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    APRESENTAÇÃO




    Em 1869, ao publicar Direitos de Família, Lafayette Rodrigues Pereira tinha 35 anos. Naquele momento, nem o autor sabia os rumos que a vida haveria de tomar, nem era possível prever de que modo se desenvolveria o Direito Civil brasileiro.




    O autor, que depois seria atraído pela carreira política, era ainda o jovem advogado e trazia a promessa de dar muitas contribuições à ciência jurídica nacional.




    O Direito Civil brasileiro, que já podia contar com a Consolidação das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, ainda não tinha o sonhado Código Civil, e precisava se sustentar nas velhas Ordenações Filipinas, complementadas com Direito Romano e Direito Canônico.




    Se a política absorveu boa parte da vida de Lafayette e se o Código Civil só apareceu na República, também é verdade que o jurista mineiro deixou contribuições valiosas que, inclusive, influenciariam o nosso Direito codificado.




    Além de pareceres e textos esparsos, merecem destaque o Direito das Coisas, de 1877, e o Princípios de Direito Internacional Público, de 1902.




    Sobre o jurista, também se deve dizer que é, possivelmente, o mais elegante escritor de quantos já se dedicaram ao Direito Civil entre nós. E sobre o livro, que consiste na primeira obra de Direito de Família publicada no Brasil e que possui o mérito de organizar a matéria de modo simples e seguro, mesmo trabalhando com fontes antigas, esparsas e contraditórias.




    G. B. S. R.


  




  

    NOTA EDITORIAL




    Com o objetivo de apresentar ao leitor uma versão fluente e agradável de um texto clássico jurídico, escrito em meados do século XIX, além da atualização da ortografia, foi realizada uma simplificação do uso dos sinais gráficos, como por exemplo, a eliminação de travessões quando redundantes; a substituição de ponto e vírgula por vírgula em períodos longos; e uma redução significativa de abreviações de nomes de autores e de obras nas notas de rodapé, feitas originalmente de maneira assistemática. Esta última alteração, em especial, tem o propósito de facilitar ao leitor moderno a identificação das fontes citadas pelo autor.


  




  

    INTRODUÇÃO




    No traçar os limites dentro dos quais se devia encerrar o assunto deste livro, tivemos sob os olhos a classificação do Direito Civil, modernamente usada na Alemanha e de que foram iniciadores Heise e Thibaut.




    Aceitamo-la, não porque nos parecesse a mais acomodada, senão como das inventadas a melhor e a mais acomodada para uma distribuição regular das diversas instituições do Direito Civil.




    Uma ideia mãe, cujas divisões e subdivisões se sucedam, umas às outras, de maneira vinculadas pelos laços da subordinação que as classes posteriores entrem nas anteriores e estas venham a perder-se no tronco comum: eis o tipo de uma classificação verdadeiramente científica.




    O Direito Civil, porém, como tantas outras ciências morais, dificilmente se presta a entrar nos quadros de uma classificação assim modelada.




    Está a dificuldade na própria natureza do assunto.




    O Direito Civil é um todo orgânico, cujas partes integrantes são entre si tão intimamente ligadas, que é quase impossível dividi-las sem ao mesmo tempo mutilá-las.




    Ao demais, os elementos constitutivos dos direitos são de sua natureza invariáveis. Em qualquer grupo, onde por diferenças e semelhanças acidentais se ache colocado o direito, na essência é sempre o mesmo.




    Como, pois, descobrir nos seus elementos substanciais as bases de uma classificação regular?




    Ao contrário: os caracteres secundários que o direito reveste nas diversas instituições em que funciona são tão variados que é difícil achar deles que por sua generalidade possam servir de princípios classificadores.




    Por isso, embalde lidam os escritores por dar ao Direito Civil uma classificação rigorosamente científica.




    Gênio habituado às mais elevadas cogitações metafísicas, Leibniz aventurou-se um dia a resolver a dificuldade, imaginando uma classificação que tivesse por princípios determinadores as causas geradoras dos direitos.




    O célebre filósofo reduziu as causas a cinco: natureza, convenção, posse, sucessão, delito.




    Além de assentar em uma enumeração inexata, é falso o sistema porque a diferença de causas não determina a diferença de direitos.1




    Não preenche também os intuitos da ciência a classificação fundada na diferença de direitos — reais e pessoais — classificação tão brilhantemente preconizada por Teixeira de Freitas, o sábio e eminente jurisconsulto, que como a mestre estamos acostumados a respeitar, todos que nos damos a esta ordem de estudos.




    Esta classificação tem por base uma noção exata, deduzida da natureza dos direitos.2




    Mas não basta que o princípio classificador seja fundado na natureza da causa. É mister ainda que seja suficiente para determinar a justa distribuição do assunto em classes, nas quais venham a se agrupar entidades análogas, ligadas por caracteres salientes.




    Há caracteres naturais que, ou por muito genéricos ou por muito individuais, não servem para fundamentar classificações: muito genéricos, determinam a reunião de coisas profundamente diversas; muito individuais, não podem dar base para a divisão.




    Incorrem na primeira censura os caracteres tirados da natureza real e da natureza pessoal dos direitos.




    A noção, diz um escritor, é larga: todos os direitos, sem exceção, vêm se colocar numa ou noutra categoria.




    Mas, estabelecidas as duas grandes divisões, como fazer as subdivisões?




    Desloca-se; não se resolve a dificuldade.




    Tem ainda este sistema dois graves defeitos.




