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JURISPRUDENCIA 
li eQ:s t 

Jurisdicção Civil. 

E' nullo o contracto antenupcial, exclusivo da communhão, 
celebrado peh pubere, orphã de pai e que não tem tutor ou 
curador, sem autvrisação do juiz dos orphãos e assistencia de 
um curador.-O consentimento da mãe da pubere não suppre a 
assistencia do curador e a licenc.a do juiz. 

O c'mtracto, assim nuUo, não pó de seI: ractificado na constan­
cia do matrimonio; e sua nullidade póde ser promovida em 
juizo dentro de 30 annos a contar da data da viuvez da pubere, 
afim de que se restabeleça o regimen da communhão. 

REVISTA. CIVEL N. 9393 

Reco1'1'entes- Francisco de Paula Alves, sua m'ulher t outros. 
Recorridos - Marcellino Fagundes do Nascimento e sua 

mulher. 

LIBELLO (FL. 79) 

Por libello civel dizem Marcellino Fagundes do Nascimento 
e sua mulher Joaquina Bel'llardina de Almeida, contra Fran­
cisco de Paula Alves e sua mulher, capitilo Manoel Francisco 
de Paula e sua mulher, Alvim José de Andrade e sua 
mulher, alferes Francisco Bernardino Rodrigues e sua 
mulher, Manoel José Alves e sua mulher, José Alves de 
Andrade e sua mulher, o orphilo José, representado por seu 
tu t.or Manoel José Alves, Pedro Ferreira de Andrade e sua 
mulher, Joaquim Rodrigues Gomes e sua mulher, Francisco 
Luciano de Paula e sua mulher, José Venancio de Paula e 
sua mulher José Bel'llardino de Paula e sua mulher, 
Joaquim Ja~intho Rodrigues e sua mulher, Vicente Alves 
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de Andrade e sua mulher, Joaquim Alves de Paula e s 
mulher, o orph!l.o Manoel, com seu tutor e Antonio BI 
nardino Rodrigues e sua mulher, por esta ou melhor fórr 
de direito, o seguinte: 

E. S. N. 

1." PP. que a 19 de Agosto de 1865, a autora Joaqui 
Bernardina de Almeida casou-se em primeiras nupcias, ('on 
capit!!.O Francisco José de Paula, pai, sogro e avô dos ré( 

2.° PP. que antes de effectuar-se o casamento, em 31 
Julho do mesmo anno, a autora que não sabia, e não ::;a 
ainda, lêr nem escrever, consentia em que, por ella, fOi 
assignada uma procuração conferindo poderes a José M 
ximiano Velho, para firmar com seu esposo uma escript\l 
antenupcial estabelecendo incommunicabilidade de bens 
para aceitar qualquer dote ou doação que pelo me:smo 1 
fôsse feita. 

3. ° PP. que com essa procuração José Maximiuno Vel 
firmou em 3 de Agosto do mesmo anno a escriptura an 
nupcial de fi. estabelecendo incomm \1 nicabiliclath de be 
na constancia do matrimonio, e aceitando para;; esposE 
doacão de 4:0008000. 

4> PP. que a autora nasceu em 2-! de Agosto de 18" 
sendo portanto menor de 21 annos ao tempo da pl'UeLll'açi 
escriptura antenupcial e do casamento. 

5.° PP. que tambem a esse tempo, era u autor<1 01'1 

de pai e não lhe fôra dado tutor. 
6.0 PP. que só por si, sem assistencia de tnLi:l' c s 

consentimento do respectivo juiz de Ol'phãOS, p!':lticoll 
autora todos os actos articulados sob us. 1,2 e 3. 

7.0 PP. que em razão da menoridade, orphandlltlc; e i.>: 
rancia da autora, f:iltava-lhe capacidade para, }lOI' di 
constituir procurador e pactuar sobre o l'egimell de b 
na constancia do casal; além de que: 

8.° PP. que é substancial nas escripturas antenupc 
a presença e assignaturas dos pais, tutores ou curadores 
contraheutes, sem o que os pactos ahi estipulados 
podem produzir dfeito algum, e nem podem ser admitt 
em juizo para qualquer acção ; ainda mais: 

9. ° PP. que a doação feita á esposa, excessiva da 1 
legal, não foi insinuada, o que a nullificou, ficando a esp 
por tal sorte, indotada ; em consequencia : 

10. PP. que a escript.ura antenupcial firmada em 
Agosto de 1865 entre a autora, por um procurado] 
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capitão Francisco José de Paula, com todos os pactos ad:­
jectos é absoluta e radicalmente nuIla. 

11. PP. que os pactos antenupciaes devem ser feitos 
firmes, valiosos e inalteraveis, antes do casamento' e . , 
por ISSO: 

12. PP. que nullamente feitoS 1 por sua pl'opria natureza 
nãO podem mais ser ratificados; mas quando podessem : ' 

13. PP. que nunca fôrão ratificados nem expressamente 
pela autora, e tacitamente pelo lapso de tempo; porquanto 
nunca a autora auforisou pessoa alguma a firmar qualquer 
documento que podesse importar ratificação, e nem é pas­
sado ~inda tempo sufficiente para induzir-se ratificação por 
prescrIpção. 

14. PP. que uma resposta existente nos autos de inven­
tario jllda á uma petiçao do inventariante, e que se diz 
escript:t e assignada á rogo da autora, por João Soriano da 
Cunha bem como um recibo constante nos mesmos autos e 
qUe; 8e diz escripto e assignado, á rogo da autora, por Ma­
noel Ferreira do Nascimento e Francisco Antonio Ferreira, 
são dUCllmentos arranjados sem sciencia e nem consentimento 
da autora que ficou e esteve sempre na plena ignorancia 
dos mesmos. 

15. PP. que a resposta junto á petição do inventario é 
garantida pela simples assignatura de Soriano : e o recibo 
está todo elle garantido por uma só família -o escrevente 
é irmão do signatario e as testemunhas filhos deste. 

IVIas 
16. PP. que ainda quando taes documentos fôssem real- . 

mente escriptos e assignados á rogo da autora, .0 que se 
nega, não poderiao importar ratificaçlto do nuIlo contracto 
de incommunicabilidade, por falta de requisitos internos e 
externos essenciaes. 

17. PP. que o que é nullo é como se não existisse, e 
portanto o casamento celebrado em vista de um contracto 
nuIlo, é como se fôsse celebrado sem contracto algum ou 
segundo o costume geral no imperio ; entretanto 

18. PP. que fallflcfmdo o capiti10 Francisco José de Paula 
a 19 de Novembro de 1~68, os réus, seus herdeiros, sendo in­
ventariante Francisco de Paula AI ves, procederli.O á inven­
tario e partilhas dos bens do casal, com absoluta exclmão 
da autora que nilo foi ouvida em termo algum do processo; 
em consequencia 

19. PP. que esse inventario e partilhas são uuHos por 
basearem-se em uma escriptura nulla. 
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Assim 
20. PP. que escriptura, inventario e partilhas, devem 

ser julgados nullos para o fim de ser a autora reconhecida 
meeira nos bens que ficari10 por fallecimento de seu pri­
meiro marido o capitão Francisco José de Paula. 

21. PP. que os réos herdeiros do fallecido primeiro ma­
rido da autora, e que entre si dividiri10 os bens por este 
deixados com absoluta exclusi10 da mesma autora devem 
ser condemnados a tOl'll!1r para o monte com todos esses 
bens, seus fructos e rendimentos afim de serem inventariados 
e separar-se a parte que por direito pertencer á viuva 
meeira. 

Para esse fim se offerece os presentes artigos que se espera 
seji10 recebidos e afinal julgados provados e C. PP. NN. 

Protesta-se por carta de inq ueriçi10 e pelo depoimento 
dos réos para ser approvado na parte util. 

Vai este libello instruido com dois documentos. 

S. Joao d'El-Rei, 2 de Maio de 1876.- O advogado, João 
Baptista Pimentel Lustosa,. 

RAZÕES (FL. 172) 

Estabelecemos em nosso libello á fi. 79 as seguintes 
theses a que vamos dar, presentemente, o necessario desen­
volvimento. 

1.. N ullidade da escriptura antenupcial á fi. 38, com 
todos os pactos a ella adjectos. 

2.· Impossibilidade da ractificaçS.o dessa escriptura e 
pactos. E quando ractificavel, 

3.· Carencia de ractificaçs.o expressa ou tacita. 
4.· Consequente nullidade do inventario e partilhas. 
Os factos que constituem a principal base da presente 

acçllo, sM a menor idade e ol'phaudade da autora D. Joa­
quina Bernardina de Almeida ao tempo em que celebrou a 
escriptura antenupcial á fi. 38 e casou-se com o capiti10 
Francisco José de Paula, a 19 de Agosto de 1865. 

Esses factos q lIe estM provados pelos documentos á fis. 38, 
43 e 44, e pelos depoimentos de fis. 117 e seguintes, nM sIlO 
contestados e antes confessados na contrariedade á fi. 104. 

Entretanto é certo tambem que a autora nunca teve tutor, 
nao em razao do seu estado de pobt'eza, mas porque o jui2i 
de orphaos nunca, 1h'0 nomeou. 
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E pois, antes de estudarmos especialmente cada uma das 
theses que estabelecemos, cumpre-nos liquidar a seguinte: 

Questão preliminar 

. ~Jr nosso direito ha alguma differença entre a capacidade 
CIVÜ do orphs.o pubere que tem tutor, e do orphs.o pubere 
que nllo tem tutor? 

No antigo direito romano, a puberdade marcava a époha 
em que o homem era julgado apto para todos os actos da 
vida civil, ~om excepçllo de alguns expressamente designados 
na lei e para os quaes erllo exigidos differentes gráos de 
idade, taes erllo os casos do Dig.liv. 3', tit. l°, p. l°, § 3' 
em que era exigida a idade de 17 annos completos para o 
exerci cio da advocacia: do li v. 42 ti t. 1', p. 57 em que era 
exigida a idade de 18 annos para o exercicio da magistra­
tura: da Inst. liv _ 1", tit. 6', § 7' em que era exigida a 
idade de 17 annos completos para poder-se conceder liberdade 
a escravos, etc. 

Posteriormente reconheceu-se que essa completa faculdade 
• de administ!'açs.o de bens cancedida aos puberes, era muito 

perigosa e prejudicial, e assim em meados do secula 6' da 
fllndaçllO de Roma, a lei Pretoria transferio a retas legitima 
para os 25 annos, ameaçando de penas criminaes aquelles 
que uzassem de fraude em seus negocias com os menores 
dessa idade. 

Mais tarde, o Pretor reconhecendo a insufficiencia das 
disposições da lei Pretoria, creou, em favor dos menores de 
25 annos, o beneficio da in integrum restitut-io, e finalmente, 
Marco Aurelio estabeleceu para a administraçllo de seus 
bens, uma curatela semelhante á tutela dos impuberes. 

Grandes differenças separarllo, porém, a curatela da tu­
tela, e a principal~dessas differenças era que a tutela para os 
impuberes era semprp.l obrigatoria, ao passo que a curatela 
para os puberes era sempre voluntal'ia, salvo nos seguintes 
tres casos especiaes em que era obrig~toria :.1', para rece­
berem as contas dos seus tutores (Cod. hv. 5' tlt. 31, L 7") ; 
2°, para figurarem em processos-Inst'. L. l' tit. 23 § 2°); 3', 
para receberem um pagamento (Dig. liv. 4·, tit. 4', p. 7" 
§ 2·). 

Nestes casos a parte interessada podia.e devia constran­
gtJr o pu bera a pedir UIb. curador, nos. maIS caso~ só dava-se 
curador a pedido do pubere, voluntar!amente feIto. e ents.o 
era obrigado a conservar o curador até c~mpleta: 25 ann?s, 
pois que era o proprio a reconhecer sua IncapacIdade (DIg. 
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liv. 4°, tit. 4', p. P, § 3°) e ficava em quasi tudo equiparado 
ao impubere (Cod., liv. 2° tit. 22 L. 3-; Guerreiro, Orf. 
trato 3° liv. 5° cap. 8°). 

A razilo da differenca entre a tutela e a curatela tinha seu 
fundamento, em que á lei presumia o impubere incapaz, e o 
pubere com capacidade perfeita. 

O que acabamos de resumir acha-se desenvol vidamente 
em Savigny, Direito Rom., voI. 7" capo 4° § 322-Mackeldey, 
Direito Rom., se cc 3' cap. I" § 622-0rtolan, Inst., liv. l° 
tit. 23, Maynz Direito Rom. ,liv. l° tit. 2° § 99-Borges 
Carneiro, Direito Civ. !3 223 n. 2 nota-Lis Teixeira, Direito 
Civ. Port., l° tit. 12, etc. 

Entre nós, porem, assim nilo é; as Ords. liv. 4° tit. 102 
princ. e tit. 104 § ultimo combinadas com a resoluçãO de 
31 de Outubro de 1831, reconhecerilo que a intelligencia do 
homem até os 21 annos não tinha ainda adq uerido todo o 
seu desenvolvimento, estava ainda fraca e vacillante, e que 
portanto.) antes dessa itlade era o homem incapaz de, por si 
só, bem reger e administrar sua pessoa e bens. 

Em consequencia, sujeitarilo-n'o obrigatoriamente a uma 
tutela ou curatela. 

T'ulores para os impuberes e curadores para os puberes diz 
a lei, entretanto essa differença é só nominal e historica, 
pois na realidade, nenhuma differenca existe entre as func­
çtJes de uns e outros, suas attl'ibuições são em tudo iden­
ticas (Mello Freire, li V. 2' tit. 12 § :to; Lob:1O, á Mello, liv. 2° 
tit. 11 § 3° e tit. 12: Borges Carneiro, Direito Civil, § 223 
Pereira de Carvalho, 1-· Linhas Orf., § 113 e nota 208, etc.) 

Ainda aos pobres e expostos é o juiz obrigado a dar tutor 
(Consol., art. 264-Pereil'a de Carvalho, cito § 119, Dl'. Ole­
gario, Prato das CorreiçtJes, fi. 389; alv. de 31 de Janpiro 
de 1775, §§ l°, 3° e 7°) porque não é a riqueza ou a paterni­
dade, que constituem a incapacidade, e sim a fraqueza da 
idade. 

O juiz de orphilos que deixa de cumprir com o dever de 
dar tutor aos menores· orphaos incorre em responsabilidade 
(Ord.l. 10 tit. 62§32; Reg. n. 834 de2de Outubro de 
1851, art. 32 § 3°.). 

O juiz de paz tem obrigaçilo de informar o juiz de orphltos 
ácerca dos menores a que faUecer o pai (Lei de 15 de Ou­
tubro de 1827, art. 5° § lI): ha um empregado publico es­
pecialmente encarregado de defender os direitos dos orphãos, 
o curador geral, e o cargo de tutor foi sempre considerado 
como um cargo necessario ao bem publico. 
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Se, pois, algum menor de 21 annos fica sem tutor, nem é 
por sua vontade, pois que a tutela é obrigatoria e nem por-
que a lei o permitta em hypothese alguma. ' 

Assim por nossa legislação, o homem é declarado cap8i; 
aos 21 anuas completos. 

Antes dessa idade não pode-se obrigar nem judicial nem 
extra-ju~icialmente, sem autorisação de seus tutores, que 
necessarIamente devem ter (Ord. 1. 3° tit. 29 § l° tit. 41 
e tit. 63, 1. 4° tits. 102 e i03, etc). 

