

Aubry et Rau, seguindo Zachariae, apresentam mais 
uma ordem de actos inefficazes, a dos inexistentes. A 
proposta foi acceita, porém, a divergência se estaliele- 
ceu, desde logo, sobre a noção desses actos. Colmet de 
Santerre e Demolombe confundem inexistente e nullo; 
Laurent assimila nullo e annullavel e denomina inexis- 
tentes os que são nullos de pleno direito. 

Depois da critica, Planiol estabelece a sua doutrina, 
que, realmente, ostenta, á primeira vista, a simplici- 
dade característica da verdade, e tão clara se mostra 
que, mal se expõe, logo é acceita pela intelligencia, que 
pasma de não a ver geralmente adoptada. Todavia 

(2) Cod. 1, 14, I. 5. 
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esse primeiro clarão soffre intermittencias no desdo- 
bramento da doutrina. Inexistente é o acto que a lei 
não tem necessidade de annullar, porque não chegou 
á existência, por outros termos, é o acto a que «falta 
um elemento essencial á sua formação, de modo que 
não se possa conceber a formação do acto na ausência 
desse elemento» (3). O acto nullo de pleno direito é o 
que a lei declara tal (nullidade expressa) ou cuja in- 
efficacia decorre do seu espirito (nullidade tacita). 
Aqui se insinua alguma coisa de vago que conturba a 
visão. Em geral os actos praticados contra a lei prohi- 
bitiva são nullos; mas as excepções são .numerosas a 
ponto de invalidar a regra de direito, que se preten- 
desse erigir, Também das disposições imperativas, re- 
sultam nullidades, ainda que não egualmente freqüen- 
tes, pois a lei, em logar de annullar o acto praticado 
contra as suas disposições, pôde estabelecer uma pena 
(4). A annullabilidade resulta dos vicios da vontade 
ou da incapacidade do agente (5). 

Solon estabelece um numero considerável de distin- 
cçôes, ainda que a sua tendência seja para reduzir os 
casos de nullidades: Io Nullidades de ordem publica e 
nullidades de direito privado; 2o Nullidades de ordem 
publica propriamente dietas e de ordem publica se- 
cundaria; 3o Absolutas e relativas; 4o De pleno direito 
e dependentes de acção; 5o Dependentes de acção de 
nullidade e dependentes de acção rescisória; 6o Conti- 
nuas e não continuas (6). 

(3) Traité, I, n. 326. No meu Direito da família, § 24, ex- 
puz, fundado no Cod. Civil tdlemão e era civilistas, uma clas- 
sificação semelhante em relação ao casamento, considerando 
inexistentes os casamentos celebrados por quem não tivesse au- 
toridade legal para a presidência do acto. 

(4) Traité, ns. 317 e 318. 
(5) Traité, ns. 321 a 323. 
(») Revista forense, vol. I, ps. 95-100.1 



— 329 — 

II. Isão farei a critica do systema de Solon, porque, 
ao examinar, em seguida, o nosso reg. 737, terei de 

consideral-a em seus pontos principaes. Basta-me, por 
ora, dizer que, aos proprios olhos do autor, o vicio da 
nimia suhtileza se fez sentir, achando-se elle na obri- 
gação de apresentar desculpas. E é por uma doutrina 
precisa e clara, que anceiamos, doutrina que assegure 
o direito dos indivíduos e offereça aos juizes base para 
as suas decisões. 

Que é nullidade? E' a declaração legal de que a 
determinados actos jurídicos se não prendem os effei- 
tos ordinariamente produzidos pelos actos semelhan- 
les. Como a pena, em relação ao crime, é a decretação 
da nullidade uma reacção do organismo social para 
manter ou restabelecer o equilíbrio da ordem jurídica. 
Esta idéa assomou ao espirito de muitos dos que têm 
estudado esta matéria. «A nullidade constitue, relati- 
vamente áquelle que violou a lei, a punição de sua des- 
obediência», diz Solon, «E' uma verdadeira pena que 
consiste na privação dos direitos ou vantagens, que o 
acto teria conferido, se fosse conforme á lei, e que tira 
todos os benefícios delle resultantes, para collocar as 
partes no estado em que se achavam, quando foi feito 
o acto illegal. Restitutio ita fadenda est ut unus- 

qnisque integrum jus saum recipiat» (7). 

Esta reacção opera-se de modo mais ou menos vio- 
lento, mais ou menos decisivo, segundo os interesses 
feridos pela illegalidade do acto. Quando o acto offen- 
de princípios básicos da ordem jurídica, princípios ga- 

rantidores dos mais elevados interesses da collectivi- 
dade, é bem de ver que a reacção deve ser mais enér- 
gica, a nullidade deve ser de pleno direito, o acto é 
nullo. Quando os preceitos que o acto contraria são 

(7) Revista forense, vol. I, p. 18. 
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destinados mais particularmente a proteger os interes- 
ses das pessoas, e estas se acham apparelhadas para 
se dirigirem nas relações da vida social, ou porque te- 
nham capacidade plena ou porque já disponham de 
certo discernimento, que pesa no commercio jurídico, 
ou porque se acharam, no momento, assistidas pelos 
recursos que o direito subministra aos incapazes, a re- 
acção é attenuada pela vontade individual que se in- 
terpõe. O acto, neste caso, é apenas annullavel. 

Foi tomando estas idéas por norma que o Proje- 
cto primitivo, art. 156, considerou nullo o acto jurí- 
dico : 

Io Quando o agente for absolutamente incapaz; 

2o Quando a lei prohibir ao agente o exercício do 
acto de que se trata; 

3o Quando fôr illicito ou impossível o seu objecto 
principal; 

4o Quando não revestir a fôrma especial que a lei 
lhe tiver prescripto; 

5o Quando fôr preterida alguma solemnidade, que 
a lei considera essencial para a forma jurídica do acto; 

6o E sempre que a lei o declarar nullo ou lhe ne- 
gar effeito (8). 

Pelo art. 159, é declarado anmillavel o acto jurí- 
dico; 

Io Quando o agente fôr incapaz relativamente; 
2o Quando o acto entrar no circulo das restricções 

impostas á capacidade da mulher casada; 

(8) O Codigo Civil, arts. 145 e 147, manteve essas dispo- 
sições, salvo quanto ao n. 2. Effectivãmente é um caso que sof- 
fre excepções, como em matériasde casamento; mas eliminal-o 
inteiramente como se fez, não parece alvitre acertado, a nao 
ser que o legislador tenha cuidado de comminar a nullidade, 
sempre que o caso se apresentar. 



3o Quando 'a volição nelle declarada se achar vicia- 
da por erro, dolo, coacção, simulação ou fraude. 

A incapacidade relativa, de que trata o n. Io, tem 
uma comprehensão maior do que ordinariamente se 
attribue a esta expressão. Assim, os actos praticados 
pelo marido, sem outorga da mulher, são annullaveis, 
quando essa formalidade é exigida, porque sem a in- 
tervenção de sua consorte, o marido não pode (isto é, 
não tem capacidade jurídica) validamente, para, pra- 
ticar certos actos. 

O Codigo Civil supprimiu o n, 2o, por ter incluído 
a mulher casada no numero dos relativamente incapa- 
zes. Aliás esse numero justamente fora motivado, por 
ter o Projecto primitivo introduzido uma reforma em 

nosso direito, relativamente á incapacidade da mulher 
casada; mas a sua ausência em nada prejudicava a 
construcção da theoria. 

Além dos actos nullos e annullaveis, conhecia o 
Projecto a classe dos inexistentes, que não se acham 
comprehendidos na definição de nullidade. Certamen- 
te não podiam ser os que se achassem viciados por in- 

capacidade absoluta ou por defeito substancial de fôr- 
ma, porque esses são actos nullos; também não podiam 
ser aquelles a que negava effeito, porque se achavam, 

egualmente, incluídos na categoria dos nullos. Eram 
os que não tinham sequer a apparencia de um acto ju- 

rídico de seu genero, como, por exemplo, um testa- 
mento feito de viva voz, ainda sendo por occasião de 
moléstia grave, ou feito por carta ao herdeiro; como o 
acto em que deve intervir o juiz ou outra autoridade 
publica, e esta não funccionou ou, em vez delia, offi- 
ciou um particular. 

Comprehende-se que a transição entre o acto nullo 
c o inexistente é suave; deslisa a mente de um para o 

outro como que insensivelmente; não obstante, a dis- 



— 332 — 

tincção é real, porque o primeiro soffre de um vicio 
essencial, que o desorganiza e desfaz: é um enfermo 
condcmnado á morte; o outro não tem existência jurí- 
dica; será, quando muito, a sombra de um acto, que se 
desvanece, desde que a consideremos de perto. 

§ 66 

Critica do regulamento 737 (*) 

A critica da theoria das nullidades, que se encon- 
tra no reg. 737, de 25 de Novembro de 1850, foi feita 
de modo conciso, mas completo por Lacerda de Almeida 
O, Lei merecedora de todos os encomios, esse regula- 
mento, se attendermos á circumstancia do tempo, em 
que foi redigido, mostra-se pouco feliz no capitulo das 
nullidades, confundindo noções e complicando princí- 
pios de si perfeitamente claros. 

Determina o citado regulamento, art. 682: «A nul- 
lidade dos contractos so pôde ser pronunciada: -—- § 
Io Quando a lei, expressamente, a declara; — § 2o 

Quando íôr preterida alguma solemnidade substancial 
para a existência do contracto e fira da lei». 

Temos abi, aliás mal distinctamente indicada, uma 
primeira divisão das nullidades: — as de fundo e as de 
fôrma. Sobre esta segunda classe, nada ha que obser- 
var, mas, quanto á primeira, é licito interrogar: serão 
sempre nullos os actos que a lei declara taes? 

( ) Ainda que a theoria das nullidades seja hoje, entre 
nós, a que se encontra no Codigo Civil, e não mais a do regu- 

lamento 737, não perdeu a sua significação este §, pelos prin- 
cípios, que invoca. 

Obrigações, loco citalo. Veja-se egualmente o vol. IV, 
p. 273-274 dos Trabalhos da commissão da Gamara dos depu- 
tados (Codigo Civil) 
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A primeira remissão do regulamento é para o ar- 
tigo 129, do Codigo do Gommercio, onde se diz: São 
nullos todos os contractos commerciaes: 

Io Que forem celebrados entre pessoas inhabeis 
para contractar. Em primeiro logar, não são nullos to- 
dos os actos praticados por incapazes. Os actos prati- 
cados pelos puberes, sem autorização dos seus paes ou 
tutores, são, simplesmente, annullaveis. Por outro lado, 
o Codigo usa da expressão inhabeis para contractar. 

Comprehender-se-á também nessa expressão a classe 
dos prohibidos do art. 2o? Não, evidentemente, por- 
que, em regra, os actos praticados pelas pessoas, a que 
se refere o art. 2o do Codigo do Commercio, subsis- 
tem, apesar da prohibição, sendo outra a sancção da 
lei. 0 proprio fallido pode obrigar-se validamente em 
matéria, que não se referir directa ou indirectamente 
aos interesses, direitos e obrigações da massa fallida. 

2o Que recahirem sobre objectos prohibidos pela 
lei, ou cujo uso for manifestamente offensivo da sã 
moral e bons costumes. Estes são e devem ser nullos 
de pleno direito. 

3o Que não designarem a causa certa de que deriva 
a obrigação. A theoria da causa, introduzida pelo di- 

reito francez, é falha e sem base (2), mas, acceitando-a, 
será nullo o acto em que não fôr designada a causa 
certa de que deriva a obrigação? Se respondêssemos 
affirmativamente, eliminaríamos, pela inefficacia, que 
lhe iríamos attribuir, grande numero de actos da vida 
ordinária, e, em particular, as declarações unilateraes 
da vontade. 

4o Que forem convencidos de fraude, dolo ou si- 
mulação. Estes actos, no proprio systema do Codigo, 
não são nullos, são apenas annullaveis. 

(2) Vejam-se o meu Direito das obrigações, § 56, e Justi- 
niano de Serpa, Reforma da legislação cambial, pag. 29-31. 
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5o Os contrahidos por commerciante, que vier a 
fallir, dentro de quarenta dias anteriores á declaraçao 
da quebra. Esta especie está, agora, regulada pela lei de 
16 de Agosto de 1902, artigos 34-38, que distingue entre 
actos nullos de pleno direito, independentemente de 
acção de nullidade, actos nullos em beneficio da massa, 
e actos annullaveis (2 a). 

O art. 683 do reg. distingue as nullidades de pleno 
direito das que dependem da rescisão. Desta enuncia- 
ção parece que se deveria concluir que os actos da pri- 
meira classe são declarados nullos independentemente 
de acção, quando assim não é. Em matéria de fallen- 
cia, é certo que os actos e operações de pagamento fei- 
tos pelo devedor depois da decretação do seqüestro, ou 
da declaração da fallencia, são nullos, independente- 
mente de acção de nullidade (3), mas, ordinariamente, 
a nullidade ou é declarada por sentença, quando alle- 
gada por acção própria, ou é pronunciada pelo juiz, 
quando allegada em defeza (4). 

Continúa o regulamento. Árt. 684: São nullidades 
de pleno direito: 

§ Io Aqiieltas que a lei formalmente pronuncia, em 
razão da manifesta preterição de solemnidades, visí- 
veis pelo mesmo instrumento ou por prova literal (ar- 
tigos, 129, §§ 1, 2, 3 e 5; 677, §§ 1, 2, 4, 6, 7, 8; 656, 
827 e 828). Solemnidade visivel do proprio instrumen- 
to não é, naturalmente, a capacidade das partes. So 
excepcionalmente poderá ella constar do proprio in- 
strumento. No emtanto, o regulamento refere-se ao 
art. 129, § Io, que trata dos incapazes. Essa remissão 

(2 ■q Estes artigos estão, hoje, substituídos pelos artigos 
55 e segs., da lei n. 2.044, de 17 de Dezembr^x de 1908. 

(3) Lei n. 859.de 16 de Agosto de 1902, art. 34. Veja-se 
o art. 55 da lei n. 2.044. 

(O Reg. 737, art. 866, § 4. 
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é duplamente censurável. Em primeiro logar, porque 
não é inteiramente exacto, como já se viu, que os actos 
de qualquer incapaz sejam sempre nullos de pleno di- 
reito; em segundo, porque a incapacidade do agente 
não se manifesta no instrumento, que dá fôrma ao ne- 
gocio jurídico. 

§ 2o Aquellas que, posto não expressas na lei, se 
subentendem por ser a solemnidade que se preteriu 
substancial, para a existência do contracto e fim da 
lei; como se o instrumento é feito por official publico 
incompetente; sem data e designação de togar; sem 
subscripção das partes e testemunhas, não sendo lido 
ás partes e testemunhas, antes de assignado. 

Diz muito bem Lacerda de Almeida que as coisas 
aqui andaram trocadas. Effectivamente a falta da data 
e a da assignatura das partes e das testemunhas é que 
são visiveis do proprio instrumento, e não a incapaci- 
dade dellas. Os exemplos do § 2o é que deviam estar 
incluidos no § 1, em seguida as suas palavras finaes. 

Dá-se nullidade dependente de rescisão, quando 
no contracto, valido em apparencia, ha preterição de 
solemnidades intrínsecas; taes são: os contractos que, 
segundo o Codigo, sao annullaveis (arts. 678 e 828), 2 
os contractos em que intervem doto, simulação, fraude, 
violência, erro (arts. 129, § 4, 220 e 677, § 3 do Codi- 
go) . Se a preterição das solemnidades intrínsecas de- 
termina nullidade dependente de rescisão, as preteri- 
ções das formalidades extrinsecas, no systema do re- 
gulamento, occasionam nullidades de pleno direito. 
Mas a incapacidade das partes é nullidade intrínseca; 
e como é, então, que o art. 684, § 1, incluiu a incapaci- 
dade das partes entre as causas de nullidades de pleno 
direito? n 

Finalmente, não é exacto dizer que, nos actos vi- 
ciados por fraude, ha preterição de formalidades in- 
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trinsecas. A vontade dos agentes manifestou-se no acto 
de modo real e perfeito. Foi por considerações sociaes 
de outra ordem, foi em defeza do interesse de tercei- 
ros, pela necessidade de contraminar a obra de má fé, 
e dar á vida econômica a segurança da moral, que o di- 
reito destacou os casos de fraude, nos quaes o acto ne- 
nhum vicio de forma ou de substancia offerecc. 

Estas confusões do regulamento, como é natural, 
reflectiram-se na jurisprudência e na doutrina, con- 
quistando para a theoria das nullidades os fóros de in- 
tricada e fragosa. E ainda continua a inconsistência, 
quando passa a estabelecer as distincções entre as nul- 
lidades de pleno direito e nullidades dependentes de 
rescisão, pois os caracteres, que assignalam uma das 
especies, podem existir nas outras. Por exemplo, a 
nullidade dependente de rescisão deve ser pronuncio.' 
da por meio de acção competente; todavia, pôde ser 
opposta em defeza, em determinados casos, como ve- 
remos em seguida; e a nullidade de pleno direito pôde 
ser allegada e pronunciada por meio de acção e defeza 
(art. 686). 

A linha de separação não está traçada com a niti- 
dez e o vigor que seria para desejar em assumpto de 
tanta importância. 

Finalmente, o systema do regulamento não pôde 
ser de applicação geral. O casamento e o testamento 
obedecem a regras que se não adaptam aos preceitos 
estabelecidos no reg. 737, senão parcialmente. A nulli- 
dade de pleno direito no casamento não resulta de 
preterição de formalidades extrinsecas, e sim da viola- 
ção de preceitos basilares da ordem moral e jurídica. 
A annullabilidade não é somente conseqüência de ví- 
cios da vontade, alguns dos quaes não têm applicação 
á matéria; resulta principalmente da necessidade de 
garantir a liberdade dos nubentes, o pleno conheci- 
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niento do acto e das pessoas, que se vão unir perpetua- 
mente, e a tranquillidades das familias. 

§ 67 

Actos nullos e annullaveís 

I. São actos nullos (de pleno direito) os que, in- 
quinados por algum vicio essencial, não podem ter ef- 
facia jurídica. 

Entram nesta classe, segundo o direito vigente: 
I. Os praticados por pessoa absolutamente incapaz 

(Cod. Civil, art. 5). 
II. Aquelles cujo objecto for illicito ou impossível. 
III. Os que não revestirem a forma prescripta na 

lei (arts. 82 e 130). 

IV. Os em que for preterida alguma solemnidade, 
que a lei considere essencial para a sua validade. 

V. Os que a lei, taxativamente, declarar nullos ou 
sem effeito (0. 

Estas nullidades podem ser allegadas por qualquer 
interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe 
couber intervir. Devem ser pronunciadas pelo juiz. 
quando conhecer do acto ou dos seus effeitos, e as en- 
contrar provadas, não lhe sendo permittido suppril-as 
ainda a requerimento da parte (2). 

E que essas nullidades são de ordem publica, e ti- 
ram todo o valor ao acto. Por isso, podem ser allega- 
das independentemente de prova de prejuízo. 

O Codigo Civil nao distingue mais, como o regu- 
lamento n. 737, a nullidade de pleno direito em abso- 
luta e relativa. Todas as nullidades de pleno direito 

(1) Codigo Civil, art. 145. 
(2) Codigo Civil, art. 146.' 

Beviláqua — Direito Civil 
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actuam como absolutas, podem ser allegadas por qual- 
quer interessado e podem ser pronunciadas ex-officio. 

Não podem ser confirmados. Se, com essa inten- 
ção, for novamente cèlebrado o acto, de accôrdo com 
as prescripções da lei, produzirá effeito, somente da 
data dessa nova celebração. 

11. Actos annullaveis (dependentes de rescisão) 
denominam-se os que se acham inquinados de um vi- 

cio capaz de lhes determinar a inefficacia, mas que po 
derá ser eliminado, restahelecendo-se, assim, a norma- 
lidade do acto. 

Entram nesta classe: 

Xo Os actos viciados por erro, dolo, simulação, vio 
lencia ou fraude (3); 

2o Os praticados por pessoas relativamente inca- 
pazes (4). 

Os actos annullaveis produzem effeito emquanto 
não se annullam (5). 

A nullidade relativa deve, ordinariamente, ser al- 
legada, em acção competente, pelos agentes, seus sue 
cessores ou subrogados. Todavia esta nullidade pode 
ser opposta em defeza, sem dependência de acção di- 
recla rescisória: Io pelas partes contractantes, succes 
sores e subrogados; 2o pelo terceiro, na parte em que 
o prejudica, e só relativamente a elle; 3o pelo exe- 
quente, na execução, e pelos credores no concurso de 
preferencia, para impedirem o effeito de contractos si- 
mulados, fraudulentos e celebrados em fraude á exe- 
cução (6). 

(3) Codigo Civil, art. 147; reg. 737, arts. 685 e 686, 2' . 
(4) Cod. Civil, art. 147. Veja-se o § 10. J 

(5) Cod. Civil, art.- 157; reg. 737, art. 686, § 1. 
(6) Reg. 737, art. 686, §§ 4, T al., e 5o. Codigo Civil, a 

tigo 1.555. 
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Quando a nullidade dependente de rescisão, ou re- 
lativa, é opposta em defeza, a sentença .não annulla o 
contracto, senão relativamente ao objecto de que se 
trata. 

III. Os actos annullaveis podem ser ratificados e 
a ratificação retroage á data do acto salvo prejuízo de 
terceiro (7). 

Ratificação expressa ou confirmação é um acto ju- 
rídico, que tem por fim expungir, de outro acto, as nul- 
lidades que o viciam. Deve conter a substancia do acto 
e a declaração da vontade de ratifical-o (8). Não im- 
porta novaçâo. 

Ratificação tacita é a que resulta da execução vo- 
luntária do acto. Importa egualmente confirmação a 
falta de reclamação em tempo opportuno. 

E' excusada a confirmação expressa, quando a 
obrigação já tiver sido cumprida em parte pelo deve- 
dor que conhecia o vicio respectivo (9). 

A confirmação expressa ou tacita importa renun- 
cia de todas as acções e excepções, porque, como dizem 
as regras de direito: o que uma vez se approva não se 
deve depois reprovar; regresso não se dá a quem tem 
renunciado o seu direito (10). 

CO Codigo Civil, art. 148; Reg. 737, art. 688; D. 4, 4, 
frs. 3, § 1 e 30; Codigo Civil argentino, art. 1.058; chileno, 
1.G84; iiriiguayo, 1.536; allemão, 144; hespanhol, 1.310; japo- 
nez, 122; Esboço, 813 e 821; Felicio dos Santos, 268; Coelho 
Rodrigues, 262; Projecto primitivo, 160. 

(O God. Civil, art. 149. 
(9) Cod. Civil brasileiro, art. 150; francez, art. 1.338; 

hespanhol, 1.308 e 1.311; allemão, 144; japonez, 125; argen- 
tino, 1.063; chileno, 1.695; urugnago, 1.544; Esboço, 817; Coe- 
lho Rodrigues, 363, § 2; Projecto primitivo, 163. 

(10) Cod. Civil, art, 151; Regras de direito, ed. Teixeira 
de Freitas, p. 220 e 410; Cândido Mendes, Axiomas e brocar- 
dos, no Auxiliar jurídico; Martinho Garcez, Nullidades, p. 39; 
Ords., 3, 37, § 3; 72, § 1; 86, § 28; 4, 44, § 5; 98, § 2; Esboço, 
art. 813; Coelho Rodrigues,, 263, § 2; Projecto primitivo, 163. 
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IY. A nullidade parcial de um acto não prejudica 
a parte valida reparavel, nem a da obrigação principal 
importa a das accessorias, mas a destas não induz a da 
principal O1). 

As obrigações contrahidas por menores entre 16 e 
21 annos podem ser annulladas, quando resultarem de 
acto por elles praticado sem autorização de seus legi- 
timos representantes, ou sem a assistência quer do 
curador ad litem, quer do curador especial, sempre 
que a lei exigir a intervenção deste (12). 

O menor entre 16 e 21 annos não pode invocar a 
excusa da edade, para eximir-se de uma obrigação, se 
dolosamente se declarou maior (13). 

Annullado o acto, volvem as coisas ao estado an- 
terior á celebração do acto annullado, Não sendo pos- 
sivel, serão as partes indemnisadas de modo corres- 
pondente ao que faltar á restituição completa ao esta- 
do anterior (14). 

§ 68 

Nullidade do instrumento 

A nullidade do instrumento não induz a nullidade 
do acto, quando o mesmo instrumento não é da sub- 

(11) Cod. Civil, art. 153; Savigny, Droü romain, § 202; 
Projecto primitivo, art. 166. 

(12) Cod. Civil, art. 154; Ord., 3, 41, §§ 2, 3, 8 e 9; Mar- 
tinho Garcez, Nullidades, p. 90-95; Projecto Coelho Rodri- 
gues, art. 365; primitivo, 167, 

(is) Codigo Civil brasileiro, art. 155; chileno, art. 1.685; 
uraguayo, 1.537; Projecto Coelho Rodrigues, 368; primitivo, 
168; da Gamara, 159. 

(14) Cod. Civil, art, 158; Carlos de CarvaÍho, Direito ci- 
vil, art. 283; Codigo Civil argentino, 1.052; chileno, 1.687- 
1.688; uruguago, 1.539-1.540; allemão, 142; Esboço, 795-799; 
Projecto Coelho Rodrigues, 371; primitivo, 171. 



stancia delle. Do instrumento deve constar que foi ob- 
servada a fôrma que a lei exige para o acto 0). 