    Há instituições do Direito Civil que, sem quebrar a sua integridade, não podem acomodar-se em nenhuma das duas categorias. Onde colocar a sucessão?




    Nos direitos reais?




    Nos direitos pessoais?




    Mas a sucessão abrange ao mesmo tempo direitos reais e pessoais. Porque, pois, classificá-las antes numa do que noutra categoria?




    Em segundo lugar, o princípio classificador produz a aliança dos Direitos de Família com as obrigações.




    Que analogia, porém, que conformidade guarda o casamento, o poder marital, o pátrio poder, o estado de filho-família, a tutela e a curatela, com as obrigações que nascem do contrato, do quase-contrato, do delito e do quase-delito?




    O caráter escolhido não é tão relevado que oblitere as diferenças profundas, existentes entre os Direitos de Família e as obrigações.




    O princípio classificador submerge-se no meio de diferenças reais e patentes e dá em resultado uma reunião disparatada de entidades estranhas.




    A classificação usada na Alemanha é também incorreta; mas é fora de dúvida que se presta a uma exposição clara das matérias: o que é o primeiro merecimento das classificações.




    Não tem por fundamento, é verdade, um princípio superior do qual sejam divisões as classes em que se agrupam os direitos. Mas não se lhe pode recusar a excelência de distribuir as matérias em classes paralelas, em cada uma das quais se acomoda uma coleção de direitos que se ligam naturalmente por suas afinidades e pelos caracteres exteriores.




    Eis a classificação alemã:3




    PARTE GERAL




    1. Pessoas.




    2. Coisas.




    3. Atos Jurídicos.




    PARTE ESPECIAL




    1. Direito das coisas.4




    2. Direito das obrigações.5




    3. Direito de família.6




    4. Direito de sucessão.7




    A criação de uma Parte Geral para a definição das pessoas, agentes do direito, das coisas, objetos do direito, dos atos jurídicos, causas do direito, tem sido geralmente aceita.




    É acerca da distribuição das matérias da Parte Especial que surge a controvérsia.




    Alguns escritores imaginaram uma quinta divisão para o concurso de preferências.




    Não há, porém, necessidade desta nova categoria.




    O concurso de preferências é uma fase que a Execução pode tomar; pertence, pois, às Leis do processo.




    As questões de prelação e rateio entre os credores são sem dúvida reguladas pelos princípios do Direito Civil; mas tais princípios não constituem uma classe ¡a parte. O penhor e a hipoteca têm o seu lugar definido no direito das coisas; os privilégios são expostos a propósito dos direitos a que aludem.




    As Leis do processo regulam o modo prático do concurso de preferências, e aí estabelecem a classificação dos credores, segundo os princípios fornecidos pelo Direito Civil.




    ***




    Alinhar em quadros resumidos os princípios de direito que regem as relações de família, segundo a sua filiação lógica, travando-os com as razões que os esclarecem e prendendo-os às fontes de que derivam: tais são os intuitos do livro que hoje timidamente oferecemos aos que começam a dar os primeiros passos no estudo do Direito Civil.




    O estudo direto das fontes e a inteligência do elemento filosófico das Leis — eis a base e a luz das investigações que têm por objeto o Direito Positivo.




    O decreto da Lei, exposta em sua simplicidade e nudez natural, só poderão interpretá-lo em toda a sua extensão os espíritos formados na constante lição do Direito.




    As disposições das Leis positivas não são senão corolários de princípios superiores, que constituem a razão, a mente, a explicação do texto escrito.




    Estes princípios superiores, ou são máximas do Direito Natural, ou são um motivo criado pelas necessidades da sociedade.




    Sem a luz do princípio superior (razão filosófica ou histórica) de que o texto é a consequência, as disposições legais se complicam, se emaranham e se tornam muitas vezes ininteligíveis.




    Mas sem o estudo das fontes o espírito perde-se em cogitações vagas, e na ausência de normas fixas oscila entregue às perplexidades da controvérsia.




    ***




    Bem pobres e mesquinhas, porém, são as fontes do nosso Direito Civil.




    Sabem as pessoas dadas a este gênero de estudos quão defectivos, incoerentes e disformes são os subsídios que as nossas Leis escritas oferecem para a organização de trabalhos científicos.




    Acerca dos Direitos de Família particularmente, não temos Lei que regulasse a matéria sob um plano sistemático e completo.




    No esboçar de cada assunto deparam-se a todo o momento lacunas, que deixam em claro pontos da maior importância.




    Essas lacunas é mister preenchê-las com o Direito consuetudinário e com o Romano, corrigido segundo as declarações legais.88




    Pode-se, pois, afirmar que um grande número, senão a máxima parte dos princípios do Direito Civil Pátrio, formou-se pelos costumes, pelas decisões dos tribunais e pela elaboração científica.




    ***




    A nossa legislação escrita, pelo que respeita ao Direito Civil, é em grande parte o resultado da fusão dos costumes com o Direito Romano.




    É, porém, tênue e escasso o pecúlio com que têm contribuído para a formação do Direito Positivo os costumes, que ainda não estão traduzidos em Lei escrita.




    Sem os requisitos legais os costumes não constituem fonte autêntica de direito. E, pois, só podem ser invocados pela autoridade moral que lhes dá o tempo, a sua conformidade com a índole do Direito e a extensão de sua prática.