Para muitos casos não basta a autorisação do tutor, é 
ainda precisa autorisação do juiz, taes são os de compra e 
venda de bens de raiz (Ord. 1. 1° tit. 88 §§ :23 e 26 e liv. 4° 
tit. 43 § 6°) e todos aquelles de maior importancia segundo 
a opinião uniforme dos escriptores (Lafayette, .Direitos da 
Família, § 153, leis e escriptores por elle citados). 

Em suas disposições a lei não distingue o orphão que tem 
tutor, do que não tem tutor, porque presume que todos, 
indistinctamente fica0 debaixo da tutela dentro de um mez. 

Se a lei fizesse semelhante distinc-;ão, seria absurda e con­
tradictoria. Absurda porque, a incapacidade do menor, como 
a do louco, nãu provem da lei e sim da natureza que nessa 
idade não attingio ainda seu completo desenvolvimento; o 
physico e o moral do homem não estão ainda completos. 

A lei nada mais fez do que reconhecer e sanccionar esse 
facto natural, prevenindo os males que delle resultariao, se, 
porventura, um individuo nessas condiçoes pudasse delibe­
rar e obrar com plena libclrdade de acção. 

Se um juiz transgredIndo seus deveres deixa de nomear 
tutor a um orphão, tal facto não póde trazer alteração algu­
ma no desenvolvimento physico ou meral do mesmo orphilO, 
e portanto, em nada póde alterar-lhe as condiçoes de. capa­
cidade. 

As leis da natureza são fixas e invariaveis, factos huma­
nos sao impotentes para alteraI-as. 

Contradictoria é a opinião contraria, porqne a lei que esme­
rou-se tanto em rodear de protecção e garantias o orphão 
em razito de sua incapacidade, não o havia de desamparar 
por um facto completamente extranho á sua vontade, e que 
em nada lhe alterava as condiçoes de capacidade filhas 
da natureza humana. 

Assim é insustentavel a opinião dos que querem estabe­
lecer differença entre a capacidade do orphão. pub~re que tem 
tutor, e a do que não t€lm tutor; é um romamsmo Just~mente 
condemuado pela lei de 18 de Agosto de 1769 § 9°, r,OIS, que 
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entre nós a puberdade nllo importa capacidade (Borges Car­
neiro, § 224 n. 22 nota) . 

Os escriptores reinicolas que fazem tal distincçllo, fazem-n'a 
1l0rque, como bem observa Lafavette, Direitos da Familia 
--.!.Introd., VII. ~ 

« Diante da preoccupação do romanismo e da magestade 
das leis imperiaes, admirada e venerada como a razão es­
cripta, os modestos estatutos locaes perdião seus caracteres 
peculiares e por muita honra, erão recebidos como simples 
restriccões do texto romano. » 

Se ~lg1l111a differença se póde estabe18cer entre uns e 
outros orphãos, em vista de nossa legislação é que, os que 
nllo tem tutor, por abuso ou negligencia do juiz, são mais 
dignos de protecção legal, do que os que tem tutor, pois 
além da pouca experienda, filha da verdura dos annos, e 
incompleto desenvolvimento intellectual, falta-lhes ainda o 
protector que a lei lhes deu para amparaI-os e protegeI-os 
em sua natural fraqueza. 

No nosso caso, a autora além de orphll era mulher e 
ignorante, qualidades estas que a punhão sob especial pl'otec­
Ção da lei para que não podesse por si só tomar q ualq uer 
deliberaç1to quer em relaç1to a sua pessoa, quer em relação 
a seus bens, maximé, deliberação tllo grave qual o casa­
mento e respectivo regimen de bens. 

Estabelecido este ponto passamos ao estudo de nossas 
thesell. 

fi Ihese 

Nullidade da escriptura antenupcial á fi. 38 com todos os 
pactos á ella adjectos. 

E' nulla a escriptura : 
§ lo Por ter sido firmada por illegitimo procurador. 
E' de lei que o menor de 21 annos, porém maior de 14, n!l.o 

póde constituir procurador sem autoridade do juiz ou d.e 
seu tutor (Ord. liv. 30 tit. 29 § 10

_ tit. 41 § 8° combl' 
nados com a resolucão de 31 de Outubro de 1831 ; Bo!'geE 
Carneiro, Dir. Ci v .' § 226 n. 33. - Rep. das Ords., verb. 
idade cumprida, etc., uota - C -. 

A autora sendo menor de 21 annos, só por si, sem autori­
dade do juiz ou tutor, constituio o procurador que firmou a 
escriptura antenupcial (Doc. de fls. 38 a 40 v.) 

Esse procurador era illegitimo, e nullo o acto por elle pra· 
ticado (M. de S. Vicente, Nullid. do Pro. Civ., capo 3' 
secçao 31 § 2°) . 
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Por falta de assignatura e consentimento da tutor para a 
celebraçno do contracto antenupcial. 

A lei de 6 de Outubro de 1784 nos arts. l° e 4° dispõe 
que os filhos família e os menores até a idade de 25 annos 
(~1, lei de 1831) nM podem contrahir esponsaes sem consen­
timento de seus pais, tutores ou curadores, fazendo-s~ ex­
pressa m~nção. do co?sentime~to da reio1pectiva e~criptura. 

Esta eXlgencIa da leI é essenCIal, nM só porque dIZ respeito 
a capacidade das partes contractantes, como ainda porque a 
propria lei a declara tal, pois que o faz imperativamente sob 
pena de nullióade (Consol., art. 81 e notlts-Lafayette, 
cit., § 4°, Almeida e Souza, Acc. Sum., § 665 e seguintes 
- Diss 14 em supp. ás mesmas acç. summ. § l° e seguintes 
- Notas á Mello liv. 2· tit. 5, S 2° n. 12 e seguintes; 
Borges Carneiro, citado § 96 n. ll; Coelho da Rocha, 
Dir. Civ., § 208, etc.) 

Da escriptura á fi. 38 se vê que nito houve intervençl1o. 
alguma de tutor, apezar de ser orphã a esposa; faltou uma 
solemnidade essencia.l, a escriptura é nuHa. 

Em contrario o que se poderá objectar ~ 
Na contrariedade á fi. 103 vemos as seguintes allegaçOes,: 
11, nllo ter a autora tutor. 
Já vimos que não ha entre nós, difIerença de capacidade 

entre orphão que tem e que não tem tutor. 
Se a autora não tinha tutor, ao esposo interessado, á seus 

filhos ou a qualquer do povo, competia o direito de fazer­
lhes nomear um, ainda que fôsse ad hoc, a semelhança do 
que pl'aticavM os romanos nos casos que mencionamos, em 
que era obrigatoria a intervenção de um curador. 

Mas, por esse facto, julgal-a com capacidade perfeita para 
acto tllo importante qual o contracto esponsalicio, é contra 
o direito, contra a razilo e até contra a simples equidade, 
pois o fraco desamparado merece, por certo. mais protecçlJ.o 
do que aquelle que tem quem o defenda e zele seus .direitos. 

E aqui tantu maior era a necessiclade que haVIa de um 
conselheiro e protector, quanto a autora era uma pobre me­
nina tlto ignorante que lIem lêr sabia. 

2. 1 A mãe da autora era mais interessada que ninguem 
em que se efIectllasse o ca:iamento em taes condições. 

A lei de 1784 na expressilO - paes - de que uza, compre­
henderá tambem a m9.e? 

Loblto nas Acc. Sumo § 669, notas á Mello, liv. 2° tit. 5°, 
§ 2·, n. 16 entênde que é necessario o consentimento ,?a­
terno sjmultaneamente com o paterno - Borges CarneIro, 
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cit'o § 95 n. 12 e Corrêa Telles, Interp. § 82 entende que só 
é necessario o consentimento materno em falta do paterno. 

Parece-nos que essa intelligencia não se compadece nem 
com a letra e nem com o espírito da lei - e hoje, em vista 
da legislação moderna é perfeitamente insustentavel. 

A Ord. 1. 4", tit. 8H, § l°, declarando as causas de des­
herdação diz no § 1" quando (os filhos) se casarem sem man­
dado de seu pae ou de sua mãe não tendo pae. Posteriormente 
veio a lei de 1775 (29 de Novembro) que expressamente 
exigia para o casamento o consentimento dos paes e mães. 

Depois veio a nossa lei de 1784, a qual referindo-se á lei 
de 1775 em seus arts. 4', 5° e Go :-:erve-se simplesmente da 
expressão pa8s e não pae e mãe ou paes e mães como a Ol'd. e 
~ lei de 1775. Vê-se pois, q ne quando o legislado l' queria 
comprebender em suas express0es o pIte e a mãe declarava-o 
clflra e positivamente e não entendia que a palavra generica 
paes comprehendesse ambos. 

Não é de crêr que na lei de 1"784, tendo em vista a lei de 
1775 que até cita, uza:ise simplesmente da expressão-paes­
contra o systema até então seguido, se q uize~se comprehender 
pae e mãe. 

A razão da lei convence de que na realidade o leg'islador 
não quiz comprehender a mãe, P. por isso, de proposito ad­
mittio essa expressão em suas disposições. 

Do preambulo das leis de 19 de Junho e ~9 de Novembro 
de 1775 se evidencia que o legislador sempre considerou o 
consentimento para o casamento como um attl'ibuto do patrio 
fadeI', pois que foi para dar força ou moderar esse poder, que 
estabeleceu as leis citadas. 

Entre nós a mãe nunca teve patrio poder e pois, seu con­
sentimento só era exigido pelas leis de 1775 em relação ao 
respeito e obediencia que, naturalmente todo o filho deve á 
sua mãe. 

Tanto assim era que nunca se attendeo ao dissenso ma­
terno, independentemente do supprimento. como attesta 
Lobão, cito § 669; BOl'ges Calneiro, cito § 96, n. 12; Corrêa 
TeUes, Dig. Port., vaI. 2°, n. 44. 

Se o consentimento materno era exigido por lei, nunca po­
deria deixar de ser surprido pelo juiz, e menos ainda, só ne­
cessaria em falta do paterno. 

A lei de 1775 que tratou, não de casamento propriamente. 
mas da promessa de casamento regulando os effeito.~ civis 
dessas prome.,;sas, entende0 e entende0 bem que nno havia 
necessidade de consentimento materno, por não ter a mãe 
p<J.trio poder; por nao ter poder de autorisar seus filhos a 
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contl'ahir d~veres e obrigações. A legislação moderna re­
solveu perfeItamente a qlle:-;tão, se questilo havia. 

A lei ~e.:a de Setembro de 1828, art 2', § 4°, transferi o 
para os JUIzes de orphãO~ a attribuiçilO de sl1pprir o consen­
timento dos paes que pe~a lei. ~e 1784, § 4°, pertencia ao 
desembargo do paço, e dIZ posItIvamente consentimp.nto do 
pae. 

Da mesma expressilo usa o Reg. de 15 de Março de 1842, 
arts. 5° e 15, § 12. 

A expressão pae no singular exclue indubitavelmente a 
mãe, e assim entende a Co~sol., art 101, nota; Lafayette, 
cit., S 27 e notas; Trigo de Loureiro, nota 173 ao § 397, etc. 

De facto, se fôs8e necessario o consentimento materno de­
veria h:lver quem o supprisse no ca~o de falta ou recusa da 
mãe; se não ha quem o suppra é porque não é necessario a 
menos que não se siga o absurdo de ficar o casamento exciu­
siva e irremediavelmente dependente do a:Jsentimento ma­
terno, quando o consentimento do proprio pae que tem o 
patrio poder é suppri17el. 

As razõe,.; em contrario do conselheiro Reboncas nas notas 
á ConsolidacilO não convencem, como bem observa o A. da 
Consolid., n"as notas ao art. 101,2" e 3" ediçilo. 

E' cerlo pois que a lei de 1784-entendida em sua 1ettra e 
espirito, e de conformidade com a legislação moderna, não 
exigia o consentimento materno, e se o exigia, está derogada 
nesse ponto. 

Supponhamos, porém, que seja necessario o consentimento 
materno-é e11e, por si só, sufficiente em falta do paterno '{ 

Lobilo e Borges Carneiro nao o dizem, entretanto ares· 
posta negativa é fOI'çosa. 

De facto, a lei de 1784, art. 4.", exige_ o consentimento dos 
paes, tutores ou curadores. 

A entidade-tutor-só aparece ou deve apparecer quando 
o pae morre ou torna-se incapaz; se o tutor deve figurar é 
claro que o deve logo que existe, ou por outra logo que falte 
o paa por morte ou incapacidade, esteja ou nao viva fi mãe, 
consinta ou nlto no casamento. 

A mlte nlto . tem poder algum sobre o ~l?o, e nem ~eUe 
póde ser tutora, sem prévia nomeaçllo do JUIZ e renu1!Cls de 
certos beneficios de q na gozão aR rnulh.ereõ (Ord. 1. 4" t 1ílt•1?,21 
§ 3°) e pois seria absurdo que eUa, ,mnda quando tutúfflf l~­
capaz de autorisal' uma simples alJenaçilo de b~n5 de l!"8lZ, 

fôsse capaz de alltul'isar um con.trH.ctrJ. ~Dtenupc~al em que 
está em j go, nã') um ou outro l!lslgmfieafJt: (JbJf;f;t'(J .l'1Jaté~ 
riaI, mas toda a fortuna e todo o futuro do filho; ;:,;;11.9. &>r .... 
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surdo que ella, ainda quando tutora, despida do patrio pod 
exercesse, só por si, uma das mais importantes attribuiç( 
desse poder. 

Tal é a opinião de Corrêa Te11es, Dig. Port., vol. 
n. 348 e parece ser a do proprio Lobão e Borges Carnei 
pois que o 10. Acc. Summ., § 668, Notas á Mello, cit., n. 1 
02" § 108, n. 20

, nota, exigem o consentimento do curador 
caso de demencia do pae. 

Que differença, entre ser o pae demente ou morto para I 

um caso recorrer-se ao curador e em outro á mãe '? 
Em ambos os casos ha impossibilidade de consentimer 

paterno. 
Tal é ainda a doutrina legal, pois se a Ipi manda suppri 

consentimento patel'llo sem inquirir da existencia ou não 
consentimento materno. é porqlA ou es"e ron"entimAnto I 

é necessario, ou é insufficiente (Av. n. 70 de 18 de Julho 
1846, n. 105 de 4 de Abl'il de 1850, 15 dp, Novembro 
1858, n. 18:! de 23 de Julho de 1859, n. 312 de 20 de ( 
tubro do mesmo anno;. 

E nem p(\demos Hrgumentar em contl'ario com as dispc 
cões do Cod. Oiv. Francez . 
• Se no artigo 149 esse julg3 sufficiente o consentime­
materno no caso de morte, ou impossibilidade do pae, tamb 
no art. 373 confere à mãe o patrlO poder, por morte do p 
é portanto log'ico-julga sempre sufficiente o consentime 
de quem está no exercicio do patrio poder. 

Supponhamos ainda que haja necessidade de comentime 
materno, e que seja elle sufficiente. 

Quando é como deve ser prestado '? 
LobãO que tanto amplia a lei de 1784, em todos os luga 

em que trata da materia, exige que o consentimento s 
p!'estado no mesmo ado da escriptura (( e prestado este» 
a lei « delle se fará expressa menção na escriptura ») ; I 

quando intervenha antes, deve ser incorporado na escriptu 
e quando depois, deve constar' de um modo authentico, 
outra escriptul'a pois que então é uma ractificaçilo que d 
ter todas as súlemnidades exigidas para validade do acto r 
tificado. 

Nilo conhecemos escriptor algum que admitta um cons 
timento dubio provado ex post {actum, por prova tel 
fitmhal. 

E pOI'ta r1tn-nem a lei exige o consentimento materno 
quando exigisse seria simultaneo como o do pae ou tutor 
nem esse consentimento foi prestado no acto da escript 
antenupcial, ou provado por escriptura publica. A' que v 
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pois a allegaçíto de que a mãe da autora interessou-se pelo 
casamento? 

