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CAPITULO I

PESSOAS INDIVIDUAIS:

SuMAiRIO :

1.— Concejto de personalidade. Pessoas individuais e colec-
tivas,

2. — Principio e fim da personalidade do individuo.

3.— Condig¢do juridica do nascituro,

4.— Estado e capacidade civil.

§.— Estado de nacional ou estrangeiro. Adquisi¢io e perda
da qualidade de cidadio.

6. — Estado de familia, A condi¢do da mulher casada, O di-
reito ao nome,

7.— Estado de sexo.

8.— Estado de idade.

9. — Estado fisico ¢ mental.

10. — Condenagdo penal. Ma conduta notéria. Estado social.

11. — Domicilio.

12.— Prova e publicidade do estado das pessoas., Registo c1vil

1. 0 conceito de personalidade. Pessoas individuais
e colectivas. — O conceito de pessoa ou personali-
dade & uma criagdo da ordem juridica, pois a pala-
vra pessoa, no sentido técnico juridico, serve pre-
cisamente para designar o sujeifo das relagoes



juridicas, isto é, todo o ente susceptivel de direi-
tos e obrigacdes.

E porque o sujeito natural e visivel das rela¢Oes
juridicas é o individuo da espécie humana, concluem
muitos dos modernos cultores da sciéncia do direito
que sO ha pessoas individuais, ndo passando de
mera fic¢do ou de pura abstrac¢do o conceito duma
personalidade colectiva atribuida a certas forma¢oes
sociais, como o Estado, o municipio, os institutos
de utilidade publica e outros semelhantes.

Nés, porém, entendemos dever manter-se a
tradicional distin¢do das pessoas individuais e colec-

_tivas, pois estas, em vez de pura ficcdo ou abstrac-
¢do, como- pretendem os seus criticos, traduzem
antes verdqdeiras realidades da vida social e juri-
dica.

O conceito da personalidade como atributo
exclusivo do homem teve a sua formal consagra-
¢do no primeiro artigo do nosso codigo civil: «Sé
o homem ¢ susceptivel de direitos e obrigac¢Oes.
Nisto consiste a sua capacidade juridica. ou a sua
personalidade».

Mas éste principio significa apenas que nenhum
dos outros seres da criagdo, animais. vegetais ou
cousas inanimadas, pode ser considerado como
sujeito de relagbes juridicas, nada obstando porém
a conferir-se igualmente a qualidade juridica de-
pessoa a certos seres ou institui¢cdes sociais cons-
tituidas por homens e para beneficio dos homens
organizadas. °

E inconcebivel a personalidade, ou seja a capa-
cidade juridica, nos animais ou outras cousas do
maunde e3terne, pela razio simples de com tais
seres npdo exislirem relagdes sociais, que sé se
concebem na vida social do homem.

Mas ¢ perfeitamente compreensivel, e na rea-
lidade existente, um sistema de relagbes juridicas

entre seres ou entidade sociais pelos homens cons-
tituidas e organizadas. .

Nio é na vontade, na inteligéncia, ou na cons-
ciéncia dos sujeitos, que reside o substracfum‘da
personalidade, pois que semelhante concepgao leva-
ria anegar a personalidade das creangas e dos loucos;
e por outro lado levaria a0 reconhecimento da\capa—
cidade juridica nos animais que se mostrassem dota-
dos dum certo grau de inteligéncia e vontade (1?.

O substractum da personalidade reside preci-
samente na concepgio da ordem juridica como um
sistema de relagoes obrigatdrias da vida em comu-

nidade.

2. Principio e fim da personalidade do individuo. —
A personalidade humana surge naturalmente, nasce
com o proéprio individuo, e naturalmente tarpbém .
se extingue com a sua morte. .
«A capacidade juridica adqiire-se pelo nasci-
mento: mas o individuo, logo que & procreado,
fica debaixo da protecgdo da lei, e tem-se por nas-
cido para os efeitos declarados no presente cddigo»
(art. 6.°). ,
Para a extingdo ou fim da personalidade pela
morte ndo consigna o cddigo um preceito seme:
lhante ; mas éste resulta logicamente dos artt. 1735.“
e 1737.°, segundo os quais, amorte duma pessoa im-
portaa transmissio para 0os seus herdeiros ou 1egat~é—
rios de todos os seus direitos e obrigagdes que nao
‘forem meramente pessoais, € que necessariamente
desaparecem com a propria pessoa do seu .titular.
Dado o princiﬁo, universalmente acgltf{, de
que a personalidade & uma qualidade juridica inata
do individuo, surge naturalmente a davida de saber

(1) Coviello, Manuale d diritto cierle, pags. 141 € 142.



se ela deveria comegar com o facto do nascimento,
ou antes e logo no momento da concepe¢ao.

Mas o direito positivo de todos os povos,
dc'esde 0 antigo direito romano até aos modernos
c,odigos civis, formulou sempre o principio de que
€ 0 nascimento a causa originéria da personalidade
humana. )

E ndo basta um qualquer nascimento, mais ou
menos duvidoso, mais ou menos imperfeito; é
Recessario que se dé a completa separacdo do feto
do corpo materno— perfecte natus, nio bastando
por isso que tenha saido apenas a cabeca do utero
n?atefno, mas nao importiando, porém, que haja
sido ja cortado o cordio umbelical, nem tio pouco
que a creanga tenha saido naturalmente ou por
meio de processos cirtrgicos. ’

Q que importa é o nascimento completo, ¢
com vida, isto ¢, que a creanga, depois de ter
saido do ventre materno, tenha vivido ao menos
um sé instante. O que nasce morto nio & sujeito
juridico; juridicamente é como se nio tivesse nas-
cido, conforme a expressiva sentenc¢a de Paulo
(D. 50, 16, 129): qui mortui nascuniur, negiue
nati, neque procreati videntur, quia nunquam
liberi appelari potuerunt.

Interessa pois sempré saber se a creanga veio
ao mundo ainda viva, embora morresse logo depois
do nascimento, ou se tinha morrido antes de nascer
Ou morreu durante o parto, pois que no primeiro
caso adgqiiriu os direitos que porventura lhe hou-
vesserp de pertencer, transmitindo-0s aos seus
herdeiros, emquanto que nos outros o seu nasci-
mento tem-se como nio realizado para os efeitos
juridicos (1).

(1) Ferrara, Traltato di diritto civile, pag, 463.

E assim, dada a importancia da determinac¢io
do momento em que comega a personalidade do
homem, compreende-se bem como os legisladores
de todos os tempos-se teem esforcado em formular

com a possivel precisdo os requesitos essenciais

da capacidade juridica, nao parecendo suficiente o
critério simplista do -cddigo alemao, dizendo no
seu § 1.° que «a capacidade juridica do homem
comega com O nascimento». -

Por isso a maioria dos c6digos, e até o brasi-
leiro (art. 4.°), que foi moldado em grande -parte
no sistema do tipo germinico, se ndo contentam
com o facto material do nascimento, exigindo um
segundo requesito, que ¢ a vida do feto.

O requesito do nascimento com vida nao foi
formulado no art. 6.° do nosso c6digo, mas foi
expressamente consignado nos artt. 110.9, 1479.° e
1776-°, § Gnico, que além disso exigem ainda como
essencial o requesito da figura humana.

E alguns c6digos, como -0 austriaco (art. 22.°),
o francés (art. 725.°), o italiane (art. 724.°) e o
espanhol (art. 30.°), exigem ainda, além do nasci--
mento com vida, que a crian¢a nasga viavel ou
vital, isto é, com as necessarias condi¢Ges orgéni-
cas de existéncia e vida.

Era nesta ordem de ideas que o nosso Correia
Telles (Digesto Portugues, art. 853.°) considerava
abortivo, nao adquirindo por isso capacidade juri-
dica, o filho que nio tivesse vida durante vinte e
quatro horas depois de nascido.’

E Coelho da Rocha (Instituicdes, § 56.°) con-
siderava como c&gdigﬁo essencial da personalidade
a capacidade de viver, ndo a tendo portanto: 1.°0
feto que nasceu morto ou monstruoso; 2.° o abor-
tivo, isto é, o que nasceu vivo, mas antes do periodo
suficiente da gestagdo, e que por esta causa nao
podia continuar a viver; divergia da doutrina de
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Correia Teles, porque no espa¢o de vinte e quatro

horas podiam surgir outras causas de morte além
do defeito de aborto.

) A impossibilidade de verificar em muitos casos

a vitalidade do feto, € o caracter puramente empi-
rico da fixacio de um certo tempo’ de vida como
prova de vitalidade, determinaram o nosso legisla-
dor e os legisladores modernos a abandonar éste
requgsito da personalidade, contentando-se com o
nascimento com vida.

Q nosso c6digo, porém, e com éle o espanhol,
seguindo a tradigdo do direito romano, ainda admi-
tem a existéncia de monstros, isto é, de seres
.nascidos de mulher, mas sem figura humana, e por
isso insusceptiveis de direitos e obrigacoes.

‘ Os outros cédigos nio fazem alusdo ao reque-
sito da figura humana, certamente na idea de que
a existéncia de monstros humanos & incompativel
com as leis da biologia, segundo as quais se consi-
dera impossivel que da mulher nas¢a um ser que
nao seja humano (1),

Seja come fdr, o certo & que nio era necessario
cor.lsignar na lei o requesito da figura humana,
Pms que, sendo a personalidade ou capacidade
juridica um atributo exclusivo do homem ou das
suas institui¢des sociais, é evidente que um ser
~m(.)nstruoso, embora nascido de muther, nio seria
sujeito juridico, visto ndo ser homem, nem insti-
tuicdo social personificivel.

O tunico requesito essencial da personalidade
hpm_ana a consignar na lei, no sistema do nosso
direito positivo, & portanto o nascimento com
vida.

Mas éste era necessario ser expressamente

(1) Dr. Alves Moreira, Instituicies, 1, pag. 166.

leclarado, se o legislador assim o queria, néo bas-
tando- o preceito do nosso art. 6.°,.adoptado pelo
§ 1.° do cddigo alemdo, segundo o qual a capaci-
dade juridica do homem comeca ou se adquire com
o nascimento. E que déste modo pode entender-se
que também os nados mortos, ou pelo menos o0s
que morreram na ocasido do parto, chegaram a
constituir uma personalidade juridica, embora esta
se perdesse ou extinguisse no préprio momento em
que comegou ou se adquiriu. Esta doutrina seria
tanto mais admissivel quanto é certo que a classica
senten¢a de Paulo nio pode ser arvorada em pre-
ceito juridico, sem uma declaracdo incontroversa
da lei. .

No ponto de vista de jure constituendo é
raesmo muito discutivel qual deveria ser o sistema
preferido pela lei, se o simples facto do nasci-
mento, mesmo sem vida, se a sobrevivéncia do
individuo ao facto do nascimento.

E para nés, dada a impossibilidade pratica de
em muitos casos verificar a sobrevivéncia ao facto
do nascimento, julgamos mais juridica a ndo exi-
géncia do requesito da vida. e até evidentemente

‘mais justa em todos os casos de parto laborioso,

em que a creancga venha a falecer antes da separa-
¢do completa do corpo materno, mas tendo-se mos-
trado ndo sb viva, mas até perfeitamente vital, e
tendo até chegado a ver e gozar a luz do mundo
ao lado e através do sofrimento da mde.

Nem se compreende porque & que chegou a
ter personalidade juridica a creanca que nasceu
quasi morta ¢ sem condi¢bes de vida, e pelo con-
trario é negada a personalidade & creanca que se
apresenta ja com a cabeca a luz do dia, e assim se
conserva algum tempo, com todas as condigdes de
vitalidade, mas vem afinal a morrer asfixiada ou
estrangulada na complicagdo dum parto infeliz.



Nio hesitariamos até em atribuir & concepgéo,
em vez do nascimento, a origem da personalidade
humana.

E que a personalidade ou capacidade juridica,
como qualidade inata do individuo humano, so se
concebe Como atributo inerente ao préprio ser,
como uma conseqiiéncia imediata da formacgéo e
existéncia do organismo do individuo.

Ora éste ser, éste organismo, forma-se pelo

fendmeno bioldgico da concepg¢do, comega a exis--

tir, a viver, e a desenvolver-se desde ésse momento;
desde entdo comeca a ser protegido pela lei para
diversos efeitos juridicos (art. 6.°, 157.°, 1479.°
1776.°....); e por isso desde logo deveria ser reco-
nhecida a sua personalidade.

Mas qual sera a verdadeira razdo porque todo
o direito positivo, e em conformidade com éste
pode dizer-se toda a doutrina dos escritores, s6 ao
facto do nascimento atribui a virtude de constituir
a personalidade ?

A prépria incerteza e frouxiddo dos motivos
invocados mostra bem a inconsisténcia da doutrina.

H4 autores que nem mesmo se preocupam com
a justificagdo do principio. OQOutros limitam-se a
formular conceitos, com aparéncias de justificagio,
extraidos das fontes romanas. Assim Ruggiero diz
que antes do nascimento o produto do corpo hu-
mano ndo ¢é ainda pessoa, mas parte das visceras
maternas — Partus nondum editus homo non recte
Suisse dicitur (Papiniano, D. 9. 1. 35.2); Partus
enim antequam edatur, mulieris portio est vel
viscerum ( Ulpiano, D. 1. 25. 4) (1).

Outros, como o Dr. Alves Moreira, dizem sim-
plesmente que a personalidade depende da existén-
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(1) Ruggiero, Istituzioni, 1, pag. 299.

cia e o inicio da vida extra-uterina da-se pelo nas-
cimento (*).

Como se vé&, n3o h& nestes conceitos uma
decisiva justificagdo do principio que faz depender
do nascimento a adquisi¢do da personalidade juri-
dica do homem.

Foi Coviello, um dos mais notaveis represen-
tantes do moderna escola italiana, quem se propds
formular mais precisamente a razdo justiﬁcativa do
principio do nascimento, dizendo «pois que &ste é
o momento em que o feto pode ser objecto de
ama protecc;ﬁo juridica independente da que se
refere & mae» (®).

Mas deve reconhecer-se tambem que esta dou-
trina é insuficiente, até mesmo em face do coédigo
1tahano, que nos seus artt. 236.° e 724.° institue
para os nascituros uma protecgdo juridica idéntica
a dos artt. 157.° e 1776.° do nosso cédigo; e mais
o é ainda perante os principios da Justica, porque
nada obsta, e antes tudo aconselha, aquea lei dite
cuidadosas normas de protec¢do para a guarda e
defeza dos interesses dos nascituros, )

Eni rosso eritender, a Gnica razao plausivel

" para fazer dependér do nascimento a origem da

personalidade é que, sendo esta produto e condlgao
da organiza¢ao juridica das relages sociais, s6 se
concebe em seres que destas relagoes ja sejam
susceptiveis, isto é, que ja tenham uma existéncia
propria e auténoma, a qual sé se verifica depois
do nascimento.

. Esta mesma explicacdo é, porém, ainda insufi-
‘ciente, porque levaria logicamente a concluir que
a personalidade do homem s6 deveria ser reconhe-

(1) Dr. Alves-Moreira, Inst., 1, pag. 164.
(%) Coviello, pag. 144.
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cida no momento em que éle efectivamente atinge
as condigbes de capacidade natural para entrar na
vida, das rela¢des sociais.

Mas porque a personalidade juridica do homem
¢ um atributo do proprio ser, necessario a garantia
dos seus legitimos interesses, e pois que éle e éstes
existem desde o facto da concepgdo, ¢ a éste mo-
mento que nos prefeririamos atribuir a origem da
personalidade.

Mas o direito positivo exige o nasc1mento
com vida.

E a vida revela-se por um complexo -de fend-
menos fisiol6gicos, sendo 0 mais caractenstlco e
decisivo o da respiracio.

No antigo direito comum exigiam-se como
sinais reveladores da vida, ou o vagido, ou que a
crianga abrisse os olhos; mas o direito moderno
nao considera indispensaveis tais requesitos; nio
bastam porém como demonstracdo da vida quais-
quer movimentos do feto, que bem podem ser
meros reflexos do corpo materno, e ndo um indice
seguro de uma vida autébnoma. A prova do nasci-
mento e da vida deve ser feita por quem pretende
qualquer direito que seja precisamente fundado no
facto da existéncia fisica do individuo; na falta de
provas directas, podera recorrer-se a prova indi-
recta de tetemnnhas e exames periciais, contanto
que a prova fornecida seja inequivoca e decisiva,
visto que a lei nido admite para o caso nenhuma
espécie de presungdes.

Assente o principio de que a capacidade juri-
dica se adquire pelo nascimento com vida, importa
fixar exactamente aquele momento, para que seja
possivel determinar os direitos que ao nascido
tenham advindo da morte de outra pessoa, ou os
que por morte déle hajam de passar para outra
que lhe sobreviva. Para isso seria necessario que

13

no assento do nascimento se mencionasse nao sé
a hora em que éste teve lugar, como preceltua o
art. 141.° do codigo do registo civil, més até o
proprio minuto, como mais avisadamente determina
0 art. 146.c para o caso de nascimento de dois ou
mais gémeos.

No caso de parto multiplo, mesmo depois da
abolicdo dos morgados e dos prazos de vidas, o
direito de primogenitura pode ter importincia ndo
56 nas doacdes mortis causa em favor do primeiro
descendente de certa e determinada pessoa, mas
ainda em certas preferéncias determinadas pela
idade, como nos casos dos art. 320.%, n.° 3.° 20068.°,
n.o 3.°, do codigo civil, e outros semelhantes. Em
tais casos. e nos termos dos art. 6.° do cddigo
civil, 145.° e 146.0 do cédigo do registo civil, néo
pode deixar de se conferir a primogenitura aquele
dos gémeos que primeiro estiver inscrito no res-
pectivo assento, salva em todo o caso a prova firme
em contrario.

Das diversas causas que no direito antigo
podiam dar lugar & extincdo da capacidade juridica
uma sé se mantém no direito moderno: é a morte
da pessoa — mors omnia solvit. A morte é o fim
da pessoa fisica, de modo que desaparecendo ©
sujeito acabam necessariamente para éle todos os
direitos que lhe pertenciam: emquanto alguns se
extinguem inteiramente, outros passam para 0s
Seus sucessores, Ou permanecem #72 SHSpenso na
espectativa de que um herdeiro tome o lugar do
defunto.

Nido pode porisso, diz Ruggiero, depois da
morte falar-se mais de pessoa e de sujeito; e
nem mesmo quando o direito, em algumas particu-
lares circunsténcias, faz abstraccdo da morte para
admitir a realizacdo de alguns actos respeitantes a
pessoa do falecido. E isto acontece em alguns ins-



titutos singulares, com base num processo analogo
ao que tem lugar para o embrido; assim como para
éste se antecipa 0 momento do nascimento, fazen-
do-se retrotrair o principio da existéncia ao- mo-
mento da concepgdo, assim também para o defunto
se considera como n#o atingido ainda completa-
mente o seu termo, para que se tornem possiveis
alguns actos que directa ou indirectamente lhe
dizem respeito; com esta diferenga, porém, que
emquanto a suposicdo de vida para o néo nascido
se admite somente quotiens de commodis ejus
agatur, a mesma se admite para o morto ainda
quando o efeito teria podido em vida ser-lhe des-
favoravel.

Sob o primeiro aspecto sdo particularmente
importantes dois casos: o da legitimacdo ou perfi-
lhacdo (cdd. do reg. civ., art. 229.° € 284 ¢, n.° 1.°)
de filhos ja falecidos que deixaram descendentes, e
0 da reabilitacio da memdria do condenado, quando
pela revisdo do processo se anula a respectiva sen-
tenga, ainda que entretanto éle haja falecido.

No segundo aspecto pode recordar-se a dispo-
si¢do da lei (cdd. proc. com., art. 186.°) que per-
mite a declaracdo de faléncia do comerciante até
dois anos depois da sua morte.

A prova da morte duma pessoa, assim como
a da-vida, tem de ser feita pelo interessado que nela
funda o seu pretenso direito (art. 2405.0); e faz-se
com as certidoes dos assentos do registo do estado
civil, e na falta déste por qualquer outro meio legal
de prova, conforme os art. 4.° e 5.° do codigo
do registo civil.

Masnio estabelece o nosso direito presungoesde
morte, por maior que seja o tempo decorrido desde
o nascimento duma pessoa, cuja existéncia seja
desconhecida por motivo de auséncia ou desapare-
cimento; o termo de 100 anos, que algumas legis-

.

"lagbes antigas consideravam o maximo da vida

humana, ou ainda um periodo mais longo, nio
sdo suficientes para fazer declarar a morte, desde
que por outros meios equivalentes aos actos do
registo do estado civil ndo seja possivel fazer a
sua prova (). . -

Em sentido contrario dizia o Dr. Alves Mo-
reira: «O facto da morte prova-se pelos meios
estabelecidos na lei, e, no caso de auséncia, em
que se ignora se o individuo é vivo ou morto,
presume-se a morte, desde que o ausente haja
completado noventa e cinco anos de idade, ou
vinte de auséncia continua, contados desde o mo-

" mento em que se deu o desaparecimento ou da

data da expedicdo das ultimas noticias. A presun-
cdo de morte em virtude da’auséncia cessa perante
a prova de que o ausente existe, tendo éste direito
a rehaver os seus bens e subsistindo as rela¢Oes
de familia. Assim, se a mulher dum ausente,
que se presumia morto, houver contraido segun-
das ntpcias, estas serdo nulas, embora tendo
sido contraidas de boa fé, produzam os mes-
mos efeitos juridicos relativamente aos cOnjuges
e aos filhos, que se fossem validas (art. 1091.° e
1092.°)» (). .

A doutrina do grande professor seria admissi-
vel se algum preceito da lei formulasse semelhante
presuncdo; mas a verdade é que a nio formula, e
por isso o mais que a éste respeito se pode dizer é
que o cddigo nos art. 78.°-80.° tem por base ou
presuposto a presungio de morte do ausente, mas
“sé para o efeito de chamar & sucessdo os seus her-
deiros (3).

(') Ruggiero, 1, pag. 338  339.
(2) Dr. Alves Moreira, Inst., 1, pag. 233.
(3) Cfr. Os Princtpros Fundamentass, 1, pag. 804:
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Com razdo sustentava o Dr. Dias Ferreira que
o cOnjuge do ausente nio pode contrair segundas
nupcias, embora hajam decorrido vinte anos de
ausénicia sem noticias ou o ausente tenha comple-
tado noventa e cinco anos de idade, porque sem a
certeza  real da morte ndo se julga dissolvide o
matriménio, nem as providéncias sébre auséncia
respeitam sendo aos bens (*).

E o Dr. Alves Moreira comenta: «N@o se nos
afigura admissivel esta doutrina. Estabelecida legal-
mente a presungio de morte, essa presuncido deve
produzir todos os seus efeitos, e ndo ha disposigido
alguma em que se proiba que a mulher do ausente
coniraia sugundas napcias» (2).

Mas, como ja observamos, a lei ndo estabelece
tal presungdo; e a disposi¢do da lei a proibir o
casamento do c6njuge do ausente, emquanto se ndo
verificar a morte déste, existe: era o art. 1073.°,
n.° 5.° do cédigo civil, ou seja, o art. 4.° n.° 6.°,
do decreto-lei do casamento civil, que proibe o
casamento aos ligados por outro casamento ainda
ndo dissolvido.

Actualmente, em face das disposicbes dos

artt. 189.°, 281.° e 282.° do cédigo do registo civil,
a questdo parece-nos definitivamente resolvida: o
conjuge do ausente sé poderd contrair segundas
_nipcias, obtendo uma sentenga em processo de
justificagdo avulsa, em que se dé por verificada a
morte do ausente em qualquer desastre, embora
nao tenha sido possivel encontrar o cadaver, e com
base na qual se pode e deve lavrar o respectivo
assento do dbito.

Mas, em tal caso, a- morte tem-se como real-

(') Dr. Dias Ferreira, Cédigo Civil Anotado, 1, pag. 81,
{2) Dr. Alves Moreira, pag. 234.

A

mente verificada, ficou legalmente dissolvido o
matriménio, e portanto as segundas napcias ficam
validamente contraidas, nio devendo anular-se pelo
aparecimento do ausente.

Nao sdomente a morte tem de ser provada por
quem no facto tem interesse; mas também o pré:-
prio momento da morte, sempre que o pretenso
direito depende da morte de certa pessoa em um
determinado momento, como acontece freqilente-
mente nas relagoes sucessdrias entre pessoas fale-
cidas contemporineamente. .

Se esta prova é simples quando do assento do
Obito conste precisamente o momento da morte,
pode ser dificil, e as vezes torna-se impossivel,

~ quando duas ou mais pessoas morrem conjunta-

mente no-mesmo desastre, como terramoto, nau-
fragio, descarrilamento, guerra, etc.

O direito romano, para resolver a dificuldade
da prova, estabeleceu um sistema de presungdes de
prefalecimento, mas limitadas as hipdteses em que
se tratasse de pais e filhos: presumia-se premorto
0 pai ou a mde, se o filho era plibere, e premorto o
filho, se era impubere, partindo da maior ou menor
probabilidade da resisténcia que a juventude opdoe
ao perigo. .

Fora déstes casos, prevalecia a regra geral do
encargo da prova para aquele que pretende o direito
fundado na prioridade da morte de uma entre duas
ou mais pessoas, de modo que, na falta dessa prova,
nenhuma delas podia considerar-se sobrevivente 4
outra, considerando-se falecidas no mesmo instante,
ndo se podendo por conseqiiéncia fazer valer o
pretendido direito.

Estas presuncoes de prefalecimento foram am-
pliadas e multiplicadas pelo direito comum, que
julgou conveniente resolver o problema também
fora das relagdes de descendéncia; e o codigo fran-



cés, seguindo &sse caminho, formulou um quast
completo sistema de presungdes fundadas no diplo
critério da idade e do sexo. Assim, entre dois
falecidos no mesmo desastre presume-se:

a) sobrevivente o mais veiho, se ambos eram
menores de 15 anos;°

b) o mais novo, se maiores de 60 anos;

¢) o mais novo, se um era menor de 15 €
outro maior de 60 anos;

d) pertencendo ambos a idade de 15 a 60 anos,
o mais novo, se eram do mesmo seXO0;

e) o vardo, se eram de sexo diverso, quando
fossem da mesma idade, ou a diferenca ndo exce-
desse um ano (artt. 721.° e 722.°).

Este sistema complicado de presungoes, de
resto insuficiente, foi justamente abandonado pela
maior parte dos cédigos modernos, que, como o
nosso (art. 1738.°), o italiano (art. 924.°), e 0 bra-
sileiro (art. 11.°), estabelecem a presungio de morte
simultinea, sempre que ndo possa averiguar-se qual
dos falecidos contemporineamente se finou pri-

meiro, de modo que entre éles se ndo da a relagdo -

_ de direito sucessério.

Para facilitar a prova do prefalecimento de pes—~
soas falecidas contemporineamente, deveria men-
cionar-se no registo do Obito, ndo apenas a hora,
como determina o art. 252.°, n.” 5.°, do cddigo do
registo civil, mas também tanto quanto seja possi-
vel o preciso momento da morte, como se dispoe
no art. 146.° para o nascimento de gémeos.

A presun¢io de morte simultinea, embora
estabelecida pelo cédigo para o direito de sucessao,.
deve igualmente aplicar-se (art. 16.°) a todos os
casos analogos, para qualquer optro efeito juridico
que dependa da prioridade da morte de uma pessoa
em relacdo a outra. E o que acontece por exemplo
nas doagdes com clausula de reverséo (art. 1473.0):

se a reversao foi estipulada para o caso de o dona-
tario morrer antes do doador sem deixar descen-
dentes, e se éstes e o donatario morrem na mesma
ocasifio, ndo podendo saber-se qual se finou pri-
meiro, tem lugar a presuncdo da morte simultanea,
verifica-se portanto o pressuposto da reversdo, €
devem os bens doados voltar ao dominio do doa-
‘dor; mas se o acidente da morte contemporanea
abrange também o doador, ndo havera lugar &
reversio, porque a presun¢do da morte simulta-
nea exclui o pressuposto do prefalecimento do
donatario.

3. Condigdo juridica do nascituro.— Com base no
principio que faz depender do nascimento a origem
da capacidade juridica, os autores formulam geral-
mente a doutrina de que antes do nascimento 0
individuo nao tem, nio pode constituir uma perso-
nalidade ().

O nascituro nao tem direitos, mas vale apenas
.como spes hominis (2).

Comtudo a proteccdo de que a lei cerca o indi-
viduo, logo que é procreado, tem um caracter tdo
intensamente juridico, que bem pode dizer-se que
0-embrido constitui j4 uma certa personalidade,
embora ndo tenha a plena capacidade juridica, a
qual s6 se adquire pelo nascimento.

Este conceito duma personalidade juridica res-
trita do feto, durante a vida intra-uterina, ¢ o
que melhor corresponde A realidade da vida, e é
particularmente verdadeiro no sistema do nosso
direito. ’

(1) Coviello, pag. 144; Ruggiero, pag. 299; Dr. Alves
- Moreira, pag. 164, 167.
(%) Ferrara, pag. 466.



Jd o art. 6.° do cddigo civil o exprimiu. dizendo
que o individuo, logo que é procreado, tem-se por
nascido para os efeitos declarados na lei.

Igualmente o exprimiu o art. 1776.°, contando
0 embrido entre as creaturas existentes, capazes de
adquirir por testamento.

Mas onde a lei consigna expressa e formal-
mente 0 conceito da personalidade do feto, antes
do nascimento, é no art. 38.° do decreto n.° 2 de
25 de dezembro de 1910, determinando que a ac¢do

de investigacdo de paternidade ilegitima pode ser

proposta, ainda antes do nascimento do filho, pela
mie gravida, em mome déle, contanto que faga
verificar préviamente a gravidez, nos termos do
art. 650.° do cédigo de processo civil.

E ndo ha, diz Chironi, na proteccdo que a lei
confere ao nascituro ja concebido, uma ficgao: «o
fetq, embora ocultc no ftero materno, vive; €
assim como esta vida revela o processo de for-
ma¢ao do organismo, que, segundo a ordem ne-
cessaria da natureza, deve desenvolver-se e com-
pletar-se em prazos fixos, a lei, durante ésse
perfodo, em que nao h4 ainda o homem, mas
em que éle se forma, considera essa esperanca
de homem como um ente ao qual é justo conser-
var os interesses que pelo seu nascimento e exis-
téncia como pessoa serdo reconhecidos como direi-
tos» (1).

A equiparagdo do concebido ao nascido ( con-
ceptus pro nato habetur) é feita pela lei apenas
no interesse déle, de modo que ndo aproveita aos
outros, como ji se dizia na sentenca de Paulo —
Quz in utero est, perinde ac si in rebus huma-
nis esset, custoditur, quoties de commodis ipsius

(1) Chironi e Abello, Trattato, 1, pag. 175

J

partus quaeritur: quamquam alii antequam nas-
catur nequaquam prosit (D. 7. 1. 5), que mais
tarde os comentadores reduziram 4 maxima— Nas-
citurus pro jam nato habetur quoties de ejus
commodis agitur. .o

A lei coloca-0 sob a sua protecgdo, tendo-o
como nascido apenas para o efeito de haver, quando
nas¢a com vida, 0s interesses.que lhe advierem no
periodo da gestacdo, mas ndo para os transmitir;
de modo que se nasce morto, nada pertencera aos
que seriam seus herdeiros, se tivesse nascido com
vida (art. 6.°, 1479.%, 1776.°).

Entretanto é de notar que a regra do reconhe-
cimento da existéncia juridica do concebido, apenas
para a defesa dos seus préprios interesses, tem na
nossa lei uma excep¢do, em favor da méie pobre
de filho ilegitimo, pois que ela pode, quando inten-
tar a accdo de paternidade ilegitima, nos termos
dos artt. 38.°, 47.° e 48.° do decreto de 25 de dezem-
bro de 1910, exigir ndo sO os necessarios alimentos,
mas também a indemniza¢do de todas as despesas
com a gravidés e com o parto, e ainda de todos os
prejuizos que necessariamente lhe resultarem dés-
ses factos.

A proteccdo juridica dos nascituros revela-se
ndo sé na ordem civil, mas ainda na ordem penal
e administrativa.

Na administracdo publica deve ela praticar-se
pela instituicdo de maternidades e outras obras de
assisténcia as mulheres gravidas, no sentido de
promover 0 mais perfeito desenvolvimento de
todos os nascituros e assegurar o melhor éxito dos
partos.

Na ordem penal a proteccio realiza-se pela
puni¢ido do crime de abdrto (c6d. pen., art. 358.°)
€ pela suspensdo das penas graves impostas a
.mulher gravida, até passar um més depois de
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terminado o estado de gravidés (céd. pen., art.
113°) (%) .

A protecgdo civil do nascituro manifesta-se
por dois modos: por um lado, com a instituicdo
fiq curador ao ventre, que pode ser nomeado pelo
Juiz quando uma vitva fica gravida & morte do
marido (art. 157.°); mas, pelo menos entre nés,
pode dizer-se que se trata de uma instituicdo pura-
mente arcéica (2); por outro lado, reservando-se
a favor do nascituro, e acautelando devidamente,
0s direitos provenientes de doagdo ou sucessio
(artt. 1479.°, 1776.°, 1777.0, 1867.° ¢ 1824.°).

' N(? rigor do direito strito, diz Ferrara, uma
d3sposu;éo em favor de um concebido deveria
dizer-se nula, porque falta o sujeito adquirente,
mas a lei mantém tal disposicao, que fica suspensa
até ao nascimento. Decerto se o concebido nio
chega 4 existéncia, a disposi¢do caduca; mas se o
embrido vem i luz com vida, a disposi¢do vale
com efeito retroactivo ao tempo da concepgio.

Eo nosso cédigo (art. 1777.° e 1867.°), assim
como o italiano (art. 764.%), contém uma disposi-
¢ao ainda mais andémala, pois admite a validade de
disposigoes a favor de nascituros filhos. de certas
e determinadas pessoas vivas ao tempo da morte
do testador, mesmo que ndo estejam ainda conce-
bidos.

O embriao & considerado, tanto para as doa-
gées como para as herangas ou legados, como sendo
ja nascido: da-se em certo modo, como diz Planiol,

(1)' E ja do mais antigo direito romano o preceito que
suspendia a execugdo capital de mulher gravida (D. 3. 48. 19)
que passou para as legislagdes modernas — Pacchioni, Corst;
di Diritto Romano, 11, pag. 88; Dr. Luis Osério, Notas ao
Codigo Penal, 1, pag. 373. ’

{*) Os Pruncipios, 1, pag. 777,

uma antecipacdo da personalidade (1); é a maxi-
ma conceptus pro nato habetur. .
Mas esta regra é por muitos considerada um
pura ficcdo dogmatica insusceptivel de ser gene-
ralizada. Nem sempre que esteja em jOgo o inte-
resse do embrifio éste deve ser considerado como
sujeito existente, mas sOmente nos casos estabele-
cidos pela lei, e assim a regra vale apenas como .,
sintese dos casos positivamente contemplados (2).

4. [Estado e capacidade civil— A doutrina deo
estado e da capacidade civil no direito romano
féra construida, como é sabido, sébre o conceito do
triplice status, de que-.podiam gozar as pessoas —
status libertatis, status civitatis, status familiae

 —constituindo os dois primeiros condigdo essen-

cial da capacidade juridica, e determinando o ulti-
mo a distingdio enire pessoas sui juris e pessoas
alieni juris, em virtude da qual estas ultimas,
estando sujeitas ao podér de outrem, eram afecta-
das de incapacidade na esfera do direito privado.

Muito diversa é a doutrina do estado e da
capacidade civil no direito moderno: abolida a
instituicdo da escravatura, equiparada a condigédo
do estrangeiro a4 do cidaddo quanto ao gdzo dos
direitos civis (art. 26.°), transformados profunda-
mente o contetdo e a esséncia dos poderes fami-
liares, que j4 n3o absorvem como outrora a capa-
cidade juridica dos individuos, a tnica condi¢do
para ser sujeito de direitos ¢ o facto de ser homem.

A capacidade juridica, isto é, a 1doneidade para

~ ser sujeito de direitos, pertence portanto a toda a

gente ; mas pode ser limitada pela ordem juridica,
sendo negada ao sujeito relativamente a alguns

() Planiol, Traité de Droit Civil, 1, n.° 367.
(2) Ferrara, pags. 466 e 467.
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direitos, por motivo de sexo, de idade, de satde
fisica ou mental, ou ainda por efeito de condena-
¢do penal. Assim, por exemplo, falta a capacidade
juridica & mulher dum modo geral para os direitos
politicos, ‘a0 menor de quatorze anos para fazer tes-
tamento, & mulher menor de desasseis anos e ao
homem menor de dezoito, assim como aos demen-
tes, para contrair matrimoénio, aos cegos e aos que
nio sabem ou ndo podem ler para fazer testamento
cerrado, ao cénjuge condenado pelo crime do homi-
cidio na pessoa do seu consorte, para casar com o
condenado pelo mesmo crime. Mas tais limitacOes,
por mais importantes que sejam, nunca podem ir
até ao ponto de aniquilar a capacidade juridica,
destruindo a personalidade do homem: a morte
civil, que as legislacdes antigas admitiam, foi com-
pletamente banida dos c6digos modernos.

Mas é necessario distinguir a capacidade juri-
dica ou de gdzo de direitos, cujo conceito coincide
com o de personalidade, da capacidade de agir
ou de exercer os préprios direitos, isto é, a idonei-
dade do sujeito para praticar actos juridicos. E
que, se aquela ndo exige, em regra, sendo a exis-
téncia da pessoa, esta exige além disso uma efec-
tiva capacidade de querer, que nem todas as pessoas
teem, podendo em algumas faltar por causas diver-
sas, comoO a menoridade, a enfermidade, o casa-
mento ouuma determinada situacéo juridica e social.
Intervem em tais casos o instituto da representacaio,
em virtude do qual outras pessoas procedém em
nome e no interésse do sujeito incapaz, adquirindo
por éle ou transmitindo os seus direitos; é o que
acontece, por exemplo, com 0s menores nio eman-
cipados, com os interditos e com os comerciantes
falidos, cuja representacdo ¢ exercida pelos pais,
tutores, curadores ou administradores.

Vé-se portanto que a capacidade de direitos e

'

VB

})brigagces civis, ou seja a capacidade civil das
pessoas, tanto a capacidade juridica geral ou abs-
tracta, como a capacidade concreta de agir, ndo é
igual para todos os individuos; mas depende dg
um conjunto de qualidades, circunstancias ou si-
tuagoes pessoais do individuo, que determinam a
sua posicao juridica na ordefn social, isto é, o seu
estado. A igualdade juridica das pessoas (art. 7.°) -
ndo significa identidade de posigio juridica, pois
que nio podem tratar-se dum modo igual seres
realmente desiguais. As pessoas dé facto apre-
sentam diversidades naturais entre si, quer de
desenvolvimento fisico ou mental, quer de sexo
ou posi¢do na familia, quer de condi¢ao social, ou
podem enconirar-se em certos estados legalmente
determinados, que teem influéncia sObre a sua

" capacidade civil, O direito nédo pode desconhecer

estas variedades orginicas, psiquicas ou civis, e
deve toma-las em consideragdo, proporcionando a
capacidade de agir as diversas condigoes da pessoa.
Essas diversas qualidades ou estados sdo: 0 sexo0, a
idade, as enfermidades fisicas e mentais, a posi¢do
da mulher na familia, a condenagdo penal, a ma
conduta notdria e o estado social (*).

Estas situacoes ou qualidades caracterizam ju-
ridicamente a pessoa, sdo O seu estado juridico,
que determina a esfera ou medida da sua capaci-
dade civil, e por isso se chama o estado pessoal
ou o estado civil.

Na doutrina francesa e italiana & corrente o
conceito de estado da pessoa para significar tecni-
camente a posicdo do individuo na sociedade poli-
tica e na familia (2).

(1) Ferrara, pag. 489. ) ‘
(2) Coviello, pag. 148; Ferrara, pag. 337 Colin et Ca-
pitant, Cours, 1, pags. 112 € 383



Tal conceito, porém, tem uma valor histérico,
que no direito moderno perdeu o seu significado,
pois que o estado das pessoas abrange também
todas as outras qualidades ou situagdes juridicas
que determinam a esfera e a medida da capacidade
civil. Estado e qualidade juridica sdo conceitos
idénticos. - :

Aquele conceito classico do estado civil con-
serva-se na terminologia moderna como reminis-
céncia verbal da concep¢do romana dos trés status 5
mas bem profundas sdo as diferengas que separam
o direito antigo do moderno. Com efeito, no direito
romano, para se ter capacidade era necessario ter o
status libertatis (ser livre e ndo escravo), o status
civitatis (ser cidaddo, porque o estrangeiro estava
fora do jus civile), e o status familiae (ser sui
Jurissy os filhos estavam subd potestate). O estado
era portanto um pressuposto ou condigio da perso-
nalidade juridica. Hoje, porém, que a personali-
dade ¢ reconhecida indistintamente a todos os
homens, que n#o h4 mais escravos, que os estran-
geiros gozam dos direitos civis, e que a posicdo
na familia ndo altera a capacidade de direito, o
Status nao € mais uma condigdo para adquirir a
capacidade, mas sim um modo de ser, uma quali-
ficacdo da pessoa, e por isso nio difere de qualquer
outra qualidade juridica que pode caracterizar o
sujeito, como a condigdo de menor, de interdito,
de condenado, de falido e semelhantes. Alguns
escritores defendem ainda no direito moderno o
conceito classico do estado, notando que diferen-
temente das outras qualidades juridicas, que sio
acidentais e transitérias, o estado tem os carac-
teres de necessidade e permanéncia. (*) Ainda

(1) Coviello, pag. 148 e 149;" Capitant, Introduction,
pag. 118. !
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que isto assim fOsse, ndo éra bastante para consti-
tuir uma categoria juridica aparte. Mas nem isso
é verdade, porque a nacionalidade pode mudar-se,
e até ha individuos, os sem patria, que ndo per-
tencem a nacionalidade alguma; e por outro lado
as relacoes de familia faltam a alguns individuos,
como os filhos de pais incégnitos. Acresce ainda
que no mesmo sentido uma relagdo de permanén-
cia e necessidade se verifica também na liga¢do
da pessoa a um certo lugar (domicilio, residéncia),
a qual todavia nao entra nos elementos constituti-
vos do status.” Além disso os caracteres de
intransmissibilidade e irrenunciabilidade nao sdo
especificos do szatus, mas comuns a todas as qua-’
lidades juridicas, resultantes como conseqiéncia
do principio que funda no jus publicum a capaci-
dade das pessoas, e, portanto, a todas as condigdes
que caracterizam os seus diversos aspectos.

E assim o direito moderno realizou uma pro-
funda transformacdo do conceito de estado; o seu
alargamento, de modo a compreender todos os
lados da condigdo juridica da pessoa (1).

Mas qual ¢ na técnica do nosso direito positivo
o significado e alcance da palavra estado? Sera o
mesmo que a expressido estado civil ?

O problema foi cuidadosamente estudado pelo
nosso ilustre colega Dr. Carneiro Pacheco, numa
interessante monografia-—Do érro acérca da pessoa
como causa de nulidade do casamento, concluindo
que a palavra estado, quando referida a pessoas,
tanto no cddigo civil como no do registo civil,
significa sempre o estado civil, e que por isso o
mesmo sentido deve atribuir-se-lhe no n.° 1.° do
art. 20.° do decreto-lei do casamento civil.

(1) Planiol, 1, n.° 419 ; Ferrara, pags. 337 e 338.
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Nos, porém, sustentamos que a palavra estado,
mesmo no sentido de estado juridico, e precisa-
mente como o define o Dr. Pacheco na citada mo-
nografia, ndo é o mesmo que estado civil.

O estado ¢, com efeito, como ali se diz, o
complexo de qualidades juridicas que determinam
a medida dos poderes juridicos que formam a capa-
cidade da pessoa.

Ora, o que se chama esfado civil, conforme
resulta da propria natureza e contetdo dos actos
qualificados como pertencentes-ao estado civil, nos
termos do codigo do registo civil e da lei comple-
mentar de 10 de julho de 1912, é apenas o que se
‘refere aos nascimentos, casamentos e 6bitos, per-
filhacoes e legitimacdes, as emancipacles, inter-
digcdes, naturalizacées, perda da qualidade de
cidaddo portugués e semelhantes (artt. 2.°, 3. ¢
174.° do codigo, e art. 23.0 da lei). i

Ora, sendo isto assim, como alids na referida
monografia se expode, basta ponderar, por exemplo,
o estado natural de incapacidade dos dementes nédo
interditos, ou dos que num dado momento se gn-
contram em estado de incapacidade acidental, para
se reconhecer logo, e inquestionavelmente, que
uma tal situacdo ou qualidade constitue um estado
Juridico da pessoa, mas ndo faz nem pode fazer
parte do seu estado civil. ]

Portanto, estado e estado civil sdo conceitos
diversos, estando entre si na relagdo de género
para espécie. A palavra estado abrange mais do
que a expressdo estado civil, compreendendo tam-
bém todas as situa¢Oes naturais, morais ou sociais,
que segundo a lei influem na determinacido da capa-
cidade civil.

De resto, que o_cédigo civil também emprega
a palavra estado em -sentido diverso de estado civil
é evidente, pelo menos nos artt. 314.°, 1765.° € 2378.°.

Ja o nosso grande Coelho da Rocha dizia (Inst.,
§§ 55.°): «nos homens os direitos variam coufO@e
as diferentes qualidades, posi¢do, ou circunstancias,
em que é&les se acham ; ou, para nos servirmos da
frase dos jurisconsultos romanos, conforme seu
diferente estado. Estas circunstancias podem pro-
vir ou da natureza, ou da lei civil; e daqui o estado
pode ser natural, ou civily.

E assim se vé bem a razio porque nds susten-
tamos que a palavra estado do n.° 1.° do art. 20.°
do decreto-lei do casamento civil ndo é restrita as
situagoes ou qualidades do estado civil, mas abrange
qualquer estado natural, moral ou social dum dos
cOnjuges, desconhecido- do outro, mas bastante
grave para que, se fOsse conhecido, o teria deter-
minado a ndo realizar o casamento ().

O caso que nos sugeriu aquela interpretacao
da palavra estado, que julgamos a Gnica verdadeira,
¢ o de um esposado saber depois do casamento que
a mulher se encontra gravida de relagcdes com outro
homem, pois que um tal caso sé no n.° 1.° do
art. 20.° pode ter cabimento, sendo madmissivel a
sua qualificagao como defeito fisico irremediavel (2).

(1) Os Principios, 1, pag. 716.

(3) Em sentido contrario Dr. Carneiro Pacheco, Do 2rro
dcérca da pessoa como causa de nuhdade do casamento, onde
para corroborar a sua doutrina apresenta um parecer médico-
legal do Dr. Egas Moniz. Salvo o devido respeito pela autori-
dade profissional do consultor, nos entendemos que 0 estado
de gravidez normal da mulher & tudo o que ha de mais oposto
a defeito fi-ico irremediavel, ¢ precisamente o contrario.

O estado de gravidez normal da mulher & verdadeiramente
o seu estado de perfeigio, a realizagdo da sua finalidade, do
seu destino natural, moral e social.



5. [Estado de nacional ou estrangeiro. Adquisi¢cdo e
perda da qualidade de cidadde. — O primeiro elemento
ou factor. que entra normalmente na formacdo do
estado juridico do individuo é a nacionalidade,
isto é, a qualidade de cidaddo ou estrangeiro.

A nacionalidade ¢é a situacgao juridica do indi-
viduo como membro da comunidade politicamente
organizada, que se chama o Estado.:

Os individues que pertencem a um Estado sio
seus subditos, cidaddos ou nacionais; todos os
outros sdo estrangeiros.

Alguns autores distinguem entre a nacionali-
dade, que é o vinculo que prende um individuo a
um determinado grupo étnico ( Nagdo ), cuja uni-
dade é determinada por factores multiplos e varia-
dos, como a unidade de lingua, de cultura, de
tradi¢des, de histéria, e a qualidade de cidaddo,
que ¢é o vinculo de sujei¢do ao poder do Estado.

Com efeito, nem sempre as duas relagdes coin-
cidem, podendo acontecer que duas ou mais Nagdes
se congreguem no mesmo Estado ( Suica), ou que
a mesma Nac¢do se desdobre.em Estados diversos
( Estados Unidos). —

Mas nos Estados unitarios, como 0 nosso, a
distin¢do ndo tem importancia real, sendo perfeita-
mente equivalentes os termos nacional, subdito
ou cidaddo.

A nacionalidade dos individuos é uma relacdo
juridica muito complexa, que interessa tanto a
esfera dos seus direitos civis como a dos direitos
politicos. Pode entretanto dizer-se que a sua im-
portancia é ainda.maior no campo do direito
pablico que no direito privado, ndo s6 porque a
sua prépria natureza é de cardcter essencialmente
politico, mas porque em regra s os cidaddos gozam
dos direitos subjectivos publicos mais importantes,
sendo déles excluidos 0s estrangeiros, emquanto
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que éstes podem também ser investidos nos direi-
tos ptblicos ndo politicos, e s@o equiparados aos
nacionais, apenas com algumas restri¢des, no gézo
dos direitos privados (art. 26.° do céd. civ., e 7.°
do cdd. com. ).

E por isso que ainda hoje é ponto controver-
tido entre os_escritores, se o instituto da naciona-
lidade deve pertencer aos cédigos politicos, como
fazia a nossa Carta Constitucional, ou aos cddigos
civis, como fez o0 nosso, apesar de elaborado e
promulgado no dominio da Carta.

Ora, a verdade é que, ndo obstante a equipa-
racdo de nacionais e estrangeiros no goézo dos direi-
tos civis, nem por isso 0 problema da nacionalidade
deixa de ter uma importancia capital no sistema do
direito privado.

Em primeiro lugar o principio da equiparagio
ndo é absoluto e incondicional, estando sujeito a
vérias limitagcbes ou restri¢gdes, que tornam por
isso necessaria a determinacido da condi¢ao juri-
dica dos estrangeiros (). E, por outro lado, trata-

(1) O direito positivo portugués adoptou desde ha muito,
na regulamentacdo da condigdo juridica dos estrangeiros, os
principios fundamentais que regem a comunidade internacional
dos Estados civilizados, a saber: recusa dos direitos politicos;
equiparacdo, em regra, em matéria“te direitos ptblicos nio
politicos e de direitos privados.

O principio darecusa dos direitos politicos ndo esta expres-
samente formulado em lei alguma; mas resulta indirectamente
de varios preceitos de lei, como por exemplo o art., 3.° do
decreto de 2 de dezembro de 1910, que exclue o proprio estran-~
geiro naturalizado do exercicio de funcdes publicas durante os
cinco anos seguintes 4 naturalizagao.

Ao lado déste preceito genérico ha muitos diplomas que
expressamente excluem os estrangeiros do exercicio de certos
direitos politicos ( Constituicdo, art. 8.° e 39.°; cod. eleitoral,
1913, art. 1.°; dec. de 24 dewoutubro de 1gor, art. 12.° e de 29
de novembro de 1go71, art. 2,°; dec. de 26 de Maio de 1gr1,
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se evidentemente de uma questdo de estado, mesmo
na ordem juridica privada.

Ora, sendo um principio geralmente consa-
grado no direito privado internacional, pelo menos
na Europa, que as relagdes juridicas de caracter
prevalentemente pessoal, como o estado e a capa-
cidade civil (art. 27.° do cdd. civ., e 12.° do cdd.
"com.), as relagdes de familia e as sucessdes, sao
reguladas pela lei nacional dos sujeitos, parece-nos
ndo haver davida de que as condigbes da adquisi-
¢do e perda da -qualidade de cidaddo teem O seu

art. 69.°; reg. consular de 7 de marco de 1920, art. 23.% etc.);
e muitos outros que implicitamente contéem essa exclusdo.

A recusa dos direitos politicos tem pelo menos duas excep-
¢Bes: a da lei de 15 de agosto de 1914 ( base 44.%), lei orgénica
da administragio das provincias uliramarinas, que reconhece
aos estrangeiros em certas condi¢cbes o direito de elegerem e
serem eleitos para os corpos administrativos; e a do reg. con-
sular (art. 23,°), que permite nomear estrangeiros para consu-
les e vice-consules de 2.,* classe, chanceleres e agentes consu-
lares.

O principio da equiparacio em matéria de direitos publi-
cos nédo politicos é assim formulado no art. 3.° da Constituigdo:
« A Constituigdo garante a portugueses e estrangeiros residen~
tes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos se-
guintes » ; e em seguida enumera as diferentes garantias indivi-
duais.

Este principio da igualdade entre nacionais e estrangeiros,
quanto aos direitos publicos nio politicos, esta contudo sujeito
a varias restricdes, que se referem a liberdade de entrar e
residir em Portugal, 4 liberdade de trabalho, comércio e indts-
tria, 4 liberdade de reunido, de associagio, de imprensa, de
consciéncia e cultos, de ensino, e de ac¢do judiciaria,

O principio da igualdade em matéria de direitos privados
é expressamente consignado nos artt. 26.° do codigo civil e 7.°
do codigo comercial.

Mas também, éste principio nio é absoluto, como se infere
do art. 17.° do cédigo civil : «S6 os cidadios portugueses podem
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lugar proprio no sistema dd codificagdo do direito
civil. '

A complexidade da relagao juridica da nacio-
nalidade corresponde a intrinseca dificuldade da
sua disciplina.

Nio ha um principio Unico que possa servir
de norma ao legislador para fixar a atribuigdo da
nacionalidade: ao lado daquele que reclama a qua-
lidade de cidaddo para o filho de pai cidadio (jus
sanguninis ), deve aceitar-se também o que confere

gozar plenamente detodos os direitos, que a lei civil reconhece
e assegura»,

As limitacdes 4 regra da equiparacdo sdo de trés espé-
cies: incapacidades, igualdade dependente de reciprocidade, e
igualdade condicionada.’

As incapacidades sdo:

1.2) Nao podem o0s estrangeiros ser testemunhas instru-
mentarias, quer em testamento (art. 1g66.°), quer em actos
entre vivos { art. 2492.%), excepto nos actos exarados nos cop-
sulados portuguéses (art. 1g62.°, e reg. consular, art. 246.°, § 4.°),
bem como nos actos do registo civil (art. 42.0 da lei de 10 de
julho de 1grz). Servindo porém de testemunha instrumentaria
um estrangeiro geralmente considerado como portugués, ndo
sera porisso nulo o documento, porque o érro geral e comum
ndo produz nulidade (art. 664.°).

2,8} Os estrangeiros nio podem possuir navios em Portu-
gal {acto de navegacido de 8 de julho de 1863, art.4.% 5.°¢ 6.°).

3.*) O direito dos estrangeiros 4 indemnizagéo por desas-
tres no trabalho tem uma regulamentacio especial no art, 24.°
do decreto n.° 5637, de 10 de maio de 1919. Este artigo, ao
lado de uma regra de desigualdade a favor dos estrangeiros
que se retirem de Portugal, ¢ de um principio de reciprocidade,
estabelece a incapacidade de receber qualquer indemnizacio
para os representantes estrangeiros de operarios estrangeiros
que resydam no estrangeiro ao tempo do desastre.

4.3) O comércio bancario nas provincias de S. Tomé e
Principe, Angola, Cabo Verde e Guiné, & exclusivo de bancos
portugueses ( dec. n.° 5809, de 30 de maio de 1g1g).

5.2) As concessdes de construcdo e exploragio de albu~
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a mesma qualidade a quem nasce ou se fixa no
territério do Estado (jus solz); ao lado do princi-

b1

pio que atribui 4 mulher casada a nacionalidade
do marido, para consolidar a unidade do consoércio
familiar ( jus matrimonii), deve colocar-se o poder
da soberania do Estado para a conceder aos estran-
geiros que se mostrem merecedores de fazer parte
"da organizagdo politica (naturalizacdo) (*).

Dada a liberdade dos diferentes Estados para
regularem como quiserem as condicdes de adqui-
sicdo e perda da nacionalidade, acontece que as
suas leis fazem diversas combinagdes e aplica¢des

feiras e canais com fins agricolas s6 pode ser feita a emprésas
portuguesas ( dec. n.° 4505, de 29 de junho de 1918).

6.*) A fruigdo das glebas em que forem divididos os bal-
dios cultivavels, nos termos do decreto n.° 7127.°, de 17 de
novembro de 1920, s6 pode ser concedida a portuguéses.

7.*) Os estrangeiros nido podem pescar nas aguas terri-
toriais (lei de 10 de julho de w917).

O principio da reciprocidade, que antes do codigo civil
determinava a condicdo juridica dos esirangeiros, certamente
por influéncia do codigo civil francés, ndo desapareceu comple-
tamente da nossa legislacdo, Assim éle vigora ainda em maté-
ria de propriedade literaria (art. 578.°), de marcas industriais e
comerciais (lei de 21 de maio de 1896, art. 76.°), de desastres
no trabalho (dec. ne 563;, de 10 de maio de 191g, art. 24.°,
§ 2.°), e de pesca nas aguas territoriais (let de 10 de julho de
1917, art. 2.°).

Finalmente é de notar que a igualdade civil dos estran-
geiros ¢ dependente de certas condicdes: em matéria de con-
cessbes de terrenos nas colonias (lei de g de maio de 19o1,
art. 42.° € 43.°, reg. de g de setembro de 1qo:, art. 23.9 e 24.°),
concessOes de energia hidraulica nas colonias (dec. n.° 1143,
de 3 de dezembro de rgi4, art. 7.°), e ainda em matéria de
propriedade industrial. .

Para a anabise completa dos direitos dos estrangeiros,
veja-se o capitulo 11 do livro 1 do Tratado de direito interna-
cional, do Dr. Vilela,

() Ruggiero, pag. 313 e 314,
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daqueles principios, donde resulta que muitas vezes
um individuo fica sendo cidaddo de mais de um
pais (plurinacional), dando-se entdo o conjlito
positivo das leig atribuitivas da nacionalidade; e
outras vezes ficam os individuos sem nacionalidade
alguma (0 que os italianos chamam apolide e os
alemaes Heimatlos), constituindo a classe dos sem
pdiria, categoria inconcebivel numa pura e si
organiza¢do da ordem juridica. Da-se entdio o con-
flito negativo das leis da nacionalidade.

Vejamos como se adquire e perde a qualidade
de cidaddc portugués.

A nacionalidade adquire-se por um de trés
factoS: a) nascimento; b) casamento; c) natura-
lizacdo. )

a) Nascimento. E a principal fonte da nacio-
nalidade segundo a nossa lei.

Mas a determinacgio da nacienalidade pelo nas-
cimento pode fazer-se, ou pelo principio do jus
sanguinis, atribuindo-se ao filho a nacionalidade
dos pais, ou pelo jus soli, atribuindo ao individuo
a nacionalidade do pais em que nasceu, ou ainda
pela combinagdo dos dois principios, atendendo-se
umas vezes a0 JuS sanguinis e outras ao jus soli.

Dai resultam quatro sistemas: o sistema puro
do jus sanguinis, o do jus soli, o sistema mixto
com predominio do jus sanguinis, e o do predo-
minio do jus soli.

O sistema puro do jus sanguinis foi o das
cidades antigas, que adoptaram o principio romano,
segundo o qual a qualidade de cidadao so se
adquiria pela filiagdo.

O jus soli foi o sistema feudal, em que a terra
determinava a condi¢do das pessoas. Foi o sis-
tema dominante no direito europeu até ao codigo
de Napoledo, que introduziu o sistema quasi puro
do jus sanguinis, pois s6 admitia o jus soli per-
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mitindo que o filho de estrangeiro nascido em
Franga optasse pela nacionalidade francesa quando
chegasse 4 maioridade. )

O jus sanguinis é ainda o predominante em
algumas legislagdes da Furopa (Alemanha, Aus-
tria, Hangria, Noruega, Roménia, Sérvia).

O jus soli é o dominante na maior parte das
republicas sul-americanas. .

Nos. outros paises vigora o sistema mixto,
nuns com predominio do jus sanguinis (Franga,
Bélgica, Itilia, Espanha, Japdo, Suécia, Sui¢a, etc.)
noutros com predominio do jus sol:, como entre
nés (Inglaterra, Holanda, Dinamarca, Estados-
-Unidos, México, Colimbia, Equador, etc.) ().

O nosso cddigo estabelece no art. 18.° as con-
digdes em que se adquire a qualidade de cidaddo
portugués; mas deve atender-se também ao § 3.°
do art. 51.° do regulamento do recrutamento mili-
tar, de 23 de agosto de 1911, onde se reproduziu
o art. 18.° do cddigo, com algumas alteragdes des-
tinadas a completa-lo e esclarecé-lo (2). '

O nascimento pode ter lugar no territério
nacional, no estrangeiro ou no mar.

{*) Dr. Machado Vilela, Tratado clementar tedrico e
pradtico de direito internacional prwado, 1, pag. 86 e 87.

(2) <«Pelo que respeita a nacionalidade, sdo portu-
gueses:

1.° Os que nascem no ferritorio da republica de pai por-
tugués, ou de mae portuguesa, sendo filhos ilegitimos;

2.° Os que nascem no tervitdrio da republica, de pai
estrangeiro, contanto que Zsfe nao resida ao servico da sua
Nacio, salvo se, peranie a municipalidade da respectiva resi-
déncia, declararem por si, sendo suz-furis, ou pelos seus legiti-
mos representantes, sendo menores ndo emancipados, que nio
querem ser portugueses; .

3.° Os filhos de pai portugués, ainda quando &ste haja
sido expulso do ferritdrio da repiblica, e os filhos ilegitimos

A9

O nascimento em Portugal abrange trés casos:
1) filhos legitimos de pais portugueses, ou sé def
mae portuguesa, sendo ilegitimos; 2) filhos. de pai
estrangeiro; 3) filhos de pais incognitos ou de
nacionalidade desconhecida.

O n. 1.° do art. 18.° ndo prevé o caso de 0s
pais de filho legitimo nascido em Portugal terem
diferente nacionalidade. Mas deve decidir a nacio-
nalidade do pai (n.° 1.° do § 3.° do art. 51.° do cit.
reg. do recrutamento militar, e argumento dos
artt. 18.° n.° 6.° 47.°, 49.°, 138.° e 1107.° doO
cbd. civ.). R . .

Também a lei ndo prevé o caso de o pal
mudar de nacionalidade, ou morrer, entre a con-
cepcio e o nascimento do filho. Mas a solugéo
também & nitida, diz o Dr. Vilela: atende-se ao
momento do nascimento do filho ou ao momento
da morte do pai (1).

Mas a verdade & que o caso de mudanca de
nacionalidade est4d compreendido no n.® 2.° do
art. 18.2. E para o caso de morte do pai entende-
mos que a solugdo nio pode ser aquela, mas sim
a da nacionalidade da mae.

de mie portuguesa, nascidos em pais estrangeiro, que vierem
estabelecer domicilio no ferritério da republica, ou que perante
0s respectivos agentes consulares ou 4 competente autoridade
estrangeira, declararem por si, sendo sui-juris ou pelos seus
legitimos representantes, sendo menores ndo emancipados, que
querem ser portugueses, devendo, neste caso, os mesmos agenltes
comunicar a declaracdo d comissdo do recenseamento indicada
pelos interessados, nos termos do § 1.° do art. 36.°; .

4.° Os que nascem no territorio da republica, de pais
incognitos ou de nacionalidade desconhecida; ' i

5.2 Os que nascem em pais estrangeiro de pai poriugues,
que alz resida ao servigo de Portugal;

6.° Os estrangeiros naturalizados».

(1) Dr. Vilela, Tratado, pag. 89.
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Em segundo lugar o n.o 1.0 do art. 18.° declara
portugueses os filhos ilegitimos nascidos em Por-
tugal sé de mae portuguesa.

E claro que esta disposicio refere-se sé ao caso
de o pai ser estrangeiro e de ndo ter reconhecido
o fitho antes ou a0 mesmo tempo que a mie: se o
pai é portugués, o caso estd compreendido na pri-
meira regra do art. 18.°; se o pai é estrangeiro mas
reconheceu o filho antes ou a0 mesmo tempo que
a méie, 0 caso estd compreendido na regra do n.° 2.°
do art. 18.°.

Mas gquid juris se o pai reconhece o filho
depois da mdie ?

Entendemos que conserva a nacionalidade por-
tuguesa, porque esta, uma vez adquirida, sé se
perde nos casos do art. 22.°,

Em terceiro lugar declara o art. 18.° n.o 2.9,
em obediéncia ao jus soli, portugueses os que nas-
cem em Portugal, de pai estrangeiro, contanto
que nao esteja ao servico da sua Nagdo, salvos o
direito de op¢ao pela nacionalidade dos pais (jus
sanguinis ) e o de reclamar ou inutilizar essa opcao
quando haja sido declarada pelos pais ou tutores
(art. 18.°, § 2.0).

O confronto do n.° 2. do ari. 18.° com os
0.” 1.° e 3.° mostra claramente que a palavra pai
nele empregada, o foi no sentido genérico, isto &,
pai ou mie, e que se refere tanto a filhos legitimos
como aos ilegitimos.

Em quarto e altimo lugar, pelo nascimento em
Portugal, sdo portugueses os filhos de pais incogni-
tos ou de nacionalidade desconhecida (art. 18.°,
n.° 4.°), sendo evidente que neste caso se com-
preendem com maioria de razao os filhos dos sem
pdtria.

O nascimento no’ estrangeiro também pode
fazer adquirir, jure sanguinis, a nacionalidade por-
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tuguesa aos filhos de pai portugués, ou aos filhos
ilegitimos de méie portuguesa, desde que venham
estabelecer domicilio em Portugal, ou declararem
legalmente que querem ser portugueses (art. 18.0,
n.0 3°e§1.°).

E o0 que se chama a nacionalidade por opgéo,
escdlha ou elei¢do, que pode ser tacita (domicilio)
ou expressa ( declara¢do oficial).

Tem-se entendido, por analogia do n.° 2.° do
art. 18.°, que esta op¢do nio é necessaria para os
filhos de portugueses que se encontrem no estran-
geiro ao servi¢o de Portugal, porque ésses teem a
qualidade de cidadaos portugueses pura e simples-
mente jure sanguinis (*).

Mas se atendermos a que esta doutrina estava
expressamente consignada no § 3.° do art. 7.0 da
Carta Constitucional, e nio foi reproduzida no
art. 18.° do cddigo civil, parece-nos que a invocada
analogia do n.® 2.° déste artigo provaria antes o
contrario. .

Mas como a doutrina da Carta foi reproduzida
no n.0 5.° do § 3.° do art. 51.° do regulamento do
recenseamento militar, assim deve entender-se o
sistema da nossa lei.

O facto de o menor vir domiciliar-se em Por-
tugal com o pai ou mie exercendo 0 poder pater-
nal, ou com o tutor, deve considerar-se como op¢ao
tacita da nacionalidade (art. 47.%, 137.% e seg. € 185.°),
pois que o menor é representado pelos pais, € na
sua falta pelo tutor (2). -,

Uma variante da opg¢éo tacita consiste na ins-
cricdo do assento do nascimento do filho no registo
consular (®), quando a inscrigéo seja feita na pre-

) Dr. Alves Moreira, pag. 177; Dr, Vilela, pag. 93.
Contra Dr. Vilela, pag. o4.

( 1
(1)
(3) Dr. Vilela, pag. 94.
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senca dos pais; mas esta inscri¢do pode e deve
considerar-se como opgdo expressa, pois o art. 142.°
do regulamento consular declara que ela supre a
declara¢dao prevista no n.° 3.° do art. 18.° do cédigo
civil. ’

Nao prevé o cddigo o caso de nascimento a
bordo, no alto mar ou nas aguas territoriais.

Se o nascimento teve lugar no mar alto, a solu-
¢d0 ¢é nitida, diz o Dr. Vilela: o regime juridico
do alto mar é informado pelo principio da liberdade
dos mares, nao existindo ai a jurisdicdo exclusiva
de qualquer Estado, encontrando-se 0s navios sujei-
tos as leis e jurisdi¢oes do seu pais, e por isso o
nascimento tem de considerar-se realizado no terri-
tério do Estado da nacionalidade do navio (4).

Mas se o nascimento teve lugar a bordo dentro
das aguas territoriais de um Estado, entende o
notavel internacionalista que o nascimento deve
considerar-se realizado no terrilério désse Estado,
fundando éste modo de ver no art. 380.°, n.° 2.° do
nosso codigo civil, e no art. 1.°, n.° 1.% do decreto
n.° 5787-II1, de 10 de maio de 1919, segundo os
quais as dguas salgadas das costas entram no
dominio plblico como as dguas interiores, devendo
po1 isso ser consideradas como uma parte do ter-
ritério nacional.

Parece-nos, porém, mais 16gico e mais justo
considerar o0 nascimento como realizado sempre
no territério do Estado a que pertence o navio.
E a aplicagdo do principio que considera os navios
como um prolongamento do territdério nacional,
ainda mesmo quando se encontram em aguas terri-
toriais estrangeiras. .

b) Casamento. Pelo casamento adquire a

(1) Dr. Vilela, pag. 9s.
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qualidade de cidadao portugués a mulher estran-
geira casando com um portugués (art. 18.%,0n.°6.9);
e isto ainda que pela lei do seu pais ndo perca a
sua nacionalidade ; e comserva a nacionalidade
portuguesa, ainda depois de dissolvido o casa-
mento, quer por divércio, quer por morte do ma-
rido, visto que nenhuma destas circunstincias é
considerada como causa de perda da qualidade de
cidaddo (art. 22.%).

¢) Naturalizacio. Adquirem a qualidade de-
cidadio portugués os estrangeiros naturalizados
(art. 18.° n.°5.°). Os artt. 19.°-21.° regulavam as
condi¢oes e a forma da naturalizagio, mas foram
substituidos pelo decreto de 2 de dezembro de 1910.

A palavra naturalijacdo tem dois sentidos:
num sentido lato, é todo o facto pelo qual um
estrangeiro passa a ser nacional, como a op¢ao e
o casamento; no sentido restrito, que é o-proprio
ou técnico, & 0 acto pelo qual um Estado concede
ou reconhece a um estrangeiro a qualidade de
cidado.

« E dizemos concede ou reconhece, por a natu-
ralizacdo ora aparecer como uma graga do poder,
como & regra na Europa, ora como um direito do
individuo, como acontece na Grécia, e em geral
na América, desde que éle se encontre nas condi-
¢oes previstas na lei » ().

Entre nds a naturalizacio é considerada como
uma concessdo graciosa. Segundo o art. 1.° do
decreto de 2 de dezembro de 1910, O govérno
poderd conceder carta de naturaliza¢do aos estran-
geiros que a requeiram na cAmara municipal da
sua residéncia, e que se encontrem nas seguintes
condigoes:

(1) Dr, Vilela, pag. 97.
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1.°) Maioridade, tanto pela lei do seu pais
como pela lei portuguesa;

2.°) Capacidade de trabalho ou meios de
subsisténcia;

3.°) Residéncia por trés anos,; mas esta con-
di¢do ndo ¢é exigida aos descendentes de sangue.
portugués que vierem domiciliar-se no pais, e
pode ser dispensada, no todo ou em parte, ao
estrangeiro casado com portuguesa e dquele que
tenha prestado ou seja chamado a prestar algum
servigo relevante ;

4.°) Isengdo de responsabilidade criminal;

5.°) Cumprimento da lei do recrutamento
70 seu pais.

Segundo o art. 4.° do decreto, a carta de natu-
ralizagdo sé produz os seus efeitos sendo registada
no prazo de seis meses, a contar da concessio, no
arquivo da cAmara municipal do concelho onde o
estrangeiro estabelecer o seu domicilio. ‘

E quais sdo os efeitos da naturalizagao?

Quanto a extensio, as legislagoes formam dois
grupos, segundo lhe ddo um efeito puramente indi~
vidual, compreendendo apenas o naturalizado, ou
lhe dao efeito colectivo, abrangendo também a
mulher e os filhos menores.

Em principio o sistema preferivel é o do efeito
colectivo. ’

Mas ndo foi o seguido pela nossa lei; tanto
pelo codigo civil, como pelo decreto, os efeitos da
‘naturalizacdo sdo puramente individuais, nio pas-
sam da pessoa do naturalizado ().

Mas poderao a mulher e os filhos do naturali-

(') Dr. Guimardes Pedrosa, Da naturalijacio, pag. 82;
Dr. Alves Moreira, Instituigoes, pag. 184 ; Dr. Vilela, Tratado,
pag. 1or1.
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zado adquirir também a nacionalidade portuguesa
pela declaragdo de quererem seguir a nacionalidade
do marido ou do pai, 4 semelhan¢a do que dispéem
0s §§ 1.° e 2.°’do art. 22.° do cddigo civil para o
caso do portugués que se naturaliza em pais estran-
geiro?

O Dr. Guimaries Pedrosa assim o entende ().

Mas parece-me mais segura a negativa, porque,
sendo o sistema da nossa lei o do efeito individual
da naturalizacao dos estrangeiros, qualquer desvio
do sistema é, como diz o Dr. Vilela, uma excepcdo,
e portanto sujeito a disposicdo do art. 11.° do cddigo
civil, que ndo consente a aplicagdo por analogia dos
preceitos de excepgao (2).

Quanto aos efeitos da naturalizagdo, o principio
¢é que o0 naturalizado fica na mesma situagio juridica
do cidaddo de origem, como resulta evidentemente
do art. 18.° do cddigo civil.

Mas éste principio de igualdade esta sujeito a
varias excepgoes e restricdes, sendo os naturali-
zados excluidos dos direitos politicos que téem
por objecto a direc¢do superior dos negdcios do
Estado (8).

(*) Obr. cit., pag. 82 e 86.
(2) Dr. Vilela, pag. 102.

(%) Assim ndopodem ser: presidenies dareptblica {Const.,
art. 3g.°), ministros (Const., art, 47.° n.° 10.°) ; deputados ou sena-
dores (Const., art. 7.°, cod. eleitoral, art. 4.°, § 2.°); vogais dos
corpos administrativos (cod. elertoral, art. 4.° § 2.°, e lei de 7
de agosto de 1913, art. 8.%, § 1.%, n.° 14.°); agentes do ministério
publico, nem portanto juizes de direito (dec, de 24 de outubro
de 1gor, art. 12,°, § 1.°); e funcionarios publicos em geral, antes
de decorrerem cinco anos depois da naturalizagio (dec. de 2
de dezembro de 1910, art. 3.°),

Além disso &ste decreto inibe-os também, no mesmo periodo,
de exercerem funcdes de direccdo ou fiscalizacio em sociedades
ou outras entidades dependentes do Estado ou por éle subsi-
diadas,
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Quanto a persisténcia ou duragio dos efeitos
da naturalizagio, é evidente que ela & definitiva:
é para toda a vida do naturalizado, emquanto se
ndo verificar algum dos factos, que nos termos do
art. 22.° importam a perda da qualidade de cidaddo
portugués, ou se dé alguma circunstincia grave
que leve o Estado aretirar a nacionalidade a certos
estrangeiros, como aconteceu com a tltima guerra,
por causa da qual foi promulgado o decreto n.° 2355,
de 23 de abril de 1916, anulando as naturalizagdes
concedidas astubditos da Alemanhae dosseus aliados.

Pode também terminar o efeito da naturalizagdo
por virtude de preceitos especiais estabelecidos em
tratados (1).

As causas pelas quais se perde a qualidade de
cidadio sjo trés: a) a naturalizacdo em pais estran-
geiro; b) aceitagdo de mercé de govérno estran-
geiro sem licenca do govérno portugués; c) casa-
mento de portuguesa com estrangeiro (art. 22.%
n." 1.°, 2.° e 4.°).

O art. 22.°, n.° 3.°, também menciona a expulsao
por sentenca emquanto durarem os efeitos desta.
Mas éste preceito foi revogado pelos artt. 81.0-84.°
da Nova Reforma Penal de 14 de junho de 1884, que
foram inseridos no cddigo penal, art. 74.°-77.° (2).

{1) E o que se da com a convengio de 7 de maio de 1908,
entre Portugal e Estados Unidos, cujo art. 3.° dispde: «Se um
antigo subdito portugués naturalizado nos Estados Unidos tor-
nar a residir em Portugal, sem inten¢do de voltar 4 América,
serad havido como tendo renunciado a sua naturaliza¢io nos
Estados Unidos, e reciprocamente, se um antigo cidaddo ame-~
ricano, naturalizado em Portugal, tornar a residir nos Estados
Unidos, sem intengdo de voltar a Portugal, sera havido como
tendo renunciado 4 sua naturalizagdo em Portugal». E um caso
de remimcia tdcita da nacionalidade do pais de naturalizac3o.
Dr. Vilela, pag. 104.

(2) Os Principios, 1, pAg. 464-465.

a) Naturalizacd@o em pais estrangeiro. Nos
termos do n.° 1.2 do art. 22.° perde a qualidade de
cidaddo portugués aquele que se naturaliza em pais
estrangeiro; mas esta perda de nacionalidade nio
se extende a mulher nem aqs filhos, salvo se ela
ou estes, depois de maiores ou emancipados, decla-
rarem querer seguir a nacionalidade do marido ou
do pai (§§ 1.° e 2.° do art. 22.°).

Mas qual ¢ a espécie de naturahzagao a que se
refere 0 n.° 1.° do artigo 22.°?

Ha dlferentes espécies de naturalizacdo. Umas
vezes & voluntdria, isto é, pedida pelo interes-
sado; outras vezes é legal, isto é, conferida pela
lei aos individuos que se encontram numa certa
situacdo (!). Umas vezes é plena, também chamada
grande naturalizacdo, quando confere ao natu-
ralizado todos os direitos do cidaddo originario;
outras vezes é limitada, quando lhe recusa alguns
direitos, colocando-0 numa situagdo intermédia
do nacional e do estrangeiro, havendo em alguns
paises, por exemplo na Inglaterra, estas duas es-
pécies.

Quanto a extensio é evidente que o n.° 1.° do
art. 22.° abrange tanto a grande como a pequena
naturalizacdo.

Quanto a natureza, entende o Dr. Vilela que
abrange apenas a naturalizagdo que resulta de um
bedido do naturalizado, sdbre o qual recaia a con-

(%) E assim que a Constituigio brasileira (art. 69.°) nacio-
nalizou todos os estrangeiros que, encontrando-se no Brasil em
15 de novembro de 1889, nio declarassem, dentro de seis meses,
O animo de conservar a nacionalidade de origem; e também
declarou brasileiros os que possuirem bens imoveis no Brasil e
forem casados com brasileiras ou tiverem filhos brasileiros,
desde que residam no Brasil, salvo se manifestarem a intencio
de nio mudarem de nacicnalidade.
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cessdo ou uma decisdo da autoridade competente
do Estado de naturalizacdo (*).

Nés entendemos, porém, que abrange também
a naturalizagio legal.

As razoes em que se funda o ilustre interna-
cionalista sdo as seguintes:

1.*) a férmula do n.° 1.°— que se naturaliza
em pais estrangeiro — comparada com a do n.” 4.°
do art. 22.°—ndo for naturalizada pela lei do
pais de seu marido —mostra que o legislador dis-
tinguiu entre a naturalizagdo que resulta inicial-
mente de um acto de vontade do naturalizado e a
que resulta da lei;

2.*) o n.’° i.° do art. 22.° representa, quanto &
perda da nacionalidade, o que o n.® 5.° do art. 18.°
representa quanto 4 sua adquisi¢io, e neste trata-se
evidentemente de naturalizacdo pedida;

3.*) Tendo o Cddigo admitido para a adqui-
sicdo da nacionalidade apenas duas espécies de
naturalizagdo (art. 18.°, n.” 5.° e 6.°), a requerida e
a resultante do casamento, é 1égico pensar que o
mesmo Cdédigo, tratando-se da perda da naciona-
lidade (art. 22.°, n.” 1.° e 4.°) teve igualmente em
vista as duas formas de naturalizagdo, e que, por-
tanto, referindo-se o n.° 4.° do art. 22.° 4 do casa-
mento, 0 n.° 1.° ficou abrangendo apenas a requerida
pelo naturalizado;

4.*) A férmula do u.° 1.° do art. 22.° — gque se
naturaliza em pais estrangeiro — é inteiramente
semelhante 4 do art. 155.° do cddigo penal de 1852,
a0 punir e prevér o crime de naturalizacdo em pais
estrangeiro sem autoriza¢do do govérno, e ¢ mani-~
festo que o cddigo penal nao podia referir-se sendo
4 naturalizacdo requerida, pois que o legislador néo

(*) Dr, Vilela, pags. 105 € 106.
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podia punir um portugués s6 porque uma lei estran-
geira o paturalizasse, sem éle solicitar a natura-
lizagdo (1).

Ora ¢ facil de ver que estas razdes nio sio
inteiramente procedentes:

1.°) a férmula— que se naturaliza— significa
igualmente — gque ¢é naturalizado;

2.°) ¢ puramente dogmaAtica a afirmacao de
que 0 n.° 1.° do art. 22.° representa 0 mesmo
que o n.° 5.° do art. 18.°—quod erat demons-
trandum ;

3.°) o facto de o cddigo, para a adquisicdo da
nacionalidade, admitir apenas as duas espécies de
naturalizagdo dos n.* 5.2 e 6.° nfo significa que nao

(*) Entende também o Dr. Vilela, seguindo a opiniio de
outros autores ( Drs. Carneiro Pacheco, Abel do Vale, Luis
Osorio, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia), que o
art. 155.° do codigo penal de 1852 foi indevidamente reprodu-
zido no artigo 155° do codigo penal vigente, pois ja estava
revogado pelo n.° 1.° do art. 22.° do codigo civil, visto que
sendo a pena a de perda.dos direitos politicos, e importando a
naturalizacdo a perda de nacionalidade, o naturalizado deixa de

- ter direitos politicos, e por isso nao podia depois ser condenado

na perda de uma cousa que jd perden.

Mas a verdade é que todo &ste raciocinio assenta num
equivoco, que ¢ o de se supdr que o art. 155.° do codigo penal
emprega a expressio diretfos politicos no mesmo sentido que
lhe atribui o ilustre professor, isto &, como significando uma
parte dos direitos piiblicos, os que teem por contetdo a direc¢io
dos negocios do Estado, quando é certo que no cédigo penal
aquela expressio abrange todos os direitos publicos, isto &, os
que se contrapdem aos direitos privados.

Ora, a perda da nacionalidade, s6 de per si, ndc implica
a perda de todos os direitos publicos, mas apenas a dos que
pertencem exclusivamente aos cidadios; pelo art. 22.° do codigo
civil o naturalizado em pais estrangeiro niao perde os direitos
publicos que também sejam reconhecidos aos estrangeiros,
ficando, portanto, ainda uma certa esfera de aplicagao para
a pena cominada pelo art. 155.° do codigo penal,

4
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admita também a naturaliza¢do legal em pais estran-
geiro como causa de perda de nacionalidade ;

4.°) nada repugna i esséncia do direito penal
considerar como um crime politico a naturalizagéo,
mesmo a legal, em pais estrangeiro, sempre que 0
naturalizado, embora a n#o tenha solicitado, nela
colabora por sua vontade, aceitando-a quando a
pode recusar.

Por isso, e porque o art. 22.° ndo faz restrigoes,
e ainda porque é um dos principios de orientagdo
do direito internacional o de cada individuo dever
ter uma s6 patria, ndo podemos deixar de entender
que o art. 22.°, n.° 1.°, se refere a toda a espécie
de naturalizagdo.

Quanto a extensdo dos efeitos da naturalizac@o,
o codigo é expresso, dando-lhe apenas efeito indi-
vidual. E ainda resulta do texto com clareza, diz
bem o Dr. Vilela, que a naturalizagdo do pai nunca
abrange a dos filhos maiores. e abrange sempre a
dos filhos nascidos depois. Duas dtvidas suscita,
porém, o texto. A primeira é saber se o termo
portuguesa no § 1.° do art. 22.° significa s6 portu-
Zuesa origindria, ou também a poriuguesa por

casamento. Entendemos que se refere tanto a

uma como a outra, por uma razao de principio e
por uma razdo de texto. A razdo de principio
estd em que o motivo para manter 4 mulher a
nacionalidade portuguesa é igual num e noutro
caso, porisso que o marido pode naturalizar-se num
pais diferente do pais de origem da mulher. A razéo
de texto esta em que o § 2.°, referindo-se manifes-
tamente a mulher portuguesa, por casamento, usou
4 formula — mulher de origem estrangeira.

A segunda davida refere-se ao modo, lugar e
-tempo da declaragdio da mulher e dos filhos para
seguirem a nacionalidade do marido e do pai.
E evidente que a declaracdo deverd ser feita por

st

acto a parte, e pode ser feita em-qualquer tempo.
E, por analogia do disposto nos § 1.° e 2.° do
art. 18.° e 0. 1.° e 2.° do art. 22.°, a declaracdo
podera ser feita perante a municipalidade portu-
guesa da residéncia, ou perante os agentes con-
sulares portugueses ou a competente autoridade
estrangeira, se no estrangeiro residirem ().

A perda da nacionalidade por motivo de acei-
tagdo, sem licenga do govérno, de fungdes plblicas,
graga, penséo ou condecorag¢io de qualquer govérno
estrangeiro (art. 22.°, n.° 2.°) funda-se na presumida
falta de patriotismo.

E um preceito excessivamente rigoroso, que
deveria antes limitar-se a aceitacdo de beneficios
de govérno estrangeiro. que fdssem incompativeis
com os deveres do cidadio ou ofensivos da digni-
dade nacional.

Finalmente, também perde a nacionalidade a
mulher portuguesa que casa com estrangeiro, salvo
se nao for, por &sse facto, naturalizada pela lei do
pais de seu marido (art. 22.° n.° 4.°); & 0 que
acontece, por exemplo, com a portuguesa que casa
com um brasileiro, a qual continuara sendo por-
tuguesa, pois que pela lei do Brasil ndo adquire a
qualidade de cidadio a mulher estrangeira que casa
com um brasileiro (*).

A perda da nacionalidade nao ¢é definitiva e
irremediavel, podendo o desnacionalizado readqui-

- ti-la nos termos seguintes:

.

(1) Dr. Vilela, pag. 107 € 108.

(2) Bevilaqua, Principios de direito iniernacional pri-
vado, pag. 28; Direito publico internacional, 1, pag. 259;
Cédigo civ1l comentado, 1, pag. 115; Rodrigo Octavio, De la
#naturalisation et du recouvvement de la nationalité dans la
législation brésiliénne, na Revue de Ulnstitut de droit com-_

Paré, 1913, pag. 303.



a) o naturalizado pode recuperar a nacionali-

dade, regressando ao pais com 4nimo de domiciliar-se

nele, e declarando-o assim perante a municipalidade
do lugar que eleger para seu domicilio (art. 22.°,
n.° 1.°)

Bste facto, na opinidgo do Dr. Vilela, deve
considerar-se como um acto de naturalizagio para
o efeito de o interessado ser considerado como
‘tendo perdido a nacionalidade adquirida em pais
estrangeiro, se, segundo a lei désse pais, a natura-
lizagdo fér meio de perder a nacionalidade. Este
conceito da readquisi¢do da qualidade de cidaddo
portugués é praticamente importante, para o efeito
da aplica¢do do art. 2.0 do decreto de 2 de dezem-
bro de 1910, relativo ao portugués-estrangeiro, e
que dispoe o seguinte: « O cidaddo portugués, que
por ventura seja havido como nacional também
de outro pais, emquanto viver neste nio poderi
invocar a qualidade de cidaddo portugués».

Parece-nos, porém, que éste conceito é incom-
pativel com a doutrina de que a naturalizagdo como
meio de adquirir a nacionalidade portuguesa, no
sistema do nosso codigo, é sdmente a naturaliza-
¢do requerida e dada como concessdo graciosa do
govérno, e ndo a naturalizagdo reconhecida pela
lei como um direito do naturalizado, doutrina alias
ensinada também, como vimos, pelo ilustre pro-
fessor ().

b) Os desnacionalizados por terem aceitado
beneficio de govérno estrangeiro s6 podem reha-
bilitar-se por graca especial do govérno. Em tal
caso a rehabilitacdo é, pois, mera concessido ‘gra-
ciosa, nfdo um direito; e sé pode realizar-se por
meio de um decreto.

(1) Dr. Vilela, pag. 97 e 110.
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¢) A mulher portuguesa, que perdeu a nacio-
nalidade pelo casamento com estrangeiro, pode
recupera-la depois de dissolvido o matrimédnio,
regressando ao pais com intengdo de aqui se do-
miciliar, e fazendo esta declara¢do na cimara mu-
nicipal respectiva, ou pela simples declaragido, se
ja estava domiciliada no pais (art. 22.°, n.° 4.°).

Quanto aos efeitos da readquisicdo da nacio-
nalidade, dispde o artigo 23.0: « As pessoas que
recuperarem a qualidade de cidaddos portugueses,
conforme o QUe fica disposto no artigo antecedente,
s6 podem aproveitar-se déste direito desde o dia
da sua rehabilitagéo.

6. [Estado de familia. A condigdo da mulher casada,
o direito ao nome — Da situacéo que o individuo tem
na familia dependem varios direitos e obrigacdes,
e até uma certa limitacdo da capacidade juridica
da mulher casada, e mesmo do homem. '

Os lagos que prendem as pessoas na-sociedade>
familiar sdo as relagdes do parentesco e da afini-
dade, acima das quais, distinto e mais forte, esta
o vinculo conjugal (1).

Do vinculo conjugal deriva um sistema com-
plexo de direitos e obrigagoes reciprocos entre os
cOnjuges, tanto de natureza pessoal como patrimo-
nial, e especialmente a supremacia do marido na
sociedade familiar, sem embargo do principio da
igualdade juridica dos esposos.

Com efeito, o principio da supremacia do ma-
rido, como chefe da familia, manifesta-se por um
modo relevante no exercicio do poder paternal

(1) Coviello, Manuale, pag. 164. Sobre o conceito da
familia, o parentesco e afinidade, veja-se o capitulo vu do
Primeiro volume déstes Principios.
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{art. 138.°), no direito de em seu_testamento
nomear conselheiros que dirijam a viuva no exer-
cicio do poder maternal {art. 159.° e 161.°), no
direito de administrar os bens do casal, incluindo
os proprios da mulher (art. 1104.9, 1117.° e 1189.°),
e ainda no direito de fixar a residéncia, nos termos
do art. 40.° do decreto-lei do casamento, e portanto
o-domicilio (art. 47.° e 49.° do cbd. civ.).

A relagao conjugal ndo é uma relagdo de paren-
tesco propriamente dito; mas ¢ um vinculo mais
intimo e mais forte, porque é, na frase incisiva de
Ferrara, a fusfo fisica e espiritual dos c6njuges, a
base e o fundamento da familia legitima (1).

O vinculo conjugal determina certas incapaci-
dades tamte para a mulher como para o marido.

_E assim que os cOnjuges ndo padem ser con-
juntamente testemunhas no mesmo acto (decreto
do notariado, art. 77.%, § 4.°), nem cada um déles
nos actos ou nas causas do outro {cdd. civ. arti-
gos 1966.°, 2492.° e 2511.0), € 0 marido nio pode
ser perito nem juiz nas causas de sua mulher (céd.
proc. civ., art. 235.° e 292.°).

A principal incapacidade & a que se refere ao
patrimoOnio da familia, pois que o marida nio pode
alienar bens imobiliarios, mesmo que sejam pro-
prios, nem estar em juizo por causa de questdes
de propriedade ou posse de bens imobiliarios, sem
outorga da mulher (art. 1191.°).

Mas é para a mnlher que o vinculo patrimo-
nial estabelece uma verdadeira incapacidade, tio
geral que abrange ndo sé os actos de caracter
patrimonial, mas até as obrigacOes de caracter
pessoal.

A mulher ndo pode, sem autorizagdo do ma-

(¥} Ferrara,.Trattato, pag. 339.
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rido, adquirir ou alienar bens, mem contrair
obrigacdes, excepto nos casos em que a lei espe-
cialmente o permite (art. 1193.°).

A mulher encontra-se déste modo num estado
de subordinagio econdémica e pessoal em relagdo
ao marido, ndo podendo praticar quaisquer actos
de caracter patrimonial, nem 40 pouco vincular a
sua prépria actividade.

Mas ndo deve vér-se no instituto da autoriza-
¢do marital uma reminiscéncia ou vestigio da
antiga tutela perpétua das mulheres, pois que a
diminuicdo da capacidade juridica da mulher casada
ndo é em razdo do sexo, mas em virtude da sug
posicde na familia, e tanto assim que se o casa-
mento se dissolve, ou o marido se encontra na
impossibilidade de exercer as suas fung¢des de chefe
da familia, a mulher retoma no primeiro caso a sua
plena capacidade, ¢ assume no segundo a direcgio
da sociedade familiar, embora sujeita a certas cau-
telas preventivas (art. 1116.°, 1117.° € 1190.°). De
resto, a necessidade da autorizagio marital ndo
sujeita a mulher 2 um poder despdtico do marido,
pois contra a recusa injustificada do eonsentimento
déste, intervem como poder moderador a autoridade
do juiz (art. 1193.° § 4n.).

O instituto da auctorizagdo marital justifica-se
plenamente pelo principio da unidade de direcgdo
econdémica e moral na familia. Nesta sociedade
de duas pessoas, uma tem de ter necessariamente
a prevaléncia, pois ndo pode haver deliberagdes
de maioria; e a lei atribui esta prevaléncia ao
marido, porque assim o aconselham as tradi¢Oes
€ os costumes dos povos indo-europeus.

Todavia contra o instituto da autorizagao ma-
rital levantou-se nos tempos modernos uma cam-
panha hostil da parte dos sequazes do movimento.
feminista, considerando um tal poder como ofen-
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sivo da personalidade e liberdade da mulher, movi-
mento a que aderiram muitos e notdveis scientistas,
politicos e jurisconsultos, emitindo votos pela sua
aboligdo (1).

A campanha produziu os seus frutos na mo-
derna legislacdo da Italia, onde a lei de 17 de Julho
de 1919 aboliu o instituto da autorizagao marital (*).

(1) Para apreciar no seu justo valor, diz Ferrara, as
recrimina¢des do movimento feminista na imprensa, em con-
gressos e couferéncias, deve ter-se presente que as mulheres
que maijs se indignavam contra a autorizagdo marital eram as
que nio tinham marido, e porisso incompetentes para julgar
um instituto, que se desenvolve num ambiente delas desconhe-
cido. Seria antes de desejar que os congressos feministas
fossem congressos de mulheres, casadas. Ferrara, Tratiato,
pag. 504.

(2) Comotjusta apreciacao desta lei reproduzimos aqui o
comentario brilbante que lhe fez o eminente professor italiano
Ferrara no Trattato di Diritto Civille [taliano, a pag. 505
e 500.

€« A guerra, com a crise intelectual e moral que fez surgir,
apressou éste movimento, e razdes sentimentais estranhas con-
tribuiram para decidir o legislador 4 aboligdo do instituto, ofe~
recendo-a quasi como prémio de desmobilizacdo a mulher ita-
liana, pela sua benemeréncia adquirida para com a patria
durante a guerra! A experiéncia do futuro dira se esta abo-
licdo constitui um progresso, ou é antes a semente e 0 gérmen
da anarquia no organismo da familia.

O resultado singular das disposi¢des da nova lei é que a
mulher casada pode doravante alienar todos os seus bens imé-
veis, mesmo a titulo gratuito, pode contrair dividas ilimitada-
mente, prestar fianca ou outras garantias a favor de terceiros,
entrar em sociedades, aceitar mandatos, entregar-se a especu~
lages comerciais, e tudo isto sem conhecimento e até contra
a vontade do marido, o qual nio mais chefe efectivo da familia,
mas apenas investido neste titulo decorativo, tem de assistir
quieto e calado a todos os actos, ainda que de manifesta dissi-
pacao, impossibilitando-se assim a mulher de cumprir o dever
que também tem de contribuir para as despesas da familia.
O legislador ditou estas disposi¢des sobre a capacidade da
mulher, desconhecendo ou scientemente prescindindo da sua

TN

A relagéo de familia produz muitos e variados
efeitos juridicos, quer o parentesco seja legitimo,
quer seja ilegitimo, e ainda mesmo no parentesco
por afinidade.

condicdo no matrimonio e dos deveres especiais que ela tem
para com a familia, de tal modo que deixa sem defesa a obser-
vancia désses deveres familiares, para atribuir 4 mulher casada
um arbitrio desmedido, que s6 poderia conceber-se na mulher
solteira ou vitiva, ou simplesmente unida por um amor livre.
Acresce ainda que entre 0s actos que a mulher pode praticar,
alguns ha que, prescindindo das consequéncias patrimoniais,
implicam um compromisso da pessoa e da actividade da mulher
casada, afastando-a da competéncia e dos deveres que ela tem
na vida da familia, ou que podem langar uma mancha sobre o
bom nome desta, abuso contra o qual o marido fica formalmente
sem meios de defesa, salvo nos casos especiais de separacao,
0 que importa sempre um afrouxamento dos vinculos de fami-
lia. Ora é bem estranho que enquanto nalgumas sociedades
civis ou comerciais se sente a necessidade de concentrar o
poder corporativo num chefe, que dirija e regule a vida do ente
social, pelo contrario na familia, que constitui um intimo con-
sorcio pessoal e patrimonial para toda a vida, e projecta ainda
as suas consequéncias para além dela nas relagdes de sucessio,
€ no qual estdo envolvidos os interesses e a sorte dos filhos, se
introduza o principio de que nenhuma autoridade deve existir
€ que todos os membros devem encontrar-se em condigdo de
paridade lhibertiria!

Felizmente que a vida ndo é regulada soémente pelas leis,
e se as malhas destas sao defeituosas, as forgas éticas e do
costume dardo o elemento de coesdo para manter sélida a base
da familia. A abolicio do poder marital além de nio prover
aos interesses familiares, feriu os proprios interesses da mulher
casada, a qual se engana supondo ter conseguido uma vanta-
gem, que ¢ bem duramente descontada pela falta de protec¢do
Judicial no caso de conflito de interesses. A mulher tinha até
agora uma garantia singularmente eficaz contra a malicia, as
blandicias ou ameacas de seu marido na intervengio da auto-
ridade judicial, da qual dependia a autorizagio para os actos
em que os interesses dos conjuges colidissem : hoje as mulheres
podem ser impunemente espoliadas e reduzidas 4 miséria pelos
Seus maridos ».



Os efeitos da afinidade sdo muito restritos:
incesto (dec. n.° 2 de 25 de dezembro de 1910,
art. 20.°), impedimentos de casamento (dec. n.° 1
de 25 de dezembro de 1910, art. 4.°), conselho de
familia (c6d. civ., art. 207.°) e incapacidade ou
impedimento de servir de testemunha (decreto do
notariado, art. 77°, cOd. civ., art. 2511.°) e de
perito ou juiz (cdd. pr. civ., artt. 235.° e 292.°),

Os direitos fundamentais e caracteristicos das
rela¢oes de familia — direito ao nome, alimentos
e sucessdo — sdo exclusivos dos parentes por con-
sanguinidade, e entre éstes muito mais restritos
para as ilegitimos, conforme as regras estabeleci-
das nos artt. 171.° e seguintes e 1969.° e seguintes.

Dentre bs direitos de familia aquele que pre-
cisamente revela e exterioriza o estado do indivi-
duo é o direito ao name.

O nome é a designagio verbal de cada indivi-
duo, que tem por fim individualiza-lo na sociedade,
isto é, distingui-lo dos outros individuos.

A necessidade e a fungio juridica do nome foi
bem posta em relévo por Coviello: « Assim como
cada pessoa se distingue materialmente de todas
as outras, assim também é necessario que se dis-
tinga juridica e socialmente: a distingcdo material
deve corresponder um sinal que sirva para a dis-
tinguir nas relacoes juridicas e sociais» ().

Num sentido geral, o termo nome significa um
meio de linguagem, que serve para indicar uma
pessoa ou uma cousa (2); mas no sentido préprio

(1) Coviello, pag. 168.

(2) Com efeito, uma designacio verbal {nome) empre-
ga-se também para individualizar certas cousas, sdbretude
algumas espécies de animais domésticas, as povoagdes, as ruas,
largos e avenidas, os estabelecimentos comerciais { nome comer-
cial) e o= produtos industriais, etc. Mas o nome das cousas
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ou técnico significa apenas o meio de individualizar
as pessoas: é o nome civil.

Nio se deve confundir o nome propriamente
dito com as diferentes denominagdes, com que por
vezes sdo conhecidas, e até se atribuem ou assinam,
certas pessoas (sobrenomes, alcunhas, pseuddni-
mos, titulos nobilidrquicos, etc.); sdo também
meios verbais de individualizagdo das pessoas,
mas que ndo constituem O nome civil.

Este é constituido essencialmente por dois ele-
mentos: o elemento colectivo ou familiar, que
designa a familia a que a pessoa pertence (cogno-
me, apelido, nome patranimico, gentilico, nome
de familia, ou simplesmente nome no sentido es-
trito ), e 0 elemento individual ou pessoal, que desi-
gna as diferentes pessoas da mesma familia (nome
tréprio, prenome, 0 que mais geralmente se diz
nome, para nos catdlicas o nome de baptismo) (*).

No sentido técnicamente juridico o nome civil
é. pois, o nome completo da pessoa, 0 qual deve
ser inscrito no registo do nascimento, conforme
os artt. 141.°, n.*” 5.°, 6.° e 7.°% 142.° a 144.° da
cbdigo do registo civil, e art..20.%, alinea b) e 51.°
da lei de 10 de julho de 1912 (%).

em geral nio tem uma grande impertancia juridica. Pelo con-
trario, o nome comercial tem uma grande importancia, sendo
regulado pela legislagdo especial do comércio.

(1) Note-se, porém, que em alguns paises, como em
Franca, o que geralmente se chama nome ¢ apenas o elemento
colectivo, o nome de familia. Colin et Capitant, Cours, 1,
pag. 355 e 336.

(2) Art. 141.° Os assentos de nascimentos devem conter :

5.° O sexo do registando;
6.° O nome ou nomes de famiha que lhe ficam perten-
cendo; *

7. O nome préprio que lbe foi ou & posto. \

Art. 142.° O nome proprio sera indicado pela pessoa que



No sistema do nosso direito ndo ha ddvida de
que o nome constitui um verdadeiro direito subje-
ctivo, como resultava claramente do n.° 1.° do
art. 129.° do cddigo civil, e resulta igualmente do
n.° 1.° do art. 31.° do decreto n.° 2 de 25 de dezem-
bro de 1910, e ainda mais expressamente do
art. 43.° do decreto n.° 1 da mesma data, quando
reconhece a2 mulher o direito de usar o nome do
marido, emquanto ndo fér proferido divércio, ou
sendo viuva ndo passar a segundas nupcias (1).

faz a declaracio do nascimento, ou pelas testemunhas no caso
de aquela o nido querer fazer, ou ainda pelo funcionario do
registo, civil quando as demais pessoas o nio fizerem.

Art, 143.° O nome proprio sera livremente escolhido de
entre os que se encontram nos diferentes calendarios, ou de
entre os que usarem as personagens conhecidas na historia, e
ndo deverd confundir-se com nomes de familia, nem com os de
cousas, qualidades, animais ou aralogos.

Art. 144.° Nos assentos de nascimento, ndo poderado figu-
rar, em caso algum, os sobrenomes e quaisquer referéncias
honorificas ou nobilidarquicas do registado, nem os titulos ou
honras que porventura, ao lado dos nomes civis, ainda possam
usar seus pais ou avos.

Este artigo foi revogado pelo art. s1.° da lei citada. Mas
apesar disso transcrevémo-lo, para exacta compreensio do texto.

Art, 20.° da lei: os assentos do nascimentos devem
conter : :

b) Sexo e nome complelo do registando.

Art, §1,° Ficam revogados os artt, 144.° e 224.° do cédigo
do registo civil.

(1) Este preceito resolveu a controvérsia muito debatida
na Italia sobre se, dissolvido o matrimonio, a vitva tem o
direito ou o dever de usar o nome do marido, ou s6 tem o direito
endo o dever, ou nio tem nem um nem outro. E é certo que a
resolveu no sentido mais correctamente juridico; a lei ndo res-
tringe & duracdo do matriménio, salvo o caso de divorcio, o
direito da mulher ao nome do marido, porque de facto a viuvez
nio afasia a viiva da familia do.marxdo, emquanto ela ndo con-
trai novo casamento com homem de owtra familia. Ferrara,

pag. 564.

Mas qual é a natureza do direito ao nome?

No sistema do nosso cédigo, visto que o
direito ao nome é um atributo da personalidade,
poderia parecer que é&le pertence 4 categoria dos
direitos originarios, devendo reconhecer-se a todo
o individuo desde que nasce com vida e figura
humana, e s6 pelo facto de ser homem.

Mas nao é assim.

Em primeiro lugar, o direito ao nome nio cabe
na definicdo nem na enumeragdo dos direitos ori-
ginarios, formuladas no art. 359.2. Em segundo
lugar, vé-se pelo art. 43.c do decreto-lei do casa-
mento que o direito da mulher ao nome do marido
se adquire pelo facto do casamento ; e pelo art. 46.°
do decreto-lei sobre os filhos, que o nome déstes
se adquire pelo reconhecimento da paternidade ou
da maternidade, ¢ em todo o caso por disposigdo
da lei.

E, portanto, nos termos do art. 4.° do cédigo
civil, um direito adquirido por mero facto de outrem
e por simples disposicdo da lei.

Vejamos, pois, qual a sua categoria na classi-
ficagdo doutrinal e objectiva dos direitos subjec-
tivos.

Duas concepc¢des fundamentais teem sido for-
muladas. Segundo uma delas ndo h4 que falar de
direito ao nome: é uma instituicio de direito pu-
blico, que goza da protecgdo geral, mas nio atribui
um direito ao individuo. Pelo contrario, ha a obri-
gagdo de ter um nome, e nfo um direito ao nome.
O nome, diz Planiol, ¢ uma instituigio de policia
civil, é a forma obrigatéria de designagdo das pes-
Soas, como que um nimero de matricula, que a lei
nao poe a disposi¢do de quem o usa, mas que lhe
impée no interesse geral da colectividade. O nome
¢ uma medida de ordem. De facto, se ndo hou-
Vvesse o nome das pessoas, as leis nfo poderiam
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aplicar-se, nem manter-se a seguran¢a publica, nem
tornar-se efectivo e cumprimento dos deveres pu-
blicos (*).

Segundo a outra teoria, desde ha muito predo-
minante, o nome constitui um bem juridico que
pertence ao individuo; e apenas se discute se é
um direito de propriedade ou de personalidade.

A verdade é que ambas as concepg¢des juridi-
cas fundamentais do nome teem um aspecto ver-
dadeiro, pois que 0 nome é ao mesmo tempo uma
instituicdo ordenada pelo direito publico € um inte-
resse particular legitimo, que por isso constitui
objecto dum direito subjectivo privado.

Como instituicdo de direito pliblico ha o dever
para com o Estado de usar um nome, mas éste
dever ndo existe para com os outros cidadios,
podendo mesmo dizer-se que nas relacOes entre os
particulares ha um direito ao incdgnito, emquanto
0 individuo nao.é obrigado a declinar a sua identi-
dade sendo perante um agente do Estado; mas o
individuo goza também de uma proteccdo legal do
seu nome, porquanto pode fazer proibir o uso ile-
gitimo que outros facam déle, e reclamar para si
0 uso que lhe seja contestado, revelando-se nestas
garantias a esséncia dum direito subjectivo privado.

O caracter publico do nome revela-se na sua
tutela administrativa e penal. Em primeiro lugar,
sdo 6rgdos do Estado os funcionirios do registo
civil, que dédo existéncia legal ao nome pelo acto
oficial do registo do nascimento, tendo mesmo
competéncia para rejeitar na formagio do nome
quaisquer elementos fornecidos pelos interessados
€ que ndo satisfacam aos requesitos da lei (cdd.
reg. <iv., art. 142.°, 143.°, 144.°, 175.% e lei com-

(1) Planiol, Droit Civil, 1, n o 398,
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plementar, art. 43.° e 51.°); e depois a lei penal
pune todas as falsificagdes, suposi¢des e usurpagdes
dolosas de nome (co6d. pen., art. 215.° e seg., 233.°
€ 234.°).

" Mas desde que 0 nome ¢ também um direito
privado das pessoas, como vimos, ndo pode deixar
de ter também a tutela do direito privado, a garan-
tia da accéo. ’

A concepgdo de um direito subjectivo a0 nome
aparece historicamente como uma dependéncia da
organizagio feudal, como um direito ao titulo e &
soberania do feudo (!). Foi s mais tarde que
também aos nomes nido nobres, mas ilustres nas
artes, nas sciéncias*ou nas letras se reconheceu
valor juridico e dispensou protecgdo legal, enquanto
conservavam a recordacdo das virtudes e da gléria
dos antepassados. Depois o circulo alargou-se, e
com o desenvolvimento da democracia todo o nome
¢ considerado digno da protecgido contra as usurpa-
¢Oes de quem quer que seja (2).

Ao mesmo tempo acentua-se o cardcter de
inviolabilidade do direito ao nome, equiparando-se
ao direito de propriedade: mas uma propriedade
sui generis, que é inerente 4 pessoa, e porisso ina-
lienavel, irrenunciavel e imprescritivel. Mas tam-
bém porisso mesmo o direito moderno transfigu-
rou o direito a0 nome, pondo em relévo o nexo
do nome do individuo com a persdnalidade humana,
fazendo-o integrar nos direitos denominados da per-
sonalidade, em contraposi¢do aos do patrimoénio.

" A teoria da propriedade, que duiante muito
tempo dominou, era apresentada sob diversas figu-
ras — propriedade sui generis, propriedade modi-

(1} Merlin, Répertorre, v.° Nom, § 3.°
{3) Perreau, Le droit au nom, pags. 23 e seg.
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ficada, imaterial, etc. Teve o grande mérito de
dar ao direito ao nome 0s caracteres de absoluto e
inviolavel; mas a teoria é insustentavel, pois que
a propriedade tem por objecto um bem patrimo-
nial, emquanto que o nome é um bem ideal, sem
cardcter econOémico, um simples sinal ou marca
distintiva da personalidade; aquela ¢ alienavel,
prescritivel, transmissivel para os herdeiros, em-
quanto que éste ¢ insusceptivel de transferéncia ou
renuncia, de prescticdo ou abandono, é adquirido
pelos descendentes jure sanguinis, mas nio a titulo
sucessorio. H4, porém, diz Ferrara, uma particu-
laridade que merece especial aten¢do. O dominio
recai sObre uma cousa, de tal modo que sObre
ela nao podem mais de uma pessoa ter um direito
de propriedade in solidum. Pelo contririo, o
mesmo nome pode pertencer legitimamente a va-
rias pessoas (membros da mesma familia ou de
familias homé6nimas). Esta circunstancia fez nascer
em alguns escritores a idea de que o nome é uma
propriedade colectiva indivisa da familia, e isto
explicaria a razdo pela qual pode qualquer parente
proceder contra a usurpagdo do nome.

Mas se o cognome ou apelido da pessoa tem
um lado familiar, ndo é exacto dizer que éle per-
tence como um bem a familia, porque esta ndo é
um sujeito de direitos, ndo é juridicamente capaz
de tal propriedade. De resto, a teoria seria inapli-
cavel ao prenome (1).

Pois que o direito a0 nome é uma qualidade
inerente & pessoa, tem por objecto um interesse
puramente ideal, e por fundamento relagdes ou

(1) Ferrara, pag. 571 e §72. Para a exposicdo das dife-
rentes teorias, Perreau, Le droit au nom, pags. 37 e seg.; Stolfi,
I Segni di distingione personale, pag. 110 e seg.
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motivos de ordem essencialmente moral e de cara-
cter familiar, a conclusdo 1dgica é que o direito ao
nome. pertence a categoria dos direitos de perso-
nalidade, direitos pessoais e de familia.

Se o nome constitui um direito, tem de ser
provido ou assistido da competente garantia da
ac¢do jurisdicional.

Quem tem direito a um nome civil, diz bem
Coviello, pode servir-se déle em todas as manifes-
tagdes da sua actividade, e pode excluir do seu uso
quem quer que a éle ndo tenha direito. Portanto
pode proceder em juizo, quer para fazer cessar as
perturbagdes ou ofensas por outrem praticadas para
impedir ou limitar o livre exercicio do direito,
quer para obstar a que os outros ilegitimamente
déle facam uso.

A primeira ac¢do pode chamar-se de reclama-
¢do ou vindicagdo do nome, e a segunda de con-
testacdo ou usurpacdo ().

Nio ¢, porém, de aceitar a doutrina de Coviello
quando diz que néo se podem confundir estas acgoes
com as denominadas ac¢des de estado, embora as
vezes possam implicar questdoes de estado, e que
ndo se pode atribuir as sentengas declarativas de
um dado nome a eficacia erga omnes, efeito que o
ilustre professor e jurisconsulto considerava pré-
prio e exclusivo dos julgados em matéria de estado.

No sistema do nosso cbdigo, porém, a eficacia
erga omnes nio é prépria de todos os julgados em
acgOes de estado, mas apenas nas questdes de capa-
cidade, filiagio e casamento (art. 2503.°, § Gn.),
nao havendo. por conseqiiéncia, inconveniente
algum em qualificar como acgbes de estado as de
garantia e defésa do nome. E como tais devem,

(1} Coviello, pag. 170; Ferrara, pag. 573 e 574
5
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na verdade, qualificar-se, visto que o.nome é geral-
miente a expressdo representativa do estado de
familia, e é em todo o caso uma das manifestagOes
do estado civil dos cidaddos. X ‘

Como vimos, o nome adquire-se em parte
(o nome préprio oun prenome ) por uma dgclara-
¢io de vontade de terceiro, no acto do registo do
nascimento, e a outra parte (o apelido ou nome
de familia) pelo reconhecimento voluntario ou
judicial da filiagdo, e ainda pelo casamento.

Ni#o nos parece juridica a doutrina dos a’uto-
res que, como Ferrara, admitem também como
modo de adquirir ou constituir o nome a conces-
s@o ou atribuicdo da autoridade pubdlica (1).

Muito controvertida é a questdo de saber se O
uso continuado e incontestado dum nome é titulo
bastante para legitimar a sua adquisi¢do, isto é, se
o nome pode adquirir-se pela prescrigdo positiva.

Alguns autores, como QOertman, fundando-se
em que os nomes da maior parte das familias se
constituiu por éste me¥o, € nio havendo na lei dis-

posigdo em contrario, pronunciam-se pela aﬁrma—»

tiva.

OQutros, porém, como Opet, negam que 0 #s0-
capido possa servir de titulo de adquisi¢ao do
nome, pois que éste ndo é uma cousa (?). )

E Ferrara parece concordar com Opet, dizendo
que a preserigdo positiva se funda na posse, e
porisso s pode tecnicamente aplicar-se a0s direi-
tos reats, nao sendo juridicamente possivel o #so-
capido dum direito de crédito, ou de familia ou
de personalidade (®).

(1) Ferrara, pag. 56s. .
(%) Opet, Namennsecht, pag. 360.
(8) Ferrara, pag. 566.

Por seu lado a jurisprudéncia francesa tem
atribuido a posse prolongada, se ndo o valor dum
titulo de adquisicdo, pelo menos o de um meio de
prova, tanto mais seguro e convincente quanto
maior tiver sido a sua duragfio (1).

Mas alguns autores, como Planiol, entendem
que a atribuicdo do nome pelo acto do nascimento
constitui apenas uma presung¢do, que pode ser
combatida pela prova contraria do direito ao nome,
que se transmite de geragdo em geracdo, de modo
que é sempre possivel, qualquer que seja 0 tempo
da usurpagdo, ao seu legitimo titular revindicar o
seu uso exclusivo (2).

Em nosso entender o problema da prescritibi-
lidade do nome é conexo com a questio da sua
mutabilidade ou imutabilidade.

Entendem alguns autores que a denominagio
legal da pessoa uma vez adquirida fica invariavel:
©0 nome, dizem, ndo é uma res pridati juris, i
disposi¢ao do individuo, e que élé possa renunciar
ou mudar ad libitum, mas é um processo de reco-
nhecimenio do cidaddo no Estado, que permanece
como um sinai constante da sua individualidade (3).

(*) Perreau, pag. 166-171.

(2) Planiol, n. 402.

{?) O principio da imutabilidade do nome teve origem
no direito francés, por causa dos nomes da nobreza. Aconte-
cendo muitas vezes que parvenus enriquecidos adquiriam feu-
dos, e apropriavam-se ilegitimamente dos nomes déstes, para
esconderem sob um titulo de nobreza a obscuridade dos seus
ascendentes, Henrique 11 promulgou a ordenagdo de 26 de
mar¢o de 1555 proibindo a todas as pessoas a mudanca de
nome, sem ter obtido des lettres de dispense et permission, sob
pena de multa e de incorrer no crime de falsidade. O principio
foi depois generalizado, para desempcnhar outra funcio, a de
garantir a certeza da denominagio de todos os cidadios nobres
ou nao. Ferrara, pag. 567 e 568.
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Mas o certo é que o direito moderno sancio-
nou, pelo contrario, o principio da mutabilidade
do nome, sempre que motivos atendiveis justifi-
quem a mudanga.

Em primeiro lugar, ha a mudan¢a de nome para
a mulher casada, que pode consistir apenas no
acrescentamento do nome do marido ao seu, ou
na substituicdo do seu apelido pelo do marido.

Em segundo lugar, h4a a mundanga do nome
préprio ou de familia pelo processo da justificacio
administrativa, que s0 pode ser autorizada pelo
Ministério da Justica, nos termos do art. 175.° do-
codigo do registo civil.