    ***




    Na constante aplicação do direito às hipóteses ocorrentes, o Poder Judiciário vai dando com as obscuridades e com as omissões da legislação escrita. Não lhe é lícito deixar indecisa a questão, ou porque a Lei é obscura ou porque é omissa. Cumpre-lhe, pois, por via de interpretação doutrinal e pela combinação dos elementos que lhe fornecem as fontes, aclarar os textos e preencher as lacunas.9




    Este corpo de doutrina, que se constrói com o trabalho lento dos tribunais, suposto de um caráter eminentemente prático, nasce e se organiza sob o influxo da inspiração científica.




    A jurisprudência prática que herdamos dos tribunais portugueses, força é confessar, não tem sido aumentada pelos nossos tribunais com as acessões que era de esperar e que reclamavam a mudança das instituições, a variedade das circunstâncias e os progressos do Direito.




    Para esta esterilidade contribuem principalmente duas causas: a timidez dos magistrados em exercer a faculdade de interpretar o Direito e a falta de um Tribunal de Cassação.




    A timidez do Poder Judiciário chegou ao ponto de forçá-lo a abdicar o direito de entender as Leis e a pedir ao Executivo a solução das dificuldades ocorrentes!




    O Supremo Tribunal de Justiça, como se acha constituído, é impotente para fixar a inteligência prática das Leis. Falta-lhe a faculdade de cassação: as suas decisões, mesmo no ponto de vista da doutrina, podem ser anuladas pelas Relações revisoras.




    Daí essa variedade e contradições perpétuas nos julgados dos nossos tribunais.




    ***




    Papel importantíssimo representa na organização do Direito Civil Pátrio a elaboração científica.




    Tendo por órgãos professores e escritores, ela gira em uma esfera mais elevada do que a jurisprudência prática; obedece à inspiração de uma ordem superior; caminha iluminada pelas luzes da filosofia: os tribuna esforçam-se por chamar o Direito às necessidades da vida; a ciência lida por aproximá-lo do seu ideal.




    Tem a elaboração científica por missão preencher as lacunas das Leis escritas e dar ao Direito uma forma sistemática, aperfeiçoando-o e pondo-o em harmonia com as necessidades do tempo.




    Esta missão ela a desempenha por um trabalho constante sobre os materiais existentes: deles extrai os elementos substanciais, desenvolve-os, combina-os e tira deduções lógicas, conforme com o espírito e com o gênio do Direito vigente.10




    Entre nós constituem os materiais deste trabalho:




    As Leis escritas;




    Os estilos e os costumes;11




    E o Direito Romano como subsidiário.




    ***




    A elaboração científica do Direito teve em Portugal dias de esplendor e de decadência, acompanhando paralelamente as letras, as artes e as demais ciências nas vicissitudes por que passaram.




    A escola dos civilistas teóricos do século XVI e começo do XVII emulou dignamente com as escolas que tão alto levantaram por esses tempos os estudos jurídicos em França e na Holanda.12




    Os seus escritos são, no geral, notáveis pelas excelências que caracterizavam a escola Cujaciana.




    Mas se, praticando o método largo e fecundo de Cujácio, esses grandes escritores plantaram boas tradições, todavia fraca e tênue foi a ação que exerceram nos estudos do Direito Pátrio.




    Era a época em que se renovava com ardor e energia o culto do Direito Romano.




    Todos esses escritores eram romanistas; todos consumiram as suas admiráveis faculdades em explicar e comentar a Instituta, o Digesto e o Código.




    Alguns, é verdade, como P. Barbosa e Caldas Pereira, prolongaram suas investigações de Direito Romano até o Direito Pátrio.




    Mas o Direito Pátrio ocupava a segunda plana e desse contato saiu-lhe adulterado e pervertido o espírito e a índole. Diante da preocupação do romanismo e da majestade das Leis imperiais, admiradas e veneradas como a razão escrita, os modestos estatutos locais perdiam os seus caracteres peculiares, e, por muita honra, eram recebidos como simples restrições do texto romano.




    A escola prática que se formou ao lado dos teóricos do século XVI, se bem que contribuísse com grande pecúlio para a organização do Direito Pátrio, e conte alguns escritores de nomeada, é muito inferior em merecimento.13




    Forçada pela necessidade diária de aplicar e explicar o Direito vivo, ela fez do Direito Pátrio o objeto de seus estudos.




    Mas esses estudos são imperfeitíssimos na forma e no fundo.




    Tomaram o teor da polêmica e da controvérsia; são, pela maior parte, antes discussões de pontos isolados, de hipóteses, de casos ocorrentes, do que investigações sistemáticas e aprofundadas.




    Falece-lhes, de ordinário, a inteligência íntima do gênio do nosso Direito; domina-os o falso princípio de que as Leis pátrias não eram senão meros corretivos do Direito Romano.




    No longo espaço que se estende do começo do século XVII aos meados do XVIII, período fatal à literatura portuguesa, foi quase total a ruína dos estudos jurídicos.




    Perderam-se as tradições da escola cujaciana; caiu em abandono o estudo das fontes; a razão filosófica e histórica dos textos foi substituída por um jogo estéril das sutilezas da Glosa. Nos escritos deste período reina uma erudição falsa e de mau gosto e o pensamento cardeal dos monumentos legislativos se confunde e se dilui, emaranhado numa infinidade de distinções, limitações e ampliações, cada qual mais arbitrária.14




    Os trabalhos desta quadra exerceram uma influência funesta no Direito: deles derivam sua origem muitas máximas falsas, que ainda hoje corrompem a nossa jurisprudência.