E porque interessou-se nós o veremos mais adiante. 
3"; á autora resultou grande vantagem do casamento 

dizem ainda os réos. ' 
Quid inde? 
Não se trata aqui de saber se o contracto foi vantajoso ou 

lesivo, trata-se de saber se foi nuHo ou valido. Nilo se pede 
?'estituição e sim n ullidade. 

A lei de 1784 nilo dispensa as formalidades em favor do 
esposo que colhe vantagens do contrado, sua disposicilO é 
generica e terminante, abrange sem excepção todos os 'con­
tractos antenupciaes, e nem a lei foi estabelecida em pro­
teccM aos menores, como veremos. 

Mas, que vantagem resultou do casamento para a autora? 
Moça d'l 18 annos, rica de dotes naturaes como aifirmilo as 

testemunhas, tendo diante de si um futuro risonho que tudo 
lhe presagiava, casou-se com um vPlho ::;eptuagenario ro­
deado de filhos e netos, que dotou-a eom 4:000$, insignifi­
cantissima parcella de sua fortuna I 

Quem colheu maior vantagem ~ o volho ou a joven 1 
Os termos da comparação não silo homogeneos, mas pare­

ce-no~ que é preciso ter o espírito IDnil;o obsecado para de­
cidir que mais vantagem colheu a joven, porque o velho 
tinha nas tremulas mãos a migalha de ·1:000$000 ! I 

Pois a autora não viu sua::; irmãs cailarem-se com mocos 
laboriosos ~ porque não lhe caberia igual sorte, a ella quê a 
natureza favorecera com dotes physicfJS e moraes não vul­
gares ~ não era isso mais vantajoso do que ligar-se a um 
velho que o tumulo já convidava para o ete~rno repouso '? 

Por certo que sim. 
E ainda a pretendida vantajem ficou. nullificada, como se 

verá. Que mais poderilo allegar os réos? 
Dirilo talvez que a lei de 1784, só se. occupa do cont~acto 

esponsalicio prúpriamente, e n!1o dos pacoos antenupcraes, 
ou con venções ma trimoniaes, para as q uaes atão se requer as 
solemnidades da lei, e podem viver independentemente do 
contracto esponsalicio. 

Em qualquer hypothese, julgamos insuste~tavel seme­
lhante proposiçí1O, mas é absolutamente. lllsustentavel 
quando, no nosso caso os pactos antenupcraes achilo-se 
adjectos ao contracto esponsalicio. . 

A lei de 1784, diz no art. 1" « e que nãO produz~~ efferto 
quaesquer promessas, pactos ou convenções esponsalrclOs, que 
não fôrem contrahidas por esta fórma ..... derogando a esse 



fim as Ords. do liv. 3° tit .... 59 §§ ..... undecímo e vig( 
simo primo.» . 

O derog'nelo § 21 da Ol'c1. liv, 3" tit. 59, rliz: c( E ql1ant 
aos dotes e qt1!\esq1191' ontras COIlVOl1ÇH:-; e prornettimrmto 
feitos nos casa meu tos, ha vel'á lugar o q ne IIcima, dissemo 
no § 11» (tam bem del'ogado), 

Ora, se para ter effeito a disposiçtLo da, lei de 1784, foi Df 

cessario a derogaçi1o do § 21 da Ord. que se occupa justE 
mente de pactos antenupcines, é porqtle a lei de 1784 m 
expressOes de que u"a comprehenrle tam hem estes pactol 
pois do contl'ario nno hl1 veria neceqsidade da derogaç1Lo d 
um puragrapho de lei, qlle não se or-cnpa de contracto ei 
ponsalicio propriamente. 

E' pois, evidentA e fóra de toda a questão que os pact< 
matrimoniaes, quando adjectos á escriptllra antenupcial, nE 
podem valer sem as solelJmidades que a IHi exige para val 
dade da mesma escriptura (Almeida e Souza, notas a MeUI 
liv. 2° tit. So § S·, Lafayette. cit., § 51 n. 2, etc.) 

Este ultimo escriptor obser:'a, c(Jm razão: « Fôra absurr 
que a lei denegasse aos.,. menores faculdade para livrl 
mente dispõrem de seus bens quando apenas se trata de in ti 
resses parciaes e temporarios como são os que ordinariamen' 
fazem objecto dos contractos, e ao mesmo tempQ lhes permi 
tisse dispô rem irrevogave1men te em convençOes matrime 
niaes de toda a sua fortuna. » 

Ainda o mesmo escriptor cita, como tendo opinião CO! 

traria-Corrêa Telles, Interp, § 94. Parece-nos, porém, n! 
ser isso exacto : 

Corrêa Te11es, no lugar citado diz, que a lei permittini 
ao varM maior de 14 annos, e femea maior de 12 annos, 
poderem casar, conseguintelIlente permitte-Ihes tamben 
ainda que menores, o fazer os contractos concernentes ao m 
trimonio, v, g" os que regula0 o dote e 31'rhas, a cornru! 
nicacão ou não communicacão de bens e outros semelhantes 
M~s esse escriptor não d{z que possãO fazer sem consent 

mento e assistencia de seus paes ou tutores; podem faz 
esses contractos, é certo, mas pelo modo e com as formalidadl 
exigidas pela lei, assim Como podem-se casal' observadas: 
p1'escripçoes legaes. 

Tanto é assim, q 1.e o mesmo Corr<~!1 Te11as, Dig, Port 
voI. 2° n. 42 e seguinteil, ns. 3·46 esegnilltes, exige o CO! 
sentimento paterno ou do tutor, t.anto }l1U'11. os c::Jpousa l 

como para o casamento. 
§ :i." p(JI'{!lIlJ It do!\r.:rlo t'dta á osposa foi nulbmcnte fei 

por faI ta do ínflÜl1lu,r;nCJ. 
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A donçao de 4:000$000, feita pelo .esposo, deveria ter s-ido 
insinuada (Ord. liv. 4°tit. 62. Lei de 25 de Janeiro de 1875. 
Aviso de'21 de Julho de 1797. Lobs.o, Fasc. Diss. a" §§ 28 
e ~.W. Manual do Tabellião, § 96. Consolidação, art. 417, e 
nota, Lafayette, § 52, etc.) A falta de insinuac1íO importa nul-
lidade. • 

Que dizem os réos contra ~ Que as doacGes irr":;"u:aras por 
falta de insinuação valem Cu mo legados, 'se o doador as con­
firma em testamento, facto que aqui se deu, P. que, portant~ 
nilJ ficou I11111ificada a doacão. 

Melhor seria confessar de plano a nulIidade. 
Se é legado ipso (acto não é doaçilo. E' caracter' distilDlli"!'­

tivo do legado, assim como de todas as disposições de l'lntima 
vontade do tesladol',-que as póde livremente revogar até á 
morte. 

E' caracter distinctivo da doaçl1o, crear logo um direito 
que é adquirido pslo donatario. 

Um é seto mortis cauza, outro inter vivos; um não diiíl. lllia~ 
cimento a di"eito algum em vida do testador, oatl'\J tl'"e3 WlJl 
direito que passa logo a formar parte do patl'imonio' dó ~ 
natario; um é revogavel a arbítrio, outro é lÍrrevog':a;veR em. 
regra geral, etc. Se, pois, é legado, forçosamente a dl()~ 
foi nuHa. 

Dizem ainda 03 réos, que a falta de insin1laçãO 86 an.a:l'illIa;. 
a doação no excesso da taxa, e que por íg.'íO~ ~ld)\~i~1riÍJ;I;d~ 
dentro da taxa, a esposa não se podia dizer ind()ltaaa. 

Basta dizer que a taxa da lei é de 3809000 pat'a vh-se q[n:e 
este argumento nl10 releva. 

Entretanto diremos que é n u110 todo fj pscto de €j!1!lle (')! te"" 
sultado é ficar a esposa em t.odo oU em parte índ(jltMa mtÚJ eá1laid!(jt 
de viuva (Lobão, a Mello, liv. 2" tít. ~r § l5, n, 12)" 

Dizem ainda os réos que, ;Iao sendo da e~iléDc~ dl~ tlYlID­
tractos antenupcíaefl (l estípulaçrto de dote, I':wnftU3Jàó; eá1ré" 
ficaria subsistínd" o l'egi!lwn exc]ur:íÍv(J d~ C:()~lpj!tl!llf;~Mt. ..' 

Assim seria 1'18 o pacto de inc()mmumcahdul3!de n;;lh est]}r 
vesae, no nO.'M-IO C:UHO, WO (~ljtl'eít,umelltf~ HgadO' aó paéto 4e: 
doaçao que li queda dI, UI1l nrra,4Ui nec:essadam.ente: a;. tfu; 
outro. 

E' evidenf,e (1 1W o ,\Oi(~o 1fwte1 do cótl.'§e:ntimento d~ ~L'ilto.:r.1t 
a respeito d.u lnCMll11J111licttbllidfule; {oi lI: dÓfllç1i:O' feIta;. pélÚl 
esposo. 

E Hft nâ(1 (ll!iiCllh1'íH~tj UUtl'O, 
O JiVI'(~ CUfJiil'.tif.íllU:ld.II (i IF;':(1/l(~ji!lL::~~rwi, lló:: })~Ct'/:35.';~~·' 

Jlllp(~íflNí : (I n/., f:r: 1I f'OJlf'f1l1t.J/wmto df! ftl1t,M», foi obti.'l.(/ ,';11"\ 

virtude dft rl0flr;{iO Cf:I'I,f1, /l determin9,dft, rllHele qr,,3 O,'5S8; 
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doaçito ficou n ullificada no todo ou em parte, nullificado 
ficou o consentimento, e nuHo o acto em virtude delle prati­
cado. 

A opinião de Borges' Carneiro, § 1:33 r:. 9, além de ser 
unica, é aqui insustentavel porque o unico moveI, a unica e 
exclusiva razão de ser do pacto de incommunicabilidade foi, 
para a esposa, a doação effectiva de uma quantia certa e 
determinada. 

Nem se p6de argumentar com o facto de ter o esposo con­
firmado a doacão em testamento. 

Foi um ac'to de pura generosidade que elie podia livre­
mente praticar ou deixar de praticar, e com mais ou menos 
largueza. 

A autora não tinha a isso direito, no figor da palavra, ao 
passo que á doação tinha um direito p~rfeito. 

O leg-ado foi voluntario, a doacão era condição do consen·· 
timento, e essa condição não podia ficar absolutamente 
dependente da vontade de quem a devia cumprir (Lei n. 108 
§ l° Dig. de verb. oblig.) 

Quando appareceu o testamento já o contracto estava. 
nullo, e o testamento não podia dar-lhe vida fÔRsem q uaes 
fôsstlm suas disposições pois que para conhecer-se da nul­
lidade de um acte deve-se attender ao tempo em que elle foi 
praticado e não ás circumstancias posteriores (Macheldey, 
Direito R., § 187n. 3°). . 

§ 4.° Porque o consentimento da autora foi obtido por 
meio de dolo. 

A testemunha dos ré os á fi. 165, nos diz que a autora não 
queria o casamento, mas que assÍ:stiu a instancias de sua mãi. 

Porque instou a mãe da autora.e esta assentio '? 

Senhora já idoza, a mãe da autora, receando a morte e 
cuidadosa pelo futuro de sua filhil. a quem não queria deixar 
s6, exposta aos perigos da vida, sem um protector; esq ue­
cida de que fôra moça e de que a mocidade não attende 
muito para vantagens materiaes no casamentv, entendeu 
que era um bom arranjo para sua filha cazal-a com o capitM 
Paula, que, embora velho offerecia um dote de 10:0008000. 

E' isso o que está cabalmente provado pelo depoimen to da 
autora. á fi. 133 e confirmadl) pelo documento junto de letra 
e punho do muito honrado conego João Gonçalves de Oli­
veira Ribeiro. 

Accedendo aos desejos de sua mãe, a autora consentiu. 
Constituio procurador para assigl1ar a escriptura an~e­

nupcial a José Maximiano Velho e o Dr. Jollo Ribell'o 
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Mendes; dando o esposo os poderes que devia ter a procuração 
(test. á fi. 126). 

Tanto Velho como o Dr. João Ribeiro, erão os conse­
lheir<;)s do capitão Paula, como -nos diz a testemunha dos 
réos á fi. 131 e como se vê do testamento á fi. 108 feito 
ainda pelo Dr. João Ribeiro, testemunha na escriptura, que 
foi naturalmente quem a redigio, e Velho assignou-a por 
parte da autora. 

Residindo ambos os esposos neste termo, ~ escriptura foi 
passada em Barbacena, longe das vistas da esposa e ,de 
sua mlie. ' 

Quem representou nesse acto tão importante a pobre 
orphã, e orphã antes de nascer, desamparada do protector 
que a lei mandava dar-lhe? 

Quem garantiu a perfeita execução do que fôra acordado 
como condição do consentimento'? Ninguem I ° resultado foi que a pr0messa de 10:000$, unica razão das 
insta ncias maternas e do sacrificio da filha, ficou redusida 
a 4:000$000, e a dúação desses mesmos 4:000$ foi nulla­
mente feita. 

A escriptura firmou-se a 3 de Agosto de 1865 e a 19 do 
mesmo mez effectuou-se o casamento'. 

Mãe e filha, uma velha e uma menina, pobres mulheres 
ignorantes, confiando no capitão Paula entender1Lo que tudo 
se fizera como fôra convencionado, e s6 depois do casamf'nto 
é que tiverilo conhecimento da verdade, 

Entretanto, não querendu accender a discordia;no lár do­
mestico, julgando o mal sem remedio, e atten'dendo aos 
conselhos do conego João Gonçalves, calarão-se. 

Que a promessa dos 10:0008 foi a razão capital e unica do 
consentimento da autora, no pacto de incommunicabilidade 
não ha duvidar. ° que mais poderia levar uma menina a sacrificar toda a 

,sua vida, todo o seu futuro a um velho, se não fôsse a 
idéa de um arranjo pecuniario, sobre o qual instava sua 
velha mãe? ' 

S6 uma amisllde tão dedicada que tocasse ás raias do 
sacrificio, e isso não consta, nem é presumível. E pois houve 
dolo principal que annulla o contracto (Pothier,Obrig., 
ns. 31 e 32, l° vol.) . 

Se a autora tivesse o protector que a leI lhe dava! um 
tutor; ou não se fada semelhante contracto, ou havIa de 
fazer-se conforme fôsse acordado. 

Mas, longe de suas vistas e das de sua mãe e por pess~as 
todas interessadas exclusivamente por parte do esposo, fOI o 
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contracto celebrado sem a mllllma attencão dos direitos 
interesses da autora, considerada antes como objecto do cor 
tracto, do que como parte. contratante. . 

Fica, pois, demonstrada nossa primeira these; estudem< 
tlrgora a 

2' these. 

Impossibilidade de ratificação dessa escriptura e pacto! 
E' impossivel a ractificação. 
§ l.·Porque laborão em nuUidade substancial. Da ni 

observancia da lei civil resulta a nu1lidade dos actos ql 
lhe são contrarios. 

A lei é estabelecida ou com o fim directo e immedia 
de defender e promover os interesses da sociedade ou I 

individuaes. 
No primeiro caso a violação da lei, torna o acto nul 

como se não existisse; no segundo póde o acto prevalece 
se aq uelles cujos interesses a lei protege q uizerem desis1 
da protecção, ou por outra, quizerem l'uctificar o acto. 

As nullidades da primeira especie são absolutas e iusu 
priveis, as da segunua .,ão relativas e suppriveis á arbitI 
dos interessados. 

