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“Na doutrina, uma definigdo pouco exata ou vaga é um erro, que pode causar nogdes falsas, e
uma confusdo portanto nas consequéncias. Na lei, uma definicdo restrita exclui da disposicao
casos, que nela se desejaria compreender; e muito vaga, estende essa disposic¢do a casos, que néo
tinha em vista: é uma falta, cujos resultados sdo injusticas, e muitas vezes antinomias ou

contrariedades, que s&o o mal que mais se deve recear em uma legislag&o.”
Augusto Teixeira de Freitas, na Nova Apostilal

“O mesmo problema existe para nés, que também usamos os conceitos de forma ingénua, a

partir de uma semantica que temos em nossas cabegas como um ‘a priori’.
Reinhart Koselleck, em “Uma histoéria dos conceitos: problemas tedéricos e praticos”2

“De fato, ndo raro a tendéncia de nossos tempos em naturalizar o que é na verdade histdrico,
em tomar como dado algo que s6 pode ser compreendido em sua profunda, humana e complexa
historicidade, faz com que tomemos conceitos, instituicdes e formulacdes culturais que séo
vigentes e atuantes em nosso presente como se fossem realidades trans-historicas, dotadas desde
sempre de uma validade que resiste ao desgaste dos tempos.”

Ricardo Marcelo Fonseca, em “A ‘Lei de Terras’ e o advento da propriedade moderna no
Brasil™?

“Para nds, para quem sabe Direito Civil, para todos os Cddigos e Legislacdes, a capacidade civil
nao é uma e indivisivel, porque efetivamente ha muitas capacidades.”
Augusto Teixeira de Freitas, na Nova Apostila#

1 FREITAS, Augusto Teixeira de. Nova Apostila a Censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre o
Projeto do Cddigo Civil Portugués. Rio de Janeiro: Tipografia Universal de Laemmert, 1859. P. 115-
116.

2 KOSELLECK, Reinhart. Uma histéria dos conceitos: problemas teéricos e praticos. In: Estudos
Histéricos. Vol. 5. N. 10. Rio de Janeiro: 1992. P. 12.

3 FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna no
Brasil. Disponivel em:
<http://www.historiadodireito.com.br/mostra_textos.php?opcao=mostra_texto&id_textos=11
> Acesso em: 25 ago. 2013.

4 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 92.
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RESUMO

No Direito brasileiro a teoria da personalidade se completa pela teoria
das capacidades, a qual explica a aptiddo para adquirir direitos e para praticar
atos dos diversos entes a que se atribui suscetibilidade para serem sujeitos de
direitos. Essa teoria entra no Direito patrio por meio de dois trabalhos de
Teixeira de Freitas que partem de teorias em desenvolvimento no Direito
portugués, no Direito francés e no Direito germéanico, mas que apresentam
conceitos e um esquema normativo proprios. Os conceitos e 0 esquema de
Freitas influenciam o Direito brasileiro e aparecem em todos os projetos de
Caodigo Civil posteriores ao Esbogo, mas, pouco a pouco, sofrem alteracdes
substanciais. O esquema enfim positivado no Codigo Civil de 1916 acaba por
representar uma sintese do esquema de Freitas, conquanto os conceitos que
serdo usados para explicd-lo provenham, sobretudo, da leitura de Clovis

Bevilaqua dos conceitos freitianos.



ABSTRACT

In Brazilian Law the theory of legal personality is completed by the
theory of legal capacities, which explains the ability to acquire rights and to
practice acts of the entities to which the susceptibility to be the subject of a right
is attributed. This theory enters Brazilian Law through two works of Teixeira de
Freitas which are based on theories under development in Portuguese Law,
French Law and German Law, but which present concepts and a normative
scheme of his own. Freitas’s concepts and scheme influence Brazilian Law and
appear on every project of Civil Code after the Esbogo, but in time they are
substantially transformed. The scheme finally used in the Civil Code of 1916
ends up representing a summary of Freitas’s scheme, though the concepts
which will later be used to explain it come, above all, from Clovis Bevilaqua’s

reading of the freitian concepts.



INTRODUCAO

O estudo do Direito Civil inicia-se pela sua teoria geral. Esta, por sua vez,

inicia-se pela disciplina das pessoas, a qual, primeiramente, estabelece que a

aptiddo para ser sujeito de direitos se realiza na personalidade.

As obras brasileiras de Direito Civil tradicionalmente ensinam que

personalidade e capacidade constituem noc¢bes complementares. Veja-se, por

exemplo, este excerto de Caio Mario da Silva Pereira:

Aliada a ideia de personalidade, a ordem juridica reconhece ao
individuo a capacidade para a aquisicdo dos direitos e para
exercé-los por si mesmo, ou por intermédio, ou com a
assisténcia de outrem. Personalidade e capacidade completam-
se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica
gue se ajusta assim ao conteuido da personalidade, na mesma e
certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia de
ser alguém titular dele.5

Mais adiante, Caio Méario denomina capacidade de direito essa capacidade

juridica, e a distingue da capacidade de fato: “a esta aptiddo oriunda da

personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, dad-se o nome de

capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que é a aptiddo para

utiliza-los e exercé-los por si mesmo”s.

Essa licao é similar & de Orlando Gomes:

O termo capacidade emprega-se em dois sentidos. No primeiro,
com a mesma significacdo de personalidade. Chama-se, entéo,
capacidade de direito ou de gozo. Para ter direitos na ordem civil
todo homem ¢é capaz, porque pessoa. No segundo, é a aptidao
para exercer direitos. Denomina-se capacidade de fato ou de

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. I. 19. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2001. P. 162.

6 PEREIRA. Instituig¢des. Cit. VVol. I. P. 162.



exercicio. Nem todos a possuem. Causas diversas restringem-
na.’

Miguel Maria de Serpa Lopes segue linha semelhante, partindo, porém,

de uma capacidade que denomina civil:

A capacidade civil, portanto, é a aptiddo de uma pessoa para
ser sujeito de direitos e de obrigacbes, e, de outro lado, a
aptiddo para exercer esses direitos e cumprir essas obrigacgoes.
Consequentemente, do ponto de vista classico, a palavra
capacidade é suscetivel de dupla acepc¢do: 1°) significa uma
aptiddo a se tornar sujeito de direitos, ou de todos os direitos,
ou de alguns dentre eles, o que se costuma denominar
capacidade de direito; 2°) aptidao ao exercicio desses direitos, isto
é, a capacidade de exercicio ou capacidade de fato.

()

Nem todas as pessoas tém, contudo, a capacidade de fato,
também denominada capacidade de exercicio ou de acdo, que é a
aptiddo para exercer, por si so, os atos da vida civil 8

Dentre os autores contemporéaneos, Carlos Roberto Gongalves explica

que:

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade,
pois para uns ela é plena e, para outros, limitada. A que todos
tém, e adquirem ao nascer com vida, é a capacidade de direito
ou de gozo, também denominada capacidade de aquisicdo de
direitos. Essa espécie de capacidade é reconhecida a todo ser
humano, sem qualquer distingdo.?

7 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. P. 149.

8 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. P. 267.

9 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P.
95-96.

10



A capacidade de fato, que Gongalves também denomina capacidade de
exercicio ou de agdo, por sua vez, consistiria na “aptiddo para exercer, por si s0, 0s

atos da vida civil”10,

Outro autor contemporéaneo, Roberto Senise Lisboa ensina que:

Diferencia-se a personalidade da capacidade.

Conforme anteriormente mencionado, personalidade é atributo
do sujeito, inerente a sua natureza, desde o inicio de sua
existéncia.

Capacidade é a aptiddo para o exercicio de atos e negdcios
juridicos.

Logo, pode-se afirmar que todas as pessoas possuem
personalidade, mas nem todas tém capacidade.!!

Apesar de anunciar que a personalidade distingue-se da capacidade, Senise
Lisboa afirma que personalidade “é a capacidade de direito ou de gozo da pessoa de
ser titular de direitos e obrigagdes, independentemente de seu grau de
discernimento, em razado de direitos que séo inerentes a natureza humana e sua
projecdo para o mundo exterior”12, Ou seja, distinta da personalidade seria a
capacidade de fato, que Senise Lisboa também chama de capacidade de exercicio, a
qual se referiria ao exercicio de atos e negdcios juridicos, e que seria aferida
pelos critérios definidos pelo legislador: “idade, estado psiquico e

aculturacao.13

J& Francisco Amaral enxerga na personalidade um “valor juridico que se
reconhece nos individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos,
materializando-se na capacidade juridica ou de direito”,!* a qual consistiria na
“aptiddo para alguém ser titular de direitos e deveres”!5. Por sua vez, a

capacidade de fato consistiria na “aptiddo para a préatica dos atos da vida civil, e

10 GONCALVES. Direito Civil. Cit. P. 96.

11 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol. I. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 251.
12 LISBOA. Manual. Cit. P. 203.

13 LISBOA. Manual. Cit. P. 251.

14 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 6. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2006. P. 218.

15 AMARAL. Direito Civil. Cit. P. 227.

11



para o exercicio dos direitos como efeito imediato da autonomia que as pessoas

tém™16,

Além da variedade de locucdes empregadas - capacidade juridica,
capacidade civil, capacidade de direito, capacidade de fato, capacidade de gozo,
capacidade de exercicio —, a consulta a essas obras revela a falta de identidade dos
conceitos atribuidos a cada expresséo, o que interfere no panorama geral do que
se poderia considerar uma teoria das capacidades — sempre plurais, pois o ponto
em que ndo ha divergéncia € justamente o reconhecimento de que h& mais de

uma capacidade.

Buscando material para reflexdo em obras brasileiras de Direito Romano,
encontra-se também o uso dessas no¢des de capacidades para explicar a situagdo
das pessoas em Roma — 0 que sugere, entdo, que se trataria de uma tradigdo

imemorial.

Em seu Direito Romano, José Carlos Moreira Alves distingue personalidade

juridica de capacidade juridica:

Personalidade juridica é a aptiddo de adquirir direitos e de
contrair obrigacdes. Em geral, os autores consideram sinénimas
as expressdes personalidade juridica e capacidade juridica. Parece-
nos, entretanto, que é mister distingui-las. Com efeito, enquanto
personalidade juridica é conceito absoluto (ela existe, ou nao
existe), capacidade juridica é conceito relativo (pode ter-se mais
capacidade juridica, ou menos). A personalidade juridica é a
potencialidade de adquirir direitos ou de contrair obrigacgdes; a
capacidade juridica é o limite dessa potencialidade. No direito
romano, ha exemplos esclarecedores dessa distin¢do. Basta citar
um: no tempo de Justiniano, os heréticos (que era pessoas
fisicas; logo, possuiam personalidade juridica) ndo podiam
receber heranca ou legado (por conseguinte, sua capacidade
juridica era menor do que a de alguém que néao fosse herético).?

Na sequéncia, distingue a capacidade de fato:

16 AMARAL. Direito Civil. Cit. P. 227.
17 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Vol. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. P. 109-
110.

12



A personalidade juridica (aptiddao de adquirir direitos e de
contrair obrigacdes) e a capacidade juridica (o limite dessa
aptiddo) ndo se confundem com a capacidade de fato, que é a
aptiddo para praticar, por si s, atos que produzam efeitos
juridicos.18

Admite, no entanto, em nota, que “0S romanos ndo tinham termos
especificos para exprimir essas trés ideias: personalidade juridica, capacidade

juridica e capacidade de fato19.

Nas suas Instituicbes de Direito Romano, por sua vez, Ebert Vianna
Chamoun distingue capacidade de direito de capacidade de fato, e ainda contempla

a gradacgéo desta em absoluta e relativa:

Distingue-se a nogdo abstrata de capacidade e a nogdo concreta
e positiva de titularidade mediata. Realizando-se, esta Ultima,
através da manifestacdo de uma vontade, é 6bvio que se exija,
em primeiro lugar, que a vontade esteja formada, depois, que
haja adquirido uma certa maturidade. A primeira e & segunda
nocbes da-se o nome de capacidade de direito; a ultima
denomina-se capacidade de fato.

O direito romano, diferentemente do direito moderno, nao
entendia que todo homem fosse investido de personalidade. (...)

A capitis deminutio excluia ou restringia a capacidade de direito.
(-.)