O instrumento publico, ainda que nullo, pode va- 
ler como particular, se o acto puder ser realizado por 
essa fórma? e como principio de prova por escripto, 
para os effeitos de direito (2). 

O instrumento publico ou particular, nullo pela 
falta de alguma solemnidade, que a lei exige para con- 
stituir acto especial, valerá como titulo de divida (3). 

CAPITULO III 

DO EXERCÍCIO dos direitos 

§ 69 
> • 

Do exercício dos direitos e de sua collisão com outros 

Exercido de um direito é a sua utilização C1), isto 
é, a realização do poder, que elle contém, o gozo das 

vantagens, que elle offerece. No exercício do nosso di- 
reito, desde que não transponhamos o circulo de acção, 
que elle nos traça, devemos ser garantidos pelâ or- 
dem jurídica. Ha, entretanto, limitações, que essa mes- 
ma ordem impõe ao exercício do nosso direito, como 
sejam, por exemplo, as que são estabelecidas para o 
direito de propriedade immovel em attenção ás neces- 
sidades publicas, ou ao interesse dos vizinhos! As ser- 

í1) Cod. Civil, art. 152, paragr. único., 
(2) Reg. 537, art. 691. 
(3) Reg. 737, art. 692. 
(!) Dernburg, Pand., I, § 41; Windscheid, Pond., § 121; 

Chironi, Istituzioni, I, § 82. 
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vidões devem ser utilizadas de modo a não prejudicar 
o prédio serviente nem o seu proprietário (2). 

Muitas vezes coexistem direitos de differentes titu- 
lares recahindo sobre o mesmo objecto, de modo que o 
exercicio de uns contraste com o dos outros. E' a isso 
que se chama collisão de direitos. Os direitos reaes ex- 
cluem-se, quando da mesma especie, e o conflicto re- 
solve-se pela prioridade. Os direitos de credito não se 
excluem, mas a collisão se resolve pela prevenção, ou, 
no caso de concurso de credores, pelo rateio, attendi- 
dos os privilégios, cuja força se aprecia pela sua natu- 
reza e não pela prioridade. Em certos casos, prevalece 
o principio: — melior est conditio possidentis. 

§ 70 

Da legitima defeza 

I. O circulo da actividade jurídica, attribuido a 
cada individuo, e dentro do qual elle goza os bens da 
existência, sob a protecção da ordem jurídica, é attin- 
gido pelo desenvolvimento da actividade dos outros, 
mas, como estes se podem achar em attitude aggres- 
siva ou violadora dos direitos alheios, é necessário que 
o direito se ache munido de meios de defeza, e possa 
repellir o ataque anti-social, que contra elle se desen- 
volva . 

No estado actual de nossa cultura, a defeza dos di- 
reitos está entregue ao poder publico, ás autoridades 
constituidas, cuja intervenção se opera pelos modos 
determinados na organização do processo civil e cri- 
minal. Jus publicam, sub tutela júris publici latet, diz 

(2) Dernburg, Pand., I, § 41. 
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o aphorismo de Bacon. Lex enim cavet civibus; ma- 
gistratus legibus. Todavia, muitas vezçs, a defeza pu- 
blica seria inefficaz por demorada, e a injustiça se 
consummaria, se o titular do direito se não achasse ha- 
bilitado a protegel-o, usando das suas próprias forças. 

Os romanos reconheceram essa necessidade em 
varias passagens: Recte possidenti, ad defendendam 
possessionem inculpatae tutelae moderatione illa tam 
vim propulsare licet, diz o Cod. 8, 4, 1. 1; — Nam jure 
hoc evenit ut quod quisque ob tutelam corporis sui fece- 
rit, jure fecisse existimetur, ensinára Florentino (O- E 
Gaio (2) insistia no mesmo pensamento; nam adversas 
periculum naturalis ratio permittit se defendere. Ainda 
outros fragmentos contêm a consagração do principio 
da legitima defeza, entre os quaes seja licito recordar 
um de Ulpiano : Vim vi repellere licere, Caius scripsit, 
idque jus natura comparatur (3). 

Tudo está em estabelecer limitação á defeza par- 
ticular, para que não degenere em abuso. 

II. A legitima defeza não é um direito, e sim, como 
observa Kohler, uma faculdade que emana da persona- 
lidade. «Assim como a pessoa tem a faculdade de go- 
zar o direito, tem egualmente a de defendel-o e effe- 
ctual-o contra terceiros, na medida em que o permittir 
a paz publica» (soweit die Friedensordnung es gestat- 
tet) (4). 

A legitima defeza, sendo uma reacção em defeza 
da paz publica, tem por presupposto uma injustiça, e 
consiste na repulsa dessa injustiça. Por isso, pôde ve- 
rificar-se não só contra o autor da injuria, quanto con- 
tra os seus auxiliares ainda que de boa fé. Ainda mais, 

(1) D. A 1, fr. 3. 
(2) D. 9, 2, fr. 4. 
(3) D. 43, 16, fr. 1, § 27. 
(4) Lehrbuch, I, § 69, i. 
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pôde attingir os instrumentos da aggressão e destmil- 
os ou apenas deterioral-os, segundo as necessidades da 
occasião (5). 

O Projecto primitivo dizia no art. 172: — «Não 
constituem actos illicitos os praticados em legitima de- 
defeza de um ataque presente e injusto movido contra 
o agente ou contra terceiro» , E no art. 173: - Tam- 
bém não constitue acto illicito a deterioração ou des- 
truição de uma coisa alheia, para afastar, do agente ou 
de outrem, um perigo imminente proveniente delia. 
Este procedimento será legitimo somente, se as cir- 
cumstancias o tornarem absolutamente necessário e se 
não exceder os limites do indispensável para produzir 
o afastamento do perigo» (6). 

Abi se indicam duas hypotheses. A primeira é a 
defeza contra um ataque injusto e presente, o que sup- 
põe, da parte do aggressor, razão e conhecimento do 
mal. Consequentemente não ha legitima defeza con- 
tra coisas ou animaes irracionaes nem contra loucos 
(7), porque não se pôde dizer, do perigo, em que nos 
colloquem ou da ameaça, que nos façam, que é uma 
injustiça, ou uma consciente perturbação da paz pu- 
blica. 

Assim, para ser legitima a defeza de uma aggres- 
são contra nós movida por alguém, é indispensável: Io 

Que seja injusta, isto é, que seja um acto contrario ao 
direito, offensivo da lei. Qui suo jure utitur neminem 
laedit (8). Não é conforme á razão jurídica exercer 
um direito no intuito exclusivo de causar damno a ou- 

(5) Lehrbuch, I, § 69, v. 
(«) Veja-se o Godigo Civil, art. 160^ 
(?) Kohler, Lehrbuch, I, § 69, II. a 
(8) Conf, D. 50, 17, fr. 151 e 43, 29, fr. 3, § 2. Como se 

verá adeante, § 71, II, esta maxima não deve ser tomada em 
sentido absoluto. 
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trem, diz o Codigo Civil aliemão, art 226. Nós não te- 
mos uma disposição positiva semelhante, mas o mesmo 
pensamento se reflecte na conhecida phrase de Cícero: 
summum jus, summa injuria; assim como na lei única 
do Cod. 10, 15, in fine: unusquisque sais fruatar et non 
inhiet alienis. 

2o Que seja actual, e não uma apprehensão do que 
vae acontecer e muito menos o desforço de um mal já 
passado (9). 

Não ha legitima defeza em matéria possessona, no 
caso em que o desforço se realiza depois de consum- 
mado o esbulho. E' certo que o restabelecimento do 
estado anterior deve ser feito incontinente, ficando, 
aliás, ao arbítrio do juiz julgar se a expulsão do esbu- 
Ihador foi immediata ou não (10). 

Além disso, deve haver impossibilidade de preve- 
nir ou obstar a aggressão ou de invocar a autoridade 
publica, com fundada esperança de obter-lhe o soccor- 
ro. E' outra regra do direito penal, que tem inteira 
applicação em matéria civil. Outros preceitos do di- 
reito penal são: Io emprego de meios adequados para 
evitar o mal e em proporção da aggressão; 2o ausência 
de provocação, que occasionasse a aggressão. Estas 
prescripções adaptam-se melhor aos casos de crimes; 
porém, uma idéa abi se contém, que deve entrar no 
conceito da legitima defeza do direito civil, e é a da 
moderação na repulsa. 

A legitima defeza, ainda se vê dos artigos transcri- 
ptos do Projecto do Codigo Civil, não se verifica ape- 
nas em relação aos nossos direitos. Pode estender-se 
também a direitos de terceiro. Ainda que este caso de- 
mande a maior circumspecção, não é menos certo que 

(9) Codigo Penal, art. 34. 
(1°) Ord. 3, 78, § 3; 4, 58, § 2; Carlos de Carvalho, Di- 

reito civil, art. 349. Veja-se adeante o n. IV deste paragrapbo. 
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é um dos modos pelos quaes se revela a solidariedade 
humana na esphera jurídica. 

Situação identiaca á da legitima defeza é a em 
que nos colloca a ameaça de offensa ou a offensa 
actual praticada por coisas inanimadas ou entes sem 
razão. Nós nos defendemos do perigo, por uma re- 
acção natural e instinctiva, que o direito sancciona; 
mas não ha, neste caso, que indagar se a aggressão e 
injusta. Entretanto, a mesma regra fundamental do- 
mina os dois casos, a justa medida da defeza, que não 
deve ir além do que é necessário para a mantença do 
direito em sua integridade. 

III. A legitima defeza, sendo um dos modos pelos 
quaes o direito se exerce, sendo, como já se disse, uma 
faculdade, não constitue um acto jurídico. Desta pro- 
posição resulta que os incapazes também podem usar 
delia. Uma outra conseqüência que alguns tiram é a 
da legitima defeza inconsciente. Por exemplo: eu mato 
alguém por odio e vingança e, depois, venho a verifi- 
car que, se não o matasse naquella oçcasião, teria sido 
morto por elle, que vinha á minha procura para esse 
fim O1). Esta questão, porém, é extranha ao direito 
civil, por isso não ha necessidade de me deter com 
ella. 

IV. A defeza privada tem ainda outro aspecto. E' 
auto-satisfacção, que consiste na realização, por nossa 
própria força, de um estado que corresponde ao nosso 
direito (12). Exemplos deste caso nos offerecem as 
fontes romanas, mas, se ahi são raros, ainda mais ra- 
ros devem ser no direito moderno, que procura impri- 
mir á tutela jurídica um cunho puramente social para 
afastar o arbitrio e conter os desregramentos do egois- 

Q 

(11) Kohlkr, Lehrbuch, I, § 69, iv.-1 

(12) Dernburg, Pandectas, § 125. 
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mo. O desforço in continenti, no caso do esbulho é, an- 
tes, auto-satisfacção do que auto-defeza, porque, quan- 
do se dá, a posse já estava perdida para o esbulhado. 
Differentemente, no caso de turbação, se eu repellir, 
pela força, o ataque á minha posse, uso da minha fa- 
culdade de legitima defeza, ponho o meu direito em 
exercicio, desenvolvendo a sua energia defensiva. 

V. Finalmente, com a legitima defeza offerece 
analogias o estado de necessidade, que consiste na of- 
fensa do direito alheio para evitar mal maior. E' as- 
sumpto de maior interesse para o direito penal do que 
para o civil, porém, pôde neste reflectir-se ou nelle, 
exclusivamente, desenvolver-se. Por exemplo: para 
salvar a minha vida ou a de outrem, que se ache em 
perigo extremo, eu me aproprio do bem alheio. 

Para justificar esta violação do direito, é necessá- 
rio: Io que as circumstancias tornem absolutamente 
necessário o acto de violência; 2o que não exceda os li- 
mites do indispensável para a remoção do pe- 
rigo (13) (14). 

§ 71 

Dos actos illicitos e da culpa 

I. 0 exercicio regular do direito é a realização de 
seu destino proprio. Ainda que alguém se julgue pre- 
judicado com isso, nenhuma reparação lhe deve o ti- 

(13) Codigo Penal, art. 33. 
(14) Codigo Civil, art. 160, paragrapho único. Sobre o 

assumpto deste paragrapho, leiam-se, além de Kohler e Dern- 
burg, nos logares citados: — Jhering, Espirita dei derecho ro- 
mano, I, §§ 11-14; João Monteiro, Processo, I, nota 2 ao § 3; 
João Vieira, Codigo Penal commentado, II, ns. 82-87; Fioretti, 
Sn la legitima difesa; Von Listz, Tratado de direito penal, 
trad. José Hygino, I, §§ 32-34; Bento de Faria, Annotações aos 
arts. 32-35 do Codigo Penal. 



tular do direito, desde que se manteve dentro da or- 
dem jurídica. Mas desde que alguém, por culpa ou 
dolo, offender o direito de outrem, rompe com a ordem 
jurídica, pratica um acto illicito, deve reparação. Acto 
illicito é, portanto, o que, praticado sem direito, causa 
damno a outrem. «Aquelle que, por acção ou omissão 
voluntária, negligencia ou imprudência, violar direito 
ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar 
o damno», diz o Codigo Civil brasileiro, art. 159 O). 

A theoria dos actos illicitos, que, reduzida aos seus 
próprios elementos, é clara e simples, tem recebido, 
das noções de culpa e responsabilidade, com as quaes 
tem intima ligação, as obscuridades, filhas das subti- 
lezas, em que têm sido ferteis os escriptores. Tentarei 
aqui, em rapida exposição, firmar a doutrina que me 
parece verdadeira, sem me emmaranhar nessas subti- 
lezas insidiosas. 

O direito romano considerava delictos civis certos 
actos precisamente indicados na lei, aos quaes estava 
ligada uma pena civil, que consistia em multa pagavel 
ao offendido. Esses factos eram o furto, o roubo, o da- 
mno e a injuria (2). Como, porém, alguns actos eram 
egualmente prejudiciaes a outrem, ainda que não esti- 

(1) Corresponde este artigo ao 1.641 do Projecto primi- 
tivo, que somente deu o conceito do acto illicito na parte es- 
pecial, porque é ura genero de actos que só no direito das obri- 
gações se deve apreciar como causa geradora dellas. 

Vejam-se sobre a noção de actos illicitos: Esboço, artigos 
822-828; Coelho Rodiugues, Projecto, art. 268; Lacerda de Al- 
meida, Obrigações, § 69; Windscheid, Pand., § 101; Endemann, 
Einfuehrung, I, § 200; Huc, Com/n., VIU, ns. 402 e segs.; D. 
9, 2, frs. 5, § 1 e 27, § 15; 19, 5, frs. 17, § 2 e 23; Codigo 
Civil argentino, 1.066 e 1.067; allemão, 823; fed. suisso das 
obrigações, 41; japonez, 709; portnguez, 2.361 e £.362. 

(2) Inst., 4, 1; Bonjean, Institntes, II, ns. 3.040 e segs.; 
Bonfante, Diritto romano, §§ 173 e seg.; Ed. Guq, Institations 
jur. des romains, II, pags. 462 e segs. 
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vessem designados expressamente na lei, a evolução 
juridica os equiparou aos primeiros," surgindo uma 
classe de obrigações que nasciam, como de delictos, 
quasi ex delicio. Os factos desta categoria eram de na- 
tureza varia; alguns podiam ser capitulados entre os 
delictos. Assim, o juiz que fazia sua a demanda, aquel- 
le de cujo sobrado era lançada alguma coisa, offen- 
dendo o transeunte, ou que sobre a via publica suspen- 
desse algum objecto cuja queda fosse perigosa, o com- 
mandante do navio, o gerente da estalagem ou da co- 
cheira, se algum dos seus empregados commettesse al- 
gum dolo ou furto, respondiam por quasi delicto, 
quasi ex malefício teneri videtur (3). 

Mais tarde a doutrina, principalmente a franceza, 
desenvolvendo essas idéas, chamou delicto civil todo 
acto praticado sem direito, com intenção de prejudicar 
e effectivamente causando damno; e reservou o nome 
de quasi delicto para o acto que causasse damno, sem 
ter havido, da parte do agente, animo de prejudicar 
(4). Destas definições, resulta que, em regra, os crimes 
são delictos civis, porque são actos damnosos pratica- 
dos com intenção maléfica. Todavia, a idéa de delicto 
civil não corresponde, exactamente, á de crime, por- 
quanto ha crimes que não constituem delicto civil, por 
não determinarem prejuízo. Exemplo: — a tentativa 
de furto. E ha delictos civis, que não se capitulam na 
classe dos crimes. Exemplo: — o dolo commum, nos 
contractos. 

Mas, não havendo, para os effeitos civis, distincção 
notável entre o delicto e o quasi-delicto, fundiram-se 
as noções na denominação geral de acto illicito. 

(3) Inst, 4, 5.' 
(4) Planiol, Traité, II, ns. 851-858; Huc, Commentaire, 

VIII, ns. 404-406. 



Alguns autores, é certo, distinguindo os actos vo- 
luntários ou dolosos dos involuntários ou culposos, 
mantêm a differenòa entre os delictos e os quasi deli- 
ctos, mas parece que não attendem bem ao ponto de 
vista do direito civil, e lhe querem emprestar idéas, 
que somente no criminal encontram campo natural de 
applicação. 

0 direito penal vê, no crime, um elemento pertur- 
bador do equilíbrio social, e contra elle reage, no in- 
tuito de restabelecer esse equilíbrio necessário á vida 
do organismo social; o direito civil vê, no acto illicito, 
não mais um ataque á organização da vida em socie- 
dade, mas uma offensa ao direito privado, que é um 
interesse do indivíduo assegurado pela lei, e, não po- 
dendo restaural-o, procura compensal-o, satisfazendo 
o damno causado. 

0 direito penal vê, por traz do crime, o criminoso, 
e o considera um ente anti-social, que é preciso ada- 
ptar ás condições da vida collectiva ou pol-o em con- 
dições de não mais desenvolver a sua energia perversa 
em detrimento dos fins humanos, que a sociedade se 
propõe realizar; o direito civil vê, por traz do acto il- 
licito, não simplesmente o agente, mas, principalmen- 
te, a victima, e vem em soccorro delia, afim de, tanto 
quanto lhe for permittido, restaurar o seu direito vio- 
lado, conseguindo, assim, o que poderíamos chamar a 
eurythmia social reflectida no equilíbrio dos patrimô- 
nios e das relações pessoaes, que se formam no circulo 
do direito privado. 

Estes dois pontos de vista differentes fazem com 
que, no direito criminal, procuremos estabelecer a im- 
putabilidade, e, no direito civil, nos satisfaça o vin- 
culo de causalidade entre o agente e o prejuízo. 

O acto causou damno a alguém? E' um acto illici- 
to, se o agente o praticou sem direito, ou no exercício 
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irregular de um direito, e sendo acto illicito, dá logar 
á satisfacção do damno causado. 

Esta é a verdadeira doutrina que, felizmente, en- 
contra excellente apoio na lei patria. 

Vejamos. Os menores de 14 annos, que obrarem 
sem discernimento, os alienados, os que na occasião 
do delicto se acham em estado de completa perturba- 
ção dos sentidos, e os violentados, são criminalmente 
irresponsáveis (5), porque são incapazes de dolo, não 
agem por impulso de uma vontade anti-social, guiada 
por uma intelligencia, que percebe o mal e o acceita 
para seus fins. Entretanto, esses indivíduos são civil- 
mente responsáveis, isto é, são obrigados a indemnizar, 
o prejuízo que causarem, seja por actos classificados 
crimes, seja, por actos extranhos ao direito penal, pois 
que a isenção da responsabilidade criminal não im- 
plica a da responsabilidade civil (6). 

Os autores de crimes justificáveis, por serem pra- 
ticados em estado de necessidade ou em legitima defe- 
za, não eram obrigados pelo damno (7). 

Porque essa differença de tratamento entre pes- 
soas egualmente expurgadas de responsabilidade cri- 
minal? Porque os primeiros praticaram o acto damno- 

(5) Codigo Penal, art. 27. 
(6) Codigo Penal, art. 31. Conf. João Vieira, Cod. penal 

commentado, I, n. 81; Macedo Soares e .Bento de Faria, anno- 
tações ao artigo citado. 0 Projecto primitivo equiparara o me- 
nor ao maior em relação ás obrigações resultantes dos actos 
illicitos (art. 169). O Codigo, porém, somente se refere aos 
maiores de 16 annos (art. 156). V. também o art. 1.524. 

(7) Era doutrina corrente em nosso direito, e que se con- 
firmava pela disposição do art. 31 desligar a isenção da respon- 
sabilidade criminal dos crimes justificáveis. Mas hoje, outra 
é a theoria legal, em face do art. 1.540, que nos casos de ho- 
micidio e lesão, obriga o offensor a reparar o damno, se não" 
foi provocado. Tâmbem, se no exercicio do direito de necessi- 
dade houver destruição ou deterioração de coisa alheia, o da- 
mno se repara, salvo culpa do dono (art. 1.519). 
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so sem direito, e os segundos foram levados a prati- 
cal-o no exercido regular de um direito. Os primeiros 
respondem por um acto ülicito; os segundos não in- 
correram em responsabilidade, porque agiram licita- 
mente. 

O Godigo Civil, porém, tomou outra orientação, 
como consta da nota 7 acima. 

O caso fortuito e a força maior excluem a obriga- 
ção de satisfazer o damno, salvo convenção em con- 
trario, culpa determinante do caso fortuito ou mora 
(8). Porque? Porque não existe vinculo de causali- 
dade entre o agente e o damno. 

II, O nexo causai entre o agente e o damno con- 
stitue a culpa na opinião de muitos escriptores, para 
os quaes a responsabilidade pelo damno somente po- 
derá dar-se, quando houver alguma imprudência ou 
negligencia, que se attribuir ao agente. Parece-me, po- 
rém, que essa noção de culpa não é complemento in- 
dispensável ao conceito de responsabilidade civil, 
como ja ficou dito. 

Com isso não fica banida do direito civil a idéa 
de culpa. Culpa é a violação de um dever preexistente. 
Se esse dever se funda num contracto, a culpa é con- 
tractual; se no principio geral do direito que manda 
respeitar o alheio, a culpa é extra-contractual ou aqui- 
liana. 

A culpa aquiliana, comprehendida na sua exten- 
são actual, corresponde ao acto illicito, o qual para 
determinar o damno dispensa o elemento subjectivo 
da negligencia ou imprudência. Pôde ser posta de lado, 
se não obedecer ao critério objectivista acima indica- 
do, que, aliás, de certo modo corresponde ao critério 

(8) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 101, consoli- 
dando as Ord., 3, 45, § 4, e 4, 53, 3 e 4. 
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romano expresso na phrase: in lege Aquilia et levíssi- 
ma culpa venit. 

Mas a culpa contractual é indispensável para a 
apreciação dos diíferentes modos, pelos quaes podem 
ser, nas relações convencionaes, comprometidos os in- 
teresses dos contrahentes. 

A culpa occorrerá in fadendo ou in omittendo, se- 
gundo constar de um acto positivo ou de um negativo; 
será in contrahendo, se se verificar na formação do 
contracto; dir-se-á in eligendo, quando repousar na es- 
colha da pessoa a quem se confia a realização do ne- 
gotium júris, como no caso do mandato; e, se consistir 
na falta de attenção especial necessária em certas 
emergências, será in vigilando. Estas distincções têm 
contribuído para o desvio da doutrina e o menos que 
se pôde dizer dellas é que não têm interesse pratico. 

Os romanos distinguiam os graus da culpa, ainda 
que a sua terminologia não seja satisfactoria, e tenha 
dado insano trabalho aos interpretes. Dizem estes que 
a culpa se diz in abstracto ou in concreto, «segundo se 
toma por typo de comparação o mais diligente pae de 
família, isto e, um typo abstracto, ou o proprio deve- 
dor, pessoa evidentemente concreta» (O. Outra gra- 
duação é a que se expressa pelos epithetos lata, levis e 
levíssima, muito divulgada, graças á autoridade de Po- 
thier. Culpa lata ou grave é a negligencia, que se con- 
funde com o desleixo; culpa levis é a omissão dos cui- 
dados, que ordinariamente presta um bom pae de fa- 
mília; culpa levíssima é a de que não estão isentos 
até os homens cuidadosos. Estas distincções têm uma 
base na realidade das situações jurídicas, pois umas 
vezes se deve exigir do devedor um cuidado maior do 
que em outras. A responsabilidade do commodatario, 

(9) Accarias, Droit romain, II, n. 595/ 

Beviláqua — Direito Civil 23 
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por exemplo, é mais forte do que a do mutuário. Mas 
essas diversas situações autorizam a graduação da 
culpa em tres graus? Não, respondem Demangeat, Acca- 
rias e Bonjean; e a critica feita á doíutrina de Pothier 
tem encontrado acceitação entre os competentes, que 
se contentam com uma divisão em dois graus: culpei 
leve e culpa grave (10). 

No Codigo Civil para o Brasil percebe-se uma gra- 
duação de culpa, no livro das obrigações; mas sem as 
designações clássicas, para que a apreciação pudesse 
ser feita segundo as circumstancias do momento e a 
natureza do negocio jurídico C11). Também o conceito 
da culpa, se é possível extrahir de varias disposições, 
pareceu mais acertado não dal-o em artigo especial. 