    Mas afinal surgiram dias mais felizes. As ideias filosóficas, que no século XVIII tão rudemente abalaram a França; a paixão ardente e a audácia, com que se renovaram as ciências ao impulso dos métodos de Descartes e Bacon e as aspirações de reformas profundas e radicais, que nesses tempos agitavam a Europa, estenderam a ação da sua influência até o reino do extremo ocidente.




    Desse grande movimento intelectual são magníficos efeitos os grandes trabalhos do Marquês de Pombal na política, na administração e no ensino público.




    A reforma da Universidade de Coimbra, consumada pelo grande ministro de D. José I, abriu uma nova era nos estudos jurídicos em Portugal.




    O plano para o ensino do Direito Civil Pátrio, dado nos Estatutos da Universidade, resumia os intuitos da ciência naquele tempo. Lançaram-se os lineamentos de estudos largos e profundos. No próprio texto dos Estatutos foi exposto com complacente prolixidade o método, a que a Alemanha devia os admiráveis trabalhos de Thomaz, de Boehmero, de Heinécio — método que tem por instrumentos a filosofia, a filologia e a história.




    Os progressos da Universidade, cumpre confessá-lo, não corresponderam aos intuitos da reforma. As velhas práticas continuaram a opor tenaz resistência ao espírito inovador. No ensino, como em política, é obra lenta e difícil desarraigar hábitos inveterados, extirpar os erros da tradição.




    Mas, sem embargo, o pensamento da reforma foi por diante.




    A Pascoal José de Mello Freire estava reservada a insigne honra de interpretá-lo e traduzi-lo em realidade.




    Pascoal era um homem de gênio. Estava preparado para a árdua empresa que cometera. O seu espírito formara-se ao influxo das ideias filosóficas ao tempo e na meditação dos escritos com que a escola Alemã do século passado iniciara os trabalhos que foram tão brilhantemente continuados por Thibaut, Hugo e Savigny.




    Profundamente versado nas origens do nosso Direito e guiado pelo fanal de uma crítica superior, Pascoal levou a luz e a ordem ao cabos, e alcançou reduzir a um corpo de doutrina sistemático e regular, claro e simples, o vasto labirinto da jurisprudência pátria.




    Antes de Pascoal jaziam dispersos e mutilados os elementos do Direito Pátrio; ele os reuniu, escoimou-os das fezes que os deturpavam, organizou-os, deu-lhes unidade, restituiu-lhes a cor nacional e fundou em Portugal a ciência do Direito Civil.




    As suas obras, verdadeiros monumentos para a época em que foram escritas, são ainda preciosas; mas os tempos caminharam e elas hoje não correspondem ao estado da legislação nem aos progressos da ciência.




    Pascoal já repousava no túmulo quando se ergueu em Portugal um escritor infatigável, que ousara emular com o grande reformador. Sabe já o Leitor que falamos de Manoel de Almeida e Souza, conhecido pelo nome de Lobão, aldeia onde residia e donde datava os seus escritos.




    Homem de grande talento, Lobão amalgamava em seu espírito qualidades as mais estranhas. Agudo e perspicaz, sem método e sem ordem, rude e indigesto, escrevendo num estilo bárbaro, acrimonioso como um polemista do século XVI, ousado e tímido ao mesmo tempo, o advogado da Beira, a vastos conhecimentos do Direito Civil e Canônico juntava largas notícias das Leis e costumes pátrios e grande lição das práticas forenses.




    Os seus numerosos e extensos escritos, em forma de Tratados, Dissertações e Notas, abrangem quase todo o ciclo do Direito e do Processo Civil.




    Foi ele o primeiro jurisconsulto português que fez usa deste excelente instrumento de interpretação — o estudo da legislação comparada. Para esclarecer e firmar os pontos duvidosos e preencher as lacunas da legislação pátria, não raro invoca ele as disposições paralelas dos códigos estrangeiros que haviam sido promulgados até o seu tempo.




    Dos escritores que no século passado trataram de acomodar o Direito Romano ao uso moderno, colheu magníficos subsídios para ilustrar o Direito Pátrio.




    Mas grandes e graves defeitos maculam-lhe as obras: desordem na exposição das matérias, vulgaridade e incorreção de linguagem, abuso das citações e por vezes falta de boa crítica para repelir doutrinas falsas.




    O desejo de reunir, a propósito de cada assunto, um grande número de opiniões, fá-lo cair em repetidas contradições. É daí que provém o dizer-se que suas obras são um arsenal, onde se encontram com igual profusão o pró e o contra.




    Lobão exerceu extensa influência sobre a nossa jurisprudência. As suas opiniões gozam de certa autoridade no foro.




    Em tempos mais recentes floresceram dois civilistas portugueses de grande distinção — Manoel Borges Carneiro e José Homem Correia Teles.




    Espírito mais vasto do que profundo, muito versado na legislação pátria, dotado de notável senso jurídico, B. Carneiro, deixou-nos um bom tratado do Direito das Pessoas.




    Esse livro, rico de erudição e de extensas notícias das Leis pátrias, seria um belo monumento se tivesse mais rigor científico, mais elevação, e se as suas sínteses não afrouxassem, diluídas numa série infinda de divisões e subdivisões, que só servem para emaranhar o assunto.




    As investigações de B. Carneiro, pelos domínios da legislação pátria trouxeram para a ciência materiais importantes, que jaziam ignorados e perdidos.