Por outro lado, havia pessoas que ndo tinham capacidade de
fato. A incapacidade de fato era absoluta e relativa.20

Ademais, no seu Curso de Direito Romano, José Cretella JUnior ressalta
gue, “em Roma, pode uma pessoa ter capacidade de direito e, no entanto, em

raz&do da idade, do sexo ou da mente, pode nao ter capacidade de fato”21.

18 ALVES. Direito Romano. Cit. P. 110.

19 ALVES. Direito Romano. Cit. P. 110.

20 CHAMOUN, Ebert Vianna. Institui¢des de Direito Romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957.
P. 50.

21 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1968. P. 96.

13



De acordo com Antonio Manuel Hespanha, no entanto, a “teoria geral da
capacidade de gozo e de exercicio de direitos” teria sido pensada somente no final

do século XVIII no Direito germanico.22

Pois bem. Ricardo Marcelo Fonseca, em sua Introducdo Tedrica a Historia

do Direito, adverte para o fato de que

O senso comum dos juristas (fala-se evidentemente de uma
maneira generalizadora) gosta de pensar que o direito atual, o
direito moderno, ¢é o apice de todas as elaboracdes juridicas de
todas as civilizagdes precedentes, ja que é a Unica ungida com a
agua benta da “racionalidade”.2s

Essa caracteristica seria ainda mais marcante no Direito Privado, que se

apega sempre ao arcabougo que apropriou do Direito Romano.2*

De fato, as obras de doutrina do Direito Civil brasileiro, desde a
promulgacdo do Codigo Civil de 1916, apresentam a disciplina das pessoas com
base nas ideias de capacidades sem refletir sobre sua adequacéo ao contexto local

ou temporal.

Em sua Teoria Critica do Direito Civil, Luiz Edson Fachin sinaliza para a

necessidade dessa reflexao:

O artigo 4° do Cdédigo Civil brasileiro [de 1916], para marcar o
inicio do ingresso da pessoa no estatuto do sujeito de direito,
adota a posi¢do segundo a qual estabelece uma via de ingresso
da pessoa para saber se ela herda, se pode contratar, se pode
tornar-se titular de um bem, se pode testar, ja que, para
converter-se num sujeito de direito, ha de receber sobre si o
atributo da personalidade. O questionamento sobre a eventual
atribuicdo de personalidade ao nascituro, definida como de
“politica legislativa”, de hd muito acende o debate no cenario

22 HESPANHA, Antonio Manuel. Imbecillitas: as bem-aventurancas da inferioridade nas
sociedades de Antigo Regime. Sdo Paulo: Annablume, 2010. P. 84.

23 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo Tedrica a Historia do Direito. 3. reimpressdo. Curitiba:
Jurud, 2012. P. 23.

24 FONSECA. Introducdo. Cit. P. 23.

14



nacional, ndo mitigado com a distin¢do entre personalidade e
capacidade.?s

Em sintese, Fachin problematiza a questdo da personalidade e da
capacidade como centros da nogdo de sujeito de direito e observa que os seres
humanos se tornam “escravos dessa ‘mascara’”, o que leva o “ser sujeito de

direito” a um “ser eventualmente sujeito de direito”.26

Observando-se esse quadro, duas indagacdes ocorrem: de onde provém

as nocdes de capacidade? Quais sdo, afinal, seus conceitos?

Considerando-se que se esta diante de um problema conceitual, em razao
do uso do vocébulo capacidade com um sentido proprio, ou seja, considerando-
se que ha um conceito de capacidade que envolve “certo nivel de teorizacdo e cujo
entendimento é também reflexivo”??, sugere-se a metodologia da histdria dos
conceitos proposta por Reinhart Koselleck, a qual “coloca-se como problemética
a indagar a partir de quando determinados conceitos sdo resultado de um
processo de teorizacdo28. Segundo Koselleck, “essa problematica é possivel de
ser empiricamente tratada, objetivando essa constatagdo, por meio do trabalho

com as fontes”29,

Ao se propor a tragar o conceito de propriedade moderna no Brasil, Ricardo
Marcelo Fonseca observa que “uma das missdes principais do historiador do
direito — sendo a principal — é possibilitar, pelo seu particular modo de observar
a realidade juridica, a relativizacdo de conceitos que no nosso presente nos

parecem absolutamente naturais’so.

25 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. P. 28-29.
26 FACHIN. Teoria Critica. Cit. P. 31.

21 KOSELLECK. Uma histdria dos conceitos. Cit. P. 2

28 KOSELLECK. Uma histdria dos conceitos. Cit. P. 2.

29 KOSELLECK. Uma histdria dos conceitos. Cit. P. 3.

30 FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna no
Brasil. Disponivel em:
http://www.historiadodireito.com.br/mostra_textos.php?opcao=mostra_texto&id_textos=11.
Acesso: 21 de agosto de 2013. [Sem paginagdo.]
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Trabalhando com o conceito de propriedade moderna, Ricardo Marcelo

também enfrentou o problema de se tomarem o0s conceitos como algo dado.

Sobre sua pesquisa, pois, adverte:

Trata-se, assim, de livrarmo-nos da ideia de que a identidade
do vocabulario entre passado e presente significa uma
identidade de sentidos: por tras de uma mesma morfologia
geralmente ha, em perspectiva histérica, uma muito diversa
semantica. A tendéncia atual (que é particularmente marcada
no campo discursivo do direito) no sentido de absolutizar os
conceitos como se fossem dotados de uma validade eterna e
trans-histérica (e aqui sempre temos em mente o conceito de
propriedade) encontra um antidoto muito eficaz na analise
diacronica: afinal, nenhuma essencialidade metafisica resiste
muito bem a um esfor¢o de historicizagéo.3!

A mesma ideia se encontra em Antdénio Manuel Hespanha, o qual,

escrevendo sobre a papel da histéria na formacdo dos juristas, e

problematizando o uso da histéria como discurso legitimador do Direito,

observa que:

O significado da mesma palavra, nas suas diferentes
ocorréncias histéricas, esta intimamente ligado aos diferentes
contextos, sociais ou textuais, de cada ocorréncia. Ou seja, 0
sentido é eminentemente relacional ou local. (...) Por detras da
continuidade aparente na superficie das palavras esta
escondida uma descontinuidade radical na profundidade do
sentido. E esta descontinuidade semantica frustra por completo
essa pretensdo de uma validade intertemporal dos conceitos
embebidos nas palavras, mesmo que estas permanegcam.s32

Em Imbecillitas: As Bem-Aventurancas da Inferioridade nas Sociedades

de Antigo Regime, Hespanha estuda os menores, os loucos, prodigos, falidos e

vilvas gastadeiras, as mulheres, esposas e viuvas, os rusticos, os selvagens e barbaros,

31 FONSECA. A “Lei de Terras” e o0 advento da propriedade moderna no Brasil. Cit. [Sem

paginacéo.]

32 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. 3. ed. Mem
Martins: Publica¢cdes Europa-América, 2003. P. 19.
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e, ainda, os pobres e miseraveis,3 por meio da histéria dessas categorias.3* No
capitulo introdutério, Hespanha explica que o que entende por categoria pode,
embora ndo sem alguma perda de sentido, ser pensado como imagens,
representagdes ou conceitos, e dialoga com Koselleck, observando que a proposta
deste da historia dos conceitos se aproxima do que ele se propde a fazer em

Imbecillitas.

Pensando especificamente na histéria do Direito, Hespanha destaca o
carater preceptivo e abundante dos textos juridicos como proveitosa fonte para
essa historia das categorias (em Koselleck, dos conceitos).3> Sobre esses textos como

fonte da pesquisa histérica, observa que

(...) apesar de todas as aparéncias estilisticas, a intencdo dos
textos juridicos ndo era a de descrever o mundo, mas de o
transformar. Transformar, porém, mais por meio da sua eficacia
simbolica de constituir imagens, do que pela sua capacidade de
enunciar normas de comportamento efetivamente dotadas de
coacdo.3s

A partir dessas referéncias tedricas e metodoldgicas, conclui-se, pois, ser
possivel e necessario tracar a historia da teoria das capacidades no Direito Civil

brasileiro.

Pode-se contribuir para a reflexdo critica acerca da manutencdo do
esquema de capacidades na disciplina das pessoas por meio da investigacao histérica
da formacdo dos conceitos de capacidades no Direito Civil brasileiro e da trajetoria
desses conceitos nos textos juridicos até a promulgacdo do Cdédigo Civil de
1916, que se pode adotar como marco temporal final. E 0 que esta pesquisa se

propde a fazer.

33 A enumeracao observou a organizacao dos capitulos da obra e os temas reunidos em cada um
deles.

34 HESPANHA. Imbecillitas. Cit.

35 HESPANHA. Imbecillitas. Cit. P. 39 e ss.

3 Conquanto nessa passagem Hespanha se refira a textos do Direito europeu do século XVIII,
acredita-se que a constatacdo vale também para os textos do Direito Civil brasileiro do século
XIX, sobretudo porquanto, em sua maioria, esses textos consistem em projetos de Cédigo Civil.
HESPANHA. Imbecillitas. Cit. P. 39.
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O recorte, pois, é bem definido. A proposta é tracar no Direito Civil
brasileiro — o que exclui, por exemplo, o Direito Candnico — a historia dos
conceitos de capacidades no periodo entre a independéncia e a promulgagdo do

Cédigo de 1916.

N&o se pretende analisar a histdria da teoria das capacidades no plano
social. As fontes selecionadas ndo serdo tomadas “como testemunhos das
relacBes sociais”3” — na expressdo de Antonio Manuel Hespanha — mas como
textos meramente preceptivos, justamente para que se analise a formacdo e a

trajetéria dos preceitos no plano do Direito escrito.

Segundo a proposta de Koselleck, a historia de um conceito pressupde
uma andlise sincrdnica — a da disputa pela formacdo do conceito — conjugada a

uma analise diacrdnica — a da trajetoria do conceito em dado espaco de tempo.38
Formularam-se, entéo, as seguintes hipoteses:

(1) E Teixeira de Freitas quem, em um primeiro momento, acresce a
disciplina das pessoas no Direito brasileiro uma teoria das capacidades, e quem

determina os conceitos que a compdem;

(2) Apesar de o esquema de capacidades do Cédigo Civil de 1916 consistir
em um extrato parcial do sistema de Freitas, os conceitos usados para explica-lo,

conquanto provenientes desse sistema, alteraram-se na trajetdria da codificacéo.

Para testar essas hispéteses, o presente estudo foi dividido em duas

partes:

(I) Andlise sincronica: esta parte destina-se a compreender a formacdo dos
conceitos que compdem a teoria das capacidades no Direito Civil brasileiro, e se
divide nos seguintes titulos: (1.1) apresenta uma viséo da disciplina das pessoas
no Direito vigente ao tempo da formagdo dos conceitos — com o objetivo de

identificar a entrada da teoria no Direito patrio —, contemplando textos de

37 HESPANHA. Imbecillitas. Cit. P. 42-43.

38 KOSELLECK. Uma histéria dos conceitos. Cit. P. 5 e ss; KOSELLECK, Reinhart. Futuro
Passado: contribuicdo a semantica dos tempos histéricos. Trad. de Wilma Maas e Carlos Pereira.
2. reimpressdo. Rio de Janeiro: Editora PUC Rio, 2011. P. 142.
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Direito Civil portugués, textos de Direito Romano, as primeiras obras
brasileiras sobre Direito Civil e a abordagem normativa das capacidades na
Consolidagdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas; (1.2) apresenta o sistema de
capacidades proposto por Teixeira de Freitas na Nova Apostila e no Esbogo de
Cddigo Civil e os conceitos fixados, bem como 0s textos europeus que 0O

inspiraram;

(I1) Anélise diacronica: esta parte destina-se a compreender a trajetéria dos
conceitos até a codificagdo, e se divide nos seguintes titulos: (11.1) examina os
projetos de Cédigo Civil do Império e analisa seus esquemas de capacidades; (11.2)
examina os projetos de Cadigo Civil da Republica Velha e analisa seus esquemas
de capacidades (11.3) examina os trabalhos relativos a elaboragdo do que viria a
ser o Cadigo Civil de 1916 no Congresso e analisa as alteragdes no esquema de

capacidades original.

Antes de comecar, porém, cabem ainda alguns esclarecimentos. Sempre
que possivel, analisaram-se fontes primarias. Com a finalidade de tornar a
leitura mais agradavel, a redacdo dos textos antigos transcritos foi atualizada.