Ora, sendo o nome susceptivel de ser alterado
ou substituido, ja ndo é 16gico dizer-se- que éle &
irrenunciavel e imprescritivel.

Mas, como se trata de um direito imaterial da
personalidade, também ndo é 1dgico aplicar-lthe as
regras da prescrigio das cousas mdveis ou imoveis.

E como por outro lado se trata de um direito,
que é ao mesmo tempo privado e piblico, e até de
natureza politica, pois que interessa essencialmente
a vida do Estado, entendemos que éle estd sujeito.
a prescricdo geral do uso e costume, que tem
sempre um grande valor juridico nas relacoes de
direito publico.

E como deve entender-se a mudang¢a de nome
autorizada pelo art. 175.° do cddigo do registo
civil?

Em primeiro- lugar, é preciso néo a confundir
com a simples emenda ou rectificacio do nome
inscrito no assento do nascimento, a qual pode
fazer-se, nos termos do art. 43.° da lei de 10 de
julho de 1912, por uma simples justificacio perante
o respectivo oficial e julgada pelo conservador
geral do registo civil.

Em segundo lugar, ndo deve considerar-se como

mudanca de nome, e portanto sujeitar ao processo
da justificagdo e autorizagde ministerial a simples
adi¢do do nome do marido ao da mulher, nio sé
porque neste facto ndo ha mudanga de nome, mas
ainda porque, embora como tal se considerasse,
trata-se de um direito expressamente declarado na
lei, e que portanto seria absurdo tornar dependente
de um despacho ministerial.

Se, porém, a mulher quiser substituir todo ou
parte do seu nome de familia pelo do marido, entio
h4 uma verdadeira mudanga de nome, sujeita ao
processo da justificacio administrativa, pois que
neste caso a mulher faz mais do que usar o nome

-do marido, deixando de usar o seu; e o art. 43.°

do decreto-iei do casamento apenas lhe confere o
direito de acrescentar ao seu 0 nome do marido (1).

Compreende-se que em muitas circunstincias
da vida o individuo tenha legitimo interesse em
alterar ou mudar o seu nome, quer porque 8ste,
em virtude de qualquer acontecimento se haja tor-
nado ridiculo ou odioso, quer porque o interes-
sado descobriu ter direito a outro nome de familia
de mais consideragdo social, quer ainda porque a
semelhanca do seu nome actual com o doutro indi-
viduo pode dar lugar a confusdes e equivocos mais
ou menos inconvenientes ou prejudiciais.

Em todos éstes casos é legitima a pretensio
do interessado a mudar de nome, e assim se explica
o principio da mutabilidade do nome e o respectivo
processo administrativo de justificagao.

Ja se tem entendido em algumas reparti¢ées publicas
que as mulheres, para usarem o nome do marido, precisa de
requerer a autorizagao pelo processo do art. 175.°2 do céd. do
reg. civ. Veja Pedro Chaves, Comentdrio ao Cédigo de Registo
Cu2l, pag. 203 e 204, que justamente reprova essa pratica.
Mas ¢é necessario fazer-se a-distingdo que indicamos no texto.
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Mas qual ¢é o caracter da decisdo.od despacho
ministerial? Sera uma decisdo definitiva, por ser
da competéncia exclusiva do poder executivo, ou
sera antes uma decisdo sujeita a reforma ou revo-
gacdo pelo poder judicial, por ser éste o Unico
competente para julgar definitivamente dos direitos
privados?

Ferrara caracleriza o acto do executivo como
uma providéncia administrativa, de cdaracter dis-
creciondrio: «Ndo ha aqui uma pretensdo de
direito publico a obter a mudanga, mas a conces-
sdo é um acto gracioso do Estado, uma prerogativa
régia. Tal decreto tem eficdcia constitutiva (1).

porisso que o individuo investido no novo
cognome pode usa-lo legitimamente, ainda que
eventualmente seja idéntco ao possuido por outros,
sem que contra éle possa mover-se a ac¢ido de
contestagdo. A.tutela dos interesses dos terceiros
¢ assegurada no periodo instrutdrio da concessdo;
depois disso toda a ac¢do é improcedente, como é
excluido o recurso contra o decreto real da con-
cessdo, o qual, como exercicio de um atributo
pessoal do Soberano, nédo esta sujeito a fiscalizagéo
de mérito. A autoridade judicial apenas pode
indagar se o decreto real foi promulgado com a
observancia das formas prescritas, e s por vicio
de nulidade pode desconhecer a sua eficacia, de-
vendo de resto respeita-lo na sua substincia e em
todas as suas conseqiiéncias» (?).

Em face dos principios consideramos injuridica
esta doutrina, porque tratando-se de direitos subjec~

(') Contrariamente aos que entendem que o decreto de
mudanga de nome tem apenas um valor permissivo e de auto~
rizagao,

(%) TFerrara, pag. 569 e 570,

tivos de caricter privado, embora tenham também
um lado piblico; s6 ao poder judicial se deve
reconhecer competéntcia para decidir as respectivas
contendas entre os interessados.

Mais juridica nos parece, pois, a doutrina que
considera o decreto ou despacho da concessdo do
nome como tendo um caracter provisério, ou
apenas um valor permissivo ou de autorizacgdo (!).

E no sistema da nossa lei parece-nos indiscu-
tivel que, ndo obstante a autorizacio ministerial
de mudanga de nome, 0s interessados poderao
sempre propor nos tribunais ordinarios a ac¢io de
revindicagdo do nome, pois que o § 2.° do art. 43.0
declara expressamente que fica sempre salvo aos
interessados o direito de recorrer aos tribunais
ordinarios.

7. Estade de sexe. O sexo do individuo é sem
diuvida um elemento, ou um dos aspectos do estado
Juridico das pessoas.

Ainda mesmo quando se atingir o maximo da
equiparagdo juridica do homem e da maulher, na
luta pela igualdade, h4d de sempre subsistir alguma
diferenca entre os dois sexos, quando mais ndo
seja, aquela que, em certo modo favoravel & mulher,
lhe permite casar mais cedo que o homem.

E nao poderid também deixar de haver uma
certa disparidade na sua posi¢io juridica no seio
da familia, dada a desigualdade organica, que a
natureza imprimiu aos dois tipos do organismo
humano.

«Ndo foi em vido que a natureza criou os dois
sexos. A’ diferenciac¢@o orgénica corresponde na-

\

(1) Zanobini, I poteri regi nel camjw del diritto privato,
pag. 95 e seg.



tural e necessariamente a diferenciagio funcional.
A mulher foi destinada a direc¢do da vida interna
da familia; o homem para a administragido da vida
externaxy (1).

Mas é certo que a condigdo juridica da mulher
casada ¢ determinada, ndo tanto por motivo de
sexo, como pela necessidade de manter o principio
dd unidade na vida da familia.

No sistema da nossa lei 0 sexo é ndo s6 um
elemento do estado em geral, mas um elemento
do estado civil; e tanto assim que o assento do
nascimento deve mencionar o sexo do registando
{art. 20.°, al. &).

As legislagoes modernas partem do presuposto
de que todos pertencem necessariamente a um dos
dois sexos, ndo admitindo a existéncia de ermafro-
ditas, isto é, individuos que compartilham de um
e outro sexo, ou que teem os Orgdos sexuais por
tal forma imperfeitos que nem se pode determinar
0 seu sexo (?).

Mas de facto, embora raros, hi casos de erma-
froditismo. E, dadaa exigéncia da lei (art. 20.°), é
necessario atribuir sempre um sexo ao registando
no assento do nascimento, e que mais tarde pode
dar lugar a érro sdbre o estado, e.a conseqilente
anulagdo de casamento, nos termos do n.° 1.° do
art. 20.° do decreto-lei de 25 de dezembro de 1910.

A diferenga de sexo no direito moderno sé
tem importincia no campo do direito piblico, pois

(1) Sociedades e Emprésas comerciais, pag. 7s.

{2) O antigo direito prussiano previa a existéncia de
ermafroditas, dando ao pai, e depois dos 18 anos ao filho, a
faculdade de escolher o sexo. No direito romano vigorava a
regra de Ulpiano, que atribui ao ermafrodita o sexo que nele
predominar — magis puto, efus sexus aestrmandum, qui in €0
praevalet (D 10.1.5)
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que as mulheres na maior parte dos paises, como
entre nos, ainda ndo gozam do direito eleitoral,
nem sdo admitidas nos cargos plblicos que impor-
tam exercicio do poder piblico ou de fungdes judi-
ciais, com excep¢do do juri comercial, para o qual
podem eleger e ser eleitas (dec. n.° 5:647, de 10
maio de 1919).

Mas no campo do direito privado a equipara-
¢a0 é quasi completa: «A lei civil, diz o art. 7.°
do codigo civil, é igual para todos, e nio faz
distin¢do de pessoas, nem de sexo, salvo nos casos
que forem especialmente declarados».

Ora, no sistema do c6digo, os casos de inca-
pacidade da mulher, em razdo do sexo, ja eram
poucos: )

a) ado Senatus-consulto Velleiano, que nio
lhes permitia ser fiadoras (art. 819.°). excepto
sendo comerciantes;

b) a de ser testemunha instrumentaria em
testamento (art. 1966.°) ou em actos entre vivos
(art. 2492.°);

c) ade exercer o mandato judicial (art. 1354.%);

d) a de fazer parte das institui¢bes pupilares
(art. 234.°). .

Todas estas incapacidades, bem como a de
certos’ cargos publicos, foram porém revogados
pelos decretos n.° 4:676, de 11 de julho de 1918,
n.” 5:625, 5:647 € 5:649, de 10 de maio de 1919, que
revogaram todas aquelas incapacidades e permiti-
ram 4 mulher ser nomeada para os cargos de
notario, oficial do registo civil e conservador do
registo predial.

Realizou-se assim a completa igualdade juridica
dos dois sexos, como resultado de uma longa evo-~
lugdo histdrica, que nalguns paises, como na Ingla-
terra e nos Estados Unidos, se estd mesmo ja
adiantando na conquista dos direitos politicos.
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8. Estado de idade. —E intuitiva e decisiva a
influéncia da idade na capacidade civil, isto é, na
aptidio para o exercicio da capacidade juridica
abstracta. Se esta pertence a todos pelo simples
facto do nascimento com vida, o seu exercicio, ou
a sua realizacdo concreta, é que ndo pode deixar
de ser dependente de um certo grau, ja bastante
adentado, de desenvolvimento da inteligéncia e da
vontade.

E porque as fér¢as psiquicas sdo necessariamente
e gradualmente condicionadas pelo desenvolvimento
fisico do organismo, e como éste s6 se consegue
depois de um certo periodo da existéncia do indi-
viduo, dai resulta que a sua aptiddo para a vida
juridica, como para todas as manifestagbes da acti-
vidade consciente, ndo pode deixar de ser uma
fun¢do da idade.

Teoricamente a fixagdo da idade, em que a
pessoa deve considerar-se apta para a vida juridica,
deveria variar de individuo para individuo, con-
forme o seu estado de desenvolvimento mental.

Mas, por um lado, a impossibilidade pratica
de proceder ao exame individual das condigOes
psico-organicas da capacidade de agir de cada um,
e, por outro lado, a incerteza que dum tal sistema
resultaria para as relagbes juridicas, aconselha-
ram os legisladores de todos os tempos a adoptar
uma medida Gnica para todos, fixando invariavel-
mente a idade em que a pessoa se deve considerar
capaz (1).

Aslegislagoes primitivas estabeleciam umaidade

muito precoce, para se adquirir o pleno exercicio’

(1) Somente em algumas legislacdes primitivas, como
no direito musulmano, a capacidade ¢ variavel de individuo
para individuo. Ferrara, pag. 489.
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dos direitos, porque seguiam o critério da pleni-
tude sexual, a puberdade.

Assim foi no primitivo direito romano onde a
capacidade civil comecava aos 12 anos para a muy-
lher e aos 14 para o homem. Mas éste sistema
primitivo foi sucessivamente modificado por diver-
sas providéncias; assim a lex Plaetoria formulou
meios de defeza para os menores que fossem enga-
nados; e mais tarde o Pretor estabeleceu a tutela
geral da restitutio in integrum para os danos
resultantes de actos praticados por inexperiéncia
ou leviandade. Os menores a principio tinham a
faculdade de pedir um curador para certos e deter-
minados actos; mas-debois, ‘na éppca imperial, a
curatela, especial e facultativa, passou a ser geral
e obrigatdria. Assim o principio da capacidade dos
menores foi posto de lado, atingindo-se a plena
capacidade de agir s6 aos 25 anos. E a idade da

juventude abrangia trés estados: a infanhia, até

aos 7 anos, a impubertas, até aos 12 e 14, € 2
minor aetas, até aos 25.

O direito moderno, partindo do conceito do
pleno desenvolvimento mental como condi¢do ne-
cessaria e suficiente da capacidade civil, fixa a
idade de 21 anos para termo do estado de menori-
dade e coméc¢o da maioridade (1).

Assim determina o art. 311.°: «A época da
maioridade é assinada, sem distin¢do de sexo, aos
vinte e um anos completos. O maior fica habili-
tado para dispor livremente de sua pessoa € bens».

O estado de menoridade é definido e regulado
nos art. 97.° e seguintes: « Sa0 menores as pessoas
de um e outro sexo, emquanto ndo perfizerem vinte

(1) Codigo francés (art. 388.°), italiano (art. 240.°), ale-
mio (§§ 2), brasilerro (art. 9.°), etc,



e um anos de idade» (art. 97.°); «0s menores sio
incapazes de exercer direitos civis, e os seus actos
e contractos ndo podem constitui-los em obrigagdo
juridica, salvo nos casos expressamente exceptua-
dos na lei» (art. 98.°); «a incapacidade dos menores
é suprida pelo poder paternal, e, na falta déste, pela
tutela» (art. 100.°).

No sistema do nosso cédigo a maioridade pode
ser antecipada pela emancipacdo, que é o acto ou

facto pelo qual o menor fica habilitado para reger )

sua pessoa e bens, como se fosse maior (art. 305.°).
E dizemos acto ou facto, porque a emancipagio
resulta:

a) , de conmcessdo vollintaria dos pais, e, na
falta déstes, do conselho de familia, tendo o menor
ja completado dezoito anos (artt. 304.° e 307.°); ou

b) de disposi¢do da lei, como efeito do casa-
mento devidamente autorizado (art. 304.° e 306.°),
e do divércio dos pais, para os filhos que tiverem 18
anos (art. 60.° do decreto s6bre divércio) (%), ou
para os expostos e abandonados, pelo facto de
terem completado dezoito anos (art. 291.°).

De modo que no sistema do nosso cddigo, pelo
que respeita & idade, h4 apenas dois estados — o de
menoridade,-qQue dura em regra até aos 21 anos,
mas que pode terminar antes pela emancipacio, e o
da maioridade, que comega aos 21 anos, ou antes,
pela emancipagédo. Ora, a emancipagio pode dar-se
desde os 18 anos, em regra; desde os I5, para os
expostos e abandonados (art. 289.°) e desde os 16
para a mulher, em virtude do casamento (art. 306.°).

O sistema dos cddigos francés e italiano é
diverso. A emancipagdo constitui um estado inter-
mediario. conferindo ao menor uma capacidade

(1) Veja Os Principuos, 1, pag. 767 € 768.

T

limitada aos actos de simples administragdo, pois
para os outros precisa da assisténcia de um cura-
dor, e por vezes da autorizagdo do conselho de
familia ou da homologac¢ao do juiz. A emancipagdo
é como que uma ponte de passagem da incapacidade
para a capacidade; é uma espécie de noviciado do
menor para o uso da sua liberdade ().

O cébdigo alemido restaurou em certo modo o
sistema romano, distinguindo na menoridade o
periodo da infdncia e o da impuberdade (§§ 104 €
seg.), considerando o menor como absolutamente
incapaz até a idade de 7 anos, mas conferindo-lhe
depois desta idade uma capacidade juridica restrita,
podendo validamente declarar a sua vontade em
actos de que sO lhe resultem vantagens.

O principio da incapacidade civil dos menores
estd longe de ser absoluto, pois tem muitas e im-
portantes excepgoes:

a) podem os menores contrair validamente
obrigagbes sdbre cousas de arte ou profissio em
que sejam peritos, ou usando de dolo para se faze-
rem passar por maiores (art. 299.°, n.” 1.° e 2.°);

b) o menor com, 18 anos, sendo homem, e de
16, sendo mulher, pode casar, e pode contratar o
regime de bens que aprouver aos nubentes, sendo
o casamento devidamente autorizado (art. 1173.° do

(1) A emancipagdo dos coddigos modernos ndo deriva
directamente da emancipatio romana, a qualextinguia a patria
potestas, tornando o filho sui juris, mas nio lhe conferia a
capacidade, ficando sob tutela, se era impibere; a emancipagio
moderna tem a sua origem na-venia aetatis, pela qual se ante-
cipava a capacidade dos menores de 25 anos, pondo termo a
curatela. Depois no direito intermédio fundiram-se a emanci-
patio e a venia aetatis, dando lugar ao moderno instituto da
emancipagdo. Planiol, 1, n.° 1983 e 1984; Ferrara, pag. 491
€ 492.
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cbd. civ. e art.53.° do dec. de 25-XII-910) — habilis
ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia;

¢) os menores podem exercer o mandato ex-
trajudicial (art. 1334.°);

d) podem fazer depdsitos e aceita-los, nos
termos do art. 1433.°;

e) podem. contrair empréstimos até ao limite
do valor dos bens que possuirem com livre admi-
nistragao, ou até ao que for necessario para seus
alimentos, estando ausente a pessoa que deveria
autoriza-lo (art. 1536.°);

f) os menores com mais de 14 anos teem o
direito de assistir as reiinides do conselho de fami-
lia e ser ouvidos nos negdcios de maior importan-
cia (art. 212.%); podem fazer testamento (art. 1764.°,
n.e 3.9); podem ser testemunhas em juizo (art. 2510.°,
n.° 3.°); e teem ja uma certa capacidade para estar
em juizo, devendo ser citados conjuntamente com
0s seus representantes, nos termos do art. 9.°, § 3.°
do codigo de processo civil.

A capacidade de agir ou capacidade civil, uma
vez adquirida, ou seja pela emancipa¢do, ou pela
maioridade, ndo se perde mais pelo simples decor-
rer dos anos. No sistema do nosso direito, a ve-
lhice, por mais avancada que seja, ndo € causa de
incapacidade (1} s indirectamente, como causa de
enfraquecimento do espirito, pode dar lugar a inter-

digao ou a anulagdo de qualquer acto juridico
(art. 314.°, 334.° ¢ 335.°).

(1) Nao éassim no direito mussulmano, onde a decrepi-
tude é também juridicamente uma segunda mnfincia, estando
sujeitas a tutela as pessoas na idade senil. Sawas Pacha, Etude
sur la théorie du droit musulman, 1, pag. 76. .
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9. Estado fisico e mental — Os.defeitos fisicos ou
as enfermidades nao teem em regra uma influéncia
decisiva sObre a capacidade juridica ().

Mas se as doengas e os defeitos do corpo ndo
constituem propriamente incapacidade juridica,
pcdem entretanto ser um impedimento material
da pratica de certos actos, se o individuo esta im-
possibilitado de realizar as condigoes necessarias
para a sua validade. E assim que os cegos e os
que nao sabem ou ndo podem 1ér sdo inibidos de
fazer testamento cerrado (§ un. do art. 1764.° e
art. r923.°), assim como ndo podem fazer testa-
mento publico os mudos que nio souberem ou nio
puderem escrever (art.1912.").

Por outro lado, se é certo que em principio a
insanidade corporal ndo ¢ causa determinante de
incapacidade, todavia é certo que pode indirecta-
mente influir, se o defeito fisico determina uma
deficiéncia grave das faculdades mentais. Mas em
tal caso é a insuficiéncia mental que o direito toma

(*) Outro era o regime do direito feudal, onde a quali-
dade de cidadio dependia da aptiddo para o uso das armas, e
o exercicio da soberania era condicionado pelo poder fisico da
sua realizagdo. Por isso os aleijados, os cégos e os surdos
eram incapazes de suceder; e os enfermos, no antigo direito
alemdo, ndo podiam durante o estado da doenga alienar os
bens em prejuizo dos herdeiros presumidos, sendo geralmente
proibidas as disposi¢Ses feitas no leito da morte Na Idade
Média esta concepgdo foi combatida pela Igreja, e de taimodo
que, embora permanecendo algumas himitacbes a capacidade
de dispor dos enfermos, veio a prevalecer o principio romano
de que a capacidade juridica s6 depende do estado espiritual
da pessoa e nio das suas condigles fisicas.

Diverso era o tratamento dado pelo antigo direito har-
barico e estatutario aos individuos afectados de doencgas repu-
gnantes como a lepra. Para isso concorria, ac lado da razio
de ordem sanitaria e psicologica, a supersticio de que a lepra
era um castigo de Deus. Ferrara, pag. 507.
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em consideragido, funcionando o defeito do corpo
apenas como causa do defeito do espirito.

As ‘causas que realmente modificam a capaci-
dade juridica sdo as perturba¢des ou anomalias da
personalidade psiquica, pois que o exercicio dos
direitos se funda na vontade livre e consciente do
sujeito. E, por conseqiiéncia, se o individuo se
encontra num estado anormal das suas faculdades
mentais, bastante grave e intenso, nio poae agir
validamente, na pura e verdadeira concep¢do do
direito.

Quando a perturbacio é menos grave, e as
faculdades mentiais se ndo encontram completa-
mente obliteradas, mlas apenas enfraquecidas, ha
somente uma redugdo correspondente da capaci-
dade; mas em todo o caso é necessario que a lei
intervenha em auxilio dos incapazes com adequa-
das providéncias de protec¢do na sua vida juridica.

O estado de insanidade mental, diz Ferrara,
tem diversa importancia, conforme se trata de per-
turbagdes transitérias ou permanentes. Perturba-
¢Oes transitérias sdo os estados de doencas mentais
de caracter intermitente, como algumas formas
maniacas, ou derivadas de outras causas, como
embriagués, sonambulismo, sujestdo hipnotica,
delirio febril, c6lera, pavor, e em geral as paixdes
no estado de exaltacdo. Estes desarranjos passa-
geiros do espirito ndo modificam a capacidade de
agir em geral; mas se o individuo pratica em tal
estado um acto juridico, o acto € nulo dum modo
absoluto, precisamente por lhe faltar um dos ele-
ghentos essenciais, isto &, a vontade livre e cons-
ciente (art. 353.° do nosso cédigo).

- Para esta situagdo conceberam muitos autores
a doutrina da incapacidade natural ou de facto,
contraposta & incapacidade legal ou de direito;
mas é doutrina imprdpria, no dizer de Ferrara, pois
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a verdade é que em tal situagdo o individuo capaz
de agir ndo realiza as condi¢des necessarias para
dar vida ao_acto juridico (1).

Quando as perturba¢des mentais revestem um
caricter permanente, ou pelo menos habitual, e o
individuo nédo esta em condi¢gdes de governar a sua
pessoa e dirigir os seus negdcios, entdo a enfer-
midade do espirito determina efectivamente uma
incapacidade total ou parcial, que pode e deve ser
suprida pelo instituto da interdigao geral, ou ape-
nas limitada (que os italianos chamam inabilita-
¢do), mediante a instituicao da futela ou de uma
simples curatela.

Mas o nosso cddigo, tratando dos dementes,
(art. 314.° e seg.), adoptou apenas o sistema da
interdigdo absoluta ou geral, sistema defeituoso,
por ser excessivamente rigoroso, em vez de esta-
belecer um sistema de interdicdo graduada em
harmonia com a maior ou menor gravidade do
mal, como alids procedeu para as interdigdes por
surdo-mutismo e prodigalidade (art. 337.° e se-
guintes) (2). ’

10. Condenagdo penal e méa conduta notéria. Estado
social. — Como reminiscéncia da antiga morte civil,
o cédigo civil ainda estabeleceu e regulou nos
artt. "355.° a 358.° a interdi¢ao dos criminosos, con-
denados por sentenga passada em-julgado, sujei-
tando-os a uma ‘curatela mais ou menos extensa,
conforme a natureza dos direitos interditos.

E nalgumas legislagées, como no cddigo penal

(1) Ferrara, pag. 509 e 510. Sdbre o valor desta distin-
¢do das incapacidades, Os Principios, 1, pag. 466-468.

(2) Sobre as diversas interdigbes, Os principos, 1, pag.
757 e seguintes,

6
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italiano (arf. 33.°), ainda se estabelece a interdi¢éo
geral dos direitos patrimoniais para os condenados
a.pena de ergastulo ou de prisdo superior a cinco
anos. ’

Mas entre nés, a Nova Reforma Penal (lei de
14 de junho de 1884), que modificou o antigo
co6digo penal de 1852, aboliu a interdicdo civil dos
condenados, com as disposi¢cdes dos artt. 81 e seg.
Com efeito, estes artigos, depois da integracdo ou
fusdo da lei no antigo c6édigo penal, para constituir
o novo codigo de 1880, sdo neste os art. 74.0-83.°.

Ora o art. 74.° determina que a condenagdo
dos criminosos tem #nicamente os efeitos decla-
rados nos artigos seguintes. E como em nenhum
désses artigos se estabelece a interdi¢do civil do
condenado, é evidente que foram assim revogados
os art. 355.-358.° do cbdigo civil.

E nos art. 75.° e seguintes do c6digo penal
as unicas incapacidades civis estabelecidas como
efeito geral da pena sao (art. 76.°, n.° 3.°, 77.°
n.® 2.°) somente as de ser tutor, curador, pro-
curador em negdcios de justica, ou membro do
conselho de familia, incorrendo nelas os condena-
dos a qualquer pena maior, a prisao correccional,
suspensao temporaria de direitos politicos ou des-
térro. '

E, portanto, qualquer outra limitacdo da capa-
cidade civil, em virtude de condenagio penal, sé
podera ter lugar nos casos expressamente declara~
dos na lei (art. 79.° do cédigo penal).

Também o comportamento deshonesto, a ma
conduta notéria, pode influir no estado juridico
das pessoas, implicando uma certa deminuicdo da
sua capacidade.

Nao hé no direito moderno o instituto romano
da infamia, que importava para certos individuos
um estado de degradacdo civica, determinante de
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varias incapacidades tanto na ordem politica como
na vida civil (1).

Ao lado desta indignidade civil havia também
uma perda de facto da honra, quando o cidadio
perdia completamente a consideragéo puablica (zur-
pitudo). E esta desconsidera¢ao publica nao dei-
xava de ter influéncia no direito privado, consti-
tuindo uma causa de exclusdo de todas as relagoes
para que se exigia uma perfeita honestidade.

O mesmo sistema da degradagdo civil existia
também no antigo direito germanico.

No moderno direito civil ndo ha a perda da capa-

- cidade por causa legal de infAmia; ndo se reconhe-

cem causas juridicas gerais de perda da honra, por-
que a maior parte dos factos que antigamente eram
considerados como motivo de infimia passaram
para o dominio do cédigo penal. E, por outro
lado, o exercicio de qualquer profissdo, por mais
inferior que seja, desde que seja licita, ndo é mais
considerado indecoroso, nem é causa de qualquer
incapacidade civil. Mas se nao ha propriamente
uma deminui¢do juridica da honra, diz bem Fer-

{*) Entre os romanos, por virtude de certas condenagdes
ou pela pratica de certos actos ilicitos, ou ainda pelo exercicio
de certas profissGes consideradas indecorosas, incorria-se numa
espécie de degradagdo, que era causa de inelegibilidade para
as magistraturas, de perda dos direitos eleitorais, de incapa-
cidade para estar em juizo, para exercer a tutela e semelhan-
tes. A fonte da infamia foi o Edito do pretor, depois confir-
mado e acrescentado por diversas constituicdes imperiais,
E no Digesto fez-se longa enumeragio dos infames: De his
qui notantur infamia (D, 3. 2. 1)— o0s condenados por furto,
fraude, rapina, lenocinio, prevaricacio; os condenados em
questdes de socicdade, tutela, mandato, depdsito; os que con-
traissem duplos esponsais ou duplo matriménio; os artistas de
teatro, lutadores de circo, etc., os licenciados do exército por
<ausa ignominiosa, etc. Ferrara, pag. 527.



.rara, ndo desapareceu nem pode desaparecer a
influéncia que tem no tratamento juridico a demi-
nui¢do material da honra das pessoas. Quando
‘uma pessoa cai no desconceito publico, pelo seu
procedimento imoral notdrio, o direito ndo pode
prescindir déste estado de cousas, fazendo déle
derivar certas consequéncias juridicas {1).

Em perfeita concorddncia com esta doutrina
encontram-se nas nossas leis civis varias disposi-
¢oes modificativas do estado juridico das pessoas.
E assim:

a) Nao podem ser tutores, protutores, nem
vogais do conselho de familia, e sendo-o podem
ser removidas, as pessoas de mau procedimento e
que ndo tiverem modo de vida conhecido (art. 234.%,
n.° 6.° e 235.°, n.° 4.°);

b) A fbérga probatéria dos depoimentos das
testemunhas sera avaliada tanto pelo conhecimento
que mostrarem dos factos, como pela fé que me-
Pecem pelo seu estado, vida e costumes (art. 2514.°);

¢) Nao tem ou perde o direito a alimentos

a mulher que conceber de relagdes ilegitimas mas -

tiver md conduta notéria (dec. n.° 2, de 25-X11-910,
art. 47.°, § in.); e do mesmo modo o cOnjuge se-
parado ou divorciado que se tornar indigno por seu
comportamento moral (dec. de 3-Xi-gIo, art. 32.°%
n.c2.%).

Mas nem sé o estado moral das pessoas tem
influéncia na sua situagdo juridica. Também em
certo modo a tem a sua posigdo ou classe social.

E certo que muito diferentes do passado sao
‘as condicOes da vida moderna, para se poder falar
de classes sociais, no sentido da antiga organiza-
¢do politica e juridica da sociedade.

(1) Ferrara, pag. 528.
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Emquanto que antigamente a sociedade se
apresentava como 0 resultado da sobreposicdo de
varias camadas sociais distintas umas das outras, e
tendo cada uma o seu direito prdprio, hoje é uma
organizagdo colectiva de individuos, baseada na
liberdade, igualdade e solidariedade de todos os
associados. ‘

Outrora, acima da classe geral dos cidaddos,
do povo, havia as classes privilegiadas da nobreza
e do clero; e ainda mesmo na época das comunas,
em que triunfou a democracia, os cidaddos divi-
diam-se pelas diferentes corporacdes de artes e
oficios, cada uma das quais tinha a sua organizagio
juridica especial. E depois mais tarde a diferen-
ciacdo dos sistemas juridicos foi ainda mais pro-
nunciada: assim como havia um direito para os
nobres, um direito para os eclesidsticos, um direito
para os habitantes das cidades, havia também um
direito para os camponeses, para & gentes do mar,
para os comerciantes (jus mercatorum).

Com o nivelamentc e a compenetracdo de
todas as classes na vida juridica das sociedades
modernas desapareceram todas essas desigualdades
de regime juridico. Mas em todo o caso alguns
vestigios permanecem necessariamente, pela ime<
possibilidade, inconveniéncia e injustica de um
regime de igualdade absoluta.

" F assim que nos Estados de organizac¢do poli-
tica monarquica seria mesmo inconcebivel que o
Rei e os membros da Familia Real féssem coloca-
dos no mesmo estado e condigdo juridica geral
dos cidadaos.

Relativamente aos diversos estados sociais por
profissdo, é certo que nao teem um regime juri-
dico préprio e especial, ndo havendo hoje propria-
mente um direito de classe.

Entretanto o direito nio deixa, nem poderia
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deixar, de constituir normas préprias e adequadas
para certas relacdes e pessoas.

O direito comercial, por exemplo, nio é pro-
priamente um direito especial para a classe dos
comerciantes; mas contém certas regras que sé
aos comerciantes se aplicam, como o regime da
faléncia, que é exclusivo deles, ferindo-os de uma
incapacidade e sujeitando-os a uma interdicdo
especial (cdd. com., art. 700.°, cbd. de pr. com.,
art. 198.°).

Por outro lado, certas categorias dé funciona-
rios do Estado, como os magistrados judiciais; os
militares, os empregados de financas e outros, sdo
pelos respectivos regulamentos organicos incapa-
citados de exercer a profissio de comerciantes,
nos termos do art. 14.° do cédigo comercial.

Note-se finalmente que o principio da igual-
dade juridica nao obsta a que a lei estabeleca
algumas normas especiais ou excepcionais para
certas categorias ou classes de pessoas, que umas
vezes constituem sangbes ou penalidades de carac-
ter civil, e outras vezes se traduzem em verdadeiros
privilégios, embora justificados. E' 0 que acontece
com a proibi¢do do exercicio do comércio a certas
categorias de funcionarios publicos (céd. com.,
art. 14.°), com a isen¢do de penhora dos venci-
mentos de todos os funcionarios do Estado (céd.
de pr. civ., art. 815.°), a faculdade de escusa das
fungOes tutelares (cod. civ., art. 227.°), e outras
disposi¢des semelhantes.

11. Domicilie. — Conjuntamente com os ele-
mentos constitutivos do estado das pessoas &
oportuno estudar também o seu domicilio, ou,
como dizem alguns escritores (Ferrara, Ruggiero),
a sua séde juridica.

Néo é porque a séde juridica da pessoa influa

-
na medida da capacidade; mas é porque normal-
mente a vida juridica de cada individuo se passa
num determinado lugar, e um determinado lugar é
sempre necessario para o compelir a0 cumprimento
de suas obrigagses.

O conceito do domicilio como serddo a séde
legal da pessoa, e assim o exprime muito justa-
mente Coviello (1), é ndo sbé o mais expressivo,
mas o que melhor traduz a realidade juridica.

A necessidade de se atribuir ao individuo uma
séde ou domicilio, isto ¢, fixar o lugar que por lei
deve ser considerado como o centro da sua vida
juridica, é facil de por em relévo, podendo dizer-se
pura e simplesmente intuitiva.

Como judiciosamente observava o saudoso
professor Dr. Alves Moreira, « para que as relagdes
de direito sejam regulares, estdveis e se tornem
efectivas, é necessario que o homem se repute
sempre presente num determinado lugar, estabele-
cendo-se assim uma relagdio ou vinculo juridico
entre o individuo e um determinado lugar para o
exercicio de direitos ou cumprimento de obnga-
¢oes. E o que se chama domicilio» (*).

Assim dispde o art. 40.°:

« O exercicio dos direitos, e o camprimento das
obrigag¢des civis, sio determinados, em diversos
casos previstos na lei, pelo domicilio do cidaddo».

Com efeito, a fixacio dum domicilio ou séde
da pessoa é necessaria, entre outros casos:

a) para a organizagdo da tutela e da curatela
(art. 188.°, 317.°, 321.° etc.);

b) para regular a abertura da sucessdo
(art. 2009.°);

(1) Coviello, pag. 172.
(2) Dr. Alves Moreira, pag. 200 e 201,
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c) para se exigir ao devedor o cumprimento
da obrigagédo (art. 744.°); )

d) para o exercicio da acc¢do jurisdicional
(cdd. de pr. civ., art. 16.°).

E assim se reconhece desde ja que em principio
o individuo deve sempre ter um domicilio e s6 um.

Mas qual o critério para o determinar e fixar?

A relagdo em que cada individuo se encontra
com um certo lugar pode ser mais ou menos
intensa, conforme a importincia dos negdcios e
interesses que nele-tem, e por isso mesmo mais
ou menos duradoura; pode ser uma relacio de
mero facto e da pessoa, emquanto ai se demora
mais ou menos tempo, ou uma relagdo de direito
em virtude de relagdes juridicas que ali tenha,
conjunta ou ndo com a permanéncia da pessoa no
lugar. Um individuo pode estar e demorar-se num
lugar, mas dum modo meramente transitdrio e
passageiro; ou ndo estar, mas ter ali a maior parte
dos seus interesses.

A esta variedade de situactes deve a lei aten-
der para a fixagdo do domicilio; pois que, se em
regra o individuo tem um domicilio certo e visivel,
que ¢ a sua habitual residéncia, muitas vezes acon-
tece que o individuo tem diversas residéncias, ou
ndo tem residéncia certa, ou tem num lugar a
residéncia e noutro o centro principal dos seus
negécios, donde resulta que muitas vezes a séde
pessoal do individuo é diversa da sua séde juridica.

O conceito do domicilio no antigo direito
romano era representado pela domus, a casa onde
0 homem habita: o lar doméstico é o, centro terri-
torial onde o paterfamilias impera e opéra. Com
o desenvolvimento da vida social, acentuam-se
as necessidades e facilidades de deslocagdo, e a
residéncia actual da pessoa ja ndo ¢ suficiente para
determinar a sua séde ou domicilio. E assim acres-
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centa-se mais um elemento de determinagdo—a
estabilidade da residéncia. Domicilio é a resi-
déncia fixa, séde estdvel da pessoa. A estabilidade
ndo resulta apenas do facto da presenga fisica do
individuo, mas deve resultar da sua infencdo de
estar com permanéncia: residéncia estavel ¢ aquela
em que a pessoa quer permanecer estavelmente; é
aquele lugar, segundo a poética descricdo das
fontes romanas, de onde o individuo ndo mais
parte, a ndo ser constrangido, e do qual quando
parte parece andar a peregrinar, e quando afinal
regressa deixa de peregrinar — unde rursus non
sit discessurus, si nihil avocet, unde cum pro-
fectus est, peregrinari videtur, quo si rediit,
peregrinari jam destitit (Céd. 7. 10. 40).

A intengdo de fixar um lugar como séde esta-
vel revela-se por certos elenfentos de facto, como
o de ter a pessoa ai estabelecido a séde dos prd-
prios negécios e interesses — comstitutam esse
eam domum unicuique nosiram debere existi-
mari, ubi quisque sedes et tabulas haberet sua-
rumque rerum constitutionem fecisset. Mas esta
circunstancia nio era considerada senao como um
indice da intencdo de permanecer no lugar.

No direito intermédio a doutrina romana do
domicilio foi desenvolvida e definida como a resul-
tante dos dois elementos: um material, e outro
espiritual, o facto da habitagdo e o animus perpe-
tuo commorandi.

Donello, o primeiro que formulou uma defi-
nigdo, dizia: Dommicilium cuique privatum recte
definietur, ut sit locus, in quo gquis habitat eo
animo, ut ibi perpetuo consistat, nisi quid avo-
cet ().

(1) Comment. de jure civiki, t. 1v, liv. XviI, cap. XIL



E assim se compreende como o cddigo francés,
baseado nas fontes romanas, dispds no art. 102.°:
« O domicilio de todo o Francés, quanto ao exer-
cicio de seus direitos civis, é no lugar onde éle
tem o seu principal estabelecimento.». E seme-
lhantemente o italiano no art. 16.°: «O domicilio
civil duma pessoa é no lugar onde ela tem a séde
principal dos proprios negocios e interesses ».

O nosso céddigo, orientando-se mais pela dou-
trina dos comentadores, definiu-o no art. 41.°:

«Domicilio é o lugar, onde o cidaddo tem a
sua residéncia permanente ».

E o cddigo brasileiro (art. 31.°) ainda mais
expressivamente traduziu a doutrina dos comenta-
dores: « O domicilio civil da pessoa natural é o
lugar-onde ela estabelece a sua residéncia com
dnimo definitivo.» .

E a mesma defini¢cdio do céddigo sui¢co: «O
domicilio duma pessoa é no lugar onde ela se
encontra, com a intencdo de al permanecer esta-
velmente».

O cédigo alemio no § 7.° diz simplesmente:
« Quem se fixa num lugar dum modo estavel, esta-
belece ai 0 seu domicilio. »

Confrontando agora as diversas férmulas de
definigao ¢ facil reconhecer que a dois se reduzem
os critérios ou sistemas de determinacdo e fixagdo
legal do domicilio: o critério materzal ou econd-
mico do estabelecimento, e o critério pessoal ou
juridico da residéncia normal, ou seja, a morada
habitual. .

Ao primeiro pertencem os cédigos francés e
italiano; ao segundo o nosso, o brasileiro e o
sui¢o, e também o alemio, apesar de menos ex-
pressivo.

O sistema da residéncia é sem dlvida o pre-
ferivel, ndo s6 porque o individuo tem muitas vezes
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diversos centros de negdcios, mas ainda porque o
verdadeiro centro do circulo das relagdes sociais e
juridicas do individuo é a sua casa de habitagdo, é
o lugar onde preside aos destinos da sua familia,
se a tem, ou onde vira a presidir, se no desenvol-
vimento normal da sua existéncia vier a consti-
tui-la.

E tanto isto é verdade, que os melhores auto-
res franceses procuram dar a defini¢ao do seu
cédigo um desenvolvimento e uma interpretagdo,
que ela porém n#o comporta, dizendo que «pelas
palavras — lugar do principal estabelecimento —
o codigo quer designar o lugar onde 0 homem tem,
a0 mesmo tempo a sua habitacdo, o centro dos
seus negdcios, a séde da sua fortuna, as suas
afeicdes de familia (). ¢

E, por seu lado, os melhores autores italianos
(Coviello, Ruggiero, Ferrara), na explicagdo e
desenvolvimrnto do conceito do domicilio civil,
distinguindo entre morada (lugar onde o indivi-
duo esta actualmente), residéncia (morada habi-
tual) e domictlio (séde juridica do individuo),
aceitam o principio fundamental da coincidéncia
do domicilio com a residéncia.

Mas o sistema da residéncia oferece duas mo-
dalidades, conforme se da o predominio ao ele-
mento objectivo e material do facto da habita¢do
num dado lugar, ou antes ao elemento subjectivo
e intencional da vomtade de querer adoptar como
séde juridica uma de varias residéncias ou habi-
tacoes. ’

Qual é o sistema do nosso cédigo?

Atendendo ao art. 42.°, que define domicilio
voluntdrio o que depende do arbitrio do cidaddo,

(1) Colin et Capitant, 1, pag. 422.
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e necessdrio o que é designado pela lei, dir-se hia
que prevalece a vontade ou inteng¢do da pessoa.

E esta conclusdo ainda parece confirmada pelo
art. 43.0, determinando que, se o cidaddo tiver
diversas residéncias, onde viva alternadamente,
sera havido por domiciliado naquela onde se achar,
excepto se tiver declarado, perante a respectiva
cAmara municipal, que prefere alguma delas.

Mas em contraposi¢do ao predominio da von-
tade, e dando pelo contrario maior valor ao facto
material da residéncia ou habitacdo, esta o preceito
do § tnico do art. 44.°, determinando que a comu-
nicacdo de mudanca de domicilio, feita as respecti-

vas cdmaras municipais, s6 produzird os seus efei-

1os, desde que o participante tenha estabelecido
a sua morada no concelho escolhido para novo
domicilio.

Qual é, pois, a verdadeira doutrina?

Tomando em consideragdo que o cddigo perfi-
lhou expressamente o conceito da residéncia per-
manente, que para a mudanc¢a de domicilio é neces-
saria a efectividade da nova residéncia, e que as
disposigdes reguladoras do domicilio sdo, atento
o seu fim, de interesse e ordem publica (1),
parece-nos dever concluir-se que o elemento essen-
cial e determinante do domicilio é o facto da resi-
déncia habitual.

E assim as préprias disposi¢des dos arts. 42.°
e 43.°, dando ao cidaddo o direito de escolher a
seu arbitrio o seu domicilio, devem entender-se
no sentido de que éste é sempre condicionado pelo
facto duma residéncia efectiva, se ndo permanente,
pelo menos habitual. De modo que a faculdade
de -escolher, entre diversas residéncias alternadas,

() Dr. Alves Moreira, pag. 201.

uma para domicilio Unico, também se ndo deve
entender no sentido de puro e absoluto arbitrio,
mas deve subordinar-se 4 condigdo de efectiva resi-
déncia.

10} preciso nao confundir a residéncia, que &
uma relacao de facto, com o domictlio, que é uma
relagéo de direito, em virtude da qual a pessoa ¢,
para certos fins, pela lei considerada como presente
num certo lugar, com fundamento numa relagao
material existente entre a ‘pessoa- e o lugar ().
Assim o individuo pode ter mais de uma residén-
cia, e domicilio s6 em uma (art. 43.”); e pode ter
a sua residéncia permanente num lugar, e 0 domi-
cilio necessario em outro lugar (art. 47.°-53.).

Mas dizer-se que 2 residéncia é mera relagdo
de facto ndo significa que o simples facto da resi-
déncia, mesmo transitéria e passageira, nao tenha
também alguns efeitos juridicos, sendo, portanto,
em relacao a estes efeitos especialmente declarados
na lei, considerada em certo modo como um do-
micilio.

E’ assim que a simples residéncia é como tal
considerada, enfre outros casos: )

a) Para a determinagdo dos parentes que de-
vem formar o conselho de familia (art. 207.°);

b) para a celebragio do casamento (céd.. do
reg. civ., art. 187.°, mod. pelo art. 24.° da lei de
10-VII-9I2) ; ,

¢) para a competéncia do juizo nas acgée§ de
separacdo de pessoas € bens (c6d. de pr. civ,,
art. 21.°, n.° 4.°) e de divércio (dec. de 3-XI-910,
art. 5.°);

d) para serem feitas as intimagdes dos actos
judiciais (cdd. de pr. civ., art. 200.% § 1.°).

(*) Coviello, pag. 172.
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Mas pode acontecer que um individuo nao
tenha residéncia alguma conhecida, ou gue resida
ora num ora noutro lugar, mas sem se fixar em
qualquer residéncia habitual. A todos estes casos
se aplica o art., 45.°: «O cidaddo que ndo tiver
residéncia permanente, sera tido por domiciliado
no lugar onde se achar».

E’ o mesmo principio do art. 43.° para o caso
de diversas residéncias alternadas.

E nao se pense que em tais casos o individuo
tem mais®*de um domicilio, pois ndo é assim. Na
verdade em cada momento s6 ha um domicilio; o
que o ndividuo tem, em tais casos, é a faculdade
de mudar o domicilio de momento a momento.

Como vimos, o domicilio pode ser voluntdrio
ou necessdrio (art. 42.°).

Dos arts. 40.° e 46.° resulta que, além disso, o
domicilio pode ser geral ou especial, conforme se
refere aos direitos e obrigacdes ndo exceptuados
por lei ou convengdo, ou s a factos juridicos de-
ierminados, para os quais é estabelecido um domi-
cilio particular. Com efeito, diz o art. 46.°: «Os
cidaddos podem estipular domicilio particular,
para o cumprimento de actos determinados, que
a lei ndo haja sujeito a certo domicilio, fazen-
do-o por documento auténtico ou autenticado; ndo
podem, porém, deixar essa escolha a arbitrio de
outrem.

§ tinico. Falecendo algum dos estipulantes, a
convencéo conserva os seus efeitos, em relagio
aos herdeiras, ndo tendo havido declaracdo em
contrario». .

A escolha de domicilio geral voluntario por
transferéncia, nos termos do art. 44.°, depende,
como ja vimos, de duas condi¢bes, que sio cumu-
lativas:

a) Declaragdo da mudanga perante as cAmaras
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municipais de onde e para onde se pretende mudar
o domicilio; ’

b) Estabelecimento efectivo da morada no
concelho onde se quer ter o domicilio.

Entendemos, porém, que a declaragio sé é
necessaria para que a mudanca produza imediata-
mente os seus efeitos. De resto, desde que o
individuo tenha estabelecido definitivamente a re-
sidéncia no concelho, de modo que seja af a sua
residéncia permanente, ai e s6 ai sera o seu domi-
cilio, por fér¢a do art. 41.° e do principio do do-
micilio Gnico (1).

Os casos de domicilio necessario sdo os regu-
lados nos art. 47.°-54.°:

a) os menores ndo emancipados, 0s maiores
sujeitos a tutela, e a mulher casada ndo separada,
salva a disposicdo do § 2.° do art. 53.°, teem res-
pectivamente o domicilio dos pais, tutores e marido
(art. 47.°-49.%);

b) os maiores ou os menores emancipados,
que servem ou trabalham habitualmente em casa
de outrem, teem o domicilio da pessoa a quem
servem, salvo o disposto nos arts. 48.° e 49.°
(art. 50.°);

e) Os empregados publicos, que exercem 0S
seus empregos em lugar certo, teem neste o seu
domicilio necessario, tendo domicilio voluntario
segundo as regras gerais, se ndo teem lugar certo
para o emprégo (art. 51.°, § un.);

d) Os militares teem o seu domicilio nolugar
onde estdo arregimentados ou onde fazem servigo;
os marinheiros da armada teem domicilio em Lis-

(1) No mesmo sentido, Dr. Alves Moreira, pag. 203;
Rev. de Leg. ¢ Jurisp., xxxut, pag. 327. Contra ac. Relagdo do
Porto, de 27-x-71, 21-X1-71, 23-1I-75, no Direito, 1v, pag. 16,
159, e viI, pag. 238.
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boa; e os dos navios de comércio nas povoagses
a que pertencem o0s barcos, se por outra causa ndo
tiverem domicilio diferente (art. 52.2);

e) Os condenados teem por domicilio o lugar
onde estdo cumprindo a pena, excepto no que res-
peita as obrigagoes contraidas antes do crime
(art. 53.°).

Mas deve entender-se, que também para os
empregados ptblicos, militares e condenados, o
domicilio estabelecido pelos arts. 51.° a 53.° é s6
para o caso de nao terem, pelo facto de serem me-
nores, o domicilio dos pais ou tutores (analogia
dos artt. 50.° e 52.% § Gn.).

Sendo o domicilio necessario a conseqiiéncia
que a lei atribui a' certos factos, é intuitivo que
deixa de existir desde 0 momento em que cessa o
facto de que éle depende (art. 54.°), tendo desde
entao o individuo o domicilio voluntario conforme
as regras gerais.

12. Prova e publicidade do estado das pessoas.
Registo civil. — O conhecimento de todos os factos
relativos ao estado das pessoas interessa essencial-
mente a ordem juridica da sociedade e a vida do
Estado. Nio s6 & til para o individuo ter a sua
disposi¢do uma prova facil do seu estado civil,
mas é uma necessidade imprescindivel para os
terceiros, que tenham ou queiram ter relacbes com
uma pessoa, conhecer a sua situagio juridica; e a
administragdo ptblica, para exercer a sua activi-
dade, carece absolutamente da documentacdo ofi-
cial do estado civil dos individuos.

A organizagdo déste servigo em reparti¢Oes
publicas, por meio da inscri¢ao ou anotagdo, em
livros adequados, dos diferentes factos e actos que
determinam ou modificam a condigio juridica das
pessoas, é o que se chama o 7egisto czvil, mas
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deve antes chamar-se registo do estado civil, pois
ha outras espécies de registos publicos de caracter
civil ().

O ideal da organizagdo dos servigos do registo
do estado civil seria concentrar numa Unica repar-
ticdo todas as indicagles relativas & existéncia e
ao estado das pessoas, de modo a constituir para
cada individuo uma espécie de arquivo ou cadas-
tro civil (2).

Mas, em vez disso, o registo dos diferentes
factos e actos do estado civil de cada pessoa é dis-
perso e fraccionado por diferentes lugares e diver-
sos modos de publicidade, por tal forma que muitas
vezes o préprio interessado ndo tem meio de rapi-
damente obter os documentos de que precisa.

Bste sistema é o resultado de circunstancias
histéricas ‘bem conhecidas. Os modernos registos
do estado civil ndo sdo outra cousa senfo a secu-
larizagdo dos registos paroquiais. Desde tempos
muito antigos o clero catdlico adoptava o sistema
de ter alguns livros de registo, nos quais, por mo-
tivos de contabilidade e de ordem religiosa, ano-
tava todos os baptizados, casamentos e enterros,

(1) A palavra registo, derivada de res e gestum ( feito
pela segunda vez), significa, em direito, assento, nota, cépia
ou extracto feitos em livros publicos para isso destinados,
designando também ésses mesmos livros. Ora ha diversos
registos de actos civis, além do registo do estado civil: o
registo predial, para os actos juridicos relativos a propriedade
imobiliaria (art, 949.° e seg.); o registo das tutelas de meno~
res e interditos ( art. 300.°); o registo dos testamenios na admi-
nistragio do concelho { art. 1935.°); o registo das acgbes, arti-
culados e sentengas ( cod, de proc. civ., art. 209.°, 354.° € 356.);
0 registo comercial ( c6d, com., art. 46.° e seg.), etc.

(2) Petiet, De la publicité en matiére d’état et dincapa-
cité des personmes ( Revue Critique de Leg. 1887); Baudry
Lacantinerie, Précis, 11, pag. 20 e 21.
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que se realizavam na 4rea do seu sacerddcio.
Generalizado éste sistema, foi regulado pelo Con-
cilio de Trento, que impds aos parocos de toda a
Cristandade a obrigacdo de organizar e conservar
regularmente registos para os nascimentos, bapti-
zados e matriménios, e que depois se estenderam
também aos Obitos. Estes registos, embora imper-
feitos, prestavam grandes servi¢os, especialmente
para a administracdo da justi¢a. Foi por isso que
em Franga a ordenagdo de Blois, de 1579, determi-
nou que éles servissem para provar em juizo os
factos dos nascimentos, casamentos e Obitos. Emais
tarde a ordenacdo de 1739, sbbre o processo civil,
estabeleceu algumas disposi¢des sObre os registos
paroquiais, determinando que fossem feitos em
duplicado, para ficar um exemplar na pardquia e
outro na comarca.

Havia déste modo um servigo publico realizado
pela Igreja, mas sancionado e disciplinado pelas
leis civis. Os parocos desempenhavam um ser-
vigo publico, que era préprio do Estado, mas que
eles tinham expontineamente assumido, suprindo
a falta dos 6rgdos competentes da administragdo
publica. )

Depois da Revolugdo o Estado avocou a si a
organizagdo déste servigo, ordenando as municipa-
lidades o encargo de redigir e conservar os actos
do estado civil. E o cbdigo napolednico discipli-
nou depois a matéria num complexo de disposigdes
adequadas ().

Entre ndés o principio de que o registo dos
actos relativos ao estado das pessoas é de caracter
puramente ciwil foi consignado no decreto n.° 23
de 16 de maio de 1832 (artt. 68.°, § 2.°, 69.° e 70.°),

(1) Colin et Capitant, 1, pag. 384 a 386; Ferrara, pag. 590.
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confiando aos provédores dos concelhos a redac¢édo
e conservagdo do registo civil.

Mas a execugdo do decreto ndo foi possivel, e
o codigo administrativo de 1836 (art. 131.° e 132.°)
dispoz que o registo civil continuasse a ser feito
pelos parocos, emquanto se nao regulasse a trans-
feréncia désse servigo para as autoridades adminis-
trativas.

O cbdigo administrativo de 1842 determinou
{art. 255.°) que o administrador do concelho fosse
também oficial do registo civil, devendo determi-
nar-se em regulamento as respectivas atribuigoes.
Mas, em vez de tal regulamento, foram publicados
os decretos de 19 de agosto de 1859 e 2 de abril de
1862, e para as colOnias o de g de setembro de 1863,
regulando o modo por que os parocos deviam fazer
o registo do estado civil.

O codigo civil instituiu e regulou o registo do
estado civil nos art. 2441.° e seguintes, dispondo
no art. 2457.° que a parte orgénica e a forma do
registo seriain determinadas em regulamentos es-
peciais.

Depois os cddigos administrativos de 1870 e
1878 atribuiram aos administradores de concelho o
registo do estado civil. Mas estes preceitos sé
comecaram a ter execugdo com o regulamento de
28 de novembro de 1878. Para as coldnias tam-
bém foram depois publicados regulamentos ade-
quados (*).

(1) Para a populacdo ndo catédlica de Macau e Timor foi
publicado o decreto de 15 de junho de 1%87. Para as outras
colonias, & excep¢do de Angola, foi publicado o decreto de 17
de setembro de 1go1, que mandava aplicar o regulamento de 28
de novembro de 1878, modificado para cada provincia em har-
monia com as suas circunstancias especiais. .Na provincia de
Angola ficou vigorando o regulamento aprovado por portaria
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Mas todos esses diplomas foram substituidos
pelo actual cddigo do registo civil (decreto de 18
de fevereiro de 1911), modificado pela lei de 10 de
julho de 1912) (4) _

O registo civil deve definir-se pelo seu fim e
pelo seu conteudo ou objecto.

7

O fim do registo civil é definido no art. 1.° do

C(!)di 0: . . . A
fo registo civil, que o Estado institui por éste

decretO com forga de lei, destina-se a fixar auten-

ticamente a individualidade juridica de cad.a
cidad@0 e a servir de base aos seus direitos ci-
vis ». Este artigo era dispensavel, por ser de ma-
téria puramente doutrinaria. Mas, a ser forr‘nulado.,
deveria dizer simplesmente: o registo civil desti-
na-se @ fixar autenticamente o estado civil das

pessoaS: ) o
Assim como estd, o art. i.° ¢ inteiramente

jneXaCtO: . . ’ . . o a
1.°) mndo instituiu, como diz, o registo civil,

que jé existia, sendo até regulado por muitos diplo-
mas: © que fez foi torna-lo obrigatério; -
’2,°) nido fixa a individualidade juridica, que

—_—

provincial de 22 de agosto de 1882, obfigat(')rio para todos,
catalicos ou ndo, Para a India, foi publicado o decr‘eto dcla 12
de julbs® de 1902, aprovando o regulamento do registo civil,
para o nio cristios. ) . )
1) O art. 361.° déste codigo determinou que éle seria

posto €M vigor nas colonias por meio de (?iplomas especiais,
ada.pta“do'o as necessidades e usos peculiares de cada uma
delas, E assim foram publicados:

a) Para a India o decreto de 9 de novembro de 1g12;

p) para Cabo Verde.o decreto de 14 de outubro de 1913;

¢) Ppara Mocambique a portaria provincial de 13 de marco

de 195
194) para S, Tomé e Principe o decreto n.c 6324 de 2 de

Janeiro de 1920,
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é fixada pela lei anteriormente e independente-
mente do registo; o que fixa é o estado do indi-
viduo;

3.°) e ndo ¢ s para os cidaddos, mas também
para os estrangeiros;

4.°) finalmente, é puro érro dizer-se que ©
registo civil serve de base aos direitos civis do
cidadio.

O contetdo ou objecto do registo civil ¢ defi-
nido nos artt. 2.° e 3.°, combinados com os artt. 55.°%
172.°, 174.° € outros, e com o art. 23.° da lei de 10
de julho de 1912.

Segundo essas disposi¢oes vé-se que o registo
civil tem por objecto -a inscri¢io nos livros, para
éste fim destinados, de todos os actos ou factos
relativos ao estado das pessoas, tais como: nasci-
mentos, casamentos, 6bitos, reconhecimento de
filhos (perfilhacdes e legitimacoes), declaracoes
de nulidade e anulagdes de casamento, divércios,
emancipac¢0es, interdi¢oes, naturalizagdes, perda da
qualidade de cidaddo, e semelhantes.

E vé-se também que a inscricio dos actos ou
factos do registo civil consiste:

@) .no langamento de assentos dos factos ou
actos principais nos respectivos livros, que sio
essencialmente quatro e em duplicado — o livro de
registo de nascimentos, o de casamentos, o de 6bi-
tos, e o de reconhecimentos e perfilhacdes ;

b) na anotagio, men¢do ou averbamento, sa
margem dos assentos, dos outros actos do estado
<ivil. .

Vé-se, finalmente, das diferentes disposi¢oes
sbbre o registo civil, que sao obrigatdrias as ins-
crigdes de nascimentos, casamentos, Obitos, per-
filha¢Ges e legitimacdes nao proibidas, ou que ndo
constem de sentenca, emancipagdes, interdi¢des e
naturalizagbes, sendo facultativas as outras.
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Esta distin¢do das inscri¢des, que sdo obriga-
térias ou ndo, tem uma grande importincia, porque,
nos termos do art. 4.% s6 podem de futuro provar-se
pelo registo civil os factos que déle dependem, salvo
o disposto no art. 7.° para os nascimentos, casa-
mentos e Obitos anteriores ao codigo de registo
civil, que continuam a provar-se pelo registo paro-
quial.

Tratando-se de factos sujeitos ao registo civil,
mas que nele nao estejam inscritos, ou nido o este-
jam na férma da lei, determina o art. 5.° que pode
entretanto admitir-se qualquer outra espécie de
prova, salvo o disposto nos artt. 17.°-21.° do decreto
n,° 2 de 25-Xi1-910, ¢ excepto se a falta de registo
for imputdvel 4 parte interessada, que s6 pode entdo
recorrer aos meios_ judiciais ordinarios (art. 6.°).

As caracteristicas essenciais dos actos do registo
civil, atendendo ao seu fim e objecto, devem ser a
autenticidade e a puplicidade.

A autenticidade resulta do facto de ser o registo
confiado a funcionarios piblicos, a cuja responsabi-
lidade fica a celebragdo, redac¢iio e conservagio dos
actos do registo, bem como a extracg¢do das respe-
ctivas certidoes.

Mas o cddigo do registo civil (artt. 295.° e
seg.) nao adoptou o sistema da publicidade, deter-
minando que as cdpias literais ou certidoes de teor,
requeridas por qualquer pessoa que ndo seja aquela
asquem o acto se refere, seu representante legal,
descendente ou ascendente, s seriam passadas com
autoriza¢do do delegado do procurador da rept-
blica.

Porém a lei de 10 de julho de 1912 (art. 39.°)
veiu corrigir éste defeito do codigo, determinando
que a todas as pessoas é licito requerer qualquer
certiddo dos livros do registo civil ou paroquial, e
cujos registos por lei se ndo conservem secretos.
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A lei estabelece regras especiais s6bre a forma
dos actos do estado civil, sbbre as declaragdes ou
mengdes que devem conter, s6bre os documentos
que devem apresentar-se e com é&les arquivar-se, etc.

Mas ndo diz a lei quais de entre as diversas
condi¢oes de férma sdo essenciais, isto é, aquelas
cuja falta importa a nulidade do acto.

E para se ver a importancia e dificuldade do
problema basta notar que, perante o siléncio ana-
logo da lei italiana, os melhores autores italia-
nos apresentam solucdes muito diferentes. Assim
Coviello ensina: «os actos do estado civil sao
nulos, e portanto ndo teem eficacia probatoria,
somente quando falta yma das formalidades subs-
tanciais exigidas pela lei para a sua existéncia; isto
é, se nao foram exarados pelo oficial do estado
civil, ou ndo foram inscritos nos registos mas em
folhas volantes. A falta de qualquer outra forma-
lidade ndo torna nulo o acto: é&ste pode ser rectifi-
cado» (1).

Ferrara, porém, ¢ muito mais exigente, consi-
derando como requesitos essenciais:

I) que o acto seja exarado por um oficial do
estado civil, investido pela lei ou por delegacdo no
poder de o exarar, ndo incapaz e competente por
territorio;

2) que contenha a data, isto &, a indicagdo do
lugar € tempo em que o acto ¢ formado;

3) a assimatura do oficial, que imprime ao
acto o caracter de autenticidade;

4) emfim, o acto deve ser imscrito nos regis-
tos do estado civil e ndo em fOlhas volantes (?).

Qual destas orientagdes sera a da nossa lei?

(1) Coviello, pag. 190.
(2) Ferrara, pag. 593 e 594.



Se nos guiassemos pela letra do art. 3.° do
decreto n.o 2 de 25 de dezembro de 1910, na parte
em que determina que s6 ¢ valido o casamento
celebrado pela fdrma estabelecida na lei civil,
teriamos de concluir pela nulidade dos actos do
estado civil, sempre que éles ndo fossem praticados
e exarados com tddas as condi¢cdes de fé6rma esta-
belecidas na lei.

E semelhante doutrina levaria a uma enumera-
¢do de requesitos essenciais ainda mais exigente
que a de Ferrara.

Mas éste ndo é, por certo, o sistema da nossa
lei, que ainda mais nitidamente se revelou no
art. 43.° da lei de 10 de julho de 1912, permitindo
por uma simples justifica¢do, instruida perante o
oficial do registo civil é julgada pelo Conservador
Geral, a emenda, rectificagdio, aditamento ou alte-
ragdo dos assentos do registo.

Por isso nos parece que o sistema da nossa lei
é precisamente o da doutrina de Coviello.

CAPITULO II

PESSOAS COLECTIVAS

SUMARIO :

13. — Existéncia de pessoas colectivas. Desenvolvimento his-
torico do seu conceito juridico.

14. — Teorias sobre o conceito e fundamento da personalidade
colectiva.

15. — Elementos constituitivos da pessoa colectiva.

16. — Classificagdo das pessoas colectivas.

17. — Corporagdes e fundacdes ou instituicdes.

18. — Pessoas colectivas ptiblicas ou de direito publico, e pri~
vadas ou de direito privado.

19. — Pessoas civis e eclesiasticas.

20. — Pessoas colectivas nacionais e estrangeiras.

21, — Classificacdo legal: pessoas morais € sociedades, perpé-

. tuas e temporarias.

22.— Corporacdes e instituicdes que nio sio pessoas colectivas.

23. — Constituigdo das corporagdes e instituigdes.

24. — Organizagdo das pessoas colectivas: estrutura interna e
representacdo externa.

25. — Capacidade das pessoas colectivas: principio geral e res-
trigdes.

26. — Funcionamento e transformagio das pessoos colectivas.

27. — Extingdo das pessoas colectivas. Destino do patriménio,

13. Existéncia de pessoas colectivas. Desenvolvi-
mento histérico do seu conceito jurfdico —E certo e
sabido que a ordem juridica de todos os tempos
reconheceu sempre, pelo menos a partir do direito



romano, certas organizagdes ou institui¢oes sociais
que, 4 semelhan¢a do individuo, sdo admitidas no
comércio das relagbes juridicas, como sujeitos de
direitos e obrigagoes, constituindo portanto enti-
dades dotadas de personalidade ou individualidade
juridica.

Ao lado das pessoas individuais, denomina-

das também singulares, fisicas, reais, corporeas,
naturais, existe, com efeito, a categoria das pes-
soas colectivas, também denominadas ficticias;
artificiais, abstractas, incorpdreas, misticas,
sociais, morais e juridicas (1).
. Sempre que uma necessidade humana, um fim
de caricter mais ou menos permanente, ndo facil-
mente realizdvel com as fOr¢as e actividade dum
s6 individuo, determina varias pessoas a relinir-se
€ a cooperar para 0 mesmo fim, ou levar alguém a
destinar-lhe dum modo estavel e duradouro um
complexo de bens, forma-se assim uma instituigdo
de natureza social e colectiva, com uma organiza-
¢do juridica apropriada, a qual, para a satisfagio
das suas necessidades e consecucdo de seus fins,
se constitui, perfeitamente como as peésoas indi-
viduais, 0 centro de propulsdo e atraccdo de uma
vasta série do relagdes juridicas.

O modo de ser desta entidade colectiva, que
é uma verdadeira unidade social, vai assim, no
desenvolvimento da sua actividade prépria, repre-
sentar de facto um verdadeiro sujeito de direitos
e obrigages, e, portanto, ndo compete ao Estado
sendo reconhecer-lhe o mesmo atributo furidico
dos individuos, ou seja, a personalidade.

Mas estdh bem de ver que, para existir uma
pessoa colectiva. ndo é bastante qualquer reiinido

() Supran.° 1; Os Principios, 1, pag. 60, 233-235.
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de pessoas ou qualquer conjunto de bens destina-
dos a um fim; é necessirio que a uniao de pessoas
ou a afectacd@o de bens seja uma institui¢ao de tal
modo constituida e organizada, que seja id6nea
para dar vida a uma unidade orgénica, a uma en-
tidade real, capaz de ser reconhecida pelo Estado
ou pela ordem juridica, como uma individualidade
propria, distinta da das pessoas que compoem O
corpo colectivo ou o administram, ou a quem séo
destinados os bens. . .

Pessoa colectiva é pois, como diz Ruggiero,
«toda a unidade organica resultante de uma co-
lectividade organizada por pessoas ou por um
complexo de bens,.a qual o Estado reconhece
capacidade de direitos patrimoniais para a realiza-
¢d0 de um fim social duradouro e permanente » (* ).

Nas antigas fontes do direito as pessoas CO-
lectivas tinham diversa terminologia.

Assim no antigo direito romano fala-se apenas
das corporagoes ou colectividades de pessoas—
universitates, corpora, collegia. No periodo jus-
tinianeo, para designar a outra espécie de entes
colectivos, fala-se de piae causae, pia corpora.
O direito canénico chama corpus mysticum a
pessoa colectiva, e o antigo direito francés em-
prega as expressdes corps, communautés ou gens
de main-morte, para traduzir o seu caracter de
perpetuidade.

(*) Ruggiero, pag. 353- Ruggiero, assim como a maior
parte dos autores italianos e alemies, e 0s codigos modernos
(alem3o, suico e brasileiro) adopta a denominagdo de pessoas
juridicas. Nos preferimos a de pessoas colectivas, ndo 6 por
ser também adoptada pelo nosso cédigo (art. 382.°), mas
sobretudo por ser a mais adequada, pois a verdade é que as
pessoas de instituigdo social ndo s3o mais nem menos juridicas,
ou antes 0 s30 menos que as pessoas individuais,
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No século xvIiI entrou em voga a denominagio
de pessoa moral, que foi a dominante até aos
tempos modernos, sendo ainda hoje adoptada in-
distintamente com a de pessoas juridicas por alguns
dos melhores civilistas franceses (1).

O conceito de personalidade colectiva é, no
dizer de Ferrara, um dos conceitos mais tormen-
tosos da teoria geral do direito; e é singular que
as numerosas € sempre mais penetrantes investi-
gagbes, em vez de esclarecer 0 problema, o teem
cada vez mais complicado: a multiplicidade de
teorias, o choque das polémicas, a disparidade de
concepgOes teem quasi sempre obscurecido a visio
do instituto. Certo que h4 para isto razoes intrin-
secas de dificuldade. A primeira é que o conceito
de personalidade colectiva tem wvariado histo-
ricamente: um foi o conceito do direito romano,
outro o do direito germénico, outro o do direito
can6nico. Todas estas concepgbes antitéticas se
encontram na pratica, muitas vezes amalgaman-
do-se entre si, e dando lugar a um sistema
cabtico e contraditério. A isto acresce que a
teoria romana era a teoria da corporacdo; mas
0 conceito da universitas extendeu-se depois is
obras pias e fundagoes, e éste alargamento foi fatal
para uma concep¢do unitdria das pessoas colec-
tivas. .

Note-se por fim a extensdo moderna do conceito
de pessoa colectiva aos entes de direito publico, a
comegar pelo Estado e outros entes territoriais,
aos institutos eclesiasticos. etc., e a complexidade
e variedade de novos fendmenos associativos, que
se integraram no mesmo esquéma juridico, e ver-
-se ha claro como o propésito de tudo reduzir a

(1) Colin et Capitan, pag. 633 e seg.
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um sistema unitario de principios se torna extre-
mamente arduo.

No direito romano as corporac¢des sdo colecti-
vidades de cardcter pliblico as quais a lei reconhece
capacidade juridica. A semelhan¢a dos municipios
¢ concedido aos colégios corpus habere, isto &,
ter uma caixa comum e uma representacio em
juizo. A concessio é um privilégio do Estado, e
imprime as associagdes um regulamento pablico;
dai o caracter de perpetbidade, a tutela, a devolu-
¢80 ao fisco do patriménio das corporagdes extin-
tas. A wuniversitas é uma unidade diversa dos
seus singulares membros, puramente ideal, inca-
paz de querer e agir;-mas é fratade como pessoa
— personae vice fungitur. O direito romano
reconhece sb as corporagdes, e ndo as instituicoes
como pessoas colectivas. As fundag¢des da época
imperial eram disposi¢des fiduciarias de bens feitas
a cidades, a colégios ou a0 imperador ; e quando na
éPoca cristd surgiram as primeiras fundagGes de
beneficéncia ou de culto, estas eram consideradas
dependéncias ou pertengas das ecclesiae, sendo um
anexo dos institutos e estabelecimentos eclesias-
ticos.

" O direito canénico transformou completamente
a concep¢ao romana, nio sé pela criagio do con-
ceito espiritual e transcendente de imstituto, mas
colorindo todas as corporag¢des de uma tinta insti-
tucional. A Igreja nao é concebida como a uni-
versitas fidelium, mas sim como o império de
Deus sObre a terra, como uma unidade mistica,
invisivel, e todos os institutos eclesiasticos 6rgdos
da Igreja sdo comsiderados como entes ideais fun-
dados por uma vontade superior. Todo o estabe-
lecimento ou beneficio eclesidstico dotado de patri-
monio é tratado como um ente auténomo, isto é,

)

como tendo uma existéncia prépria; e a medida



110

que aumenta a especializagdo e localizagdo déstes
beneficios, assim aumenta o numero dos ins¢itutos
eclesiasticos.

Com éste conceito desenvolve-se a idea da
fundagdo autdnoma: o pium corpus, o hospitalis,
a sancta domus constituem sujeitos de natureza
ideal transcendente. A wuniversitas é um corpus
mysticum, um nomen juris: est imago quaedam,
quae magis intellectu, quam sensu percipiatur.

Ao lado desta transcendente e subtil elabora-
¢do filoséfica, surge na doutrina uma multiddo
de concepgOes materialistas derivadas do direito
germanico. Parece que o antigo direito germéanico
ndo atingiu a fOr¢a de abstrac¢@o capaz de conce-
ber um ente distinto da colectividade dos indivi-
duos associados. A vida germanica apresentava
uma série abundantissima de associagoes ( colecti-
vidades regionais, comunhdes familiares, genos-
senchaften, gilde, etc.), em que ha pluralidade de
comunitarios estreitamente vinculados e organiza-
dos entfe si, mas sem haver a abstrac¢do dum ente
ideal que se destaque da colectividade dos indivi-
duos associados. Além disso, nas institui¢oes e
fundagdes o direito germanico s6 vé o lado mate-
rial, e considera 0s hospitais, os asilos e conventos
como uma propriedade do Santo a quem sdo con-
sagrados, ou entdo considera o estabelecimento, o
pius locus, como sujeito dos bens.

Todas estas ideas heterogéneas veem na idade
média a fundir-se no laboratério da jurisprudéncia
romano-canonistica, e é facil imaginar-se a misce-
lania que dai tenha resultado. Os glosadores con-
sideram simplesmente a corporagdo como o con-
junto dos associados — Universitas nihil aliud
est, nisi singuli homines, qui 1bi sunt. B por isso
uma pluralidade capaz de agir, de contratar, de
cometer delitos. Os canonistas desenvolvem o
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seu conceito ideal de institui¢do, mas sofrem a
influéncia da pratica, e s@o for¢ados a fazer con-
cessbes. A mesma divergéncia domina a doutrina
civilista. Bartolo diz que realiter a universitas é
idéntica 4 soma dos membros, mas secundum
fictionem juris repraesentat unam personam.
A pessoa colectiva como ente ideal ndo pode que-
rer, mas se todos procedem em forma corporativa,
universitas ipsa agit, e pode também delinquere
et puniri criminaliter. E assim a teoria da cor-
poracdo ¢ condenada a uma continua confusido de
opinides, em que se reflectem antiteses inconci-
liaveis.

Na época modernd as associagOes e institui¢oes
interessam os legisladores principalmente no ponto
de vista politico. E que tendo os entes colectivos,
especialmente os institutos religiosos e de piedade,
acumulado uma riqueza enorme em bens imobi-
liarios, que eram assim subtraidos & circulagdo do
comércio, dizendo-se por isso entes, Corpos ou
bens de mdo morta (como se os tivesse agarrado
para sempre a miao dum morto ), inaugurou-se um
largo movimento legislativo no sentido da supres-
sd0 de uma grande parte dessas instituigbes ecle-
sidsticas e de caridade, e da conversdo dos seus
patriménios, formulando-se a0 mesmo tempo nor-
mas destinadas a impedir a reconstitui¢do da mao
morta, sujeitando a um regime de autorizagéo, fisca-
lizacdo e incapacidade patrimonial as novas associa-

. ¢0es que se quisessem constituir.

Dai os novos aspectos do problema da perso-
nalidade colectiva, a respeito do seu fundamento e
substracto, e da intervencdo do Estado na sua cons-
tituigdo e vida (!).

(1) Ferrara, pag. 599-601.



14. Teorias sdbre o conceifo e fundamento da per-
sonalidade colectiva.— Dada a existéncia de pessoas
colectivas, reconhecida pelo direito positivo, e a
variabilidade histérica do seu conceito juridico,
bem se compreende como a moderna sciéncia do
direito se devia esforcar pela constru¢do dogma-
tica da teoria da personalidade colectiva. E também
desde logo se compreende como déste esférgo re-
sultou naturalmente uma infinidade de doutrinas
e concepgdes destinadas a justificar ou explicar
o interessante fonémeno juridico.

E para mais facil apréensdo do vasto conjunto
de tantas teorias, comecemos por classifica-las.

Ha teorias que explicam a personalidade colec-
tiva por um processo racionalista de pura abstrac-
¢do, formando da pessoa colectiva um conceito
puramente ideal ou intelectual. Sio as teorias
metafisicas.

Outras, pelo contrario, procuram encontrar
na andlise e na realidade dos factos a existéncia e
a explicagdo do fenémeno, atribuindo as pessoas
colectivas um conceito positivo de existéncia real.
Sao as teorias positivas ou realistas.

Outras, finalmente, rejeitam o conceito de
personalidade colectiva, procurando mostrar que a
figura dessas pessoas colectivas se reduz sempre a
um sistema de relag¢des juridicas cujos sujeitos sdo
pessoas individuais. Sao as teorias megativistas.

As principais teorias de cardcter metafisico
reduzem-se a trés: a teoria da ficgdo, a da vontade
e a do ente ideal.

A teoria da ficgdo, partindo da idea de que s6
o homem pode ser sujeito de direitos, pois além
da pessoa fisica nao ha na realidade outros seres
capazes, concebe a personalidade colectiva., pura
criagdo do espirito, como uma entidade suposta
ou fingida: dada a existéncia de uma associagio

de homens, ou de um patriménio destinado a um
fim social, desde que merecam & ordem juridica
uma especial considera¢io, concebem-se como uma
unidade intelectual, finge-se que ha ai uma pessoa,
e atribui-se-lhe a capacidade, elevando-a a catego-
ria de sujeito de direito.

A teoria da-fic¢do, tendo a sua fonte no direito
romano, foi constituida e desenvolvida pelos ale-
mées (Savigny, Windscheid, Puchta, Unger), e
teve enorme repercussio e voga tanto na Itlia
como na Franga, onde dominou até aos ultimos
tempos do século passade.

Mas é bem de ver que esta teoria nio podia
resistir ao trabalho ‘de renova¢do da moderna
sciéncia do direito.

Que uma tal concep¢do, diz Ruggiero, seja
imprépria para descrever a verdadeira esséncia
das pessoas colectivas, fiacilmente se entende: a
fic¢do ¢ mero artificio, com o qual se ndo pode
criar um ente, que seja distinto das pessoas singu-
lares dos membros da corporagdo ou dos adminis-
tradores e destinatdrios dos bens da fundacdo. Se
o sujeito ndo pode ser sendo o homem, e aqui ndo
existe um tal sujeito, nada se consegue em fingir
que éle existe. Nem vale mais declarar que a.
ficcdo se deve reduzir a uma relagdo de analogia,
em virtude da qual, devendo referir-se o direito a
um sujeito diverso do homem, se concebe um ente
antropomorficamente, a0 qual como sujeito é atri-
buido o direito, analogamente ao que acontece
com- as pessoas individuais. Pois também aqui
nada ha de real no suyjeito, visto que a sua exis-
téncia é, e permanece, apenas imaginaria ().

Por isso alguns escritores, ainda na orientacao

‘

(1) Ruggiero, pag. 353 € 334.
8



racionalista, procuraram determinar por outro pro-
cesso a esséncia da personalidade colectiva, e des-
cobrir um sujeito nos seus elementos constitutivos.

Zitelmann, numa monografia sdbre o conceito
e a esséncia das chamadas pessoas juridicas, publi-
cada em 1873, construiu nesta ordem de ideas a
teoria da vontade (). . .

Segundo Zitelmann, é a vontade o poder que
cria o sujeito: uma vontade plblica ou privada,
que, manifestada em conformidade com as normas
da ordem juridica, é em si e por si capaz de dar
vida ao organismo, e que por isso deve ser tomada
em si e por si como sujeito. Ora esta vontade é
nas corporagdes a vontade complexiva, distinta das
vontades singulares dos seus membros, e diversa
da soma delas; e nas funda¢bes a vontade de quem
deu aos-bens um destino, a qual, objectivando-se,
se destaca da pessoa que a teve e a manifestou,
constituindo-se como entidade existente por si
mesma.

Contra esta teoria basta observar que, se nio
se. finge a existéncia de uma pessoa, arvora-se em
sujeito uma entidade abstracta; o poder da vontade,
e personifica-se a vontade, por meio de um processo
que em nada corresponde & realidade das cousas.

Muito semelhante a esta, embora um pouco
diferente, é a teoria do ente ideal, de Cicala: as
pessoas colectivas sdo entes ideais, criados pela
vontade, mas que existem ndo obstante a sua natu-
reza puramente ideal. Assim como a vontade é
capaz de dar vida as relagdes juridicas, assim tam-

(1) Begriff und Wesen der sogenannten juristischen
Personen, Segundo refere Ferrara, Zitelmann abandonou
depois esta teoria, Ferrara, pag. 603, qualifica de realista a
teoria de Zitelmann,

..1.[5
bém ¢é iddnea para criar entes, que ndo sdo imagi-
narios ou ficticios, mas entidades efectivamente
existentes. Ao sujeito natural, representado pelo
homem, contrapde-se o sujeito ideal, representado
pelas pessoas colectivas: o sujeito ndo é portanto
a vontade da associagdo ou a do fundador, mas
sim o ente que por aquela vontade ¢ criado, e tem
uma existéncia efectiva embora ideal somente (*).

Estamos em plena teoria da vontade, e em todo
o caso no puro dominjo da abstrac¢do e das idea-
lizagdes. Tanto basta para se concluir que a teoria
é insuficiente.

As principais teorias realistas sdo a teoria
orgénica, a do patrimdnio-fim, e a da instituicdo.
»  Estas teorias sio uma reac¢do ao mesmo tempo
contra as concep¢des metafisicas ou puramente
idealistas da personalidade colectiva, e contra as
doutrinas negativistas.

A que mais autoridade conquistou, sobretudo
na Alemanha, é a teoria orgdnica, que afirma a
existéncia de organismos sociais dotades de capa-
cidade juridica substancialmente idéntica & capaci-
dade natural dos individuos.

Mas esta teoria oferece duas modalidades dis-
tintas —a forma bécldgica (Gierke) e a forma
sociolégica (Michoud).

Segundo Gierke, o0 homem ¢ con51derado pes-
soa emquanto é capaz de querer, € como ha outros
organismos naturais como o homem dotados de
vontade, a esses se deve estender também a perso-
nalidade juridica. Ora as corporagdes e as insti-
tuicoes formam precisamente pessoas reais colecti-
vas, organismos sociais, que surgem, ou por facto
natural histérico, ou por constituicao voluntaria, e

(') Ruggiero, pag. 334 e 355.
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que sdo corpos sociais dotados de vida auténoma.
Estas pessoas colectivas, que o direito nao cria,
mas declara, sio capazes de querer e de agir, €
portanto devem gozar de uma subjectividade pré-
pria ().

Esta teoria, que era afinal uma simples aplica-
¢do da teoria organicista do conceito das socieda-
des humanas, consideradas como verdadeiros orga-
nismos vivos, teve um éxito clamoroso, apoiando-se
em metaforas brilhantes de socidlogos, e ilustran-
do-se com as mais abstractas concepgoes de fildso-
fos do Gltimo quartel do século passado. E teve o
grande mérito de pdr em relévo a realidade das
pessoas colectivas, estudando com abunddncia
maravilhosa de dados a sua evoluc¢do, estrutura e
vida, de ter provocado a extensdo do conceito de
personalidade colectiva da esfera do direito pri-
vado as relagoes de direito publico, e de ter exer-
cido uma influéncia benéfica no movimento legisla-
tivo e doutrinario em favor do regime de liberdade
das associagdes. ]

Mas no terreno da sciéncia pura a teoria orga-
nicista ndo resistiu & critica severa que a breve
trecho se lhe contrapds: o conceito de organismo
social idéntico a organismo natural, considerado
como um superorganismo composto de varias per-
sonalidades humands, e tendo uma vida prépria
corpdrea e espiritual, foi afinal apreciado como
sendo o fruto de uma imaginacao fantastica e pura
concep¢do mistica e transcendente.

Foi 'naturalmente por isso que alguns autio-

(1) Esta teoria foi largamente desenvolvida por Gierke
nas suas obras notaveis — Das deutsche Genossenschaftsrecht,
Genossenschaftstheorie, und die deutsche Rechtssprechung, e
Deutsches Privatrecht,

T

res, como Bernatzik, na Alemanha, e Michoud, em
Franga, trataram de modificar a teoria orgénica,
expurgando-a do vicio organico biolégico, e acres-
centando-lhe um elemento novo, o interesse digno
da proteccdo juridica. ’

Segundo esses autores, o que caracteriza a
esséncia ou substracium do direito subjectivo, e
portanto da personalidade juridica, ndo é s6 a
capacidade de querer, mas também e principalmente
a existéncia do interesse juridico ; e, por conseqiién-
cia, sdo titulares de direitos, no sé os entes indi-
viduais, mas também o0s entes colectivos, que
tenham um interesse colectivo ¢ permanente, e
uma organizacdo capaz de desenvolver uma von-
tade prépria (1).

Como se vé, éste aspecto da teoria orgénica
j4 se aproxima bastante da realidade da vida juri-
dica; mas tem ainda o vicio fundamental do orga-
nicismo, considerando as préprias fundagdes como
entes capazes de desenvolver uma vontade prépria.

Como reacg¢io contra o caracter exclusivamente
subjectivista do conceito das pessoas colectivas
apareceu uma teoria realista, que eleva a sujeito
de direitos certos patriménios—os destinados a um
fim de interesse colectivo. K a teoria do patrimé-
nio0-fim ( Zweckvermégen ), devida também a auto-
res alemdes (Brinz, Bekker, Demelius ).

Estes autores, repelindo a idea da necessidade
de um sujeito representado sempre por pessoas
fisicas, e concebendo como tal o complexo de€ bens
destinados a um fim, personalizam éste organismo
patrimonial, isto é, o patriménio emquanto € des-
tinado a um fim social. Para estes autores, o patri-

(1) Michoud desenvolveu e sua-teofia na célebre mono-
-grafia — La théorie de la personalité morale.



L 18

moénio ndo s6 pode pertencer a alguém, mas pode
existir para alguma cousa sem pertencer a ninguém:
aos patrimoénios individuais contrapoem-se os patri-
ménios destinados a um fim. O fim é o ponto
central, em volta do qual vem constituir-se um
patriménio destinado ao seu servigo. Por isso
180 h4 que fazer uma distingio das pessoas, mas
sim a distingdo dos patriménios. E um escritor
(Schwartz) foi ainda mais longe, dizendo que no
lugar do sujeito deve colocar-se o fim juridico (1).

A teoria do patriménio-fim deve antes quali-
ficar-se de negativista, e como tal parece consi-
derd-la Ferrara, quando diz que ela se choca contra
a possibilidade de admitir permanentemente direi-
tos sem sujeito. Mas, como quer que ela se con-
sidere, é em todo o caso inadmissivel, porque fal-
seia a posicdo dos associados nas corporagdes e
dos administradores nas fundagoes, reduzindo-os
a servos do fim, e desconhece 0s casos em que
falta um patriménio para nele se personalizar o
sujeito, podendo haver, e havendo de facto, pes-
soas colectivas que ndo teem um patriménio, em-
bora tenham capacidade de o adquirir ().

Como teoria realista consideramos também a
teoria da imstituicdo, elaborada pelos autores de
direito administrativo francés (%), e desenvolvida
na Alemanha por Ennecerus, Behrend e outros.

Segundo esta teoria, nas pessoas colectivas o

(*) Ferrara, pag. 60z e 603. A teoria do batrimonio-fim
chegou a ter um certo acolhimento na Italia, sendo desenvol-
vida por Bonelli— La personaliti gturidica dei ben: 1n liqui-
dagione giudiziale (Rwvista italiana per le scienze gruridiche,
1887); La teoria della persona giuridica ( Rwista di diritto
<ivile, 1910 ).

(2) Ferrara, pag. 603; Ruggiero, pag. 335 e 356.

(*) Hauriou, Précis de droit administratif, pag.ée seg.
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que se personaliza é o estabelecimento, o Servigo
publico, a institui¢do: as pessoas colectivas sio
organizagdes sociais para a realizagdo de um fim,
para o desempenho de um servigo. Ndo sdo entes
vivos com vontade natural, mas sujeitos intelec-
tuais, institutos personalizados. Esta teoria.néo
faz mais do que ampliar o conceito de institui¢do
a todas as categorias de pessoas colectivas.

Ferrara critica assim esta teoria : « esta constru-
¢do, que é bastante satisfatéria para as institui¢des
e fundacoes, perece forcada para as corporagdes,
suprimindo a colectividade dos associados, que
formam porém o elemento dominante na estrutura
das pessoas colectivas de caracter associativox» (1).

Mas critica bem frouxa é esta, e que afinal bem
se explica, porque a doutrina formulada por aquele
eminente civilista ndo é no fundo sendo a teoria
da institui¢ao (*).

E nés também pensamos que esta é a melhor
doutrina. :

As teorias negativistas partém todas de um
principio comum: é o de que as pessoas colectivas
se reduzem sempre a indzviduos associados ou orga-
nizados, mas os sujeitos sdo eles mesmos. E por
isso Ferrara os qualifica de individualistas.

Sdo ainda muitos os partidarios da doutrina
que rejeita o conceito de uma personalidade co-
‘lectiva, s8bre tudo entre os escritores alemdes, o

(*) Ferrara, pag. 607.

(%) Basta notar que logo a seguir escreve Ferraraf: «No
estudo déste t¢ma eu tenho-me sempre e cada vez mais con-
vencido de que, conforme com o desenvolvimento historico, as
pessoas juridicas teem um substracto diverse, irredutivel a2 um
esquema tnico, e de que a #nidade do instituto é dada apenas
pelo conceito de sujeito juridico, que o direito objectivo pode
dar a qualquer substracto».



que bem se explica porque esta corrente foi
langada e vigorosamente sustentada por um dos
maiores espiritos de jurisconsulto da época con-
temporinea (Ihering).

Segundo lhering o sujeito encontra-se sempre
nos homens. Toda a institui¢cdo é sempre e neces-
sariamente destinada a beneficio dos 1ndividuos,
de especiais pessoas fisicas ou grupos de pessoas;
sdo porisso sujeitos nas pessoas colectivas de tipo
corporativo os membros da associagdo, e nas do tipo
de fundagdo os destinatarios do patrimdnio, isto
é, a série dos individuos em proveito de quem os
bens sdo destinados, como os doentes dos hospi-
tais, os mendigos dos asilos, e assim sucessiva-
mente. Na doutrina de IThering a personalidade
colectiva é apenas um instrumento técmico, um
mecanismo, um veiculo das relagbes que interce-
dem na colectividade. E a personificagdo ndo é
sendo a forma de adapta¢do de um patriménio aos
interesses e aos fins de pessoas indeterminadas (*).

Na mesma ordem de ideas Van den Heuvel
considera a personalidade colectiva como absurda
e indtil, dizendo que as sociedades personificadas
ndo sdo sendo sociedades privilegiadas, e que
nelas tudo se reduz a um complexo de privilégios
e derogacoes do direito comum; e Vareilles-Som-
miéres acrescenta: a pessoa juridica é um simples
efeito 6ptico, porque, na realidade, do que se trata
é de um regime especial por meio de clausulas a
que estdo sujeitas as sociedades personificadas (?).

Modernamente tem sido definida por varios

(1) Ihering, Geist des romuschen Rechts, 11, §§ 60 e 61
Zweck 1m Recht, pag. 460 e seg.; Ruggiero, pag. 355.

(2) Van den Heuvel, De la situation légale des associa-
tions sans but lucratif em France et en Belgique, pag. 563
Vareilles-Sommiéres, Les personnes morales.
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escritores alemies uma outra teoria negativa das
pessoas colectivas, segundo a qual tudo se reduz a
uma relacdo juridica. Assim: Ferneck (1) analiza
uma série complicada de relagdes distintas entre
membros e O6rgios, entre 6rgdos e terceiros, e de
6rgdos entre si; Holder (2) distingue entre asso-
ciagoes egoistas e altruistas, vendo nas primeiras
uma relacio entre os individuos aniloga a das
sociedades (*), e nas segundas, em que se com-
preendem todos os entes publicos, uma relagdo
entre os administradores do patriménio e 0s asso-
ciados; os administradores sdo sujeitos dum patri-
monio de oficio, teem competéncia e obrigagdes
oficiais ; e esta realidade & mascarada por uma ficgao
de personalidade, isto é, pelo tratamento do patri-
ménio de oficio como se fdsse patriménio dum
ente diverso. Na mesma orientagdo diz Binder (*)
que, nas corporagdes, sujeitos sdo todos os mem-

" bros. A unidade na pluralidade ndo existe: a

pessoa juridica nio é uma cousa em si, mas um
conceito de relagio. E Stammler (®) diz que a
personalidade é apenas um método de conceber
unitiriamente as relagdes dos membros. E, como
dizia "Meurer (¢), o fratamento unitdrio da plu-
ralidade dos membros nas corporagdes ou dos des-
tinatarios nas fundacdes.

A simples enunciaggo das diversas teorias

(1) Die Rechtswidrigkeil, pag. 244 € seg.

{2} Naturlische und juristische Personen.

(3) Para compreensdo desta terminologia deve ter-se
presente a distingio que na técnica juridica se faz'entre asso-
ciagao (fim ideal ou moral) e sociedade (fim lucrativo). Veja
as nossas Sociedades e empresas comerciais, capitulo 1.

(%) Das Problem der Rec hispersonlichkeit.

(5) Uebestimmtheit des Rechtssubickts.

(%) Die juristischen Personen.
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negativas mostra logo que s6 uma delas tem im-
portancia apreciavel. E a de Ihering, que, de
resto, na sua esséncia, ndo é senio a teoria do
do patriménio-fim, patriménio ou propriedade
colectiva. que também, sob esta forma, tem sido
largamente defendida por alguns civilistas e publi-
cistas da moderna escola francesa (1).

Como justamente observa Ferrara, todas estas
teorias, procurando o subsiracto substancial que se
esconde no fundo das pessoas colectivas, perdem
de vista a_concepcio da personalidade colectiva, a
qual precisamente serve para evitar ou explicar
toda esta complica¢do de relagbes. Por outro lado
a teoria da relagdo juridica é incapaz de explicar
a unidade e permanéncia do ente, através de todas
as mudangas e vicissitudes dos sujeitos.

A’s teorias negativistas é comum o modo es-
pecial de conceber as fundagdes, considerando-as
como patrimdnios cujos sujeitos sdo Os grupos
de destinatarios ou beneficiarios. Esta é de resto
a concep¢do primitiva que se elaborou historica-
mente. Com efeito, o conceito de fundagio é um
- produto do Cristianismo; e pois que a anica forma
de pessoa colectiva no direito romano era a uni-
versitas, procurou-se adaptar a éste tipo todos os
entes colectivos. Assim, os asilos de pobres foram
concebidos como collegia miserabilium, os hos-
pitais como universitas leprosorum. E é preci-
samente esta idéa que inspira a teoria de lhering,
vendo o sujeito das fundagdes no grupo dos desti-
natarios, e dos outros escritores que consideram
como sujeitos o grupo das pessoas que se aprovei-

(1) Planiol, Traite élémentaire de droit crvil, 1, pag. 635
e seg.; Berthélemy, Traité élémentaire de drost administratif,
Pag. 44 € seg.
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tam também potencialmente da obra da institui¢io,
e ainda mesmo a sociedade em geral. Neste tltimo
aspecto a teoria transforma-se numa outra que foi
dominante na época da revolugdo francesa, pela
qual todas as fundagoes, sendo de interésse pl’lblico,
sdo dependéncias da soberania do Estado, que é o
tinico representante dos interesses gerais. Porisso
as funda¢des sdo corpos publicos administrativos,
e o FBstado concedendo-lhes a personalidade, ndo
os faz verdadeiros proprietarios, mas apenas Os
investe num servigo publico, para o qual se podem
considerar como institutos publicos descentraliza-
dos e personahzados

Mas a verdade é.que nenhuma destas concep—
¢Oes é admissivel.

Se é certo que o Estado exerce como poder
politico soberano direitos de vigilancia, de reforma
e de supressio das fundagGes, ndo pode inferir-se
daf que éle seja proprietario dos seus bens, como
de stationes fisci ndo autébnomas. Pelo contrario,
a verdade é que a vontade do fundador tem o poder
juridico de criar um instituto independente, para
realizar um fim préprio, e nfo para fazer ao Estado
uma doagéo com encargo, a qual equivaleria a negar
a figura da fundagio auténoma. Mais atraente
parece considerar-se como sujeito o grnpo dos
beneficidrios. Mas o certo é que também esta con-
cepgio ndo corresponde 4 esséncia do instituto,
pois é bem manifesto que os destinatdrios da fun-
dagdo ndo sdo os proprietirios dos seus bens (1 )-

Em conclusio vé-se que a doutrina negativista
da personalidade colectiva fica reduzida a um de
dois conceitos: ou a existéncia de patrimoénios
sObre os quais ninguém tem direitos, nem mesmo

() Ferrara, pag. 603 e 606.
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quaisquer poderes juridicos, -0 que é inadmissivel,
e até inconcebivel, por ser contririo & prépria
no¢ao de patrimdnio ; ou entdo, e esta é a esséncia
das diversas teorias negativistas, trata-se de patri-
monios colectivos, que juridicamente sao atribuidos
a grupos de individuos, quer em propriedade, quer
em gdzo, quer em simples administragdo.

Mas dizer-se que ha um grupo ou colectividade
que tem o dominio, 0 gbzo, ou ainda a mera admi-
nistragdo dum certo patrimoénio, o mesmo é que
dizer que essa colectividade é proprietaria ou admi-
nistradora désse patrimoénio.

Reconhece-se, portanto, que ha uma entidade
colectiva que tem e exerce direitos, ou poderes
juridicos, se assim se preferir dizer, como se fosse
uma pessoa individual. E, tanto nas corporagdes
como nas fundagbes, ¢ manifesto e intuitivo que
ésses direitos ou poderes juridicos ndo podem indi-
vidualmente pertencer a cada um nem ser exercidos
por cada um dos interessados. )

Pois bem: todas essas entidades de caracter
colectivo ou social, instituidas para a realizagio
dum fim comum ou geral, em harmonia com a
ordem juridica, e que para a realizagdo do seu fim
teem de entrar em relagdes juridicas patrimoniais,
precisam necessariamente de nestas relagtes proce-
der como as pessoas individuais, e por isso mesmo
sfo e devem chamar-se pessoas colectivas.

E assim, a0 mesmo tempo que se determina o
conceito da personalidade colectiva, se fixa também
€ justifica 0 seu fundamento juridico.

Sempre que duas ou mais pessoas se associam
para um fim licito, ou sempre que alguém destina
um patrimdnio para uma obra de interésse da comu-
nidade politica, desde que a instituicdo social por
qualquer déstes modos constituida careca de proce-
der nas suas relagOes juridicas como uma unidade

Izs

representativa dos interesses comuns, e indepen-
dentemente dos interessados individualmente con-
siderados, o Estado tem o dever de intervir, garan-
tindo & instituicdo essa situagdo juridica de que ela
carece.

Esta situagdo juridica é precisamente ada per-
sonalidade colectiva. E o seu fundamento esta .
precisamente na satisfagio duma real e efectiva
necessidade da ordem social e juridica.

E assim se vé, finalmente, como a teoria da
instituicdo, generalizada s relagoes de direito pri-
vado, é a que melhor explica o conceito da perso-
nalidade colectiva.

Mas como se explica e realiza o processo técnico
da personificagio ? Qual é verdadeiramente a enti-

-dade elevada a sujeito, ou qual é o substracto real

desta personificagao ?

A resposta é bem facil, é mesmo intuitiva.

O que se personifica é a obra colectiva, o
estabelecimento ideal ou abstractamente conside-
rado; € a instituicdo.

Na estrutura juridica da pessoa‘colectiva entram
dois elementos: o elemento real e o abstracto.

O primeiro é o facto real da existéncia de
agrupamentos de homens, em que esies se propdem,
ndo0 ja a realizagdo dos seus proprios e exclusivos
interesses, mas a realizagdo de interesses comuns,
ou uma massa de bens especialmente afectada a
certos e determinados fins.

O segundo é a abstracgdo pela qual a lei, em
obediéncia a uma necessidade da ordem social e
juridica, transforma essa pluralidade de pessoas ou
essa massa de bens em uma unidade juridica capaz
de por si, e perfeitamente como uma pessoa, ini-
ciar e desenvolver o sistema de relagdes necessa-
rias a0 melhor processo de realizagdo do seu fim.

O processo ¢ de abstraccdo, e nao ficgdo,
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porque esta supde a invencdo de uma cousa que
ndo existia, ao passo que aquela, tendo na sua base
uma realidade da vida, simplesmente interpreta e
organiza juridicamente um facto natural e realmente
existente, pela forma mais adequada a sua regula-
mentagdo (1).

_ Nas corporagdes ¢ subjectivada a unidade ideal
dos associados, a associacdo; nas outras institui-
¢des ou fundagdes é a propria obra ou servico
instituido. Assim como os membros da associacio
se contrapdem ao ente colectivo, assim nas funda-
¢0es os administradores sdo representantes e fun-
cionarios da instituigéo.

E assim conclui bem Ferrara: «as pessoas juri-
dicas definem-se como associagdes ou instituigdes
formadas para a realizacdo de um fim e reco-
nhecidas pela ordem juridica como sujeitos de
direito. Sao uma realidade, mas uma realidade
do nosso mundo juridico, ndo da nossa vida sen-
sivel. As pessoas juridicas nio se veem, nem se
tocam ; nem sd0 uma categoria de organismos natu-
rais a colocar ad lado dos homens; mas sdo insti-
tutos juridicos igualmente reais, como sdo reais
uma obrigacdo, a heranga, um contracto» (2).

15. Elementos constitutivos da pessea celectiva. —
Para complemento da determinacdo do conceito
de personalidade colectiva importa agora fixar e
analizar os elementos essenciais da estrutura juri-
dica das pessoas colectivas.

Encontramo-nos em presenca de trés doutrinas:

a) dois elementos (Ferrara): um material,

() Sociedades e empresas comerciais, pag. 1 50; Coviello,
pag. 19;.
(3) Ferrara, pag. 610.

7

que & o substracto do ente colectivo, e ¢ diverso,
conforme o ente & de caracter associativo ou insti-
tucional, sendo no primeiro a associacdo de homens
em vista dum fim, e no segundo a obra a realizar
por meio duma organizagdo de homens € de bens
postos ao seu servigo; o outro ¢é o elemento formal,
que é a concessao da personalidade, ou seja 0 reco-
nhecimento pelo Estado (*);

b) trés elementos (Ruggiero): uma organi-

za¢do de pessoas ou de pens, um fim, e o reconhe-

cimento pelo Estado (2);

c) cinco elementos ( Coviello): 1.°) uma plu-
ralidade de pessoas consideradas por abstrac¢do
uma pessoa s6, sendo nas corporagdes os associados
e nas fundagdes 0s beneficiarios; 2.°) um fim licito
e determinado; 3.°) um patriménio para a reali-
zagio do fim, ndo sendo essencial a existéncia
actual e efectiva désse patrimoénio, mas os meios
ou a possibilidade de o constituir; 4.°) a intengdo
dos sécios ou do instituidor de constituir uma uni-
dade juridica como sujeito do patriménio colectivo,
isto &, a vontade expressa ou tacita de criar uma
56 pessoa para a disposicdo do patrimé6nio comum;
5.°) finalmente, é necessario o reconhecimento pelo
Estado, sem o qual aguele concurso de elementos
de facto ndo ¢ bastante para dar a associagdo ou
fundagdo a existéncia juridica como pessoa (3).

O simples confronto das trés doutrinas mostra
logo a superioridade da de Ruggiero.

A de Ferrara é defeituosa, reduzindo a um ele-
mento material ou de facto, pois ndo descrimina,
como & mister, o organismo colectivo da perso-

(1) Ferrara, pag. 610 e seg.

(1) Ruggiero, pag. 359.
(3) Coviello, pag. 202 e seg.



nalidade e o fim a realizar, fazendo dos dois cle-
mentos uma completa fusdo, sobretudo nas fun-
dagoes.

Por outro lado, a doutrina de Coviello, além
de incorrer no defeito de incluir no elemento pes-
soal a série indefinida dos beneficiarios nas funda-
cOes, ¢ excessiva na diferenciacdo dos elementos,
destacando do elemento pessoal o patrimoénio das
fundagdes, e considerando ainda como elemento
essencial da personalidade o animus personifi-
candi, quando ¢é certo que a maior parte das vezes
nem sequer passara pela mente dos associados ou
dos fundadores a idea da personalidade.

Passemos pois a expdr a doutrina de Rug-
giero. .

I) Organizagio de pessoas ou de bens. Nas
associagcOes a pluralidade das pessoas deve ser uma
pluralidade unitaria, isto é, constituir uma unidade
corporativa, em que os individuos singulares como
que desaparecem no resultado final do processo de
unifica¢do, para dar lugar a uma nova personali-
dade. Nido ¢é necessario, como se entendia em
direito romano para os collegia (1), um namero
minimo de trés pessoas afim de se poder tomar
deliberagdes por maioria, salva determinacdo es-
pecial da lei exigindo um certo minimo de pessoas,
como nas sociedades andnimas, que sé podem
constituir-se com o minimo de dez sécios (c6d.
com., art. 162.°, al. 1.*). E, no rigor do direito,
poderia mesmo a colectividade, depois de consti-
tuida, ficar reduzida a um s6 individuo, sem que
por isso a pessoa colectiva se possa dizer extinta,
embora lhe falte dai em diante o seu substracto

(1) Marcello, D, 83. 40. 16: Neratius Priscus tres facere
existimat collegium, et hoc magis sequendum est,

s

fundamental, porque podem entretanto subsistir o
fim e o fundamento da personalidade colectiva (1).

Nem a existéncia do ente colectivo é, em prin-
cipio, dependente da constante identidade das pes-
soas: pode dar-se a mudanga de todos os individuos,
de modo que a pluralidade pode transformar-se por
substitui¢des sucessivas dos seus membros, e toda-
via manter-se integra e idéntica a unidade orgénica
da corporacio. ’ :

O efeito juridico mais relevante da personali-
dade colectiva nas corporagdes, uma vez consti-
tuidas, é que todas as relagdes patrimoniais, tanto
activas como passivas, se referem dai por diante
ao proprio ente colecfivo, sendo inteiramente es-
tranhas aos singulares membros, assim como as
relacbes déstes sao estranhas aquele; o principio
que governa a unido € a perfeita separacdo da
personalidade colectiva das personalidades singu-
lares dos seus membros. E’ o mesmo principio ja
incisivamente formulado por Ulpiano, D. 7. 1. 3. 4:
Si gquid universitati debetur, singulis non debe-
tur; nec quod debet universitas singuli debent.

O patriménio, que também ndo falta nos entes
corporativos, tem uma funcéo primordial nos outros
entes (institutos, instituicoes, estabelecimentos,
fundacdes ), constituindo o seu substiracto essencial.

(1) Soébre a dissolucdo das sociedades por nio existir
mais do que um sécio, veja Sociedades e empresas comerciais,
pag. 637 e 638. Ulpiano, D. 7. 2. 3. 4: Si universitas ad unum
redit, magis.admittitur posse euwm comvemire el convenirt,
cum jus omnium in unum recciderit et stet nomen universita-
#1s. Mas entendem alguns romanistas que Ulpiano ndo afir-
mava que a unmiversitas continuasse a existir como tal, mas
apenas que podia continuar a exercer as ac¢des activa e pas-
sivamente emquanto permanece o nomen universitatis. Rug-
gero, pag. 360.

9
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E por isso para estes entes ¢ mais abstracto e arti-
ficioso o processo da personificagdo, porque lhes
falta a associagdo de pessoas, que mais vivamente
se presta 4 constru¢do dum novo sujeito juridico.
Emquanto que nas universitates personarum bem
se pode compreender a formagdo de uma conscién-
cia e vontade colectiva distinta da dos sujeitos sin-
gulares, que ndo ¢ a sua simples justaposi¢do ou
soma, mas antes a resultante da sua combinacdo e
interpretracdo, nas universitates bonorum nio se
vé tao facilmente onde reside essa vontade colec-
tiva, para servir de substracto juridica a nova per-
sonalidade. .

Nés pensamos, porém, e cremos ser esta a
verdadeira doutrina, que também nas fundagdes
existe 0 substracto juridico duma vontade colectiva,
mas que ndo é nem a vontade dos destinatarios
nem tio pouco a dos administradores. E precisa-
mente a vontade do instituidor ou fundador, que
sendo apropriada pela vontade geral da comuni-
dade representada na lei, passa a regular o futuro e
o destino final da fundagdo.

O patriménio pode ser qualquer massa de bens
(prédios, cousas méveis, créditos, dinheiro ), que
o fundador destine a um fim e com a intengio de
criar um ser permanente.

A vontade do fundador pode manifestar-se ou
por acto inter-vivos ou por uma disposi¢do moriis
causa. E por dois modos diversos pode realizar-se:
ou 0 acto de liberalidade (doagdo ou disposi¢do de
tltima vontade) impde ao donatério, legatéario ou
herdeiro, como encargo modal, a constitui¢do do
novo ente; ou a disposicdo ¢ feita directamente a
favor do ente, que por meio dela deve erigir-se.
No primeiro caso a disposi¢io modal ¢ dirigida a
um intermediario, a cargo de quem fica a fundagdo
do ente.
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Na disposicdo directando ha ésse intermediario;
e dai resultou a grande controvérsia sdbre a vali-
dade de tais disposic¢oes.

Se para as disposicdes modais nunca houve
davida de que o donatario, herdeiro ou legatario é
obrigado a cumprir o modo, criando a pessoa
moral com os bens destinados pelo instituidor,
graves duvidas surgiram, porém, acérca da validade
das disposigdes directas, por parecerem inconcilia-
veis com 0 principio de que sé podem adquirir por .
testamento ou por doacdo as pessoas ja existentes.
Mas 0s jurisconsultos puseram geralmente termo a
tais discussoes, prongnciando-se pela validade das
disposi¢des directas para a fundagdo duma pessoa
colectiva, atendendo ao principio fundamental do
direito de dispdr dos bens para depois da morte, e
principalmente pela razdo analdgica da validade das
disposigoes a favor dos nascituros (1).

Iy o Sim. — Que as colectividades e os patri-
monios de fundagdo devam ter um fim, e que éste
seja licito, é de per si intuitivo : o Estado ndo pode-
tia tolerar que no seu territério se constituissem e
yivessem entes dotados de personalidade, tendo
em vista quaisquer fins imorais, perigosos para a
ordem publica, ou de qualquer modo contrarios a
ordem social e juridica.

" Mas além da ilicitude ou ilegitimidade, ndo ha
outras limitagbes da natureza objectiva dos fins:
podem ser de lucro ou religiosos, de beneficéncia
ou de cultura, de recreio ou de estudo; pode a
utilidade estender-se a uma esfera mais ou menos
ampla de pessoas, como os habitantes dum muni-

<ipio, os membros duma classe, ou os nacionais

(1) Para conhecimentd das diferentes doutrinas sobre a

“questdo, veja o nosso livro Sucessdes e direito sucessério, n.° 49.
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dum pais ; e pode o beneficio limitar-se aos sécios
da corporagdo, e ser o fim publico ou privado.
Mas o que é necessario é que se trate de fim deter-
minado e razoavel, duradouro e ndo individual.
E impréprio o fim individual, por ser contririo
4 propria razio de ser das pessoas colectivas: é
inadmissivel a constituigdo dum organismo com-
plexo para a realizagédo de um fim que n&o interesse
uma maior ou menor pluralidade de pessoas. Mas
¢ indiferente que a pluralidade seja apenas um
grupo de tarticulares -ou seja considerada como
uma parte do consdrcio social. Que o fim ndo
tenha necessariamente de ser uma utilidade publica
¢ demonstrado pelo facto de terem muitos entes
colectivos, como as associagdes de socorros
matuos, sOmente em vista a utilidade dos seus
membros.

O fim deve ser duradouro, e nao meramente
transitério. Mas isto ndo significa que tenha de
ser perpétuo ou indefinido no tempo. Se em regra
é perpétuo, todavia muitas vezes criam-se entes
colectivos, instituem-se fundag¢des, para a realizacéo
de fins e satisfacdo de necessidades que ndo se
renovam perpetuamente, e que pelo contrario sao
determinadas e temporarias ; as sociedades fundadas
para certas obras publicas, como um canal, uma
ponte, as fundacdes destinadas a estimular uma
descoberta scientifica ou industrial, e outras seme-~
Ihantes, teem desde o principio predeterminada
a duragdo da sua existéncia. Em resumo, o fim
deve ser duradouro e permanente, apenas no sen-
tido de que seria insuficiente, para justificar a
criagdo dum novo organismo, um fim facilmente
realizavel por uma sé vez e pela ac¢do duma sO
pessoa.

E nio poderia o fim ser indelerminado: a
destinagdo ou aplicagio do patrimdnjo deixaria

v
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assim de ter a sua base necessaria, que ¢ a vontade
do fundador, pois esta seria inexequivel se nio
tivesse em vista um fim determinado, do mesmo
modo que seria sem causa, e portanto ineficaz, a
vontade dos associados, se ignorassem 'o fim para
que se associaram. Mas bem podem os fins ser
miultiplos, se para varios fins homogéneos e conci-
lidveis entre si se constituiu o ente, sem que a
multiphicidade destrua a unidade do corpo colec-
tivoe (1).

I1T) Oreconhecimento. — O reconhecimento
ou autorizagdo do Estado ndo era exigido para os -
collegia na época da repliblica em Roma. Foi sé
mais tarde que se instiluiu o regime da prévia auto-
rizagdo confirmativa, quando se fez sentir a neces-
sidade de suprimir alguns que funcionavam com
fins intteis ou ilicitos. Em todas as épocas da
histéria do direito se discutiu sempre mais ou.
menos acaloradamente a necessidade do reconheci-
mento ou autorizagdo do Estado, como requesito
essencial da personalidade juridica das corporagoes
e fundacoes.

No direito moderno pode dizer-se que triunfou
definitivamente o principio do reconhecimento por
parte do Estado, pois, como ja acentuamos, os escri-
tores sdo geralmente conformes em considerar
éste reconhecimento um dos requesitos essenciais
da personalidade colectiva.

Pelo que respeita ao direito portugués, foi ¢
principio expressamente formulado no art. 33.° do
cbdigo civil: « Nenhuma associagdo ou corporagio
pode representar esta individualidade juridica, ndo
se achando’legalmente autorizada».

E, sob um outro aspecto, o principio do reco-

(1) Ruggiero, pag. 364 e 365.
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nhecimento ¢ também formulado nos art. 106.°, 107.°
e 108.° do cbédigo comercial, para as sociedades
industriais e comerciais, exigindo que as sociedades
se constituam nos termos e segundo os tramites
indicados na lei, para existirem com personalidade
juridica.

O reconhecimento pode dar-se por dois modos:
a) ou determinadamente caso por caso, emquanto
o Estado confere a capacidade juridica a cada nova
instituicdo, depois de verificados os requesitos
ou condigoes que a lei considera indispensaveis
para a adquisicdo da personalidade; ou b) dum
modo geral para todas as categorias de pessoas
colectivas, que adquirem a personalidade ipso
Jure, pelo simples facto de se constituirem pela
férma prescrita na lei, como acontece com as
sociedades comerciais ou civis (c6éd. com., art.
106.°, 108.2), e com as corporacdes cultuais consti-
tuidas nos termos do decreto-lei de 22 de fevereiro
de 1918.

E para umas o regime da concessdo ou auto-
rizagdo prévia, e para outras o de simples regula-
mentagdo legal (1).

Sé uma pessoa colectiva ndo carece de reco-
nhecimento: é o Estado, como facilmente se
compreende, pois ndo poderia reconhecer-se a si
proprio, podendo entretanto dizer-se que também
esta sujeito 4 condi¢do de reconhecimento interna-
cional dos outros Estados.

E qual é o caricter ou o valor intrinseco do
reconhecimento do Estado ?

O problema nao tem apenas importancia dou-

(1) Para os casos em que ¢ necessaria a autorizacdo pré-
via ou ¢é suficiente a constitui¢io nos termos da lei, veja Socie-
dades ¢ empresas comerciais, pag. 7 e seg.

trinal, pois da solugio num ou noutro sentido
derivam efeitos praticos diversos.

Na doutrina da ficcdo o acto do Estado, reconhe-
cendo uma pessoa colectiva, tem caracter constitu-
tivo, tem o valor de criar a personalidade juridica.
E éste modo de ver é também o de alguns autores
de doutrinas positivistas, como Ferrara (!).

Outros autores entendem que o reconheci-
mento tem apenas um caracter declarativo, pois
que a intervengdo cdo Estado se limita a constatar
ou verificar uma situagdo ji existente. Esta & a
doutrina realista pura: desde que existe um orga-
nismo social com as condigbes ou requesitos de
facto caracteristicos da personalidade, ha um prin-
cipio juridico geral que lhe atribui como aoshomens
a capacidade juridica.

