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JURISPRUDENCIA

‘Jurisdiceao Civil.

E’ nullo o contracto antenupcial, exclusivo da communhio,
celebrado pela pubere, orpha de pai e que n3o tem fufor ou
curador, sem autorisagio do juiz dos orphoes e assistencia de
um curador.—Q consentimento da mie da pubere ndo suppre a
assistencia do curador e a licenca do juiz.

O contracto, assim nullo, ndo pdde ser ractificado na constan-
cia do matrimonio; e sua nullidade pdéde ser promovida em
juizo dentro de 30 annos a contar da data da viuvez da pubere,
afim de que se restabelega o regimen da communh?o.

REVISTA CIVEL N. 9393

Recorrentes— Francisco de Paula Alves, sua mulher & outros.

Recorridos — Marcellino Fagundes do Nascimenio e sua
mulher.

LiBELLO (FL. 79)

Por libello civel dizem Marcellino Fagundes do Nascimento
e sua mulher Joaquina Bernardina de Almeida, contra Fran-
cisco de Paula Alves e sua mulher, capitio 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 suamulher, o orphdo José, representado por seu
tutor 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 Bernardino de Paula e sua mulher,
Joaquim Jacintho Rodrigues e sua mulher, Vicente Alves
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de Andrade e sua mulher, Joaquim Alves de Paulaes
mulher, o orphfo Manoel, com seu tutor e Antonio B
nardine Rodrigues e sua mulher, por esta ou melhor férr
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, con
capitio Francisco José de Paula, pai, sogro e avd dos ré

2.° PP. que antes de effectuar-se o casamento, em 31
Julho do mesmo anno, a autora que ndo sabia, e ndo sa
ainda, 1ér nem escrever, consentio em que, por ella, fo:
assignada uma procuracio conferindo poderes a José M
ximiano Velho, para firmar com seu esposo uma escriptu
antenupcial estabelecendo incommunicabilidade de bens
para aceitar qualquer dote ou doacdio que pelo mesmo ]
fosse feita.

3.° PP. que com essa procuracio José Maximiano Vel
firmou em 3 de Agosto do mesmo anno a escriptura an
nupcial de fl. estabelecendo incommunicabilidad~ de be
na constancia do matrimonio, e aceitando para a espose
doacao de 4:0008000.

4.° PP. que a autora nasceu em 24 de Agosto de 18¢
sendo portanto menor de 21 annos ao tempo du prucurack
escriptura antenupcial e do casamento.

5.° PP. que tambem a esse tempo, era a autora orf
de pai e ndo lhe fora dado tutor.

6. PP. que sé por si, sem assistencia de tuilcres
consentimento do respectivo juiz de orphfios, praticou
autora todos os actos articulados sob ns. 1, 2 e 3,

7.° PP. que em razio da menoridade, orphandade ¢ i
rancia da autora, faltava-lhe capacidade para, por si
constituir procurador e pactuar sobre o regimen deb
na constancia do casal ; além de que:

8° PP. que ¢ substancial nas escripturas antenupe:
a presenca e assignhaturas dos pais, tutores ou curadores
contrahentes, sem o que os pactos ahi estipulados
podem produzir effeito algum, e nem podem ser admitt:
em juizo para qualquer acgdo ; ainda mais :

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

10. PP. que a escriptura antenupcial firmada em
Agosto de 1865 entre a autora, por um procuradol
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capitdo Francisco José de Paula, com todos os pactos ad-
jectos é absoluta e radicalmente nulla. '

l1. PP. que os pactos antenupcises devem ser feitos
firmes, valiosos e inalteraveis, antes do casamento; e
por isso:

12. PP. que nullamente feitos, por sua propria natureza,
ndo podem mais ser ratificados ; mas quando podessem :

13. PP. que nunca forao 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 ratificacio, e nem & pas-
sado ainda tempo sufficiente para induzir-se ratifica¢io por
prescripedo.

14. PP. que uma resposta existente nos autos de inven-
tario junta & uma peticio do inventariante, e que se diz
escriptn e assignada 4 rogo da autora, por Jodo Soriano da
Cunha hem como um recibo constante nos mesmos autos e
que se diz escripto e assignado, 4 rogo da autora, por Ma-
noel Ferreira do Nascimento e Francisco Antonio Ferreira,
sio decinentos arranjados sem sciencia e nem consentimento
da autora que ficou e esteve sempre na plena ignorancia
dos mesmos.

15. PP. que a resposta junto & peticdo do inventario é
garantida pela simples assignatura de Soriano : e o recibo
estd todo elle garantido por uma sé familia —o escrevente
é irmdo do signatario e as testemunhas filhos deste.

Mas

16. PP. que ainda quando taes documentos fossem real- -
mente escriptos e assignados & rogo da autora, .o que se
nega, ndo poderiio importar ratifica¢io do nullo contracto
de incommunicabilidade, por falta de requisitos internos e
externos essenciaes.

17. PP. que o que é nullo é como se ndo existisse, e
portanto o casamento celebrado em vista de um contracto
nullo, & come se fosse celebrado sem contracto algum ou
segundo o costume geral no imperio ; euatretanto

18. PP. que fallocendo o capitdo Francisco José de Paula
2 19 de Novembro de 1868, os révs, seus herdeiros, sendo in-
ventariante Francisco de Paula Alves, procederdo & inven-
tario e partilhas dos bens do casal, com absoluta exclusio
da autora que n#io foi ouvida em termo algum do processo ;
em consequencia

19. PP. que esse inventario e partilhas sgo nullos 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 ficaro por fallecimento de seu pri-
meiro marido o capitdo Francisco José de Paula,

21. PP. que os réos herdeiros do fallecido primeiro ma-
rido da autora, e que entre si dividirdo os bens por este
deixados com absoluta exclusio da mesma autora devem
ser condemvados a tornar para o monte com todos esses
bens, seus fructos e rendimentos afim de serem inventariados
e separar-se a parte que por direito pertencer &4 vianva
meeira.

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

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

Vai este libello instruido com dois documentos.

S. Jodo d’El-Rei, 2 de Maio de 1876.— O advogado, Jodo
Baptista Pimentel Lustosa.,

RAZOES (FL. 172)

Estabelecemos em nosso libello & fl. 79 as seguintes
theses a que vamos dar, presentemente, o necessario desen-
volvimento.

1.* Nullidade da escriptura antenupcial 4 fl. 38, com
todos os pactos a ella adjectos.

2.* Impossibilidade da ractificagio dessa escriptura e
pactos. E quando ractificavel,

3.* Carencia de ractificacdo expressa ou tacita.

4.* Consequente nullidade do inventario e partilhas.

Os factos que constituem a principal base da presente
accdo, sio a menor idade e orphandade da autora D. Joa-
quina Bernardina de Almeida ao tempo em que celebrou a
escriptura antenupcial 4 fl. 38 e casou-se com o capitdo
Francisco José de Paula, a 19 de Agosto de 1865.

Esses factos que estfio provados pelos documentos & fls. 38,
43 e 44, e pelos depoimentos de fls. 117 e seguintes, nfio sfo
contestados e antes confessados na contrariedade 4 fl. 104.

Entretanto é certo tambem que a autora nunca teve tutor,
n&o em razio do seu estado de pobreza, mas porque o juiz
de orphsios nunca 1h’o nomeou.
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E pois, antes de estudarmos especialinente cada uma das
theses que estabelecemos, cumpre-nos liquidar a seguinte :

Questdo preliminar

Por nosso direito ha alguma differenca entre a capacidade
civil do orphdio pubere que tem tutor, e do orphio pubere
que ndo 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, com excepc¢io de alguns expressamente designados
na lei e para os quaes erdo exigidos differentes graos de
idade, taes erfio os casos do Dig. liv. 3, tit. 1°, p. 1°, § ¥
em que era exigida a idade de 17 annos completos para o
exercicio da advocacia : do liv. 42 tit. 1°, p. 57 em que era
exigida a idade de 18 annos para o exercicio da magistra-
tura : da Inst. liv. I°, 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 administracio de bens concedida aos puberes, era muito
perigosa e prejudicial, e assim em meados do seculo 6° da
fundacio de Roma, a lei Pretoria transferio a wtas legitima
para os 25 annos, ameacando de penas criminaes aquelles
que uzassem de fraude em seus negocios com 0s menores
dessa idade.

Mais tarde, o Pretor reconhecendo a insufficiencia das
disposicdes da lei Pretoria, creou, em favor dos menores de
25 annos, o beneficio da in integrum restitutio, e finalmente,
Marco Aurelio estabeleceu para a administraciio de seus
bens, uma curatela semelhante & tutela dos impuberes.

Grandes differencas separardio, porém, a curatela da tu-
tela, e a principalidessas differencas era que a tutela para os
impuberes era” sempre obrigatoria, ao passo que a curatela
para os puberes era sempre voluntaria, salvo nos seguintes
tres casos especiaes em que era obrigatoria: 1°, para rece-
berem as contas dos seus tutores (Cod. liv. 5 tit. 31, 1. 7%
2, para figurarem em processos—Inst. L. 1° tit. 23 § 2°); 37,
para receberem um pagamento (Dig. liv. 4, tit. 4°, p. 7
§ 27).

N)estes casos a parte interessada podia e devia constran-
ger o pubere a pedir um curador, nos mais casos 86 dava-se
curador a pedido do pubere, voluntariamente feito, e entdo
era obrigado a conservar o curador até cqmpletal_' 25 annos,
pois que era o proprio a reconhecer sua incapacidade (Dig.
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liv. 4°, tit. 4°, p. 1°, § 3°) e ficava em quasi tudo equiparado
ao impubere (Cod., liv. 2°tit. 22 L. 3*; Guerreiro, Orf.
trat. 3° liv. 5° cap. 8°).

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

O que acabamos de resumir acha-se desenvolvidamente
em Savigny, Direito Rom., vol. 7° cap. 4° § 322—Mackeldey,
Direito Rom., secc 3* cap. 1¢ § 622—Ortolan, Inst., liv. 1°
tit. 23, Maynz Direito Rom., liv. 1°tit. 2° § 99—Borges
Carneiro, Direito Civ. § 223 n. 2 nota—Lis Teixeira, Direito
Civ. Port., 1° tit. 12, etc.

Entre nés, porem, assim nd3o é; as Ords. liv. 4° tit. 102
princ. e tit. 104 § ultimo combinadas com a resolucdo de
31 de Outubro de 1831, reconhecerds que a intelligencia do
homem até os 21 annos ndo tinha ainda adquerido todo o
seu desenvolvimento, estava ainda fraca e vacillante, e que
portanto, antes dessa idade era o homem incapaz de, por si
86, bem reger e administrar sua pessoa e bens.

Em consequencia, sujeitardo-n’o obrigatoriamente a uma
tutela ou curatela.

Tutores para os impuberes e curadores para os puberes diz
a lei, entretanto essa differenca é s6 nominal e historica,
pois na realidade, nenhuma differenca existe entre as func-
cOes de uns e outros, suas attribuices sio em tudo iden-
ticas (Mello Freire, liv. 2 tit. 12 § 2°; Lob3o, & 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—Pereira de Carvalho, cit. § 119, Dr. Ole-
gario, Prat. das Correicdes, fl. 389 ; alv. de 31 de Janeiro
de 1775, §§ 1°, 3° e 7°) perque ndo é a riqueza ou a paterni-
dgde, que constituem a incapacidade, e sim a fraqueza da
idade.

O juiz de orphdos que deixa de cumprir com o dever de
dar tutor aos menores  orphdos incorre em responsabilidade
(Ord. 1. 1° tit. 62 §32; Reg. n. 834 de 2 de Outubro de
1851, art. 32 § 3°).

0 juiz de paz tem obrigacio de informar o juiz de orphaos
dcerca dos menores a que fallecer o pai (Lei de 15 de Ou-
tubro de 1827, art. 5° § 11): ha um empregado publico es-
pecialmente encarregado de defender os direitos dos orphos,
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 6
por sua vontade, pois que a tutela é obrigatoria, e nem por-
que a le: o permitta em hypothese alguma.

Assim por mnossa legislacio, o homem é declarado capaz
aos 21 annos completos.

Antes dessa idade nao pode-se obrigar nem judicial nem
extra-judicialmente, sem autorisacdo de seus tutores, que
necessariamente devem ter (Ord. 1. 3" tit. 29 § 1° tit. 41
e tit. 63, 1. 4° tits. 102 e {03, etc).

Para muitos casos ndio basta a autorisaciio do tutor, é
ainda precisa autorisacio do juiz, taes sio os de compra e
venda de bensde raiz (Ord. 1. 1° tit. 88 §§ 23 e 26 e liv. 4°
tit. 43 § 6°) e todos aquelles de maior importancia segundo
a opinido uniforme dos escriptores (Lafayette, ,Direitos da
Familia, § 158, leis e escriptores por elle citados).

Em suas disposicoes a lei ndo distingue o orphfo que tem
tutor, do que ndo tem tutor, porque presume gque todos,
indistinctamente ficdo debaixo da tutela dentro de um mez.

Se a lei fizesse semelhante distincgdo, seria absurda e con-
tradictoria. Absurda porque, a incapacidade do menor, como
a do louco, ndou provem da lei e sim da natureza que nessa
idade n3o attinglo ainda seu completo desenvolvimento ; o
physico e o moral do homem ndo estio ainda completos.

A lei nada mais fez do que reconhecer e sanccionar esse
facto natural, prevenindo os males que delle resultarido, se,
porventura, um individuo nessas condicdes pudesse delibe-
rar e obrar com plena liberdade de accdo.