São absolutas as nllllidades, entre outras causas,-q uan 
a lei expressamente decreta essa pena para os actos que r 
são contrarios-quando o autor do acto fôr incapaz, absol 
tamente ou de direito-quando o acto fôr praticado co 
simulação ou fraude-quando não estiver revestido da fc 
mula exclusivamente prescri pta pela lei (Ribas, Dir. Civ 
voI. l° tit. 3° capo 3° § unico. M. de S. Vicente, Apou 
Civ., tit. prelirn. §§ 2° e 3°-Borges Carneiro, Dir. Civ 
voI. l° § 10 ns. 18 e seguintes. 

Quando a nullidade é absoluta, a vOlltade das parte! 
impotente para revalidar o acta contra o qual ella milit: 
tal acto é como se não existisse: quando relativa então pó 
o acto ser ractificado (Escrip. cit., Macheldey, Dir. Rom 
§ 187; Coelho da, Rocha, Dir. Civ., § 109, etc.) 

Cumpre-nos, pois, examinar se a nullidade em que labo 
a escriptura e pactos, é abs1luta ou relativa. 

Diz a lei de 1784 no art. 1 ° . . . . . e qUB não prodw 
effeito algum quaesquer promessas, pactos ou convençC 
esponsalícias que não fôrem contrahidas por esta fórma, et 
e no art. 9°: . 

« Porquanto sendo declarados (pela lei) nullos, irritas e 
nenhum valo1' as prornes.sas pactos e convenções esponsalici 
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que não fôrem contrahidas pela f6rma que sou servida 
prescrever, etc.» 

Ahi está expressamente decretada a pena de nullidade 
para os contractos feitos em contravencão ás disposic<1es da 
lei. •. 

Diz mais no art. 4°: « Os filhos familias e os menores não 
poderão contrahir esponsaes até à idade de 25 annos sem 
consentimento de seus pais, tutores ou curadores.) 

Ahi está, não fallando na incapacidade natural rec0nhecida 
e sanccionada pelas leis orphanologicas, a incapacidade de 
direito estabelecida pela lei para os menores de 25 annos. 

Diz mais no art. lo: « Ordeno que da publicação desta 
em diante nenhuma VBssoa de qllalquer qualidade ou condiçlto 
que seja possa contrahir esponsaes sem ser por escriptura 
publica. . . . . . .. assignada pelos pais de cada um· delles, e 
na falta dos pais, pelos seus respectivos tutores e curadores»: 
e no art. 4° fazendo-se expressa menção (do consentimento) 
na escriptura quando fôrem menored os esposos. 

Ahi está a formula exclusiva prescripta pela lei. Ainda 
mais: a lei em seu preambulo diz que o modo porque até 
então se celebravão os esponsaes era uma fonte de innume­
raveis desordens, dissençaes e escandalos, que perturbavlto a 
paz interna das familias, arruinavs,o as casas, pervertis,o os 
costumes, e impedião o feliz exito dos matrimonios, com 
grave e consideravel prejuizo do bem publico, e particular 
do reino. 

Foi para prover de remedio eflicaz a tantos e tS:o publicos 
males, e para que os vassallos se dispozessem para matri­
monio com o acerto, religis,o e decencia que pede tão santa 
allinnça, que a lei estabeleceu certas e determinadas provi­
dencias. 

Assim a lei foi promulgada com o fim immediato de defen­
der os interesses sociaes-garantindo a paz das familias, 
conservando os costumes e concorrendo para o feliz exito dos 
matrimonios. 

Quiz evitar males publicos, seu fim directo foi promover e 
defender os interesses da sociedade e ns'o os individuaes que 
s6 indirectamente colherão vantagem. 

Assim temos que, ns'o s6 a lei violada foi ~ma lei de 
interesse publico, como ainda a pena de nulhdade está 
expressamente decretada contra a violaçi1O, a esposa era 
incapaz de contractar, segundo a mesma lei, houve d610 por 
parte do esposo, e a escriptura ~s,o ~oi feita pela f6rma 
exclusivamente prescripta pela leI, pOIS que por parte da 
autora nllo interveio tutor. 
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E' em conseq uencia substancial a nuUidade, o acto é 
como se não existisse, a vontade das partes é impotente para 
revalidal-o. 

§ 2.~ Pela natureza especial do contracto.-Os factos regu­
ladoreS do reg'imen de bens na coostancia de matrimonio, 
devem ser feitos antes da celebl'acão do casamento e n!lo 
podem mais ser revogados ou aI t~rados (LobfLO. á Melln, 
liv. 2' tit .. 8° .§ 8° n. 3 tit. 9° § 25 n, 12 nota. Corrêa 
Telles. Dig .. Port" voI. 2° § 208-Coelho da Hocha, Di relto 
Civil § 256-Borges Carneiro, § 133 n. 7-Consolid., art. 88 
nota. Lafayette, S 53. Cod. Civ. Franc., art. 1349, etc). 

Em falta de pactos, ou sendo os pactos n uHos, o que é o 
mesmo, entende-se o casamento feito conforme o costume do 
imperio (LoMo, à Mello, cito § 8° n. 4° Borges Carneiro, 
cito § 133 n. 8 Lafayette, cito § 56, etc). 

Já ficou demonstrada a nullidade absoluta dos pactos 
matrimoniaes, e pois o casamento foi contrahido segundo o 
costume do imperio, e a autora por esse facto, ficou indispu­
tavelmente meeira com seu marido. 

O contracto nullo só póde ser ractificado ex nunc e não 
ex tunc (Lob1l0, cito tit., 13 § 8° n. 23) por outra, é preciso 
que o ractificante esteja em condições de poder celebrar o 
con tracto que quer ractificar. 

Os esposos depois do casamento não podem celebrar pactos 
matrimoniaes, e pois tam bem não podem ractifical-os. 

Ractificar pactos matrimoniaes nuHos, depois do casa­
mento, seria o mesmo que alterar ou revogar o regimeu 
pl'estabelecido por força da lei, no nosso caso ainda mah se 
a autora ractificasse o nuHo pacto de incommunicabilidade, 
renunciava á meiação, que já era' sua, ou alterava subs­
tancialmente o regimen de bens, quando não estava mais 
em concliçoes de o fazer, quando já o casamento estava 
effectuado, e produzira todos os seus effeitos civis, 

Ainda quando se adrnitta a opiniãO sustentada por Lobão, 
á Mello, liv. 2° tit, 10 § 4° ns. a, 4 e 5, de que, em certoS 
casos, póde haver alteraçãO, seria preciso, ('orno ~lle mesmo o 
exige, que se realisassem todas as cOlldições da Ord. 1. 4° 
tit. 05 § 1·, isto é, que a autora renunciante da meação 
adquirida, persistisse sempr,~ nessa vontade, que não revo­
gasse a renuncia e que esta fôsse insinuada por equivaler a 
uma doaçl1o. 

Nada disso houve, não é pussivel ractificação por ser 
contraria á indole e natureza do contracto auteuupcial que 
deve ser logo feito, firme, 'valioso e inalteravel. 
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Adlllittamos por hypothese a possibilidade de ractificação 
e passemJs a 

3" these 

Carencia de ractificação expressa ou tacita: 
A ractificação pó de ser, expressa, deduzida de fados ou 

tacita (Guerreiro, Orphanologia Trat. 3" 1. 7° Cflp. 2° ns. 100 
e f.:egUlptes-LobãO, á Mello, liv. 2° tit. 13§8°ns.28 
e seguintes) estudemos cada um desses modos. 

§ 1. o Ractificação expressa. 
Dá ·se esta ractificaçilo quando o ractificante, por palavras, 

0l! por esc~ipto, manifesta o seu consentimento para que 
vlgore o acto até entilQ nullo.-Cuelho da Rocha, § 99. 

E' pois uma rennncia que faz o ractificante á acÇao de 
nnllidade que lhe assistia. 

A renuncia deve ser clara e positiva, tendo o renunciante 
especifica sciencia do vici3 ou nullidade do contracto que 
quer revalidar (Lobao, cito n. 30-Coelho da Rocha § 110-
Corrêa Telles, Dig. Port., voI. l° ns. 53, 54 e 1352, etc). 

A unica prova admissivel da renuncia é a escriptura 
publica, se o direito renunciado excede á taxa da lei (Ord. 
1. 3° tit. 59 princ., ibi-renunciaçoes). 

Se a renuncia é gratuita equivale a doaçll.o (Lobll.O, á Mello. 
1. 20 ti t. 10 § 4° n. 3, Corrêa Telles, Dig Port., voI. l° 
n, 1252 e voI. 2° n. 208) e está sujeita a insinuaçll.o sendo 
a escriptura publica substancial (Ord. 1. 4° tit, 19 princ. e 
tit. 62). 

Do exposto resulta que, a ser' possivel a ractificaçao de 
pactos matrimoniaes depois do casamento, só póde sal' feita 
por escriptura publica em que clara e positivamente se 
declare a nullidade do centracto e vontade de cobril-a ou 
renuncial-a, insinuando-se a renuncia quando importe 
daacao. . 

sê a autora tivesse ractificado o pacto de incommunicabili­
dade, teria renunciado a meiaçll.o já adquirida polo casa­
mento, e renuncia gratuita; teria feito uma verdadeira 
doacM aos réos. 

Onde está essa renuncia ou ractificaçll.o expressa? 
Nll.o a encontramos em parte alguma. 
No recibo á fi. 85 ? 
Está evidentemente provado que esse recibo foi fabricado 

sem que a autora tivesse nisto convindo; e do qual. ficou em 
plena ignorancia até o tempo em que se agitou esta 
questM. 
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Esse recibo não devia ter apparecido, e está absoluta-
mente fóra de ques'tão em um processo puramente civil. 

A autora, nada, absolutamente Ilada recebeu. 
Na resposta á fi. 84 v.? 
Ha nessa resposta uma manifestaçao clara e positiva de 

renunciar á meiação cobrindo a nullidade do pacto '? 
Menciona-se ahi a nullidade a cobrir '? 
Reune' essa resposta os requisitos de uma escriptura 

publica, ou ao menos foi tomada por termo perante duas 
testemunhas que assistissem á declaraçao e revogação da 
autora para escrever-se e assignar-se tal declaraçao '? 

Houve insinuacão? 
Nada disso houve. 
Ent~etanto tal declaração não foi feita pela autora. 
Para provar a existencia de qualquer declaraçao por parte 

da autora s6 temos nos autos o testemunho de João Soriano 
da Cunha, á fi. 166 v., do escrivllo de orphnos á fi. 121, de 
AnastacioAlves Cyrino, á fis. 148 e 163 e o proprio depoi­
mento da autora á fi. 133. 

Soriano, para. provar que a declaraçuo feita pela viu va, 
foi a que se acha escripta nos autos. 

Os mais, para provar que houve declaração, mas nlto 
como se acha escripta. 
, Soriallo, além ue que não p6de fazer prova de um acto por 
elle praticado e que p6de involver criminalidade, nada 
adianta em seu depoimento. , ' 

Diz 'que a viuva ouviu a leitura da declaração escripta; 
nno se recorda se ficou ou nao satisfeita com essa declaração, 
mas recorda-s,e de que s6 pedio a elle Soriano que a assig­
naBse. 

Sl)riano foi q aem escreveu, nao só a petição em que se 
acha essa resposta,como a propria resposta q ne assignou 
(Doc. junto n. 2) e se a autorll s6 lhe pedia para assignar, é 
claro que nao pedio para escrever a resposta, Sé uao se recorda 
se a autora ficou satisfeita com et>sa resposta, é claro que nM 
lhe dictou as palavras e nem deu o sentido da mesma. 

Nessa resposta pede-se em nome da autora a entrega do 
unico escravo que lhe coube no testamento dIÔ seu marido; 
ao tempo do inventario já a autora tinha vendido esse 
escravo, segundo o mesmo Soriatlo, e pois se fôsse ella que 
dictasse a resposta certamente não pederia a entrega de um 
escravo que já não existia no montn, ou se ao menos tivesse 
ouvido li leitura, reclamaria contra semelhante pedido. 

Ainda mais, segundo o propl'io Soriano, quem fez a leitura 
da resposta á viuva e perguntou-lhe se estava satisfeita com 
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ella foi o escrivâo do inventario; o escrivão á fi. 121 não dá 
a minima noticia dessa leitura; interrogou a viuva diante de 
Anastacio Alves Cyrino, e este á fk 148 e 163 tambem nao 
dá noticia de leitura alguma! 

E' portanto, fóra de duvida que,a autora ficou em completa 
ignurancia da resposta escl'ipta que se acha nos autos, a. 
qual teve sem duvida a mesma origem do celebre recibo-foi 
dictada por quem dictou a petiç!Lo. 

A declaraçllO confessada pela autora 'e confirmada plena­
mente pm Anastacio é que: « Se era aq uillo que a lei lhe 
dava, psta va satisfeita.» 

Foi isso que ella pedio a Soriano para assig'nar em seu 
nome. . 

Uma declaração assim concebida póde importar ractificaçllo 
e ractificação equivalente á renuncia gratuita de importantis­
simos direitos? 

Não está ahi patente, por parte da autora, a ignorancia de 
seus diréitos? 

Pobre mulher que nem lêr sabia, viuva e rodeada dos filhos 
do finado, todos interessados em que ella persistisse na 
ignorancia em li ue estava, pois que d'ahi lhes provinha não 
pequeno lucro, póde a autora soffrer por esse facto um grave 
prejuizo? 

Deixamos a resposta desta interrogação á Sa,vigny, DiL'eito 
RomÇLno, vol. 3° appendice 8°, Almeida e Souza, Segunda,s 
Linhas, nota 435 n. 3. Borges Caneiro, Direito Civ" voI. 1 ° 
§ 11 n. 15 e nota. Correa Te11es, Dig. Port., voI. 1° ns. 38 
e 39. Coelho da Rocha, § 100 notaD., etc. 

Não hou ve pois ractificação expressa. 
§ 2. ° Ded uzida de factos. 
Para dar-se esta ractificação é preciso que os factos nM 

pOSSão ter outra explicação rasoavel, Eenilo vontade de dar 
consentimento para que valha o acto nu110 (Coelho da Rocha, 
citado § 99) e que o I'actificante tenha pleno conhecimento 
da nullidade que vai cobrir (Lobao i á Mello, cito .tit. 13 § 8-
n. 31). 

Quaes os factos '? 
Só vemos a venda do e;;cravo narradb por SoT'Íano, e o 

recebimento de 7:4758000 confessado pelo autor á fi. 134. 
Nenhum desses factos tem a minima relação com o con­

tracto antenupcial. 
O escravo fui deixado á autora em testamento, e !'ó com o 

testamento tem relação. NiIl1rue01 prete!.lde an11u11ar o tes­
tamento, e até mais interesse tem os l'éoti em aonu11a1-0 do 
que a autora. 
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o recebimento do dinheiro não podia ter alguma relação 
com o contracto antenupcial, deixou de ter em vista da 
n ullidade dc'l doação que ficou con vertida em legado, como 
confessarão os réos, e pois tam bem só tem relação com o 
testamento. 

Mas quando tivp,sse inteira relação çom os pactos antenllp­
ciaes o autor, unica prova desse recebimento, dpclara que 
recebeu essa quantia porque o réo inventariante, lhe disséra 
que pertencia a sua mulher e rlle sr::bia que S!1,(! mtüher tive1'a 
le!Jados no t9Stamento de seu primeiro mm'ido, ign'orando o 
quanto desses legados por nftO lhe ser dada uma conta 
demonstrativa, tanto que passou I'ecib,) por conta. 