Mas, como observa Ferrara, esta doutrina é
inaceitavel. Um tal principio geral ndo existe no
sistema do direito positiva; a verdade é que o
reconhecimento ndo é obrigatério para o Estade,
ndo havendo acg¢do jurisdicional para o obter.

Emfim, uma terceira doutrina atribui ao reco-
nhecimento um valor confirmativo, porquanto a
constitui¢io da pessoa colectiva resulta da combi-
da¢do de dois factos: a formacdo auténoma por
parte dos fundadores e a confirmacdo por parte do
Estado.

Qual destas doutrinas é a verdadeira? ;

Noés pensamos que nenhuma delas é aceitavel
como solucdo Unica, porque nenhuma é aplicavel a
todas as espécies de pessoas colectivas. E o defeito
de todas as solugoes radicais, em problemas comple-
X0s como éste.

Mas entendemos que todas elas sdo em parte

(1) Ferrara, pag, 615.



verdadeiras, pois cada uma delas é, com efeito,
aplicavel a algumas espécies de pessoas colec-
tivas.

E assim que a teoria da criacdo, ou do poder
constitutivo do Estado, ¢ exacta para os institutos
ptblicos personalizados, como, por exemplo, as Uni-
versidades e Facudldades universitarias, que sendo
fundadas pelo Estado déle recebem ndo sé a inves-

tidura, mas a prépria instituicdo, ndo podendo por- -

tanto deixar de se reconhecer que sdo criadas pelo
Estado.

A teoria da simples declaracio é verdadeira
para todas as pessoas colectivas em cuja constitui-
¢do o Estado ndo tem qualquer intervengio directa,
limitando-se a formular, pelo sistema da regula-
mentacdo legal, as condicdes substanciais e for-
mais da personalidade colectiva, como acontece
com as sociedades comerciais, ¢ em geral com
todas as associagoes licitas, para as quais ndo seja
exigida por lei especial licenga ou aprovagio de
estatutos, conforme o disposto na liberalissima lei
de 14 de fevereire de 1907. )

E por fim a teoria da confirmacdo é a verda-
deira para todas as associagdes e fundagoes, que,
tendo ja uma existéncia de facto, carecem de auto-
rizagdo do Estado para terem existéncia legal, como
acontece com as sociedades bancarias (lei de 3 de
abril de 1896), com os sindicatos agricolas, de pe-
cuaria, unides de sindicatos, caixas de crédito agri-
cola mttuo (decreto n.° 5219, de 6 de janeiro
de 1919).

Alguns dos mais autcrizados escritores italianos
entendem que o reconhecimento pelo Estado pode
também dar-se tdcitamente, com a aprovacdo de
actos praticados pelo ente colectivo ou pela auto-
rizagdo para praticar algum acto, visto qualquer
désses factos presupdr o reconhecimento prévio: e

~
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ha até quem admita o reconhecimento por uma
espécie de prescrigdo, ou posse de estado; isto ¢,
pelo facto de o ente se ter apresentado sempre
como pessoa colectiva (1).

Consideramos decididamente injuridica a dou-
trina do reconhecimento tacito. Mesmo quando o
"Estado autorize uma institui¢Zo ndo reconhecida, a
dnica cousa que se pode juridicamente dizer é que
os agentes do Estado ou ignoravam a situagdo ile-
gal dessa instituicdo, ou entdo foram eles mesmos
que cometeram uma ilegalidade. E nunca se pode

" dizer que um acto ilegal tenHa a virtude de sanar
a ilegalidade duma situagdo juridicamente -irre-
gular. . -

16. Classificagdo das pessoas colectivas. — Dada a
grande variedade, pode dizer-se indefinida, de pes-
soas colectivas, impoe-se a necessidade de fazer a
sua classificagdo em grupos, espécies ou tipos, con-
forme os diversos aspectos ou pontos de vista a
que' podem ser referidas. N .

E assim temos em primeiro lugar a mais antiga
classificagao das pessoas colectivas em corpora-
¢hes e fundacdes, baseada na sua diversa estrutura
e organizacéo.

Depois temos a classificagdo -moderna, sem
davida a mais importante, em pessoas colectivas
publicas ou de direito publico, e privadas ou de
direito privado, baseada na diversidade do ﬁgl,
e no regime juridico da sua organizagdo e funcio-
namento.

Ainda tem importancia a distingdo em pessoas
civis e eclesidsticas, baseada na diversa natureza

(1) Ruggiero, pag. 366 e 367; Fadda e Bensa, em Win-
dscheid, Pandette, 1, pag. 818 e seg.
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do seu fim, e em nacionais e estrangeiras, con-
forme a sua nacionalidade. -

E temos, finalmente, a classificagdo legal do
nosso codigo civil em tempordrias e perpéiuas,
conforme a sua duragdo e a natureza do seu objecto,
em pessoas morais e sociedades, conforme o inte-
resse que teem em vista.

17. Gorporagdes e fundacies ou instituigdes. —
Coviello expoe muito nitidamente, mas muito sin-
gelamente, esta classificagdo. O critério distintivo,
segundo os autores antigos, seria muito simples:
nas corporagdoes ha um conjunto de pessoas que se
propdem um fim; nas funda¢bes hd um conjunto
de bens destinados a um fim; substracto material
das primeiras as pessoas, das segundas os bens.
Mas tal critério j4 ndo é geralmente adoptado, pois
prevalece na doutrina o conceito da unidade da
pessoa juridica. E em verdade é inexacto, porque
desconhece nas corporagdes o elemento patrimo-
nial, que nelas ndo falta, e nas fundagdes o ele-
mento pessoal, que também nelas existe, ou éle se
concretize em toda a sociedade, ou no corpo admi-
nistrativo, ou, como diz Coviello, naquela classe de
pessoas a cujos interesses particulares o patrimoénio
da fundagido é destinado. Mas a colectividade das
pessoas funciona de modo diverso numas e noutras.
Nas corporagoes tem uma fun¢do positiva, pois
impode por si as regras de conduta, € ndo s6 se
propdoe o fim e dispde dos meios aplicados a sua
realizacdo, mas pode modificar 0 mesmo fim ou
servir-se de novos meios para o realizar; pelo con-
trario, nas fundacdes a colectividade tem uma fun-
¢d0 meramente passiva, pois se limita a gozar as
vantagens para que ésses meios foram preestabe-
lecidos, emquanto que a destinagdo dos meios para
o fim, a administracio dos bens, a medida e as

(239,

condigoes do gbzo, sdo impostas pela vontade dulm
s6, que é a lei imutavel para os interessados (- )-

A imperfei¢io, ou o equivoco desta doutrina
esta em considerar como elemento pessoal nas f_un-
dacoes a colectividade indefinida dos beneficiarios,
quando a verdade €&, como j4 mostramos, que nas
fundagdes o verdadeiro substractum subJegtfvo &
sempre a vontade dos fundadores transmitida a
vontade colectiva, objectivada na lei, e interpretada
pelos administradores da fundacio. o

A verdadeira doutrina da classica distin¢ao das
corporagdes e fundagses precisa de ser rec.onstru’ida
por um critério mais geral e compreensivo. E~o
que vamos tentar, seguindo em parte a orientagdo
de Ferrara. .

Conforme a sua estrutura interna, as pessoas
colectivas apresentam dois tipos diversos: o tipo
corporativo € 0 institucional. . )

O primeiro tem a primazia histérica, e pode
dizer-se que durante muitos séculos a teoria das
pessoas colectivas se reduzia a doutrina das' cgr-
poragdes. O conceito de instituto & obra do dlI'C.ItQ
canénico, que delineou nitidamente um novo 'tlpo
de pessoa colectiva, 0 dum estabelecirrfento criado
e organizado por uma vontade superior ( corp‘us
mysticum ), e depois ndo sG ampliou éste ‘cpncexto
a todas as pessoas eclesiasticas, mas admitiu tam-
bém que a vontade privada tivesse o poder de cha-
mar a vida institui¢des para um interésse ge.:ral,
criando fundagdes auténomas. M_as a nova idea
ndo penetrou dum jacto na doutrina dos 1§glstas e
escritores, que durante muito tempo continuaram
a identificar os conceitos de corporagdo € pessod
colectiva, sob a influéncia dos textos romanos.

(1) Coviello, pag. 198.



140

Deve-se a Heise () a idea de desfazer esta
confusio, colocando ao lado das universitates per-
sonar‘um as universitates bonorum, corporagdes
e fundagoes. A doutrina posterior desenvolveu e
e'laborou esta antitese, tracando as linhas diferen-
ciais das duas figuras.

o O critério decisivo em qile 0s escritores mais
ms:sti.ram era o da vontade: a corporacdo é um
organ'lsmo internamente animado, que se rege
POT si com vontade prépria, podendo organizar e
mudar os seus proprios destinos; emquanto que a
Sundagio & regida externamente pela vontade do
fundador, e permanece imutdvel no tempo como
um Vtestigio do passado. Mas a breve trecho a
doutgna dos publicistas, julgando insuficiente a
glass:_ﬁcagﬁo, acrescentou-lhe um outro tipo, o-das
mstituigdes. Os autores, pordm, nio Vtraga;n‘ com
precisdo esta figura, limitando-se a distinguir varias
subcategorias, como as de estabelecimentos e fun-
dag(”)?s plblicas, empresas e outras semelhantes
multiplicando os tipos de pessoas colectivas. Mas,
por outro lado, deve observar-se que as instituigée;
sdo ’agtes a categoria geral, na quai entram como
efpcfcze as Préprias fundagoes: as instituicoes abran-
8lam a principio s6 os estabelecimentos ptiblicos
g::éas 0 conceito generalizou-se, para abranger tam—’
prrz_x:m;sa ;undaQOes consideradas como instituicoes
‘ Procuremos pois delinear mais precisamente a
antitese entre corporagdes e instituisdes.
As corporagoes sdo colectividades de associa-
) do.? para realizar um fim préprio com meios pro-
Drios e em regra com livre actividade. As insti-

(1) Grundiss eines Systems des ge
pig. v gemeinem wazlrechts,

I

tuicOes sao estabelecimentos organizados por uma
vontade superior para realizar um fim altruista,
com um patriménio para isso destinado, confor-
mando-se com uma constituicdo jd estabelecilla
no acto de fundagao.

O centro de gravidade estd no interesse, que
nas corporagdes ¢ proprio dos associados, e nas
instituicoes é imposto de fbra, e é estranho aqueles
que devem realiza-lo (os administradores ).

Esta diversidade de estrutura tem a sua reper-
cussdo tanto no aspecto patrimonial como no lado
funcional das pessoas colectivas. Na corporagio,
tratando-se de interesses préprios dos associados,
os meios financeiros devem ser fornecidos pelos
membros que a compdem, e o patriménio resul-
tante sera livre propriedade do ente colectivo.
Conforme a corporagdo se forma por constituicdo
voluntaria, ou coactiva ou necessaria, assim o patri-
moénio serd formado por contribuicdo expontanea
ou forcada dos associados, mas em todo o caso &
custa dos proprios interessados, pois que éle é para
aplicar aos seus proprios fins. Nas instituigoes,
aquele que pretende realizar a satisfacdo de conse-
guir um fim de interesse geral, por éle projectado,
precisa fornecer os meios necessarios, se nio quer
que a sua obra resulte vi e ingldria. E por isso o
patriménio é em regra prestado pelo instituidor
como dotacdo do ente colectivo.

A diferenca de constituicdo patrimonial nédo
poderia deixar de se reflectir na vontade ou modo
de ser funcional do ente colectivo. Emquanto a

corporacac dispoe de uma vontade, procedendo
livremente na realizacdo do seu fim, a instituicédo
fem uma vida preestabelecida pelo .fundador, e
aqueles que sao chamados a desenvolvé-la (admi-
nistradores) devem constantemente adstringir-se
aos seus preceitos. Por isso pode dizer-se, com
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Kohler, que as corporagdes teem 6rgios dominan-
tes, e as instituicoes 6rgaos servientes (*).

Ha, porém, uma observagio, repetida por quasi
todos os escritores desde Savigny, que é necessario
ter sempre presente: & que entre os tipos de cor-
poracao e funda¢do ou instituicio ha formas inter-
mediarias de transi¢do ou mixtas, que muitas vezes
¢ impossivel integrar exclusivamente numa ou
outra das duas categorias, aparecendo ora corpo-
ragoes de tipo institucional ora instituicdes de
estrutura corporativa (?). ’

‘ .18. Pessoas colectivas pablicas ou de direito publico
e 'pnvadas ou de direito privado. — Por diversas razoes
hISFéricas, diz Ferrara, a doutrina assimilou durante
ml.nto tempo a pessoa colectiva ao sujeito de direito
pnvgdo, Pois que 0 poder politico do Estado se
considerava como uma grandeza extra-juridica.
Mas com a doutrina do Estado de direito tal teoria
to~m0u-se insustentavel. Com efeito, se existem
n?o s6 direitos privados, mas também direitos
publicos, tem de se admitir que ha sujeitos duns e
doutros, e por isso foi necessario alargar a nocio
de pessoa colectiva: pessoa colectiva é tanto o ente
que goza de’capacidade privada como aquele que
exerce poder publico, tanto mais que muitas vezes
as duas capacidades s3o conjuntas na mesma pessoa.

Dai a distingdo entre pessoas de direito ptiblico
€ pessoas de direito privado.

Néo deve porém entender-se a distin¢do no
sentido de que as duas categorias de pessoas se
m(?vem em campos absolutamente separados, em
dois hemisférios distintos, mas no sentido de’ que

(1) Ferrara, péé. 617-619.
(2) Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 11, § 86,
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as pessoas de direito publico, além da sua esfera
publica, entram também na esfera do direito pri-
vado, emquanfo que as outras se movem apenas
neste campo.

As pessoas publicas, portanto, teem uma dupla
capacidade, ptiblica e privada. Mas é inexacto falar
de dupla personalidade. A personalidade é tnica;
86 é miltiplo o ambito em que se move. Assim
como o homem que tem duas vestes ou fardas, ndo
tem por isso duas figuras distintas, ou o cidadéo
no gdzo dos direitos politicos ndo ¢ um duplicado
do individuo no gdzo dos direitos civis, assim tam-
bém o Estado que procede jure imperii, ndo ¢é o
sésia do Estado que procede jure gestionis.

Estabelecida a distingdo entre pessoas colecti-
vas plblicas e privadas, grandes duvidas e dificul-
dades surgiram, porém, na determinacdo do critério
diferencial das duas classes. Na verdade, a linha
de separacdo é muito ondulatéria nos varios tipos,
porque nem todos teem em igual griu o caracter
publico. E, por outro lado, a concepcdo daquilo
que pertence ao direito ptblico e ao privado &
muito relativa e variavel com os varios sistemas
positivos e as diversas &pocas histdricas.

Dois métodos foram empregados para a deter-
minagdo distintiva das duas categorias: o métedo
-empirico da escola francesa, e 0 método scientifico
da escola alema.

O método empirico consiste em examinar as
classes mais importantes de estabelecimentos plbli-
cos, e 0 regime normal que 0s governa, separan-
do-se assim por eliminac¢do as pessoas privadas,
isto &, as que ndo estdo sujeitas a ésse regime.

Assim a maior parte dos escritores franceses
~dizem que pessoas piblicas sdo as que fazem parte
da administragdo ptblica, que gerem um servigo
piiblico, e que se distinguem por isso que os seus
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actos s@o actos administrativos, de caracter execu-
tivo, sujeitos is vias de recurso, que 0s seus oOr¢a-
mentos estdo sujeitos as regras da contabilidade
publica e 4 competéncia especial do Tribunal de
Contas, que teem direitos de expropria¢do por
utilidade publica, direito a subvenc¢des do Estado,
e estdo sujeitas a tutela e fiscalizacio administra-
tiva, que os seus administradores sdo funcionarios
publicos, etc., etc.: mas teem o cuidado de acres-
centar que tais regras ndo sdo constantes, nada
teem de absoluto, mas constituem apenas um regi-
me geral e comum, a que alguns entes publicos
nido estdo inteiramente sujeitos.

O método scientifico é procurar um critério
unico, um elemento caracteristico distintivo das
duas classes de pessoas. E o que teem tentado
principalmente 0s autores alemies. Rosin faz uma
resenha das diferentes doutrinas, que reduz a seis (*).
Mas outras € necessario ainda considerar.

I) Uma doutrina de origem francesa, atribuida
a Ducrocg, sustentada na Alemanha por Mayer, e
na Itadlia por Giorgi, Romano, Fadda e Bensa,-
ensina que as pessoas puablicas sdo as que fazem
parte integrante da administracio do Estado, que
sdo intimamente conexas e quasi entretecidas com
a sua organizagao (%).

Esta teoria ¢é insuficiente, dada a impossibili-
dade de delimitar e circunscrever precisamente a
organizagdo administrativa, pois ha pessoas colec-
tivas que exercem func¢des paralelas e auxiliares

(1) Rosin, Die offentlicke Genossenschaft, pag. 3 e seg.

(2) Ducrocq, Cours de droit administratif, 11, n.° 1333;
Mayer, Lehrbuch des deutschen Verwaltrechts, 1, pag. 399;
Giorgi, Persone giuridiche, 1, pag, 230; Romano, Il comune,
pag. 25; Fadda e Bensa, em VYindscheid, Pandetie, 1, pag. 796
e 797.
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das do Estado, e todavia ndo se dizem pertencen-
tes 4 sua constituicéo. o

I1) Outros escritores atendem ao ﬁm pu'blzco
de interesse geral (1), que se propde o instituto,
ou ao objecto da sua actividade, que deve ser um
encargo de administragao publica, uma parte das
funcées estaduais (). '

Mas o critério do fim ndo tem sido considerado
mais preciso que o da organizagdo administrativa, e
até em certo modo com &le se confunde: ha muitas
empresas que teem um caracter de utilidade geral,
como as empresas ferroviarias, de navegagdo, 0s
institutos de seguro e de crédito, mas nao podem
dizer-se publicas, em sentido técnico. Equeo con-
ceito de pablico ¢ técnico juridico, e tem um carac-
ter histérico: publico ndo & a priori tudo aqml.o

. que vai além dos interesses particulares dos indi-
viduos, mas aquilo que o Estado em cada momen’so
" histérico considera como pertencente i sua propria
esféra de acgdo. .
I11) Rosin julgou precisar 0 critério do fim,
* dizendo : ndo fim publico, mas obrigacdo de ﬁm
publico. Sao pessoas colectivas de direit? pl:lbl.lco
as que sio obrigadas para com O Estado a realiza-
¢io de alguns dos seus proprios fins. Contra a
teoria de Rosin observou-se que ha empresas Ele
caracter privado, que se encontram nessa posic¢ao
de obrigagdo para com O Estado, como a?oqtece
s sociedades concessionarias de servicos pubh.cos,
e que vice-versa ha estabelecimeptos publicos,
que ndo teem um dever de cumprimento de fins

(1) Zeller, Staat und Kirche, pag. 73.

(2) Mayer, Lehrbuch des deutschen Verwalirects, 11,
pag. 371; Wolf, Der Staat und die Gffentliche rechtliche Kor-
porationen, pag. 91.

10
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publicos, como acontece com 0s institutos ecle-
siasticos. Mas a esta segunda objec¢do respondeu
Rosin que tais institutos ndo teem caracter ptblico.

IV) Outra doutrina procura o critério dife-
rencial na estrutura interna das colectividades,
mas por diverso modo:

a) Rosler e Loning dizem que nas corpora-
¢Oes publicas a entrada dos membros nio ¢ livre,
mas da-se por coacgdo estadoal ;

b) Eltzbbacher diz que nas corporagdes publi-
cas ndo é coagida a vontade dos membros, mas &
indiferente, prescinde-se dela; pois o individuo
pertence a corporagao sem O querer, nasce dentro
dela;

¢) Sauzet diz que nas colectividades privadas
a participagdo dos membros e a sua contribui¢ao
para o fundo comum teem sempre um fim de lucro,
emquanto que nas plblicas sao caracterizadas pelo
espirito de sacrificio, sem qualquer expectativa de
lucro.

Todos estes critérios baseados na estrutura

interna sdo inaceitidveis, porque sio ora insuficien-

tes, ora errdneos.
V) Outra doutrina funda o caracter das pes-
soas publicas na posicdo juridica que teem no
Estado, quer pelo lado dos privilégios e breroga-
tivas de que gozam, quer pelo lado das restricées,
fiscalizagdo e tutela a que estdo sujeitas. Teem
uma posi¢do privilegiada em relacdo as de direito
privado: teem direitos de exacc¢io fiscal e certas
isen¢des de impostos, preferéncias para os seus
créditos e direito a empréstimos em condigoes de
favor, subven¢oes ; mas, como reverso da medalha,
o Estado ingere-se na sua administragdo, fiscaliza-as,
declara-as incapazes de certos actos, etc., etc. A
_insuﬁciégcia e confusdo déste critério sdo manj-
festas.
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VI) Alguns escritores encontram a diferenga
no modo de constituicido das pessoas.

Assim Eneccerus, Crome e outros, dizem que
as pessoas publicas devem a sua origem a um acto
de creagdo estadoal, emquanto que as privadas
resultam de um acto privado de constituigdo e
fundagdo.

Ndo é verdadeira esta doutrina: se por um
lado o préprio Estado pode fundar institui¢coes que
ndo saem da esféra do direito privado, como por
exemplo um asilo ou um colégio para Orfios de
militares; por outro lado, pode muitas vezes uma
fundagdo de modesta origem particular ascender &
categoria de instituto -publico, como um hospital,
uma misericdrdia, etc.

VII) Uma teoria interessante a que aderiram,
pelo menos em principio, alguns dos melhores
autores italianos, é a de jus imperii, devida ao nota-
vel publicista alemdéo Jellineck (1).

Segundo esta doutrina, as pessoas publicas
teem essencialmente direitos de poder piublico,
néo sé em relacdo aos seus membros mas em re-
lacdo a terceiros, e por isso se contrapdem aos
sujeitos privados, que se encontram nurma situagdo
de igualdade. Mas Jellineck modificou a precisdo
da teoria, dizendo que, ao lado déstes perfeitos su-
jeitos de direito publico, ha um naimero infinito de
outros, nao gozando direitos de soberania, mas
que pela sua intima rela¢do com os fins do Estado,
€ pelos privilégios de que gozam, se podem tam-
bém qualificar como pessoas de direito ptiblico.

VIII) Ao lado destas diferentes teorias mais
ou menos simplistas e unilaterais, ha a ¢eoria ecle-

(Y) System der offentlichen subjektwen Rechte; Coviello,
Pag, 199; Ferrara, pag. 626-628.
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tica, combinando em maior ou menor propor¢ioc
diversos elementos daquelas doutrinas. A prépria
doutrina de Jellinek ¢é ja uma teoria eclética.

Teorias ecléticas interessantes s@o as de Ranel-
letti e Cammeo.

Ranelletti aceita como critério dominante o jus
imperii, mas considera-o como uma conseqiiéncia
de outros elementos, integrando-o com a teoria do
fim publico, das fungdes estadoais, para que ha
uma_obrigacdo de cumprimento, entrando assim
na teoria de Rosin (1).

Cammeo tomou para ponto de partida a teoria
de Rosin, a obrigacdo para com o Estado de rea-
lizar um certo fim ; mas para a determinacdo déste
recorre ao critério da origem estadoal do ente, e
subsidiariamente a sua posi¢do de tutela e & im-~
possibilidade de dissolu¢ao voluntaria (2),

Bem dizia Gierke que os diversos elementos
diferenciais nao sfo por si s decisivos, mas sio
antes sintomas mais ou menos caracteristicos, e é
sé do exame de conjunto, da sua visdo complexiva,
que pode deduzir-se o caracter dum instituto (3).

Tudo isto, porém, comenta Ferrara, ndo é con-
fortante, e equivale a uma confissdo de impoténcia
para encontrar um critério de distin¢do (4). E em
seguida 0 eminente professor e escritor expde a
sua teoria, que vamos reproduzir.

Geralmente entende-se que publico quer dizer
estadoal, ou o que é proprio do Estado, e portanto

(1) Ranelletti, Il concetto di publico nel diritto, na Ri-
vista italiana per le sciente giuridiche, XXX1xX, pag. 346 e seg.

(2) Cammeo, Comentarioalle leggi sulla giustizia ammi-
nistrativa, pag. 650 e seg. ’

() E no mesmo sentido Michoud, La tkearze de la perso~
nalité morale, 1, pag. 218.

(4) Ferrara, pag. 627.
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pessoas publicas sao as 'que participam dos carac-
teres estadoais, das qualidades e prerogativas ex-
clusivas e essenciais do Estado, de modo que ¢é
facil reconhecer os entes que teem estas « marques
de souveraineté», como se dizia antigamente.

Ora o elemento essencial e caracteristico do
Estado é o jus imperii: o Estado é na ordem civil
o Unico ente investido na plenitude do poder
politico.

Mas o Estado, para a realizagdo dos seus fins,
destaca por vezes da sua propria personalidade uma
parte dos seus poderes politicos, investindo neles
alguns entes que vivem no seu seio, ou que €éle
mesmo chamou 2 vida, fazendo-os seus coopera-
dores e auxiliares, e descentralizando neles a sua
prépria actividade. Estes entes estadoais, umas ve-
zes desmembramentos da organiza¢do administra-
tiva do Estado, outtas vezes colectividades ou ins-
tituicOes livremente constituidas, que recebem,
embora numa esfera limitada, poderes e atribui-
¢Oes de natureza igual aos poderes do Estado, que
gozam como éste de um certo jus imperii, sdo as
pessoas de direito puablico.

Nio importa pois a amplitude ou a medida do
poder publico que lhes é atribuido. Entre as nu-
merosas e variadas corporagdes e institui¢bes de
cardcter ptblico, h4 a éste respeito uma grande
desigualdade. Ha uma larga escala desde as mais
poderosas organizagdes tdo ricamente dotadas de
poderes estadoais, que até por causa deles se tor-
nam muito discutiveis os critérios distintivos do
préprio Estado (como acontece com as grandes
companhias coloniais privilegiadas, e agora com 0s
poderes politicos das coldnias, no regime da auto-
nomia), escala que vai gradualmente descendo até
um minimo de atribuicdo de poder publico a certas
entidades colectivas, que, tendo uma certa misséo

.
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publica a cumprir, sdo dotadas do imperium
necessario para a exercer. N4o se trata de diferenca,
quantitativa, mas sO qualitativa: entre as duas
categorias de pessoas nfo ha uma antitese substancial
ou de estrutura, mas apenas uma antitese de capa-
cidade juridico-politica. Quem tem s6 a capacidade
de direito privado é pessoa privada; quem recebe
a mais pequena parcela de capacidade de direito
plblico é pessoa puablica.

Por conseqiiéncia, a dificuldade tedrica resolve-
-se afinal numa dificuldade pratica, isto &, deter-
minar quais sejam os direitos de poder piublico,
e concretamente quando é que alguns déstes direi-
tos tenham sido atribuidos a uma pessoa colectiva.

Esta construcdo teérica-de Ferrara tem o mérito
do seu caricter rigorosamente.scientifico e a forca
duma dedugdo légica perfeita. E, como se v&, a
reconstru¢do da teoria de Jellinek na sua pureza,
€ o critério puro do jus imperii. Mas tem por
isso mesmo os inconvenientes dos sistemas unila-
terais rigidos, em problemas tio vastos e comple-
Xo0s, como é éste da distin¢do entre instituicoes
ptblicas e privadas. E a imperfeicio do sistema
revela-se logo na sua aplicagdo concreta, mostran-
do-se em discordancia com as realidades da vida
social e juridica.

Com efeito, pela aplicagdo pura e simples do
critério do jus imperii, teremos de conferir a
qualidade de publicas a empresas que sdo caracte-
rizadamente de direito privado, e de a recusar a
outras que como publicas sdo consideradas no con-
senso geral dos escritores. E 0 que acontece, por
exemplo, com as companhias de caminhos de ferro,
cujos empregados até teem autoridade para fazer
prisdes em certos casos, e todavia sdo pessoas de
direito privado; e com o0s estabelecimentos de
beneficéncia e caridade, como asilos, hospitais, mi-

I8t

sericérdias, que ndo teem poder publico, e toda-
via sdo considerados como estabelecimentos pu-
blicos.

E’ por isso que nds entendemos que o critério
mais idéneo para caracterizar a distin¢do das duas
categorias de pessoas colectivas é sempre o do fim
ou fun¢do que elas desempenham: séo ptiblicas ou
privadas, conforme a sua missdo é predominante-
mente do interésse de toda a comunidade ou do
interésse dos individuos, isto é, da competéncia
essencial do Estado, ou deve ser deixada & inicia-
tiva particular.

E a superioridade déste critério melhor se
revela, tendo em.vista as conseqiiéncias juridi-
cas praticas que derivam naturalmente do facto
de ter a pessoa colectiva caracter ptblico ou pri-
vado.

O caracter publico importa em primeiro lugar
uma mais intensa inspecc¢do e vigilancia por parte
do Estado. O Estado tem sbbre todas as pessoas
colectivas um poder incontestdvel de fiscaliza¢do.
Mas sbbre as publicas, em virtude do interesse
geral que representam, a tutela exerce-se por
um modo mais enérgico, com uma intervencido
mais assidua e mais directa em todos 0s seus
actos. o

Com Ruggiero diremos que a ingeréncia do
Estado na vida dos entes publicos exerce uma
funcdo positiva e integradora, pois a tutela tem
por objectivo promover a actividade benéfica de
tais entes, e compeli-los a0 cumprimento do seu
fim; emquanto que nas pessoas privadas é uma
funcdo meramente negativa, pois o Estado se limita
a impedir que pelos seus actos ofendam a ordem
juridica. ‘

Outra conseqiiéncia importante é a necessaria
moadificacdo do principio, que da a maxima impor-
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tancia 4 vontade dos associados nas corporagoes,
e 4 do fundador nas fundacdes.

Ora quando a corporacio tem caracter ptblico,
a vontade dos membros nfo é a dominante: toma
0 seu lugar a vontade do Estado, que é o unico
arbitro da existéncia e do desenvolvimento da
actividade do ente, como da sua prépria finali-
dade. E esta substituicio da vontade plblica a
Yontade privada pode igualmente ter lugar nas
fundagGes de interesse piiblico, ndo s6 para impe-
dir a prossecu¢io de fins nio mais consentidos
pela lei, mas também para integrar os fins licitos
predispostos pelos fundadores, ou para 0s orien-
tar no sentido de uma utilidade mdis larga ou
mais harmonica com as condi¢bes varidveis da
vida (1).

Estas é que sdo, na verdade, as mais impor-
tantes e caracteristicas conseqiiéncias do diverso
cardcter dds duas espécies de pessoas colectivas.
E elas sao determinadas pelo fim ou func¢io social
dessas pessoas, e ndo pelo facto de lhes ser ou ndo
atribuido o jus imperii.

Fixada a distingéo entre as pessoas ptblicas e
privadas, vejamos quais os principais tipos de cada
espécie.

Temos em primeiro lugar o Estado, que, em-
bora muito semelhante na sua estrutura is autar-
quias territoriais ( provincias coloniais, distritos,
municipios e freguesias), nido pode confundir-se
com estas corporagles de populagdo e territério.
E organismo politico soberano, e por isso incon-
fundivel com os organismos administrativos, que
Ihe estdo subordinados ou nele integrados.

Temos depois as institui¢des ou estabelecimen-

(1) Ruggiero, pag. 371 e 372.
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tos destinados & realizagdo de certos e determina-
dos servicos publicos, como o gnsino ( Universi-
dades e Faculdades), a assisténcia aos doentes
(hospitais ), aos pobres ( miseric6rdias), e que, ou
fundados pelo Estado ou por outra corporagdo
publica, ou pela iniciativa particular, sdo em todo
o caso verdadeiras fundacGes publicas, sendo por
isso denominados esiabelecimentos ou institutos
publicos personalizados.

As pessoas colectivas de direito privado tam-
bém apresentam figuras ou tipos diversos.

Assim, em primeiro lugar, hd que distinguir
duas classes, as de fim desinteressado ou huma-
nitdrio, e as de fim interessado, conforme tgm
em vista um fim de interesse geral da humanidade,
como a beneficéncia, a instrugdio, o desenvolvi-
mento das ideas e sentimentos morais e religio-
sos, ou procuram realizar um interesse para 0s
associados, embora também de efeitos benéficos
gerais.

Estas altimas revestem figuras diversas, con-.
forme a natureza e a extensdo do interesse que se
propdem realizar: sdo de fim ou interesse ideal,
se nio teem por objecto uma utilidade econdmica
imediata, como as associagdes scientificas, litera-
rias, artisticas, de recreio, de cultura fisica ou des-
porte; de interesse econémico duma classe, cc?rx}o
as associacdes de classe, industriais, comerciais,
operarias, de sOCOrros mutuos, sindicatos agricolas,
etc. ; e de fim lucrativo para 0s sOcios, que sdo as
saociedades civis e comerciais.

Geralmente as corporac¢bes de fim desinteres-
sado, as de fim ideal, e as de fim econbémico duma
classe, ou as de fim ndo lucrativo denominam-se
associacdes, reservando-se 0 nome de sociedades
para as associacOes de fim lucrativo.

Mas também as vezes se da 0 nome de asso-



154

ciagdes &s sociedades civis e comerciais, como se
faz, por exemplo, no art. 39.° do cddigo civil e no
.art. 200.° do cédigo comercial (?).

19. Pessoas civis e eclesidsticas. —Quasi todos
os escritores fazem a distin¢do entre pessoas colec-
tivas civis e eclesiasticas, conforme o seu fim ¢
estranho a religido ou, pelo contrario, se destina
ao culto de qualquer confissdo religiosa (2).

Entre néds, antes da lei da separagdo do Estado
e da Igreja, consideravam-se associa¢Ges ou corpo-
ra¢oes de instituicdo eclesiastica as que teem por
fim interesses espirituais ou sufragios pelas almas
e gue, em tudo 0 que respeita ao espiritual, esta-
vam directamente subordinadas as autoridades da
Igreja (°).

A determinacao do sentido e alcance da~expres—
s30 « corporagdes de instituiedo eclesidstica» tem
grande importancia, por causa da restri¢do de capa-
cidade testamentaria passiva, imposta a estas pes-
soas colectivas pelo § tnico do art. 1781.° do codigo
civil, determinando que elas s6 podem suceder até
ao valor do ter¢o da terga do testador.

Ora, examinando a histéria do art. 1781.°, che-

(1) Naio e, pois, exacta a afirmacdo em contrario do
Dr. Vilela, Tratado, pag. 219.

(2) Coviello, pag. 200; Ruggiero, pag. 372.

(3) Dr. Alves Moreira, pag. 300. E por isso na nossa
jurisprudéncia se entendia que ndo eram eclesiasticas, mas sim
de instituicdo civil, as corporac¢des que, embora tenham por
fim sufragar a alma dos mortos, como as irmandades e con-
frariaa, estejam contudo directamente sujeitas as autoridades
civis (Supremo Tribunal de Justica, na Rev. de Leg. e Jurisp.
XXVIIL, pag. 446, € Relagdo do Porto, na Revista dos Tribunais,
xx, pag. 196). Mas esta doutrina é inaceitavel, porque nio
toma na devida consideragdo o fim, que & a base da dis-~
tingdo.
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ga-se & conclusio de que por pessoas colectivas de
instituic@o eclesidstica se deve entender todas aque-
las que teem por fim o culto espiritual das almas
ou da religido, ou ainda, numa férmula negativa,
todas as que ndo tenham por fim objectos mera-
mente civis, como as egrejas, as colegiadas, 0s
cabidos, os seminarios, as irmandades, as confra-
rias, e, em geral, as associagdes Ou congregagoes
religiosas.

Mas como tais ndo devem considerar-se, em-
bora tenham caracter religioso, os asilos, hospitais
e misericordias, que portanto ndo estdo sujeitos
dquela incapacidade relativa de adquirir por testa-
mento (1). . y

Mas o que deve entender-se actualmente no
nosso direito positivo por pessoas colectivas ecle-
siasticas, e qual é a sua situagdo juridica?

Depois que o decreto de 10 de outubro de 1910
fez executar os decretos de 5 de agosto de 1833 €
de 28 de maio de 1834, extinguindo todos os con-
ventos ou casas de profissio religiosa perpetua e
incorporando na fazenda nacional todos 0s seus
bens, e sobretudo depois que 0 decreto-lei de 20
de abril de 1911, separando as Igrejas do Estado,
igualmente expropriou a Egreja de todos os seus
bens, aconteceu naturalmente que desapareceram,
como por encanto, mesmo aquelas instituicoes ecle-
siasticas que pela lei ndo eram suprimidas, mas
que, encontrando-se assim repentinamente privadas

(Y) Sucessdes, pag. 234 € 235 A observagdo af feita de
que o § unico do art. 1781.° foi modificado pela lei da separagio,.
no sentido da incapacidade absoluta, deve considerar-se ndo
escrita desde que o decreto-lei de 22 de fevereiro de 1918, revo-
gou nesta parte a lei da separagdo, restituindo as associagoes
religiosas legalmente constituidas a mesma capacidade que
anteriormente tinham.
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dos seus patrimoénios, ficaram de facto impossibi-
litadas de continuar a viver. ’

Mas o decreto-lei de 20 de abril de 1911, no
capitulo 1 (art. 16.°-42.°), criou e regulou as cha-
madas cultuais, corporagdes encarregadas do culto,
organismos constituidos com o fim de provér regu-
lar e permanentemente ao exercicio e sustentagio
do culto publico em cada freguesia, e admitiu ao
lado destas outras corporacdes de assisténcia e
beneficéncia, que, sem o encargo da sustentacdo
regular e permanente do culto, todavia se propo-
nham também fins cultuais. O referido decreto
atribui as corpora¢des cultuais a capacidade juri-
dica'das pessoas morais de direito comum (art. 27.°
€ 42.°), mas com mais enérgicas restricdes, desi-
gnadamente as do art. 28.0, e a do art. 29.° que
lhes proibe absolutamente receber para fins cul-
tuais por doa¢do ou testamento quaisquer bens ou
valores.

Dada esta situacéo juridica fortemente restri-
tiva das associacoes de caracter religioso e a sua
integrag¢do no direito comum, pode 4 primeira visia
parecer que ndo tem mais razdo de ser a distincdo
entre pessoas civis e eclesiasticas, ndo sendo ja
necessario determinar o alcance da expressio « cor-
poracdes de instituicdo eclesidstica», e devendo
por isso considerar-se revogado o § tUnico do
art. 1781.° do cddigo civil.

Mas ¢é facil de ver que ndo é assim.

O regime de separagdo da Igreja e do Estado
ndo significa a inexisténcia ou desconhecimento
legal da Igreja e das suas instituicdes; pelo con-
trario, presupde a existéncia e, portanto, o conhe-
cimento de varias igrejas, conforme as diversas
crengas ou confissdes religiosas socialmente orga-
nizadas.

E como a lei admite e regula as corporagdes

-V

religiosas destinadas ao exercicio e sustentacao do
culto, estas ni0 sdo outra cousa sendo corporagoes
de instituicao eclesiastica.

Por outro lado, o § tnico do art. 1781.° do
cédigo civil ndo pode considerar-se revogado,
desde que o decreto de 22 de fevereiro de 1918

" revogou o decreto de 20 de abril de 1911, na parte

em que estabeleceu as restricdes da capacidade
patrimonial das corpora¢des cultuais ().

Conclui-se pois:

1.° que ainda ha corporagdes de instituigio
eclesiastica;

2.° que, pelo menos, as encarregadas do culto,
e constituidas legalmente, gozam de personalidade
juridica e sdo pessoas morais (art. 27.° da lei da
separacdo e 32.° do cédigo civil);

3.° que ainda estd em vigor o § Gnico do art.
1781.° do codigo civil.

Por isso entendemos tamhém gque ainda esta
em vigor o art. 37.° do codigo civil na parte em
que declara a igreja pessoa moral, e que ainda hoje
deve aceitar-se como boa a doutrina ensinada pelo
saudoso professor Dr. Alves Moreira, dizendo que
na palavra igreja se compreendem também as pa-
roéquias consideradas como associagOes religiosas
constituidas sob a direc¢do dum pastor espiritual,
com um ou mais edificios para a pratica do culto
— igrejas, capelas ou ermidas— e que essas COrpo-
racdes podem receber doagbes ou deixas, devendo

\

(1) Com efeito, o decreto n.° 3856, de 22 de fevereiro de
1918, no art. 14.° declarou <expressamente revogados o art. 152.°
da lei da separacdo... € os que se referem as corporagies encar-
regadas do culto. Dr. Carneiro Pacheco, Cidigo Civil actua-
l1zado, pag. 79 e 80; Dr. Magalhdes Colago, O regimen de
separagdo, no Boletim da Fac.de Diretto da Univ. de Covmbra,

1v, pag. 705.
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entender-se que sdo para elas quaisquer legados
com que sejam contemplados os Santos venerados
nessas igrejas ou capelas (1!).

E que tais associa¢bes podem livremente ser
constituidas é indiscutivel em face da disposigdo
expressa do art. 1.° do decreto de 22 de fevereiro
de 1918 (2).

E que o culto da religido é um fim de inte-
resse ou utilidade publica ndo nos parece contes-
tavel, mesmo no espirito restritivo da nossa lei.

E tanto assim ¢é que o préprio decreto de 20 de
abril de 1911 {art. 27.0) qualificava de pessoas mo-
rais as corporagdes encarregadas do culto publico,
0 decreto de 26 de maio de 1911 manteve a legagdo
junto do Vaticano, a qual, tendo sido suprimida
pela lei de 10 de maio de 1913, foi porém res-
tabelecida pelo decreto n.° 4558, de 8 de julho
de 1918.

Quer queiram, quer ndo, os partidarios do li-
vre pensamento, a idea e o sentimento religioso

(1) Dr. Alves Moreira, pag. 301; Acorddo do Supremo
Tribunal de Justi¢a, de8-m-go7, na Rev. de Leg. ¢ Jurisp, XXXIx,
pag 387.

(2) Art. 1.° «Os fieis de qualquer confissdo religiosa
autorizada nostermos do artigo 2.° da lei de 20 de Abril de 1911,
tesidentes na area de cada freguesia, podem livremente, e sem
dependéncia de licen¢a, agrupar-se para constituirem a corpo-
racdo que a seu cargo fique tendo a sustentagdo do culto pi-
blico.

§ 1.° Considera-se como legalmente constitmda, e com
capacidade juridica, a corporagio assim formada que, harmo-+
nizando-se com os preceitos reguladores da sua religido e su-
jeitando-se as leis do pais, comunique a respectiva autoridade
administrativa a lista dos seus associados, a forma ou esta-
tuto da sua constituigdo, e bem assim os nomes, com todas as
indicagdes necessarias para a sua completa identificagio das
pessoas que assumem 0s cargos que os associados reputem es-
senciais para o cumprimento dos seus fins » .

S 139 L

constituem ainda a maior for¢a moral da humani-
dade.

20. Pessoas colectivas nacionais e estrangeiras. —
O principio da igualdade juridica de nacionais e
estrangeiros em matéria de direitos privados, salvas
as restricdes impostas por leis especiais ou pelos
tratados internacionais, é igualmente aplicavel as
pessoas colectivas, embora o artigo 26.° do c6digo
civil, na palavra estrangeiros, tivesse em vista SO-
mente as pessoas fisicas ou individuais. Este é um
dos postulados axiomaticos do moderno direito
internacional.

E por isso também o principio formulado no
art. 27.° do cédigo civil e no art. 12.° do cddigo
comercial, que manda regular o estado e a capaci-
dade dos-estrangeiros pela lei do seu pais, & igual-
mente aplicvel is pessoas colectivas.

Dai a necessidade de fazer a distin¢do entre
pessoas npacionais e estrangeiras, ou seja, resolver
o problema da nacionalidade das pessoas colecti-
vas, do mesmo modo que é necessario determinar
a nacionalidade das pessoas individuais.

A distingdo ¢é muito interessante, pelo trata-
mento diverso a que por vezes estio sujeitas as
duas categorias, e pela diversidade das leis que as
regem.

Sendo as pessoas colectivas sujeitos de direi-
tos, carecem de pertencer a um pais cuja lei seja
a sua lei pessoal, para determinar as condi¢bes da
sua existéncia e da sua capacidade juridica, e pre-
cisam portanto de ser integradas na ordem juridica
dum Estado determinado. E esta integragio da
pessoa colectiva na ordem juridica dum Estado
que constitui a sua nacionalidade. Como diz Mi-
choud, uma e a mesma idea domina a nacionali-
dade das pessoas individuais e a das pessoas
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colectivas: é a idea de dependéncia.da autoridade -

que governa tal ou qual pais (*).

A determinacdo da nacionalidade, sendo muito
simples para as pessoas colectivas de direito pu-
blico, que fazem parte da propria organiza¢io do
Estado, oferece muitas dudvidas para os outros
estabelecimentos publicos, e para as pessoas colec-
tivas de direito privado, sobretudo para as socie-
dades industriais ou de fim lucrativo.

As pessoas ptblicas que fazem parte da proé-
pria organiza¢do do Estado, que sdo as autarquias
locais ou territoriais (coldnias, distritos, concelhos
e freguesias), e os estabelecimentos ou institutos
plblicos personalizados por éle fundados (Univer-
sidades, Faculdades, hospitais, e quaisquer outros
a que seja atribuida personalidade), teem necessi-
riamente a nacionalidade do Estado a que perten-
cem.
S6 pode haver davida tratando-se de um
instituto publico criado por um Estado para se
instalar e funcionar em pais estrangeiro, o que
acontece muitas vezes nos paises de capitulacoes,
como a Turquia, onde existem asilos, hospitais e
escolas fundados por Estados estrangeiros para os
seus respectivos nacionais. E acontece tumbém
em Estados mais civilizados, quer por virtude de
tratados, quer por simples tolerdncia ou cortezia
internacional. Mas em tais casos também nio
deve haver duvida de que a nacionalidade de tais
estabelecimentos ¢ a do Estado que os fundou (?).

Mas as davidas e dificuldades surgem, e tdo

(*) Michoud, pag. 323. Sobre as divergéncias a res-
peito do conceito de nacionalidade nas pessoas colectivas,
veja Soctedades e empresas comerciais, pag. 443 € 444, € auto-
res ai citados.

(%) Michoud, n, pag. 329; Dr. Villela, 1, pag. 225.

graves, que se torna impossivel resolver o pro-
blema por um critério rigido e tnico, quando se
trata das muitas e variadas espécies de pessoas
colectivas de direito privado, ou mesmo de direito
plblico, desde que nao sejam fundadas pelo Estado
mas por iniciativa particular (1).

Para se fazer uma idea da complexidade e di-
ficuldade do problema basta ponderar a grande
variedade de sistemas ou critérios, que teem sido
apresentados, para a determinacdo das pessoas
colectivas de mero interésse particular ou fim lu-
crativo, que sdo as sociedades industriais, isto &,
civisee comerciais. )

Esses sistemas que na sua maior parte sio apli-
caveis as corporag¢des e instituicdes ou fundacoes
em geral, sdo os seguintes:

a) sistema da autorizagdo, pelo qual a pes-
soa colectiva terd a nacionalidade do Estado que
autorizar a sua constituic¢do. Este sistema ¢ con-
denado pelo moderno espirito do direito de liber-
dade de associa¢do, que tende cada vez mais para
reduzir ao minimo as autorizagdes governativas;
mas ainda quando se exija a autorizagdo do exe-
cutivo, éste acto do Estado é, como vimos (supra,
n.° 15), meramente confirmativo da existéncia e
legalidade do ente colectivo, ndo sendo portanto
elemento bastante para lhe atribuir a nacionali-
dade, como 0 ndo é para naturalizar uma sociedade

(1) E de notar, com efeito, que pessoas colectivas de
direito publico, desde que se aceita o critério do fim, para as
distinguir das de direito privado, sdo nfo so os estabelecimen-
tos fundados pelo Estado, mas também os de iniciativa privado
que se destinarem a fins ou fungdes proprias da actividade
politica e administrativa do Estado, como sdo todas as insti-
tuicGes de assisténcia publica aos velhos, criancas e enfermos
pobres. Em sentido contrario, Dr. Villela, pag. 224 € seg.

11



estrangeira a quem seja dada autoriza¢do para fun-
cionar no pais. ’

b) O sisiema do lugar onde se constitui a
associagdo, admitindo que uma pessoa colectiva se
fosse constituir num pais com 0 qual ndo tivesse
qualquer outra relagdo, podendo assim evitar os
rigores da lei do seu verdadeiro pais, ndo tem por
isso alcan¢ado muitos adeptos.

c¢) O sistema da nacionalidade dos mem-
bros ou dos beneficidrios da pessoa colectiva tem
o inconveniente de ser inaplicivel aos casos em
que ha individuos de diversas nacionaflidades.

d) O sistema do pais onde foi subscri¢o ou
fornecido o capital da emprésa tem o mesmo
inconveniente da nacionalidade dos interessados,
além de que o lugar da subscri¢io pode ser um
elemento acidental na vida do ente colectivo.

e) O sistema do centro de exploracio, sendo
O centro dos interesses da pessoa colectiva, tem a
vantagem de ser um elemento real da nacionali-
dade, mas ¢ insuficiente porque pode haver varios
centros simultineos ou sucessivos.

f) O sistema da séde administrativa ou do
principal estabelecimento parece ser o mais préprio
para fixar a nacionalidade da pessoa colectiva, por
ser o pals da séde aquele onde o ente colectivo
realmente vive e realiza 0s seus fins. E por isso
foi durante muito temmpo o mais geralmente adop-
tado. Mas ja modernamente, e antes da guerra,
alguns dos melhores autores italianos tinham criti-
cado o sistema da séde administrativa, ponderando
que esta ndo serve sendo para fixar o domicilio,
que é relacdo juridica muito diferente da naciona-
lidade (1).

(*) Coviello, pag. 226, Ruggiero, pag. 367; nota, Com a
sitnacdo juridica criada pela guerra, o sistema da séde fez crise,
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Acresce ainda que o sistema se presta a fraude
da designacio duma séde ficticia, sendo muitas
vezes dificil provar a fraude; e é em todo o caso
um sistema que depende apenas do arbitrio dos
interessados.

g) O sistema da combinacdo da séde com o
lugar da constituigdo, adoptado pelo congresso
internacional das sociedades, realizado em Paris
em 1889, € pelo mais notdvel internacionalista da
escola francesa, Antoine Pillet ('), tem os incon-
venientes dos dois sistemas que o compdem.

h) O sistema do reconhecimento legal é
defendido por alguns dos melhores autores italia-
nos { Coviello e Ruggiero), e parece & primeira
vista ser o que resulta 1égicamente da doutrina
dos elementos essencialmente constitutivos da pes-
soa colectiva (supra, n.° 15), pois que sem O reco-
nhecimento do Estado ndo hd pessoa colectiva,
donde se concluiria que a nacionalidade desta é
a do Bstado que a reconheceu. Mas o proéprio

a tal ponto que autores como Ferrara, que o haviam sempre
defendido, 0 abandonaram completamente, — Ferrara, pag. 632.
A crise do sistema da séde em Franga, onde era geralmente
adoptado, foi tal que a jurisprudéncia se viu for¢ada a aban-
dona-lo, quer por uma reviravolta comipleta, substituindo-o
pelo da nacionalidade dos interessades, quer pelo processo
artificioso de considerar como interpostas pessoas as sociedades
em que houvesse siibditos inimigos. ’

Entre nos a questdo foi resolvida por um texto de lei,
determinando-se no art. 16.° do decreto n.° 2330, de 20 de abril
de 1916: «Aos stbditos de Estado inimigo sdo equiparadas
para os efeitos déste decreto : ¢ ) as sociedades em nome colec-
tivo, em comandita ou por quotas, ¢ em geral todas as socie-
dades de pessoas, em que entrem sibditos inimigos, quet fun-
cionem em Portugal, quer em pais estrangeiro ». Veja as Socte-
dades ¢ empresas comerciais, pag. 459

(1) Principes de drot international privé, pag. 133.
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Coviello reconheceu a imperfeicdo déste sistema,
dizendo que as vezeés n3o se pode saber qual o
Estado que fez o reconhecimento, ¢ pode mesmo
a pessoa ser reconhecida por diferentes Estados,
devendo em tais casos recorrer-se ao critério do
domicilio (1).

E por tudo isto, perante a ineficicia de qual-
quer critério ou sistema dnico e invariavel, que
n0s, estudando o problema nas sociedades comer-
ciais, chegamos & conclusio, igualmente verda-
deira para as pessoas colectivas em geral, de que
nesta matéria sO0 se podem formular principios
gerais, que s6 podem precisar-se e definir-se cor-
rectamente nos diferentes tipos de pessoas colecti-
vas, em harmonia com a prevaléncia dos diversos
elementos que entram na estrutura de cada uma
delas.

E nesta orientacdo consideramos modificados
os principios que estabelecemos para as sociedades
comerciais (?). i

Parece-nos, com efeito, que esta matéria é uma
daquelas em que mais vale reconhecer um largo
campo de ac¢do ao prudente arbitrio dos tribunais,
que devem em todo o caso oOrientar-se por certos
principios fundamentais de técnica juridica e jus-
tica equitativa.

Nesta ordem de ideas parece-nos muito inte-
ressante a doutrina do eminente Ferrara.

«Ora é precisamente a natureza do substracto
que se projecta no ente 0 elemento que serve para
o concentrar. E por isso nas corporagées ¢ a nacio-
nalidade do conjunto dos componentes que dd o
cardcter ao todo unitario. Uma associacio de

~

(1) Coviello, pag. 226.
(2) Sociedades ¢ empresas comerciais, pag. 461.
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estrangeiros constituida na Itdlia serad sempre
estrangeira, em posicdo de sibdito, e nio de cida-
diao do Estado que a hospeda. Tratando-se de
associagdes de capitais, devera atender-se a origem
do capital, e dai a nacionalidade dos accionistas e
dos administradores que fazem funcionar a emprésa.
Naturalmente ndo basta que numa sociedade entrem
estrangeiros para lhe dar o caricter de estrangeira,
e viceversa; que nacionais entrem numa emprésa
estrangeira para lhe dar o caracter de nacional,
mas & necessario olhar complexivamente o con-
junto, para estabelecer a fisionomia predominante
da emprésa, quer pelo seu fim, quer pelas pessoas
que a compdem. O julgamento é uma guaestio
facti. Seria absurdo que um grupo de capitalistas
estrangeiros que implantasse uma emprésa na Ita-
lia, porventura para desfrutar por prdpria conta as
nossas riquezas naturais, ou para colocar no nosso
mercado produtos estrangeiros, tendo por isso a
sua sede no Reino, por isso mesmo se nacionali-
zasse e perdesse.o seu cardcter originario. Seria
inadmissivel que stbditos estrangeiros, actuando
na Itdlia, mas permanecendo estrangeiros, pelo
simples facto da sua transformacdo em pessoa juri-
dica, adquirissem os meios e o poder dum ente
nacional. Analogamente deve dizer-se para as ins-
tituicoes e fundacBes. A nacionalidade deve ser
determinada pela natureza da obra que se pretende
fazer, do interesse que se quer realizar, conforme
se refere ao nosso Estado ou a cidadaos italianos,
ou pelo contrario tem em vista um fim estrangeiro
ou em favor de estrangeiros» (1).

Mas é claro que éste critério ndo pode apli-
car-se quando haja lei expressa que fixe a naciona-

(1) Ferrara, pag. 632 € 633.
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lidade, como acontece com as soc1edades comer-
ciais (céd. com., art. 110.°).

21. Classificagdo legal: pessoas morais e socieda-
des; perpétuas e temporarias. — No sistema das nossas
leis, em matéria de classificacdo das pessoas colec-
tivas, é de notar, em primeiro lugar, que n#o ha
uma terminologia precisa e rigorosa.

O cddigo civil (art. 32.°, 37.°, 382.° § dnico,
1679.° e 1781.°) chama pessoas morais todas as
corporagoes, instituicoes ou fundagoes, de fim ou
utilidade pablica, ou de utilidade publica e parti-
cular conjuniamente, que nas suas relacdes civis
representam uma individualidade juridica; e em-
prega a expressio pessoas colectivas, em oposi¢io
a pessoas singulares (art. 382.°).

A eXpressio, pessoas morais é igualmente em-
pregada pelo codigo de processo civil (art. 143.°,
815.%, n.° 1.°, 848.°, § 4.°), que também emprega a
expressdo corpos colectivos (art. 18.°), e ainda
na lei de 13 de maio de 1896 (art. 41.°, n.° 3.°), no
cbdigo administrativo de 1896 (art. 416.0), etc., etc.

A lei de 26 de abril de 1880 (art. 5.°, n.° 4.°)
emprega a expressio pessoa moral como sindnimo
de pessoa juridica. Mas esta expressio significa
qualquer pessoa colectiva, e as nossas leis empre-
gam aexpressio individualidade juridica, em vez
de personalidade juridica, para significar que as
associagOes e sociedades sao pessoas ou sujeitos de
direitos e obrigacOes (cdéd. com. art. 108.%; lei de
4 de abril de 1861, art. 4.°, e decreto de 2 de outu-~
bro de 1896, art. 2.2 e 13.°, n.° 1.°).

O cddigo administrativo de 1896 (art. 253.°,
§ unico) denomina corporacoes administrativas
todas as associagOes e instituicoes de piedade e de
beneficéncia, sujeitas a inspec¢do do governador
civil, mostrando assim que estas pessoas colectivas

LY/

sdo pela nossa lei consideradas de direito publico,
tanto mais que o mesmo cédigo lhes di também
a designacdo de corpos administrativos (art. 4.°,
51.°, D.° 10.%, 277.%, n.” 7.° e 20.°, 417.° € 434.°),
incluindo-as assim na mesma categoria das autar-
quias locais (distrito, municipio e freguesia ).

Em face desta prolixidade da‘ terminologia
legal, nio se pode dizer que a nossa lei consignasse
a classificacdo tradicional das pessoas colectivas,
embora fale de corporagdes no art. 32.°, e de funda-
¢bes no art. 37.°, nem a moderna distingdo de pessoas
de direito ptblico e de direito privado, classifi-
cacbes que ja se encontram nos cddigos mo-
dernos (alemdo, sui¢o e brasileiro), podendo em
todo o caso dizer-se que no sistema do nosso
cbédigo s3o pessoas de direito publico as pessoas
morais de utilidade puiblica e pessoas de direito
privado as pessoas colectivas de utilidade parti-
cular (sociedades civis e comerciais) e as pessoas
morais de utilidade particular e publzca conJun-
tamente.

Ha, porém, no cbdigo, uma classificacdo das
pessoas colectivas que resulta clara e necessaria-
mente dos art. 32.°, 39.°, 382 e 1240.° e seguintes,
embora nio seja formulada expressa e formalmente.

E "a classificagio das pessoas colectivas em
pessoas morais e sociedades; ou ainda a classifi-
cacdo em trés grupos:

a) pessoas colectivas de utilidade ptblica;

b) de utilidade publica e particular conjunta-
mente; e ¢) de mera utilidade particular,

Por isso a qualquer destas classificagbes se
pode e deve dar a designacéo de classificagao legal.

Mas qual é, positivamente, o altance da clas-
sificacdo legal ?

Em primeiro lugar ndo ha duvida de que sdo
pessoas colectivas de utilidade publica as corpo-



ragbes de populagio e territdrio, & frente o Estado:

0 art. 37.° do cddigo civil declara pessoas morais

0 Estado, as cimaras municipais e as juntas de

paréquia; o art. 176.° da lej n.o 88, de 7 de agosto

d'e .1913, declara pessoas morais o distrito, o muni-

CIpio e a pardquia; a base 1.? da lej n.° 278, de 15

de ago_sto de 1914, que estabeleceu a autonomia
financeira das colénias, declarou-as também pes-
soas morais, e esta disposi¢do foi reproduzida na
base 58.° do decreto n.o 7008, de 9 de outubro de

1920, sbbre a administracdo civil e financeira das
coldnias.

I.‘ambém ndo ha davida de que sio pessoas
morais de utilidade publica todos os estabeleci-
mentos piblicos personalizados de beneficéncia
piedade ou instru¢do, pois como tais, sdo expresz
samente declarados pelo art. 37.° do codigo civil;
e bem gssim todos os estabelecimentos publicos
personalizados por lei, pois que, embora nio sejam
de. beneficéncia, piedade ou instrucdo, desde que
sejam plblicos, isto ¢, destinados a um servico pi-
blico, estio compreendidos no art. 30.°. ’

) «Ainda ¢é indiscutivel, diz o Dr. Vilela, que
sa9 pessoas morais as pessoas colectivas de direito
prlvac.lo de fim desinteressado que sejam de bene-
ﬁcéncxa,.piedade ou instrugio, pois o art. 37:“ consi-
dera assim guaisquer estabelecimentos dessa natu-
reza, sem distinguir sea sua criagdo se deve ao Estado,
as autarquias locais, ou injciativa particular (2 ).

Mas esta doutrina, com toda a amplitude em
que esta formulada, nio é de aceitar, pois que tais
eftabelecimentos, quando fundados pelo Estado sé
sao. Pessoas morais, se efectivamente forem perso-
nalizados porlei expressa, nao sendo suficiente a

(1) Dr. Vilela, Tratado, pag. 221.
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disposi¢do dos art. 32.° e 37.°, e a prova é que nao
sd0 pessoas morais, por exemplo, o0s liceus; e
sendo fundados por particulares sé podem adquirir
a personalidade, sendo devidamente autorizados,
nos casos em que a autorizagdo governativa é exi-
gida, como acontece por exemplo com os estabele-
cimentos de instrugdo.

E que dizer das associacdes ou instituicdes de
fim interessado n&o lucrativo, das de fim ou inte-
resse ideal, e das de fim eccnémico geral? Devem
considerar-se pessoas morais, ou antes associagées
de mero interesse particular, isto é, como simples
sociedades (art. 39.°)?

Parece ndo haver .duvida de que, sendo perso-
nalizadas, entram na categoria de pessoas morais,
pois da sna propria natureza, de fim desinteressado,
resulta que s30 ao mesmo tempo de utilidade plblica
e particular.

E com efeito assim as teem considerado as
diferentes leis que as regulam.

E assim que a lei de 21 de outubro de 1889
considerou pessoas morais as associa¢des e insti-
tutos meramente scientificos e literarios, visto que
os incluiu no art. 35.° do cddigo civil, e modificou
em seu beneficio as restrigdbes de capacidade patri-
monial ali estabelecidas para as pessoas morais; e
o c6digo administrativo de 1896 (art. 252.% n.° 8.°)
equiparou as associagdes de recreio aos institutos
de beneficéncia, piedade e instrugdo publica, para
o efeito da aprovacdo dos seus estatutos, sujeitan-
do-as assim ao regime das pessoas morais, € cOmo
tais teem elas sido sempre consideradas pela dou-
trina e pela jurisprudéncia ().

(1) Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 292 e 293; Rev. de
Leg. e Jurisp., XL1, pAg. 147.



Do mesmo modo devem considerar-se como
pessoas morais as associagdes religiosas, como ja
mostramos (supra n.° 19).

Relativamente as associagdes de fim econé-
mico nao lucrativo, algumas teem sido reguladas
por leis especiais, como as associagdes de classe
(dec. de 9 de maio de 1891), os sindicatos agrico-
las (lei de 3 de abril de 1896, e dec. n.° 5219,
de 6 de janeiro de 1919), associagbes de socorros
mutuos (dec. de 2 de outubro de 1896), sindicatos
de pecudria, unides de sindicatos, e caixas de cré-
dito agricola matuo (dec. n.° 5219, de 6 de janeiro
de 1919).

Vé-se por toda essa legislacdo especial que as
diferentes associa¢oes de fim econdémico nao lucra-
tivo, atento o seu caracter de utilidade geral ou
publica, sdo consideradas como pessoas morais, a
semelhanca das de fim desinteressado.

Resta considerar dum modo geral as associa-
¢ées de qualquer fim licito, interessado ou ndo,
de interésse puramente ideal, moral, politico ou
econdémico, e que nio sejam reguladas por leis
especiais.

Elas sao reguladas pela lei geral do direito
de associagdo, que é a liberalissima lei de 14 de
fevereiro de 1907, segundo a qual (art. 1.°) «todos
os cidaddos no gozo dos seus direitos civis podem
constituir-se em associagdo, para fins conformes as
leis do Reino, sem dependéncia de licenca ou
aprova¢ao dos seus estatutos pela autoridade pa-
blica, sempre que essa aprovagdo nao seja exigida
por lei, uma vez que préviamente participem ao
competente governador civil a séde, o fim e o
regime interno da sua associagiox.

Qual ¢é verdadeiramente a figura juridica das
associacoes constituidas nos termos desta lei, e
sem aprovagao governativa dos seus estatutos,
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quando uma lei especial nao exija essa apro-
vacaor

Nao ha davida de que tais associagbes teem
existéncia legal, estdo legalmente constituidas,
desde que cumpriram o preceito de participar a
autoridade competente a sua constitui¢do e sejam
licitos os seus fins.

Mesmo que sejam de beneficéncia, piedade ou
instrucdo, nfo carecem de aprovagio dos estatutos
pelo governador civil, porque a lei de 14 de feve-
reiro de 1907 teve precisamente em vista revogar
o art. 282.° do cbdigo penal e o art. 252.°, n.° 8.0
do codigo administrativo de 1896, que exigiam
aquela aprovagio.

E' que, com efeito, a palavra lez no ar-
tigo 1.0 da lei de 14 de fevereiro de 1907 SO
entendida como lei especial faz sentido, porque
decerto foi empregada para se referir a leis
anteriores, pois naoc se compreende numa lei
a resalva de disposi¢do de leis posteriores; mas
referindo-se a leis anteriores s6 pode ser as
leis especiais reguladoras de certas espeécies de
associagbes, pois que se, pelo contrario, se re-
ferisse também as leis gerais ao tempo vigen-
tes, ficaria também em vigor o art 282.¢ do
c6digo penal, e portanto resultava inteiramente
inutil, absolutamente ineficaz, a nova lei do direito
de associagao.

Portanto deve entender-se que ficou revogado
nio sé o art. 282.0 do c6digo penal, mas também
o art. 252.° n.° 8.°, do c6digo administrativo, que
¢é manifestamente uma lei geral.

E que foi éste o alcance da lei ndo pode havgr
duvida, porque assim a interpretou o antigo Mi-
nistério do Reino, justamente sendo o ministro do
Reino o grande estadista Conselheiro Jodo Frant:o,
0 que representa quasi a interpreta¢do auténtica
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da lei, pois foi éle o autor da respectiva pro-
posta (1). :

Mas para as associacOes constituidas nos termos
da lei da associag¢@o assumirem a figura ou quali-
dade juridica de pessoas morais, isto é, para
adquirirem a personalidade juridica, bastard a exis-
téncia ou constituicdo legal? Ou para isso sera ne-
cessaria a autorizacdo ou aprovagio dos Estatutos?

Com fundamento no art. 33.° do cddigo civil
ja se tem sustentado que é necessiria a autorizacdo
governativa ou aprovac¢do dos estatutos, para que
uma associacdo adquira a personalidade juridica,
pois aquele artigo determina que nenhuma asso-
ciacdo pode representar uma individualidade juri-
dica, ndo estando legalmente autorizada (*#).

Na referida.consulta da Revista de Legislagdo
e de Jurisprudéncia (%), expde-se e defende-se
com muito brilho esta doutrina, que se resume na
seguinte tése: uma cousa & a constituicdo legal
das associagbes e outra a sua personificacdo; a
lei de 1907 apenas visou a constituicdo legal das

(1) Veja a brilhante consulta da Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncra, Lv, pag. 211 e seguintes.

Por nossa parte também podemos afirmar que ésse foi o
pensameuto da lei, e alguma autoridade temos para fazer esta
afirmagdo, pois tivemos a honra de pertencer 4 Camara dos
Deputados de 1907, € o ensejo de tomar parte na discussio do
projecto de lei, e o prazer de salientar que a nova lei dava
satisfacdo as reclamacdes que ja em 1899 tinhamos apresen-
tado no primeiro volume das Sociedades Comerciais, que foi a
nossa dissertacio inaugural para o acto de conclusdes magnas
(doutoramento) na Facaldade de Direito da Universidade de
Coimbra. — Veja também Sociedades e empresas comercrass,
pag. 11-13.

(2) Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 205 e 306; Rev. de
Leg. e de Jurisp., XLI e LV.

(%) Vol. Lv, pag. 215 e 216,
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associacoes, dispensando-as da formalidade, que.é
muitas vezes um obstaculo, da aprovagao prévia
dos estatutos; mas nada disse aquela l_ei sObre
a personalidade ou adquisi¢do da quahdadeﬂ de
pessoa moral, continuando, portanto,. para est,e
efeito, a vigorar o regime do cédigo civil, 1sto €,
a necessidade de autorizagdo ou aprovagao dos
estatutos. '
Nio podemos concordar com esta doutrlr'xa.
Parece-nos que ha aqui um equivoco ou um defeito
de interpretagdo do art. 33.° do codigo c1v1l.. )
Na verdade éste artigo nio exige autorizagao
governativa ou aprovagio de estatutos: o que‘emge
é a autorizacdo legal, isto é, aquela auto’rl?agao
que por lei for necessaria para cada espécie de
associagbes, ou seja o reconhecimen{fo legal, que,
comosabemos, pode ser directo, especial e expresso,
por meio de licenga, concessio, aqtonzagiio Ou apro-
vagio de estatutos; ou, em vez disso, dado indirec-
tamente e dum modo geral, pelo sistema da regf'da-
mentagdo, desde que sejam satisfeifos 0s reque;snos
e cumpridas as formalidades da lei (supra,_ n. 15)
Mais simplesmente, 0 art. 33.° do cfﬁdlgo civil
o gue quer dizer é que nenhuma associagao pode
gozar de personalidade, sem ser legalme_nte reco~
nhecida, isto é, sem estar constituida nos iermos
da lei. . . : o
Nem ¢é compreensivel que 0 codigo civik
exigisse uma autorizagao g’O\.rerna.tiva, qgando a
propria lei politica ou adrmmstratn.la.a d1§pen§a.
E intuitivo que se a lei politicae admlmstx:at.:va dis-
pensa uma associagao da autorizagdo previa, {:0'111
maioria de razio a deve dispensar o cédlgo. c1f11L
De resto, a verdade, na boa doutrina'do direx'to,
é que a personalidade das pessoas colectjvas deriva
da constituicao legal, e ndo da concessao ou favor

do executivo.
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Concluimos, pois, que personificacio e cons-
tituicao legal sdo uma e a mesma cousa.

Relativamente as pessoas colectivas de mero
interesse particular, ou sociedades, a doutrina ¢
muito divergente, tanto entre nds, como nos auto-
Tes estrangeiros.

As sociedades sdo civis ou comerciais, con-
forme o objecto da sua actividade consiste em actos
-ou operactes de natureza civil ou comercial ( cod.
civ., art. 1240.° e seg., e c6d. com., art. 104.° e seg. ).

As sociedades comerciais sio de diferentes
espécies; mas é fundamental a classifica¢do em
<quatro grupos ou tipos determinados pela diversa
responsabilidade dos sOcios:

a) A sociedade em nome colectivo é caracte-
Tizada pela responsabilidade solidaria e ilimitada
-de todos os socios (cdd. com., art. 105.°, § 1.°);

b) A sociedade anénima é aquela em que o0s
-associados limitam a sua responsabilidade ao valor
das acg¢bes com que subscrevem para o capital
social (art. 105.°, § 2.°); por isso 0s sOcios se
chamam accionistas; e a accdo-é um titulo nomi-

mnativo ou ao portador, representativo de uma quota
parte do capital social; :

c) A sociedade em comandita da-se quando
wm ou mais dos associados respondem como s€ a
sociedade fosse em nome colectivo, e outro ou outros
apenas fornecem valor determinado, limitando a
<&ste a sua responsabilidade (art. 105.°, § 3.°): reveste
duas formas, a comandita simples e a comandita
por accdes, conforme o capital social é constituido
por partes ou gquotas nominativas e sem serem
Tepresentadas por um titulo especial, ou é repre-
sentado por accdes, como nas andnimas;

d) A sociedade por quotas é aquela em que
a responsabilidade dos s6cios é limitada, niao apenas
-4 parte com que cada um entra, mas a todo o capital
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social (lei de 11 de abril de 1901 ) ; tambfém se
chamam por -isso sociedades de responsabilidade
limitada, ou simplesmente limitadas.

Entre as sociedades comerciais ha ainda a con-
siderar as cooperativas, caracterizadas pela ’varla-
bilidade do capital social e pela ilimitagao do 'nume‘ro
de sbcios, mas que nao constituem um tipo dis-
tinto, pois devem adoptar qualquer das formas das;
outras sociedades comerciais (c6d. com., art. 207.
e§1.%). '

Ha ainda as m#tuas de seguros, criadas pelo
decreto de 21 de outubro de 1907 ; mas tambérp na:to
constituem rigorosamente um tipo novo, pols sao
verdadeiras cooperativas. ’

Por seu lado, as sociedades ciDis também apre-
sentam diversos tipos:

a) Sociedade universal é aquela em que
todos ou parte dos.s6cios entram com todos os bens
méveis e imdveis, presentes e futuros; ou gé com
os mébveis, frutos e rendimentos dos im&veis pre-
sentes e todos os bens futuros {art. 1243.°);

b) Sociedade particular € a que se lmnt'a
a certos e determinados bens, aos frutos e rendi-
mentos déstes, ou a certa e determinada industria
(art. 1249.°); ’

c) Sociedade familiar & a que pode .davr-
se entre irmaos ou entre pais e filhos- maiores
(art. 1281.°); . '

d) Sociedade de parcerzfz 'rura’l ¢ a que
tem por objecto a cultura de predxos‘ rasticos ou a
criagdo de animais, abrangendo, pois, duas espé—
cies: a parceria agricolae a pecudria (art. 1298.°,

1299.° € 1304.°). o

Mas podem também as sociedades civis cons-
tituir-se sob qualquer das formas ou tipos das
sociedades .comerciais, ficando em tal caso a ser
reguladas pelo direito comercial, excepto no que
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respeitar a jurisdi¢do e a faléncia (c6d. com., art.

106.° e lei de 11 de abril de 1907, art. 1.° § Gnico ).

E indispensavel ter presente o conhecimento
dos diversos tipos de sociedades civis e comerciais,
para 'se fazer uma idea exacta da doutrina relativa
a personalidade colectiva destas associagoes.

Como dissemos, esta doutrina é muito diver-
gente, tanto entre nds como no estrangeiro.

Dum modo geral pode dizer-se que sao consi-
deradas pessoas as sociedades comerciais, e no as
sociedades civis, mas isto apenas como um critério
muito amplo de orientacdo, pois a verdade é que
ha muitos escritores que admitem a personalidade
das sociedades civis, ja reconhecida pelos moder-
nos codigos civis, assim como também h4 escritores,
que, mesmo perante textos de lei expressa, insistem
em negar a propria personalidade das sociedades
comerciais (1).

Entre nos, o estudo das pessoas colectivas foi
feito especialmente pelos ilustres professores, Drs.
Alyes Moreira e Machado Villela, pelo primeiro,
na notavel obra Instituicoes de Direito Civil Por-
tugués, e depois numa série de artigos publicados
nos volumes XL, Xi1 e Xtll da Revista de Legis-
lagcdo e de Jurisprudéncia, ¢ pelo segundo no seu
notavel Tratado Elementar tedrico e prético de
Direito Internacional Privado.

Ora, sdbre o problema da personalidade das
sociedades civis e comerciais, seguem os dois auto-
res orienta¢do completamente diversa, e adoptam-
uma solu¢do quasi completamente oposta. O pri-
meiro nega a personalidade das sociedades civis,

(1) Para o conhecimento mais detalhado da questio da
personalidade das sociedades civis e comerciais, veja Socie-
dades ¢ Empresas comerciais, pag. 147 e seg.
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e para as comerciais s6 a admite nas andnimas, inter-
pretando o art. 108.° do cédigo comercial no sentido
da simples separagdo do patriménio colectivo da
sociedade dos patriménios individuais dos sécios.

O segundo ndo discute nem mesmo examina
o problema; wnas da exposi¢io que faz da classifi-
cacdo legal das pessoas colectivas em-pessoas mo-
rais e sociedades, conclui-se que admite, como
nds, embora o ndo diga expressamente, tanto a per-
sonalidade das sociedades civis como a das socie-
dades comerciais.

No nosso trabalho sObre as Sociedades e Em-
presas Comerciais dedicamos um extenso para-
grafo ao estudo da personalidade juridica das socie-
dades, e ai demonstramos que as sociedades civis,
sio, com efeito, dotadas do atributo da personali-
dade, por virtude das disposicoes legais que esta-
belecem o seu regime juridico, embora o cddigo
¢ivil ndo tenha um preceito expresso analogo ao
art. 108.° do cddigo comercial; e a0 mesmo tempo
mostramos que ndo sdo procedentes os argumentos
aduzidos para recusar a personalidade juridica as
sociedades em nome colectivo, em comandita ou
por quotas. -

E agora, para terminar, diremos simplesmente
que, se na Italia é geralmente recusada a persona-
lidade 4s sociedades civis, é porque na verdade O -
codigo civil italiano estabelece para elas um reglme
diferente do do nosso coédigo. - .

Em compensacio, em Franga, apesar das hesi-
tacoes da doutrina, 0 supremo tribunal de justi¢a
(Cour de Cassation) firmou definitivamerte, ja
desde os fins do século passado, o principio da per-
sonalidade juridica das sociedades civis (1).

(1) Colin et Capitant, 1, pag. 668 e 669.

12
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Finalmente, para concluir o exame da classifi-
cacdao legal das pessoas colectivas, deve notar-se
que os arts. 32.° e 35.° do codigo civil fazem a
distingdo das associagdes em perpétuas e tempo-
rdrias.

E grande importincia tem esta distincéo, pois
a restri¢do de capacidade patrimonial consignada
no art. 35.° & s6 para as corporagdes perpétuas.

E precisamente por isso que a distingdo se nio
funda apenas no tempo assinado i existéncia da
pessoa moral, mas também na natureza do seu fim.

Como perpétuas se consideram, com efeito,
nao s6 as fundadas para viverem por tempo ilimi-
tado, mas também as que, embora fundadas para
tempo limitado, ndo tenham por objecto interesses
materiais. i

22. Gorporagdes e institulgdes que ndo sdo pessoas
colectivas. — Para uma exacta e completa determi-
na¢do das pessoas colectivas, importa agora exa-
minar as corporagdes e instituicoes, que sendo
muito semelhantes, no gozam contudo do atributo
da personalidade juridica.

Segundo Coviello, podemos dividi-las em dois
grupos: aquelas que pela sua prépria indole juri-
dica sdo desprovidas dos caracteres e elementos
de facto necessarios para constituir a personalidade
“colectiva, e aquelas que, apesar de terem tais carac-
teres, sao pela lei declaradas incapazes de ser reco-
nhecidas como pessoas (1).

Assim, e em primeiro lugar, nao sio pessoas
colectivas, por lhes faltar o elemento pessoal auto-
nomo, alguns patrimdnios analogos aos das funda-
¢Oes, € como eles considerados como uma unidade

’

(') Coviello, pag. 206 e seg.

juridica ou universalidade de direito. Tais sdo:
a) o estabelecimento comercial; &) a heranga;
¢} a massa falida. )

A idea inexacta ou imperfeita, de considerar
0 patrimoOnio das fundagdes ou institui¢coes como
o verdadeiro sujeito dos direitos, podia induzir a
errénea crenga de que os patrimdnios acima men-
cionados devafn ser tratados como pessoas. Mas,
tendo em vista a idea mais perfeita de que o patri-
monio considerado como complexo de relagdes
juridicas presupde sempre um sujeito, e que nio
sendo o0 estabelecimento comercial sendo um patri-
mbnio destinado a um certo comércio, é claro que
o sujeito déste complexo juridico é o préprio comer-
ciante, individuo ou sociedade comercial, a quem
o estabelecimento pertence. A heranga, quer seja
jacente, quer deixada em favor de nascituros, tem
por sujeito certas pessoas individuais, embora
actualmente indeterminadas. Nem mesmo a he-
ranca indivisa pode considerar-se uma pessoa, pelo
facto de o art. 2115.° dizer que a herang¢a, antes da
partilha pelos herdeiros, responde soliddriamente
pelas dividas do autor dela, pois que este preceito
significa apenas que os herdeiros, emquanto nao
se fizer a partilha, sdo solidariamente responsaveis
pelas dividas do de cujus. Também o -patrimdnio
do comerciante falido ndo deixa de ter como sujeito
0 préprio falido, o qual, simplesmente po interesse
dos credores, fica interdite da administra¢do dos
seus bens. passando a ser representado pelo admi-
nistrador da massa ( cdd. de proc. com., art. 198.°).

Em segundo lugar, também .ndo sdo pessoas
colectivas, por lhes faltar o elemento do patriménio
auténomo, que sirva para os fins dum conjunto de
pessoas entre si por algum modo coligadas:

a) Os agregados corporativos; corpos cole-
giais ou colectividades desprovidas de capacidade
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patrimonial, tais como: as cimaras do parlamento,
0s corpos administrativos (juntas distritais, cama-
ras municipais e juntas de freguesia, pois que a
personalidade pertence as circunscri¢gbes adminis-
trativas, de que aquelas colectividades sdo &rgdos
ou representantes), os tribunais colectivos, os con-
selhos técnicos dos ministérios, e outras corpora-
¢0es semelhantes, porque o0s bens destinados A
realizagdo dos seus fins pertencem ao Estado ou &
entidade da qual essas colectividades sdo drgaos.

b) As diversas administracdes do Estado,
como os ministérios, as reparticdes ou estabeleci-
mentos do Estado, mesmo os da fazenda nacional
( stationes fisci], a ndo ser que a lei expressamente
lhes confira a capacidade patrimonial, porque os
meios financeiros de que tais estabelecimentos se
servem para 0s seus fins sio-lhes fornecidos anual-
mente pelo Estado pelas respectivas verbas orga-
mentais.

¢) N&o é pessoa colectiva a unidade ideal ou
moral do conjunto de funcionarios de cada ramo
de servigos, de .cada reparticio ou estabeleci-
mento. .

Finalmente, h4 vérias corporagdes ou institui-
¢Oes, que embora tenham os elementos de facto
que constituem o-substracto essencial da personali-
dade colectiva, ndo sdo comtudo pessoas colectivas,
porque a lei as n4o reconhece como tais ou proibe
mesmo a sua existéncia. Assim:

a) Nio é pessoa colectiva no sentido técnico
juridico a familia, porque embora tenha todos os
elementos materiais da personalidade colectiva,
sobretudo no regime da comunhio de bens, e nio
lhe faltando até uma certa consciéncia de unidade
moral e juridica, o certo é que a lei ndo a consi-
dera como uma individualidade juridica.

b) Nio é pela mesma razio pessoa colectiva
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o grupo de comproprietarios de cousa comum, pois
que o regime que a lei estabelece para a proprie-
dade comum ndo estabelece tal unidade juridica.

c¢) Nao é pessoa a associagdo em conta de
participagdo, porque a lei expressamente declara
que ela n@o constitui individualidade juridica ( cdd.
com., art. 224.° € 226.°).

d) Entre as sociedades civis ndo constituem
pessoas colectivas as de parceria agricola, cujo
regime juridico exclui a personalidade (cod. civy
art. 1299."-1303.° ).

e) Niao é pessoa colectiva a lgreja catolica
universal, pois segundo o moderno direito ecle-
siastico portugués (decreto de 20 de abril de 1911,
de 2o de fevereiro e de 8 de julho de 1918) a lei
sé reconhece como pessoas morais de institui¢do
eclesiastica a Santa Sé e as associagdes religiosas
ou igrejas nacionais constituidas em conformidade
das leis portuguesas (supra, n.° 19). .

f) E, portanto, ndo podem ser pessoas colec-
tivas as associagOes religiosas que se constituirem
sob a forma de congregacOes de caracter monastico
ou conventual, porque todas essas sd0 expres-
samente proibidas.

23. Constitufgio das corporagies e institulgdes. —
No exame dos principios reguladores da constitui-
¢d0 e organiza¢ao das pessoas colectivas, ha que
distinguir, em primeiro lugar, as que sdo criadas
pelo Estado e as que sdo constituidas ou fundadas
pelos particulares ou por outras pessoas publicas.

As corporagdes ou institutos puablicos funda-
dos pelo Estado, no exercicio das suas fungdes poli-
ticas e administrativas, sdo regulados pela respec-
tiva lei ou regulamento, onde se devem estabelecer
todas as normas relativas & sua organizagdo e vida
interna. ’



Nestas pessoas colectivas o acto do poder pi-
blico que as cria (lei ou regulamento ) ¢ de natu-
reza constitutiva e organica, e portanto é nele que
se devem encontrar todos os principios reguladores
da sua existéncia e funcionamento.

O mesmo acontece ainda, mas sé em parte,
com as associagbes ou corporagdes reguladas por
lei especial, como as associagdes de classe, as asso-
ciacbes de socorros mutuos, os sindicatos agri-
cola ou pecuarios, as sociedades de crédito agricola
e todas as sociedades comerciais. Mas dizemos
em parte, porque a outra parte é regulada pela von-
tade das associagées ou dos fundadores.

Aqui s6 temos que nos preocupar com 0s prin-
cipios reguladores das corporagdes e instituicdes
que néo teem regulamentacio em lei especial, fa-
zendo a necessaria-.¢ fundamental distin¢cdo entre
as associages e as fundagoes,

A existéncia duma corporagdo de tipo associa-~
tivo resulta do acto constitutivo que a fundar,
estabelecendo as relagdes de unido entre os asso-
ciados e do estatuto, que organiza a sua vida para
o futuro.

Muitas vezes ha uma situagao juridica prelimi-
nar: a iniciativa da constitui¢do parte de um pro-
motor, ou mais reiinidos numa sociedade su:’ gene-
ris (comissio organizadora), que dirigindo convites
€ programas ao publico solicita a adesdo dos futuros
membros, para formar o substracto corporativo da
futura pessoa colectiva. Passam-se assim contrac-
tos e relagdes de caracter preparatdrio, entre os
promotores e aderentes, que ficam num estado
de pendéncia ou suspensiao até que a corporagao
venha a constituir-se ou se mostre inviavel.

Dois sao, portanto, os modos de constituicdo:
a constituicdo simultdnea, em que todos 0s mem-
bros reiinidos procedem no mesmo momento i

formacdo da pessoa colectiva, e a constitui¢do su-
cessiva ou por subscricio publica, com que a
formagio se prepara e desenvolve através duma
série de actos tendo por fim recolher as adesdes dos
membros da associagdo, mediante a assinatura do
documento (cédula ou boletim) emitido pelos pro-
motores, em que o subscritor se compromete a ser
membro da corporagdo a constituir, assumindo as
obrigacoes correlativas. Quando pelas subscrigdes
houver o ntimero bastanie de aderentes, proce-
de-se & assemblea geral para a estipulagio do
acto constitutivo, com a qual se encerra éste pro-
cesso de gestacao, encontrando-se a assOciagdo no
mesmo ponto inicial em que se encontra na cons-
tituicdo instantidnea, isto’é, definitivamente consti-
tuida (). ) o

Mas qual ¢ a natureza do acto constitutivo?

E certamente um acto juridico, exigindo por
isso capacidade dos sujeitos, validade do consenso,
e objecto e causa licitos. ‘

Mas grandes divergéncias se teem manifestado
sbbre a sua qualificacdo, considerando-o uns como
um acto de criagdo ( Regelsberger, Karlowa), que
vai muito além das relacbes das partes, chamando
4 vida uma pessoa juridica; outros como um acto
unilateral; mas entre estes ha ainda duas correntes
diversas: os que o consideram um acto unilateral
social (Gieri{e, Lescot) emanando e de~senvol-
vendo-se do préprio organismo em for.m‘agao, que
se apresenta ja e afirma como um -sujelto, tegdo
a associacdo uma vida embrionaria corpo;atxv.a'\
(Gierke), espécie de gestacdo uterina garantida ja

(1) E o mesmo processo da constituicdo das sociedades
anénimas (c6d. com., art. 162.° e seg.)— Sociedades e Empre-
sas Comerciais, pag. 301 e seg.



pelo principio conceptus pro nato habetur (Les-
cot) (1); e os que o caracterizam como um acto
colectivo, isto é, um acordo de duas ou mais decla-
ra¢des de vontade paralelas e dirigidas ao mesmo
fim, e nao cruzando-se entre si, mas encontrando-se
num ponto de coincidéncia, como acontece nos
contractos (Kunize, Windscheid, Dernburg, La-
band, Coviello, Ferrara, Dr. Alves Moreira, Du-
guit, Dr. Vital, etc, etc,); outros consideram-no
como acto bilateral, mas ao lado dos contractos
(Biermann ); outros finalmente, consideram-no
como um verdadeiro contracto, e esta é ainda, e
com razdo, a doutrina dominante (%)

O acto constitutivo é o acérdo dos membros,
nao sé sbbre a existéncia e o fim da associacio,
sObre os direitos e obrigacdes dos associados, mas
até sbbre os direitos especiais reservados a alguns
sécios, por exemplo, aos fundadores (8).

Muitas vezes com o acto constitutivo é con-
junto, e déle faz parte integrante, mas outras é
distinto, e forma um simples anexo, o estatuto da
associa¢do, que em qualquer dos dois casos tem
sempre a sua natureza juridica prépria: é o esta-
tuto fundamental e orgdnico. .

O estatuto é a organizacdo constitucional da
associacdo, o complexo das normas que regulam a
sua estrutura interna, o seu funcionamento e as
suas relacdes externas.

Em regra o estatuto determina: 1.0 0 nome, o
fim, e a séde da associacdo; 2.° 0s meios financei-
ros com que se propde realizar o seu fim; 3.° os

(1) Lescot, Essar sur la période constitutive des person-
nes morales, pAg. 242 e seg.

(2) V. Os Principios, 1, pag. 428 e seg.

(%) Ferrara, pag. 136 e 137.
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varios 6rgdos que cooperam no desenvolvimento
da vida corporativa, as suas funcOes e competéncia,
as condi¢cOes e forma de escdlha das pessoas encar-
regadas dessas diversas funcdes; 4.° os direitos
e obrigacoes dos membros em relacdo 4 associa-
¢d0; 5.° as normas s6bre modificagdo dos estatutos,
extincdo da corporacdo e destino do seu patrimé-
nio, nos casos em que a 1e1 o permite (c6d. civ.,
art. 30.°).

Estes principios formam o conteado ZZpico
dos estatutos, que podem entretanto ser madis
ou menos pormenorizddos, mais ou menos omiis-
sos, e ser completados por meio de regu]amentos
anexos. :

Nas institui¢des ou fundac;bes, o substracto da
personalidade colectiva ndo é uma colectividade de
pessoas, mas sim a obra a realizar vivificada pela
vontade do instituidor, que fornece os meios para
4 sua realizacdo e dita-as normas que devem pre-
sidir &4 constituicdo e ao func:onamento da insti-
tuicdo ou fundagdo.

Ao acto de constituicao das corporagdes cor-
résponde aqui o acto de fundacdo, e por isso
alguns escritores teem concebido a constituicdo
corporativa como uma fundagdo colectiva ( Kuntze,
Karlowa).

Tratando-se de institutos criados pcir particula-
res, ou por entes publicos que néo sejam o Estado,
torna-sé do mesmo modo necessario examinar
separadamente a formacdo do substracto, que é um
produto da vontade do instituidor, e o reconheci-
mento, que é dado pelo Estado ou pela lei.

O instituidor ou fundador declara pelo acto de
fundacio a sua vontade de criar um certo instituto
com caracter auténomo, precisando o seu fim e
individualidade, destinando-lhe o patrimdnio neces-
sario para o seu estavel funcionamento, e podendo
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também formular as regras relativas & sua consti-
tuicdo e funcionamento, que devem ser respeitadas
em tudo o que nZo for contrario a lei.

Do mesmo modo que na constitui¢do das cor-
poracoes voluntarias, se o acto de fundagdo nio
contém o estatuto completo da fundacéo, sera éste
elaborado 4 parte pelo mesmo fundador, pelos admi-
nistradores da fundacdo, ou pela autoridade que
promover ou fizer o reconhecimento legal.

A doutrina foi durante muito tempo hesitante
sObre a natureza do acto de fundacdo. Da escola
francesa pode mesmo dizer-se que ainda até ha
pouco desconhecia a figura juridica da fundacio
auténoma, isto é, a fundagio-pessoa juridica, admi-
tindo apenas a fundagdo indirecta ou fiduciaria, sob
a-forma- de dotagdo ou-legado a uma pessoa fisica
ou moral, para a realizacdo do fim; e nesta orien-
tacdo definiam. o acto sob o aspecto patrimonial,
ora como doacdo ou legado modal, isto é, com
encargo, ora como um depdsito de capital conjunto
com um mandato para aplicat a renda perpétua-
mente, ‘ora como uma disposi¢do sob condigao re-
solutiva, e ainda em certas espécies de fundacdes
como um verdadeiro contracto oneroso ("

Foi a escola alema, seguida depois pela italiana,
que profundou a doutrina da fundac¢fio auiénoma,
pondo em relévo como o acto de fundagio é prin-
cipalmente destinado a criacio de um instituto, a
instituicdo de um sujeito juridico, e sdbmente como
meio, 4 disposicdo patrimonial para o servico da
nova personalidade.

(1) Demolombe, Cours de Code Napoleon,1,n.° 586 eseg.;
Laurent, Principes de Droit Cwzl, x1, n.° 177 e seg.; Planiol,
n.° 3030; Fénelon, Les Fondations et les Etablissements Eccle-
stastiques, pag. 83 e seg.; Dejust, Fondations des Messes,
pag. 30 e seg.

O acto de fundacio analiza-se, pois, num acto
destinado & formacao da pessoa colectiva e numa
disposicdo pairimonial.

Mas & na concepcao de cada um déstes actos
que surgerc as divergéncias entre os doutores.

Gierke considera o acto de fundagao como um
acto social de criacdo, um acto constitutivo (}a :
personalidade colectiva, emquanto que a dqtagap
seria uma oferta de doacdo a fundagdo nascitura;
Kohler diz que a fundagio ¢é criacdo, é uma decla=
ragdo unilateral, que d4 origem ao ente, e que a
dotacdo é também acto unilateral, mas c9qst1tu1ndo
um tipo proprio de acto ou negécio juridico; Kar-

lowa vai mais longe, e conjugando 0s dois elemen-

tos do acto de fundacdo, diz que néo se trata de
um negébcio juridico privado, mas de um acto 'd@
autonomia, pelo qual o individuo como ente social
cria um sujeito de direito. '

Mas, seguindo orientagio diversa, muitos aiu—
tores véem na disposi¢ao patrimonial uma doagao,
ou pelo menos uma liberalidade, ct'>ns'1deragdo-a
geralmente a doutrina francesa e italiana como
sendo o fulcro de toda a fundagéo *)- o

Parece-nos que a verdadeira teoria é a da cria-
cao, ndo a de Gierke, mas a-de Karlowas, conju-
gandonos dois elementos da fundagéq, _’pms que
ambos sio essenciais, nao sendo adml.ss'wel, ngm
sequer concebivel, o poder de o individuo criar
uma pessoa colectiva, sem ao mes‘mo terppo lhe
destinar o patriménio indispensavel & sua vida.

E concordamos também com Ferrara em cOD-
siderar bastante a qualificagdo do acto d,e fundagdo
como acto juridico; divergimos, porem, na sua
qualificagdo como acto unilateral duma declara-

(1) Coviello, pag. 214 € S€g-; Ferrara, pag. 641 € b642.
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¢do de vontade nao retirdvel, que fica perfeita
desde que seja manifestada em forma idénea, e
portanto firme, ainda no caso de o fundador morrer
ou se tornar incapaz (1).

Parece-nos que ¢é necessario distinguir entre
as fundacoes por testamento ou por acto entre
vivos. No primeiro caso esta certa a doutrina do
acto unilateral.

Mas sendo acto inter-vivos, entendemos que
a fundacdo é bem um contracto entre o fundador e
o EBstado, considerado como o sujeito juridico da
sociedade (2). E’ que, na verdade, a fundacédo, no
fundo, ndo é sendo uma doacdo feita 4 sociedade
em geral. Ora, desde que ela se ndo pode tornar
efectiva, sendo pelo reconhecimento ou aceitagao
do Estado, mediante a aprevacio dos seus estatu-
tos, nos termos da clausula 1.2 do arl. 5.2 do
decreto de 25 de maio de 1911, que regula 0s servi-
cos da assisténcia piblica, é verdadeiramente um
contracto entre o0 fundador e o Estado.

~Felzra‘r‘a, no siléncio da lei italiana, fez a cons-
trugdo juridiea da fundacio, manifestamente orien-
tad(? pela doutrina germénica, e especialmente pelo
?6d1go alem&o, que regula as fundagbes como actos
juridicos " unilaterais, considerando-os ;revogéveis
até ao momento em que intervem ¢ reconhecimento
do Estado, que faz surgir 0 novo ente (céd. ale-
mio, § 81).

Nos, Porém, no siléncio da nossa lei, preferi-
mos aderir ao sistema do cddigo brasileiro, que
apezar c}e orientado no sistema geral da doutrin;
germanica e especialmente do cbdigo alemio
nesta matéria, como em muitas outras, conseri

(1) Ferrara, pag. 642.-
(2) Os Principros, 1, pag. 419 € 420,
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vou-se fiel as tradigbes e ao espirito do direito
portugués (1).

Estabelecido que as fundagdes podem resultar
de acto inter-vivos ou mortis causa, surgiram
profundas divergéncias, e por longo tempo s€ tra-
varam grandes disputas, sdbre a validade das dispo-
sicoes testamentarias destinadas a fundagdo directa

de uma pessoa moral (#).

") O codigo brasileiro, regulando as funda;des nos arti-
gos 24.°-30.°, diz no art. 24.%: «Para criar uma fundacio, far-
lhe ha o seu instituidor, por escritura piblica ou testamento,
dotacio especial de bens livres, especificando o fim a que a
destina, e declarando, se quiser, a maneira de administra-la».
E no art. 26.°: «Velara pelas fundagdes o Ministérie Publico
do Estado, onde situadas>. Nada diz, porém, sobre a revogacio
das disposigbes instituidoras, donde deve concluir-se que se
aplicam as regras dos testamentos ou dos contractos, conforme
a disposi¢do foi por uma ou outra forma.

(?) Em relagdo ao nosso direito, dizia o Dr. Alves Mo-
reira, Inst, pag. 307 «Nio pode suscitar-se, portanto, entre
nods a questdo se por testamento pode constituir-se um patri-

_moénio para uma fundacio directamente, pois no artigo referido.

(& o art. 1902.°) previne-se o modo por que deve efectuar-se a
liquidagdo désse patrimonio, para que seja aplicado a0 fim a
que o testador 0 destinon. A fundacso, porém, so existe desde
que sejam aprovados os seus estatutos pelo governador civil,
e & a pessoa que seja incumbida pelo testador de executar o
testamento que cumpre promover essa aprovacdo. Ao gover—
nador civil compete, quando sobre 0 assunto ndo hajam .provi-
denciado os seus instituidores, regular, com aprovacio do go-
vérno, a fundagdo e 2dministragio de estabelecimentos de
instrucio, de beneficéncia ou outros de utilidade pibhca (cod.
adm., art. 252.% 0° 9.°) ». -

Mas o certo é que o art. 1902.° esta muito longe de ser
bastante para resolver a grave questao da validade ou nuli~
dade das disposicOes testamentarias directamente dirigidas a
criagdo de uma pessoa moral, pois se limita a prevér a hipo-
tese de o testador mandar empregar o produto de certa parte
da heranga em alguma fundagdo, podendo bem entender-se-
que se refere a fundagdes ja existentes; mas, de resto, ndo se-



O importante e grave problema tem sido regu-
lado nos cdédigos modernos, e por leis avualsas em
alguns paises, como na Italia (*).

Entre nds ainda a questdo ndo foi resolvida
por um texto de lei, sendo de notar que nem o
decreto de 25 de maio de 1911, sébre a assisténcia
plublica, contém qualquer disposi¢do que a resolva.
Apenas a clausula 1.* do art. 5.° regulou o modo
de tornar efectiva qualquer obra de assisténcia
devida a iniciativa privada (2).

Mas néds sempre entendemos e sustentamos
que é valida tanto a disposigdo testamentaria para
a criacdo duma pessoa colectiva de utilidade pl-
blica, como a disposi¢do a favor de um ente colec-
tivo ja existente de facto, embora ndo legalmente
constituido, desde que legalize a sua situac¢do (3).

refere aos casos de o testador destinar, em vez do produto, os
proprios bens.

(1) Na Italia foi a secular questdo resolvida pelo art. 84.°
da lei de 17 de julho de 18go, sobre as institfui¢des pitblicas de.
beneficéncia, dispondo que toda a vez que o notario estipule
doacBes ou proceda a abertura de um testamento em que por
modo directo ou indirecto se fundem institutos tendo caracter
de beneficéncia publica, é obrigado a fazer comunicagio do
facto ao simdico, o qual por sua vez & obrigade a avisar a
Congregacdo da Candade, a qual deve tomar as providéncias
conservatorias e praticar os actos necessarios para obter o
reconhecimento da parte da autoridade governativa., Coviello,
pag. 216.

(¢) Art 5°, cl. 1.*: «Toda a obra de assisténcia pri-

" vada, seja qual for a sua designag¢do, nio tem, para funcionar,
outro dever a cumprir além da participacdo da sua natureza,
fins e representantes 4 commissio competente de assisténcia
dentro da area da sua séde, ou & Direccdo Geral de Assis-
téncia se a sua esfera de acgdo se estende a todo o pais ou a
mais de um distrito, e a apresentagido dos seus estatutos & apro-
wvagio do governador civil »,

(3) Swucessdes, n.° 49. .

et

Eesta doutrina parece-nos incontestavel, mesmo
no sistema classico da capacidade de adquirir por
{estamento restrita s pessoas (herdeiros ou lega-
tarios) existentes ao tempo da morte do testador,
pois que as fundagoes de utilidade publica outra
cousa ndo sio que disposicdes a favor da socie-
dade em geral representada na personalidade do
Estado.

Para mais completamente ilustrar a solu¢do do
problema vamos reproduzir a exposi¢ao que dela
faz, e a solucdo que apresenta, o eminente Ferrara.

Pode a fundacdo ser instituida mortis causa
em um testamento, no qual ndo s6 seja declarada
a vontade de fundar_uma obra, mas como fim dé
dotacdo seja a mesma obra chamada herdeira ou
legataria do patriménio do testador. Em tal caso
a relacao & concebida como vocacdo hereditdria
de pessoa futura, e por isso, duma parte invocou-se,
para sustentar a sua nulidade, a regra de que nao
se pode instituir herdeiro ou legatario uma pessoa
que nao existe, que nao se pode considerar a dis-
posicao conio feita sob a condi¢do si nascatur,
porque 0 mesmo seria que abolir o principio da
existéncia do instituido no momento da devolugao
hereditaria, e que ndo é possivel na falta dum texto
de lei dar efeito retroactivo ao decreto de reconhe-
cimenfo; e ex adverso, para sustentar a validade,
explicou-se ndo ser verdade que o ente ndo exista
no momento em que & fundado, pois tem ja uma
personalidade inicial ou embrionaria pela qual pode
equiparar-se ao embrido, tendo assim aplicacdo o
principio conceptus pro nato habetur, e que por
outro lado o reconhecimento legal nédo cria o ente
juridico, mas serve s6 para completa-lo e declara-lo,
e portanto tem cardcter retroactivo, e que, final-
mente, nas fundagdes se trata de um legado a socie-
dade, e que a sociedade existe sempre, nao tendo
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sendo que pedir como herdeiro ou legatarlo a auto-
rizagdo para o aceitar.

Como se v8&, diz Ferrara, péssimas razoes duma
parte e doutra (critica que nds repelimos em rela-
¢do &s razoes pro validade), que foram com muito
brilho ilustradas perante os tribunais, onde preva-
leceu a tese da validade, mas ndo tanto pela bon-
dade dos argumentos, como pelo intuito pratico
que felizmente guia a magistratura na solugéo .dos
casos em harmonia com as exigéncias das relacOes
juridicas.

Mas o problema era mal apresentado: ndo se
trata de ver se é licito instituir herdeiro ou lega-
tario o ente que nio existe (porque é intuitiva a
solugao” contraria), mas de ver se sob forma de
disposicdo testamentdria pode fazer-se um acto
de fundagdo. A fundagio ndo é vocacdo de her-
deiro ou legado, e por isso nido é governada pelos
principios sucessdrios, mas é um #negdcio auto-

nomo de instituicdo de uma obra ou de destinacdo

de um patriménio. Se também toma a veste testa-
mentdria, se também & conteddo dum testamento,
nao é porém instituicdo de herdeiro. Nao ha que
dar importancia is expressges do testador, mas
sim ao sentido e ao fim da sua disposi¢do. A questao
portanto é virgem, e ndo influenciada ou domi-
nada pelas regras materiais que regulam as dispo-
sicdoes de Ultima vontade, pois que a fundacgio
mortis causa é um tertium genus, e nao uma
espécie daquelas. Sendo assim, é pelos principios
intrinsecos dos negécios de fundag@o ou destinacao
que deve formular-se a resposta a questao de saber
se & possivel vincular por acto mortis causa um
patrimoénio para um ente a instituir. E posto assim
0 problema, ndo se pode duvidar um momento da
licitude dum tal procedimento, pois que se a fun-
dacio deve nascer no futuro, ¢ legitimo que o patri-

193

moénio seja reservado e vinculado para o futuro,
na expectativa dessa eventualidade. De resto, a
tese da validade das fundac¢des mortis cansa tem
uma longa tradicdo a seu favor, a comecar pelo
direito romano, através de todo o direito intermé-
dio e na jurisprudéncia do direito comum, de tal
modo que Gierke pOde bem dizer que deve reco-
nhecer-se como um principio de direito consuety-
dindrio (1).

Temos examinado até aqui a constituicdo do
substracto material das pessoas colectivas: uma asso-
ciacdo de pessoas nas corporagdes, e destinagdo
de um patriménio nas fundacdes, tudo para um
fim licito, que além disso precisa ser de interésse
geral nas instituigdes personalizadas. )

Mas elemento essencial da constituicdo das
pessoas colectivas é ainda o reconhecimento legal,
como ja observamos.

A constituicdo do substracto corporativo ou
institucional por vontade das partes, diz Ferrara,
ndo faz surgir mais do que associa¢bes ou institui-
¢Oes ndo auténomas; ter-se ha numas uma plura-
lidade de pessoas com um patrimdénio comum, nas
outras destinagdo ou afecta¢do de um patrimdnio,
que pode revogar-se ou dissolver-se a todo o mo-
mento. Aquilo que transferma estas colectividades
ou institui¢cbes sociais em pessoas juridicas é a
intervencdo integrativa do Estado. O reconheci-
mento ndo & simples legalizacio do substracto, néo
é o nulla osta oficial em face do ente ja formado
ou o simples registo do seu nascimento: mas é
concessdo de personalidade, é criagdo de sujeito
juridico» (2).

(1) Ferrara, pag. 645 e 646.
(%) Ferrara, pag. 648.



Na mesma ordem de ideas tem-se entendido
entre nds que a autorizacdo legal, a que se refere o
art. 33.° do cddigo civil, significa que a constitui¢do
de todas as pessoas morais, isto ¢, de todas as

- pessoas colectivas de utilidade ptiblica ou publica
e particular conjuntamente, tem deJser aprovada
pelas competentes autoridades administrativas, para
que fiquem sendo consideradas individualidades.
juridicas.

E assim escrevia o Dr. Alves Moreira: «Se-
gundo a nossa legislacdo, o principio relativo &
constituicdo das pessoas colectivas de utilidade
publica ou que tenham fins ideais é 0 de que deve
haver um reconhecimento especial dessas pessoas
pela autorizacdo da suva constituicao, autorizagdo
que se considera virtualmente concedida pela apro-
vacdo dos seus estatutos» (*).

Mas nenhuma destas doutrinas é inteiramente
verdadeira.

A doutrina de Ferrara s6 é verdadeira em-
quanto considera o reconhecimento legal como um
elemento ou requesito essencial da personalidade
colectiva; mas nfo é verdadeira quando atribui &
intervengdo do Estado pelo reconhecimento a férca
de criar o ente juridico: seria a pura teoria da
criacdo de Gierke, que alias Ferrara ndo aceita.

De resto, a verdade é que na forma do reco-
nhecimento prévio e genérico da regulamentacdo
jegal, pelo qual se consideram legalmente consti-
tuidas, e com personalidade juridica, as associacdes
de mero interésse particular, desde que se consti-
tuam nos termos prescritos na lei, nem se pode

(1) Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 305. No mesmo sen-
tido a citada consulta (supra n.° 21) na Revista de Leg. e de
Jurisp., LV, pag. 211-216. -
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dizer que ha realmente uma intervengdo do Estado
a autorizar ou a completar a constituicdo da pessoa
colectiva.

Por conseqiiéncia, a doutrina da concessao da
personalidade ou criagdo do sujeito juridico pela
autorizacio do Estado s6 se pode admitir, e no
sentido de ser um dos elementos componentes,
em relacdo as pessoas colectivas que efectivamente
carecem da autorizagdo governativa. - '

Ora, segundo a nossa legisla¢éo, nem toda§‘ as
pessoas morais carecem da autoriza¢ao governativa.

" Carecem de aprovacdo dos estatutos pelo go-
vernador civil todas as fundagdes nos termos do
art. 252.°, n.o 8.° do cédigo administrativo de 1896
e da clausula 1.2 do art. 5.0 do decreto de 25 de
maio de 1911. e

Mas pelo que respeita as associagbes, ja vimos
que ndo se pode deixar de considerar revogado o
art. 252.° n.° 8.°, do codigo administrativo de 1896,
pela lei de 14 de fevereiro de 1907, salvo para as
que sendo reguladas por lei especial efectivamente
carecem de autorizacio do govérno ou de aprovagao
dos estatutos pelo governador civil (supra, n.” 21 ).

Mas qual é o alcance do valor constituhyo,
ou antes confirmativo (supra, n.” 15) da autoriza-
¢30 ou aprovagao governativa? O reconhecimento
tera a virtude de samar- os vicios que eventual-
mente afectem o acto de constitui¢io ou de funda-
gdo, por modo que uma vez constituido o corpo
moral éste existe legalmente em .relagdo a todos,
ainda que se prove que a constituigdo ou a funda-
cao é nula por defeito de forma ou da vontade,
por incapacidade, pelo seu conteudo ou por‘outras
causas, que hajam passado desapercebidas a auto-
ridade que deu o reconhecimento?

A opinido dominante na Alemanha ( Fischer,
Kohler, Hellwig) é, com respeito as associagoes



inscritas, que emquanto a inscri¢ao nac é revogada,
esta produz validade  formal, porque .a validade do
substracto é um presuposto, e nio uma condicdo da
eficicia do-reconhecimento, de modo que a sua
falta pode ser causa de impugnacio do acto admi-
nistrativo, mas ndo um motivo de nulidade , acérca
das fundacGes as opinides sdo ainda mais incertas,
pois. emquanto uns, como Hellwig, aplicam o mes-
mo critério, outros distinguem entre invalidade do
acto de fundagdo e errénea apreciacio do mesmo
acto por parte da autoridade governativa, admi-
tindo no primeiro caso a ineficicia, no segundo a
possibilidade de revogagio do reconhecimento pres-
tado. - e

“Por seu lado Ferrara entende que em todos os
casos o reconhecimento dado as corporagses e fun-
dac¢des faz nascer um sujeito de direitos, quaisquer
que sejam 0s vicios que afectem o substracto, os
quais poderdo determinar a revogacao do decreto
de reconhecimento ou do registo, quer exponta-
neamente por parte da autoridade, quer mediante
recurso ou impugnagdo por parte dos interessados.
Mas. no intervalo o ente existe e & capaz de agir,
para se extinguir sé no momento (e nio ex tunc)
em que o reconhecimento lhe for retirado (1).

Nés pelo contrario entendemos que, sendo o
substracto do acto de constituicdo ou de fundac¢io o
elemento essencial e primordial da existéncia da
pessoa colectiva, a nulidade do substracto importa
a nulidade ou inexisténcia legal do ente colectivo.
E o mesmo principio consignado no art. 107.° do
codigo comercial, considerando como nio existen-
tes as sociedades que na sua constituicao nao obser-
varem as prescri¢es da lei.

(1) Ferrara, pag. 648 e 649.

24. Organizagdo das pessoas colectivas: estrutura
interna e representacdo externa. — As corporagbes sio
colectividades compostas de s6cios ou membros,
que si0 em regra pessoas individuais, mas podem
também ser pessoas colectivas, como acontece nos
consércios administrativos on bancaries, muito fre-
quentes nos grandes paises. O nimero de mem-
bros nio ¢ sempre determinado, podendo variar
indefinidamente desde as sociedades de dois ou trés
scios até um nimero indeterminado de membros,
como acontece nas corporagdes territoriais, nas cot=
poracdes profissionais our associagdes -de classe, nas
cooperativas, etc. . . 3

As condicoes da admissdo-de novos membrqs
resultam dos.estatutos ou da:lei, podendo ser exi-
gidas condicoes de idade, de sexo, de religido, (‘16
profissdo, de estado social, moral, etc.; e pdde as
vezes a admissdo ser condicionada apenas pela suces-
sdo hereditaria, ou pela compra do titulo de sdcio,
como nas sociedades por acgbes. A qualidade de
membro pdde ser documentada pela inscricdo num
registo existente na séde da corporagdoe, ou ser incor-
porada num #¢ulo ( quota ou acg¢do ), qué pode ser
transmissivel conforme se determinar nos estatutos.

- As vezes a adquisicdo da qualidade de mem-
bro resulta de uma dada situagdo de facto ; mas em
regra é um acfo de vontade, a0 mesmo tempo do
associado que quer entrar e da associagdo que quer
admiti-lo. Ha em tal caso, na entrada do novo
membro, um verdadeiro contracto, ndo nos pare-
cendo aceitavel a doutrina daqueles que, como Fer-
rara, dizem tratar-se de duas declaragOes unilate-
rais que correm paralelas pa mesma linha semr
formar um contracto (1).

(1) Ferrara, pag. 6s6.
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Declaraces unilaterais-de vontade sfo a refi-
rada ou exoneragio voluntaria do associado, e a
sua exclusdo ou irradiacdo, isto ¢, a exoneragio
imposta pela colectividade, quando por qualquer
motivo se torne indesejavel. Muitas vezes as cau-
sas de expulsio encontram-se minuciosamente
‘determinadas nos estatutos; mas devem em todo o
caso ser apreciadas com justo critério. E se a cor-
poracdo tem direito a defender-se, deve também
reconhecer-se aos seus membros, que por ventura
sejam injustamente expulsos, o direito de pelos
meios competentes reclamar contra a expulsio.

Em principio os direitos dos membros sio iguais;
mas por virtude da lei ou' dos estatutos pddem
resultar da constitui¢do algumas desigualdades
(sbcios fundadores, ordinérios, -efectivos, corres-
pondentes, honorarios, beneméritos, etc., etc.). E
poéde até a qualidade de sécio ser cumulada ou
fraccionada, de modo que um sdcio represente
mais do que uma unidade ou voto, e haja sécios
que para terem um voto precisem de se agrupar e
fazer-se  representar por um. Eo que acontece
nas sociedades andénimas em que sé se admitem
nas relinides ou assembleas gerais os accionistas
que tiverem um certo nimero de acc¢oes.

. A nfo ser nas.sociedades compostas de dois
ou trés individuos, ou de quatro ou cinco, quando
muito, ¢ intuitivo que a colectividade nao pode
directamente intervir em massa nos diferentes actos
da vida da ¢orporacdo. Tanto para a vida interna
como para as relagdes externas é indispensavel
uma certa organizacéo, em virtude da qual a colecti-
vidade delegue em algumas pessoas certas e deter-
minadas .fun¢des, de modo que cada um saiba o
que tem a fazer, ¢ que externamente seja conhecida
a competéncia dos diversos 6rgios ou representan-
tes da corporacéo.

P

£ esta descriminacio de competéncias, esta
reparticdo e atribuicdo de podere§ e fungoes,
segundo o principio organico da divisdo do tra-
balho, que constitui a organizagao da pessoa colec-
tiva, e & o principal objecto dos estatutos.

E claro que esta organiza¢io é mais ou menos
complexa, mais ou menos variada e minuciosa,
conforme a natureza e vastidao dos fins da em-
présa; e 0 numero de membros da_corporagéo. '

Mas a doutrina dominante construiu um t1po
de organizacdo, que tudo reduz a dois 6rgaos fun-
damentais : a assemblea e a direc¢do.

A assemblea geral dos membros é o 6rgio
pelo qual a corporagdo intervém directam.ente_ e
por uma forma soléme nos actos da sua vida, na
realizacdo dos seus fins.