III. O Codigo Civil, art. 160, I, diz que não con- 
stituo acto illicito o praticado no exercício regular de 
um direito reconhecido, e no art. 100, já declarara que 
o exercido normal de um direito não se considera co- 
acção. Está nestas proposições o fundamento da theo- 
ria do abuso do direito, a que já se tem feito allusão, 
neste livro, em mais de uma passagem. Não ha neces- 
sidade de repetir aqui as observações feitas no Codigo 
Civil commentado, I, Observações 6 a 8 ao art. 160. 
Para o que abi foi exposto remetto o leitor. Agora bas- 

{10) Sobre a theoria da culpa, leiam-se: Chironi, La 
culpa en el derecho civil, trad. Posada; Jhering, De la faute 
en droit privé, trad. Meulenaere; Pinto Coelho, Responsabili- 
dade civil; Saleilles, Obligations, p. 376 e segs.; Planiol, 
Traité, II, ns. 900 e segs.; Tesseire, Le fondement de la res- 
ponsabilité; Dias da Silva, Estudos sobre a responsabilidade 
civil connexa com a criminal; Lacerda de Almeida, Obrigações, 
§ 38; Dernburg, Pand., § 86; Bonjean, Institutes, II, n. 3.126- 
3.149; Gaston May, Droit romain, n. 190; Windscheid, Pand., 
I, § 101; Pollock, The law of torts. Yeja-se a Libliographia in- 
dicada por Fadda e Bensa, nota zz das Pand. Windscheid, I vol. 

(1]) Vejam-se os arts. 956, 958, 962, 964, 1.251, 1.266, 
1.300 e 1.337. 
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ta affirmar que para o nosso Codigo Civil, o abuso do 
direito é acto illicito, que consiste no exercicio irregu- 
lar ou anormal do direito, de modo a prejudicar al- 
guém. 

§ 72 

Das acções 

I. Todo direito é provido de uma acção, que o as- 
segura (Cod. Civil, art. 75); isto é, o titular de um di- 
reito deve ter a faculdade de invocar a intervenção da 
autoridade publica, afim de que esta faça cessar a vio- 
lação de seu direito. 

Acção, na linguagem jurídica, offerece dois aspe- 
ctos. E', no dizer de Chironi, «a força com que o direito 
se affirma contra o desconhecimento ou a violação da 
parte de outrem» O, e é também o modo, pelo qual se 
effectua essa reacção do direito violado. 

No primeiro sentido, é jus persequendi in judicio, 
é o mesmo direito em attitude de defeza. A faculdade 
de reagir contra o ataque extranho é um momento es- 
sencial do conceito do direito, como dizem Fadda e 
Bensa (2). Consequentemente, é um elemento consti- 
tutivo do direito subjectivo (3). 

(1) Istituzioni, § 88. Vejam-se ainda: Picard, Le droit 
pur, § 33; Teixeira de Freitas, Consolidação, nota 20 á p. 
XXVIII; Nova apostilla, p. 68-69; Goudsmit, Pandectas, § 77; 
Chiovenda, vb. Azione, no Dizionario di diritto privato di 
Scialoja; João Monteiro, Processo civil, §§ 12 e 13; Unidade 
do direito, p. 82 e segs.; Direito das acções, p. 9-24; Winds- 
cheid, Pand., §§ 43-44; Paula Baptista, Pratica, §§ 2 e 3; Mor- 
tara, Procedura civile, ns. 9 e segs.; Maynz, Droit romain, §§ 
40, 41 e 49; Gianturco, Istituzioni, § 124; Dernburg, Pand., § 
127; AureliaíIo de Gusmão, Processo, I, ns. LXXXVII e segs.; 
Nunes da Silva, Direito processual (parte geral), n. 35. 

(2) Nota l ás Pand. de. Windscheid, I, p. 680. 
(3) Veja-se a Introducção deste livro, X. 



No segundo sentido, que é puramente formal, a 
acção é remedium júris, cuja tlieoria é um capitulo de 
direito processual. 

O Visconde de Seabra incluiu esta matéria em seu 
projecto de Codigo Civil portuguez, mas não teve o 
apoio dos doutos, pois a sua idéa foi rejeitada na revi- 
são de seu trabalho (4), e a critica que delle fez Teixei- 
ra de Freitas, nesta parte, é irrespondível. 

A mesma idéa reappareceu no Brasil, quando se 
discutiu, no Senado, o Projecto de Codigo Civil do Dr. 
Coelho Rodrigues, em 1896. O parecer senatorial emit- 
tido sobre o mencionado Projecto propugnava a inclu- 
são da theoria das acções no Codigo Civil, em substan- 
cia, pelas razões seguintes: Io As acções têm os mesmos 
caracteres que os direitos dos quaes emanam ou, an- 
tes, com os quaes se confundem; 2o Sendo assim, é ir- 
recusável a competência do Congresso Nacional para 
legislar sobre o direito das acções; 3o Se em um regi- 
men jurídico de unidade de legislação, como é Portu- 
gal, nenhuma anomalia ha em que a parte theorica 
das acções constitua a parte geral do Codigo do Pro- 
cesso, em nosso regimen de dualidade jurídica o peri- 
go seria inevitável, o direito nacional se desnaturaria, 
sob a acção absorvente múltipla da jurisprudência e 
do direito processual dos Estados (5). 

O illustre autor do Projecto conformou-se com es- 
sas idéas; mas não me parecem merecedoras de ap- 
plausos. 

A argumentação do parecer parte de uma base 
falsa ou, antes, usa de um sophisma de amphibologia, 
pois que a palavra acção somente no sentido de ele- 

(4) Dias Ferreira, Codigo Civil portuguez, Coimbra, 1870- 
1876, I, p. vn, V, p. 225. 

(5) Apud Coelho Rodrigues, Projecto do Codigo Civil, 
introducção, pag. 134. Foi relator desse parecer o Dr. Gonçal- 
ves Chaves. 
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mento componente do direito subjectivo se confunde 
com o proprio direito ou delle se não separa; no senti- 
do de remedium júris já é outra coisa, é o modo pelo 
qual o titular defende o seu direito apoiado pelo po- 
der publico. 

Vê-se que as idéas do Visconde de Seabra calaram 
no espirito de quem redigiu o parecer. Mas o systema 
imaginado pelo famoso jurisconsulto, para a classifi- 
cação das matérias do direito civil, tolerava esse des- 
dobramento invasor do direito processual. Segundo 
elle, todo direito determinador, necessariamente, ha de 
«referir-se a quatro pontos capitães que podem servir 
como pontos de triangulação no levantamento da carta 
jurídica, a saber: Io Natureza do sujeito (capacidade); 
2o Seus meios de vida (acquisição); 3o Fruição desses 
meios (propriedade); 4o Conservação (violação e defe- 
za dos direitos). 

Nesta ultima parte, entram, naturalmente, 'as 
acções como elementos de garantia e defeza dos direi- 
tos, e, sendo uma parte do direito civil, deve compor- 
tar todo o desenvolvimento do que se chama doutrina 
das acções. 

Mas, em primeiro logar, o sytsema do Visconde de 
Seabra é falso, como demonstrou Teixeira de Freitas. 
Se, por ventura, o grande jurisconsulto brasileiro se 
deixou arrastar pelos impulso de uma irritação inso- 
pitavel, como allegou o illustre Ferrer (6), a substancia 
do que allegou é, não obstante, preciosa, e os golpes, 
que vibrou, vão certeiros ao alvo. Effectivamente uma 
classificação do ponto de vista do sujeito é inconse- 
qüente, porque o sujeito do direito é idêntico nos di- 
versos departamentos jurídicos; nas diversas situações, 

(6) Reflexões sobre os sete primeiros títulos do livro 
único, parte primeira, do Codigo Civil portuguez, Coimbra, 
1859, p. 10 e 11. 
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em que o portador de direitos se põe em actividade, 
pode variar a razão de seus actos, mas a personalida- 
de permanece na sua identidade. O que varia são as 
relações de direito; portanto, são ellas que devem ser 
classificadas. 

Em segundo logar, é absurdo transportar para 
uma classificação das relações jurídicas, um grupo de 
disposições, que se reuniram e coordenaram em clas- 
sificação cuja base era outra. 

E, finalmente, seja qual fôr o systema classifica- 
torio adoptado, são sempre verdadeiras as seguintes 
ponderações de Teixeira de Freitas: «Cumpre que de 
plano confesse a invasão e mutilação que commettera, 
transpondo, para o Codigo Civil, uma parte das dispo- 
sições que, genuinamente, pertencem ao Codigo do 
processo civil, confundindo o direito theorico com o 
direito pratico, e as leis que Bentham chamou substanti- 
vas com as outras que appellida objectivas». 

«A acção, jus persequendi, é faculdade comple- 
mentar do direito, sem a qual o direito não existiria ou 
seria illusorio; e, por isso disse Leibnitz, com todo o cri- 
tério, que era superambundante o terceiro membro da 
tríplice divisão de Gaio, porquanto as acções nada mais 
são do que conseqüências dos direitos, que, por occa- 
sião destes, devem ser explicadas. Não se confunda, 
porém, a acção jus persequendi com a sancção do di- 
reito, nem com o meio ou fôrma do processo. Entre o 
direito abstracto, creado ou declarado pela lei, e a san- 
cção do direito ha um espaço immenso. Realizado o 
direito, quando impedido pela resistência, a acção, 
médium persequendi, é o vinculo legitimo entre o di- 
reito e a sancção do direito. O direito, a acção, o meio 
e a fôrma da acção, são três factos que a analyse dis- 
tingue» (7). 

(7) iVoca Apostilla, p. 68-69. 
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II. Assim, neste momento, apenas se estabelece- 
rão as noções essenciaes, que acabam de ser recorda- 
das, e a regra, que domina esta matéria:. Para propor 
ou contestar uma acção, é necessário ter legitimo inter- 
esse, economico ou moral. O interesse moral só autoriza 
a acção, quando se referir directamente ao autor ou á 
sua família (8). 

Esta ultima proposição afasta as acções populares, 
que existiram, a principio, no direito romano, sob duas 
fôrmas, populares publicas e populares jirivadas, vi- 
sando ambas a defeza dos bens públicos. A primeira 
nascia de um acto da autoridade ou de alguém agindo 
em nome do Estado; a segunda era intentada por qual- 
quer pessoa. Mais tarde estas duas fôrmas se fun 
diram. 

Com a organização política moderna, os actos que 
davam origem ás acções populares passaram, em par- 
te, a ser classificados entre os puniveis pelos Codigos 
Penaes e, em parte, a fazer objecto das leis de policia 
e das posturas municipaes (9). 

(8) Codigo Civil brasileiro, art. 76; Projecto primitivo, 
175; João Monteiro, Processo, I, § 20; Gianturco, Istituzioni, 
§ 124; Cod. Civil italiano, art. 36; Goudsmith, Pandectas, I, § 
90; Mattirolo, Diritto giadiziario, I, 32; Lagarmilla, Las ac- 
ciones en matéria civile, ns. 12-21; Chironi, Istituzioni, §§ 87- 
88; Aureliano de Gusmão, Processo, n. XCI. 

(9) Por occasião de se discutir o Projecto de Codigo Civil 
na Gamara dos deputados, defendeu o Conselheiro Figueira 
as acções populares, cpie o projecto extinguia. A sustentação 
da doutrina do Projecto foi feita com apoio nas autoridades 
e na fôrma actual da organização do poder publico (Trabalhos 
da Gamara, vol. IV, p. 221-222 e 278). Accrescente-se, aos au- 
tores abi invocados, Dias Ferreira, Codigo Civil portuguez, II, 
p. 39. Veja-se, entretanto, a nota o de Fadda e Bensa, ás Pand. 
de Windschet), I, p. 681-687. Era matéria eleitoral nós não te- 
mos acção popular, e sim acção publica; apenas a denuncia 
pôde ser dada por cinco eleitores em uma só petição (Lei nu- 
mero 1.269 de 15 de Nov. de 1904, art. 137).. 



§ 73 

Da conservação dos direitos 

O exercício do direito não é garantido somente 
pela acção, que é defeza jurídica, nem pela defeza pri- 
vada. Ambas são reacções contra offensas actuaes, e 
o direito necessita, egualmente, de acautelar-se para 

emeigencias futuras, ou assegurar-se para que o seu 
exercício não encontre obstáculos í1). 

Os meios assecuratorios da conservação dos direitos 
são, segundo a enumeração de Carlos de Carvalho (2) : 

Io O protesto; 
2o A reserva ou resalva; 
3o A retenção; 
4o 0 arresto e o seqüestro; 
5° A detenção pessoal; 
6o A caução; 
7o A interpellação judicial. 

Os casos em que o emprego desses meios é admis- 
sível estão estabelecidos na lei. Assim, o protesto pôde 
ser feito, sempre que a pessoa julgar necessário para 

conservação e resalva do seu direito (3), ou quando a 
lei o determinar, como, no caso do art. 1.094, II, e 
1.095, do Cod. Proc. Giv., D. F., ou no rateio em con- 
curso de credores, para assegurar preferencia, ou, para 

(1) Windscheid, Pand., § 134; Chironi, Istituzioni, I, 
§ 86. 

(2) Direito civil, art. 332; Coelho da Rocha, Inst., § 51. 
(3) Cod. do Proc. Civil e Commercial para o D. F. ar- 

tigo 433; Reg. 737, art. 390. Nos arts. 391 e 392, o reg.' es- 
tabelece o modo de interpor os protestos. Vejá-se também a 
Consolidação das leis referentes á justiça federal, III parte, ar- 
tigos 154-156; Cândido de Oliveira, Pratica do Processo, II nú- 
meros 303 e segs. 



-resalvar direitos, no caso de não ser acceita ou paga a 
letra (lei n. 2.044, de 31 de Dez. de 1908, arts. 28 a 33). 

A retenção é concedida áquelle que fez bemfeito- 
rias úteis ou necessárias no bem alheio, que está em sua 
posse (4), e em alguns outros casos. 

Arresto é a apprehensão judicial da coisa, sobre 
que se litiga, ou de bens sufficientes para a segurança 
da divida (5). O Cod. do Proc., Civ. do D. F., artigo 
386, estabelece os casos em que tem logar o arresto e 
são: Io os expressos em lei; 2o quando o devedor, sem 
domicilio certo, intenta ausentar-se ou vender os bens, 
que possue, ou não paga a obrigação no tempo deter- 
minado; 3o quando o devedor domiciliado intenta au- 
sentar-se, furtivamente, ou mudar de domicilio sem sci- 
encia dos credores; quando entrando em estado de in- 
solvencia, faltar aos seus pagamentos ou tentar alienar 
os bens que possue; ou contrahir dividas extraordiná- 
rias; ou puzer os bens em nome de terceiro; ou com- 
mettendo algum outro artificio fraudulento em pre- 
juízo dos credores; 4o quando o devedor, possuidor de 
bens de raiz, intenta alienal-os ou hypothecal-os, ou 
dal-os em antichrese, sem ficar com algum ou alguns 
equivalentes ás dividas, livres e desembaraçados. 

Seqüestro é o deposito judicial da coisa litigiosa, 
para garantia do direito. Pode também ser convencio- 
nal, feito em mão de alguém a aprazimento das par- 
tes (6). i 

(4) Codigo Civil, art. 516. 
(5) Pereira e Sousa, Primeiras linhas do processo civil, 

ed. T. de Freitas, vol. II, p. 81; Cândido de Oliveira Filho, 
op. cit., II, ns. 204 e segs. 

(6) Ord., 1, 3, 31 pr. e §§ 1 e 5; 3, 73, §§ 2 e 3; 4, 54, 
§ 4; Consolidação das leis referentes á justiça federal, parte 
III, arts. 133-135. Pôde ser concedido como preparatório da 
acção ou na pendência da lei. O Cod. do Proc. Civ. do D. 
F., art. 400, enumera os casos de seqüestro, na pendência da 
lide. V. Cândido de Oliveira Filho, op. cit., ns. 204 e segs. 



A detenção pessoal, decretada, somente para se- 
gurança de divida commercial (7), fora reintroduzida 
na justiça federal pela lei n. 221 de 20 de Novembro 
de 1894, art. 44, § único; mas o Codigo Civil não a 
manteve (7a). 

A caução pode ser fidejussoria ou real. 
A interpellação judicial tem por fim constituir o 

devedor em móra (8), qüando esta não resulta de cláu- 
sula expressa na convenção ou de termo estipulado 
com esse intuito ou de notificação extrajudicial. 

CAPITULO IV 

DA EXTINGÇÃO DOS DIREITOS 

" § 74 

Modos pelos quaes se extinguem os direitos. 
Da renuncia 

I. Depois de adquiridos, os direitos subsistem, 
como facetas do polyedro da personalidade, emquanto 
perduram os seus elementos constitutivos: sujeito, ob- 
jecto e protecção legal. Consequentemente extinguem-se 
pela ausência de algum desses elementos ou de todos. 

Desapparece a protecção legal, quando a institui- 
ção é abolida ou quando o direito se acha privado da 

CO Dec. n. 763 de 19 de Set. de 1890, art. 1. Vejam-se 
as annotações de Bento de Faria, ao art. 343 do reg. 737. 

(7 ") Veja esta matéria em Cândido de Olivf ra Filho, op. 
cit., n. 230. 

(s) Cod. do Commercio, art. 205. Veja-se Lacerda de Al- 
meida, Obrigações, § 41, e, em particular, as notas 13-15. 
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acção correspondente (prescripção, perempção da 
acção). Desapparece a própria relação -jurídica, quan- 
do o direito se exhaure com o exercício, ou é de dura- 
ção limitada, ou o titular o renuncia. Extingue-se o ob- 
jecto com o perecimento. Deixando de existir o sujei- 
to, em regra, o direito se transmitte hereditariamente 
(D, mas ha direitos inherentes á pessoa, que desappa- 
rocem com ella, sendo iiitransmiasiveis por actos inter 
vivos e mortis causa. Quando se reúnem na mesma 
pessoa as qualidade de credor e devedor, extingue-se 
o direito de credito. Pode occorrer a hypothese, quan- 
do alguém succede, ao seu credor ou ao seu devedor. 
Na compensação, os créditos extinguem-se na medida 
de seu valor. Também se um direito real desmembra- 
do do domínio é adquirido pelo proprietário, dá-se a 
extincção delle, como quando o usufructuario adquire 
a nua propriedade do bem, que é objecto de usufructo 
(confusão), ou quando o prédio dominante e o servi- 
ente entram no domínio da mesma pessoa (confusão). 

Aqui se destacarão os modos geraes pelos quaes 
se extinguem os direitos e são: a renuncia, o pereci- 
mento do objecto, os prazos extinctivos e a prescri- 
pção. 

II. Renuncia è um acto jurídico pelo qual o titu- 
lar de um direito delle se-despoja. Pode referir-se ao 
direito de propriedade, como na derelicção, ao direito 
de credito, como na remissão, ao direito hereditário. 

(i) A transmissibilidade é normal nos direitos, porque 
eiles existem para a fruição da pessoa, e estão á disposição 
delia. Transmittém-se os direitos por actos entre vivos e po ■ 
disposição de ultima vontade. A transmissão dos direitos é 
denominada pâlo principio; nemo pias jus ad alium transfere 
potest quam ipse habet; mas, em attenção á bôa fé, admittem- 
se attenuações a esta regra. Isto, porém, é obiecte da parte 
especial do direito civil. 
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Pôde ser expressa ou tacita. Mas deixar simplesmente 
de exercer um direito não importa renuncial-o; a re- 
nuncia deve deduzir-se de circumstancias que a pre- 
supponham claramente (2). 

Se a renuncia é designadamente feita em favor de 
alguém, assume o caracter de alienação. Mas o faclo 
de ser a titulo oneroso não lhe tira o caracter de re- 
nuncia. 

Ainda que, em geral, os direitos possam ser renun- 
ciaveis (3), assim como são transmissíveis, alguns ha 
que escapam a esta generalização. Por direito roma- 
no, como por direito pátrio, não é lipito renunciar uma 
succcssão ainda não deferida, porque importa em pa- 
cto successorio (4). Não é licito igualmente renunciar 
o direito de annullar o acto em razão de dolo (5) nem 
a prescripção ainda não consummada (6), nem os ali- 
mentos futuros (7). Também não se podem renunciar 
os direitos fundamentaes da pessoa, como a vida e a 
liberdade. Nem aquelles em que o interesse publico é 

(2) Ord., 4, 5, § 3; Dkrnburg, Pand., § 83. 
(3) Ord., 3, 72, § 1; 86, § 28; 4, 44, § 5; 98, § 2. Regras 

de direito, ed. Teixeira de Freitas, p. 220 e 441. Remmtiare 
júri, vel favori suo, quilibet potest. Champeau c Uribe, Derccho 
civil colombiano, I, ns. 76 a 83. 

0) Cod. Civil, art. 1.089; Cod. 6, 20, 1. 3; D. 38, 16, 
fr. 16; meu Direito das successõès, § 79. 

(3) Codigo Civil allemão, art. 276; fed. suisso das obri- 
gações, 100; Dernburg, Pand., I, § 83, nota 11; Endemann, 
Einfuehrung, I, § 58, m. 

(«) Cod. Civil, art. 161; Almeida e Oliveira, Prescripção, 
pag. 185. Veja -se, em seguida, o § 84 deste livro. Também não 
pôde ser renunciada a prescripção ainda que consummada, se 
a renuncia é feita em fraude aos credores (Carlos de Carva- 
lho, Direito civil, art. 441), c 

O) Codigo Civil, art. f04; Projecto primitivo, art. 474; 
Cod. Civil allemão, 1.614; poi*uguez, 149; chileno, 334; do 
Jlruguag, 126; argentino, 334. 
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preponderante (8); assim, o marido não pôde renun- 
ciar aos direitos de que lhe investe a lei como chefe da 
sociedade conjugai (9); o devedor não pôde renunciar 
ao direito de ser ouvido em juizo (10). 

Alguns affirmam que não se podem renunciar os 
direitos futuros, mas essa regra não é absoluta. Assim, 
nos contractos de arrendamento, podem ser renuncia- 
dos os casos fortuitos, ordinários e extraordinários, so- 
litos e insólitos C11). Tal renuncia somente é inadmissí- 
vel quando contraria um interesse de ordem publica. 

§ 75 

Do perecimento do objecto O) 

I. 0 perecimento do objecto de um direito impor- 
ta, necessariamente, a sua extincção, porque lhe falta 
um elemento essencial. Não se comprebende um direi- 
to, que é poder de acção, sem objecto, que é o bem so- 
bre o qual essa acção se exerce, que é o que a deter- 
mina e caracteriza. Esta regra, entretanto, soffre mo- 
dificações como em seguida se exporá. 

A coisa perece, quando se extingue, como quando 
o animal morre ou o edifício desaba. Considera-se 
egualmente perecida: 

Io Quando perde as suas qualidades essenciaes ou 
o seu valor economico, como se o campo é invadido 

(8) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 334, § 3. 
(0) T. de Freitas, Consolidação, nota 17 ao art. 88. 
(10) Ord. 4, 72. 
(11) Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 334, § 1. 

(1) Codigo Civil, art. 77; Projecto Coelho Rodrigues, ar- 
tigos 210-213; primitivo, 176-179. 
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pelo mar (2) ou a coisa é transformada pela especifi- 
cação. A perda do valor economico também se dá, 
quando a coisa é posta fóra do commercio de modo 
permanente. 

2o Quando se confunde com outra, de modo que as 
duas se não possam distinguir, como no caso de confu- 
são, adjuncçâo e mistura de moveis e no de avulsão de 
immoveis (3). 

3o Quando fica em logar de onde não pôde ser re- 
tirada, como se o meu brilhante cair-me das mãos no 
mar alto, no momento em que eu me debruçar na amu- 
rada do navio, que me transporta. 

O perecimento da coisa, que é objecto de uma re- 
lação jurídica, tem effeitos diversos, segundo se reali- 
za no dominio do direito obrigacional, ou no dos direi- 
tos reaes. Não é este o momento de aprecial-os. Toda- 
via algumas indicações geraes não serão descabidas. 

No direito das obrigações, o perecimento da coisa 
devida extingue o vinculo obrigacional, se é certa e in- 
dividuada e não pereceu por culpa do devedor. Se a 
coisa certa se perdeu por culpa do devedor, este res- 
ponderá pelo equivalente, com perdas e damnos (4) • 

No direito real, a perda total da coisa, sobre que 
recáe, extingue o direito, seja a propriedade, seja um 
desmembramento do dominio, como o usufructo ou a 
servidão predial (5). Todavia é certo que, em certos 

(2) Codigo Civil, art. 78; D. 7, 4, fr. 23. A inundação 
temporária de um terreno não faz desapparecer o direito do 
proprietário. Cabe ao Direito das coisas expor as regras sobre 
a especificação. 

(3) As regras a que se submettem estes casos pertencem 
ao Direito das coisas. Yeja-se o Codigo Civil, arts. 541 a 543 c 
615 a 617. 

(4) Codigo Civil, art. 865. 
(s) Codigo Civil, art. 520, 590, 739. Vejam-se ainda Cuq., 

Inst. jur. des romains, II, p. 252; Bonjean, Institutes, I, nume- 
ro 1.026; Huc, Commentaire, IV, n. 247. 
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casos, ha subrogação, e o direito apenas muda de ob- 
jecto, não se extingue. Assim é que, perecendo o obje- 
cto dado em garantia de um debito, o preço da inde- 
mnisação do seguro, constituído em favor desse mes- 
mo objecto, será depositado para pagamento do cre- 
dor. 

II. Se o perecimento da coisa resultar de facto de 
outrem, este responderá por perdas e damnos, salvo se 
destruiu o bem alheio em legitima defeza (6). 