Mantiveram-se os nomes de autores tais como grafados nas obras consultadas.
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PARTE | — ANALISE SINCRONICA: A FORMACAO DOS CONCEITOS
QUE COMPOEM A TEORIA DAS CAPACIDADES

Segundo Reinhart Koselleck — tedrico da metodologia da histéria dos
conceitos —, “um conceito relaciona-se sempre aquilo que se quer compreender,
sendo, portanto, a relagdo entre o conceito e o conteiido a ser compreendido, ou
tornado inteligivel, uma relacdo necessariamente tensa”3%. A analise da formagéo

de um conceito revela, pois, uma disputa acerca da fixa¢do do seu contetudo.

Ademais, conforme explica Koselleck, “todo conceito s6 pode enquanto
tal ser pensado e falado/expressado uma Unica vez”,4° o que ele ilustra com o

conceito de Koinonia politike (republica) em Aristoteles:

Certamente ao formular o conceito de Koinonia politike tinha
Aristoteles diante de si, como experiéncia empirica, a realidade
da polis e de sua comunidade de cidaddos. Tinha, portanto,
diante de si a realidade especifica e concreta tanto da cidade de
Atenas quanto das outras cidades estado da Grécia. Foi para
esses cidadaos que Aristoteles pensou e concebeu sua Politica.4!

Destaca-se, pois, o carater histérico de um conceito. A utilizagdo de um
conceito formulado no passado sempre tem a ganhar se sua historicidade for

observada e levada em conta na reflexdo critica acerca de seu contetido.

Como adverte Ricardo Marcelo Fonseca - historiador do Direito

brasileiro —,

De fato, ndo raro a tendéncia de nossos tempos em naturalizar o
gue é na verdade histdrico, em tomar como dado algo que sé
pode ser compreendido em sua profunda, humana e complexa
historicidade, faz com que tomemos conceitos, instituigdes e

39 KOSELLECK. Uma histéria dos conceitos. Cit. P. 3
40 KOSELLECK. Uma histéria dos conceitos. Cit. P. 5.
41 KOSELLECK. Uma histéria dos conceitos. Cit. P. 5.
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formulacBes culturais que sdo vigentes e atuantes em nosso
presente como se fossem realidades trans-histéricas, dotadas
desde sempre de uma validade que resiste ao desgaste dos
tempos.42

Esta primeira parte do trabalho se destina, pois, & anélise da formagéo de
uma teoria das capacidades no Direito Civil brasileiro e da disputa pela fixagdo dos

conceitos que a compdem.

O objetivo é testar a primeira hipotese: a de que é Teixeira de Freitas
quem, em um primeiro momento, acresce a disciplina das pessoas no Brasil uma
teoria das capacidades, e quem determina o conteudo dos conceitos que a

integram.

O plano de trabalho é o seguinte: verificar se j& havia na disciplina das
pessoas no Brasil independente uma teoria das capacidades, ou, se a resposta for
negativa, buscar elementos que a tenham posteriormente composto, para entéo
analisar a teoria apresentada por Teixeira de Freitas na Nova Apostila e no Eshogo
de Cadigo Civil, verificar o contexto da formacédo dessa teoria, e, por fim, estudar
outras ideias — além do que se tenha verificado na disciplina das pessoas no

Direito pétrio — que tenham influenciado Freitas.

Vale frisar que todo o material a ser examinado serd tomado em
abordagem sincronica: trata-se dos principais textos que Teixeira de Freitas tinha
diante de si quando da elaboracéo de seus conceitos e de seu sistema. Cada obra
serd considerada, por conseguinte, ndo em sua propria histéria, mas como

ferramenta a disposicao da criagdo de Freitas.

O estudo comeca, no titulo I, pela andlise da disciplina das pessoas no
Direito vigente no periodo imperial, por meio da consulta a textos do Direito
portugués, usados no Brasil, a textos do Direito Romano, usados por aqui como

fonte subsidiaria, as primeiras obras brasileiras sobre o Direito Civil, e, por fim,

42 FONSECA. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna no Brasil. Cit. [Sem
paginacéo.]
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aos atos normativos vigentes, reunidos e organizados na Consolidacdo das Leis
Civis.

Posteriormente, no titulo 11, analisa-se a disciplina tedrica e sistematica
das pessoas na Nova Apostila e no Esbogo de Codigo Civil de Teixeira de Freitas — o
gue compde uma teoria das capacidades —, para depois se verificar o contexto em
que Freitas se inseria, e, por fim, conclui-se esta primeira parte por meio do
exame de ideias portuguesas, francesas e germanicas que inspiraram e

motivaram a teoria de Freitas.
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TITULO | — A DISCIPLINA DAS PESSOAS AO TEMPO DA FORMAGAO DA
TEORIA DAS CAPACIDADES

As Institutas de Gaio dividiram o estudo do Direito Romano em trés
partes: pessoas, coisas e agfes.® As Institutas de Justiniano mantiveram esse

plano.4

No compéndio oficial para o ensino do Direito Civil em Portugal,
adotado ap6s a edicdo dos Novos Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772,%5
0 mesmo plano foi mantido,* e de la inspirou a disciplina do Direito Civil no
Brasil ap6s a independéncia e a criagdo dos cursos juridicos nacionais, até a

segunda metade do século XIX.47

Considerando-se que era essa a divisdo vigente ao tempo da elaboracéo
de uma teoria das capacidades no Brasil, é na disciplina das pessoas que se devem

buscar as ideias que enfim compuseram as nogoes de capacidades.

Capitulo 1 - O Direito vigente no Brasil Império

A declaragdo de independéncia do 7 de setembro de 1822 néo
representou — e nem poderia representar — uma ruptura da nova nagdo com o

Direito anterior. Se, por um lado, ndo havia mais subordinacdo ao Direito

43 GAIO. Institutas do Juriconsulto Gaio. Trad. de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

44 JUSTINIANO. Institutas do Imperador Justiniano. Trad. de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 2. ed.
S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

4 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império”.
(Tese de doutorado, Universidade Federal de Minas Gerais, 2008.) P. 61.

46 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império”. Cit. P. 65.

41 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império”. Cit. P. 66.
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portugués e a estrutura judiciaria portuguesa, por outro lado ndo havia outra

tradigéo juridica no pais que ndo a lusitana.

Nesse sentido, o art. 1° da Lei de 20 de outubro de 1823 determinou que
permaneceriam vigentes no Brasil as fontes formais do Direito portugués que

tivessem entrado em vigor até 25 de abril de 1821:

Art. 1° As Ordenac0es, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e
Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quais o
Brasil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua
Majestade Fidelissima, atual Rei de Portugal, e Algarves, se
ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas
daquela data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcéntara,
como Regente do Brasil, enquanto Reino, e como Imperador
Constitucional dele, desde que se erigiu em Império, ficam em
inteiro vigor na parte em que ndo tiverem sido revogadas, para
por elas se regularem os negdcios do interior deste Império,
enquanto se ndo organizar um novo Coédigo, ou ndo forem
especialmente alteradas.

No ano seguinte, a Constituicdo de 1824 determinou a elaboracdo, o

quanto antes, de um Codigo Civil (art. 179, XVI1II):

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte.

()

XVIIl. Organizar-se-4 quanto antes um Codigo Civil, e
Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica e Equidade.

O comando da Constitui¢do Imperial, como se sabe, ndo foi cumprido, e

0 Brasil Império ndo teve oficialmente um Codigo Civil.

Trés anos mais tarde foram criados os Cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais
no Brasil, um em Olinda e outro em S&o Paulo, por meio da Lei de 11 de agosto

de 1827, importante passo na independéncia juridica nacional.
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O art. 7° desta Lei determinava o seguinte:

Art. 7° Os Lentes fardo a escolha dos compéndios da sua
profissdo, ou os arranjardo, nao existindo ja feitos, contanto que
as doutrinas estejam de acordo com o sistema jurado pela
nacdo. Estes compéndios, depois de aprovados pela
Congregacao, servirdo interinamente; submetendo-se, porém, a
aprovacao da Assembleia Geral, e 0 Governo os fara imprimir e
fornecer as escolas, competindo aos seus autores o privilégio
exclusivo da obra, por dez anos.

Para o ensino do Direito Civil nos cursos brasileiros foi adotada,
inicialmente, a obra de Pascoal José de Melo Freire usada na Universidade de
Coimbra - as Instituicdes de Direito Civil Portugués.*® O compéndio foi
oficialmente usado até a sua substituicdo pelas Instituicbes de Direito Civil

Brasileiro do professor Lourengo Trigo de Loureiro, editadas em 1851.49

Outro importante evento do Direito imperial foi a contrata¢do, em 1855,
do jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas para consolidar as leis civis
vigentes.®® Em 1857, publicou-se a Consolidagdo das Leis Civis,’t a qual fez as
vezes de Cdédigo Civil até 1916.52 Em 1865, saiu a segunda edi¢éo;>? em 1876, a

terceira,54 e, por fim, em 1877, aditamentos a terceira edi¢ao®s.

Por fim, nas décadas de 1860 e 1870, os Conselheiros Anténio Joaquim

Ribas, em 1865, e Lafayette Rodrigues Pereira, em 1869 e 1877, publicaram

48 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império”. Cit. P. 66.

49 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império”. Cit. P. 66.

50 MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do império — sua vida e obra. 2. ed. Brasilia:
Cegraf, 1983. P. 94.

51 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis. Rio de Janeiro: Tipografia Universal
de Laemmert, 1857.

52 NABUCO, Joaquim. Um estadista do império: Nabuco de Araujo — sua vida, suas opinides, sua
época. Rio de Janeiro: H. Garnier, (sem data). P. 340-341.

53 FREITAS. Consolidacgdo das Leis Civis. 2. ed. Rio de Janeiro: Tipografia Universal de Laemmert,
1865.

54 FREITAS. Consolidagdo das Leis Civis. 3. ed. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1876.

5% FREITAS. Aditamentos a Consolidacdo das Leis Civis. Rio de Janeiro: Instituto Tipogréafico de
Direito, 1877.
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importantes obras de Direito Civil nacional — respectivamente, o Curso de Direito

Civil Brasileiro,>¢ o Direitos de familias” e o Direito das Coisas.58

Em suma, tal é o panorama do Direito vigente no Brasil Império:
diversos atos normativos do periodo colonial, sobretudo as Ordenagdes Filipinas
de 1603, organizados na década de 1850 na Consolidacdo das Leis Civis; a doutrina
do Direito portugués, perpetuada, por um lado, pela manutencéo, até 1851, das
Instituices de Melo Freire como compéndio oficial para o ensino do Direito
Civil, e, por outro, pelo recurso a outras obras lusitanas até o surgimento de
obras nacionais; mais tarde, a doutrina brasileira em formacao, sobretudo apés
a maturidade dos primeiros civilistas formados nas academias brasileiras — em
especial, Antonio Joaquim Ribas, Lafayette Rodrigues Pereira e Augusto

Teixeira de Freitas.

Capitulo 2 - A disciplina das pessoas em textos do Direito portugués

Considerando o Direito vigente no Brasil Império, este capitulo se

destina a examinar a disciplina das pessoas em textos do Direito portugués antigo.

O objetivo desta analise é verificar se j& havia nas obras de Direito
portugués difundidas no Brasil uma teoria das capacidades e, simultaneamente,

buscar elementos integrantes dos conceitos que aparecem em Freitas.

Foram selecionadas seis obras que podem ser consideradas as mais
conhecidas no Brasil, no século XIX: (1) as Institui¢des de Direito Civil Portugués,
de José Pascoal de Melo Freire; (2) as Notas de uso pratico, de Manuel de Almeida

e Sousa de Lobéo; (3) o Direito Civil de Portugal, de Manuel Borges Carneiro; (4)

5 RIBAS, Antdnio Joaquim. Curso de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Tipografia Universal
de Laemmert, 1865.

57 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Tipografia da
Tribuna Liberal, 1889. [A primeira tiragem é de 1869.]

58 PEREIRA, Lafayette. Direito das Coisas. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940. [A primeira
edicao é de 1877.]
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o Digesto Portugués, de José Homem Corréa Telles; (5) o Curso de Direito Civil
Portugués, de Antonio Ribeiro de Liz Teixeira; e (6) as Institui¢des de Direito Civil

Portugués, de Manuel Antonio Coelho da Rocha.>

E importante, aqui, ressaltar que a locucdo Direito Civil referia-se, no
cenario portugués da virada do século XVIII para o XIX, “ao Direito que
emanava do Estado, em contraposi¢cdo do Direito Candnico, que emanava da
Igreja”, como adverte Giordano Bruno Soares Roberto®. Observa-se, naquele
contexto, o uso de Direito Civil como sindnimo de Direito patrio.5? Neste trabalho
analisa-se, pois, tho somente o Direito Civil particular, cujo conteddo se aproxima

do significado que hoje se atribui & expresséo Direito Civil.