    Correia Teles era um talento exato, uma inteligência concisa, ornada de boa erudição jurídica, mas sem grande propensão para os estudos especulativos.




    Das suas publicações a melhor incontestavelmente é a Doutrina das Ações.




    Nesta obra, é verdade, o seu trabalho consistiu em acomodar ao foro português o primoroso opúsculo de Boehmero — De Actionibus; mas fê-lo com critério e saber.




    O Digesto Português, ressente-se da precipitação com que foi escrito. É má a distribuição das matérias; os assuntos não são deduzidos em sua ordem lógica e natural; a doutrina trasladada no texto nem sempre é a fiel interpretação do Direito vigente: omisso em uns pontos, prolixo em outros, falta-lhe o espírito de unidade e de sistema.




    Sem embargo, é um livro de valor.




    O Comentário Crítico à Lei da Boa Razão é a obra em que melhor refletem as qualidades e os defeitos de Correia Teles: bom senso, justeza de ideias, clareza e concisão; mas embalde hão de procurar nesse opúsculo a discussão que penetra o íntimo do assunto e iluminá-lo com as luzes de uma razão superior.




    Tais são em rápidos traços os principais escritores portugueses que têm cooperado para a elaboração científica do Direito Civil Pátrio.




    Entre nós brasileiros não há muito gosto para o estudo do Direito Civil.




    A política atrai os grandes talentos. A glória modesta do civilista se ofusca diante dos fulgores da glória do orador parlamentar e do jornalista. Só uma vocação enérgica e decisiva pode afastar a inteligência das lutas brilhantes e estrondosas da carreira pública para concentrá-la nos estudos solitários do Direito Civil, estudos tão difíceis e trabalhosos, mas tão pouco estimados.




    Todavia temos já uma plêiade brilhante de jurisconsultos da maior distinção.15




    ***




    Organizado com elementos tão inconsistentes, sobre a base de uma legislação escrita insuficiente, acanhada e cheia de omissões, o corpo do nosso Direito oferece largo campo para a controvérsia,




    Daí a perplexidade, a dúvida e a contradição.




    Nesta variedade e encontro de opiniões, como formar a consciência e fixar normas claras e firmes?




    A metodologia jurídica indica-nos um processo profundamente racional: tomar por guias os princípios direta e imediatamente deduzidos das fontes, e o critério que dá a índole e o gênio do Direito vigente.




    É nesse toque que devem ser contratados os costumes, as práticas forenses, as opiniões dos escritores e as disposições paralelas dos códigos estrangeiros.16




    Foi esse o método que na medida de nossa fraqueza empregamos na composição deste livro.




    O resultado absolutamente não corresponde ao intuito. O instrumento era excelente, mas o obreiro não soube manejá-lo.




    É difícil compreender e dominar o pensamento alheio, como é o da Lei. É difícil percorrer, sem fraquear uma e muitas vezes, tão longa série de assuntos, de si mesmos complicados e abstrusos.




    Mil inexatidões, pois, nos terão escapado. Para elas pedimos a benevolência dos homens versados neste gênero de estudos.




    Eles hão de repreender a nossa ousadia; mas hão de perdoar os nossos erros.




    




    

      

        1 O mesmo direito pode ter causas diversas: ex. o usufruto que provém já de Lei, já de contrato e já de testamento. Direitos diversos nascem às vezes da mesma causa, como a obrigação de indenizar (direito pessoal) e a hipoteca (direito real), os quais podem resultar ao mesmo tempo do delito.


      




      

        2 Direito pessoal toma-se em dois sentidos. Em sentido lato direito pessoal é aquele que alguém é individualmente o sujeito passivo do direito, ou, em termos mais simples: direito pessoal é aquele que dá a faculdade de constranger individualmente alguém a uma prestação qualquer, isto é, a dar, prestar, fazer ou não fazer alguma coisa. Nesta acepção os direitos pessoais compreendem os Direitos de Família na parte relativa às pessoas. (Veja § 1).




        Em sentido restrito, direitos pessoais são aqueles a que correspondem obrigações, suscetíveis de apreciação monetária, e como tais constituem um desmembramento do direito de propriedade.




        “Ils appartiennent au droit qui concerne les biens, le patrimoine, parce que créances ne sauraient avoir pour object que des prestations qui ont pour le créancier un intérêt appréciable et qui peuvent au besoin être ramenées à une estimation en argent, représentation général de valeurs qui composent notre patrimoine.” Marezol. § 48.


      




      

        3 Makeldey, § 120; Mazeroll, § 48.


      




      

        4 Esta seção compreende: posse, domínio, seus modos de aquisição e extinção; e os direitos reais, desmembrados do domínio (jura in re aliena) a saber: enfiteuse, servidão, usufruto, uso, habitação, anticrese, penhor e hipoteca.


      




      

        5 Obrigações e causas das obrigações (contratos, quase-contratos, delitos, quase-delitos).


      




      

        6 Casamento, efeitos do casamento, poder marital, poder pátrio, filiação, alimentos, tutela e curatela.


      




      

        7 Sucessão ab intestato e sucessão testamentária.


      




      

        8 Lei e 18 de agosto de 1769, §§ 9 e 14; Estatutos da Universidade de Coimbra, L. 2, T. 5, cap. 2 e 3.


      




      

        9 As decisões e práticas dos tribunais não fazem Lei. Carta Régia de 7 de junho de 1605, § 8, e Lei de 18 de agosto de 1769, § 14.