Se um juiz transgredindo seus deveres deixa de nomear
tutor a um orphao, tal facto ndo pdde trazer alteracio algu-
ma no desenvolvimento physico ou meral do mesmo orphao,
e portanto, em nada pdde alterar-lhe as condices de.capa-
cidade.

As leis da natureza sio fixas e invariaveis, factos huma-
nos sdo impotentes para alteral-as.

Contradictoria é a opinido contraria, porque a lei que esme-
rou-se tanto em rodear de proteccio e garantias o orphdo
em razio de sua incapacidade, ndo o havia de desamparar
por um facto completamente extranho & sua vontade, e que
em nada lhe alterava as condicoes de capacidade filhas
da natureza humana.

Assim & insustentavel a opinido dos que querem estabe-
lecer differenca entre a capacidade do orphio pubere que tem
tutor, e a do que nao tem tutor ; é um romanismo justamente
condemnado pela lei de 18 de Agosto de 1769 § 9°, pois, que
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entre ndés a puberdade ndo importa capacidade (Borges Car-
neiro, § 224 n. 22 nota).

Os escriptores reinicolas que fazem tal distinecaio, fazem-n’a
porque, como bem observa Lafayette, Direitos da Familia
—Introd., VII.

« Diante da preoccupacio do romanismo e da magestade
das leis imperiaes, admirada e venerada como a razio es-
cripta, os modestos estatutos locaes perdidio seus caracteres
peculiares e por muita honra, erdo recebidos como simples
restriccoes do texto romano. »

Se alguma differenca se péde estabelecer entre uns e
outros orphdos, em vista de nossa legislacio é que, os que
ndo tem tutor, por abuso ou negligencia do juiz, sio mais
dignos de proteccio legal, do que os que tem tutor, pois
além da pouca experiencia, filha da verdura dos annos, e
incompleto desenvolvimento intellectual, falta-lhes ainda o
protector que a lei lhes deu para amparal-os e protegel-os
em sua natural fraqueza.

No nosso caso, a autora além de orphd era mulhere
ignorante, qualidades estas que a punh3o sob especial protec-
cdo da lei para que ndio podesse por si sé tomar qualquer
deliberacio quer em relacdo a sua pessoa, quer em relacio
a seus bens, maximé, deliberacdo tio grave qual o casa-
mento e respectivo regimen de bens.
hEstabelecido este ponto passamos ao estudo de nossas
theses. -

-

1* these

Nullidade da escriptura antenupcial 4 fl. 38 com todos os
pactos 4 ella adjectos.

E’ nulla a escriptura :

§ 1° Por ter sido firmada por illegitimo procurador.

E’ de lei que 0 menor de 21 annos, porém maior de 14, ndo
péde constituir procurador sem autoridade do juiz ou de
seu tutor (Ord. liv. 3° tit. 29 § l°—tit. 41 § 8° combi-
nados com a resolucio de 31 de Outubro de 1831 ; Borges
Carneiro, Dir. Civ. § 226 n. 33. —Rep. das Ords., verb.
idade cumprida, etc., nota—C—. ]

A autora sendo menor de 21 annos, s6 por si, sem autorl-
dade do juiz ou tutor, constituio o procurador que firmou ¢
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., cap. 3
secgio 3* § 2°).
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Por falta de assignatura e consentimento de tutor para a
celebracdio do contracto antenupcial.

A lei de 6 de OQutubro de 1784 nos arts. 1° e 4° dispoe

ue os filhos familia e os menores até a idade de 25 annos
(21, lei de 1831) n@o podem contrahir esponsaes sem consen-
timento de seus pais, tutores ou curadores, fazendo-se ex-
pressa mencdo do comsentimento da respectiva escriptura.

Esta exigencia da lei ¢ essencial, n3o s6 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 nullicade (Consol., art. 81 e notas—Lafayette,
cit., § 4°, Almeida e Souza, Ace. Sum., § 665 e seguintes
— Diss 14 em supp. 4s mesmas acg. summ. § 1° e seguintes
— Notas & Mello liv. 2* tit. 5, § 2° n. 12 e seguintes;
Borges Carnciro, citado § 96 n. 1l; Coelho da Rocha,
Dir. Civ., § 208, etc.)

Da escriptura & fl. 38 se vé que nio houve intervencao
alguma de tutor, apezar de ser orphd a esposa ; faltou uma
solemnidade essencial, a escriptura é nulla.

Em contrario o que se podera objectar ?

Na contrariedade 4 fl. 103 vemos as seguintes allegactes:

1*, n3io ter a autora tutor.

J4 vimos que ndo ha entre nds, differenca de capacidade
entre orphdo que tem e que ndo tem tutor,

Se a autora ndo tinha tutor, ao esposo interessado, 4 seus
filhos ou a qualquer do povo, competia o direito de fazer-
lhes nomear um, ainda que fosse ad hoc, a semelhanca do
que praticaviio os romanos nos casos qué mencionamos, em
que era obrigatoria a intervencio de um curador.

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

E aqui tanto maior era a necessidade que havia de um
conselheiro e protector, quanto a autora era uma pobre me-
nina tio ignorante que nem lér sabia.

2.* A mae da autora era mais interessada que ninguem
em que se effectuasse o casamento em taes condicOes.

A lei de 1784 na expressio — paes — de que uza, compre-
hender4 tambem a mae ?

Lobao nas Acc. Sum. § 669, notas & Mello, liv. 2° tit. 5°,
§ 2°, n. 16 entende que é necessario o consentimento ma-
terno simultaneaments com o paterno — Borges Carneiro,
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cit. §95 n. 12 e Corréa Telles, Interp. § 82 entende que s6
é necessario o consentimento materno em falta do paterno.

Parece-nos que essa intelligencia ndo se compadece nem
com a letra e nem com o espirito da lei — e hoje, em vista
da legislacdo moderna é perfeitamente insustentavel.

A Ord. 1. 4, tit. 88, § 1°, declarando as causas de des-
herdacdo diz no § 1° quando (os filhos) se casarem sem man-
dado de seu pae ou de sua mde ndo tendo pae. Posteriormente
veio a lei de 1775 (29 de Novembro) que expressamente
exigia para o casamento o consentimento dos paes ¢ mdes.

Depois veio a nossa lei de 1784, a qual referindo-se 4 lei
de 1775 em seus arts. 4°, 5° e §° serve-se simplesmente da
expressdo_paes e nio pae e mde ou pues ¢ mdes COmMo a Ord. e
a lei de 1775. Vé-se pois, que quando o legislador queria
comprehender em suas expressdes o pae e a mile declarava-o
clara e positivamente e ndo entendia que a palavra generica
paes comprehendesse ambos.

Nao é de crér que na lei de 1784, tendo em vista a lei de
1775 que até cita, uzasse simplesmente da expressio—paes—
contra o systema até entdo seguido, se quizesse comprehender
pae e mde.

A razio da lei convence de que na realidade o legislador
ndo quiz comprehender a mde, e por isso, de proposito ad-
mittio essa expressdio em suas dlspOSl(‘U(A

Do preambulo das leis de 19 de Junho e 29 de Novembro
de 1775 se evidencia que o legislador sempre considerou o
consentimento para o casamento como um attributo do patrio
poder, pois que foi para dar forca ou moderar esse poder, que
estabeleceu as leis citadas.

Entre nés a mde nunca teve patrio poder e pois, seu con-
sentimento sé era exigido pelas leis de 1775 em relacso ao
respeito e obediencia que, naturalmente todo o filho deve &
sua mie.

Tanto assim era que nunca se attendeo ao dissenso ma-
terno, independentemente do supprimento, como attesta
Lobao, cit. § 669 ; Borges Carneiro, cit. § 96, n. 12; Corréa
Telles, Dig. Port., vol. 2°, n. 44,

Se o consentimento materno era exigido por lei, nunca po-
deria deixar de ser supprido pelo juiz, e menos ainda, s6 ne-
cessario em falta do paterno.

A lei de 1775 que tratou, ndo de casamento propriamente,
mas da promessa de casamento regulando os effeitos civis
dessas promessas, entendeo e entendeo bem que nfio havia
necessidade de consentimento materno, por ndo ter a mie
patrio poder ; por ndo ter poder de autorisar seus filhos a
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contrahir deveres e obrigacoes. A legislacio moderna re-
solveu perfeitamente a questdo, se questdio havia.

A lel de 2 de Setembro de 1828, art 2, § 4°, transferio
para os juizes de orphdos a attribuicdo de supprir o consen-
timento dos paes que pela lei de 1784, § 4°, pertencia ao
desembargo do pago, e diz positivamente consentimento do

ae.
F Da mesma expressdo usa o Reg. de 15 de Marco de 1842,
arts. 5° e 15, § 12.. )

A expressdo pae no singular exclue indubitavelmente a
madg, e assim entende a Corsol., art 101, nota ; Lafayette,
cit., § 27 e notas ; Trigo de Loureire, nota 173 ao § 397, ete.

De facto, se f0sse necessario o consentimento materno de-
veria haver quem o supprisse no caso de falta ou recusa da
mide ; se ndo ha quem o suppra é porque nao & necessario, a
menos que n3o se siga o absurdo de ficar o casamento exclu-
siva e irremediavelmente dependente do assentimento ma-
terno, quando o consentimento do proprio pae que tem o
patrio poder é supprivel.

As razdes em contrario do conselheiro Reboucas nas notas
4 Consolidacfio ndo convencem, como bem observa o A. da
Consolid., nas notas ao art. 101, 2 e 3* edicdo.

E’ certo pois que a lei de 1784—entendida em sua lettra e
espirito, e de conformidade com a legislacdo moderna, nio
exigia o consentimento materno, e se o exigia, esta derogada
nesse ponto.

Supponhamos, porém, que seja necessario o consentimento
materno—¢ elle, por si s6, sufficiente em falta do paterno ?

Lobdo e Borges Carneiro ndo o dizem, entretanto a res-
posta negativa ¢ forcosa.

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

A entidade—tutor—s6 aparece ou deve apparecer quando
0 pae morre ou torna-se incapaz; se o futor deve figurar &
claro que o deve logo que existe, ou por outra logo que falte
0 pae por morte ou incapacidade, esteja ou ndo viva a mde,
consinta ou nfo no casamento.

A mie nfo . tem poder algum sobre o filho, ¢ nem delle
pbde ser tutora, sem prévia nomeaco do juiz e renuncia de
certos beneficios de que gozio as mulheres (Ord. 1. 47, tit, 1@'2,
§ 3°) e pois seria absurdo que ella, ainda qnando tutora, in-
capaz de autorisar uma simples alienacio de b‘s{ns de raiz,
fosse capaz de antorisar um contracto antepupeial em que
esth em j go, nio um ou outro insignificante sbjects mate-
rial, mas toda a fortuna e todo o futuro do filho; ssria st~
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surdo que ella, ainda quando tutora, despida do patrio pod
exercesse, s6 por si, uma das mais importantes attribuigi
desse poder.

Tal é a opinido de Corréa Telles, Dig. Port., vol."
n. 348 e parece ser a do proprio Lobdo e Borges Carnei
pois que o 1°. Acc. Summ., § 668, Notas & Mello, cit., n. 1
0 2¢ § 108, n. 2°, nota, exigem o consentimento do curador
caso de demencia do pae.

Que differenca, entre ser o pae demente ou morto para
um caso recorrer-se ao curador e em outro 4 mie 2

Em ambos os casos ha impossibilidade de consentimer
paterno.

Tal é ainda a doutrina legal, pois se a lei manda suppri
consentimento paterno sem inquirir da existencia ou ndo
consentimento materno. é porq e ou esse consentimento 1
é necessario, ou é insufficiente (Av. n. 70 de 18 de Jalho
1846, n. 105 de 4 de Abril de 1855, 15 de Novembro
1858, n. 182 de 23 de Julho de 1859, n. 312 de 20 de (
tubro do mesmo anno:. ‘

E nem podemos argumentar em contrario com as dispc
¢oes do Cod. Civ. Francez.

Se no artigo 149 esse julga sufficiente o consentime
materno no caso de morte, ou impossibilidade do pae, tamb
no art. 373 confere a miae o patrio poder, por morte do p
é portanto logico—julga sempre sufficiente o consentime
de quem est4 no exercicio do patrio poder.

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

Quando ¢ como deve ser prestado ?

Lobado que tanto amplia a lei de 1784, em todos os luga
em que trata da materia, exige que o consentimento s
prestado no mesmo acto da escriptura (« e prestado este »
a lei « delle se fard expressa mencdo na escriptura »); 1
quando intervenha antes, deve ser incorporado na escriptu
e quando depois, deve constar de um modo authentico,
outra escriptura pois que entfio é uma ractificacio que d
ter todas as solemnidades exigidas para validade do actor
tificado.

Nao conhecemos escriptor algum que admitta am cons
timento dubio provado ex post factum, por prova te:
manhal.

E portanto—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 allegacio de que a mae da autora interessou-se pelo
casamento ?

E porque interessou-se nds o veremos mais adiante.

3% 4 autora resultou grande vantagem do casamento,
dizem ainda os réos.

Quid inde?

Nszo se trata aqui de saber se o contracto foi vantajoso ou
lesivo, trata-se de saber se foi nullo ou valido. Nso se pede
restituigdo e sim nullidade.

A lei de 1784 ndo dispensa as formsalidades em favor do
esposo que colhe vantagens do contracto, sua disposicdo é
generica e terminante, abrange sem excepedo todos os con-
tractos antenupciaes, e nem a lei foi estabelecida em pro-
teccdo aos menores, COMO Veremos.

Mas, que vantagem resultou do casarnento para a autora ?