§ 76 

Dos prazos extinctivos 

Cumpre distinguir a decadência ou caducidade 
dos direitos, determinada pela extincção dos prazos 
assignados á sua duração, da prescripção; porque as 
regras a que obedecem os dois institutos, são diffcren- 
tes, embora entre ambos haja consideráveis analogias. 

A prescripção, como se verá em seguida, suspen- 
de-se, interrompe-se, e é uma conseqüência da inércia 
do titular do direito; a decadência, ou caducidade, re- 
sulta, simplesmente, do decurso do tempo, porque o 
direito ja nasce com esse destino de extinguir-se num 
lapso limitado de tempo, se dentro delle não fôr posto 
em actividade O. A doutrina ainda não é firme e 
clara neste domínio, porém, é fóra de duvida que os 
melhores escriptores assignalam as diffcrenças indi- 
cadas e procuram destacar, dos phenomenos, as regras 
geraes, a que estão submettidos (2) . 

(6) Cod. Civil, arts. 79, 80 e 160. Projecto Coelho Ro- 
drigues, arts..212 e 213; primitivo, 178 e 179. 

t1) Meu Em defeza, p. 358. 
(2) Vejam-se: Huc, Comme.níaire, 7?IV, nr 316; Kohler, 

Lehrbuch, §§ 96 e 99; Aubry et Rau, Cours, § 771; Fadda e 
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O principio fundamental da decadência foi, com fe- 
licidade, formulado por Huc nos seguintes termos: «é a 
perda de uma faculdade, de um direito ou de uma 
acção, resultante unicamente da expiração de um ter- 
mo extinctivo, concedido pela lei para o exercício des- 
sa acção, desse direito ou dessa faculdade» (3). 

Os prazos estabelecidos para a contestação da le- 
gitimidade de um filho e para a annullação do casa- 
mento, são extinctivos. Proposta a acção dentro do 
prazo, «subtrahirá o direito á ulterior decadência» 
(4). Se o caso fosse de prescripção, estaria esta apenas 
interrompida. 

Os prazos de direito, isto é, os que a lei estabelece, 
para que, dentro delles, seja exercido o direito, como 
no caso de remissão de immoveis executados, são tam- 
bém extinctivos (5) . Na perempção da instância ou da 
acção, ha ainda uma decadência do direito, de caracter 
semelhante. 

Bensa, nota a a ás Pand., de Windscheid, p. 1.055 e scgs., 
Almeida Oliveira, Prescripção, parte primeira, cap. VI; Fer- 
reira Coelho, Codigo Civil, X, ns. 56 a 57 e 742; Vampré, Ma- 
nual, I, § 87; A. Colmo, De Ias obligationes, I (1928), n. 918; 
Planiol, Traité, II, ns. 732 a 734 (délais préfix). O Codigp 
Civil allemão foi elaborado, tendo-se em vista esta distincção, 
como se diz nos Motivos. A doutrina franceza e a italiana dis- 
tinguem entre prescripção e decadência (déchéance, decaden- 
za) e a allemã, entre prescripção e temporalidade do direito 
{Rechtstemporalitaet) ou prazos legaes (gesetzliche Befris- 
tung). Adolfo Leon Gomes escreveu sobre Prescripções e ter- 
mos legaes, abrangendo o direito civil, o commercial e o 
processual, mas sem se preoccupar com esta construcção dou- 
trinaria. Os intuitos desse livro precioso são puramente prá- 
ticos. 

(3) Huc, Comm., XIV, n. 316. 
(4) Fadda e Bensa, ás Pand. de Windscheid, T, p. 1.062, 

in fine. 
(o) Almeida Oliveira, Prescripção, p. 48. 
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§ 77 

Da prescripção em geral 

I. A influencia do tempo sobre os direitos é con- 
siderável e variadissima. O tempo, em que se formam 
os actos jurídicos, vem á apreciação, para determinar- 
se-lhes a data e para saber-se que lei os rege; o termo 
nos actos jurídicos, seja suspensivo ou resolutivo, é 
uma íuncção do tempo, como também é o prazo ex- 
tinctivo ou preclusivo; para determinar-se a preferen- 
cia dos direitos reaes em collisão, attende-se á sua 
prioridade; as soluções dos débitos devem ser feitas no 
tempo determinado, não podendo, em regra, ser exi- 
gidas nem realizadas antes; no usucapião, o tempo é 
elemento essencial para a acquisição da propriedade. 
Ainda em muitas outras relações, o elemento do tempo 
é de grande valor. Kohler poude dizer: «o tempo é. o 
meio onde se realizam os acontecimentos humanos, e 
uma actividade, continuada em uma certa direcção ou 
desviando-se de certa outra, não pôde ser indifferente 
ao direito; a regulamentação das relações opera-se de 
accôrdo com as circumstancias e os acontecimentos de 
um determinado tempo, vive nclles e com clles se tece. 
Uma separação subitanea do direito ambiente, uma 
fragmentação da esphera jurídica, não é coisa neces- 
sária ao progresso; dahi o principio: o que se manteve 
durante um certo tempo pôde tornar-se direito» (A . 
Assim é para a creação do costume, assim é para o usu- 
capião e finalmente assim c para a prescripção. 

Lehrbuc.h, I, § 81, m. Coisa semelhante dissera Wind- 
scheid, Pandectas, I, § 105: «O tempo é uma força a que não 
se pôde subtr^hir nenhum espirito humano; o que durou por 
muito tempo, só por essa razão, parece como alguma coisa de 
solido e indestructivel». Veja-se ainda Endemann, Einfueh 
rung, I, § 90. 

Bevilaquà — Direito Civil 24 
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II. Prescripção é a perda da acção attribnida a 
um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em 
conseqüência do não uso deltas, durante um determi- 
nado espaço de tempo. Não é o facto de não se exer- 
cer o direito que lhe tira o vigor; nós podemos con- 
servar inactivos em nosso patrimônio muitos direitos, 
por tempo indeterminado. O que o torna invalido é o 
não uso da sua propriedade defensiva, da acção que o 
reveste e proteje. A acção, considerada do ponto de 
vista social, é o principio tutelar, que a sociedade in- 
sere em cada direito, e por meio do qual ella se inter- 
põe entre o portador do direito e o seu offensor. Mas 
este tegumento protector do direito se adelgaça e des- 
faz, quando, por longo tempo, deixa de reagir contra 
os ataques vibrados sobre o direito; é um orgão que se 
atrophia pelo desuso. 

Tem, pois, razão os que vêem na inércia do titular 
uma das causas da prescripção, não porque seja esta 
uma pena imposta ao desleixo do titular do direito, 
como preceituavam as nossas Ordenações (2), e era 
opinião de Pothier (3), mas, porque essa inércia ou ne- 
gligencia permitte que se realizem e consolidem fados 
contrários ao direito do negligente, e, para destruil-os, 
teríamos de lançar a perturbação na vida social, que 
já repousa tranquilla sobre esses novos fundamentos, 
ou já tem nelles elementos de vida, de que se não pôde 
despojar sem dilaceração (3 a) • 

(2) Ord., 4, 79, pr.: «por a negligencia, que a parte teve, 
de não demandar em tanto tempo sua coisa ou divida, havemos 
por bem que seja prescripta a acção, que tinha para deman- 
daar». Contra desides homines et sai júris contemptores odio- 
sae exceptiones oppositae sunt, diz a lei romana, Cod., 1, 40, 
const., 3. 

(3) Obrigações, II, n. 644, 2. 
(3 a) Ver, no mesmo sentido, Garpenter, Manual do Codi- 

go Civil, IV, ns. 14 e segs. 
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Esta idéa transparece em vários trechos do direito 
romano, como, por exemplo, no D. 41,- 3, fr. 1: Bono 
publico usucapio introducta est, ne scilicet quarundam 
rerum diu et fere semper incerta dominia essent. Re- 
fere-se esse fragmento ao usucapião, que as noções, 
neste ponto obscuras, da jurisprudência romana, con- 
sideraram um aspecto da prescripção, mas é cabivel 
invocal-o xieste momento, porque se applica aos dois 
institutos. 

Pothier, depois de dar como fundamento da pre- 
scripção a presumpção de pagamento ou de perdão da 
divida, achando talvez pouco satisfactoria essa razão, 
penetra, mais profundamente, na questão e diz: «Por 
outro lado, o cuidado que um devedor deve ter de con- 
servar as quitações dos pagamentos, que faz, não deve 
ser eterno; deve-se fixar um tempo, findo o qual não 
deva mais ser obrigado a mostral-as» (4). Por este as- 
pecto a prescripção apresenta uma physionomia de pa- 
racleto da harmonia social, impedindo que se consum- 
me uma injustiça. Kohler também diz; «não se deve fa- 
zer injustiça a ninguém; por um lado, não se deve exi- 
gir, novamente, o que já foi pago, e, por outro, não se 
deve, inopportunamente, desentranhar do passado uma 
divida antiga, porque, muito provavelmente, todos os 
documentos das transacções patrimoniaes do devedor 
já foram postos fora; em particular, é injusto amon- 
toar sobre o patrimônio de outrem pretenções, que de- 
viam ter sido apresentadas, periodicamente, deante dos 
rendimentos do mesmo, como, por exemplo, se alguém 
exigisse de uma só vez, juros de vinte annos» (5). 

(i) Obrigações, II, n. 644. 
(6) Encgclopaedie der Rechtswissenchaft, I, p. 85o-856. 

Endemann, Èinfuehrung, I, § 90, diz: o que existe de factu 
não deve ser inquietado por uma pretenção meio esquecida: 
a prova da solução de um debito antiquado não tia de ser exi- 
gida dos netos do devedor. 
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São considerações, que emanam da idéa funda- 
mental acima exposta. A prescripção é uma regra de 
ordem, de harmonia e de paz, imposta pela necessida- 
de de certeza nas relações jurídicas: finis solicitadinis 
ac periculi litium, exclamou Cícero i^). Tolhe o impul 
so intempestivo do direito negligente, para permittir 
que se expandam as forças sociacs, que lhe vieram oc- 
cupar o logar vago. E nem se pôde allegar que ha nis- 
so uma injustiça contra o titular do direito, porque, 
cm primeiro logar, elle teve tempo de fazer effectivo 
o seu direito, e, por outro, á natural que o seu interes- 
se, que elle foi o primeiro a desprezar, succumba de- 
ante do interesse mais forte da paz social. 

A acção dissolvente do tempo, muitas vezes, se 
exerce gradativamente, quando a relação de direito 
dispõe de mais de uma defeza jurídica. Assim, entre 
nós, aquelle que soffre uma lesão em seus direitos, por 
acto da administração publica, dispõe de uma acção 
summaria, que prescreve dentro de um anuo; entre- 
tanto, perdido esse meio mais energico de defeza jurí- 
dica, ainda lhe resta a acção ordinária, que tem -vida 
mais longa. 

Se o devedor pagar uma obrigação prescripta, não 
tem direito de repetir, do credor, o que lhe deu em pa- 
gamento. Isto mostra que a prescripção actúa, dissol- 
veu temeu te, sobre os orgãos de defeza do direito suh- 
jectivo e não sobre a parte nuclear do interesse. 

III. A diffcrença essencial entre a prescripção e 
o usucapião, que não tinha sido assignalada pelos an- 
tigos jurisconsultos, e foi posta em evidencia pela ana- 
lyse dos modernos, está em que a primeira/ é uma for- 
ça extinetiva da acção e de todos os recursos de defe- 
za, de que o direito se achava, originariamente, pro- 
vido, e a segunda é uma força creadora de direitos 

(«) Pro Caecina, cap. 26. 
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reaes, em particular, da propriedade, que opera trans- 
formando a posse em direito. Da confusão dos dois 
institutos originaram-se desvios e erros da doutrina, 
que os novos codigos e tratados vão eliminando. E' 
também conseqüência dessa confusão o posto que aos 
dois institutos dão muitas legislações. 

0 Codigo Civil francez (arts. 2.219-2.281), o aus- 
tríaco (1.451-1.502), o italiano (2.105-2.147), o chi- 
leno (2.492-2.524), o argentino (3.497-4.043), o hes- 
panhol (1.930-1.975) fizeram da fhcoria da prescri- 
pção o remate de suas disposições, porque, para elles, 
a extinctiva e a acquisitiva obedecem aos mesmos 
princípios geraes, e funccionam, precisamente, como 
forças destruidoras de direitos, em dadas emergências 
e mediante certos requisitos. Também o Projecto do 
Dr. Coelho Rodrigues reuniu a usocapião e a prescri- 
pção, mas para collocal-as na parte geral, como domi- 
nadoras de todas as relações jurídicas. O Codigo Civil 
do Japão (arts. 144-174) adoptou o mesmo systema. 
Não é acceitavel esse alvitre, porque o usocapião é in- 
stituto especial do direito das coisas, que nenhuma ap- 
plicação encontra nas outras divisões do direito civil. 

O Codigo Civil portuguez (arts. 505-566), o do Uru- 
guay (arts. 1.188 a 1.244), o do México (1.059-1.129) e 
o Projecto Felicio dos Santos tratam da prescripção 
extinctiva e da usucapião na parte relativa á acquisi- 
ção da propriedade. 

Os civilistas allemães, em sua maioria, tomaram 
outro rumo, passando a tratar da prescripção propria- 
mente dita ou extinctiva (Verjaehrung), na parte ge- 
ral, e do usucapião (Ersitzung), na parte relativa ao 
direito das coisas (7). Essa orientação foi a seguida 

(7) Assim em: Rotii, System, I, § 87, e III, § 249; Ende- 
mann, Einfaehrung, I, §§ 90-93, e II, § 82; Windscheid, Pan- 

.dectas, I, §§ 105-113, e II, §§ 175-183; Dernburg, Pandectas, 
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pelo Cocligo Civil allemão (arts. 194-225 e 937-947) e 
pelo brasileiro, arts. 1G1 e segs. e 550 a 553, 592 e 593, 
orientação que lhe veio do Projecto primitivo. 

Desde que se attenda aos effeitos geraes da pre- 
scripção, que se applica ás acções, quer reaes, quer pes- 
soaes, quer ás que se originam das convenções matri- 
moniaes, quer ás que procedem do direito successorio, 
ter-se-á de reconhecer que o seu posto é na parte ge- 
ral, onde ella apparecerá como um dos modos pelos 
quaes se extinguem os direitos, ou, pelo menos, per- 
dem as suas propriedades defensivas. O mesmq não é 
licito dizer do usucapião, que tem efficacia especiali- 
zada, e que, em face da melhor organização dos regis- 
tros prcdiaes, vae restringindo a sua acção sobre os 
immoveis. 

§ 78 

Requisitos da prescripção 

Os requisitos da prescripção se reduzem a dois; a 
negligencia ou inacção do titular do direito e o decur- 
so do tempo 0). 

I, §§ 144-150; Kohler, Lehrbuch des b. Rechts, I, §§ 81-95; 
Encyclopaedie der fíechtswissenchaft, I, p. 585 e 613. Esta ac- 
curada distincção começa especialmente com Savign^ Droit 
romain, §§ 178 e segs. c 237 e segs. Entre os italianos cita- 
rei Chiorni, Istituzioni, §§ 105 e 138, e a magistral nota r, v de 
Fadda e Bensa, ás Pcuid. de Windscheid, I, p. 1.072-1.082, 
que, aliás, sustenta a unidade conceituai das duas prescri- 
pções. - 

Sobre este assumpto, vejam-se os Trabalhos da Gamara 
dos deputados, sobre o projecto de Codigo Civil, III, paginas 
13-19; e Carpenter, Manual do Codigo Civil, vol. IV, números 
5 e segs. * ' 

(i) Laurent, Cours, IV, n. 615. Windscheid, Pand., § 
107, accrescenta a não satisfacção do direito. V. Colmo, Obli- 
gaciones, n. 919. 
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Entre nós qnestionava-se sobre se também é ne- 
cessária a bôa fé, como no usocapião. O motivo da du- 
vida estava na Ord. 4, 79, pr., quando estatuia: — 
Porém, esta lei não haverá togar nos devedores que ti- 
verem má fé, porque estes taes não poderão prescrever 
em tempo algum. Grande numero de civilistas reini- 
colas e pátrios (2), fundados nessa disposição do Co- 
digo philippino, julgaram indispensável a bôa fé, para 
que se pudesse consummar a prescripção. Outros, po- 
rém, achavam que aquelle preceito encontrava a sua 
razão de ser na sequencia das palavras do mesmo dis- 
positivo {por se não dar occasião de peccar, tendo o 
alheio indevidamente), e, como a lei de 18 de Agosto 
de 1869, § 12, declarou, expressamente, que a supposi- 
ção de peccado, como motivo das leis, se haverá por 
não escripta, consideraram as Ords. revogadas nesta 
parte (3). Esta ultima opinião prevaleceu afinal: 
Teixeira de Freitas poude affirmar que, no fôro brasi- 
leiro, a prescripção extinctiva era allegada e attendida 
sem que alguém se preoccupasse com a bôa fé (4); o 
Codigo do Commercio deu-lhe agasalho franco (artigo 
442), e assim o Givil, que não menciona esse requisito. 

A legislação comparada apoia também esta solu- 
ção. E' certo que o Codigo Civil portuguez, art. 535, 
concede a prescripção ao devedor não inquietado, se 

(2) Mello Freire, Inst., liv. 3, tit. 4, § 8; Lis Teixeira, 
Direito civih H, p. 133-136; Correia Telles, Doutrina das 
acções, §§ 71 c 171. 

(3) Coelho da Rocha, Inst., nota T. 
(i) Teixeira de Freitas, Consolidação, nota ao art. 854. 

Vejam-se ainda, no sentido de não ser a bôa fé requisito es- 
sencial da prescripção: Almeida Oliveira, Prescripção, p. 
375; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 963; e M. I. C. 
Mendonça, Obrigações, n. 420. Em direito romano, a boa fé 
não era exigida, e o direito canonico apenas a requeria em re- 
lação ás coisas alheias possuídas injustamente (Windscheid, 
Pand., § 111). 
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estiver de boa fé, depois de vinte annos, e, independen- 
temente desse requisito, depois de trinta. Os outros 
codigos não alludem á bôa fé do devedor (5). 

Do que ficou dito sobre o conceito da prescripção, 
no § anterior, conclue-se, forçosamente, que esse re- 
quisito nada tem com a prescripção, que é uma fun- 
cção do tempo, actuando, dissolventemente, sobre as 
relações de direito, que se conservam inactivas deante 
dos ataques oriundos dos interesses contrários. Na 
lueta entre os interesses, os que não reagem, procuran- 
do manter-se, hão de ser supplantados, 

No usocapião, a bôa fé tem uma funeção impor- 
tante, porque dá apparencia jurídica ao facto da posse 
e purifica a acquisição do direito. Mas, na prescripção 
extinetiva, o devedor não adquire um direito, embora 
lhe seja lucrativa a prescripção; é o direito do credor 
que se torna impotente. 

79 

Direitos imprescriptiveis 

Não é mister talar aqui dos direitos, que emanam 
da soberania, ou que constituem funeções publicas. 
Estamos no campo do direito privado. 

(5) Declara positivamente o Codigo Civil hespanhol, ar- 
tigo 1.961: Las acciones prescriben por el mero lapso de //em- 
po fijado por la leij. Por seu lado, diz o Codigo Civil francez, 
art. 2.241: On peut prescrire contre son titre, eu ce sens que 
lon present Ia Jihération de 1'obligation que l'on a contractée; 
o que o italiano, 2.118, 2a parte, traduz deste modo: Ciascuno 
può prescrivere contro il proprio titolo in ques*o senso, che 
si può cotia prcscrizione conseguirc la liberazione delPobliga- 
zione. Vejam-se ainda o austríaco, 1.478; o suisso das obriga- 
ções, 127; o argentino,' 3.949 e 4.017, 
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Não estão sujeitos á prescripção nem ao uso- 
capião: 

Io Os direitos, que são emanações immediatas, pu 
modos de ser da personalidade, como os direitos de 
vida, honra e liberdade; o direito de autor (parte pes- 
soal), e o nome ou firma commercial 0). 

2o Os bens públicos de uso commum (2). 
3o As acções de estado, isto é, as que se destinam 

a fazer reconhecida a situação jurídica da pessoa no 
Estado ou na família, por exemplo: como cidadão, 
pae, cônjuge ou filho (3) . O estado da pessoa é a si- 
tuação jurídica a ella attribuida pela ordem jurídica 
em determinadas circumstancias; desde que se de- 
monstre a existência dessas circumstancias, é forçoso 
que o estado correspondente seja reconhecido á pes- 
soa, porque a determinação delle é de ordem publica. 
O estado das pessoas tem, além disso, um aspecto mo- 
ral, que não pôde ser posto de lado, e que revela, mais 
claramente, a intima ligação, que existe entre elle e a 
organização jurídica da sociedade. 

Mas, se as acções relativas á determinação do es- 
tado das pessoas são imprescriptiveis, os direitos pa- 
trimoniaes, que delle decorrem estão sujeitos á pre- 
scripção. 

Não importa que o estado de família possa adqui- 
rir-se por posse diuturna (nome, fama e tratamento). 
0 ponto de vista é outro. Adquire-se o estado por uso- 
capião, mas não se perde por prescripção. 

4o As acções, que se derivam das relações de famí- 
lia e tendem a exigir um facto ou uma omissão corrcs- 

í1) Veja-se o § 7. 
(2) Veja-se o § 39. 
(3) Meu Direito da família, § 60; Faoda e Biínsa, nota ii 

ás Pand. de Windscheid, I, p. 1.083; Almeida Oliveira, Pre- 
scripção, p. 375; Codigo Civil allemão, art. 194, 2a parte, fran- 
cez, 328; italiano, 177. 
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pondente a um determinado estado familial (4). 
Exemplos: a acção para pedir alimentos persiste ape- 
sar de não se ter exercitado por longo espaço de tem- 
po; o marido pôde revogar, em qualquer tempo, a au- 
torização dada á mulher para commerciar, respeita- 
dos os direitos de terceiros. 

5o Os immoveis dotaes estimados taxationis 
causa (5). 

Referem-se alguns autores ás coisas, que consis- 
tem em simples faculdades {res merae facultatis); 
mas não é muito correcto destacar esta classe entre as 
acções imprescriptiveis, por motivos obvios. Em pri- 
meiro logar, as faculdades não são direitos e sim ma- 
nifestações, irradiações, conseqüências, applicações de 
direitos, e, emquanto subsistir o direito, que serve de 
base á faculdade, ella se manterá; desapparecendo 
essa fonte, ella se extinguirá. Não são as faculdades 
fôrmas especiaes de direitos, são modos communs de 
se manifestar a expansão do poder, em que o direito 
consiste. Em segundo logar, a prescripção, como ficou 
exposto no § anterior, presuppõe a negligencia do titu- 
lar do direito mais a creação de uma situação social 
contraria, e, na bypothcse das faculdades não exercidas, 
não se pôde allegar nem essa negligencia nem essa ac- 
tividade opposta (c). 

Um dos casos desta especie, que ás vezes vem des- 
tacado, como constituindo um typo á parte, é a acção 
de divisão, por ser possível emquanto existir o estado 
de ccanmunhão. 0 que se dá neste caso, como nos ou- 
tros, é que, prolongando-se, o estado de communhão 
não cria uma situação nova opposta á divisão. Esta 

(4) Codigo Civil allemão, art. 194, 2'' parfe. 
(f>) Almeida Oliveira, Prescripção, p. 124; Cod. 5, 12, 1- 

30; Windscheid, Pand., I, § 109, 2. 
00 Fadda e Bensa, logar citado, p. 1.087. 



— 379 — 

é um direito attribuido aos que possuem bens indivi- 
sos; emquanto ha indivisão, têm os consortes o direito 
de pedir que ella cesse. 

Como diz Windscheid, a acção de divisão renasce a 
cada momento (7). 

§ 80 

Do inicio da prescripção 

A prescripção das acções reaes começa a correr 
do momento em que alguém perturba o direito, pra- 
ticando actos constitutivos delle ou incompatíveis com 
a sua existência. Sem duvida, a prescripção nasce no 
momento em que o titular do direito pôde exercer a 
sua acção e deixa de fazel-o O; porém, no direito 
real, esse momento se fixa pelo modo que acaba de 
ser exposto. No direito pessoal, distinguem-se as presta- 
ções positivas das negativas. Se a obrigação se tem 
de cumprir por um acto positivo do devedor (dare vel 
facere), desde o momento em que elle não o cumpriu 
violou o direito do credor, e a prescripção se iniciou, 
isto é, um estado contrario ao direito particular do cre- 
dor começou a formar-se. Se a obrigação tem de cum- 
prir-se por uma omissão (non facere), a violação do 
direito se dá, quando o devedor pratica o acto contra- 
rio á inacção, a que se tinha obrigado. 

Applicapdo este principio aos direitos condiciona- 
dos, ver-se-á que a prescripção somente pôde come- 

(7) Pandectas, I, § 106. 
t1) Ord., 4, 79, pr. : «Se alguma pessoa fôr obrigada a 

outra por alguma coisa ou quantidade... poderá ser deman- 
dada até trinta annos, contados do dia, que essa coisa ou quan- 
tidade haja de ser paga, em deante; Dernburg, Pand., § 140; 
Windscheid, Pand,, § 107; Almeida Oliveira, Prescripção, p. 
382; Codigo Civil allemão, art. 198. 
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çar, a respeito delles, depois do implemento da condi- 
ção; da mesma fôrma, os direitos dependentes de ter- 
mo somente com a realização deste podem começar a 
prescrever (2). É o que estabelece o Codigo Civil bra- 
sileiro, art. 170: «Não corre egualmente (a prescri- 
pção): Io Pendendo condição suspensiva; 2o Não es- 
tando vencido o prazo (3). 