2.1 A disciplina das pessoas nas Instituicoes de Direito Civil Portugués de Melo

Freire

Apos a reforma pombalina e os Novos Estatutos da Universidade de Coimbra
de 17722, adotou-se como compéndio oficial para o ensino do Direito Civil a
obra do professor Pascoal José de Melo Freire denominada Instituicdes de Direito
Civil Portugués (Institutiones Juris Civilis Lusitani),’® elaborada @ moda das de

Gaio e de Justiniano, e igualmente escrita em latim.%

59 A lista seguiu a ordem de publicacdo das obras.

60 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 62.

61 Por exemplo, no seguinte trecho de Melo Freire: “acabado de algum modo o Direito Pétrio
Publico, segue-se o Particular, que intentamos explicar, a maneira de Justiniano (...)”. (FREIRE,
José Pascoal de Melo. Instituicdes de Direito Civil Portugués. Liv. Il. T. I. Trad. de Miguel Pinto de
Menezes. Lisboa: Boletim do Ministério da Justica, 1967. P. 10.)

62 Os Novos Estatutos mandavam, no Tomo Il, Titulo VI, Capitulo Ill, § 10, que o professor de
Direito patrio organizasse um compéndio para uso nas aulas. (UNIVERSIDADE DE COIMBRA.
Estatutos da Universidade de Coimbra compilados debaixo da imediata e suprema inspecao
d'el-Rei D. José | pela Junta de Providéncia Literaria ... ultimamente roborados por sua
majestade na sua Lei de 28 de Agosto deste presente ano. Lisboa: Régia Oficina Tipografica,
1772.T. 11. P. 458.)

63 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 66.

64 Nesta obra foi utilizada a traducéo da obra para o portugués, de 1967. Conquanto 0s nomes
do autor também aparegam grafados como “Paschoal”, “Mello”, e com “dos Reis” seguindo
Melo, e 0 nome da obra como “Instituicfes de Direito Civil Lusitano”, foram mantidas as grafias,
0s sobrenomes e a traducdo empregados na versao consultada.
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Sobre a importancia da obra de Melo Freire em Portugal e no Brasil,

explica Giordano Bruno:

L4, porque permaneceu como compéndio oficial até quase a
metade do século XIX, influenciando, ainda, muito fortemente,
0S principais autores que, nesse tempo, militavam, como, por
exemplo, Coelho da Rocha e Liz Teixeira, entre os juristas
académicos, e Lobao, entre os praticos.

Aqui, primeiramente, porque foi adotado como compéndio
para o ensino do Direito Civil e como tal permaneceu por mais
de duas décadas; e, em segundo lugar, porque Trigo de
Loureiro, autor do texto que passou a ser usado, com a mesma
finalidade, no inicio da década de 1850, nele se baseou
fortemente (...).65

Antonio Joaquim Ribas — o Conselheiro Ribas, como ficou conhecido —,
um dos primeiros civilistas patrios, demonstra profunda consideragdo pelo
professor de Coimbra: “ao conhecimento da intima natureza do nosso Direito e
das suas fases histéricas, bem como do Direito Romano e Candnico, reunia
Melo uma inteligéncia profunda e sintética, que o coloca na primeira linha dos

jurisconsultos patrios’ss.

Igual admiragdo se percebe em Lafayette Rodrigues Pereira — 0
Conselheiro Lafayette -, outro dos primeiros civilistas brasileiros:
“profundamente versado nas origens do nosso Direito e guiado pelo fanal de
uma critica superior, Paschoal levou a luz e a ordem ao caos, e alcancou reduzir
a um corpo de doutrina sistematico e regular, claro e simples, o vasto labirinto

da jurisprudéncia patria”s’.

Melo Freire dedica o livro segundo da obra — primeiro a tratar do Direito
Civil particular — ao “Direito das Pessoas”, sobre o qual explica: “por direito das

pessoas entendemos aqui aqueles direitos que nascem da qualidade e diferenca

65 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 66.
66 RIBAS. Curso. Cit. P. 342.
67 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. XXI.
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dos homens, ou do seu estado tanto natural quanto civil”’®; “o direito das
pessoas, ou dos homens, o que significa 0 mesmo (pois as nossas leis ndo fazem
distingdo entre estes dois vocabulos), consiste especialmente na liberdade,

cidadania e familia’®®.

Com relagdo a estrutura, a obra se inspira — como se vé — no plano das
Institutas romanas — o qual serd analisado no proximo capitulo. Nesse sentido, 0
Direito das Pessoas abrange o estudo, primeiramente, dos homens livres e dos
escravos (titulo 1); em seguida, dos cidadaos e estrangeiros (titulo Il); dos
patricios, cavaleiros e plebeus (titulo Ill); e, por fim, da pessoa com relacdo a

familia (titulos 1V a XIII).

No titulo I, apesar de afirmar que considera a divisdo romana dos
homens em livres e escravos a “suprema divisdo”, Melo Freire confessa, quanto
a escravidao de cativos, que “reprovada a escraviddo ja desde o século XIlII
entre os cristdos, (...) ndo hesitamos em afirmar que ela entre n6s nunca esteve
em uso ou entdo ha muito deixou de estar”’. Quanto a escravidao de indios,
apos citar diversas leis que ou consideravam livres todos os indios, ou previam
hipoteses extraordinarias em que seriam considerados escravos, Melo Freire
conclui: “parece totalmente supérfluo, para ndo dizer inepto, definir em tantas e
tamanhas leis uma coisa conhecidissima, qual é, realmente, a liberdade dos
indios”’1. Quanto aos servos da pena, admite que “ndo conhecemos também
nenhum escravo da pena, porquanto os condenados ao ultimo suplicio ndo
perdem a liberdade, salvo se na sentenca forem expressamente pronunciados
escravos”72. Por fim, com relagdo aos escravos negros, pontua que “atualmente
ndo existem escravos entre nds, por nascimento, cativeiro, ou delito”?3,
observando, em seguida: “todavia, no Brasil toleram-se 0s escravos negros, 0s

quais, em passando a Portugal, recebem a liberdade nativa”’4. Interessante é o

68 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 10.
69 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 10.
70 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 12.
1 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 16.
72 FREIRE. Instituicbes. Cit. P. 17.
73 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 17.
74 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 17-18.
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comentério que faz ao final desse ponto: “no Brasil e noutros dominios dos
descobrimentos toleram-se 0s escravos negros, mas confesso que ignoro em

absoluto com que direito e a que titulo”7s.

No titulo I1, o autor explica que em Portugal a qualidade de cidadéo, que
podia ser adquirida ndo s6 pelo nascimento, mas também pelo domicilio e
habitacdo’s, era exigida apenas para 0 gozo de poucos direitos: “recorrer em
todo o tempo a el-Rei (..); pedir-lhe seguranca (...); exercer os cargos da
Republica e da Igreja (...); tomar e ocupar apenas para si 0s beneficios

eclesiésticos (...), e os bens da Real Coroa”"".

No titulo I, Melo Freire explica que, em aten¢do as desigualdades das
diversas ordens de cidadaos, pode-se classifica-los em patricios, cavaleiros e
plebeus.”® Patricios eram os nobres, fidalgos.”® Cavaleiros eram os nomeados tais
pelo rei, bem como os cavaleiros das ordens religiosas.8® Plebeus, por fim, eram
todos aqueles “ndo assentados nos livros dos nobres nem na Ordem dos
Cavaleiros8l. Na sequéncia, ainda no titulo 111, Melo Freire explora longamente

0 tema dos donatérios de bens da Real Coroa.

A partir do titulo IV, por fim, o autor entra no tema da pessoa com

relacdo a familia, comecando pela disciplina do poder dos pais sobre os filhos.

“Dizem-se pais e mdes de familia aqueles que, puberes ou impuberes,
sdo de direito e poder independentes, e filhos ou filhas-familia aqueles ou
aquelas que estdo sob o poder alheio e pertencem a uma familia alheia, isto é, a

familia do pai.”82 Aqui, Melo Freire cuida de salientar que o Direito portugués

S FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 18.

76 “QOs cidadaos nascem ou fazem-se. Nascem de cidad&os nossos; fazem-se pelo domicilio e
pela habitacdo.” (FREIRE. Instituigdes. Cit. P. 24.)

77 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 28.

78 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 38.

79 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 38.

80 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 43.

81 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 45.

82 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 113.
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nunca recepcionou as normas do Direito Romano que davam ao pai de familia

“poder de vida e morte” sobre os filhos, nem o direito de vendé-los.83

O que mais importa a este estudo, no titulo IV, é a ideia de que se
atribuia ao pai de familia o “império doméstico, dado e permitido por lei, sobre
a pessoa, bens e agdes dos filhos”®, bem como a administracdo dos bens dos
filhos sobre os quais exercesse tal império.8> Nesse sentido, pode-se afirmar que
os filhos-familias sofriam, em razdo de se encontrarem sob o pétrio poder,
limitacdes quanto aos atos da vida civil que podiam praticar. No entanto, ainda

nao se recorria a nenhuma ideia de capacidade para explicar o fenébmeno.

No titulo V, Melo Freire cuida dos modos pelos quais se adquire e perde
0 péatrio poders®. Interessante notar que, para os esponsais dos filhos-familias e
dos menores, exigia-se 0 seu consentimento, se tivessem discernimento sobre o
ato, bem como o consentimento de quem exercia sobre eles o péatrio poder.8’
Esse dado merece atencdo, pois afasta o entendimento de que a vontade do
filho-familia ou do menor nédo era relevante a época, pelo menos no que toca
aos esponsais. Ao contrério, a recusa ou a proibicao injustificadas do pai, mae
ou tutor poderiam ser supridas pela autoridade competente (dependendo do
estado do filho, pelo corregedor da comarca, ou pelo provedor régio, ou por um

desembargador do Pago).88

Ainda no titulo V, Melo Freire explica que no Direito portugués os filhos-
familias sujeitavam-se apenas ao poder do pai, e ndo do avd — o que podia
ocorrer no Direito Romano, em que o pater familias era o agnado mais velho.8
Dai que os filhos se libertavam do pétrio poder pela morte do pai, ainda que

Vivo 0 avo.

83 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 115.

84 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 114.

85 FREIRE. Instituicdes. Cit. P. 118.

8 Tal é a rubrica do titulo, mas nele se cuida também dos esponsais e do matriménio, entre
outros assuntos.

87 FREIRE, José Pascoal de Melo. Institui¢des de Direito Civil Portugués. Liv. Il. T. Il. Trad. de
Miguel Pinto de Menezes. Lisboa: Boletim do Ministério da Justi¢a, 1967. P. 17.

88 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. 11. P. 17-18.

89 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 35.
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Quanto & emancipacdo - ato por meio do qual se extinguia
prematuramente o patrio poder —, Melo Freire explica que a praxe do Direito
portugués acolheu a denominada emancipagao justinianeia, realizada perante
qualquer magistrado. Em nota, assevera que a Ord. Liv. 1 Tit. 3 § 7°%
aparentemente concedia a competéncia para tal emancipacdo ao Desembargo
do Pacgo, 0 que, no entanto, era desmentido pela préatica: “apenas 0s nossos
costumes aprovam a emancipac¢do justinianeia perante juiz competente, pois,
que eu saiba, ndo temos lei nenhuma escrita para este efeito”. Prossegue
pontuando que, para que fosse possivel tal emancipacdo, era necessario que o
filho fosse maior de vinte e cinco anos, e que lhe pudesse ser confiada a
administracdo dos seus bens.®> Como se verd, curiosamente, o requisito de
idade minima de vinte e cinco anos ndo é sustentado por nenhum dos demais

autores consultados.