E porqne não appal'ece e . .,se l'eribo demonstrativo da falsi­
dade do que se f!eha j li nto aos fi ti t.os ? 

Assim o facto do recebinH'nto tem olltra pxplkação muito 
rasoavel, que nHo a vontade de ractificar, e o autor ao 
praticaI-o s6 lembrou-se do testamento e não da escriptura 
antenupcial, faltou-lhe o conhecimento, a sciencia da nulli­
dade a cobrir. 

Assim tambem não houve ractificacão deduzida de factos! 
§ 3. o RactificllÇão tacita. . 
Dá-se esta ractificêlção quando a prescripçao extinguindo a 

acçilo de nullidade, cobre o acto nnllo. 
A prescripção extincti va de direitos exige, em regra geral, 

o lapso de 30 annos (Ord. 1. 4°. tit. 79; Coelho da Rocha, 
§ 465 e not., etc. 

Muitas vezes, por circumstancias especiaes, a lei abre 
excepções á regra geral e encurta o prazo para a prescripçãO 
de certos e .leterminados direi tm:; . 

Estas excepções, me.mlO por serem excepções á regra 
geral, não podem ser estendidas ou ampliadas a outros casos 
que ,não os expressamonte designados na lei. . 

Um desses casos é o de que se occupa o Cod. liv. 5° tit. 74 
que se inscreve-« Si major factus alienationem factam sine 
decreto ratam habuerit », onde se marca o prazo de 10 annos 
para que u menol' possa reclamar contra os aetos ou con­
tractos lucrativos e de 5 contra os onel'ozqs. 

O nosso caso estará comprehendido na regra geral ou na 
excepção ;{ 

O exame das disposições do Cod. no tit. citado COD vence 
de que ellas s6 são applicaveis a dous casos-I·, falta de 
autOl'iSaçilo judicial-2', falsidade da causa allegada para 
obter-se a obrig'açilo. Ch 

São restrictos á esses dous casos e não podem ser ampliados 
(Guerr., Orplt. n. 120. Lobao, cito tit. 13 ns. 19 e 32). 
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Em qualquer desses casos presupõe-se o contracto revestido 
de todas as solemnidades. legaes, só faltando a a utorisacão 
judicial, ou lJavendo falsidade na causa da obrigaç!to. por êx, 
-uma compra de bens de raiz feita com todas as solemni­
d1ldes, mas sem que o tutor tenha pedido a autorisacão do 
juiz que a lei exige, etc • 

Ainda mais a,.; disposições do codigo não tem applicaç!to 
quando o menor só contractou sem cu/'ador,-quando interveio 
dolo no contracto, qucJlldo o menor depois 'de chE'gal' aos 21 
an!lOS, ignorava e tinha razão de ignorar, a nullidade, etc. 

Em todos estes casos entra a prescripç!to da acção na regra 
geral dos 30 annos (Lobao, cito n. 19. Guerreiro, cito ns. 109 
e seguintes) . 

Ora n nosso caso está f6ra das disposições do Cod. porque 
a nullidal1e allegada não é nem simples falta de autoriShção 
judicial, desnecessaria se houvt'~se a do tutor; nem falsidade 
da causa pl'etextada, ao passo que a autora contractou sem 
estar assistida por seu tutor, houve dólo no contracto, e 
depois de chegar a maioridade ignorava e tinha razilo de 
ignorar a nuUidade. 

De facto: como suppôr, uma mulher ignorante, que 
pudesse haver nullidade em contracto dirigido por um habil 
advogado, qual o Dl'. João Ribeiro? em um contracto que, 
ainda hoje, acha sustentadores da ordem do illustrado patrono 
ex adverso? 

Demos ainda, por hypothese, q lle o nosso caso esteja 
comprehelldido nas disposiçoes do codig·o. . 

A pl'escripção será de lO ou de 5 annos, e quando começará 
a correr? 

Já vimo" que a prescripçãode 10 annos é para os contractos 
lucrativos, e a de 5 annos para os cnerozos. 

Contractos lucrativos Hão aquelles q lJe se fazem para 
interesse de uma só das partes contractantes, onerozos os 
que se fazem para utilidade-reciproca. 

A autora eomo dizem os réos e eUa confessa era pobre 
quando casou-se, e pois, que vantagem ou utilidade colheu 
do pacto de incommunicabilidade ? 

O dote dir!lo os réos-mas se o dote além de não ser o 
permittido, foi nullamente cClnstituido ? . 

E' certo que so houve vantagem para o esposo, f~I um 
pacto puramente lucrativo, e pois o prazo para prescI'lpçaO 
seria o de 10 an nos. 

O Cod. cit., lei 3', manda que a prescr-ipçãO comece a 
correr depois da maioridade, ainda, q ue seJ~o c~sad~s as 
partes. (LoMo, citado ns. 22 e 23-B. CarneIro, Clt. § 226 
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n. 51 nota-a). Mas tambem é principio de direito que a 
prescripçito nito corre contra os legitimamente impedidos. 

E' legitimo impedimento para a mulher nas acçCíes que 
tem contra o marido, a existencia deste em razilo dI) temor 
reverencial, poi~ que do contrario se estabeleceria a discor:lia 
e inimisade no seio da familia (Coelho da Rocha, § 457-Liz 
Teixeira, voI. 2° tit. 4° 12. Cod. Civ. Franc. arts. 2255 
e 2256). 

O capitito Paula falleceu á 19 de Novembro de 1868 (Doc. 
á fi. 82) e portanto, no nosso caso a prescripçilo de 10 ilnnos 

. s6 poderia <!omeçar á correr contra a autora, dessa data em 
diante. 

A presente acç!to foi intentada :119 de Fevereiro do corrente 
anno e portanto muito antes dos 10 annos. 

Fica demonstrada nossa 3" these e vamos passar á 

4' these 

NuHidade do inventario e partilhas. 
Esta these nito precisa de desenvolvimento, é consequencia. 

necessaria das tres proceden tes . 
A escriptura antenupcial foi a baze do inventario e 

partilhas dos bens deixados pelo capitno Francisco José de 
Paula, por ella foi a autora excluida de inventariante, e de 
sua meacito. 

Aluída a baze, desmorona-se o edificio. 
Nulla a escriptura, nullos silo inventario e partilhas. 
Finalmente, pedimos desculpa ao meritissimo julgador por 

termos tanto abusado de sua benignidade, mas era forçoso. 
Aquestão é importante, e a luta desigual. 
Os réos quasj todos homens da fortuna, empenhito todos 

os esforços para cOllservarem aquillo que estilo habituados a 
considerar como sua propriedade, e teem para sustentaI-os, 
a robusta, esclarecida e cultivada intelligencia do douto 
patrono ex adverso. 

Os autores, de medianos recursos, lutito para nito soffrerem 
um grave prejuizo e recuperarem o que por direito lhes 
pertencej e para amparaI-os s6 tem o humilde signatario das 
presentes razCíes. 

De um lado a riqueza, a intel1igencia e o saber, do outro 
nada disso. 

Entretanto diz-nos a consciencia que o bom direito está do 
nosso lado, e confiados nelle esperamos tranquillos que o 
forte nito hade triumphar contra o fraco, que a iniquidade 
nM hade prevalecer contra a justi~a. 
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S. João d'El Rei, 6 de Setembro de 1876.-0 advogado 
João Baptista Pimentel Lustosa. ' , 

R.A.ZiJES (FL. 197). 

Nas allegaçiJes de fis. 172 á 191 ha uma circumstancia que 
não póde passar desapercebida ainda aos mais despreocupados 
-e é que dando os autores como cousa liquida a nullidade da 
escriptura antenupcial de fi. 38 destin1!.o nada menos de 
tres partes dessas allegaçiJes á refutaçao de duvidas que lhes 
assaltão o espirito. 

A razao é simples: é que o advÇ>gado, signat~rio dessas 
allegaçiJes, ill ustrado e conhecedor como é do nosso direito, 
sabe melhor do que ninguem que actualmente n1!.o se póde 
levantar uma unica objecç1!.O séria contra. essa escriptura. 

E' facil a demonstracão. 
Antes, polrém, cumpre-nos dizer alguma causa sobre a 

preliminar ag'itada pelos autores. 
Por nosso direito ha alguma differença entre a capacidade 

civil de orphão pubere que tem tutor e de orphão que nM 
tem tutor? 

Vendo os autores que todos os escri ptores reinicolas firma0 
o principio que: .« se o pubere não tem curador póde fazer 
todo o contracto e obrigar-se livremente»; procurou explicar 
essa opinião como puro romanismo justamente condemnado 
pela lei de 18 de Agosto de 1769, pois que entre nós a puber­
dade não importa capacidade. 

N1!.o é tanto assim. Se essa doutrina tem por fonte a lei 
Si curatorem God. In integro rest, della encontramos vestigio 
na Ord. liv. 10 tit. 88 § 19, ibi: « E se algum orphii.o ou 
menor de 25 annos, que tem tutor ou curador, se casar sem 
autoridade do juiz dos orphãos, e o casamento fôr por von­
tade do orphão ou menor, sem induzimento de pessoa 
alguma, e fôr o casamento menos daquillo que o orphão ou 
menor pudera achar, segundo a qualidade de sua pessoa e 
da, fazenda que tiver, não lhe mandará o juiz entregar seus 
bens até chegar â idade de 20 annos ». 

E mais abaixo: « E esta pena haverá outro qualquer que 
sem autoridade do juiz casar com alguma orphi1 ou menor 
de 25 aIJllOS, que tutor ou curador tiver. » 

D'aqui conclue Pegas, apoiando-se em um caso julgado, 
que não havendo tutor ou curador não tem lugar a pena da 
citada Ord., Cod. Philip., pago 21;:1, nota 4. 
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Vê-se, portanto, que os escl'iptores que fazem essa distinc­
çilo nM a fazem sómente porque: « diante da preoccupaçao 
do romanismo e da magestade das leis imperiaes admiradas 
e veneradas como a razilo escripta, os modestos estatutos 
locaes perdião seus caracteres peculiares e por muita honra 
erão recebidos como simples restricções do texto romano. » 

Seja, porém, como fõr, no que os autores não quizerilo 
tocar e fôrão nisso prurlentes é se silo em tudo iguaes os di­
reitos dos puberes e dos impu beres. 

E' o ponto essencial. 
A capacidade do orphilo não apparece como por encanto 

aos 21 l!-nnos; é gradual o desenvolvimento de sua intelli­
gencia e por isso as legislações, marcando um termo em que 
o considerão apto para todos os actos da vida civil, nilo 
deixilo, comtudo, de conceder-lhe certos direitos á proporçilO 
que se apprJXi·uão da idllde legal. 

O menor até á idade de 14 annos e a menor até á idade de 
12 annos sao activa e passivamente representados etlJ juizo 
por seus tutores ; d(~pois dessa idade o::; menores, que fôrem 
autores, tem intervençno propria, e se fôrem réos devem ser 
especialmente citados e mais seus cnradores, pena de nnlli­
da de do processo.-Ol'd. liv. 3° tit. 29 § I", tit. 41 § 8° e 
tit. 63 § 5°. Cansolid. das Leis Civis, arts. 25 e 26. 

O menor até á idade de 14 annos e a menor até á de 12, 
nilo podqm fazer procuração; depois dessa idade podem 
fazel-a com autorisação do juiz do processo ou de seus cura­
dores. -Cit. Ord., Consold. , arts. 461 e 46:? 

Não podem fazer testamento os menores de 14 annos e as 
menores de 12; os puberes podem fazel-o sem intervençilO 
alguma dos curadores.-Ord. liv. 4° tit. 81 princ.-Consold., 
art. 993§1°. 

Os menores de 14 annas e as menores de 12 não podem ser 
testemunhas nos testamentos e COdlCillos: os pu beres o 
podem.-Ord. liv. 4" tit.85, princ., tit. 86 § l~, Conso1., 
arts. 1063 § l° e 1080. 

Destas disposições segue-se que é absoluta, a incapacidade 
dos impuberes e por conseguinte substandal e insanavel a 
llullidade de todo e q nalq ner contracto que façitO; a inca­
pacidade dos pu bert's Á relativa fJ por consf'gnin te é sanavel 
a nullidade-Consol. (3" ediç.) nota ao art. ~6, Marq nez ~le 
S. Vicente, Apont. sobre as furmalidades do pru('easo civ., 
tit. prelo capo unico, secc. V, onde se lê o seg'tlinte : 

« Da distincção e pl'Íncipio~, que temos df'dIlZldo, I'esultão 
consequencias legaes e justas, qlle São importantes; entre 
outras as seguintes: 
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L' Que as nllllidades substanciaes ou absolutas sS,o in­
supríveis, corno já expuzemos, regra que nS,o milita quanto 
ás relativas ou aceidentaes ; 

2 .. Que a nullidade relativa não póde ser opposta senlto 
pela parte em favor de quem o acto ou fo.rmalidade preterida 
fôr instituida-Pereira e Souza, noto 880 n, 7' ' 

, , 
3.' Que a nullidade relativa deve ser reclamada em tempo 

e, por isso mesmo desattendida, quando coberta pelo consen­
tImento express(1 ou tacito da parte corno já indicamos; 

4.' Que em ca~o nenhum a nullidade relativa ou acciden­
tal deve ser provida senão quando se mostra que della 
resultára damno, pois que aliás equivale a uma simples irre­
gula ridade sem inferencia, nem conseq uencias. » 

Isto posto, entremos no exame da supposta nullidade da' 
escriptura á fi. 38. , 

E' doutrina corrente que o aeto illegal por falta de inter­
venção de curallor póde revalidar,se : 

1·, pela subsequente approvação ; 
2°, se o menor depois de chegar á maioridade ractifica o 

acto que praticára illegalmente na minoridade, pois adquire 
este toda a forca e o menor não é mais restituido contra a 
ractificação ; • 

3.° Esta ractificacão se induz mesmo tacitamente, se o 
menor dentro de cinco annos depois que chegou á maiori­
dade não revogou o acto nem protestou contra e11e, visto 
como por este silencio se entende l'actifical-o - Borges Car­
neiro, Dir. Civ., liv. 1· tit. "26 § 226 ns. 49,.50 e 51-::: 
Moraes, liv. 2' 'capo 2· ns. 84! 85, 86,88 e 91-Silva, a Ord. 
liv. 3' tit, 42 § 2' ns. 8 e lI, 

Pel!!. certidfio á r.. 43 vê-se que a antora D. J oaquina 
estava a completar 19 anDOS quando passou ao tenente José 
Maximiano Velho pl'OCllnlÇi1o para lavrar-se a escriptura 
á, fi. 38; o ::ieu ca a ll1eu to com o ~I pi tao Paula effectuou-se 
a 19 de Ago:'ito de lHô5 (c,'rLidão á fi. 44) fallecendo o dito 
capitão Paula no dia 19 de Nove'libro Je 1868 (certidão á 
fi, 8~ v.) Estllndo já fóra da influencia do poder marital 
praticou a autora D. Joaquina ou seu esposo algum acto 
que indusa ractific::açilo da escriptura á a. 38? Vejamos .. 

Por occa~iiío do inventario foi ouvida a autora D. Joaquma 
e aceitou como legitimos os documentos ~ fi. 38.e á fi. 10,8 
(certidão á fi. 84, confissilo da autora a fi. 138', e dep,ol­
mentos à fis. 121 V., á 148, á 163 e á 166 v.); por occasIão 
do mesmo inventario vendeu ella a um dos herdeiros do 
capitão Paula o escravo Eleuterio que lhe fôra legado em 
testamento (depoimentos á fis, 126, In e á 167); ha 
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muito que estão os autores de posse do dote, juros e legados 
(confissão á fi. 134). 