Mas accrescenta o Codigo: 3o Pendendo acção de 
evicção (4). E' este um caso particular de direito con- 
dicional, por isso que o direito do adquirente fica de- 
pendente do resultado da evicção, que actua, no caso, 
como um facto futuro e incerto. Se o alienante, cha- 
mado á autoria, decair, o evicto perderá o objecto do 
seu direito; se vencer, volverá a coisa ao patrimônio 
do adquirente. Durante a contenda judiciaria, a rela- 
ção juridica sobre o objecto do litígio está em sus- 
pensão. 

O art. 168, IV, diz também que a prescripção não 
corre «em favor do credor pignoraticio, do mandatá- 
rio, e, em geral, das pessoas que lhes são equiparadas, 
contra o depositante, devedor, mandante e pessoas re- 
presentadas ou seus herdeiros, quanto ao direito e obri- 
gações relativas aos bens confiados á sua guarda". 
Disposição semelhante encontra-se em outros corpos 
de lei (5); mas o motivo allegado, para a inclusão desta 

(2) Windscheid, Pand., § 107; Almeida Oliveira, Pre- 
scripção, p. 382; Cod. 7, 39, J. 7, § 4; 8, 45, í. 3Í1, initio; Cod. 
Civil francez, art. 2.257; italiano, 2.210; boliviano, 1.152. 

(3) Scmelhanteniente: Felicio dos Santos, Projecto, ar- 
tigo 1.391; Coelho Rodrigues, 238, ns. 4 e 5; primitivo, 192, 
ns. 4 e 5. 

(4) Projecto Coelho Rodrigues, art. 238, n. 6; primi- 
tivo, 192, n. 6; Coelho da Rocha, Inst., § 457; Codigo Civil 
francez, art. 2.257; italiano, 2.120. ç 

(5) Codigo Civil francez, art. 2.236; italiano, 2.115; por- 
tuguez, 510; mexicano, 1.070; Projecto Felicio dos Santos, 
1.343. 
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regra, a má fé do prescribente, está claramente mos- 
trando que laboravam em equivoco os seus autores; 
collocaram-se no ponto de vista do usucapião, esque- 
cendo que desenvolviam a theoria da prescripção ex- 
tinctiva (6). Effectivamente, que é que se diz que não 
prescreve? O direito do proprietário devedor sobre a 
coisa empenhada, depositada, ou o do mandante so- 
bre a coisa entregue ao mandatario? Se é disso que se 
trata, a matéria pertence á theoria do usocapião. Mas, 
paga a divida garantida pelo penhor, posto o objecto 
do deposito á disposição do dono, e continuando em 
poder do ex-depositario, porque se ha de dizer que 
não prescreve a acção de pedir a restituição do objecto 
empenhado ou depositado (7) ? Emquanto não se ex- 
tingue a obrigação, no caso do penhor, não é possível 
iniciar-se a prescripção, porque ainda não podia o 
devedor exigir o objecto empenhado. No caso do de- 
posito, o depositante pôde, a qualquer momento, exigir 
a restituição do objecto depositado, mas a prescripção 
somente depois de extincto o deposito começa a correr, 
porque, só então, com a cessação do vinculo jurídico 
entre o depositante e o depositário, é possível estabe- 
lecer-se um estado de facto contrario ao direito do 
primeiro, só então se lhe pôde attribuir negligencia. 
Subsistindo o deposito, o depositante se acha na dupla 
obrigação de guardar o objecto depositado e entre- 
gal-o, desde que fôr pedido, e este estado de espirito 
e de relação jurídica impede o inicio da prescripção. 

Nas acções regressivas, inicia-se a prescrição, 
quando se verificam os pagamentos, que ás motivam, 

(c) Esta disposição resultou de uma emenda do Sr. Con- 
selheiro Andf\de Figueira. Carpenter, afóra as considerações 
do texto (op, cit., n. 90). 

(7) Windscheid, Pand., § 107, nota 10; Coelho da Ro- 
cha, Inst, § 457., 
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accrescentam alguns autores (8), a meu ver inutil- 
mente, pois somente com esse pagamento é que nasce, 
para o solvente, o direito de regresso. 

A prescripção iniciada contra uma pessoa conti- 
nua a correr contra o seu herdeiro (9). 

§ 81 

Das causas que impedem ou suspendem a prescripção 

Suspensão da prescripção é a parada, que o di- 
reito estabelece, por considerações diversas, ao curso 
delia, ou o impedimento que oppõe ao seu inicio. 

Não corre a prescripção: 
Io Entre cônjuges, na constância do matrimônio; 
2o Entre ascendentes e descendentes, durante o pá- 

trio poder; 
3o Entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou 

curadores, durante a tutela ou curatela O). 
Pelo direito romano, também não corria a pre- 

scripção entre filhos sob o pátrio poder e os paes, em 
relação aos bens adventicios (2), mas corria entre côn- 
juges, salvo o direito de revogação, quando assumia o 

(8) Almeida Oliveira, Prescripção, pag. 382. 
P) Codigo Civil, art. 165; d'Áustria, art. 1.439; allemão, 

221; Projecto Coelho Rodrigues, 225; primitivQ, 186. 
O) Coelho da Rocha, Inst., § 457; Almeida Oliveira, 

op. cit., p. 136-143; Codigo Civil francez, art. 2.252 e 2.253; 
italiano, 2.119; federal suisso das obrigações, 134, ns. 1-3; 
portuguez, 5.151, ns. 1 e 2; allemão, 204; austríaco, 1.495; 
argentino, 3.966 e 3.969; chileno, 2.509; mexicano, 1.115, 
ns. I-III. O Codigo Civil do Japão, art. 159, admitte a pre' 
scripção nestes casos, mas não permitte que se consiimme 

antes da expiração de seis mezes, contados do momento 
em que cessam o pátrio poder e a tutela ou se dissolve o ca- 
samento . 

(2) Cod. 7, 40, 1. 1, § 2. 
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caracter de liberalidade (3). Os bens dotaes estavam 
isentos de prescripção. 

As considerações, que determinam o impedimento 
do inicio ou curso da prescripção, nos casos que aca- 
bam de ser apontados, entre cônjuges, entre progeni- 
tores e filhos-familias, entre tutores ou curadores e pu- 
pillos ou curatelados, são de ordem moral. As relações 
affectivas que devem existir entre essas pessoas, a obri- 
gação que umas têm de proteger as outras e velar por 
seus interesses, justificam o preceito legal que as im- 
pede de liberar-se por prescripção. Accrescente-se a 
isso que a confiança, que deve reinar entre ellas, daria 
a feição de abuso reprovável a esse lucro de umas fun- 
dado na inacção das outras. 

Estas razões são, sem duvida, mais valiosas do que 
a invocação do brocardo — contra non valentem agere 
non cnrrif praescriptio, que não teria applicação a to- 
das as hypotheses. 

Também não corre a prescripção: 
Io Contra os menores de 16 annos e outros absolu- 

tamente incapazes (§ 9); 
2o Contra os ausentes do paiz, em serviço publico; 
3o Contra os que se acharem servindo na armada 

ou no exercito, em tempo de guerra (4). 
Pelo direito romano, a prescripção de tres annos 

(3) Yan Wetteu, Droit civil, p. 297. 
P) Godigo Civil, art. 169. A Ord. 4, 79, § 2, falava apenas 

dos menores de 14 annos sem distincção de sexo, e o Codigo 
Commercial, art. 452, dos que servem na armada e no exercito, 
em tempo de guerra. Coelho da Rocha accrescentava os au- 
sentes a serviço do Estado. O n. 1.° pôde invocar o apoio do 
brocardo contra non valentem agere non currit praescriptio e 
encontra semelhança nos Codigos Civis seguintes: francez, ar- 
tigo í2.252; italiano, 2.120; argentino, 3.966; chileno, 2.509; e 
urnguaijo, 1.217. V. os Projoctos de Felicio dos Santos, artigo 
1.390, n. 4; Coelho Rodrigues, 238; primitivo, 192. Adde: M. 
I. G. Mendonça, Obrigações, n, 431, V. 
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não corria contra os menores e interdictos (5), e a de 
trinta annos e mais somente não corria contra os im- 
puberes (6). O Codigo Civil portuguez, art. 549, não 
admitte a prescripção entre os menores ou dementes, 
emquanto não tiverem quem os represente ou admi- 
nistre os seus bens. No art. 550, estabelece o mesmo 
codigo que a prescripção só se completa contra o me- 
nor, passado um anuo depois de findo o1 impedimento 
da menoridade. O allemão, art. 206, determina que, 
se o incapaz se acha sem representante legal, a pre- 
scripção só se consumma contra elle, seis mezes depois 
de adquirida a capacidade plena ou de estabelecida a 
representação. 

Estes dois codigos attenderam a ponderações fei- 
tas por alguns autores, quanto ao impedimento da in- 
capacidade. Entendem esses escriptores que, tendo os 
incapazes os seus representantes, não ha razão para 
collocal-os a salvo da prescripção, pois se esta os pre- 
judicar, terão acção contra o representante desidioso, 
para resarcir o prejuízo. Mas, incontestavelmente, é 
melhor avisado o legislador que não expõe os absolu- 
tamente incapazes, que nenhuma intervenção têm nos 
actos jurídicos praticados por seus paes ou tutores, aos 
azares dessa indemnização fallivel. 

Além das pessoas acima indicadas, lembram al- 
guns, ainda, os compossuidores, o herdeiro na herança 
acCeita a beneficio de inventario, e aqueiles cujos bens 
foram confiados a administrador legal.® Mas parece 
inútil examinar estas hypotheses. Quanto aos compos- 
suidores, não se comprehende como possam prescre- 
ver entre si, desde que cada um possue somente uma 
parte ideal, possuindo todos conjunctamente cada uma 

(0) Cod., 7, 35, I. 3. 
(«) Cod., 2, 41, 1. 5 combinado com Cod., 7, 39, 1. 3, 

§ 1, in-fine; Van Wetter, Droit civil, p. 297. 
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lhada, acha-se na propriedade e posse commum dos her- 
deiros. A situação é, assim, idêntica á anterior (7). 
Quanto ao administrador legal, postos de lado o pae, o 
tutor e o curador, que Já foram considerados, nenhum 
merece especial menção, relativamente ao caso agora 
examinado. Os presidentes da Republica ou dos Esta- 
dos, os ministros, não se acham em situação de pode- 
rem allegar prescripção contra a fazenda publica. 

A suspensão da prescripção em favor de um dos 
credores solidários só aproveita aos outros, se o obje- 
cto da obrigação fôr indivisivel (8). 

§ 82 

Interrupção da prescripção 

I. Pela interrupção da prescripção, inutiliza-se a 
prescripção já começada Q) . Differe da suspensão em 
que, nesta ultima, a prescripção continúa o seu curso, 
logo que desapparece o impedimento, e na interrupção 
o tempo anteriormente decorrido fica perdido para o 

prescribente, ainda que, em seu favor, se inicie nova 
prescripção, cujo lapso de tempo se conta, desde que 
se ultima o acto interruptivo, se novamente volta á in- 
acção o titular do direito. 

(') Em relação aos credores da herança, nada justificaria 
o favor que os isemptasse da prescripção. 

(8) Codigo Civil brasileiro, art. 171; italiano, art. 2.122; 
argentino, 3.981 e 3.982; Projecto Coelho Rodrigues, art. 241; 
primitivo, 193. 

(i) Almeida Oliveira, Prescripção, p. 155; Carpenter, 
Manual, IV, ns. 117 e segs.; Espinola, Systema, I, p. 423-424; 
Carvalho de Mendonça (M. I.); Obrigações, I, n. 431; Vam- 
pré, Manual, I, § 22; Almachio Diniz, Primeiros princípios, I, 
§ 51; Numa do Valle, Da prescripção extinctiva, § 51. 
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A interrupção diz-se natural ou civil, conforme se 
exercer por um acto do titular, fazendo, directamente, 
cessar o estado de facto, preparatório ou formador da 
prescripção, ou por uma intervenção da autoridade 
publica. Entendem alguns que a prescripção extincti- 
va não pôde ser interrompida senão civilmente; >mas 
não é bem fundada essa opinião, porque, nas acções 
que tendem a rehaver a posse de uma coisa, o facto de 
ter sido o réo privado da mesma posse é uma inter- 
rupção (2). 

Os factos dos quaes resulta a interrupção da pre- 
scripção são os seguintes: 

Io Citação pessoal feita ao devedor, ainda que or- 
denada por juiz incompetente (3). 

Mas não tem o effeito de interromper a prescri- 
pção a citação nulla por vicio de fôrma, por circumdu- 
cção ou perempção da acção (4). Para que a citação 
destrua a formação do direito do prescribente, deve 
ser valida e accusada em juizo; nulla, desfaz-se por si, 
não inquieta o devedor, passa despercebida na vida 

(2) Maynz, Droit romain, § 59. 
(3) Cod. Civil, art. 172, I, Gommercial, art. 453, 2o, con- 

forme a melhor interpretação; M. I. C. Mendonça, Obrigações, 
n. 434; Codigo Civil francez, art. 2.246; italiano, 2.125, pr.; 
argentino, 3.986. Este Codigo é mais radical, considerando in- 
terrompida a prescripção pela citação nulla por vicio de fôr- 
ma. E' também o parecer de Almeida Oliveira, Prescripção, 
p. 163, nota 20, e de Planiol, Traité, I, n. 1.S22. No sentido 
do texto: Projecto Coelho Rodrigues, art. 242, § l; primitivo, 
art. 194, Io. João Monteiro, Processo, II, nota 5, achava qne 

somente á citação perante o juiz competente deve ligar-se ef- 
feito interruptivo da prescripção, pois tal é a doutrina romana. 
Este ponto, porém, é controvertido (Dernburg, Pand., § 148, 
nota 6). 

(4) Codigo Civil, art. 175; Carlos de Carvalho, Direito 
Civil francez, art. 2.247; italiano, 2.128; mexicano, 1.117, Hí 
boliviano, 1.543; Projecto Coelho Rodrigues, 244; primiti- 
vo, 196. 
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jurídica. A excepção, que se abre em favor da citação 
íeita por juiz incompetente, justifica-se, não só porque 
a matéria de competência offerece difficuldades, que, ás 
vezes, embaraçam os próprios juizes, dando logar a 
conflictos, e seria iniquo, nessas condições, negar o ef- 
feito interruptivo da prescripção a citações ordenadas 
por juizes incompetentes como, ainda, porque uma 
ta citação vae attingir o prescribente de um modo 
mais directo do que a citação nulla por vicio de fôrma 
Se a citação contém vicios de fôrma, sana-os o corapa- 
recimento do réo em juizo; portanto, a citação defei- 
tuosa quanto á fôrma só não interrompe a prescripção 
do revel, porque não o attinge, pôde até ser-lhe desco- 
nhecida, quando feita por edital ou ainda com hora 
certa, em dadas circumstancias. Feita por juiz incom- 
petente, o réo comparece para arguir a incompetência 
e neste simples facto estão os elementos contrários á 
permanência da prescripção. Se não se admittisse este 
effeito interruptivo da citação, poderia acontecer que 
o feito somente fosse annullado, em razão da incom- 
petência, na segunda instância, e, apesar de todo esse 
debate judiciário, o titular do direito visse esvair-se a 
sua acção, quando desenvolvia o maior esforço para 
fazel-a vingar, e ter assegurado o seu direito. Seria 
uma extorsão legal. 

2o Protesto (6). 
3o Apresentação do titulo de credito em juizo de 

inventario ou em concurso de credores (7). 

(s) Planiol, Traité, I, n. 1.521. 
(6) Cod. Civil, art. 172, II; Commercial, art. 453, 3o; 

Projecto Coelho Rodrigues, art. 242, § 1; primitivo, 194, 2o; 
Almeida Oliveira, Prescripção, p. 169; M. I. C. Mendonça, 
Obrigações, n. 434, II; T. de Freitas, Consolidação, artigo 855, 
nota 3. ^ 

(7) Cod. Civil, art. 172, III, federal suisso das obriga- 
ções, art. 154, 2o; Projecto Coelho Rodrigues, art. 242, § 2; 
primitivo, art. 194, 3o; Windscheid, Pand., § 108. 



4o Qualquer acto judicial que constitua em mora o 
devedor (8). 

5o Qualquer acto inequívoco, ainda que extra ju- 
dicial, que importe reconhecimento do direito por par- 
te do obrigado, como uma carta, a renovação da obri- 
gação, um pedido de espera, o pagamento dos juros, 
a fiança (9). 

II. A interrupção pôde ser promovida não só pelo 
proprio titular do direito em via de prescrever, ou por 
quem legalmente o represente, como por qualquer ter- 
ceiro que tenha legitimo interesse, era que a prescri- 
pção se não consumme (10) 

A interrupção da prescripção feita por um dos cre- 
dores solidários aproveita aos outros. Quando um dos 
devedores solidários reconhece a obrigação, prejudica 
os seus consortes Q1). E' uma conseqüência forçosa 
dos principies da solidariedade. 

(s) Cocl. Civil, art. 172, IV; italiano, art. 2.125; Projecto 
Coelho Rodrigues, art. 242, § 3; primitivo, 194, 4o; M. I. C. 
Mendonça, Obrigações, n. 434, IV. 

(9) Cod. Civil, art. 172, V, Teixeira de Freitas, Conso- 
lidação, art. 855, nota 3; Carlos de Carvalho, Direito civil, ar- 
tigo 982, d.; M. I. C. Mendonça, Obrigações, n. 434, V; Al- 
meida Oliveira, Prescripção, p. 170-172; Windsgheid, Pand., 
§ 108; Cod. fcd. suisso das obrigações, art. 154, 1°; italiano, 
2.119; francez, 2.248; Projecto Coelho Rodrigues, art. 242, § 
4; primitivo, 194, 5o. 

(10) Cod. Civil, art. 174; Projecto CoelÍío Rodrigues, 
art. 243; primitivo, 195; M. I. C. Mendonça, Obrigações, nu- 
mero 435. 

(11) Cod. Civil, art. 176, § Io, Arg. do Cod. comm., ar- 
tigo 454, 2a ai.; Almeida Oliveira, Prescripção, p. 173; meu 
Direito das obrigações, § 24; M. I. C. Mendonça, Obrigações, 
n. 433; Cod., 8, 40, 1. 5; Codigo Civil francez, art. 2.249, ini- 
tio: italiano, 2.130, initio, e 2.131; federal suisso das obriga- 
ções, 155; portuguez, 554 e 558; argentino, 3.994; uruguago, 
1.214; boliviano, 1.545; Projecto Coelho Rodrigues, 245; pri- 
mitivo, 197. 
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Interrompida a prescripção relativamente ao her- 
deiro de um dos devedores solidários, não obriga aos 
outros herdeiros ou devedores, salvo se a obrigação 

.... O ^ 
for indivisivel. Para que se interrompa, neste caso, a 
prescripção, é preciso que o acto de interrupção seja 
notificado a todos os herdeiros do devedor solidário, 
ou ao cabeça de casal, ou ao inventariai!te. O reco- 
nhecimento da divida, para ter effeito interruptivo, 
deve ser feito por todos os herdeiros (12). 

No caso de ser interrompida a prescripção so- 
mente em relação a um dos herdeiros do devedor so- 
lidário, a massa hereditária fica sujeita ao pagamento 
da quota não prescripta do herdeiro que se confessa 
devedor, ou a quem foi notificado no acto da inter- 
rupção (13). 

A declaração da fallencia do devedor interrompe 
a prescripção; só a quitação ou a renuncia exonerará a 
massa ou o fallido (14). A razão é que, com a declara- 
ção da fallencia, desapparecem os dois factores da 
prescripção: a negligencia do credor, pois que todos os 
credores se associam no concurso para a liquidação da 
massa fallida; e a formação de um estado de facto 
contrario ao direito do mesmo credor, porque a decla- 
ração de fallencia importa liquidação dos bens do fal- 
lido para pagamento dos credores, e, se intervem con- 
cordata, esta eqüivale ao reconhecimento das dividas. 

(12) Cod. Civil, art. 176, pr.; Coram., art. 454; Carlos 
ok Carvalho, Direito civil, art. 984; Almeida Oliveira, op. c/7., 
p. 173; Cod. Civil francez, art. 2.249, 2a parte; italiano, 2.130, 
2a e 3a partes; argentino, 3.995; uruguayo, 1.214, 2a; boliviano, 
1.546 e 1.547; Felicio dos Santos, Projecio, art. 1.384, 2a 

parte; Coelho Rodrigues, 245, §§ 1 e 2; primitivo, 198. 
(13) Cod^o Civil francez, art. 2.249, 3a parte; italiano, 

2.130, 3a parte; Projecto Felicio dos Santos, 1.384; Coelho Ro- 
drigues, 246; primitivo, 199. 

OO Lei n. 2.024, de 17 de Dez. de 1908, art. 50. 
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A interrupção feita em relação ao devedor prin- 
cipal ou o reconhecimento da divida effectuado por 
elle, prejudica o fiador, mas a interrupção realizada 
para com este não prejudica o devedor principal (15). 

§ 83 

Quem pôde allegar a prescripção e contra quem se allega 

I. Sendo a prescripção um instituto destinado a 
manter a paz publica, aproveita a todos. Podem, as- 
sim, ser favorecidos por ella não só os capazes como 
os incapazes, as pessoas naturaes como as juridicas. 
Essas mesmas pessoas, por si ou por seus representan- 
tes, podem allegar a prescripção. 

Podem allegal-a também: Io o credor, quando o 
devedor, se abstem de allegar a prescripção, ou a re- 
nuncia, achando-se insolvente no momento da renun- 
cia ou da abstenção O), porque, embora, em principio, 
seja livre a cada um allegar ou não a defeza da pre- 
scripção, neste caso, tal liberdade seria inadmissivel. O 
devedor fraudaria, assim, os interesses do credor; a 
prescripção consummada importa em um augmento 
do patrimônio, e este responde pelas obrigações da 
pessoa^ 

(15), Cod. Civil, art. 176, § 3; Cod. 8, 40fl. 5; Codigo 
Civil fraiicez, art. 2.250; italiano, 2.132; portuguez, 556; me- 
xicano, 1.221; argentino, 3.997; uruguayo, 1.215; boliviano, 
1.548; fed. suisso das obrigações, 155; Coelho Rodrigues, 248; 
primitivo, 200. 

(i) Cod. Civil, art. 162; Carlos de Carvalho, Direito Ci- 
vil, art. 441; Almeida Oliveira, op. cit, p. 81-86; Codigo Cf 
vil francez, art. 2.225; italiano, 2.112; portuguíz, 509; hespa- 
nhol, 1.937; argentino, 3.963; mexicano, 1.069; boliviano, 
1.414; Projecto Felicio dos Santos, 1.331; Coelho Rodrigues, 
220; primitivo, 182. 
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2o Outros interessados, como sejam; o fiador e o 
garante (2). 

3o O herdeiro, se o de cujus não renunciou a pre- 
scripção. É claro que, por herdeiro, se entende quem 
é chamado a succeder uma pessoa já fallecida, e não 
o que o é apenas presumptivamente. 

II. A prescripção pode ser allegada contra quaes- 
quer pessoas, naturaes ou jurídicas, desde que o di- 
reito seja prescriptivel (3). As excepções numerosas, 
a que se referiam os antigos escriptores, não tinham 
fundamento em lei nem na bôa lógica jurídica. O que 
o direito estatue realmente, e é conforme á equidade, 
é que fica salva, ás pessoas legalmente privadas da ad- 
ministração de seus bens, acção regressiva contra seus 
representantes, quando a prescripção fôr devida á ne- 
gligencia ou dolo dos mesmos (4). 

O principio dominante, nesta relação, é que a pre- 
scripção pôde ser opposta contra qualquer pessoa, re- 
lativamente á qual haja interesse de fazel-o (5). 

Se o interessado não allegar a prescripção, natu- 
ralmente é porque a ella renuncia e, portanto, o juiz 
não a pôde decretar, ainda que por outros meios veri- 
fique a sua consummação (e), Invito non datar bene- 
ficium. 

(2) Cod. Civil, art. cit.; Almeida OrimRA, op. cit., p. 
87-90; os Projectos e codigos citados á nota antecedente. 

(3) Yejam-se as citações da nota 1, e mais Codigo Civil, 
art. 163. 5 

(4) Cod. Civil, art. 164, Yan Wetter, Droit civil, p. 302; 
Codigo Civil francez, art. 2.278; Projecto Coelho Rodrtoiies, 
223; primitivo, 185; actual, 168. 

(s) Huc, Commentaire, XIV, n. 333. 
(6) Cod. Civil, art. 166; Almeida Oliveira, op. cit. p. 

222-223; Carlos de Carvalho, art. 966; meu Direito das obri- 
gações, § 52;,Van Wetter, Droit civil, p. 291; Huc, Commen- 
taire, XIV, n. 329; Codigo Civil francez, art. 2.223; italiano, 
2.109; portuguez, 515; argentino, 3.964; chileno, 2.493; snisso 
das obrigações, 142; nruguayo, 1.165; japonez, 165; Projecto 
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E admissível allegar prescripção contra a massa 
fallida, quando em beneficio delia for intentada acção, 
para annullar actos viciados por fraude de ambas as 
partes contractantes (7). 