        “A praxe e estilo de julgar e a decisão dos arestos seguida universalmente dos doutores do Reino é o melhor intérprete das Leis”. Assento de 23 de março de 1786.




        Os Assentos da Casa de Suplicação constituem interpretação autêntica, e portanto pertencem ao direito escrito.


      




      

        10 Mazeroll, § 21.


      




      

        11 Por estilos e praxe entendem-se as práticas dos tribunais acerca do processo e também o modo prático de interpretarem o Direito.


      




      

        12 Principais escritores desta escola — Antônio de Gouvêa (Gouveanus), Manoel da Costa Ayres Pinhel, E. Caldeira, Altamirano, Pedro Barbosa, Caldas Pereira.




        Professores — Costa Quintella, Heitor Rodrigues, Vaz Pinto, Gabriel da Costa, F. Caldeira e Ruy Lopes da Veiga.


      




      

        13 Álvaro Valasco, Antônio da Gama, Jorge de Cabelo e Melchior Febo são os mais notáveis escritores da escola prática.


      




      

        14 Pertencem a este período Manoel Álvares Pêgas, Cordeiro, Cardoso, Guerreiro, Silva, Moraes e Solano.


      




      

        15 Entre outros Augusto Teixeira de Freitas, João Chrispiniano Soares, Agostinho Marques Perdigão Malheiro, F. de Paula Baptista, Joaquim Ignácio Ramalho, são com justa razão contados entre os mais ilustres jurisconsultos brasileiros.




        Os trabalhos de Teixeira de Freitas, pela profundidade das investigações, pela audácia do pensamento e pela riqueza de erudição, competem com o que melhor se tem publicado no estrangeiro.




        Os diversos escritos do Sr. Dr. Perdigão Malheiro recomendam-se pelo estudo consciencioso e aprofundado das matérias, pela justeza das ideias e pela concisão do estilo.


      




      

        16 Para a composição deste livro consultamos um grande número de escritores antigos e modernos, nacionais e estrangeiros. Deles adotamos francamente as opiniões que nos parecem mais justas, consignando-as no texto e citando de ordinário a obra de que foram extraídas.




        Por vezes alegamos o Código Civil Português, o qual deve ter para nós mais autoridade do que os outros códigos estrangeiros.




        O Código Civil Português em substância não é senão a codificação do Direito Civil Português preexistente, completado em suas lacunas e aumentado com as reformas que os progressos da sociedade exigiam.




        E, é de notar que no geral o dito código resolveu no sentido mais justo e razoável muitas dúvidas e dificuldades que, ou por obscuridade ou por omissão da antiga legislação, faziam o tormento do intérpretes.


      


    


  




  

    § 1. NOÇÃO DOS DIREITOS DE FAMÍLIA




    A divisão do Direito Civil, hoje conhecida sob o título Direitos incípios de direito que regem as relações de família, no ponto de vista da influência dessas relações não só sobre as pessoas, como sobre os bens.




    O casamento, fundamento legítimo da família; o pátrio poder; o estado civil das pessoas; a tutela, criação artificial para suprir a autoridade do chefe de família, e a curatela, instituição destinada a proteger os que estão inibidos de governarem suas pessoas e bens; tais são, em geral, os assuntos que formam o quadro dos Direitos de Família.17




    




    

      

        17 Veja-se Makeldey, Droit Romain, § 538; Mazeroll, Droit Privé des Romain, §§ 81 e 158.
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    1 CAPÍTULO PRIMEIRO Dos Esponsais





    § 2. NATUREZA DOS ESPONSAIS




    O casamento pode ser precedido de esponsais. Denomina-se em direito esponsais a promessa que o homem e a mulher reciprocamente se fazem e aceitam de se casarem em um prazo dado.18




    Ato preliminar, os esponsais têm por fim assegurar a realização do casamento, dificultando, pelas solenidades que os cercam, o arrependimento que não seja fundado em causa justa e ponderosa.




    Constituem os esponsais um verdadeiro contrato e, pois, lhes são aplicáveis as regras de direito acerca da essência dos atos jurídicos.




    Assim que podem ser anulados, por motivo de incapacidade de um dos contraentes, como a que provém de demência;19 por falta de consentimento livre e sério;20 por dolo ou por erro sobre a pessoa ou sobre as qualidades essenciais dela.21




    § 3. PESSOAS QUE PODEM CONTRATAR ESPONSAIS




    Da natureza dos esponsais, ato que tem por objeto a realização do casamento, resulta que só são capazes de contratar esponsais as pessoas que, sendo maiores de sete anos,22 podem de futuro contrair entre si justas núpcias.23




    Os filhos-famílias, porém, e os menores de vinte um anos, quer legítimos, quer ilegítimos, não podem validamente contraí-los sem o consentimento de seus pais, tutores ou curadores.24




    Da denegação de consentimento pelo pai, tutor ou curador há recurso para o juiz de órfãos que pode dar ou recusar a licença pedida.25




    Os maiores de vinte um anos, que não estão sob o pátrio poder, são obrigados a solicitar o consentimento paterno, tão somente por dever de obediência e respeito filiais; mas a negação da licença não os inibe de celebrarem os esponsais.26




    § 4. DAS FORMALIDADES DOS ESPONSAIS




    No intuito de cercar o ato de garantias, que evitem a irreflexão e lhe deem o caráter de plena autenticidade, a Lei prescreve que na celebração dos esponsais se observem as formalidades seguintes:




    1. O contrato esponsalício deve ser reduzido à escritura pública, lavrada pelo tabelião do lugar.27




    2. A escritura deve ser assinada pelos contraentes, por seus pais,28 e na falta destes, pelos tutores ou curadores, e por duas testemunhas ao menos.29




    3. Todavia, residindo o tabelião a mais de duas léguas do lugar da habitação dos contraentes, pode o contrato fazer-se por escrito particular, assinando, além das pessoas referidas, quatro testemunhas.