Moca de 18 annos, rica de dotes naturaes como affirmiao as
testemunhas, tendo diante de si um futuro risonho que tudo
lhe presagiava, casou-se com um velho septuagenario ro-
deado de fithos e netos, que dotou-a com 4:0008, insignifi-
cantissima parcella de sua fortuna |

Quem colheu maior vantagem ? o velho ou a joven?

Os termps da comparacdo ndo sio homogeneos, mas pare-
ce-nog que é preciso ter o espirito muitio obsecado para de-
cidir que mais vantagem colheu a joven, porque o velho
tinha nas tremulas m&os a migalha de -4:000$000 ! !

Pois a autora ndo vio suas irmas casiarem-se com mocos
laboriosos ? porque nfo lhe caberia igual sorte, a ella que a
natureza favorecera com dotes physicos e moraes nio vul-
gares ? ndo era isso mais vantajoso do que ligar-se a um
velho que o tumulo ja convidava para o eterno repouso?

Por certo que sim.

E ainda a pretendida vantajem ficou nullificada, como se
verd. Que mais poderdo allegar os réos ?

Dirso talvez que a lei de 1784, s¢ se occupa do contracto
esponsalicio propriamente, e ndo dos pactes antenupciaes,
ou convencdes matrimoniaes, para as quaes ud0 se requer as
solemnidades da lei, e podem viver independentemente do
contracto esponsalicio.

Em qualquer hypothese, julgamos insustentavel seme-
lhante ~ proposicio, mas ¢ absolutamente insustentavel
quando, no nosso caso 0s pactos antenupciaes achdo-se
adjectos ao contracto esponsalicio. )

A lei de 1784, diz no art. 1° «e que nao produzio effeito
quaesquer promessas, pactos ou convencoes esponsalicios, que
ndo forem contrahidas por esta férma..... derogando a esse
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fim as Ords. do liv. 3¢ tit. ....59 §§..... undecimo e vige
simo primo.» ’

O derogado § 21 da Ord. liv. 3" tit. 59, diz : « K quant
aos dotes e quaesquer ontras convengas e promettimento
feitos nos casamentos, haverd lugar o que acima, dissemc
no § 11» (tambem derogado).

Ora, se para ter effvito a disposicfio da lei de 1784, foi ne
cessario a derogagiio do § 21 da Ord. que se occupa justs
mente de pactos antenupciaes, é porque a lei de 1784 ne
expressOes de que usa comprehende tambem estes pactor
pois do contrario nflo haveria necessidade da derogacfo d
um paragrapho de lei, qne nao se occupa de contracto e
ponsalicio propriamente.

E’ pois, evidente e féra de toda a questio que os pactc
matrimoniaes, quando adjectos 4 escriptura antenupcial, ng
podem valer sem as solemnidades que a lei exige para val
dade da mesma escriptura (Almeida e Souza, notas a Mell
liv. 2° tit. 8° § 8, Lafayette, cit., § 51 n. 2, etc.)

Este ultimo escriptor observa, com razio : « Fora absur¢
que a lei denegasse aos... menores faculdade para livr
mente disporem de seus bens quando apenas se trata de int
resses parciaes e temporarios como sio 0s que ordinariamen
fazem objecto dos contractos, e a0 mesmo tempq lhes permi
tisse dispérem irrevogavelmente em convencdes matrime
niaes de toda a sua fortuna.»

Ainds o mesmo escriptor cita, como tendo opinidie cot
traria—Corréa Telles, Interp. § 94. Parece-nos, porém, nt
ser isso exacto :

Corréa Telles, no lugar citado diz, que a lei permittinc
ao vario maior de 14 annos, e femea maior de 12 annos,
poderem casar, conseguintemente permitte-lhes tamben
ainda que menores, o fazer os contractos concernentes ao m
trimonio, v. g., os que reguldo o dote e arrhas, a commy
nicacdo ou ndo communicacio de bens e outros semelhantes

Mas esse escriptor ndo diz que possio fazer sem consent
mento e assistencia de seus paes ou tutores; podem faz
esses contractos, é certo, mas pelo modo e com as formalidad
exigidas pela lei, assim como podem-se casar observadas :
prescripgOes legaes.

Tanto é assim, que o mesmo Corréa Telles, Dig. Port
vol. 2° n. 42 e seguintes, ns. 346 ¢ seguintes, exige o co!
senfimento paterno ou do tutor, tanto para os espounsa
como para o casamento,

§ 3.° Porque a donefio feita & esposa {oi nullamente fei
por falta de insinuacho.
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A doago de 4:000$000, feita pelo .esposo, deveria ter sido
insinuada (Ord. liv. 4° tit. 62. Lei de 25 de Janeiro de 1875.
Aviso de 21 de Julho de 1797, Lobdo, Fasc. Diss. 3 §§ 28
e 2Y. Manual do Tabellido, § 96. Consolidacio, art. 417, e
nota, Lafayette, § 52, etc.) A falta de insinuacio importa nul-
lidade.

Que dizem os réos contra ? Que as doacGes irr-zulares por
falta de insinuagfio valem como legados, se o doador a< con-
firma em testamento, facto que aqui se deu, & que, portanto
nd ficou nullificada a doacao.

Melhor seria confessar de plano a nullidade.

Se élegado ipso facto ndio é doacfio. E’ caracter distine-
tivo do legado, assim como de todas as disposicoes de ultima
vontade do testador,—que as péde livremente revogsr até &
morte.

E’ caracter distinctivo da doa¢do, crear logo um direito
que é adquirido pelo donatario.

Um € acto mortis causza, outro infer vives ; um nfo dé ngs—
cimento a direito algum em vida do testador, outrs crea wm
direito que passa logo a formar parte do patrimonic do do-
natario; um é revogavel a arbitrio, outro é irrevogavel em
regra geral, etc. Se, pois, é legads, forcosamente a doacso
fot nulla.

Dizem ainda os réos, que a falta de insinnacdo %6 anpulla
adoacio no excesso da taxa, e que por isso, subsistindo
dentro da taxa, a esposa nio se podia dizer indotada.

Basta dizer que a taxa da lei é de 3608000 para vér-se que
este argumento ndo releva.

Entretanto diremos que é nullo todo o pacto de que ore-
sultado é ficar a esposa em todo ou em parts indotada no estado
de viuva (Lobao, a Mello, liv. 2" tit. 9*§ 25, n. 12},

Dizem ainda os réos que, nfio sendo da essencia dos con-
tractos antenupciaes a estipulagfio de dote, anmullads este,
ficaria subsistindo o regimen exclusivo da communhio.

Assim seria se o pacto de incommunicabilidade nfo esti-
vesse, mo nosso caso, to estreitamente ligado ao pacto de
doacio que a queda de um arrasta necessariamente & do
outrg. . )

E evidente que o nnico movel do consentimento da autors
arespeito da incommunicabilidade, fol a doacio feita pelo
esposo,

E ge ngo descibra-se outro, o

0 Yivre comzentimento 6 vasencinlisgsing nos pactis 200
nupeines 5 ora, se o consentimonto da autora, foi ootido ey

)

virtnde da doacfio certn o determinada, desde Gns sss&
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doacdo ficou nullificada no todo ou em parte, nullificado
ficou o consentimento, e nullo o acto em virtude delle prati-
cado. v

A opinido de Borges Carneiro, § 133 &. 9, além de ser
unica, é aqui insustentavel porque o unico movel, a unica e
exclusiva razio de ser do pacto de incommunicabilidade foi,
para a esposa, a doacio effectiva de uma quantia certa e
determinada. .

Nem se péde argumentar com o facto de ter o esposo con-
firmado a doacdio em testamento.

Foi um acto de pura generosidade que elle podia livre-
mente praticar ou deixar de praticar, e com mails ou menos
largueza.

A autora ndo tinha a isso direito, no rigor da palavra, ao
passo que & doacdo tinha um direito perfeito.

O legado foi voluntario, a doacgdo era condi¢do do consen-
timento, e essa condicio n#io podia ficar absolutamente

“dependente da vontade de quem a devia cumprir (Lei n. 108
- § 1* Dig. de verb. oblig.)

Quando appareceu o testamento ja o contracto estava.
nullo, e o testamento ndo podia dar-lhe vida fossem quaes
fossem suas disposicGes pois que para conhecer-se da nul-
lidade de um actc deve-se attender ao tempo em que elle foi
praticado e ndo 4s circumstancias posteriores (Macheldey,
Direito R., § 187'n. 3°). _

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

A testemunha dos réos 4 fl. 165, nos diz que a autora ndo
queria o casamento, mas que assistiu a instancias de sua mai.

‘Porque instou a mae da antora e esta assentio ?

Senhora j& idoza, a mde da autora, receando a morte e
cuidadosa pelo futuro de sua filha a quem ndo queria deizar
s6, exposta aos perigos da vida, sem um protector ; esque-
cida de que fora moca e de que a mocidade ndo attende
muito para vantagens materiaes no casamento, entendeu
que era um bom arranjo para sua filha cazal-a com o capitdo
Paula, que, embora velho offerecia um dote de 10:000$000.

E’ isso o que estd cabalmente provado pelo depoimento da
autora. 4 fl. 133 e confirmado pelo documento junto de letra
e punho do muito honrado conego Jodo Gongalves de Oli-
veira Ribeiro.

Accedendo aos desejos de sua mée, a autora consentiu.

Coustituio procurador para assignar a escriptura ante-
nupeial a José Maximiano Velho e o Dr. Jodo Ribeiro
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Mendes, dando o esposo os poderes que devia ter a procuragdo
(test. & fl. 126).

Tanto Velho como o Dr. Joio Ribeiro, erio os conse-
lheiros do capitio Paula, como nos diz a testemunha dos
réos 4 fl. 131 e como se vé& do testamento & fl. 108 feito
- ainda pelo Dr. Jodio Ribeiro, testemunha na escriptura, que
foi naturalmente quem a redigio, e Velho assignou-a por
parte da autora.

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

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

Quem garantiu a perfeita execucdio do que fora acordado
como condiciio do consentimento ? Ninguem !

O resultado foi que a promessa de 10:0008, unica razio das
instancias maternas e do sacrificio da filha, ficou redusida
a 4:0008000, e a doacio desses mesmos 4:0008 foi nulla-
mente feita.

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

Mae e filha, uma velha e uma menina, pobres mulheres
ignorantes, confiando no capito Paula entendersio que tudo
se fizera como féra convencionado, e s6 depois do easamento
é que tiverdo conhecimento da verdade.

Entretanto, ndo querendv accender a discordia:no lar do-
mestico, julgando o mal sem remedio, e attendendo aos
conselhos do conego Jodio Goncalves, calardo-se.

Que a promessa dos 10:0008 foi a razdo capital e unica do
consentimento da autora, no pacto de incommunicabilidade
ndo ha duvidar.

O que mais poderia levar uma menina a sacrificar toda a
.sua vida, todo o seu futuro a um velho, se nd@io fosse a
idéa de um arranjo pecuniario, sobre o qual instava sua
velha mae ? :

S6 uma amisade tdo dedicada que tocasse &s raias do
sacrificio, e isso nfio consta, nem é presumivel. E pois houve
dolo principal que annulla o contracto (Pothier, Obrig.,
. ns. 31 e 32, 1° vol.)

Se a autora tivesse o protector que a lei lhe dava, um
tutor ; ou ndo se faria semelhante contracto, ou havia de
tazer-se conforme fosse acordado.

Mas, longe de suas vistas e das de sua mde e por pessoas
todas interessadas exclusivamente por parte do esposo, foi o
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contracto celebrado sem a minima attencdio dos direitos
interesses da autora, considerada antes como objecto do cor
tracto, do que como parte. contratante.

Fica, pois, demonstrada nossa primeira these ; estudem
agora a

22 these.

Impossibilidade de ratificacio dessa escriptura e pactos

E’ impossivel a ractificacgo.

§ 1.° Porque laborio em nullidade substancial. Da n:
observancia da lei civil resulta a nullidade dos actos qu
lhe sdo contrarios.

A lei é estabelecida ou com o fim directe e immedia
de defender e promcver os interesses da sociedade cu
individuaes.

No primeiro caso a violagio da lei, torna o acto nul
como se ndio existisse; no segundo pdde o acto prevalece
se aquelles cujos interesses a lei protege quizerem desisf
da proteccio, ou por outra, quizerem ractificar o acto.

As nullidades da primeira especie sdo absolutas e insu
priveis, as da segunda sdo relativas e suppriveis & arbitr
dos interessados.

Sao absolutas as nullidades, entre outras causas,—quan
a lei expressamente decreta essa pena para os actos que L
sdo contrarios—quande o autor do acto for incapaz, absol
tamente ou de direito—quando o acto for praticado co
simulacdo on fraude—quando ndo estiver revestido da fc
mula exclusivamente prescripta pela lei (Ribas, Dir. Civ
vol. 1° tit. 3° cap. 3° § unico. M. de S. Vicente, Apon
Civ., tit. prelim. §§ 2° e 3"—Borges Carneiro, Dir. Civ
vol. 1° § 10 ns. 18 e seguintes.

Quando a nullidade é absoluta, a vontade das partes
impotente para revalidar o acto contra o qual ella milit:
tal acto é como se nfio existisse : quando relativa entdio pé
o acto ser ractificado (Escrip. cit., Macheldey, Dir. Rom
§ 187; Coelho da Rocha, Dir. Civ., § 109, ete.)

Cumpre-nos, pois, examinar se a nullidade em que labe
a escriptura e pactos, ¢ absoluta ou relativa.