Factos desta ordem no sentir de todos os commentadores 
importão tanto como ractificação expressa e por si s6s bastão 
para que os autores não possãO reclamar contra a escriptura 
de fi. 3S. 

Dê-se porém, que taes fact0s sejão insufficientes para 
induzir a ractificacão. 

O capitão Paul~, como acabamos de ver, falleceu a 19 de 
Novembro de 1868 e s6 a 18 de Outubro do anno passado 
apparecem os autores pela primeira vez reclamando contra a 
escriptura de fi. 38 (petiçãO á fi. 8 e confissão á fi. 133 v.) 

Ficou portanto ractificada a escriptura de fi. 38 e não 
p6dem os autores ser mais restitui,los contra a ractificação. 

Que na especie é de cinco annos o prazo para a prescripção 
não resta a menor duvida. 

Os contractos matrimoniaes (haja ou não dotes consti­
tuidos 0'1 promettidós) entrão na classe dos onerosos, Lobão, 
Notas á Mello, li v 2' tit. 9' § 25 nota ao li. 9; Consol., 
(3' edic.) nota 9 ao art. 417. 
. Ora nos contraetos onerosos é de cinco annos o prazo para 
os menores reclamarem contra o acto illegal-Borges Car-
neiro, loco cito n. 5~. . 

Esta é a doutrina verdadeira, embora o pu bere tenha tutor 
e lhe resulte damno do acto por elIe praticado sem inter­
venção daquelle. 

No nosso caso as cousas correrão de modo r;nui differente : 
1.' A autora D. Joaquina nunca tivera tutor e isso em 

virtude de seu estado de pobreza, tanto que por morte de 
seu pai nem se procedeu a inventario e partilhas (depoi­
mentos á fis. 126, 127, 131 e 1(3). 

Neste ultimo depoimento lê-se o seguinte: 
EUa testemunha conheceu bem o pai da autora por ter 

sido seu jornaleiro não s6 trabalhando na roça como fazendo 
viagens, e é sabido que entre nós s6 se sujeitão a esses mis­
teres pessoas inteiramente destituidas de farta na. 

2.' A mãe da autora, como esta propria confessa, foi mais 
interessada do que ninguem no casamento daquella com o 
capitão Paula, não estava portanto, a autora desamparada e 
se não responda-nos o illustre ex-adverso ao seguinte: A mM 
da autora nos termos da Ord. liv. 4' tit. 102 § 3, podia ser 
sua tutora; provida na tutela e figurando na escriptura de 
fi. 38, ficaria esta completamente esclJimada de q ualq uer 
vicio. 
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Ora, deixa de ter valor a parte que' ella tomou no casa­
mento só pelo facto de não obrigar-se perante o juiz a admi­
nistrar com fidelidade a pessoa de sua filha e a pe~ir, se 
tivesse de contrahir novas nupcias, a nomeacão de outro 
tutor ou curador? deixa de ter valor a parte q ~e tomou no 
casamento só pelo facto de não ter renunciado ao beneficio 
da desoneração e mais pri vilegios introduzidos em favor 
das mulheres ~ 

3.° Do coutracto antenupcial á fi. 38 resultou grande 
Tantagem á autora não só pelo lado pecuniario mas princi­
palmente por ligar sua sorte a de um homem geralmente 
estimado. 

Foi este o verdadeiro alcance do art. 3 da contrariedade 
á fi. 104 @endo que os autores laborão em completo equivoco 
quando dão como etreito do patrio poder o consentimento 
para contrahir esponsaes e estabelecer pactos antenupciaes. 

Os tutores e curadores não tem patrio poder e no emtanto 
devem prestar seu consentimento, como os autores reco­
nhecem; por out.ro lado a celebraçao dos esponsaes pó de ter 
lug'ar independente do consentimento paterno em relaçuo aos 
filhos de mais de 21 annos se o pedirem e lhes fôr recusado 
-Lei de 6 de Outubro de 1784. 

Mesmo no dominio da lei de 29 de Novembro de 1775 (os 
proprios autores o conft'SsãO) o consentimento materno era 
exigido não como effeito do pfltl'Ío poder e sim em razão do 
respeito e obediencia que todo o filho deve á sua mãe. 

« Mas, dizem os autores, é impossivel a ractificação: 
l' porque a escriptul'a e pactos á fi. 28 laborão em nullidade 
substancial; 2' peb natureza especial do contracto. Os 
pactos reguladores do regimen de bens na constancia do 
matrimonio devem ser feitos antes da celebracão do casa­
mento, e não pódem mais ser revogados ou aherãdos. » 

As nllllidades al'guidas pelos autores contra a escriptura 
de fi. 38 são: a) falta de intervenção do curador ou suppri­
menta do consentilnento deste pelo juiz de orphãos; b) falta 
de insinuaçl'tO; c) dolo essencial. Destes dous ultimas pontos 
trataremos depois. . 

Ql\anto a falta de intervenção do curador, tendo a autora 
9uasi 19 annos quando se l~vrou a escriptur~ á fi. ~8, sua 
Incapacidade era apenas relatwa e por consegmnte accldental 
e sanavel a nllllidade do acto praticado sem aqllella inter­
vencão. E' questão liquida, ('orno já se viu. Se pr'ocedesse a argur~eutaçãu dos autores gue a nullidade 
torna-tie sub:,;tancial e llls&navel porque a leI manda que os 
contractos nupciaes de orphãos não passão ~er feitos sem 

41 
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assignatura dos respectivos tutores ou curadores, a conse­
quencia seria que em caso algum poder-se-hla admittir racti­
ficaçau, porque os orphaos nao pódem celebrar contractos de 
qualq'uer e:4pecie sem intervenção de seus tutore" ou cura­
dores- CansaI., mt. 11. 

Quanto a impossibilidade da ratificaçí10 pela natureza 
e"pecial do contract", se uma vez firmado o regimen do 
casamento não póde mais ser revogado ou alterado, é isso 
uma razão para facilitar-se o mais pl)ssivel a ractificação, uma 
vez que do contracto fique bem manifesta a intençao dos 
contractantes. 

E tanto assim é que Guerreiro, Trut, II-17 capo 15n. 26 
estabelendo que fica contrahido o matrimonio sem communi­
cação de bens e conforme o direito commum : « Quando actum 
8s1 vel expresse, vel tacite, ut rnatrirnonJum 1wn secundnm leges 
et cOrlsueludl:nem negni, sed secu,ndnm jus commune celeb1'atum 
censeatu1',» accl'e,..eenta em o n ,29: 

« li i::;to ainda que a intenção dos contrahentes seja 
expressa ou Sll bentl"lldida em instrumento em que, aliás, 
estipulassem alg'ull1 pacto accidental que fôsse nullo.» 

E' assim que o ml"SmO Guel'reiro, Tract. III,-15 cap. 11 
n. 237 diz que: « sendo 0.3 conjuge::; ou algum delles menores 
não é necessario que para eiltre si estipularem os pactos ante­
nupciaes intervenha decreto juuicial, nem contra elle lhes 
compete restituiçãO, » e Pegas, tom. 7 á Ord. 1. 10 tit. 87 
§ 19 n. 12 e tllm. 3°, F01'. capo'3G n, 41'efere diversosjul­
g'ados nesse sentido. 

Passemos agol'a a snpposta nnllidade da escriptura de 
fi. 38 por falta de iusiutlaç'-\o. 

No caso era necessal'io eStia furmalidade ~ 

Nem a Or'd. L. 4· ti t, 62, nem a lei de 25 de .T aneiro 
de l7i5 fizel'ilo deptmdelltes de insinuaçã0 os contractos 
anten upciaes. Lobão, notas a ~lello, 1. 2' tom. 9 ~ 25, nota 
ja citada ao n. 9 demonstra-o de modo que nada deixa a 
desejar. 

Da mesma opiniãO é o sahio autol' da Conso1. (2< e 3' edicç.) 
em a nota ao al'L. 417 § 1" onde se lê o seguinte : « Nilo si 
devem cunfundir' os contmctO::i entre esposos estabelecendo o 
regimen uo casamento (couL'actos antenupciaes ou rnatri­
moniaes) com os contractos simplesment.e de dotes ou doaçao 
para casamento entre doadores I~ donatal'Íos. Estes ultimos 
cerwmente não são isentos de inflinuação, não assim os 
primeiros, já porque entrão na classe dos contractos O/lerozos, 
ja purque basta o casamento effectuado para justificaI-os. 
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Eilt!tO llf~~te .CIlSO os dotes con~tituidos pelo esposo á eBposa ; 
e o,.: ('O Il~tl tu trios ou prornettIdos por p~rentes ou pessoa 
extranha a 11m dos e~posos e pelo outro aceitos nos contractos 
matrirnoniaes» • 

O q ne diz este j lll'iSCOIlSllltO parece confirmado pelo art. 3' 
§ 9 da nova lei hipothec.aria, nnde fallando da insinuaç!to 
du:; dotes, accre~cel1ta-no.~ casos em que a lei o f:ri7B• 

Admitta se, porém, por um instante que devesse ter sido 
in:;inuada a e,.:eriptura de fi, 38. Essa falta desaparece desde 
que o capitão Paula confirma a duação no testamento á 
fi. lO~-Oonst)l. (2' e 3' ediec. nota ao art. 41 ~. E aq ui 
cumpre confessar ingenuamente que não comprehendemos o 
alcance da distincção dos autore~ á fi. 181. 

O testamento á fi. 108 foi julgado por sentença que 
tornou-se irrevogavel (certid1'i:l á .fi. 81); portanto que nos 
importa que a doação constante da escriptura á fi. 38 valha 
corno tal ou como legad'l, Re o resultado é sempre o mesmo j 
se ningnem póde hoje reclamar contra a falta, se falta houve? 

Depois attenda-se que a falta de iusinuaçilo annulla a doação 
uilo no tudo, mas no que paSdal' das taxas legaes j-Ord. 1. 4 
tit. 62. Lei de ~5 de Janeiro de 1775. Oonsol. nota 412j e 
pois, ainda quando fôsse nulla no exce!,!so a doação, a autora 
não se puderia considerar indotada e nem sabemos porque 
dizem os autores que o argumento não releva, sendo no caso 
a talCa da lei de 360$000. 

Em pouco mais do que isso anda o dote das expostas da 
Santa Casa desta cidade. 

O que nilo releva é alleg-arem os autores que é nuIlo todo 
o pacto que tem como resllltado deixar a esposa no todo ou 
em parte indotada no estado de viuva, quando na escriptura 
de fi. 3~ nITo ha pacto algum dessa ol'dem. 

AlllluIlando a escriptura de fi. 38 por falta de insinuaçã.o, 
fical'ia sub~istilldo o I'egimen Hxclusivo da cO'llmunhã.o ahi 
estabelecid" de modo tprmilHince, visto como na.o é da 
essencia dos contractos nupcinea a estipulagi10 de dote, e 
nem a autora conseguirá jamais convencer a quem quer que 
seja que o dote foi o unico moveI qU6 a lev:ou .a .casar ~e ?om 
o capitilo Paula. FOl'namos a seu respeIto JUIZO mUI dzffe­
rente. 

Tanto reconhecerão os autores que com os fundamentos ~o 
libello a fi. 79 el'a certo o naufragio, que virilo-se na neceSSI­
dade de agarrar-se a uma ultima taboa de sal vagi10 : o dolo 
essencial na escriptura de fi. 38. 
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Esta. tabos, porém, tem apenas o inconveniente de ser 
mais fragil do que qualquer das duas que os autores abando-
nárão. . 

O dólo nrío se presume, deve ser provado por quem o 
allega, e onde a prova d'isso ? 

Será a declaração da autora á fi. 133, declaraçs.o qua a lei 
repelle ? 

Será a carta á fi. 192 v. quando o seu signatario nada 
ouvio do capitão Paula? 

E quando tivesse ouvido não sabem os a'ltores que as 
attestações e declarações extrajudiciaes nM fazem prova 
alguma, posto que juradas (nem ist) se verifica) ainda que 
sejão de pessoas caraterisadas ? (Pereira e Souza, Linhas 
Civis, n. 476). 

8egundo se lê do papel á fi. 192 foi logo depois do casa­
mento do capitão Paula que a mãi da autora escreveu ao 
co nego João Gonçalves pedindo as informações referidas 
nesse papel; por conseguinte muito antes de propôr a 
presente demanda (q uasi 10 annos) sabia a autora da exis­
tencia do dólo. 

Assim sendo, porque os autores n110 pedirão precato ria afim 
do conego Jorío Gonçalves depôr em juizo á esse respeito? 
A razão é simples: é que o conego João Gonçalves não só 
havia. jurar que nunca ouvira do capitão Paula a tal promessa 
de 10:0008000, como accL'e~centaria que se elle a tivesse 
feito havia cumpril-a ainda com os maiores sacrificios. 

O conego João Gonçalves conheceu de pertú o capit1to 
Paula e sabe que era homem de tal probidade, de reputaçflo 
tão illibada, de consciencia tão limpa que desde seus mais 
verdes annos ganhou o appellido de Paula do Bem, appellido 
que conservou até a morte; sabe que seus filhos continuão a 
sustentar esse legado de honra e que o inventariante e testa­
menteiro Francisco de Paula A1.ves seria incapaz de mandar 
passar o recibo de fi. 85 se não fôsse para isso alltorisado 
pela autora. 

Demais: se é verdade o que diz a autora á fi. 133 relati­
vamente á tal promessa de 10:0008000, porque na occasi1to 
do inventario não reclamou a differença? porque COndel'VOU­
se no mais completo silencio ce~'ca de sete annos ? 

O que mais se allega em relação ao dólo essencial? 
Serem o Dl'. João Ribeiro Mendes e o teneute José Maxi­

miano Velho os conselheiros do capitrío Paula; ter sido a 
escriptllra passada em Barbacena q nando os contrahen tes 
errío moradores neste municipio. 
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Quanto a l' ponto á quem havia o capitão Paula de 
recorrer senão as pessoas de sua confiança '? 
, Quanto a 2° pouto ignora0, o,s ~utores que o capits.o Paula 

tmha uma fa~euda no mU,UlclplO de Barc~na '? ignors.o que 
a~ s?as relaçoes C?mme:CIa~s erão quasl todas naquella 
cidade á mesma distanCIa o.esta, sendo os caminhos muito 
melhores'? . 

Antes de concluir dir,emos que se o bom exito da pre­
sente causa dependesse da intelligencia e saber do illustre 
advogado dos autores, podis.o estes ficar tranquillos. 

A deciss.o, porém, hade ter por base o direito, e o direito 
nao favorece os alltores, 

Nestes termos, e implorando os supplementos do meritis­
simo julgador espet'a se justiça. 

S. João de El-Rei, 30 de Setembro de 1876.-0 advogado 
e curador dos orphaos, Francisco Jgnacio de Carvalho Resende. 

SENTENÇA. (FL. 210) . 