Melo Freire, ademais, ressalta a diferenca entre a emancipacdo e o
suplemento de idade — ato por meio do qual o menor passava a ser havido por
maior, sem extingho do patrio poder, e de competéncia exclusiva do
Desembargo do Pago.?2 O autor explica que, em regra, o suplemento era
concedido somente aos 6rfaos de pai, estendendo-se aos filhos-familias apenas
na hipétese de loucura do pai. Ainda assim, exigia-se da mulher que j& tivesse
completado dezoito anos, e do homem, vinte, e que “fossem recomendéveis

pela honestidade de costumes e agudeza de engenho” .93

A existéncia desses dois institutos diversos, a emancipagdo e o
suplemento de idade, com seu conteddo peculiar, parece constituir outro

elemento a indicar que ainda ndo havia, naguele momento, uma Viséo

% “Ord. Liv. 1 Tit. 3. Dos Desembargadores do Paco. (..) § 7° E Cartas de emancipacdo, e
suplemento de idade. As quais ndo passardo por outros Desembargadores, nem Oficiais de
Justica, nem por outras pessoas, de qualquer qualidade que sejam, que qualquer jurisdicio
tiverem, nem por seus Ouvidores. E, passando-se por qualquer pessoa, que nado for pelos ditos
Desembargadores do Paco, seja nenhuma e de nenhum efeito; e 0 que a passar, perca o Oficio,
que tiver, e nunca mais o haja; e mais pague cinquenta cruzados, a metade para quem o acusar,
e a outra para os Cativos; e se for Senhor de terras, perca a jurisdi¢éo, que tiver.”

91 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 36.

92 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 37.

93 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 37.
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sistematica das pessoas que conjugasse maioridade, discernimento e independéncia
a aquisicdo de direitos e a préatica de atos, tal como aparecerd, posteriormente, na

teoria das capacidades de Freitas.

O titulo VI é dedicado ao parentesco por agnacdo e aos direitos dele
decorrentes. Primeiramente, Melo Freire examina a “qualidade” dos filhos: se
legitimos, ou ilegitimos. “Os legitimos havidos de justa esposa e justas ndpcias
sdo filhos-familia ou emancipados, e gozam de vérios direitos tanto na
sociedade, como na familia e na casa paterna”.® Interessante notar que os filhos
ilegitimos - “aqueles que ndo sdo gerados de verdadeiro e legitimo
matrimoénio”® —, fossem naturais ou espurios, em quase nada diferiam dos
legitimos, segundo Melo Freire, “pois ndo sdo infames, nem lhes fica apegada
mécula alguma”®. O filho ilegitimo de nobre inclusive sucedia o pai na
nobreza, muito embora devesse introduzir no brasdo uma barra denominada
“quebra da bastardia”.?” Quanto aos expostos — na terminologia da época, 0s
menores abandonados pelos pais —, eram considerados livres e legitimos, vez
que na duvida deviam ser reputados nascidos de matriménio legitimo e de

homens livres.%

No titulo VII, Melo Freire discorre sobre o poder do marido sobre a
mulher. Explica que competia ao marido certo poder pelo fato de a mulher
haver a ele se submetido por consentimento proprio ao casar. Melo Freire
alerta, todavia, sobre a natureza do poder, que ndo se confundia com o poder
heril — poder que exercia o senhor sobre o escravo. Tratava-se, na verdade, da
“faculdade de dirigir as acBes da mulher, defendé-la e castiga-la
moderadamente quando desregrada”.?® O poder do marido sobre a mulher
compreendia os bens e as a¢bes da mulher, a qual “sem consentimento e

autoridade do marido nem sequer sobre os bens moveis é admitida em

94 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. 1l. P. 42,
9% FREIRE. Instituicdes. Cit. T. 1. P. 44,
9% FREIRE. Instituicdes. Cit. T. 1l. P. 45,
97 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 45.
9% FREIRE. Instituicdes. Cit. T. 1. P. 47.
9 FREIRE. Instituicbes. Cit. T. 1l. P. 61.
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juizo100, Por sua vez, o0 marido ndo podia, contra a vontade da mulher, alienar
as coisas imoveis.’0! Em nota, o autor esclarece que “a mulher ndo esta sob o
dominio e tutela do marido, mas sob seu poder, e tdo sujeita a ele, como cabeca

e chefe de familia, quanto o parece exigir a natureza da sociedade conjugal’.192

As ideias comentadas neste titulo também sustentam a hipotese de que
ndo havia ainda, ao tempo de Melo Freire, uma teoria que explicasse o tema das
pessoas com recurso a qualquer nocdo técnica de capacidade. Como se vé, Melo
Freire ndo enxerga na mulher casada uma incapacidadel®® — fosse de adquirir
direitos, fosse de praticar atos —, e nem mesmo vé o marido como seu tutor. A
questdo era apenas providenciar para a harmonia da familia, cuja administracdo

cabia ao marido.

Os préximos trés titulos adentram matéria que hoje se considera objeto
do Direito de Familia, e que nenhuma relagdo guarda com o estudo da
disciplina das pessoas no que aqui interessa. O titulo VIII se destina a
comunh&o de bens entre os conjuges; o titulo 1X, ao direito dos dotes; e o titulo

X, por sua vez, as doagdes entre os conjuges.

Ja o titulo Xl, de grande relevancia para este trabalho, cuida das tutelas.
“A tutela é a forca e poder num homem livre, para proteger aquele que por sua idade
n&o se pode defender.””104 Percebe-se, ai, a ideia de protecdo de quem néo a tem pelo
patrio poder.

Quanto aqueles que se sujeitam a tutela, explica-se: “sob tutela apenas
estdo os pupilos, isto é, os impuUberes Orfaos de pai”l%. No entanto,
extraordinariamente se dava tutor ao impubere também em vida do pai, se este

“se afastou para terras longinquas, se se tornou furioso, ou contraiu segundas

napcias’106,

100 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 61.
101 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 62.
102 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 62.
103 Como Freitas vera, posteriormente.

104 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 111.
105 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 112.
106 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. II. P. 113.
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Aqueles que ndo podiam ser nomeados tutores testamentarios sdo
enumerados sem recurso a nogdo do que futuramente Freitas entenderd por
capacidade de direito. Segundo Melo Freire, a época, ndo podiam ser nomeados
tutores em testamento “os menores de vinte e cinco anos, os furiosos, 0s
prodigos, os inimigos do pupilo, os pobres, os escravos, os religiosos, as
mulheres”107, E ainda esclarece, estabelecendo certa conexao entre a sujeicao ao
patrio poder e a menoridade, no que toca a préatica de atos da vida civil: “entre
estes [0os que ndo podem ser nomeados tutores em testamento] deve-se
enumerar o filho de familia, ou porque nédo é independente, ndo podendo,
assim, cuidar como lhe cumpria dos bens pupilares, ou porque ndo pode ser

admitido a exercitar um oficio e cargo publico, qual se diz ser a tutela”108,

Segundo Melo Freire, “a autoridade do tutor é a aprovacdo, ou seja, a
confirmagdo dos atos que o pupilo depois da infancia realizou sozinho”1%.
Dessa assertiva é possivel inferir que o autor ndo relacionava a tutela a uma
questdo de submissdo ou sujeicdo, que, posteriormente, no século XX, ligard a

ideia de incapacidade a uma conotagéo negativa do vocébulo.

No titulo XII, Melo Freire cuida das curadorias. Logo de inicio observa:
“diz-se curador, para distinguir do tutor, aquele que tem o cuidado, ndo do
pupilo, mas do menor, do proédigo e do furioso, cujas pessoas e bens
protege”10, E, em seguida, pontua: “os antigos costumes e leis nem sequer
reconheceram esta diferenca, bem como também ndo a diferenca de nomes
entre tutor e curador”11l, Ao tempo das Ordenac¢des Afonsinas ndo se distinguia
entre tutela/curatela, tutor/curador, mencionando-se apenas guarda, guardador.112
No entanto, apesar da recepgéo pelo Direito portugués do tempo de Melo Freire
dos termos distintos, ainda assim néo havia diferenca pratica entre um e outro
instituto. “Todas estas diferencas ndo tém hoje valor algum”, salienta o autor

apos discorrer sobre a disciplina diversa da tutela e da curatela no Direito

107 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 115.

108 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 115-116.

109 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 120.

110 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 130.

111 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 130.

112 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 112; PORTUGAL. Ordenacdes Afonsinas. Liv. 4 Tit. 82.
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Romano. “Depois, sdo iguais os poderes do tutor e do curador, e significam

absolutamente o mesmo a sua autoridade e consentimento.”13

Quanto a curadoria dos menores, veja-se a seguinte adverténcia:

Nao se da curador aos menores de vinte e cinco anos que
tenham sido emancipados pelo pai, casado, ou obtido
suplemento de idade do Desembargo do Pago, pois ndo se
concedem a emancipacdo, o matrimdnio e o suplemento de
idade, se os menores ndo tiverem firme consciéncia de si.114

E possivel, com razoavel seguranca, apontar no requisito firme consciéncia
de si um antecessor do que posteriormente germinara e estabelecera o
discernimento como divisor de 4guas entre capacidade e incapacidade para a préatica

dos atos da vida civil.

Com relacdo & curadoria do furioso, Melo Freire alerta para a
necessidade de se distinguir entre o furioso — designado pelas Ordenagbes
Afonsinas, segundo ressalta, como sandeu —, e 0 mentecapto — designado como
desassisado e desmemoriado!l5> — aos quais se dava curador, e o demente “capaz de
fazer pequenos servigos”, o simples e o cego, aos quais ndo se deveria dar

curador.116

Ao prodigo, entendido como “aquele que dilacera os bens dos seus
antepassados, amontoa dividas e conduz os filhos a miséria”, e que ndo se
confunde com o “homem muito dadivoso e liberal”, nem com o vicioso “que
gasta todo seu dinheiro ao jogo”, dava-se também curador, & mesma maneira
do furioso.'” A liberalidade, pontua Melo Freire, considerava-se virtude
dignissima do homem nobre, assim como o vicio se punia com o degredo,

dependendo do grau de culpa.l18

113 FREIRE. Cit. T. II. P. 131.

114 FREIRE. Cit. T. II. P. 133.

115 PORTUGAL. Ordenagdes Afonsinas. Liv. 4 Tit. 56.
116 FREIRE. Cit. T. Il. P. 133.

117 FREIRE. Cit. T. Il. P. 134-135.

118 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 134-135.
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Finalmente, no titulo XlIIl, Melo Freire trata “de outras divisbes das
pessoas”, entre as quais se destaca a divisdo em maiores e menores. Sobre esta,
esclarece que se consideravam menores impuberes os homens até os quatorze
anos, e as mulheres até os doze, e menores puberes os homens de quatorze até
vinte e cinco anos, e as mulheres de doze a vinte e cinco.1® Aos dezoito anos

atingia-se a puberdade menos plena, e, aos vinte e cinco, a plenissima.120

No paragrafo acerca do que os menores podiam e ndo podiam fazer,
Melo Freire menciona apenas duas vedacfes e uma ressalva: a do exercicio de
oficios publicos, para o qual se exigia puberdade plenissima, ndo bastando nem
mesmo o suplemento de idade, e a atuacdo como procurador em juizo, salvo se
0 menor tivesse titulo universitario.’2! Para a atuacdo como procurador fora de

juizo, por sua vez, bastava a puberdade menos plena.122

No paragrafo denominado “outra divisdo das pessoas”, Melo Freire
enumera, ainda, os “varbes ou fémeas, jovens, velhos, solteiros, casados ou
casadas, e vilvos ou vilvas”, além dos de reputagdo integra e infames, e
assevera omitir outras divis6es.’?® Sobre as diferencas decorrentes dessas
divisdes, Melo Freire lista alguns direitos especiais das mulheres, “por causa da
timidez e fragilidade do sexo”: “s6 por grave delito sdo encarceradas; (...) ndo se
obrigam, se intercederem por outrem; (..) nos delitos, devem ser mais
brandamente castigadas”24. O autor menciona também o direito de o maior de
setenta anos se escusar da tutela, e de outros encargos publicos; o direito de os
conjuges entre si gozarem dos mesmos direitos, bem como o direito de o
cbnjuge maior se aproveitar do beneficio da menoridade do outro; o direito da

vilva de usar os direitos do marido, e gozar os mesmos privilégios; a rejeicdo

119 FREIRE. Instituigbes. Cit. T. II. P. 139-140.
120 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 140.
121 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 141.
122 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. II. P. 141.
123 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 145.
124 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 145.
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aos infames dos empregos e das honras publicas, bem como sua dificil

admissao como testemunhas.125

Dessa anélise, pode-se concluir que, muito embora estivessem presentes
na disciplina das pessoas nas Instituicdes de Direito Civil Portugués de Melo Freire
alguns poucos elementos que viriam posteriormente a compor 0S conceitos
integrantes da teoria das capacidades, ainda ndo havia, naquela obra, nenhuma

nogao técnica de capacidade.