O estatuto deve determinar o modo, forma €
tempo da convocacao, constituicdo e funcionamento
da- assemblea. )

A assemblea intervem na vida da’'corporagao
por meio de deliberacdes: exprime a von'tade
colectiva sdbre as propostas apresentadas e discu-
tidas na reinido. E as deliberacbes sdo fixadas
pelo principio da maioria, em regra a maioria
absoluta ( metade mais um dos votantes ), € excep~
cionalmente uma maioria relativa ou reforcada
(dois tergos, trés quartos, etc., dos sécfios’ ou do
capital ). No direito germanico o principio da
maioria era concebido como um meio de conse-
guir ou realizar a unanimidade, considera.nd?‘:se
que a minoria dissidente era pela constituicdo
obrigada a desistir das suas pretensoes, Fie modo
a triunfar uma unica vontade. E o direito cano-
nico explicou 0 principio pela regra: quia pAer
plures melius veritas inquiritur. Seja como for,

o certo é que o principio da maioria é uma neces-
sidade da vida corporativa, dada a impossibilidade
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de em muitas circunstincias se conseguir a unani-
midade do consenso. De resto as minorias teem,
conforme os casos, o direito de se retirar da cor-
poracio, e de reclamar a nulidade das deliberagdes
ilegais ou de se opOr as que forem inoportunas ou
inconvenientes.

As fun¢bes da assemblea sdo: a elei¢do dos
representantes e administradores da corporagio, e
a de fiscais dos actos déstes; a fixacdo das normas
gerais a que deve obedecer a actividade corpora-
tiva; a revisdo, aprovagio ou reprovacgdo da gerén-
cia e do balango; a reforma dos estatutos, a trans-
formacio ou extingdo da pessoa colectiva.

Em todas as corporacdes é essencial a funcdo,
cargo ou poder de direccdo: um chefe, director
ou presidente, que a governa no interior ¢ a repre-
senta no exterior. Pode a direcgdo, geréncia ou
administracido ser exercida por um sé individuo, e
pode até ser escolhido fora da corporagdo; mas
em regra é constituida por um conselho ou grupo
de individuos escolhidos entre 0s seus membros;
e mauitas vezes ha um presidente, governador,
superintendente ou representante geral, ‘assistido
de um conselho de direc¢do ou de administracéo.

As diversas modalidades da direccdo e a maior
ot menor extensio dos seus poderes sio determi-
nadas nos estatutos. .

A direc¢do procede em mome e no interesse
da colectividade, pois, na verdadeira expressio do
direito, outra cousa nao é senio um mandatario ou
representante, embora de facto, na maior parte dos
casos, sejam os directores ou alguns déles quem
tudo pode, quer € manda.

Mas, em principio, deve seguir as normas
ditadas pela assemblea geral. O cargo de director
é temporario, e em regra retribuido e revogavel.
Deve proceder nos limites dos poderes conferidos

pelo estatuto ou pela assemblea; se 0Os exce‘de, o
acto inconstitucional néo vincula a person.ahdade
da corporagdo. Os estados subjectivos queAmﬂuezg
na validade e eficacia dos actos juridicos { érro, ma
fé, dolo, culpa, coacgdo) teem de ser ‘ap‘n?ctad(‘)s
na sua propria pessoa, pois é obrigado a c'hhgencxa
normal na sua geréncia, sendo responsavel para
com a corporagdo, a quem deve prestar contas dos
seus actos como gerente € represeniante. De res.to,
aos directores sdo aplicaveis todos os princ?pws
reguladores do mandato, salvas as giisposxg_bes
em contrario dos estatutos, comtanto que-sejam
validas. -

A organizagio das fundagdes & essencialmente
diversa da das corporacdes, pois que néo send?,
em regra, constituidas por uma associagdo, nao sao
governadas pelo poder soberano da assemblea dos
membros ou s6cios. - ‘

O que teem de comum ou semelhante as cor-
poragdes ¢ uma direcco, que tem os seus poderes
derivados da vontade do fundador, dos. estatutos e
da lei, e que s6 é responsavel perantc? o Esta@o,
como representante dos interesses gerais da socie-
dade, e ainda como sucessor € executor da vontade
do fundador. :

Mas ha além disso que determinar as relacOes
entre a prépria fundagdo € O fundador, eﬁcren_tre 0s
directores e adminisiradores € 0S beneficiarios ou
destinatarios da fundagao. o '

Constituida a fundagdo como sujeito autonomo,
diz Ferrara, todas as relagdes se interrompem er}tre
fundagdo e fundador: &éste passa a ser um terceiro,
que aquela pode demandar para a entrega fia dota-
¢do, e'em geral fica estranho 4 sua gerér.1c1a, sa]v.o
se no estatuto lhe foi reservada alguma ingeréncia
ou a qualidade de administrador. Mas ainda neste
caso éle se ndo distingue de qualquer estranho que



202

f6sse chamado & representacao e govérno do ente,
devendo obedecer & sua prépria vontade objecti-
vada no acte de fundacgdo, e ndo podendo por si
s6 altera-la ou inova-la.

Com respeito aos destinatarios, a regra ¢ que
nio teem um direito aos beneficios da fundacao,
mas' apenas um inferésse em legitima expectativa.

E isto é assim, porque sendo o fim da funda-
¢do destinado a um circulo vasto e indeterminado
de pessoas (0s pobres, os doentes, os velhos, as
criancgas, etc.), nao podem estas individualmente
ter a pretensio dum direito préviamente determi-
nado e estabelecido. Em principio, ndo se pode
deixar de reconhecer aos administradores o poder
discrécionario de escolher, entre os inumeros des-
tinatarios ‘¢ pretendentes ao beneficio da fundacao,
aqueles que lhes parecerem mais dignos de ser
contemplados (1). .

Os 6rgios ou entidades superiores que na vida
das pessoas colectivas dirigem a realizacio dos
seus fins s0 o que se chama os seus 6rgdos ou re-
presentantes comstitucionais. Sio no Estado os
orgdos ou representantes do poder soberano: o
poder legislativo, 0 executivo e o judicial; nas
autarquias locais os respectivos corpos administrati-
VvOs; nas corporagOes a assemblea geral e a direccdo;
nas fundac¢des a direc¢io ou administracio.

. Entre as corporagtes e as fundacbes ha uma
diferenca fundamental: nas corpora¢Ges a vontade
colectiva dos seus membros, expressa nas delibe-
rggbes da assemblea geral, é soberana, dentro dos
limites da lei, a respeito dos destinos da corpora-
¢d0; nas fur}dagf)es, embora organizadas sob a
forma corporativa, ha que respeitar sempre a von-

(1) Ferrara, pag. 662 e 663.
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tade dos fundadores-traduzidd nos estatutos, e trans-
mitida ao Estado, como o nico representante su-
premo dos interésses gerais da sociedade, para no
futuro dispdr dos destinos da fundag@o.

Esta diferenca foi sintetizada pelas expressoes
«imanéncia da vontade» nas corporagdes, e «trans-
cendéncia da vontade» nas fundagdes.

o5. Capacidade das pessoas colectivas. Principie
geral e restrigdes. — Um principio geral de capaci-
dade civil das-pessoas colectivas ¢ formulado no
art. 34.° do c6digo civii: e -

«As associagdes ou corporagdes, que gozamk
de individualidade juridica, podem exercer todos
os direitos civis,\rela.tivos aos interesses legitimos
do seu instituto ». Co . .

Mas a regra do art. 34.° ¢ também em certo
modo um preceito restritivo da capacidade civil
das pessoas colectivas, emquanto a limita aos di-
reitos civis relativos aos interesses legitimos do
seu instituto. - -

E neste sentido j4 tem.sido exageradamente
interpretado até ao ponto de se sustentar que as
pessoas colectivas de fim -meramente especulativo,
isto &, as sociedades industriais, civis ou comer-
ciais, nio podem adquirir por titulo gratuito. (*).

Mas tal doutrina é manifestamente inexacta,
nio sb6 porque nenhum preceito de lei declara as

sociedades civis ou comerciais incapazes de réce-
ber uma doagdo ou uma liberalidade testamentaria,
nem éste facto se pode dizer contrario ao preceito
do art. 34.°, pois certamente revertera em beneficio
da colectividade contemplada, sendo por isso legi-
timo interesse do seu instituto.

(1) Neste sentido, Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 316,
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Nem tdo pouco deve entender-se o preceito
limitativo no sentido de restringir ‘a capacidade
das pessoas colectivas aos direitos patrimoniais,
pois, como vamos vér, também sio susceptiveis de
direitos de personalidade, e nem mesmo aos direi-
tos civis ou privados, pois também gozam de direi-
"tos subjectivos ptblicos.

Mas também se ndo pode equiparar completa-
mente a capacidade das pessoas colectivas & das
pessoas individuais, visto que por sua propria na-
tureza elas sdo excluidas de certas relagdes, que
presupdem o substracto dum organismo corpdreo
fisico: é por isso que elas nio podem contrair ma-
triménio ou-fazer testamento, ser interditas ou ter
relages derivadas de parentesco, idade ou sexo.

O principio geral da capacidade das pessoas
colectivas é, por conseqiiéncia, o de uma capaci-
dade correspondente e semelhante A capacidade
das pessoas individuais.

'E assim que as pessoas colectivas teem o seu
estado pessoal, determinado quer em relacdo ao
estado a ‘que pertencem ( nacionalidade), quer em
relagdo ao lugar onde teem o centro da sua activi-
dade (domicilio), quer pela atribuicdo de certas
qualidades juridicas que servem para as indivi-
dualizar (direitos da personalidade ).

* Todas as pessoas colectivas teem direito ao
Séu nome, gozando da protecgdo judicial contra a
violagdo ou usurpacdo por terceiros; e do mesmo
modo se lhes deve garantir os préprios tftulos,
insignias, bandeiras ou estandartes.

E ndo s6 teem direito ao nome, mas até ao
bom nome.

Tem sido vivamente debatida a questio da
admissibilidade de uma honra das pessoas colec-
tivas. Os defensores da realidade admitem-na sem
conlestacio. Mas os partidarios da ficgdo foram

geralmente levados a negar-lhes um direito a honra,
com o fundamento de que a honra é uma concep-
¢do resultante de elementos psiquicos individuais,
que sO existem no homem singular.

Mas, como justamente observa Ferrara, o certo

é que, abstraindo das explicacbes mais ou menos
filoséficas, o direito 4 honra foi na pratica plena-
mente reconhecido aos entes morais, até mesmo
pelos sistemas positivos que teorizam:o car.é\cter
ficticio das pessoas colectivas, como 0s canonistas,
e modernamente a jurisprudéncia inglesa e fran-
cesa (1).- E com efeito é inexacto exigir para’o
reconhecimento da honra um estado subjectivo
psicologico e individual capaz de sentir a ofens~a,
pois que esta constitti em todo o caso uma lesdo
da personalidade do sujeito, que até pode ter
reflexos patrimoniais (?). '

F’ no campo dos direitos e obrigacoes platrf-
moniais que mais se desenvolve a activ.idade juri-
dica das pessoas colectivas, podendo dizer-se que
sob éste aspecto muito se aproximam das pes-
soas individuais, batendo exactamente o mesmo
terreno. ‘

E’ por isso que, salvas as restri¢bes 1mpostas
pela superintendéncia do Estado, imprc}pn:ilmente
chamada futela administrativa, e as excepgdes ex-
pressamente declaradas na lei, as relagf')es juridicas
patrimoniais das pessoas colectivas sao regulafia{S
pelo direito comum, tendo sido abolidos os privi-
légios de que outrora gozavam as pessoas morais.

Um désses privilégios, que era geral e comum

(1) Michoud, 1, pag. 83-8s, refere um caso, decidi.do.no
tribunal de Bourges, de condena¢do dum jornal que havia im-
putado a uma irmi da ordem da Sainte Famille de Nevey um
acto escandaloso; e foi a comunidade quem deu a querela.

(2) Ferrara, pag. 667. -
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—a restitutio in integrum—foi expressamente
abolido pelo art. 38.°: ’

«Nem: o Estado, nem quaisquer outras corpo-
racoes ou estabelecimentos pablicos, gozam do
privilégio-de restituicdo por inteiro» (*).

E note-se, pois, que, sendo manifesta a aplica-
¢do do art. 38.° a todas as pessoas morais, que pelas
leis anteriores gozavam déste privilégio, isto ¢, igre-
jas, misericordias, confrarias, hospitais e cimaras
municipais, tem de se reconhecer que na técnica do
codigo todas estas corporagdes ou estabelecimentos
sdo de caracter publico.

Sendo, pois, de direito comum a capacidade
das pessoas colectivas, podem gozar direitos reais
de toda a espécie, inclusive 0 usufruto, embora o
caracter pessoal déste fizesse hesitar alguns escri-
tores s6bre a sua aplicabilidade a sujeitos abstrac-
tos (2). Mas o usufruto estabelecido em favor de
pessoas perpétuas nio pode ir além de trinta anos
(art. 1834.°) (%).

(1) Consistia éste privilégio no beneficio concedido aos
menores de vinte- e .cinco anos, de poderem anular quaisquer
actos, alias validos, ou reclamar contra quaisquer omissdes,
em que tivessem sido lesados durante a menoridade; pois,
ainda que as leis declarassem irrevogaveis os actos feitos com
as solenidades devidas, comtudo faziam uma excep¢do em
favor dos menores, pela presun¢io da falta de conhecimentos
e inexperiéncia dessa idade, ou do desmazelo das pessocas a
quem incumbe curar dos seus interesses. E 4 maneira dos
menores a restituicio competia: 1.° aos interditos; 2.° ao
Estado, as igrejas, mosteiros, misericordias, confrarias, hos-
pitais e cAmaras municipais, pelos factos ou omissdes dos seus
agentes ou administradores, Coelho do.Rocha, § 385 e 392.

(#) Fadda, II lumite di tempo all’usufrutto delle per-
sone giuridiche, pag. 43.

(3) Os autores italianos, quisi sem excepg¢do, dizem que
as pessoas colectivas ndo sdo capazes dos direitos de #so ou
habitacdo, cujo contetdo é7individualizado na sua amplitude

< A

A respeito de posse muito se discutiu, a partir
do direito romano, se podia aplicar-se as pessoas
colectivas, mas prevaleceu definitivamente a solu-
¢do afirmativa (art. 480.°, § anico ).

" Podem entrar em relagGes obrigatdrias de toda
a espécie, quer activa quer passivamente.

‘Podem praticar actos de gbzo,” de alienagég,
ou de adquisi¢do de direitos, por titulo originario
ou derivado, por acto entre vivos ou mortis causa.
Com efeito, as pessoas. colectivas podem adquirir
por testamento (art. 1781.°); mas nao por sgcesséo
legitima, excepto o Estado, que é o herdeiro, na
falta de parentes e de conjuge do de cujus. .

Podem fazer contractos de toda a espécie:
sociedades, empréstimos, compras € vendas, man-
datos, contractos de prestagdo de servigos, depo-
sitos, transacgoes, etc., etc. ‘

Nio podem fazer contractos relativos a‘s.rela-
¢coes de familia, mas deve-lhes ser pe.rm'ltlda a
constitui¢do de dotes, pelo menos nos limites em
que lhes seja permitido fazer doagoes. Mas preci-
samente é muito duvidosa a amplitude da sua capa-
cidade de doar, ndo tanto porque lhes ndo sgja
permitido fazer liberalidades, mas porque a a!xe-
nacdo gratuita do patriménio pode equivaler muitas

pelas necessidades do usudrio ou morador ¢ de sua fafniéif;,
nio podendo por isso aplicar-se a sujeitos mer.amentt? ideais.
— Ferrara, pag. 668; Coviello, pag. 218; Ruggqfaro, pag. 378;
Giorgi, n.° 117, Ferrararefere a opinido em con'tréno de A ’madeo,
Della capacitd @i diritto privato dei corpi morals, pag. 134,
mas diz que é sem fundamento. Nos é que ndo vemos ﬁ}nda~
mento para a opinido dos italianos; desde que se aceita a
capacidade de usufruto, com maioria de razio se deve reco-
phecer a do uso ou habitagdo, pois & um direito da mesma
natureza, simplesmente de contetido mais restrito,‘ e 'SL}Jexto
por isso, em regra, ao mesmo regime, V. Os Principios, 1,

pag. 649.
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vezes a subtrair ilegitimamente os bens ao seu
destino. Mas, como nota Ferrara, uma tal violagio
do fim importaria a responsabilidade dos adminis-
tradores, e nao a nulidade do acto. E colocada
neste terreno a questdo nio comporta uma solugio
tnica. Com efeito, ha entes cujo fim é no todo ou
em parte fazer doag¢des, quer a titulo de beneficén-
cia e caridade, quer para desenvolvimento da scién-
cia e das belas artes e outras obras de utilidade
piblica. E, por outro lado, também nio pode ne-
gar-se aos diversos entes pliblicos ou particulares
o direito de fazer algumas dadivas mddicas, a titulo
de recompensas ou de gratificagdo. A questio fica
assim limitada aos actos de doagOes solepes, e deve
ser decidida em cada caso, em harmonia com o fim
da corporagdo ou instituicdo e os estatutos que a
regem (*).

Alguns autores pretendem resolver o problema
dum modo geral pelo chamado principio da espe-
cialidade do fim, segundo o qual todas as pessoas
colectivas teriam uma capacidade patrimonial deter-
minada e limitada pela sua propria natureza, ou, o
que equivale ao mesmo, seriam afectadas de uma
incapacidade geral para praticar quaisquer actos
que ndo entrem na esfera do fim especial para que
foram constituidas, mas que pelo contrario con-
duzem a fins diversos, que nao se encontram com
aquele em necessaria dependéncia. E assim um
ente que tem fins de lucro nd@o poderia praticar
actos de beneficéncia, como um outro que tenha
fins de cultura ndo poderia estender a sua activi-
dade a fins religiosos, e assim sucessivamente.

Mas sera admissivel o principio? Dum modo
geral, os partidaries da ficcdo dizem que sim, os

(1) Ferrara, pag. 669.
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da realidade dizem que ndo. Noés pensamos com
Coviello que, prescindindo de qualquer teoria, a
verdade é que em principio geral as pessoas colec-
tivas gozam de plena capacidade juridica, salvas
as limitacoes impostas pela lei. Mas ja ndo con-
cordamos com éste autor quando diz que visto ndo
haver lei que sancione o principio da especialidade
do fim, ndo se pode admitir que éste -constitua um
limite da capacidade (%). E que pelo- menos.no
sistema do nossd co6digo essa lei existe: é o proprio
art. 34.° que define a capacidade civil das pessoas
morais, segundo o qual essa capacidade ¢ para os
direitos relativos aos interesses legitimos do seu
- instituto.

E, portanto, semfxre que os administradores
pratiquem um acto contrario aos legitimos inte-
resses, ou aos fins, o que é o mesmo, do ente
colectivo, ndo s6 incorrem em responsabilidade,
mas o acto deve ser declarado nulo.

E assim, modificada neste sentido, a doutrina
de Ferrara, parece-me ainda a melhor solugio do
problema.

Para exacta e perfeita compreensio do prin-
cipio geral da capacidade civil das pessoas colecti-
vas, deve finalmente notar-se que elas teem a
capacidade abstracta ou de gdzo de direitos, mas
ndo teem em si mesmas a capacidade concreta, de
agir ou de exercer os préprios direitos. E ndo a
teem, porque, de facto, materialmente a nao podem
ter, faltando-lhes o substracto real duma pessoa
fisica ou individual dotada de uma vontade sen-
sivel. ‘

Por conseqiiéncia, s6 podem proceder ou actuar,
por meio dos seus representantes.

(1) Coviello, pag. 22s.

14
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Os partidirios da teoria da realidade pura,
Gierke e seus adeptos, atribuem as pessoas colecti-
vas uma verdadeira e propria capacidade de agir,
concebendo os individuos que de facto procedem
por elas, ndo como representantes, mas como
drgdos, isto é, como partes componentes da pes-
soa colectiva, do mesmo modo que o cérebro, os
nervos, os ouvidos, a boca, etc. no organismo
fisico. Mas éste conceito, por mais engenhoso que
seja, diz bem Coviello, ndo é conforme 2 verdade,
porque nio s6 nio existe a realidade das pessoas
colectivas concebida por esta forma, mas porque
€ inexacto considerar os individuos representantes
nem mais nem menos que as partes ou orgdos dum
organismo vivo. A teoria da realidade assim con-
cebida levaria ao absurdo de que entre a pessoa
colectiva e os seus érgdos nao subsistem relacbes
de direito, e que o individuo-6rgdo perde a sua
personalidade, que fica inteiramente absorvjda na
do organismo do ente juridico. E como tais con-
seqliéncias ndo podem deixar de ser rejeitadas,
Segue-se que a diferenca entre drgio € represen-
tante resulta puramente nominal: desde que ha
duas pessoas, uma das quais procede ou actua em
Vez € em nome da outra, temos a verdadeira figura
da' representacio juridica. -

Nao deve, porém, concluir-se que a pessoa
colectiva deva considerar-se como sujeita a tutela, &
semglhanga dos menores, ou antes i tutela perpé-
tua, como um louco incurdvel. Tutela e represen-
tagdo sdo dois conceitos diversos: se & certo que
os' tutores dos menores e interditos sido represen-
tantes, a reciproca ¢ que nio & verdadeira: nem
todos os representantes sio tutores.

De tutela das pessoas colectivas s6 pode fa-
lar-se no sentido da tutela governativa ou admi-
nistrativa, e ainda assim para exprimir um conceito
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muito diferente da tutela civil: é a legitima inge-
réncia do Estado na vida das pessoas colectivas,
€ que alids se exerce ndo no proprio interésse
destas pessoas, mas na defeza dos interesses gerais
da sociedade, que elas se propdem realizar. E a
isto ainda acresce que nem todas as pessoas colec-
tivas estdo subordinadas 4 inspec¢do ou ingeréncia
do Estado (). .

Mas se por um lado ¢ justo reconhecer ampla
capacidade aos corpos ou entes morais, por outro
lado ¢ necessario opdr-lhe certas limitagoes ou res-
trigoes.

As pessoas colectivas de utilidade ptblica ou
pessoas morais teem geralmente por caricter a
perpetuidade ou, p€lo menos, uma longa duragio;
e por isso a sua capacidade patrimonial tem por
efeito vincular 4 sua prépria existéncia uma parte
das riquezas individuais, subtraindo-as a circulacdo
econdmica; dai resultou ad antiquo aquela grande
massa de bens, que, destinados a0 servi¢co daque-
las pessoas, se chamaram de mdo morta, como se
a mdo dum morto os tivesse agarrado e os seques-
trasse para sempre da Orbila das transacg¢bes d‘o
comércio, com grave prejuizo para a economia
social, e até muitas vezes para as familias, que eram
injustamente privadas da heranca de seus paren-
tes (2)- .

Por isso desde longa data o poder politico
“ comegou a preocupar~se‘ com esta situagdo, acen-

(1) Coviello, pag. 219 € 220.

(2) V.em todo o caso a calorosa defesa que dos bens
de mio morta fez Vareilles-Sommiéres, cornsiderandq~os. como
fecundos instrumentos de actividade e produgdo, e critxcafldo
severamente o sistema dominante de restricOes e suspeitas
contra as adquisicBes dos entes morais — Personnes morales,

PAg. 450 e seg.
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tuando-se por toda a Europa o conhecido movi-
mento legislativo contra a mio morta,.por um lado
convertendo em parte a favor do Estado a proprie-~
dade de tais entes, e por outro lado estabelecendo
providéncias no sentido de impedir a sua recons-
tituicdo para o futuro. As primeiras providéncias
aparecem no antigo direito francés, que impunha
a0s corpos morais, sob pena de confisco, a obriga-
¢do de solicitar para todas as adquisi¢oes imobi-
lidrias licenga ou carta de amortizagio ( des lettres
d’ammortissement ), isto &, uma espécie de inves-
tidura da parte do senhor, concedida mediante uma
congrua indemnizacdo. E cartas de amortizacao
foram depois exigidas para todas as adquisigGes
gratuitas. Este direito dos senhores feudais a pas-
sar cartas de amortizagdo foi depois absorvido como
monopdlio da Coréa pela ordenagio de Carlos v,
de 1372. E o edito de 1749, do chanceler D’Agues-
reau, exigindo a aprovagido real para a criacio de
novos- entes, determinou que todos os COrpos e
comunidades existentes nio poderiam sazns lettres
d’a}mmortissement acquérir, recevoir et posséder
d’l avenir aucun fonds de terre, maisons, droits
réels, rentes fonciéres, quer a titulo oneroso, quer
gratuito.

Tal foi a fonte do art. 910:° do cédigo de Na-
poledo, que por sua vez o foi do art. 35.°do nosso:

« As associacfes ou corporag¢Ges perpétuas nio
Podem, porém, adquirir por titulo oneroso bens.
imobiliarios, excepto sendo fundos consolidados :
e 0s que adquirirem por titulo gratuito, nio sendc;‘
desta espécie, serao, salvas as disposi¢oes de leis
especiais, convertidos nela dentro de um ano, sob
pena de os perderem em beneficio da fazenda:
nacional.

§ 1.° O que fica disposto na segunda parte
déste artigo ndo abrange os bens imdveis, que

forem indispensaveis para o desempenho dos deve-
res das associagdes ou corporagoes.

§ 2.° Sdo havidas, para os efeitos declarados
neste artigo, como perpétuas:

1.° As associagbes ou corporagdes por tempo
ilimitado;

2.° As corporagbes ou associagOes, ainda que
por tempo limitado, que- ndo tenham por objecto
interesses materiais ». )

Mas deve notar-se que a primeira parte do
corpo do art. 35.° foi modificada, pelas leis de 12
de outubro de 1871 e de 21 de junho de 1889, no
sentido do § 1.°; isto é, permitindo as pessoas mo-
rais perpétuas, ou como tais consideradas, adquirir
também por titulo oneroso os imédveis indispensa-
veis para o desempenho das suas fun¢des ().

(1) Lei de 12 de outubro de 1871, art. 1.°: < E suscitada
a observancia do art..10.%, § 2.°, n,° 1.°, da lei de 22 de junho
de 1866. Ora o n.° 1.° do § 2.° do art, 10.° da leide 22 de junho
de 1866 permitia aos distritos, municipios, pardquias, casas de
misericordias, hospitais, irmandades, confrarias, recolhimentos
e quaisquer outros estabelecimentos pios ou de beneficéncia,
nacionais ou estrangeiros, adquirir por titulo oneroso os edi-
ficios, jardins, passeios e quaisquer terrenos que o govérno,
depois de havidas as necessarias informagdes das competentes
autoridades, julgar indispensaveis a é&stes estabelecimentos,
com prévia audiéncia dos seus administradores, para o desem-
penho das suas. fun¢des, e gozo e servico do pablico», ficando
tais bens sugeitos 4 desamortizagdo logo que deixarem de ter
a aplica¢do que dela os isenta.

Lei de 21 de junbo de 1889:

Art. 1.° As associa¢Bes e institutos méramente scientificos
ou literarios, ou que tenham por fim Gnico e exclusivo promo-
ver o desenvolvimento de qualquer ramo de instrugdo, quando
se achem legalmente constituidos, poderdo adquirir por titulo
gratuito ou oneroso, e conservar, independentemente de auto-
rizacdo do govérno, quaisquer bens imoéveis indispensaveis para
a sua instalagdo, ou necessarios para a consecucdo dos seus
fins, compreendendo edificios com caricter de monumentos



Deve, porém, notar-se que na adquisi¢do e
conservagdo de bens imobilidrios ha uma grande
diferenca de regime, conforme a adquisi¢do é por
titulo oneroso ou por titulo gratuito. ‘

No primeiro caso €& preciso autorizagdo do
govérno, nos termos das leis de 12 de outubro de
1871 e de 22 de junho de 1866, excepto tratando-se
de estabelecimentos scientificos ou literarios, nos
termos da lei de 21 de junho de 1889. |

No segundo casonio ha necessidade de qualquer
autorizacdo do govérno, pois a licenga governativa
exigida antes do codigo civil deixou evidentemente
de ser necessaria, em face dos artt. 32.°a 35.%, e 1781.°
déste codigo, que ndo impoem semelhante restricao
A .capacidade patrimonial das pessoas morais ().

histéricos, ruinas, inscri¢ées, dolmens, e terrenos proprios para
estudos experimentais e explora¢cdes arqueoldgicas ou de qual-
quer outra natureza Unicamente scientifica ou literaria, tude
nos termos ¢ em conformidade dos respectivos estatutos.

§ tunice. O govérno podera compelir as referidas associa-
¢Oes ou institutos a alhear dentro do praze de um ano os imo-
bilidrios que tiverem adquirido por qualquer titulo e que sejam
aplicados a fins diversos dos da respectiva institmi¢do, sob
pena de os perderem em beneficio da fazenda nacional.

Art. 2 Ficam assim alteradas as disposi¢des do art. 35.%
e § 1.° do codigo civil, e revogada a legislagdo em contrario.

E de notar que a referéncia ao § 1.0 do art. 35.° ¢ comple-
tamente descabida, pois que s6 o corpo do artigo € que foi
alterado.

E & de notar também que esta lei de 21 de junho de 183¢
estd em perfeita harmonia com a doutrina por nos sustentada
(supra, n.° 21), de que as associagdes constituidas nos termos
da lei de 14 de fevereiro de 1907 ndo carecem de aprovacio
governativa para terem personalidade juridica, excepto quando
lei especial determine o contrario,

(*) Assim o decidiu o Supremo Tribunal Administrativo,
em sua resolucdo de 27 de dezembro de 1879, publicada na
Rev. de Leg. e Jurisp., X1x, pag. 476; € a mesma doutrina foi
sustentada por esta Revista, XxXI, pag. 226,

,
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Mas podendo as pessoas morais aceitar l?erafl-
¢as ou legados, independentemente d'e autorlzaga«;
do govérno, poderdo aceitar pura e 51mpl§smente.

Parece-nos evidente a solu¢do afirmativa.

A solugdo negativa, sustentando, com funda-
mento no art. 2025.° do cbdigo civil, e no preter}-
dido principio da equiparagio das pessoas morais
aos menores ¢ interditos, que s6 podem aceligr a
beneficio de inventario (1), € absolutamente ina-
ceitavel, porque tal equiparagdo nem Se encontra
formulada na lei, nem ¢ admissivel  perante 0S
principios, como ja mostramos (). o

Note-se finalmente que as corporagdes de ins-
titui¢ao eclesiastica, ou associagoes religiosas cons-
tituidas nos termos do decreto de 22 dfe fevereiro
de 1918, ou ainda nos termos dg lei de 14 d.e
fevereiro de 1907, teem uma capamdad&? de adqui-
rir por testamento restrita a décima oitava par‘ui
dos bens do testador, em virtude do art. 157.
da lei da separacgdo, € e harmonia com’a‘mter-
pretacao que damos ao art. 1775.° € a0 §1}m¢0 do
art. 1781.° (®), no sentido de que o gr«?celto com-
binado destas duas disposigoes da lei e rfeduz-lr as
liberalidades testamentarias em favor da igreja ou

das instituicoes eclesiasticas. »

Por fim, e para complemento da .anahse da
capacidade juridica das pessoas colectivas, re_st.a
definir o grau de imputabilidade ou responsabili-
dade pelos actos praticados pelos seus represen-
tantes no exercicio das suas fungées.' .

Pelo que respeita 2 responsabilidade penal,

(1) E a doutrina da referida resolu¢do do Supremc? Tri-
bunal Administrativo e da Revista de Legislagio e de Jurispru-
déncia, no lugar citado.

(2) Swucessbes, D. 49.

(3) Swucesses, n.° 43.
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nem sequer é concebivel, em virtude da prépria
natureza do ente .colectivo, e dado o caracter
essencialmente pessoal do conceito da imputabili-

_ dade criminal, uma capacidade natural para cometer
erimes, e por conseqliéncia uma responsabilidade
penal da pessoa colectiva. Seria mesmo material-
mente impossivel submeter a uma pena pessoal o
ente juridico da pessoa colectiva: com a pena
propriamente dita s podem ser atingidos os agen-
tes individuais da violagdo da ordem penal. Na
actividade criminal e na ac¢io penal, mais do que
em qualquer outra espécie de actividade juridica,
& presuposto indispensavel a existéncia de sujeitos
fisicos individuais.

Mas. nada obsta'a que o ente colectivo seja
civilmente responsavel pelos actos delituosos ou
factos ilicitos praticados pelos seus represenian-
tes, se o foram no exercicio do cargo da fepresen-
tacao.

O acto ilicito deve em tal caso obrigar direc-

tamente a pessoa colectiva, em virtude da relacio .

juridica que liga o mandante ao mandatirio, o
representado ao representante (art. 1350.°), mesmo
quando éste haja excedido-a esféra dos seus pode-
res ou atribui¢oes, sem embargo do disposto no
art. 1351.°, porque a responsabilidade por factos
ilicitos é regulada por outros principios, entre os
quais estd a regra do art. 2380.°, exactamente
aplicdvel as pessoas colectivas e seus represen-
tantes.

Mais grave, e vivamente debatida, ¢ porém
a questio acérca da responsabilidade dos entes
‘publicos, = particularmente da do Estado, pelos
actos praticados pelos seus funcionarios. Geral-
mente a doutrina distingue entre os actos prati-
cados jure imperii, e jure gestionis, nio admitindo
a responsabilidade no primeiro caso, - admitin-

“~ iy

do-a no segundo, como nas pessoas de direito pri-
vado (*)-

26. Funcionamento e transformagdo das pessoas
colectivas. — Constituida uma corlpgragéo ou insti-
tuicdo dotada de capacidade juridica, comeca e%a
naturalmente a pOr em ac¢lo. 0s seus meios de vida
para a realiza¢ao dos seus fins; trata-se :de desen-
volver em toda a sua amplitude a capac'ld’ade fun-
cional do ente colectivo. Comeca 0 funcionamento

ssoa colectiva. .
o 1:'(}j’ara isso a primeira cousa a fazer é nece;sé—
riamente organizar a sede central dos serylgf)s
administrativos, provendo-a do pessoal~e n’xatezw'lal
necessarios ; e em seguida se instal.arao os dife-
rentes servi¢os com Sseus estabe}eq'mentos e.ld'e-
quados, e quaisquer sucursais, agéncias 0t ﬁhgls,
quando a complexidade e extensao dos servigos

i exigirem.
aSSlni oséde gcentral da organizacéo funcionamfsnto .
duma pessoa colectiva constitul prec1sam‘en,te.: o seu
domicilio. B & bem de ver que O dommh.o tem
para as pessoas colectivas o mesmo papel. e mcllpor-
tancia que tem para 08 ind.ividuos, Qetern}lnan o-:le

afinal pelo mesmo critér}o da »relsu.iénaa_ norm 4,
pois outra cousa ndo significa o0 § unico dﬂorart. 4 :1 :
« Com relagio as corporagoes ou ass'oc;agfjes aséde
da sua administrag@o substitui a r’esxdénlea »-. Com
efeito a séde da adminis’trag@ & precisamente 0
lugar onde se reinem & funcionam 0S r?presen—
tantes ou dirigentes da pessoa, colectiva; € poi-
tanto bem pode dizer-se que € O lugar onde ela
: side normalmente. '
- }(Emt::nbém o domicilio da pessoa colectiva

(1) Coviello, pag. 220; Ruggiero, pag. 377
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pode ser geral ou especial, e necessario ou volun-
tario.

" O domicilio geral é um s6, e voluntéario, porque
nada-se opde a que a pessoa colectiva mude, quando
lhe aprouver e convier, a séde da sua administra-
¢do, cumprindo, é claro, perante a respectiva auto-
ridade as formalidades necessarias para a sua cons-
titui¢do, como resulta do § tinico do art. 252.° do
codigo administrativo de 1896 e do art. 1.° da lei
14 de fevereiro de 1907.

Mas, além do domicilio geral, pode haver
varios domicilios especiais, que sdo os das diversas
sédes das administracdes secundarias ou delegadas,
que uma pessoa colectiva estabeleca em diversos
lugares, como resulta do-art. 18.° do cddigo de
processo civil, ou ainda os domicilios especiais,
que para certos e determinados actos, que a lei
ndo sujeite a certo domicilio, os seus represen-
tantes estipulem por documento auténtico ou auten-

,ticado, pois que o art. 46.° do cébdigo civil ndo
pode deixar de ser igualmente aplicavel as pes-
soas colectivas; estes sdo domicilios voluntarios,
mas aqueles sdo necessarios, porque sio impostos
pela lei. .

. No desenvolvimento da sua actividade as pes-
soas colectivas veem-se muitas vezes envolvidas
em relagoes juridicas controvertidas, que s6 pode-
rao resolver-se por meio da accdo jurisdicional.

E que as pessoas colectivas podem ser paries
em juizo, isto é, accionar e ser demandadas na
pessoa dos seus representantes, é ponto assente,
que ndo admite davida alguma.

De resto, éste principio é expressamente con-
signado no art. 11.° do c6digo de processo civil:
« Os corpos colectivos sdo representados pelos seus
chefes, sindicos ou fiscais, ou por quem suas vezes
fizer.
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§ 1.° As juntas gerais de distri?:o, nos inter-
valos das suas sessoes, pelos respectivos governa-
s. _
e :}"V l As sucursais, agéncias ou e;stabelea-
mentos filiais de qualquer- banco, somedadﬁe;\;
companhia, serdo representa‘dos p~elos seus C
na sede da respectiva administragao». )
Para a determinagdo da competéncia territo-
rial do tribunal dispoe O ar.t. 18.°, ,em harmoina}
com o principio do domicilio c_lo réu (art. 16.%):
«Os corpos colectivos serao demafmd’ados no
juizo onde estiver a séde da sua admln_lstragf\o.
§ 1.° O juizo do domicilio das sucursais, agen-
cias ou estabelecimentos ﬁliai«s de qualquer bar(l;;o
ou companhia, € competenté para cqnhecer s:
causas contra éles intentadas, quando djlsserem res
peito a contractos celebrados ou obqgagdes Fqn-
traidas pelas mesmas sucursaisr, agéncias ou fi 1:115:
§ 2.° A disposigdo do paragrafo antgceéen e ¢
igualmente aplicavel as sucursais, a'lgencms ou
filiais de bancos, sociedades, companhias 0U qua1§-
quer associdgées, que tiverem a sua séde em pfal.s
estrangeiro, por quaisquer actos ou contractos tel-
em Portugal». )
e E de notgr, porém, que o § 1.” do art. I1.% foi
revogado pelo art. 49.% r.x." 7.9, do co6digo adminis
trativo aprovado pela lei de 7 qe agosto de 1313,
determinando que 08 distritos sejam representat ; Ojé
em juizo ou fora dale, pelas comissdes executlv
juntas gerais.
dasl%ué de iotar também que os art. 11.2 e 18.° se
referem apenas a0S represegtantes dos corpos
colectivos ; mas nao se pode (.ielx'arfie enter'xde;' quei
sio igualmente aplicaveis as instituicoes ~cu]a 1re;:s
¢do seja individual, pois que a exApressaq «cox:pé_
colectivos » &, pelo menos, para éste efeito, sin
nima de « pessoas colectivas».



220

Para o Estado estabeleceu o art. 10.° um sis-
tema de representacdo judiciaria diverso, por uma
razdo intuitiva e ficilmente compreensivel: é que
seria inconveniente para o prestigio do poder poli-
tico, que fossem envolvidas nos processos judiciais
as pessoas dos seus altos representantes, e ainda
inconveniente pela sua constante variabilidade
sobretudo nos regimes ultra~-democraticos. O que
€ necessario ¢ uma representagdo ao mesmo tempo
estivel e idénea. Por isso o art. 10.° determinou
que «o Estado é representado pelos agentes do
ministério plblico, que funcionarem no respectivo
tribunal. E o art. 19.° dispoe: «O Estado serd
demandado na comarca onde se tiver celebrado o
acto juridico, ou tiver ocorrtdo o facto, em que se
fundar a causay.

© A respeito da situacdio processual é muito
discutido se as pessoas colectivas devem ser obri-
gadas a prestar o depoimento de parte e o jura-
mento (1), ou seja, a declaracao de honra decisdria
ou supletdria. .

A doutrina cldssica admitia quési sem discre-
pancia ambos éstes meios de prova, e apenas se
preocupava com o modo como deviam ser presta-
dos: se todos os membros da corporagio deviam
depdr ou jurar, ou s alguns déles, ou s6 um man-
datario especial.

Modernamente, porém, a questiio complicou-se,
porque alguns autores negam a possibilidade de
aplicar tais institutos &s pessoas colectivas, por
incompativeis com a sua propria natureza (?). Di-
zem que as pessoas colectivas, como entes abstrac-

(1) Os Principios, 1, pag, 456, nota (1).
(?) V. a interessante monografia de Quarta, L'interro-
gatorio ed il giuramento ner rapporti delle persone gruridiche.

tos, nao tendo uma vida corporal organica, nao
teem qualidades psiquicas, ndo teem sciéncia nem
consciéncia; e precisamente o depoimento é um
apélo a consciéncia das partes afim de provocar
uma confissdo, e 0 juramento é um acto interno
com que solenemente se afirma a verdade dum
facto. Ora ndo ¢ possivel identificar a conscién-
cia do representante com a da pessoa colectiva.

Mas a doutrina classica responde que, se as
pessoas colectivas ndo sdo susceptiveis de um es-
tado psicoldgico subjectivo, devem porém sofrer a
conseqiliéncia do estado de espirito dos seus repre-~
sentantes; e os efeitos juridicos, que déstes mo-
mentos subjectivos derivam, nido podem deixar de
se repercutir para bein ou para mal no patriménio
das pessoas colectivas, concluindo-se por isso pela
admissibilidade tanto do depoimento de parte, ou
simples confissdo judicial, como do juramento deci-
sério ou supletdrio (1).

Qual sera a verdadeira doutrina ?

Parece-nos dever distinguir-se entre o depoi-
mento ou simples confissdo e o0 juramento ou decla~
ra¢ido sObre palavra de honra.

Entre os dois institutos h4 uma diferenca quali-
tativa fundamental : o primeiro ¢ um meio de prova,
como a testemunha (cdd. de pr. civ., art. 226.%),
apreciavel pelo conhecimento que o depoente mos-
trar dos factos em que se fundaa ac¢éo ou a defesa
e pela fé que merecer ( cdd. civ.; art. 2514.°); em~
quanto que o segundo ¢ mais do que um meio de
prova, pois é a prépria decisao do pleito pela con-
fissdo jurada da parte (art. 2522.° e 2533.°); O pri-
meiro, embora seja um acto de consciéncia, é prin~
cipalmente um acto de sciéncia ou conhecimento.

(1) Ferrara, pag. 681,
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dos factos, ao passo que o segundo é exclusiva-
mente acto de consciéncia.

Dai resulta que a observagdo de Quarta, sObre
a impossibilidade de Zdentificar a consciéncia da
pessoa colectiva com a dos seus representantes, é
realmente verdadeira em relagdo ao juramento deci-
soério, pois seria de facto impossivel decidir por
éste modo a causa sempre que a confissio dos
representantes f6sse divergente.

Conclui-se, portanto, que, ‘sendo admissivel a
confissdo dos representantes no depoimento de
parte, nio pode porém admitir-se para a decisdo
jurada da causa.

E qual .é a doutrina perfilhada pela nossa lei?

O cédigo.civil manifestamente regeitava tanto
o.depoimento de parte (art. 2411.°, n.° 2.°) como o
juramento {artt. 2426.° e 2520.°), pois que sé admi-
tia a confissdo judicial sébre factos que toquem
pessoalmente a parte que a deva prestar.

Mas o codigo de processo civil modificou éste
sistema, dispondo no art. 221.°: «Sendo parte na
causa alguma pessoa moral das mencionadas no
art. 11.°, pode exigir-se o depoimento de quem a
representar». E deve entender-se que a expressio
«pessoa moral», significando déste modo corpo
colectivo, como no art. 11.°, significa afinal o
mesmo que pessoa colectiva.

O art. 219.° do mesmo codigo determina que
«0 juramento decisério ou supletdrio sera deferido
s0 nos casos em que é permitido pelo codigo civily.

Vé-se, portanto, que a nossalei consagrou afinal
precisamente a doutrina que defendemos.

- Determinada a situagao judicial das pessoas
colectivas, passemos a examinar a sua posi¢do
social em face da pessoa colectiva maxima que é
o Estado. E o que se chama a tutela admirnistra-
tiva das pessoas colectivas., .
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As pessoas colectivas estdo, com efeito, sujei-
tas & inspeccdo ou vigildncia por parte do Estado,
como de resto o estio também em certo modo as
pessoas individuais, pois que o Estado é o supremo
regulador e disciplinador de todas as actividades
sociais, .

Mas a inspeccdo ou ﬁscahzagéo do Estado
desenvolve-se, como diz Ferrara, com maior ou
menor intensidade, segundo a natureza e o.fim
dos diversos entes, a partir de uma tutela sdbre o
corpo moral, que implica uma ingeréncia continua
e interna em todas as manifestacOes importantes da
sua vida, diminuindo gradualmente até se reduzir
a uma simples fungdo geral de -policia, podendo
entretanto a interven¢do do Estado como supremo
regulador politico ir até ao ponto de suprimir
a sua personalidade e decretar a sua exting¢do de
facto.

Assim se compreende facilmente que nos cor-
pos ou organismos administrativos do Estado, que
fazem parte da sua prdpria organiza¢do e estrutura,
e que sdo por“éle fundados, a sua intervengio é
directa, e imediata, sendo mais do que a simples
tutela administrativa, traduzindo-se na propria
direccao e administracdo por meio de funcionarios
seus.

Em relagido aos corpos adm1mstrat1vos territo-
riais (coldnias, dlstrltos, mumclplos e freguesias
ou pardquias civis), .que ja nao estdo integrados
na propria organizacdo administrativa do Estado,
mas que, pelo contrario, gozam de uma certa auto-
nomia politica e financeira, a sua intervencio é em
todo o caso ainda directa e permanente, nio so
porque sdo estas corporagdes que no seu conjunto
formam o proprio Estado, estando integrados na

-sua constituicdo e estrutura, mas ainda porque as

suas fun¢bes em grande parte se confundem com
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as do Estado, ndo devendo nem podendo éste
desinteressar-se do seu funcionamento.

Dada a autonomia administrativa e financeira
de tais entes, a interven¢do do Estado ja nao ¢ de
direc¢do e administragdo, mas apenas de fiscaliza-
¢do geral, e de tutela para alguns actos mais graves
e importantes.

Pelo que respeita as corporagdes e instituigdes,
ainda que de iniciativa particular, mas constituidas
ou fundadas com algum fim de utilidade publica,
isto é, com fungoes idénticas as do préprio Estado,
como instrugdo e assisténcia publicas, pois que
estas pessoas morais ja ndo pertencem a propria
estrutura do Estado, mas se propdem fins paralelos
e analogos, a intervengdo ja ndo deve ser directa,
mas deve em todo o caso ser de fiscalizagdo per-
'manente, afim de evitar que tais entidades se afas-
tem das normas que devem presidir & boa direcgio
e administragdo dos interesses publicos.

Pelo que respeita as corporagdes e fundagdes
que sejam ao mesmo tempo de utilidade publica e
particular, como sdo as de fim interessado duma
universalidade de pessoas (associagoes de classe,
de socorros mutuos, sindicatos, etc.), e as de fim
ou interesse ideal (associagdes de recreio, religio-
sas, scientificas, literarias, artisticas, desportivas,
etc.), pois que tais entidades, embora ja muito
distanciadas das fun¢des essenciais do Estado, sao
em todo o caso pessoas colectivas de utilidade geral,
o Estado nao deve desinteressar-se inteiramente do
seu funcionamento, mas a suaintervengdo deve limi-
tar-se a tomar conhecimento da sua existéncia e dos
seus actos, para obstar a quaisquer procedimentos
contrarios & ordem ptiblica e a0 conveniente aper-
feicoamento das energias individuais e colectivas.

Finalmente, pelo que respeita as pessoas cole-
ctivas de mero interesse particular ou de fim lucra-

tivo, desde que ndo esteja em jOgo o interesse
geral, niac tem o Estado que intervir no seu fun-
cionamento, a ndo ser no exercicio da sua fungao
de regulamentacio geral, para fiscalizar 0 exacto e
fiel cumprimento dos preceitos legais.

Mas por isso mesmo que algumas sociedades
se propdem fins lucrativos, que também implicam
com os interesses gerais da sociedade, tais como
os de transportes, de seguros, de operagdes banca-
rias, na constituicdo e vida dessas nio pode O
Estado deixar de intervir com o regime de auto-
rizagdo ou aprovacdo de estatutos, e muitas vezes
com a institui¢fio de funcionarios encarregados de
vigiar e fiscalizar os seus actos.

Dum modo geral pode dizer-se que a ingerén-
cia do Estado na vida das pessoas colectivas é uma
fiscalizagdo de legalidade ou de oportunidade,
conforme se trata apenas de as compelir ao cum-
primento da lei, ou de apraciar de meritis a con-
veniéncia ou inconveniéncia dos actos por elas
praticados. O modo como se exerce a intervengio
do Estado pode limitar-se a um procedimento
negativo, evitando que as corporagdes ou insti-
tuigoes ultrapassem a sua esfera de ac¢do e prossi-
gam fins ilicitos ou contrarios & ordem publica,
como acontecé em relagdo aos entes de direito
privado, ou entdo consistir num procedimento
positivo, se o Estado na defesa do interésse ptiblico
obriga as pessoas colectivas de-direito pblico ao
cumprimento dos seus fins, empregando os meios
coactivos para as compelir ao regular desempenho
das suas fun¢fes. Estes meios podem ser preven-
tivos (autorizagdes, aprovagoes, vistos) ou repres-
sivos (anulagdo de deliberagdbes ou de actos,
dissolugdo das direcgOes e nomeagdo de comissa-
rios ou administradores extraordinarios, penali-
dades e outras sanc¢des semelhantes ).

15



Nesta ordem de ideas Ferrara enumera seis
categorias de poderes que se conteem na inter-
vencio do Estado na vida e funcionamento das
pessoas colectivas de caricter publico:

1. Direito de informacdo e de inspeccdo
sébre os actos, correspondéncia, or¢amentos, regis-
tos, caixa, etc.;

2.° Autorizagdo e aprovacdo de certos actos
mais importantes; -

3.° Anulagdo de actos, por incompeténcia,
excesso de poder, violagdo da lei, e ainda por
motivo de oportunidade;

4.° Nomeagdo, suspensdo, demissd@o de auto-
ridades e administradores, e diversas penalidades ;

5.° Imposicdo coactiva do cumprimento de
-certos actos culposamente omitidos, como a ins-
cri¢do de dividas nos orgamentos;

6.° Reforma e supressio das pessoas colec-
tivas.

Mas & claro que éste conjunto de poderes é
diversamente distribuido e graduado, e em relagdo
aos diferenies tipos de corporagdes e institui¢Ges,
conforme as leis especiais que as regulam (*).

As pessoas colectivas durante a sua vida
podem passar por transformagbes mais Ou menos
profundas tanto na sua estrutura como no seu fim.

A {ramnsformacdo- pode tomar-se em dois
sentidos: num sentido amplo, significa toda e
qualquer mudanga ou substitui¢do de um sujeito
por outro; e-no sentido técmico, significa apenas
as modificacbes que deixam intacta e idéntica a
personalidade. Neste caso o sujeito continua a
sua vida, ndo obstante as transformacgdes sofridas,
sem que haja interrup¢io nas suas relagdes juri-

(1) Ferrara, pag. 68s.

dicas. Se a transformacdo se d4 com extingéo da
personalidade, seja porque esta.vai confundir-se
ou converter-se em outra, embora com fim analogo
ao da extinta, entdo nio h4 transformagdo no sen-
tido rigoroso da palavra, mas sim uma fuséo de
pessoas colectivas ou uma supressdo conjunta com
uma nova criagdo (suppressio et erectio) ().

Podem reduzir-se a cincojos diversos tipos de
transformacéo:

1.° Na natureja e qualidade juridica. Eo
que acontece se uma pessoa colectiva se transforma
de corporagdo em institui¢do, de privada em publica,
de civil em eclesiastica, de nacional em estrangeira,
ou vice-versa.

2.° Na organizacdo e vida interna. B o que
se da em todos os casos de alteragbes mais ou
menos profundas na forma de govémo e adminis-
tracdo, por meio de reformas nos estatutos, quer
poriniciativa do proprio ente, quer por determi-
nagio do poder tutelar do Estado.

3.° Na autonomia do sujeito. Algumas vezes
a personalidade colectiva perde a sua originaria
independéncia, entrando numa relac¢éo de consércio
ou de subordinacio com outros entes: todos os
entes coligados conservam a sua propria individua-
lidade juridica, mas deminuida na sua autonomia,
em virtude da solidariedade que os prende em
maior ou menor grau de dependéncia e subordi-
nagao. .
4° No fim. Pode mudar-se, alterar-se por
aumento ou restricdo o fim a realizar, e manter-se
apesar disso a pessoa colectiva. A restrigdo do fim
pode ir até a extingéo.

(1) Para a transformacdo das sociedades comerciais,
Sociedades ¢ Empresas Comerciais, pag. 534 e seg.
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5.° Nas pessoas e no patrimonio. As flutua-
¢oes do elemento pessoal e patrimonial sdo em
regra indiferentes para a vida da personalidade
colectiva, éxcepto se vdo até ao ponto de provocar
a morte por falta do substracto pessoal ou patrimo-
nial. Entretanto podem causar profundas modifi-
cagdes nas condi¢oes de vida da pessoa colectiva.

Os efeitos jaridicos da transformagdo de uma
pessoa colectiva sdo negativos, diz Ferrara: ndo
obstante a modifica¢do, o sujeito permanece idén-
tico, e continua a sua vida, sem que as suas
relagbes sejam interrompidas. Por isso os actos
praticados, os direitos e obrigagdes adquiridos,
conservam toda a sua eficicia para o ente trans-
formado, nio podendo eximir-se da sua responsa-
bilidade alegando a transformagido operada na sua
natureza ou no seu fim (). :

27. Extinglio das pesseas ecolectivas. Destino do
patriménio. — £ sabido que no direito moderno a
causa fnica de extingdo da capacidade juridica dos
individuos & a morte natural. Mas a morte natural
de pessoa colectiva é facto inconcebivel, e irreal,
e por isso ndo pode ser causa da sua extingdo.

A pessoa colectiva sendo um organismo social
mais ou menos complexo s6 pode desaparecer pelo
desaparecimento de algum dos seus elementos ou
requesitos essenciais, a saber: pela falta do subs-
tracto material do elemento pessoal ou do patrimé-
nio, pela cessagdo ou impossibilidade do fim, ou
pela revogacdo do reconhecimento do Estado.

a) Falta do elemento pesseal. Este modo
de extinc¢do é exclusivo das corporagdes. Nas fun-
dagoes, desaparecendo toda a série dos beneficia~

(1) Ferrarg, pag. 690 e 691

rios do patriménio, deve antes ¢ntender-se que
cessou 0O fim ou a possibilidade de o realizar, por
nio existirem mais as pessoas a quem o beneficio
era destinado.

Extinguem-se portanto as corporagdes: 1.° pela
morte ou saida de todos os membros; e nfo é bas-

. tante ficarem reduzidos a um sd, porque em volta

déste pode reconstituir-se a associagdio, salvo se
o estatuto exige um ntmero minimo de sbcios;
2.° pela dissolugéio do vinculo corporativo, delibe-
rada pela forma estabelecida nos estatutos ou na
lei, umas vezes pela simples maioria absoluta,
outras vezes s6 com uma maioria mais numerosa,
e determinada s6 pelo ntmero de sécios, ou exi-
gindo-se também uma maior representacio do
capital ou patrimdnio colectivo; 3.° e ainda exce-
pcionalmente pela morte, interdicdo ou saida de
um Ou mais membros, quando a uniio tem por
base um vinculo tio estreitamente pessoal, que
nao consente a substituigio de um membro por
um outro. Em regra estas normas s6 valem para
as carporagbes de cardcter privado; para as de
direito_publico, ou nao é possivel a hipbtese da
extingdo de todos os membros, porque em virtude
do fim permanente e das fun¢Ges puiblicas de tais
entes a renovacdo dos seus membros faz-se inin-
terruptamente, ou a vontade dos membros ndo é
eficaz para a dissolugdo do vinculo corporativo,
sendo a vida do organismo subtraida a disposicao
dos associados, e dependendo apenas da autoridade
do Estado.

b) Falta do elemento patrimonial. Com o
desaparecimento do patriménio extinguem-se as
fundagbes, e podem extinguir-se também as cor-
poragbes, se 0 seu fim se torna irrealizavel por
essa causa. Mas esta regra ndo é aplicavel a todas
as pessoas colectivas, pois se para algumas basta

&



a perda de metade do patriménio (camo acontece
para as sociedades anénimas, nos termos do § 4.°
do art. 120.° do c6d. com. ), para outras até a perda
completa pode ndo ser motivo de exting¢do, se
houver meios de reconstituir o patrimdnio, por
meio de novas contribuicdes dos associados, doa-
¢oes, legados, etc.; de resto, para os entes publi-
cos fundados e subsidiados pelo Estado, nem mesmo
é concebivel a perda total do patriménio, dada a
fonte inexgotavel das verbas orgamentais.

c) Cessagdo ou impossibilidade do fim. Pois
que’ sem um determinado fim, nas condigbes pre-
estabelecidas, ndo pode ter existéncia juridica uma
pessoa colectiva, segue-se que esta se extingue
logo que aquele deixe de existir ou se torne im-
possivel a sua realizagio. Estes factos podem ser
expressamente previstos no acto de constituigao
ou de fundag¢io, assinando-se um termo a.vida do
ente, ou implicitamente atribuindo-lhe um fim por
sua natureza temporario, limitado ou transitdrio;
ou pode o desaparecimento do fim resultar de
causa superveniente, por se tornar fisicamente im-
possivel (inexequibilidade pratica), ou por vir a'
ser proibido pela lei (impossibilidade legal ).

Extinguem-se, portanto, as corporagdes como
as fundagbes: 1.° pelo decurso do termo ou pela
verificagdo das condigdes, de que o estatuto cons-
titucional do ente faz depender a sua existéncia;
2.° pela realizagdo completa do fim, se éste ndo &
por sua natureza de renovagdo continua e perpé-
tua; 3.° pela superveniente impossibilidade ou
ilicitude do fim; mas neste Gltimo caso quem em
ultima analise decide s6bre a extingdo do ente & o
Estado, que pode intervir decretando a supressdo,
quando entenda que ja ndo é compativel com a
nova ordem juridica um fim, publico ou privado,
que a lei anterior admitia.

*
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d) Revogagdo do reconhecimento. As mes-
mas razoes que atribuem ao Estado o poder do
reconhecimento das pessoas colectivas devem legal-
mente conferir-lhe o poder de o retirar ou revogar,
sempre que motivos de ordem puablica ou de inte-
resse geral assim o aconselhem.

Embora seja muito discutida a necessidade da
intervengao preventiva do Estado na constituicao
das pessoas colectivas, mediante o prévio reco-
nhecimento expresso, por meio da autorizagdo ou
da aprovacdo dos estatutos, e tanto que algumas
legislagoes, como a nossa (lei de 1907, supra, n.* 15,
19 e 21 ), entraram ji4 no caminho de o dispensar
em regra para as associagbes, entretanto € certo
que nenhum Estado pode prescindir do poder de
repressdo, para suprimir os_entes colectivos reco-
nhecidos como indteis ou perigosos.

fste modo de extingiio pode dar-se por trés
féormas: 1.* por supressdo, quando se retira ao
ente a personalidade juridica, retirando-lhe o re-
conhecimento legal, dissolvendo-se todo o orga-
nismo e liquidando o seu patriménio; esta supres-
sdo pode ter lugar para casos singulares, ou para
grupos inteiros de entes, como aconteceu com a
supressdo das associagbes e congregagOes religio-
sas em 1910; 2.* por fusdo, quando um ente ja nao

"¢ idéneo para viver uma vida prépria e auténoma,

e vai integrar-se num outro perdendo a sua perso-’
nalidade, ou quando dois ou mais entes se juntam
e unem por tal forma que ficam a constituir um
ente novo, perdendo todos a sua propria indivi-
dualidade, para constituirem uma outra distinta
das anteriores; 3.° por transformacdo integralde
fim, isto é, quando o ente ¢é destinado a um novo
fim, por ser considerado inttil ou inconveniente o
fim actual, de modo que a personalidade caracteri-
zada pelo fim anterior desaparece para dar lugar
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a uma personalidade diversa caracterizada pelo
novo fim. .

A extingdo por fusdo ou por transformagido
integral do fim n#o se realiza por intervengdo do
Estado sendo nos entes publicos, onde é o inte-
resse plblico que a determina e justifica. A extin-
¢do por fusdo ou transformagdo nas pessoas colec-
tivas de direito privado, em que sé é decisiva
a vontade dos associados ou do fundador, entra
naturalmente nas categorias anteriores. Pelo con-
trario a supressdo pelo Estado ¢ aplicdvel tanto
aos entes publicos como aos de direito privado (*).

Extinta qualquer pessoa colectiva, importa
determinar o destino que devem ter os seus bens.

O cbdigo civil limitou-se a formular, em rela-
¢do as pessoas morais, 0 preceito do art. 36.°,
_ segundo 0 qual os bens das corporagdes perpétuas,
ou como tais consideradas, que se extinguirem
ficam pertencenda ao Estado, salvas as disposi¢bes
das leis especiais em sentido diverso:

«Se alguma das corporagbes ou associagoes, a
que se refere o artigo antecedente, por qualquer
motivo se extinguir, 0s seus bens serdo incorpo-
rados na fazenda nacional, quando lei especial lhes
ndo tenha dado outra aplicagida ».

Pelo que respeita as pessoas colectivas de mero
interesse particular aplicam-se as regras do contra-
cto de sociadade (art. 39.°), e portanto os bens
terdo o destino que lhes fér dado pelos interessa-
dos, procedendo-se 4 sua liquidagfio e partilha nos
termos dos artt. 1240.°, 1280.% 1290.°, 1295.° € outros
do cédigo civil, e dos artt. 106.° e 130.° e seguintes
do cbédigo comercial.

(1) Ruggiero, pag. 381-383. Sobre a extingdo das socie-
dades, Saciedades ¢ Empresas comerciazs, cap. V.
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Mas pelo que respeita s pessoas morais, ou
sejam as pessoas colectivas de utilidade ou interesse
publico, ou publico e particular conjuntamente, o
art. 36.° foi modificado pela lei n.° 420, de 11 de
setembro de 1915, que dispoe no art. 2. «Os bens
das irmandades, confrarias ou outras associagbes
de assisténcia, beneficéncia ou piedade, que de
futuro se extinguirem por qualquer motivo, terdo
o destino fixado nas leis de assisténcia publica,
devendo porém os rerdimentos ser dispendidos
em servigos de assisténcia, beneficéncia ou instru-
¢do nas freguesias onde existiram aquelas corpora-
¢bes e, em regra, com intervencdo da junta da
pardquia civil respectiva».

Ora, segundo a-lei da Assisténcia pablica (dec.
de 25 de maio de 1911, art. 38.°, n.° 4.°, e 52.°), 0s
bens das instituicées de piedade, que se extingui-
rem, passam as respectivas comissoes distritais de
assisténcia, que sdo a Comissdo Central de Assis-
téncia de Lisboa, e as Comissdes Distritais de
Assisténcia nos outros distritos.

Em face destas diferentes disposi¢des regula-
doras do destino ‘do patrimoénio das pessoas cole-
ctivas extintas, ha pois que distinguir, em primeiro
lugar, na teoria do nosso codigo, entre pessoas
morais e pessoas colectivas de interesse particu-
lar, tendo o patriménio destas o destino que lhe
f6r dado pela vontade dos interessados.

Nas pessoas morais ha que distinguir entre

.as que sdo reguladas pela lel geral e as reguladas

por lei especial, tendo o patriménio destas o des-
tino que lhe f6r dado pela respectiva lei (1).

(1) E assim que para as associagbes de classe dispde o
decreto de 9 de maio de 1891, art, 13.°, que no caso de dissolu-
¢cdo proceder-se ha a liquidacdo dos haveres da sociedade, e,
satisfeitas as dividas ou consignadas as quantias necessarias
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Entre as pessoas morais reguladas pela lei geral
ha que distinguir trés categorias:

1.* Instituicoes de beneficéncia ou piedade,
sem distin¢do entre as perpétuas e as temporarias,
cujos bens, em caso de extingfio,. s30 entregues a
respectiva comissdo distrital de assisténcia, devendo
esta aplicar os respectivos rendimentos em servigos
de assisténcia, beneficéncia ou instrucao nas fre-
guesias onde existiu a corporagdo extinta (lei n.° 420,
de 11 de setembro de 1915, e decreto de 25 de maio
de 1911, art. 38.° n.° 4.°, e 52.°; .

2.2 Corporacdes ou associagdes perpétuas
ou como tais consideradas, e que nio sejam de
assisténcia, beneficéncia ou piedade, cujos bens,
em caso de. extingdo, sdo incorporados na fazenda
nacional ( cod. civ., art. 36.°);

-3.* Corporagdes tempordrias, associacdes
ou fundacdes, que ndo sejam de assisténcia, bene-
ficéncia ou piedade, mas que tenham por objecto

para o seu pagamento, proceder-se ha a partilha do resto dos
valores, -conforme o que dispuserem os estatutos, e quando nos
-estatutos nio tenha sido indicado o modo de fazer a partilha,
serd ésse resto distribuido pelas associacdes de socorros mituos
do respectivo distrito, na propor¢cdo do numero de socios que
cada uma tivesse em 31 de dezembro do ano anterior.

Relativamente as associacSes de socorros mutuos, dispde
o decreto de 2 de outubro de 1896, art. 27.°, que satisfeitas as
dividas ou consignadas as quantias necessirias para o seu
pagamento, proceder-se ha a partilha dos valores, conforme o
que se acha estipulado nos estatutos, e quando nos estatutos
ndo tenha sido indicado o modo de fazer essa partilha, serdo
embolsados’ os socios efectivos existentes na data da dissolucio,
das quantias com que tiverem contribuido, e respectivo juro de
5%; e o resto distribuido pelos individuos pensionados pela
associacdo, havendo-os, na proporcdo de suas pensdes, e, nio
os havendo, pelas associacdes de socorros mutuos do respectivo
distrito na proporgdo do nimero de sécios que cada uma tivesse
em 31 de dezembro do ano anterior.
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interesses materiais, cujos beus, em caso de extin-
¢do, nao teem destino expressamente fixado na lei,
devendo, por conseqiiéncia, ter o que {6r determi-
nado pelos individuos directamente interessados,
sécios actuais ou fundadores, e, na sua falta,
reverter aos seus herdeiros.

Tal é a conclusio que resulta dos principios
fundamentais do direito, ou seja, na hipbtese, 0
direito natural determinado pelas ctrcunstanaas
do caso (art. 16.%).

O sistema do c6digo, atribuindo ao Estado a
propriedade dos bens pertencentes as pessoas
morais perpétuas que se extinguirem, néo {oi essen-
cialmente modificado pela lei da assisténcia, visto
que as comissdes distritais da assisténcia outra
cousa ndo sdo sendo érgdos do mesmo Estado.

Mas qual é a natureza do direito do Estado a
receber os bens daquelas pessoas colectivas, sera
um jus occupationis ou Um Fus successionis ?

A questdo tem sido larga e vivamente debatida
na Italia, onde a doutrina e a jurisprudéncia, apesar
do siléncio do cOdigo, teem geralmente firmado o
mesmo principio da atribui¢do ao Estado dos bens
das pessoas juridicas de utilidade pablica ().

No ponto de vista do direito portugués, ¢ claro
que o problema tem apenas interesse doutrinario
e puramente escolastico, pois que segundo o6 nosso
codigo o direito do Estado nao é direito de ocupa-
cao nem de sucessdo, mas um simples direito de
devolugdo, que a lei ou o direito objectivo expres-
samente declarou, e que alias esta justificado pelo
préprio fim publico das pessoas colectivas a cujos
bens se refere.

() Ruggiero, pag. 384 e 385; Coviello, pag. 232 e 2335
Ferrara, pag. 703~707.
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Nido é direito de ocupagdo, porque nio se trata
-de cousas nullius, isto é, de cousas-que nio tives-
Sem dono.

E ndo ¢é direito de sucessdo, porque o facto
juridico que é o presuposto e fundamento déste
-direito, isto é, a morte, ndo pode verificar-se numa
pessoa colectiva.

Tudo quanto poderia a éste respeito dizer-se
¢ que a extingdo é um facto juridicamente analogo
-4 morte, e que esta analogia & por isso justificagdo
bastante 'do direito conferido ao Estado conside-
‘rado herdeiro legitimo.

No sistema do direito francés, anterior a lei-

-das associagdes de 1 de julho de 1901, 0 problema
tinha uma solug¢do mais simples, que era afinal a
do jus occupationis, ou do direito eminente do
Estado, consignado no art. 713.c do cédigo de Na-
poledo, em virtude do qual «les biens qui n’out
pas de maitre appartiennent & I'Etat». Mas o sis-
tema francés. foi profundamente modificado pela
referida lei das associagdes, segundo a qual a devo-
lugdo dos bens das pessoas juridicas extintas se
regula conforme o que se determinar nos estatu-
tos, e, no siléncio déstes, por ‘deliberagdo da as-
semblea geral, nas associagdes, e pela entrega a
instituicOes similares, tratando-se de fundagoes ().

Mas qual é o alcance do art. 36.°, compreen-
dendo nele também a" disposi¢ao dos artigos 38.9,
‘n.° 4.% e 52.° do decreto-lei da assisténcia?

Nido pode deixar de ser considerado como.

uma lei de interésse e ordem publica, que por isso

nao pode ser alterada pela vontade dos particula-
res, sendo por isso nulas as disposi¢des que em

) Bste mesmo sistema foi no fundo adoptado pelo
<odigo brasileiro (art. 22.° ¢ 30.°). E é em 'parte também o
-dos codigos alemio e suico.

contrario sejam consignadas no acto de constitui--
¢do ou de fundagido de uma pessoa moral perpétua,.
ou mesmo temporairia, sendo de beneficéncia ou
piedade. o

Mas nem por isso deve concluir-se que sejam
nulas todas as clausulas ou determinagdes acesso-
rias, que os fundadores ou bemfeitores de uma
pessoa moral de utilidade publica estipulem, nos
seus estatutos, ou no acto de liberalidade que lhe
facam por doagdo ou testamento, a respeito do-
destino dos bens em caso de extingéo.

A &ste respeito diz o Dr. Alves Moreira: )

«Em relagao as fundagdes e as corporagdes de-
direito privado, que se proponham fins desinte-
ressados ou de mera utilidade piblica, entendemos
que aos seus fundadores ou bemfeitores é permi-
tido estabelecer quaisquer clausulas em virtude-
das quais, quando se verifique a extingdo da fun-
dacdo ou corporagdo, ou estas nao cumpram as.
obrigagoes que lhes hajam sido impostas, os seus.
bens devem passar para outra entidade. Trata-se-
duma doagdo ou deixa modal ou sob condigdo,
que a lei ndo proibe, -pois, como veremos, nao-
pode considerar-se fideicomissaria a clausula duma
escritura ou testamento, em que, prevendo-se um.
facto eventual, como ¢ o da extingdo duma pessoa
colectiva perpétua, se declara qual o destino que
os bens devem ter, )

E o mesmo entendemos quanto as doagdes ou

deixas com que sejam contempladas quaisquer

pessoas colectivas de direito plblico. As clausulas
ou condigbes que sejam impostas pelos doadores
teem de ser cumpridas, e quando, em virtude
delas, os bens devem ter um determinado fim, ndo-
pode dar-se-lhes-outra aplicagdo. Assim, se for-
feita uma doacdo ao Estado para uma escola, com
a clausula de que, n@o a criando ou extinguindo-a,.
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os bens doado$ passardio para uma determinada
irmandade, esta, quando o Estado nao crie ou
extinga a escola, tem o direito de exigir ésses
bens » (1).

Parece-nos que nesta doutrina ha uma parte
que & exacta, mas ha outra que o ndo é. Assim,
é perfeitamente. exacta a ultima parte, mas pela
razao de que se o Estado ndo chegou a criar a
escola, ou se depois de a criar a extinguiu, deu-se
a condigdo resolutiva da qual dependia a eficacia
da doagdo, condicdo que é perfeitamente vilida,
pois nem mesmo ¢é contraria ao art. 36.° do cddigo
civil, o qual s6 trata da devolugdo dos bens das
pessoas morais perpétuas extintas, e no caso em
questdo ndo ha extingdo de pessoa moral.

A outra parte da doutrina' do eminente civi-
lista é que nio nos parece inteiramente exacta. B
certo que ndo ha fideicomisso (art. 1866.° e 1871.0)
nas disposi¢des modais ou condicionais em que 0s
doadores ou testadores em beneficio de uma pes-
soa moral perpétua estipulam o destino a dar aos
bens doados ou deixados em caso de extingdo.
Mas ha.em todo o caso uma clausula contraria a
um preceito legal de interésse e ordem publica, e,

em principio, tais clausulas s@o nulas (artt. 10.°,

672.° e 1743.°).

O que nos parece, portanto, exacto & distin-
guir entre os bens que tenham sido dados ou dei-
xados em propriedade plena, e as que sdmente o
tenham sido para os seus rendimentos serem
aplicados aos fins da pessoa moral beneficiada,
isto é, dados ou deixados em usufruto, e devendo
ter um determinado destino no caso de extingio
dessa pessoa. No primeiro caso nfdo é valida a

(1) Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 326 e 327.
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clausula; e no segundo sd tera validade durante o
prazo de trinta anos, findos os quais cessard a
restricio do usufruto, nos termos do art. 1834.°.
Findo &sse prazo ou se consolidara a propriedade,
ou terdo os bens o destino estipulado, conforme
se mostrar ser a vontade do doador ou testador.

O principio que deveria ser consignado na lei
é o respeito pela vontade dos fundadores, associa-
dos ou bemfeitores, e, na falta de manifestagdo
dessa vontade, dar-se aos bens o destino mais
harménico com os fins da pessoa colectiva, como
se determinou nas leis reguladoras das associagbes
de classe e de socorros mutuos, e como se dispoe
nos cédigos modernos.

Mas seja quem fér a pessoa que suceda no
patrimonio da pessoa/moral extinta, ¢ ainda duvi;
dosa, sobretudo entre os autores italianos, a
condi¢ao juridica do sucessor, entendendo-se ge-
ralmente que ¢ um sucessor a titulo particular, e
portanto responsavel pelas dividas da pessoa colec-
tiva extinta, mas sdOmente dentro das fbrgas do
patrimonio desta (*).

No sistema do direito patrio a questio nem
sequer tem razdo de ser, pois que nos iermos do
art. 2019.° do nosso cddigo civil, nem 0s sucesso-
res a titulo universal, como sio os herdeiros, res-
pondem ulira vires da massa hereditaria.

(1) Coviello, pag. 233; Ruggiero, pag. 385; Ferrara,
pag. 709.
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relagoes juridicas é o objecto, sébre o qual incide
o poder ou o dever juridico (*).

Mas a expressdo objecto de direitos tem dois
significados tdo diferentes, que até muitos autores
os traduzem por palavras diversas —.objecto e con-
tetido —designando-se pela primeira 0 objecto Zme-
diato do direito, isto é, aquilo que recai sob o po-
der do homem, e pela segunda o objecto mediato,
isto &, aquilo a que o direito subjectivo se destina,
aquilo que por causa do direito se torna possivel, ou
seja, o objectivo final do direito. E assim que, por
exemplo, nos direitos de crédito ou de obrigagdo se
chama objecto tanto o facto do devedor ou a pres-
tagdo, como a cousa de que se goza em virtude da
prestagdio. Do mesmo modo, nos direitos reais,
se chama objecto tanto a cousa s6bre a qual recaem,
como o interésse ou a vantagem, que o titular au-
fere dos poderes que constituem o seu conteudo ().

Desta distingdo resulta claramente como diver-
sos direitos podem ter um Gnico objecto e con-
tetdo diferente; & assim que s6bre 0 mesmo prédio
podem diversas pessoas ter o direito de proprie-
dade, o de usofruto e o de serviddo; e resuita, por
outro lado, que nio podendo haver direitos sem
contetdo ou objecto mediato, hia-os porém sem

(1) Os Principios, 1, pag. 62, 231, 245-247, 334 € 335.

(8) Mas é necessario ndo confundir a expressio objecto
de direitos com as expressdes objecto do direito objectvo ou
das normas juridicas, que significam as relacdes da vida regu-
ladas pelos diferentes ramos do direito ou pelas diferentes
leis; nem tio pouco com a expressdo objecto dum acto juri-
dico, que significa os direitos e obrigacdes que por ésse acto
“se constituem, modificam ou extinguem; nem ainda com a ex-
pressdo objecto da prestagdo, que significa aquilo (cousa ou
facto) em que se realiza o seu cumprimento. Ferrara, pag. 729;
‘Coviello, pag. 247 e 248; Os Principios, pag. 34} € 344, 487
e seg.

objecto imediato, como sdo os direitos politicos e
os direitos de personalidade. ‘

Dum modo geral pode dizer-se que ob]ecto de
direitos sdo tanto as pessoas, como 0s entes im-
pessoais, ou sejam as cousas. E na verdade, diz
Coviello, nem sb as cousas, como geralmente se
pensa, sdo o objecto dos direitos; elas sdo os objec-
tos mais notdveis e mais comuns, mas nio de-um
modo exclusivo. De facto, ao lado dos direitos
patrimoniais, encontramos direitos de familia, gue
sdo o exercicio de um poder; ora aquilo que cai
sob o poder do homem, que tem tais direitos, é
uma pessoa, e ndo um ser impessoal ou cousa:
objecto do direito do patrio poder é o filho; objecto
do direito do poder e da autorizacdo marital é a
mulher, como do poder tutelar ¢ o menor ou o
interdito. Mas, concebendo assim a pessoa como
objecto de direitos particulares, ndo se aniquila a
dignidade humana nem se desconhece a personali-
dade: um tal desconhecimento sé teria lugar, se
se equiparasse a pessoa a cousa; tal equiparacgdo,
porém, nao se da pelo simples facto de se conside-
rar a pessoa como objecto de alguns direitos. Em
primeiro lugar, a pessoa ndo é cousa, porque nio
pode ser objecto de direitos patrimoniais,” mas sb
daqueles direitos que teem um contetdo eminen-
temente moral, como sao os direitos de familia, e

‘nos quais a pessoa-objecto ndo funciona como

meio, mas sim como um fim para quem exerce o
direito, tanto mais que éste tem a sua propria razio
de ser no interesse da pessoa que déle é o objecto.

Além disso, a pessoa considerada como objecto
de certos direitos ndo deixa, por isso, de ser pessoa,
de ser a0 mesmo tempo sujeito de dirertos; diver-
samente do que acontece com a cousa, nunca pode
ser objecto de direitos na sua totalidade, mas s6
em cerlas e determinadas direcgbes da sua activi-
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dade. Por outras palavras, ndo ¢ a pessoa, como
tal, o objecto do direito, mas a pessoa num deter-
minado modo de manifestacdo da sua actividade,
emquanto sofre uma certa limitagdo da sua abs-
tracta liberdade individual ().

. Mais rigorosamente, quando se diz que a pes-
soa é objecto de certos direitos, deve antes enten-
der-se que o objecto ¢ constituido por certos actos
da pessoa, por certas restri¢des da sua liberdade;
sendo por isso que nés simplificamos a nog¢do do
objecto dos direitos, considerando como cousas

tanto as cousas materiais do mundo externo, como -

0s actos ou servicos do homem, que formam o
objecto ou contetido das relagdes juridicas (*).

Mas que relagdo ha entre o objecto dos direi-
tos e a cousa?

Segundo a doutrina dominante o objecto varia
nas diversas rela¢Oes juridicas, pois que nos
direitos de familia ¢ a propria pessoa sujeita ao
poder juridico, nos direitos das obrigagbes a pres-
tacdo, ou seja, um facto do devedor, e nos direitos
reais a cousa. E assim considera-se como cousa,
sd o objecto impessoal, que & elemento do mundo
exterior e pode ser submetido & vontade do homem
como matéria de utilizagdo econémica. Déste modo
a relagdo entre objecto e cousa é a de género e
espécie: emquanto objecto significa tudo aquilo
sdbre que se faz valer qualquer direito, cousa é
somente o objecto dum direito real. E tal é a
doutrina perfilhada nos modernos cédigos civis
(alemao, sui¢o e brasileiro). i

Mas a verdade é que a andlise da estrutura da
relagdo juridica e do direito subjectivo nos revela

(1) Coviello, ) pag. 248; Ferrara, pag. 728; Ruggiero,
pag. 387.
(2) Os Principios, 1, pag. 62 e 63, 334 € 335.
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que objecto mediato ou imediato dos direitos sdo,
ndo sdmente os objectos materiais do mundo ex-
terno, mas também todos os interesses materiais
Ou ideais, fisicos, intelectuais, morais ou afectivos,
que em cada momento histérico sdo considerados
necessarios a ordem juridica.

Foi por isso que a sciéncia-do direito sentiu a
necessidade de alargar o conceito de cousa como
objecto-do direito.

E a primeira amplia¢fio consistiu em construir
a teoria das cousas como sendo a teoria dos bens
Jjuridicos patrimoniais ou econémicos.que formam
o nlcleo ou substincia interior da maior parte dos
direitos. .

Os direitos subjéctivos, diz Ferrara, ou tendem
a assegurar o gbzo de um bem pessoal (vida,
honra, liberdade), ou teem uma relagio imediata
ou mediata com o mundo externo, quer porque
garantem ao titular a possibilidade de um directo

“desfrutamento e utilizagdo de uma cousa, quer por

que lhe garantem o resultado da cooperagio dou-
trem destinada a satisfazer um interésse econd-
mico, A primeira forma é a do direito real, a
segunda a do direito de obrigagdo. Todo o direito
real supde -uma cousa, mas ndo o direito de cré-
dito, que tem por objectivo imediato a.presta¢do;
e ainda quando esta consiste na entrega de uma
cousa 0 credor ndo entra em relagdo directa com
ela, mas sim por intermédio do devedor. Deter-
minar quais bens devam ser juridicamente prote-
gidos é fungdo das normas do direito positivo, em
harmonia com as condig¢des da civilizagdo de cada
época e de cada sociedade. Por isso o conceito
de cousa é relativo e variavel. Na vida moderna
foi-se alargando a esfera dos bens juridicos, porque
ao lado dos objectos corpéreos surgiram criagoes
intelectuais ( produtos scientificos, literarios, artis-
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ticos) capazes de uma existéncia auténoma e sus-
ceptiveis de desfrutamento economico. O conceito
de cousa espiritualizou-se, e de simples objecto
material ou corpéreo elevou-se a elemento impal-
pavel e suprasensivel do nosso patriménio. Mas
éste alargamento tornou mais esfumados e indefi-
nidos os seus contornos, e mais dificil a sua nog¢éo
juridica. .

Eis a razdo porque os modernos autores da
escola italiana, alargando embora o conceito juri-
dico de cousa, a limitaram i esfera dos direitos
patrimeoniais.

E’ assim que Ferrara considera como requesi-
tos do conceito de cousa em sentido juridico:
1.° um objecto capaz de satisfazer um interésse
econdmico; 2.° que tenha uma autonomia e sepa-
rada “exisiéncia; 3.° que seja capaz de sujei-
cdo juridica a um sujeito ou titular; e Coviello
define cousa, no sentido juridico, tudo aquilo que
pode ser objecto de direitos patrimoniais (1).

Mas nés ndo concordamos ainda com esta
delimitagdo do conceito de cousa.

- Desde que se reconhece a necessidade de alar-
gar o conceito juridico de cousa, aproximando-o
do objecto dos direitos, e desde que éste é cons-
tituido nao sé pelos interesses materiais ou eco-
némicos, mas por toda a ordem de interesses
intelectuais ou morais, que merecem e precisam
protec¢ao juridica, ndo vemos motivo para nio

(1) Ferrara, pag. 730 e seg.; Coviello, pag. 249 e 250.
Coviello observa que éste conceito é fundado na lei, que de-
clara: «todas as cousas que podem formar objecto de pro-
priedade - ptiblica ou privada sio bens imoéveis ou méveis»
(art. 406.° cod. civ. ), onde é de notar que a palavra « proprie-
dade» é empregada no sentido largo de pertenca (apparte-
‘nenza ).
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identificar os dois conceitos, e, em vez disso,
restringir o de cousa ao objecto dos direitos patri-
moniais.

A hesitagio da moderna doutrina italiana
compreende-se facilmente : & evitar que, por haver
direitos que teem por objecto uma pessoa, esta
venha afinal a ser considerada como uma cousa,
o que é incompativel com o espirito de todo o
direito moderno, para o qual pessoa € cousa sao
ideas que se excluem reciprocamente. .

Toda a dificuldade desaparece, porém, desde
que se tenha em vista, como ja observamos, que
nos direitos politicos e familiares, em que ha uma
sujeicio da pessoa, é sé aparentemente que esta
constitui o objecto do direito, pois o que verda-
deira e realmente o constitui é, ndo a prépria pes-
soa, mas sim uma certa manifestagdo ou modo de
ser da sua actividade e liberdade. .

Noés entendemos, por conseqiiéncia, que 0 con-
ceito juridico de cousa é precisamente fudo aquilo
que pode ser objecto de direitos e obrigagies.

Tal é. precisamente o conceito de cousas
segundo o nosso cédigo civil, tal como éle resulta
claramente das diferentes espécies de cousas defi-
nidas nos art. 370.%-382.°.

E mais uma vez se revela o grau de progresso
e adiantamento do nosso cddigo, em confronto
com os dos outros paises, ainda os mais modernos.

29 Nogdo juridica das cousas — Cousas e bens. —
A palavra cousa tem diversos significados:—em
sentido filoséfico designa todo o ente real ou ficti-
cio que pode ser concebido pela inteligéncia
humana; nas sciéncias fisicas é tudo o que tem exis-
téncia corporea, tanto no estadc sélido, como no
estado liquido ou gazoso; no sentido usual ou vul-
gar, a palavra cousa tem uma significa¢do excessi-
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vamente genérica, designando todos os objectos e
todos os actos ou acontecimentos, ainda que
nenhuma relagéo tenham com a vida juridica.

O que nos importa, porém, sdo os significados
juridicos, que sio trés:

a) no sentido lato, ou mais geral, define o
art. 369.° do codigo civil — « Cousa diz-se em
direito tudo aquilo que carece de personalidade »;

b) no sentido préprio ou técmico, é tudo o
que, ndo tendo personalidade, pode ser objecto de
direitos e obrigac0es;

¢) no sentido restrito, significa apenas os
objectos’ materiais apropriaveis, em oposigio aos
direitos e as cousas incorpoéreas. .

O cédigo define as cousas no sentido lato;
mas geralmente emprega esta palavra no seu sen-
tido préprio ou técnico, 0 que bem se explica pela
consideragdo de que em direito as cousas sé nos
interessam pela utilidade que prestam ao homem,
podendo ser objecto de seus direitos e obrigagoes.

Mas também, por vezes, como acontece na
defini¢do da posse (art. 474.°), emprega a palavra
cousa no seu sentido mais restrito.

No sentido préprio a palavra cousas é sind-
nima de bens (art. 377.°). Também Coelho da
Rocha assim definia:

«Em sentido juridico dizem-se cousas ou bens
tudo aquilo, ou todos.aqueles entes que, servindo
de utilidade aos homens, podem ser subjeitos ao
seu poder, e portanto objecto de direitos » ().

Em todo o caso deve notar-se que a palavra
bens tem, por seu lado, dois significados diversos:
como sinénima de cowusas no sentido juridico ou
proprio, e, num sentido mais restrito, significando

(1) Inst., §76.

apenas as cousas que realmente estdo no dominio,
ou, pelo menos, na posse de alguém, constituindo
0 seu patrimdnio.

« A idea de bens, diz um escritor, supde alguma
cousa mais do que a idea de cousas: aquela im-
plica nio sOmente a existéncia, mas o exercicio
do poder do homem, o facto da posse. Dali esta
definigdo: a cousa é o que pode ser possuido; 0
bem o que é possuido. Ou, por outras palavras:
a cousa é o objecto do direito possivel; 0 bem o
objecto de um direito existente» (1).

Com efeito, a idea de bens aparece geralmente
conjunta com a idea de dominio.

Fala-se de cousas publicas e cousas comuns,
e de bens nacionais e municipais, para acentuar
bem a diferenga importante entre as cousas do uso
ptiblico ou comum, e as que sio de propriedade
privada do Estado ou do Municipio, considerados
como pessoas morais ou juridicas. .

E, assim, como observa o Dr. Teixeira de
Abreu, a nogao de bens pode encontrar-se em rela-
¢Oes diferentes com a das cousas.

Tomada esta palavra no sentido lato, constitui
um género do qual os bens sao uma espécie.

Considerada no sentido prdprio, tem a mesma
extensdo da palavra bens, considerada esta no seu
sentido amplo; mas é ainda um género em relagéo
a bens, entendida esta palavra no seu sentido res-
trito.

Tomada a palavra cousas no seu sentido mais
restrito, & entdo mais extensiva a palavra bens,
pois abrange também os direitos ou cousas incor-
poreas (2).

(1) Bernard, Cours sommazre de droit civil, 1, pag. 466.
(2) Dr. Teixeira de Abreu, Curso de Direito Civtl, pag.
218 e seg



30. GConceito juridice do patriménio. Patriménios
auténomos ou separadoes e colectives. — Tanto no con-
ceito usual, como no conceito geral dos juriscon-
sultos, entende-se por patrimdnio o conjunto de
cousas ou bens que pertencem a uma pessoOa, isto
é, o complexo dos seus direitos patrimoniais (1).

Hé assim dois diversos conceitos do patrimd-
nio, um objectivo ou econdmico, e outro sub]ectlvo
ou mais propriamente juridico.

E de notar, porém, .que alguns dos melhores
autores sé admitem o conceito subjectivo.

Nesta orientagdo diz Ferrara: «a totalidade
dos direitos pertencentes a um sujeito formam a sua
esféra juridica. Nesta se compreendem direitos
de natureza pessoal, direitos de familia, direi-
tos plblicos, direitos de contetdo econdmico.
Dentro da esféra juridica estd, como circulo mais
restrito, mas em alto grau importante, o grupo
dos direitos tendo valor pecuniario, o qual se diz
patriménio. O patrimdnio é portanto uma parte
da esféra juridica do sujeito. Por pairimdnio
entende-se o complexo das relagdes juridicas avalia-
veis em dinheiroy que pertencem a uma pessoa.
O patriménio é complexo de direitos, nio com-
plexo de bens, porque os objectos exteriores sio
tomados em consideragdo no ponto de vista juri-
dico, apenas pela relagio em que se encontram
com a pessoa, O patriménio como complexo de
bens ¢ um conceito econémico, e nao juridico (?).

Outros, pelo contrario, definem o patrimdnio
somente pelo seu conceito objectivo ou econdémico,

(1) Os Principios, 1, pag. 64; Dr. Alves Moreira, Inst.
pag. 339; Dr. Teixeira de Abreu, Curso de Direito Civil, pag,
353 € 354; Ruggiero, pag. 202; Colin et Capitant. pag. 106.

(2) Ferrara, pag. 865 ; no mesmo sentido Coviello, pag. 251
e 252.
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como complexo de bens, dizendo que os direitos
patrimoniais formam o direifo da pessoa sdbre o
seu patriménio ().

Ferrara combate éste conceito, qualificando-o
de inexacto, porque parte da falsa premissa de que
o patriménio seja objecto juridico, e porque o
direito s6bre o patriménio nio é sendo uma formula
abreviada e sintética para indicar 0s’ direitos sbbre
os singulares elementos patrimoniais, pois que néo
h4 um direito sdbre a totalidade dlstmta dos direi-
tos singulares.

Como se vé facilmente, a critica de Ferrara é
empirica, dogmatica e arbitraria; ndo estd positi-
vamente A altura do eminente escritor e professor.
Basta lembrar o direito de sucessdo sébre o con-
junto do patriménio hereditario, para se vér desde
logo que h4 tal um direito sdbre a totalidade do
patrimdnio ,perfextamente distinto dos direitos par-
celares sdbre os diferentes elementos da heranga.

Acresce ainda que a formagao histdrica do
conceito do patrxmémo 0 que prectsamente mais
pOe em relévo é o seu lado ou aspecto econémico
objectivo.

A palavra patrimdnio comegou a empregar-5e
no direito romano da época imperial para designar
os bens da familia transmissiveis por sucessio,
bens que a principio eram designados pela palavra
familia, e depois pela palavra bona ().

De resto, a verdade é que o conceito objectivo
econémico do patrimdnio é tdo juridico como O
conceito subjectivo, emquanto constitui precisa-
mente o objecto ou conteado dos direitos patrimo-.
niais.

(1) Aubry et Rau, Cours de Droit Civel, 11, § 162; Bian-
chi (Ferdinando), I principi dellindivesibilita, n.> 33.
(2) Dr. Teixeira de Abreu, Curso, pag. 354



2

52

E note-se, por fim, que o nosso cddigo nio
emprega a palavra patrimdénio; mas quando a éle
se refere é precisamente enunciando o seu conceito
econ6émico objectivo, pela palavra bens (art. 305.°,
311.° 314.°, 337.°, 340.°), ou pelas expressdes « fo-
dos os bens» (art. 830.°, 1739.°), «soma dos bens
e créditos» (art. 1036.9), «cumulo dos bens»
{art. 1044."), etc.

Ora, sendo certo que o patrimdnio nio pode
deixar de ser considerado também como o con-
junto de direitos patrimoniais, conclui-se que o
seu verdadeiro conceito é o dominante na doutrina,
considerando-o0 a0 mesmo tempo como complexo
de bens e de direitos patrimoniais, abrangendo o
activo e o passivo, os bens e as dividas.

.A qualidade comum dos direitos do patrimo-
nio é o seu caracter de valor econdmico, isto &,
aprecidvel em dinheiro. E o caricter patrimonial
revela-se por qualquer déstes trés factos: ou por
que o direito tem um valor de troca, é permuta-
vel e alienavel em comércio mediante uma utili-
dade correspectiva; ou porque o direito, embora
sem a possibilidade de alienag@o, como o direito a
alimentos, a uso e a habitacdo, tem em todo o
caso para o titular um valor de uso, que lhe for-
nece certas vantagens econOmicas; ou, emfim,
porque o direito, sem fornecer uma utilidade eco-
némica ao seu titular, é tal que éste, para o
adquirir, tem de fazer um sacrificio econémico,
uma despesa, e por isso o direito, se bem que
seja destinado a satisfazer um interesse tdeal, é
todavia susceptivel de avaliagdo pecuniaria (bilhetes

"e assinaturas de teatros ou quaisquer espectaculos,
assinatura de publicag0es, etc. ).

Os direitos patrimoniais s&o em regra aliena-
veis, transmissiveis aos herdeiros, e podem ser
objecto de execugdo for¢ada por parte dos credo-
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res; mas tais qualidades sdo por vezes excluidas
por varias excepg0es, -como o direito a alimentos,
que sé pode ser renunciado ou alienado em relagio,
as prestagdes vencidas (art. 182.°), e sé se trans-
mite com a heranga a obriga¢do de os prestar
quando os alimentos hajam sido judicialmente
pedidos (art. 176.°), o direito de usufruto, que ndo
faz parte da heranga do usufrutuario (art. 2241.°
n.° 1.?), e s6 pode ser cedido ou alienado para o
tempo da sua duragio (art. 2207.°), e direito de
uso e habitagdo, que é absolutamente incessivel e
inalienavel (art. 2257.° e 2258.°), a propriedade de
certos objectos, que sdo impenboraveis, absoluta
(c6d. de pr. ciy., art. 815.°) ou relativamente
(art. 816.°), etc., etc. (1).

H4 entretanto certas situagdes de facto e de
caracter econdémico, inerentes a alguns elementos
do patriménio, mas que ndo constituem direitos .
patrimoniais, representando apenas interesses, ou
porque dumentam o valor dos singulares direitos
patrimoniais, ou porque abrem ao sujeito a possi-
bilidade de novas adquisi¢des. Tais sao:

a) a situagdo local dum imével, por exem-
plo, na proximidade duma via férrea, duma cor-
rente de agua, duma cidade, que pode ser um
coeficiente precioso do seu maior valor, mas ¢
uma gualitas fundi, e ndo um elemento indepen-
dente do patrimoénio:

b) aclientela dum estabelecimento comercial,
que tem o mesmo caracter da situacdo local;

¢) a capacidade ou fOrca de trabalho da

(1) Alguns autores, como o Dr. Alves Moreira, consi-
derando a transmissibilidade como caracter essencial do pa-
trimonio, excluem déle os direitos que, tendo valor econémico,
sio porém intransmissiveis (uso, habitacdo, alimentos jure
sanguinis ) — Inst., pag. 340.
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pessoa, que ¢ qualitativamente a mais rica fonte
de adquisi¢do de bens, mas é uma gualidade pes-
.Soal do sujeito, ndo faz parte do seu patriménio;
a produtividade do trabalho é um aspecto da per-
sonalidade; e por isso, embora tenha grande valor
econdmico, ndo estd sujeita a acgdo dos credores,
nem ¢ aliendvel, porque faz parte dos direitos de
personalidade, que o nosso codigo qualifica de
origindrios e declara inaliendveis {art. 359. 0-368.0);

d) o crédito da pessoa, que pode concorrer
‘paranovas e lmportantes adquisi¢Oes, mas nio é em
si mesmo um bem juridicamente apreciavel, pois
s6 tem valor econdmico ligade & pessoa do sujeito;

e) as simples- previsdes ou esperancas de
novas adquisi¢bes, probabilidades flutuantes de
bens futuros, que por mais bem fundadas que
sejam se ndc concretizaram ainda num bem real-
mente existente. Falar em tais casos, diz Ferrara,
de um patriménio embrionario ou potenmal é
pura ficgdo (1).

Ainda se discute na doutrina se do patnm(’)mo
fazem parte s6 os direitos ou também as obriga-
¢Oes, se o patriménio é s6 o activo ou se é o
conjunto do activo e passivo.

Como vimos a doutrina tradicional considera
0 patriménio como a totalidade das relagoes juri-
dicas de valor pecuniario, e dai o complexo de
direitos e obrigagGes; mas recentemente sustenta-
ram alguns autores alemies (Binder, Eneccerus,
Hellwig) que o patriménio é a soma dos ‘activos,
€ que o0s elementos passivos funcionam como
encargos do patrimonio, vinculos ou subtracgdes
que deminuem o seu valor.

A diversidade da concepgdo explica-se perfei-

(1) Ferrara, pag. 867 e 868, -

tamente, porque a teoria tradicional considera o
patriménio como uma. universitas juris, em-
quanto que aqueles escritores o consideram como
um complexo concreto ou uma pluralidade de
direitos patrimoniais. Mas a moderna concepgio
nio é outra cousa senio a velha maxima do direito
romano — Non sunt bona nisi deducto aere alieno.
A questdo, diz Ferrara, nio pode decidir-se
por um modo axiomatico para todos os £asos ; mas
deve d1stmgmr—se, em harmonia com o direito
positivo, quando é que o patriménio forma ou nédo
uma universalidade juridica. Ora, quando o patri-
monio € wuniversitas juris, como na heranca, ¢é
indubitavel que éle contém também o passivo ; pelo
contrario, quando o -patriménio nao constitui uma
unidade, mas sim uma pluralidade, que s6 aparen-
temente é individualizado pelo. facto de pertencer
a. uma pessoa, pode entdo considerar-se como
o complexo dos direitos de wvalor pecuniario,
emquanto que as dividas sdo os seus encargos,
constituem a responsabilidade do sujeito.
Portanto, e patrimoénio pode ter, na linguagem
das leis e das partes, uma triplice significa¢éo:
a) o patrimdnio bruto, todo o activo, ou
seja, a soma dos direitos pecuniarios ou bens;
b) o patriménio liguidoy ou seja, o activo
depois de deduzido o passivo
c) o patrimdnio complexivo ou global ou
seja, o conjunto de bens e dividas, a universalidade
dos direitos e obrigagtes de valor econémico (1).
Para complemento da analise do conceito do pa-
triménio, importa determinar a sua natureza juridica.
Sébre o problema debatem-se vivamente duas
teorias fundamentais: a teoria classica, que é prin-

(1) Ferrara, pag. 868, e 869; Coviello, pag. 251 e 252,



cipalmente da doutrina francesa e italiana, seguida
também por alguns escritores alemdes, e a teoria
moderna, que se diz positiva ou realista, seguida
pela generalidade dos autores alemies e por alguns
italianos. .

Na doutrina tradicional o patrimdnio € consi-
derado como uma figura econémico-juridica essen=~
cialmente ligada 4 personalidade, por tal modo que
entre personalidade e patrimdnio existe um nexo
intimo e indissoluvel, e toda a pessoa como tal
tem sempre e necessariamente um patrimdnio,
ainda quando n&o tenha bens apreciaveis, um patri-
moénio qui ossibus inhaeret. Tal patrimoénio, con-
cebido como uma unidade juridica (universitas
juris, universalidade de direito ), é Gnico, indi-
visivel, inaliendvel, e inseparavel da pessoa. Pode
o ‘sujeito num dado momento desfazer-se dos seus
bens ; mas a figura juridica do seu patriménio fica
intacta, embora sem contendo material visivel e
palpavel (1).

(1) Planiol, 1, n.° 2148; Colin et Capitant, pag. 106 e 107;
Raoul de la Grasserie, Classification scientifique du droif,
pag. 27; Bonelli, Teoria delle persone giuridiche, na Rivista di
diritio cwile, 1911, pag. 609; Ruggiero, pag. 202 e 203; Birk-
meyer, Das Vermogen tm juristische Sinne, pag. 174 ; Bevilac-
qua, Theoria geral do direito cwil, pag. 216; Dr. Teixeira de
Abreu, Curso, pag. 254 € seg. Como sinteses da teoria classica
sdo bem expressivas as palavras de Raoul de La Grasserie,
considerando o patriménio como o prolongamento da persona-
lidade sébre as cousas, e as de Bevilacqua, dizendo que é a
actioidade econémica duma pessoa sob o seu aspecto juridico,
ou a projeccdo economica da personalidade civil. Planiol diz:
<« Uma pessoa pede ter muito pouco de seu; ou nio ter direitos
pecunidros nem bens de qualquer espécie; ou mesmo, como
certos aventureiros, néo ter sendo dividas ; ela tem, no entanto,
um patrimonto. Patriménio nio significa rz1queza ; um patrimo-
nio nao encerra necessariamente qualquer valor positivo; pode
ser como uma bolsa vasia e ndo conter cousa alguma».

Segundo a moderna doutrina,- 0 patriménio
ndo tem sempre igual caricter juridico: ora vale
como pluralidade de direitos pertencentes ao
mesmo sujeito, ora como wuniversitas juris. De-
pende do direito positivo agrupar as relagdes juri-
dicas numa massa Unica, unificagdo que tem lugar
para fins especiais e nos limites déstes fins. O
patrimdnio como totalidade das rela¢oes individua-
liza-se pela identidade do sujeito a quem pertence.
Mas individualizagdo ndo quer dizer unificagdo.
Um mesmo sujeito tem na sua mio toda a série
das suas relagdes activas e passivas; mas éste agre-
gado de direitos, que convergem num s0 titular, é
sempre uma pluraljdade, uma massa, que pode
crescer ou deminuir, e pode também faltar. O su-
jeito pode existir ou ficar temporariamente privado
de direitos patrimoniais, salva a capacidade de os
adquirir de futuro. O patriménio resolve-se na
totalidade concreta dos direitos que a pessoa tem
em cada momento da sua vida; mas esta totalidade
pode reduzir-se a zero. E pois que a importancia
do patriménio se manifesta principalmente na sua
qualidade de objecto de garantia, quando o deve-
dor ndo tem patriménio, os credores encontram-se
na impossibilidade de o executar.: a melhor prova,
conclui Ferrara, de que um patriménio naquele
momento ndo existe (1).

Al

(1) Ferrara, pig. 869. Coviello, pag. 252 e 253; Fadda
e Bensa, em Windscheid, Pandetze, 1, pag. 667 ¢ seg. Entre
nés a moderna teoria foi seguida pelo Dr. Alves Moreira: <o
patriménio, embora represente o desenvolvimento da perso-
nalidade nas relagcdes sociais, nio & tnico nem inseparavel
dela. Pode o patriménio ter o caracter duma universalidade
juridica, mas ésse caracter provir-lhe ha dos fins para que ésse
patriménio é destinado, pois é em virtude désses fins que se
imprime unidade ao patrimonio. E assim que, na aceitagdo
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De que lado estara a verdade?

E nosso parecer que neste probléma mais uma
vez triunfa a tradicido s6bre o modernismo.

Com efeito, é bem verdade que o patriménio
duma pessoa, considerado como instituicdo juri-
dica normal e permanente, esta essencial e indivi-
dualmente ligado & pessoa do seu titular.

Poderad de facto excepcionalmente acontecer
que um individuo venha ao mundo, filho de pais
incognitos, e tenha em tal caso a felicidade ou
infelicidade de morrer, sem que a0 menos alguma
alma caridosa lhe tenha dado uma camisa para lhe
envolver 0 tenro corpo! '

Bste seria o tGnico caso em que o individuo
pode existir (numa sociedade constituida, embora
radimentarmente, bem entendido) sem chegar a
ter um patriménio.

Mas seria ridiculo, e até ofensivo da persona-/
lidade intelectual, pensar que a tais casos se quer
referir a doutrina dos partidarios da existéncia de
homens sem patrimonio.

Assente, pois, que a teoria se refere necessa-
riamente as pessoas “que algum patriménio, por
mais insignificante que seja, chegaram a ter, veja-
mos entdo se ésse patriménio &, ou ndo, #nico,
indivisivel, inaliendvel, e insepardvel da pessoa
emquanto viva for.

Dizer que ¢ #nico, n3o significa que nio possa
ser composto de varios elementos ou parcelas
diferentes, que nio possa concretamente consistir

duma heranca a beneficio de inventario, 0s bens que constituem
a héranca se consideram como um todo distinto do patrimonio
do herdeiro, que ¢ todavia o sujeito a quem a heranca pertence.
Donde se conclui que, no sentido por nés ligado a palavra pa-
tremonio, uma pessoa pode ter mais do que um > — Instituigies,
Pag. 339.
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numa pluralidade, porque o contrario é de si evi-
dente: a concepgdo real de uma unidade juridica
ndo ¢ incompativel com a pluralidade e diversi-
dade de situagoes de facto e de direito.

Dizer que o patriménio duma pessoa é unico,
quer simplesmente significar que o direito objectivo
considera o complexo dos direitos e obrigagbes
patrimoniais de cada pessoa como uma eniidade
( ndo personalidade ) abstracta, 'mas realmente
existente, perfeitamente distinta do patrimdnio das
outras pessoas, e que considerada em si mesma
desempenha uma determinada fungéo juridica, quat
é a de servir de garantia geral dos credores e cons-
tituir o objecto proprio da sucessdo hereditaria.

Outra cousa nio se pretende exprimir com o
conceito da unidade juridica do patriménio. Mas
assim entendido éle é intuitivo e indiscutivel, nada
tendo de metafisico ou transcendente.

E facil é de ver como déle resulta légica e
naturalmente o seu caracter de indivisibilidade.

Dizer que o patriméaio é indivisivel, nio
significa que ndo possa destacar-se déle algum dos
seus elementos, que éle ndo possa decompor-se
nas suas diferentes partes, desfazendo-se até o seu
titular improdutiva ou inutilmente de algumas
delas, ou até da sua quasi totalidade, ou destinan-
do-as a certos e determinados fins, pois o contrario
é evidente, dada a pluralidade concreta dos ele-
mentos do patriménio e o direito que em regra
cada um tem de dispdr do que.é seu.

Mas dizer-se que o patriménio é indivisivel,
quer simplesmente significar que, por maiores e
mais variadas que sejam as divisOes e subtracgbes
que déle se fagam, subsiste sempre o substracto
fundamental da unidade juridica do patrimoénio,
pois nele se conteem elementos essenciais, tao
indissoluvelmente ligados a pessoa, que nem O0s



credores mais privilegiados podem executar para
satisfacdo dos seus créditos (art. 815.° do céd. de
pr. civ.) (1).

Pela mesma razao que o patrimdnio é nico e
indivisivel, éle é também necessariamente inalie-
ndvel. .

Dizer que o patriménio é inaliendvel, nao
quer dizer, ¢ claro, que o seu titular nao possa
dispér déle como lhe aprouver, dentro da ordem
juridica, porque isso seria negar o principio fun-
damental do direito de propriedade, que ¢é preci-
samente a faculdade de dispor dos préprios bens,
quer por transformacgao (art. 2315.°), quer por alie-
nagédo (art. 2357.°).

Mas dizer que o patriménio é inaliendvel, quer
simplesmente dizer que, embora o seu titular possa
dispor déle para os fins da vida, h4, porém, uma
parte fundamental, tio essencialmente ligada & pro-
pria personalidade, que como esta é indisponivel
ou inaliendvel: é precisamente o substracto do
patriménio uno e indiwisivel.

Eis a razdo porque o nosso c6digo (art. 1460.%)
expressamente declara nula a doagido que abrange
a totalidade dos bens do doador sem reserva do
usofruto, ou que deixa o doador sem meios de
subsisténcia.

E, se é certo que a lei ndo fulmina igualmente
de nulidade a venda, ou qualquer outro contracto
oneroso de alienagdo total e absoluta de todo o
patriménio, incluindo a prépria roupa do corpo,
nem por isso um tal contracto pode deixar de ser

(1) Note-se que ainda quando, a respeito das pessoas
colectivas, € possivel a execugido completa do patrimdnio, éste
facto, em vez de invalidar, confirma a doutrina da unidade e
indivisibilidade do patriménio, pois que em tal caso a pessoa
morre ou extingue-se com o seu patrimoénio (supra n.° 27 )

considerado nulo, quando mais néo seja, por ser
contrario a2 moral pdblica (art. 671.°, n.° 4.°).

De resto, a impossibilidade legal de alienagao
absoluta do patriménio ndo deixou de ser sancio-
nada em outras disposi¢oes da lei, como a do
art. 1556.°, que proibe a venda do direito a he<
ranga de pessoa viva e do-direito a alimentos, e
a do art. 2042.°, que proibe 0s pactos sucessorios.

Finalmente, desde que .0 patriménio, como
unidade juridica indivisivel, é inalienavel, tem de
concluir-se necessariamente que é insepardvel da
pessoa a quem pertence. :

E tdo inseparivel éle é, que sempre que o
direito objectivo sentiu e reconheceu a necessidade
de se constituir um patrimdnio auténomo, com
destino a certos fins, pelo menos tratando-se de
fins de interesse publico, a0 mesmo tempo tratou
de construir a figura juridica da pessoa colectiva,
para ser o sujeito ou titular désse patrimdnio, per-
sonalidade que nasce com ésse patrimonio, e que
tem a sua vida por tal forma a éle ligada, que com
éle se extingue também (supra, n.° 14, 15 e 27).

E agora, em presenga desta andlise dos carac-
teres do patrimonio, que nos parece rigorosamente
juridica, podem os partidarios da moderna dou-
trina dizer, com Ferrara, que a doutrina classica
representa a figura do patrimonio por um modo
fantastico, como um poder econdémico indefectivel,
Unico e inscindivel do sujeito; que uma tal con-
cepg¢do & pura confusido do patrimdnio com a capa-
cidade patrimonial, filha das concepgdes filoso-
ficas da escola do direito natural; que é uma
abstraccfio inatil e equivoca, conceito puramente
metafisico, artificioso e absurdo (1).

(1) Ferrarh, pag. 869-872; Coviello, pag. 252 e 253,
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Nos respondemos simplesmente com a demons-
tragfio que fizemos do verdadeiro e real caracter do
patriménio como elemento essencial da vida da
personalidade, constituindo, por isso, uma unidade
juridica inseparavel da pessoa: a concepgdo soz
disant positiva e realista da pluralidade ou diver-
sidade concreta dos elementos do patriménio,
considerado apenas como complexo de valores
juridicos independente da pessoa do sujeito, per-
feitamente divisivel e completamente alienavel,
é que & positivamente uma concepgio absurda,
manifestamente contraria 4 realidade da ordem
juridica, e neste sentido se pode dizer artificiosa
e metafisica.

Mas o conceito do patriménio como unidade
ou universitas juris ndo exclui.a possibilidade
da constituicao e existéncia de patriménios parti-
culares, mais ou menos auténomos, com uma orga-
nizag¢ao juridica separada e distinta da do patriménio
total: sdo como nucleos ou centros patrimoniais
que se destacam do patriménio global. E a teoria
da autonomia ou separa¢ido dos patrimdnios.

O patriménio separado, diz bem Farrara, ¢ um
centro autdnome, que ndo tem outra relagio com
o, patriménio propriamente dito sendo o lago extrin-
seco de pertencer ao mesmo sujeito. E uma figura
analoga a que o direito internacional construiu com
a unido pessoal dos Estados.

Para termos a figura juridica dum patriménio
separado ou auténomo, ndo basta haver quaisquer
bens destinados a um qualquer fim; mas é neces-
sdrio que esses elementos patrimoniais sejam orga-
nizados pela ordem juridica em um sé todo, sujeito
a um tratamento unitario, constituindo uma uni-
versitas juris, um complexo de direitos e obriga-
¢oes de caracter econdmico numa massa Gnica,
com vida prépria, e que permanece juridicamente

idéntica através das vicissitudes dos seus varios
elementos.

S6 em face da lei se pode decidir quando ¢é
que efectivamente existe um patriménio separado
ou autéonomo, porque sé o direito objectivo pode
crid-lo: como diz Bekker, o patriménio separado
surge segundo regras fixas, e ndo por arbitraria
declaragio de vontade do titular do patriménio (').

Os autores n&o sdo concordes na fixagao dos
critérios préprios para verificar a existéncia de tais
patriménios, e por isso alguns alongam demasia-
damente a série déles. Basta notar que, por exem-~
plo, Fadda e Bensa incluem na. categoria dos
patriménios auténomos a heranga, o dote, a comu-
nhdo entre os cdnjuges, o estabelecimento comer-
cial, a quota do sOcio nas sociedades civis, e ainda
0 navio em relagdo ao armador (?). Pelo contrario,
outros, como Ferrara, reduzem os casos de sepa-
racdo de patrimonios & heranga e sucessbes ana-
logas, e a faléncia (3). Outros, como o Dr. Alves
Moreira, consideram trés casos tipicos de patri-
monio auténomo: a sociedade conjugal, as socie-
dades de responsabilidade pessoal dos sdcios, e a
heranga (4).

Os autores que restringem os tipos de patri-
moénios auténomos partem da consideragdo de ndo
ser bastante um destino especial de cerlos bens,
para lhes dar o caracter dum fodo unico ou duma
universitas juris. E entdo dizem, como Ferrara:

«O unico critério seguro para reconhecer a

(1) Bekker, Pandckten, 1, § 43.

(2) Fadda e Bensa, em Windscheid, 11, pig. 488 e seg.

(3) Ferrara, pag. 88o.

(%) Dr, Alves Moreira, Patriménios autonomos nas obri-
gagdes segundo o direito civil portugués, no Boletim da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, ViI, pag. 47 € seg.
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existéncia do patriménio separado é o da respon-
sabilidade por dividas. Patriménio separado ¢é
aquele que tem dfvidas proprias, em que se loca-
lizam as obrigagOes e responsabilidade que déle
nascem, e que nio ressente os efeitos das outras
obrigagbes do sujeito do patriménio. Em poder
do mesmo titular ha duas esferas juridicas sepa-
radas: O patrimoénio geral da pessoa, e um outro
centro patrimonial com préprios direitos e obriga-
gbes. Este é o trago verdadeiramente essencial do
instituto: outros efeitos, como a possibilidade de
uma ac¢do universal para a pretensio do patrimdnio
e o principio da subroga¢do, ndo sido constantes,
e podem encontrar-se também em outras figuras
juridicas » (1). -

Parece-nos que o critério da responsabilidade
por dividas emergentes do patrimdnio separado &
excessivamente restritivo, por um lado; e, por
outro lado, em virtude da aplicagdo que déle fazem
os seus partidarios, revela-se afinal demasiado com-
preensivo. :

E assim que Perrara considera como um dos
tipos de patriménio autébnomo a massa falida,
quando ¢ certo que nem mesmo no critério amplo
de Fadda e Bensa se compreende éste caso, e com
razdo, porque o falido ndo tem dois patrimoénios
diversos, entrando todos os seus bens para a massa
da faléncia (c6d. de pr. com., art. 201.°). Outros,
como o Dr. Alves Moreira consideram como caso
de patrimé6nio autdénomo o da quota social dos
s6cios de responsabilidade pessoal pelas obrigagoes
da sociedade, porque nio consideram tais socieda-
des dotadas de personalidade juridica distinta da
dos sécios.

(1) Ferrara, pag. 877 e 878.

Mas para nés, que consideramos pessoas colec-
tivas todas as sociedades legalmente constituidas
(supra n.° 21), ndo pode haver em tal caso a figura
juridica do patrimoénio auténomo.

Déste modo ficariam os casos de autonomia
de patriménios reduzidos & sucessfo a titulo uni-
versal (heranca, ou sucessdo andloga, como doa-
¢do, devolugdo dos bens das pessoas colectivas)-e
aos regimes de casamento.

Ora, a verdade é que ha outras figuras de

agregados patrimoniais diversos e pertencentes ao
mesmo sujeito, que constituem organismos econé-
mico-juridicos mais ou menos autdénomos, mete-
cendo bem a qualificagdo de unidades juridicas
compostas ou universalidades de direito, sempre
que estejam sujeitas a um tratamento juridico uni-
tario. .
E o que acontece na compropriedade ou pro-
priedade comum, no estabelecimento comercial,
ou em geral nas empresas industriais, navios,
rebanhos, etc., etc. (*).