§ 84 

Da renuncia da prescripção 

I. A prescripção é renunciavel, e a sua renuncia 
obedece aos princípios geraes da especie, mas tendo 
regras que lhe são peculiares. 

Para que seja valida a renuncia da prescripção, exi- 
gem-se os seguintes requisitos: 

1 Que se dê depois de consummada a prescripção; 
2o Que não seja feita em prejuízo de terceiro; 
3 Que o renunciante esteja na livre administração 

de seus bens Q). 

A razão do primeiro requisito está em que a pre- 
scripção é um instituto de ordem publica, não pode ser 
afastado pela convenção dos particulares. Se fosse ad- 
missível a renuncia antecipada, seria, como diz Leon Go- 
mes, uma clausula commum em todos os oontractos, e, 
por esse modo, estaria annullado o instituto. Depois 

m;oIGís7DOvSANTOS' i'321 pr"; Goelho Rodrigues, 233; primi- tivo, 187. V. o meu Em defeza, p. 357-360. 
n"3(!?4' de 17 116 Dezembro de 1903, art. 56. ( ) Cod. Civil, art. 161; Yan Wetter, Droit civil, p. 291; 

Almeida Oliveira, op. cit, pags. 185 e segs.; Carlos de Carva- 
lho, Direito civil, art. 441; Huc, Comm., XIV, ns. 319-328- A 

oTP Tfor^; f" P; 93; CoíT- Givil fraacez' ^t. 2.220, 
Í 'r 'ZZ' 2A07' 2-108; e 21125 Portuguez, 508 

irfn o aqTo a0™ 1-935 e i-937; argentino, 3.963 e 3.965; cA/- /euo 2 494-2.496; urugnaijo, 1.163, 1.164 e 1^66; japonez, 
146, íed. snisso das obrigações, 141; boliviano, 1.513 e 1.514; 
peiuano, 527; Oelicio dos Santos, Projecto, 1.322-1.325- Coe- 
lho Rodrigues, 218; primitivo, 180, actual, 165. 
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de consummada a prescripção, o prescribente adqui- 
riu um direito que pôde livremente renunciar, se tiver 
capacidade para dispor de seus bens. 

A renuncia não poderá, porém, ser feita em pre- 
juízo de terceiro. Seriam com ella prejudicados os cre- 
dores do prescribente. O seu fiador ou garante não ne- 
cessita de oppor-se á renuncia, porque, a prescripção 
extinguindo a divida, elles estão exonerados, e se o de- 
vedor, por acto seu, annulla esse effeito resolutivo do 
tempo, não o annulla em relação ao fiador (2). 

Se a renuncia for feita por devedor solidário ou 
condevedor de obrigação indivisível, não pôde ser op- 
posta aos outros, cuja condição não pode peiorar por 
acto exclusivamente seu (3). 

II. A renuncia da prescripção é uma declaração 
unilateral da vontade, que pôde ser expressa ou tacita. 
A expressa resulta de um acto positivo do prescribente, 
ao qual não impõe a lei fôrma determinada, podendo 
ser feito por escripto particular ou verbalmente, e ad- 
mittindo a prova testemunhai (4). 

A renuncia tacita resulta de um acto do interessa- 
do, incompatível com a vontade de prevalecer-se da 
prescripção, como se paga integral ou parcialmente a 
divida prescripta, sendo, neste ultimo caso, feito o pa- 

(2) Godigo Civil francez, art. 2.225; italiano, 2.212; fede- 
ral suisso das obrigações, 159 in-fine; argentino, 3.963; meu 
Direito das obrigações, § 52; Almeida Oliveira, op. cit., pags. 
213-214; Projecto primitivo, 182. 

(3) Cod. Civil, art. 161. Vejam-se as citações da nota an- 
tecedente e o § 81. 

(4) Cod. Civil, art. 161; Almeida Oliveira, op. cit., p. 
190 e segs.; meu Direito das obrigações, § 53; A. Leon Gomes, 
op. cit, p. 93-94; Van Wetter, Droit romain,, p. 291; Huc, 
Coinmentaire, *XlY, n. 324; Godigo Civil francez, art. 2.221; 
italiano, 2.111; hespanhol, 1.935, 2" parte; chileno, 2.494; uru- 
guayo, 1.163; mexicano, 1.067; Projecto Felicio dos Santos, 
1.325; Coelho Rodrigues, 219; primitivo, 181, actual, 165. 
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gamento por conta da divida inteira; se offerece ga- 
rantias ao credor; se pede inducias para pagar, exige 
compensação, faz novação ou realiza outro acto que 
importe o reconhecimento do direito do credor. 

III. A prescripção pôde ser allegada em qualquer 
instância (5). E' certo que, finda a instrucção da cau- 
sa, já não tem mais cabimento a allegação dessa defe- 
za, porque, nesse estado, somente resta ao Juiz sen- 
tenciar; mas, emquanto não está encerrado o processo, 
seja na primeira, seja na segunda instância, a prescri- 
pção pôde ser invocada como defeza do réo. Ainda na 
execução, é direito seu apresental-a sob a fôrma de 
embargos (6). 

Não sendo, porém, allegada, o juiz não a pôde sup- 
prir de officio, como já ficou dito no § 83, II. 

§ 85 

Dos effeitos da prescripção 

Os effeitos da prescripção já foram indicados nos 
paragraphos anteriores, mas é util consideral-os em 
particular, afim de que possam melhor ser perce- 
bidos. 

(s) Cod. Civil, art. 162; Almeida Oliveira, op. cit., p- 
177 e segs.; Leon Gomes, op. cit., p. 94; Hvc, Commentaire, 
XIY, n. 332; Codigo Civil francez, art. 2.224; italiano, 2.110; 
uruguayo, 1.165; Projecto Felicio dos Santos, 1.329; Coelho 
Rodrigues, 221; primitivo, 183. 

(6) Reg. 737, art. 577, § 7; Almeida Oliveira, op. cit., p. 
182. O Cod. do Processo Civil e Commercial para o D. F. pa- 
rece restringir este effeito da prescripção, nos arts. 1.085 e 
1.086, cora as cláusulas — supervenientes á sentença e occorri- 
dos depois da penhora, o que não é admissivel.^V. os Codigos 
do Processo Civil, do Ceará, arts. 1.266, III, 1.268 e de Minas, 
arts. 1.400, 3° e 1.401, 2o, que attendem ao effeito da pre- 
scripção. 
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O effeito principal da prescripção é extinguir a 
acção assecuratoria do direito. Desse primeiro effei- 
to decorrem outras conseqüências, como sejam: Io que 
se opera uma alteração nos patrimônios respectivos do 
prescribente e do antigo titular do direito, o primei- 
ro avantajando-se e o segundo soffrendo diminuição; 
2o que somente os interessados podem allegal-a, o ju- 
iz não tem direito de a supprir de officio; 3o que pôde 
ser renunciada; 4o que, apresentada em qualquer es- 
tado da causa, faz decahir o autor, porque a sua acção 
não tinha existência real; 5o que, prescripto o direito 
principal, com elle prescreve o accessorio. 

Discutem os escriptores sobre se a prescripção 
extingue, simplesmente, a acção ou se penetra, mais pro- 
fundamente, e vae alcançar o cerne da relação jurídica, 
ou, finalmente, se, deixando a acção e o direito inta- 
ctos, apenas lhes tolhe a efficacia O). Ainda que pura- 
mente theorica e algo subtil, não é destituida de inte- 
resse pratico essa discussão, porque, segundo a opini- 
ão acceita, se deduzirão principios a applicar em varias 
situações. 

Já ficou anteriormente indicada a opinião, que me 
parece mais conforme a razão e a theoria geral do di- 
reito: é a que vê na prescripção apenas a destruição 
do elemento defensivo do direito. E não ha necessidade 
de distinguir os direitos reaes dos pessoaes, para dizer 
que os primeiros se esvaem còm a prescripção e os se- 
gundos, por estarem providos de um numero indeter- 
minado de acções, subsistem apesar da prescripção. 

(i) Windscheid, Pand., I, § 112, e as notas j; n de Fadda 
e Bensa; Sâvigny, Droit romaiu, Y, §§ 248-251; Dernburg, 
Pand., § 150; Jíohler, Lehrhuch, I, § 84; Maynz, Droit romain, 
V, p. 550; Sohm, na Sysíematische Rechtswisscnchaft, p. 32; 
Endemann, Einf., I, § 90, m; Almeida Oliveira, op. cit., p. 225- 
226; Carpenter, Manual, IV, n. 16. 
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Em qualquer dos casos, a situação é a mesma, tratan- 

do-se de prescripção extinctiva: o direito prescripto 
perde o seu tegumento protector, a vontade do titular 
já não tem idoneidade para provocar a reacção da or- 
dem jurídica, do poder publico organisado, para lhe 

garantir o gozo jurídico do bem. 

D'este mesmo parecer é o illustre Kohler, a quem 
peço a corroboração do que fica exposto, transcreven- 
do-lhe as seguintes proposições: «A conseqüência da 

prescripção não é a extincção do direito; em substan- 
cia ella attinge somente á faculdade de exigir de ou- 
trem uma acção ou omissão (Anspruch). Não extingue, 
porém, essa faculdade em si, tira-lhe o poder de reagir; 
b ainda não extingue, directamente, esse poder, e, sim, 
por meio de excepção; isto é, a prescripção modifica 
a acção de modo que o devedor tem a faculdade de a 
repellir e declaral-a incapaz de reacção^ (2). 

Para prova de que o direito subsiste, apesar da 

prescripção, ainda que privado de um elemento essen- 
cial, ainda que impotente, é que a prescripção, depois 
de consummada, pôde ser tacitamente renunciada, e o 
direito readquire a sua vitalidade; é ainda que, se o 

pagamento da divida for feito depois de prescripta, é 

juridicamente valido, não tendo, em tal caso, o sol- 
vente direito de repetil-o, nem podendo o accipiente 
ser accusado de enriquecimento illegitimo. 

Se o direito estivesse extincto, outras seriam as 
soluções. A garantia real de uma divida prescripta, 
não poderia ser considerada renuncia tacita; seria uni 
acto nullo por falta de objecto. 0 pagamento de uma 
divida prescripta seria nullo por indébito e autoriza- 
ria a repetição. 0 

(2) Lehrbuch, § 84. 
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§ 86 

Da prescripção das excepções 

A prescriptibilidade das excepções tem sido ma- 
téria de insistente debate entre os escriptores. Chironi 
ensina: «a excepção prescreve como a acção, e, como 
para esta, a prescripção decorre do dia em que nasce, 
isto é, do dia em que é intentada a acção que deve re- 
pellir» O). Este principio é verdadeiro e a idéa da im- 
prescriptibilidade, que a muitos parece incontestável 
(2), vem de que não attendem ao momento, em que 
nasce a excepção, nem ao caracter delia, que é o de 
uma acção que se levanta contra outra, e se deixam 
influenciar pelo antigo adagio, hoje repudiado pela 
melhor doutrina, ao menos, com a feição que lhe dão: 
quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad 
excipiendum (3). 

A excepção de coisa julgada pôde ser opposta, 
qualquer que seja o tempo decorrido depois da sen- 
tença. Quer isto dizer que tal excepção não prescreve? 
Não; quer dizer que a idéa de prescripção nada tem 
que ver com esse meio de defeza, que os elementos 
constitutivos da prescripção aqui não se reúnem. 

O mesmo raciocinio pôde ser applicado em rela- 
ção á excepção de prescripção. Ha impossibilidade ló- 
gica de applicar-lhe a noção de prescripção, e, por isso 
mesmo, não se pôde dizer que seja ou deixe de ser 
prescriptivel (4). 

(1) Istituzioni, I, § 109. 
(2) Huc, Commentaire, XIV, n. 436; M. I. C. Mendonça, 

Obrigações, n. 438. E', aliás, opinião corrente. 
(3) LauíIent, Príncipes, XXXII, n. 372; João Monteiro, 

Processo, II, nota 4 ao § 109. 
(4) Fadda e Bensa, nota ^ e ás Pand., de Windscheid, 

I, p. 1.154. 
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O que se deve dizer, quanto á prescriptibilidade 
das excex^ções, é o seguinte: 

a) As que consistem em defeza directa, como a de 
coisa julgada e a de prescripção, são extranhas ás re- 
gras da prescripção, por incompatibilidade lógica das 
idéas (õ); 

h) As que se fundam num direito, desapparecem 
com a prescripção, que fere o mesmo direito í6); 

c) As que andam ligadas a uma acção, dependen- 
do de ser intentada a dita acção, estão sujeitas a pre- 
screver, mas somente se consideram existentes e em 
condição de serem invocadas, quando a acção é pro- 
posta. 

§ 87 

Prazos da prescripção: á) Prescripção trintennaria 

I. O prazo ordinário da prescripção das acções 
pessoaes é de trinta annos i1). 

Acções pessoaes são as que tendem a exigir o cum- 
primento de uma obrigação. Dizem-se pessoaes pro- 
priamente ditas e in rem scriptae. Pertencem á pri- 
meira classe: as que se fundam em um contracto, se- 
jam directas, sejam contrarias, ou em uma declaração 
unilateral da vontade inter vivos: as que se originam 
de acto illicito; e as de nullidade, em geral. Perten- 

(5) Fadda e Bensa, loco citato. 
(6) Windsgheid, Pandectas, § 112. 
(i) Cod. Civil, art. 177; Ord., 4, 79; Teixeira de Freitas, 

Consolidação, art. 853; Carlos de Carvalho, Direito civil, ar- 
tigo 969; Correia Telles, Doutrina das acções, § 7; Almeida 
Oliveira, Prescripção, p. 389; Projecto Felicio dos Santos, 
art. 1,358. 0 Projecto Coelho Rodrigues, art. 249, e o primi- 
tivo, 201, estabeleciam o mesmo prazo geral para as acções 
reaes e para as pessoaes; foi a Coramissão Revisora do governo 
que restabeleceu o principio do direito vigente. Y CarpeN- 
ter, Manual, IV, ns. 182 e segs. 
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cem á segunda classe as que, embora pessoaes, podem 
ser intentadas contra terceiro possuidor, taes como a 
pauliana, a remissoria da clausula retro, a exhibitoria. 

Também podem considerar-se pessoaes as ordina- 
riamente denominadas mixtas, communi dividundo, 
familiae erciscundae e finium règundorum, porque se 
originam de relações obrigacionaes existentes entre os 
communistas e se dirigem a determinadas pessoas. Tal 
é o parecer de Maynz. 

Prescrevem em trinta annos: 
Io As acções pessoaes propriamente ditas; 
2o As in rem scriptae, salvo excepções; 
3o As mixtas não prescrevem propriamente, por- 

que, emquanto existe o estado de communhão, podem 
ser propostas, e, cessando este, não têm razão de ser. 
Todavia, se o direito de alguns dos communistas fôr 
desconhecido, terá este o direito de exercer a sua acção 
durante trinta annos (2). 

4o A hypothecaria e, em geral, as de garantia real, 
quando fôr de trinta annos a prescripção da obrigação 
principal (3). 

O direito romano conhecia acções pessoaes de pre- 
scripção mais longa, como, por exemplo, a que fosse 
interrompida por uma lide, e a de repetição de uma 
divida de jogo; mas também era de trinta annos o 
prazo ordinário (3 a). 

O Codigo Civil francez, art. 2.262, o italiano, ar- 
tigo 2.135, o allemão, 195, o austríaco, 1.478, estabele- 

(2) Duarte de Azevedo, Controvérsias, p. 407; Correia 
Telles, Dout. das acções, § 113; Cod, 7, 40, 1.1, § 1; Morato, 
Prescripção das acções divisórias. 

(3) Dec. n. 109 a de 19 de Jan. (Te 1890, art. 11, § Io; 
T. de Freitas, á Doutrina das acções de Correia Telles, § 76, 
nota 312. + 

(3") Cod., 7, 38, 1. 2; Van Wetter, Droit civil, p. 300; 
Windscheid, Pand., § 110; Dernburg, Pand., § 147; Bon- 
fante, Istituzioni, § 45. 
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cem também o lapso de trinta annos para a prescri- 
pção ordinária, mas não distinguem entre acções reaes 
e pessoaes, para conceder a umas duração maior do 
que ás outras. Pelo Codigo Civil portuguez, art. 535, 
o lapso da prescripção liberatoria é, em geral, de vinte 
annos, se o devedor está de boa fé, e de trinta annos, 
se não tem por si este requisito. Pelo Codigo Civil do 
Uruguay, art. 1.216, e do México, 1.091, a prescripção 
negativa das acções pessoaes consumma-se em vinte 
annos; pelo argentino, 4.023, o prazo é de vinte annos 
entre ausentes e de dez entre presentes; o hespanhol, 
art. 1.964, estabelece o prazo de quinze annos; o suisso 
das obrigações restringe-o, finalmente, a dez (artigo 
127). 

II. Além dos casos que acima foram indicados, ac- 
crescentava-se, antes da codificação o das acções per- 
petuadas pela litiscontestação e o da execução de sen- 
tença judicial. 

As acções que duram trinta annos ou mais dizem- 
se perpétuas; as de duração menor consideram-se 
temporaes; mas era um dos effeitos da contestação da 
lide perpetuar a acção (4), e, assim, as acções, ainda 
que de prazo curto, se, intentadas, proseguisse o pro- 
cesso dellas até á contestação da lide, tornavam-se per- 
pétuas, isto é, a prescripção começava a contar-se, 
desde que fora sustado o processo, e somente depois 
de trinta annos se considerava ultimada. c 

O Codigo Civil, porém, não faz referencia alguma 
á litis contestatio e, portanto, desappareceu a perpe- 

(4) Ord., 3, 4; 3, 9, pr. e 3, 18, § 12; Teixeira de Freitas, 
add. 12 á Doutrina das acções de Correia Telles, § 10; Seve 
e Navarro, Pratica, art. 477; João Monteiro, §''116; Savigny, 
Droit romain, § 242. João Monteiro, diz que a acção perpe- 
tuada perdura quarenta annos, mas a licção de Teixeira de 
Freitas é a verdadeira. 
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tuação da acçáo, como conseqüência desse insti- 
tuto (4 a). 

Aquelle que tiver obtido sentença definitiva a seu 
favor, poderá deixar de executal-a desde logo, e o seu 
direito de requerer essa execução somente se extingue 
passados trinta annos. Depois dessa época a sentença 
não é mais exequivel (5). 

III. As acções reaes extinguem-se nos prazos esta- 
belecidos para o usocapião, pelo fundamento de que, 
se, nesses prazos, alguém adquiriu o direito, prescripta 
deve estar a acção do antigo titular para rehavel-o. 
Todavia, acções reaes existem cujo prazo é também o 
de trinta annos. Já ficou affirmado que assim será em 
relação á hypotheca e outras garantias reaes, se a obri- 
gação, a que ellas accedem, prescrever em trinta an- 
nos. Accresce que, se o possuidor não puder allegar 
boa fé, como no caso de terem sido as coisas tiradas 
violentamente ou furtadas por outrem, que não o pos- 
suidor, ou se não tiver justo titulo, ou se, finalmente, 

(4") Pedro Lessa, Perpetuação da acção em face do nosso 
direito, na Revista Jurídica, vol. XVIII, p. 385 a 390. 

(s) Correia Telles, Doutrina das acções, nota 12, add. de 
Teixeira de Freitas; Pereira e Sousa, ed. de T. de Freitas, 
nota 710; Almeida Oliveira, Prescripção, p. 407; Gama, Ma- 
nual do advogado, VI, p. 15, nota 14; João Monteiro, Processo, 
III, § 256; Carpenter, Manual, IV, n. 31. Pensam alguns que, 
não tendo o Codigo Civil contemplado esse caso, a prescripção 
do julgado deve ser a mesma da acção. Melhor, porém, é a opi- 
nião do texto, não somente porque não é da acção a propor, 
que se trata, e sim do julgado a executar, p que é coisa bem 
differente; como, porque, tendo a rescisória do julgado a du- 
ração própria, também duração piropria deve ter o direito de 
executar a sentença, por uma symetria juridica irrecusável. E 
assim entenderam os doutos acima citados, antes e depois do 
Codigo Civil. 

A sentençj não cria uma acção, senão que declara o direito 
provido da acção; mas o direito de executar a sentença não 
é o direito, que a sentença declarou, e sim o de effectivar o 
julgado, segundo as normas do processo. 

Beviláqua — Direito Civil 26 
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se tratar de bens de menores e interdictos, o adqui- 
renle recorre ao usocapião trintennario (6); consequen- 
temente a acção real do titular somente nesse tempo 
pôde considerar-se extincta. 

IV, Do que acaba de ser exposto, vê-se que seria 
mais conveniente submetter as acções pessoaes e reaes 
ao mesmo prazo legal, como propunha o Projecto pri- 
mitivo, é preceito de muitas legislações, e é regra do 
direito pátrio em grande numero de casos. 

Uma observação final, que deve ser feita, é que o 
prazo da prescripção das prestações periódicas se 
conta do vencimento de cada uma dellas (7). 

§ 88 

Prazos da prescripção: h) Prescripções diversas 0) 

O art. 178, do Codigo Civil reuniu quasi todos os 
casos de prescripções menores. Aqui vão elles indica- 
dos, e completados com os que haviam ficado pelo 

(6) Coelho da Rocha, § 463. O Godxgo Gommercial, ar- 
tigo 450, depois de declarar que a prescripção não corre a fa- 
vor do depositário nem do credor pignoraticio, estabelece o 
prazo de trinta annos para que o successor de um ou de outro 
possa adquirir por prescripção, se tiver titulo legal e bôa fé. 
Trata-se de usocapião, mas como a acção real do proprietá- 
rio se extingue, desde o momento em que se opera a acquisi- 
ção do possuidor, é esse mais um caso em que a acção real 
prescreve em trinta annos. 

(7) Cod. Civil, art. 178, § 10, VI, ultima ali'; Cod., 7, 39, 
l. 7, § 6; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 969, § U 
Windscheid, Pand., § 107; M. I, C. Mendonça, Obrigações, 
n. 437; Cod. fed. suisso das obrigações, art. 131. 

(i) Alterou-se, ou, antes, refundiu-se este paragrapho, 
para harraonizal-o com o Codigo Civil, que modificou, de modo 
considerável os prazos das prescripções, e, também, para ex- 
cluir as prescripções do direito comraercial. f, 

Para a prescripção das acções em matéria commercial, 
consulte-se o Tratado do grande mestre J. X. Carvalho de 
Mendonça, vol. VI, ns. 1.754 e segs. 
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corpo do Codigo, sem repercussão no artigo, que a to- 
dos pretendia catalogar. Não discriminou o Codigo os 
casos de prazos extinctivos. 

I. Caduca, em tres dias, o direito de preempção, 
contados da data em que o comprador tiver affrontado 
o vendedor, se a coisa for movei (art. 1.153). 

II. Prescreve, em dez dias, contados do casamen- 
to, a acção do marido para annullar o matrimônio, em 
que houve erro, quanto á integridade physica da mu- 
lher (arts. 218 a 220). E' prazo extinctivo. 

III. Caduca, em dez dias, o direito de apresentar 
excusa para a acceitação da tutela, contados do dia 
da intimação ao nomeado, ou da superveniencia do 
motivo excusatorio (art, 416). Prazo extinctivo. 

IV. Prescreve, em quinze dias, contados da tradi- 
ção da coisa, a acção para haver o abatimento do preço 
da coisa movei, recebido com vicio redhibitorio, ou 
para rescindir o contracto e rehaver o preço pago, mais 
perdas e damnos. 

V. Caduca em vinte dias o direito do interessado 
para provocar, judicialmente, o herdeiro a declarar se 
acceita, ou não, a herança, contado o prazo da abertura 
da successão (art. 1.584). Prazo extinctivo. 

VI. Em trinta dias, caduca o direito do adquirente 
do immovel hypothecado, para notificar o seu contra- 
cto aos credores hypothecarios propondo a respectiva 
remissão (art. 815). Prazo extinctivo. 

VII. Em trinta dias caduca o direito de preem- 
pção, contados da data em que o comprador tiver af- 
frontado o vendedor, se a coisa for immovel (artigo 
1.153). Prazo extinctivo. 

VIII. Em dois mezes caduca o direito do marido 
para contestàr a legitimidade do filho de sua mulher, 
contado o prazo do dia do nascimento, se o marido se 
achava presente (arts. 338 e 344). Prazo extinctivo. 
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IX. Em tres mezes, caducam: a) esse mesmo di- 
reito, se o marido se achava ausente, ou lhe occulta- 
ram o nascimento, contado o prazo da volta á casa 
conjugai, no primeiro caso, e da data do conhecimento 
do facto, no segundo. 

X. ò) A acção do pae, tutor, ou curador para an- 
nullar o casamento do filho, pupillo, ou curatelado, 
contraindo sem o consentimento daquelles, nem sup- 
primento pelo juiz; contado o prazo do dia em que ti- 
verem sciencia do casamento (arts. 180, III, 183, XI, 
209 e 213). Prazos extinctivos. 

XI. Extinguem-se em seis mezes as seguintes 
acções: a) Do cônjuge coacto para annullar o casa- 
mento; contado o prazo do dia, em que cessou a co- 
acção (arts. 183, IX, e 209). 

XII. b) Do incapaz, dos seus representantes legaes 
ou herdeiros, para annullar o casamento daquelle, 
contado o prazo do dia em que cessou a incapacidade, 
se é elle mesmo que propõe a acção; do casamento, se 
a propõem os representantes legaes; e da morte, se os 
herdeiros (art. 212). 