2.2 A disciplina das pessoas nas Notas de uso préatico de Lob&o

Assim se refere ao famoso praxista portugués o Conselheiro Ribas: “ao
grande nome de Melo Freire anda ligado, como a sombra ao corpo, o de Manuel
de Almeida e Sousa, geralmente conhecido pelo apelido de Lob&o, derivado da

aldeia onde por longos anos residiu, e em avancada idade faleceu.”126

Lob&o publicou uma série de obras juridicas, em geral na forma de notas
ou de tratados. Muito embora tenha sido alvo constante de criticas quanto ao
estilo, reconhecidamente confuso, ndo ha duvidas de que foi muito lido e

utilizado tanto em Portugal quanto no Brasil.

Nas palavras do Conselheiro Lafayette,

Homem de grande talento, Lob&o amalgamava em seu espirito
gualidades as mais estranhas. Agudo e perspicaz, sem método e
sem ordem, rude e indigesto, escrevendo em um estilo barbaro,
acrimonioso como um polemista do século XVI, ousado e
timido ao mesmo tempo, o advogado da Beira, a vastos
conhecimentos do Direito Civil e Canébnico juntava largas
noticias das leis e costumes patrios e grande licdo das praticas
forenses.

()

125 FREIRE. Instituicdes. Cit. T. Il. P. 146.
126 RIBAS. Curso. Cit. P. 343.
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Lobdo exerceu extensa influéncia sobre a nossa jurisprudéncia.
As suas opinides gozam de certa autoridade no foro.127

Uma de suas obras, talvez a mais conhecida e citada, intitula-se Notas de
uso pratico e criticas, adicOes, ilustragbes e remisses a imitacdo das de Muller a
Struvio, sobre todos os titulos e todos os 88 do livro segundo das Institui¢des do Direito

Civil Lusitano do Doutor Pascoal José de Melo Freire.

Veja-se que a referida obra foi concebida como uma compilac¢do de notas,
criticas, adigOes, ilustracdes e remissdes a obra de Melo Freire, e como tal sera
tratada. Impende destacar que a divisdo dos temas, inclusive, segue exatamente

o0 plano das Instituigdes de Melo Freire.

Nas Notas de uso pratico ou Notas a Melo, como ficaram conhecidas, Lobao
explica, em comentario ao titulo | do livro do Direito das Pessoas de Melo Freire,
que “esta palavra — Pessoa — na acep¢do juridica € o homem considerado como
em certo estado. O estado de certa qualidade do homem, conforme a qual goza

de direitos diversos dos que gozam outros homens”128,

Nesse ponto, Lob&o se revela a meio caminho entre Melo Freire — e o
estudo cléssico das pessoas, de inspiracdo romana —, € 0 que posteriormente
vira a compor uma teorias das capacidades. Isso porque o praxista ja relaciona,
desde sua primeira nota, os estados da pessoa ao gozo de direitos. E possivel, com
razoadvel seguranga, inferir que Lob&o foi influenciado pela ideia francesa de
jouissance de droits — em uso na época, e justamente traduzida como gozo de
direitos —, ndo apenas pela coincidéncia das no¢6es, mas também porque ainda
nesta primeira nota o autor cita o civilista francés Jean Domat!'??, e, em outras

notas, cita o Caédigo Civil francés, que ja conhecia.130

127 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. XXI-XXIII.

128 L OBAO, Manuel de Almeida e Sousa de. Notas de uso prético e criticas, adigles, ilustragdes e
remissdes a imitacdo das de Muller a Struvio, sobre todos os titulos e todos os 8§ do livro segundo das
Instituicdes do Direito Civil Lusitano do Doutor Pascoal José de Melo Freire. Parte Il. Lisboa:
Impressao Régia, 1818. P. 5.

129 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 6.

130 |_obao afirma que o segundo livro da obra — que ora se examina — data de 1805. No entanto,
em razéo de ter se perdido durante a invasdo francesa a Portugal, s6 foi recobrado em 1817,
quando o autor o reviu e publicou. (LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 4.)
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Prosseguindo, Lobéo explica que:

O estado do homem ou é vulgar ou civil: o vulgar compreende
todo o estado que ndo induz discrepancia dos direitos civis na
cidade, e nesta inteligéncia se pode figurar em diversos estados
e a diversos respeitos figurar diversas pessoas. O estado civil na
Republica Romana respeita o0 uso e comércio do direito romano,
e este é o estado da liberdade, da cidade, da familia.

Os estados vulgares sdo infinitos: pelo sexo ha diferengas e
diversos direitos relativos entre os machos e fémeas e
hermafroditos; uns sdo nascidos, e estes ou vivos ou perfeitos
ou monstruosos, legitimos ou ilegitimos, menores ou maiores,
surdos ou mudos, proédigos, etc.; outros sdo postumos e
nascidos. Os estados civis se reduzem a trés: 1°, o estado da
liberdade ou da escraviddo; 2°, o estado da cidade como
distin¢do entre os cidad@os ou peregrinos e entre os cidadéaos,
com distincdo entre os patricios e plebeus; 3° o estado das
familias considerado como sociedade doméstica desigual entre
os coOnjuges, filhos e criados, etc. Entre estes filhos ha uns
capazes, outros incapazes de sucessdo, como o0s religiosos,
mortos civilmente para o século; e uns emancipados, outros
nao.131

Veja-se que, no excerto, Lobdo j& se utiliza dos vocédbulos capazes,

incapazes, embora ndo, ainda, com um sentido técnico.

Nas notas ao titulo I, Lob&o reforca que havia diferenca entre naturais
do reino, naturalizados e estrangeiros; e, entre 0s naturais do reino, em
domiciliados e ndo domiciliados em certa cidade, ainda que residentes.132 Nelas,

todavia, ndo se encontram elementos relacionados ao presente estudo.

Também nas notas ao titulo 11, acerca da condi¢do de nobre, patricio ou

plebeu, ndo se encontram ideias que se relacionem com a hipdtese em teste.

Nas notas ao titulo IV, Lobdo assevera que o poder dos pais sobre 0s
filhos era um instituto do direito natural.133 Ocorre que, assim como para o autor
o direito natural fundamentava e legitimava o poder, também importava em

sua extingdo, aos vinte e cinco anos completos, “idade madura, em que o filho j&

131 L OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 5-6.
132 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 18-19.
133 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 72.
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educado pode dirigir prudentemente as suas acgdes, e providenciar a sua
conservacgdo”.13* Lobdo louva a consagracdo desse entendimento no Cddigo
Civil francés.13> Todavia, o Direito portugués conservava a orientacdo do

Direito Romano, em que a maioridade por si s6 ndo extinguia o patrio poder.136

Na primeira nota ao titulo V, Lobdo assevera que eram nulos o0s
esponsais contraidos por menor de sete anos, mas que se consideravam validos
0s contraidos por maior de sete anos, independentemente do sexo.13” Essa nota
é relevante para indicar que ainda nao havia, ao menos em Lob&o, uma relagdo

sistematica entre menoridade — discernimento — validade de atos.

Nas notas ao titulo VI, Lobdo afirma que: “o estado da familia, pois, é
uma condicdo ou qualidade de pessoas que os faz respeitar como membros de
uma familia, e os faz participantes dos direitos e prerrogativas proprios e
unidos a esta familia.”13 Aqui, o autor discorre longamente sobre os direitos
entre parentes, sobretudo o direito a alimentos, mas ndo aborda nenhuma

questao de capacidades.

No titulo VII, em que discorre sobre o poder do marido sobre a mulher,
Lob&o o fundamenta em um direito reverencial da mulher para com o marido.13°
Como em Melo Freire, em Lobdo também ndo se encontra qualquer ideia
préoxima da que Freitas conceberd como a da incapacidade de fato da mulher

casada.

Assim como na se¢do anterior ndo se examinaram mais detidamente em
Melo Freire os titulos VIII, IX e X, referentes a disciplina patrimonial do

casamento, também nao se cuidara das notas respectivas em Lobao.

Ao tratar da tutela, nas notas ao titulo XI, Lob&o discute se poderia ou
ndo o filho-familia ser nomeado tutor, e relembra o posicionamento de Melo

Freire no sentido da impossibilidade. Assevera, no entanto, que “nada ha que

134 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 72-73.
135 L OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 74.

136 L OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 73.

137 LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 167.

138 _LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 296.

139 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 298-300.
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obste a esta tutela, porque os filhos-familias ndo sdo incapazes de encargos
publicos™40, Cita, como fontes, o Direito Civil francés e a Ord. Liv. 1 Tit. 93
(rectius: 94141)142. H3 aqui outro uso do vocébulo incapazes, porém, novamente,
ainda sem um sentido técnico. A falta de sistematicidade que se depreende do
contexto se confirma, ademais, pela discordéancia entre Lobdo e Melo Freire, o
que indica que ainda ndo havia uma construcdo sistematica acerca de
incapacidade em geral para aquisi¢do de direitos ou pratica de atos em raz&o dos

estados da pessoa.

Mais uma vez aparece um vocabulo relacionado com capacidade, e desta
vez certamente por influéncia francesa, no seguinte comentério: “o moderno
Cod. Civ. dos franceses, art. 442, incapacita para a tutela (...)”. Cabe destacar
que, congquanto o texto do art. 442 do Codigo Napoledo (edi¢do de 1804) néo
contivesse nenhum vocébulo relacionado com capacidade!43, a rubrica da secdo

respectiva era “da incapacidade, da excluséo e da destituicédo da tutela”.

Quanto a autoridade do tutor, Lob&o se reporta ao Codigo Fredericiano
(Cbdigo da Prussia de 1792) para pontuar que se tratava do “consentimento que
ele d4 ao ato feito pelo pupilo para suplementar o que Ihe falta de inteligéncia e

de juizo”144, Comparando as palavras de Melo Freire e de Lob&o neste ponto, é

140 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 569.

141 O titulo 93, bastante curto, refere-se aos salarios dos caminheiros.

142 “Qrd. Liv. 1 Tit. 94. Que nao tenham oficios publicos 0s menores de vinte e cinco anos, nem 0s
homens solteiros. Mandamos, que nenhuma pessoa sirva Oficio algum de Justica, nem da
Fazenda, de qualquer qualidade que seja, nem Governanga das cidades, vilas e lugares de
nossos Reinos, que lhes seja dado, nem o possa servir em nome de outrem, posto que tenha
licenga de N6s para isso, ndo passando de idade de vinte e cinco anos. E fazendo o contrario,
perca o Oficio, se for seu, e nunca o mais haja. E ndo sendo seu, perdera a estimacao dele, a
metade para quem o acusar, e a outra para os Cativos. E sendo Juizes dos Orfdos, serdo de idade
de trinta anos, e dai para cima, como fica dito em seu Regimento.

1. E qualquer pessoa, a que for dado Oficio de julgar ou de escrever, ndo sendo casado, sera
obrigado a se casar dentro de um ano do dia, que lhe for dado, sob pena de perder o dito Oficio.
E os que houverem de servir de Provedores de Comarcas, ndo serdo providos, sem serem
casados. E se depois dos ditos Oficiais se casarem, viuvarem, serdo obrigados a se tornar a casar
dentro de um ano do que dia em que assim viuvaram, sob a mesma pena; salvo se ao tempo,
gue houverem os Oficios, ou ao tempo em que viuvarem, passarem de quarenta anos: porque
em tal caso ndo serdo obrigados a se casar.” (PORTUGAL. Ordenacg®es Filipinas. Liv. 1 Tit. 94.)
143 “Article 442. Ne peuvent étre tuteurs, ni membres des conseils de famille.” Traducao livre:
“Art. 442. Nao podem ser tutores, nem membros dos conselhos de familia”. (FRANCA. Code
Civil des Francais. Paris: Imprimerie de la République, 1804. P. 81.)

144 |_LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 577.
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interessante notar que neste h4 uma visdo do pupilo mais como uma pessoa
menos apta — a quem faltava inteligéncia e juizo —, enquanto, naquele, ha uma
visdo do pupilo como uma pessoa que se devia proteger'4s. A diferenca é sutil,

mas significativa.

Nas notas ao titulo XlI, Lob&o explica que os “suplementados na idade”
passavam a ser havidos por maiores “para todos os atos e contratos judiciais e
extrajudiciais”, deixando, pois, de gozar do beneficio de restituicio com relagédo
aos atos praticados dali em diante.}4 Também esse comentario revela a
auséncia, ao menos em Lob&o, de uma construcdo sistemética acerca de
menoridade — suplemento de idade — pratica de atos e filho-familia — pétrio poder —

emancipagao.