Assim como ha, diz Ferrara, diversas massas
patrimoniais pertencentes a um mesmo sujeito,
pode haver também um patriménio que pertenca
solidariamente a varios sujeitos. Tem-se entdo o.
patriménio colectivo, que é em certo modo o
contraposto do patriménio separado. Aqui tam-
bém & a lei que decide do reconhecimento de um
patriménio colectivo. O patriménio colectivo ndo
significa, porém, uma massa de direitos em comum,
segundo o tipo romano (que é o do nosso condo-
minio, art. 2175.° e seg.), isto é, uma comunhdo
por quotas, na qual cada consorte tem uma frac¢ao

(1) No sentido mais excessivamente restritivo sustenta
Coviello que verdadeiramente s6 ha uma undversitas juris, que
é a heranca — pag. 271 e 272.



de direito que lhe pertence individualmente, de
que pode dispor, e a toda a hora realizar por meio
da divisdo: mas é uma comunhdo colectivista sem
reparticdo de quotas, na qual os singulares comu-
nistas ndo possuem qualquer direito individual por
si, ndo podendo por isso exigir divisdo. O patri-
monio existe para um grupo de individuos ligados
por um vinculo pessoal: todos no seu conjunto
sdo sujeitos, mas nenhum tem por si um direito
separado. Titulares do direito sdo os individuos,
emquanto pertencem ao grupo; por sua morte
ndo sido substituidos necessariamente pelos herdei-
ros, mas independentemente das regras sucessérias
por aqueles que do grupo entram a fazer parte, e
como o grupo assim se vai perpetuando, assim
a propriedade colectiva fica vinculada aquele
feixe de sujeitos sempre unidos em colectividade.
O gbzo ¢ indivizivel entre a massa dos comunis-
tas ; cada um goza na medida das suas necessidades;
as dividas recaiem sObre todos indivisamente ; para
dispdr da cousa comum todos teem de intervir, a
ndo ser que em virtude da organizaciao colectiva,
esta seja representada pelo chefe.

Tal é a figura juridica da compropnedade in
mano commune (zur gesammien Hand ) do antigo
direito germénico, da qual existem ainda vestigios
no direito moderno (1).

Vestigios do tipo do condominio germinico
no nosso direito sdo, por exemplo, a comunhio
dos cbnjuges, a comunhdo coactiva dos muros e
paredes meias (art. 2328.° e seg.), e 0 condominio
das cousas publicas e comuns (artt. 380.° e 381.°).
E como tal devem também considerar-se o quinhdo
(art. 2190.° e seg.) e o compdscuo (art. 2262.° e

(1) Ferrara, pag. 883 e 884.
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seg.). E tal é também, segundo crémos, o tipo
da organizacdo colectiva da Revista de Legislagdo
e de Jurisprudéncia, de Coimbra.

31. GClassificagbes doutrinais e legais das cousas.
— Sendo diversa a natureza das diferentes cousas, €
diversas também as multiplas e variadas circuns-
tincias em que elas se podem encontrar, compreen-
de-se bem como deve correlativamente variar o
seu regime juridico.

Torna-se, pois, indispensavel classifica-las.

O codigo, nos art. 370.° a 382.°, define os ter-
mos de trés clasmﬁcagées importantes: :

a) Cousas do comércio e féra do comércio;

b) Cousas imdveis e moveis;

¢) Cousas publicas, comuns e particulares.

Nio quere, porém, isto dizer que a lei ndo
admita outras classificag0es. - .

E certo que outras ha, também reconhecidas
pelo cddigo, embora nele se néo encontrem expres-
samente definidos os seus termos, porque O legis-
lador entendeu ser preferivel confiar ésse trabalho
a doutrina e & jurisprudéncia.

A estas classificagcoes da-se, por isso, 0 nome
de doutrinais, em oposi¢do as primeiras, que se
chamam legats.

As mais importantes das c13551ﬁca96es doutri-
nais sdo:

a) Cousas corpdreas e incorpdfjm..s N

b) Consumiveis e ndo CONSUMIVELS;

¢) Fungiveis e ndo fungiveis;

d) Divisiveis e indipisiveis;

e) Principais e acessorias;

f) Apropriadas e nullius;

g) Presentes e futuras;

k) Simples e compostas.

Na exposi¢io de umas e outras seguiremos em
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grande parte o estudo magistral que delas fez, no
Curso de Direito Civil, o Conselheiro Dr. Tei-
Xeira de Abreu, uma das maiores figuras do profes-
sorado e do f6ro portugués.

32. Gousas corpéreas e incorpéreas. Direitos sobre
direitos. — Esta distingao traduz a prépria natureza
das cousas, que, no seu sentido usual mais restrito,
sdo apenas 0s objectos materiais, mas que, no seu
sentido mais geral, e ainda no seu significado pré-
prio ou juridico, abrangem também os actos, factos
ot acontecimentos que ndo teem uma eXisténcia
material.

Cousas corporeas sao, pois, as que teem uma
existéncia material, podendo ser apreendidas pela
accdor fisioldgica dos sentidos — quae tangi pos-
sunt— como o terreno, os edificios, o dinheiro, os
géneros aliménticios, os agentes naturais, etc.

~ Incorpdreas sdo os modos de ser abstractos e
imateriais das préprias cousas, ou sejam, as cousas
que, nio tendo uma existéncia real, s existem nas
concepgdes psicoldgicas do espirito humano —solo
Juris intellectu existunt— como sdo os diversos
direitos fraccionarios- em que se desdobra a pro-
priedade plena ou perfeita (servidio, usufruto, etc.);
e, em geral, os diferentes direitos subjectivos.

O préorio direito de propriedade plena, como
faculdade abstracta, ¢ uma cousa incorpérea, em-
bora na doutrina mais subtil do direito romano a
concep¢do juridica das cousas corpoireas se refira
a propriedade plena ou perfeita.

Esta idéa acentua-se bem no uso ainda hoje
dominante de designar pela propria cousa o direito
de propriedade plena, que sdbre ela se exerce,
dizendo-se — esta cousa pertence-me —em vez
de se dizer— pertence-me a propriedade desta
cousa.

Esta distingdo nao tem alcance juridico apre-
ciavel, porque, em verdade, as cousas s0 interessam
ao direito por virtude dos dircitos que sObre elas
se podem exercer.

Mas tem grande 1mpogtanc1a para os sistemas
juridicos que, como o dos cddigos,aleméo e suico,
s6 consideram como cousas os objectos materiais
do mundo externo, e em todo o caso, mesmo nos
sistemas que, como 0 nosso, consideram como
cousas 0s préprios direitos, ainda tem importancia
ndo sé doutrinal, mas de caracter juridico pratico,
pois que de ser ou nio ser corpdrea uma cousa
resulta muitas vezes uma diversa natureza das res-
pectivas relagoes juridicas.

E o que acontece, por exemplo, com a questio
vivamente debatida s6bre & natureza juridica da
electricidade. O problema é importantissimo, nao
s para determinar a natureza do contracto de for-
necimento de energia eléctrica, mas para decidir
se pode haver realmente uma posse da corrente
eléctrica garantida pelas respectivas acgOes posses-
sorias, e se pode haver furto de electricidade.

A maior parte da doutrina alemd nega-lhe o
caracter de cousa, dizendo que a electricidade é
uma forga, uma vibragdo da matéria, e nao um
objecto corpéreo ( Endemann, Regelsberger,
W indscheid-Kipp, Crome, Eneccerus, Kohler,
QOertmann) (). E o direito, diz Endemann, ndo
pode prescindir do conhecimento actual da essen-
cia das cousas.

(1) Entretanto é certo que também alguns jurisconsultos
notaveis (Gierke, Dernburg) a consideram uma cousa. Mas
porque a grande corrente era pela negativa, nio se enqua-
drando por isso no furto a subtragdo fraudulenta de energia
eléctrica, foi publicada na Alemanha a lei de g de abril de 1899,
punindo o furto como crime espﬂecml Ferrara, pag. 737.
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Mas aqui estd precisamente, diz bem Ferrara,
0 érro de tal doutrina. N#o é sbbre as teorias da
fisica ou sébre as hipOteses scientificas da natureza
da electricidade, que podem variar de um momento
para outro, que o direito deve formular as suas
decisdes.. O direito é uma organizagdo pratica
das relagdes, e por isso deve assentar sObre pontos
de vista praticos. Ora ¢ inegavel que a energia
eléctrica é susceptivel de apreensdo e utilizagdo
econdmica, é perceptivel aos nossos sentidos, pode
isolar-se e recolher-se em acumuladores, pode ser
medida, dividida e fornecida: e tudo isto é mais
que suficiente para se ver nela um objecto suscep-
tivel de propriedade material. E manifesta a ana-
logia entre os liquidos e os gazes conduzidos por
tubos recolhidos em“recipientes ou reservatorios,
e a electricidade conduzida por fios e concentrada
em aparelhos varios (1). )

A concepgdo romana das res incorporales
inclui nesta categoria os direitos patrimoniais,
dando lugar a célebre questdo dos direitos sébre
direitos, muito debatida tanto no campo do direito
romano, como no direito moderno.

Considera, com efeito, 0 nosso cédigo (art. -

375.% n.° 2.° e 376.°), & semelhanca dos cédigos
latinos, e também o c6digo brasileiro, apesar de
moldado em grande parte pelo tipo germano-suico,
como cousas, ndo sO 0s objectos materiais, mas
também os préprios direitos reais e de crédito; e
admite que de um direito pode ser objecto outro
direito, quando, por exemplo, o penhor ou o
usufruto € constituido sébre titulos de crédito
(art. 857.° e 2237.°), como quando a hipoteca é
constituida sdbre direitos imobiliarios (art. 890.°).

(1) Ferrara, log. cit.

Existe, pois, juridicamente a categoria de
direitos sdbre direitos.

Mas o problema tem sido vivamente contro-
vertido, dizendo-se contra a realidade de tal cate-
goria, que a concepgdo romana dos direitos como
cousas incorpéreas tem por fundamento a sin-
gular confusao, que na propriedade se faz entre a
cousa objecto do dominio e o mesmo direito de
propriedade: confunde-se o direito de proprie-
dade com a cousa na afirmacio 7es mea est, que
em vez de enunciar o direito de propriedade enun-
cia a prépria cousa. E, pois que do patrimdnio
fazem parte outros direitos, jura in re aliena e
direitos de crédito, mas porque estes ndo teem
uma consisténcia material, da-se-lhes o nome de
res incorporales, do mesmo modo que ao direito
de propriedade identificado com a cousa, que é o
seu objecto, se chama res corporalis.

Como se vé, ha aqui realmente uma confusio
entre a classificagao das cousas e as partes consti-
tutivas do patriménio; agrupam-se para um lado

as cousas (objectos corpéreos), e para outro lado

os direitos, que sdo entidades heterogéneas ().
Esta foi também naturalmente a idea que inspirou o
nosso legislador ao enumerar entre as cousas mo-
veis e imveis os direitos patrimoniais. Esta idea
ndo pode portanto deixar de se reconhecer como
constru¢do positiva da lei; mas sob o ponto de

(1) Foi por isso que a teoria dos direitos sobre direitos,
acolhida a principio por Windscheid, foi depois por éle aban-
donada, perante a critica da maior parte dos escritores (Exner,
Mansbach, Hanauseck, Bekker, Dernburg), ficando-lhe entre-
tanto alguns fiéis (Sohm, Seckel, Biermann). Na Italia foi a
teoria adoptada pelos anotadores de Windscheid, Fadda e
Bensa, e por Venezian, mas combatida por quisi todos os
outros escritores de autoridade, Ferrara, Coviello, Ruggiero.
Ferrara, pag. 413 ; Ruggiero, pag. 391.
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vista scientifico seria certamente mais exacto ex-
clhuir das cousas os direitos, embora se deva man-
ter a distingcdo das cousas corpdreas e incorpéreas,
para incluir nestas os bens imateriais (1).

Quanto 4 possibilidade de ser um direito
objecto de outro, ela é textualmente admitida no
direito moderno, como era também pelo direito
romano. E se falar de direito que tem por objecto
um outro direito, em vez de uma cousa, nio re-
pugna a concepgio juridica da relagio entre direito
e objecto ou cousa, é porque afinal é sempre uma
cousa que, mesmo nas figuras juridicas de direitos

"sdbre direitos, ¢ o objecto do direito: & o imdvel
dado- em usufruto ou em enfitéuse, e a quantia de
dinheiro ou qualquer cousa, ou facto devido pelo
devedor, que é afinal o objecto do penhor ou da
hipoteca que serve de garantia da obrigagdo (2).

33. Cousas consumiveis e ndo consumiveis. — Tam-
bém esta distincdo se funda na prépria natureza
das cousas, sendo certo que umas, as consumi-
veis, com O primeiro usO que delas se faz, deixam

de poder continuar a prestar a mesma utilidade a

que foram destinadas; quer dizer, sdo as que se
consomem, fisica ou civilmente, com 0 primeiro
uso a que se destinam; pelo contrario, outras, as
ndo consumiveis, embora estejam sujeitas as leis
naturais da sua destruicdo gradual, ndo deixam de
existir, nem fisica nem civilmente, com o pri-
meiro uso que delas se faz, como a mobilia, o
vestuario, os livros, etc.

Pelo consumo fisico, as cousas ndo deixam de
existir absolutamente, mas transformam-se por tal

(1) Os Principros, 1, pag. 616 € 617,
(?) Ruggiero, pag. 391 € 392.

275 .

forma que perdem a sua prdpria individualidade,
e niio podem ja prestar a mesma utilidade, como
acontece com o0s géneros alimenticios, com as
sementes, etc.

Pelo consumo civil, as cousas manteem a sua
individualidade, mas perdem "a possibilidade de
continuar a prestar a mesma utilidade ao indivi-
duo que delas se utilizou, como acontece com o
dinheiro. N

E por isso que ao consumo fisico se chama
também absoluto, e relativo ao consumo civik:

34. Gousas fungiveis e ndo fungiveis. — Esta divi-
sdo é tdo semelhante a anterior, que muitos juriscon-
sultos e legisladores as teem confundido, parecendo
que 0 nosso coédigo incorre na mesma confusio,
nos diversos artigos em que a elas se refere (artt.
765.°, 1259.°, 1260.°, 15060.°, 1507.°, 1633.°, 1637.°
2209.°, 2221.° n.”* 1.° e 2.°, etc.).

Cousas fungiveis sdo as que, por vontade
expressa ou tacita das partes, podem ser substi-
tuidas por outras do mesmo género, qualidade e
quantidade — quarum una alterius vice fungitur
(codigo civil, artt. 1507.° e 1636.°).

Cousas ndo fungiveis sdo, pelo eontrario,
as que teem de ser entregues ou restituidas
em espécie, isto é, as mesmas e idénticas, nido
podendo ser substituidas por outras da mesma
natureza. ) -

Assim, por exemplo, se se empresta um livro,
para que a pessoa que o pede o restitua depois de
se servir déle, o livro é ndo fungivel, e o con-
tracto é o commodato (art. 1507.°); mas se a pes-
soa que o pediu pode dispdr déle como quiser,
obrigando-se apenas a restituir outro exemplar da
mesma edig¢do, o livro é fungtvel, e o contracto &
de mituo (art. 1507.°, in fine).

18



O mesmo € de dizer a respeito do empréstimo
de dinheiro em certa moeda. .

Por conseqiiéncia, ¢ certo que a mesma cousa,
por sua natureza consumivel, pode ser fungi-
vel ou mndo fungivel, conforme a vontade das
partes.

E o0 mesmo acontece com uma cousa #d0 con-
sumivel, como mostra o exemplo do livro.

E porque, emquanto que a distingdo das cousas
consumiveis e ndo consumiveis se funda apenas na
prépria natureza das cousas, a distingdo das fungi-
veis e ndo fungiveis tem o seu principal funda-
mento na vontade das partes. )

J4 o nosso Coelho da Rocha, apesar de iden-
tificar as duas distingdes, ao definir os seus ter-
mos, reconhecia entretanto aqueta dxferenga im-
portante.

Definia cousas fungiveis aquelas das quais se
ndo pdde usar, sem se consumirem, Ou a0 Menos
sem lhes alterar a natureza, como sao ordinaria-
mente as que constam de pé&so e medida, por exem-
plo, o vinho, o trigo, e também o dinheiro em
moeda, porque déle se ndo pdde usar sem o gastar;
e cousas ndo-fungiveis aquelas de que se pdde usar
sem se cOnsumirem, COmMo Os animais e os prédios.

Mas, apesar disso, escrevia: —~

«Esta distingdo tem muito uso na jurisprudén-
cia. E necessario, porém, advertir que ela ndo é
tdo exacta que possa servir de base a todas as con-
clusoes juridicas, pois muitas vezes cousas, que se
consomem pelo uso, sdo reputadas nas leis, nas
convengdes ou testamentos, como ndo-ﬁmgiveis, e
vice-versa». E exemplifica com o dinheiro e com
o vinho, nos termos ja referidos ().

<

P

(1) Inst., § 81 e nota.
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35. OCousas divisiveis e -indivisiveis. — A nogio de
divisibilidade implica a idea de separa¢do material
de uma cousa em diversas partes; mas neste sen-
tido a divisdo aplica-se s6 as cousas corpéreas.

Ora em direito a divisibilidade refere-se tam-
bém as cousas incorpdreas, traduzindo entio uma
idea de separacdo imaterial ou intelectual, a qual
se verifica, por exemplo; no direito de comproprie-
dade pro partibus indivisis, no qual cada consorte
tem sObre cada uma das partes da cousa direitos
de propriedade perfeitamente iguais aos de todos
os outros comproprietarios, por tal modo distinfos
entre si, que a lei reconhece a cada um a faculdade
de alienar o seu préprio direito.

E como a cada um déstes direitos diferentes
correspondem necessariamente objectos também
diferentes, ¢ forgoso separar para objecto de cada
um déles uma parte ndo determinada material-
mente, mas apenas abstracta ouintelectualmente,
na propriedade ou cousa comum.

Cousas divisiveis sdo, pois, aquelas que podem
ser material ou intelectualmente separadas em
partes da mesma natureza do todo, somente meno-
res em extensdo.

E indivisiveis sio as que nem material
nem intelectualmente podem ser separadas em
partes. - i

Todas as cousas corpOreas sdo maferialmente
divisiveis; mas nem todas o s@o juridicamente,
porque muitas vezes a lei declara indivisiveis as
cousas que ndo podem ser divididas sem detri-
mento, como, por exemplo, um animal vivo, um
livro, um retrato, etc. (cdd. civ., artt. 2128.°
2145.%, c¢6d. de proc. civ., art. 720.°).

Pelo contrario, todos os direitos subJectlvos
sdo por sua prdpria natureza indivisiveis, porque
am direito, ou existe na sua perfeita integridade,



ou ndo existe, ndo se compreendendo o que seja a
terca ‘ou a quarta parte de um direito- sdbre uma
cousa, mas, apenas 0 direito de dispor da terca ou
da quarta parte dessa cousa.

Nio ha direitos divisiveis, diz um escritor,
mas apenas direitos com objecto divisivel. ,

Muitas vezes a lei considera como divisiveis
ou indivisiveis s6 as cousas que podem ou nio
ser materialmente divididas, embora sejam ideal-
mente divisiveis (cdd. civ., artt. 2180.°, n.° 2.°
2183.9, 2128.° e 2145.% e cbd. de proc. civ., art. 570.°
e §2.9).

Outras vezes emprega aquelas expressdes no
seu sentido mais geral, chegando mesmo a qualifi-
car como iudivisiveis cousas que, de facto, pelos
menos idealmente, sdo divistveis, como, por exem-
. plo, o direito de varios coerdeiros a heran¢a ainda
indivisa (cdd. civ., artt. 2015.° € 2269.°).

E que a indivisibilidade de uma cousa pdde
resultar da sua prdépria natureza (art. 2269.°), ou
da disposi¢do da lei (art. 2015.°), ou da vontade
das partes (art. 731.° n.* 1.° e 3.°).

A indivisibilidade das cousas ou dos direitos
tem grande importincia, pelos efeitos que produz
pas relagdes juridicas, como ficilmente se vé nas
referidas disposi¢des do cddigo civil.

Um dos seus mais notaveis efeitos verifica-se
no direito real do condominio ou compropriedade,
nos termos do art. 1566.°: é o direito de opgdo ou
preferéncia conferido ao consorte que tiver maior
quota, ou a todos, se as partes forem iguais, quando
algum deles quiser vender ou tiver vendido a sua
parte.

A doutrina e a jurisprudéncia teem-se acen-
tuado no sentido de que aquele direito de prefe-
réncia existe sempre em todos os casos de com-
propriedade,. emquanto a cousa comum estiver

indivisa, ndo sendo necessario que seja realmente
indivisivel, como alias se diz no art. 1566.°.

fste modo de vér parece ter-se tornado defini-
tivo depois que o cddigo de processo civil deter-
minou no art. 848.%, n.° 7.°: « Afim de poderem
usar do direito de preferéncia serdo citados para
assistirem & praga: 7.0 0s comproprietarios quando
se tratar de arrematagdo da parte que pertencer ao

‘consorte na cousa indivisa» (1).

Quer dize?: tem-se entendido que esta dispe-
si¢do modificou, ou pelo menos interpreton auten-
ticamente, a palavra indivisivel do art. 1566.° do
codigo civil. .

Parece-nos, porém; inadmissivel esta doutrina.

Nio & aceitavel a idea de uma interpretagdo
auténtica: em primeiro lugar, porque as leis s sdo
interpretativas quando como tais s30 expressamente
formuladas, ou como tais se apresentam 16gicamente
pelo seu préprio conteido ; em segundo lugar, por-
que a substitui¢do de uma palavra por Voutrg dfa
sentido completamente diverso, € & o0'caso de éndi-
visivel por indivisa, ndo pode ser qualificada como.
interpretagdo, pois é manifestamente uma modifi-
cagdio ou revogagdo da lei anterior.

Mas, desde que o c6digo de processo ndo fez_a
revogagdo expressa do art. 1566.° do c6digo civil,
sé poderia admitir-se aquela doutrina'no caso dg
revogagio tacita, isto €, se houver contrariedade
inconciliavel entre as duas disposigdes. -

Mas tal contrariedade ndo existe; e as duas
disposi¢des conciliam-se perfeitamente, entenden-
do-se que o art. 848.° do codigo de processo manda
citar os comproprietarios para deduzirem o seu

(4) Dr, Vilela, em um artigq de juriisprudéncia. critica,

no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, vu, pag. 8.



direito de preferéncia, se o tiverem ; mas é claro
que s6 o teem, tratando-se de cousa indivisivel,
nos termos do art. 1566.° do cqdigo civil, e ndo
apenas indivisa, como inadveriidamente, por certo,
se escreveu no n.° 7.° do art. 848.° do codigo de
processo.

Mas como a indivisibilidade pode ser natural,
legal ou voluntdria, € claro que se 0s compro-
prietarios tiverem feito pacto de indivisdo, nos
termos do art. 2185.°, a cousa indivisa é indivisi-
vel emquanto subsistir validamente aquele pacto,
o que em certo modo explica a inadverténcia do
emprégo da palavra indivisa em vez de indivisivel
no n.°.7.° do drt. 848.° do cddigo de processo.

Acrescente-se a‘isto a circunstincia de que o
art. 848.c é apenas uma regra de processo, tendente
por umlado a assegurar convenientemente os efeitos
das arrematagdes na execugdo dos devedores, e
por outro lado a restringir o exercicio do direito
de preferéncia dos comproprietarios citados, nos
termos do § 2.° do mesmo artigo, e reconhecer-se
ha necessariamente que o pensamento do cddigo
de processo ndo foi modificar a esséncia daquele
direito, ampliando-0 além dos limites em que o
reconhece o art. 1566.° do cddigo civil.

-36. Cousas prineipais e acessérias. Pertengas, fru-
tos e bemfeitorias. — O cddigo civil faz referéncia a
distingdo entre cousas principais e acessorias no
. capitulo do-direito de acessdo (artt. 2289.° e segs. ),
embora nio empregue textualmente estas expres-
sdes. B .

Mas outra referéncia, expressa e textual, é a
que se encontra no art. 1843.°, ordenando que a
cousa legada (a principal ) deve ser entregue com
0s seus acessorios. no lugar onde, e no estado em
que estiver ao tempo da morte do testador.

v

ILTA

Coelho da Rocha definia cousas principais
aquelas que existemi por si e para si; e acessorias
ou pertencas aquelas que estdo exteriormente uni+
das & principal, ou seja pela natureza, como a
aluvidao, o feto, os frutos; ou pela vontade do
homem, com o fim de as fazer servir a0.uso perpé-
tuo da principal, como 0s animais e ferramentas
de lavoura a respeito dos prédios rusticos ().

No direito de acessdo.(art. 2289.0) 0 nossQ
cobdigo exige, para se verificar a relagao juridica
de cousa principal*e acesséria, que esta seja unida
e incorporada 4quela, e que as duas nio perten-
¢am a mesma pessoa no momento em que se esta-
belece a subordinagio juridica de uma a outra. - -

E assim, j4 ndo podem considerar-se como.
acessorios dos prédios rusticos os animais ¢ instru-
mentos aratorios. ;

Entretanto é certo que a propdsito do art. 1843.9,
onde & expressa a referéncia a esta divisao dgs
cousas, ja o cbdigo nio exige aquelas duas conldl-
¢oes, sendo dispensada a primeira, e até excluida
a segunda. S

Mesmo no direito de acessdo a lei dispensa 0
requesito da incorporac¢do na hip6tese do art. 2293‘0‘.

£ que no seu sentido mais geral consideram:sg
acessérias as cousas que sdo adjacentes a outras, -
ou mesmo separadas, mas que servem para thes
aumentar as utilidades, como os patios e os jardins
em relacdo aos prédios urbanos, e os utens.ilio‘s de
uma adega, de um lagar, ou de uma fabrica, em
relagio ao estabelecimento principal. ' 'i

Mas, em todo o caso, Os dois termos da divi-
sdo teem uma significagio meramente relativa, pois
consideradas em si mesmas, € por sua propria natu-

1) Inst., § 82..



280

reza, ndo ha disting¢do real entre cousas principais
e acessOrias; como diz o dr. Teixeira de Abreu, a
distin¢do s aparece quando a unido das duas cou-
sas origina a subordina¢do de uma & outra. E esta
relagdo de subordinagdo péde dar-se :

a) entre duas cousas corpdreas (prédio e
sementeiras}); ., .

b) entre uma cousa corpdrea e outra incor-
pérea (prédio dominante e serviddo); e

¢) entre duas cousas incorpéreas (crédito e
hipoteca) (1).

Alguns autores, como o Dr. Alves Moreira,
entendem que o conceito de cousas acessdrias é
extranho ao instituto da acessdo: «Quando, pela
acessdo, cousas-que pertengam a diversos proprie-
tarios se umam ou encorporem (art. 2289.°), de
modo que ndo seja possivel separa-las sem se des-
truirem ou sofrerem notavel detrimento, as cousas
que se unem ficam formando um todo de caracter
unitario, ficam sendo partes componentes, e ndo
acessOrias ou integrantes, nio tendo assim aplica-
¢do o conceito de cousas acessérias, e sendo em
regra pelo valor que tem de determinar-se a quem
fica pertencendo o todo (art. 2299.° 2301.°, 2302.°,
§ 1.2, 2306.°, § 1.9 )» (2).

O certo é, porém, que nas fontes romanas se
encontra em matéria de acessdo a relagdo entre
cousas principais e acessOrias, bem expressa nos

. aforismas « accessorium sequitur principale,
«accessio cedit principali». E o nosso cédigo
regula casos de acessdo em que as cousas acessoO-
rias se juntam com a cousa principal, sem ficarem
constituindo com esta um todo inseparavel: tal é,

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 242.
(%) Dr. Alves Moreira, Inst., pag. 356.

por exemplo, o dos objectos arrojados pelas cor-
rentes sdbre os prédios marginais, que ficam per-
tencendo aos proprietarios déstes prédios, se 0s
donos de tais objectos ndo forem levantd-los no
prazo de trés meses ou no que judicialmente lhes
for assinado (art. 2292.°); do mesmo modo a
acessiao dos mouchoes e aterros, nos termos de
(art. 2295.°), e alguns casos de acessdo imobiliaria
industrial (art. 2304.0-2308.°). ) :

Como cousas acessOrias devem: considerar-se
as pertengas, os frutos e as bemfeitorias.

O nosso c6digo regula os frutos nos .art: 495.°%
497.° ¢ outros; e as bemfeitorias nos art. 498.°-503:°
e outros. Niao regula especialmente as pertencas;
porque naturalmenfe considera, como Coelho :da
Rocha, esta palavra sinénima de cousas acessOrias
em geral.

Parece-nos contudo que, para melhor com-
preensio da doutrina das cousas acessoOrias, con-
vém ter presente o conceito de pertengas elabo-
rado pelos autores italianos. Perten¢as sdo as
cousas que, comservando a sua individualidade e
autonomia, sao postas numa relagdo permanente
de subordinagio a uma outra para lhe servir de
melhor uso, ornato ou complemento. Nio for-
mam parte constitutiva ou integrante do todo: de-
pendentes juridicamente da principal, sfo dela
independentes no ponto de vista da fungio e da
esséncia do todo, porque déste se podem livre-
mente separar, sem lhe alterar a fungdo.e a es§én-
cia; a sua separagio somente importa a dem‘mu‘lgf«io
do valor de uso ou de perfeigao da cousa principal,
a cujo servigo ou orpamento elas sdao destinadas
-de modo permanente. Pode a conjungao ser tam-
bém material, mas o que constitui o vinculo de
subordinagdo juridica é a destinagdo voluntérig da
cousa acesséria posta em pratica pelo possuidor
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da cousa principal para sua utilidade ou ornamento
constante. Caracteres das pertengas sdo pois:
2) um vinculo, que pode ser fisico ou intelectual,
mas sempre subjectivo, porque é criado pela von-
_tade do possuidor;.») uma afectagio permanente
30 servigo da cousa principal, que por isso sé pode
ser determinada e realizada pelo proprietario ou
possuidor normal, e nio por um possuidor even-
tual, como o locatario ou o possuidor precario;
¢) destinagdo ou afectagfo realizada de facto e
ndo apenas deliberada ou desejada.

Exemplos de pertengas sio as molduras dos
quadros, as estdtuas & entrada das casas e as esta-
tuas nas frontarias, e em geral todas as cousas que
por afectagdo ao servigo permanente dum prédio
como que nele se imobilizam, e por isso sdo pelos
codigos francés, italiano e outros consideradas
imoveis por destino ().

Ora a diferenca do caracter juridico entre as
duas espécies de acessdes, as acessOes em sentido
estrito e as pertengas, estd em que as primeiras,
ndo sendo normalmente capazes de dominio sepa-
rado, acompanham necessariamente a cousa prin-
cipal, de modo que alienada esta sdo também
compreendidas na alienacdo; emquanto que as
pertengas, tendo a sua individualidade propria, e
sendo perfeitamente idéneas para uma existéncia
separada, acompanham ou n#o a sorte da cousa
principal, conforme se revelar a vontade do su-
jeito no acto juridico da sua disposicdo (?).

(1) Infra, n.° 42. Mas como pertengas ndo podem con-
siderar-se os moveis de uma casa, porque nio sio destinados
ao servigo do prédio, mas das pessoas que nele moram.

(2) Ruggiero, pag. 40z e 403. Em certo modo pode
dizer-se que esta doutrina inspirou o art, 1844.° e § unico do
nosso co6digo. ’

)
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Distintos das pertengas sao os frutos.

Por frutos em geral entende-se os produtos
ou utilidades materiais produzidas por uma cousa.
Emquanto se ndo destacam da cousa mée sdo uma
parte fisicamente componente ou essenrcialmente
constitutiva dela mesma; e depois de separados,
segueni o seu destino no consumo econdémico.

No sentido mais amplo a palavra frutos de-
signa tanto as produgOes orginita$ como 0S pro-
dutos inorginicos, ndo s as formagdes naturais e
periddicas, mas também as civis ou juridicas, isto &,
as rendas, lucros ou juros, que o proprietério ou
possuidor da cousa recebe pela cedéncia do seu uso. -

Mas no sentido préprio ou técnico, frutos sao
as partes organicas que a cousa produz e reproduz
(quidguid ex re nasci et renasci), quer exponta-
neamente, quer pela ac¢do do homem, reprodu-
zindo-se periddicamente até se exgotar a capaci-
dade reprodutiva.

O sentido juridico ndo é o préprio ou técnico;
o que no nosso codigo se vé claramentie pelo
art. 495.%, § 3.%, classificando os frutos em naturais,
os que a cousa produz expontdneamente, indus-
triais, os que a cousa produz mediante a indistria
do homem, e cfvis, as rendas ou interesses prove-
nientes da mesma cousa. ‘E por outro lado emprega
no art. 375.° e outros a palavra produtos, para
significar os frutos naturais e industriais. Mas nos
arts. 2252.° e 2253.° refere-se s6 aos frutos no sen-
tido préprio. ‘

Mas tambem ndo é no sentido mais amplo que
o nosso cddigo emprega a palavra frutos, porque
se assim fosse abrangeria também as minas, que
nem sequer sio propriamente consideradas como
objecto do direito civil, mas sim de legislagdo espe-
cial (art. 407.°), que ¢ principalmente de “direito
administrativo (lei de 13 de abril de 1917).



Para distinguir os frutos dos produtos, diz o
Dr. Alves Moreira: «nestes entra qualquer utili-
dade que a cousa seja destinada a produzir, haja
ou nio diminui¢do da sua substincia. Sdo frutos

tanto as utilidades que a cousa produz directamente,’

como as que produz indirectamente, desde que essas
utilidades se reproduzam periddicamente. E assim
que, ndo podendo considerar-se frutos as vinhas,
olivais e quaisquer arbustos frutiferos, devem assim
considerar-se as devesas de talhadia, as plantas de
viveiro e quaisquer arvores destinadas a cortes
regulares » {*).

Mas ndo vemos a razdo porque se nio possam
considerar frutos as 4rvores frutiferas, quando como
tais se consideram as n#o frutiferas destinadas a
cOrte ou arranque regular, tanto mais que aquelas
itambém se podem repreduzir periddicamente, en-
trando portanto no conceito geral dos frutos.

O que nos parece é que as arvores, mesmo as
de devesas de talhadia, sdo produfps, mas ndo sio
frutos, como resulta do confronto dos art. 2210.°,
2211.° e 2212.%com 0s art. 2252.° e 2253.9,

Como frutos nio podem mesmo considerar-se

todos os produtos das arvores, mesmo que sejam °

de reprodugdo periddica, como por exemplo a cor-
tica dos sobreiros e azinheiras, porque lhe é mani-
festamente inaplicivel a regra da partilha entre o
proprietirio e o possuidor de boa fé, formulada no
art. 495.°, bem como o da validade da venda feita
pelo usufrutuar;o antes do amadurecimento, for—
mulada no art. 2252.°

Devemos, portanto, concluir que o concelto
juridico de frutos abrange apenas os produtos orga-
nicos que a terra d dentro dos respectivos periodos

(1) Dr. Alves Moreira, pag. 356.
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de formacdo agricola do ano econdémico (frutos
naturais ou industriais ), e além disso as rendas ou
juros que as outras cousas ddo pela cedéncia do
seu uso (frutos civis) (1).

Para exacto conhecimento do regime juridico
dos frutos, é necessario ter presente a tradicional
classificagdo dos frutos naturais e industriais, con-
forme o seu estado, que Coelho da Rocha sinte-
tizou admiravelmente: «dizem-se pendentes em-
quanto estdo unidos i cousa que os produziu;
percebidos ou colhidos, depois que dela estdo
separados, e com destino de se usar deles; e estes
dizem- se exstantes ou consumidos, conforme exis-
tem ainda, ou ndo, em poder do possuidor da
cousa. Finalmente dizem-se percipiendos aqueles
que, por dolo ou culpa lata, deixaram de se per-
ceber (cod. civ., art. 497.°). Os frutos pendentes.
das cousas iméveis reputam-se também iméveis,
excepto quando se dispde deles para serem sepa-
rados » (c6d. civ., art. 375.° n.° 1.°) (?).

A distingdo entre frutos naturais-e civis tem
grande importincia no diverso modo como se
adquirem: para os naturais é pela separagdo ou
colheita (art. 2203.°) ertambem pelo trabalho efec~
tivo ou presumido do possuidor (art. 495.°); para
os civis vigora a regra de adquisigdo dia a dia
(art. 495.° € 2205.°), e portanto quem tem direito
a eles adquire-os como se eles amadurecessem ou
se vencessem dia a dia, embora os ndo tenha
colhido ou recebido.

(1) Note-se que a distingdo entre frutos naturais €indus-
triais ¢ de importancia mais econémica do que juridica. Em
todo o caso parece-nos que também tem valor juridico, para o
efeito de se aplicar sdmente aos frutos industriais a regra de
partilha formulada no art. 495.%

(2) Coelho da Rocha, § 83.
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Pelo que respeita 4 dltima classe de cousas
acessérias, ou bemfeitorias ou melhoramentos, ou
despesas (spese ), como dizem os italianos, e dizia
também o nosso grande Coelho da Rocha (§ 84),
ainda hoje vigora a triplice distin¢cdo do direito
romano: a) necessdrias, as feitas para comservar
a cousa, de modo que, se ndo fossem feitas, a cousa
ou pereceria ou se deterioraria (art. 498.°); b) #teis,
as feitas para lhe aumentar a utilidade ou o rendi-
mento (art. 499.°, § 1.°), como por exemplo trans-
formar um prado em vinha; c) voluptudrias, as
feitas para mero embelezamento da cousa, ou gosto
e recreio do possuidor (art. 500.°% § 1.°), como, por
exemplo, as plantas e fontes artificiais, as plantas
naturais mas de mero luxo, as pinturas, etc. (*).
- A triparticio das bemfeitorias correspondem
regras diversas a respeito da obrigacdo que tem o
proprietario de reembolsar aquele que as fez. Essa
obrigacdo pode ser muito diferente conforme a
natureza da relacdo juridica. Neste lugar limita-
mo-nos a indicar as regras gerais na relacdo juri-
dica entre o proprietdrio e o possuidor. conforme

(1) Séao precisamente as definicdes do direito romano:
Impensarum species sunt tres, dizia Ulpiano : aut enim neces-
sariae aut niiles aut voluptuosae. Necessariae sunt impensae,
quibus non factis dos deterior fulura est, velut si quis ruinosas
refecerit; utiles sunt, quibus non factis quidem deterior dos
non _fuerit, factis autem fructuosior effecta est, velutr sivineta
et olweta fecerit; voluptuosae sunt, neque omissis detertor dos
flerit neque factis fructuosior effecta est: quod evemst in viri-
darus et picturis similibusque rebus.

Igualmente expressivas, e mais sintéticas, eram as defini-
¢Bes de Raulo: Impensae necessariae sunt, quae st factae non
sini, res aut peritura aut deterior futura sit; utiles impensae
esse Fulcinus ait, quae meliorem dotem faciant; voluptuariae
sunt; quae speciem dumtaxat ornant non etiam fructum augent:
ut sunt viridia et aquae salientes, incrustationes, loricationes,
picturae.

éste for de boa ou m4 fé. As necessarias ddo sempre
direito ao reembdlso, mas s6 o possuidor de ‘boa
fé goza do direito de.retengdo emquanto néo for
pago (art. 498.°). As fateis conferem sempre O
direito de as levantar, ndo se dando deterioracdo
na cousa: e o ¢aso contrario direito a indemnizagéo
pelo valor delas no momento da entrega da cousa;
mas sb o possuidor de boa fé goza do direito de
retencao (art. 499.°). - As voluptuarias s6 ddo.ao
possuidor de boa fé o direito de as.levantar, nao
havendo deteriotacdo da cousa (art. 500 e 502.° &Y

37. GCousas apropriadas e <« nullius ». — Esta divi-
sdo funda-se no facto de haver cousas que néo teem
dono (res nullius ), e que, por isso, podem ser
apropriadas pelo primeiro que as qulser e puder
apreender ( ocupacdo ).

As cousas que fazem parte do patrimonio de
alguém ( apropriadas) eram pelos Romanos desi-
gnadas res in patrimonio, em OpOsi¢do as res
extrapatrimonium, que, além das wullius, com-
preendem as res communes, que por sua propria
natureza ndo sdo susceptiveis de apropriagéo indi-
vidual, sendo destinadas ao usc de toda a gente,
como O ar, a dgua, o sol, etc.

O nosso cbdigo refere-se a trés espécies de
cousas nullius: as que nunca tiveram dono, as
que foram abandonadas, e as que foram perdidas
a30 sendo reclamadas em tempo (art. 383.° e segs.);
mas verdadeiramente ha s6 as duas primeiras, por-
que as cousas perdidas sé podem ser ocupadas, e,
portanto, sé se consideram nullius, quando se
tenha dado ao facto da achada a publicidade que a
lei ordena, e 0 seu dono nio aparecendo.a recla-
mé-las faz presumir que as abandonou.

E a-distingdo das. cousas em aproprzadas e
nullius que d4a lugar a divisdo dos modos de 4dqui-
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rir em origindrios e derivados, pertencendo a
primeira classe, na opinido geral, sé a ocupacdo,
e todos os outros a segunda.

38. Gousas presentes e futuras. — O cddigo ndo
formulou esta distingdo, mas reconheceu expressa-
mente 0Os seus termos. Assim, ao definir a doagéo,
referiu-a sb a bens presentes (art. 1452.°); e no
art. 1453.° declarou que a doagdo ndo pode abranger
bens futuros, definindo estes no § Gnico: aqueles
que ndo se acham em poder do doador, ou a que
éste ndo tem direito ao tempo da doagdo ().

Mas como bens nem sempre é 0 mesmo que
cousas (supra, n.” 28 e 29), torna-se necessario
definir as cousas futuras, para se poder saber até
que ponto elas poderdo ser objecto. das relagbes
juridicas. R

Futura é aquela cousa que, embora ao pre-
sente nao -exista in rerum natura ou no patrimo-
nio duma pessoa, todavia segundo o curso natural
dos acontecimentos deverad ou podera existir, ou
podera entrar no patriménio da pessoa segundo as
regras normais da actividade juridico-econémica.

Que a cousa futura ndo tenha existéncia ao
presente pode, portanto, entender-se de dois modos:
ou no sentido de que ndo tem ainda existéncia
fisica, ou no sentido de que nao esta ainda no patri-
moénio do disponente (2). Em regra, acrescenta

_Simoncelli, as cousas futuras podem ser objecto
de negécios juridicos, aos quais, porém, é inerente
a condi¢ao suspensiva: Se @ cousa existir ou entrar
no patrimédnio do disponente. O comerciante, por
exemplo, normalmente vende cousas de oufrem:

(*) Note-se porém que nas doagdes para casamento
podem incluir-se bens futuros (art. 1166.°, 1171L° € 1175,°),
(*) Simoncelli, Istituzioni, pag. 140.
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todos os dias promete entregar aquilo que s& pro-
poe adquirir (1). .

Entretanto o principio emunciado por Simon-
celli, como regra geral, estad sujeito a tais restri-
¢oes, que talvez seja mais exacto formular-se 1o
sentido inverso, isto é, que s6 sdo validos os actos
juridicos sObre cousas futuras nos casos e que a
lei os permite.

Em comércio o principio é verdadeiro, ¢ ©
nosso ¢6digo comercial faz uma aplicagdo déle 1o
art. 467.°, dispondo que s3o permitidas: 1.° & coms«
pra e venda de cousas incertas’ ou de esperancgas,
salvo sempre o disposto 1os artt. 1556.° & 1557.° 80
cédigo civil; 2.° a venda de cousa qué for proprie-
dade de outrem, ficando o vendedor obrigado a

.adquirir e entregar a cousa (§ tnico do art. 467.°).

Mas nas relagdes civis ja ndo vigora O mesmo
prineipto, pois o art. 1555.° do cddige eivil declara
aulo o contracto de venda de ¢ousd que pertengd
a outren1, dispondo a0 mesmo tempo que ninguém
pode vender sendo o que fér propriedade sug; & 0
art. 1556.° declara que ndo pode ser .objecto de
compra e venda a sucessdo futpra, assim como o
art. 2042.° proibe em principio todos os pactos
sucessOrios. ’

Mas no sistema do nosso cédigo néo esta con-
signada a doutrina ensinada por S_imr)'nce?‘lli, dizegdo
que em face do art. 1977.° do co6digo italiano a hipo-
teca so pode ser constituida sébre qousas presgnte,.s,,
pois a indeterminagdo, gue facilmente poderia
redundar na antiga situagdo de gravénfes € encar-
gos gerais sbbre a terra, é incompativel com 0
principio da propriedade livre, que domina no
direito moderno.

(1) Simoncelli, pag. 141.
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Sem nos preocuparmos agora com o sistema
do cbdigo italiano, o que é certo é que no nosso a
hipoteca pode abranger cousas futuras, como resulta
claramente do art. 891.°, segundo o qual a hipoteca
dum prédio abrange também as acessdes naturais
e as bemfeitorias feitas a custa do devedor, e do
art. 909.°, que admite a hipoteca geral voluntaria
sbbre todos os bens do devedor, sem distin¢ido
entre presentes e futuros, salvo o direito de redu-
¢do ou limitacdo da hipoteca aos prédios de valor
suficiente para garantir a obrigacio.

E ndo ha incorrveniente em se permitir a hipo-
teca geral, pois que esta garantia real sé pode
tornar-se efectiva pela sua inscri¢do no registo
predial, e éste é que s6 pode fazer-se em relacao a
certos e determinados prédios ().

39. Gousas simples e compostas. <« Universitates
facti e universitates juris » — As cousas ou constituem
por si mesmas uma unidade material, ou sdo cons-
tituidas por uma pluralidade de cousas, cada uma
das quais é em si mesma uma unidade natural.
As primeiras sdo as cousas simples, as segundas
dizem-se compostas.

As cousas compostas apresentam duas diversas
modalidades: ou sdo tais que as suas partes cons-
titutivas estdo fisicamente ligadas ou corporalmente
conexas (universitates ex cohaerentibus); ou apre-
sentam-se reiinidas em grupos, mas sem aquela
ligacdo fisica ou conexdo corpérea (universitates
ex distantibus) (%)

. (1) Os Principios, 1, pag. 574.

(3) Esta distincdo & devida a Pomponio, D. 30, 41, 3:
Tria autem gemera sunt corporum, unum quod continetur uno
spiritu, ut homo, tignum, lapis et similia; alterum quod< ex
contingentibus hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat,

A importincia desta distingdo consiste em que
muitas vezes, tratando-se de cousas compostas,
para definir a relacdo juridica, é necessario ver se
a lei ou a vontade das partes tiveram em vista a
totalidade da cousa, ou apenas as suas singulares
partes componentes.

O direito, para distinguir as cousas em simples
e compostas, ndo tomou por base os critérios da
quimica, nem mesmo os da’ fisica, mas sim o cri-
tério filosodfico, econdémico e social: assim, simples
s3o as cousas que teem uma individualidade unita-
ria, e como tais se consideram no uso, embora na sua
estrutura fisica sejam compostas de varias partes
ou elementos, como por exemplo um quadro, um

- livro, um prédio ristico sem acessorios, etc.; e

compostas sdo as que resultam da conjungéo
ou conexdo mais ou menos intima de varias
cousas simples, em que as partes componentes
se podem sempre distinguir, e até eventualmente
separar, e embora o todo apresente na sua com-
posi¢do uma individualidade mais ou menos com-
plexa, como o0 navio, um movel, a blbhoteca, o
rebanho, etc.

A tradicional e triplice distingdo dos ob]ectos
em simples ou unitarios (unum), compostos por
conjungéo fisica (universilates ex cohaerentibus ),
e compostos por conexdo econdmica ou social

ut aedificium, navis, armarium; tertium quod ex distantibus
constat, ut corpora plura non soluta, sed uni nomini subjecta,
velut, populus, legio, grex. Mas vé-se pelos exemplos do texto
de Pomponio que esta distingdo do direito romano era para os
corpos, € nio para as res, pois que o direito romano, embora
considerasse como cousa 0 homem escravo, nunca como tal
consideroun a assemblea dos homens — o populiss. Foi s6 mais
tarde que os glosadores e comentadores, pondo de lado os
exemplos de Pomponio relatives aos homens, aplicaram as
cousas a distingdo dos corpos.



(universitates ex distantibus ), baseada na distin-
¢do romana dos trés gémeros de corpos, de Pom-
poénio, passou através da elaboragdo do direito
intetmédio para o direito moderno, mantendo inal-
teravel o seu critério fundamental, sendo apenas
muito discutido (como o era ja no direito romano )
o conceito do tertium genus.

Com efeito no terceiro género, isto é, nas
cousas compostas por conexao (ex distantibus)
ainda hoje € necessario fazer a clssica distingédo
dos glosadores em universitates facti e universi-
tates juris, sendo as -primeiras agregados de
viarias cousas corpdreas, como o rebanho, a livra-
ria, a colecgdo artistica, etc., e as segundas um
complexo de direitos ou de relagoes juridicas patri-
moniais, como a heranca, o pecilio e o dote.

Mas s6bre a constituicao intrinseca déstes dois
tipos de universalidades ha grande divergéncia entre
68 autores, acérca dos critérios da sua diferenciacio
e da sua natureza juridica. .

Para uns a wniversalidade de facto é todo o
complexo de bens, sejam cousas corpdreas ou incor-
péreas (compreendendo os direitos), méveis ou imé-
veis, homogéneas ou heterogéneas, que o proprie-
tério refine em conjunto para um especial destino
econdmico, e trata como um todo uno, indepen-
dente das eventuais modificacdes ou da subsistén-
cia dos singulares elementos que o compdem.
Para outros a universalidade de facto é s6 o con-

.junto das cousas corpéreas, moveis e homogéneas,
retinidas de modo a formar uma unidade para um
fim social e econémico.

E universalidade de direito é para uns toda
o complexo de relagdes juridicas e de bens, cousas
moveis e iméveis, a que a lei atribui uma unidade
juridica, reconhecendo-lhe certos e determinados
efeitos; e para outros é sdmente o complexo de

relacoes juridicas, a que a lei atribui a unidade e
determinados efeitos (1).

Sem nos preocuparmos com a analise minu-
ciosa do exame das diferentes colecgdes ou conjun-
¢des de cousas, para se averiguar, uma por uma,
quais devam considerar-se como simples univer-
salidade de facto, e quais devam merecer o titulo
de universalidade de direito, vejamos se é possi-
vel fixar um critério positivo de distingdo. '

Caracter comum das duas espécies € que a
existéncia da universitas é independente da subsis-
téncia e da permanéncia no agregado dos seus sin-
gulares componentes: a mudanga dos elementos
péde fazer mudar o valor econémico, mas ndo ¢
valor juridico da unidade do conjunto. E Q que se
chama o principio da subrogacéo.

A prop6sito das universitates juris (heredi-
tas, dos, peculium) criou-se no direito romano, ¢
desenvolveu-se depois no direito comum, 0 con
ceito de uma accdo universal (in rem actio uni-
versalis ), ¢ a-maxima da .subrogagdo real expressa
na férmula «res succedit in locum pretii, pretium
succedit in locum rei», como caracteres distinti-
vos desta espécie de universalidades.

Os autores modernos revelam uma grande
hesitagdo em aceitar éstes institutos, mas nem por

“isso se deve crér que éles tenham sido abandona-

dos, diz justamente Simoncelli. E o grande Filo-
musi Guelfi com razio observou que é um grave
érro considerar pura e simplesmente abolidos cer-
tos conceitos, os quais nfio sio incompativeis com
o direito moderno, mas que pelo contrario nele se

(1) Ruggiero, pag. 398, e autores ai citados; Coviello,
pag. 371 e 372; Simoncelli, pag. 141 e 142; Ferrara, pag. 797
e seg.
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conservam, sendo apenas modificado o seu con-
teddo (). :

Entretanto é certo que o simples critério da
acgcdo universal e do principio da subrogacido real
dos diversos elementos da universalidade ndo é
suficiente para caracterizar uma universalidade de
direito.

Tipo incontestado de wumiversitas juris é a
heran¢a, e contudo, embora ela seja em principio
garantida pela acgdo universal da petitio heredita-
tis (art. 2014.°-2017.° do ¢6d. civ.), é certo que
diversos elementos duma heran¢a podem ja ter
passado para o patriménio de terceiros, por qual-
quer titulo legitimo, ndo podendo por isso ser
abrangidos pela ac¢do universal. E por outro lado,
pode ter-se dado subrogagdo real de algumas par-
tes da heranga, com que o herdeiro nao seja obri-
gado a conformar-se, tendo porisso direito a reha-
vé-las.

E, se é certo, pois, que a acgdio universal e a
subrogag¢do ndo sdo caracteristicas da universitas
juris, também é verdade que podem ‘verificar-se
em algumas cousas compostas, que certamente nido
sdo universalidades de direito.

Dado o conceito da acgdo no direito moderno,
que perdeu o caricter excessivamente formulario e
sacramental do direito antigo, pode até dizer-se
que hoje todas as universalidades de bens sdo
garantidas por uma acg¢do universal, e que o seu
titular pode por meio dela pedir tanto os objectos
que a constituiam, como os valores que no lugar
deles hajam sido subrogados.

Parece-nos que o melhor critério para caracte-
rizar a universitas furis é o ensinado pelo emi-

(1) Simoncelli, pag. 142.

. -
nente civilista e professor Ruggiero, o qual consiste
precisamente na unidade reconhecida e declarada
pela lei para certos efeitos praticos.

Cardcter da universitas juris, diz Ruggiero, é,
por um lado, o reconhecimento que a lei faz do
agregado como uma unidade juridica sujeita a
regras particulares, prescindindo dos singulares
componentes ; e, por outro lado, ser éle um com-
plexo de relagoes juridicas, e nio apenas de rela-
¢des e cousas corpdreas, pois que nele nio sdo
tomados em consideragdo os singulares bens, quer
moveis quer imdveis, sObre os quais as relagdes
sio constituidas, mas as proprias relagdes que aos
bens se referem, isto &, os direitos que s6bre eles

- sdo constituidos, E, em outros termos, universi-

tas juris todo o complexo de direitos ( propriedade,
obrigagdes, direitos reais) que pertencem a uma
pessoa, e nela se concentram como seu patrimonio.
Tipo fundamental é a hereditas, mas além desta
sdo também universalidades de direito, segundo a
nossa opinido, alids contestada por alguns (1), o
patriménio do falido, o do ausente, o dote e outros
patriménios especiais, considerados como wuma
massa distinta dos seus elementos. Também, dum
modo geral, pode dizer-se que todas estas figuras
se reduzem sempre ao tipo universal do patrimoénio,
mas nio o patriménio em geral, porque éste nédo
pode ou ndo deve considerar-se como universitas
Juris, mas s6 0s patrimoinios especiais ou Sepa-
rados, que a lei, para um determinado fim, trata
como unidades sujeitando-os *a um regulamento
diverso do dos singulares direitos (2).
Concordamos com a doutrina de Ruggiero,

(1) Gianturco, Sistema di diritto civile ifaliano, 1, § 43;
Coviello, Manuale, § 81.
(%) Ruggiero, pags. 398 e 399.



que até para nés tem o particular interesse de excluir
da categoria da umiversitas o patriménio central
da pessoa, que sendo um elemento essencial da
personalidade, sé por morte do titular pode passar
a categoria de cousa integrando-se no conceito
objectivo do patrimdnio hereditirio, e sé entdo é
universitas juris.

Por outro lado, a aplicacdo do critério da uni-
dade juridica reconhecida pela lei conduz logica-
mente a uma ampliagdo das wniversitates juris,
além dos limites indicados por Ruggiero.

E assim que, pelo menos no sistema do nosso
direito, ndo podemos deixar de considerar como
universitates juris o estabelecimento comercial ou
industrial, que como tal é reconhecido pelo art. 9.°
da lei n.° 1662, de 4 de setembro de 1924 (inquili-
nato) e, dum modo geral, todas as empresas comer-
ciais, que pelo cédigo comercial (art. 230.%) até sdo
consideradas como pessoas (1).

E também ndo podemos deixar de considerar
como universitas juris o rebanho, quando fér
objecto de um usufruto (art. 2225.°) ou de uma
parceria (artt. 1304.%1317.°).

Finalmente todos os patriménios que consti-
tuem o fundo econdmico ou o capital duma pessoa
(EolegiiVa nao podem deixar de ser uma universitas
Juris.

(*) Sociedades ¢ empresas comerciais, cap. Vi.

CAPITULO 1V

CLASSIFICACAO LEGAL DAS COUSAS

SUMARIO:

40. — Cousas no comércio e fora do comércio.

41, — Cousas moveis e imoveis. Conceito e alcance desta clas-
sificacdo. .

42.— Sistema do co6digo na determinacio dos imoéveis e dos
moveis. Subdivisdo de uns e outros.

43. — Significagdo das expressOes imdveis e imobilidrios, moveis
e mobilideios,

44. — Significado da expressio mdveis de tal casa ou prédio,

45. — Imoveis por natureza e mediante a ac¢do do homem. —
Prédios rusticos e urbanos,

46. — Imoveis por disposicio da lei, — Produtos dos prédios
rusticos.

47. — Partes integrantes dos prédios risticos e urbanos.

48. — Direitos inerentes aos prédios riisticos e urbanos,

49. — Fundos consolidados e outras cousas per lei imobilizadas.

50. — Cousas moveis. Suas espécies.

51.— Cousas publicas, comuns e particulares, Fundamento
desta classificacio. .

52. — Nogdo e caracteres distintivos das cousas publicas, co-
muns e particulares.

53. — Propriedade das cousas publicas e comuns. Dominio
publico.

84. — Enumeracdo das cousas piublicas. Estradas e caminhos.

85. — Cousas comuns. Baldios,

56. — Cousas particulares. Dominio privado.

40. Cousas no comércio e fora do coméreio. —
Esta é a primeira classificagdo legal das cousas

(artt. 370.%-372.%).



«Podem ser objecto de apropriagio todas
as cousas, que ndo estdo fora do comércic», diz
o art. 370.°. ‘ .

E, portanto, sio cousas do comércio todas as
que podem ser apropriadas.

«As cousas podem estar féra do comércio,
por sua natureia, ou por disposicio da lei»
(art. 371.°).

« Bstdo fora do comércio, por sua natureza,
aquelas que ndo podem ser possuidas por algum
individuo exclusivamente; e, por disposicdo da
lei, aquelas que a mesma lei declara irredugziveis
a propriedade particular» (art. 372.°).

As cousas féra do comércio, por sua propria
natureja sido as res communes dos romanos,
aquelas que ndo podem de facto ser possuidas
exclusivamente pelo homem, como o ar, o sol, 0
mar, etc., sendo apenas possivel apropriar-se uma
frac¢o limitada delas, como um frasco de ar, uma
bilha de dgua, etc.

E, por ser natural e fisica a impossibilidade de
as apropriar no seu conjunto, dizem alguns escri-
tores que elas mdo cabem nesta classificacdo, afir-
mando que as res communes nec in commercio
nec extra commercium sunt.

As cousas de que todos podem utilizar-se,
dizem, mas que sdo por natureza inexauriveis pelo
uso, ndo sdo cousas fora do comércio, mas cousas
cujo comércio é impossivel (1).

E que éstes escritores atendem sé ao sentido
préprio ou técnico das cousas, emquanto que o
nosso ¢6digo as considerou no sentido lato.

Na doutrina désses escritores s6 hi uma classe

(1) Bianchi, De: beni, della proprietd, e della commu-

nione, parte 1%, 1x, 67; Zachariae, Le Droit civil frangais, 1,

§ 75.

299 .

de cousas exira commercium, e $&0 aquelas
que, sendo natiralmente apropriaveis, ndo podem
por disposi¢do da lei entrar no patriménio indi-
vidual.

A diferenga entre as duas classes de cousas
extra commercium & fundamental: emquanto que
a nio-comercialidade das primeiras é perpéiua e
absoluta, a das segundas é acidental e limitada,
pois se verifica e existe sdmente quando, e em-
quanto, o interesse publico o exige.

A situagdo juridica das cousas que sO por
disposi¢do da lei estdo féra do comércio é verda-
deiramente excepcional, e, portanto, devem consi-
derar-se no comércig todas aquelas que ndo forem
pelo legislador declaradas irreduziveis a pro-
priedade privada.

Cousas féra do comércio por disposi¢do da
lei sdo, por exemplo, as estradas, ruas e fontes
plblicas, porque a lei as destina ao uso de toda a
gente.

Mas entram no comércio logo que deixam de
servir para o uso publico, como se, por exemplo,
as fontes ou as estradas foram abandonadas, por se
tornarem improéprias ou desnecessarias para 0 uso
publico.

Esta doutrina, uninimemenie ensinada pelos
autores, foi entre nds expressamente consignada,
entre outros diplomas, na lei de 6 de junho de
1864, art. 4.°, e no regulamento de 31 de dezembro
do mesmo ano, onde se dispde que as estradas e
ruas municipais sio do dominio piblico, tornando-
-se bens municipais logo que deixam de ter o
primitivo destino.

Para que uma cousa se considere féra do
comércio ndo é suficiente que a lei a declare ing-
liendvel e imprescritivel, pois ha cousas que a lei
declara inaliendveis e imprescritiveis, e que, toda-



via, estio no comércio. E necessirio que a ina-
lienabilidade e imprescritibilidade sejam absolu-
tas e permanentes, pelo menos emquanto durar a
sua situagio especial, e nao apenas dependentes de
certas formalidades ou restricdes, como acontece
com os bens dotais, 0s bens dos menores, 0s bens
nacionais e os das corpora¢des administrativas; e
outros semelhantes.

Os bens dotais sdao inaliendveis (art. 1149.°) e
imprescritiveis (art. 1152.°), mas ndo estdo fora
do comércio, porque a sua inalienabilidade e im-
prescritibilidade sdo temporarias, limitadas 4 dura-
¢do do matriménio, e, mesmo na constancia déste,
relativas a certas condigOes (artt. 551.°, n.° 3.°, e
1149.° e seus nGimeros).

O mesmo é de dizer dos bens dos menores e
de pessoas a éles equiparadas para certos efeitos,
como os dos dementes e os das corporagdes admi-
nistrativas, que s6 podem ser alienados mediante
certas formalidades.

A distingdo das cousas que estio no comércio
ou féra déle aplica-se também aos direitos ou
cousas incorpoéreas.

Estdo foéra do comércio, por sua prépria natu-
reza, todos os direitos que ndo teem um equiva-
lente pecuniario, embora sejam de grande impor-
tancia, como os direitos poléticos e os relativos ao
estado e a capacidade civil, que, em vez de faze-
rem parte do patriménio do individuo, vdo inte-
grar-se na sua personalidade juridica; e féra do
comércio por disposiciao da lei estio todos os
direitos que a mesma lei declara de uso pablico ou
comum, como as servidoes publicas, e o direito
dos visinhos de qualquer corrente a usarem das
suas aguas para 0s seus gastos domésticos (art. 440.°

e §3.°).

41. Cousas méveis e iméveis. Conceito e alcance
desta classificagdo, — A segunda classificacdo legal
das cousas ¢ estabelecida no art. 373.°, e os seus
termos sao fixados nos artt. 374.%-378.°.

«As cousas sdo imodveis ou moveis», di; o
art. 373.°.

Atendendo 4 prépria natureza das cousas, ha,
com efeito, umas que ndo podem deslocar-se de
um lugar para outro, pelo menos sem alterar o seu
modo de ser, como sdo a propriedade -territorial e
urbana; emquanto que outras podem, e algumas
até precisam, deslocar-se para realizar o seu pré-
prio destino, como a mobilia, os livros, o vestua-
rio, os animais, os instrumentos e as maquinas.

Mas o conceito juridico desta distingdo néo
coincide com a nocgdo fisica ou natural da imobils-
dade ¢ da mobilidade.

Em primeiro lugar, a lei considera como im6-
veis certas cousas que, por sua natureza, sio
méveis (art. 375.% n.” 1.° ¢ 3.°). E, em segundo
lugar, a classificacdo legal abrange também os
direitos, que, por sua propria natureza, ndo podem
dizer-se mo6veis nem imdveis (artt. 375.%, n.° 2.%
e 376.°).

O dizer-se, pois, como o diz o c6digo, na epi-
grafe do titulo 11 do livro 1 da segunda parte, que
esta classificacao é baseada na natureza das cousas,
refere-se nao sé A natureza fisica, mas também a
sua natureza ou situagdo 3ur1d|ca

Quer dizer: traduzindo-se a disting#o das cou=
sas em mdveis e imodveis em uma diversidade
profunda do regimen juridico a que- elas estdo
subordinadas, tornou-se necessario declarar imoé-
veis certas cousas que, apesar de o ndo serer real-
mente, precisam de ser colocadas numa situacao
juridica idéntica, quer pela sua importancia, quer
pela sua ligagdo com outras cousas que sdo imoveis.



Com efeito, o regimen juridico das cousas é
muito diverso, conforme sio méveis ou imoveis.
Assim :

a) As associagbes ou corporacdes perpétaas
nio podem adquirir por titulo oneroso bens imo-
bilidrios, excepto sendo fundos consolidados; e
devem converter em bens desta espécie todos os
iméveis que adquirem por titulo gratuito {art. 35.°);

b) Os curadores definitivos do ausente s6 em
caso de urgente necessidade podem alienar os bens
imobilidrios, sendo-lhes porém licito alienar os
moveis (art. 76.°);

¢) Os bens imobilidrios dos menores sé
podem ser vendidos em hasta publica, ao passo
que os méveis de pequeno valor o podem ser par-
ticularmente (artt. 267.° e 268.°); )

d) SO os mboeis sdo objecto de ocupagdo,
nos termos dos artt. 383.° e segs., segundo a dou-
trina geralmente estabelecida;

¢) O prazo e os requesitos da posse para a
prescrigdo dos iméveis sdo mais rigorosos que para
a dos-mdveis (artt, 517.° e segs. );

) SO os.-iméveis podem ser hipotecados
{artt. 888.0 e 889.0);

g) Osdireitos do marido s6bre os mobilidrios
do casal sio muito mais amplos do que sbbre os
imobilidrios (artt. 1118,°, 1119.°, 1148.°, 1149.9, etc.):

k) Algumas propriedades imperfeitas, como
a servidao (art. 2267.°), s6 se podem constituir
sbbre imdveis, assim como certos contractos sé
podem ter por objecto bens mdveis, a usura, por
exemplo, e outros sé iméveis, por exemplo, o
arrendamento ; )

i) A alienacgdo dos iméveis-exige formalidades
externas muito mais complicadas, exigindo escri-
tura plblica acima de certo valor, estando, em
geral, sujeita ao pagamento da contribui¢io de
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registo, e a formalidade do registo, para produzir
efeitos com relagdo a terceiros.

A grande importincia social e juridica desta
distingdo foi acentuada principalmente no direito
da idade média, ndo sé porque a propriedade terri-
torial foi por tal férma considerada, que chegou a
conferir aos senhores feudais o poder da soberania,
mas ainda porque a propriedade mobiliria, além
de ser Jde valor econdémico relativamenie muito
inferior, foi considerada com tal desfavor, que a
respeito dela se formulou’o anacrénico principio
— v1lis mobilium possessio. -

Mas nos tempos modernos, em que O Progresso
da industria, especialmente a fabril e o comércio,
imprimiu 4 riqueza mobilisria um tal valor e desen-
volvimento, que bem iguala a imobiliaria, se & que
a nio excede, compreende-se bem que a impor-
tancia de tal distin¢do tenha decrescido até ao ponto
de se reclamar a identificacdo do regimen juridico
das duas classes de cousas (1).

Em todo o caso é certo que a identificagdo com-
pleta seria arbitraria e inconveniente, por ser con-
traria 4 prépria natureza das cousas e as pProprias
necessidades da_vida juridica, pois é certo que entre
os méveis e imdveis ha diferencas téo profundas,
que a lei ndo poderia artificialmente apagar.

42. Sistema do cédigo na determinagdo des imé-
weis e dos moveis. Subdivisdo de uns e outros. — O legis-
iador adoptou nesta determinagéo o sistema a con-
drdrio sensu ou da exclusao de partes.

Determinou os imdveis nos artt. 374.° ¢ 375.%
estabelecendo trés grupos ou espécies:

a) Iméveis natumlme;}te (prédios rusticos );

—
N
.

Cfr. Cimbali, La Nuova fase del diritto civile, n.° 139.
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b) Imdveis medzam‘e a ac;ao do homem
( prédios urbanos); e

c) Iméveis por disposi¢do da lei ( produtos
e partes integrantes, direitos sObre prédios, e fundos
publicos imobilizados ).

-E no art. 376.° declarou mdveis por natureza
todos os objectos ndo compreendidos nos artt. 374.°
e 375.°, e, por disposi¢do da lei, todos os direitos
ndo compreendidos no n.° 2.° do art. 375.°.

Era o sistema do projecto do cddigo civil
espanhol de 1851, que especificava os imdveis no
art. 380.°, e declarava no art. 381.°: «Todos os
bens ndo compreendidos no artigo anterior sio
moveis, ou tais se consideram por lei».

Este processo de determinagido foi resoluta-
mente aplaudido por Goyena, o notavel comentador
do referido projecto ().

Mas a maior parte dos cédigos civis (francés,
italiano, mexicano, argentino, brasileiro, etc.) ndo
adoptaram éste sistema, incluindo o préprio coédigo
espanhol, que depois de estabelecer no art. 335.2 0
principio de que sio modveis todos os objectos sus-
ceptiveis de apropriacdo que ndo foram declarados
mdveisno artigo anterior, acrescenta—«I en general
todos los que pueden transporiar-se 6 ser trans-
portados de un punto d otro sin quebrantar para
ello su union con una cosa immoble». E no
aft. 336.° menciona alguns moéveis incorpdreos,
como as rendas ou pensdes vitalicias ou heredi~
tarias.

Mas julgamos preferivel o sistema do nosso
cédigo, porque, além de ser de uma perfeita exac-
tidao, evita as dtividas que naturalmente ocorre-

(1) Goyena, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo civil Espanol, 1, pag. 344.

riam no confronto entre a enumeragio e a defini¢do
dos méveis e imdveis, por mais cuidado que os
legisladores pusessem na redacg¢éo.

Na especificacgio dos iméveis o nosso codigo
parece ter tido por fonte o codigo francés, modifi-
cando-o apenas no sentido de corrigir os defeitos
apontados por alguns dos seus comentadores.

Os codigos francés (art. 517.° e seg.) e ©
italiano (artt. 407.° a 413.°) estabeleceram trés
classes de imdveis: .

a) Imdveis por natureza, compreendendo o
solo e os edificios (art. 518.°), os moinhos de agua
ou de vento (art. 519.”), os produtos do sélo
emquanto a éle ligados (art. 520.°), e ainda, na
opinido de alguns, ds tubos ou aquedutos desti-
nados a conduzir 4guas para os prédios ( art. 523.°);

b) Imdveis por destino, compreendendo —1)
os objectos que o proprietdrio colocou num prédio,
para a sua exploracdo ou servigo (animais, uten-
silios, sementes, etc. ) e — 2 ) todos os efeitos mobi-
lidrios que o proprietario ligou ao prédio para ai
permanecerem perpetuamente ;

c) Imdveis pelo objecto a que se aplicam,
compreendendo todos os direitos que teem um
imével por objecto (usufruto de prédios, serviddes,
ac¢Oes de revmdicagéo de imdvers, etc.).

Para os méveis o cbdigo francés estabeleceu
duas classes:

a) Modveis por suanatureza, compreendendo
os objectos que podem transportar-se dum para
outro lugar, quer por si mesmos (semoventes), quer
por efeito de uma f6r¢a estranha (cousas inani-
madas); e

b) Mobveis por disposicao da lei, compreen-
dendo os direitos que teem os mdveis por objecto,
por exemplo, as obrigacdes e as ac¢Oes que teem
por objecto somas exigiveis ou efeitos mobiliarios,
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e as rendas, quer perpétuas quer temporarias, do
Estado ou dos particulares (artt. 527.°-529.° ).

Esta doutrina do cédigo francés foi vivamente
criticada pelas razdes seguintes:

a) emprega formulas diferentes para expri-
mir ideas perfeitamente idénticas — moveis pelo
objecto e moveis por disposicdo da lei;

b) qualifica de imdveis por natureza cousas
que realmente o n#o sdo, incluindo os préprios
edificios ;

c) a qualificagdo de imdveis por destino nao
tem base scientifica; e ainda que se admita, o que
nio se compreende é o motivo porque os objectos
ligados a um prédio sé sdo iméveis quando a liga-
¢io seja efectuada pelo dono do prédio; e

d) a especificagio do codigo francés n&o
abrange todos 0s iméveis possiveis, e dai resultou
a necessidade de criar uma nova classe — os imd-
veis por disposicdo da lei— para abranger os
objectos que posteriormente foram legalmente imo-
bilizados, como as ac¢des do Banco de Franga, que
podem ser imobilizadas por seus proprietarios, por
meio de uma simples declaragio.

Foi no sentido de evitar estes defeitos que o
nosso legislador fez a especificagdo dos imbveis,
nos artt. 374.° € 375.°.

Entretanto a triparti¢do dos iméveis no nosso
codigo também pdde ser objecto de reparos.

Por um lado, a determinagdo das trés catego-
rias de imé6veis nao obedece a um critério definido
de diferenciacdo, porque se ¢ vérdade que os pré-
dios urbanos nido sdo imdveis por sua natureza,
entio s6 o podem ser por disposi¢do da lei, 0 que
nos levaria a admitir apenas duas classes de cousas
iméveis.

E se com a distin¢do entre os prédios urba-
nos e os imoveis por disposicdo da lei se preten-
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deu indicar as diversas causas da imobiliza¢do das
cousas, que ndo sfo imdveis por sua natureza,
deveriam antes agrupar-se os iméveis nas trés
classes propostas pelo Dr. Teixeira de Abreu:

a) por natureza— o sélo ou o terreno;

b) por incorporacio no sélo, real ou ficti-
cia — prédios urbanos, produtos dos prédios rusti-
cos e partes integrantes dos prédios risticos e
urbanos ; e -

c) por disposicdo da lei — os fundos imobi-
lizados, e quaisquer outras cousas que por lei forem
declaradas imdveis (1) :

Mas é certo que estes reparos sio de caracter
meramente doutrinal, nfo influindo essencialmente
na determinagao juridica dos iméveis.

Entre os imdveis por natureza e todos os outros_
ha uma diferen¢a fundamental, que os torna incon-
fundiveis: os primeiros sdo perpetuamente imé-
veis, emquanto que a imobilizacdo dos segandos,
sendo artificial, pode cessar, ou pela vontade do
Homem, ou independentemente dela, como quando
se corta uma arvore ou quando um edificio é de-
molido pela ac¢ao das fOr¢as naturais.

Desaparecendo a causa da imobilizagdo, volta a
cousa 4 condi¢do de moével.

43. Significagdo das expressdes imdveis e imobi-
lidrios, méveis e mobilidrics. — Da doutrina exposta
resulta que sb os imdveis e Os mdveis por natu-
reza merecem rigorosamente esta qualificagdio;
quando muito, na expressdo imdveis poderia tam-
bém compreender-se os prédios urbanos:

Por esta razio, e ainda porque na antiga juris-
prudéncia havia grandes incertezas s6bre a signifi-

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 262 e 263.
|



cagdo e alcance das palavras mdvel e imduvel,
quando empregadas na lei, ou nos-actos e contra-
ctos, pareceu ao autor do cddigo muito conveniente
dar uma definicdo legal destas expressoes, atri-
buindo-lhes o seu rigoroso sentido, e adoptando a
traducdo das palavras francesas immobilier e mobi-
lier, para significar conjunlamente os iméveis ou
0s méveis por natureza e os que por disposicio da
lei sdo incluidos em uma ou outra das duas cate-
gorias (1).

Tal é a explicacdo do art. 377.° e seu § anico,
onde se dispoe: .

«Quando na lei civil ou nos actos e contractos
se usar da expressio « bens ou cousas imobilid-
rias», sem outra qualificagdo, compreender-se hao
nela, tanto os que sdo imOveis por natureza ou
‘mediante a ac¢do do homem, como os que o sdo
por disposigdo da lei. Quando se usar simples-
mente da expressdo «imdveis, cousas ou bens
imdveis», esta expressdo significarad s6 os que o
s&o0 por natureza, ou mediante a ac¢io do homem. »

«§ tnico. Da mesma sorte a expressio «bens
ou cousas mobilidrias» abrangera, tanto os méveis
por natureza, como 0s que O Sd0 por disposigéo
da lei; e pelas palavras «mdvel, cousas ou bens
mdveis » entender-se hio sé 0s objectos materiais,
que por natureza sio moéveis. »

Todavia o préprio legislador emprega por
vezes a palavra imdveis com a significagdo geral de
imobilidrios, como, por exemplo, nos artt. 1461.°,
551.%, n.° 3.° (comparado com o art. 1119.%), e 745.°
(comparado com o art. 1571.°).

(?) Esta origem das expressdes imobilidrios e mobilid-
rios foi expressamente declarada pelo autor do projecto do
cédigo, em sessdo da comissdo revisora de 29 de marco de 1860,
como consta das respectivas Aclas, a pag. 14.

Desta circunstincia e das palavras « sem outra
qualificacdo», conclue-se que o preceito do art. 377.°
ndo ¢é sempre imperativo ou preceptivo, mas ape-
nas interpretativo ou meramente subsididrio, para
0 caso em que a inten¢fo do legislador ou das par-
tes ndo seja diversamente manifestada.

E assim os nossos mais autorizados civilistas
teem entendido que no art. 377.° o legislador se
limitou a estabelecer uma presun¢io, que pode ser
invalidada por prova em. contririo, nos termos
gerais de direito, sendo licito produzir qualquer
meio de prova, como os documentos, as teste-~
munhas, ou mesmo outras presun¢des de facto

“{art. 2519.°), para demonstrar que as palavras a
que se refere o art. 377.° ndo foram empregadas no
sentido em que ali se definem ().

Parece-nos porém que esta doutrina exagera
muito o cardcter interpretativo e subsidiario da
regra do art. 377.°.

Com efeito, é&ste artigo da a definicfio legal das
palavras imdvel e imobilidrio, mével e mobilid-
rio, quando empregadas sem outra qualificacdo,

Portanto essa outra qualificacdo sé pdde alte-
rar a significacédo legal das referidas palavras, quando
se encontrar também na lei, ou no acto ou con-
tracto em que as mesmas palavras foram empre-
gadas. Entendemos, pois, que ndo ¢ licito invocar
qualquer meio de prova que seja estranho a0 mesmo
acto ou contracto. h

E assim que nos citados artt. 1461.0, 551.°%
n.° 3.9, e 745.% a palavra imdveis tem a significa-
¢do de imobilidrios, precisamente porque na pré-
pria lei se encontra outra qualificacdo, que lhe faz
atribuir ésse sentido.

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 267.
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E certo que o art. 377.° entendido assim, como
defini¢do legal, e ndo como uma simples presun-
¢do, tem o inconveniente de atribuir muitas vezes
as palavras um significado diverso do que seria a
inten¢iio das partes, pois que a significacdo dos
vocdbulos é variavel com o griu de cultura das
pessoas, com o seu diverso significado nas diferen-
tes localidades, e com muitas outras circunsténcias.

Mas ao mesmo tempo tem a vantagem de evi-
tar a complicagio das demandas judiciais, com todo
o cortejo de producdo das_provas testemunhais.

Como aplicagdes praticas do preceito do art. 377.°
indicamos as seguintes: -

a) O legado dos moveis compreende, além
da mobilia propriamente dita, o dinheiro de con-
tado, joias, livros, numa palavra : todos os objectos
materiais susceptiveis de se transportarem dum
lugar para outro, ou por si, ou por fér¢a estranha,
e que ndo forem por lei declarados iméveis;

b) A'expressido bens mobilidrios, empregada
num testamento, compreende o dinheiro, as accbes
de bancos e companhias e as inscrigdes nd@o imo-
bilizadas, salvo se de outras palavras se reconhe-
cer que outra foi a intencéo do testador;

c¢) Quando o testador deixa fodos os seus
moveis, nesta disposicdo compreendem-se 0s cou-
pons e as dividas activas; )

d) O legado de mdveis, semoventes e géne-
ros, ndo compreende o direito a receber determi-
nada quantia devida ao testador (*).

44. Significado da expressio < moveis de tal casa

ot prédio». —No art. 378.° determina o cddigo a
significacdo da frase —mdveis de tal casa ou pré-

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 270 e nota.
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dio —onde naturalmente se modifica o sentido geral
e legal da palavra mdvess. - ‘

Diz o art. 378.°: )

«Todas as vezes que nos actos e contractos se
usar da expressdo « moéveis de tal casa ou prédio»
compreender-se ha nela sé6 o que se chama mob#-
lia, utenstlios ou alfaias, salvo se outra for
conhecidamente a intencdo das partes.»

Refere-se o art. 378.° apenas aos actos € con-
tractos, e nio 4 lei, porque tendo esta um cardcter
de generalidade, ndo pode referir-se a certos €
determinados prédios.

No artigo define-se o sentido da expressdo
«méveis de tal casa ou prédio », mas ndo se define
o significado das palavras —mobilia, utensilios e
alfaias — o que deixa a defini¢ao ainda incompleta,
competindo a jurisprudéncia a missdo de a com-
pletar.

Coelho da Rocha considerava como sindnimas
as expressdes moblilia, trastes e alfaias da casa,
dizendo que, na falta de declaragdo, s6 compreen-
diam os méveis destinados ao uso e ornato das
casas, como cadeiras, leitos, mezas, espelhos, reld-
gios e outros objectos desta natureza, bem como
as esttuas, quadros e porcelanas, se ai estivessem
para decoragdo, e nao para outro fim, como( para
ajuntar em colec¢do. E acrescentava que assim. Se
devia entender a venda ou o legado de uma casa
mobilada ou com todos os mdveis ().

No projecto primitivo do cédigo dizia-se ape-
nas mobilia ou trastes; o acrescentamento da
palavra alfaias mostra bem que 0 legislador adop-
tou a doutrina de Coelho da Rocha, pois que a
simples substitui¢do de irastes por utensilios em

(¥) Inmst, § 78, nota.



nada altera o sentido da expressido, sendo certo
que estas duas palavras devem considerar-se equi-
valentes.

O cbdigo n#o definiu cada uma destas pala-
vras, certamente para que se tomasse sempre na
devida consideragdo o sentido em que elas sdo
empregadas no uso vulgar, o que bem se mostra
nas expressdes — 0 que se chama e salvo se outra
fOr conhecidamente e intencdo das partes.

De modo que, ndo sendo uniforme em todo o
pais o significado das referidas palavras, é necessério
recorrer ao uso e linguagem comum dos diversos
lugares, para determinar em cada caso o sentido da
expressdo — mdveis de tal casa ou prédio.

E, com efeito, na linguagem usual ha impor-
tantes diferencas entre mobilia, utensilios e alfaias,
embora se refiram sempre a objectos do uso ou
ornato das casas.

Torna-se, pois, necessario averiguar a signifi-
cacdo de cada uma destas palavras, sobretudo para
quando, em vez de se empregar a expressio do
art. 378.°, -se empregam sé algumas daquelas trés
palavras.

Como mobilia consideram-se geralmente os
moveis que servem para adérno e guarnecimento
das casas, com o fim de prestar ao homem a como-
didade e o bem estar prdprios da habitagdo, como
leitos, mezas, cadeiras, sofas, tapetes, espelhos,
etc., ndo ultrapassando os objectos destinados aos
usos ordindrios em uma casa de moradia.

A palavra utensilios compreende s6 os instru-
mentos que se empregam no trabalho proprio da
casa, como o trem de cosinha e o da adega, ou
mesmo ainda os da lavoura, embora a estes se
chame também alfaia agricola (Lobdo, Casas,
§ 369.°).

Por alfaias entende-se geralmente os objectos

de uso pessoal, parecendo que neste sentido ¢ em-
pregada a palavra no art. 882.°, n.° 2.°.

Mas em todo o caso, no sentido do art. 378.°,
que deve ser o mesmo de Coelho da Rocha, e§tas
diferentes palavras compreendem apenas 0s objec-
tos destinados ae uso ou ornato da casa.

Alguns jurisconsultos, procurando determinar
por exclusio o contetido das palavras mdveis de
tal casa ou prédio, dizem que ndo compreendem
o dinheiro, os créditos, as jdias, 0s livros, equipa-
gens, objectos para colecg0es, frutos arrecadados,
provisoes e fazendas de comércio, lougas, meda-
Thas, instrumentos de artes ou oficios, animais,
armas, estatuas, roupas, etc. (*).

Mas ha certamente exclusio demasiada nesta
enumeragdo, porque, pelo menos, as lougas € as
roupas, sendo destinadas ao servigo da casa, n.éo
podem deixar de se incluir na expressao de alfaias
ou de utensilios, ou mesmo de mobilia, se quise-
rem. Do mesmo modo as estitutas, se forem
destinadas ao ornato da casa.

Devendo entender-se a expressdo do art. 378.°
restrita aos méveis de uso ou ornato da casa, deve
atender-se a que, por um lado, ndo abrange todaa
mobilia que na casa se encontrar, como a que sed
dono ali tivesse para negcio ou para depdsito
temporario, assim como, por outro lafig, pqde
abranger objectos que no momento do acto juridico
ou dos seus efeitos 14 se no encontrem, como, por
exemplo, a mobilia que estiver em casa do estofa-
dor ou marceneiro, a fim de ser concertada.

O art. 378.° ndo s6 é meramente interpreta
tivo ou subsididrio, como o art. 377.°, mas consti-

(1) Dr. Dias Ferreira, 1, 269; Delfim Maia, Revista dos
Tribunais, Vi, pag. 129.



tui uma simples presungdo, que pode ser ilidida
por pfpva em contrario, como resulta da sua parte
final « salvo se outra f6r conhecidamente a inten-
¢@o das partes».

No art. 1832.° determina o c6digo o alcance da
expressio «casa com tudo que.se achar deniro
dela», quando empregada em testamento, dispondo
que n#o se consideram como legadas também as
dividas activas, ainda que na casa se encontrem os
respectivos documentos; mas a_expressio com-
preende, portanto, todos os outros moéveis que la
se encontrarem. -

Divergem, porém, as opinides sdbre o sentido
da mesma frase, quando empregada em acto inter
vivos, dizendo o Dr. Dias Ferreira que abrange
também aquelas dividas, em vista de ser especial a
regra do art. 1832.°; outros, porém, pronunciam-se
em sentido contrario, com o fundamento de que o
referido artigo corresponde ao significado usual
das palavras, devendo por isso observar-se em
todos os casos, pois que as dividas, sendo cousas
incorpdreas, ndc podem considerar-se existentes
no lugar onde se encontram os titulos, que mais
nio sio do que meios de prova da existéncia do
crédito ().

* Nas dfvidas activas compreendem-se também
as inscricdes e quaisquer outros titulos da divida
ptliblica, bem como as acgOes e obriga¢oes de qual-
quer emprésa ou companhia, porque todos estes
titulos sdo de créditos, e, portanto, dividas activas,
embora o Dr. Dias Ferreira, sem aduzir razoes, se
pronuncie em sentido contrario (?).

(') Dr.Teixeira de Abreu, pag. 275; Revlsta dos Tribu-
nas, vi, 129.

(%) Dr. Dias Ferreira, 1, pag. 209; Dr. Teixeira de Abreu,
pag. 275; nosso livro Sutessées e direito sucessério, 1, n.° 84.

318,

Mas sera também o preceito do art. 1832.° apli-
cavel ao legado que se referir a um moével, como
armario, secretéria, cofte, bati, ou outro semelhante?

Neste caso entendemos que ja ndo tem aplica-
¢do o art. 1832.9, porque, precisamente, por ser de
cardcter restritivo, ndio deve ampliar-se além dos
seus precisos termos, o que seria contrario a
vontade do testador, se éste tivesse por -habito
guardar no movel legado os titulos que 14 se
encontrassem. y

45. Iméveis por natureza e mediante a acgdo do
homem — prédios risticos e urbanes.— A determina-
¢do destas duas classes de imoveis encontra-se no
art. 374.°:

«Sao imdveis, ou naturalmente, ou mediante a
acgdo do homem, os prédios rusticos.e urbanos.

«§ tinico. Por prédio rastico entende-se o solo
ou terreno, e por prédio urbano qualquer edificio
incorporado no solo».

Esta determinagdo consiste, pois, em fixar as
trés nogbes —de prédio, de prédio ristico, e de
prédio urbano.

A palavra prédio, no seu sentido juridico pré-
prio, significa uma fraccdo limitada do solo ou
terreno, compreenda ou ndo qualquer edificio,
e que faz parte do patrimoénio de alguém.

Com efeito, embora o § Gnico do art. 374.% na
definicdo de prédio rustico, pareca tomar a palavfa
prédio num sentido mais amplo, é certo que esta
palavra nao pode aplicar-se ao solo tomado no seu
conjunto, porque, se assim fosse, ficariamos redu-
zidos a um sé prédio rustico.

Por outro lado, é certo também que as cousas
féra do comércio se ndo aplica a palavra prédio;
uma estrada ou um jardim plblico é uma cousa
plblica ou comum, mas nao se lhe chama prédio,
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emquanto ndo entra na classe dos bens patrimo-
niais; e o mesmo se pode dizer dos terrenos incul-
tos publicos, e dos baldios mum’cipaz’s ou paro-
quiais.

Mas ndo & necessario que os limites ou extre-
mas de qualquer prédio sejam sempre bem patentes
e conhecidos, pois o cdédigo (art. 2340.°) prevé a
hipétese da necessidade da demarcagdo, e garante
aos .interessados o direito de a exigir aos proprie-
tarios visinhos; nem td0o pouco é necessdria uma
denominagao prdpria e exclusiva, para cada prédio
ter a sua individualidade definida e estabelecida,
pois que a divisao de um prédio por duas ou mais
pessoas d4 lugar a outros tantos prédios, conser-
vando-se, em regra, o mesmo nome do prédio
dividido (1).

A idea de solo ou terreno anda sempre impli-
cita na de prédio, nao se compreendendo a exis-
téncia déste independentemente daquele; de modo
que, conclui o Dr. Teixeira de Abreu, quem possui
um andar de uma casa néo diz que tem um prédio
urbano ; sé pode afirmé-1o quem possuir uma parte
da casa leldlda vertlcalmente, e distinta de todas
as outras (?).

Comtudo pode considerar-se como prédio um
andar de uma casa, se se considerar, como deve
ser, que o terreno da casa é comum aos compro-
prietarios da mesma.

Prédio rustico &, pois, qualquer fraccdo
limitada e apropriada do solo, que nao faca
barte de algum edificio; porque, se faz parte de
algum edificio, confunde-se na propria individua-
lidade do prédio urbano.

(') Em contrario opinou a Revista de Legislacio e de Ju-
rispradéncia, XIv, pag. 327.
(%) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 279.

O prédio rustico abrange ndo s6 o terreno
em toda a sua profundidade — salvas as restrigGes
relativas as minas — mas também o espago aéreo
correspondente na altura susceptivel de apropria-
¢do (art. 2288.0),

No direito antigo a nogdo de prédio ristico
era, por um lado, mais ‘extensa, pois compreendia

_também alguns edificios, quando situados no campo

e destinados a fins diversos da habitag¢do; e, por
outro lado, mais restrita, porque se consideravam
prédios urbanos os jardins e quintais adjacentes
a estes, e destinados a simples gbzo ou recreio,
emquanto que pelo ¢ddigo sdo sempre prédios
risticos.

Entre os antigos praxistas havia grande diver-
géncia na diferenciacio dos prédios rusticos e
urbanos.

Emquanto uns, como Coelho da Rocha e Pe-
reira e Sousa, atendiam s ao destino —habitacdo
ou recreio (urbanos) e cultura (rasticos), outros
como Lobio, atendiam também a sua situacgfo.
E assim consideravam arbanos:

“a) todos os construidos na cidade ou vila para
habitagdo, ou armazenagem de mercadorias, ou para
recolher animais destinados ao servigo pessoal; e

b) os edificados no campo para habitagéio e
recreio dos senhores da quinta, mas ndo 0s que
tivessem por fim abrigar os colonos e animais ou
armazenar os frutos (1).

O cbdigo, porém, acabou com estas dwergén»—
éias, definindo prédio ristico o solo ou 0 terreno,
e prédio urbano qualquer edificio incorporado
no solo.

(1) Almeida e Sousa { Lobdo), Tratado das casas, §§ 30
e segs.



Mas o conceito de prédio rustico e urbano,
segundo o § Gnica do art. 374.° do cddigo civil, foi
modificado pela lei do inquilinato (dec. n.° 5411,
de 17 de abril de 1919), que os define diversamente
no § 1.° do art. 1.°:

«Entende-se por prédio urbano o edificio
encorporado no solo e o terreno que lhe sirva de
logradouro e que n#o seja de valor superior; e por
prédio ristico o solo ou terreno que néo faz parte
dum prédio urbano, e os edificios que nele estejam
encorporados e que ndo sejam de valor superior».

Entretanto a definigao legal de prédio urbano
ainda dé lugar a dificuldades, para se determinar o
que sejam os edificios incorporados no solo.

Qual ¢ o significado da palavra edificio?

Etimologicamente vem do latim aedes — casa.

Mas traduzira a lei esta significacdo etimoldgica?

No art. 2325.0 fala-se de... «levaniar muro,
barede ou outra edificacio...» podendo assim
dar a entender que muros e paredes sio também
edificacdes ou edificios; e assim parece ter-se pro-
nunciado a Relagcdo do Pérto, em acérdao de 28

de janeiro de 1870, onde se fala de edificacdo ou |,

fapagem como sinénimos (!); e neste sentido
expressamente se manifesta o Dr. Dias Ferreira,
afirmando que, pelo cédigo, até o muro assente no
solo € edificio (?).

Nos, porém, julgamos inadmissivel esta con-
clusdo em harmonia com a doutrina do Dr. Tei-
xeira de Abreu.

Para nés a palavra edificio é a traducdo da
palavra bdtiment, empregada no art. 518.° do
cédigo francés, fonte do nosso, e tem, como esta,

(Y} Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, 1, pag. 277
(*) Boletim dos Tribunais, xa, pag. 41.

o significado de casa. Neste sentido ¢ aquela
palavra usada ndo sé em viérios lugares do codigo
civil, por ex., nos artt. 2314.°, e noutros, onde se
faz completa distingdo entre construcoes e edifica-
cOes (artt. 2327.°, 2335.°, 2337.% etc.), mas até em
leis de outra natureza, por ex., no art. 472.° do
Céd. Pen., e especialmente no art. 473.9, onde se
estabelece completa distingdo entre casas ou edifi-
cios (n.° 1.°) e parede, fosso, vala, ou gualquer
cercado (n.° 2.2).

Entre construgdes e edificios existe, pois, uma
relacdo de género para espécie (*). )

Se, por comseqiiéncia, 0s muros ou simples
paredes nao sao edificios, é claro que o edificio em
construgao, emquantonéo estiver concluido nas suas
partes essenciais, ndo é ainda um prédio urbano.

Mas qual é o momento em que se opera a t)rar}-
si¢do juridica da simples construgao para predio
urbano ? ’

Deve ser naturalmente s6 quando a consiru-
cao limita jd o solo por todos os lados, inclusivé
0 espaco aéreo correspondente, por meio de te-
lhado ou qualquer outra cobertura.

As simples construgdes s6 por disposi¢do da
lei, por serem partes integrantes dos prédios
(art. 375.°, n.° 1.°), podem considerar-se iméveis.

Também fazem parte dos prédios urbanos as
suas partes componentes, isto é, as cousas que se
acham por tal modo inerentes ao edificio, que no
podem déle retirar-se sem o desnaturar ou tornar
impréprio para o seu fim, -como 0s madeiramentos,
soalhos, portas e janelas.

As partes componentes distinguem-se das cha-
madas integrantes, isto é, as que se colocam no

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 283.



prédio para o seu melhor aproveitamento e uso,
mas que podem déle ser retiradas sem alterar o
préprio prédio, como para-raios, goteiras, tubos de
canalizagdo, etc., e que sdo imdveis por disposigdo
da lei.

Todo o edificio ou casa é um prédio urbanos
segundo o codigo, sem necessidade de ser desti-
nado a habitagdo, pois a lei sé exige a incorpora-
¢do no solo. Como tais devem, pois, considerar-se
os proprios moinhos, de vento ou de agua, desde
que sejam casas incorporadas no solo, quer directa
ou imediatamente pelos seus proprios fundamen-
tos, ou apenas indirecta ou mediatamente por
meio de colunas ou pilares (*).

Sendo, pois, a incorporagio no solo a causa
que determina a imobiliza¢do dos edificios, é evi-
dente que a sua demoli¢do, ou simples separacio
de alguns dos materiais, faz voltar estes a condicao
de moveis. Cessando a causa, cessa o efeito.

Alguns escritores, porém, entendem que sendo
apenas provisdria a demoli¢do ou a desagregacdo
parcial, sendo os materiais destinados a reconstru-
¢lo ou reparacao, ficam juridicamente a fazer parte
do edificio, e, portanto, continuam na condicdo de
imoveis. '

Mas a verdade é que nada hi na lei que auto-
rize esta pretendida distingdo entre imcorporacao
de facto e incorporacdo de direito, relativamente
aos materiais dos prédios urbanos.

Se o art. 374.° admitisse esta ficcdo juridica,
devia declard-lo expressamente; mas bem fez em
nada declarar, porque na maior parte dos casos

(1) Assim o julgaram ja os nossos tribunais superiores:
acérddos do Sup. Trib. de Justica, de 18 de agosto de 1891, e
da Relagdo do Porto, de 25 de julho de 188z (Boletim dos Tri-
bunais, Vi1, pag. 40, e Direito, Xvi1, pag. 15).

seria muito dificil e até impossivel verificar se a
desagregacio dos materiais era proviséria ou com
caracter definitivo.

46. Iméveis por disposicio da lei — produtos dos pré-
dios ristices. — Os imdveis por disposicdo da lei
sdo especificados nos trés niimeros-do art. 375.°.

Neste grupo nio ha, pois, lugar para quaisquer
cousas que sejam imdveis por natureza ou me-
diante a acgdo do homem, porque sendo umas e
outras membros da mesma classificagdo reciproca-
mente se excluem.

« Por isso nunca deve considerar-se como parte
integrante dum prédio rastico qualquer edificio
neste incorporado; nem, tam pouco, como parte
integrante dum prédio urbano qualquer fraccdo de
terreno a éle adjacente—por mais intimas que sejam
as suas relages materiais ou juridicas. Tanto num
como no outro caso ha dois prédios distintos: o
rastico e o urbano» ().

No art. 456.° faz'o cédigo aplicagdo déste prin-
cipio, considerando prédios risticos «as guintas
muradas ou quintais, jardins, hortas, ou pdtios
adjacentes a prédios urbanos».

Na linguagem usual, porém, muitas vezes se
enuncia o principio contrario considerando-se como
parte componente ou integrante da casa ou prédio
urbano 0% quintais ou jardins que lhe sdo adjacen-
tes, e como sendo parte do prédio rastico qualquer
edificio nele incorporado.

E também o cddigo por vezes se deixou influen-
ciar por éste modo inexacto de falar, como que
esquecendo-se da doutrina estabelecida, no que
também ja tem sido imitado pela jurisprudéncia.

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 290 e 291.
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Assim, no art. 2247.° fala-se de « propriedade
rustica de que faga parte o edificio destruido»;
e o Dr. Dias Ferreira (v, pag. 39 ) chega a afirmar
que «se houver alguma parte ruastica, ainda que
seja de pequeno valor, tem lugar o disposto no
mesmo artigo ». )

Mas parece-nos que o art. 2247.° se limita a
formular um preceito interpretativo da vontade das
partes, ndo sendo por isso de admirar que adoptasse
a linguagem vulgar.

Na frase—de que faca parte—o legislador
quis apenas exprimir a idea de que o edificio era
acessorio do prédio ristico.

Incorrecta é também a redac¢do do art. 2337.°,
onde se distingue entre prédios riusticos e pdtios
ou quintais de prédios urbanos; mas se desta
viciosa redacgdo f6sse licito concluir que esses pd-
tios ou guintais ndo sao prédios rusticos, licito
era também concluir que nao sdo prédios urbanos,
sendo necessario inclui-los nos imdveis por dispo-
sic@do da lei, estabelecendo-se assim um perfeifo
antagonismo entre a propria cousa, que é real-
mente imével, e a sua qualificacdo, que indicaria o
contrario. '

Também numa sentenca publicada na Revista
dos Tribunais (v, pag. 140) se ioma a palavra
pertencas como sindénimo de partes integrantes,
considerando. compreendida no n.° 1.° do art. 375.°
«qualquer limitada area de terreno adjunta a um
prédio urbano, servindo-lhe de patio, logradouro,
ou cousa semelhante»; quer dizer, considera-se
um prédio rustico como parte integrante dam
prédio urbano, o que ¢ inadmissivel no sistema do
codigo. )

Se, porém, os pitios ou terrenos estiverem
no interior da casa, ou mesmo se forem adjacentes
mas constituirem uma construgao ligada material-

mente 4 casa, entdo parece-nos que desta fazem
realmente parte, nfo tendo uma individualidade
propria e distinta, que os possa fazer considerar
prédios rusticos.

Mas, como ja observamos (supra, n.° 45), a
técnica do codigo na distingdo dos prédios risticos
e urbanos foi alterada pela lei do inquilinato, con-
siderando-se prédios rlisticos como acessérios de
prédios urbanos, e vice-versa, prédios urbanos
como acessOrios de prédios risticos, conforme o
seu maior ou menor valor. -

A primeira espécie de imdveis por disposicdo
da lei é a dos produtos dos prédios rusticos.

« A palavra produtos p6éde ser tomada em
dois sentidos: a) no sentido lato, designa todas
as utilidades, que a cousa pdde prestar, qualquer
que seja a sua natureza; &) no sentido fécnico ou
préprio, consideram-se produtos sdmente as utili-
dades que a cousa nao é, por sua natureza, desti-
nada a produzir regularmente, em periodos mais ou
menos largos de tempo, e que, portanto, sb aci-
dental e extraordinariamente dela se colhem.

«No primeiro sentido aquela palavra com-
preende nio sb os produtos propriamente ditos,
mas também os frutos, no sentido geral, que sio
as utilidades que a cousa produz em periodos mais
ou menos regulares, sem alterar a sua substéincia:
quidquid ex re ngsci et renasci solet.

« O mnosso Codigo Civil admite trés espécies
de frutos: 1) naturais, ou produzidos exponta-
neamente pela cousa; 2) industriais, que a cousa
sé produz mediante a inddstria do homem; 3) e
civis, que sdo as rendas Ou interesses provenien-
tes da cousa ( art. 495.° § 3.°); mas estes, sendo
cousas incorpdreas, nao estio compreendidos no
art. 375.°n.° 1.2, que sb abrange, além dos produ-



tos propriamente ditos, os frutos naturais e in-
dustriais dos prédios risticos» ().

Deve notar-se, porém, que a palavra produtos,
mesmo no sentido amplo, ndo compreende todas
as ufilidades dos prédios, como, por exemplo, a
utilidade do g6zo ou comodidade, mas apenas Os
objectos materiais que das cousas se podem extrair
para satisfagdo das necessidades do homem.

Assim como também a palavra frutos, no seu
rigoroso sentido, tal como é fornecido pela boti-
nica, s abrange os objectos materiais produzidos
pelas plantas, por virtude dos seus 6rgaos e fun-
¢coes de reprodugdo normal, embora juridicamente
compreenda também as rendas ou interesses.

Dos diferentes sentidos em que se podem to-
mar as palavras produtos e frutos resulta que
muitas vezes ndo & facil classificar em uma ou outra
destas espécies certas utilidades materiais, que se
tiram das cousas, como acontece, por exemplo,
com a cortica, que uns consideram como frutos,
outros como produtos, e até por outros ja tem
sido considerada como parte integrante das arvores
que a produzem (supra, n.° 36).

Mas para o n.° 1.° do art. 375.9, é indiferente
a disting¢do entre produtos e frutos, porque em-
prega a palavra produtos no seu sentido lato, mas
abrangendo s& os produtos materiais. E diz pro-
dutos, e nido frutos, para compreender os dife-

rentes géneros da producgio, arvores de fruto, .

plantas, mato, arvores de talhadia, etc. (?).

E dizemos que abrange s6 os produtos mate-
riais, porque os frutos civis dos prédios rusticos,
sendo constituidos pela renda, sdo cousas incor-

(1) Dr, Teixeira de Abreu, pag. 292 € 293.
(2) Direito, 1v, pag. 450
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péreas ou direitos compreendidos no n.° 2.° do
art. 375.0.

A imobilizagao dos produtos dos prédios rus-
ticos resulta naturalmente da incorporagio directa
ou mediata no solo— Fructus pendentes pars
fundi esse videntur.

A unica diferenca que, sob éste ponto de vista,
existe entre os produtos da terra e os edificios, &
que a incorporagdo ¢ natural para 0s primeiros e
artificial para os segundos. . .

Por conseqiiéncia, do mesmo modo que para
0s materiais . dos prédios urbangs; é forgoso esta-
belecer o principio de que, cessando a incorpera-
¢80 cessa também a 1mob1hzac;ao quer dizer, logo
que os produtos da terra sejam dela separados,
passam ipso facto a condigdo de mdveis.

Os produtos s6 sio iméveis emquanto ligados
ao respectivo prédio; o contrario disto seria um
absurdo, ou, pelo menos, um contrasenso.

E certo que esta idea, alias consignada no
art. 394.° do projecto primitivo do cbdigo, ndo
esta expressa no n.° 1.° do art. 375.°; mas é porque
era desnecessario consigni-la, pois se impde ne-
cessiriamente pela prépria razio da lei, e resulta
entretanto de outras disposi¢des, como,, por exem-
plo, do art. 880.°, que considera como privilégio
mobilidrio o que recie nos frutos dos prédios
rasticos (1). .

Do principio que os produtos sé sdo imoveis
emgquanto incorporados- no solo resultam natu-
ralmente os seguintes corolarios:

(1) O art., 394° do projecto primitivo, no n.° 2.%, decla-
rava imoveis «as plantas, arvores e quaisquer produtos do
solo, emquanto estiverem unidos ao mesmo solo». Mas esta
disposicdo parece ter provindo do art. 520.° do coédigo frances,
que era considerada ¢nu#:] pelos comentadores déste codigo.
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a) As plantas que vegetam em vasos ou
caixotes sdo mdveis porque ndo estdo ligadas ao
solo;

b) Pela mesma razio sdo moéveis as plantas
dos viveiros durante o intervalo que decorre de-
pois de serem deles arrancadas até serem definiti-
vamente plantadas, embora alguns escritores, como
Pothier e Mazzoni, tenham sustentado o contrario,
com o fundamento de que a desincorporacio foi
acidental‘e provisoéria;

c) Sido igualmente mdveis os objectos enter-
rados no-solo, mas que ndo teem com éle qualquer
outra ligagdo, como os tesouros e os frutos que as
vezes se costumam enterrar, para melhor se con-
servarem;

d) A condi¢dao imobiliaria dos produtos
dura emquanto ndo cessa a sua incorporacio
no solo.

Mas éste Gltimo principio tem excep¢oes im-
portantes, podendo muitas vezes dar-se a sepa-
ragdo juridica dos produtos, antes da sua sepa-
ragdo material, para o efeito de os considerar
moveis.

E o que acontece com o privilégio mobili4rio
nos frutos (art. 880.°), o que bem se,explica pela
razdo de s6 se realizar materialmente o privilégio
com a propria colheita dos frutos, a qual lhes atri-
bue a qualidade de moéveis.

Também os contractos de venda de fruta ou
cortica, ainda pendente, devem considerar-se de
natureza mobiliaria, porque as partes, na celebra-
¢do déstes contractos, atendem, niao ao estado
presente dos produtos, mas antes ao estado futuro
da sua colheita. -

Ja Coelho da Rocha, dizia, com Lobédo, que os
frutos pendentes das cousas imoveis se reputavam
também imdveis para os efeitos juridicos, excepto

_quando se dispunha deles_para serem Sepa-

rados ().

A questio tem sido muito controvertida; mas
parece que Vvai prevalecendo esta doutrina (2).

Por cautela convém, todavia, que as partes,
querendo considerar de cardcter mobilidrio os seus
contractos, declarem expressamente que vendem
os produtos ou os frutos depois de separados,
reconhecendo ao comprador o direito de os co-
Ther (%).

47. Partes integrantes dos prédies rdsticos e
urbanos. —E.a segunda espécie de imdveis por
disposicdo da lei, nos termos do art. 375.°, n.° 1.%

«Sido imo6veis por disposigao da lei:

«1.6 Os produtos e partes integrantes dos
prédios rasticos, e as partes integrantes dos pré-
dios urbanos, que ndo podem ser separadas sem
prejuizo do servigo util que devem prestar, salvo
sendo distraidas pelo préprio dono do prédio».

Quais sdo as cousas imobilizadas por serem
partes integrantes, segundo esta disposi¢ao?

Ja sabemos (supra, n.° 45) que partes inte-
grantes sao cousas diversas de partes componen-
tes, e compreendem as cousas que, sendo mdveis
por sua natureza, € néo fazendo parte do prédio,
foram unidas a éle, para lhe anmentar as utilidades.

Tendo em vista a disposi¢go do n.° 1.° do
art. 375.°, reconhece-se que as partes integrantes,
por éle imobilizadas, sao todas as cousas que
satisfizerem aos segtintes requesitos:

(1) Inst, § 33 _

(2) Durreito, vir, pag. 482; X1, pag. 484 ; Revista de Le-
gislagdo e de Jurisprudéncia, Vi, pag. 32z; XI, pag. 153; XII,
pag. 564. '

(3) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 299.



a) serem méveis por sua natureza;

b) estarem unidas ou afixadas ao prédio;

¢) conservar uma individualidade prépria e
distinta do mesmo prédio; e

d) prestarem ao dito prédio algum servigo Gtil.

O primeiro requesito resulta necessariamente
do proprio preceito legal, que trata de imdveis
por disposicdo da lei, excluindo os imdveis por
natureza e mediante. a accdo do homem ; e, como
sb se refere a objectos materiais, é claro que trata
de cousas mdveis por sua natureza, mas que se
imobilizam pela sua incorpogagio ou afixagdo em
imdoeis. .

O segundo e o quarto requesitos resultam tam-
bém necessariamente da disposi¢do da lei, nas
palavras «que ndo podem ser separadas sem pre-
juizo do servigo #til.»

E o terceiro requesito impde-se também, por-
que, se assim ndo fosse, as partes integrantes, con-
fundindo-se na prépria individualidade do prédio
como suas partes componentes, seriam, como éste
e estas, imdveis por natureza ou mediante a ac¢io
do homem. . - ‘

Partes componentes dos prédios rusticos sdo
a argila, a cal, e as outras substincias do terreno,
assim como o sio dos prédios urbanos a pedra, a
argamassa, os madeiramentos, as tintas, efc.

Partes integrantes dos prédios rlsticos sao,
por ex., os muros de vedac¢do, os tanques e aque-
dutos, as bombas de tirar 4gua dos pogos, etc.,
assim como dos prédios urbanos o s3o as canaliza-
¢Oes, os para-raios, as estantes ou armdrios fixos
nas paredes, os maquinismos fixos das fabricas, etc.

Note-se, contudo, que noutros lugares, como
por ex., no § 3.° do art. 381.° emprega o cddigo
em sentido diverso as palavras partes integrantes,
dizendo que «o leito ou alveo da torrente ou cor-

rente de us0 comum, que atravessa um prédio par-
ticular, ou nele se ajunta ou nasce, férma parte
integrante do mesmo prédio » ; 0 que simplesmente
quer dizer que o leifo ou alveo da corrente faz parte
do prédio como seu acessério.

Com as partes integrantes.nio se verifica o
mesmo principio de que cessando a incorporagao
cessa a imQbilizagdo, como, com os maleriais. dos
prédios urbanos e os produtos des prédios rusticos,
a ndo ser que a separa¢do seja feita pelo dono do
prédio. . . S
. A excepgao-da parte final do n.° 1.° do art. 375.°
«salvo sendo distraidas pelo proprio dono do
prédio » mostra bem que as partes_integrantes
passam i categoria de méveis sendo separadas pelo
dono do prédio, conservando-se, portanto, na mes-
ma situacdo juridica, se foram distraidas por um
estranho, sem autorizagdo do dono.

A imobilizacdo, porém, verifica-se sempre que
se dé a incorporagio, quer esta seja feita pelo dono,
quer seja feita por um terceiro, porque a lei ndo
faz a éste respeito distin¢do alguma.

- Da doutrina exposta resulta que nédo sio par-
tes integrantes as cousas' que por sua propria
natureza ndo podem ser materialmente unidas aos
prédios, como os animais doméstices que neles se
encontram ; nem tampouco as cousas que, embora
susceptiveis de afixacdo ao prédio, ndo se encon-
tram a éle unidas, como os instrumentos da lavoura,
as semenies antes de lancadas na terra, que pelo
cbdigo francés sdo qualificadas como imdveis por
destino.

O préprio cbdigo, permitindo no art. 8go.°,
n.° 1.° a hipoteca dos mdveis imobilizados pelo
n.° 1.° do art. 375.°, mostra bem que nas partes
integrantes ndo se compreendem aqueles objectos
ou outros semelhantes, porque ndo podendo eles



ser identificados e descritos no registo, ndo podem
ser objecto de hipoteca, e, por conseqiiéncia,
ndo sdao imobilizados, segundo os artt. 375° e
890-° (*).

Por isso, com razdo afirma o Direito que os
objectos declarados imdveis por destino pelo cddigo
francés nao podem ser considerados imdveis por
‘disposicdo da lei segundo o pensamento e a letra
do nosso cédigo (*).

A segunda parte do n.° 1.° do art. 375.°, nas
palavras «que ndo podem ser separadas sem pre-
Juizo do servico 4til que devem prestar, salvo
sendo distraidas pelo proprio dono do prédio »,
refere-se tanto aos prédios risticos como aos urba-
nos, embora alguns jurisconsultos, como o Dr. Dias
Ferreira, entendam que somente se refere aos alti-
mos (3).

Realmente nem a letra nem a razdo da lei
autorizam uma tal distingéo.

Esta idea era bem explicita no projecto primi-
tivo, onde se consideravam iméveis (art. 394.°

n.” 2.° e 3.°), além dos produtos do solo, «tudo o

que for afixado ou- unido em permanéncia’ ao
prédio rustico ou urbano. »

48. Direitos inerentes aos prédios riisticos e urba-
nos — Os direitos, como faculdades abstractas da
personalidade do homem, nfo sdo por sua natureza
méveis nem imoveis.

Mas sendo necessario classifica-los nestas cate-
gorias juridicas para o efeito de fixar o regimen
legal a que devem subordinar-se, o legislador con-
signou a ficcdo de os comsiderar imdveis ou méd-

(1) Dr. Teixeira de Abreu, pag. 304.
(2) Diresto, 1v, pag. 450.
(3) Dr. Dias Ferreira, 1, pag. 265.

veis, conforme sio ou ndo inerentes aos iméveis
propriamente ditos.

Por isso os direitos s6 por dzsposzmo da lei
se dizem mdveis ou imobveis.

E, assim, imdveis sio os direitos inerentes
aos prédios risticos ou urbanos, considerando-se
méveis todos 0s outros (art. 375.% n.° 2.°, € 376.°).

Os direitos reais podem set imobilidrios ou
mobilidrios, conforme teem ou n#e por objecto
cousas imdveis; e, por conseqtiéncia, ha alguns
que sio sempre imobiliarios, outros s6 podem ser
mobilidrios, e outros podem ser ora‘mobilidrios
ora imobilidrios.

Exemplo dos primeiros sao as serv:does ea
enfiteuse (art. 2267.° e 1653.°); dos segundos o
penhor (artt. 855.° e 860.°); e dos terceu‘os o usu-
fruto ( art. 2197.°).

Com os direitos de crédito acontece quasi o
mesmo. )

Se o direito tem por objecto a prestacdo duma
cousa, é mobilidrio ou zmobzlmrzo, ‘conforme essa

- cousa f6r mdvel ou imébvel. E mével o crédito

de certa quantia de dinheiro ou de certa quanti-
dade de géneros; e é imével o direito que tem por
objecto a obrigagdo de entregar ou restituir um
prédio rtistico ou urbane.

Se o digeito tem por objecto a prestacdo dum
facto, entendem alguns-que ¢é sempre mobilidrio,
havendo, porém, quem sustente que deve conside-
rar-se imobilidrio, quando se resolver na presta-
¢do duma cousa imével.

Este problema tem sido discutido especial-
mente sdbre o exemplo de um individuo contrair
para com outro a obr1gagao de lhe construir uma
casa.

Pothier, sustentando a primeira solugdo, dizia
que o direito de crédito resultante déste contracto



néo tem por objecto a casa, mas apenas o inleresse
juridico do crédor no cumprimento- da obrigagio
por parte do devedor; e tanto que, se éste nio
cumpre, o credor apenas tem direito a exigir a
indemnizac¢iq de perdas e danos.

Mas, em contrario, argumentaram os partidarios
da segunda solugio, entre cles Mourlon, que o cre-
dor tem também direito a.reclamar a prestacdo
da mesma cousa por um terceiro, 4 custa do deve-
dor, sendo isso possivel (cod. civ., art. 712.°),

E os partidarios de Pothier, como Demolombe,
viram-se forgados a abandonar a razio por éle adu-
zida, recorrendo a outros argumentos.