Diz a lei de 1784 mno art. 1°..... e que ndo produs
effeito algum quaesquer promessas, pactos ou convenc
esponsalicias que ndo forem contrahidas por esta férma, et
e no art. 9% ‘

« Porquanto sendo declarados (pela lei) nullos, irritos e
nenhum valor as promessas pactos e convencdes esponsalici
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que ndo forem contrahidas pela férma que sou servida
prescrever, efc.»

Ahi estd expressamente decretada a pena de nullidade
{)a.ra os contractos feitos em contravencao 4s disposigdes da
ei. :

Diz mais no art. 4°: « Os filhos familias e os menores ndo
poderdn contrahir esponsaes até 4 idade de 25 annossem
consentimento de seus pais, tutores ou curadores.»

Ahi estd, nao fallando na incapacidade natural reconhecida
e sanccionada pelas leis orphanologicas, a incapacidade de
direito estabelecida pela lei para os menores de 25 annos.

Diz mais no art. 1°: « Ordeno que da publicacso desta
em diante nenhuma vesson de qualquer qualidade ou condicsio
que seja possa conlrahir 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 mencao (do consentimento)
na escriptura quando forem menores os esposos.

Ahi estd a formula exclusiva prescripta pela lei. Ainda
mais : a lei em seu preambulo diz que o modo parque até
entio se celebravio os esponsaes era uma fonte de innume-
raveis desordens, dissencses e escandalos, que perturbavio a
paz interna das familias, arruinavéo as casas, pervertifio os
costumes, e impedisio 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 tdo publicos
males, e para que os vassallos se dispozessem para matri-
monio com o acerto, religido e decencia que pede tao santa
allianga, 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 n3o os individuaes que
86 indirectamente colherdo vantagem. ) )

Assim temos que, nfio s6 a lei violada foi uma lei de
interesse publico, como ainda a pena de nullidade esta
expressamente decretada contra a v1olaga.o, a esposa era
incapaz de contractar, segundo a mesma lei, houve délo por
parte do esposo, e a escriptura nao foi feita pelaférma
exclusivamente prescripta pela lei, pois que por parte da
autora n3o interveio tutor.
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E’ em consequencia substancial a nullidade, o acto &
como se ndo existisse, a vontade das partes é impotente para
revalidal-o. ‘

§ 2.7 Pela natureza especial do contracto.—Os factos regu-
ladores do regimen de bens na constancia de matrimonio,
devem ser feitos antes da celebracio do casamento e ndo
podem mais ser revogados ou alterados (Lobdo, & Melln,

Jiv. 2 tit.. 82§ 8 n. 3tit. 9°§256 n. 12 nota. Corréa
Telles. Dig. Port., vol. 2° § 208—Coelho da Rocha, Direito
Civil § 266—Borges Carneiro, § 133 n. 7—Consolid., art. 88
nota. Lafayette, § 3. Cod. Civ. Franc., art. 1349, etc).

Em falta de pactos, oun sendo os pactos nullos, o que é o
mesmo, entende-se o casamento feito conforme o costume do
imperio (Lob&o, & Mello, cit. § 8° n. 4° Borges Carneiro,
cit. § 133 n. 8 Lafayette, cit. § 56, etc).

Ja 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 s6 poéde ser ractificado ex nunc e ndo
ex tunc (Lobdo, cit. tit., 13 § 8 n. 23) por outra, é preciso
que o ractificante esteja em condicdes de poder celebrar o
contracto que quer ractificar.

Os esposos depois do casamento ndo podem celebrar pactos
matrimoniaes, e pois tambem ndio podem ractifical-os.

Ractificar pactos matrimoniaes nullos, depois do casa-
mento, seria 0 mesmo que alterar ou revogar o regimen
prestabelecido por forca da lei, no nosso caso ainda mais, se
a autora ractificasse o nullo pacto de incommunicabilidade,
renunciava 4 meiacdo, que ja era sua, ou alterava subs-
tancialmente o regimen de bens, quando niio estava mais
em condicGes de o fazer, quando j4 o casamento estava
effectuado, e produzira todos os seus effeitos civis.

Ainda quando se admitta a opinido sustentada por Lobgo»
a4 Mello, liv. 2°tit. 10 §4° ns. 3, 4 e 5, de que, em certo’
casos, péde haver alteracso, seria preciso, como elle mesmo o
exige, que se realisassem todas as condicdes da Ord. 1. 4°
tit. 65 § 1°, isto é, que a autora renunciante da meacdo
adquirida, persistisse sempro nessa vontade, que nfio revo-
gasse a renuncia e que esta fosse insinuada por equivaler a
uma doacso.

‘Nada disso houve, ndo é pussivel ractificacio por ser
contraria 4 indole e natureza do contracto antenupcial que
deve ser logo feito, firme, valioso e inalteravel.
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Admittamos por hypothese a possibilidade de ractificacto
e passemJs a :

3* these

Carencia de ractificacio expressa ou tacita.

A ractificacio pdde ser, expressa, deduzida de factos ou
tacita (Guerreiro, Orphanclogia Trat. 3* 1. 7° cap. 2° ns. 100
e seguintes—Lobdo, & Mello, liv. 2° tit. 13 § 8° ns. 28
e seguintes) estudemos cada um desses modos.

§ 1.° Ractificacdo expressa.

D4 -se esta ractificacio quando o ractificante, por palavras,
ou por escripto, manifesta o seu consentimento para que
vigore o acto até entdo nullo.—Cuelho da Rocha, § 99.

E’ pois uma renuncia que faz o ractificante 4 accfio de
nullidade que lhe assistia.

A renuncia deve ser clara e positiva, tendo o renunciante
especifica sciencia do vicio ou nullidade do contracto que
quer revalidar (Lobdo, cit. n. 30 —Coelho da Rocha § 110—
Corréa Telles, Dig. Port., vol. 1° ns. 53, 54 e 1352, etc).

A unica prova admissivel da renuncia é a escriptura
publica, se o direito renunciado excede 4 taxa da lei (Ord.
1. 3° tit. 59 princ., ibi—renunciagdes).

Se a renuncia & gratuita equivale a doacio (Lobdo, 4 Mello,
1. 2 tit. 10 § 4°n. 3, Corréa Telles, Dig Port., vol. I°
n. 1252 e vol. 2° n. 208) e esta sujeita a insinuacdo sendo
a escriptura publica substancial (Ord. 1. 4° tit. 19 princ. e
tit. 62).

Do <)axp0sto resulta que, a ser possivel a ractificacio de
pactos matrimoniaes depois do casamento, s6 pdde ser feita
por escriptura publica em que clara e positivamente se
declare a nullidade do contracto e vontade de cobril-a ou
renunciai-a, insinuando-se a renuncia quando importe
doacsio. ' L

Se a autora tivesse ractificado o pacto de incommunicabili-
dade, teria renunciado a meiacdo ja adquirida polo casa-
‘mento, e renuncia gratuita ; teria feito uma verdadeira
doagdo aos réos.

Onde est4 essa renuncia ou ractificagio expressa?

Nio a encontramos em parte alguma.

No recibo 4 fl. 85 2 ) . .

Estd 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
questfio.



— 632 —

Esse recibo ndo devia ter apparecido, e esta absoluta-
mente féra de questso em um processo puramente civil.

A autora, nada, absolutamente uada recebeu.

' Na resposta 4 fl. 84 v.?

Ha nessa resposta uma manifestacdo clara e positiva de
renunciar & meiagio cobrindo a nullidade do pacto ¢

Menciona-se ahi a nullidade a cobrir 2

Reune "essa resposta os requisitos de uma escriptura
publica, ou ao menos foi tomada por termo perante duas
testemunhas que assistissem & declaracdo e revogaco da
autora para escrever-se e assignar-se tal declaracsio ¢

Houve insinuacao ?

Nada disso houve.

Entretanto tal declaracdo ngo foi feita pela autora.

Para provar a existencia de qualquer declaragio por parte
da autora s6 temos nos antos o testemunho de Josio Soriano
da Cunha, 4 fl. 166 Y do escrivao de orphdos & 1. 121, de
Anastacio ‘Alves Cyrino, 4 fls. 148 e 163 e o proprio dep01-
mento da autora & ﬂ 133.

Soriano, para provar que a declaracio feita pela viuva,
foi a que se acha escripta nos autos.

Os mais, para provar que houve declaracio, mas nfo
como se acha escripta.

Soriano, além de que ndo péde fazer prova de um acto por
elle praticado e que pdéde involver criminalidade, nada
adianta em seu depoimento.

Diz que a viuva ouviu a leitura da declaracdio escripta ;
ndo se recorda se ficou ou nao satisfeita com essa declaracdo,
mas recorda-se de gque s6 pedio a elle Soriano que a assig-
nasse.

Sorjano foi quem escreveu, nd3o s6 a peticiio em que se
acha essa resposta, -como a propria resposta que assignou
(Doc. junto n. 2) e se a autorg sé lhe pedio para assignar, é
claro que nao pedio para escrever a resposta, se ndo se recorda
se a autora ficou satisfeita com essa resposta, é claro que nao
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 de seu marido;
ao tempo do inventario j& a autora tinha vendido esse
escravo, segundo o mesmo Soriano, e pois se fosse ella que
dictasse a resposta certamente ndo pederia a entrega de um
escravo que j& ndo existia no monte, ou se ao menos tivesse
ouvido a 1e1tura, reclamaria contra semelhmte pedido.

Ainda mais, segundo o proprio Soriano, quem fez a leitura
da resposta & viuva e perguntou-lhe se estava satisfeita com
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ella foi o escriviio do inventario ; o escrivdo & fl. 121 ndo da
a minima noticia dessa leitura ; interrogou a viuva diante de
Anastacio Alves Cyrino, e este 4 fls. 148 e 163 tambem nso
d4 noticia de leitura alguma ! :

E’ portanto, féra de duvida que,a autora ficou em completa
ignorancia da resposta escripta que se acha nos autos, a .
qual teve sem duvida a mesma origem do celebre recibo—foi
dictada por quem dictou a peticdo.

A declaracsio confessada pela autora’e confirmada plena-
mente por Anastacio é que : « Se éra aquillo que a lei lhe
dava, estava satisfeita.» _

Foi isso que ella pedio a Soriano para assignar em seu
nome. :

Uma declaracfio assim concebida péde importar ractificacsio
e ractificacio equivalente & renuncia gratuita de importantis-
simos direitos ?

Nso estd ahi patente, por parte da auntora, a ignorancia de
seus direitos?

Pobre mulher que nem lér sabia, viuva e rodeada dos filhos
do finado, todos interessados em que ella persistisse na
ignorancia em yue estava, pois que d’ahi lhes provinha ngo
pequeno lucro, péde a autora sotfrer por esse facto um grave
prejuizo ?

Deixamos a resposta desta interrogaciio 4 Savigny, Direito
Romano, vol. 3* appendice 8°, Almeida e Souza, Segundas
Linhas, nota 435 n. 3. Barges Caneiro, Direito Civ., vol. 1°
§ 11 n. 15 e nota. Correa Telles, Dig. Port., vol. 1° ns. 38
e 39. Coelho da Rocha, § 100 nota D., etc.

Nao houve pois ractificacio expressa.

§ 2.° Deduzida de factos.

Para dar-se esta ractificacdo é precise que os factos néo
possio ter outra explicagdo rasoavel, senio vontade de dar
consentimento para que valha o acto nullo (Coelho da Rocha,
citado § 99) e que o ractificante tenha pleno conhecimento
da nullidade que vai ccbrir {Lobao, & Mello, cit. tit. 13§ 8°
n. 31). '

Quaes os factos ?

S6 vemos a venda do escravo marrads por Soriano, € 0
recebimento de 7:4758000 confessado pelo autor & fl. 134.

Nenhum desses factos tem a minima relacio com o con-
tracto autenupcial. )

O escravo foi deixado &4 autora em testamento, € =0 com 0
testamento tem relaciio. Ninjuem pretende annullar o tes~
tamento, e até mais interesse tem os réos em annullal-o do
que a autora.
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O recebimento do dinheiro nao podia ter alguma relacso
com o contracto antenupcial, deixou de ter em vista da
nullidade da doacsio que ficou convertida em legado, como
confessario os réos, e pois tambem s6 tem relacdo com o
testamento. : :

Mas quando tivesse inteira relacdo com os pactos antenup-
- ciaes o autor, unica prova desse recebimentc, declara que
recebeu essa quantia porque o réo inventariante, lhe disséra
que pertencia a sua mulher e elle sebia que sua mulher livera
leyados no testamento de seu primetro marido, ignorando o
quanto desses legados por nao lhe ser dada uma conta
demonstrativa, tanto que passou recibs por conta.

E porque n3o apparece esse recibo demonstrativo da falsi-
dade do que se acha junto aos autos ?

Assim o facto do recebimento tem outra explizacio muito
rasoavel, que ndao a vontade de ractificar, e o autor ao
pratical-o s6 lembrou-se do testamento e ndo da escriptura
antenupcial, faltou-lhe o conhecimento, a sciencia da nulli-
dade a cobrir.

Assim tambem n3io houve ractificacio deduzida de factos !

§ 3.° Ractificacdo tacita.

Dé-se esta ractificacdo quando a prescripcdo extinguindo a
accio de nullidade, cobre o acto nullo.

A prescripciio extinctiva de direitos exige, em regra geral,
o lapso de 30 annos (Ord. 1. 4° tit. 79; Coelho da Rocha,
§ 465 e not., ete.

Muitas vezes, por circumstancias especiaes, a lei abre
excepcUes & regra geral e encurta o prazo para a prescripgio
de certos e Jdeterminados direitos.