XIII. c) Do menor, dos seus representantes legaes, 
ou dos parentes designados no art. 190, para annullar 
o casamento da menor de dezeseis annos e do menor 
de dezoito, contado o prazo do dia, em que os menores 
perfizerem essa edade, se a acção for por elles movida; e 
da data do matrimônio, quando o fôr por seus represen- 
tantes legaes ou pelos parentes acima referidos (arti- 
gos 213 a 216) (2). 

São casos de prazos extinctivos os que acabam de 
ser indicados sob as letras a, b e c. 

(2) Cumpre notar que esses menores podeín casar-se para 
evitar a imposição ou o cumprimento de pena criminal (artigo 
214), e que, por defeito de edade, não se annulla casamento 
de que resultou gravidez (art. 215). 
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XIV. d) Daquelle que, em virtude de contracto 
commutativo, recebeu coisa immovel com vicio redhi- 
bitorio, ou para rescindir o contracto e haver o preço 
pago, mais perdas e damnos, ou haver abatimento do 
mesmo preço; contado o prazo da transcripção do ti- 
tulo. O Codigo neste logar (art. 178, § 5o, IV) diz que 
o prazo se conta da tradição da coisa immovel, como 
dissera da movei no § 2o; mas, em relação aos immo- 
veis, a transcripção corresponde á tradição dos mo- 
veis. Em rigor não ha, na systematica do Codigo Civil, 
tradição de immovel com effeitos jurídicos para alie- 
nação delle. A tradição do immovel tem uma feição 
mais solemne; é a transcripção. 

XV. e) Do hospedeiro, estalajadeiro ou fornece- 
dor de viveres, destinados ao consumo, no proprio es- 
tabelecimento, para haver o preço da hospedagem ou 
dos alimentos fornecidos; contado o prazo do ultimo 
pagamento. 

XVI. /) Do dono da coisa movei, perdida, quando, 
não o conhecendo ou não o deparando o inventor, entre- 
gar o achado á autoridade competente, que ordenará 
que se venda a coisa, nos termos do art. 606. E' um 
caso de extincção do dominio, declarando-se a vacan- 
cia do bem. Conta-se o prazo do aviso do inventor á 
autoridade. 

XVII. fl) Do condomino, a quem não se der co- 
nhecimento da venda do immovel commum, para ha- 

ver a parte vendida a estranho; contado o prazo da 
data da venda (art. 1.139). 

XVIII. No lapso de um anno, prescrevem as acções 
seguintes: a) Do adoptado, quando menor ou interdi- 
cto, para desligar-se da adopção; contado o prazo do 
dia, em que cessar a menoridade ou a interdicção (ar- 
tigo 373). 
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XIX. b) Do doador para revogar a doação, conta- 
do o prazo do dia, em que souber do facto, que o au- 
toriza a revogal-a (arts. 1.181 e 1.187). 

XX. c) Do segurado contra o segurador, e vice- 
versa, se o facto, que autoriza a acção, se verificar no 
paiz; contado o prazo do dia em que o interessado ti- 
ver conhecimento do mesmo facto. 

XXI. d) Do filho, para desobrigar e reivindicar os 
immoveis de sua propriedade gravados ou alienados 
pelo pae fóra dos casos expressamente legaes; con- 
tado o prazo do dia, em que chegar á maioridade (ar- 
tigos 386 e 388, I). 

XXII. e) Dos herdeiros do filho, no caso do nume- 
ro anterior, contando-se o prazo do dia do falleci- 
mento, se o filho morreu menor (388, II). 

XXIII. f) Do representante legal do filho, se, du- 
rante a menoridade deste, cessar o pátrio poder, con- 
tando-se o prazo da data, em que tiver cessado o pá- 
trio poder (art. 388, III). 

XXIV. g) A de nullidade da partilha, correndo o 
prazo da data em que a sentença da partilha passou 
em julgado (art. 1.805) (3). 

XXV. h) A dos professores, mestres ou repetidores 
de sciencia, literatura ou arte, pelas lições, que derem, 
pagaveis por períodos não excedentes a um mez; con- 
tado o prazo do termo de cada período vencido. 

XXVI. i) A dos donos de casa de pensão, educação, 
ou ensino, pelas prestações dos seus pensioiiistas, alu- 
mnos ou aprendizes; contado o prazo do vencimento 
de cada uma. 

XXVII. j) A dos tabelliães e outros officiaes do 
juizo, porteiros de auditório e escrivães, pelas custas 

f. 
(3) Entendo que esta prescripção é da acção de partilha 

annullavel. Se o art. 178, § 6, n. Y, fala em nullidade da par- 
tilha, reroette para o art. 1.805, que é o que define a especie, 
e este, trata é de partilha annullavel. 



dos actos, que praticarem; contado o prazo das datas 
respectivas. 

XXVIII. k) A dos médicos, cirurgiões, ou pharma- 

ceuticos, por suas visitas, operações ou medicamentos; 
contado o prazo da data do ultimo serviço prestado. 

XXIX. /) A dos advogados, solicitadores, curadores, 

peritos e procuradores judiciaes, para o pagamento 

dos seus honorários; contado o prazo do vencimento do 
contracto, da decisão final do processo, ou da revogação 

do mandato. 
XXX. m) A do proprietário do prédio desfalcado 

contra o do augmentado pela avulsão, nos termos do 

art. 541; contado o prazo do dia, em que ella occorreu. 

XXXI. n) A dos herdeiros do filho, para prova da 
legitimidade da filiação, contado o prazo da data do 
fallecimento, se houver morrido menor ou incapaz. 

XXXII. o) A da minoria vencida na modificação 

dos estatutos da fundação, para promover-lhe a nulli- 
dade (art. 29). 

XXXIII. Caduca no termo de anno e dia o direito 

do proprietário, para exigir que se desfaçam as janel- 
Ias, sacadas, terraço ou goleiras, em que consentiu, 
sobre o seu prédio; contado o^ prazo da conclusão da 
obra. Prazo extinctivo (art. 576). 

XXXIY^ Prescreve em anno ç. dia, também, as 

acções possessorias summarias, contado o prazo do 
turbaçao ou esbulho (ait. 523). 

XXXV. Em dois annos, caduca o direito de pedir 

a declaração da nullidade do casamento contrahido, 
perante au|oridade incompetente (art. 208). Prazo ex- 
tinctivo. 

XXXVI. Em dois annos, prescrevem: a) A acçao 

do cônjuge para annullar o casamento nos casos dos 
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arts. 219 ns. I, 11 e III; contado o prazo da data da 
celebração do casamento (4). 

XXXYII. h) A dos credores por divida inferior a 
cem mil réis, salvo as contempladas sob os ns. XXIII 
a XXV; contado o prazo do vencimento, se estiver pre- 
fixado esse momento, ou, no caso contrario, do dia, em 
que foi contrahida. 

XXXVIII. c) A dos professores, mestre e repetido- 
res de sciencia, literatura ou artes, cujos honorários 
sejam estipulados em prestações correspondentes a pe- 
ríodos maiores de um mez; contado o prazo do venci- 
mento da ultima prestação. 

XXXIX. d) A dos engenheiros, architectos, agrimen- 
sores e estereometras, por seus honorários; contado o 
prazo do termo dos seus trabalhos. 

XL. e) A do segurado contra o segurador e vice- 
versa, se o facto que a autoriza, se verificar fóra do 
Brasil; contado o prazo do dia em que desse facto sou- 
be o interessado. 

XLI. /) A do cônjuge, ou seus herdeiros necessa- 
l rios, para annuliar a doação feita pelo cônjuge adúl- 

tero ao seu cúmplice; contado o prazo da dissolução 
da sociedade conjugai (art. 1.177). 

XLII. g) A do marido, ou dos seus herdeiros, para 
annuliar os actos da mulher, praticados sem o seu con- 
sentimento, ou sem o supprimento do juiz; contado o 
prazo do dia, em que se dissolver a sociedade conju- 
gai (arts. 252 e 315) . c. 

XLIII. Prescreve em tres annos a acção do ven- 
dedor para resgatar o immovel vendido; contado o 

(4) Este inciso (art. 178, § 7o, I) accrescenta que, para 
os casamentos celebrados antes da vigência do Condigo", o prazo 
se contaria da data, em que essa vigência começasse. Desvir- 
tuando o pensamento do Codigo, appareceram interpretações 
attingindo casamentos celebrados dez e mais annos antes do 
Codigo. Hoje não ha mais que attender a esses casos., 
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prazo do dia da escriptura, quando se não fixou, no 
contracto, prazo menor (art. 1.141).. 

XLIV. Em quatro annos, contados da dissolução 
da sociedade conjugai: a) a acção da mulher para: Io 

desobrigar, ou reivindicar, os immoveis do casal, quan- 
do o marido os gravou,v ou alienou, sem outorga uxo- 
ria, ou supprimento delia pelo juiz (arts. 235 e 237); 
— 2.° annullar as fianças prestadas e as doações feitas 
pelo marido, fora dos casos legaes (arts. 235, ns. III e 
IV, e 236) — 3.° rehaver do marido o dote (art. 300), 
ou os outros bens seus confiados á administração ma- 
rital (arts. 233, n. I, 263, ns. VIII e XIX, 269, 289, nu- 
mero I, 300, e 311, n. III). 

XLV. h) A dos herdeiros da mulher, nos casos 
indicados no numero anterior, quando elia falleceu 
sem propor a que lhe competia; contado o prazo da 
data do fallecimento (arts. 239, 295, n. II, 300, e 311, 
n. III). 

XLVI. c) A da mulher, ou seus herdeiros, para 
desobrigar ou reivindicar os bens dotaes alienados, ou 
gravados pelo marido; contado o prazo da dissolução 
da sociedade conjugai (arts. 293 e 296). 

XLVTI. d) A do interessado em pleitear a exclu- 
são do herdeiro (arts. 1.595 e 1.586), ou provar a 
causa da sua desherdação (arts. 1.741 a 1.745), e, bem 
assim, a do desherdado para a impugnar; contado o 
prazo da abertura da successão. 

XLVIlf. e) A do filho reconhecido, quando menor 
para impugnar o reconhecimento; contado o prazo do 
dia em que attingir á maioridade, ou for emancipado 
(art. 362). 

XLIX. f) A annullatoria ou rescisória dos contra- 
ctos, para a^qual não se tenha estabelecido prazo menor; 
contado este: a) no cáso de coacção, do dia em que 
ella cessar; b) no de erro, dolo, simulação ou fraude, 
do dia em que se realiza o ^cto ou o contracto; c) 
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quanto aos actos dos incapazes, do dia, em que cessar 
a incapacidade C5). 

L. Em cinco annos as acções seguintes: a) Para 
exigir prestações de pensões alimenticias. 

LI. b) Para exigir prestações de rendas tempo- 
rárias ou vitalícias. 

LII. c) Para cobrar juros, ou quaesquer' outras 
prestações accessorias, pagaveis annualmente, ou em 
períodos mais curtos. 

LIII. d) Para cobrar alugueres de prédio rústico ou 
urbano. 

LIV. e) Dos serviçaes, operados e jornaleiros, para 
o pagamento dos seus salarios. 

LY. /) Contra a Fazenda Federal, Estadual ou 
Municipal, devendo o prazo da prescripção correr da 
data do acto ou facto, do qual se origina a mesma 
acção. 

Os prazos dos números XLVIII a LII contam-se do 
dia em que a prestação, juro, aluguer ou salario fôr 
exigivel. 

LVI. g) A acção civil por offensa a direitos de au- 
tor; contado o prazo da data da contraí acção. 

LVII. h) A rescisória de sentença. 
LVIII. i) A de responsabilizar o empreiteiro de ma- 

teriaes e execução, pela solidez e segurança do traba- 
lho (art. 1.245). 

LIX. Os autores falam, ás vezes, de prescripção in- 
stantânea. No direito francez, explicam assim a regra 
— en fait de meubles, possession vaut titre. No direito 
pátrio e estrangeiro, invocam essa especie para jus- 
tificar a protecção concedida ao possuidor de títulos 
ao portador, dispensado de justificar a sua acquisição. 

' Ç 
(5) Entende Carpenter que as acções, a que se refere 

este dispositivo (art. 178, § 9, Y), abrange tanto os actos annul- 
laveis, quanto os nullos, e tanto os contractos quanto as de- 
clarações unilateraes da vontade, entre vivos. Opino drversa- 
mente. (V. meu Codigo Civil Comm., T, ao art. 146). , 
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Almeida Oliveira diz que prescreve immediatamente, 
depois do recibo, o direito que tem-o dono da merca- 
doria transportada por conductores de generos e com- 
missarios de transporte, para reclamar contra commis- 
são de avaria (God. Cômmercial, art. 109). 

A expressão é acceitavel como simples metaphora, 
e, assim, traduz, com energia, o pensamento; mas, na 
terminologia da sciencia, no rigor da linguagem juri- 
dica, é fóra de duvida que não ha prescripção instan- 
tânea (6), porque a prescripção suppõe inacção do ti- 
tular do direito e o estabelecimento de um estado de 
coisas contrario ao exercício deste, situação que não 
se apresenta em nenhum dos suppostos casos de pre- 
scripção instantânea. 

Na apreciação do prazo da prescripção, é preciso 
ter em vista o principio de que, iniciada contra uma 
pessoa, continúa a prescripção a correr contra o seu 
herdeiro (7). 

§ 89 

Prescripção do direito autoral 

Merece ser tratado á parte o direito autoral pela 
particularidade, com que se apresenta, em face da 
acção dissolvente do tempo. Em primeiro logar, ha 
uma parte do direito autoral, a mais intima, a que 
constitue aitributo especial da pessoa, que não se pôde 
perder por prescripção. Por mais longo que seja o de- 

(6) Planiol, Traité, I, n. 1.201; Bufnoir, Propriété et 
contraí, p. 353. Um bello estudo sobre o brocardo citado, que 
é o art. 2.279 do Codigo Civil francez, nos dá Saleilles, Pos- 
session des meubles, especialmente p. 67-98. 

U) Almeida Oliveira, Prescripção, p. 435; Lafayette, 
Direito das coisas, § 72; M. I. G. Mendonça, Obrigações, 
n. 433; God. Civil d'Áustria, 1.493; allemão, 221; Projecto 
Coelho Rodrigues, art. 225; primitivo, 187. 



curso do tempo, um autor conserva a sua qualidade. 
Aristóteles é sempre o autor da Moral a Nicomaco; Lu- 
crecio, do De natura rerum; Alencar, do Guarani/. Em 
segundo logar, pelo simples decurso do tempo, extin- 
gue-se, simultaneamente, o direito e a acção, que o ga- 
rante, não podendo acontecer, como em outras rela- 
ções juridicas, que o direito, desprovido da acção, 
ainda seja capaz de subsistir, e revele a sua vida em 
dadas circumstancias. É um direito temporário. 

O direito exclusivo de reproduzir ou autorisar a 
reproducção do trabalho literário, scientifico ou artís- 
tico, é reconhecido ao autor durante a vida, e passa 
aos seus herdeiros e successores que delle gozarão du- 
rante sessenta annos. 

Morrendo o autor, seus herdeiros ou successores, 
a obra cáe no domínio commum., O mesmo se dá de- 
corrido o prazo de sessenta annos, após a morte do 
autor. 

Gozará dos direitos de autor o editor de dicciona- 
rios, encyclopedias, selectas, jornaes e revistas, conser- 
vando, entretanto, cada autor o seu direito sobre a sua 
producção. Cabe o mesmo direito ao editor, se a obra 
é anonyma ou pseudonyma (*). 

Prescripção a favor do Estado e contra ço Estado 

I, Entre nós, o Estado goza, quanto á prescripção, 
de duplo e pouco justificado privilegio. As suas di- 
vidas passivas têm o curto prazo de cinco annos para 
prescrever O, e as activas são imprescriptiveis, por 

(*) Codigo Civil, arts. 649 a 651. 
(i) Cod. Civil, art. 178, § 10, YI, a que se referiu o 

n. LV, do § 88. Lei de 30 de Novembro de 1841, art. 30; 

412 

90 

tl 
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força do disposto no art. 66, III, combinado com o ar- 
tigo 67. 

A prescripção quinquennaria a favor da Fazenda 
nacional refere-se a todo e qualquer direito, que al- 
guém allegue como credor delia (2). Ainda depois de 
determinados os pagamentos e lançados em folha, as 
dividas prescrevem por esse mesmo lapso de tempo, a 
contar da época em que podiam ser recebidas, se não 
fôr effectuado o pagamento no prazo designado (3). 
Se o pagamento tiver de ser feito por períodos, a pre- 
scripção se verificará para cada pagamento parcial, á 
medida que se fôrem completando os cinco annos (4). 

0 prazo começará a correr, desde a data da pu- 
blicação dos despachos ou das ordens definitivas para 
o pagamento (r>). Para as letras emittidas pelo riic- 
souro, a prescripção iniciará o seu curso da data do 
vencimento (c). 

Não corre a prescripção quinquennaria do Estado: 

a) Contra os menores e interdictos, nem contra 
todos os que não puderem requerer por si nem por 
outrem; 

Dec. n. 857, de 12 de Novembro de 1851, art. 1; T. de Freitas, 
Consolidação, art. 870; Carlos de Carvalho, Direito civil, ar- 
tigo 987; Almeida Oliveira, Prescripção, p. 448; M. I. C. Men- 
donça, Obrigações, n. 437; Consolidação das leis da justiça fe- 
deral, parte V, art. 175; Almeida Oliveira, Prescripção, p. 448. 

(2) Dês. n. 857 de 1851, arts. 2 e 3. Cita-se este decreto, 
porque o Codigo Civil lhe manteve « doutrina, no artigo ci- 
tado (178, § 10, VI). As disposições adeante citadas, dos ar- 
tigos 4 a 8, devem considerar-se em vigor, por constituirem 
disposições especiaes e de direito administrativo, a que não 
se referiu o Codigo Civil. 

(3) Cit. dec. de 1851, art. 4.! 
(4) Cih dec., art. 5. 
(s) Cit. dec., art. C. 
(o) Cit. dec., art. 8; Carlos de Carvalho, Direito civil, 

art. 989; Freitas, Consolidação, art. 879. 
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h) Nem quando a demora for occasionada por 
facto da repartição á qual pertença fazer a liquidação 
da divida, ou effectuar o pagamento (7). 

Para segurança dos interessados, permitte a lei 
que requeiram certificados da apresentação do reque- 
rimento e dos documentos, que o instruirem, com de- 
claração do dia, mez e anno. Por esse modo, não lhes 
prejudicará o tempo consumido pelas demoras e em- 
baraços da repartição (s). 

II. Ha, entretanto, casos particulares de prescri- 
pções que vão aqui indicados. Prescrevem em um 
anno: 

a) As dividas militares provenientes da venda de 
generos e de quaesquer fornecimentos a tropas, a con- 
tar da data do fornecimento ou contracto; 

h) 0 direito ao producto liquido dos objectos ar- 
rojados pelo mar ás costas e margens dos rios e aguas 
interiores da Republica, salvados ou achados, a con- 
tar da data do deposito; 

c) O direito á indemnisação por damnos ou faltas 
de mercadorias, a contar da data do damno ou verifi- 
cação da falta; 

d) O direito á reclamação por extravio ou avarias 
de mercadorias, bagagens e encommendas confiadas ás 
estradas de ferro exploradas pela União, bem como 

(7) Confira-se a alinea a com o Codigo Civil, art. 169. 
Dec. n. 857, de 1851, art. 7; Consolidação das leis da justiçd 
federal, parte V, art. 179; Teixeira de Freitas, Consolidação, 
art. 877; Carlos de Carvalho, Direito civil, art. 990; Al- 
meida Oliveira, Prescripção, p. 452. 

Seria absurdo, deante da funcção e finalidade do Estado, 
considerar revogadas pelo Cod. Civil essas garantias concedidas 
aos credores da Fazenda, que ficariam á mercê do arbitrio da 
administração, ou de algum funccionario subalteno. 

(8) Dec. n. 857 de 1851, art. 12; T. de Freitas, Conso- 
lidação, art. 878; Almeida Oliveira, Prescripção, d 451, 
nota 13. 



— 415 — / 
/ 

por excesso de frete cobrado por qualquer motivo, cou- Z 
tando-se o prazo do dia, em que findou a viagem ou -a 
o transporte; * V 

e) 0 direito do remettente á propriedade da carta, 
a contar do edital convidando a receber a correspon- 
dência e valores cabidos em refugo; 

f) 0 direito ao producto liquido da venda das en- 
commendas confiadas ao correio, a contar do dia em 
que o dito producto ficar á disposição de quem a elle 
tiver direito; 

g) A ,acção especial para a annullação dos actos 
e decisões de autoridades administrativas da União, 
lesivos de direitos individuaes. Decorrido um anno, 
poderá a parte usar da acçâo ordinária (9). 

III. 0 direito de reclamar por engano ou erro 
em despacho aduaneiro prescreve em dois mezes, para 
a pessoa que despachar a mercadoria, e, no fim de 
um anno, para a Fazenda federal, contando-se da data 
do pagamento dos impostos respectivos. Esta prescri- 

ta) a) Lei n. 369 de 18 de Set. de 1845, art. 51; Conso- 
lidação das leis da justiça federal, parte "V, art. 185, a); Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 992, et); T. de Freitas, 
Consolidação, art. 880. Isto não se entende, observa Freitas, 
com os conhecimentos passados pelos arsenaes e outros es- 
tabelecimentos semelhantes. 

b e c) Consolidação das leis das alfandegas, arts. 667 e 
669; C. de Carvalho, Direito civil, art. 992, b). 

d) Dec. n. 2.234 de 31 de Agosto de 1896,-art. 98; dec. 
n. 2.417 de 28 de Dez. de 1896, art. 82; Consolidação das leis 
da justiça federal, parte Y, art. 185, c); C. de Carvalho, 
Direito civil, art. 992, d). 

ie e f) Dec. n. 2.230 de 10 de Fev. de 1890, arts. 10 
§ 1, 153 e 154; Consolidação das leis da justiça federal, parte 
V, art. 185, d, e, e período final; G. de Carvalho, Direito 
civil, art. 992, e, f e g; Reg. approvado pelo dec. n. 14.722, 
de 16 de Março de 1921, art. 161, pr. Os valores encontrados 
em refugo não (reclamados dentro de cinco annos serão con- 
siderados renda eventual da União (cit. reg. art. 161, § 1.°). 

g) Lei n. 221, de 20 de Nov. de 1894, art. 13; Carlos 
de Carvalho, Direito civil, art. 996. 
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peão não comprehende a restituição dos direitos pa- 
gos em duplicata, a qual se rege pela prescripção quin- 
quennaria (10). 

IV. O direito de reclamar o dinheiro de ausentes 
recolhido aos cofres federaes prescreve em trinta an- 
nos í11), Não se consideram, porém, adquiridos pela 
União, os bens recolhidos aos cofres públicos, em- 
quanto fôr provável a existência de credores contra 
quem não corre a prescripção (12). 

V. As dividas activas da União prescreviam em 
quarenta annos, quando excedessem de 500|000, e, em 
dez annos, quando fossem desta quantia ou a ella infe- 
riores (13). 

O prazo começava a correr desde o ultimo dia es- 
tabelecido para o pagamento (14). 

Interrompia-se a prescripção: 
a) Pela citação, penhora ou seqüestro feito ao de- 

vedor, para se haver o pagamento; 
h) Por qualquer outro procedimento judicial ou 

administrativo havido contra elle, para o mesmo fim; 
c) Pela concessão de espera ao devedor, admit- 

tindo-o a pagar em prestações (15). 

(10) Consolidação das leis das aifandegas, art. 666; Car- 
los de Carvalho, Direito civil, art. 993. 

_ (n) Lei n. 628 de 17 de Set. de 1851, art. 32; Consoli- 
dação das leis da justiça federal, parte V, art. 184; Carlos 
de Carvalho, Direito civil, art. 994. 

(12) Carlos de Carvalho, Direito civil, art.í'994, § único. 
(13) Dec. n. 857 de 1851, art. 9; T. de Freitas, Conso- 

lidação, axi. 881; lei n. 3.396 de 24 de Nov. de 1888, art. 19; 
C. de Carvalho, Direito civil, art. 998. O prazo de quarenta 
annos lera o do direito romano (Dernburg, Pand., § 147), e 
o do antigo direito portuguez (C. da Rocha, Inst., § 464). 

(n) Dec. n. 857 de 1851, art. 10; Consolidação das leis 
da justiça federal, parte Y, art. 182; G. de Carvalho, Direito 
civil, art. 998, § único. 

(i'D Dec. n. 857 de 1851, art. 11; Carlos de Carvalho, 
Direito civil, art. 992; T. de Freitas, Consolidação, art. 883. 
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Em face, porém, do art. 66, III, do Cod. Civil com- 
binado com o 67, sinto-me autorizado a dizer que as 
dividas activas da União e dos Estados, como bens pú- 
blicos, escapam á prescripção, porque taes bens so- 
mente perdem a sua inalienabilidade por determina- 
ção expressa de lei. 

Pensam outros que a prescripção das dividas acti- 
vas da União e dos Estados obedece aos preceitos do 
direito commum. 