    O escrito particular, não sendo reduzido à escritura pública dentro de um mês, deixa de valer.30




    Estas solenidades são substanciais; a omissão, pois, de qualquer delas acarreta a nulidade do contrato e de todas as promessas, pactos e convenções que por ventura lhe tenham sido acrescentadas.31




    Na escritura esponsalícia, além da expressa declaração de que foram feitas e aceitas as promessas recíprocas com inteira liberdade e sem a menor coação, se devem consignar:




    1. Os nomes dos pais dos contraentes;




    2. A idade dos contraentes;




    3. O lugar onde nasceram e foram batizados;




    4. a freguesia em que residem.




    5. E, se são parentes, a natureza e o grau de parentesco, acrescentando-se, no caso do parentesco importar impedimento, a cláusula de que se obrigam a obter a dispensa legal. 32




    § 5. PACTOS E CONDIÇÕES QUE SE PODEM ADITAR AOS ESPONSAIS




    É lícito aos contraentes juntarem ao contrato esponsalício quaisquer condições, pactos ou cláusulas que não forem contrárias às disposições das Leis e à natureza e fim do casamento. 33




    A condição impossível ou torpe invalida o contrato. 34




    Pode-se restringir o efeito dos esponsais a certo prazo. 35




    É permitido estipular-se indenização pecuniária para ser paga pelo esposo que se arrepender sem justa causa. 36




    Não está em uso entre nós o darem ou prometerem os contraentes arras esponsalícias37 para penhor e segurança do casamento, se bem que uma semelhante prática não é proibida por Lei. 38




    No silêncio dos contraentes a respeito do destino das arras, prevalecem as disposições seguintes:




    Realizando-se o casamento, voltam as arras ao cônjuge que as deu39 ou confundem-se na comunhão dos bens, segundo o regime que foi adotado. 40




    Não se realizando o casamento:




    Por justa causa; restituem-se as arras aos contraentes ou a seus herdeiros. 41




    Phebo, Decis. 62, n. 5; Decis. 98, ns. 3 e 4; Cabedo, P. 1; Decis. 106, n. último; Moraes, Execution. L. 2, cap. 20, n. 119. Lobão, Notas a Mello, L. 2, T. 8, § 18, n. 40.




    A doutrina exposta não se acha expressamente consagrada em nenhum texto positivo do Direito Civil Pátrio; mas tem por fonte antiquíssimos costumes, cuja observância a Lei escrita pressupõe em mais de uma passagem, como por exemplo, a da Ord. L. 4, T. 66, nas palavras: “E possa fazer dela (da coisa reivindicada à concubina do marido) tudo o que lhe aprouver assim e tão perfeitamente como se não fora casada”; Veja o Código Comercial no art. 1, § 4 e arts. 27, 28 e 29.




    Por injusta causa; o contraente culpado restitui as que recebeu e perde para o inocente as que deu, e se não deu nenhumas, é obrigado a dar outro tanto das que recebeu.42




    § 6. EFEITOS DOS ESPONSAIS




    Pode acontecer que, depois de assinada a escritura de esponsais, um dos esposos por uma dessas súbitas variações de vontade, tão próprias da mobilidade do espírito humano, mude de resolução e se recuse a cumprir a promessa feita.




    Forçá-lo nestas circunstâncias a contrair as núpcias ajustadas fora contrariar de uma maneira cruel a natureza e os fins do casamento, preparando destarte um futuro de lutas, de ódios e de perturbação no seio de uma sociedade onde só devem reinar o amor, a paz e a mais íntima união.




    Daí provém que a obrigação resultante dos esponsais não é absoluta, senão alternativa.




    Assim que a cada um dos contraentes compete ação:




    Ou para exigir o cumprimento da promessa feita;




    Ou para pedir a indenização devida pela quebra da promessa. 43




    A obrigação de indenizar, porém, cessa, havendo justa causa para o repúdio.44




    A indenização, no caso de não ter sido taxada na escritura, deve ser arbitrada pelo juiz segundo as circunstâncias ocorrentes. 45




    A promessa, em falta de estipulação sobre prazo, só pode ser exigida até dois anos depois da data dos esponsais. 46




    A ação que resulta dos esponsais é a de assinação de dez dias47 torna-se, porém, ordinária, se a indenização subsidiariamente devida é ilíquida. 48




    § 7. DISSOLUÇÃO DOS ESPONSAIS




    Os esponsais dissolvem-se:




    1º Pela morte de um dos contraentes;




    2º Pela superveniência de impedimento para o casamento; 49




    3° Pela falta da condição imposta; 50




    4º Expirado o prazo marcado ou o legal, sem reclamação dos contraentes; 51




    5° Pelo mútuo dissenso; 52




    6º Pela recusa de um dos esposos fundada em justa causa.53




    Constituem justa causa para a recusa: a enfermidade, ou contagiosa ou repugnante, ou a que inabilita para os misteres da vida; a infidelidade; a impudicícia, e, em geral, todos os vícios e costumes torpes. 54