Estas excepgOes, mesmo por serem excepcOes & regra
geral, ndo podem ser estendidas on ampliadas a outros casos
que ndo os expressamente designados na lei. -

Um desses casos é o de que se occupa o Cod. liv. 5° tit, 74
que se inscreve—c« Si major factus slienationem factam sine
decreto ratam habuerit », opde se marca o prazo de 10 annos
para que o menor possa reclamar contra os actos ou con-
tractos lucrativos e de 5 contra os onerozos.

O nosso caso estard comprehendido na regra geral ou na
excepcio ? ) '

O exame das disposicdes do Cod. no tit. citado convence
de que ellas s6 sdo applicaveis a dous casos—1°, falta de
autorisaciio judicial—2°, falsidade da causa allegada para
obter-se a obrigacdo. b

Sao restrictos 4 esses dous casos e ndo podem ser ampliados
(Guerr., Orph. n. 120. Lobao, cit. tit. 13 ns. 19 e 32).
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Em qualquer desses casos presupse-se o contracto revestido
de todas as solemnidades legaes, s faltando a autorisacio
judicial, ou havendo falsidade na causa da obrigaco. por ex,
—uma compra de bens de raiz feita com todas as solemni-
dades, mas sem que o tutor tenha pedidu a autorisacio do
juiz que a lei exige, etc

Ainda mais as disposicoes do codigo nio tem applicacao
quando o menor s6 contractow sem curador,—quando inlerveio
dolo mo contracto, quundo o menor depois de chegar aos 21
annos, wgnorava e tinha razdo de ignorar, a nullidade, etc.

Em todos estes casos entra a prescripcdo da accio na regra
geral dos 30 annos (Lobgo, cit. n. 19. Guerreiro, cit. ns. 109
e seguintes) .

Ora o nosso caso estd féra das disposicoes do Cod. porque
a nullidade allegada ndo é nem simples falta de autorisnciio
judicial, desnecessaria se houvesse a do tutor ; nem falsidade
da causa pretextada, ao passoque a autora contracton sem
estar assistida por seu tutor, houve délo no contracto, e
depois de chegar a maioridade ignorava e tinha razio de
ignorar a nullidade.

De facto : como suppdér, uma mulher ignorante, que
‘pudesse haver nullidade em contracto dirigido por um habil
advogado, qual o Dr. Jodo Ribeiro ? em um contracto que,
ainda hoje, acha sustentadores da ordem do illustrado patrono
ex adverso ? )

Demos ainda, por hypothese, que o nosso caso esteja
compreheirdido nas disposicoes do codigo. }

A prescripcgo serd de 10 ou de 5 annos, e quando comegara
a correr ?

J4 vimos que a prescripcaode 10 annos é para os contractos
lucrativos, e a de 5 annos para 0s ¢Derozos.

-Contractos lucrativos s@io aquelles que se fazem para
interesse de uma s6 das partes contractantes, onerozos os
que se fazem para utilidade- reciproca.

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

O dote dirfio os réos—mas se o dote além de ndo ser o
permittido, foi nullamente constituido ? .

E’ certo que so houve vantagem para o esposo, foi um
pacto puramente lucrativo, e pois o prazo para prescripcao
seria o de 10 annos. )

O Cod. cit., lei 3%, manda que a prescripcio comece a
correr depois da maioridade, ainda, que sejdo casadas as
partes. (Lobgio, citadons. 22 e 23—B. Carneiro, cit. § 226
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n. 51 nota—a). Mas tambem ¢ principio de direito que =
prescripcao ndo corre contra os legitimamente impedidos.

E’ legitimo impedimento para a mulher nas accdes que
tem contra o marido, a existencia deste em razfio do temor
reverencial, pois que do contrario se estabeleceria a discordia
e inimisade no seio da familia (Coelho da Rocha, § 457—Liz
Teixeira, vol. 2¢ tit. 4° 12. Cod. Civ. Franc. arts. 2255
e 2256).

O capitao Paala falleceu 4 19 de Novembro de 1868 (Doc.
4 fl. 82) e portanto, no nosso caso a prescripcio de 10 annos

.80 poderia domecar & correr contra a autora, dessa data em
~diante.

A presente acco foi intentadaa 19 de Fevereirodo corrente
anno e portanto muito antes dos 10 annos.

Fica demonstrada nossa 3 these e vamos passar &

4* these

Nullidade do inventario e partilhas.

Esta these nao precisa de desenvolvimento, é consequencia
necessaria das tres procedentes.

A escriptura antenupcial foi a baze do inventario e
partilhas dos bens deixados pelo capitdo Francisco José de
Paula, por ella foi a autora excluida de inventariante, e de
sua meacdo.

Aluida a baze, desmorona-se o edificio.

Nulla a escriptura, nullos sdo inventario e partilhas.

Finalmente, pedimos desculpa ao meritissimo julgador por
termos tanto abusado de sua benignidade, mas era forcoso.

Aquestdo é importante, e a luta desigual.

Os réos quasi todos homens de fortuna, empenhdo todos
os esforcos para conservarem aquillo que estdo habituados a
considerar como sua propriedade, e teem para sustental-os,
a robusta, esclarecida e cultivada intelligencia do douto
patrono ex adverso. :

Os autores, de medianos recursos, lutdo para nao soffrerem
um grave prejuizo e recuperarem o que por direito lhes
pertence, e para amparal-os sé tem o humilde signatario das
presentes razoes.

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

Entretanto diz-nos a consciencia que o bom direito est4 do
nosso lado, e conflados nelle esperamos tranquillos que o
forte ndo hade triumphar contra o fraco, que a iniquidade
ndo hade prevalecer contra a justica.
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S. Joso A’El Rei, 6 de Setembro de 1876.—0 advogado,
Jodo Baplista Pimentel Lustosa. '

RAZOES (rL. 197).

Nas allegages de fls. 172 4 191 ha uma circumstancia que
ndo péde passar desapercebida ainda aos mais despreocupados
—e é que dando os autores como cousa liquida a nullidade da
escriptura antenupcial de fl. 38 destindo nada menos de
tres partes dessas allegacOes & refutagfio de duvidas que lhes
assaltdo o espirito.

A razio é simples: é que o advogado, signatario dessas
allegacoes, illustrado e conhecedor como é do nosso direito,
sabe melhor deo que ninguem que actualmente ndo se péde
levantar uma unica ohjeccsio séria contra essa escriptura.

E’ facil a demonstracgo.

Antes, porém, cumpre-nos dizer alguma cousa sobre a
preliminar agitada pelos autores.

Por nosso direito ha alguma differenca entre a capacidade
civil de orphdio pubere que tem tutor e de orphdo que ndo
tem tutor ?

Vendo os autores que todos os escriptores reinicolas firmao
o principio que : -« se o pubere ndo tem curador péde fazer
todo o contracto e obrigar-se livremente » ; procurou explicar
essa opiniio como puro romanismo justamente condemnado
pela lei de 18 de Agosto de 1769, pois que entre nés a puber-
dade ndo importa capacidade.

Nao é tanto assim. Se essa doutrina tem por fonte a lei
St curatorem Cod. In integr. rest, della encontramos vestigio
na Ord. liv. 1° tit. 88 § 19, ibi: «E se algum orphdo ou
menor de 25 annos, que lem tulor ou curador, se casar sem
autoridade do juiz dos orphaos, e o casamento fr por von-
tade do orphio ou menor, sem induzimento de pessoa
alguma, e for o casamento menos daquillo que o orphao ou
menor pudera achar, segundo a qualidade de sua pessoa e
da, fazenda que tiver, ndo lhe mandaré o juiz entregar seus
bens até chegar 4 idade de 20 annos ».

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

D’aqui conclue Pegas, apoiando-se em um caso julgado,
que ndo havendo tutor ou curador ndo tem lugar a pena da
citada Ord., Cod. Philip., pag. 213, nota 4.
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Vé-se, portanto, que os escriptores que fazem essa distinc-
cio ndo a fazem sémente porque: « dianté da preoccupacio
do romanismo e da magestade das leis imperiaes admiradas
e veneradas como a razdo escripta, os modestos estatutos
locaes perdisio seus caracteres peculiares e por muita honra
erdo recebidos como simples restricgdes do texto romano. »

Seja, porém, como for, no que os autores ndo quizerdio
tocar e fordo nisso prudentes é se s3o0 em tudo iguaes os di-
reitos dos puberes e dos impuberes.

E’ o ponto essencial.

A capacidade do orphio ndo apparece como por encanto
~aos 21 annos; é gradual o desenvolvimento de sua intelli-
gencia e por isso as legislacoes, marcando um termo em que
o considerdo apto para todos os actos da vida civil, nfo
deixdo, comtudo, de conceder-lhe certos direitos 4 proporcgo
‘que se approxindo da id=de legal.

O menor até 4 idade de 14 annos e a menor até 4 idade de
12 annos sdo activa e passivamente representados em juizo
por seus tutores; depois dessa idade os menores, que forem
autores, tem intervenciio propria, e se forem réos devem ser
especialmente citados e mais seus curadores, pena de nulli-
dade do processo.—Ord. liv. 3° tit. 29 § 1°, tit. 41 § 8 e
tit. 63 § 5°. Consolid. das Leis Civis, arts. 25 e 26.

O menor até 4 idade de 14 annos e a menor até 4 de 12,
ndo podem fazer procuvacio; depois dessa idade podem
fazel-a com autorisacdo do juiz do processo ou de seus cura-
dores. —Cit. Ord., Consold., arts. 461 e 462. . -

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

Os menores de 14 annos e as menores de 12 ndo podem ser
testemunhas nos testamentos e codicillos : os puberes o
podem.—Ord. liv. 4° tit. 85, princ., tit. 86 § 1°, Consol.,
arts. 1063 § 1° e 1080.

Destas disposicOes segue-se que é absoluta a incapacidade
dos impuberes e por conseguinte substancial e insanavel a
nullidade ‘de todo e qualquer contracto que facdo; a inca-
pacidade dos puberes é relativa e por conseguinte é sanavel
a nullidade—Consol. (3* edi¢.) nota ao art. 26, Marquez de
S. Vicente, Apont. sobre as furmalidades do processo civ.,
tit. prel. cap. unico, secc. V, onde se 1& o seguinte :

« Da distincefio e principios, que temos deduzido, resultao
consequencias legaes e justas, que sdo importantes ; entre
outras as seguintes :
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1.2 Que as nullidades substanciaes ou absolutas sio in-
supriveis, como ji expuzemos, regra que ndo milita quanto
as relativas ou accidentaes ; '

2.* Que a nullidade relativa nio péde ser opposta sensio
pela parte em favor de quem o acto ou formalidade preterida
for instituida—Pereira e Souza, not, 880 n. 7; _
- 3.* Que a nullidade relativa deve ser reclamada em tempo
e por isso mesmo desattendida, quando coberta pelo consen-
timento expresso ou tacito da parte como j4 indicamos ;

4.* Que em caso nenhum a nullidade relativa ou acciden-
tal deve ser provida sendo quando se mostra que della
resultdra damno, pois que alids equivale a uma simples irre-
gularidade sem inferencia, nem consequencias. »

Isto posto, entremos no exame da supposta nullidade da’
escriptura & fl. 38. .

E’ doutrina corrente que o acto illegal por falta de inter-
vencdo de curador pdde revalidar-se :

1°, pela subsequente approvacio ;

2, se o menor depois de chegar 4 maioridade ractifica o
acto que praticira illegalmente na minoridade, pois adquire
este toda a forca e o menor ndo é mais restituido contra a
ractificacdo ; ~ '

3.° Esta ractificacdo se induz mesmo tacitamente, se o
menor dentro de cinco annos depois que chegou & malori-
dade n3o revogou o acto nem protestou contra elle, visto
como por este silencio se entende ractifical-o - Borges Car-

"meiro, Dir." Civ., liv. 1- tit. 26 § 226 ns. 49, 50 e 51—
Moraes, liv. 2 cap. 2 ns. 84, 85, 86, 88 ¢ 91—Silva, a Ord.
liv. 3- tit. 42 § 2 ns. 8 e 11. )

Pela certiddo 4 £ 43 vé-se que a antora D. Joaquina
estava a completar 19 annos quando passou ao tenente José
Maximiano Vellio procuracio para lavrar-se a escriptura
4 fl. 38; o seu ca amento com o cipitio Paunla effectuou-se
a 19 de Agosto de 1865 (certidao & fl. 44) fallecendo o dito
capitio Paula no dia 19 de Novewbro de 1868 (certido &
fl. 82 v.) Estande ji féra da influencia do poder marital
praticou a autora D. Joaquina ou seu esposo algum acto
que indusa ractificacio da escriptura 4 fl. 382 Vejamos.

Por occasido do inventario fo1 ouvida a autora D. Joaquina
e aceitou como legitimos os documentos & fl. 38 e & fl. 108
(certidao & fl. 84, confissio da autora 4 fl. 133, e depoi-
mentos 4 fls. 121 v., 4 148, 4 163 e 4 166 v.) ; por occasido
do mesmo inventario vendeu ella a um dos herdeiros do
capitdao Paula o escravo Eleuterio que lhe fora legado emn
testamento (depoimentos & fls. 126, 122 e 4 167); ha
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muito que estdo os autores de posse do dote, juros e legados
{confissdo 4 fl. 134).

Factos desta ordem no sentir de todos os commentadores
importdo tanto como ractificacio expressa e por si sés bastdo
para que os autores nio possio reclamar contra a escriptura
de fl. 38.

. Dé-se porém, que taes factos sejdo insufficientes para
induzir a ractificacso.

O capitdao Paula, 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 fl. 38 (peticdo 4 fl. 8 e confissdo 4 1. 133 v.)

Ficou portanto ractificada a escriptura de fl. 38 e ngo
pédem os autores ser mais restituilos contra a ractificacdo.