E assim dizem, a propésito do exemplo citado:

- a) que a construgdo da casa é o fim, mas ndo
0 objecto do contracto, o qual consiste apenas na
prestagdo do trabalho do devedor, e quando muito,
na dos materiais necessarios para a obra;

b) que aquele direito de crédito nio pode
dizer-se inerente ao edificio, pois éste ainda nio
existe, e s6 aparece quando o direito se extingue
pelo cumprimento da-obrigagdo; e

¢] que a doutrina contraria 4 de Pothier con-
duz ao absurdo de considerar imével a obrigagio
contraida pelo lavrador de lavrar o meu campo, a
contraida pelo pintor de pintar a minha casa, etc.

Em todo o caso é certo que os partidarios da
doutrina de Pothier, reconhecem que; deixando o
credor da construgdo da casa 0s seus mdvess a uma
pessoa e 0s imdveis a outra, a esta deve ficar per-
tencendo aquele crédito, se no testamento nada se
dispuser em contrario, com o fundamento de que
valendo mais a vontade do testador do que o signi-
ficado literal ou legal das palavras, é de presumir
que a sua intengdo fosse deixar aquele direito a
quem fica sendo o proprietario do solo, visto que
s6 éste pdde exercé-lo, por ndo poder outra pessoa,

sem O seu consentimento, edificar em terreno
alheio (%). :

Nos direitos reais é sempre certa e determi-
nada a cousa sObre que recaem, e, por isso, sabe-se
logo se sdao mobiliarios ou imobiliarios.

Mas nos direito$ de crédito acontece as vezes
que é indeterminado o seu objecto, como sucede
nas obrigag¢Oes alternativas, em que o devedor
pbéde desonerar-se entregando um mével ou um
imo6vel (art. 733.°), de modo que a natureza .do
direito fica também indeterminada até ao momento
da sua realiza¢do definitiva.

Da redacg¢do do n.° 2.° do art. 375.°— «Os
direitos inerentes aos imbveis mencionados no ar-
tigo precedente» —poderia porventura concluir-se
que nao sdo imobiliarios os direitos inerentes aos
imoveis mencionados no n.° 1.° do mesmo artigo.

Mas tal conclusdo é apenas superficial, e, por
isso inadmissivel, porque, examinando o fundo
das cousas, tem de concluir-se o contrario, visto
que os direitos inerentes aos produtos e partes
witegrantes imoveis sdo também inerentes aos res-
pectivos prédios.

Deve, porém, resalvar-se a natureza mobiliaria
dos contractos sbbre os produtos, para s6 produ-
zirem efeitos com a colheita deles (supra, n.° 46 ).

Tem-se discutido a patureza do direito hipo-
tecdrio, parecendo que, entre nés, o Dr. Dias Fer-
reira considera de caracter mobilidrio a Aipoteca,
dizendo que «o n.° 2.° do art. 375.° abrange sem
excepgdo todos os direitos prediais, mas ndo os
créditos hipotecdrios, que comquanto onerem 0s
imdveis, ndo sdo a eles inerentes» ().

(') Dr. Teizeira de Abreu, pag. 30, nota.
(2) Dr. Dias Ferreira, 1, pag. 266.



Parece que ha nestas palavras uma confusao
entre o crédito hipotecdrio e a hipoteca ou o
direito hipotecdrio, sendo certo que sdo dois
direitos inteiramente distintos, sendo até o pri-
meiro independente do segundo, pois o crédito
prevalece ainda mesmo que a hipoteca seja nula.

O primeiro, sendo um direito de crédito, sera
mobilidrio ou imobiliario, conforme o seu objecto.

Mas a hipoteca, recaindo sObre prédios ruis-
ticos ou urbanos, quer directamente (art. 889.°)
quer indirectamente (art. 890.°, n.° 1.°), é indiscu-
tivelmente um direito imobiliario, por ser inerente
aqueles prédios ().

49. Fundos consolidades e outras cousas por lei
imobilizadas. — Este grupo de iméveis por disposi-
¢do da lei é estabelecido pelo n.° 3.° e § Gnico do
art. 375.°:

«3.° Os fundos consolidados, que se acharem
imobilizados perpétua ou temporariamente.

«§ tnico. O disposto neste artigo ndo exclui
as imobilizacdes, decretadas por lei especial para
certos e determinados fins ».

A expressido « fundos consolidados» refere-se
manifestamente a tifulos da divida ptiblica do Estado
chamada consolidada ou fundada.

Esta divida é aquela em que o Estado apenas
se obriga a pagar em certas épocas os juros esti-
pulados, reservando-se o direito de s6 pagar o
capital quando lhe convier, por meio de amortiza-
¢Oes sucessivas (dévida amortizdvel ), ou por qual-
quer outra férma, ndo tendo os credores direito a

(1) Bianchi, Laurent, Aubry e Rau, Lacantinerie, citados
pelo Dr, Teixzeira de Abreu, pag. 315, nota. No mesmo sentido
o Direito, opinando comtudo que nio é devida contribuigdo
de registo pela cedéncia de um crédito hipotecario ( v, pag. 254 ).

exigir o pagamento do capital, e sendo, portanto,
licito ao Estado perpetuar esta divida, donde lhe
veio, porisso, também o nome de divida perpétua.

A esta espécie de divida opoe-se a flutuante,
que tem prazos certos e pequenos para o pagamento,
e que, sendo destinada a satisfazer as necessidades
correntes e urgentes do Estado, estd constantemente
sujeita a aumento e deminuigio, provindo-lhe desta
variabilidade o nome de flutuante. .

Tanto uma como outra pode ser-contraida no
pais ou féra déle, dando lugar 4 sua divisio em
interna e externa.

Os titulos da divida consolidada interna sao
de trés espécies: inscrigdes de assentamento (no-
minativas), inscrigdes de coupons (ao portador),
e certificados (titulos representativos de certas
quantidades de inscrigoes de assentamento).

A divida externa é representada s6 por uma es-
pécie de titulos — bonds ou inscricdes de coupons.

O n.° 3.* do art. 375.°, referindo-se a fundos
consolidados, nao abrange, porém, todos éstes
titulos, mas sdmente aqueles que, nos seus preci-
sos termos, «se acharem imobilizados perpétua
ou temporariamenten.

F como a imobilizagdo ndo pdde aplicar-se aos
titulos ao portador, porque éstes, passando de uns
para outros possuidores por simples entrega real
ou tradi¢do, e nao contendo em si mesmos quais-
quer clausulas que indiquem a sua natureza de
méveis ou imdveis, ndo poderiam de modo algum
reconhecer-se ou identificar-se em qualquer destas
qualidades, tem de concluir-se que aquela imobili-
zagio se refere apenas s imscrigdes de assenta-
mento ou aos certificados.

Bstas inscrigdes, por isso mesmo que sio
nominativas, precisam de ser averbadas em nome
dos seus proprietarios, sempre que mudam de dono.
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E na Junta do Crédito Pablico, como adminis-
tradora desta divida, qué se procede-a é&ste averba-
mento, sendo langado nos piéprios titulos e nos
respectivos livros de registo da mesma Junta.

Mas nem todas as inscricdes de assentamento
sdo iméveis por disposicdo da lei, pois que o n.° 3.°
do art. 375.c sé considera tais as que se acharem
imobilizadas perpétua ou tempoririamenie.

No direito antigo era opinido geral, fundada
no Alvara -de 13 de margo de 1797, que todas as
inscrigdes eram bens imoveis ().

Mas perante o cddigo civil a regra é que as
inscrigbes sao cousas moéveis, a ndo ser que excep-
cionalmente tenham sido imobilizadas.

E a doutrina que resulta expressamente, e sem
sombra de ddvida, do confronto do n.o 3.° do

" art. 375.° com o art. 376.°.

Mas quais sdo as inscrigdes imobilizadas per-
pétua ou temporariamente ?

A doutrina a &ste respeito estabelecida ¢ que
sdo imobilizadas perpetuamente as inscrigoes aver-
badas em favor de corpora¢oes de utilidade plblica,
como misericérdias, asilos, confrarias, etc.; e imo-
bilizadas tempoririamente as que forem averbadas
amenores, ausentes, interditos, como fazendo parte
de um dote, de um usufruto ou de uma caugao, etc. ().

Esta doutrina, porém, apesar de ter tido uma
consagragdo geral e constante, mesmo nas decisOes
dos tribunais, ndo nos parece juridicamente bem
fundamentada.

(1) Entretanto esta opinido for combatida por Martens
Ferrdo, num erudito Parecer da Procuradoria Geral da Corda
— Direito, m, pag. 588.

(%) Dr. Teizeira de Abreu, pag. 319; Dr. Dias Ferreira, 1,
‘pag. 378; Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, xxxi,
pag. 328. -

Parte-se do principio que a imobiliza¢do resulta
da inalienabilidade tempordria ou perpétua,
dizendo por isso a Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia que a expressio fundos consoli-
dados do n.° 3.° do art. 375.° significa— titulos de
divida pdblica, que, perpétua ou temporairia-
mente, ndo podem ser alienados pela pessoa a
favor de quem sdo averbados.

E, assim, conclue a mesma Reviste que as
inscrigdes averbadas em nome das corporacées
publicas sao fundos imobilizados perpetuamente,
porque nenhuma das entidades, em nome de quem
estdo averbados, pdde aliend-los por si livremente,
e tais fundos sé poderao ser alienados, quando a
sua alienagdo seja autorizada por lei; e que sdo
imobilizadas temporariamente as inscrigbes aver-
badas em favor de menores ndo emancipados, ou
como dotais em favor ‘de mulher casada, porque
nio podem ser alienadas livremente pela pessoa a
quem pertencem, emquanto a sua alienagdo nio
fér autorizada judicialmente, ou emduanto nio
acabe o estado do seu dono que determina a imobi-
lizagdo, isto é, emquanto 0 menor se ndo emancipe,
ou a mulher ndo fique no estado de viuvez (1).

A verdade, porém, é que ndo ha texto de lei
nem principio juridico que autorize identificar a
imobilizacdo do n.° 3.° do art. 375.° com a /naliena-
bilidade, absoluta ou relativa, dos respectivos bens. .

Aquela imobilizacdo ndo tem outro significado
nem outro alcance sendo o de aplicar aqueles fun-
dos 0 mesmo regime ¢ as mesmas garantias juri-
dicas de que a lei faz cercar os bens imdéveis.

Se a imobilizacdo significasse inalienabili-
dade, seriamos entio levados a concluir que todos

(1) Cit. Revista, log. cit.
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os iméveis sdo inalieniveis, o que é um absurdo
e um contrasenso.

Por outro lado, também n#o é verdade que as
inscrigdes das corporagoes de utilidade publica sé
possam ser alienadas, quando a sua alienacdo seja
autorizada por lei.

Também os bens dotais ndo sio alienaveis,
pois o cbdigo civil permite a sua alienagio nos
diferentes casos enumerados nos n.* 1.° a 7.° do
art. 1149.% e por isso ja4 o célebre jurisconsulto
Alexandre de Seabra sustentou que as inscrighes
dotais ndo sdo imobiliarias (1).

Dizer-se das inscrigdes dotais que elas sdo
imobilizadas, porque sio inaliendveis durante a
constdncia do matrimdnio (c6d. civ., art. 1149.°),
¢é apenas formular um circulo vicioso, pois que sé
pdde dizer-se, nos termos do art. 1149.°, que elas
sd0 inaliendveis, se se demonstrar primeiro que
elas sao bens imobilidrios.

Por isso, somos for¢ados 2 concluir que as
inscrigbes dotais, em regra, sio bens mobilidrios;
e s6 podem imobilizar-se por declaragio da von-
tade do seu proprietario (dotada ou dotador). Nada
se opOe, com efeito, a que no contracto ante-
-nupcial a dotada ou o dotador consignem a clau-
sula de imobilizagdo das inscrigoes dotais.

E a mesma doutrina deve, pois, generalizar-se
a todas as inscrigdes, no sentido de que sé sdo
imoveis por disposi¢do da lei, quando tiverem sido
declaradas iméveis por acto legitimo da vontade
do seu dono.

De outro modo nio se pode determinar o sen-
tido e alcance do n.° 3.° do art. 375.°.

Desta maneira nés entendemos, contrariamente

(1) Dureito, xu1, pag. 43.
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a jurisprudéncia corrente, que as inscricoes dotais
podem ser livremente alienadas pelo marido, salvo
se outra cousa tiver sido estipulada (art. 1148.°).

Note-se finalmente que o cddigo civil, deter-
minando no art. 1140.° as espécies de bens em que
deve ser convertido o dote ou a parte déle que f6r
em dinheiro, expressamente exclui da categoria
dos imdveis as inscrigbes de assentamento, que
sdo para éste efeito equiparadas as ac¢Oes de com-
panhias, sendo certo que estas sio uninimemente
consideradas bens mdveis.

A disposigio do § Gnico do art. 375.°, resalvando
quaisquer imobilizagdes decretadas por lei especial
para certos e determinados fins, torna-se desne-
cessaria, pois que a’lei especial prevalece sempre
sObre a lei geral.

50. Cousas moveis. Suas espécies.— As cousas
moveis sio determinadas pelo art. 376.°:

«Sdo mdéveis por natureza todos os objectos
materiais ndo compreendidos nos dois artigos
precedentes, e por disposicdo da lei todos os
direitos ndo compreendidos em o n.° 2.° do artigo
anterior ».

Vé-se, pois, que ha duas espécies de mdveis:

a) por natureza, todos os objectos materiais,
que nio forem prédios nem por lei declarados imé6-
veis; e

b) por disposicido da lei, todos os direitos
que nio forem inerentes a prédios, nem por outro
motivo imobilizados.

_Esta Gltima expressdo, ou outra equivalente,
como — e que por lei ndo foram declarados imo-
veis— & indispensavel para completar o pensamento
do art. 376.°, pois ha direitos que, apesar de ndo
serem compreendidos no n.° 2.° do art. 375.°, mem
por isso sdo moveis, como os do n.° 3.° do mesmo



artigo, que sdo verdadeiros direitos de crédito,
sem falar dos direitos essencialmente constitutivos
da pérsonalidade humana (meramente pessoais),
que ndo constituem cousas, € por isso nio podem
classificar-se nem como moéveis nem como imoéveis.

51. -Cousas publicas, comuns e particulares. Fun-

damento desta classificagdo. — Esta classificagdo encon-

tra-se no art. 379.°, e os seus termos sio definidos
nos artt. 380.°-382.°.

Diz o art. 379.°:

«As cousas, em relacdo as pessoas a quem
a sua propriedade pertence, ou que delas se
podem livremente aproveitar, dizem-se publicas,
comuns e¢ particularesy.

O projecto primitivo do c6digo ndo continha
a doutrina dos artt. 379.>~382.°, que s6 foram for-
mulados quando, a prop6sito da ocupacio das dguas,
apareceu a necessidade de definir o uso publico e
0 uso comum (). .

Na maijor parte dos cddigos modernos foram
consignadas, embora seguindo critérios diferentes,
certas disposigdes destinadas a separar da proprie-
dade privada, objecto do direito civil, os bens
que estdo na posse e mesmo no dominio das pes-
soas sociais ou corporagdes publicas, os quais na
sua maior parte pertencem a esfera da acg¢lo do
direito piblico e administrativo.

No meio da grande variedade de disposi¢oes
reguladoras dos bens possuidos pelas corporagdes ou
pessoas publicas, uma idea fundamental é comum
a todas as legislagbes: é que essas pessoas podem
ter duas espécies de bens—a propriedade pri-
vada, sujeita ao direito civil, e outra classe de bens,

>

(1) Actas, pag. 140 e 446.
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de natureza diversa, que sdo destinados ao uso
ou servi¢o publico.

O nosso cddigo consigna claramente esta dou-
trina, tratando nos artt. 380.° e 381.° de cousas de
uso publico e comum, que estio na posse ou admi-
nistragdo do Estado ou de corporagdes publicas, e
declarando no § unico do art. 382.° que o Estado,
os municipios e as paréquias, como pessoas morais,
sdo capazes de propriedade particular.

Ja no nosso- direito antigo.Coetho da Rocha
classificava os bens, emquanto aos possuidores,
em nacionais, municipais, dos estabelecimentos
publicos, e particulares (1). '

-

(1) «Nacionais, escrevia Coelho da Rocha, sdo os que
pertencem ao Estado ounacio. Sdo de duas espécies: 1.* daque-
les, que de tal maneira estdo na propriedade publica, que nio
podem deixar de lhe pertencer, sem mudar de natureza, e por
isso, na frase do direito romano, se diziam estar fora do comér-
cio: tais sdo os tributos, as estradas, os rios navegaveis, as
pracas, portos, ancoradouros, cais, etc.; 2.2 daqueles que, nio
obstante pertencerem ao Estado, podem contudo passar para
a propriedade dos particulares por alienagdo, ou ainda pres-
crigdo: tais sdo os prdprios do Estado, os bens vacantes, as
ilhas e mouchdes que se formam nos rios navegaveis, os pala-
cios e quintas destinados a familia real, e estabelecimentos do
Estado.

«Municipais dizem-se aqueles bens, cuja propriedade per-
tence aos povos de um concelho ou municipio. Estes também
se podem reduzir a duas espégies: 1.* daqueles cujo uso estd
patente a todos, como as ruas, os baldios e maninhos; 2.* daque-
les cujo uso e rendimento ¢ especialmente aplicado para as
despesas da municipio. O mesmo ¢ aplicivel aos bens das
pardquias.

«Os bens dos estabelecimentos publicos, como Igrejas,
Mosteiros, Hospitais, Misericordias, Universidades, sio, para
os efeitos juridicos, equiparados aos dos particulares, com as
excepgbes ou privilégios, que as leis lhes concedam.

«Os bens dos particulares sdo os que fazem o objecio
principal do direito civil>» —Coelho da Rocha, Iustituigdes,
§§ 86 a 89g.



E também Coelho da Rocha acentuava a dis-
_tin¢do dos bems nacionais e municipais em duas
espécies perfeitamente diferenciadas — os bens de
uso publico e os bens patrimoniais do Estado ou
do municipio, juridicamente equiparados aos dos
particulares.

Foi esta disting@o, entre as duas espécies de
bens possuidos pelo Estado ou pelas corporagdes
pliblicas, que levou alguns legisladores e juriscon-
sultos a tomar como base da classificagdo das cousas

em publicas, comuns e particulares a natureza

das pessoas a quem pertencem ou que teem a sua
posse, como que estabelecendo o principio de que
a natureza juridica das cousas é variavel com a
qualidade das pessoas a quem pertencem.

Um escritor italiano (Borsari) chega até a
afirmar que [ beni recevono qualita dalle per-
sone a cui appartengono. )

Mas tal doutrina é inaceitavel, sendo mesmo
necéssario inverter aquele principio no sentido de
que .as cousas sO pela sua diversa natureza ou fun-
¢ao especial sdo consideradas como publicas ou
comuns, e ndo pelo simples facto de pertencerem
ao Estado ou a corporagdes plblicas, pois que tam-
bém estas pessoas morais sdo susceptives de pro-
priedade particular. \

Certas cousas sio publicas ou comuns, pela
simples razio de que por sua prépria natureza sio
destinadas ao uso de toda a gente ou de uma gene-
ralidade de pessoas, e ndo por periencerem ao
Estado ou a corporag¢@es publicas.

E nio se dizem ptiblicas ou comuns por per-
tencerem a estas pessoas morais; mas entrega-se-
lhes a sua posse e administragio, precisamente por
serem publicas ou comuns,

E quando a lei subordina a certas restrigdes e
formalidades a alienagdo e administracio destas

cousas, ¢ menos em razio da propria na'fureza
objeftiva das mesmas cousas, do que em v1rtud§
de uma certa incapacidade das pessoas MOrais
que as possuem.

E 0 mesmoO acontece com 0S8 bens pertencentes
a menores, interditos, ausentes € casados seggndo
o regime dotal, que s6 em certos casos, e mediante
certas formalidades, podem ser alienados.

O nosso c6digo, tanto na ribrica do titulo em
que esta colocada esta matéria, como na primeira
parte do art. 379.°, parece ter tomado como f.unda—
mento da classificagdo o conceito errdneo da diversa
qualidade das pessoas a quem as cousas pertencem.

Mas éste critério & apenas aparente, porque 0
mesmo art. 379.° conSigna um outro fundamento
equivalente, expresso nas palavlras— ou que delas
se podem livremente aproveitar —, mostrando
assim que o seu pensamento foi atender s pes-
soas que das causas podem utilizar-se, declafanf
do-as publicas, comuns ou particulares, conforme 0
seu uso pertence a toda a gente (art. 380.%), fx uma
certa generalidade de individuos (art. 381.°), ?u
s6 a certas e determinadas pessoas _{art. 382.°).
} E assim, as duas expressdes do art. 379.°, que
traduzem o fundamento da classificacdo, d‘eve.m
considerar-se sinonimas, ndo s6 porque atribuir-
se-lhes diverso sentido seria admitir duas ba_ses
diferentes para a mesma classificagdo, mas porque,
em regra, s6 pode dispbr livremente duma cousa
o seu proprio dono.

52. Nogdo e caracteres distintivos das gou§as pﬁb!l-
cas, comuns e particulares.— Cousas ptblicas sao
(art. 380.%): o .

«as cousas naturais ou artifictais, apropria-
das ou produzidas pelo estado e corporagoes
publicas, e mantidas debaixo da sua adminis-



tracdo, das quais é licito a todos, individual
ou colectivamente, utilizar-se, com as restPicoes
impostas pela lei, ou pelos regulamentos admi-
nistrativos».

Cousas comuns sao (art. 381.°):

€as cousas naturais ou artificiais, ndo indi-
vidualmente apropriadas, das quais sé é permi-
tido tirar proveito, guardados os regulamenios
administrativos, aos individuos compreendidos
em certa circunscricdo administrativa ou que
fagzem parte de certa corporacdo publicax.

Cousas particulares sdo (art. 382.°):

«as cousas, cuja propriedade pertence a pes-
soas singulares ou colectivas, e de que ninguém
pode tirar proveito, sendo essas pessoas ou outras
com seu consentimentor.

A defini¢do legal das cousas publicas ¢, com
ligeiras alteragdes, a que foi apresentada 4 Comis-
sdo revisora do projecto do cddigo civil por Ale-
xandre Herculano ().

Por esta defini¢do vé-se que h4 duas espécies
de cousas publicas:- as naturais; que fazem parte
da prépria natureza fisica do globo, como as dguas,
navegaveis ou flutudveis, e as artificiais, que sdo
produzidas pelo Estado ou por alguma corporagio
publica, como as fontes e as estradas.

Mas tanto umas como outras teem esla carac-
teristica essencial —serem destinadas ao uso de

» (1) A definicio apresentada por Alexandre Herculano
ers assim formulada:

«S3o de wso publico as cousas naturais ou artificiais apro-
priadas ou produzidas pelo Estado e mantidas debaixo da sua
4dministracdo, das quais é licito a todos, individual ou colec-
tivamente, utilizar-se com as restricdes impostas pela lei ou
pelos regulamentos administrativos». Cfr, Actas da Comissao
revisora, pag. 176.

toda a gente, naciofuis ou estrangeiros (art. 380.°
comp. com 0 art. 26.°).

As cousas comuns sdo também naturais ou
artificiais, e distinguem-se das paéblicas por serem
destinadas sOmente ao uso dos individuos com-
preendidos em certa circunscri¢io administrativa
ou que fazem parte de certa corporagdo publica.

Quer dizer: tanto umas como outras sao des-
tinadas ao wuso publico, mas emquanto que as
publicas sdo de uso publico geral, as comuns sdo
apenas de uso publico local ou corporativo, isto
¢, restrito aos membros de certas corporagdes
publicas.

Essencialmente diversas das cousas piblicas
comuns sio as particulares, porque, pertencendo
a certas e determinadas pessoas, singulares ou
colectivas, fisicas ou morais, constituindo o seu
patrimdnio, s6 por estas pessoas podem ser direc-
tamente utilizadas, ou ainda por outras que por
estas sejam para isso autorizadas (art. 382.°).

Da prépria natureza das trés espécies de cousas
resulta que também elas se distinguem, em regra,
umas das outras, pelas pessoas a quem ¢ confiada
a sua administra¢do, que sio, em geral: o Estado
para as publicas, as corporagbes publicas para as
comuns, e 08 1nd1v1duos, ou o Estado e as corpo-
raghes COmMO PESs0as morais, para as particulares.

Mas no sistema do codigo esta regra tem
excepgOes importantes, havendo, cousas comuns
administradas pelo Estado, como sdo as correntes
nio navegaveis nem flutuaveis de uso comum, ©
cousas ptiblicas administradas por corporagdes admi-
nistrativas, como as estradas municipais ou paro-
quiais.

A caracteristica diferencial esta, pois, nas pes-
soas que das cousas se podem livremente utilizar,
sendo contudo certo que o uso das cousas publicas



e comuns nio é inteiramente livre para as pessoas
a quem sdo destinadas, porque, no proprio interesse
da colectividade, estd sujeito as restrigdes e limi-
tagdes impostas pelas leis e regulamentos adminis-
trativos, no sentido do seu melhor aproveitamento.

Note-se finalmente que a lei, definindo as cou-
sas comuns pelas pessoas que as podem utilizar,
refere-se ao uso proprio e especial a que elas sfo
directamente destinadas, como a irrigagido, os usos
industriais e gastos domésticos, relativamente as
4guas, e ndo a qualquer uso acidental e indirecto,
como por exemplo, o da pesca nas aguas publicas
e comuns, que é reconhecido a toda a gente nos
termos do art. 395.°.

E ainda assim a definicdo legal das cousas
comuns mal pode adaptar-se as 4guas de uso comum,
pois que o seu uso nio pertence a todos os indivi-
duos compreendidos em certa circunscri¢io admi-
nistrativa ou que fazem parte de certa corporacio
plblica, mas apenas aos proprietarios marginais e
seus visinhos, conforme o disposto nos art. 434.°
e seguntes, hoje substituidos pelas disposi¢des do
decreto-lei n.° 5787-1I11, de o de maio de 1919,
que regula os direitos de uso das aguas, redu-
zindo-as a duas espécies — putblicas e partzculares.

Bsse facto levou a Revista de Legislacdo ¢ de
Jurisprudéncia a concluir que para o uso das cou-
sas comuns se atende umas vezes & circunscrigdo
administratioa, e outras a natural sdmente (1).

A verdade, porém, é que ndo ha circunscri-
¢Oes puramente naturais, e a definicdo do art. 381.°
¢ adaptavel também &s 4guas de uso comum, enten-
dendo-se que o uso das cousas comuns nio per-
tence sempre a fodos os individuos compreendidos

(1) Cit. Revista, xu1 pag, 162, nota 8.

em certa circunscri¢do ou corporagdo publica, mas
apenas a generalidade dos que se encontrarem nas
condi¢Oes legais de se aproveitarem delas.

Esta interpretacdo é mesmo a que melhor se
harmoniza com o preceito do art. 381.°, que ndo
emprega a palavra fodos, que alias se encontra no
art. 380.°.

Restri¢io semelhante se verifica nos baldios
municipais ou paroquiais (art. 381.°, n.° 1.°),
cujo uso ndo pertence a todos os municipes ou
paroquianos, mas apenas aos visinhos de certas
localidades.

53. A questdo da propriedade das cousas piblicas
e comuns. Dominio piiblico — E uma questio muito
controvertida a da propriedade das cousas ptblicas
e comuns, embora a sua discussdo e solugdo, nos
termos em que se apresentam, nao oferega interesse
pratico. v ’

Relativamente as pablicas, sustenta a Revista
de Legislagdo e de Jurisprudéncia que a sua pro-
priedade pertence ao Estado ou as corporagdes
publicas, conforme por aquele ou por estas foram
apropriadas ou produzidas. Assim diz a Revista:

«Pertencendo nestas cousas ao Estado ou as
corporagdes ptiblicas o direito de exclusédo e defesa,
o direito de restituicdo e de indemnizagdo, e a fa-
culdade de dispOr delas como bens proprios logo
que percam a qualidade de publicas, podemos
dizer que aquelas entidades teem direitos de pro-
priedade sdbre os objectos desta natureza. E como
o direito de dispdbr é o que mais caracteriza o
dominio, e éste direito pertence ao Estado ou
corporagdes publicas sObre aquela espécie de bens,
e tanto que o0 podem exercer assim que estes
bens ndo sirvam para o uso de todos, entende-
mos que 0 donfinio deles ¢ do Estado, ou distrito,



ou municipio, ou pardéguia, e o direito de os
fruir ou utilizar é de todos os homens sejam eles
quais forem » (?).

Por seu lado, o Dr. Dias Ferreira, escreveu:

«Os bens publicos descritos no art. 380.° per-
tencem em plena propriedade 4 Nagao, por direito
de soberania, e no uso a todo o mundo, formam
parte do territério nacional, e nio podem ser alie-
nados, nem adquiridos por prescricao» (?).

Esta doutrina, porém, é manifestamente inad-
missivel na parte em que atribue também ao Estado
a propriedade das préprias cousas publicas, que
nos termos do art. 380.° foram apropriadas ou pro-
duzidas por outras corporagdes publicas.

A doutrina da Revista de Legislagdo foi natu-
ralmente sugerida pelas'palavras « apropriadas ou
produzidas» do art. 380.°.

E neste sentido poderia ainda invocar-se a dis-
pozicdo do art. 2263.° que expressamente fala de
terrenos publicos gque pertengam a freguesias, a
municipios ou ao Estado.

Entretanto as cousas teem de ser necessaria-
mente 0 que realmente sdo em face da lei, e nio
0 que apenas resulta das palavras empregadas pelo
legislador. .

Ora a verdade é que a lei ndo reconhece ao
Estado nem as corpora¢oes administrativas o domi-
nio ou direito de propriedade sbbre as cousas
publicas, sendo quando elas passam & categoria
de bens patrimoniais ou cousas particulares, por
deixarem de servir para o uso ptblico a que eram
destinadas.

A propria Revista de Legislacdo, ao funda-

(1) Cit. Revista, X1, pag. 146,
(2) Dr. Dias Ferreira, 1, 69.
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mentar a sua doutrina, afirma duas vezes, por uma
forma expressa e terminante, esta mesma idea.

E se & certo, como diz a mesma Revista, que
o direito de displr é o que mais caracteriza o
dominio, ¢ é indiscutivel que as cousas publicas
sd0 inaliendveis, e até imprescritiveis, emguanto
ndo deixarem de servir para o uso pablico, a con-
clusdo tem de ser que, se alguém tem dominio
sbbre estas cousas, sdo os proprios individuos que
delas se utilizam, e ndo o Estado ou as cerpora-
¢Oes phblicas, que as apropriaram, ou produziram.

E as palavras « apropriadas ou produzidas»
do art. 380.° explicam-se perfeitamente no sentido
de que o Estado ou as corporagdes apropriam estas
cousas em nome de todos os individuos, para o uso
de toda a gente, mas ndo para as possuirem como
bens proprios. -

Mas dizendo-se que o dominio das cousas
piiblicas pertence a todos os individuos que delas
se podem utilizar, nfo se entende a palavra domi-
nio no seu rigoroso sentido, como sinénimo de
propriedade, como a define o art. 2167.%, mas sim-
plesmente como o direito que todos teem de usu-
fruir directamente as utilidades das mesmgs cousas.

De resto, a verdade é que as cousas publicas,
emquanto se mantiverem como fais, sd0 cousas
nullius e fora do comércio, embora algumas pos-
sam ser parcialmente adquiridas por ocupagdo,
como acontece com as aguas.

Relativamente &s cousas comuns, entende a
Revista de Legislacdo que o cddigo ndo diz a quem
a sua propriedade pertence, acrescentindo que
«nem o podia dizer, j4 porque nio estd ainda bem
assente éste ponto de direito, ja porque, ainda que
o estivesse, seria mister estabelecer tantos princi-
pios quantas as espécies de bens compreendidos na
denominagdo.de cousas comuns». E, procurando



determinar os proprietarios das cousas comuns, diza
mesma Revista que sdo: os proprietirios dos pré-
dios marginais, para as correntes ndo navegaveis
nem flutudveis, os municipios ou as pardquias,
para os terrenos baldios e para as fontes construi-
das e administradas pelas respectivas corporagses
administrativas ().

Examinando, porém, os artt. 434.° e seguintes,
especialmente o art. 440.°, alids substituido mas
conservado pelo decreto n.° 5787-IIII, vé-se logo
que os proprietidrios marginais ndo teem o direito
de propriedade sbbre as 4guas, mas apenas o
direito de se servirem delas para o servigo ou
exploragdo dos seus prédios. E um direito de
ocupa¢do no sistema do cddigo, e que bem mostra
serem nitllius as dguas comuns, assim como as
publicas, e até mesmo as particulares, antes de
serem exploradas ou apropriadas.

A doutrina que atribue ao municipio ou a
pardquia a propriedade dos daldios funda-se nas
leis de 26 de julho de 1850 e 28 de agosto de 1869,
e no regulamento de 25 de novembro do mesmo
ano, que dao aquelas corporagdes ndo s6 os direi-
tos de exclusio e defesa, de restituicdo e indemni-
zagdo, mas também o de receber o pre¢o da venda
ou aforamento de tais terrenos.

Mas a verdade é que aqueles direitos bem se
justificam pela simples fun¢do administrativa dos
mesmos terrenos confiada aquelas corporagdes; e
o direito de receber o pre¢o da venda ou afora-
mento sé se realiza quando o terreno deixa de ser
de uso comum.

No sentido do principio geral que faz coincidir
a propriedade das cousas com o direito de as usar

(¥) Cit. Rev., xm1, pag. 161.

livremente, j4 o Supremo Tribunal de Justi¢a jul-
gou que a propriedade dos baldios pertence aos
moradores visinhos (1). -

Os baldios, emquanto se conservam na quali-
dade de cousas comuns, sd0 cousas NA0 apropria-
das, e como tais nullius e féra do comércio (%),
e sO entram no comeércio, transformando-se entao
em cousas particulares, quando nos termos das leis
é autorizada a sua alienagio, sendo sO neste mo-
mento que ao respectivo municipio ou pardquia é
licito ocupa-las.

Da douirina exposta sObre as cousas publicas
e comuns, em confronto com o art. 382.° e seu
§ dnico, resulta claramente que o Estado e as cor-
poragdes publicas teem no seu poder ou dominio
patrimonial duas espécies de cousas ou bens: bens
destinados ao u#so publico geral (cousas publicas)
ou ao uso publico local ou corporativo, que
¢ restrito aos membros da corporacio (cousas
comuns), e bens destinados ao uso privativo da

.propria pessoa colectiva ptblica considerada como

um particular (cousas particulares), que estdo por
isso sujeilps ao regime do direito privado civil ou
comercial.

Mais simplesmente pode dizer-se que o Estado
e as outras corporagdes publicas teem duas especies
de patriménio: um patriménio piblico ou bens do
dominio p#blico, e um patriménio privado, ou
bens do dominio privado. A teoria do dominio
publico foi construida principalmente pelos autores
franceses, e desenvolvida pelos italianos.

(1) Acérddo de 17 de novembro de 1880, no Direito, xu1,
pag. 139.

(2) Acorddo da Relagdo do Porto, de 19 de dezembro
de 1879, na Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, xXvm,
pag. 123.



—~ E é interessante esta primazia da escola fran-
cesa, que nos parece explicar-se precisamente pela
insuficiéncia dos textos legais sGbre a matéria,
pois que os artt. 538.°-541.° do cédigo de Napoledo,
que se referem ao dominio patrimonial do Estado,
conteem disposi¢cbes muito lacdnicas, imperfeitas
e equivocas (). .
> Na doutrina francesa o dominio publico é o
que se chama Dominio, dominio publico, bens
dominiais ou dominialidade publica (Domaine,
domaine public, biens domaniaux, domanialité
publique), e refere-se-somente aos bens do Estado,
dos departamentos e das comunas (2).

Os italianos chamam-lhe: Cose publiche, de-
mantalitd, beni demaniali, cose demaniali (3).

Colin et Capitant descrevem o dominio pablico
e o dominio privado numa sintese admiravel de
nitidez.

O dominio privado compreende os bens que
o Estado possui e gere como um particular, que
lhe produzem rendimentos, que éle pode alienar,
pelo menos ein geral, e que nada, portanto, dife-
rencia exteriormente das cousas susceptiveis de

propriedade privada. Uma herdade ou quinta mo-

delo, uma caudelaria, uma manufactura de tabaco
ou de foésforos, sao partes do dominio privado.
O direito civil é normalmente aplicAvel aos neg6-
cios de que éstes bens podem ser objecto.

O dominio publico, ao contrario, é constituido
pelos bens que servem para o uso de todos, como
rios, portos, estradas, ruas, pragas publicas. Fstes
bens ndo estdo evidentemente sujeitos as regras

¥

do digeito civil relativas a propriedade. Nio se

(1) Colin et Capitant, 1, pag, 707 e 708.
(%) Colin et Capitant, pag. 705 e seg.
(2) Coviello, pag. 281 e seg.

pode mesmo dizer que o Estado seja proprietario
deles. O wusus ndo pertence ao Estado, mas ao
pablico, a toda a gente, inclusivé os estrangéiros;
0 fructus nio existe, porque éstes bens ndo pro-
duzem rendimentos; quanto ao abusus, ou direito
de disposi¢do, ndo ha questdo, porque o uso
plblico, a que éstes bens estdo afectados, ndo per-
mite que sejam alienados ou onerados com direitos
reais.

Para precisar o interesse pratico, ou o efeito
juridico da distingdo entre as duas porgdes do
dominio, reconhece-se:

1. O dominio publico ¢é inaliendvel, em-
quanto que o dominio privado pode ser alienado
nas condigdes e com as formalidades prescritas
pelas leis administrativas.

2. O dominio phblico é imprescritivel; o
dominio_privado pode perder-se pela prescri¢do.

3.° Os bens do dominio pablico nao podem
ser onerados com qualquer serviddo; os imdvels
do dominio privado, ao contririo, podem ser one-
rados com servidoes, como os dos particulares.

4.° Diz-se também que o dominio pablico é
impenhordvel ou insequestrdvel. Mas isto nio é
uma solucio exclusiva dos principios da dominia-
lidade publica. Também o dominio privado de
Estado é insusceptivel de penhora ou arresto; por-
que as suas dividas se liquidam e pagam segunda
regras especiais, ndo podendo as vias ordindrias
de execucdo ser exercidas contra o Estado, que,
além de se presumir solvavel, ¢ em todo o caso
superior a autoridade dos magistrados e auxiliares
da justica, seus proprios empregados (1).

Mas dada a insuficiéncia dos textos legais,

(1) Colin et Capitant, pag. 705 e 706.
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grande divergéncia existe entre os autores sébre o
critérior distintivo dos bens que pertencem ao
dominio puiblico ou ao dominio privado.

A teoria mais em voga enire os escritores de
direito publico e administrativo (Hauriou, Jeze,
Duguit) considera como caracteristica da dominia-
lidade ptblica a afectagdo das cousas a um servico
publico. :

Mas éste critério ¢ geralmente rejeitado pelos
civilistas, por ser excessivamente latitudinario.
Nio se vé, dizem Colin et Capitant, a razdo porque
devam subtrair-se as regras relativas 4 propriedade

privada todos os edificios afectos a um servigo -

pablico, como uma escola, e todos os objectos
mobilidrios tendo o mesmo destino, como os livros
das bibliotecas publicas.

Por isso outros autores, mesmo de direito
administrativo, como Berthélemy, adoptaram outro
critério, mas éste muito restrito, que pdde deno-
minar-se teoria' da extra comercialidade, pois
consiste em considerar do dominio puablico s6 os
bens que, por sua prépria natureza, se mostram
insusceptiveis de propriedade privada (1).

Esta doutrina tem o seu fundamento no pré-
prio art. 538.° do cddigo de Napoledo, onde se diz
que sdo do dominio publico todas as cousas per-
tencentes a Nacgdo, e que sdo dependéncias déle
«todas as porgdes do territdrio francés gque
ndo sdo susceptiveis de uma propriedade pri-
vada ». o

Mas o critério da extra comercialidade deri-
vada apenas da propria natureza das cousas ¢, na
verdade, demasiado restritivo, pois nao abrangeria
0s portos, os caminhos, 0s rios, visto que a natu-

(1) Berthélemy, Traité de droit administratif, pag. 412.

reza destas cousas ndo é incompativel com a sua
inclusdo na propriedade privada.

Por isso, concluem Colin e Capitant, o critério
precisa ser ampliado, e deve ser a afectacdo das
cousas, ndo a um servi¢o publico, mas ao uso di-
recto do publico. Assim se explica, por um lado,
a inalienabilidade e indisponibilidade daquela es-
pécie de bens, portos, estradas, rios, objectos que,
se fossem entregues ao comércio juridico, nfo po-
deriam realizar o seu destino; e, por outro lado,
assim se explica também esta solu¢io incontestivel:
que o caricter da dominialidade publica deixa de
ser inerente aos bens desta frac¢do do dominio,
desde que cesse a sua afectacdo ao uso do péiblico;
por exemplo, o terreno duma estrada nacional
podera ser vendido logo que a estrada seja aban-
donada (déclassée). De resto, é bem de vér que
a vontade do legislador pdde sempre, mesmo féra
das condig¢des indicadas, imprimir a certas cousas
que, normalmente, deviam entrar no dominio pri-
vado, todos ou parte dos caracteres da dominiali-
dade publica. E assim que as fortificacGes, embora
nio sejam afectas ao uso livre do publico, fazem
parte do dominio pablico, porque nido podem ser
alienadas, e isto em virtude de uma disposi¢do
formal do cdédigo civil (art. 540.° e 541.°); éste
cardcter cessa quando a fortaleza é abandonada;
desde entdo os muros, trincheiras e fossos da antiga
praca podem ser alienados, entram no dominio
privado (art. 541.°) (1).

Para se vér a importincia da diversidade dos
critérios, basta notar que, depois da lei da separa-
¢do das Igrejas e do Estado (9 de dezembro de 1905),
os edificios do culto séo para os autores de direito

(1) Colin et Capitant, pag. 709.
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agministrativo bens do dominio privado, emquanto
que para os civilistas continuam a ser do dominio
ptiblico ().

Mas bem analizadas as cousas, reconhece-se
que afinal o critério do uso piblico, adoptado pelos
civilistas franceses, se mostra ainda insuficiente
para caracterizar o dominio publico do Estado ou
das autarquias locais. Ble nio serve para justificar
a qualificagdo das fortificagdes. E por outro lado
ndo se compreende o motivo porque nido se hio
de incluir, 4 semelhanga destas, no dominio ptiblico
todos os edificios e todas as cousas que, embora
ndo sejam destinadas ao uso directo do publico, sdo
como elas destinadas a um servi¢o ptblico perma-
nente, tdo necessdrio 4 vida da Nagdo, que devem
igualmente ser indisponiveis e imprescritiveis.
" FEis a razdo porque a doutrina italiana, em face
das disposi¢bes do seu cddigo civil, calcadas, em
parte, sObre os artt. 538.°-541.° do codigo francés,
sentiu a necessidade de construir uma teoria mais
completa do dominio puablico.

Com fundamento nos artt. 426.° e 432.° do
cddigo jtaliano, comeg¢am os autores por distinguir
os bens do Estado, das provincias e das comunas
em bens dominiais e bens patrimoniais, e dizem
que os bens dos institutos publicos e das outras
pessoas colectivas sdo sempre bens patrimoniais,
nos termos do art. 433.° (2).

(1) Colin et Capitant, pag. 710.

(2) Art. 4262: <I beni dello Stato si distinguono in
demanio pubblico e ben: patrimoniali. »

Art, 432.°: I beni delle provincie e dei comuni si distin-
guono in beni di uso pubblico e in patrimoniali. »

Art. 433.°% <«I beni degli istituti civile ed ecclesiastici e
degli altri corpi morali appartengono a1 medesimi, in quanto
le leggi del regno riconoscano in essi la capacita di acquis-
tare e di possedere»,

Na doutrina italiana o critério geral dominante
é o destino dos bens publicos, isto &, servir ao
uso publico.

Discute-se porém o que deve entender-se por
uso publico, isto é, se se trata de um uso directo
e imediato por parte dos cidaddos, como, por exem-
plo, nas estradas, praias e rios, de que os indivi-
duos podem gozar, transitando, pescando ou nave-
gando; ou se é também o uso indirecto ¢ mediato,
emquanto é o Estado que dos bens faz uso ditec=
tamente no interesse comum dos cidaddos, como
acontece com os edificios publicos, fortalezas e
semelhantes.

Mais simplesmente: devem sér do dominio
publico ou dominiais sé os bens destinados ao uso
directo do ptblico, ou também os que sdo desti-
nados a um servi¢o publico realizado pelo Estado,
pela provincia ou pela comuna?

Se sOmente devem considerar-se dominiais as
cousas que servem directamente ao uso dos cida-
ddos, e todas as outras patrimoniais, entendem
alguns que é necessirio distinguir nestas as que,
sendo destinadas a um servi¢o publico (como os
edificios publicos), sdo indisponiveis, e as que,
tendo uma utilidade econdmica produtiva de ren-
dimento, sdo disponiveis.

- Mas se, pelo contrario, se incluem 1nos bens
dominiais tanto aqueles que sdo directamente apro-
veitados pelos cidaddos como os que estes sé indi-
rectamente gozam, por ser o seu uso reservado ao
Estado, revertendo afinal a sua utilidade .a favor
dos cidaddos, por virtude da aplicagdo que deles
faz o Estado a um servigo plblico, entdo ¢ neces-
sario nos bens dominiais distinguir dois tipos: um
dominio pablico normal, em que o gézo das cousas
ptblicas é por sua natureza directamente atribuido
aos cidadaos ; e um dominio pablico andmalo, cuja
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utilidade de interesse geral é dada pelo uso que
déle faz o Estado e cujo tipo mais caracteristico &
constituido pelos bens destinados 4 defesa nacional.

Todos estes sistemas teem 0s seus defensores
entre os escritores italianos; mas o que nos parece
mais conforme com a realidade da vida econdémica
e juridica é o que determina a dominialidade ou o
caracter publico do dominio por qualquer dos dois
principios, ou pelo destino ao wuso directo do
publico, ou pela afectagdo a um servico publico ;
ou, ainda mais simplesmente, pela funcao econd-
mica publica das cousas, isto é, pelo seu destino
ao uso de todos os cidadaos ou de uma generali-
dade deles, mas tanto ao uso directo, como ao indi-
recto por intermédio do servigo publico do Estado
ou da respectiva autarquia local (*).

Tal é a construgo juridica do dominio pablico

que se adapta exactamente ao nosso direito, e que
podemos dizer mesmo se encontra consignada nos
artt. 379.° a 382.°, § Un., do cédigo civil,

Em primeiro lugar devemos observar que a
divisao das cousas em pablicas, comuns e particu-
lares, ndo exige que o dominio se distinga igual-
mente em pdblico;. comum e particalar. Nem hg
coincidéncia necessaria entre aquelas espécies de
cousas e de dominio, porque, por exemplo, o
art. 2263.° expressamente admite dominio pablico
s6bre cousas comuns.

E que na verdade a espeme de dominio que
existe s6bre as cousas comuns & sem davida um
dominio publico, como resulta da prépria definicio
do art. 381.°: simplesmente, em vez de ser um

-

(*) Para maior desenvolvimento da doutrina italiana,
Coviello, pag. 281 e seg.; Ruggiero, pag. 416 e seg.; Ferrara,
pag. 760 e seg.

dominio pablico geral, ¢ um dominio piblico local
ou corporativo, como ji4 mostramos.

Por outras palavras, o chamado dominio comum
¢ também dominio publico. Com efeito, o que mais
caracteriza o dominio pablico nio € o maior ou
menor numero de pessoas a quem é&le interessa,
mas sim o regime juridico das cousas a que éle se
refere.

Ora o regime juridico das cousas comuns é
precisamente o do dominio piblico — indisponibi-
lidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade.

As cousas comuns sdo, como as pablicas exira
commercium (art. 372.°); e por isso, € pelo uso
publico a que sdo destinadas, nfdo podem ser alie-
nadas (art. 381.°), nem prescritas (art. 506.°), nem
hipotecadas (artt. 889.° e 894.°), nem penhoradas
(art. 815.0, n.° 1.° do cdd. de pr. civ.).

Contra a perfeita identificagio do dominio
comum com o dominio publico nem mesmo se
pode dizer que os baldios, ao contririo das cousas
ptublicas, podem ser alienados, divididos pelos
moradores vizinhos ou aforados em hasta ptblica,
porquanto esta mudan¢a de situagdo juridica de
tais cousas comuns sO tem lugar quando deixam
de ser destinadas ao uso publico: é exactamente o
que acontece com as estradas, jardins ptblicos, e
outras cousas plblicas semelhantes, que uma vez
deixando de ser afectas ao uso publico podem tam-
bém ser alienadas.

Assente o principio de que o dominio publico
¢ tanto o que o Estado e as corporagdes piiblicas (1)

(1) Deve notar-se que as corporac¢des publicas suscepti-
veis de dominio publico sdo, ndo sé as autarquias locais e quais-
quer outros estabelecimentos putblicos corporativos do Estado,
mas tamhém as corporagdes administrativas, nos termos do
§ tnico do art, 253.° do cédigo administrativo de 1896 (ainda
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exercem sdbre as cousas publicas, como o exercido
pelas mesmas corporagdes sdbre as cousas comuns,
é facil reconhecer que o conceito de dominio pt-
blico formulado nos artt. 380.° e 381.° do nosso
cédigo é exactamente o do servipo publico ou do
uso directo ou indirecto dos cidaddos, quer seja o
uso geral, quer sdmente o uso local ou corporativo.

Com efeito, nos termos do art. 380.°, ndo podem
deixar de ser considerados cousas publicas todos
os edificios ou constru¢des do Estado, incluindo as
fortalezas, porque, embora os cidaddos nido possam
servir-se deles directamente, utilizam-nos todavia
indirectamente, beneficiando do servico publico a
que eles sao destinados.

Ora o art. 380.° ndo faz distin¢éo alguma entre
uso p@blico directo e indirecto, devendo pois
entender-se que se refere a ambos.

Aqueles que, como o Dr. Guilherme Moreira,
entendem que é sO no uso publico directo que esta
0 caricter essencial das cousas pablicas, ndo veem
que, ao contrario disso, o art. 380.° até se refere
também a wuso indirecto, dizendo «das quais ¢
licito a todos, individual ou colectivamente, utili-
zar-se»: a utiliza¢do individual é o uso directo, a
utilizagfo colectiva ¢ o uso indirecto (').

em vigor nesta parte, por forca dos decretos-leis de 13 e 28 de
outubro de 1910), isto &, todas as corporagdes, associacdes e
institutos de piedade ou beneficéncia, sujeitas a inspeccdo do
governador civil.

(1) Diz o Dr. Alves Moreira: <As cousas que o Estado
e as corporagdes ptiblicas apropriam ou produzem e que nio
podem ser directamente utilizadas pelos cidadaos constituem o
seu patrimonio ou bens patrimoniars. Como pessoas colecti-
vas nido pode o Estado gozar désses bens nem as corporagdes
publicas, mas os cidaddos; ésse gdzo, porém, nao lhes pertence
uti singuli, mas uti universi, ndo é directo, mas indirecto.
K assim que os bens patrimoniais ou sio destinados, como os

L0

Nio nos parece mesmo que possa ter outra
significagio a expressio «utilizar-se individual ou
colectivamente». .

O que é necessario é distinguir, entre as cou-
sas do dominio do Estado ou das corporagdes pl-
blicas, quais as que s2o do dominio pablico, e quais
as que ndo sendo destinadas ao uso, nem mesmo
indirecto, dos cidadaos, constituem por isso o do-
minio privado das péssoas colectivas puablicas,
o seu patrimdnio, como cousas' ou bens particu-
lares.

Para éste efeito parece-nos suficientemente
expressiva a doutrina de Ruggiero: «Sio domi-
niais (do dominio publico) os bens destinados a0
uso publico, entendido no sentido amplo de gdzo
directo ou indirecto, e os destinados & defeza nacio-
nal, pois que de todos eles a utilidade geral consiste
numa utilizagdo directa da cousa, sem necessidade
de transformagoes. Patrimoniais (do dominio
privado) pelo contririo sdo todos os outros que,
nio sendo destinados a um gozo in natura, quer
por parte dos cidaddos quer por parte do Estado,
teem por fungdo fornecer ao Estado, sob a forma
de prego de alienagao, de renda por locagdo, e
negocios semelhantes, os meios econdmicos neces-

quarteis, as fortalezas, os edificios das cortes, dos ministérios,
a um servico ptblico, ou a satisfazer, pela sua troca por outros
bens, necessidades publicas, como 05 edificios que o Estado dé
de arrendamento ou destine ao exercicio de industrias que mo-
nopolize — Instituigbes, pag 361 )

Como se vé, na doutrina do ilustre professor ha uma idea
—a do gbzo dos cidaddos wti universi—que ¢ afinal a,plena
justificacio da nossa idea de que o art. 380.°, na expressao
e ytilizar-se colectivamente », s€ refere ao uso indirecto, deven.do
portanto abranger todas as cousas destinadas a um setvi¢o
publico.



sdrios para satisfacdo das outras necessidades pu-
blicas (1): .

Mas qual é verdadeiramente a natureza juridica
do dominio pablico? .

Entendem uns que é um direito de proprie-
dade; consideram-no outros como um direito sui
generis, de soberania ou poder politico em princi-
pio, mas produzindo efeitos de propriedade; e
entendem outros que é apenas um direito de poder
politico, um direito publico administrativo, um jus
imperii.

Esta nos parece a verdadeira doutrina, pois
que sbbre as cousas do dominio publico nio pode
o Estado, ou as corporagdes publicas, exercer, em-
quanto conservam esta natureza o dominio privado,
ou seja, o direito de propriedade propriamente
dito, como ja mostramos.

Mas devemos reconhecer, em primeiro lugar,
que se trata de uma questio de puro interesse
doutrindrio tedrico; e em segundo lugar, que visto
se tratar em todo o caso de um direito de dominio,
que na linguagem tradicional do direito civil é o
direito de propriedade, ndo ha inconveniente em
se aceitar o conceito do dominio piblico como um
direito de propriedade, mas de propriedade pi-
blica ou colectiva.

54. Enumeragdo das cousas piiblicas. — O cddigo
faz esta enumeracdo no art. 380.°. Mas é necessario
completa-la com o disposto no decreto n.° 5787-1111,
de 10 de maio de 1919, que regula o uso e apro-

() Ruggiero, pag. 419. Mais simplesmente ainda dizem
outros: patrimoniais sio os bens que, pela troca com outros,
sdo destinados a auferir rendimentos para os encargos do Es-

" tado. Meucci, Istitugioni di diritto ammucistrativo, 1, pag. 3
e seg.
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veitamento das aguas, comegando por determinar
quais sdo as dguas pablicas e as particulares.

E assim, pertencem & categoria das cousas
publicas:

1.> As estradas, pontes e viadutos construidos
e mantidos a expensas publicas, municipais ou
paroquiais ; '

2.° As aguas salgadas das costas, enseadas,
baias, portos artificiais, docas, fozes, rias e estei-
T0S, © Seus respectivos leitos, cais e praias, até
onde alcangar o colo da mdxima preamar de
dguas vivas ;

3.2 Os lagos e lagbas, e os canais, valas e
correntes de agua, navegiveis ou flutudveis, com
os seus respectivos leitos ou alveos e margens;

4.° As valas e correntes de dgua nio nave-
gdveis nem flutudveis, bem como o0s respectivos
trocos em que atravessarem terrenos publicos,
municipais ou de freguesia; ’

5.° Os lagos, lagdas e pantanos formados
pela natureza nesses terrenos, e os circundados
por diferentes prédios particulares;

0.° As dguas nativas que brotarem em ter-
renos publicos, municipais ou de freguesia, as
dguas pluviais que neles catrem, as dguas que
por éles correrem abandonadas, e as dguas sub-
terrdneas que nos mesmos terrenos existam;

7.° As 4guas das fontes publicas, as dos pogos
e reservatdrios construidos & custa dos conce-
Lhos ou freguesias;

8.° As dguas que nascerem em algum pré-
dio particular, do Estado ou dos corpos admi-
nistrativos, e as pluviais que neles cairem, logo
que umas e outras transponham, abandonadas,
os limites dos respectivos prédios, se forem.lan-
car-se no mar ou em oulras dguas do dominio
publico.
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A enumeracio legal das cousas publicas ¢ ape-
nas exemplificativa, como resulta da propria ex-
pressido « Pertencem a esta categoria», havendo
outras cousas, além das especificadas no art. 380.0,
que ja antes do cédigo civil eram consideradas
publicas, tais como os caminhos de ferro, com
as _suas dependéncias, e as linhas telegrdficas,
neles estabelecidas (decreto n.° 2 de 31 de dezem-
bro'de 1864, art. 1.°).

Mas visto que as cousas ptblicas, assim como
as comuns, pertencem mais ao direito administra-
tivo do que ao direito civil, limitar-nos hemos a
indicacdo das categorias mencionadas na lei.

A lei de 22 de julho de 1850 classificava as vias
de comunicagio em estradas e caminhos, divi-
dindo as primeiras ém estradas de primeira classe
e de segunda classe, e 0s segundos em municipais
e vicinais.

A lei de 15 de junho de 1862 fez outra classi-
ficagao das estradas, dividindo-as em trés classes:

a) ‘estradas reais (hoje nacionais) ou de pri-
meira ordemy

b) estradas distritais oude segundaordem;e

c) estradasmunicipais ou deierceira ordem.

Depois a lei de 6 de junho-de 1864 (art. 1.°,
§§ 1.0 e 2.°) dividiu as estradas municipais em duas
classes, pertencendo a primeira «as estradas muni-
cipais de interesse comum para dois ou mais conce-
lhos, € cuja construgio e conservacgio estiver a cargo
de dois ou mais municipios» (caminhos concelhios),
e a segunda «as de interesse especial de um sé con-
celho, ao qual exclusivamente competira a sua cons-
trugdo e custeio (caminhos vizinhais ).

Além disso, o c6digo administrativo fala ainda
de caminhos paroquiais (art. 176.°, n.° 25.°), de
" caminhos vicinais do uso da pardquia, que nédo
estefam classificados como estradas municipais

-~
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(art. 174.°, n.° 24.°), e de atravessadouros ou ser-
ventias publicas (art. 52.°, n.”" 1.° € 9.%).

Serdo cousas p#blicas todas estas diferentes
espécies de vias de comunicagio?

Se atendermos s6 aos termos do n.c 1.0 do
art. 380.°, parece que todos os caminhos construi-
dos e mantidos & custa do Estado, do municipio ou
da par6quia, entram na mesma categoria, incluindo
mesmo 0s vicinais do uso da paréquia.

Mas entre estes ha alguns que séo do uso exclu-~
sivo da parbquia ou de uma parte dela, como 0s
que se dirigem a um tanque ou lavadouro da fre-
guesia ou a um baldio paroquial.

Ora os que se encontrarem nestas condi¢oes, nac
satisfazem ao requisito essencial do uso publico ge-
ral, e por isso s6 podem considerar-se COUSas comMuns.

Os atravessadouros ou serventias piablicas
podem também ser de uso publico ou simplesmenfe
de uso comum, sendo assim umas vezes pubdlicos
e outras vezes comuns ().

55. Baldios municipais ou paroquiais. — Tendo o
decreto-lei das aguas atribuido a categoria de cou-
sas publicas a todas as dguas do dominio publico,
abolindo a categoria de aguas comuns, ficou a enu-
meracdo do art. 381.° reduzida aos baldios. Mas
é claro que esta enumeragdo, como a das cousas
ptblicas, é meramente exemplificativa, devendo con-
siderar-se, além dos baldios, como cousas comuns
todas as que estio no dominio de quaisquer cor-
poragdes publicas e que sejam destinadas a0 uso
publico local ou corporativo.

(1) Os atravessadouros passando por prédios particula-
res foram abolidos pela lei de g de junho de 1773, § 12.% que
apenas deixou subsistentes os que se dirigissem a fontes ou
pontes, com manifesta utilidade piblica.
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Chamam-se baldios ou maninhos certos terre-
nos geralmente incultos, que por antigos usos e
costumes se acham na posse e g6z0 exclusivo e
directo dos vizinhos de certos lugares.

Os baldios sdo municipais ou paroquiais,
pertencendo a esta classe 0s que siao usufruidos
pelos vizinhos de toda a pardquia ou de parte dela,
sendo municipais todos os outros.

Na antiga jurisprudéncia foi muito discutido o
significado e alcance da palavra vizinhos, para o
efeito de se determinar quais as pessoas com direito
a fruigdo dos baldios.

Entendiam alguns que vizinkos deviam consi-
derar-se todas as pessoas que residiam ou tinham
bens no lugar.

Como, porém, a vigzinhanca nao fosse definida
nas leis especiais sdbre a posse e fruicdo dos bal-
dios, sustentavam outros que devia entender-se de
harmonia com o disposto na Ordenacdo do Reino,
Liv. 2.° Tit. 56, segundo a qual, quando por foral
ou usan¢a antiga das cidades ou lugares nao esti-
vesse ordenada ou admitida outra cousa, sé deviam
ter-se por viginhos dum lugar:

1.° Os que désse lugar ou do seu termo fos-
sem naturais ou ai tivessem oficio de que vives-
sem, morando no dito lugar e seu termo;

2.2 O portugués ou estrangeiro que casasse
com mulher da terra, emquanto ai morasse, ou
onde tivesse a maior parte de seus bens, com
tencdo e vontade de al morar; e se acaso saisse,
com ten¢do de mudar o domicilio, e depois voltasse,
sé era havido por vizinho morando ai de novo
quatro anos, com sua mulher, filhos e fazenda;

3. O que mudasse o domicilio, s6 passado
quatro anos, e nas mesmas condi¢des, era consi-
derado vizinho do novo lugar.

O cédigo administrativo de 1895 (art. 441.°,
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§ 1.°), e do mesmo modo o de 1896 (art. 429.°

" § 1.°) resolveu a questdo, determinando que teem

direito a divisio dos baldios #odos os chefes de
familia que hd mais de um ano sefam compartes
na fruicdo déles, conforme os usos e costumes
estabelecidos.

Mas, pela lei de 7 de agosto de 1913 (art. 185.9,
§ 1.°), teem preferéncia para a divisdo dos baldios
proprios para cultura os chefes de familia, que ha
mais de cinco anos vivam na circunscri¢io e tenham
sido compartes na fruicdo déles.

56. Cousas particulares ou do dominio privade.—
O estudo que temos feito das cousas publicas e
comuns mostra bem as profundas diferengas que
as separam das particulares.

As cousas de uso publico geral ou local, diz o
Dr. Teixeira de Abreu, ndo podem ser objecto de
propriedade privada, ja porque a propria natureza
fisica as torna insusceptiveis de apropriagdo indi-
vidual, ja porque, destinadas por lei ao uso directo
dos cidadaos, assumem caracteres juridicos espe-
ciais, que as colocam féra do campo do direito
privado.

A propriedade das cousas particulares ora
pertence a pessoas singulares, ora a pessoas colec-
tivas, como o Estado, as corporagdoes administra-
tivas, e quaisquer outras pessoas juridicas, como
resulta clara e terminantemente dos preceitos do
art. 382.° e seus§ unico. L

Quando uma cousa pertence a diversas pessoas
simultineamente, aparece a propriedade comum,

-exercendo cada um dos comproprietarios, conjun-

tamente com os seus consortes, todos os direitos
que pertencem ao proprietario singular, em pro-
por¢do da parte que teem naquela propriedade,
salvo qualquer limitagio expressa na lei ( artt. g176.°



(368

e 2177.°). Mas a indivisdo s6 é obrigatdria quando
a cousa for de sua natureza nao-partivel, ou nos
casos de casamento e sociedade, conforme se acha
preceituado no art. 2180.c do co6digo civil.

O cébdigo, falando de pessoas colectivas, no
art. 382.°, refere-se manifestamente as pessoas
Juridicas ou morais, e ndo a propriedade comum,
a qual, por ser de varias pessoas, ndo deixa de per-
tencer a pessoas singulares.

As cousas particulares diferem, pois, das cou-
sas publicas e comuns, ndo sé emquanto aos actos
e contractos de que podem ser objecto, mas tam-
bém relativamente &s pessoas que as podem possuir
¢ administrar, bem como em relacio 4 natureza
dos direitos que s6bre elas podem exercer-se.

Com efeito, tanto as cousas publicas como as
comuns estdo fdra do comércio, sendo portanto
imprescriptiveis (art. 500.°), ndo podendo ser
legadas (art. 1811.0, n.° 2.°), nem Aipotecadas
(art. 889.°), o que ndo sucede, em regra, com as
cousas particulares, que sé muito excepcional-
mente, e por motivos de interesse publico, podem
encontrar-se em condi¢des em certo modo analogas.

Além disso, as cousas de uso pablico geral ou
local s6 podem encontrar-se na posse e adminis-
tragao do Estado e corporag¢bes plblicas, e nunca
na dos cidadidos que s6 teem o seu g6zo e fruicio,
na conformidade dos regulamentos administrativos
ou da lei; a0 passo que as cousas particulares tanto
se encontram no poder dos cidadaos, que alids é
0 caso mais vulgar, como no daquelas entidades
(art. 382.°). .

Finalmente, os direitos que podem recair s6bre
as duas classes de cousas sio, em geral, de natu-
reza perfeitamente distinta, pois sendo as cousas
particulares objecto de dominio privado, as cousas
pl’lbl“cas € comuns sao rigorosamente insusceptiveis
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dum tal direito, tanto por parte dos cidaddos, que
s6 podem sObre elas exercer direitos de fruigdo e
uso, como da parte do Estado e corporagbes publi-
cas, porque estas, tendo por Ginica missdo regular
e fiscalizar o exercicio daquelas faculdades, bem
pode dizer-se, com Bianchi, que antes teem a seu
respeito encargos do que direitos, pois todas as
suas faculdades derivam da obrigagdo, que sébre
as mesmas entidades impende, de manterem as
cousas publicas e comuns em condi¢bes de pode-
rem ser utilizadas directamente pelos cidadios.

As aguas particulares sdo enumeradas no
art. 2.° do decreto n.° 5787-I111, assim-redigido:

Sio do dominio particular:

1.° As 4guas que nascerem em algum prédio
particular e as pluviais que nele cairem, emquanto
nio transpuserem abandonadas os limites do mes-
mo prédio, ou que, ultrapassando ésses limites e
correndo por prédios particulares, sao consumidas
antes de se lancarem no mar ou emn outras aguas
do dominio publico. Se, porém, se langarem no
mar, ou em outras aguas publicas, deixardo de ser
particulares, apenas passem os limites do prédio
onde nascem ou cairem;

2.c Os lagos ou lagoas existentes dentro de
algum prédio particular, que nao sejam alimentados
por corrente publica;

3.° As aguas subterrdneas que nos prédios
particulares se encontrem;

4.° Os pogos, galerias, canais, reservatorios,
albufeiras e demais obras construidas por pessoas
singulares ou colectivas para captagem, derivagio
ou armazenamento das aguas ptblicas ou particu-
lares, no interesse da agricultura ou da indéstria;

5.° O alveo das correnies ndo navegaveis nem
flutuaveis, e bem assim o das aguas pluviais que
atravessarem ou banharem prédios particulares.
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TERCEIRA SECGAO
FACTOS JURIDICOS

CAPITULO V

FACTOS JURIDICOS EM GERAL

SuUMARIO @

57.— A teoria e a classiﬁc%c;io dos factos juridicos.

58, — Conceito do acto juridico. Preferéncia da terminologia
tradicional sébre a depominacdo de negécio juridico.

59. — Elementos dos actos juridicos,

60. — Classificacdo dos actos juridicos.

61. — Adquisigdo, modificacdo e perda ou extingcdo de direitos.
Sucessio.

62. — Actos juridicos que importam alienacdo ou rentncia.

63. — O tempo como facto juridico. Fixacdo e computo.

57. A teoria ¢'a classificagdo dos factos jurfdicos. —
Pois que a constitui¢do, modificacdo, ou exting¢io
de qualquer situagdo juridica é sempre o resultado
dum facto, cujas conseqiéncias sio determinadas
e reguladas pelo direito objectivo, é indispensavel
construir a teoria geral dos factos juridicos.

A série indefinida dos factos ou acontecimen-
tos da ordem natural, que se reflectem a todo o



instante na ordem juridica, apresenta uma infini-
dade de espécies ou figuras tdo diferentes, que nem
sempre é facil integra-las num determinado tipo ou
género.

Mas isso ndo obsta a que se faca uma classifi-
cacdo dos factos juridicos, porque toda a classifica-
¢do, ainda mesmo ndo sendo uma construgdo
geométricamente definida, tem sempre a vantagem
de apresentar no conjunto das suas linhas e con-
tornos, mais ou menos bem definidos, os diferentes
tipos ou figuras, facilitando assim a sua analise e
estudo, para se chegar a mais adequada forma
-da sua construgio e do respectivo tralamento
juridico.

Lancando um olhar de conjunto s6bre a imen-
sidade dos factos determinantes e mais influentes
da ordem juridica, ndo é dificil ver logo as figuras
mais altas, mais relevantes.

O nascimento, a autonomia da vontade, a
fOrca da matureza, a morte e 0 tempo, ei1s 0s
tipos mais culminantes.

O nascimento e a morte pertencem por um
lado aos dois grandes capitulos do direito da fami-
lia e da sucessio; por outro lado, pertencem &
teoria da personalidade.

As mais variadas, imprevistas e inevitaveis
manifestacdes das foér¢as naturais, como a aluviao,
o fogo, a electricidade, os movimentos sismicos,
os agentes morbidos, e as contingéncias da activi-
dade mecanica e industrial, ndo se prestam facil-
mente a uma construgdo dogmaética de caracter
geral e abstracto, tendo por isso que ser estudadas
particular e concretamente em cada um dos insti-
tutos juridicos, em que se faz sentir a sua ac¢io.

A influéncia do tempo na vida das relacoes
juridicas, além de certos e particulares efeitos

1

relativos & constituicdo, exercicio e extingdo de

alguns direitos, da lugar a um instituto juridico
dos mais precisamente delineados, que é a pres-
cricdo, fonte abundantissima de adquisi¢do e extin-
cdo de direitos. .

Finalmente, a fonte mais caudalosa e perma-
nente de direitos e obrigagOes, ¢, sem divida, a
febre constante das manifestagoes volitivas e insa-
ciaveis da actividade do homem, na ansia de rea-
lizagdo; mais que das simples necessidades humanas,
de toda a ordem de dese]os, ambigdes,- capnchos
e fantasias.

Ora a teoria juridica da vontade, tendo por
base uma sciéncia largamente elaborada, como
é a psicologia, é que se presta facilmente a uma
construgio dogmatlca mais completa, consti-
tuindo o grande e complexo capitulo dos actos
Juridicos.

Eis a razio porque, na doutrina dos melhores
tratadistas de direito civil moderno, toda a teoria
geral dos factos juridicos se reduz afinal a teoria
do acto juridico, mas que nds, em virtude das
consideracoes expostas, fazemos seguir de um capi-
tulo sbbre a prescrigdo.

Conhecidas as principais classificagdes ou divi-
soes dos factos juridicos, que ja expusemoOs no
primeiro volume déstes principios, recordamos e
notamos apenas como é efectivamente justificada
a classificagdo dos factos juridicos em valuntdrios
e extra voluntdrios, naturais ou puramente ma-
teriais, com a subdivisio dos primeiros em licitos
e ilicitos (*).

Mas na teoria geral dos factos Juridlcos nao
trataremos dos ilicitos, porque estes pertencem
propriamente & teoria das obrigagoes, constituindo

{1) Os Principros, 1, pag. 65 e seg.
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o capitulo das obriga¢oes delituais ou responsabi-
lidade civil, que ja tratimos no primeiro volume.

Estamos, pois, reduzidos aos factos juridicos
voluntarios.

Mas déstes nem todos entram ainda na catego-
ria dos actos juridicos propriamente ditos, pois em
primeiro lugar h4 que excluir os factos negativos,
isto ¢, as manifestagOes ou abstengdes da vontade,
que se traduzem em omissdes, as quais sob a forma
de simples negligéncia ou imprudéncia (culpa), e
de intengdo maliciosa (dolo), pertencem & catego-
ria dos factos ilicitos, se causaram dano; e, se O
nio causaram, sio em regra juridicamente irrele-
vantes, isto &, nfo teem importincia ou eficicia
juridica.

E déste modo estamos afinal reduzidos, no con-
ceito do acto juridico, aos factos voluntarios posi-
tivos licitos, isto &, as ac¢Ges da vontade humana
licitas, ou sejam as manifestacdes da vontade desti-
nadas a fins que a lei reconhece e garante.

Mas destas ainda ha que excluir, para 0 con-
ceito do acto juridico propriamente dito, aquelas
que consistem essencialmente, ou predominante-
mente, na pratica de um facto material ou fisico,
isto é, na ac¢do directa e imediata s6bre os objectos
materiais do mundo externo, como sio, por exem-
plo, a ocupagido, a tomada da posse, a construgio,
a sementeira ou plantagdo, mesmo em terreno
alheio, etc., ndo s6 porque na apreciagido e trata-
mento juridico de tais actos se atende mais ao
resultado material da ac¢do do que ao fim que a
vontade teve em vista, mas ainda porque tais actos,
em virtude da sua diversa natureza, nio se podem
integrar numa teoria geral e unitaria, e pertencem
antes aos diferentes modos de adquisicdo, conser-
vagdo, modificagdo e extingao dos direitos reais.

Estamos, pois, reduzidos, no conceito do acto
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juridico propriamente dito, isto &, no sentido estrito
ou técnico, aos actos licitos, cuja eficacia juridica
resulta exclusivamente da vontade do agente.

58. Conceito do acte juridice. Prefer8ncia da ter-
minologia tradicional sébre a deneminagda de megécio
juridico. — Para exacta compreensdo da terminologia
ou tecnologia, comegamos por acentuar que os au-
tores italianos, certamente por imitagdo dos alemaes
(tradugdo de Rechisgeschéft), empregam geral-
mente a expressio megdcio juridico, ndo para
designar uma determinada categoria de actos juri-
dicos, mas como sinénima de acto juridico pro-
priamente dito (*).-

A mesma expressdo foi entre nos adoptada pelo
Dr. Alves Moreira, e revela uma certa tendéncia
a ser seguida por alguns dos nossos colegas (2).

(1) Pacchioni, Element: di diritto civile, pag. 227, nota,
diz: «Né il diritto romano, né il nostro codice civile danno una
definizione del negozio giuridico, e lo stesso termine « negozio
giuridico» & estraneo alle nostre leggi. Esso ¢ la traduzione
letterale del termine tedesco Rechisgeschift, ed é invalso per
influenza della dottrina civilistica germanica. Le nostre leggi
usano il termine piu lato ed anfibologico «atto giuridico»
(artt. 297.°, 1314.°, 1269.° cod. civ.), ma non contengono tutta-
via disposizioni relative agli atti giuridici in generale. Le dis-
posiziom piu generali del nostro codice sono quelle relative al
contratto (art. 1098.° e seg. cod. civ.) ed & a queste che occorre
ricorrere, per quanto con molta cautela, per risolvere i dubbi
che si presentano in materia di negozi giuridici in generale ».

(2) Dr. Alves Moreira, Instituicdes de direito cwvil por-
tugués; Dr, Beleza dos Santos, A simulagio em direito civil.
Mas em ambas estas obras, alias excelentes, se revela logo a
incerteza da terminologia: na primeira em que hi uma secgio
Dos actos juridicos propriamente ditos, abrangendo diversos
paragrafos (8§ 33 a 43), emprega-se a expresso ¢ acto juridico
no primeiro désses paragrafos, passa-se depois a adoptar nos
outros a expressdo «megdcto juridico», voltando-se a empregar
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"Nés preferimos continuar com a designagio
tradicional de acto juridico, e, como veremos
pela andlise do conceito do acto juridico propria-
mente dito, ha de reconhecer-se que a moderna
terminoclogia de negécio juridico sé serve para dar
lugar a confusdes ou equivocos, merecendo justa-

mente o qualificativo de termo amfibolégico, que

3

Pacchioni atribui 4 expressdo acto juridico.

E, para se ver como temos razdo, bastara tomar
na devida consideragio as préprias palavras, que
vamos reproduzir, de Coviello, um dos mais fieis
partidarios da terminologia germénica.

O conceito de negdcio juridico, diz Coviello,
ndo se encontra nas nossas leis, e ¢ inteiramente
desconhecido na pratica: nas leis fala-se de con-
tracto, de testamentos, de outras declara¢des de
vontade, e as vezes fala-se de actos em geral, mas
falta a no¢do de acto e de negbécio juridico. Sé a
doutrina alem%, tomando em conta os caracteres
comuns que apresentam varios factos juridicos
voluntarios, elaborou éste conceito para estudar
assim as regras comuns a tais factos e construir a
sua teoria geral. Deve porém confessar-se que,
ndo obstante o0s muitos estudos, o conceito de
negdcio ]llI'ldlCO ¢ assas controvertido, nfo s6 pelo
que respeita a determinacio da sua caracteristica
essencial, mas também para determmar a sua com-
preenséo (1).

no ultimo a expressdo <actos juridicos». E que afinal a ver-
dade sempre triunfa.

Por seu lado, o Dr. Beleza dos Santos, tendo comecado
por consagrar a denominacdo de negdcio juridico na definicdo,
que ¢é precisamente a dos actos juridicos propriamente ditos,
emprega depois a cada passo a expressio acto juridico, falando
do acto simulado, do acto aparente, dos actos simulaveis e ndo
simulaveis, etc.

(1) Coviello, pag. 316.

© Mas vamos ‘continuar com a exposigdo de
Coviello, que ¢ sempre de uma clareza inexcedivel
e quasi sempre de uma dedugdo ldgica irrefutavel.

Segundo uma opinido dominante o negdcio
juridico seria a manifestagdo de vontade destinada
a produzir conseqiiéncias juridicas, isto &, a fazer
nascer, modificar ou extinguir uma relaggo juridica.
Distinguir-se-ia assim nitidamente nédo sé dos factos
juridicos materiais em que falta o elemento da von-
tade, mas também dos factos voluntarios: dos
ilicitos, em que estes ndo sio destinados a produzir
conseqiiéncias juridicas, mas estas nascem por foér¢a
da lei contra a vontade do agente; ¢ dos factos
licitos que produzem, conseqiéncias juridicas, mas
sem que a vontade seja destinada a tal fim.

Mas esta opinido ndo parece conforme & rea-
lidade pratica. Antes de tudo a vontade do homem
ndo pode por si mesma ser causa eficiente de con-
seqiiéncias juridicas, porque nio é ela que pode
criar o direito. O direito é independente da von-
tade privada, e s6 a tutela emquanto se desenvolve
nos limites da ordem juridica. Além disso para
que a vontade pudesse considerar-se criadora das
conseqiiéncias juridicas, seria necessario que delas
fosse plenamente consciente, de modo que sé as
conseqiiéncias conhecidas e previstas deviam ter
lugar, mas ndo as desconhecidas nem as impre-
vistas. Ora pelo contrario ndés vemos que um con-
tracto, por exemplo, se realiza, e eficazmente, ainda
que as partes sejam completamente ignorantes do
direito ; e celebrado que seja produz todas as con-
seqiiéncias juridicas de que ¢é susceptivel, ainda
que jamais previstas pelas partes e porventura tais
que, se as tivessem previsto, ndo teriam contratado.
E pois bem claro que ndo é a vontade a causa
eficiente das conseqiiéncias juridicas.

Por isso julgaram outros oportuno introduzir
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uma modifica¢do naquela teoria, reconhecendo que
as varias conseqiiéncias juridicas ndo teem. por
Causa a vontade, mas exigindo por outro lado que
a vontade deva ter um fim juridico em geral. Quem
faz um contracto de compra e venda nio se propoe
fazer um acto material, ¢ embora ndo seja neces-
sario que saiba e Queira todas as conseqiiéncias
que da lei derivam, ndo se pode porém negar que
o agente se propde dar ao acto uma qualquer efi-
cacia juridica. Todavia observa-se em contrario
que, se fosse verdade que a intengdo apenas gené-
rica de dar eficacia juridica a um acto o torna pro-
dutivo de conseqiiéncias juridicas, tal intencao
deveria ser sempre eficaz, mesmo para actos que
em geral ndo caem no dominio do direito. Mas
isto n3o é verdade, e entdo, conclui Coviello, é
evidente que as conseqiiéncias juridicas dum acto
ndo presupdem tdo pouco a vontade de produzir
um efeito-juridico em geral. Assim como o acto,
que de sua natureza & insusceptivel de eficicia
juridica, a ndo adquire pela intencdo de quem o
pratica, assim também o acto que de sua natu-
reza pdde produzi-la, a produz independentemente
daquela intengio: esta sdmente seria necessaria
para a excluir.

. E por isso, diz ainda Coviello, é mais exacto
dizer que a vontade do homem deve ser destinada
a fins prajtz'cos, que sejam tutelados pelo direito :
pas}ta. tal intento prético, para que surja o efeito
Jul]’l(?,ICO que, segundo a lei, corresponde ao fim
pratico, pois que o efeito juridico & determinado
pela lei como meio para um fim, independente-
mente da vontade dos particulares: o homem pro-
poe-se fins; a let fornece-lhe 0s meios que julga
oportunos.

' ’Pgr conseqiténcia, diz Coviello, « por negdcio
Juridico deve entender-se a manifestacio de von-
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tade de uma ou mais pessoas, cujas conseqiiéncias ju-
ridicas sio destinadas a realizar 0 seu fim prdtico».

E forcoso reconhecer que na determinagio do
conceito de mnegdcio juridico falhou bastante a
habitual precisio de ideas ¢ de logica do insigne
civilista. .

Em primeiro lugar, e isto é evidente, ndo tem
significagdo, nem qualquer alcance, a substituicdo
do fim juridico pelo fim prdtica, pois todo o fim
juridico é um fim pratico, e o fm pratico ndo é
protegido pela lei, se ndo for juridico. E estaé a
anica diferenga que se nota na defini¢ao de Coviello
em confronto com as anteriores por éle criticadas.

Em segundo lugar, tendo criticado a defini¢ao
dominante, por esta considerar a vontade causa
eficiente de conseqiiéncias juridicas, introduziu na
férmula do seu conceito uma modificagdo, pela
qual ainda mais expressivamente se acenttia o prin-
cipio da vontade como fOrca criadora de conse-
qiiéncias juridicas.

Em terceiro e ultimo lugar, é curioso que,
parecendo a critica de Coviello encaminhar-se no
sentido de excluir do contetido do negécio juridico
os efeitos nao pretendidos pela vontade, e por outro
lado incluir na categoria dos negocios juridicos 0s
actos de vontade acompanhados de um facto mate-
rial que produz efeitos juridicos imediatos (ocupa-
¢do, posse, especificacao, etc.), verifica-se afinal
que ndo pretende uma nem outra cousa, pois assim
o declarou depois na explicagdo do seu conceito,
dizendo que as conseqiiéncias juridicas podem ser
ndo s divergentes da vontade subjectiva do autor
do negdcio juridico, mas até precisamente contra-

rias ().

(1) Coviello, pag. 317 e 318.



. 3%

Ruggiero considera como a mais simples, e
geralmente aceita, a seguinte defini¢do de negdcio
juridico: «uma declaragio de vontade do particu-
lar destinada a um fim protegido pela ordem juri-
dica». E explica depois o conceito da defini¢do.
Déste modo, emquanto a categoria resulta amplis-
sima, abrangendo actos da mais diversa natureza
{como o contracto e o testamento, a aceitacdo de
heranca e a rendncia a um direito, o reconheci-
mento de um filho e o pagamento de uma divida,
a aceitacdo de uma tutela e a proposta de con-
tracto ), a sua esfera fica a0 mesmo tempo nitida-
mente distinta da categoria dos actos ilicitos, pois
nestes ha um fim que a lei ndo permite realizar, e
do outro grupo dos actos licitos que { como a cons-
trugao e a sementeira em terreno alheio, a tomada
da posse, a- omissdo, a abstencdo) ndo consistem
numa declara¢do de vontade.

O momento central e prevalente é a vontade.
Quando se quer satisfazer um interesse, conseguir
um fim, e a ordem juridica da eficacia a esta von-
tade, realiza-se o fim desejado reconhecendo-se
formada uma nova relagdo, ou extinta ou modifi-
cada uma relagdo ja existente. Que seja propria-
mente a vontade ou a lei, a forca que produz éste
efeito, é controvérsia ociosa: pois que, na verdade,
nem a vontade por si s6 seria idénea para produzi-lo
sem a tutela da ordem juridica, nem esta por si sé,
sem que uma iniciativa partisse da actividade do
individuo. Mas a vontade deve ser manifestada : nio
tem valor para o direito objectivo a que mesmo legi-
timamente se formou, mas que permanece interna.
S6 pela manifestagio pode o agente provocar a dese-
jada reaccgdo juridica e a exteriorizacdo que torna
visivel a vontade e lhe d4 uma existdncia objectiva;
¢ isto que se chama declaragio ou manifestacdo,
sendo indiferente que se realize por palavras ou
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gestos, ou até por mero siléncio. A declaragdo
deve ser privada, para se excluir do conceito de
negécio juridico outras declaragbes de vontade,
como a do juiz na sentenga, a da autoridade admi-
nistrativa nos despachos, decretos, regulamentos,
etc., ou a de uma assemblea legislativa nas suas
leis ou outras resoluctes ( leis-formais) ().

Na defini¢do de Ruggiero, que é também a de
Pacchioni (?), ha uma idea aceitivel —a da von-
tade privada— excluindo-se assim dos actos juri-
dicos de direito privado ( pois sé déste nos ocupa-
mos ) as manifestag¢Oes juridicas da vontade plblica,
ou seja, a vontade geral da-colectividade, expressa
pelos 4rgédos seus representantes.

Isto ndo quer, porém, dizer que as pessoas
colectivas publicas nio possam tambem praticar
actos juridicos propriamente ditos, ou actos de
direito privado, pois, como sabemos, tais pessoas
sdo também susceptiveis de direitos privados, e
nestas relacbes a sua vontade é, como a dos indi-
viduos, uma vontade privada.

Mas a defini¢do tem os mesmos defeitos da de
Coviello, que sdo afinal os mesmos das outras por
éste criticados. Por um lado ndo exprime a idea
de que os efeitos juridicos do acto sdo, n#o*sé os
desejados e manifestados pelo seu autor, mas ainda
todos os que a lei lhe atribui, em harmonia com
o principio formulado no art. 704.° do nosso codigo,
segundo o qual o acto juridico obriga tanto ao que
é nele expresso como 4s suas conseqiiéncias usuais
e legais. E todavia os mesmos autores reconhe-
cem esta eficicia 4 manifestagdo da vontade.

Por outro lado, a defini¢do ndo exclui, antes

(1) Ruggiero, pag. 224 € 225.
(2) Pacchioni, Elementi, pag. 227.
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comporta também, os factos voluntarios que, como
a tomada da posse ou a colheita dos frutos, se tra-
duzem ou consistem principalmente num facto

material. E comtudo os mesmos autores concordam’

em que tais actos nfo entram, e nao devem enfrar,
no conceito de negdcio juridico.

E nem vale dizer, como diz Ruggiero, que o
grupo dos actos licitos materiais, como a constru-
¢d0 ou sementeira em terreno alheio, a tomada da
posse, e semelhantes, ficam naturalmente exclui-
dos, pois nio consistem em uma declara¢io de
vontade. Mas logo depois diz que declaracido é
qualquer manifestacdo exterior da vontade. Ora a
verdade ¢ que ndo ha declaragdes ou manifesta-
¢Oes mais expressivas do que os factos materiais
.por meio dos quais o agente se propOe realizar
certos interesses.

Mas o que em todo o caso resulta manifesta-
mente da doutrina dos autores, sGbre o conceito
de negdcio juridico, é que afinal se trata exacta-
mente, nem mais nem menos, de definir o que na
linguagem tradicional se chama o acto juridico
no seu sentido préprio ou técmico.

E assim que os autores franceses definem:
«les actes juridiques proprement dits ce sont
les actes voloniairement accomplis par Yhomme,
avec l'intention d’engendrer, de modifier ou d’étein-
dre des droits. En somme, ou pent définir lacte
Juridigue une manifestation de volonté, qui est
faite avec lintention d’engendrer, de modifier ou
d’éteindre un droit» ().

(1) Colin et Capitant, 1, pag. 61. Do mesmo modo
Duguit, no Traité de droit constitutionnel, 2.° ed., 1, pag. 219:
«La définition la plus simple et en méme temps la plus exacte
que mons semble pouvoir étre donnée de l'acte juridique est
celle-ci: Est acte juridique tout acte de volonté intervenant
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E agora o verdadeiro conceito do acto juri-
dico, no sentido préprio ou técnico, de direito
privado, resulta natural e logicamente consubstan-
ciado na seguinte definigdo: toda a manifestagdo
da vontade privada para a realizagdo de um inte-

_resse licito, independentemente de qualquer acto

material do sujeito, 4 qual a lei atribui certos efeitos
conformes ou nao com a intengdo por éle revelada.
Ou mais simplesmente: fodo o facto furidico
voluntdrio, positivo, licito e de cardcter exclu-
sivamente psiquico. Ficam déste modo excluidos
os actos materiais ou fisicos e as omissoes ou abs-
ten¢des, que no conceito comum dos autores ndo
entram na categoria dos actos juridicos; e por outro
lado exprime-se O conceito, também enunciado pela
doutrina comum, de que os efeitos ou consequén-
cias do acto juridico sdo o resultado combinado
da autonomia da vontade e do poder da lei, abran-
gendo ndo s6 o que a vonfade quer mas também
0 que a lei ordena.

59. Elementos dos actos juridices. — J4 vimos
que os elementos dos contractos, como os de todo

avec l'intention qu'il se produise une modification dans l'ordon-
nancement juridique tel qulil existe an moment ou il se produit,
ou tel qu'il existera & un moment futur donné ».

A nova escola realista francesa precisa ainda mais o con-
ceito do acto juridico, na doutrina de Gaston Jéze, distinguindo
do acto juridico em geral {manifestacdo de vontade, no exer-
cicio de um poder legal, tendo em vista um efeito de direito)
as suas diferentes espécies: acto legtslativo ou regulamentar,
acto-condrgdo, acto jurisdicional, e acto juridico siricto sensu,
ou criador de¢ situacdes juridicas subjectivas ou individuais,
doutrina seguida entre nés pelo nosso ilustre colega Dr. Fesas
Vital, na sua excelente monografia Do acto juridico. Veja-se
Jeéze, Principes généraux du droit admimstratif, pag. 7 e seg.

Ja no primeiro volume dos Principios, pag. 212 e seg.
expusemos e criticAmos esta doutrina.
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o acto juridico, sdo' de trés espécies: essenciais,
naturais e acidentais; ¢ que Os essenciais sdo
quatro: a capacidade dos sujeitos, a vontade ou
consentimento, o objecto ou contettdo, e 0 fim
ou causa, exigindo-se ainda para alguns actos uma
determinada fdrma externa (contractos solenes
ou formais, e actos solenes, como o0 testamento
e a perfilhacdo ) (1). :

Os quatro elementos essenciais indicados sdo
os requesitos substanciais do tipo geral e abstracto
de toda a variedade de actos juridicos ( contractos,
testamento, perfilhacdo, aceitacio de heranga, rentin-
ciade direitos, etc.), e reduzem-se fundamentalmente
a dois—a vontade e o fim juridico— pois que o
consentimento presupde a capacidade, e a causa
integra-se geralmente no proprio objecto ou con-
tetdo do acto,”como ja vimos no primeiro volume
déstes principios.

Mas se os dois elementos fundamentais sdo os
requesitos indispensaveis de todo o acto juridico,
concebido como uma categoria abstracta e univer-
sal, outros elementos podem concorrer, € também
essencialmente, nas diversas espécies de actos,
pois cada tipo concreto apresenta a sua particu-
lar estrutura, que lhe d4 uma individualidade
propria, diferenciando-o de todos os outros. As-
sim, para a venda sdo elementos caracteristi-
cOos a cousa € 0 pre¢o, para o mituo a entrega
da cousa fungivel, para a convenc¢do ante-nupcial
a férma da escritura publica, etc., etc. Os ele-
mentos essenciais sdo os chamados essentialia
negotii, e a sua importincia estd em que, a res-
peito da necessidade de todos éles, a livre auto-
nomia da vontade ndo existe: ndo podem ser

(1) Os Principios, 1, n.°* go, 91, 114 € 125,

388

excluidos sem excluir ipso facto a formagio legal
do acto juridico (1).

Deve também notar-se que os elementos aci-
dentais ( condigdo, térmo ¢ modo ) teem éste carac-
ter, emquanto se consideram em relagio ao tipo
abstracto do acto juridico : mas nos casos concretos
podem ser essenciais por vontade das partes. Assim
a condi¢do, depots que ¢ imposta num contracto,
torna-se essencial neste contracto, embora abstrac-
tamente 0 nio fosse. Por isso alguns autores dis-
tinguem entre elementos essenciais objectivos e
elementos essenciais subjectivos, entrando éstes na
categoria dos acidentais, objectivamente conside-
rados (2). .

60. Classificagio dos actos juridicos, — Dada a
imensa variedade dos actos juridicos, a doutrina,
ndo s6 por disciplina tedrica, mas também por
interesse pratico, viu-se na necessidade de os com-
parar e classificar em grupos diversos, em harmo-
nia com os seus caracteres comuns e diferenciais.

a) Actos unilaterais e bilaterais. J4 tratamos
desta classificagdo (3). Todos os actos juridicos
consistem numa declaragido de vontade ; em alguns
a declaragdao é uma s6, embora feita por duas ou
mais pessoas, constituindo uma s6 parte. A parte
no acto juridico ndo significa cada um dos sujeitos,
mas o sentido ou direc¢do da declaragdo de von-
tade, podendo varias pessoas fazer a mesma decla-
racdo, como, por exemplo, na reniincia de todos
os coerdeiros duma heranga, em que ha portanto
uma sO parte.

Para que um acto seja bilateral é, pois, neces-

(1) Ruggiero, pag. 228,

(2) Coviello, pag. 328.

(8) Os Principros, 1, pAg. 429.
25



sario que haja, pelo menos, duas diversas declara-
¢oes de vontade ou duas partes.

A distingdo de actos unilaterais e bilaterais
corresponde 4 tradicional distingdo de acfos e
contractos, visto que os actos bilaterais sdo quasi
sempre contractos, sendo por isso necessario nao
confundir esta distin¢do com a dos contractos em
unilaterais e bilaterais, que tem fundamento e
alcance muito diverso ().

Os actos unilaterais podem ser singulares ou
colectivos, conforme a declara¢iao de vontade é feita
por uma sO ou por mais pessoas. E dai resulta que
a respeito de varios actos juridicos se torna discu-
tivel a sua natureza de unilateralidade ou bilatera-
lidade. E assim que muitos autores ndo consideram
contractos nem o casamento nem 0 acto constitu-
tivo das corporagdes ou associagdes (#).

b) Actos solénes ou formais e ndo solénes
ou puramente consensuais.— A lei exige muitas
vezes que a declaragdo seja feita por certas formas
ou solenidades, mais ou menos aparatosas. S3o as
sobrevivéncias do formalismo do antigo direito,
que o moderno principio da livre manifestacdo da
vontade, sem sujei¢do a formalidades dispensaveis,
ainda ndo conseguiu reduzir ao minimo indispen-
savel.

E que, com efeito, os grandes principios teem
sempre limites ou restri¢des impostos pelas exigén~
cias da vida pratica.

Ora, em verdade, ha muitos actos para os quais
as necessidades ou conveniéncias reais da vida juri-
dica reclamam determinadas formas, que em regra
se reduzem a forma escrita mais ou menos soléne:

(Y) Os Principros, 1, pag. 441 € seg.
(2) Os Principios, 1, pag. 429 e seg.
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assim o testamento s6 pode ser um acto escrito,

ndo se admitindo o testamento nuncupativo ou

simplesmente oral (art. 1910.° e seg. ); o contracto
de compra e venda de imdveis tem de ser sempre
reduzido a escrito (art. 1590.°), etc., etc.

A forma externa imposta pela lei é determi-
nada por dois fins diversos: ou como elemento
essencial do acto, que se considera por isso juridi-
camente inexistente, se a forma nio foi observada ;
ou s6 como meio de prova, de modo que o acto
praticado sem a forma prescrita, embora tenha
existéncia e validade, ndo pode provar-se pelos
meios ordinarios, designadamente por meio de tes-
temunhas ou presuncoes. Ad substantiam vel
solemnitatem &, por exemplo, -0 acto escrito na
alienaciio de imdveis; e simplesmente ad proba-
tionem, no contracto de mutuo (art. 1534.°).

Mas deve notar-se que no sistema do nosso
codigo, tratando-se de actos para que a lei exige
forma auténtica, esta tem o mesmo caracter, quer
seja exigida ad substantiam, quer simplesmente
ad probationem (*).

c) Actos inter vivos e mortis causa.— A
maior parte dos actos juridicos teem por fim estabe-
lecer, modificar ou extinguir uma relacio juridica
actual, isto é, produzir efeitos na nossa esfera juri-
dica emquante somos vivos; a circunstancia de as
vezes o exercicio do direito emergente do acto ser
diferido para depois da morte do agente ndo.tem
influéncia s6bre a natureza do acto, ficando-a relagéo
j4 constituida em vida. Por isso se lhes chama actos
inter vivos, expressdo na verdade infeliz, pare-
cendo dar a entender que ha actos entre mortos,
0 que ¢ absurdo, quando € certo que os outros

(1) Os Pruncipios, 1, pags. 455 € 456.
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actos, isto é, os que s6 produzem os seus efeitos
para depois da morte dos sujeitos, também se
realizam entre vivos, e denominam-se mortis causa
ou causa mortis, actos ou disposi¢des por morte ou
de altima vontade (artt. 1175.°, 1457.°, 1735.9, etc.).

Para os autores italianos todos os actos causae
morltis se reduzem ao testamento, porque s por
testamento se pode dispor dos bens para o tempo
em que se tiver deixado de viver; apenas a res-
peito do testamento a morte é causa nio s6 do
exercicio mas da propria existéncia de um direito.
«Todos os outros negdcios sdo entre vivos, ainda
que o exercicio do direito seja diferido para depois
da morte de quem o concedeu. Os pactos sucesso-
rios e as doagbes revogaveis mortis causa, diz Co-
viello, que por sua indole seriam negdcios por causa
de morte, como o testamento, ndo sdo reconhecidos
pela nossa legislacdo. Por isso no nosso direito a
categoria de negdcios causa mortis coincide com
a de actos de ultima vontade, isto &, de actos
revogaveis usque ad supremum vitae exitumy» (1).

Mas nio é assim no direito portugués, onde
além do testamento temos também as doacdes
mortis causa para casamento (artt. 1167.°, 1171.°
1175.°), expressamente resalvadas da disposigdo
que aboliu as doagdes mortis causa, reduzindo-as
a categoria de disposicoes de ultima vontade
(art. 1457.9, § Gn.).

E h4 ainda a nomeagdo de tutor testamentario,
que, apesar, de se dizer no art. 193.° que pode ser
feita por acto auténtico emfre vivos, nem por
isso deixa de ser um acto causa mortis.

d) Actos principais e acessérios.— Qs pri-
meiros subsistem por si mesmos, por virtude da

(1) Coviello, pag. 320; Ruggiero, pag. 227.
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sua propria natureza e objecto, independentemente
de qualquer outra relacdo juridica, como a compra
e venda, o empréstimo, a doagdo em geral, etc.
Os acessérios sio dependentes de qualquer outro
acto ou rela¢do juridica, que constitui a sua razio
de ser, como as doagdes para casamento, a fianga,
a hipoteca, etc.

Os actos acessérios teem em regra a sorte dos
principais a que sdo anexos, sendo nulos se éstes
o forem também, salvas as excepc¢des declaradas
na lei. )

e) Actos causais ou materiais e abstractos
ou formais. —Ja conhecemos esta distin¢do dos
actos juridicos, que resulta da conexio dos efeitos
do acto com a sua causa determinante. Dizem-se
actos causais, materiais, concretos ou substan-
ciais, aquelas em que uma causa licita, expressa
ou presumida, é a razio determinante da obrigacio,
condicionando por isso a suva validade. A éstes
actos contrapdem-se os denominados formais ou
abstractos, que sdo protegidos pelo direito desde
que se apresentem sob uma determinada forma,
independentemente (abstraindo) da sua causa
substancial ().

Acto juridico abstracto ou formal perfeitamente
tipico era no direito romano a stipulatio, que con-
sistia numa pergunta e respectiva resposta, conce-
bidas em termos fixos determinados: spondesne
mihi centum dare? spondeo (prometes dar-me
cem moedas? prometo). E assim, a pessoa a quem
era feita a promessa ficava com o direito de exigir
o seu cumprimento, s6 pelo facto de lhe ter sido
feita por aquele modo, por aquela forma, inde-

(1) Os Principios, 1, pag. 493 e seg. E preciso nio
confundir éstes actos formais com os solenes, que também se
chamam formais.



pendentemente de uma causa qualquer (por exem-
plo, doagdo, empréstimo, etc.), em virtude da
qual a mesma promessa tivesse sido feita. Nio
éra que se admitisse a validade da promessa sine
causa, diz Pacchioni: admitia-se a validade duma
promessa prescindindo da sua causa, com o fim
de facilitar ao credor a realizacdo do seu crédito.
Assim como quem se obrigava por tal forma o
fazia geralmente por uma causa licita, assim &
facil compreender que admitir-se a execucio de
tal crédito, com base no simples facto da promessa,
ndo podia produzir graves inconvenientes. Entre-
tanto o direito romano tomou providéncias no
sentido de reduzir ao minimo os inconvenientes
da stipulatio. Em primeiro lugar foi conferido
a0 promitente o direito de n&o cumprir quando
demonstrasse que a promessa lhe fora extorquida
por violéncia (exceptio metus causa) ou captada
por dolo ou fraude (exceptio doli); e quando
provasse que tinha prometido sem causa ou por
causa ilicita, tinha uma acg¢io para exigir o que
assiw tivesse pago indevidamente (condictio sine
causa ou ob turpem.causam). K certo que muitas
vezes éste remédio era ilusério ou ineficaz; mas
éste eventual inconveniente era compensado pelas
vantagens que para 0 comércio resultavam da rapi-
dez e seguranga da execu¢do inerente as obrigagdes
constituidas pela stipulatio.

No direito moderno tipos caracteristicos de
actos formais ou abstractos sdo o titulo ao portador
e a letra de cAmbio. Aquele que vilidamente emi-
tiu um titulo ao portador é obrigado a paga-lo a
quem ©O apresentar, independentemente da causa
porque éle o tenha emitido para o originario toma-
dor. Do mesmo modo quem se obriga cambiaria-
mente ¢ obrigado a pagar a importancia da letra
aos terceiros de boa fé, a quem ela tenha sido
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endossada, independentemente da causa porque se
obrigou, e portanto também na falta de causa (1).

f) Actos pessoais e patrimoniais; a titulo
oneroso e a titulo gratuito. Em relagdo ao fim
ou ao contetido, ¢ costume dividir os actos juridi-
cos em familiares (casamento, perfilhagdo, legiti-
macdo) e pairimoniais ( contractos, testamento,
e outros actos de contetido econdémico). Mas nds
preferimos dar aos primeiros a designagdo de pes-
soais, para significar que se referem ao estado das
pessoas, abrangendo também a naturalizacdo, a
emancipa¢io, e mesmo porque no direito familiar ha
actos genuinamente patrimoniais (convengdes ante-
nupciais, doagbes para casamento, entre casados ).

Alguns autores” distinguem 0s actos patrimo-
niais em actos de eficacia real ou reais e de eficacia
pessoal ou obrigatdria, conforme teem por objecto
a constitui¢do ou transmissdo de direitos reais, ou
a constituicdo, ou extin¢cdo de obrigacdes.

Mais importante é porém a distingdo em actos
a titulo gratuito (doagdo, testamento, etc.) e a
titulo omeroso (compra e venda, troca, locagdo,
etc.). Os primeiros sd0 aqueles em que uma pes-
soa dispoe do seu patrimonio ou faz uma prestagdo
sem retribuicdo correspectiva, sem receber um
equivalente; os outros sio aqueles em que pela
prestacgdo feita ou prometida se recebe um equiva-
lente qualquer, ainda que nio seja de igual valor,
compreendendo mesmo aqueles em que ndo se
realiza um lucro nem se da um verdadeiro e pro-
prio equivalente por aquilo que se recebe (non ex
causa lucrativa), como acontece na divisdio de
cousa comum (*¥).

(1) Pacchioni, pag. 243 a 245.
(2) Coviello, pag. 321.



39

Mas na divisdo de cousa comum o que ha é uma
troca: a do direito de compropriedade na cousa
pelo direito de propriedade singular sdbre a parte
atribuida na partitha.

g) Actos de disposicdo e de adminisiracdo.
O nosso codigo faz varias aplicagOes praticas desta
distingdo.

Assim os curadores provisdrios dos bens dos
ausentes s6 teem podéres para os actos de mera
administracdo; os pais ndo podem alienar, hipote-
car, ou por qualquer outro modo obrigar os bens
dos filhos, sendo meros usufrutuarios ou adminis-
tradores (art. 150.°); compete ao tutor administrar
os bens do menor, como bom pai de familia
(art. 243.° n.° 1.°), a0 marido compete a adminis-
tragdo dos bens da mulher (artt. 1104.%, 1117.°,
1189.%), mas ndo pode dispor dos iméveis (arti-
gos 1118.°, 1139.° 1191.°); no mandato a procura-
¢d0 geral sé pode autorizar actos de mera admi-
nistragéo.

Estas disposi¢des mostram bem a importancia
que tem a distingéo enire os actos de administra-
¢d0 e os de disposicdo, e revelam a necessidade de
um critério seguro para fazer a distingéo.

Mas a lei, ndo sé ndo formala o preciso crité-
rio, nem tdo pouco fornece elementos positivos
para das suas disposi¢oes deduzir um critério
seguro.

A primeira vista poderia parecer que actos de
disposicdo sdo os actos de alienacdo, de modo que
tudo 0 que ndo for alienar ndo excede 0s podéres
de administragdo. Mas tal critério & inaceitavel,
porque muitas vezes a aliena¢do pode até ser um
acto de 6ptima admunistragdo. Por outro lado ha
actos que sem importarem imediata e necessaria-
mente uma alienagdo, podem afinal implicar a
alienacdo for¢ada, como acontece no caso da hipo-
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teca, sendo por isso que a lei s6 permite hipotecar
quando & pérmitide alienar (art. 894.°).

Por isso entendem alguns autores, como Co-

viello, que, em vez de se atender a natureza juri-
dica do acto, deve antes tomar-se como critério a
sua fungdo econdmica, e dal considerar como actos
de disposi¢ao aqueles que afectam o valor-capital
do patriménio, podendo importar a sua perda ou
deminuicao, e actos de administragdo os que nao
afectam a conserva¢do do- patriménio e sO abran-
gem os rendimentos ainda. que consistam numa
alienacdo. E entendem que esta solugao é de acei-
tar, visto que a distingdo é feita na lei para limitar
a liberdade de acgdo daquelas pessoas que teem
a seu cargo patriménios alheios (curadores de
ausentes ou de prddigos, tutores de menores-ou
interditos, mandatarios gerais) e daquelas que admi-
nistram em comum bens préprios e alheios (o
marido, o comproprietatio encarregado da admi-
nistragio ), em relagdo s quais se impoe a necessi-
dade de acautelar o patriménio capital contra os
perigos a que poderia facilmente expd-lo a falta
de interesse pessoal ou a tendéncia egoista para
fazer prevalecer o interesse proprio sobre o alheio.
Mas é necessario confessar, conclui Coviello, que
o conceito de actos de administragdo é mais ou
menos extenso conforme as varias disposi¢des da
lei (1). .
E em verdade o critério econdmico s de per
si, devendo ali4s ser tomado em grande considera-
¢do, & juridicamente insuficiente, porque, sob o
pretexto. de serem altamente vantajosas para o
patriménio em administra¢do, permitiria todas as
alienacdes tanto mobiliarias como imobiliarias.

(1} Coviello, pag. 321 € 322.



Por outro lado ha actos que, econdmicamente
considerados de  simples administragdo, juridica-
mente devem ser tratados-como actos de disposi-
¢do, pois comprometem ou podem comprometer
gravemente o patriménio, como por exemplo os
arrendamentos a longo prazo.

E’ por isso que a lei ndo dé aos tutores pode-
res para arrendar por mais de trés anos (art. 243.°,
n.0o6.°). -

E, na falta de disposi¢do semelhante a respeito
dos poderes do marido como administrador dos
bens da mulher, devia entender-se que s6 com o
consentimento dela se poderiam fazer arrendamen-
tos por mais de quatro anos, ou por mais de ano
havendo antecipa¢io de renda, pois que sendo
tais arrendamentos coasiderados como Onus reais
{art. 949.°, § 2.°, n.” 6.°), ndo podiam deixar de ser
abrangidos pelo preceito do art. 1119.°, na expres-
sdo «obrigados por qualquer formax.

De resto, esta doutrina foi expressamente san-~
cionada na lei do inquilinato (dec. n.® 5411).

- J4 para os moveis, pelo contrario, os poderes
de administra¢do do marido sdo muito mais amplos,
abrangendo a faculdade de dispdr déles, ainda
mesmo dos dotais, se ndo houver estipulagdo em
contrario (art. 1148.°).

O que tudo prova bem que ndo ha na lei um
critério unico de distingdo entre as duas categorias
de actos, sendo necessario averiguar em cada ins-
tituto juridico qual o sistema resultante das res-
pectivas disposicoes legais.

61. Adquisigdo, modificagdo e perda ou extingdo de
direitos. Sucessdo. — A adquisi¢io de um direito é
a atribuicdo désse direito a uma determinada pes-
soa, como a perda é a sua desvinculagdo; ou, como
diz Coviello, a unido do direito com a pessoa e a
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sua separacdo. Nio se deve porém confundir a
adquisi¢do com o nascimento do direito; nem sem-
pre a adquisi¢io coincide com o nascimento do
direito, porque éste pode preexistir e simplesmente
muda de sujeito com o facto adquisitivo, como
acontece em todas as transmissoes. E assim tam-
bém a perda nio é o mesmo que extingdo do
direito, pois a perda para um sujeito ¢ em regra
a causa da adquisicdo para outro.

Mas nio se pode dizer com Coviello que o
nascimento dum direito importe sempre uma adqui-
sicdo, sendo todo o direito um direito adquirido.
A verdade no sistema do direito positivo, é que ha
direitos sem sujeito actual, direitos no estado
latente ou potencial, ém suspensdo, 4 espera que O
sujeito apareca (direito do nascituro, do ausente ) ;
e ha direitos dependentes de condigdo suspensiva,
que sé se podem dizer adquiridos depois de reali-
zada a condigdo.

O facto ou conjunto de factos, que da lugar a
origem ou adquisi¢do dum direito, chama-se titulo
(ndo confundir com o documento ou acto escrito)
ou fundamento do direito, e também modo de
adquirir. No direito moderno ndo tem mais im-
portancia a distingdo entre titulo e modo de adqui-
sicdo, a qual no direito romano tinha eficacia
juridica a respeito da propriedade: é que o con-
tracto ou o facto da sucessdo ndo sé produz o
direito de adquirir a propriedade (titulo ) mas pro-
duz também o facto concreto da adquisigdo (modo ),
que pelo direito romano sé se realizava pela {raditio,
ou pela aditio, tratando-se de heredes voluntarii.

A adquisi¢do do direito pode ser origindria
ou derivada ; distingdo importante para a aplicagao
da regra «mnemo plus juris in alium transferre
potest, quam ipse habet», que sO se refere as
adquisicoes derivadas.



Por adquisi¢do originaria ndo se deve enten-
der apenas a adquisi¢do de um direito que antes
nio existia em favor de outrem, como por adqui-
sicdo derivada ndo deve entender-se s6 a adquisi-
<do de um direito preexistente : pode haver adqui-
si¢do origindria de um direito preexistente, como
adquisi¢do derivada de um direito novo. A dis-
tingao funda-se na falta ou existéncia de uma rela-
¢do pessoal entre um precedente e um subseqiliente
sujeito do direito. Se falta uma relagdo entre as
duas pessoas, a adquisi¢do é originéaria, quer o
direito preexistisse, como na ocupacdo das cousas
abandonadas, quer o direito surja pela primeira vez,
oomo na ocupagdo das 7es nullius que nunca tive-
ram dono. A adquisi¢io é derivada, quando o
adquirente se funda no direito do precedente titu-
lar, de modo que a existéncia, a extensdo e as qua-
lidades do direito adquirido se medem precisamente
pelo direito anterior. Exemplo tipico da adquisi¢do
derivada é a que se da por doagdo pura ou suces-
sdo causa mortis (*). A adquisi¢do é derivada,
040 s6 quando se adquire o mesmo direito preexis-
tente em outrem, mas também quando se adquire
um direito novo que precedentemente nao tinha
existéncia de per si, mas que presuple a existéncia
de um outro direito no qual se funda, como acon-
tece na adquisi¢io de uma serviddo -por contracto.

Por isso a adquisi¢do derivada se distingue em
translativa e constitutiva (?).

Os direitos podem conservar-se na mesma
pessoa, € passar entretanto por transformacgdes ou
modificagées mais ou-menos profundas, podendo

(1) Coviello diz por contracto ou por sucessio. Mas isto
ndo ¢ exacto, podendo no corntracto estipular-se restri¢des ou
modalidades no direito transmitido. Coviello, pag. 309.

(2) Coviello, pag. 309 e 310.
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dar-se a modificacdo tanto por alteragdes no sew
conteddo (modificacio objectiva) como por mu-
dan¢as no titular ou suyjeito (modificacdo subjec-
tiva), e podendo as modificagbes objectivas ser
quantitativas ou qualitativas (*). .

A modificacdo subjectiva rnais completa &
aquela em que ha substituicio total do sujeito
ou sujeitos do direito por outro ou outros. E o
que se chama a sucessdo no sentido mais amplo,.
que abrange todas as adquisi¢oes derivadas.

A sucessio em sentido juridico, mas ainda
muito amplo, consiste na subrogagio de uma pes-
soa em vez de outra numa determinada e_idéntica
relagio juridica (2). A identidade da relagio juri-
dica e a diversidade dos sujeitos constituem os
caracteres do facto juridico da sucessio em sentido
juridico lato. A relacdo juridica é idéntica, quando-
a sua substincia é a mesma, nio obstante a mu-
dan¢a do sujeito, o que se d4 sdmente na adquisi--
¢do derivada translativa, aplicando alguns, por
extensdo, 0 mesmo conceito a adquisi¢do derivada
constitutiva; mas nesta nio pode em rigor falar-se
de sucessdo, pois ha uma mudanc¢a na substancia
do direito preexistente, que sofre uma limitagéo,
a qual constitui precisamente um direito novo a
favor de outra pessoa. Por outro lado o conceito-
de sucessdo ¢ mais amplo que o de adquisicdo
derivada, pois abrange nao s6 os direitos, mas
também as obrigacdes: ha sucessdo nos direitos,
sucessdo nas obrigacdes, sucessdo no complexo.
das relacoes patrimoniais.

A sucessiio da-se por facto entre vivos ou por

(1) Os Principios, 1, pag. 65 e 66.
(2) No sentido proprio ou técnico, a sucessdo é a suces--
sd0 causa mortis — Sucessdes e direitos sucessorio, pag. 6.
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morte: pode ser universal (a titulo universal) ou
particular (a titulo particular).

«S6 a sucessdo causa mortis, diz Coviello,
pode ser a titulo universal e a titulo particular:
por acto entre vivos sé pode ser a titulo particu-
lar. E universal a sucessdo na universitas Juris,
isto é, no patriménio do defunto, ou numa quota
déle, que é considerada como um complexo de
multiplas relacdes patrimoniais formando uma uni-
dade; particular é a sucessdo numa rela¢do patri-
monial determinada, ou ainda num complexo de
relagdes, que porém nido sejam pela lei considera-
das como uma unidade, como acontece na chamada
doac¢do universal, na venda da heranca, ou no
trespasse do estabelecimento comercial. Segue-se
que nas transmissdes de semelhantes complexos
de relacdes patrimoniais, as dividas s6 ficam a
cargo do adquirente, se a sua aceitacdo por éste
resulta expressa ou fdcitamente da intengdo das
partes, e além disso devem ser pagas apenas nos
limites das- actividades patrimoniais, salvo pacto
em contrario. Além disso os direitos contidos no
complexo sdo adquiridos como se fossem separa-
dos: se ha iméveis sdo necessarias as respectivas
formas de transmissdo; e se ha créditos, sdo ne-
cessarias as formas especiais para a cessdo, a qual
deve ser nolificada, ou aceita por cada um dos
devedores na parte que lhes diz respeito» ().

Esta doutrina do notavel civilista ¢ uma con-
seqiiéncia de sé admitir uma universitas juris,
que é a heranga. Mas 0 que se ndo compreende
é a razdo porque nAo considera como sucessio
universal a venda da heranca.

A verdade é que na venda ou sucessdo de

(1) Coviello, pag. 311 € 312,
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heran¢a, o adquirente ou cessionario sé ficara
isento da responsabilidade pelas obriga¢des here-
ditarias, se isso for expressamente estipulado; e
em todo o caso 0s credores poderdo fazer anular a
transmissdo, se esta foi feita em prejuizo déles,
nos termos e condi¢oes em que é admitida a acgdo
pauliana.