    É, porém, de notar que estas causas não valem, senão ou quando ocorrem depois, ou quando já existiam ao tempo da celebração dos esponsais, mas eram ignoradas. 55




    




    

      

        18 Fr. 1. D. de sponsalibus. (23.1). Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futurarum.


      




      

        19 Fr. 8. D. tit. eod.; B. Carneiro, L. 1, T. 10, § 96, n. 9.


      




      

        20 B. Carneiro, cit., § 9, n. 3.


      




      

        21 B. Carneiro, cit., § 96, 4. O erro sobre as qualidades essenciais da pessoa é qualificado segundo a natureza do contrato e a convenção das partes. Há erro sobre a qualidade essencial da pessoa, se, por exemplo, a esposa é escrava e o esposo ignorava; se no contrato se declarou que a esposa é viúva sem filhos e verifica-se depois que ela tem filhos.


      




      

        22 Fr. 14. D. de sponsalibus (23. 1); C. 7. 8. X de desponsal impub. (4. 2).


      




      

        23 Fr. 60. § 5. D. de ritu nupt. (23. 2); Cum qua nuptiae contrahi non possunt, haec plerumque nequidem despondere potest.




        O impúbere maior de sete anos pode contrair esponsais mas não casamento. Provém isto da diferença de idades que a Lei requer como condição de capacidade para um e outro ato.




        Havendo entre os esposos impedimento para casamento os esponsais não podem ser contraídos, senão sob a condição de obterem dispensa legal. Lei de 6 de outubro de 1784, § 3.


      




      

        24 Lei e 6 de outubro de 1784, § 4.


      




      

        25 Lei cit. ibidem; Lei de 22 de setembro de 1828, art. 2, § 4; Regulamento de 15 de março de 1842, art. 5, § 5.




        A provisão de consentimento incorpora-se à escritura de esponsais. Lei cit. de 6 de outubro de 1784, § 4.




        Segundo a dita Lei (§ 5) é secreto o processo do suprimento de consentimento do juiz.


      




      

        26 Cit. Lei de 6 de outubro de 1784, § 6. Esta disposição compreende também os filhos ilegítimos, reconhecidos ou legitimados. Com esta modificação deve ser entendido o § 3, do Assento de 9 de abril de 1772.


      




      

        27 Lei e 6 de outubro de 1784, § 1.


      




      

        28 O pai pode se fazer representar por procurador com poderes especiais.


      




      

        29 Lei cit. de 6 de outubro, ibidem. São também competentes para lavrar estas escrituras os escrivães dos juízes de paz, nos casos em que fazem as vezes de tabeliães. Lei de 30 de outubro de 1830.


      




      

        30 Cit. Lei de 6 de outubro de 1784, § 2


      




      

        31 .Cit. Lei, § 1.


      




      

        32 Cit. Lei, § 3.


      




      

        33 Ord. L. 4, T. 46, pr.; Lei de 6 de outubro de 1784, § 1.


      




      

        34 B. Carneiro, L. 1, T. 10 § 97, n. 5.


      




      

        35 B. Carneiro, cit., § 97, n. 6.


      




      

        36 Cit. Lei de 6 de outubro de 1784, § 8.


      




      

        37 Arras esponsalícias como penhor e garantia da realização do casamento são coisa muito diversa de arras no sentido usual do nosso direito (Ord. L. 4. T. 47). Valasco, Consult. 2, n. 3.


      




      

        38 Ord. L. 4, T. 46, pr.; Mello Freire, L. 2, T. 9, § 28.


      




      

        39 Const. 3. 5. C. de spons. et. arrh. spons (5.1). As arras têm por fim assegurar a realização do casamento. Realizado o casamento perdem a razão de ser; é pois lógico que voltem ao que as deu.


      




      

        40 Ord. L. 4, T. 65, in fine.


      




      

        41 Const. 15. C. de donation. ant. nut. (5.3).


      




      

        42 Const. 3. 5. C. de spons. et. arrh. spons. (5.1). Mello, § 27, nota.


      




      

        43 Lei e 6 de outubro de 1784, § 8.


      




      

        44 Lei cit., ibidem.


      




      

        45 Lei cit., § 8. Lobão, Ações Sumárias, § 696 e seguintes, nos quais explica em que consistem os danos emergentes e lucros cessantes.


      




      

        46 Fr. 2. D. de sponsalib (23.1); Const. 2. C. de repudiis (5.7); Digesto Português, P. 2., art. 73.


      




      

        47 Lei cit., § 6.


      




      

        48 É incompetente a ação de assinação de dez dias para demandar quantias ilíquidas: Ord. L. 3, T. 25; Pereira e Souza, nota 957.


      




      

        49 B. Carneiro, L. 1, T. 10, § 99, n. 6. Tal é o recebimento de ordens sacras; a entrada em religião aprovada; o casamento com outra pessoa.


      




      

        50 B. Carneiro, cit., § 99, n. 7.


      




      

        51 Este modo de dissolução equivale ao mútuo dissenso.


      




      

        52 B. Carneiro, cit., § 99, n. 1.


      




      

        53 B. Carneiro, cit § 99, n. 2.


      




      

        54 B. Carneiro, cit., § 99, n. 3; D. Português, P. 2, art. 68.


      




      

        55 Digesto Português, P. 2, art. 66, 67, 68 e 69.




        A dissolução dos esponsais nos casos acima referidos realiza-se sem dependência de sentença ou de qualquer solenidade. B. Carneiro, cit., § 99, n. 8.
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