Que na especie é de cinco annos o prazo para a prescripcio
ndo resta a menor duvida.

Os contractos matrimoniaes (haja ou ndio dotes consti~
tuidos ou promettidos) entrdo na classe dos onerosos, Lobdo,
Notas 4 Mello, liv 2- tit. 9+ § 25 nota ao n. 9 ; Consol.,
(3" edic.) nota 9 ao art. 417.

" Ora nos contractos onerosos é de cinco annos o prazo para
os menores reclamarem cantra o acto illegal—Borges Car-
neiro, loc. cit. n. 52. :

Esta é a doutrina verdadeira, embora o pubere tenha tutor
e lhe resulte damno do acto por elle praticado sem inter-
vencio daquelle.

No nosso caso as cousas correrio de modo mui 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 iuventario e partilhas (depoi-
mentos 4 fls, 126, 127, 13i e 163).

Neste ultimo depoimento 18-se o seguinte :

Ella testemunha conheceu bem o pai da autora por ter
sido seu jornaleiro ndo s6 trabalhando na roca como fazendo
viagens, e é sabido que entre nds sé se sujeitdo a esses mis-
teres pessoas inteiramente destituidas de fortuna.

2. A mde da autora, como esta propria confessa, foi mais
interessada do que ninguem no casamento daquelia com o
capitdo Paula, nao estava portanto, a autora desamparada e
se ndo responda-nos o illustre ex-adverso ao seguinte : A mde
da autora nos termos da Ord. liv. 4- tit. 102 § 3, podia ser
sua tutora; provida na tutela e figurando na escriptura de
fl. 38, ficaria esta completamente escoimada de qualquer
vicio.
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Ora, deixa de ter valor a parte que ella tomou no casa-
mento sé pelo facto de ndo obrigar-se perante o juiz a admi-
nistrar com fidelidade a pessoa de sua filha e a pegir, se
tivesse de contrahir novas nupcias, a nomeacgio de outro
tutor ou curador? deixa de ter valor a parte que tomou no
casamento sO pelo facto de ndio ter renunciado ao beneficio
da desoneracdo e mais privilegios introduzidos em favor
das mulheres ?

3.° Do contracto antenupcial &4 fi. 38 resultou grande
vantagem & autora ndo sé pelo lado pecuniario mas princi-
palmente por ligar sua sorte a de um homem geralmente
estimado. o

Foi este o verdadeiro alcance do art. 3 da contrariedade
4 fl. 104 sende que os autores laborsio em completo equivoco
quando dao como. effeito do patrio poder o consentimento
para contrahir esponsaes e estabelecer pactos antenupciaes.

Os tutores e curadores ndo tem patrio poder e no emtanto
devem prestar seu consentimento, como o8 autores reco-
nhecem ; por outro lado a celebracio dos esponsaes péde ter
lugar independente do consentimento paterno em relaczo aos
filhos de mais de 21 annos se o pedirem e lhes for recusado
—Lei de 6 de Outubro de 1784, ‘

Mesmo no dominio da lei de 29 de Novembro de 1775 (os
proprios autores o confessfio) o consentimento materno era
exigido nio como effeito do patrio poder e sim em razdo do
respeito e obediencia que todo o filho deve & sua mae.

« Mas, dizem os autores, é impossivel a ractificacdo :
1+ porque a escriptura e pactos 4 fl. 28 labordio em nullidade
substancial ; 2- pela natureza especial do contracto. Os
pactos reguladores do regimen de bens na constancia do
matrimonio devem ser feitos antes da celebraciio do casa-
mento, e ndo pédem mais ser revogados ou alterados. »

As nunllidades arguidas pelos autores contra a escriptura
de fl. 38 sd0: a) falta de intervencao do curador ou suppri-
mento do consentiinento deste pelo juiz de orphdos ; b) falta
de insinuacio ; c) dolo essencial. Destes dous ultimos pontos
trataremos depois. .

Quanto a falta de intervencdo do curador, tendo a autora
quasi 19 annos quando se lavrou a escriptura & fl. 38, sua
incapacidade era apenas relativa e por conseguinte accidental
e sanavel a nullidade do acto praticado sem aquella inter-
veuncdo. E’ questdo liquida, como ja se viu. .

Se procedesse a argumentacdu dos autores que a nullidade
tornu-se substancial e insanavel porque a lei manda que os
contractos nupciaes de orphfios ndo possio ser feitos sem

DIREITO—20° VOL. 41
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assignatura dos respectivos tutores ou curadores, a conse-
quencia seria que em caso algum poder-se-hia admittir racti-
ficacdo, porque os orphdus ndo pédem celebrar contractos de
qualquer especie sem intervencio de seus tutores ou cura-
dores-- Consol., art. 11.

Quanto & impossibilidade da ratificacio pela natuoreza
especial do contracto, se uma vez firmado o regimen do
casamento ndv pdéde mais ser revogado ou alterado, é isso
uma razdo para facilitar-se o mais possivel a ractificacao, uma
vez que do contracto fique bem manifesta a intencsio dos
contractantes.

E tanto assim é que Guerreiro, Tract. II—17 cap. 15n. 26
estabelendo que fica contrahido o matrimonio sem communi-
cacio de bens e conforme o direito commum : « Quando actum
est vel expresse, vel tacile, ul matrimomum non secundum leges
et consueludinem Regni, sed secundum jus commune celebratum
censeatur . » accrescenta em o 0. 29:

« E isto ainda que a intencdio dos contrahentes seja
expressa ou subentendida em instrumento em que, aiids,
estipulassem algum pacto accidental que fosse nuallo.»

E’ assim que o mesmo Guerreiro, Tract. III,—15 cap. 11
n. 237 diz que: «sendo os conjuges ou algum delles menores
ndo é necessario que para eutre si estipularem os pactos ante-
nupciaes intervenha decreto judicial, nem contra elle lhes
compete restituicdo, » e Pegas, vom. 7 4 Ord. 1. 1° tit. 87
§ 19 n. 12 etem. 3°, For. cap.-36 n. 4 refere diversos jul-
gados mnesse sentido.

Passemos agora a supposta nullidade da escriptura de
fl. 38 por falta de insinuacio.

No easo era necessario essa furmalidade 2

Nem a Ord. 1. 4° tit. 62, nem a lei de 25 de Janeiro
de 1775 fizerdo dependentes de insinuacio os contractos
antenupciaes. Lobao, notas & Mello, 1. 2° tom. 9 § 25, nota
Ja citada ao n. 9 demonstra-o de modo que nada deixa a
desejar.

Da mesma opinidio € o sabio autor da Consol. (2* e 3* edicg.)
em a nota ao art. 417 § 1* onde se 18 o seguinte : « Nao si
devem confundir os contractos entre esposos estabelecendo o
regimen do casamento (contractos antenupciaes ou matri-
moniaes) com os contractos simplesmente de dotes ou doacdo
para casamento entre doadores ¢ donatarios. Estes ultimos
ceriamente nao sdo isentos de insinuacdo, ndv assim os
Primeiros, j4 porque entriio na classe dos contractos onerozos,
J& purque basta o casamento effectuado para justifical-os.
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Estdo neste caso os dotes constituidos pelo esposo 4 esposa ;
e os constituidos ou prometiidos por parenies ou pessoa
extranha & um dos esposos e pelo outro aceitos nos contractos
marsrimoniaes».

O que diz este jurisconsnlto parece confirmado pelo art. 3°
§ 9 da nova lei hipothecaria, onde fallando da insinuacfo
dos dotes, accrescenta—nos casos em que @ lei o exige.

Admitta se, porém, por um instante que devesse ter sido
insinuada a escriptura de fl. 33. Essa falta desaparece desde
que o capitdo Paula confirma a doacdo no testamento 4
fl. 108—Consol. (2* e 3°edicc. nota ao art. 412, E aqui
cumpre confessar ingenuamente que nio comprehendemos o
alcance da distinccao dos autores 4 fl. 181.

O testamento & fl. 108 foi julgado por sentenca que
tornou-se irrevogavel (certida» 4 fl. 81); portanto que nos
importa que a doacdo constante da escriptura & fl. 38 valha
como tal ou como legady, se o resnltado é sempre o mesmo ;
se ninguem pdde hoje reclamar contra a falta, se falta houve ?

Depois attenda-se que a falta de insinuacao annulla a doaggo
ndo no todo, mas no que passar das taxas legaes ;—Ord. 1. 4
tit. 62. Lei de 25 de Janeiro de 1775. Consol. nota 412; e
pois, ainda quando fosse nulla no excesso a doacdo, a autora
niio se poderia considerar indotada e nem sabemos porque
dizem os autores que o argumento ndo releva, sendo no caso
a taxa da lei de 3608000.

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

O que ndo releva é allegarem os autores que é nullo todo
0 pacto que tem como resnltado deixar a esposa no todo ou
em parte indotada no estado de viuva, quando na escriptura
de fl. 3% nfio ha pacto algum dessa ordem.

Anuvullando a escriptura de fl. 38 por falta de insinuacgo,
ficaria subsistindo o regimen exclusivo da communhgo ahi
estabelecidy de modo terminance, visto como nfo é da
essencia dos contractos nupcires a estipulacio de dote, e
nem a autora conseguira jamais convencer a quem quer que
seja que o dote foi o unico movel qus a levou a casar se com
0 capitio Paunla. Fornamos a seu respeito juizo mui diffe-
rente. :

Tanto reconhecersio os autores que com os fundamentos do
libello 4 fl. 79 era certo o naufragio, que virdo-se na necessl-
dade de agarrar-se 4 uma ultima taboa de salvacgo : o dolo
essencial na escriptura de fl, 38.
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Esta taboa, porém, tem apenas o inconveniente de ser
mais fragil do que qualquer das duas que os autores abando-
narao.

O délo ndo se presume, deve ser provado por quem o
allega, e onde a prova d’isso ?

Sera a declaracdo da autora 4 fl. 133, declaraciio qua a lei
repelle ?

Sera a carta & fl. 192 v. quando o seu signatario nada
ouvio do capitio Paula ? ' '

E quando ftivesse ouvido ndo sabem os autores que as
attestacoes e declaracOes extrajudiciaes nfio fazem prova
alguma, posto que juradas (nem isty se verifica) ainda que
sejio de pessoas caraterisadas ? (Pereira e Souza, Linhas
Civis, n. 476).

Segundo se 1& do papel & fl. 192 foi logo depois do casa~
mento do capitio Paula que a mai da autora escreveu ao
conego Jodo Gongalves pedindo as informacdes referidas
nesse papel ; por conseguinte muito antes de propor a
presente demanda (quasi 10 annos) sabia a autora da exis-
tencia do délo.

Assim sendo, porque os autores nio pedirdo precatoria afim
do conego Jodo Goncalves depdr em juizo & esse respeito ?
A razio é simples : é que o conego Jodo Gongcalves ndo sé
havia jurar que nunca ouvira do capitio Paula a tal promessa
de 10:000§000, como accrescentaria que se elle a tivesse
feito havia cumpril-a ainda com os maiores sacrificios.

O conego Jodo Goncalves conheceu de pertu o capitio
Paula e sabe que era homem de tal probidade, de reputacao
tdo illibada, de consciencia tdo limpa que desde seus mais
verdes annos ganhou o appellido de Paula do Bem, appellido
que conservou até a morte ; sabe que seus filhos continugo a
sustentar esse legado de honra e que o inventariante e testa-
menteiro Francisco de Paula Alves seria incapaz de mandar
passar o recibo de fl. 85 se ndo fOsse para isso autorisado

. pela autora. ~ -

Demais: se éverdade o que diz a autora & fl. 133 relati-
vamente & tal promessa de 10:0008000, porque na occasido
do inventario nfo reclamou a differenca ? porque conservou-
se no mais completo silencio ceica de sete annos ?

O que mais se allega em relacdo ao dolo essencial ?

Serem o Dr. Jodo Ribeiro Mendes e o tenente José Maxi-
miano Velho os conselheiros do capitdo Paula ; ter sido a
escriptura passada em Barbacena quando os contrahentes
erdo moradores neste municipio.
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Quanto a 1* ponto 4 quem havia o capitio Paula de
recorrer sendo as pessoas de sua confianca 2

Quanto a 2° ponto ignordo os autores que o capitio Paula
tinha uma fazenda no municipio de Barcena ? ignorao que
as suas relacOes commerciaes erdo quasi todas naquella
cidade 4 mesma distancia desta, sendo os caminhos muito
melhores ? o

Antes de concluir diremos que sa o bom exito da pre-
sente causa dependesse da intelligéncia e saber do illustre
advogado dos autores, podidio estes ficar tranquillos.

A decisio, porém, hade ter por base o direito, e o direito
ndo favorece os autores.

Nestes termos, e implorando os supplementos do meritis-
simo julgador espera se justica. :

S. Jozo de El-Rei, 30 de Setembro de 1876.— O advogado
- e curador dos orphdos, Francisco Ignacio de Carvalho Resende.

SENTENCA (FL. 210).