De resto, a verdade também ¢ que nido pode
deixar de se aplicar o mesmo conceito 4 doagéo
universal; e que em todas as transmissGes de uni-
versalidades de direito, como o estabelecimento
comercial, e em geral as empresas industriais, deve
entender-se que vai implicita a responsabili-
dade-pelas dividas inerentes ao patriménie trans-
mitido. .

A perda ou extin¢do de um direito pode dar-
-se tanto objectivamente como subjectivamente,
conforme o direito deixa de existir realmente, ou
muda de sujeito, passando para outro, que O
adquire (1).

A perda ou extin¢do subjectiva confunde-se,
portanto, com a modificagdo subjectiva em que ha
substituicdo completa dos sujeitos.

Entre os factos de modificagio ou extingdo
subjectiva de direitos sdo muito importantes os de
alienagdo e renuncia.

o2. Actos juridicos que importam alienagdo ou
renlincia. — Por alienacdo entende-se a deminuicdo
voluntaria do proprio patriménio em favor de de-
terminada pessoa. Dois sdo portanto os elementos
que formam o conceito de alienagdo: uma demi-
nui¢do do proprio patrimdnio, e uma manifesta¢éo
de vontade feita para ésse fim.

() Os Principios, 1, pag. 6s.
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« Relativamente ao primeiro elemento, diz
Coviello, é de notar que hé alienagdo, ndo sb
quando ha transmissdo do direito de propriedade
ou de outros direitos reais ou de crédito, mas
ainda quando se trata de constituicdo de direitos
reais, isto é, de usofruto, uso, habitagdo, servidio
predial, enliteuse, concessdo de hipoteca ou de
penhor. Dali, toda a vez que a lei pdoe um limite
4 capacidade de alienar, deve éntender-se no sen-
tido de proibir, ndo sé a transmissido do direito de
propriedade, mas também a constituicao de outros
direitos reais. Islo em geral: mas em particular é
necessario ter em conta as excepgdes declaradas
pela mesma lei» ().

A doutrina de Coviello é exacta para os direitos
reais propriamente ditos ou de gézo, porque sendo
verdadeiras frac¢oes do direito de propriedade, a
sua constitui¢do é na realidade uma alienagdo.

Mas ja o mesmo se ndo pode dizer dos cha-
mados direitos reais de garantia, hipoteca e penhor,
porque nestas nfo ha com efeito alienagdo de qual-
quer parcela do dominio (2).

E justamente por isso que o nosso cédigo julgou
necessario formular expressamente a regra: «Sé
pode hipotecar quem pode alienar, e sé podem ser
hipotecados os bens que podem ser alienados»
(art 894.°); mas para o penhor limitou-se a for-
mular a segunda parte da mesma regra: «Podem

(1) Coviello, pag. 322.

(2) Somente isso se pode dizer no caso especial de penhor
contratado com a clausula de que, niio sendo paga a divida, o
credor ficara com a cousa empenhada, pela avaliacdo que fize-
rem louvados nomeados de comum acdrdo ( art. 864.°). Mas
trata-se de caso especial previsto pela lei, mas que ndo é bas-
tante para induzir, antes exclui, o principio de que pelo penhor
ha uma alienagdo qualquer do objecto empenhado.

ser dados em penhor todos os objectos méveis,
que podem ser alienados » (art. 856.°) (1).

Em virtude do elemento voluntario o conceito
de alienagdo ndo é sempre o correlativo ao de
adquisi¢ao derivada, a qual tem lugar, ndo sé
quando a transmissdo do direito de uma pessoa
para outra resulta da vontade da primeira, mas
também quando se realiza sem ou ainda contra
essa vontade; ¢ o que acontece na ocupagdo das
cousas abandonadas ou perdidas, na execug¢éo judi-
cial do devedor, nas servidoes legais, e na expro-
priacdo por utilidade ptblica. Em todos estes casos
ha deminuicio do patriménio para uma parte,
adquisicdo derivada para outra, mas ndo ha alie-
nacdo. Donde se conclui que a incapacidade
ou a proibi¢do de alienar nio importam impossibi-
lidade de transmissdo ou constituicio de direitos
reais por facto independente da vontade do pro-
prietario.

Também ndo pode incluir-se no conceito de
alienagdo a prescri¢do adquisitiva ou wusocapido
(usucapio do direito romano), ndo obstante a
maxima « alienare videtur qui patitur usucapi.

No conceito amplo de alienagdo pode entrar
também a reniincia, que nao é outra cousa sendo
a perda.voluntaria de um direito; pois-que toda a
alienagfo, importando de facto uma perda para o
alienante, implica por isso uma renincia. «Mas a
rentincia, em sentido estrito, diz Coviello, difere
da alienagdo, porquanto esta importa perda de um
direito para uma parte e adquisi¢do para outra, de
modo que entre a perda e a adquisicdo hd uma
relagio de causalidade; emquanto que a rentncia
importa extingdo de um direito ou impedimento a

(1) Os Principios, 1, pag. 560 e 561.
26



sua formagdo, sem dar causa a adquisi¢do em favor
de outra pessoa. Assim concebida a rentincia tem
uma importincia prépria: constitui um negdcio
juridico unilateral, visto que para produzir o sim-
ples efeito da perda de um direito ndo pode exi-
gir-se outra vontade sendo a do sujeito. Por isso
resulta praticamente muito importante ver se um
negdcio, que se qualifica como rentdncia, sera ver-
dadeiramente tal, ou antes uma alienag¢@o; pois
que a alienagdo, a ndo ser por testamento, s6 pode
ser contratual» ().

Esta doutrina é em parte verdadeira. Ha porém
nela dois pontos inexactos: é dizer que a rentincia
importa extin¢dao ou impedimento de um direito,
sem dar causa a adquisi¢do em favor de outra pes-
soa. Quando, por exemplo, um coerdeiro renuncia
4 sua quota hereditdria, esta reverte por direito
de acrescer aos outros coerdeiros, e foi evidente-
mente aquela renincia que deu causa a éste acres-
cimo hereditario dos beneficiados. E é também
inexacto dizer que a alienacdo, a ndo ser por testa-
mento, sé pode ser contratual. Em primeiro lugar
0 conceito de aliena¢do — deminui¢do voluntaria
do préprio patriménio em favor de determinada
pessoa— ¢ incompativel com o de sucessdo causa
mortis, e portanto com o de testamento; ga suces-
sdo ha a transmissdo integral do patriménio, e nio
¢ aliena¢do, ndo sO porque ndo é licito alienar em
vida-todo o patrimonio, mas porque no momento
em que se da a sucessdo ja o transmitente & fale-
cido, e por isso absolutamente incapaz de qualquer
acto juridico. Em segundo lugar ndo & verdade
que a alienagdo s6 se possa dar por contracto;
precisamente a rentncia de um dos coerdeiros a

(1) Coviello, pag. 323 e 324.
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heranga é acto unilateral, e consiste exactamente,
nem mais nem menos, na alienagdo da sua quota
hereditaria em favor dos outros coerdeiros.

Os autores néao s@o concordes sObre a natureza
da rentuncia, distinguindo trés espécies: a transia-
tiva, a extintiva e a declarativa. A primeira é a
que tem por fim fazer passar um direito de uma
para outra pessoa; a segunda é a que importa a
extingdo do direito sem correspondente adquisi¢do;
e a terceira é a que constitui um impedimento a
adquisi¢do de um direito. :

Mas déstes trés conceitos o primeiro é inutil
ou supérfluo, porque é exactamente o da aliena-
¢do; o terceiro é inadmissivel, pelo menos no sis-
tema do nosso cé,digo', pois que a lei ndo permite
a rentncia de direitos futuros (artt. 508.°, 1055.°,
2042.°); basta notar que o direito de adquirir direi-
tos pertence a categoria dos direitos originarios
{art. 366.°), que sdo irrenunciaveis, segundo a
interpretacio comum do art. 368.°.

Ficamos, pois reduzidos ao segundo conceito
— o0 da rentincia extintiva — que é o de Coviello,
mas que ¢ inaceitavel nos termos em que & defi-
nido, isto ¢, como extin¢do do direito, mas sem
correspondente adquisicdo.

Com efeito, a rentncia importa quéasi sempre
uma adquisi¢do correspendente, em regra igual &
perda do renunciante, em favor das pessoas a quem
aproveita. .

Isto, que é evidente a respeito da rentincia ou
repudio da heranca, verifica-se igualmente nos
outros tipos de rentincia.

E assim que a rentincia do usofruto (art. 2241.°,
n.° 5.°) faz entrar no patriménio do proprietario
exactamente o mesmo direito abandonado pelo
usofrutuario.

A rentincia da serviddo (art. 2279.° n.° 3.°), se
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ndo confere ao proprietario serviente um direito
igual ao renunciado, da-lhe em todo o caso uma
adquisi¢do patrimonial correspondente, as vezes
ainda de mais valia, que a valorizagdo do seu
prédio, pelo facto da extin¢do da serviddo; e até
o nosso c6digo lhe chama rendncia ou cedéncia.

A rentncia do direito ao féro (art. 815.°) da
ao enfiteuta o valor correspondente, assim como
a rentincia ou abanddno do dominio util da ao
senhorio directo o direito de consolidagdo, disso-
lugao ou encampacgdo do prédio (arg. do art. 1663.°
e 1668.°).

A rentncia do direito de propriedade plena,
que outra cousa ndo ¢ senio o abanddno das cousas
materiais, uma vez que se torne efectiva, da ao
primeiro ocupante o direito de as fazer suas
(art. 383.0).

A rentncia dos direitos de crédito (art. 815.%)
da ao devedor o direito de nao pagar, constituindo
portanto uma adquisi¢do patrimonial.

A rentincia ao beneficio da prescri¢do (art. 508.°
€ 515.°) dd ao proprietario o direito de revindicar
a cousa prescrita, e ao credor o direito de ser pago
da divida prescrita. '

Vé-se claramente que déstes diversos tipos de
renlncia, que sdo 0Os mais importantes e caracte-
risticos, s6 um—o abanddno das cousas em pro-
priedade plena, ou em simples posse. em nome
proprio—é que ndo produz uma transmissido ime-
diata para ouiras pessoas. Mas isto explica-se per-

" feitamente, porque o abanddno ndo ¢ acto juri-
dico no sentido préprio ou técnico, mas simples
facto juridico voluntirio, e portanto nio entra no
conceito de renuncia como acto juridico propria-
mente dito. -

Alguns escritores limitam-se a considerar duas
espécies de renuncia: a framslativa, que se con-
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funde com a alienagao, e a abdicativa, que é a
renlncia propriamente dita, e consiste na simples
manifestagdo da vontade no sentido de desistir de
qualquer direito real ou de crédito. Mas por isso
entendem os melhores autores que s6 esta ¢ ver-
dadeira renfincia, nido sendo a translativa outra
cousa sendo a alienagao (*).

Mas qual é entdo a verdadeira natureza do acto
juridico da rentincia? : )

Sendo certo que ela envolve quisi sempre a
adquisi¢do por outras pessoas, ou seja a transmis-
sdo do direito renunciado, ou pelo menos de um
equivalente patrimonial, dir-se-ia que afinal se con-
funde também com a alienagio. -

Mas ndo ¢ assim. A diferenca é sensivel, e
perfeitamente compreensivel. Emquanto que na alie-
na¢do ha a inten¢do de transmitir a cousa ou o di-
reito a outras pessoas determinadas, e por isso é
em regra um acto bilateral, requerendo portanto a
aceitacdo do adquirente, na rentncia nao ha tal
inten¢do, ou pelo menos prescinde-se dela, ndo
sendo por issO necessaria a aceitagcdo do adqui-
rente, tratando-se de um dcto unilateral, em que o
declarante pode mesmo ignorar a quem aproveita
a transmissdo. .

Ora, sendo certo que a rentncia propriamente
dita é em todo o caso um acto de transmissao de
bens ou direitos, tem de concluir-se que esta sujeita
as regras que regulam os actos juridicos em geral,
e em especial os actos de transmisséo.

E assim, em primeiro lugar, sdo insusceptiveis
de rentincia todos os direitos meramente pessoais
ou direitos da personalidade, entre os quais se
contam 0s de familia (poder paternal, marital, etc.).

(1) Ruggiero, pag. 218.
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Em segundo lugar, ndo podem ser objecto de rentin-

" cia, contra a opinido geral dos autores italianos,
os direitos futuros, por mais fundada que seja a
sua legitima esperanga: é que, na verdade, ndo é
juridicamente concebivel que se renuncie aquilo
que se ndo tem (1),

Também ndo ¢ rentuncia a simples abstencédo
de uma adquisi¢io, isto ¢, a omissao de um acto,
que se fosse praticado importaria um direito novo
na esfera juridica da pessoa ().

E’ de notar entretanto que algumas’ regras
especiais geralmente referidas & rentuncia, ou séao
falsas, ou nao sao exclasivas da rentincia.

Assim, ndo é exacta a regra segundo a qual
as renuncias ndo podem interpretar-se extensiva-
mente. A verdade ¢ que ndo se pode ir além da
vontade do renunciante, mas é sempre licito inda-
gar qual ela é na realidade, e portanto é permitido
interpretar tanto de modo extensivo como restri-
tivo qualquer expressio ou palavra impropriamente
empregada para manifestd-la. E’ o mesmo modo
de interpretar as leis ou os” contractos. E do
mesmo modo ¢ inexacta a regra pela qual se nio

(Y) Em contrario diz Ruggiero: <Aquilo que se requer,
para que possa falar-se de renuncia, é que um direito exista no
nosso patriménio ou nele deva entrar no futuro, de modo que
a renuncia é sempre abandono de um direito que se tem ou
declaracio de se ndo querer adquirir uin direito que tende a
tornar-se nosso» Ruggiero, pag. 218 e 2190 Mas, como j4
mostramos, pelo menos no sistema do nosso direito, ndo é per-
mitida a rentncia de direitos futuros.

(2) Ruggiero justifica esta doutrina pela consideragdo
exposta na nota anterior, B -

Mas nés entendemos que ela se justifica mais exacta-
mente pela doutrina geralmente seguida, e que ja expusemos,
segundo a qual, sendo a reniincia um acto juridico propria-
mente dito, ndo abrange as omisses ou abstencses.

considera valida a renuncia concebida em termos
gerais. Desde que a generalidade dos termos n#o
implique indeterminacio do objecto, ou ndo exclua
a vontade de renunciar, a renuncia serd valida
como qualquer outro acto juridico (*).

Também ¢ falsa a regra de que a rentncia nao
se presume (nemo res suas jactare praesumitur),
quando entendida no sentido de que a vontade de
renunciar ndo péde manifestar-se ticitamente, isto
é, por factos concludentes, ou no de que da prova
da rentncia sdo excluidas as presun¢des do julga-
dor nos termos dos artt. 2516.° ¢ 2519.°.- Nido ha
disposicdo alguma de lei que exclua os actos de
renuncia das regras gerais acérca da forma de mani-
festagao da vontadé e dos meios de prova. Pelo
contrario a lei admite a rentncia tacita, por exem-

plo no penhor: a restituigdo da cousa empenhada

presupoe a remissao do direito ao penhor (art. 871.9).
Em outros casos declara a lei que a renfincia tem
de ser expressa, e até feita por determinada forma,
como, por exemplo, a renuncia da heranc¢a; que deve
ser feita por termo assinado pelo renunciante ou
seu procurador, perante o juiz do lugar da abertura
da heranga (art. 2034.°); e podendo o herdeiro ser
intimado para, num prazo marcado pelo juiz, e ndo
inferior a trinta dias, declarar se aceita ou repudia,
havendo-se por aceita a heranga, se ndo fizer a
declaragdo (?).

Donde se conclui, pois, que o principio geral
deve ser o mesmo formulado para 0s contractos
nos artt. 648.° e 686.°, segundo os quais, a manifes-
tagdo da vontade pOde validamente ser feita de
palavra, por escrito, ou por factos donde necessa-

(1 Coviello, pag. 327; Ruggiero, pag, 219, nota.
(2) O codigo italiano (art. 951.°), ao contrario, consi~
dera em tal caso renunciada a heranca.



i S -

riamente se deduza, salvos 0s casos em que a lei
eXige uma determinada forma mais solene.

E ¢ evidente que s6 nestes termos se pode
entender a regra geral formulada pelos autores, e
que também nés formulamos no primeiro volume
déstes principios, a respeito da rentincia dos cré-
ditos, dizendo que a rentncia pbdde ser expressa
ou tdcita, ndo exigindo a lei forma alguma especial
para a manifestacio do consentimento (1).

Ora, tratando-se da rendncia de direitos imo-
biliarios (usufruto, servidao, f6ro), desde que ela
envolve necessariamente, como ja mostramos, uma
transmissio do direito renunciado, é manifesto e
ultra-evidente que estd sujeita a regra terminante
do art. 1722.°: «Todas as transmissdes de bens
ou direitos imobilidrios estdo sujeitas a registo»;
¢ portanto precisa ser feita por documento escrito
idéneo para ser registado, nos termos dos art, 949.°
e seguintes e do respectivo regulamento.

Por outro lado é necessario examinar sempre
cuidadosamente os termos da relagéo juridica, por-
que muitas vezes apresentam-se sob a forma de
rendncia dctos:que’sio verdadeiras-alienacGes con-
tractuais, devendo em tal caso aplicar-se as regras
do respectivo contracto, e nio as préprias da re-
nuncia (2). ’

(1) Os Principios, 1, pag. 597.

(2) E o que aconteceu, por exemplo, na célebre causa
da « Unido dos Proprietirios» contra a firma Eduardo Mar-
tins, Limitada, arrendataria de um prédio urbano da Autora,
no qual a Ré fez obras que transformaram bastante o prédio,
Sem ter para isso a autorizagio por escrito da senhoria, que
alias na escritura de arrendamento se exigia, defendendo-se
depois na acgdo com a alegagio de que a anterior senhoria
tinha autorizado verbalmente e tacitamente as obras, renun-
ciando assim ao seu direito. .

Ora, como se vé¢ nitidamente, nio sé trata neste caso de

63. @ tempo como facto juridico. Fixagdo e cmputo.
— E’ grande, muito variavel a influencia que o
decurso do tempo exerce na vida juridica, como
sdbre todas as cousas humanas e puramente natu-
rais: direitos que nao podem constituir-se sendo
em certas contingéncias de tempo; direitos que
ndo podem ter sendo uma duragdo preestabelecida,
quer esta seja fixada pela lei, quer pela vontade
dos sugeitos; direitos que s6.podem exercer-se
até um certo termo ou depois de certo termo
(termo final ou inicial, ad quem ou a guo); direi-
tos que se adquirem (prescricio adquisitiva ou
usocapido)ou se perdem ( prescri¢ao extintiva), em
virtude do decurso de um certo periodo de tempo.

Por todos estes modos se manifesta a influén-
cia do tempo como factor juridico, embora muitas
vezes ndo seja éle s6.a produzir tais efeitos, con-
correndo outros elementos, como um certo com- -
portamento das pessoas, a sua inacgdo no exercicio
dos seus poderes legais, a situacdo subjectiva de
boa ou ma fé, a existéncia ou falta de um dado
facto, de uma obra ou de um sinal qualquer.

renincia, mas de cedéncia ou transmissdo temporaria do direito

de iransformagio do prédio (art. 2315.°), direito de proprie-
dade e imobiliario (art. 375.°, n.° 2,°, 2169.°, 2170.°, 2188.°),
que, portanto, s6 pode ser cedido ou transmitide por documento
escrito capaz de.ser registado. - )

Tendo sido consultado nesta questdo, demos pois pare-
cer neste sentido, nem outro poderiamos dar, como se vé.

E assim se vé também a ignordncia, a inconsciéncia ou a
ma fé, com que alguém no nosso meio forense ousou i.n'sinuar
que no nosso parecer fomos levados por interesse a en.ntlr uma
opinido diferente da que tinhamos escrito no lugar citado do
primeiro volume,

E’ o cumulo da inconsciéncia ou da ma fé! Como se
alguém neste pais tivesse mais do que nés, em todas as con-
junturas, demonstrado o desinteresse e o desassombro das
proprias opinides!!



Nido é possivel formular regras gerais s0bre a
influéncia do tempo na vida das relagoes juridicas,
dada a grande variedade da sua fungéo de caso para
caso. Podem porém ser definidos alguns principios
a respeito da fixa¢do e cOmputo do tempo.

A fixa¢do de um momento ou de um periodo
pode fazer-se, ou pela referéncia directa ao calen-
dario (por exemplo, 5 de janeiro de 1900 a 18 de
outubro de 1911, etfc.), ou pela indicagdo de qual-
quer das divisbes em que o tempo se distribui
{por exemplo, o prazo de oito dias, de dois meses,
trinta dias ou dois meses a contar da data, etc.).
E' sempre o calendario gregoriano que serve de
base, nos paises em que é éste o adoptado. Mas
no segundo caso ndo ¢ bastante consultar o calen-
dario, para ter desde logo a nogdo exacta do
momento em que cai o tempo indicado ou do inter-
valo necessario para o completar, sendo preciso
estabelecer as regras da devida contagem.

Dois processos de cOmputo sdo concebiveis:
0 cOmiputo natural, de momento a momento, de
modo que um did é o intervalo de 24 horas, con-
tadas a partir de um dado momento e completadas
no preciso instante em que sdo decorridas; e o
cOmputo civil, no qual um dia representa uma
unidade de tempo que vai da meia noite 4 meia
noite seguinte, e em que portanto o dia se conta
por inteiro, isto ¢, desprezando a frae¢do de tempo
anterior & primeira meia noite, de modo que, por
exemplo, o0 termo ou prazo de trés dias a contar
de hoje abrange, além do intervalo que vai até i
meia noite, os trés dias seguintes completos ().

(1) Os dias contados momento a momento, de 24 em 24
horas, s@o os chamados dias mdvers.

<Como ndo existe, porém, escreve o Dr, Alves Moreira,
no direito civil uma disposi¢do geral em virtude da qual devam

AL

A regra de contagem estabelecida nas nossas
leis é a do computo civil segundo o calendario
gregoriano (céd. civ., art. 560.° e 561.°, c6d. com.,
art. 311.% cd6d. de proc. civ., art. 68.°, § 5.°). Mas
¢ diferente o processo de contagem de anos ou de
meses: emquanto que os anos se contam desde o
dia inicial ao dia correspondente do ano final,
como por exemplo de 5 de janeiro de 1900 a 5 de
janeiro de 1920, 0s meses computam-se sempre de
30 dias, contando-se, por exemplo, trés meses, a
partir da data de 5 de janeiro, até.4 de abril, ou
até 5, conforme ¢ ano fér ou ndo bissexto; e sendo
a partir de 5 de margo, ird o prazo até 4 de ju-
nho (). .

Dado o sistema do cdmputo civil, é claro que
desprezando-se a frac¢io do dia inicial, o periodo
se alonga ou abrevia, em relagdo ao cémputo
natural, conforme se conta ou ndo é&sse dia
inicial.

E o0 mesmo é de dizer a respeito do dia final,
podendo admitir-se, tanto que o tltimo dia do

contar-se assim (refere-se i contagem civil por dias fixos) os
dias, quando conste de um modo auténtico a hora em que o
facto se da, como nos nascimentos e nos ¢bitos, entendemos
que os dias sdo moveis». s .

Parece-nos, ao contrario, que essa disposicdo geral existe
no art. 561,° do codigo civil. E por isso entendemos até gque
quando o juiz, por exemplo, fixa um prazo de 24 horas, 48 horas,
etc., deve entender-se que é prazo de dias, e portanto fazer-se
a contagem pela regra do art, 561.°

Mas concordamos com o Dr. Alves Moreira em que, tra-
tando-se de actos a efectuar em reparti¢Ses publicas, os dias
teem menos duracdo, terminando o dia final no momento em
que arespectiva reparticdo fecha. Dr. Alves Moreira, pag. 384.

(1) Diversa é a contagem dos meses, como por exemplo
no codigo italiano, ex nominatione dierum, non ex computa-
tione, isto &, contando-se como os anos, desde o dia inicial até
ao dia correspondente do més final — Ruggiero, pag. 282.
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termo valha como completo apenas comegado
( dies coeptus pro completo habetur ), como que
se exija o sen inteiro decurso para se poder con-
siderar vencido o termo.

-Ora quanto -ao dies inicial, diz Ruggiero, a
regra universalmente recebida pela tradigdo histo-
rica é que se nao conta, de modo que o termo
comega a decorrer no dia imediato — dies a quo
non computatur in termino. Quanto ao dies
final ndo vale para nds a regra romana— dies ul-
timus coeptus pro completo habetur—; deve
decorrer inteiramente, para que -0 termo possa
dizer-se completo, o que equivale a dizer que o
dia final se conta no termo (1).

Tal é precisamente a doutrina consignada
no art. §62.° do nosso codigo civil, para a con-
tagem do tempo na prescri¢do, mas que por ana-
logia (art. 16.°) deve considerar-se como regra
geral.’

Um aspecto interessante que pode apresentar
-0 tempo na sua fungdo juridica ¢ a posse ou exer-
cicio de certas situacdes desde tempos imemo-
riais.

No tempo imemorial nio ha que falar de
cdmputo, porque ndo ha uma determinada duragio
de tempo; mas uma vetusias, um tempo indeter-
minado e antiquissimo, do qual nfo & possivel
estabelecer-se o inicio, e que tem decorrido sObre
um estado de facto, mantido inalteravel e cons-
tantemente, através de toda a sua duracdo.

Quando um estado de facto dura assim ha
tanto tempo, que vai além da meméria dos ho-
mens, pode falar-se de tempo imemorial ou ab
immemorabili, como um factor que serve para

(1) Ruggiero, pag. 281 e 282,
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consolidar e tornar inalterdvel aquele estado, ainda
quando n#o é possivel demonstrar a legitimidade
da adquisigio do direito que déle deriva. E ¢é
freqitente falar-se de prescri¢dio imemorial para
legitimar tais situagdes de facto. Mas rigorosa-
mente ndo hd que falar de prescri¢édo, porque nas
relagdes juridicas em que é admissivel éste modo
de adquirir direitos ou extinguir obrigagdes, a lei
contenta- se com um periodo determinado de tempo,
que na generalidade das legislacdes modernas nao
vai além de trinta anos. .

A essénciajuridicadotempo imemorial, segundo
a concepcio germanicd, esta, ndo propriamente em
fundar no decurso dp tempo a legitimidade de uma
situacfio, mas em criar uma presungdo de confor-
midade do estado de facto com a ordem juridica,
sefnpre que a vetusta antiguidade daquele estado :
ndo deixa encontrar o titulo constitutivo do direito,
e nio se tenha a prova de que tal titulo exXistia ou
era legitimo.

Mas o nosso direito actual ndo reconhece o
instituto do tempo imemorial, como regra ou prin-
cipio de modo ou titulo de adquisi¢ao de direitos.
Nio pode valer como prescricdo adquisitiva de
cousas ou direitos imprescritiveis, porque a lei nédo
permite a prescrigio de cousas féra do comércio
(art. 506.°), como ndo permite também a prescri-
¢do das servidoes descontinuas e das néo aparentes
(art. 2273.°), por mais antiga que seja a sua posse.
E também n@o pode valer como presungao de legi-
timidade da mera situagdo de facto, porque a lei,
quando excepcionalmente da valor a simples posse
de estado, para valer como situagdo juridica, di-lo
expressamente, € ainda assim em termos muito
restritos, como faz, por exemplo, para o .estado
de casado, no art. 1084.°, que foi mantido no
art. 47.° do decreto-lei do casamento civil.



Mas isto n@o obsta a que ainda hoje se possa
invocar o tempo imemorial como titulo justifica-
tivo de uma situa¢io que no dominio da legislagdo
antiga se pudesse estabelecer juridicamente, por
virtude da posse ou exercicio desde tempos ime-
moriais (!).

E o0 que precisamente acontece com as servi-
does descontinuas e com as n#o aparentes, que
podiam constituir-se antigamente pela prescrigdo
imemorial, segundo o testemunho de Coelho da
Rocha (§ 599.°), e que por isso foram resalvadas
pelo § tnico do art. 2273.°.

(1) Ruggiero, pag. 283,

CAPITULO VI

A EFICACIA DA VONTADE
NOS ACTOS JURIDICOS

SuMmAiRio :

64. — Formagdo e manifestagdo do acto volitivo de caracter
juridico.

65. — Formacdo e conclusdo dos actos juridicos. Forma da
manifestacdo ou declaragio da vontade,

66. — Formas mais ou menos solenes ordenadas por lei ou por
vontade das partes.

67. — A representagdo nos actos juridices.

68. — Interpretag¢do dos actos juridicos.

69. — Objecto ou contetido dos actos juridicos.

70. — A causa nos actos juridicos.

71, — O problema da contradiciao ou discordancia entre a von-
tade e a sua declaracdo. Teorias, -

72. — Inexisténcia da vontade real, por falta absoluta ou por
falta de seriedade. Reserva mental,

73. — Teoria do &rro: érro na determinagio da vontade ou
2rro-vicio e érro na declaracio ou érro-obstdculo; érro

. essencial e acidental ; érro de direito e de facto.

74. — Erro sobre as qualidades do objecto : lesdo e vicios redi~
bitérios. :

75. — Erro geral e comum.

76. — Erro causado por fraude; dolo ou ma fé,

77. — A coacgdo.

78. — A simulagio.
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79. — A teoria positiva da divergéncia entre a verdadeira von-
tade e a declaracdo.

80. — Efeitos do acto juridico para com as partes e para com
terceiros. O registo.

64. Formac¢dio e manifestagio do acto volitivo de
carécter juridico. — Abstraindo das concepgdes mais
ou menos transcendentes e subtis sébre o processo
psiquico das decisdes da vontade, ndo pode duvi-
dar-se de que todo o acto volitivo normal é o resul-
tado de qualquer motivo ou fim, que imperou no
espirito do agente, com fbr¢a ou poder bastante
para o levar & delibera¢do tomada.

E de pura intuicdo que o acto volitivo, em-
quanto se mantem no dominio interno da conscién-
cia, sem nenhuma forma de exterioriza¢do, ndo pode
produzir efeito juridico algum, pois que o direito
ndo deve nem pode regular vontades desconhecidas
ou ocultas.

Mas ndo se pense por isso que a lei se desin-
teressa do processo psiquico interno da determina-
¢80 da vontade: pelo contririo, o direito deve
tomar na devida conta os motivos ou fins que im-
peraram no espirito do autor do acto, para medir
o valor e alcance da sua eficacia juridica.

Os efeitos ou conseqiiéncias, que a lei reconhece
e atribui a um determinado acto do homem, sdo
simultaneamente determinados e medidos pela in-
tencdo da vontade e pelo interesse geral da colec-
tividade ; quer dizer: quando um individuo pratica
um acto, tendo em vista certos fins, a lei nédo
reconhece todos os efeitos que o individuo porven-
tura pretenda, mas sOmente os consentidos pelo
interesse colectivo ; e, por outro lado, nao reconhece
apenas éstes, mas atribui também ao acto juridico
os efeitos que considera oportunos, independente-
mente da vontade do sujeito.

Que o agente se haja determinado por um mo-
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tivo atentatério da moral pablica ou por um fim
ilicito, que tenha sido induzido fraudulentamente
por outrem, que a sua deliberagdo seja por tal modo
inconsciente que ndo saiba o que quer, ou que haja
obedecido & pressdo irresistivel de uma for¢a extra-
nha, e o direito ndo pode, porque nio deve, reco-
nhecer a validade de um tal acto.

A eficacia juridica da vontade depende, pois,
de duas ordens de condi¢des: condigdes internas,
que se referem & plena liberdade e consciéncia do
acto volitivo, e condig¢des externas, que se tradu-
zem na sua exteriorizagdo por uma forma suficien-
temente clara e precisa, para revelar com a neces-
séria certeza a intenglio do agente.

Na formagdo do acto juridico concorrem os
dois elementos —a vontade e a sua declafagio.
Nzo tem valor a declaragdo sem vontade, nem tem
eficicia a vontade sem declaracao — qui aliud dicit,
guam vull, neque id dicit, quod vox significat,
guia non vult, neque id quod vult, quia id
non loquitur (D. 34. 5. 3). Os dois elementos
sdo essenciais e conjugados, ndo podendo qual-
quer déles subsistir isolado ou suprir a falta do
outro.

« Evidentemente, diz Duguit, para que a decla-
racdo possa condicionar a criagdo de uma situagédo
juridica é necessario que seja uma declaracdo de
intencdio ; o efeito de direito ndo pode nascer senio
na medida em que existir a intencdo. Quando a
inten¢do é mais extensa que a declaragdo, o efeito
s6 se realiza nos limites da declaragio, porque a
intencdo ndo existe em direito sendo na medida
em que foi declarada. Mas a reciproca ndo é ver-
dadeira. A declara¢do ndo pode condicionar a for-
magdo de uma situacdo juridica senio na medida
em que corresponde a uma intencgdo ; e por conse-
giiéncia ni3o se pode atribuir efeito aquilo que se

.
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declarou sem que haja a intengado correspondente
do declarante» (1).

E n#o basta, em regra, a manifestacdo externa
da vontade, para se poder dizer que o acto volitivo
adquiriu a sua consisténcia juridica, ou que o acto
juridico esta definitivamente formado ou concluido,
pois & necessario ainda que essa manifestagdo ou
declaragdo seja feita oportunamenie e em forma
legal. -

Sendo o acto juridico bilateral ou unilateral, e
no segundo caso com ou sem necessidade de ser
conhecida de terceiros a deliberagdo da vontade,
compreende-se facilmente como diverso pode ser
o momento da conclusdao do acto juridico, e como
diversas deverdo ser as condi¢des externas da ma-
nifestacdo da vontade.

65. Formagdo e conclusdo dos actos juridicos. Forma
da manifestagfio ou declarag@o da vontade. — Para deter-
minar 0 momento preciso em que o acto juridico
esta apto a produzir todos os seus efeitos, é neces-
sario distinguir entre a sua formagdo e a sua con-
clusdo ou perfeigao.

O acto esta efectivamente formado, feito ou
praticado, desde que a vontade se manifestou na
formagdo legal. Mas pode muitas vezes ndo ficar
ainda nesse momento definitivamente formado,
isto é, concluido ou perfeito, podendo ainda ser
retratada ou retirada a declaragdo da vontade, de

(') Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1, pag. 238
e 239. Note-se entretanto que éste principio da necessaria
coexisténcia e coincidéncia da vontade com a sua declaracio é
verdadeiro em regra, isto é, como um principio normal. Mas,
como veremos pelo estudo das relacdes entre a vontade e a
declaragdo (infra, n.° 71 e seg. ), nem sempre éle & susceptivel
de realizagdo nas relagdes praticas ou efectivas da vida juridica.

modo que afinal o acto ndo vem a produzir os seus
efeitos.

Para os contractos dispoe o art. 649.°: «Logo
que a proposta seja aceita, fica o contracto per-
feito, excepto nos casos em que a lei exige mais
alguma formalidade». Mas tratando-se de con-
tractos entre pessoas ausentes, deve entender-se
que a aceitacdo pode.ser retirada emquanto nio
chegar ao conhecimento do proponente, de modo
que realmente, sé a partir déste momento se deve
considerar concluido ou perfeito o contracto (1).

Para os actos unilaterais ndo ha na lei regra
alguma, que fixe o momento da sua formacdo ou
conclusdo, devendo por isso entender-se por ana-
logia que, se a declaragdo da vontade deve ser
feita ou dirigida a uma pessoa determinada,
0 acto nido fica concluido, nem mesmo for-
mado, emquanto essa pessoa ndo tiver conhe-
cimento da declaragdo; se, porém, a declaragdo
da vontade ndo tem que ser feita ou dirigida a
qualquer pessoa, o acto fica formado pela sua ma-
nifestacio em forma legal. Mas, como ja obser-
vamos, formagdo do acto nao equivale sempre a
conclusdo ou perfeicdo. Por conclusdo ‘ou per-
feicdo entendemos a completa idoneidade do acto
para produzir todas as conseqiiéncias juridicas de
que éle é susceptivel. Donde resulta que se nédo
pode haver perfeicdio sem formagdo, esta pode
existir sem aquela. A perfei¢do ou conclusdao nio
depende apenas da manifestagdo da vontade, mas
pode depender também de outras circunsténcias,
que nem sempre se verificam ao tempo da forma-

¢a0, podendo dar-se posteriormente. Em tais casos

(1) Os Prmnpzos, 1, pag. 477 € seg. K assim que se
deve entender a idea de que o nosso codigo adoptou a teoria
da declaracdo para a formacdo dos contractos entre ausentes. .



o acto estd formado, mas sOmente quando estiver
concluido ou perfeito se torna eficaz. Assim o
testamento estd formado quando o testador declara
a sua vontade por alguma das formas reconhecidas
pela lei; mas ndo ¢ desde logo um acto concluido
ou perfeito, porque a sua eficacia s6 pode ter lugar
com a morte do testador. Do mesmo modo os
actos dependentes de condicio suspensiva sd se
consideram perfeitos pela realizagio da condigdo.

Ora a determinacgéo das condi¢Ges ou circuns-
tdncias em que os diversos actos se tornam per-
feitos ndo pode fixar-se por uma regra geral, mas
s6 pode fazer-se a propdsito de cada um deles (1).

Para que o acto juridico possa considerar-se
formado, isto é, para que haja de facto um acto
juridico (abstraindo do grau da sua efic4cia, isto é,
da sua validade ou nulidade ), é pois necessirio e
suficiente que a deliberagido da vontade se exterio-
rise, isto é, se manifeste exteriormente por formas
ou meios sensiveis.

Mas, para que o acto sejra plenamente eficaz,

ndo ¢ bastante a sua formagdo ou existéncia mate-
rial: é além disso necessdrio que a manifestagio
da vontade seja clara, livre e consciente (art. 647.°,
656.° ¢ seg.) e que, portanto, a prépria formacio
interna do acto volitivo seja igualmente livre e
consciente, pois que s assim, coincidindo a von-
tade interna ou real com a vontade externa ou
declarada, é que o acto serda merecedor do reco-
nhecimento e da protecgdo da lei (2).

(1) Coviello, pag. 347 e 348, onde se equipara a conclu~
sdo a formacdo, distinguindo-se a perfei¢cdo nos termos indica~
dos. Nos preferimos equiparar — conclusdo 4 perfeicio.

() Empregamos indiferentemente a terminologia cor-
rente de manifestacio ou declaragio da vontade, embora con-
sideremos mais técnica a palavra declaracdo, por exprimir em

.4

E assim se vé como o primeiro requesito ou
elemento essencial de todo o acto juridico ¢ a
capacidade do sujeito, como necessdrio presuposto
de uma normal deliberagdo e manifestagdo de von-
tade (1}.

A manifestagio da vontade pode ser tanto
expressa como tacita: «A manifestagio do con-
sentimento pode ser feita de palavra, por escrito,
ou por factos donde éle necessariamente se deduza,
diz o art. 648.°. .

Mas qual é o critério distintivo entre a mani-
festagdo expressa e a ticita?

Na doutrina comum diz-se que a manifestacao
¢ expressa quando as formas ou meios sensiveis
empregados teem por objectivo directo e imediato
a declaragdo da vontade, e tdcita quando o com-
portamento exterior da pessoa tem qualquer outro
fim e s6 indirectamente revela a sua vontade.
E nesta orientacdo alguns autores, como Colin et
Capitant, julgam mais expressiva a terminologia
de manifestacdo directa e indirecta da vontade (2).

Coviello, observando que muitas vezes se mos-

si o requesito da clareza, que é essencial a perfeicdo do acto.
Alguns autores, como Duguit, entendem que ¢é mais exacto
dizer-se declaragido da wntencdo, entendendo-se por ntengdo a
consciéncia do objecto mediato da vontade, de modb que nesta
terminologia a vontade real é a intencdo e a vontade decla-
rada & a declaracgdo da intenc¢do — Duguit, pag. 216, 237 e seg.

(1) Mas neste lugar ndo temos ji que expdr os princi~
pios relativos a capacidade, porque os analisaimos no primeiro
volume, a propoésito das obrigacdes contractuais (n.° 91), e no
segundo capitulo déste volume, a proposito das pessoas.

(2) Os Principros, 1, pag. 482 e 483; Coln et Capitant,
1, pag. 274. Mas esies autores, no tomo I, pag. 66, sébre os
actos juridicos em geral, adoptam a teoria do art, 648.° do
nosso cédigo, chamando declara¢do expressa a que se revela
ou traduz por palavras ou por escrito, e fdcifa a queresulta de
quaisquer factos donde ela se deduza ldgicamente.
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tra indeciso o critério para distinguir quais factos
teem o fim directo de manifestar a vontade e quais
0 ndo teem, julga preferivel dizer que ha manifes-
tagdo expressa quando 0s meios sensiveis empre-
gados sdo, segundo a opiniio dominante na vida
pratica ou ainda segundo especial acérdo das par-
tes, destinados a manifestar a vontade interna; e
manifestagdo tacita, quando os factos nio teem
aquele fim ou destino, mas sdo tais que deles se
deduz a vontade de quem os pratica. E assim o
proprio siléncio é uma manifestagdo expressa, se
entre duas ou mais pessoas, que se encontram em
relagoes de negécios, foi convencionado que O
siléncio guardado por um certo tempo valerd como
afirmagdo ou negacio ; e hd vontade expressa tam-
bém, embora implicita, quando feita por palavras
que carecem de interpretacdo, por serem indeter-
minadas, ou que por serem impréprias exprimem
no seu significado natural menos do que aquilo que
se quis dizer (').

Mas, a bem dizer, a verdade é que o tdo dis-
cutido critério de distingdo entre vontade expressa
¢ vontade tdcita é questio de puro bisantinismo,
de reduzido interesse tedrico e de nenhum valor
pratico: de nada vale decidir se uma vontade des-
tinada a produzir efeitos juridicos se manifestou
?xpressa ou ticitamente; o que importa averiguar
€ se se manifestou efectivamente ou nso, pois
que, uma vez manifestada, os efeitos sio iguais,

(1) Coviello, pag. 336 e 357. Alguns autores, como Les-
sona (Prova, v, n.° 66 e seg. e autores ai citados } ainda distin-
guem entre vontade tacita e vontade presumida. Mas, como
justamente observa Coviello, esta distingdo nio tem razio de
ser, quer se trate das presuncdes do julgador, quer se trate de
presungdes legais, porque na verdade a vontade presumida &
sempre vontade tacita.

quer o haja sido expressamente, quer apenas taci-
tamente.

O certo ¢ que a manifestagdo expressa realiza-se
ordiniriamente por meio da linguagem, que tanto
pode ser falada ou escrita, como simplesmente
mimica. A manifestacdo de vontade por meio de
gestos ou acénos de cabega, sinais especiais usados
com os surdos e mudos, etc., sio verdadeiras
formas de manifestagio expressa. Manifesta¢do
expressa por meio da linguagem falada tem lugar,
ndo s6 quando as palavras sdo pronunciadas pela
préopria pessoa que exprime a sua vontade e im-
pressionam directamente o ouvido da pessoa a
quem se dirige a declaragdo, mas também quando
o declarante se serve de outra pessoa que trans-
mite as suas palavras; como acontece nos contrac-
tos celebrados por meio de um emissario, inter-
medidrio, intérprete ou corretor, ou de um aparelho
mecéanico, quer éste simplesmente transmita as mes-
mas palavras pronunciadas, como o telefone, quer
as recolha e reproduza por grafia, como o telégrafo,
ou pelo som, como o fondgrafo .ou gramofone.

Manifestagio expressa por meio da linguagem
escrita tem lugar, ndo s6 quando é escrita pelo
proprio punho de quem declara a sua vontade ou _
por outra pessoa a seu régo, mas tambéra quando
se emprega a maquina de escrever, a litografia ou
a imprensa.

O que mais importa, ¢ é mais dificil, ¢ deter-
minar com precisdo a eficicia da manifestagio tacita
da vontade, decidir quando ¢ que existem real-
mente os facta concludentia, isto é, facta ex
quibus voluntas cancludi potest.

O facto, para ser concludente, diz Coviello,
deve ser umivoco e nio equivoco, isto é, deve ser
incompativel com uma vontade contraria aquela
que déle se deduz. Mas ndo é necessario que tal
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_incompatibilidade seja ldgica e absoluta, bastando

que seja pratica e relativa, tal como resuita do
conceito dominante na vida pratica dos negécios.
Facto concludente pode ser qualquer facto material
ou juridico, e também uma declaragdo expressa de
vontade que fenha outro fim. Porém um facto
que, segundo o modo comum de pensar, deva con-
siderar-se como manifesta¢do de uma certa vontade,
pode perder essa significacdo quando seja acompa-
nhado de um protesto ou reserva. O protesto
nio é outra cousa sendo uma declaragio expressa
de vontade com que uma pessoa, tendo praticado
ou querendo praticar um dado facto, exclui a pos-
sibilidade de se atribuir a ésse facto o alcance que,
sem o protesto, se lhe atribuiria. A reserva nio é
sendo o protesto relativo a um facto que poderia
interpretar-se como rendncia a um direito. Mas
nem sempre O protesto ou a reserva pode ter a
pretendida eficdcia: nao a tem quando estiver em
contradigdo flagrante com o facto praticado. Em
tal caso, o facto prevalece sébre a declaragio con-
traria, tendo aplicagio a maxima «protestatio
contra factum non valet» (1).

Note-se, finalmente, que por manifestagdo tacita
ou indirecta da vontade pode valer também o silén-
cio de uma pessoa, quando por virtude de relagoes
em que se encontra com outra, a sua atitude silen-
ciosa, em face de um facto qualquer, deva necessa-
riamente ser interpretada como assentimento ou
compromisso num certo sentido (¥).

66. Formas mais ou menos solenes ordenadas por
lei ou por vontade das partes. — Se ¢ certo que o antigo

(1) Coviello, pags. 357 e 358. :
(2) Os Principros, 1, pags. 483-486. Contra Coviello,
pags. 357 e seg.

formalismo juridico, muitas vezes de cardcter reli-
gioso e quasi sempre mais ou menos simbdlico,
foi substituido no direito moderno pelo principio
consensualista da livre manifestacio da vontade
juridica, independentemente de quaisquer formali-
dades ou solenidades, salvo nos casos em que a lei
as ordena expressamente, entretanto ¢ também
certo que sio ainda muito. numerosos os actos
juridicos em que a lei efectivamente exige formas
mais ou menos solenes, quer como requesitos
essenciais 4 validade ou existéncia juridica do
acto, quer como simples meio de prova, assim
préviamente estabelecida e assegurada, chaman-
do-se por isso a prova preconstituida. -

Com efeito a 1éi ordena em muitos casos o
cumprimento de certas formalidades. Mas nem
sempre o preceito legal tem o mesmo alcance.
Umas vezes as condigbes de forma sdo impostas
sob pena de nulidade do acto, sendo entdo formas
necessarias para a manifestagdo da vontade, e cons-
tituem elemento essencial do acto juridico (ad
substantiam vel solemnitatem ). Outras vezes
sdo exigidas, ndo sob a pena de nulidade, mas
apenas como necessdrias para os fins da prova (ad
probationem tantum), sendo entdo o acto valido,
mas ndo podendo ser provado pelos meios ordina-
rios, designadamente por testemunhas ou simples
presuncdes (art. 2519.°), podendo sé-lo entretanto
pela confissdo judicial ( art. 2412.°) ou extra-judicial
(art. 2416.°). Todavia deve notar-se que a falta de
documento auténtico, nos casos em que a lei o
exige, nem por juramento (art. 2523.°) pode ser
suprida, ainda que se trate de formalidade ad pro-
bationem tantum (1). Algumas vezes certas forma-

(1) Os Principios, 1, pags. 455 € 456.
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lidades sdo necessarias sdmente para a publicidade
do acto, como o registo, a notificacdo da cessdo
de créditos; e entio a falta da formalidade apenas
torna o acto ineficaz em relagio s pessoas em favor
de quem foi estabelecida; mas, de resto, o acto é
vélido e eficaz nas relagdes entre as partes. Final-
mente certas formalidades sdo de caridcter mera-
mente fiscal, como as do sélo, e entdo a sua falta
tem em regra apenas a san¢io da multa.

Quando a lei exige que um acto seja revestido
de uma dada forma, sob pena de nulidade, é evi-
dente que o acto praticado sem essa forma ¢é nulo
(art. 10.°), ndio podendo a falta ser suprida por
simples confirma¢io ou ratificagdo posterior, a nfio
ser que seja a renovagio do acto na devida forma,
nem podendo tdo pouco ser sanada a nulidade por
meio de confissdo judicial, pois que, no consenso
undnime dos autores. as leis da forma externa dos
actos sdo de interesse e ordem publica (§ un. do
art. 10.° e art. 24.°).

E para se entender que uma determinada forma
¢ ordenada sob pena de nulidade, no é necessario
que a lei o diga expressamente, sendo bastante que
0 preceito legal ndo possa logicamente deixar de
ser interpretado neste sentido. £o que acontece,
por exemplo, com os preceitos dos artt. 1244.° e
1250.°% que exXigem a escritura ptblica para a consti-
tuicfo de certas sociedades universais e particulares.

O art. 63.° do decreto-lei do notariado deter-
mina que sé por documento auténtico poderd
provar-se :

1.° As transmissdes de bens ou direitos imo-
bilidrios, excluidos os fundos imobilizados ;

2. As hipotecas convencionais;

3.° As cessOes de créditos hipotecarios
© 4.° As cessOes de quotas ou partes do capital
das sociedades por quotas;
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5.° Os arrendamentos sujeitos a registo;

6.° Os trespasses de estabelecimentos comer-
ciais ou industriais;

7.2 As partilhas e divisoes extrajudiciais de
bens e direitos mobilidrios e imobiliarios;

8.° Os mais actos e contractos para que a lei
exigir expressamente documento auténtico e extra-
oficial.

E o § 1.° do mesmo artigo diz que é obrigatoria
a escritura publica para os actos e contractos nele
especificados, de valor excedente a somoo (deve
ler-se 300300, em virtude da lei n.° 1552 ), podendo
todos os outros ser lavrados por instrumento fora
das notas, registado po livro competente.

Ora, em face da disposi¢do do corpo do artigo,
parece que o documento auténtico necessario para
aqueles diversos actos é ad probationem tantum.
Mas a verdade é que a escritura ptblica é para a

‘major parte deles exigida pelo cédigo civil ad

substantiam. E deve entender-se que o decreto-
-lei do notariado sé revogou o cbdigo civil na
parte em que exige documento auténtico, para
actos que segundo o c6digo podiam ser celebrados
por documento particular.

Simplesmente, como ji observdmos, em face
dos artt. 2428.° € 2523.°, a questdo ndo tem impor-
tancia pratica, porque nos casos em que a lei exige
documento auténtico, a falta déste nfo pode ser
suprida por qualquer outro meio de prova, salvo
quando a lei o permitir, como nos actos do registo
civil, sendo indiferente que a forma auténtica seja
exigida ad probationem ou ad substantiam.

Relativamente a forma escrita por documentos
particulares, ¢ de notar em primeiro lugar que o
c6digo, nos casos em que a ordena, umas vezes se
limita a exigir documento particular sem ordenar
mais formalidades (art. 1458.% n.° 2.°), e outras vezes
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ordena formalidades diversas (artt. 1321.°, 1322.°
1434.°, 1459.% 1534.° € 1590.° § 1.°)."

Mas, sejam quais forem essas formalidades,
parece-nos que mesmo quando a lei exige o docu-
mento particular ad substantiam, como, por exem-
plo, quando diz que a doagdo de cousas mobilia-
rias, sem tradi¢do, s6 pode ser feita por escrito
(art. 1459.°, § 2.°), nunca a forma escrita é da
esséncia do acto, no sentido de a sua falta importar
a inexisténcia ou nulidade absoluta do mesmo acto,
pois que em todo o caso a prova da sua existéncia
pode fazer-se pelo juramento decisdrio, como resulta
ndo s6 do disposto no art. 2523.°, mas ainda mais
completamente do confronto déste artigo com o
art. 2428.°, conjugado com o facto de nio haver
para os documentos particulares preceito seme-
Ihante ao déstes dois artigos (*).

Em segundo lugar deve notar-se que algumas
disposi¢des do cddigo civil sdbre a forma escrita
por documento particular foram modificadas pelo
art. 63.° do decreto do notariado que exige instru-

mento piblico para actos que segundo o c6digo

podiam ser feitos por documento particular, e pela
lei n.° 1552, que elevou a tresentos escudos o valor
da eficiéncia do documento particular.

A ineficicia do acto juridico por defeito de
forma pode ser apenas parcial, quando a formali-
dade seja exigida além de certos limites ou para
certos efeitos. Assim o decreto do notariado
(art. 63.°) exige documento auténtico para os
arrendamentos sujeitos a registo. Entendemos, por
isso, que um arrendamento por cinco anos sem
antecipacdo de renda, feito por documento parti-

(1) Em sentido contrario, Dr. Alves Moreira, pigs. 691
e 722. Cf. Os Principios, i, pags. 455 e 456.

. 429

cular, deve produzir os seus efeitos entre as
préprias partes como arrendamento por quatro
anos.

«A opinido contraria, diz Coviello, que se
funda sébre uma pretensa inscindibilidade do con-
senso, ¢ simplesmente especiosa. N3o se scinde
0 consenso; apenas se limitam os efeitos juridi-
cos do consenso manifestado, reconhecendo-lhe
somente a eficicia que, na falta da forma escrita,
a lei torna possivel, e ndo aquela que praticamente
as partes se propunham» (1).

Além das formas ordenadas por lei, acontece
muitas vezes que também as partes estipulam em -
seus contractos formalidades especiais para certos
actos, que por lei podem fazer-se livremente por
qualquer forma. Uma semelhante estipulacdo pode
ter em vista diversos fins: para condicionar a pré-
pria existéncia juridica do acto a praticar (ad subs-
tantiam ), apenas para lhe dar maior solenidade
(ad solemnitatem), ou para condicionar a sua
prova (ad probationem ).

' Alguns autores entendem que tais estipulagoes
ndo teem validade, porque envolvem modificagoes
ou restricdes das leis reguladoras da forma dos
actos juridicos, que siio de interesse e ordem
publica, e por isso nio podem ser alteradas por
vontade dos particulares.

E na verdade assim é em principio. Mas den-
tro dos limites déste principio h4d muitas formali-
dades que os interessados podem estipular, sem o
ofender.

Desde que se n#o estipulem formalidades con-
trarias 4 lei, nem se dispensem formalidades por
lei exigidas, nem se restrinjam os meios legais de

(1) Coviello, pag. 366.



prova, nenhum principio de interesse e ordem
ptblica se opde s estipulagcdes contratuais (1).

67. A representagdo nos actos juridicos. — Nas
relagées da vida freqientemente uma pessoa pra-
tica actos juridicos em nome e no interesse de
outra pessoa, de tal modo que os efeitos se inte-
gram directa e imediatamente na esfera juridica da
pessoa em nome da qual sdo praticados os actos.
Tal é o instituto da representagéo nos actos juridi-
cos: actos praticados por um representante em
nome do representado.

A representagdo desempenha um papel impor-
tantissimo e de grande utilidade nas relagdes da
vida juridica. H4 incapazes que nao podem exer-
cer por si os seus direitos e cumprir suas obriga-
¢Oes, porque lhes falta o necessdrio discernimento:
a lei nomea-lhes entdao um representante, por meio
" do qual o incapaz se torna proprietario, credor ou
devedor, como se fosse éle mesmo a praticar os
respectivos actos. Por outro lado ha individuos
capazes, mas que por circunstincias diversas (ausén-
cia, inexperiéncia, multiplicidade de ocupacOes,
etc.) se encontram de facto na impossibilidade de
praticar muitos actos que lhes interessam: em tais
casos o instituto da representacdo facilita a essas
pessoas o desenvolvimento da sua actividade juri-
dica, sem a sua intervenc¢do pessoal directa. E h4,
finalmente, toda uma categoria de pessoas, as colec-
tivas, que se encontram na impossibilidade mate-
rial de exercer a sua prdpria actividade: exercem-na
pelos seus representantes.

Pois, apesar do vasto alcance e da grande uti-
lidade da representagio, sé numa fase j4 muito

(t) Coviello, pag. 366.
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adiantada da evolugdo juridica o instituto foi técni-
camente organizado. O direito romano quisi o
desconheceu; previu-o, mas néo o criou.

Com efeito, o direito romano ndo admitia que
um acto juridico pudesse fazer nascer direitos e
obrigacdes em pessoas diversas das que nele tives-
sem tomado parte. Partiu desta idea simplista:
aqueles que ndo foram partes num acto juridico
nido podem por via déle tornar-se proprietarios,
credores ou devedores. A representacdo era por
isso uma impossibilidade juridica na doutrina dos
jurisconsultos romanos.

Isto porém nio quer dizer que o direito romano
ndo admitisse que os interesses de uma pessoa néo
pudessem ser realizados por meio de outra pessoa,
pois que um tal processo é ndo s Gtil mas prati-
camente indispensavel, e os romanos aplicaram-no
4 gestdo dos bens dos menores e aos actos prati-
cados por mandato ou procuragdo. Mas davam a
tais operagdes uma estrutura juridica muito dife-
rente do instituto da representagdo. Os efeitos do
acto praticado por um representante integravam-se
na esfera juridica da propria pessoa que o prati-
cava. E o representante devia depois, por outro
acto, transmitir ao verdadeiro interessado os direi-
tos que para éle tinha adquirido, do mesmo modo
que o representado devia desoner-lo das obriga-
¢oes que por éle tinha contraido. Dava-se assim
um desdobramento inttil, complicado, e muitas
vezes prejudicial, nos actos praticados por uma
pessoa por conta de outra. O gerente e o repre-
sentado sofriam freqiientemente os prejuizos resul-
tantes da respectiva insolvéncia.

Foi por isso que os jurisconsultos romanos,
sem abandonar o seu critério, mas obedecendo 2
pressio das necessidades praticas, trataram de intro-
duzir no sistema uma série de reformas no sentido



de simplificar a formagiio das relagoes juridicas
entre o verdadeiro interessado e os terceiros. Os
actos praticados pelo intermedidrio continuaram a
produzir os seus efeitos em relagdo a éle; mas ao
mesmo tempo foram instituindo diversas actiones
utiles, destinadas a efectivar as relacoes entre o
verdadeiro interessado e os terceiros que houvessem
tratado com o seu representante. Desde ésse
momento pdde dizer-se que o instituto da repre-
sentagdo estava concebido e preparado para o mundo
juridico; faltava apenas cortar o cordio umbilical,
isto ¢, suprimir o sistema de direitos e obrigagoes
anexas 4 pessoa do intermediirio, e admitir que a
relagdo juridica se formava directamente, por cima
da sua cabega, entre o representado e os terceiros.
O direito romano ndo chegou, porém, a realizar
esta concepgdo, que s6 nasceu mais tarde, desen-

volvendo-se pela acgdo combinada do direito cané-

nico, germénico e francés (1).

Mas qual é o exacto conceito da representacdo?
Por via dela o representante, nos actos Jjuridicos
que pratica no interesse e em nome do represen-
tado, faz uma declaragdo da sua propria vontade,
ou limita-se a ser o transmissor, ou quando muito,
o intérprete da vontade do representado ?

Os autores da moderna escola italiana, se-
guindo a orientagdo germanica, comegam por afir-
mar dogmaticamente que o verdadeiro conceito
técnico da representacdo sé existe quando o repre-
sentante faz uma declaragio da sua prépria von-
tade.

Assim se exprime Ruggiero : « Se normalmente
quem pratica um acto juridico deve ser éle mesmo

(*) Girard, Manuel de droit romain, pag. 675 e seg.;
Colin et Capitant, pag, 88 e 8g.
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a querer e-manifestar a-sua propria vontade, todavia
nada impede -que -Quirem possa substituir-se-lhe,
tanto na prépria determinacdo interna da vontade,
como sdmentena sua declagag#o, funcionando como
simples instrumento de transmissio. Num e outro
caso h4 representacio em;sentido lato; mas repre-
sentacdo no sentido .técnico os juristas chamam
exclusivamente a primeira. - Representante, com
efeito, ndo ¢é o nuntius, a quem alguém comete
0 encargo de comunicar a-outrem a, sua propria
vontade: é.um simples 6rgdo de transmissio-.de
uma declaragho, um insirumento de comodidade,
que ndo difere grande cousa de qualquer outro
meio material de que nos servimos para comunicar
a nossa vontade, como o correio ou o telégrafo.
E necessario, pois, para que haja representacio,
que na propria vontade se dé a substituicio de uma
pessoa por outra, de tal modo que seja a prépria
vontade do representante a actuar, e ndo a do
representado: a vontade que o primeiro declara &
a sua propria, com éste® particular efeito, porém,
que vem a ser censiderada como a vontade do
segundo » (1).

Na mesma ordem de ideas diz Coviello: « Para
que hajarepresentacio, é necessdrio que uma pessoa
declare a prdpria vontade em substitui¢io da von-
tade de outrem, de modo que o representante niaq
é simples d6rgdo transmissor da vontade do repre-
sentado, nem mesmo quando deva agir nos limites
das instrugdes recebidas, pois é a declaracio da
sua propria vontade que constitui o acto juridico,
e as instru¢Oes que lhe foram dadas servem apenas
para julgar se excedeu ou ndo os seus poderes.
Isto parece evidente na representagdo das pessoas

(*) Ruggiero, pag. 246.
28
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juridicas e das pessoas fisicas incapazes; mas nio
& menos verdade nos casos-de representacido volun-
taria, em que "ha sempre no representante uma
certa liberdade na declaragdo da propria vontade
ém vez da de quem lhe conferiu o poder de repre-
sentacdo. Quando as instrugdes forem circunscritas
de modo a ndo dar lugar a qualquer liberdade de
ac¢ido da pessoa encarregada de proceder em nome
de outrem, nfo ha representacéo.

Daqui se segue que emquanto o representante
deve ter ao menos a capacidade natural de querer,
pode exercer as fungdes de nuntius uma pessoa
naturalmente incapaz, desde que saiba repetir em-
bora maquinalmente as palavras que lhe forem
ditadas, como uma crian¢a, ou um idiota» (1).

(*) Coviello, pag. 400. Continuando a expdr o conceito
de representacio, indica como exemplos importantes de negoé-
cios realizados por meio de nuntius os dos corretores e os dos
comissarios, que ndo sio representantes, mas agentes interme-
diarios bilaterais, que transmitem a uma parte a vontade da
outra e reciprocamente. E depois explica que estes casos,
como os do mandatario e do gestor que procedem em Pproprio
nome, bem como o do mandatario em nome-do mandante, mas
com poderes restritos a certos actos e sem nenhuma espécie
de libérdade de acgdo, devem antes representar-se por uma
figura de interposicdo de pessoa, e ndo confundir-se com a
representa¢io propriamente dita, sendo apenas casos de repre-
sentagdo impropria, ou indirecta, ou mera representacio de
interesses.

E de notar que os autores italianos podem dizer que nio
deve confundir-se o mandato com a representagdo voluntaria,
havendo mandatarios que nio sio representantes, como o0s
corretores e os comissarios, porque a definicio do mandato
no codigo italiano & essencialmente diversa da do nosso. Diz o
art. 1737.° do cédigo italiano: «<Il mandato é un contratto, in
forza del quale una persona si obbliga gratuitamente o mediante
un compenso a compiere un affare per conto di un’aitra persona
da cui ne ha avuto lincarico ». No mandato italiano nio ha,
pois, o requesito de o mandatario proceder em nome do man-

435,

Déste modo define-se 0 conceito da represen-
tagdo pela conjun¢do de dois requesitos ou ele-
mentos caracteristicos:

a) a declaragio da propria vontade de repre-
sentante em vez da do representado;

b) a pratica do acto em nome € no interesse
do representado, ou seja, a atribui¢do dos efeitos
juridicos a pessoa do representado. -

E assim se distingue a verdadeird representacio
da simples pratica de actos por meio de um inter-
medidrio ou interposta pessoa, que Ou apenas serve
de meio transmissor da vontade do mandante, como
acontece no mandato com poderes inteiramente
limitados, ou procede no interesse e por conta do
mandante, mas em prdprio nome e sem estabelecer
qualquer relagdo juridica entre a pessoa por conta
de quem trata e aquela com quem trata. De modo
que, embora o resultado pratico final venha a ser
o mesmo nas duas espécies, representagdo e inter-
posi¢do de pessoa, conclui Coviello, no aspecto
juridico os dois institutos sio essencialmente dife-
rentes (1).

dante, como & expresso no nosso art., 1318.°% De modo que,
segundo o codigo italiano, os corretores e 0s comissarios, nio
sdo representantes, mas sio mandatarios. Segundo o nosso
cédigo nio sdo representantes, mas também nio sio manda-
tarios, no sentido do coédigo civil pois que ndo procedem em
nome do comitente. ‘

Apenas sio mandatarios no sentido improprio do codigo
comercial {art. 231.°, 266.° e seg. 66.°, n.° L. 68.°, n.° 4.°),
impropriedade que resultou naturalmente da imitacio do coédigo
italiano.

De resto, a verdade é que no sistema do nosso cédigo
todo o mandatario propriamente dito, isto &, que procede em
nome do mandante & necessariamente seu representante, sen-
do-o até os corretores quando autorizados revelem a um dos

. comitentes o nome do outro ( cod. com., art 68.2,n.° 4.°,€ 76.° ).

(*) Coviello, pag. 401.
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Mas & facil verificar que a doutrina da decla-
" ragdo, da prépria- vontade do representante &
insuficiente e inexacta para definir o conceito da
representagio.

A teoria da vontade do representante apareceu
naturalmente como reac¢do contra a classica teoria
metafisica da ficcdo, dominante na escola francesa,
e segundo a qual se supde que o representado
manifesta a sua vontade por intermédio do repre-
sentante: o representante ¢, por assim dizer, o
veiculo da vontade do representado — qui mandat
ipse fecisse videtur.

Compreende-se bem como-esta explicagdo foi
alvo de justas criticas. E os proprios autores
franceses da escola moderna reconhecem que ela
ndo se ajusta 3 realidade da vida juridica, ndo se
conciliando bem com o instituto da gestio de
neg6cios, e mostrando-se inaceitivel sobretudo
quando o representante ndo é escolhido pela von-
tade do representado, mas pertence & categoria dos
mandatarios legais. E por isso dizem que mais
vale reconhecer muito simplesmente que, no es-
tado actual do Direito, um acto juridico pode
fazer atribuir os seus efeitos a uma pessoa diversa
de quem o pratica. Assim o acto feito por um
representante apresenta um duplo aspecto: por
um lado ¢ o representante quem pratica o acto;
mas por outro os efeitos do acto sdo atribuidos
a pessoa do representado (*).

A moderna doutrina francesa tem o mérito de
ser muito simples, nitida e realista. Mas tem o
defeito da sua excessiva simplicidade: deixa afinal
sem explicagio o facto de se atribuir todos os
efeitos do acto a uma pessoa que nele nio inter-

(*) Colin et Capitant, pag. go. »
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veiu, e nenhuns i pessoa que os pratica, o que a
primeira vista parece um contrasenso juridico.

Os autores dlemdes, por'sew lado, levados
naturalmente pelo seu espirito-dogmatico de sis-
tematizacdo e seduzidos ‘pela imitagio do direito
pﬁblico, construirain a sua téoria d4 representacio
civil 4 imagem e semelhanga €1a~fepresentagao
politica. ' cree 30

Posto a margem o $istena de #tzhdato irmpe-
rativo, os represerntdntes politicos exprimiemn, com
efeito, as suas préprias opinides e vontade, eni vez
dos desejos 6 interesses individuais dos seus man-
dantes ou eleitores, e dai vefu naturalmente a idea
de aplicar 6 mesmo cntérlo 4 representacdo de
direito privado. ‘ : ’

Mas a idea n#o nos parece feliz, sendo mesmo
contraria a realidade dos factos.

Com efeito, a vontade nos actos juridicos dos
representantes ndo é, em principio, ou juridica-
mente, a sua propria vontade, mas sim a dos repre-
sentados, ou pelo menos a que deve presumir-se
que seria a deles se pudessem exprimi-la. :

Esta concepgfio é facil de venﬁcar nos diversos
tipos de representagao.

Os diversos tipos de representagdo teem a Sua
origem em causas diversas, reduzindo-se a duas
as fontes imediatas dos poderes dos rfepresentantes:
a lei e a vontadé dos representados.”

Legal é a representag¢do conferida as pessoas
que, em virtude do seu cargo ou fun¢do especial,
ou em virtude de uma situagdo familiar, exercem
os direitos e obrigacdes dos incapazes e das pessoas*
colectivas: é com efeito a lei que em regra orga-
niza a representacio civil destas duas categorias
de pessoas, intervindo por vezes também a vontade
de alguns dos .representantes legais na escolha de
outros representantes ( tutela testamentdria e dativa,

=iy o
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eleicio de chefes, directores ou administradores
nas pessoas colectivas de tipo corporativo). Mas
ndo hd representagdq quando para os actos de uma
pessea parcialmente incapaz a lei se limita a exigir
a intervenc¢do ou assisténcia de outra pessoa, ndo
a titulo de representante, mas para integrar a imper-
feita capacidade daquela pessoa (autorizacdo mari-
tal, outorga da mulher, assisténcia do curador do
interdito por prodigalidade, etc..). )

Voluntdria é a representagdo resultante do
contracto de mandato ou procuradoria, em virtude
do qual alguém se encarrega de prestar ou fazer
alguma cousa por mandado ¢ em nome de outrem
(art. 1318.°), e ainda dos actos ou factos juridicos
de gestdo de negdcios, pelos quais alguém se
intromete sem prévia autorizagio nos negdcios
de outrem (art. 1723.°).

No caso de gestdo de neglcios, ao qual deve
equiparar-se o caso de mandato quando o manda-
tario excede os poderes que lhe foram conferidos
pelo mandante, nio pode -naturalmente dizer-se
que o acto juridico vale como praticado pelo repre-
sentado, pois depende da vontade déste apropriar
ou ndo os seus efeitos (artt. 1351.°, 1353.°, 1726.°,
1730.°). A vontade manifestada pelo mandante ou
pelo dominus negotii, e destinada a fazer seus os
efeitos do acto, é o que se chama a ratificacdo,
que outra cousa ndo ¢ sendo a aprovacdo do acto
praticado sem precedente autorizagdo. A ratifi-
cagdo pode ser expressa ou ticita, conforme a
aprovagdo € formalmente declarada ou resulta 1o-
gicamente de factos concludentes praticados pelo
interessado. Expressa ou tacita, a ratificagdo tem
o efeito de revalidar o acto como se éle fosse pra-
ticado nos limites dos poderes conferidos no man-
dato — ratihabitio mandato comparatur. Dai
resulta que o acto praticado pelo gestor, ou pelo
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mandatario féra dos limites do seu poder de re-
presentagio, persiste num estado de pendéncia até
que intervenha a ratifica¢éo, ndo podendo produzir
efeitos, nem para o interessado, porque nele nido
tomou parte, nem para o gestor, pbrque tratou em
nome de outrem e ndo -em seu prdprio nome.
Dada a ratificagdo, esta procede retroactivamente,
e os efeitos do acto consideram-se produzidos desde
o inicio, salvos os direitos adquiridos. por terceiro
(art. 1726.°) (1). . .

Vé-se, portanto, que nos actos de representa-
¢io voluntaria o que vale afinal é a vontade do
representado. .E assim se explica perfeitamente
que os actos praticados pelo representante sejam
atribuidos ao representado.

E acontecera ou n#o juridicamente o mesmo
na representacdo legal?

Parece-nos que a resposta nio pode deixar de
ser afirmativa. )

Quer se irate de representagdo de incapazes,
quer de pessoas colectivas, os representantes teem
sempre a sua vontade subordinada aos poderes
que lhes sdo conferidos pela lei, pelo acto de cons-
tituicio ou de fundagio (estatutos), e pela vontade
colectiva da sociedade ou associagdo, expressa nas
deliberagoes das assembleas. Em todos os casos
se trata sempre de exprimir, interpretar e executar
a vontade real oy presumida do representado.

Tudo isto mostra bem que, ao contrario da
representacdo politica, na representagdo de direito
privado o que prevalece é o principio do mandato
imperativo: o representante deve pdr em -acgdo,
ndo a sua propria vontade, mas sim a do repre-
sentado.

(') Ruggiero, pag. 248.
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E s6 assim se explica o principio de que man-
datirios ou represéntantes convencionais podem
ser os -menofes ndo emancipados (art. 1334.°), o
que seria incompativel com a teoria da vontade
do representante. E se o ndo podem ser na repre-
sentagdo legal dos incapazes é, ndo s6 porque seria
iniconcebivel o principio ‘de se suprir a incapaci-
dade duma pessoa’ por meio de outra legalmente
também incapaz, mas- ainda-porque na representa-
¢d0 dos incapazes o representante tem na verdade
uma ‘larga esfera de liberdade de acg¢do dentro dos
limites dos seus poderes legais. E o mesmo acon-
tece na representagdb legal das pessoas colectivas.

Quando 'se diz que a representagdo tem caréc-
ter normal quer-se naturalmiente significar que a
representagido legal abrange todos os actos que
entram na esfera das atribui¢des (competéncia) do
representante; e relativamente 4 representacdo
convencional ou voluntaria, que ela pode abranger
todos os actos que ndo forem de natureza exclusi-
vamente pessoal. .

- Em matéria de contractos, dispde o art. 645.°:
«Os contractos podem ser feitos pelos outorgantes
pessoalmente, ou por-interposta pessoa devida-
mente auforizada».

Para os actos juridicos dispoe o art: 1332.°%:
«Pode qualquer mandar fazer por outrem todos os
actos juridicos, que por si pode praticar, e que nédo
forem meramente pessoais».

«Nio ha divida alguma, escreve o Dr. Alves
Moreira, de que nas relagoes de familia, j4 por
serem de ordem pessoal, jA por nelas dominarem
principios de interesse ¢ ordem piblica, se ndo
admite, em regra, a representacdo convencional.
Esta ndo é, porém, excluida dum modo absoluto,
sendo até em alguns casos expressamente facultada
pela lei, quando o mandato seja especial, ou, antes,

quando o proprio representado declare a sua von-
tade, caso em que o mandatarlo exerce uma mera
funcdo de instrumento. K assim que o cédigo
civil admite o mandato para a celebragio do ma-
triménio (art. 1068.°), e que na emancipagio dos
meénores, tanto estes como os pais podem ser re-
presentados por procuradores com poderes espe-
ciais (c6d. proc. civ., art..770.°,-§ 1.2, ¢ 771.°, § 8.0).
Exigindo-se para a representacio-convencional, em
relagdo aos actos que teem de realizar-se por modo
auténtico ou soléne, ou para cuja prova é exigido
deocumento auténtico, procura¢ag pablica ou havida
por publica (art. 1327.°}, e sendo nessa procuragéo
expressamente declarada a vontade do mandante,
ndo ha motivo algum para que, em relacio a todos
0s negocios respeitantes as relagdes de familia, e
apesar do caracter pessoal deles, se exclua o man-
dato, que, como ja notamos, nfio tem propriamente,
em tais casos, o caricter de .representacdo» (1!).
Como se vé, o ilustre professor foi muito in-
fluenciado pela doutrina dos autores alemdies e
italianos. E foi provavelmente o seu modo de
pensar a &ste respeito que influiu no espirito dos
legisladores de 1910, que reproduziram no art. 25.°
do decreto-lei do casamento civil o art. 1068.° do
codigo civil, apesar de ser um preceito devido
ao direito candnico (2). Parece-nos que melhor
seria manter integro o principio do art. 1332.°,
que ndo permite a representacdo em actos mera-
mente pessoais, como acontece com o testamento

(1) Dr. Alves Moreira, pag. 454 € 455

(%) Pois nés, catolicos, criticamos éste preceito, consi~
derando o incompativel com o caracter essencial e exclusiva-
mente pessoal do casamento,.— Os Principios, 1, pag. 714. Nem
o codigo francés nem o 1taliano admitem a representagio no
<casamento.



(art. 1740.°), a confissdo judicial em depoimento
de parte (art. 2411.°, n.° 1.% e céd. proc. civ.,
art. ‘223.°), a declaragdo de honra deciséria ou su-
pletoria (art. 2520.°).

A representagdo por mandato obedece a certas
regras que importa ter bem presentes.

O poder de representagdo ¢ dado no interesse
de quem o outorga, na confianga de que o repre-
sentante se sirva déle sé no interesse do represen-
tado. Por isso é essencialmente revogavel, salvo
em todo o caso o direito de indemnizagdo pelos
prejuizos sofridos pelo representante conforme as
especiais relacbes existentes entre éle e o repre-
sentado (art. 1364.° e 1365.°).

O poder de representagcdo ¢é circunscrito aos
limites estabelecidos por quem o conferiu; e assim
a representag¢do pode ser geral ou especial. O poder
de representacdo geral ndo se deve confundir com
o poder conferido em termos genéricos; nem o de
representacdo especial com o poder conferido em
termos-especificados (art. 1323.>-1325.°). Ha repre-
sentag¢io ou procuracédo geral quando o constituinte
da ao-procurador poderes para o substituir em todos.
0s actos referentes ao seu patriménio, quer o faga
em termos genéricos e compreensivos ( como admi-
nistrar, alienar), quer o faca em termos especifica-
dos, isto é, designando minuciosamente os diversos
actos autorizados. A representagdo ou procuracio
¢é especial, quando sé confere poderes para certos
e determinados actos. E assim deve entender-se
que procuragdo para alienar & especial, embora
concebida em termos genéricos; e que, portanto,
com ela pode o procurador vender todos os bens
do constituinte.

Mas que dizer da procuracdo para doar?

Coviello entende que néo é bastante éste poder,
para que o representante possa fazer uma doagdo;

e considera indispensdvel a especificagdo da cousa
doada e da pessoa do donatério, porque de outro
modo a doagdo poderia praticamente perder o carac-
ter de liberalidade expontinea, e podia ser feita em
favor de pessoa em quem o doador nem pensasse,
ndo devendo por isso admitir-se o mandato gené-
rico de doar cui voles (1).

N6s entendemos que nido é suﬁcxente o poder
genérico de doar, mas simplesmente pela razdo de
ser nula a doacdo geral (art. 1460.°). Mas desde
que na procuragio se especifiquem os bens a doar,
parece-nos que a procuragdo ¢ eficaz, sem neces-
sidade de se individualizar o donatario, visto que
o codigo ndo estabelece em matéria de doagOes
preceito correspondente ao dos artt. 1740.° e 1741°°,
que ndo permite as disposi¢des testamentarias depen-
dentes do arbitrio de outrem ou a favor de pessoas
incertas.

O acto constitutivo do poder de representagao
deve ser dado a conhecer aos terceiros com quem
trata o representante, precisamente para que fiquem
sabendo que os efeitos do acto se referem ao cons-
tituinte. K por isso que a procuragdo precisa de
ter a forma pelo menos tdo solene como a exigida
por lei para o acto a praticar pelo procurador (art.

1327.°-1329.° ). )

68. Interpretagio. des actos juridices.— Pois que
os efeitos do acto juridico sdo o resultado da acgdo
combinada da vontade das partes e da lei, é evi-
dente a necessidade de interpretar as declaragGes
da vontade, como necessiria é também a interpre-
tacdo das normas legais.

Basta recordar o classico principio de que o

(1) Coviello, pag. 40s.
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«contracto fag-lei entfe as partes contratantes, prin-
-«cipio que até f6i expressamente formulado emalguns
cbdigos, comd 6 francés e o italiano, para desde
logo se sentir- a necessidade de proceder a inter-
pretacio das declaragbes da vontade manifestada
para efeitos juridieos.

O nosso cddigo tanto sentiu esta necessidade,
-que na parte geral dos contractos inseriu um capi-
‘tilo destinado a dar-lhe satisfagdo. E o capitulo vi
—Da interpretatdo dos contractos—art. 684.°
e 685.°. .

- E parece-nos mque'stlonévei‘ que estas disposi-
oes, na parte aplicivel, devem também ser obser-
vadas na interpretagio dos outros actos juridicos,
em virtude das regras de interpretacdo & integragdo
«da lei consignadas no art: '16.°.°

De resto, ainda outras disposi¢bes se encon-
tram no cddigo, e estas relativas aos actos juridicos
em geral, e em especial aos testamentos, como sdo
os art. 378.%, 1761. e 1837.°, que se referem mani-
festamente 4 interpretagdo das declaragées da von-
tade juridica. :

Ora de todas estas dlSpOSlgGes resulta bem
nitidamente qual é o conceito atribuido pela lei &
interpretacdo dos actos juridicos, que é bem o
seu conceito natural e l6gico: é a exacta determi-
nacdo da 1nten<;ao ou vontade das partes a respeito
do objecto ou contetdo do ‘aeto’; ou, por outras
palavras, é a determinagdo do significado e alcance
atribuidos pelas partes 4 declaragio da sua vontade.

Ora, sendo assim, é preciso ndo confundir a
interpretacio da vontade com o seu suprimento
-ou integracdo das suas lacuras, que também mui-
tas vezes se chama impropriamente interpretacdo
ou interpretagdo em sentido amplo, a qual é reali-
zada, ndo pelas normas interpretativas, mas pelas
normas supletivas ou subsidiarias.

445

E facilmente se compreendera o alcance da dis—~
tingao, tendo em vista o principio de.que a fonte:
principal, directa e imediata dos direitos e obriga-
¢Oes “resultantes do acto juridico ¢ justamente a
vontade, emquante.actua dentro dos-limites da
ordem juridica. A lei s6 intervem para ampliar
ou restringir o conteido da vontade nos seus pro-
positos ou pretensGes, em harmonia com a mais
conveniente e adequada realizacdo do fim préatico
que se tem em vista.

Sendo assim, é claro que, na determinagido
dos efeitos ou conseqiiéncias dum acto juridico, o
que prevalece é a inten¢do das partes, emquanto-
se mantem nos limites tracados pela ordem juridica.
E, portanto; o que em primeiro lugar importa ave-
riguar é qual foi a verdadeira vontade dos sujeitosy:
e s6 depois, na falta ou insuficiéncia da declaragdo,
interveem as normas supletivas ou integrantes
para a suprir ou completar, e -as normas disposi-
tivas para restringir ou ampliar os efeitos do acto,
conforme as exigéncias do interesse colectivo.
Mais simplesmente: em primeiro lugar ha que
fazer a interpretagdo propriamente dita da declara-
¢éo da vontade; e s6 depois terd lugar o seu supri-
mento ou integracdo, isto é, a interpretacao em
sentido amplo, pois que as regras supletivas ou
subsidiarias, como as dos artt. 377.°, 378.°, 1742.°,
1797.° e -semelhantes, s6 teem aplica¢do quando-
a vontade das partes ndo tiver revelado outra
inten¢do.

O supremo principio em matéria de mterpre-
tagio dos actos juridicos é, pois, o da investigagdo-
da vontade do seu autor, atendendo ndo sé ao
sentido literal das palavras por éle empregadas,
mas também e principalmente a sua verdadeira e
real intengdo, desde que esta seja suficientemente:
revelada.
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Mas isto ndo significa, como justamente observa
Coviello, que a vontade pura, ainda -que ndo se
manifeste externamente, deva ter eficacia juridica,
pois que assim perderia a sua importancia pratica
a declara¢gdo da vontade; significa, porém, que
nem soméinte com os meios fornecidos pela gra-
mética ou pelo dicionario se pode reconstruir a
vontade real, mas também com os elementos for-
necidos pela disciplina da ldgica. E sempre indis-
pensavel que a vontade seja declarada: simples-
mente pouco importa que ela resulte do sentido
literal das palavras, ou em geral, dos meios empre-
gados para manifesta-la, ou que, em vez disso,
resulte por via de dedugdes légicas do conjunto
das varias declaragdes, do fim pratico que se tem
em vista, e de todas as circunstdncias de facto (?).

Da-se com a interpretacdo dos actos juridicos
o0 mesmo que na interpretacdo das leis, com a
diferenca de que emquanto aquela é prevalente-
mente subjectiva, pois consiste precisamente na
indaga¢do da vontade_do declarante, esta ¢ princi-
palmente objectiva, pois que por- via dela se pro-
cura mais a determina¢do do sentido e alcance da
lei, do que a reconstru¢io do pensamento ou da
vontade dos seus autores individuais (2).

Mas quais sdo as regras da dedugdo ou inducido
légica, que devem presidir & interpretacdo da
vontade? .

O cbdigo limitou-se a formular para os con-
tractos as regras dos artt. 684.° e 685.°, que devem
também aplicar-se aos actos juridicos em geral,
tanto mais que o seu cardcter de excessiva gene-
ralidade bem se adapta a todos éles.

(1) Coviello, pag. 410.
(2) Infra, cap. xmr
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O art. 684.°, determinande que a intengido ou
vontade dos contraentes, sGbre o objecto principal
dos contractos, deve ser deduzida dos seus termos,
natureza e circunstdncias, ou do uso,-costume
ou le7, sendo nulo o contracto se ela assim se nao
puder deduzir, enunciou. na verdade uma regra de
interpretacdo, e tio genérica que bem pode sem a
menor davida aplicar-se a todos os actos juridicos.
Mas tao genérica é, que se torna imprecisa, vaga
e indefinida, e por isso mesmo insuficiente.

O art. 685.%, para o caso de haver duvida sébre
0s acessorios do objecto do contracto, que -ndo
possa resolver-se pela regra do art. 684.°, estabelece
duas regras subsididrias: uma, para os contractos
gratuitos, que manda resolver a divida pela menor
transmissdo de direitos e interesses; e a outra,
para 0s onerosos, que manda resolvé-la pela maior
reciprocidade de interesses. S&o regras mais pre-
cisas, mas de um campo de aplicagdo muito res-
trito, e traduzem pura € simplesmente a vontade
presumida das partes. '

Como regras legais de interpretacdo dos actos
juridicos em geral nao podem deixar de ser consi-
derados os artt. 13.°, 14.0 e 15.°, que sdo também
regras de aplicagdo da lei, € que por isso exami-
naremos no capitulo da interpretacdo e aplicagdo
das leis (infra, cap. xmi1).-

O cédigo italiano também tem na parte geral
dos contractos um paragrafo destinado 2 interpre-
tacdo; mas, diferentemente do neosso, consignou
verdadeiras regras de interpretacdo légica da von- .
tade dos contraentes, e que, no pensar comum dos
-escritores, sio igualmente aplicaveis aos outros
actos juridicos. E, na verdade, tio ldgicas sdo
essas regras, que ndo podem deixar de ser igual-
mente aplicadveis no nosso direito.

Assim:



448

a) determina o art. 1136.° do cédigo italiano
que. as-clgusulas dos contractos devem interpre-
tar-se umas pelas outras, atribuindo a cada uma o
sentide do conjunto do acto;

%) o art. 1138.° prevé a interpretagio restri-
tiva, determinando que embora as expressoes dum
contracto sejam gerais, ndo compreendem senio
aquilo a respeito do que as partes se propuseram
contratar;

c¢) o art. 1139.° prevé a interpretacdo exten-
siva, determinando que, se num contracto foi ex-
presso um caso a fim de explicar uma clausula,
ndo se presume que se haja querido excluir os
casos nido expressos, aos quais -possa razoavel-
mente estender-se a mesma clausula; deve antes
entender-se, diz Goviello, que o caso expresso foi
indicado apenas exempli causa. Em suma, tanto
numa como na outra hipGtese os actos juridicos
devem entender-se nos limites queridos pelas par-
tes; ndo se deve, exceder o seu pensamento, nem
ficar Aquem déle; e esta regra vale igualmente para
as renuncias, cliusulas penais e transacg0es, a res-
Eeito das quais se diz muitas vezes, mas inexacta-
mente, que nfdo admitem inierpretagdo extensiva.
O que ndo é admissivel é a extensao analdgica,
pois que nos actos juridicos é preciso atender a
vontade das partes, e a analogia supde a falta de
vontade ().

E ndo se contentou o cédigo italiano com
aquelas trés regras gerais de interpretac¢do; mas
formulou ainda outras igualmente 16gicas, que por
isso também julgamos aplicaveis no nosso direito.

Assim:

1.°) a declaracdo, que admite dois sentidos,

(1) Coviello, pags. 410 e 411.

deve entender-se no sentido pelo qual pode ter
algum efeito, e ndo por aquele pelo qual nao ‘teria
efeito algum (art. 1132.°); :

2.°) as palavras, que podem fer d01s sentidos,
devem entender-se no sentido mais conveniente a
matéria do contracto (art. 1135.°);

3.°) a clausula ambigua interpreta-se segundo
0 que se pratica no pais onde foi estipulado o con-
tracto (art. 1134.°); -

4.°) nos contractos devem -ter-se por inclui-
das as clausulas- em uso, ainda que ndo sejam
expressas (art. 1135.0);

5.°) na davida, o contracto interpreta-se con-
tra aquele que estipulou (é o credor, segundo a
técnica da stipulatio), e a favor de quem assumiu
a obrigacdo (art. 1137.°)—benignus est inter-
pretandum, in obscuris quod minimum est se-
quimur ;

6.°) nos contractos deve indagar-se qual tenha
sido a comum inten¢do das partes, em vez de se
atender s6 ao sentidoliteral das palavras (art. 1131.°).

Mas ¢ necessario ter sempre em vista que o
critério de investigagdo e determinagdo da vontade
das partes é naturalmente diverso, conforme se
trata de actos bilaterais ou unilaterais. Nos pri-
meiros ndo basta atender a intengdo de cada uma
das partes, pois o que importa ¢ a vontade con-
tratual ou a imfencdo comum dos comtraentes —
in idem placitum consensus. De modo que se
entre a proposta e a aceitagdo houver contradigdo
ou ambiguidade insoltivel pela interpretacéo, o con-
tracto é nulo, nos termos do art. 684.°. Pelo con-
trario, nos actos unilaterais, visto que a vontade
do declarante produz os seus efeitos sem necessi-
dade da aceitacdo da pessoa a favor de quem rever-
tem, basta atendér A intengdo. do autor do acto
(art. 1761.°, 1837.°)— In testamento plenius volun-~
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tates testantium interpretantur, diz-se no D. 1.
12. 50. 17. - :

O codigo italiano formulou ainda uma regra,
que embora relativa aos efeitos e cumprimento
dos contractos, é ao mesmo tempo uma norma
interpretativa. E’ o art. 1124.°, correspondente ao
nosso art. 704.°. Determina-se ali que os contrac-
tos devem ser cumpridos de boa fé, e obrigam
ndo s6 a quanto é neles expresso, mas também a
todas as conseqiiéncias que segundo a equidade,
o uso ou a lei deles derivam.

Esta regra é tdo intuitivamente a pura expres-
sio de principios ou sentimentos fundamentais da
Justica, que ndo podemos deixar de completar ou
integrar por ela o preceito do nosso artigo 704.°.

Mas isto n#o significa, diz bem Coviello, que
0 juiz possa refazer o contracto segundo o seu ideal
de justica e de equidade, contra aquilo que as par-
tes tenham realmente querido: significa porém que
nos coniractos as duas vontades devem interpre-
tar-se, ndo isoladamente e unilateralmente, mas
em harmonia entre si, de mode que uma se nio
sobreponha a outra, e resulte assim a vontade
comum, aquela que cada uma das partes deveria
certamente ter, segundo o fim do contracto (}).

F’ sempre o principio da voluntas spectanda
légicamente entendido.

69. Objecto ou contelido dos. actos -juridices. —
Por objecto dos actos juridicos entendem-se, como
nos contractos, o conjunto ou sistema de relagdes
juridicas que derivam da declara¢do da vontade ou
das disposi¢oes subsidiarias da lei (?).

x

(1) Coviello, pag. 412,
(3) Os Principios, 1, pag. 487 e seg.

Como ja vimos, tratando-se do objecto dos
direitos ou das relagdes juridicas { supra n.c 28),
pode distinguir-se entre o objecto (objecto ime-
diato) e contedtdo (objecto mediato). "Mas tra-
tando-se dos actos juridicos, objecto e contetido
sdo uma e a mesma cousa: é precisamente o con-
tetdo concreto, o alcance juridico da vontade.

Ora, atendendo ao seu contetdo ou objecto, os
actos juridicos sdo nulos ou juridicamente-insubsis-
tentes, sempre que o seu objecto nido seja possivel,
quer por ser impossivel ou irrealizavel pela pro-
pria ordem da natureza, quer por ser contririo a
ordem juridica (art. 669.°). O que ainda mais sim-
plesmente se pode exprimir, dizendo: sdo nulos
os actos juridicos impossiveis, quer a impossibili-
dade seja natural ou fisica, quer seja legal ou juri-
dica, por serem contrarios a lei.

A impossibilidade do contetdo dos actos juri-
dicos, em virtude da ordem natural das cousas,
tem lugar quando néo existem realmente as cousas
que devem formar &sse contetdo, como na venda
de um animal que ja tenha morrido, ou de uma
casa que haja sido destruida por um incéndio, ou
quando as cousas, embora existindo, estdo fora do
comeércio por sua prépria natureza, como o mar, o
ar, a luz, etc.; ou ainda quando o acto ou servigo
em que consiste a prestagdo é absolutamente in/lpos-
sivel em si mesmo, serh atencgdo a possibilidade da
pessoa que se obriga (art. 670.°), como, por exem-
plo, num contracto que tenha por objecto fazer
secar O mar.

Nos testamentos, porém, -consideram-se fisica-
mente impossiveis, ndo sé as condi¢des que o sdo
absolutamente, mas também relativamente 4 pessoa
a quem se refere o facto condicionante (art. 1743.°).

A impossibilidade legal ou juridica tem lugar
(art. 671.°):
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1.0 Se as cousas estdo féra do comércio por
disposicdo da lei, como as cousas do dommlo
publico;’

2. Se as cousas ou actos ndo podem redu-
zir-se a um valor exigivel, como, por exemplo,
entregar um animal qualquer, pois que em tais
casos a obrigacdo ndo foi sériamente constituida,
podendo ser cumprida com a entrega de uma mosca;

3.° Se a cousa ndo ¢ ou nio pode ser deter-
minada em espécie, como, por exemplo, um peixe,
pela mesma razdo do nimero precedente;

4.* Se os actos ou servigos forem contrarios
4 moral publica ou as obriga¢des impostas por lei,
como, por exemplo, no contracto celebrado para
agredir ou difamar alguém.

Todas as causas de impossibilidade juridica sc
reduzem afinal a duas—a indeterminacdo econdmica.
e a proibicdo legal, ou seja, a incompatibilidade
ou contrariedade das disposigoes da lei. E a dou-
trina do caricter patrimonial das obrigacdes, dos.
requesitos.da prestacdo e do objecto dos contra-
ctos ().

«Entre as causas de nulidade dos actos juridi-
cos em razdo do seu contelido, observa o Dr. Alves.
Moreira, ndo especifica o codigo a que resulta de
se dispdér de uma cousa a que as partes nao teem.
direito. Em varios contractos h4 referéncia a essa
condi¢do nas disposi¢Oes relativas & capacidade,.
mas um negocio juridico assim realizado ndo pode-
deixar de considerar-se nulo em virtude do seuw
contetdo. Assim seranula a venda ou arrendamento.
dum prédio alheio, que o possuidor, em virtude de:
érro, supunha que-lhe pertencia» ().

(1) Os Principios, 1, n.* 78, 80 e 81.
(8) Dr. Alves Moreira, pag. 462.
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Nés entendemos, porém, que a disposi¢do de
cousas que ndo pertencem ao alienante esti, em
regra, compreendida no preceito do art. 671.%,n.04.%,
porque na verdade & em regra, ndo s contraria a
lei, mas a moral piblica.

Mas née podia, ou pelo menos nido devia, o
legislador consignar expressamente a regra, preci-
samente porque ela tem excepg¢des tdo amplas,
que quasi a inutilizam. Tais s@o as excepgOes dos
artt. 1054.°€ 1055.°, § Gnico, 1801.%1804.° do cédigo
civil, e art. 467.° do c6digo comercial. Como. ex-
cep¢do aquela tegra deve .ainda considerar-se a
obrigagio tendo por objecto um facto de terceiro,
que consideramos valida em face dos artt. 671.°,
702.° € 705.° (*). T .,

A expressdo xactos contranos as obrlgagdes
impostas por lei», empregada pelo art. 671.°, n.*
significa certamente o mesmo que a expresséo
«actos praticados contra a disposi¢do da lei», em-
pregada pelo art. 10.°, apenas com a diferenga
objectiva de que os actos a que se refere o art. 10.°
sdo os actos juridicos propriamente ditos, emquanto
que o art. 671.%, n.° 4.° se refere aos actos e aos
factos voluntarios, materiais ou imateriais.

Mas o que deve entender-se por actos conira
legem? .

Abrangerdo também a fraus legzs, 1sto é, os
actos de fraude 4 lei? Ou sdo estes uma categoria
4 parte, com uma figura prépria e auténoma, que
nao se confunde com aqueles?

Para se ver a importancia pratica do problema,
basta considerar o exemplo muito freqiiente a pro-
posito dos arrendamentos, em que o senhorio, para

(1) Os Principios, 1, pag. 490. Esta obrigacdo é express
samente reconhecida pelo art, 1129.° (e ndo 1229.%, como por.
érro ab se diz) do cédigo italiano.



iludir a disposigdo da lei que proibe o aumento da
renda, exige ao inquilino o aceite .de letras, por
féra do contracto, ou no proprio contracto a fixagdo
de uma renda superior & efectivamente ajustada,
com a faculdade de receber depois certos aumen-
tos (1t

A distin¢do entre actos contrarios 4 lei e de
fraude a lei vem ji do direito romano — Contra
legem facit, qui id facit quod lex prohibet; in
fraudem vero qui, salvis verbis legis, sententiam
efus circumvenii (Paulo, D. 1. 3. 29).

Dai o dizer-se na doutrina classica que actos
contrarios 4 lei sdo os que infringem o texto da
lei, e de fraude & lei os que ofendem o seu espirito.

Modernamente desenvolveram-se duas corren-
tes doutrindrias para explicar a categoria dos actos
ilicitos de fraude a lei, uma de caracter subjecti-
vista e outra objectivista.

A primeira considera tais todos os praticados
com a intenc¢do de iludir preceitos legais, embora
objectivamente considerados parecam inteiramente
legitimos.

A segunda, atendendo essencialmente ao resul-
tado pratico, que as normas juridicas se propdem
conseguir, considera actos de fraude & lei, e por
isso ilicitos, todos os que frustrem ésse fim pratico
da lei, embora nido representem, de per si, meios
que ela directamente proiba.

Mas, como justamente observa o Dr Beleza
dos Santos, qualquer destas doutrinas ¢ defeituosa

(1) Tndicamos éste exemplo, porque é um caso tipico de
fraude 4 lei— Dr. Beleza dos Santos, A Simulac¢do, pag. 103.
Mas note-se que neste caso do que se trata realmente é de
simula¢do da refida, com o fim de iludir uma proibigio da lei,
e nio a simulacdo da outra obrigacdo como erradamente se
dispde no art. 114.° do decreto-lei do inquilinato.
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quando pretende contrapdr os actos contra lei aos
actos em fraude a lei, quando se propde proibir
actos praeter legem, actos que, inlerpretada a lei
segundo as regras da hermenéutica juridica, se ndo
podem considerar por ela proibidos.

Nido basta evidentemente a simples intengdo
de iludir a lei para tornar um acto ilicito, se éle o
ndo &, de per si, ob]ectlvamente cOns:derado

Igualmente criticavel, continua ¢ Dr. Beleza

dos Santos, é a doutrina objectiva porque, ou o
acto de fraude 4 lei é por esta proibido, devendo
entender-se que a sua proibicdo foi estabelecida
pela norma juridica, e entdo o acto fraudulento é
ilicito, por ser contra a lei; ou os actos praticados
ndo sdo atingidos pela regra legal, devidamente
interpretada, e entdo ndo sdo por ela proibidos,
nio podendo o intérprete declari-los ilicitos, sem
usurpar as fun¢gbes de legislador.

Daqui se v&, por. isso, que a fraude A lei ndo
tem uma autonomia legitima, nem pode utilizar-se
para corrigir deficiéncias da interpretacdo e obter
uma obediéncia mais ampla e segura dos preceitos
legais.

Tudo depende da interpreta¢do, e nada fica
como ambito auténomo para a doutrina da fraude
& lei, ndo podendo por isso contraplr-se os actos
de fraude A lei aos actos contra a lei.

Se é verdade que uns ofendem a letra do texto
legal e os outros ofendem o seu espirito, o certo é
que uns e outros violam a lei, porque a letra e o
espirito sdo elementos essenciais e inseparaveis da
norma legal. Somente num caso a violagdo é mais
clara, no outro mais oculta, num mais grosseira e
franca, no outro mais artificiosa e disfarcada ().

(1) Dr. Beleza dos Santos, pags. 103-107.



Como actos contrarios a lei, e por isso nulos,
considera o art. 671.%, n.° 4.°, todos os que ofende-
rem a moral publzm, ou os bons costumes, como
dizem outros coddigos.

Mas, ndo havendo um cédigo, ou ao menos
um compéndio, das normas ou regras da moral
plblica, e dada a incerteza que reina no campo da
doutrina a respeito dos conceitos da regra moral
—moral independente, moral positiva, moral so-
cial (1), compreende-se bem como ¢ dificil, para
nédo dizer impossivel, fixar um critério pratico de
determinagao dos actos imorais contrarios a lei.

E éste um dos pontos da esfera juridica em
que mais intensa e largamente se revela a neces-
sidade de confiar ao prudente arbitrio do juiz a solu-
¢do dos casos concretos.

Imorais nio devem considerar-se os actos, diz
Coviello, s6 porque ofendem a moral religiosa ou
filosoOfica, mas os contrarios, como diz a lei, ao bom
costume. O critério para julgar da imoralidade dum
acto deve ser baseado mais s6bre o proprio facto,
do que sébre uma teoria: é um critério contingente
e relativo, e ndo um critério absoluto. Nem tudo
o que & divergente dos preceitos rigorosos da mo-
ral cristd deve considerar-se imoral, mas sOmente
aquilo que é contrario & pratica que, na opinido
comum, ¢ considerada de moral obrigatéria. Dois
s#o os elementos que concorrem para formar o
conceito do bom costume: o elemento objectivo,
isto é, o uso, pratica ou costume; e o elemento
subjectivo, isto é, a convicgdo geral de que a pra-
tica ndo deve ser contrdria ao sentimento ético
comum (2).

(1) Os Principios, 1, n.* 3 ¢ 8.
(2) Coviello, pag. 422.
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Mas, para se ver como o critério do sentimento
ético comum, sendo na verdade o que, parace mais
idéneo para resolver o problema, é em todo o caso
ainda insuficiente, basta ponderar as aplica¢des que
déle faz o0 eminente civilistia italiano.

Note-se porém, diz Coviello, que ndo & imoral
toda a restrigde da liberdade pessoal, mas sOmente
a sua completa exclusio num dado -ramo da activi-
dade. Assim sera imoral a obrigagdo de jamais
casar, mas nédo a de ndo casar com uma certa pes-
soa, ou até uma certa idade; serd imoral a obriga-
¢do de residir, sempre num dado lugar, mas’ ndo
a de ai residir durante um cerfo tempo, etc. (*).

Ora, precisamente nds entendemos, pelo .con-
trario, que a liberdade de casar ou nio casar é
absoluta e incondiciondvel; e que,. por isso, a
condicdo si nupserit ou si non nupserit, decla-
rada ilicita pela nossa lei (art. 1808.?), deve ser
entendida, ndo apenas no sentido absoluto, isto é,
de casar ou ndo casar com qualquer pessoa, mas
também no sentido relativo, isto &, de casar ou
ndo casar com certa pessoa (2).

Os diferentes actos juridicos, ‘tais como se
encontram regulados na lei, teem elementos pré-
prios e especificos, que os caracterizam e distin-
guem uns dos outros, e que as partes nio podem
suprimir ou substituir, sob pena de deixarem de
juridicamente efectuar a espécie do. acto que se
propdem realizar.

Assim, o elemento especifico-do contracto de
compra e venda é a, transferéncia da propriedade
duma cousa por um certo pre¢o. Faltando qual-
quer déstes elementos, o contracto ndo serd de

(1) Coviello, pag. 423.
(%) Swucessies, 1, n.° 64.

+
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compra e venda, embora as partes lhe deem ésse
nome. Transferindo-se a propriedade duma cousa,
mediante a entrega de outra que nao seja moeda,
0 contracto é a troca; se for transferido o uso e a
fruigdo temporaria de uma cousa por um certo
pre¢o ou renda, o contracto sera a locagdo.

Bsses elementos do contetido ou objecto do
acto juridico, que constituem a ‘sua caracteristica
essencial, confofme a organizacdo tipica legal,
pertencem aos chamados elementos essenciais ou
essentialia negotii.

Podem as partes, diz o Dr. Alves Moreira, por
érro ou ignorincia do direito objectivo, dar a um
contracto uma designa¢do diversa da que por
direito devia ter. Em tal caso, o que vale é o
negocio juridico que as partes tiveram a intengdo
de realizar, se o conteido-déle ndo dever conside-
rar-se ilicito, e a forma fér a que por lei ¢ exigida
para &ste negdcio juridico (1).

Ao lado dos elementos essenciais ao contetido
de cada tipo de acto juridico, ha outros que sdo
estabelecidos pela lei, mas apenas subsididriamente
isto é, para o caso de as partes os ndo terem
excluido ou modificado pelas suas disposi¢oes ou
clausulas. B assim- que nos contractos onerosos a
garantia da evicgdo é determinada pela lei, inde-
pendentemente de estipulagéo das partes (art. 1046.°),
mas as partes podem renunciar a ela (art. 1051.°,
n.’ 1.°). O mandato é por sua natureza gratuito,
mas as partes podem estipular a remuneracdo, e
mesmo sem estipulacdo o mandatario tem direito
a-ela tratando-se de actos de oficio ou profissio
lucrativa (art. 1331.°). E o mesmo acontece com
o dep6sito (art. 1432.%).

(1) Dr. Alves Moreira, pag. 463 e 464.
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E por isso que &stes efeitos particulares da
natureza de cada acto ou contracto se chamam
elementos naturais ou naturalia elementa.

Além dos elementos essenciais e naturais,
pode a autonomia da vontade das partes esta-
belecer em cada acto ou contracto, dentro dos
limites da ordem juridica, os elementos ou efei-
tos especiais, que julgarem mais convenientes
para a realizagdo do seu fim. 'E principio con-
signado no art. 672.%, segundo o0 qual os con-
traentes podem ajuntar aos Sseus contractos as
condicbes ou cldusulas, que bem lhes pare-
cerem, e que ficam fazendo parte integrante dos
mesmos contractos, governando-se pelas mesmas
regras, excepto nos casos em que a lei ordenar
o contrario. E’ que, na verdade, h4 actos juridi-
cos por sua propria natureza incompativeis com
quaisquer amplia¢des ou restri¢des dos seus ele-
mentos e efeitos essenciais e naturais: tais sio,
por exemplo, a perfilhacdo e o casamento. E ha
outros em que a lei julga oportuno-proibir tais
ampliagcdes ou restrigdes, embora por sua natu-
reza delas fossem susceptiveis: tais sdo o afora-
mento, onde o senhorio ndo.-pode estipular, para
o caso de falta de pagamento, outro direito além
do pagamento dos féros em divida e respectivos
juros (art. 1671.°); a instituigdo de herdeiro, -
que ndo pode fazer-se dependente de termos
(art. 1747.°), etc. )

Aqueles elementos, que as partes podem acres-
centar ao conteido essencidl e natural do acto
juridico, sao chamados acidentais ou dccidentalia
negotii; e também se chamam condicdes, cldusu-
las, e determinagdes acidentais ou acessérias,
pelo facto de terem em confronto com o objecto
principal um contetdo de importincia secundaria,
visto que o tipo abstracto do acto juridico podia



existir, e existe muitas vezes, sem esses elementos
acessorios, .

Com o fim de determinar e explicar o con-
ceito dos elementos acidentais, escreve o Dr. Al-
ves Moreira: «O negécio juridico produz, dentro
dos limites estabelecidos pela ordem juridica, efei-
tos pela declaragdo da vontade, e € a essa declara-
<30 que deve atender-se para determinar o contetido
do negdcio juridido, integrando nela todas as dis-
posi¢oes da lei que tenham por fim suprir a faita
de declaragdo expressa, isto é, em que se determi-
nem as conseqiéncias naturais que derivam dum
determinado negdcio juridico. N&o consideramos,
portanto, aceitivel a doutrina que apresenta os
elementos acidentais ou clausulas acessérias dos
negdcios juridicos. como uma auiolimitacdo da
vontade das partes, o que poderia levar a presupdr
que as partes quiseram primeiramente 0 negocio
_ juridico tal como se acha.disciplinado por lei e
que num momento sucessivo introduziram nesse
negdcio modificagdes, havendo assim duas decla-
ragdes de vontade que se relacionavam . directa-
mente uma: com a outra,-quando o que realmente
se da é uma. sO .declaracio da vontade, pela qual
as partes determinam o contetdo do negocio
juridico, de modo que o0s seus elementos ficam
constituindo. um todo indivisivel. Num negédcio
condicional a vontade das partes é una como num
negdcio simples» ().

Sublinhamos a expressdo «#m todo indivisi-
vel», para salientar bem que a doutrina do ilustre
professor € exacta, menos nesta conclusio, que
nos parece dever ser modificada, dizendo-se que
o conjunto dos elementos do. acto ou contracto

(*) Dr. Alves Moreira, pag. 465 e 466,

»

fica constituindo um #odo #nico, mas ndo indi—
visivel. t

E tanto ndo é indivisivel, que em regra a nuli~
dade dos elemeéntos acidentais n2o importa a nuli-

_dade do acto (art. 673.°, 1743.% § un., 1747.°, 1869.°,

etc.).

70. A causa nes actos juridicos.—J4 a propdsito:
das obriga¢Oes ‘voluntirias tivemos ensejo de ex-
pOr a teoria da cawusa, como -elemento substan-
cial de todo o acto juridico (!). Vamos agora
continué-la, para nio dizermos completa-la, porque-
a analise completa da doutrina da causa na sua apli-
cacdo aos diferentes tipos de actos juridicos bem:
pode dizer-se inesgotavel.

Na série das hipdteses ou representacdes psi--
quicas que concorrem na formacdo e declaragdo da
vontade, e que afinal determinam o acto volitivo,
& sempre possivel distinguir a Gltima que funciona:
como motivo determinante da acgfio, entre todas-
as que a precedem ou acompanham.

Quem vende, d4a em locag¢do ou dba, diz Rug--
giero, faz isto, para receber em compensacgio da
cousa vendida o respectivo preco, ou do uso da
cousa locada a correspondente retribuicédo, ou para
praticar um acto de liberalidade, privando-se da:
prépria cousa sem um correspectivo equivalente..
Mas para a venda, para a locagdo ou para a doagdo,.
o sujeito pode ser determinado pelo intuito de
pagar com o pre¢o uma divida, pelo facto de nio.
poder fazer uso da cousa, pela idea de remunerar
um servigo recebido, ou por quaisquer outros
motivos mais ou menos ponderosos. E viceversa,
quem compra, ou toma de locagdo, mira directa~

(1) Os Principios, 1, pag. 493 e seg.
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mente & conseguir a cousa ou 0O seu uso tempora-
rio mediante o pre¢o da venda, da renda ou
aluguer; mas para comprar ou tomar a locagdo,
pode ser levado pelo:propdsito de se servir pes-
soalmente da cousa, fazer dela comércio lucrativo,
ou destind-la a qualquer outro fim. Ora em toda
a série dos motivos, que estdo inscindivelmente
ligados entre si, o direito apenas toma em consi-
deragdo o ultimo, o mais préximo da ac¢do, isto
é, aquele que a determinou e que esta, objectiva-
mente e juridicamente, a justificar a promessa ou
a entrega; abstrai de todos os’outros mais remo-
tos, que embora também tenham impulsionado a
vontade dando-lhe ocasido a determinar-se, néc
sdo porém suficientes para, em si e por si, a deter-
minar, e justificar assim a promessa ou a entrega;
e nido os toma em consideracdo porque eles sdo
em regra irrelevantes ou indiferentes para o
direito, a ndo ser que tenham sido’incorporados
na propria declaragdo da vontade sob a forma de
condi¢do, de modo ou presuposi¢io, de forma a
fazer parte integrante dela. Pois bem, aquele
motivo é a causa, quer dizer, a razio determinante
da vontade e, para os negdcios de contetido eco-
némico, o fundamento que justifica a atribuicdo
patrimonial; estes sdo os motivos, isto &, as causas
impulsivas, individuais e subjectivas; aquele é a
condigiio essencial da existéncia do negdcio juri-
dico, sem a qual a vontade ndo seria de per si
capaz de produzir o efeito que procura; estas sdo
a razdo ocasional e acidental do negécio, 4 qual,
embora ndo falte em regra como estimulo primor-
dial da vontade, ndo tem comtudo para o direito
importancia alguma (1).

() Ruggiero, pag. 250 e 251.

Esta doutrina, que é a ensinada por quasi todos
os autores da moderna escola italiana (1), é exacta
em geral, mas ndo o é para as doagdes.

Como se v& por aquela doutrina, 0s modernos
causalistas. dizem que nas doagdes,a causa é a in-
tencao de liberalidade e generosidade, o animus
donandi, o pensamento de beneficéncia, que anima
todo o doador. . S

Ora, a verdade é que muitas vezes &ste. con-
ceito da causa é tudo o que ha de-mais -contrario
4 realidade dos factos: é o que acontece sempre
que a doagao é inspirada por um fim ou por um
motivo imoral ou contrario a lei. Em tais casos,
é¢’'bem verdade, como dizem Colin et Capitant,
que ha naquela doutrina uma maneira de ver com-
pletamente inexacta: é uma tautologia, pois equi-
vale a dizer que o doador da porque quer dar, e
nao explica cousa alguma. A verdade é que, para
conhecer a causa duma doag#o, é preciso averiguar
o motivo porque o doador a fez. Ora a resposta
hé de necessariamente encontrar-se no espirito do
doador; convém pois descobrir qual foi o mobil
determinante que o levou a fazer a liberalidade!
A causa confunde-se aqui necessariamente com o
motivo. A sorte da doagdo dependera de se saber
se o mobil da liberalidade tem alguma .cousa de
contrario as leis ou aos bons costumes. Tal é a
solucdo que se apresenta perfeitamente conforme
a0 interesse social. A doac¢do é um acto muito
grave para os interesses das familias, e constitui
um instrumento de persuasdo e corrupgio dos
necessitados, demasiado poderoso e perigoso, para
que a lei possa admitir a sua eficicia, quando a

(1) Coviello, pag. 413 e seg Cfr. Os Principios, 1,
Pag. 493, € seg.



48

vontade que o produziu nio estd pura de todo o
intuito imoral’ou ilicito (). )

De resto é-bem de ver que na verdadeira
doutrina da causa nido pode dizer-se que ela seja
nas doacdes o animus donandi, o espirito de
liberalidade, pois é bem sabido que num grande
namero de casos, se ndo na maior parte, a razdo
determinante ¢é a satisfacdo dum interesse qualquer,
passado, presente ou futuro.

E assim se vé bem como ndo ¢é exacto dizer-se
que os motivos individuais e subjectivos, mais ou
menos oOcasionais ou acidentais, ndo entram no
conceito da causa como motivo objectivo e per-
manente, e que sdo irrelevantes ou indiferentes
para o direito, quando, pelo contrario, é certo e
evidente que o direito ndo pode desinteressar-se
deles, sempre que, sendo eles a razdo determinante
do acto, forem ofensivos da ordem juridica.

O defeito da doutrina neo-causalista, com o
seu conceito exclusivamente objectivo e material,
esta também em restringir o requesito da causa
aos acto$§ patrimoniais, quando é certo que um
motivo determinante, como fim juridico-social,
existe em todos os actos juridicos, mesmo nos
de caracter meramente pessoal, como é O casa-
mento (?).

Foi éste equivoco que levou Coviello a definir
a causa como sendo «a razio econdmico-juridica
do negbécio», e Ruggiero como sendo «a fungéo
objectiva, econémica e social a que se destina o
negdcio» (8).

Ora o que é preciso é conservar o conceito
classico dominante do motivo ultimo e determi-

"{1) Colin et Capitant, 11, pag. 303
(2) Os Principios, 1, pAg. 717.
(3) Coviello, pag. 414; Ruggiero, pag, 251.

nante da vontade, que nao é outra cousa sendio o
fim juridico que os sujeitos se propdem conseguir,
€ que, portanto, nos actos bilaterais é necessaria-
mente um fim comum, e sé neste sentido se pode
dizer objectivo e independente dos fins individuais
ou subjectivos de cada um dos sujeitos.

O que deve, pois, dizer-se & que normalmente
a causa nas doagbes deve ser o espirito de libera-
lidade, o animus donandi; mas, quando tal ndo
seja, é necessario investigar a verdadeira razao
determinante, visto que esta é que constitui a
verdadeira causa, para por ela se apreciar o valor
juridico do acto.