Adiante, Lobdo adverte que aos “rudes, simples, grossolanos, como
estupidos, obtusos, e de juizo menos fino, e perspicaz, etc.” ndo se dava curador, e
gue podiam “contratar, doar, e ainda testar”.147 Mais uma vez se percebe ainda
ndo haver uma ideia de que a incapacidade para a préatica de atos se atrelasse a

ideia de discernimento para pratica-los.

Outro dado indicativo de que ainda ndo havia coeréncia sistematica na
disciplina das pessoas quanto ao que Freitas denominara capacidades, é a nota em
que Lob&do explica que, para se reputarem nulos os atos praticados pelo
prodigo, ndo bastaria a sentenca em que foi reconhecida a prodigalidade, nem a
nomeacao de curador: era, ainda, necesséria a publicacdo de editais por meio
dos quais se anunciasse ao publico que ndo contratasse com o prodigo.148
Exigéncia similar ndo era feita quanto aos mentecaptos e furiosos (Ord. Liv. 4

Tit. 103)14e,

145 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 111.

146 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 607-608.

147 _LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 611.

148 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 616.

149 “QOrd. Liv. 4 Tit. 103. Dos Curadores, que se ddo aos Prodigos e Mentecaptos. Porque além dos
Curadores, que hao de ser dados aos menores de vinte e cinco anos, se devem também dar
Curadores aos Desassisados e desmemoriados, e aos Prédigos, que mal gastarem suas fazendas.
Mandamos que tanto que o Juiz dos Orfdos souber que em sua jurisdi¢do h& algum Sandeu, que
por causa de sua sandice possa fazer mal, ou dano algum na pessoa, ou fazenda, o entregue a
seu pai, se o tiver, e lhe mande de nossa parte, que dai em diante ponha nele boa guarda, assim
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Por fim, nas notas ao titulo XIlI, cabe destacar as observacgdes tecidas por
Lobdo acerca do carater extraordinario do beneficio de restituicdo, s6 facultado
aos menores nos casos de atos por eles praticados considerados vélidos, hipotese
em que poderiam ser rescindidos se provada lesdo. Havendo, no entanto,
defeito formal ou referente a alguma solenidade, o caso seria ordinario, de
nulidade.150 Esse comentério é relevante, porquanto demonstra a auséncia de
um vinculo sistematico entre menoridade — invalidade, muito embora se buscasse
proteger o menor, ainda que pela via extraordinéria da rescisdo do ato pelo

beneficio da restituicéo.

Conclui-se, pois, que também nas Notas de uso pratico de Lobdo ha
elementos que posteriormente serdo tecidos na teoria das capacidades de Freitas,
havendo, inclusive, o uso de vocabulos derivados de capacidade. Nao se percebe

ainda, todavia, uma construcao tedrica sobre a questao.

2.3 A disciplina das pessoas no Direito Civil de Portugal de Borges Carneiro

Em 1826, ao tempo em que o Brasil j& era independente de Portugal,

publicou o Direito Civil de Portugal o Desembargador Manuel Borges Carneiro.

Nas palavras do Conselheiro Ribas:

O desembargador Manuel Borges Carneiro com o0 seu Direito
Civil de Portugal conquistou distinto lugar na patria
jurisprudéncia. Ndo € esta uma obra de discussado; as opinides
do autor sdo formuladas dogmaticamente em sucintas teses; em
geral, porém, sdo sempre seguras.5!

na pessoa, como na fazenda; e se cumprir, o faca aprizoar, em maneira que nao possa fazer mal
a outrem.

E, se depois que Ihe assim for encarregada a guarda do dito se filho, ele fizer algum mal, ou
dano a outrem na pessoa ou fazenda, o dito seu pai serd obrigado a emendar tudo, e satisfazer
pelo corpo e bens, por culpa e negligéncia, que assim teve em nao guardar o filho.

E os bens que o Sandeu tiver, serdo entregues ao dito seu pai por inventario, feito pelo Escrivao
dos Orfdos, e 0 Juiz ordenara certa coisa ao dito pai pelo que haja de manter.” (PORTUGAL.
Ordenag0es Filipinas. Liv. 4 Tit. 103.)

150 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 644.

151 RIBAS. Curso. Cit. P. 344.
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Segundo o Conselheiro Lafayette,

Espirito mais vasto do que profundo, muito versado na
legislacdo patria, dotado de notavel senso juridico, B. Carneiro
deixou-nos um bom tratado do Direito das Pessoas.

Esse livro, rico de erudicdo e de extensas noticias das leis
patrias, seria um belo monumento, se tivesse mais rigor
cientifico, mais elevacao, e se as suas sinteses ndo afrouxassem,
diluidas em uma série infinda de divisdes e subdivisdes, que sé
servem para emaranhar o assunto.152

No prefacio da obra, adverte o autor: “Livro |. As pessoas e seus
consequentes direitos estdo classificadas pela sua naturalidade, qualidade ou
condicéo, estado, consanguinidade, sexo, idade, e por varios acidentes, como

deméncia, prodigalidade, auséncia, infamia etc.”153

Cabe destacar que Borges Carneiro segue, em geral, o0 método de Melo
Freire. Sdo caracteristicas da obra, por um lado, certa desordem - é que, por
vezes, 0 autor comega a exposi¢do de um tema referindo-se ao Direito antigo
como se ainda vigesse, para, somente mais adiante, alertar para o que realmente
vigorava —, e, por outro, a surpreendente extensdo, abrangendo na disciplina

das pessoas muito mais matérias que Melo Freire e Lob&o.

O livro que aqui interessa — Livro | — Das Pessoas — encontra-se assim
dividido: titulo | — natureza das pessoas e sua classificacdo; titulo Il — dos
naturais ou estrangeiros, e dos vizinhos; titulo Il — dos livres ou escravos, e
cativos; titulo 1V — dos nobres ou plebeus; titulo V — dos eclesiasticos; titulo VI -
jurisdicdo ativa e passiva dos eclesiasticos; titulo VII — recurso ao Juizo da
Coroa; titulo VIII - dos religiosos; titulo IX — das ordens militares; titulo X — dos
solteiros, e dos esponsais; titulo XI — do matriménio; titulo XIlI — direitos e
obrigac6es dos conjuges; titulo XlIl — do matrimdnio simples; titulo XIV - do

matriménio por dote ou com outros; titulo XV — dos bens dotais; titulo XVI -

152 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. XXIII.
153 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. Lisboa: Imprensa Régia, 1851. P. I.
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bens parafernais, recepticios, arras, doagdes nupciais; titulo XVII — do segundo
matriménio e do concubinato; titulo XVIII — dos parentes e afins; titulo XIX —
alimentos dos parentes, criagdo dos expostos; titulo XX — dos pais e filhos; titulo
XXI — dos pais de familias e filhos-familias; titulo XXII — dos direitos dos filhos
ilegitimos; titulo XXIII — dos filhos legitimados e dos adotivos; titulo XXIV - das
mulheres e seus direitos; titulo XXV — da idade: maiores de vinte e cinco anos;
titulo XXVI — dos menores de vinte e cinco anos; titulo XXVII — administracdo
das pessoas e bens dos menores; titulo XXVIIl — da nomeacdo, incapacidade,
escusa, ordem, confirmacéo, fianca, juramento, cessacdo e prémio do tutor —
salarios dos empregados; titulo XXIX — dos quase-maiores; titulo XXX — dos
dementes, irados, ébrios e dormentes; titulo XXXI - dos prodigos; titulos XXXII
— dos doentes, surdos-mudos, cegos e miseraveis; titulo XXXIII — dos ausentes;
titulo XXXIV - dos infames e indignos; titulo XXXV - das corporac®es; titulo
XXXVI - aquisicdo de bens de raiz pelas corporacdes e clérigos; titulo XXXVII -

das camaras.

Logo apés a introducdo, Borges Carneiro abre o Livro | respondendo a
indagacdo “quem sao pessoas’: “pessoa € o homem considerado em seus

direitos, qualquer que seja a sua idade, sexo, condi¢do”1%4. E esclarece: “os
filhos-familias e os escravos sdo, pois, verdadeiras pessoas’’s5. A ressalva
parece visar a dissipagdo de qualquer duvida quanto & qualidade de pessoas dos
entes sujeitos a autoridade de outrem, como o patrio poder ou o poder do

senhor.

Em seguida, volta a afirmar que:

As pessoas e seus consequentes direitos se podem classificar
pela sua | Naturalidade (nacionais, estrangeiros); Il Qualidade ou
condicdo (livres, escravos, pobres, pedes); Il Estado (eclesiasticos,
seculares; aqueles, clérigos, religiosos; estes solteiros, casados,
viavos); IV Sanguinidade (pais, filhos e parentes); V Sexo (homem e
mulher); VI Idade (maior, menor); VIl por varios acidentes

154 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 65.
155 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 65.
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(dementes, prodigos, ausentes, cativos, miseraveis, infames,
indignos).156

Convém destacar a nota do autor ao ponto “varios acidentes”,

esclarecendo que “a cor ndo induz diferenca entre os direitos do homem? 157

Comentando as pessoas com relacdo a naturalidade (titulo 1I), Borges
Carneiro explica que os direitos civis e politicos dos cidaddos tinham por base a
liberdade, a seguranca e a propriedade, garantidos pela Constituicdo. Quanto aos
estrangeiros, observa que eram “admitidos, recebidos e tratados humanamente
em Portugal, como prescreve o Direito das Gentes”1%8. A naturalizagdo era

possivel por graca do rei, e tornava o estrangeiro cidaddo portugués.1>?

Na abordagem das pessoas com relagdo a liberdade (titulo Ill), o autor
repete a licdo de Heinécio no sentido de que os escravos, segundo o Direito
Romano, “ndo sdo pessoas, mas coisas, e se reputam mortos”160 e que, por essa
razdo, “sdo incapazes de todos os atos relativos ao Direito publico e
particular16l, A seguir, no entanto, ressalta que “a escravidao, objeto de tantos
titulos de Direito Romano, e apoiada por tantos legisladores da antiguidade, ¢,

contudo, oposta a dignidade da natureza humana’162,

Vale destacar o uso da ideia da incapacidade do escravo para a pratica de
atos mencionada por Borges Carneiro, citando Heinécio. A ocorréncia, no
entanto, parece incidental, ndo se depreendendo do contexto que o autor

visualizasse uma teoria das capacidades.

No titulo em que cuida da nobreza (titulo 1V), nada se encontrou

pertinente a este estudo.

156 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 69.
157 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 69.
158 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 80.
159 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 90.
160 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 97.
161 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 97.
162 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 101.
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Na disciplina dos eclesiasticos (titulo V), muito embora trate dos atos e
praticas a eles vedados, Borges Carneiro ndo se utiliza da ideia de

incapacidade.163

Também nada se encontrou pertinente a esta investigagao nos titulos VI,

sobre a jurisdigédo dos eclesiasticos, e VII, sobre os recursos ao Juizo da Coroa.

Sobre a vida religiosa (titulo VIII), Borges Carneiro explica, citando
apenas o Direito justianianeu, que os filhos-familias e os escravos podiam
ingressar na vida monastica independentemente do consentimento do pai ou
senhor, e que, com isso, conseguiriam sua emancipacdo e alforria.l%* Essa
afirmacéo, que o autor deixa de situar no contexto da época, constitui um dado
relevante para este estudo, porquanto mais tarde, na teoria desenvolvida por

Freitas, os religiosos professos serdo considerados relativamente incapazes de fato.

Ao cuidar da profisséo religiosa, o autor nenhuma referéncia faz a uma
capacidade ou incapacidade para a préatica de atos da vida civil'®5, muito embora,
adiante, ao cuidar da sujeicdo dos religiosos ao poder civil, assevere, sem
maiores explicagdes, que eram considerados mortos para o0 mundo?6é. A eles era
permitido, no entanto, adquirir bens, at¢ mesmo imaoveis, nos termos das leis
aplicaveis'®’, os quais compunham o patrimdénio comum, porquanto n&do
podiam ter patriménio proprio. Em uso incidental da ideia de incapacidade, o

autor afirma que “o religioso é incapaz de todo o dominio e posse”168,

Na sequéncia, Borges Carneiro explica a impossibilidade de os religiosos
celebrarem contratos ou revogarem ou elaborarem testamentos, porém sem

nenhum recurso a qualquer ideia de incapacidade.169

Na disciplina dos militares (titulo IX), o autor esclarece que os cavaleiros

podiam livremente testar, e que os comendadores ndo podiam aforar os bens da

163 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 175-178.
164 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 291.
165 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 292-293.
166 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 302.
167 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 307-308.
168 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 310.
169 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 311-314.
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comenda, nem renovar aforamentos, sendo observando os estatutos da ordem
militar.1’® Mais uma vez Borges Carneiro ndo utiliza, no entanto, qualquer

nocao de capacidade na exposicao.