Vistogs estes autos, ete. No libello de fl. 79 os autores Mar-
cellino Fagundes do Nascimento e sua mulher D. Joaquina
Bernardina de Almeida, allegdo que a 19 de Agosto de 1865
a autora D. Joaquina casou-se em primeiras nupcias com
o capitio Francisco José de Paula por contracto antenupcial,
estabelecendo a ndo communhao de bens; que em 31 de Julho
do mesmo anno, antes de effectuar-se o casamento, & autora
que ndo sabia 1ér nem escrever consentio que a seu rogo
fosse assignada uma procuracio conferindo poderes & José
Maximiano Velho para firmar com capitdo Francisco José
de Paula, seu esposo, uma escriptura antenupcial fixando o
regimen exclusivo da communhdo de bens, e igualmente para
aceitar qualquer doacdo que por elle lhe fosse feita; que em
virtude dessa procuracio José Maximiano Velho firmou em
3 de Agosto do mesmo anno a escriptura antenupcial cons-
tante da certidao & fl. 38, estabelecendo a incommunicabi-
lidade dos bens na constancia do matrimonio, e aceitando
para a autora a doacio de 4:0008000; que a autora nasceu
a 24 de Agosto de 1846, sendo portanto, menor de 21 annos
ao tempo da procuragio, da escriptura antenupcial, e da
celebracdo do casamento; que a autora nesse tempo era
tambem orpha de pae, nunca tivera tutor, e que praticara
todas esses actos acima mencianados sem assistencia de tutor,
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e sem licenca do respectivo juiz de orphfios: que em razdo
da menoridade da antora, orpha de pae, e ignorante, falta-
va-lhe capacidade para por si €6, constituir procurador, e con-
tractar sobre o regimen dos bens na constancia do matrimo-
nio ; que por fallecimento do capitdo Francisco José de Paula,
em 19 de Novembro de 1868, os réos seus herdeiros proce-
derio a inventario e partilhas dos bevs do caral com abso-
luta exclusdo da autora; que ndo foi ocuvida em termo algum
do processo; e finalmente pedem a annullaciio da escriptura
antenupeial, bem como do inventario e partilhas, afim de ser
a autora reconhecida como meeira ncs bens que ficardao por
fallecimento de sea primeiro marido.

Na. contrariedade de fl. 104 os réos Francisco de Paula
Alves e sua mulher D Joaquina Candida de S. José. e ontros
allegdo em sua defeza que a autora D. Juagnina Bcrnardina
de Almeida em razio de seu estado de pobreza nunca tivera
tutor, e estava a completar 19 annos quando passou procu-
racio ao tenente José Maximiano Velhe para firmar a escrip-
tura antenucipcial de fl. 38, que desse contracto resultou
grande vantagem a autora, sendo a mai desta muito interes-
sada em que se effectuasse o casamento ; e que sem o con-
trato exclusivo da communhdo por certo nao se verificaria
o casamento, attenta a desigualdade de fortuna, e o enorme
prejuizo que d’ahi resultaria aus filhos do capitao Francisco
José de Paula; que a nullidade do contracto antenupeial
por falta da interveuncdo de tutor é relativa, & nio foi recla-
mada em tempo, tanto que, dentro dos cinco annos, depois
que a autora chegou a maloridade, ndo tratou de revogar o
seu acto, e pem contra elle protestou; que pelo entrario,
estando j& féra da influencia do poder marital, longe de
annullar o contracto antenupcial, confirmou aceitando nao
s6 o ddte e seus juros, como os legados deixados no testa-
mento de fl. segundo consta do recibo 4 fl. 85; e que final-
mente esse recibo passado por pedido da autora, bem
como a resposta coustante da certiddo & fl. 84, em que ella
reconhece positivamente a validade do coniracto antenupeial,
importa ractificacio do mesm contracto, resultante da exe-
cugdo voluntaria da convencio annullavel.

O que tudo visto e bem examinado d.poimento das teste-
munhas. e razdes finacs por uma e outra parte :

Considerando que a autora D). Joaquina era menor de 21
annos, orphd de pae, ndo sabia l&r e nem escrever ao tempo
em que celebrou a escriptura antenupcial de fl. 38, e ca-
sou-se com o capitdo Francisco Jusé de Paula, como se vé
dos documentos e depoimentos das testemunhas, sendo igual-

N
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mente certo que a autora nunca tivera tutor por omissfio do-
juiz de orphos : : '

Consideranido que pela resolucio de 31 de Outubro de
1831 a menoridad(—; termina aos 21 annos completos, e que,
emquanto os orphdos ndo attingem 4 essa idade, o juiz de
orphaos € obrigado a dar tutores a todos os menores puberes,
ou impuberes, ricus ou vohres, dentro do prazo de um mez
a contar do dia do fallecimento de seus paes —Ord. |. 4°
tits 102 e 104 §6°: '

Considerando que os orphfios menores de 12 annos e 14
ndo podem por si sd constituir procurador, e p-los seus tu-
tores sdo representados em juizo quer activa quer passiva-
mente, e, outrosim, que os maiores dessa idAde, embora
possdo, e devdo comparecer um juizo e constituir procurador,
nio o podem fazer por sisé, e precizdo da autoridade e as-~
sistencia do seu curador—Ord 1 3, tits. 41 e 63 ; Borges
Carneiro, vol. 3+, § 227; e Marquez de S. Vicente, Aponts.
do Proc. Civel, tit. 2° secc 4°: .

Considerando que ndo ha differenca real entre o tutor
dos menores impuberes e o curalur drs puberes, pois que a
Ord. 1. 4° tits. 102e 104 o.identifica estabelecendo para
uns e outros as mesmas disposicOes legislativas; Borges
Carneiro, Dir Civ. § 223: '

Considerando que a autora D. Joaquina, sendo menor de
21 annos, porém maior de doze, por si s6. sem assistencia
do tutor, e sem licenca do juiz de orphdus constituio a José
Maximiano Velho, seu procurador, e que em virtude dos
poderes da procuracio & fl. José Mazimiano firmou a escrip-
tura de fl. 38:

Considerando que, em face da terminante disposicdo da
Ord. 1.3° t. 29 §1°, era illegitimo o dito procurador cons-
tituido pela autora, que ngio o prdia fazer sem assistencia de
tutor, e portanto nullo o acto por elle praticado: Marquez
de S Vicente, Apont. do Proc. Civ., cap. 3° secc. 3%

Censiderando que a lei de 6 de Outubro de 1784 determina
positivamente que os filhos familias, e menores de 25 annos
hoje de 21; (lei de 1831) naopodem contrahir esponsaes,
sem consentimento de seus paes, tutores ou curadores.'fa-
zendo-se expressa mensio do consentimento na respectiva
escriptura—Consol. das Leis Civ., art. 81:

Considerando que a autora D. Joaquina procedendo
contra o preceito da citado lei de 6 de Outubro de 1781 nfo
s6 contrahira esponsaes, como estinvuldra o pacto de tncom-
munijcabilidude de bens, sem autorisacdo alguma de tutor,
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“apezar de ser menor, e orpha de pae, como se vé da escrip-
tura antenupcial 4 fl. 38 :

Considerando que ndo procede o argumento de que D. Rita
Umbelina de Souza, mie da autora, era interessada wo ca-
samento, € prestira o seu conseutimenta, ndo s6 porque as
nossas leis ultimas de 22 de Setembro de 1848, art. 2° § 4°,
e Reg. del4 de Marco de 1842, art. 5° §4°, e art. 14 § 12
s6 exigem o consentimento do pae ou tutor, como porque
D. Rita ndo era tutora de sua filha, a autora, e nem solicitou
autorisagdo do respectivo juiz de orphaos— Consol. das
Leis Civ. art. 101 nota; e Lafayette—Dir. de fam., § 27
e notas :

Considerando que, quando fosse sufficiente para a validade
do contracto esponsalicio o consentimento de D. Rita, delle nfio
se fez expressa mencdo na escriptura antenupcial, e nem
esta foi por ella assignada; serilo certo que a omissdo de
taes solemnidades acarreta a nullidade do contracto, e de
todos os pactos adjectos;--lei de 6 de Outubro de 1784,
Lafayette, citado § 4°:

Considerando que os pactos antenupciaes constantes da
escriptura de fl. 38 nao podido ser pela autora ractificados,
porquanto os pactos desta natureza, uma vez definitivamente
estabelecidos, n@io podem ser alterados ou modificados em
qualquer sentido, e pelo facto do casamento se torndo irrevo-
gaveis;—Coelho da Rocha, Dir. Civ., § 2566 ; Borges Carneiro,
§ 133 n.7; Consolid. das Leis Civ., art. &8; Lafayette, citad)
§ 53; e Mourlon, Rep. Ecrit., L. 3"tit.5°, nas palavras: «Désque
le mariage est celebré le contrat de mariage devient irre-
vocable comme le mariage lui meme :

Considerando que, caso fOosse ractificavel por parte da
autora o pacto de incommunicubilidade constante da escrip-
tura & . 38, nao importa ractificaciao nem o recibo de fl. 85,
fabricado sem que a autora tivesse delle a menor sciencia, e
nem a resposta de fl. 84, escripta em sentido differente da
declaracic da autora, como se vé dos depoimentos de fls.

Considerando que ainda nfio estd prescripta a accdo da
autora para arguir a nullidade da escriptura antenupcial de
fl. 38, visto que estabelecendo o direito romano no Cod.
1. 5 tit. 74 o lapso de 5 annos para a ractificacio ta-
cita dos contractos nullos, onerosos celebrades pelo menor,
ndo tem a citada disposicio applicacdo aos casos em que o
menor por si sé coutrahio sem assistencia de curador, ou
quando elle depois da menoridade ignorava, e tinha razdo
de ignorar a pullidade do acto; ¢ nestes casus achando-se
a autora, é claro que ella tem em seu favor o lapso de trinta
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annos, a contar do tempo em que cessar a influencia do
poder marital: Lobgo, not. a Mello, 1. 2° tit. 13 secc. 5°
§ 19, e secc. ¥* n. 32 nota : Coelho da Rocha, § 457 ; e Cor-
réa Telles, Drot. das accdes § 7 not.

Cunsiderando finalmente, que em falta de pactos ante-
nupciaes, ou sendo estes nullos, reputa-se o casamento feito
conforme o costume do imperio, e subsistente o regimen da
communhdo ;—Borges Carneiro, 1 2° § 133 n.8, e Lafayette,
cit. 56 :

Julgo, portanto, nullos a escriptura antenupeial de fl. 38,
e o inventario e partilhas dos bens deixados pelo capitio
Francisco José de Paula para o fim de declarar a autora
D. Joaquina Bernardina de Almeida, como meeira nos ditos
bens do seu 1° marido ; e nas custas condemro os réos.

S. Joio d'El-Rei, 4 de Novembro de 1876.—Francisco
Leite da Costa Belem.

RAZOES DE APPELLACKO (FL. 227 v.)

A appellada D Joaquina Bernardina de Almeida, bapti-
sada a 6 de S-tembro d+ 816, 18 annos, 10 mezes ¢ 25 dias
depois, em 31 de Julho de 1865 constituin procurador com
poderes especiacs, em virtude dos quaes a 31 de Agosto se-
guinte se celebrou seu contracto antenupcial com o finado
capitdo Francisco José de Paula, com a clausula expressa de
nao haver entre os contrahentes communhao de bens presen-
tes ¢ futuros, nem dos rendimentos delles, ainda mesmo que
lhes resultassem filhos deste matrimonio, fazendo Paula
doacdo a appellada de 4:0008000, cuja gquantia entregue
apenas effectunado o casamento, ficaria tambem excluida da
communhsio e por morte do doador seria imputada na sua
terga ; consummando-se no dia 19 do dito mez de Agosto
este casamento 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 Novembro de 1868 viuvou, e o capitdo Francisco José de
Paula no testamento solemne com que falleceu além de
confirmar a doaco que lhe havia feito dos 4:0008000 para
serem tirados da sua terca, deixou-lhe wmais em legado
2:0008000 em dinheiro e o seu escravo Eleuterio, como se
védefls. 82v. e 107.
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Procedendo-se ao inventario e partilhas dos bens do casal
do finado capitio [rancisco José de Panla, pelo juizo de or-
phaos em 1869, a requerimento do herdeiro inventariante
Francisco de Paula Alves, ouvida a appellada no correr do
inventario, ndo s6 sobre 0 testamento como sobre o seu con-
tracto antenupcial, alli juntos, pedio, que se lhe pagasse
em dinheiro ndo s6 a importancia do dote e seus juros res-
pectivos alli estipulados, como o legado que lhe foi deixado
em testamento, entregando-se-lhe tambem o escravo Eleu-
terio, que igualmente lhe foi doado : como se vé de fls. 84
a 85.

Deferida esta pretenciio da appellada e vendendo ella Ingo
o escravo Eleuterio, que deixado em testamento, a seu pe-
dido lhe foi entregue, passou depois a 2 nupcias com o
appellado Marcellino Fagundes do Nascimentn, (segundo
se presume) e este recebeu do testamenteiro 7:4758000 sendo
4:0008000 da doacfio pelo contracto auntenupcial 1:4758000
de juros contados desde a data desta aié a morte do doador
e 2:0008000 do legado deixado em dinheiro, como se vé de
fls. 132, 134 v. 167 ¢ outras.

Desde 1867, data em que a appellada contrahira 2** nu-
peias, permaneceu ella com o appellao seu 2° marido per-
feitamente satisfeitos com o que tinh&o recebido e lucrado
do espolio do finado ecapitan Krancisco José de Paula, sem
que directa ou indirectamente tratassem da nullidade do
contracto antenupcial ou contra elle protestassem, como se
confessa 4 fl. 133 v., e nem consta, até que em 1876, como
se védefl. 46, 30 annos depoisde baptisada a appellada,
9 annos depois della maior e 7 depois de viuva, propozerdo
. aos appellantes Francisco de Paula Alves e outros, filhos
genros e netos do finado capitdo Francisco José de Paula no
juizo commum a presente accio de nullidade de contracto
antenupcial, subsequente inventario e partilhas dos bens do
mesmo finado, por ndo ter side a appellada em virtude
daquelle contemplada nestes como meeira: sobre os se-
guintes fundamentos:

l° Nullidade da doac@io ndo insinuada e por conseguinte
tambem do contracto.