Vistos estes autos, etc. No libello de fi. 79 os autores Mar­
cellino Fagundes do Nascimento e sua mulher D. Joaquina 
Bernardina de Almeida, allegão que a 19 de Agosto de 1865 
a autora D. Joaquina casou-se em primeiras nupcias com 
o capits.o Francisco José de Paula por contracto antenupcial, 
estabelecendo a não communhão de bens; que em 31 de Julho 
do mesmo anno, antes de effectuar·se o casamento, a autora 
que não sabia lêr nem escrever consentio q~e a seu rogo 
fôsse assignada uma procuraça.o conferindo poderes á José 
Maximiano Velho para firmar com capitãO Francisco José 
de Paula,seu esposo, uma escriptura antenupcial fixanqo o 
regimen p.xclusivo da communhao de bens, e igualmente para 
aceitar qualquer doaçs.o que por elle lhe fôsse feita; que em 
virtude dessa procuraçs.o José Maximiano Velho firmou em 
3 de Agosto do mesmo anno a escriptura a~tenupcial.con~­
tante da certidão á fi. 38, estabelecendo a mcommuUlcabl­
lidade dos bens na constancia do matrimonio, e aceitando 
para a autora a doacão de 4:0008000; que a autora nasceu 
a 24 de Agosto de 1846, sendo portanto, menor de 21 annos 
ao tempo da procuração, da escriptura antenupcial, e da 
celebracao do casamento; que a autora nesse tempo era 
tambem orphs. de pae, nunca tivera tutor: fl qu~ praticára 
todas esses actos acima mencianados sem asslstenCla de tutor, 
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e sem licença do respectivo juiz de orphilOs: que rm rl"lZuo 
da menoridade da autora, orphã de pne, e igrwnmtt-', fcdta­
va-Ihe capacidade para por si EÓ, constituir pl'oe'ul'ador, e con­
tractar sobre o reg'imen dGS bens na c0n:::tallcia do matrlllJü­
nio; que por fallecimento do capitão Francii;cu José de Paula, 
em 19 de Novembro de 1868, os réos seus herdejl'o~ pl'oce­
derlto a inventario e partilha~ dos belJH do ca"al com a bso­
luta exclusuo da autora; que não foi ouvida em termo algum 
ào processo; e finalmente ppdem a annullaç,ão da escrIptura 
antenupcial, bem como do iuventario e partilhas, afim de ser 
a autora reconhecida como meeira ne::; bens que ficarãu por 
fallecimento de seu primeiro marido. 

Na, contrariedade de fi. 104 oS ré()s Fnlllciscu de Panla 
Alves e sua mulher D Joaquiua Candida de S. José. e Ol1tl'OS 
allegllO em sua defeza que a autora D. Juaql1ina Bt rnal·dina 
de Almeida em razão de f'eu i'stado de }iobreza nunca tivet'a 
tutor, e estava a completar 19 annos quando passou procu­
raçao ao tenente José Maxirniano Velha para firmar a escrip­
tura antenucipr,ial de fi. 38, que des"e CO<1trHcto resultou 
grande vantagem a autora, sendo a m1i.i desta Illuitu interes­
sada em que se effectuasse o casamento; e que sem o con~ 
trato exclusivo da communhão por certo não se vfJrificaria 
o casamento, atten ta n desigualdade de fortuna, e o bIlorme 
prejuizo que d'ahi resultaria aus filhos do capitão Fril nrisco 
José de Paula; que a nulliclacle do contraeto antenllpcial 
por falta da interveução de tutor é relativa, e não foi recla­
mada em tempo, tanto que, dentro dos cinco annos, deptlis 
que a autora chegou a maioridade, não tratou de revog'at· o 
seu acto, e pern contra elle protestou; que pelo c1ntl'ario, 
estando já fóra da infiuencia do poder marital, 101!ge de 
annulla,' o contracto antenupcial, coourll1ou aceitando não 
só o dóte e slms juros, como os legados deixados no tt-'sta­
mento de fi. segundo consta do recibo á fi. 85; e que fiual­
mente esse recibo passado por pedido da autora, bem 
como a resposta constante da certidão á fi. 84. em que ella: 
reconhece pOSItivamente a vhlrdaoe do ('olllracto antenllprial, 
importa ractificação do me~tn) cOl1tmcto, resultante da exe­
cucão voluntaria da convellcão allnll11avel. 

b que tudo visto e bAIIl ~xa!Jlinad(J d~p(limento das teste­
munhas. e razOes finaes pOI' uma e (JtltJ'a parte: 

Considerando que a autora D. Joaq nina era menor de 21 
auuo,.;, orpha de pae, não sabia lê!' e nem escrever ao tempo 
em que celebrou a eôcriptura antenupcÍ)ll de fi. :18, e ca­
SOu-se com o capitãO Francisco Jusé de Paula, c"rno se vê 
dos documentos e depoimentos das testemunhas, sendo igual- ~ 
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mente certo que a autora nuuca tivera tutor por omissao do' 
juiz de orphilos : 

Considerando que pe:a resolução de 31 de Outubro de 
1831 a melioridad~ tel'mina ao~ ~1 anuos completos, e que, 
emquanto os ol'j,húos não attlllg'ern á essa idade o juiz de 
orphãos é obrigado a dar tutores a todus os menol'e', Pllberes 
ou impuberes, ricos ou Dohre:o\, dentro do prazo de um me~ 
a contar do dia do fallecimento de sellS paes -Ord. 1. 4° 
tits 102el04§6°: , 

Considel'ando que os Ol'ph!íos mf·nore::; de 12 annos e 14 
não podem por si só constituir pro('urflnol', e p"los seus tu­
tores São reprt'sentados em juizo quer activa quer passiva­
mente, e, outrosim, que os maiores dessa idt'tcle, embora 
pOilSií,O, e devão c(Jmpal'l~cl'r I~m juiz!) e constituir procnrador, 
não o podem fazer p"r si só, h I'l'er'i"ão da autoridade e as­
sisten(~ia do spu curador-Ol'd 1 3", tits. 41 e 63; B0rges 
Carneiro, vaI. 3', § 227; e Mal'quez de S. Vicente, Aponts. 
do Proc. Cível, tit. 2° secc 4": 

Considerando que não ha diffprpnça real entre o tutor 
dos mfmores impuberes e o CUI'11,lllr ri 1'; Pllberes, pois que a 
Ord. 1. 4° tit~. 102 e 104 o- idplItifi"a p,;;tabelecendo para 
uns e outros as mesmas disposiçOes legi::ilativas j BorgeR 
Carneiro, Dir Civ. § 2~3 : ' 

Considerando que a ailtora D, Jl)aqnina, sendo menor de 
21 annos, porém maior de doze, por si só. sem assistencia 
do tutor, e sem licença do juiz de orphãús constituio a José 
Maximiano Velho, seu procurador, e q ne em virtude dos 
poderes da procuração á fi. José Maximiano firmou a escrip­
tura de fi. 38: 

Considerando que, em face da terminante disposiçi1o da 
Ord. 1.3' t. 29 § I', era il1(Jgitimo o dito procllrador cons­
tituido pela autora, que não o p0dia fazer sem assi"tenda de 
tutor, e portanto nullo o acto por elle pratica,lo: Marquez 
de S Vicente, Apont. do Proc. Civ., capo 3° serc. 3": 

C(\nsiderando quP. a lei de 6 de Outu bro de 1784 determina 
positivamente que os filho~ familias, e menores. de 25 allllOS 
hoje de 21; (lei de 1831) não podem eontrahu' esponsaes, 
sem consentimento de seus paeti, tutores ou curadorps. fa­
zendo~se expressa mensão do consentimpnto na respectiva 
escriptura-ConsoI. das Leis Civ., art. 81 : 

Considerando que a autora D. Joaqllina procedendo 
contl'8 o pr.'ceito da citado lei de 6 dI-' ,011 tubro dI' 17~ 1 ni'i.n 
só ('ontrahil'a eSpOlli'aeil, COlDO e;;tIillllam Il par.to d(-; lilCn!1l­

municabilido.de de bens, sem autorisaçao alg-uma d~ tutur, 
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. apezar de ser menor, e orphã de pae, como se vê da escrip­
tura antenupcial á fi. 38 : 

Considerando que não procede o argumento de que D. Rita 
Umbelina de Souza, mãe da autora, era it~teres'iada [lU ca­
samento, e prdstára o seu cOllsetltiment'1, não ::;ó porque as 
nossas leis ultima-; de 22 de 8et~mbro de 18~8, a1't. 2° S 4°, 
e Reg. de 14 de Março de 1842, art. 5° § 4", e art. 14 § 12 
s6 exigem o consentimento do pae ou tutor, corno porque 
D. Rita não era tutora de sua filha, a autora, e nem solicitou 
autorisação do respectivo juiz de orphtlos - Com.ol. das 
Leis Civ. art. 101 nota; e Lafayette-Dir. de fam., § '27 
e notas; 

Considerando que, quando fosse su:fficiente para a validade 
do contracto espon~,alicio o consentimento de D. Rita, uelle não 
se fez expressa menção na escriptura antenupcial, e nem 
esta foi por ella assignada; seLdo certo que a omissão de 
taes solemnidades acarreta a nullidade do contt'acto, e de 
todos os pactos adjectos ;--lei de 6 de Outubro de 1784, 
Lafayette, citado § 4°; 

Consillerando que os pactos antenupciaes constantes da 
escriptura de fi. 38 não podil1o ser pela autora ractificados, 
porquanto os pactos desta natureza, uma vez definiti vamente 
estabelecidos, não podem ser alterados ou modificados em 
qualquer sentido, e pelo facto docatiamento se tornão in'evo­
gaveis;-Coelho da Rocha, Dir. Civ:, § 256; Borges Carneiro, 
§ 133 n. 7; Consolido das Leis Civ., art. t::8; Lafayette, citad j 

§ 53; e Mourlon, Rep. Ecrit., 1. ;)" tít.5°, nas palavras: «Dês que 
le mli,rhge est celebré le contrat de mariage devient irre­
vocable comme le mariage lui meme : 

Considerando que, caso fÕi!se ractificave1 por parte da 
autora o pacto de illcommuuictlbilidade constante da escrip­
tura á fi. 38, nrro im porta ractificação nem o recibo de fi. 85, 
fabricado sem que a autora tivfsse delle a menor sciencia, e 
nem a resposta de fi. 84, escl'ipta em sentido differen te da 
declaração da autora, como se vê dos depoimentos de fis. 

Considerando que ainda nrro e;:;tá pl'escripta a acção da 
aútora para arguÍl' a nullidade da escI';ptura antenupcial de 
fi. 38, visto que estabelecendo o direito romano no Cod. 
1. 5° tit. 74 o lapso de 5 anllJS para a ractlficaç.ão ta­
cita dos contl'actos nullos, onerosos eelebrados pelo menor, 
não tem a citada disposiçãO applicação aos casos em que o 
menor por si só coo trahio sem aSBistencia de curador, ou 
quando elle depois da menoridade ignorava, e tinha razão 
de ignorar a D ullidacle do acto; e nestes casus achando-se 
a autora, é claro que ella tem em seu favor o lapso de trinta 
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aQneJS, a contar do tempo em que cessar a influencia do 
podeI' marital: Lobilo, noto a Mello, 1. 2' tit. 13 secc- 5' 
§ I g, e secc. W n. 3~ nota: Coelho da Rocha, § 457 ; e Cor­
rêa Telles. Drot. da~ acções § 7 noto 

G,ut'ideranao finalmente, que em falta de pactos ante­
nupr-iaes. ou sendo estes uuHos, reputa-se o casamento feito 
conforme o costn me do imperio, e :5U b"isten~e o regimen da 
comlTlunhilo ;-Borges Carneiro, 1 20 § 133 n.8, e Lafayette, 
cito 56 : 

Julgo, portanto, nullos a escriptura antenupcial de fi. 38, 
e o inventario e partilhas dos bens deixados pelo capitão 
Francisco José de Paula para o fim de declarar a autora 
D. Joaquina Bernardina de Almpida, corno meeira nos ditos 
bens do seu 10 marido; e nas custas condemno os réos. 

S. Jf)ão d'EI-Rei, 4 de Novembro de 1876.-Francisco 
Leite da Costa Belem. 

RAZÕES DE APPELLAÇÃO (FL. 227 v.) 

A appellada D Joaquina Bernaràina de Almeida, bapti­
sada a 6 de S,·tembro d~ iMt6, 18 anno.-;, 10 mezes e 25 dias 
depois, em 31 de Julho de IR6;) constitui/) procu"ador com 
poderes e~pecial's, em virtude dos qnaes 1:1 ::31 de Agosto se­
guinte se celebrou seu contl'a(~to antpnupcial com o finado 
capitllo Francisco José de Paula, com a clausula expressa de 
nl10 havt::l' entre os contrahentes communh!l.o de bens presen­
tes e futuros, nem dos rendimentos rlelles, ainda mesmo que 
lhes resultassem filhos deste matrimonio, fazendo Paula 
doação a appellada de 4:000$000, cuja quantia entregue 
apenas effectuado o casamento, ficaria tambem excluida da 
('ommunhll0 e por morte do doador seria imputada na sua 
terça; consumman do' se no dia 19 do dito mez de Agosto 
este casa.mento assim contractado, como tudo consta de 
fis . 38 v. a 44. 

Contava a appellada 23 annos, 2 mezes e 13 dias depois de 
baptisada quando 3 annos e 3 mezes depois de casada a 17 
de Novt::mbl'o de 1868 viuvou, e o capit!l.o Francisco José de 
Paula no testamento solemne com que falle~eu além de 
confirmar a doarão que lhe havia. feito dos 4:0008000 para 
Hel'ern tirados da sua terca, dmxou-lhe ill(J]S em legado 
2:0008000 em dinheiro e ó seu escravo Eleuterio, como se 
vê de fis. 82 V. e 1 07 . 



-- 650 -

Procedendo-se ao im'elltario e partilhas dos bens do casal 
do finado Cflpitão Francisco José de PanIa, pelo juh:o de 01'­

phãOS em 186Q, a requerimento do herd"iro inventariante 
Fl'ancisco de Paula A.lves, ouvida a appellada no correr do 
inventario, não só sobr'f' o testamento corno sobre o seu con­
tracto antenupcial, alli juntos, pedio, que se lhe pagasse 
em dinhp.iro não só a import-tncia di) dote e seus jlll'OS res­
pectivos alli estipulados, como o legado que lhe foi deixado 
em testamento, entregando-se-lhe t,Lm bem o escra vo Eleu­
terio, que igualmente lhe foi doado: comu se vê de fls, 84 
a 85. 

Deferida esta pretençllo da appellada e vendendo ella hgo 
o escravo Eleutel'io, que deixado em testamento, a seu pe­
dido lhe foi entregue, pa,sou depois a 2's Illlpcias com o 
appellado Mal'cellino Fagundes do NascimentrJ, (~egun(lo 
se presume) e este recebeu do testamenteiro 7:475$000 sendo 
4:000$000 da doação pelo contl'acto autenupcial 1:4758000 
de juros contados desde a d'lta de,;ta a',é fi morte do doador 
e 2:0008000 do legarlo deixado em diuheiro, como se vê de 
fis. 132, 134 v. 167 e outras. 

Desde 1867, data em que a appellada contrahira 2·' nu­
pcias, perrnanp.ceu ella com o appellarlo seu 2" marido per­
feitamente satisfeitos com o que tillhão recebiJo e lucrado 
do espolio do finado capitã l ! Francisco Jo,~é de Paula, sem 
que directa ou indirectamente tratassem da llullidade do 
contracto antenupcial ou contra elle pr:ltestassem, como se 
confessa á fi. 133 v., e nem consta, até que em 1876, corno 
se vê de fi. 46, 30 annos depois de baptisada a appellada, 
9 allnosdepois della maior e 7 depois de viuva, propozerão 

. aos appellantes Francisco de Paula Alves e outros, filhos 
genros e netos do finado capitão Fr,tncisco José de Paula no 
juizo commum a presente acção de nullidadH de contracto 
antenupcial, subsequente inventario e partilhas doiS bens do 
mesmo finado, por não ter sido a appellada em virtude 
daquelle contemplada nestes como meeir'a: sobre os se­
guintes fundamentos: 

to N ullidade da doaçllo nllo insinuada e por conseguinte 
tambem do contracto. 

2. o Nnllidade do consentimento da appellada obtido por 
meio de dólo. 