YI. Os extensos privilégios concedidos pelo di- 
reito pátrio ao Estado, em matéria de prescripção, 
constituem uma quasi singularidade no direito civil 
Uioderno. Em direito francez, o Estado não tem esses 
privilégios. Applica-se-lhe o direito commum, isto é, 
a prescripção trintennaria e, em alguns casos, as pre- 
scripções menores de um, dois e cinco annos (16). 0 
Codigo Civil italiano declara expressamente: Lo Stato 
pei suoi beni patrimoniali e tutti i corpi morali sono 
soggetti alia prescripzione e possono opporla come i 
privati (art. 2.114). 0 portuguez, art. 516, segue a 
mesma rota: "0 Estado, as camaras municipaes e 
quaesquer estabelecimentos públicos ou pessoas mo- 
raes, são considerados como particulares, relativamen- 
te á prescripção dos bens e direitos susceptiveis de do- 
mínio privado" U7). 

(ie) Codigo Civil. art. 2.227; L'Etat, les établissements 
publics et les communes sont soumis aux mêmes prescriptions 
que les particuliers et peuvent également les opposer; Huc, 
Comm., XIV, ns. 340 e 534-541; Bufnoir, Propriété et con- 
traí, p. 182-185. 

(17) Vejam-se ainda: o Codigo Civil do Perú, art. 535, o 
argentino, ar1;. 3.951; o chileno, art. 2.497; e o uruguayo, 
art. 1.108. 

Leia-se também Dias Ferreira, Codigo civil portuguez 
annotado, vol. í, p. 10. 

Beviláqua — Direito Civil 27 
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O Projecto Felicio dos Santos, art. 1.327, o do 
Dr. Coelho Rodrigues, art. 222, e o primitivo, 184, ha- 
viam adoptado o mesmo systema, porém, já no Pro- 
jecto da Gamara, art. 182, § 10, Y, se concede á União, 
aos Estados e aos Municípios o privilegio da prescri- 
pção quinquennaria de suas dividas passivas, quando a 
das dividas activas segue o curso ordinário de trinta 
annos. 

YII. Pelo Codigo Civil brasileiro, a prescripção 
quinquennaria é concedida aos Estados e aos Muni- 
cipios. Era duvidoso se essas pessoas jurídicas goza- 
vam de tal vantagem no direito pátrio anterior. A ra- 
zão de duvidar procedia de que os privilégios não se 
devem discrecionariamente ampliar, e não havia lei 
alguma que estendesse o de que agora se trata, aos Es- 
tados e aos Municípios. É certo que o aviso de 30 de 
Agosto de 1866, assignado por Zachaxias de Góes sup- 
punha que a fazenda provincial gozava das mesmas pre- 
rogativas reconhecidas por lei á Fazenda Nacional, mas 
os que, no antigo e novo regimen, trataram do assumpto, 
Almeida Oliveira, T. de Freitas e Carlos de Carvalho, 
se referiram, exclusivamente, á Fazenda Nacional. 

Por isso e porque os privilégios são odiosos, inter- 
pretando-se sempre restrictivamenle, parece que fir- 
mou bôa doutrina o Supremo Tribunal Federal, quan- 
do, em accordam de 10 de Maio de 1905, declarou, 
quanto á prescripção quinquennaria, que ella somente 
aproveitava á Fazenda Nacional (1S). E o que se diz 
da quinquennaria deve dizer-se da de quarenta annos, 
para as dividas activas. Seria necessário que alguma 
lei expressamente o dissesse, para que os Estados e os 
Municípios gozassem desses prazos excepcionaes. 

Foi o que fez o Codigo Civil, no art. 178, § 10, VI. 

ps) Direito, vol. 97, p. 272. 
c. 



§ 91 

Da prescripção immemorial 

Resta dizer algumas palavras sobre a prescripção 
immemorial, que teria por effeito sanccionar o exer- 
cicio de qualquer direito, ou dar feição juridica a qual- 
quer estado de facto 0). O direito romano, além da 
prescripção de longo e de longuissimo tempo, conhe- 
cia a vetustas, com applicação a casos particulares (2). 
O canonico, desenvolvendo essa idéa, considera a pre- 
scripção immemorial como um desenvolvimento da 
ordinária (3). 

Alguns acham que a prescripção immemorial tem 
applicação a quaesquer relações jurídicas; entendem 
outros que ella se restringe a certos direitos. Savigny por 
exemplo, opinava que tal prescripção somente se appli- 
cava a alguns direitos de caracter publico (4). Winds- 
cheid não lhe acha razão, e diz que a condição essencial é 
manifestar-se imraemorialmente o exercício de um 
direito, pois, sem esse exercício, não é possível exalçar 
a estados jurídicos simples estados de facto (5). 

A duração do lapso de tempo, neste caso, é inde- 
terminada. Deve, porém, exceder á memória da gera- 

(1) Sav gny, Droit romain, IV, §§ 195-201; Windscheid, 
Pand., I, § 113; Fadda e Bensa, nota t r ás Pand., de Wind- 
scheid, I, p. 1.157-1.167; Endemann, Einf., I, § 90, nota 1; 
Lis Teixeira, Curso, II, p. 130-137; Dernburg, Pand., I, § 
160; Coelho da Rocha, Inst., § 464; T. de Freitas, Consoli- 
dação, art. 1.333 e nota. 

(2) D. 39, 3, fr. 1, § 23, fr. 2, pr. e §§ 1-8. 
(3) WiNpscHEio, Pandectas, § 113. 
(4) Sob este aspecto, apparece a immemorial na Ord. 1, 

62, § 51. Leia-se a nota 15 ao art. 1.333 da Consolidação, 
Teixeira de Freitas. 

(5) Pandectas, § 113, nota 5; Dernburg, Pand., § 160. 
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ção, que vive no momento, o inicio do estado de coisas, 
a que se refere a prescripção. 

Além disso, não deve a geração actuai ter rece- 
bido, da que a precedeu, noticia em contrario. Cujas 
origo memoriam excessit, diz o D. 43, 20, fr. 3, § 4. 
O decurso de quarenta annos pareceu, entretanto, suf- 
ficiente a alguns. 

O direito moderno não mantém os principies for- 
mulados para a systematização da prescripção imme- 
morial. Nem a considera um modo particular de ad- 
quirir direitos (usocapião), nem uma força extinetiva 
de sua efficacia. Se o decurso de tempo é tão longo 
que, na memória dos homens, não consta a existência 
de um estado de coisas diverso do que se apresenta 
aos olhos de todos, prçsume-se que a relação de di- 
reito foi regularmente estabelecida e, por isso, ainda 
que não possa ser exhihido o titulo, em que ella se fun- 
da, merece a garantia da ordem jurídica (6). 

Como dissolvente da relação de direito, pôde apre- 
sentar-se um exemplo da immemorial no thesouro. 

O Codigo Civil brasileiro não se occupa com a 
prescripção immemorial, e esta é a tendência dos no- 
vos codigos, Fadda e Bensa (7) dizem, apoiados em Gian- 
zana, que o Codigo Civil italiano não reconhece esta fonte 
de direitos, por isso que, regulando, cuidadosamente, a 
prescripção trintennaria, proveu á necessidade de cer- 
teza a que attendia a immemorial. Sem titulo e sem 
bôa fé, desde que haja posse legitima, adquire-se o di- 

(6) Mackeldey, Direito romano, § 297; Lafayette, Di- 
reito das coisas, § 63; M. I. G. Mendonça, Obrigações, n. 436. 
Apesar do que diz Coelho da Rocha, Inst., § 464, escholio, 
não pôde a prescripção immemorial ser invocada a respeito 
das coisas imprescriptiveis pela lei. Por mais longo que seja 
o decurso do tempo, não produzirá usocapião dos bens públi- 
cos de uso commum (Veja o § 39 deste livro), 

(7) Nota ás Pand., de Windscheid, I, p. 1.165. 
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reito com o decurso de trinta annos, que é mais fácil 
de provar do que a posse immemorial. Além disso, 
quer como modo de acquisição, quer como meio de ex- 
tinguir direitos seria preciso uma base no direito po- 
sitivo, que falta á immemorial. 

Gierke, na critica ao Projecto de codigo civil alle- 
mão, mostrou, de modo irrecusável, que a prescripção 
immemorial, admissível em uma legislação imperfeita, 
não podia ter funcçâo em um systema legislativo com- 
pleto; mas incompleto lhe parecia o Projecto de codigo 
civil allemão, que só admittia a prescripção das acções 
e o usocapião dos moveis. Hartmann secundou os esfor- 
ços de Gierke, mas prevaleceu o pensamento da pri- 
meira commissão, segundo o qual a prescripção im- 
memorial, tendo importância no direito publico, era 
sem valor no direito privado, tanto assim que fôra re- 
pellida dos Codigos Civis modernos, e contra ella se ma- 
nifestára o Congresso dos juristas allemães. Além 
disso, o registro predial systematizado, como estava na 
Allemanha, não dava logar a tal especie de prescripção. 

Deve considerar-se, portanto, um instituto inútil, 
onde houver uma bôa organisação das relações de di- 
reito, uma codificação civil completa. 

No systema do nosso Codigo Civil ha, de um lado, 
a prescripção trintennaria, que extingue as acções de 
maior longevidade, e, de outro o usocapião extraordi- 
nário (art. 550). Não haveria funcçâo para a prescri- 
pção immemorial, que aliás era, antes, modo de adqui- * ' 
rir do que prescripção extinctiva. Se a ella se faz refe- 
rencia aqui é para accentuar um aspecto da evolução 
do direito na especie agora considerada. 

i) 
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do cadaver   266-268 



III-Do nascimento e extincçâo 
dos direitos 

CAPITULO I 

DOS FACTORES DO DIREITO SUBJECT1VO 
Pags. 

§ 48—Noção de facto e acto jurídico 

I. Definição de facto jurídico. Actos jurídicos. Actos 
illicitos. Quadro dos factos jurídicos. II. Actos 
jurídicos e declarações da vontade. Indicações 
exemplificativas de actos jurídicos. III. Modos 
de manifestação da vontade. IV. Outros factos 
creadores de direito    269-274 

§ 49—Requisitos para a validade dos 
actos jurídicos 

Indicação dos requisitos para a validade dos actos 
jurídicos. Capacidade geral e especial. Incapaci- 
dade de uma das partes, Nas declarações de von- 
tade, attende-se mais á intenção do que ás pa- 
lavras   274-275 

^ § 50—Dos viclos da vontade 

O agente deve estar na posse de sua razão. A vontade 
não deve ser viciada. Vicios puramente psy- 
chicos e vicios sociaes     275-276 

/§ 51—Do erro 

I. Definição de erro, segundo Fubini. Opinião de La- 
cerda de Almeida. Erro essencial e accidental. 
Doutrina de Planiol, Transmissão errônea da 
vontade. Erro sobre a quantidade e sobre a qua- 
lidade. II. Requisitos do erro, segundo Dern- 
burg    276-280 

§ 52—Do dolo fj 
/ 

Definição de dolo. Dolo principal e incidente. Na sua 
apreciação decide soberanamente o juiz, Dolo de 
terceiro. Do representante. De ambas as partes. 280-282 
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§ 53—Da coacçâo 

. 1. Definição de coacção moral. Requisitos. Suggestão , 
hypnotica. II. Elementos de apreciação da violên- 
cia moral. Coacção de terceiro. III. A coacção 
deve ter por fim a realização do acto, para ser 
considerada vicio da vontade. IV. Factos que 
não constituem coacção   283-287 

§ 54—Da simulação 

O que se entende por simulação. Deve ser empre- 
gada de má fé para viciar o acto. Ha de ser al- 
legada por terceiro prejudicado ou pelo minis- 
tério publico. Reserva mental  287-289 

§ 55—Da fraude contra os credores 

I. Vacillação do significado da palavra fraude. Defi- 
nição. Distincção entre fraude, dolo e simulação. 
II. O patrimônio do devedor é a garantia com- 
mum dos credores, Acção pauliana. Requisitos 
para ser proposta esta acção. O Codigo Civil bra- 
sileiro. Licção de Teixeira de Freitas. III. Di- 
reito commercial. IV. — Actos que se presumem 
de bôa fé    290-294 

§ 5 6—Da lesão 

Remissão e outras divisões do direito. Os Projectos de 
Codigo Civil. O Codigo Civil   294 

§ 57—Do objecto do acto jurídico 

Que condições se exigem do objecto de uma relação 
de direito    294-29Õ 

'D 
/ § 58—Das condições 

I. Definição de condições. Especies de condição. II. 
Condições physicamente impossíveis. O Projecto 
de Codigo Civil brasileiro a respeito. Impossibi- 
lidade parcial e relativa. Juridicamente impossí- 
veis. .pistincções de Bartin. III. Condições sus- 
pensivas e resolutivas. Effeito retroactivo das 
condições. Direito estrangeiro e pátrio. Trans- 
missão do direito eventual. Effeito retroactivo 
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da condição, em relação a terceiros. IV. Condi- 
ções resolutivas. Maior extensão do effeito retro- 
activo. 0 Projecto de Codigo Civil brasileiro. 

. Impedimento malicioso da realização da con- 
dição e realização maliciosa  295-303 

/ § 59—Dos termos 

O que é termo. Prazo. Termo inicial e termo final. O 
tempo pôde ser certo ou incerto. Termo e condi- 
ção. O termo inicial suspende o exercício, mas 
não a acquisição do direito. Gomputo dos prazos. 
Os termos nos actos de ultima vontade presu- 
mem-se estabelecidos em favor do herdeiro, e nos 
contractos em proveito do devedor, salvo ex- 
cepções. Actos jurídicos sem prazo  303-306 

§ 60—Dos encargos 

Definição de encargo. Como differe da condição. 
Actos a que anda mais ordinariamente unido. 
Inexecução do encargo    306-307 

61—Da acquisição de direitos por 
outrem e para outrem 

I. Os actos jurídicos podem ser celebrados por in- 
tei médio de outrem. Excepções. Personalização. 
Representação legal e contractual. II. Estipula- 
ções em favor de terceiro  307-309 

J § 62—Da fôrma dos actos jurídicos 

10 que é fôrma. Decadência do formalismo. A fôr- 
ma é valiosa garantia dos interesses. Creãção de 
solemnidades novas. O casamento. Transmissão 
da propriedade immovel. II. Fôrmas intrínsecas 
a extrinsecas. /São estas as verdadeiras fôrmas. 
Essenciaes, probantes, habilitantes. III. Actos for- 
maes e não formaes. IV. A regra locm regit 
actum    309-313 

4 63—Da prova dos actos jurídicos« 

I. O que é prova. Regras geraes da theoría das provas. 
Prova do direito estrangeiro. II. Ao direito ci- 
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vil cabe determinar as especies e o valor das pro- 
vas. Ao processual, o modo de constituil-as e pro- 
duzil-as em juizo   V  313-316 

§ 64—Meios de prova 

Prova preconstituida. Fôrma essencial e necessária 
para a prova do acto. João Monteiro e Neves e 
Castro contra Teixeira de Freitas. II. Meios de 
prova reconhecidos pelo direito pátrio. Não se in- 
clue o juramento. III. O que é instrumento publi- 
co. Instrumentos que se equiparam aos públicos. 
O instrumento publico faz prova absoluta. IV. Es- 
oripto particular. Seu valor probante. V. Instru- 
mento viciado em Jogar substancial ou suspeito. 
Lingua dos instrumentos de contractos celebrados 
no Brasil. VI. Prova do assentimento ou da aucto- 
risação. VII. Prova testemunhai. Regras do di- 
reito pátrio sobre essa prova. O alienado, o me- 
nor, o profissional, a mulher, o ascendente. De- 
poimento de uma só testemunha. Contractos que 
se provam por testemunhas. VIII. Presumpções. 
Legaes e communs. Absolutas e relativas   316-325 

CAPITULO II 

DAS NULLIDADES DOS ACTOS JURÍDICOS 

§ 65—Theoria das nullidades 

I. Vacillação da doutrina. Direito romano. Actos nul- 
los e annullaveis. Deáharmonia de idéas entre os 
escriptores francezes. Theoria de Planiol. De So- 
lon. II. Que é nullidáde? E' uma pena. Leis de 
ordem publica. Protecção de interesses indivi- 

D duaes. Projecto primitivo. Codigo Civil. Actos 
inexistentes    326-332 

§ 66—Critica do regulamento 737 

A critica do regulamento 737 foi feita por Lacerda de 
AlmeIóa. Analyse do art. 682 do regulamento 737 
em combinação com o art. 129 do Codigo com- 
mercial. Nullidades de pleno direito e depen- 
dentes de rescisão   ,     332-337 
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• 67—Actos nullos e annullaveis 
Pags. 

I.Actos nullos. Nullidades de pleno direito. Quem as 
. pode allegar. Absolutas e relativas; II. Actos an- 

nullaveis, Por quem deve ser allegada a nullida- 
de dependente de rescisão. III. Ratificação dos 
actos annullaveis. Expressa ou tacita. Os actos 
nullos não podem ser confirmados. IV. Nulli- 
dade da obrigação principal. Obrigações contra- 
hidas por menores entre 16 e 21 annos. Resti- 
tuição ao estado anterior     337-340 

§ 68—Nullidade do instrumento 

A nullidade do instrumento não acarreta a do acto. 
O instrumento publico, sendo nullo, pôde va- 
ler como particular, e o particular pôde valer 
como titulo de divida   340-341 

CAPITULO III 

DO EXERCÍCIO dos direitos 

69—Do exercício dos direitos e do sua 
collisão em outros 

Exercício do direito é a sua utilização. Limitações. 
Collisões    341-342 

§ 70—Da legitima defeza 

I. Actividade jurídica de uns em frente da actividade 
jurídica dos outros. Defeza dos direitos pelo po- 
der publico. Defeza particular. Direito roma- 
no. II. A legitima defeza é uma faculdade. 
Em, que consiste. Preceitos do Projecto primi- o 
tivo. Requisitos da legitima defeza. Não ha le- 
gitima defeza na expulsão do esbulhador. Ou- 
tros preceitos do direito penal. Moderação na 
repulsa. Legitima defeza dos direitos de ter- ^ 
ceiros. Offensa de coisas inanimadas ou de en- 
tes sem razão. III. A legitima defeza não ér,um 
acto jurídico. Legitima defeza inconsciente. IV. 
Auto-satisfacção. V. Estado de necessidade. Seus 
requisitos     342-347 
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§71. -Dos actos illicítos o oa culpa 
Pags. 

I. Noção de acto illicito. Delictos civis segundo o di- 
reito romano. Quasi delictos. Doutrina moder- 
na. Pontos de vista differentes do direito civil e 
do penal. Menores, alienados e coagidos respon- 
dem pelo damno. Não assim os autores de cri- 
mes justificáveis. II. Culpa. Contractual e 
aquiliana. In faciendo, in omittendo, in contra- 
hendo, in eligendo, in vigilando. In ab st meto e 
in concreto. Lata, levis, levíssima. Projectos bra- 
sileiros. III. Abuso do direito   347-355 

I. Acção. Duplo sentido da palavra. Opinião do Vis- 
conde de Seabra. Teixeira de Freitas. Parecer 
da commissão do senado brasileiro. Aprecia- 
ção da classificação do Visconde de Seabra. 
II. 0 interesse legitimo como condição do ap- 
pello ao juiz. Acções populares  355-359 

§ 72—Das acções 

§ 73—Da conservação dos direitos 

Meios assecuratorios da conservação do direito. Ca- 
sos em que é admissível o seu emprego. Reten- 
ção. Arresto. Seqüestro. Detenção pessoal. Cau- 
ção. Interpellação judicial   360-362 

CAPITULO IV 

DA EXTINCÇÃO DOS DIREITOS 

§ 74—Modos pelos quaes se extinguem 
os direitos. Da renuncia 

I. Os direitos perduram emquanto subsistem os seus 
elementos constitutivos. Vários modos de extin- 
cção. II. Renuncia. Expressa e tacita   362-365 

75—Do procedimento do objecto 

I. Extincção do direito pelo perecimento do obje- 
cto. Quando se considera o objecto perecido. 
Conseqüências do perecimento. II. Responsa- 
bilidade    365-367 
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§ 7 6—Dos prazos extinctivog 

Distincção entre prazos extinctivos e prescripção. 
Principio fundamental formulado por Th. Hug 
Exemplificações        367-368 

/ 7 7—Da prescripção em geral 

I. Influencia do tempo sobre as relações jurídicas. 
Observações de Kohler e Windscheid. II. Con- 
ceito da presciripção. A acção sob o ponto de 
vista social. Inércia do titular do direito. Con- 
solidação de um estado contrario ao direito indi- 
vidual. Argumentos de Pothier e Kohler. A 
prescripção é uma regra de ordem, de harmonia 
e de paz. Sua acção dissolvente sobre os diver- 
sos meios de defeza do direito. III. Differença 
essencial entre a prescripção e o usocapião. 
Posto que aos dois institutos dão as legislações 
modernas. Posto que lhes deve ser assignado .. 369-374 

§ 78—Requisitos da prescripção 

Negligencia e decurso do tempo. A bôa fé não é re- 
quisito da prescripção. Legislação comparada. 

A prescripção é funcção do tempo   374-376 

§ 7 9—Direitos imprescriptiveis 

Direitos que são emanações da personalidade. Bens 
públicos, Acções de estado. Acções derivadas 
dias relações de família. Immoveis dotaes. As 
faculdades não são direitos. Acção de divisão.. 376-379 

§ 80—Do inicio dá prescripção 

Acções reaes. Acções pessoaes. Direitos condicionaes 
e a termo. Influencia da evicção. O credor pigho- 
raticio, o mandatario. Outras relações jurídicas 
semelhantes. Acções regressivas. A prescripção 
corre contra o herdeiro   379-382 

§ 81—Das causas que impedem ou suspendem 

Quando se dá a suspensão da prescripção. Pessõas 
contra as quaes não corre a prescripção. Direi- 
to romano. Codigos Civis portuguez e allemão. 
Os compossuidores, o herdeiro a beneficio dç 



— 443 — 

inventario, os administradores legaes. Credo 
res solidários   

§ 82—Interrupção da prescripçãp 

I. Effeito da interrupção. Como differe da suspen- 
são. Interrupção natural e civil. Factos que inter- 
rompem a prescripção. Citação pessoal. Protes- 
to. Apresentação do titulo de credito em juizo 
de inventario. Actos constitutivos de mora. Re- 
conhecimento do direito. II. Quem pôde promo- 
ver a interrupção. Credores solidários. Devedo- 
res solidários. Fallencia do devedor. Inter- 
rupção da prescripção em caso de divida afian- 
çada   385-390 

§ 83—Quem pôde allegar a prescripção 
e contra quem se allega 

Pags. 

382-385 

I. Podem allegar a prescripção as pessoas naturaes e 
as jurídicas. O credor. Outros interessados. O 
herdeiro. II. Pôde ser allegada contra qualquer 
pessoa. O juiz não pôde decretar ex officio a 
prescripção. Caso em que não pôde esta ser alle- 
gada contra a massa fallida   390-392 

§ 8 4—Da renuncia da prescripção 

I. Requisitos da renuncia da prescripção. Justifica-, 
ção delles. A renuncia não pôde ser feita em 
prejuízo de terceiro. Feita por devedor solidá- 
rio ou de obrigação indivisível. II. Renuncia ex- 
pressa e tacita. III;. A prescripção pôde ser alle- 
gada em qualquer instância  392-394 

§ 85—Dos effeitos da prescripção 

Extincção da acção. Effeito sobre o patrimônio. 
Outras conseqüências. Se extingue o direito ou 
somente os seus meios de defeza. Opinião de 
Kohler. Argumentos deduzidos da renuncia ta- 
cita     394-396 

§ 86—Da prescripção das excepções 
O >.r'; s •• SS "'-''L' í 

As excepções prescrevem como as acções. Excepções 
de coisa julgada e de prescripção. Excepções 
temporárias. Regras geraes   397-398 
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§ 87—Prazos da prescripção. Prescripção 
trintennaria 

I. Prazo ordinário da prescripção das acções pes- 
soaes. Pessoas propriamente ditas. In rem 
scriptae. Mixtas. Hypothecaria. Legislação com- 
parada. II. Acções perpétuas e temporárias. 
Execução de sentença. Acção rescisória. III. 
Acções reaes. Usocapião trintennaria. IV. De- 
vera ser estabelecido um prazo único geral para 
as acções reaes e pessoaes. Prestações perió- 
dicas    

§ 88—Prescripções diversas 

í. Prazos extinctivos e prescripções de prazos redu- 
zidos. O art. 178 do Codigo Civil reuniu quasi 
todos os casos de prescripção. Indicação dellas 
e das que se encontram esparsas pelo corpo do 
Codigo, segundo a ordem crescente dos prazos. 
Prescripção instantânea   402-411 

§ 8 9—Prescripção do direito auctoral 

A parte pessoal do direito auctoral não prescreve. 
A parte real é direito temporário. Sua duração.. 411-412 

§ 90—Prescripção a favor do Estado e 
contra o Estado 

I. Prescripção quinquennaria. Contra quem não cor- 
re esta prescripção. II. Prescripção de um anno. 
III. Despachos aduaneiros. IV. Dinheiros de au- 
sentes. V. Prescripção de quarenta annos. De 
dez. Interrupção. Direito actual. VI. Legislação 
comparada. Projectos brasileiros. VIL Os Esta- 
dos federados e os municípios. Doutrina do Su- 
premo Tribunal Federal. O Codigo Civil   412-418 0 

§ 91—Da prescripção immemorial 

Funcção da prescripção immemorial no direito ro- 
mano e no canonico. Opiniões de Savignyç. e 
Windscheid. Direito moderno. Projectos de Co- 
digo Civil, O Codigo Civil   419-421 
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