2.° Nullidade do consentimento da appellada obtido por
meio de délo.

3.° Nullidade do contracto antenupcial por ndo ter'sido a
appellaaa entio menor, alli representada ou autorisada.

4 ° Impossibilidade da ractificacio posterior e mesmo.

9.° Falta de factos praticados pelos appellados os quaes
importassem ractifica¢do.
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E o julgador da primeira in<tancia pela sentenca appellada
de fls. 210 a 215 julgando procedente a presente accao pelos
tres ultimos fundamentos, annnllou ngo <6 o contracto ante-
nupeial de fl. 38 v como tambem o invenario e partilhas,
para declarar a appellada neeira nos bens deixados pelo ca-
pitao Francisco José de Paula., :

E procedem taes fundamentos ?

1.° Quando mesmo a insinuaciio fOsse necessaria nas
doacles para contractos antenupciaes onerosos, como este, € o
capitio Francisco José de Paula nau tivesse confirmado em
testamento a doacfio que fez a appellada, sendo esta forma-
lidade em garantia do doador e resalva de seus herdeiros sé-
mente, e jamais em beneficio do donatario, se falta houvesse,
nio aproveitaria aos appellados, e os appellantes os unicos
competentes a renunciao e ndo sio obrigados a reclamar
contra, pot ser um beneficio, pela regra da lei 69 D. de
Reg. juris. :

2.° A posterior arguicio de délo no contracto antenupcia
ndo tem outro fundsmento além da allegacio da appellada
entdo insinuada 4 i 133 v. e isto no interesse proprio; pois
quando mesmo a resposta de fl. 142 v. fizesse prova, ella
nfio lhe serve de apoio porque aiém de ndo ser'directa, e con-
cludente, se refere 4 pergunta sémente da ma~ da appellada,
entretanto o délo ndio se presnme; limittemo-nos pois aos
fundamentos da sentenca appellada :

L.° Podigo os appellados ainda em 1876 proptr a presente
accio de nullidade do contracto antenupecial de fl. 38 v. ?

2.° A nullidade da menoridade allegada é supprivel ?

3.° Os factos praticados pela appellada quando viuva e
depois pelo appellad: sen marido importdo raciificacio ?

1.° Quando mesm: assistisse beneficio da restituicdo
nos contractos antenupciaes, elle ja ndo aproveitaria a

“appellada em 1876. porque suburdinada entre outras con-
dicdes a do tempo. s6 péde ser implorado até quatro annos
depois da maioridade, ou de cessado o legitimo impedimento
de imploral-o—Ord. 1. §°, tit. 41 § 6°, harmonisado com a re-
solucao de 31 de Outnbro de 1831 ; e a appellada em 1876 ja
era maior a nove annos, fl. 43, ja era viuva das primelras
nupeias a sete annos, i 82 v.; portantv ndo pietendem os
appellados & restituicdo e ~im a nullidade do contracto de
fl. 38 v. como dizem & fl. 179. ‘ .

Por D. romano, cod. 1. 5° tit. 74 si major factus. . . 101 3*—
0s contracios celebrados por menores e nullos por 'fe_xlta de
antorisaciio, sendo onerosos podem ser rescindidos nté 9 anuos
depois da maioridade e sendo gratuitos até 10 annos depols,



subentendendo-se ractificados com a taciturnidade nesse pe-
riodo.—Lobao, Not. a Mello, 1. 2°, tit. 13, § &°, sece. 5* ; B.
Carneiro, § 226, ns. 49 a 53.

Ora, além de que os contractos antanupciaes entrao na
classe dos onerosos — Consol. nota 9 ao § 1°do art. 417 e
outros jurisconsultos, accresce que, modsrada a exageracio
do illustrado patrono er adverso na primeira instancia, di-
zendo que toda a vantagem foi para o finado capitdo Francisco
José de Paula, ao passo que confessa ter a appellada annuido
ao casamento por interesse pecuniario, sément- temos, que
mesmo na hypoth:se o countracto em questdo é dos onerosos;
pois se a appellada adion o gozs material e completo da mo-
cidade em favor de seu primeiro marido, recebeu em compen-
sacdo, dinheira, tratamento e posicdo so:ial para si e seus
parentes, sendo antes além de pauperrimna e ignorante, sem
0 menor amparo, como tudo dos autos consta; portanto néo
provando os appellados ter havido qualquer reclamacio ju-
dicial ou mesmo extrajudicial contra o contracto de fl. 38 v.
desde 19 de Novembro de 1868, data em que falleceu o ca-
pitdo Francisco José de Paula, mesmo até 1876 quando se
iniciou a presente accdo, é conclusdo necessaria, que elle
ficou ractificado, independente de factos, pela taciturnidade
de mais de cinco annos, e j4 a muito estava prescripta a
accio de nullidade, quando foi proposta: mas quando ndo
estivesse: :

2.° Os jurisconsultos, fundados nas leis civis e commer-
ciaes, classificio as nullidades em absolutas ou relativas, de
pleno direito ou dependentes de rescisdo : as primeiras esta-
belecidas pela lei no interesse geral pédem ser arguidas por
qualquer; e o julgador tendo conhecimento dellas por meio de
accdo ou defeza, ndo podendo releval us uma vez provadas,
as pronuncia independente da prova do damno : as segundas,
porém, por isso que affectdo interesses particulares, nfio
pédem ser arguidas sendo pela parte prejudicada ou seu le-
gitimo representante e o jnlgador ndio as aprecia e pronuncia
sendo por acgdo competente 4 vista das provas e circum-
stancias: pois oppostas em defeza ndo annullao absoluta-
mente os contractos, que dellas se ressentem, mas sé relati-
vamente ao objecto de que se tra‘a.

Ora, em vista da doutrina acima que é a fiel expressio da
lei, é facil classificar a nullidade do contracto de fl. 38 v. o
qual nada tem de esponsalicio e por cunseguinte nao é regido
pela lei de 6 de Outubro de 1784.

A capacidads do menor ndo aparece, como por encanto aos
21 annos, o desenvolvimento de sua intelligencia é gradual
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e em regra segundo a legislagaio dos povos cultos se completa
em uma idade mais ou menos adiantada, sendo mais precoce
por causa do desenvolvimento physico, no sexo feminino,
que no masculine ; e é por isso que » puberdade daquelle se
manifesta aos 12 annos e"neste aos 14 : é por isso que a Ord.
do 1. 3, tit. 42 princ. concede supplemento de idade a menor
tendo 18 annos e ao menor tendo 20. ' :

Seria pois absurdo, contrario ao desenvolvimento natural,
¢ as constantes observacoes medico legaes medir pela mesma
bitola os actos praticados pelo infante, pelo impubere, pelo
pubere : os actos praticados por aquelles dois primeiros 580
nullos de pleno direito e pelo terceiro annullaveis, sendo al-
legada e provada a les@io, como melhor explica P. Bueno,
Apontamentos sobre as formalidades do processo civil, tit.
preliminar, cap. unico secc. 5* e tit. 2°, cap. 1°, seccs. 4* e 6%

E’ por isso que Borges Carneiro, no § 226 distingue os
actos, que pédem ser praticados pelo pubere independente
de autorisacac, admittindo a ractificaciio delles tacita ou
expressamente, e non. 22 do § 224 admitte, que o pubere
ndo tendo curador péde fazer todo o contracto e obrigar-se
livremente fundado na lei Romana, Cod. si curatorem... e
na Ord. do liv. 1- tit. 88 § 19, dizendo Lobso, Notas a Mello,
cit. livro 2+ § 8 n. 4 nota. que o menor independente de de-
creto judicial péde fazer contractos antenupciaes validamente;
e a appellada quando constituio procurador para o contracto
antenupcial de fl. 38 v. tinha 18 annos, 10 mezes e 25 dias
portanto j& era capaz de obter supplemento de idade; de-
mais ndo tinha tutor nem curador, pouco nos importando
sobre quem peze semelhante falta ; mas ella prova a pobresa
da appellada que casando-se com o capitdo Francisco José
de Paula, gualquer que fdsse o contracto antenupcial, tinha

‘tudo a ganhar e nada a perder além do gozo mater_lal da
mocidade, apenas adiado: portanto a pretendida nullidade,
se existisse, seria supprivel.

E nem procede o principal argumento do julgador de 1*
instancia, alids douto, 4 fl. 214 de que os pactos antenup-
ciaes, uma vez definitivamente estabelecidos, nao pédem ser
alterados ou modificados em qualquer sentido, como diz C.
da Rocha, § 256 e outros jurisconsultos ; porque além deste
preceito se resiringir a constancia do matrimonio no inte-
resse da familia e da sociedale, accresce que ractificar ndo é
alterar nem modificar: porém sim cobrir, tornar nenhuma
a nullidade relativa du contracto, o confirmando, tanto que
0s contractos por ella rescindiveis, produzem todo o seu
effeito. Emquanto a sentenca appellada nao passar em jul-
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gado, {quod Deus averta®) te 4 vigor o contracto de fl. 38 v.
e o3 apnellados nenhum direito terao a meinca» dos bens do
finado capitan Francisco José de Paula nao tendo applicacio
a hypothese o que diz o cit. tit. 13, § 8* n. 23 de Lobao, por-
que o coutracto nullo de pleno direito ndio prevalece pela
regra :—qun b nullum ab initio, tratw temp wis nn convalesiit.

Purém o contracto rescindivel pela nullidade relativa, como
o em gnestdo, é ractificavel e a ractificacao tem effeito retro-
activo, como se vé da nota 31 ao art., 26 da Consolid., visto
3o se dar prejuizo de terceiro e nem a racuficacdo da appel-
lada importaria renuncia da meiacdo, a que, como ja se
disse, nenhum direito lhe assiste presentemente.

3.° Provado, como estd, que desde 19 de Novembro
de 1868, data em que viuvou a appellada até Fevereiro de
18:6, em que se propdz a presente accdo, no periodo de quasi
8 annos, nem a appellada nem depois o appellado seu <
marido revogardo o contracto de fl. 38 v., nem coutra elle
protestardo, semelhante =silencio induz ractificacd. tacita,
como diz o citado B. Carneiro, no n. 51 do § 227 : mas os
appellantes n3o se escuddo na ractificacdn tacita sémente
porque dos autos tambem consta a expressa.

A appellada por occasisio do inventario dos bens do finado
capitdo Francisco José de Paula, ouvida ndo s6 sobre o con-
tracto antenupcial, como tambem sobre o testamento delle,
declaron solemnemente que nada tinha a dizer ou a oppor a
respeito, limitando-se a pedir, que se lhe entregasse em di-
nheiro ndo s6 a importancia da doagdio como a do legado,
que se lhe entregasse tambem o escravo Eleuterio, e-o rece-
bendo,o vendeu ]OO‘O ‘ndo sera isto uma x‘actlﬁcacao expressa,
quando taes actos e factos nao tem outra explicacdo possivel ?
pouc: importando a futil tangente de dizer depois—se era
aquillo, que a lei lhe dava— porque além de pura invencao,
nio destrée o facto do recebimento do escravo e nem sua
acquiescencia ao que se fez.

D-mais o appellado recebeu do inventariante 7:475§000,
como diz 4 l 134 v., importancia total da doagio com seus
juros e do legado; pouco importando-a tangente t3o bem
futil de ndo saber a procedenma desta quantia que pertencia
a appellada, segundo disse o inventariante; porque é im-
moral o mari:lo, que recebe dinheiro por sua mulher sem
indagar da procedencia, e tal ignorancia n’um portuguez,
como o appellad) qne talvez t+nha se casado por causa deste
dinheiro e do producto da venda de Eieuterio, s6 s2 pdde
presumir existindv nos tempos ante-patriarchaes.
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Depois da brilhante discussio em 1* instancia, onde 2
athletas da jurisprudencia, guardando as devidas conve-
niencias e se batendo como profundos jurisconsultos esgo-
tardo a materia pré e contra, seria de nossa parte condemnavel
ousadia passar além do cumprimento do dever em 2* ins-
tancia, por isso paramos convencidos de que este egregio
tribunal reformara a sentenca appeilada ; porque assim ins-
tantemente reclama a justica.

Ouro Preto, 20 de Marco de 1877.—0 advogado, Claudino
Pereira da Fonseca. '

ACoRDAO (FL. 249 v.)

Acordao em reiacdo, ete.

Que, vistos, relatados e discutidos estes autos, julgando
improcedente a appellacgo, confirmdao por seus fundamentos a
sentenca appullada, e condemnio os appellantss nas custas.

Ouro Preto, 11 de Setembro de 1877.—Brito Guerra, pre-
sidente.— Silva. -— Silva Guimardes, vencido. — E. P. de
Carvalho.—Fui presente, Camara Leal.

ACORDAO -(FL. 259 V.)

Acordso em relacdo, etc.

Vistos, relatados e discutidos estes autos ndo attendem
aos, embargos oppostog ao acorddo, por conterem materia ja
discutida, e julgada, ndo tendo baze juridica o mais que
pelos embargantes foi allegado, e assim decidindo mandao
que subsista o acordio embargado, e paguem os embar-
gantes as custas em que os condemn3o. '

Ouro Preto, 21 de Maio de 1878. - Brito Guerra, presi-
denie — Silva. — Silva Guimardes, vencido. —E. P. de
Carvalho.—Presente, Camara Leal.

Manifestada a revista, o supremo tribunal de justica, por
decisdo unanime de 7 de Maio de 1879—denegou-a por nao
haver injnstica notoria, nemn nullidade manifesta. .

Relator, o Sr..ministro Travassos.—Revisores, os Srs. mi-
nistros Motta e Sioes da Silva.

A ————————
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