3.' Nullidade do contracto antenupcial por não ter sido a 
appellacia ent~LO menor, alli repre,,~ntada alI autoriRada. 

4 o Impossibilidade da ractificação pO:3tel'iol' e mesmo. 
5. o Falta de factos praticados pelos appellados os quaes 

im portas.,em rac tificaçao . 
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E o jn1gaàol' 9a, primeira iwtilncia pela sentença appellada 
de fi~, ~IO fi :!1;)J'lI~andu procedetlte 11 pl't';iE~nte acçàn pelos 
t"es ultimo;; flllld"lI1t~lItos. "llllldloll não .'ó 11 contraCI,!) ante­
nupcial de fi, ~t:l v COIOO talubellJ o invl'lltario e partilhas, 
p~1l'a deelar~r a ilpp;~llada meeira nos ben.) deixados pelo ca-
pItão FrancIsco Jo::;e de Paula" . 

E Pl'ocedem taes fllnd;l ll1en tos ? 
1, ° Qnando mesmo a insinuacão fô;;se necessal'ia nas 

doações para contI'actos antenupcia'es onerosos, como este, e o 
capitão Francisco Jo::;é de Paula nãu tivesse confÍl'mado em 
testamento a doação que fez a appf->l1ada, seudo esta forma­
lidade em garantia do doador e resalva de seus herdeiros só­
mente, e jimais em beneficio do donatario, SE- falta houvltsse, 
não aproveitaria aos appellados, e os appellantes os unicos 
competentHs a renunciüo e não são obrigados a reclamar 
contra, por ser um beneficio, pela regra da lei 69 D. de 
Reg, juris, 

2, o A posterior arguição de dólo no contracto anten upcial 
não tem outro fund"mento além da allegação da appellada 
então insinuada á fi 133 v, e i~to no interesse proprio; pois 
quando mesmo a resposta de fi. 142 v, fixesse prova, ella 
nNo lhe tiel've de apoio porqne além dr, não sel'directa, e con­
cludeute, se rt-'fere á pergunta Ró:nente da mfLi' da appellada, 
elltl'etanto o dóla ntio se presllme; limittemo-nos pOIS aos 
fundanlentos da sentença appellada : 

1, ° PodiãO os appellados ainda em 1876 propôr a presente 
acção de nullidade do contl'acto untenupoiaI de fi. 38 v. ? 

~,o A Illlllidade da menoridade allegada é su ppri veI '? 
3, ° Os factos praticados pl'la appellada quando viuva e 

depois pelo appellad, :-iell marido importão ractificação '? 
1, ° Quando mesm" a~sisLisse beneficio da restituiçãO 

nos contractos ;1l1tenllj1ciaes, elle já não aproveitaria a 
appellHdH em 1876,. porque suburdillada entre oulras con­
diçõe,; a do tempo, só pÓUA ser implorado até qnatr'o "Ilnos 
depois da maioridade, ali de ce,.;,;ado o legitimo imlJt'dimento 
de imploral-o-Ol'd, 1. ;)0, tit. 41 § 0°, harmonisado com :: .r~~ 
SOIUCãfJ de 31 dt' Outllbl'o de IH:)I ; e a appelladu f'11l 18115 Ja 
era inaiol' a 1I0ve tlIlnOg, fi. 43. já era viuva das !Jril/leinlS 
nllpciae a sete allll{).~, fi ~2 v.; portantu não pletendem (lS 

appellados á I'estitllição e ,-im a nullidade do CUlltl'aCLO de 
fi, 3/j v, COlllO dií.ecn á fi, 179, 

Por D, romano, cod. 1. 5° tit. 74 si major factll.ç, , , 1,·i 3"­
OR COlltl'aClOs eeleh"ad(ls por menores e n!,Ill(~s pOl' .f~lta de 
alltorisacflO. :--;plldo oneroso, pódern ser resclIldldo., "t" i) anll.os 
depoús dã maioridade e sendo gratuitos até 10 aunos depOIS, 
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subentendendo-se ractificados com a taciturnidade nesse pe­
riodo.-Lobão, Not. aMplIo, 1. 2°, tit. 13, § ~o, secc. 5' ; B. 
Carneiro, ~ '226, ns. 49 a 53, 

Ol'a, além de qlle os contl'acto'> antennpciaes entrão na 
cla"se dos onel'osas - Consol. nota 9 ao § l° do art. 417 e 
outros jurisconsultos, accresce que, mo(l,~rada a exageração 
do illustrado patrono elJ adverso na primeira instancia, di­
zendo que toda a \'antagern foi pal'a o finado capitão Francisco 
José de Paula, ao pa,,;:;o que confessa tet' a appellada annuido 
ao casamento pOl' interef:'He pecunial'io, s6mentú temos, qne 
mesmo na hypoth,~se o CC)lltracto elll questrro é dos onerosos; 
pois se a apjJellarb adi(JIl ° gOZJ material e c01npleto da mo· 
cidade em favor de seu p,irneil'u marido, recebeu em cumpen­
sação, dinheiro, tl'atam:'tlto e posição so'~ia1 para si e seus 
parentes, sendo antes além de pauperrillla e ignorante, sem 
o menor amparo, como tudo dos autos consta; portanto não 
provando os appellados ter havido qualquer reclamação ju~ 
dicial ou mesmo extrajudicial contra o contracto de fi. 38 v. 
desde 19 de Novembro de 18G8, data em que falleceu o ca­
pitiío Francisco José de Paula, mesmo até 1876 quando se 
iniciou a presente acção, é conclusão necessaria, que elle 
ficou ractificado, independente de factos, pela taciturnidade 
de mai;:; de cinco annos, e já a muito estava prescripta a 
acção de nullidade, quando foi proposta: mas quando não 
estivesse: 

2, o Üs jurisconsultos, funda,los nas leis civi~ e c{)mmer~ 
ciaes, classificão as nullidades em absolutas ou relativas, de 
pleno direito 011 dependentes de rescisão: as primHil'as esta­
belecidas pela lei no interesse geral pódem ser arguidas por 
qualquer; e o jlllgadortl~ndo conhecimento della~ por meio de 
acção ou defeza, não podendo releval as uma vez provadas, 
as pronuncia independente ela pt'ova do dumno: as segundas, 
porém, por isso que affectão interesses particulares, não 
pódem ser arguidas senão pda parte prejudicada ou seu le~ 
gitimo representante e o jlllgador não as aprecia e pronuncia 
senão por acção competente á vista das provas e circum~ 
stancias: pois oppostas em defeza não annullão absoluta­
mente os contractos, que dellas se ressentem, mas só relati­
vamente ao objecto de que se tra~a, 

Ora, em vista da doutrina adma que é a fiel expressão da 
lei, é facil classificar a nullida,le do contracto de fi. 38 v. o 
qual nada tem de esponsalicio e por clJnseguinte não é regido 
pela lei de 6 de Ou tu bro de 1784, 

A capacidadfJ do menor não aput'ece, como por encanto aos 
21 annos, O desenvol vimento de sua intelJigencia é gradual 
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e em regra segundo a legislação dos povos cultos se completa 
em uma idade mais ou menos adiantaüa, sendo mais precoce 
por cau~a do de~euvolvirnento phy~ico, no sexo feminino, 
que no masculinu ; e é por iss\> que li puberdade daquelle se 
manifesta. aos 12 ~nnos e'neste aos 14: é por isso que a Ord. 
do 1. 3', tlt. 42 prmc. concede 8upplemento de idade a menor 
tendo 18 annos e ao menor tendo 20. . 

Seria pois absurdo, contrario ao desenvolvimento natural, 
e as constantes observaç0es merlico legaes medir pela mesma 
bitola os actos praticados pelo infante, pelo. impubere, pelo 
pu bel'e: os uctos praticados por aquelles dois primairos sM 
nuIlos de pleno direito e pelo terceiro annullaveis, sendo a1-
legada e provada a lesão, como melhor explica P. Bueno, 
Apontamentos sobre as formalidades do processo· civil, tit. 
preliminar, capo unico serc. 5" e tit. 2°, capo 1°, seccs. 4· e 6·. 

E' por i"so que Borges CarneÍl'o, no § 226 distingue os 
actos, que pódem ser praticados pelo pubere independente 
de autol'Ísaçãu, admittindo a ractificação delles tacita ou 
expressamente, e no n. :22 do § 224 admitte, que o pubere 
nào tendo curador póde fazer todo o contracto e obrigar-se 
livremente fundado na lei Romana, Cod. si cm'atorem ..• e 
na Ord. do Jiv. 1, tit. 88 § 19, dizendo Lobão, Notas a Mello, 
cito livro 2· § 8' n. 4 nota. que o menor independente de de­
creto judicial póde fazer coutractos antenllpciaes validamente; 
e a hPpellada q nando constituia procUl'ador para o contracto 
antenupcial de fi. 38 v. tinha 18 annos, 10 mezes e 25 d.ias 
portanto já era capaz de obter sllpplemf'uto de idade; de­
mais não tinha tutor nem cnrador, }Jouco nos importando 
sobre quem peze semelhante falta; mas ella prova a pobresa 
da appelIada que casando-se ('oro u capitão Francisco José 
de Paula, qualquer ({l1e fôsse o contracto antenupcial, tinha 
tudo a ganhar e nada a perder além do gozo material da 
mocidade, apenas adiado: portanto a pretendida nullidade, 
se existisse, ser~a sllppl'ivel. 

E nem procede o prinri pa I argnmento do julgador de la 
instancia, aliá~ douto, á ti. 214 de que os pactos antenup;­
ciaes, uma vez defimtivamente estabelecidos, não p6dem ser 
alterados ou m',dificados em qualquer sentido, como diz C. 
da Rucha, § 2;)6 e outl'OS j1lJ'iscon8llltos ; porque além deste 
preceit::l se reslrinO'ir a cOllstancia do matrimonio no inte­
resse da familia e da sociedatle, acere~ce q ne ractificar nao é 
alterar nem modificar: porém sim cobrir, tornar nenhuma 
a nullidmle rdaLi Vii du COllLI'aclo, o confil'mando, tanto que 
os couLmctos por dIa resciuJiveis, produzem todo o .seu 
effeito. Emq uanto a sentença appellada não passar em Jul-
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gaJo, (quod Deuq averta') te á vigor o contracto de fi. ::18 v. 
e 0."1 ap;)pllarlo~ nenhum direito terão a Illeinçã) do, ben.' do 
fillarl() r'apitã l) Fl'ancisco José de Paula nãu Lelldo appli(,HcilO 
a hypotliese o que diz o cito tit. 13, S 8' n. 2a dH L'lbãll, pOI'­

que o cont.racto nullo de pleno dir'eito não prevalr'ce pela 
re~l'a :-'1u,i) I nn/l'um ab initio, tratu t"'''IP ,ris n ,n cnnva/esát. 

P"l'ém o coutracto rescindivel pela nnllidade !'plativa, como 
o erll qllestão, é ractificavel e a ractifkaccto tem effr,itu r'ptro­
acti vo, ('OIllO • .,;e vê da nota 31 ao art. 26 da Consulid., visto 
nilo se dar' pI'ejuizo dA terceiro e nem a ractlficação da appel­
Iada importaria renuncia da meiaçilo, a que, como já se 
di:;se, !leu hu m direitu lhe assiste pr'esen temente. 

3.° Pr'ovado, como está, que desde 19 de Novembro 
de 1868, data em que viuvou a appellarla até Fevereir'o de 
L8; 6, em q l1e se propôz a presente acção, no per'iodo df~ q uasi 
8 lmnos, nem a appellada nem depois o appellado seu ~' 
m~rido revogari1o O contracto de fi, 38 v .• nem COtl tra elle 
protestar'ão, semelhante :-;il(~ncio illduz ractifica(~ã,) tacita, 
como diz o ci tado B. Carneiro, no n, 51 do S 2'27: mas os 
appellantes ni10 se escudi10 na ractificaçã,) ta cita sómente 
porque dos autos tambem consta a expressa. 

A appe1lada por ncca,~ião do inventar'i,) dos bens do fiuado 
capitilo Franciscl) José de Panla, ouvida nilo só sobre o con­
tracto antenupcial, como tambem sabr'e o testamento delle, 
declarou solemne:nente que nada trnha a dizer ou a oppõr a 
respeito, limitandv,·se a pedir, que se lhe entregasse em di­
nheiro ni10 só a importancia da doaçao como a do legado, 
que se lhe entregasse tambem o escravo Eleuterio, e'o rece­
bendo.o vendeu logo: não ser'á isto uma ractificação expressa, 
quando taes actoa e factos não te/I} outr'a explicaçãil possivel ? 
pouc,) importando a 'futil tangente de dizel' depoi»-se era 
aquillo, que a lei lhe dava- porque alélll de pura invenção, 
não destróe o facto do recebilll>:lnto do escravo e nem .:lua 
acquiescencia ao que se fez, 

D.~mais o appeliado recebeu do inventariante 7:475S000, 
como diz á fi L34 v" importancia total da doação com seus 
juro,'3 e do legado; pouco importando' a tangente tão bem 
futil de não sabel' a procpdencia desta quantia que perteílcia 
a appellada, segundo) disse o inventariante; porque é im­
moml o marido, que recebe dinheiro por sua mnlher sem 
indagar da pt'ocerlencia. e tal ignorancia n'um portllg'uez, 
como o 1:lppelladJ qne talvez t"lIha se (~,Hado por causa deste 
dinheiI'o e d'j producLO da vellda dtl Eienteno, só s~ póde 
presumir e:x:istindu nos tempos ante-patriarchaes. 
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Depois da brilhantA discussn:o em 1" instancia, onde 2 
athletas da j llrisprudencia, guardando a::l devida~ conve­
niencias e se batendo como profundos jurisconsultos esgo­
tarão a ma teria pró e con tra, seria de nossa parte condem na vel 
ousadia passar além do cumprimento do dever em 2" ins­
tancia, por isso paramos convencidos de que este eg"egio 
tribunal reformal'á a sentença appellada; porque assim ins-
tallternente re('lama a j',stiça. . 

Ouro Preto, 20 de Março de 1877 .-0 advogado, Claud'ino 
Pereira da Fonseca. 

ACORDÃO (FL, 249 v.) 

Acordão em re~ação, etc. 
Que, vistos, relatados e discutidos estes autos, julgando 

improcedente a appelJação, confirmão por seus fundamentos a 
sentença appdlada, e coudemuão os appellantss nas custas. 

Ouro Preto, 1 L de Setembro de 1877.-Brito Guerra, pre­
sidente.-Silva. --Silva Guil1wrães, vencido. -E. P. de 
Carvalho. -Fui presente, Camara Leal. 

ACORDÃO . (FL. 259 v.) 

Acorda0 em relação, etc. 
Vistos, relatados e discutidos estes a.utos não attendem 

aos. embar'g"s oppostos ao acordrtO, pJr conterem materia já 
discutida, e julgada, não tendo baze juridica o mais que 
pelos elubal'gantes foi allegado, e assim decidindo mandão 
que subsista o acorda0 embargado, e paguem os embar­
g'antes as custas em que os condemnão. 

Ouro Preto, 21 de Maio de 1878. - Brito Guerra, presi­
dente - Silva, - Sil va r;uimarãe,~, vencido. - E. P. de 
Carvalho.-Presente, Camara Leal. 

Manifestada a revista, o supremo tri bunal de justiça, por 
decisão unanirne de 7 de 1hio de l8i9-denegou-a por não 
haver injnstiçet notlria, nt'In l1nllidade ma~ifest.a. . 

Relator. o Sr. ,miniiltI'o Tmvassos,-Revlsores, os Srs. mI­
nistros Motta e Simões da Si] va. 
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