E esclarecido assim o conceito da causa como
instituto juridico normal, poder-se h4 entio dizer
que os motivos individuais ndo devem normal-
mente confundir-se com a causa, resultando assim
a sua no¢do em regra segura e simples, desde que
se procure a sua esséncia no fim pratico a que
todo o acto é destinado. ’

Todo o acto é com efeito, em si e por si, isto
é, objectivamente considerado, destinado a um fim
social e juridico, que se destaca dos fins particula-
res e individuais do agente, e constitui a sua razio
de ser. fiste fim objectivo, diz Ruggiero, é nos
negocios destinados a adquisicoes, ndo a atribui-
¢do patrimonial em si mesma (pois que ninguém
pode querer um tal efeito, em si e por si, sem
uma causa), € nem tao pouco a razio ocasional e
individual (pois que dos motivos subjectivos nio
se faz caso), mas a fungdo a que objectivamente &
destinado o negdcio. N#o basta uma sé declara-
¢do, para que a adquisicdo seja mais garantida
pelo direito; mas é indispensavel que com ela
concorra uma condi¢do objectiva ou de facto, re-
conhecida pela lei como causa justificativa da
adquisicao, de modo que onde aquela falte esta
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nio pode ter lugar. Nao basta, por exemplo, a
wontade de transferir a propriedade duma cousa e
a entrega desta, para que a alienagio do dominio
seja reconhecida pelo direito; mas & necessaria
uma relagdo que justifique a adquisi¢do, e essa
relagdo podera ser uma compra e venda, uma doa-
¢do, um pagamento, etc., conforme a propriedade
haja sido transmitida para obter o preg¢o, para
praticar um acto de liberalidade, para pagar uma
divida, etc.

E precisamente.por isso que nos actos que n#o
revelam de per si a causa, como a traditio, a cons-
tituicdo de um ‘direito real sdbre cousa alheia, a
renincia, importa sempre averiguar a sua razio
de ser, que sera conforme 0s casos uma causa
donandi, ou solvendi, ou credendi. E por isso,
segundo uma doutrina muito difundida, as causas,
dum modo geral, reduzem-se todas a trés espécies,
conforme se tem em vista constituir uma obrigagéo;
fazer um pagamento ou uma doagio, isto &, con-
traprestacdo ou troca, pagamento, doagdo.

A causa é pois o fim social e juridico dos
actos, constituindo a0 mesmo tempo a razao deter-
minante da vontade e o fundamento da protecgdo
da lei. Dai resulta que cada tipo de acto juridico
tem a sua causa prépria, que lhe da a fei¢do e
imprime o caracter, e justifica o seu reconheci-
mento e garantia.

E todos os actos teem pois uma causa, que
tem de ser verdadeira e licita, sem embargo da
existéncia de actos formais ou abstractos, em
contraposi¢do aos actos cawusais ou substanciais.
Simplesmente nem em todos a causae funciona do
mesmo modo, sendo diversa a relagdo entre a causa
e a vontade (supra, n.° 60).

H4 actos em que essa relagéo ¢ fixa e insepa-
ravel, sendo os dois elementos conjuntos, de tal

L7

modo que a vontade revela em si mesma a causa:
esta é conexa com o préprio -acto, que a contém
em si mesmo, Visto que a causa corresponde & sua
prépria indole. Por outras palavras: a vontade sé
pode formar-se com a-existéncia daquela determi-
nada causa (normalmente, bem entendido) e por
isso a revela -ipso facto, de modo -que nenhum
efeito pode produzir onde esta causa falte ou seja
ilicita. Estes sido os actos causais ou maleriais,
como a compra e venda ou a deagdo, em que a
promessa do preco em troca da cousa ou a entrega
de uma cousa sem correspectivo equivalente reve-
lam de per si acausa, consistente na troca das duas
contra-prestacdes ou na intencdo de fazer uma libe-
ralidade.

Ha outros actos em que, pelo contrario, aquela
telagdo se ndo revela, de modo que se apresen-
tam como independentes da causa. N&o é por-
que a causa falte; mas, porque o acto nem a expri-
me nem a contém em si mesmo, a vontade é por
si s§ suficiente para produzir o efeito a que se des-
tina, devendo a causa ser procurada fora do acto,
mnoutra relagdo entre as partes.

Tais sdo os actos abstractos, assim denomi-
mava porque neles se faz abstrac¢do da causa, e
que se chamam também formais, porque neles a
vontade tem de manifestar-se em determinada forma,
a fim de ser iddnea para produzir o efeito juridico.
E o que explica o dizer-se por vezes que em tais
actos a causa & substituida pela forma, que a
forma se identifica com a causa, como dos catusais
ou substanciais se diz que a causa se integra no
objecto (por exemplo a compra e venda) ou no
consenso (doagdo). Mas é claro que nenhuma
destas concepgoes é verdadeira.

A diferenga entre as duas espécies de actos ¢
esta: emquanto os causais nio podem produzir
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efeito algum. desde que se prove a falta ou a ili-
citude da causa, isto é, sdo nulos por falta ou
vicioe de um elemento essencial, os abstractos ou
formais produzem o0s seus efeitos, embora falte
ou seja ilicita a causa; mas quando isto acontece,
a parte lesada tem meios especiais de defesa e
reparagéo, que consistem na acg¢do de repeti¢ao do
pagamento indevido, ou a acgdo de in rem verso,
para desfazer o injustificado enriquecimento a custa
alheia ou restabelecer o desequilibrio patrimonial
injustamente perturbado (). .

De modo que em substancia, conclui Coviello,
o elemento da causa nuns produz uma eficacia
directa, nos outros uma eficacia indirecta, mas
nunca é de todo obliterado, e toda a singularidade
dos actos abstractos se reduz afinal a um «solve et
repeter ().

A teoria da causa foi formulada nos art. 1131.°-
1133.° do codigo de Napoledo, que foram repro-
duzidos nos art. 1119.°, 1120.° e 1122.° do cédigo
italiano, onde se acrescentou o art. 1121.°, para
resolver a classica controvérsia sObre o encargo da
prova (%).

O nosso cbdigo, que sobretudo em matéria
de contractos e obrigagdes, teve entre as suas
mais importantes fontes o cdédigo de Napoledo,
absteve-se de inserir aqueles artigos sObre a
causa.

(1) Ruggiero, pag. 252-254.

(2) Coviello, pag. 419.

(%) Codigo italiano: Art, 1119.°% <A obrigagdo sem causa,
ou fundada sobre uma causa falsa ou ilicita, nio pode ter efeito
algum», Art, 1120.°% <O contracto évalido, ainda que nio seja
expressa a causa». Art. 1121.°% <A causa presume-se emquanto
se nfo provar o contrario» Art. 1122.°% <A causa é ilicita,
quando é contréria a lei, ao bom costume ou 2 ordem ptiblicas.
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E por isso ja4 se tem entendido que o nosso
c6digo ndo considera a causa como um dos ele-
mentos essenciais dos contractos, que o art. 643.°
reduz a trés: capacidade, consenso e objecto, de-
vendo integrar-se a causa no objecto, em harmonia
com 0s art. 669.°-671.° (1).

Mas, como jid tivemos ocasido de obsefvar,
esta doulrina n%o nos parece aceitavel, porque,
embora o nosso cddigo ndo contenha disposicdes
semelhantes as dos cddigos francés é italiane, 0
certo é que a mesma doutrina sé-enconira nele
consignada, como resulta necessariamente, nio 86
dos principios fandamentais do direito das obriga-
¢bes, mas especialmente do disposto nos art. 656.°
660.°, 692.°, 1745.° € 1746.°, ndo podendo deixar de
se entender que, se o autor do c6digo nao formu-
lou artigos semelhantes aos daqueles codigos, foi
precisamente porque as mesmas regras ji se en-
contravam formuladas nas referidas disposi¢Oes
do nosso cddigo, e de tal modo que nos parece
indubitdvel que os preceitos dos art. 1119.° a 1:122.°
do cédigo italiano se verificam igualmente no sis-
tema do nosso direito (?).

Que todo o acto juridico deve ter uma causa,
parece-nos evidente de si mesmo, porque o direito
ndo pode proteger a vontade abstracta; e para que’
se produzam os seus efeitos juridicos & necessario
que a vontade tenha um contettdo concreto digno
de protecgdo legal. ’ ’ '

Os requesitos essenciais da vontade juridica
sd0, como & sabido, a clareza (declaragio), a liber-
dade e a consciéncia. Numa palavra, é indispen-
savel que seja uma vontade séria; e positivamente

(1) Dr. Alves Moreira, pag, 421 a 460.
(2) Os Principros, 1, pag. 404 € seg.



L A10

nao seria séria uma vontade que nao tivesse um
fim causal. .

- O _acto juridico sem cawusa &, pois, um acto
jur{dicamente inexistente, intrinsecamente nulo por
falta do seu mais essencial requesito —a vontade
séria. : :

E a falta de causa ndo podem deixar de ser
equiparados os casos de falsidade e ilicitude da
causa, o que de resto é expresso, quanto a ilici-
tude, noart. 792.% para os contractos, e no art. 1746.°,
para os testamentos; e, quanto a falsidade, .resulta
logicamente, em principio,-do art. 1745.° e dos
art. 656.° a 660.°, que declaram nulo o contracto
em que alguma das partes labora em érro essencial
sdbre a causa do mesmo contracto.-

De resto, a verdade é que se a causa é falsa,
o mesmo & que ndo haver causa juridica.

A falta, a falsidade, ou a ilicitude-da causa
constituem, portanto, motivo de nulidade do acto.

Mas. nio devemos por isso concluir, como

Ruggiero e outros autores, que se trata de uma’
nulidadé abseluta ou radical, que ndo possa ser
sanada por qualquer espécie de confirmacdo ou
ratificacdo posterior do acto e que o juiz deva sem-
pre decretar, mesmo ex oficio (1).
" E que, em primeiro lugar, deve notar-se que
as nulidades dos actos juridicos, mesmo por falta
de requesito essencial, como a capacidade, nem sem-
pre teem 8sse caracter radical e absoluto (art. 688.°,
695.°, 6g6.9, 700.9. . .).

E, por outro lado, a necessidade de certeza e
estabilidade nas relagdes juridicas ndo pode estar
inteiramente a mercé dos caprichos, imprudéncias,
fraquezas e volubilidades da vontade. Por isso a

(1) Ruggiero, 1, pég. 300 e 301,
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ordem juridica exige para a eficicia dos actos mais
importantes do comércio juridico certas formas
mais ou menos solenes, e por vezes revestidas do
caracter formal da autenticidade, cercando os actos
celebrados em forma auténatica’ de ‘mais sélidas
garantias, restringindo consideravelmente os meios
de prova para a impugnacdo da sua validade.

E’ assim que os documentos auténticos fazem
prova plena da existéncia do acto a que se refe-
rem (art. 2425.° e 2426.°), e os proprios documen-
tos particulares legalizados nos termos do art. 2433.°
fazem a mesma prova de documentos auténticos;
e contra uns e outros ndo é admissivel a prova
testemunhal, a nio ser que sejam argiiidos de
falsidade, érro, d6lo ou coacgdo (art. 2507.° e
2508.°). .

Acrescente-se a isto que a causa & elemento
essencial, é certo, mas que por sua prépria natu-
reza. deve sempre presumir-se, ¢ compreender-se ha
desde logo como serda muitas vezes dificil, ou
mesmo impossivel, obter a declara¢io judicial da
nulidade do acto, por falta, falsidade ou ilicitude
da causa.

‘Mas, em principio, ndo deve haver duvida-de
que o acto juridico que enferma déste vicio funda-
mental na sua estrutura, ndo sé deve poder ser
anulado pela acgdo competente, mas também impu-
gnado por meio de excep¢do (art. 692.° e 693.°).

E se o contracto ja tiver sido cumprido no
todo ou em parte, pode aquele que tiver feito qual-
quer prestacao cumular, com o pedido de nulidade,
a respectiva restituicdo ou indemnizacédo ( céd. civ.,
art. 797.°, c6d. pr. civ., art. 6.°). A ac¢do moderna,
diz Ruggiero, tem carécter geral, mas reproduz caso
por caso, a0 menos em parte, as condictiones do
direito romano, que aos trés casos de vicio da causa
provia com a condictio sine causa, a condictio



ob falsam causam, e a condictio ob turpem vel
injustam causam (1).

71. 0 preblema da eontradi¢do ou discordancia entre
a vontade e a sua declaragde. Teorias. — Até aqui temos
examinado o processo de formacao e a estrutura do
acto juridico no presuposto de a vontade interna
coincidir exactamente com a sua declaracdo ou
manifestacdo externa. E assim que a eficacia da
vontade pode expandir-se plenamente dentro dos
limites da ordem juridica.

Mas acontece muitas vezes que a declaracdo
nio corresponde a vontade interna, ou porque esta
falta absolutamente, ou porque o seu verdadeiro
conteide, ou seja, a vontade real, como se diz
geralmente, é diverso do que se contém na decla-
ragéo.

Este desacOrdo entre a vontade e a declaragio
pode ter caracteres muito diversos, dar-se em.cir-
cunstincias vérias, ter causas ou fins muito dife-
rentes. Pode ser. um desacdrdo absoluto e com-
pleto, isto é, ndo traduzir a declaragdo qualquer

vontade concreta, como acontece nas declaragbes -

ludendi causa.ou exempli causa, e em geral em
todas as declaragdes que ndo s@o sérias ou ndo sao
feitas para valer, como as que se fazem por sim-
ples gracejo ou galanteria, ou para fins didaticos
ou exemplificativos, ou com fins humanitirios e
inocentes, como para desviar da idea do suicidio
um devedor crivado de dividas, as feitas em repre-
senta¢do teatral, etc., etc. Pode ainda faltar com-
pletamente qualquer vontade nos casos de coacgio
fisica ou moral irresistivel, de se fazer uma decla-
ragdo aparente, mas com o propésito intimo ou

(1) Ruggiero, 11, pag. 301.
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inten¢do de nada querer (7eserva metal), ou com
a combinagdo reservada de nada valer a declaraggo
(stmulacdo absoluta) ().

Pode o desacdrdo ser apenas parcial ou rela-
tivo, isto &, abranger a declara¢do mais ou menos
que o conteudo real da vontade, ou referir-se so-
mente a alguns dos elementos, quer essenciais quer
acidentais do acto juridico, ou resultar sdmente da
viciagdo da vontade por influéncia do érro, dolo ou
coacgao. Co :

Pode, emfim, o desacérdo ser .involuntirio da
parte do declarante, como no caso de érro ou coac-
¢do, ou ser voluntario, e até para ambas ou todas
as partes, como quando se declara fingidamente um
acto, mas com a combinagdo oculta de ser um outro
(simulacdo relativa). h

Ora, se para alguns destes casos a solugdo &
simples, para a maior parte surge a dificuldade de
saber qual deve prevalecer, se deve ser a vontade
interna, ou o contetdo: da declaragio.

E’ o problema da discordincia entre a vontade
e a sua declaracdo, ou, como outros dizem, da diver-
géncia entre a vontade real e a vontade declarada.
Mas deve notar-se que esta segunda expressdo nio
é de bda técnica porque a vontade é uma s6.

Geralmente os escritlores, na andlise déste pro-
blema, comecam pelo exame das diversas teorias
ou critérios de solu¢do, afim dé escollier a prefe-

(1) Alguns autores, como Coviello, indicam ainda, entre
os casos de falta absoluta de vontade, a incapacidade natural
do declarante e a falsificagdo de assignatura ou de documento
— Coviello, pag. 367. Mas estes casos ndo devem ser aqui con-
siderados : o primeiro, porque revela em todo o case uma von-
tade qnalquer, mas ineficaz por gausa da incapacidade; e 0
segundo, porque nele n%o hi vontade, mas também ndo ha
declaragio, sendo o documento, e portanto o acto nele suposto,
manifestamente nulo.
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rida, para depois fazer a sua aplicacdo aos casos
concretos ().

Nés preferimos seguir o caminho inverso : exa-
minar primeiro os principais casos tipicos de dis-
cordéncia, procurando dar-lhes a justa solugdo, para
concluirmos depois por vér se ha alguma teoria ou
critério geral orientador das solugdes praticas.

Aqui limitamo-nos a indicar as principais teo-
rias até hoje apresentadas.

a) Teoria da vontade ou da vontado real.
Foi a primeira que se prop0s resolver o problema ;
¢ da autoria do grande romanista Savigny. O
Dr. Beleza dos Santos resume-a muito bem em trés
postulados:

1. A vontade que.se ndo declara é por sua
propria natureza juridicamente irrelevante;

2. A declaracio sem vontade é ineficaz, ainda
mesmo que a contradicdo entre a vontade e a sua
declaracéo seja devida a culpa do declarante, excepto
no caso de reserva mental nao conhecida da pessoa
a quem a declaragio se-dirija ;

. :Se-uma -de¢laracio- aparente oculta outra
declaraga@ de vontade real; é esta @ltima que deve
prevalecer. - .

Esta teoria, apesar do seu caracter de dedu-
¢d0 lbgica, leva a conseqiiéncias injustas e peri-
gosas. ‘

Por esta doutrina, diz bem o Dr. Beleza dos
Santos, quem confiasse na verdade, na seriedade,
na eficacia de um acto juridico, poderia ver a sua
confianca iludida, a sua boa fé ludibriada pela
existéncia imprevista de um desacordo entre a

(1) Coviello, pag. 367 e seg.; Ruggiero, pﬁg. 230eseg.;
Dr. Alves Moreira, pag. 401 e seg.; Dr. Beleza dos Santos,
A Simulagdo, pag. 6 e seg.

vontade e a declaracdo, que afectasse a formagédo
juridica désse acto e o ferisse de nulidade ().

b) Teoria da culpa in contrahendo. Como

reaccdo contra a injustica e conseqiiente imperfei-
cdo da teoria da vontade, construiu lhering a sua
teoria da culpa in contrahendo.. Segundo lhering,
a pessoa .que faz wma proposta de contracto tem
obrigacio de fazer uma proposta eficiente, isto é,
deve assegurar-se primeiro-que; nem em si proprio,
nem no objecto do contracto, ha gqualquer defeito
que se oponha & sua eficdcia. - Por isso, assim
como pode haver culpa i, contractu, também a
pode haver in contrahendo; e também desta
resulta a responsabilidade contratual por perdas e
danos, nio o id quod interest positivo da execu-
¢do do contracto, mas sim o interesse negativa
(negatives Vertragsinteresse ou Vertrauenscha-
den) representativo do que o contraente prejudi-
cado ndo teria perdido ou deixado de lucrar, se o
contracto nulo se ndo tivesse celebrado (?).
. Mas, como se vé, a teoria néo resolve o pro-
blema, sendo apenas um pequeno remédio, alias
muito falivel, contra o prejuizo e a injustica em
muitos casos resultantes da anulagéo de contractos,
decretada pela teoria da vontade.

¢) Teoria da declaracdo, Pada a injustica,
ou pelo menos,- a inconveniéncia- da teoria da
vontade real, proguraram- muitgs jurisconsultos
fazer valer a declaragdo sdbre a prépria vontade.

Um dos mais notaveis defensores desta teoria,
Saleilles, diz: «quem emite uma declaragéo juri-
dica aceita ficar vinculado para com aquele a quem
se dirige, pelo sentido normal das expressdes que

(1) Dr. Beleza dos Santos, pag. 9 € 10. |
(2) Os Principios, 1, pag. 344 e 547; Dr. Beleza dos
Santos, pag. 12 e 13. -



emprega, sem 0 que ndo poderia haver seguranga
alguma nas relagdes privadas». E uma tal respon-
sabilidade nfo ¢ meramente culposa, mas sim
objectiva, isto é, derivada do risco a que se sujeita
quem faz uma declara¢fio de vontade ().

A boa fé e a confian¢a nas transac¢des, a nor-
malidade e estabilidade das relagdes sociais, exigem
> predominio das declara¢des da vontade juridica
sébre o féro interno da consciéncia 'individual.
E éste predominio da declaragio sdbre o modo de
ser interno da vontade parece tanto mais justo
quanto ¢ certo que o direito ndo deve penetrar nos
-dominios da psicologia pura nem pode atribuir
efeitos & vontade puramente abstracta ou interna (2).

E ndo ¢ licito dizer contra a teoria da declara-
®o que ela ndo ¢ outra cousa sendo o preceito
materialisia das x11 Taboas— Uti lingua nuncu-
passit, ita jus esto.

Na verdade, nfo & isso o que pretende a dou-
trina da declaragdo. Pelo contrario, a teoria admite
€ quer que a declaragiio da vontade seja interpre-
tada por todos os meios que a possam esclarecer
e completar. :

E também se ndo pode dizer que a teoria da
declaracdo, entendida nestes termos, vem afinal a
confundir-se com a da vontade real, pois é a recons-
tituicdo do pensamento ou intencdo do declarante
pela regra de interpretacdo do nosso art. 684.0.
Com efeito ndo & assim, porque .interpretar a

(1) Saleilles, E'tude sur la théorie génerale de l'obliga-
tion, pag. s e seg.

(2) Saleilles, pag. 216 e 217; Messina, La simulazione
assoluta, na Rivista di diritto commerciale, 1907, 1, pag. 398;
Hauriou et Bezin, La déclaration de volonté dans le droit
administratif frangais, na Revue trimestrielle de drott civil,
1903, pag. 546.
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declaragdo ndo € indagar a vontade do declarante
tal como éle internamente a quis, mas sim deter-
minar o valor objeetivo da declaragao, fixar o seu
sentido e alcance, tal como éle deve ser entendido
em harmonia com as ideas e 0s usos correntes,
com os principios da boa fé e da equidade (*).

Assim como os partiddrios da teoria da von-
tade real se viram forgados a reconhecer que ela é
inadmissivel em casos como aquele em que a diver-
géncia da declara¢de recai apenas sdbre uma parte
ndo essencial do acto, ou é devida a érro indescul-
pavel, assim também os da teoria da declaragdo
sentiram a necessidade de fazer grandes restri-
¢bes na sua aplicagdo, para evitar as graves injus-
ticas que resultariam de pdér completamente de
parte a efectiva e verdadeira vontade dos decla-
rantes.

E assim, uma grande parte deles estabeleceu a
doutrina da distingdo entre os actos em que do-
mina o caracter objectivo e aqueles em que, por
ser dominante o cardcter subjectivo, é licita a
indaga¢do da vontade real do declarante (relagdes
de familia, actos gratuitos entre vivos e testa-
mento ), aplicando-se sOmente aos primeiros a teo-
ria pura da declaragdo (®).

d) Teoria da confianca. Das necessdrias res-
trigoes da teoria da declaragao derivou a chamada
teoria da conflanca (affidamento ), que ndo & outra
cousa senio-aquela teoria atenuada. .

A teoria da confianca, diz o Dr. Beleza dos
Santos, parte do principio de que deve atender-se,
ndo a4 vonilade real, mas a declara¢do, porque o
direito se deve basear mais sdbre a certeza do que

aleilles, pag. 220; Dr. Beleza dos Santos, pag. Ig.
aleilles, pag. 5 e 6; Dr. Beleza dos Santos, pag. 22.
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sObre a verdade. Mas para que se dé eficacia a
declaragdo, ainda qué ela ndo corresponda a uma
vontade real, é necessario que a pessoa a quem a
declaragio se dirige tenha fundadas razdes para
crer que essa declaragdo traduz uma vontade séria.
Se, porém, a pessoa a quem a vontade se destina
nio esta de boa fé, se conhece a divergéncia entre
a vontade real e a declaracdo, j4 os seus interesses
ndo devem ser protegidos pelo direito, € nédo lhe
pode aproveitar essa declaragdo, que ela sabe ser
aparente.

E', pois, 4 boa ou mé fé da pessoa a quem a
declaracdo se dirige, que se deve atender, para dar
ou negar valor a declaragdo que divirja da von-
tade real, e ndo 4 culpa ou boa fé do declarante (?).

e) Teoria da responsabilidade. Do mesmo
modo também as restricdes da teoria da vontade
real deram lugar a outra teoria intermédia. E a
da responsabilidade, que é a mais geralmente
adoptada.

Esta teoria adopta o princ1pio fundamental de
Savigny de que é a vontade real que a ordem

juridica protege, valendo a declaragdo sOmente
" emquanto a traduz. Mas se a discordancia deriva
de culpa ou dolo do declarante, e as pessoas a
quem ¢é dirigida a declaragio, ou que desta se
podem legitimamente aproveitar, estdo de boa fé,
o acto juridico sera valido, porque nio pode dei-
xar-se quem procedeu de boa fé, sem culpa nem
dolo, & mercé de quem usou de fraude ou foi im-
previdente.

Déste modo a doutrina da responsabilidade
protege ao mesmo tempo a boa fé do declarante e
a das pessoas que na declaragido confiaram.

(1) Dr. Beleza dos Santos, pag. 23.

E assim, havendo divergéncia entre a vontade

e a sua declaracdo, o acto juridico s6 nfo sera
# nulo, se o declarante procedeu com dolo ou culpa

e aqueles que na declarag;éo confilaram estdo de
boa fé (1).

Tambem entre.nés a teoria da responsabili-
dade & a que tem‘tido melhor acolhimento.

Assim diz o Dr. Alves Moreira: «a pessoa
que faz ou aceita uma declaracdo de vontade, com
o.fim.de constituir uma relacio juridica, deve fazé-lo
com todo o. cuidado :e diligéncia, ficando- portante
reéponsévelr por essa declaracdo sempre que, ndo
correspondendo & vontade, essa falta de corres-
pondéncia seja devida a-culpa da sua parte» (2).

E, assim, conclui o Dr. Beleza dos Santos, a
diligéncia de quem confiou na declaragio ¢ um
obstaculo a que o declarante negiigente possa fazer
anular uma declaragao viciosa. .

Mas se, tanto da parte do declarante como
désse outro interessado, ha culpa, da-se a chamada
compensacdo de culpas, nenhum dos #ois interes-
ses merece uma especial proteccdo do direito, e
prevalece o principio da nulidade do acto juridico (8).

* Mas deve notar-se que a teoria da responsabi-
lidade apresenta duas modalidades muito- diferen-
tes: a de Ferrara, que s6 admite a validade do
acto, no caso de divergéncia entire a vontade e a
declaracao, quando essa divergéncia é devida a

(1) Chironi e Abello, Trattato, pag. 392 e seg.; Ferrara,
Della simulagione dei negozi giuridici, pag. 16 e seg.; Coviello,
pag. 370 e 371; Ruggiero, pag. 234 e 235 ; Windscheid, Diritto
delle pandette, trad. de Fadda e Bensa, 1, pag. 297 e seg.;
Mazzoni, Istituzioni di diritto civile, anot. de Venzi, 11, pag. 370
e 371; Scialoja, Responsabiliti e volontd nei negoyi giuridici,
pag. 12 e seg.

(2) Dr. Alves Moreira, pag. 403.

{3) Dr. Beleza dos Santos, pag. 43 € 44.
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dolo ou culpa lata do declarante (!); e a dos
outros autores, que nio fazem distingao das espe—
cies de culpa. »

E ¢ de notar também que os seus mais decididos
partidarios, como o Dr. Beleza dos Santos, reco-
nhecem entretanto que a teoria da responsabilidade
nio pode aplicar-se a varios actos juridicos, que
por sua especial natureza a excluem.

~ 72. Inexisténcia de vontade real, por falta absoluta
ou por falta de seriedade. Reserva mental. — Acontéce
muitas vezes que se fazem declaragbes ou promes-
sas, mas com O propdsito intimo ou intencdo de
nada se querer fazer daquilo que se diz ou se pro-
mete. Sdo, como ja dissemos, as declaragoes ludendi
ou exemplificandi causa, as feitas em representa-
¢Oes teatrais, no calor de uma discussdo, como
manifestacdo, de orgulho postico ou vaidade, a
titulo de réclame, etc., etc.

Em tais casos ha uma vontade aparente, que
resulta da declaragdo, mas nio realmente qualquer
vontade, ou porque falta absolutamente, ou- por-
que ndo é séria a que s aparentemente se mani-
festou.

Das declara¢des de vontade ndo sérias distin-
guem alguns autores, como Coviello, a chamada
reserva mental, definindo-a como 0 «querer con-
scientemente cousa contrdria aquilo que se mani-
festou querer» (2); ou, como diz Ruggiero, «o que
se da quando o declarante quer internamente cousa
,diversa da que declara e tem a consciéncia e o
proposito de emitir uma declaragdo disforme, o
que acontece em regra para enganar aquele a quem

(1) Sobre a nogdo de dolo e culpa lata, Os Principios, 1,

pag. 521-523.
(2) Coviello, pag. 372.

a declaragao ¢é dirigida, podendo ser mesmo para
fins honestos» (1).

Nio dizem, porém, ésses escritores qual seja o
critério ou o sinal distintivo entre a reserva men-
tal e as outras declaragfes nio sérias, muitas das
quais se conteem também no conceito que dio da
reserva mental. E comtudo era bem mistér que o
indicassem, tanto mai$ que sdbre a eficacia do acto
juridico contido na declaragio formulam solugées
completamente diversas.

Assim, Ruggiero liinita-se.a dizer que na re-
serva mental a declaragio produz todo o seu efeito
como se lhe.correspondesse a vontade interna, e
portanto o negdcio constitui-se e é valido, porque
a reticéncia querida pelo declarante, mas ignorada
da outra parte, nio pode anular a declaragio (2).

Por seu lado Coviello formula o principio
geral da nulidade das declaragdes ndo sérias e da
validade das que sdo feitas com reserva mental.
Ao principio da wvalidade das declaragbes com
reserva mental s6 abre uma excep¢do: é quando
a pessoa que recebe a declara¢do-sabe que a von- .
tade efectiva é contraria & declaragio, sendo entido
o negdcio nulo, n3o obstante a reserva mental (®).

Ao principio da nulidade dos. actos juridicos
em que a vontade ndo haja sido. manifestada séria-
mente abre Coviello a excepgo dos casos.-em que
a declaracdo foi feita em circunstincias tais que
podiam fazer acreditar numa declaracdo a sério:

(') Ruggiero, pag. 231.

(%) Ruggiero, pag. 235.

(3) Coviello, pag. 372. Simplesmente é de notar que em
tal caso o que ha verdadeiramente ¢ um caso de simula¢io, ou”
pelo menos um caso tipico de declaracdo ndo seria, e portanto
incluido na regra geral das declaragdes destituidas de serie-
dade.
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entdo o negécio serd valido, porque ha culpa do
seu autor; se, pelo contririo, a falta de seriedade
era clara, ninguém podera pretender que a declara-
¢do tenha efeitos juridicos (?).
-- € .principio da ineficacia da reserva mental,
ou o que é o mesmo, a validade da declara¢iio ndo
querida internamente, ¢ tdo. intuitivo, impoe-se
por tal forma a consciéncia juridica, que até o pro-
prio Savigny, o autor da teoria da vontade pura, o
formulou expressamente, ainda mesmo para o caso
de a'vontade secreta do declarante se ter manifes-
tado em outra parte, sem ser na declaracio que
condicionou a formacgdo-do acto juridico, quer por
eserito, quer por palavras, 0 que mostra bem que
nio foi por se tratar de uma vontade irreconheci-
vel, oposta a declarada, que Savigny negou valor a
esta divergéncia entre a vontade e a declaragio.
A razio foi outra, observa o Dr. Beleza dos
Santos, porventura sentida embora nio claramente
formulada pelo grande-romanista. E’' que 0 comér-
cio. juridico, a certeza e a seguranca das transac-

¢0es ndo podem estar & mercé dos caprichos ou_

da fraude do declarante que diga aquilo que nio é
sua vontade e faga acreditar aos outros no que em
sua inten¢io é apenas uma aparéncia (2).

Tal é a explica¢do e justifica¢do do principio
pela teoria da responsabilidade.

Mas, a bem dizer, nem esta teoria é necessaria
para explicar e fundamentar aquele principio, nem
afinal o explica ou justifica l0gicamente.

Fica sempre bastante nebulosa a razdo porque
a culpa ou responsabilidade do declarante ha de
importar a eficicia juridica de uma vontade que

(1) Coviello, pag. 371.
(?) Dr, Beleza dos Santos, pag. 34 e 35.
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éle realmente nio ‘tem, destruindo-se assim o
principio da vontade real, quando é certo que o
principio da responsabilidade o que devia logica-
mente importar, em vez da validade da declara-
¢80 aparente, era a obrigac¢do de reparar o dino,
inclusivamente com uma indemnizagéo reforcada ou
agravada.

E que, na verdade, bem pode dizer-se, ilus-
trando por uma metifora a- observa¢io de Wind-
scheid contra a teoria da responsabilidade, que ha
um verdadeiro salto mortal na passagem-da culpa
do declarante para a validade das declaragBes- me-
ramente aparentes.

Ora a explica¢gdo e o fundamento da validade
ou nulidade das declaragoes nio sérias encontra-se
simplesmente, e muito claramente, no préprio prin-
cipio da eficicia juridica da vontade; sem neces-
sidade de recorrer .a outras construgdes teéricas.

O que se vé na doutrina comum-dos autores
€ que a ineficicia da reserva mental resulta preci-
samente do facto de ela ndo ser conhecida das pes-
soas a quem ¢ dirigida z-declara¢io ou que desta
se ‘podem aproveitar, ficando ipso facto vinculado
o declarante. ‘

E assim se vé que foi sé apareniemente qué
Coviello formulou principios diversos para areserva
mental e para as outras declara¢des nfo sérias, pois
a verdade ¢ que, como vimos, na sua prdpria dou-
trina, o principio é sempre-o mesmo: toda a decla-
racdo de vontade juridica é eficaz, embora a vontade
interna seja contraria ou divergente, desde que seja
feita em termos ou condicoes de tal divergéncia
ndo ser conhecida das pessoas a quem ¢ dirigida a
declaragio ou que dela se podem aproveitar.

E assim, e nao pode deixar de assim ser, por-
que a eficicia da vontade nos actos juridicos nio é
o produto apenas da vontade interna, mas também,
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e principalmente, da sua manifestacio externa; e
nio depende apenas da autonomia da-vontade indi-
vidual, mas também da interdependéncia ou soli-
dariedade da vontade dos outros individuos, com
0s quais se estabelecem as relagdes juridicas, e ainda
da vontade geral da colectividade representada e
defendida pelos preceitos ou normas do direito
objectivo.

Ora, sendo assim, é claro que, se um indivi-
duo faz e emite uma declaracio susceptivel de pro-
duzir efeitos juridicos, nido s6 aqueles a quem &
dirigida, mas todos os que dela podem licitamente
aproveitar-se, desde que ndo tenham motivos para
a ndo considerarem seriamente feita, podem apro-
priar os seus efeitos dentro dos limites da lei,
adquirindo os respectivos direitos contra o decla-
rante, que desde ésse momento fica vinculado, ndo
lhe sendo licito invocar a inexisténcia de vontade
real e efectiva.

F’ intuitivo e evidente que nas rela¢bes prati-
cas da vida as declaragbes da vontade, desde que
sejam- feitas com aparéncia de seriedade, como
sérias -teem de considerar-se, o que equivale a
dizer-se que a declara¢do de vontade deve presu-
mir-se como sendo a expressio da verdadeira e
real vontade.

Em conclusio : para os efeitos juridicos, a decla-
ra¢do da vontade exprime sempre a inten¢io ou
vontade real, excepto quando as préprias circuns-
tincias em que é feita revelam o contririo, ou
quando o declarante a fizer em estado de incapaci-
dade ou de érro essencial, quer no processo
psiquico da formagdo, quer na declaracao da
vontade.

E isto que nos parece ser a eXacta teoria
das relagbes entre a vontade juridica e a sua
declaracdo.

73. Teoria de érro: &rro na determinagdo da von-
tade ou &rro-vicio e &rro na declaragdo ou érro-obstieulo;
€rro essencial e acidental; érro de direito e de facto. —
O érro, falso conhecimento ou falsa idea sdbre
um objecto, abrange também a ignordncia (1),
pois, como bem diz Ruggiero, ignora a verdade
quem tem uma noc¢io falsa. -

Ora o érro, sempre que seja essencial ou
substancial, isto &, bastante grave para deformar a
vontade dos sujeitos ou afectar o acto juridico nos
seus elementos essenciais, nio pode deixar de ter
uma influéncia decisiva na invalidade total ou par-
cial do acto. :

Mas também ¢ claro, portanto, que n#o & qual-
quer érro o que tem a foér¢a de anular uma decla-
ragdo de vontade, sendo necessirio que a lei deter-
mine e fixe as espécies de érro que importam a
ineficacia da vontade.

E precisamente o que o nosso cddigo faz nos
artt. 657.°-665.°, em relacéio aos contractos, mas
que sdo também aplicveis aos outros actos juri-
dicos, juntamente com as disposi¢bes especiais
(artt. 1719.°, 1745.°, 1748.°, 2036.°, 2037.°, 2413.°, €
art. 20.° do decreto-lei do casamento ) determinadas
pela natureza especifica de alguns déles.

Em primeiro lugar, os autores modernos dio
grande importéancia 4 distin¢do, jA entrevista mas
mal definida por Savigny, ‘e depois precisada por

(1) Os Principios, 1, pag. 486. O Dr. Alves Moreira,
Inst., pag. 411, diz que, se 0 nosso codigo trata apenas do érro;
ndo se referindo a ignorancia, foi isso devido sem duvida a que
ndo é provavel a realizacdo dum negoécio juridico sobre cujo
conteido as partes tenham completa ignorancia. Nos o que
pensamos ¢ que se tal facto se der, a nulidade do acto resulta
necessariamente tanto da incapacidade como da falta de con-
sentimento. Mas o que ¢ certo ¢ que a ignorancia esta incluida
no érro.
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Larombiére,, entre o -érro que se da no préprio
Processo psiquice, da formagdo da vontade (érro
propriamente::dito, érro-motivo, érro-vicio ou
érro-nulidade) e 0 que recai sObre a declaracdo
(érro imprdprio, essencial ou érro-obstdculo).

.- O érro que recai apenas s6bre o préprio con-
teido da vontade nio d4 lugar a divergéncia entre
a vontade real e a declara¢do, porque a vontade
efectiva é exactamente a manifestada; o que ha &
desacordo entre a vontade actual, isto é, a que se
formou em virtude do érro, e a vontade eventual,
ou a verdadeira, isto é, a que se teria formado, se
nio féra a influéncia do érro.

Se, porém, o érro, em vez de recair sObre o
processo psiquico da formagdo da vontade, se d4
depois no contetido da declaragio, surge a diver-
géncia entre a vontade e a sua manifestagio, porque
uma cousa é 0 que se quis e outra é o que se
declarou querer — aliud dixit, aliud voluit.

-. No primeiro caso formou-se, ou, pelo menos,
praticou-se regularmente o acto juridico, mas tra-
tando-se de érro grave ou substancial, éle estd
afectado de.um vicio estrutural e organico, que
importa a anulabilidade dos, seus efeitos ; e por isso
ésse érro se chama érro-vicio ou érro-nulidade.

No segundo caso, nem sequer se chegou a
formar, ou praticar regularmente o acto juridico,
porque a vontade nio foi devidamente declarada,
nido chegando o acto a ter existéncia juridica; e
por isso ésse érro se chama érro-obstdculo, visto
que se opds ou obstou a formagio regular do acto (*).

(1) Esta espécie de &rro tem na doutrina virias denomi-
nagdes: 2rro improprio, érro essencial, érro obstato. A deno-
minagdo de impriprio, adoptada por Savigny, se é exacta para.
0 érro que recai sobre a existéncia do objecto do contracto ou
sbbre a capacidade do outro contraente, pois em tais casos nio

O érro na declaragao pode consistir numa sim-
ples distrac¢fo, um lapsus linguaeou lapsus cala-
mi, como se, por exemplo, em vez de se dizer ou
escrever « vender», se disse ou escreveu « aforar »,
se, em vez de se escrever Fernando, se escreveu
Francisco, se num telegrama a transmissio ¢ dife-
rente do que se escreveu, etc., etc. .

Diferentes destas e outras semelhantes hipote-
ses, embora por vezes se possam confundir, sfo as
de érro determinante da vontade: sdo aquelas em
que alguém tem um conceito errado, isto &, esti
enganado ou iludido, sdbre as proprias pessoas,

é o érro a causa da invalidade do acto, mas sim a faita objec-
tiva de um déstes elementos essenciais, ja& ndo é igualmente
exacta, quando o érro produz o desacordo entre a.vontade
e a declaracdo. Com efeito, se éste desacordo ndo importa
por si mesmo e em todos os casos a nulidade do acto, como
acontece na reserva mental, ¢ claro entretanto que o facto cau-
sador désse desacordo ndo pode ser um facto indiferente : se,
quando ha desacordo por equivoco ou mal entendido, ha nuli-
dade, a verdadeira razdo desta nulidade estad precisamente no
érro, que por isso ndp pode chamar-se improprio ou indife-
rente, como nos actos acima mencionados.

Nem tfo pouco é aceitivel a denominacgdo de Zrro essen-
ctal, porque assim é precisamente e com razio chamado o érro
que influi na determinag@o da vontade e que, recaindo nos ele-
mentos essenciais do-acto, pode causar a sua nulidade, o gual
entdo, para se contrapor aquele teria de se chamar acidental.

Tal é a razdo porque os autores italianos lhe chamam 2rro
ostatwo, seguindo a autoridade de Giorgi, que assim traduziu
a expressdo erreur-obstacle, que Larombiére empregou em con-
traposicdo (e ndo equivalente, como erroneamente diz Brugi,
nas Istitugioni di dirito civile, § 24) a fiase erreur-nullité,
usada para indicar o érro determinante da vontade; pois
emquanto que é&ste nio impede a formagdo do acto, mas s6 o
torna anulavel, o outro, pelo contrario, sendo causa do desa-
cordo entre a vontade e a sua manifestacdo, produz a falta do
elemento essencial da vontade, sendo por isso um obstdculo a
propria existéncia do acto — Coviello, pag. 380, nota (2).



cousas. ou factos, que quer designar ou exprimir,
como, por exemplo, se cré que a pessoa a quem
faz uma doagdo é aquela que o salvou num perigo,
quando ndo é; como se julga que uma cousa, a
que quer referir-se, ¢ a mesma que viu em certa
ocasiao, quando ndo é assim. Em tais casos ha
um é&rro, que nio recai sObre a expressido, mas sim
sdbre o proprio conteido da vontade.

Segundo diz Coviello, éste érro-— o érro-vicio
-—¢é o considerado no cddigo italiano; o outro—
o érro obstativo—é considerado sé no campo da
doutrina ().

Nio nos preocupando com o sistema do cddigo
italiano, embora nos pare¢a muito duvidosa a afir-
magdo de Coviello, o que é certo é que no sistema
do nosso codigo ( art. 656.°-665.°) sdo consideradas
as duas espécies de érro (?).

" Quer se trate de érro na formagao da vontade,

(1) Coviello, pag. 381. .

{2) Assim o entendia o Dr. Alves Moreira, Instituigbes,
Pag. 412, 413, 417 e 418. "Contudo o Dr. Beleza dos Santos, no
seu belo livro sdbre-a Simulacdo, pag. 49 e seg., deixando-se
influenciar pela doutrina de Coviello, sustenta que os art. 656.0
e seg. se referem somente ao érro na formagdo da vontade,
que importa apenas a anulabilidade do acto, emquanto que o
érro na declaracdio s6 ¢ atingido pelos art. 641.%-643.° ¢ 647.°, e
equivalendo A falta de consentimento, importa a inexisténcia
ou nulidade absoluta do acto.

Mas basta reparar em que a palavra «comsentimento»,
(de cum e sentire ) e, portanto, a expressdo « 2rro de consenti-
mento >, abrangem ndo s6 a determinag¢io da vontade mas
também, e principalmente, a sua declaracio, para nos conven-
cermos da verdade da nossa doutrina.

Mas, além disso, acresce ainda que é principio fundamen-
tal que a npulidade proveniente do &rro; quer &ste se dé na
determinacdo da vontade, quer na sua declaragdo, s6 pode ser
alegada por quem do érro ¢ vitima, donde se conclui que
a ineficacia do acto, em virtude do érro, é sempre a simples

quer seja na declaragio, para determinar a sua in-
fluéncia na eficicia do acto, importa distinguir entre
0 8érro essencial e o acidental ou concomitante.

Essencial & aquele que recdi sbbre pontos
substanciais da relagdo juridica, isto €, sdbre algum
dos elementos essencialmente constitutivos do acto,
quer o sejam em virtude da sua natureza intrinseca,
conforme o tipo abstracto de que se tratar, quer
seja porque no.caso concreto a vontade das partes
estipulou como elemento importante e decisivo
algum que normalmente -ndo teria tal caracter.

Acidental é o érro que recdi sdbre qualquer
outro elemento secundirio ou. acessério do acto.

Por sua vez o érro essencial pode ser:

a) Error in nggotio, o érro sébre a natureza
ou espécie do acto, isto é, um érro que recai sdbre
a prépria indole do acto que se realizou, confun-
dindo-se, por falso conhecimento do direito, uma
causa juridica com outra, como, por exemplo, con-
tratando-se um aforamento, quando o que se quer
é apenas um arrendamento. fste érro pode tam-
bém dar-se apenas na declaragdo ( érro-obstaculo ),
se a confusio resultou somente de engano ou
equivoco nas expressdes da enfitéuse e da locagao.
E o mesmo pode dizer-se a respeito das outras
espécies de érro essencial, se bem que a diferenga
seja por vezes muito subtil.

b) Error in corpore, o &rro que recai sdbre
a identidade do objecto, como, por exemplo, se
se declara-querer,comprar um cavalo que estd &
vista, e ésse efectivamente se quer comprar, mas

rescindibilidade ou anulabilidade, e ndo a inexisténcia ou nuli-
dade absoluta.

O codigo alemdo (§ 119.°) também seguiu o sistema do
nosso, equiparando o érro na determinacdo da vontade ao érro
na declaracédo.
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porque o comprador foi induzido em érro por o
ter confundido com outro, que era realmente o que
éle pretendia. '
..c)  Error in substantia, érro que recai sdbre
a esséncia da cousa ou sObre propriedades dela,
que se consideram em geral, ou sdo consideradas
no caso concreto, como essenciais para o destino
- economico ou para a fun¢do social da cousa; por
outras palavras, um érro sdbre qualidades do obje-
cto, que objectivamente ou subjectivamente deter-
minam a sua fung¢io, como, por exemplo, se se
pensa e declara comprar um anel que se supde ser
de ouro, quando éle é de prata dourada, ou um ca-
valo, que se supde ser arabe, quando éle é argentino.
d) Error in persona, érro que recai sdbre a
identidade da pessoa, ou sdbre qualidades pessoais
que, dada a natureza do acto, costumam ser toma-
das em consideracdo como determinantes da von-~
tade, ou que, no caso concreto, tenham com efeito
sido decisivas para o-declarante, como, por exem-
plo;:se numa doacdo se indica erradamente o nome
do donatéario confundindo-o com o de outro indi-
viduo; ou-se se encarrega alguém de restaurar um
quadro de.valor, nasuposi¢do de que é um pintor ca-
paz, quando afinal se trata de um simples decorador.
Ruggiero, cuja doutrina estamos a expér, apre-
senta como érro s6bre a individualidade pessoal o
caso de se fazer uma doagdo a Ticio, que o doador
cré ter-lthe salvo um filho num naufragio, confun-
dindo-o com Mevio, que foi quem fez o salva-
* mento (t). Noés, porém, consideramos éste caso
como sendo também de &rro sdbre a causa deter-
minante da doacio.
A explicagdo desta divergéncia estd em que

(1) Ruggiero, pag. 241.

Ruggiero, pertencendo a escola dos neo-causalis-
tas (supra, n.° 70), néo considera os simples moti-
vos psicologicos, mais ou menos influentes na
determinac¢io da vontade, como causa determinante
do acto; emquanto que nos, entendemos, pelo con-
trario, que no conceito da causa; como elemento
essencial dos actos juridicos, entram também os
motivos psiquicos que se mostrarem efectivamente
ser a razdo determinante da formagio e manifesta-
¢d0 da vontade (supra, n.°.70).

E, por isso, emquanto que os neo-causalistas
nio consideram como: érro.essencial 0 que recai
sébre os motivos internos do acto, nos pelo con-
trario entendemos que o érro sdbre motivos, que
sejam realmente determinantes, ¢ tdo essencial
como o error in negotio, que é o Gnico que na dou-
trina neo-causalista constitui o érro sébre a causa.

E que, no -sistema do nosso codigo, o érro
sébre a causa abrange ndo s .a causa normal,
isto é, a prépria natureza do acto, ou seja o seu
fim social e juridico, mas também os motivos que
hajam sido a razdo ultima ou determinante da von-
tade, é manifesto em face do disposto nos art. 659.°,
660.° € 1745.°). :

Com razio, diz © Dr. Alves Moreira: « A pa-
lavra causa tanto pode significar o motivo que
determinou a realizagdo do contracto, como a razio
juridica do préprio acto, ou os. efeitos que déle ime~
diatamente derivam. Confrontando-se o art. 649.2
com o art. 660.°, vé-se que a palavra causa se toma
naquele artigo no sentido de motivo» ().

(') Dr. Alves Moreira, pag. 413 e 414. Nos art. 736.2,
7372 e 738.° do projecto do codigo, de 1863, empregava-se a
palavra motivo em vez de causa, tendo sido feita a substitui-
¢do pela Comissao revisora em 4 de fevereiro de 1865 — Actas,
pag. 586.



Vé-se, portanto, que no sistema do nosso co-
diga (art. 656.9662.°) as espécies do érro essencial,
isto ¢, do érro que pode importar a nulidade do
acto, se reduzem a trés:

.2 . érro sObre a cawusa, abrangendo tanto o
error in negotio, como o érro sdbre o motivo
determinante da vontade (art. 660.%);

2.* érro sObre o0 objecto, abrangendo o error
in corpore e o error in substantia (art. 661.°); e

3.* érro sbébre a pessoa ou sdbre as qualida-
des da pessoa ou pessoas a quem.o acto se refere
(art. 662.°), o qual muitas vezes, como resulta
déste artigo, é érro sObre a causa.

Os outros casos de érro, isto é, os enganos
ou equivocos que versam sébre os motivos ante-
riores e concorrentes da formagdo e manifestagio
da vontade, sdbre a quantidade ( error in quanti-
tate ) ou sObre as qualidades secundarias das cousas
(error in qualitate] ou das pessoas, sio em geral
meramente acidentais,.nfo importando por isso a
a:nulidade doacto; e acidentais' sdo também os
que recaiem . s6bre. ' cldusulas. .acéssérias do ‘acto
{condigio, terme e 'modo),.a ndo-ser que, por
vontade dos sujeitos, a quantidade ou.certas qua-
lidades do objecto ou das pessoas, ou uma clau-
sula acessdria, sejam elevadas 3 categoria de ele-
mentos essenciais, sendo consideradas como mo-
mento decisivo na determina¢do ou manifestagio
da vontade, porque entdo o érro pode assumir as
proporgoes de érro essencial, integrando-se no érro
sbbre a causa.

Importa, finalmente, distinguir 0 érro de direito

€ 0 érro de facto (art. 658.°, 660.9, 758.° e outros).”

O érro de direito tem lugar quando a vontade
se determina num certo sentido por ignorincia ou
falsa interpretacdo de uma norma juridica. O érro
de direito consiste tanto em supor existente um
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preceito de lei que ndo existe, como em ignorar
um que existe ou interpreta-lo falsamente (1).

O érro de facto é o que recai sObre as circuns-
tancias ou elementos, tanto objectivos como sub-
jectivos, que concorrem na formagio do acto juri-

. dico.

A distingdo entre érro de direito e érro de facto
tem grande importincia pratica, pois, como se vé
pelos artt. 659.° e seg., diversos sdo os termos ou
condigbes em que as duas espécies.de érro impor-
tam a nulidade de acto juridico.

E assim, diz o Dr. Alves Moreira : « Devemos
observar que a disting@o entre o érro de direito e

-

(*) Os erros de direito tornam-se muito freqiientes e
deploraveis, sobretudo nos periodos de decadéncia e dissolucio
social, em que as leis comegam a ser feitas ao sabor dos inte-
resses particulares e por pseudo-legisladores da mais absoluta
e manifesta incompeténcia.

Repare-se, por exemplo, no absurdo do § tinico do art. 4.*
da lei n.° 1645, de 4 de agosto de 1924. Nesta lei, que é desti-
nada a regular a actualizacdo da renda nos arrendamentos de
prédios rusticos, foi enxertado o art. 4.%, com o fim de actuali~
zar o pagamento dos foros e a sua remissao. Mas fez-se isto
com uma tal incompeténcia, ou com uma tal dose de’ arbitrio,
mandando multiplicar peto factor 10 todos os féros em dmheu'o
sem distincdo de datas dos respectivos .aforamentos; que de
semelhante lei resultaria, se fosse literalmente aplicada, o mais
espantoso absurdo, eomo seria o de se multiplicar por dezum
foro constituido dois dias antes da publicacdo da lei!

E claro, portanto, que semelhante lei 56 se pode entender
e aplicar para os aforamentos anteriores ao periodo da actual
desvalorizacdo da moeda.

Mas, dada a ignorancia geral em matéria juridica, ha de
provavelmente acontecer que alguns foreiros por aforamentos
modernos satisfacam aos senhorios a exigéncia do décuplo do
foro.

Consolem-se com a certeza de que, por 2rro de direito,
fizeram um pagamento indevido, e que, portanto, ficam com o
direito a restituigdo, nos termos do art. 758.°.
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o érro de. facto é, atenta a presuncido de que todos
conhecem a lei, importante, pois que, nio se admi-
tindo hoje o principio de que a ignorancia da lei a
ninguém aproveita, na prova do-érro de direito
deve haver mais rigor do que na prova do érro de

facto. Essa prova tem de ser aduzida por quem .

alega o érro, e fica no prudente arbitrio do juiz,
que deve verificar, tendo em atencdo todas as cir-
cunsténcias, se o érro de direito foi a causa deter-
minante da vontade» (1).

Mas a distingdo torna-se por vezes subtil ; basta
notar-que a-ignorancia de um direito 'subjectivo é
ignorancia de direito, diz Coviello, quando recai
sobre o elemento de direito ; é ignorancia de facto,
quando recai sdbre o elemento de facto, isto &,
sbbre o facto juridico donde promana o direito (2).

Examinadas as diferentes espécies de érro, veja-

mos, pois, qual a sua influéncia sébre a eficacia da
vontade nos actos juridicos.
. .Para que a vontade juridica produza os seus
lggais e naturais efeitos, jA por mais de uma vez o
temos dito, e é éste um dos principios fundamen-
tais’ mais”intuitivos, ndo basta uma vontade qual-
quer: é necessaria, é essencial, uma vontade livre
%e consciente, claramente manifestada:

Ora, dizer que é necessario tratar-se de uma
vontade consciente, 0 mesmo é que dizer uma von-
tade séria, e nio fingida ou meramente aparente,
uma vontade verdadeira, isto é, determinada por
uma causa real e justa, e ndo viciada por algum
defeito grave e substancial, tanto na sua determi-

v
(1) Dr. Aives Moreira, pag. 414 € 415. Sébre o alcance

do principio de que a ignorancia da lei a ninguém aproveita, e
sobre o sentido das expressdes «ignordncia da lei» e <2rro
de direito», veja-se Os Principios, 1, n.0 39.

(2) Coviello, pag. 338.
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nac¢do como na sua manifestacio, que a deturpe ou
deforme na sua propria esséncia.

E assim se vé nitidamente a razio de ser do
principioc que faz anular o acto juridico, sempre
que o consentimento dos sujeitos seja dado ou decla-
rado em estado de érro.grave e substancial.

E assim se vé também a importancia da distin-
¢do do érro em essencial e acidental, pois que sb
o primeiro é capaz de infiuir na validade dos actos,
porque so éle incide sObre os momentos importan-
tes e decisivos da vontade, viciando-a na sua pro-
pria esséncia. - ‘

O érro acidental, pelo seu caracter de 1mpor—
tAncia secundaria, & reparavel pela simples rectifi-
cagio, ou pela ac¢do de indemnisagdo, quando esta
seja devida. .

"E’ o0 que determina o art. 665.°, dispondo que o
simples. érro de calculo arimético, ou de escrita,
s6 da direito 4 sua rectificacio. O érro sbbre a
quantidade das cousas vendidas em razio de certo
numero, péso ou medida, é especialmente regulado
pelo art. 1576.°:

«Se a cousa for vendida em razdo de certo
numero, péso ou medida, podera ser o contracto
rescindido pelo comprador, havendo na entrega
falta consideravel ou excesso, que ndo possa sepa-
rar-se sem prejuizo da couda; mas se o comprador
quiser manter o contracto, poderé exigir a reducio
do preco em proporcio da falta, assim como o
deve aumentar em proporc¢ido do excesso.

Mas bastard que se verifique e prove a exis-
téncia de érro essencial ou substancial, para sem
mais, e ipso facto, se decretar a nulidade ou anu-
labilidade do acto?

E’ evidente que ndo basta.

Para que o érro seja causa-de nulidade do acto
é necessario que, além da sua existéncia, se prove
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que éle foi a causa unica ou principal da determi-
nacido ou da declara¢do da vontade.

Diz bem o Dr. Alves Moreira:

«O érro determina a nulidade do negécio juri-
dico, nfo directamente, como um efeito positivo
que derive da sua existéncia, mas como causa da
falta de correspondéncia entre a vontade real e a
declarada, sendo em virtude dessa falta de corres-
pendéncia que o negdcio jurido é rescindivel. O
érro ndo tem, pois, que ser apreciado sé objecti-
vamente; tem de o ser também em relacio 2
influéncia que exerceu sébre a vontade no acto
juridico e portanto subjectivamente, pois pode
suceder que, apesar do érro, o autor do acto juri-
dico o houvesse rzalizado, nio se verificando assim
a condigdo de que fica, em virtude do érro, depen-
dente a sua ineficicia () ».

Se assim ndo féra, se nio se exigisse a prova
de que o érro foi a causa principal da discordancia
entre a vontade verdadeira e consciente e aquela
que erroneamente se formou ou declarou, pulula-
riam a todo o instante as ac¢des de nulidade com
fundamento no érro, pondo em perigo constante a
necessaria estabilidade, a boa fé e a certeza das
relagdes juridicas.

O principio de que o érro s6 é motivo de
nulidade ou anula¢do do acto juridico quando se
mostre ter sido a sua causa tnica ou principal,
isto é, a sua razio determinante, é expressamente
formulado na lei para o érro.de facto acérca da
causa (art. 660.°), para o érro sébre o objecto ou
sObre as qualidades do mesmo objecto (art. 661.9)
e para o érro relativo as pessoas (art. 662.°).

E, sempre em obediéncia ao principio da neces-

)

(1) Dr, Alves Moreira, pag. 412.

saria garantia da estabilidade e boa fé nas rela-
¢oes juridicas, o codigo ndo s6 formulou aquele
principio fundamental da causalidade, mas ainda
restringiu consideravelmente as condi¢@es ou limi-
tes da verificacfo e eficiéncia do érro, como motivo
ou fundamento da nulidade do acto.

E assim que, tratando-se de érro de facto
sobre a causa do contracto, ou de érro relativo a
pessoa que n#o figure no contracto, o érro sé pro-
duz nulidade, se o contraente enganado houver
declarado expressamente, que sO em razado dessa
causa ou dessa pessoa contratara, e esta declara-
cdo tiver sido expressamente aceita pela outra
parte (art. 660.° e 662.°). E o érro sébre o objecto
ou as suas qualidades, assim como o érro relativo
4 pessoa com quem se contracta, sé produz nuli-
dade, havendo o enganado declarado, ou provan-
do-se pelas circunstancias do mesmo contracto,
igualmente conhecidas da outra parte, que sé por
essa razdo e nao por outra contractara {art. 661.°
e 662.°).

E' s6 acérca da causa que o codigo formula a
distincdo entre érro de direito e érro de facto
(art. 658.°). Dai o poder duvidar-se se esta dis.
tincdo nao podera também ter lugar a respeito do
objecto ou das pessoas. Mas parece-nos que, na
verdade, o érro sbbre o objecto ou sObre as pes-
soas é sempre érro de facto (1).

<

(1) Em sentido contrario, em relagdo ao objecto, opinava
o Dr. Alves Moreira, escrevendo: « Deve notar-se, porém, que
o érro que representa o motivo determinante da vontade pode
derivar de érro de direito sébre o seu proprio conteido ou
objecto. Assim, se uns herdeiros fazem um contracto de parti~
lhas em que ndo incluem um prazo de vidas por julgarem que,
extinta a terceira vida do prazo, &ste recaira no senhorio directo,
&sse contracte pode anular-se por érro de direito, visto que foi
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Por outro lado, o cédigo, emquanto a respeito
do érro de facto torna a sua eficiéncia, como
causa de nulidade, dependente nio-sé da sua in-
fluéncia decisiva na determinagido ou manifestacdo
da vontade, mas também da expressa ou tacita
declaragdo das partes de que s6 por essa razo se
decidiram ou manifestaram (artt. 660.°-662.°), a
respeito do érro de direito, limita-se a dizer no
art. 659.9: « O érro de direito acérca da causa pro-
duz nulidade, salvo nos casos em que a lei ordenar
o contrario ».

E assim podera concluir-se & contrario sensi,
do confronto déste artigo com os artt. 660.° a 662.°,
que tratando-se de érro de direito basta verificar a
sua existéncia, para se decretar a nulidade do acto,
nio sendo necessario provar-se que o érro foi a
causa determinante da sua pratica ou celebragio.

Mas tal conclusao ¢é inadmissivel, por ser
injuridica, e até absurda, o que mais uma vez de-
monsfra bem a pouca consisténcia e os perigos
da argumentagdo a4 contrario sensu (1).

&sse érro a causa determinante de no contracto de partilhas ndo
se haver incluido o prazo». E assim o julgou o acorddo da
Relacdo de Lisboa, de 15-x1-73, na Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, 1x, pag. 187 — Dr. Alves Moreira, pag. 414.

Simplesmente ha que observar :

1.° que ndo se trata aqui de érro de direito, mas sim de
erro de facto, pois a ignorancia de um direito subjectivo, como
ja dissemos, so ¢ érro de direito, quando versa sobre o elemento
de direito, sendo érro de facto, quando, como no caso referido,
versa sobre o facto juridico donde promana o mesmo direito;

2.° que o contracto em questdo ndo podia ser anulado,
pois o caso estid previsto e especialmente regulado pelo pre-
ceito do art. 2166.°: <A omissdo de alguns objectos na par-
tilha ndo é motivo para esta se desfazer, e tio sOmente se
fara partilha adicional désses objectoss.

(1) E interessante que o sistema do codigo italiano, ao
formular a influéncia do &rro na eficicia do acto, € precisamente

Muitos dos melhores autores italianos distin-
guem entre o &rro indesculpavel (inescusabile) e
o desculpavel (scusabile), dando grande impor-
tdncia & distingdo, pois s6 ao érro desculpavel
reconhecem valor para fazer anular o acto.

Segundo uma distin¢ido que tem o seu primeiro
fundamento nos textos romanos, diz Pacchioni, o
érro s6 pode ser invocado para obter a anulagdo
do negdcio, quando f6r desculpdvel. O érro indes-
culpavel ndo pode ser invocado, pois que é deri-
vado da culpa do enganado, e ninguém deve tirar
vantagem da prépria culpa (1).

o contrario, dispondo { art. 1109.5): «O érro de direito produz
a nulidade do contracto s6 quando tenha sido a sua causa unica
ou principal»; e, para o érro de facto, limita-se a dispor
fart. 1110.°): « O érro de facto nio produz a nulidade do con-
tracto, sendo quando cai sobre a substancia da cousa que forma
o seu objecto. Nido produz a nulidade quando cai sémente
s0bre a pessoa com a qual se contractou, excepto se a consi-
deracio da pessoa, com a qual se quer contractar, ¢ a causa
principal da convencdo».,

Apesar dissc, os autores sdo de acérdo em que também o
érro de facto s6 produz nulidade, quando se mostrar ter sido a
causa principal ou determinante do acto — Ruggiero, pag. 242
€243, )

(1) Pacchiom, pags. 277 e 278, Para ilustrar e demons-
trar a sua doutrina, escreve o eminente professor: «Estasolu-
¢30 nio ¢ porém acolhida universalmente. Tem-se dito conira
ela que o codigo civil ndo distingue entre érro desculpavel e
ndo desculpavel, e dai conclmiu-se que quando o érro reveste
aqueles caracteres, exigidos pela lei nos artigos que acima exa-~
mimnamos, pode ser invocado, para obter a anulacdo do negécio,
ainda quando seja mndesculpavel. Sémente para suavizar esta
solucdo se admite que a outra parte, sendo anulado o contracto,
pode exigir a indemnizagdo dos danos eventualmente sofridos
em consequéncia da anulagio do negocio, e isto com funda-
mento nos principios gerais sébre a culpa. Mas contra esta
doutrina se tem argumentado que implica uma certa contradi-
¢30, emquanto confere ac enganado o poder de fazer anular o



Na mesma orientacdo diz Ruggiero: «um érro
tdo grosseiro, de modo a ndo se admitir que alguém
nele possa cair, ou ainda menos grave, mas que
poderia ter-se evitado se se fo0sse mais cuidadoso e
prudente, niao deve poder ser invocado pelo enga-
nado para comseguir a anulacdo da sua declara-
cdo (')

No sistema do nosso cédigo parece nos indis-
cutivel a inadmissibilidade da teoria da desculpa-
bilidade do érro.

negocio, e a0 mesmo tempo admite que éle possa ser obrigado
a indemnizar os danos causados a outra parte em consequéncia
da mesma anulacio. Em nosso parecer a distingdo impde-se
embora ndo esteja expressamente sancionada no codigo; e
impde-se pela forca da tradicdo e pela consideracdo do seu
bom fundamento ético e pratico. Conferir 4 parte enganada o
direito de anular o negocio, quando o seu érro seja desculpavel,
nada tem de repugnante e de iniquo, porque se trata de um
beneficio do qual todos podem ter necessidade e aproveitar,

mas conferir a parte enganada o direito de invocar o proprio,

érro indesculpavel e, por isso mesmo, culposo, repugna e é
iniquo: repugna, porque e antieducativo; e ¢ iniquo, porque
favorece os menos dignos em prejuizo dos mais dignos, isto &,
os negligentes em prejuizo dos diligentes »,

Pacchioni ainda observa, em nota, que esta teoria tem
sido por muitos escritores himitada avs negocios a titulo one-
roso. Para os negocios a titulo gratuito admite-se que o enga-
nado pode invocar também o érro indesculpavel, e isto por
aplicacdo da regra pela qual entre dois contendores, um dos
quais procura evitar um dano e o outro obter um lucro, deve
na duvida preferir-se o primeiro.

(1) Em seguida diz: « Mas nio falta quem conteste que
a desculpa do érro seja requesito necessario para poder ser
invocado, admitindo que todo o érro pode influir na validade do
negécio, mesmo sendo devido a negligéncia, salva a responsa-
bilidade pela culpa cometida. Seja como for, para quem a exige,
a desculpabilidade é um elemento tal, que nio pode ser apre-
ciado sendo caso por caso, atendendo as condicdes subjectivas
da pessoa, e devera ser julgada com malor rigor no &rro de
direito » — Ruggiero, pag. 423.
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O nosso Cbdigo nédo faz a distin¢do entre érro
desculpavel e indesculpavel; e a referéncia indi-
recta que faz & teoria é no sentido de a excluir.
Com efeito, o érro desculpavel no maximo grau €
sem duvida o &rro geral e comum. Pois precisa-
mente éste nunca pode ser invocado como motivo
ou fundamento de nulidade (art. 664.°).

Mas a esta consideracdo acresce uma outra,
que nos parece decisiva: desde que o érro s pode
produzir nulidade, quando se mostre ter sido a
causa determinante do acto, é evidente que se um
individuo se deixou por tal modo influenciar pelo
érro, que apesar de ser um érro indesculpavel ainda
assim sé por essa razao e nado por.outra se decidiu
ou se manifestou, por maioria de razio o acto deve
ser anulado, pois que tal individou, além de ser
induzido pelo érro, se revelou absolutamente inca-
paz de ter uma vontade juridica.

De resto, a verdade ¢ que os fundamentos da
teoria da desculpabilidade do érro se mostram insu-
ficientes para a justificar.

Note-se, finalmente, que nem todas as espécies
de érro influem na ineficicia de todos os actos
jurtdicos.

E assim que o érro de direito nao pode anular
a transacgdo (art. 1719.°) nem a confissdo judicial
(art. 2413.°). E nem o érro de direito nem o de
facto podem ser invocados para anular a aceita¢do
ou o reptdio da heranga, a ndo ser que O &rro
tenha sido induzido dolosamente (artt. 2036.° e
2037.°). Nos testamentos, o érro s6 produz nuli-
dade, quando for induzido por dolo (art. 1748.9),
ou quando versar sObre a causa determinante da
disposicio, sendo essa causa declarada no testa-
mento, e podendo provar-se pelo préprio testa-
mento que o érro do testador foi efectivamente o

- - P P S
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de resto, o érro sdbre o objecto da heranca ou do
legado, ou sdbre a pessoa do herdeiro ou legata-
rio, s6 produz nulidade se ndo for possivel deter-
m'in.ar-se a intenc¢do do testador, porque, do con-
trario, o efeito que produz é a rectificacdo da dis-
posicdo (art. 1837) (1).

No casamento sdmente o érro de um dos
conjuges relativo i pessoa do outro cénjuge pode
ser Invocado como causa de anuiagdo, nos restri-
tos'termos do art. 20.° do decreto-lei do casamento,
e ainda subordinado ao principio fundamental do
art. 661.° do c6digo civil, isto &, mostrando-se que
0 érro foi 0 motivo determinante do casamento.

Seria, na verdade, absurdo admitir-se a anula-
bilidade de um casamento, simplesmente com a
verificacao objectiva do facto de um dos cOnjuges
ser .ﬁlho ilegitimo ou legitimo, quando o outro
cOnjuge supunha que éle era filho legitimo, ou
perfilhado, ou mesmo nio perfilhado.

E’ mais uma razio para se reconhecer que o
estado, a que se refere o0 n.o 1.0 do referido art. 20.°,
se refere mais ao conjunto de qualidades que tor-
mam o estado natural, moral ou social da pessoa,
(§u.pra, 0.° 4.°) do que propriamente ao seu estado
(:,lVll, sébre o qual nio & facil, em regra, haver
erro. visto que o estado civil deve constar dos
documentos necessarios para a celebracio do ca-
samento. i

74 Erro sobre as qualidades do ohjecto : lesdo e
vicios redibitorios. — A contece muitas vezes nos actos
a ti‘tulo Oneroso que uma das partes é gravemente
Preju.dicada, Ou porque recebeu um valor muito
inferior ao que prestou ( lesao ), ou porque rece-

(1) Sucessées ¢ Direito Sucessorio, n.° 27.
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beu em troca da sua prestacdo um objecto com
tais defeitos ou vicios ocultos (vicios redibitérios),
que o tornam inapto para o fim a que é destinado,
ou deminuem muito 0 seu valor.

Tais factos, afectando tam profundamente a
esséncia ou a substincia do acto juridico, produ-
ziram naturalmente no pensamento dos legislado-
res a idéa da nulidade dos actos em que se verifi-
cassem.

Mas compreende-se também o grande incén-
veniente que resultaria para a ordem juridica, para
a estabilidade e seguranca das relacdes sociais e
econémicas, se freqientemente férem anulados
actos juridicos sob o pretexto de lesdo ou vicios
ocultos das cousas.

E por isso, emquanto por um lado os legisla-
dores formularam o principio da anulagdo ou res-
cisao dos contractos por motivo de lesao ou de
vicios redibitorios, por outro lado trataram de
definir precisamente o grau da lesdo e de especifi-
car os vicios ocultos que davam lugar & ac¢do de
redibicdo.

Assim, pelo que respeita ao nosso antigo
direito ensinava Coelho da Rocha (§§ 737.°, 815.°
e 816.°):

« Com razao pois sé se permite rescindir os
contractos, intervindo lesido enorme, isto é, engano
em mais de ametade daquele valor que a parte por
comum estimacdo devia receber; por se presumir
érro, ou dolo. A parte lesada tem acc¢ao alterna-
tiva para pedir, ou rescisdo do cguntracto, ou a
indemnizacdo do valor que ndo recebeu, a escolha
da outra. Sendo a lesdo emormissima, a qual é
equiparada ao dolo, o contracto é ipso jure nulo.
Qual é a lesdo enormissima? Nem a lei o diz,
nem os praxistas se tém atrevido a fix4-la; apenas o
sibio autor do Digesto Portugués, 1, art. 253.% a
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determina : — quando alguém recebeu somente a
terca parte do justo valor da causar.

«Q vendedor ¢ também responsavel pelos
vicios ou defeitos da cousa vendida, chamados
redibitérios. Tais s3o: 1.° o0s que tornam a
cousa impropria para o uso para que é destinada;
ou de tal sorte deminuem éste uso, que, se 0 com-
prador o soubesse, ou a nio teria querido, ou nao
daria tal pregco; como, emquantc aos animais,
se €le ndo tem em mediano grau as qualidades
que o vendedor afirmara; se tem moléstia oculta;
se se espanta, ou se empina; emquanto as cousas
moveis, se ao livro faltam algumas félhas; se o
pano € diferente da amostra; emquanto aos imé-
veis, se 0 prédio tem serviddo onerosa, que ndo
foi declarada. Neste caso ao comprador compete:
@) accdo alternativa, ou para desfazer a venda,
encampando a cousa vendida; ou para pedir a res-
tituicao da parte do preco em proporgao dos defei-
tos. E além do preco: &) se o vendedor, sabendo
os defeitos, deixou maliciosamente de os declarar,
pode o comprador pedir perdas e interésses ; c)se
0s ignorava, sé pode pedir as despesas ocasiona-
das pela venda ».

O nosso cédigo civil, porém, seguiu a orien-
tagdo dos jurisconsultos modernos contrarios a
accdo de rescisdo por lesdo ou vicios redibitérios,
dispondo no artigo 1582.°:

«O contracto de compra e venda nio
podera ser rescindido com pretexto de
lesdo ou de vicios da cousa, denominados
redibitérios, salvo se essa lesio ou ésses
vicios envolverem érro que anule o con-
sentimento, nos termos declarados nos
artigos 656.° a 668.° e 687.° a 701, ou ha-
vendo estipulacdo expressa em countrario ».
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Veé-se, pois, que o nosso cddigo reduzin a
accio de rescisdo por lesiio ou vicios redibitorios
a ace¢ao de rescisdo por causa de érro.

E procedeu naturalmente assim, o legisla-
dor, por entender que a rescisio por motivo de
lesdo ou de vicios redibitérios s6 pode logicamente
fundar-se na presuncio de que a parte prejudicada
nido teria realizado o acto, se conhecesse o ver-
dadeiro valor da cousa e os seus vicios ou de-
feitos.

Niao basta a verificacdo objectiva da lesdo ou
dos vicios da cousa, para ter lugar a rescisdo;
mas é necessario também a verificagdo subjectiva
da causalidade do érro da parte lesada como
motivo determinante da celebragdo do acto, nos
termos do art. 661.°, provando-se que s6 pela razio
do érro, e nao por outra, prestou o seu consenti-
mento, a ndc ser que o érro proceda de dolo ou
ma fé de alguma das partes, ou de terceiro que
tenha interésse directo no acto, porque em tal
caso, nos termos do artigo 663.°, sera suficiente a
verificacao objectiva do érro. )

Relativamente a lesdo, é aceitavel o sistema
do codigo, porque muitas vezes a aceitagdo de
um negécio por um valor muito inferior ao
normal ndo & resultado de érro ou ignorancia da
parte aparentemente lesada, mas antes a conside-
racao de ‘outras vantagens que lhe possam advir
da realizagdo do mesmo negocio, e € muitas vezes
a necessidade imperiosa de arranjar dinheiro para
acudir a necessidades urgentes. .

Ora em tais casos seria inadmissivel, por
injusta, a rescisdo do acto por motivo de leséo.

Por outro lado, pode muitas vezes acontecer
que a lesdo, mesmo Sem Ser enorme, s¢ja suficiente
para justificar a anulacao do acto, desde que se
prove a causalidade subjectiva do €rro, ou a sua
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simples verificacdo objectiva, se foi induzido por
dolo ou ma fé (art. 663.°).

- Relativamente aos defeitos ocultos da cousa,
parece-nos porém mais justa a doutrina classica
dos vicios redibiférios, bastando a sua verificacdo
objectiva, para fundamentar a accdo rescisoria,
doutrina que foi expressamente consignada no
cddigo brasileiro (1). :

75. Erro geral e comum. — O nosso cédigo for-
mula no art. 664.° uma regra sdbre o érro, que nio
tem precedente no nosso antigo direito nem en-
contra similar nos c6digos estrangeiros :

« O érro comum e geral nao produz nulidade ».

Tratando-se do érro como vicio da vontade,
quer na sua formac¢do quer na sua declaracdo, o0s
escritores nao fazem qualquer referéncia a esta

(1) O codigo civil brasileiro regulou os vicios redibito-
rios nos termos seguintes:

Art. 17101.° A coisa recebida em wvirtude de contracto
comutativo pode ser engeitada por vicios ou defeitos ocultos,
que a tornem impropria ao uso a que é destinada, ou lhe demi-
nuam o valor. § tnico. E aplicavel a disposigio déste artigo
as doagdes gravadas de encargo.

Art. 1702.° Salvo clausula expressa no contracto, a igno-
rancia de tais vicios pelo alienante ndo o exime 4 responsabi-
lidade.

Art. 1103.° Se o alienante conhecia o vicio, ou o defeito,
restituira 0 que recebeu com perdas e danos; se o ndo conhe-
c1a, tam sdmente restituira q valor recebido, mais as despesas
do contracto.

Art. 1104.° A responsabilidade do alienante subsiste ainda
que a cousa pereca em poder do alienatario, se perecer por
vicio oculto, ja existente ao tempo da tradigio.

Art. 1103.° Em vez de regeitar a cousa, redibindo o con
tracto, pode o adquirente reclamar abatimento no prego.

Art. 1106.° Se a cousa fo: vendida em hasta publica, ndo
cabe a accdo redibitéria, nem a de pedir abatimento no prego.
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regra. Apenas alguns, como Coviello, a mencio-
nam para o érro acérca das causas de nulidade ouw
invalidade dos actos juridicos.

Assim diz Coviello: «Uma regra geral -a
todos os negoécios invalidos é, segundo a doutrina
dominante, «error communis facit jus», isto é,
0 érro comum a respeito do facto que ¢ causa de
nulidade ou anulabilidade do negdcio permite que
éste produza todos os seus efeitos, como s€ nio
féra viciado; e faz-se aplicacdo desta regra princi-
palmente aos casos de incapacidade quer do oficial
publico que exarou o acto e das testemunhas que
néle iniervieram, quer do outro contraente» (1}.

Entre nds apenas o grande civilista Dr. Alves
Moreira lhe fez uma ligeira referéncia, dizendo:
«O érro comum e geral, como victa 1gual-
mente todas as vontades, ndo produz nulidade
(art. 664.°) (2). ‘

Parece-me, porém, que esta explicacdo ou jus«
tificacdo da regra ndo é de aceitar: com efeito, se
o érro que viciou a vontade de uma das partes &
causa de nulidade, deveria antes concluir-se, até
por maioria de razdo, que o é também o0 érro que
vicion egualmente todas as vontades. .

Vejamos pois se havera uma explicagdo mais
plausivel para a regra do art. 664 °.

O que deve entender-s¢ por érro geral e
comum? E naturalmente aquele em que in¢orre a
generalidade das pessoas, toda ou quasi toda a
gente.

Dai resulta nao ser provavel que um tal érro
recaia sObre elementos essenciais ou substanciais
dos actos juridicos, e portanto suficientemente

(1) Coviello, pag. 342.
(2) Dr. Alves Moreira, Inst., 1, pag. 422.
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grave para importar nulidade; e que, em todo o
caso, mesmo quando tal aconteca, seria inconve-
niente, e por isso injuridico, decretar a nulidade,
pois esta iria abranger toda uma série indefinida
de actos alias praticados em condi¢cOes normais e
iguais da consciéncia e da vontade dos contra-
tantes.

A regra do art. 664.° esta formulada somente

para 0 érro como vicic na prestacdo do consenti- -

mento nos contractos.

Entretanto a nossa jurisprudéncia, embora com
divergéncias, também a tem aplicado as formali-
dades dos actos juridicos, julgando, por exemplo,
véalido um documento em que era testemunha um

estrangeiro por érro geral ¢ comum considerado
portugués ().

76. Erro causado por fraude: dolo e ma fé. — frro
especialmente regulado é o induzido ou mantido
fraudulentamente, isto &, por dolo ou md f¢, nos
termos do art. 663.°: «QO érro, que procede de
délo ou de ma fé de um dos contraentes, ou de
terceiro, que tenha interésse directo no contracto,
produz nulidade. § tnico. Entende-se por dolo
nos contractos qualquer sugestdo ou artificio, que
se empregue para induzir em érro, ou manter néle
algum dos contraentes; e por ma fé a dissimula-
¢d0 do érro do outro contraente, depois de conhe-
cido ».

Como justamente observa o Dr. Alves Mo-
reira, a palavra dolo também pode significar, em
contraposicdo a falta de diligéncia ou culpa, a

() Dr. Alves Moreira, 1, pag. 422, nota 1. Este caso
deixou de ter importancia, desde que os estrangeiros podem ser
testemunhas.

intencdo de causar um dano ou prejuizo, compreen-
dendo assim o dolo propriamente dito também a
ma fé, isto &, tanto as hipoteses em que, por meio
de falsas afirmacdes ou artificios, se induz uma
pessca em érro, como o siléncio, a inacgdo, nos
casos em que haja o dever de elucidar a outra
parte sébre qualquer érro em que ela labore para
que se nio realize em prejuizo desta o locupleta-
mento de quem com ela contracta. Assim, se um
individuo declara vender a outro um objecto de
prata dourada, e éste sabe que 0 objecto nao ¢ de
prata mas de ouro, tem o dever de o prevenir do
seu érro, sob pena de o contracto poder ser rescin-
dido em virtude da ma fé (1)-

O dolo ou a ma fé é pots um acto 1licito, con-
siderado na formacdo do acto juridico como uma
causa que desvia a vontade da sua determinagio
consciente, provocando um érro ou mantendo o
érro ja existente. Por isso a lei, em tais casos,
nao se contenta em considerar o érro em si; & vai
até a sua causa, parasancionar a anula¢ao do negoé-
cio, ainda que o érro haja recaido sObre elementos
nfdo essenciais ou sébre motivos internos (*).

Quer dizer: emquanto se trata apenas de con-
siderar o érro em si mesmo, independentemente
da sua causa ou proveniéncia, a lei s6 o admite
como causa, de nulidade do acto juridico quando
se mostre nos precisos termos dos artt. 660.° a
662.° que &le foi a,causa determinante da vontade
declarada, 1sto é, que sO pela razdo do érro, e nao
por outra, a parte enganada fez a declaracao de
vontade no acto juridico: ndo basta a verificagao

(1) Dr. Alves Moreira, 1, pag. 422 € 423.
(%) Ruggiero, 1, pag. 244



objectiva do &érro, é necessaria a verificagdo sub-
jectiva da sua causalidade,

< Demonstrado porém que o érro provém de
dolo ou méd fé de uma das partes, ou de terceiro,
que tenha interésse directo no acto, tanto basta
para se reclamar a nulidade, sem necessidade de
se fazer a prova de ter sido o érro a causa deter-
minante do acto.

Tal é a conclusdo que necessariamente resulta
do confronto do art. 663.° com os anteriores (660.°
a 662.°). E tal é a doutrina uniformemente ensi-
nada pelos autores ().

O dolo, considerado como causa perturbadora
da vontade, pode apresentar quatro modalidades:
0 ddlus malus das fonies romanas, caracterizado
pela intencao maléfica de causar dano; o dolus
bonus, que consiste no emprégo de razdes.e argu-
mentos mais ou menos tendenciosos e ilusorios
sObre as vantagens ou inconvenientes de se prati-
car ou nao praticar um certo acto, mas sem o
intuito maléfico de prejudicar; o dolus causam
dans, o que determina a vontade influindo por
tal modo que sem éle o acto juridico nao se teria
reéalizado; o dolus wncidens, que influi sdbre ele-
mentos secunddrios, e por tal modo, que mesmo
sem €le o acto teria sido realizado, se bem que em
condigoes diversas e em geral menos onerosas.

A regra do art. 663.° sera aplicavel a todas
estas espécies de dolo ou s6 a algumas?

O dolus bonus é expressamente excluido pelo
art. 667.°:

«As considera¢Oes vagas ou gerais, que
0s contraentes fazem entre si sbbre os

(1) Dr. Alves Moreira, 1, pag. 423 e 424 ; Coviello, pag.
394 € 395; Colin e Capitant, 1, pAg. 70e 71 ; Ruggiero, 1, pag. 244

proveitos, ou prejuizos que naturalmente
possam resultar da celebrac¢io, ou néo cele-
bragdo do contracto, ndo sdo tomadas em
consideracio na qualificacdo do dolo ou
da coacclio »?

A respeito do dolus malus e do dolus cqusam
dans, nao pode haver davida de que sdo 0s visados
pela sanccdo do art. 663.% o

Davida surge porém a respeito do dolus inci-
dens.

Coelho da Rocha, na falta de lei expressa,
ensinava, fundado na doutrina de Pothier‘ (Des
Obligations, P. 1,00 31 € 32) que 0 dolo incz:{ente
s6 dava direito a indemnizacdo de perdas e inte-
résses ().

Do mesmo modo Ruggiero, fundado no art.
1115.° do cédigo italiano, ensina: «O do.lo que
pode invalidar o neg6cio € somente o determinante;
o dolus incidens, Vvisto que nao influi sbbre a
vontade fundamental de realizar o acto, pode fun-
damentar o pedido de reparacao do dano, de redu-
cdo da prestagdo prometida, ou em .geral de uma
limitagio dos efeitos do acto sqprimmdo-se os que
foram conseqiiéncia dos artificios dolosos (?).

Parece-nos porém que o art. 663.° abrange
igualmente o dolo incidente.

A regra néle consignada & completament'e
diversa do preceito formulado no art. Irxs.f do co-
digo italiano ; emquanto que &ste abrange s6 o dolo
determinante, o art. 663.2 do nosso c6digo nao faz

(1) Coelho da Rocha, Inst., § 101.°% L

(*) Ruggiero, 1, pag. 245 O art. 1115° do codigo ita-
liano diz: « O dolo é causa de nulidade do contracto quando as
artimanhas empregadas por um dos contraentes foram tais,
que sem elas o outro ndo teria contratado».



referéncia alguma, directa ou indirecta, a distin¢do
entre o dolo determinante e o incidente.

E o confronto do art. 663.° com os arts. 660.°-
602.°, como ja observimos, mostra precisamente
que sendo o érro devido a dolo ou ma fé, a nuli-
dade impoe-se sem necessidade de se provar que o
érro foi a causa determinante do acto (1).

O art. 663.° considera causa de nulidade dos
contractos ndo s6 o dolo ou mé fé de alguma das
partes, mas também de terceiro que tenha interésse
directo no acto, ou seja de qualquer pessoa em favor
de quem revertam alguns lucros ou vantagens pela
sua realizacdo. Diverso é o sistema dos cddigos
francés e italiano, que nfo se referem ao dolo de
terceiros, entendendo por 1sso os autores que o
dolo de terceiros s6 podera anular o contracto se
uma das partes for camplice (?).

Note-se finalmente, com Ruggiero, que assim
como o autor do dolo ndo pode invoca-lo contra a
outra parte para anular o acto (art. 695.°), assim
também quando ambas as partes se hajam reci-
procamente enganado, nenhuma delas podera pro-
ceder contra a outra, compensando-se o dolo de
cada um com o do adversario (3).

{1} O codigo brasileiro formulou expressamente a dou-
trina classica, dispondo no art. 93.2: «O dolo acidental s6
obriga a satisfacdo das perdas e danos. E acidental o dolo,
quando a seu despeito o acto se teria praticado, embora por
outro modo ».

(2) Colin et Capitant, 1, pag. 70; Ruggiero, 1, pag. 245.
Também o codigo brasileiro determina no-art. 95.°: «Pode
também ser anulado o acto por dolo de terceiro, se uma das
partes o soubes.

() Ruggiero, 1, pag. 245. E a aplicacio das antigas
maximas: nemini dolus suus prodesse potest, nemo ex proprio
dolo commodum consequitur.
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77. A coac¢do. — Outra causa de nulidade dos
actos juridicos, por divergéncia entre a vontade
real e a declaracdio, é a coaccdo ou violéncia, nos
termos do art. 666.°:

«E nulo o contracto, sendo o consentimento
extorquido por coaccdo, ou esta provenha de algum
dos contraentes ou de terceiro. § tnico. A coac-
cao consiste no emprégo da fbrea fisica, ou de
quaisquer meios, que produzam danos, ou fortes
receios déles relativamente & pessoa, honra ou fa-
zenda do contraente ou de terceirosy.

Desta nocdo concluia o Dr. Alves Moreira que
ndo entra nos dominios da coaccdo, como causa
determinante da rescindibilidade dum contracto,
a violéncia fisica que reduza a pessoa a mera con-
dicdo dum instrumento, sendo o contracto cele-
brado em tais condicdes, ndo apenas rescindivel,
mas inexistente, porque lhe falta a declaracdo da
vontade duma das partes, a qual ¢ um elemento
essencial (1).

E a doutrina comum dos autores franceses e
italianos, fundada no art. 1112.° dos respectivos
codigos, que s6 considera a violéncia como ameaca
capaz de produzir o médo insuperavel de um mal
grave.

Assim diz Ruggiero: «Das duas formas em que
pode exercér-se uma coaccdo s6bre a pessoa, inte-
ressa aqui sOmente a violéncia moral ou vis com-
pulsiva, que sendo destinada a extorquir uma de-
claragao vicia a vontade, sem a excluir: nio a vio-
léncia fisica ou vis absoluta, que exclui de todo a
vontade, emquanto priva o violentado de toda a
possibilidade de querer, e impede portanto a pro-
pria realizacdo do negdcio. A violéncia moral,

(1) Dr. Alves Moreira, 1, pag. 426.

33
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consistindo na ameaca de um mal que recaira s6bre
o ameacado se éle nao pratica o acto, actua apenas
psicoldgicamente, géra pelo temor incutido um
estado de restri¢ao de liberdade na pessoa do coa-
gido, mas ndo suprime a vontade, pois que deixa
sempre a escolha entre o mal iminente e a decla-
racio. A voluntas coacta é todavia sempre vo-
luntas — quamvis coactus tamen volui; mas &
certo por outro lado que ndo ¢ verdadeira von-
tade aquela que s6 se declarou sob a pressdo do
médo — non ntellegitur voluisse qui coactus
est (1).

Também o nosso Coelho da Rocha, seguindo
a doutrina francesa, considerava apenas a violén-
cia moral, definindo-a: «a ameaca de um mal, que

obriga outro a praticar um acto, ou a pratica-lo de

uma maneira, que sem isso ndo praticaria» (%).

Mas tendo em vista a defini¢do da coaccdo
dada pelo § Gnico do art. 666.°, onde expressamente
se menciona também a violéncia fisica, e ponde-
rando que o autor do cédigo conhecia sem duvida
a doutrina dos cddigos francés e italiano, e a de
Coelho da Rocha, somos levados a concluir que o
art. 666.° se refere igualmente &s duas formas de
coaccdo. O que, de resto, esta em perfeita harmonia
com O seu sistema sObre a ineficacia ou invalidade
dos actos juridicos, que em geral nao distingue
entre nulidade ou mesmo inexisténcia e res-
cindibilidade do acto ou contracto (art. 687.c
e seg. ).

Os autores franceses e italianos, com base no
art. 1112 dos seus cédigos, enumeraram VArios re-

(') Ruggiero, 1, pag, 237 ¢ 238. No mesmo sentido Co-
viello, pag, 396; Colin e Capitant, 1, pag. 71.
(%) Inst., § 102.°
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quisitos a que deve satisfazer a ameaca, para ser
causa da anulagdo do acto ().

Assim, diz Ruggiero, é necessdrio: 1) que a
ameaca seja verdadeira e séria, e nao simples-
mente suspeita. Isto implica que 0o médo incutido
seja fundado s6bre uma verosimil suposicdo, e que
© mal ameagado seja verdadeiramente projectado,
nio sendo porém necessirio que seja iminente ou
actual, mas podendo ser também futuro; 2) que
a violéncia seja mjusta, isto &, que seja ilegitima-
mente empregada, ou pelas relacdes em que se
encontram as pessoas, ou em relagdo ao fim a que
tende: ilicita ndo é, por exemplo, a ameaca feita
pelo credor ao devedor de lhe exXecutar os bens;
mas sé-lo-ia se tivessé por fim obter o reconheci-
mento de uma divida superior & real; 3) que o mal
ameagado seja grave ou notdvel (timor majorts
malitatis). Grave é de reputar em geral aquele
que, em confronto com a declaracdo a extorquir,
importa um dano maior que o da prépria declara-
¢ao, de modo que entre os dois sacrificios a vitima
escolhe o0 menor; 4) que o femor seja razodvel,
isto ¢, que ndo haja uma evidente desproporgdo
entre o -perigo ameacado e a resisténcia que cada
um pode opdr. Se a lei fala de violéncia capaz de
fazer impressdo sébre uma pessoa sensata, é por-
que ndo exige a resisténcia de um constantissimus
homo, como querlam Os romanos, mas também
nao ¢ suficiente o metus vani hominis. Por
outro lado, a medida da proporcdo néo pode ser

(t) O art. 1112.° do codigo italiano, como o do codigo
francés, diz: « O consenso reputar-se extorquido por violéncia,
quando esta ¢ de natureza a fazer impressio sbbre uma pessoa
sensata, € a poder incutir-lhe razoavel temor de se expor a si
ou aos seus bens a um mal notdvel. Atender-se ha nesta ma-
téria a idade, ao sexo e as condigbes das pessoas ».
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sempre dada pelo tipo abstracto do homem sen-
sato: deve ser fornecida em cadacaso concreto
pelas condi¢cbes particulares, atendendo a idade,
sexX0 e oulras circunstincias. Esta proporcao falta
geralmente, mas também falta a violéncia, no cha-
mado temor reverencial, naquele respeito intenso
que leva muitas vezes as pessoas sujeitas a autori-
dade de outrem a praticar actos, que expontinea-
mente ndo praticariam. Contudo ndo pode ex-
cluir-se & priori que o mefus reverentialis possa
por vezes assumir a importancia e a gravidade da
vis verdadeira e prépria, e por Isso invalidar o
consenso; 5) finalmente, que haja um nexo de cau-
salidade entre a ameaca e a declaragdo, isto &,
que aquela haja sido empregada para extorquir
esta. O médo, embora razoavel, provocado por
um perigo natural ou por um facto humano extra-
nho (naufragio, terramoto, guerra) nao tem lugar
no conceito da violéncia: a declaragao feita sob o
seu impulso sé podera anular-se por outras causas,
por exemplo, por ilicitude, se alguém se tiver apro-
veitado do perigo ou do estado de necessidade em
que estava o declarante, para se fazer prometer
alguma cousa (1).

Uma aplicacdo desta doutrina encontra-se no
art. 684.° do nosso codigo comercial, dispondo que
todos os contractos feitos emquanto dura o perigo
do naufragio podem ser reclamados por exageragio
ereduzidos pelojuizo competente, e determinando-se
no art. 685.° os critérios para fixar os salarios de
salvacao e assisténcia, disposicOes que devem gene-
ralizar-se a todos Os casOs em que Servicos sejam
prestados a pessoas em estado de necessidade (7).

-1} Ruggiero, 1, pag. 238 e 239.
(%) Dr, Alves Moreira, 1, pag. 431 e 432,

LT

78. A simulagdo. — Como ja observamos, a
divergéncia entre a vontade e a declaragdo nos
actos da vida social pode ter apenas um intuito
didatico, de gracejo ou de reclamo, ser uma sim-
ples representacdo teatral ou de pura vaidade e
ostentacdo, ou entdo ter o fim especial de enganar
as pessoas que da declaracdo tomem conhecimento,
fazendo-as acreditar na aparéncia como se fOsse a
realidade. E o que se chama a simulagao. A simula-
¢d0, dizbem o Dr. Beleza dos Santos, ¢ uma das formas
que a mentira reveste, e, da mesma maneira que a
mentira, nfo se encontra apenas na vidajuridica, mas
em todas as formas de actividade social. A cada
momento, por diversos processos e com diferentes
intuitos se simula, se dissimula, se mente. Finge-se
muitas vezes uma aparéncia que ndo oculta reali-
dade alguma. outras vezes desfigura-se a realidade
e osienta-se uma ficcdo com que se procura enco-
brir alguma cousa que existe, mas que se ndo
quer revelar. No primeiro caso apenas se simula,
no segundo simula-se para se dissimular.

E freqiientissimo o uso dessas duas formas de
simulacdo. Por isso ainda se poderia repetir o que
j4 no século xv1 Alvaro Valasco afirmava: Mate-
ria simulationis est utilis et quotidiana et
saepe in judiciis tractatur quia fraudis plena
sunt omnia ().

Mas qual é nos actos juridicos o verdadeiro
conceito da simulacdo?

A dificuldade do problema resulta do diverso
sentido e alcance que tanto os autores como as
legislacoes atribuem ao facto da simulagéo.

E para se fazer uma idéa da profunda diver-
géncia de conceitos bastard notar que, emquanto

(') Dr. Beleza dos Santos, A Simulagdo, pag. 61 e 62.
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os escritores modernos sdo concordes em conside-
rar como figuras juridicas perfeitamente distintas
a simulacio e a falsidade, o cbdigo civil brasi-
leiro equipara em grande escala a simulagdo a fal-
sidade (!).

Por um lado o nosso cédigo civil pode em
certo modo justificar uma tal confusdo, definindo
0s actos simulados no § tnico do artigo 103:1.°:

« Simulado diz-se o acto ou contracto,
em que as partes declaram ou confessam
falsamenie alguma cousa que na verdade
se nio passou, ou que entre elas nao foi
convencionada ».

Mas se atendermos a que esta disposicdo do
cddigo civil teve manifestamente por fonte a que

se encontrava ja nas ordenacodes, e a que na dou- -

trina comum dos nossos antigos jurisconsultos se

atribui & simulacdio um conceito diverso da falsi-
dade, devemos concluir que também no sistema
do nosso cddigo civil se ndo confunde a simula-
cdo com a falsidade (*).

(') Diz o cédigo brasileiro no art. r02.°: «Havera simu-
lagdo nos actos juridicos em geral :

I. Quando aparentarem conferir ou transmtir dirertos a
pessoas diversas das a quem realmente se conferem ou trans-
mitem.

I1. Quando contiverem declaracfio, confissio, condicdo
ou clausula nio verdadeira.

III. Quando os instrumentos particulares forem anteda-
tados ou posdatadoss.

(3) As Ordenagdes (liv. 4. tit. 71.°), depois de fazerem
uma enumeragdo exemplificativa de diversos actos cuja simu-
lagdo proibem, dizem: ¢nem outros contractos que simulados
sejam em que digam, declarem ou confessem simuladamente
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Alvaro Valasco ja definia a simulagdo: Qua-
dam machinatio per quam aliud exterius osten-
ditur, aliud vero intrinsecus intendunt partes (1).

Coelho da Rocha (Inst., § r01.°), comparando
a simulacdo ao dolo, dizia que ela se verifica
quando uma das partes ou ambas ddo aos seus
actos uma aparéncia diferente do que éles sdo, por
exemplo, afectando doag¢do quando realmente ven-
dem. *

Correia Telles (Dig. Port., 1, art. 260.°) define
contracto simulado aquele em que ambas as partes
com malicia fingem um contracto que realmente
nac querem.

Ferreira Borges (Diciondrio juridico comer-
cial, pag. 381) diz que a palavra simulacio indica
um concérto ou inteligéncia de duas ou mais pes-
soas para darem a uma cousa a aparéncia de outra.

E assim se vé nitidamente que na doutrina
do nosso antigo direito j4 o verdadeiro conceito
da simulagdo consistia precisamente no fingimento
de um acto juridico, como é também o do direito
moderno.

Com efeito, segundo a doutrina dos modernos
civilistas, a simulacdo no acto juridico ndo ¢
outra cousa sendo uma declaracdo de vontade fin-
gida; quer dizer: consiste em declarar que se quer
uma cousa, que realmenie se ndo quer, ou porque
ndo se quer cousa alguma, ou porque se quer
cousa diversa daquela que se declarou querer.

Se o acdrdo no fingimento é de todos os sujei-
tos que intervém no acto temos a figura da simu-
lacdo propriamente dita; se o fingimento da decla-

alguma cousa que na verdade entre éles nos tais contractos
nio seja contractada nem convinda..
(1) Consultationes, pag. 368.
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racio de vontade ¢ s6 de uma ou algumas das
partes, podera ainda dizer-se que ha simulagdo
num sentido amplo, mas é propriamente a chamada
reserva mental.

Para que haja a figura da simulacdo propria-
mente dita, ¢ pois necessdrio que a divergéncia
entre a vontade real e a declarada satisfaca aos
seguintes requesitos: a) ser intencional; b) ter o
intuito de enganar; ¢) ser o resultado de acérdo
de todos os que foram partes no acto juridico (!).

E determinado assim o conceito da simulagio,
é facil ver como ela nio pode confundir-se com a
falsidade, nem doutrinalmente, porque s3o con-
ceitos diversos, nem no sistema do nosso cédigo,
que as distingue e regula diversamente.

A simulacdo é um vicio da declaracdo da von-
tade, que consiste em ndo traduzir a declaragio a
verdadeird vontade dos declarantes; a falsidade é
um vicio do documento em que foram exaradas
as declaragoes de vontade e s outros elementos
constitutivos do acto juridico, e consiste na falta
de conformidade entre as mengbes contidas no
documento ¢ aquilo que efectivamente se passou
ou declarou no acto da feitura do mesmo docu-
mento, nos termos dos n." 1.° a 4.° do artigo 2496.°
do codigo civil.

Pode por isso acontecer, e geralmente assim
¢, que o acto seja simulado, mas inteiramente
' verdadeiro o documento no qual éle foi exarado,
desde que se tenha escrito com toda a verdade o
que realmente se passou por ocasizo da sua fei-
tura ou celebragio.

Para bem se fixar o conceito da simulagio
deve finalmente notar-se que, sendo seu elemento

(“) Dr. Beleza dos Santos, pag. 63 e seg.

521

essencial o intumito de enganar, nao o é, porém, 0
intuito fraudulento ou inten¢do de prejudicar. Diz
bem o Dr. Beleza dos Santos: « O animus nocendi
ndo é um elemento essencial da simulacdo, mas
sim o animus deciprendi (1).

E corrente a distingdo entre simulagdo ino-
cente ou licita e fraudulenta ou ilicita, que se
encontra ja nitidamente estabelecida na doutrina
de alguns dos nossos antigos praxistas. E até
alguns c6digos, como o argentino e o brasileiro se
referem 4 simulacgdo licita (*®).

Pode simular-se com um simples intuito de
ostentacdo para se mostrar uma fortuna que se nao
tem, ou por modéstia para se ndo revelar uma
accdo generosa, ou por interesse para promover O
desenvolvimento dos préprios negdcios, ou por
precaucdo para evitar invejas e rivalidades que o
acto dissimulado possa’ despertar, sem que em
qualquer dos casos exista um proposito fraudu-
lento.

J4 os nossos praxistas indicavam como sendo
desta natureza a simulag¢do usada em certos con-
tratos de casamento, fazendo-se figurar ficticia-
mente como dote uma quantia que realmente nao
féra ou ndo seria paga, ou major que a prometida
ou paga, unicamente com o intuito de apresentar
grandeza, simulando-se uma fortuna adequada a
nobreza dos nubentes (honoris causa ou ad pom-
pam), ou para evitar oposicbes a0 casamento que
se queria contrair (*).

(*) Dr. Beleza dos Santos, pag. 68.

(2) O codigo brasileiro diz no art. 103: <A simulagdo
nio se considerara defeito quando ndo houver intencdo de pre-
judicar a terceiros, ou de violar disposigdo da leis.

(3) Dr. Beleza dos Santos, pag. 67 € 68.
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Mas, se é certo que a simulagdo nem sempre
é um acto ilicito ou fraudulento, entretanto como
mentira que é, parece-nos que ¢ sempre um acto
mais ou menos deshonesto, e portanto reprovado
por ser contrario as boas normas da moral.

Qual ¢, porém, o valor juridico da simu-
lacdo?

« A simulacao, diz o Dr. Alves Moreira, tem
ordiniriamente por fim, ja lesar os direitos de
terceiros, como no caso de se simular uma venda,
para que os bens aparentemente alienados néo
possam ser executados pelos credores do vendedor,
ou de se declarar um prec¢o diverso do real, quando
sbbre o pre¢o da venda recaia a contribuicdo de

registo, para prejudicar o Estado, ja realizar um .

negdbcio juridico que a lei proibe, como na hipo-
tese de ndo se poder fazer directamente uma doa-
¢do a uma determinada pessoa e ser feita aparen-
temente a um terceiro (interposta pessoa), ou no
caso de ser proibida a venda, como sucede entre
os cOnjuges, e se fazer aparentemente uma doa-
cdox» (1). )

Vé-se pois que a simulacdo se apresenta sob
duas formas bem distintas: ou & absoluta, se a
declaracdo de vontade ¢ pura fic¢do, sendo certo
que as partes ndo querem realmente praticar acto
juridico algum; ou & relativa, se as partes decla-
ram realizar um certo acto, sendo certo quererem
realmente um acto diverso, quer pela sua natureza,
quer pelo seu objecto, quer pelas pessoas a quem
diz respeito.

Na simulacgéo absoluta ha apenas o acto simu-
lado ou aparente; na relativa hd o acto simulado
e o dissimulado.

(1) Dr. Alves Morerra, 1, pags. 404 € 403.
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Vejamos, pois, qual é o valor juridico déstes.
actos.

O acto simulado sera absolutamente nulo ou

inexistente, ou sera apenas anulavel ou rescin-
divel?
" Quanto 4 simulagdo absoluta, diz o Dr. Alves
Moreira, estando os autores dela, como efectiva-
mente estdo, conscientes de que o acto simulado
nio deve produzir efeitos alguns juridicos, a lei
ndo pode nem deve atribuir-lhos (*).

Parece-nos porém insuficiente éste fundamento
da ineficacia ou nulidade do acto simulado, pois,
como ja vimos, a eficacia da vontade nos actos
juridicos é, n#io somente a que as partes preten-
dam atribuir-lhe, mas também a que lhe confere a
lei, ou seja, a vontade colectiva do Estado.

Consideramos mais juridicamente fundamen-
tada a doutrina do Dr. Beleza dos Santos, dizendo
que o acto simulado é nulo por falta dum ele-
mento essencial dos actos juridicos: a vontade real
dos declarantes ( Cod. civ., artt. 643.% n.° 2.°, 647.°,
648.° e 684.° (2).

Na verdade, o principio geral da ineficacia ou
nulidade dos actos simulados impoe-se como 16gica
conseqiiéncia da falta daquele essencialissimo 1e-
quisito da existéncia e validade dos actos juridicos.

Mas as divergéncias, e profundas, surgem
quando se trata de medir o alcance da nulidade.

Podera a nulidade ser reclamada por quaisquer”
interessados, incluindo os préprios simuladores,
ou sdmente pelos terceiros prejudicados pela simu-
lacdo?

Pelo sistema do nosso codigo, que sé regula

(') Dr. Alves Moreira, I, pag. 405.
(?) Dr, Beleza dos Santos, pag. 310.
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a anulagdo dos actos simulados com o fim de
defraudar os direitos de terceiros (art. 1031.°),
poderia parecer que s6 os terceiros prejudicados
leem qualidade ou legitimidade para reclamar a
nulidade. E neste sentido deve entender-se o c6-
digo brasileiro, dizendo no art. 105.° que poderdo
demandar a nulidade dos actos simulados os tercei-
ros lesados pela simulacdo, ou os representantes
do poder publico, a bem da lei, ou da fazenda.
Mas. € que no sistema do ¢édigo brasileiro (art. 103.9)
a simula¢ao s6 ¢ defeito precisamente quando
tiver por fim prejudicar terceiros ou violar a lei.

Parece-nos porém que o art. 1031.° do nosso
<6digo nao contém semelhante restricdo, precisa-
mente porque pode haver simulacdes sem intuito
de prejudicar terceiros, e a nulidade de tais actos
impoe-se também pela falta do elemento essencial
das vontades.

O coédigo naturalmente s6 regulou expressa e
especialmente a anulagdo dos actos simulados em
prejuizo de terceiros, por serem os interésses
déstes que exigiam tal regulamentacio.

Entendemos, por conseqiiéncia, que a simu-
lacdo pode ser alegada por todos aqueles que
_ tenham interésse em fazer declarar nulo o acto
simulado, com excepgdo porém dos proprios simu-
ladores. -

Diyergimos da opinido sustentada pelos nos-
s0s eminentes colegas Drs. Alves Moreira e Beleza
dos Santos (') que, seguindo a doutrina comum
dos autores italianos, entendem que os proprios
simuladores podem argtir a nulidade do acto
simulado.

(*) Dr. Alves Moreira, i, pags, 408-407; Dr. Beleza dos
Santos, pag. 370 e seg.
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E entendemos que os simuladores ndo sdo admi-
tidos a arguir a simulagdo, pelas seguintes razoes:

a) Os actos simulados sfo geralmente celebra-
dos por meio de documento auténtico, ou pelo
menos de documento particular legalizado ou lega-
lizavel nos termos do art. 2432.°; ora tais documen-
tos (art. 2426.° e 2432.9) fazem prova plena, guanto
a exiSténcia do ‘acto a que s referem, excepto
naqutlo em que possam envolver ofensa de direitos
de terceiro, que ndo fOsse parte no mesmo acto;

b) o art. 692.° do cédigo civil, consagrando o
velho principio nemo auditur turpitudinem pro-
priam allegans, abrange certamente os actos simu-
lados, pois estes, se nem sempre sdo actos crimi-
nosos, teem em todd 0 caso por causa ou fim um
facto 7eprovado, como se diz naquele artigo: e
nao nos parecem convincentes as razdes expostas
por aqueles eminentes professores e jurisconsultos
para demonstrar que o referido artigo nao ¢ apli-
cavel aos actos simulados;

¢) A imoralidade de um dos simuladores se
poder locupletar a custa do outro tem o seu equi-
valente na imoralidade resultante de se favorece-
rem as simulagdes dando aos simuladores a garan-
tia de a todo o tempo poderem desfazer o acto
simulado; e foi por isso que o codigo brasileiro
expressamente determinou no arfigo 104.° que 0s
simuladores nada poderdo alegar em juizo, quanto
4 simula¢do, um contra o outro ou contra terceiros.

Dado o principio da nulidade do acto simu-
lado, surge a questdo importante e grave de saber
se esta nulidade é de natureza a invalidar a adqui-
sicdo que terceiros de boa fé hajam feito de qual-
quer cousa do objecto do mesmo acto.

Entendem os Drs. Alves Moreira e Beleza dos
Santos, também na orientacdo da doutrina italiana,
que a nulidade do acto simulado ndo pode ser
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oposta aos terceiros de boa fé, subsistindo em re-
lacdo a estas a eficacia juridica do acto (1).

Também ndo podemos concordar com esta
doutrina, em face do sistema do nosso codigo.

De jure constituendo poderiamos conformar-
-nos com tal doutrina, embora ndo pare¢a muito
razoavel admitir que o mesmo acto juridico seja
nulo em relacido a uns e valido em relagdo aos ou-
tros, porque muitas vezes os adquirentes de uma
cousa ndo podem averiguar se na série das trans-
missoes anteriores teria havido alguma simulada;
e por isso a boa fé dos sucessivos adquirentes
merece bem a proteccao da ordem juridica.

Mas de jure constituto, em face do nosso
codigo, parece-nos insustentavel aquela doutrina,
pois néle nao ha preceito algum qué a estabeleca
-ou confirme, mas ha preceitos que a contradizem.

O preceito da rescisdo dos contractos (art.
697.°) e o da eviccao (art. 1046.°) mostram clara-
mente que, decretada a nulidade de um acto simu-
lado, a situacéo ]"uridlca de qualquer terceiro, que
de boa fé haja adquirido uma cousa objecto désse
acto, & precisamente a do evicto, que tem direito
a ser indemnizado pelo transmitente, mas nio a
conservar a cousa, que pertence aquele que a
-alienou pelo acto simulado.

Mas ha mais. O preceito do art. 1037.°, ga-
rantindo o adquirente de boa fé contra a rescisio
dos contractos verdadeirsg celebrados em prejuizo
dos credores, logo a sezquir a4 regulamentagéo dos
contractos simulados,“mostra claramente que o
<6digo ndo admite igetal garantia contra a anulagio
déstes contractos.

(1) Dr. Alves Moreira, 1, pag. 405; Dr, Beleza dos San-
tos, pag. 380 e seg.

el

Quanto a simulagao relativa, aplicam-se 0s
mesmos principios ao acto aparente; mas 0 acto
dissimulado sera valido ou nulo, conforme de per
si mesmo, considerado independentemente da si-
mulagdo, tiver ou nao o0s necessdrios requisitos
ou elementos essenciais de validade.

Como diz o Dr. Beleza dos Santos, a simulagao
reveste-0 apenas de uma aparéncia inconsistente ;
retirada ela, fica o acto real com as mesmas con-
digoes de vida que teria se o acto que o dissimula
ndo existisse. E portanto ao acto dissimulado e
sb a éle se deve atender, e ndo ao acto aparente,
em harmonia com a regra romana: plus valere
quod agitar, quam quod simulate concipitur (*).

79. A teoria positiva da divergéncia entre a verda-
deira vontade e a declaragio. — Depois de termos
examinado os principais casos tipicos de contradi-
¢do ou discordancia entre a vontade real e a de-
claragdo nos actos juridicos, serd mais facil veri-
ficar se ha alguma teoria ou principio que inspire
ou justifique as solugdes a adoptar s6bre o valor
juridico dos actos em que se dé tal divergéncia
entre a verdadeira vontade e a sua manifestagdo ou
declaracio.

A primeira conclusdo a tirar daquele exame
dos diferentes tipos de divergéncia entre a vontade
e a declaragdo é que nenhuma das teorias propos-
tas para a solucdo do problema (teoria da vontade
real, da declaracio, da culpa in contrahendo, da
confianca e da responsabilidade) ¢ de per si s6 su-
ficiente para o resolver, como ja tinhamos eatre-
visto na exposi¢io dessas diferentes teorias € na

é 4 rhtetecdos Santos, pags. 341 € 342.
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sua aplicacdio as declaracoes de vontade destituidas
de seriedade (supra, n.o 71 e 72).

Desde que a eficacia do acto juridico sé pode
ser o produto de uma vontade verdadeira, isto &,
livre e consciente, e claramente manifestada, é
evidente que vontade real, verdadeira, e a sua
declaracao em forma legal, sdo dois elementos ou
momentos conjugados e essenciais para a existén-
ciada vontade juridica. Dai resulta logicamente que
a teoria positiva sObre a divergéncia entre a vontade
e a declara¢do tem de ser necessariamente a combi-
nacdo déstes dois momentos da vontade juridica.

E portanto o principio geral aplicavel em caso
de contradicdo ou discordincia entre a verdadeira
vontade e a sua declaracio € naturalmente o da
nulidade do acto praticado em tais condigées.

E tal é, com efeito, como vimos (supra, n.°
72-78 ) a sancdo da nossa lei.

Casos ha, porém, em que, embora se ver1ﬁque
de facto divergéncia entre a vontade e a declara-
¢do, os interesses da ordem juridica reclamam a
subsisténcia do acto juridico, fazendo-se prevalecer
a declaracdo formal, estabelecendo-se por assim
dizer uma presuncio absoluta de conformidade da
declaracao com a vontade real.

E nem faz excepc¢do a éste principio a validade
do acto dissimulado, porque éste s6 é valido se a von-
tade real tiver também sido claramente manifestada.

8o. Efeitos do acto juridico para com as parfes e
para com terceiros. O registo. — Em regra o acto ju-
ridico € realizado no interesse exclusivo das pes-
soas que néle intervéem ou a favor de quem éle é
celebrado; € destinado a estabelecer ou regular
certas relagoes juridicas entre as proprias partes.

Dai o dizer-se que os actos juridicos ndo teem

eficacia relativamente a terceiros que a elas sejam
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extranhos, como se dizia ja na regra romana — 7es
inter alios acta aliis neqie prodesse neqiie nocere
potest.

Mas a verdade é que o principio romanista
ndo tem razio de ser no direito moderno, pois,
como justamente observa o Dr. Alves Moreira, os
negdcios juridicos podem, pela natureza dos direitos
que déles derivam, quando tenham de ser reco-
nhecidos por todos, exercer uma influéncia 1ndi-
recta e mediata em relacdo a terceiros, e ha actos
juridicos que, pelo seu fim e conseqiiéncias que
déles derivam, podem prejudicar pessoas que a
éles sejam estranhas, tendo assim eficacia em rela-
¢do a elas (1). .

Sendo assim, € intuitiva a necessxdade recla-
mada pela ordem juridica de dar publicidade aos
actos susceptiveis de produzir efeitos para com
terceiros, sob pena de tais efeitos ndo se conside-
rarem produzidos, emquanto ndo forem cumpridas
as formalidades destinadas a levé-los ao conheci-
mento de todos os interessados.

O meio mais pratico de dar publicidade aos
actos juridicos é a instituigdo do registo, ou seja
a sua inscricdo em livros eXistentes em reparticoes
publicas, onde todos podem requerer as certidoes
necessarias para se informarem sObre a situacao
juridica das pessoas ou das cousas, em cujo conhe-
cimento tenham legitimo interesse.

Para é&ste fim existem varias espécies de repar-
tiches de registo, sendo as principais as conser-
vatdrias do registo civil, nas capitais dos distritos,
com as repartigoes a elas subordinadas nos conce-
lhos e em muitas freguesias, e as conservatdrias do
registo comercial e do registo predial.

(1) Dr. Alves Moreira, 1, pags. Sy =
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