No titulo X, o autor assevera que a disciplina das pessoas quanto a seus
estados se encerra pela classificagio em solteiras, casadas e viuvas.t’t Aqui, o
interessante € observar que na disciplina daqueles que podem contrair
esponsais — ato que requer “vontade livre e consentimento espontaneo dos
contraentes”72 — excluiam-se os impuberes e 0s dementes, sem, mais uma vez,

recurso a alguma ideia de capacidade.

Os titulos XI a XX tém contetdo de Direito de Familia e fogem ao escopo

desta anélise.

O titulo XXI, sobre os pais de familia e filhos-familias, no entanto, contém
elementos relevantes para esta pesquisa. Aqui, Borges Carneiro explica que o
filho permanecia sob péatrio poder mesmo se obtivesse suplemento de idade e
mesmo na hipotese de deméncia do pai, podendo, neste caso, “fazer sem o seu
consentimento o que sem ele ndo poderia fazer”.173 Qutro dado interessante é o
fato de que, citando Heinécio, o autor afirma que o filho-familia podia,
independentemente de sua idade, tomar posse para seu pai.l’* Mais a frente,
Borges Carneiro destaca — novamente citando Heinécio — que “o filho-familias,
nos negocios publicos e politicos, pertencentes ao D. Publico, é havido como
pessoa, cidadéo e pai de familias”, podendo, inclusive, se maior de idade, servir
a magistratura e a outros cargos publicos.1”> Somados, esses pontos corroboram
a ideia de que se encontrar sob o patrio poder, ser maior e poder praticar os atos da
vida civil eram questfes ainda ndo explicadas por uma teoria que as agrupasse e

organizasse em um sistema.

Os titulos XXII e XXI11 voltam ao Direito de Familia.

170 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. P. 331-332.
171 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. T. Il. Lisboa: Tipografia de Antdnio José
da Rocha, 1851. P. 3.

172 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Il. P. 5.

173 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Il. P. 269.
174 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. II. P. 189.
175 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Il. P. 301.
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No titulo XXIV, o autor cuida dos direitos das mulheres. Merecem
destaque as afirmagdes iniciais de Borges Carneiro: “os homens sdo de melhor
condicdo quanto & dignidade; as mulheres, quanto as coisas que a sua
fragilidade desculpa. Pela sua delicadeza e sensibilidade se Ihes devem muitas
atencdes e privilégios”176. Na sequéncia, assevera que “a exclusdo das mulheres
de algumas faculdades politicas se funda em leis do pudor ou em costume
meramente civil; ndo na incapacidade ou inabilidade do sexo: antes nele se
desenvolve mais cedo o juizo e a puberdade”?’. Aqui se percebe o uso do
substantivo incapacidade, ndo com o conteudo técnico que vir4 a ter, mas com
acepcao pejorativa, alids para revelar que o autor ndo enxergava a mulher,

nesse sentido, como inferior ao homem.

Segundo Borges Carneiro, “as mulheres em tudo aquilo que ndo séo
excetuadas, ou especialmente mencionadas, seguem as disposi¢es ordinérias

de direito”17s,

No titulo XXV, sobre a idade, o autor assevera que “o0s maiores de vinte e
cinco anos sdo habeis para todos os oficios publicos e particulares”’,
afirmativa que se assemelha a regra posteriormente positivada no Brasil no
sentido de que a menoridade cessa aos (tantos anos, variando de acordo com a época),

ficando a pessoa habilitada para a préatica de todos os atos da vida civil.180

No titulo seguinte, sobre os menores, Borges Carneiro explica que, aos
que ndo tém pais, “pela sua fragilidade”, dava-se “tutor ou curador, que
governe a sua pessoa € bens, e autorize seus negdécios”18l, e ressalta ndo

distinguir entre tutor e curadors2,

176 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal. T. Ill. Lisboa: Tipografia de Anténio
José da Rocha, 1851. P. 3.

177 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. lll. P. 3-4.

178 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 5.

179 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. lIl. P. 37.

180 Art. 8° da Consolidagdo das Leis Civis, art. 9° do Codigo Civil de 1916 e art. 5° do Cédigo de
2002.

181 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. l1. P. 38.

182 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. I11. P. 39.
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A disciplina da tutela prossegue nos titulos XXVI e XXVII. Naquele, nada
se encontra que se deva acrescentar aqui. Neste, porém, cumpre comentar a
utilizacao do vocébulo incapacidade por Borges Carneiro para se referir aos casos
de escusa legal ou voluntaria dos tutores'®, e do adjetivo incapazes para se
referir aos que ndo podiam ser nomeados tutores, nem em testamentol.
Convém destacar que o autor, citando, mais uma vez, Heinécio, discorda de
Melo Freire e néo inclui entre os incapazes de nomeagdo como tutores os filhos-
familias maiores de vinte e cinco anos, “pois sdo aptos para 0s cargos
publicos185, Vale lembrar que também Lob&o discorda de Melo Freirel8¢ neste
ponto, citando o Direito Civil francés e a Ord. Liv. 1 Tit. 93 (rectius: 94).187 Essa
significativa discordancia também aponta para a auséncia de um sistema de

capacidades no Direito portugués.

No titulo XXVIII o autor trata dos quase-maiores, ou seja, 0s que, embora
menores, eram havidos por maiores, por terem obtido suplemento de idade ou
se casado — neste caso, se contando com mais de vinte anos de idade. Segundo
Borges Carneiro, acabava, para os 0rfdos que obtinham o suplemento de idade
ou se casavam (sendo maiores de vinte anos), a sua tutoria e administragéo
judicial, entregavam-se a eles seus bens para livremente administra-los, e
permitia-se que praticassem todos o0s atos judiciais e extrajudiciais
independentemente de curador.188 Em se tratando de filho-familia, no entanto, a
guem somente excepcionalmente se concedia a carta, ndo havia extin¢cdo do
patrio poder, mas se permitia ao menor praticar todos os atos que, sem a carta,
somente poderia praticar com o0 consentimento do pai, desde que nao

prejudicassem este — com excecao de elaboragdo de testamento.189

No titulo XXIX, Borges Carneiro cuida dos dementes, “que se chamam

também  delirantes, sandeus, furiosos, mentecaptos, desassisados,

183 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. lll. P. 125-126.
184 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. . P. 127-130.
185 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. lll. P. 127.

186 FREIRE. Instituigbes. Cit. T. II. P. 115-116.

187 LOBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 569.

188 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. l1l. P. 158 e 162.
189 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 161.
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desmemoriados, insanos”1%, Constitui importante elemento desta andlise a
assertiva do autor no sentido de que “os dementes, pela falta de deliberagéo e
vontade, sdo incapazes de todo ato civil extrajudicial ou judicial”19l. O uso da
locucédo incapazes de todo ato civil € significativo, bem como sua relacgéo a falta de
deliberacdo e vontade (ideias proximas de discernimento e consentimento), embora
ainda falte, mesmo em Borges Carneiro, uma teoria em que se insira. Outro
dado relevante é o fato de que o autor equipara aos dementes, para fins da
nulidade dos atos praticados, os irados e ébrios, durante os acessos de ira e
embriaguez.’®? Ainda pontua: “ndo basta provar-se que o agente é acostumado
a embriagar-se; antes, estes resistem mais aos efeitos do vinho do que os que se

embebedam uma ou outra vez193,

O titulo XXXI é dedicado a disciplina do prodigo. Borges Carneiro assim
abre o titulo: “néo é do interesse publico que ninguém desbarate as suas coisas
e use mal delas; e por isso € que as leis deram providéncias para reprimir a
prodigalidade”®*. Acertadamente pontua que, na apura¢do da condicdo de
prodigo, sempre entrava algum arbitrio do juiz.19 Esclarece, ademais, que “a
inabilidade e nulidade” que eram a consequéncia da interdicdo nédo se
estendiam aos atos praticados antes dela, “por mais notdria que seja a

prodigalidade”.19

No Direito Civil de Portugal se encontra um titulo inteiro dedicado aos
doentes, surdos-mudos, cegos e miseraveis. Segundo o autor, dava-se curador aos
bens dos “doentes de doenga perpétua” que lhes impedisse de administra-
l0s.197 A doenca, no entanto, por si s6 ndo tirava do doente a faculdade de fazer
testamento ou praticar outro ato da vida civil, desde que ndo o privasse do uso

da razdo ou da faculdade de exprimir sua vontade.l®® Quanto aos surdos-

19 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. IlI. P. 164.
191 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 167.
192 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 176-179.
193 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 176.
194 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 179.
195 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 179.
1% CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Il1. P. 180.
197 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 186.
198 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 186-187.
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mudos - entendidos como os “absolutamente privados de falar e de ouvir”, o
autor esclarece que podiam praticar todos os atos, a excecdo da doagdo, ainda
que sua condicdo fosse de nascenga.l®® Admite, no entanto, que “a opinido mui
recebida ensina que o surdo-mudo de nascimento ndo pode contratar’2%.
Quanto aos cegos, por sua vez, Borges Carneiro explica que somente eram
privados dos atos para os quais tinham inabilidade fisica, ndo se sujeitando a
curadoria.?l Por fim, quanto aos miserdveis, a autor ndo tece nenhum

comentério relevante para este estudo.

Deve-se observar que este titulo tangencia matéria que posteriormente
compora a teoria das capacidades, mas que ainda ndo se encontra, aqui, um
sistema em que se expliquem os casos de (in)aptidao para adquirir direitos e de

(in)aptidao para praticar atos.

No titulo XXXIII, sobre a auséncia, interessa bastante o fato de que,
segundo o autor, 0s ausentes gozavam do beneficio de restitui¢cdo.22 Como se
vera, a frente, entre os motivos que parecem ter levado Freitas a tecer a teoria das
capacidades se encontram 0s entraves impostos pelo beneficio de restituicdo ao

progresso.

No titulo XXXIV, sobre os infames e indignos, convém mencionar que,
segundo Borges Carneiro, “o infame é incapaz de honras, oficios publicos e
dignidades”.2% O indigno, por sua vez, era a pessoa capaz de suceder, mas que,
em razao de um ato que praticou, perdia o0s bens que receberia — bens erepticios —

para o fisco. Explica o autor que:

Do indigno difere, pois, o incapaz, que ndo pode nem por um
momento adquirir e haver a heranga, legado ou outros bens; no
qgual caso a instituicdo ou deixa se tem por ndo escrita, e a
heranga ou legado se devolve ndo ao fisco, mas ao co-herdeiro,
co-legatario ou ao herdeiro substituto escrito ou legitimo,

199 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 188-189.
200 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. I1l. P. 189.
200 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 192.
202 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 212.
203 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 246.
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segundo as regras ordinarias das sucessdes: no que é o incapaz
de melhor condi¢do que o indigno.204

Deixando de lado a distin¢do entre a consequéncia da indignidade naquele
momento e no Direito contemporaneo, que foge ao escopo desta pesquisa, é
preciso destacar que Borges Carneiro se utilizava de vocdbulos derivados de
capacidade para explicar tanto a inaptid@o para exercer cargos publicos, no caso
dos infames, quanto para adquirir a propriedade por sucessdo hereditaria, no
caso dos indignos, e, até mesmo, para se referir aos que, hoje, ndo se consideram

legitimados para suceder.

Finalmente, os trés ultimos titulos — das corporacdes, das aquisicdes de
bens de raiz pelas corporacfes, e das camaras —, contém matéria estranha ao

objeto do presente estudo.

Como se viu, a obra de Borges Carneiro esté repleta de elementos que
Freitas, posteriormente, costurara em uma teoria com um sistema fechado de
capacidades. Chama a atencdo, aqui, a utilizagdo de vocdbulos derivados de
capacidade e de locucBes que comporao a teoria, como aptidao para a pratica de atos
da vida civil. N&o obstante, ndo se depreende da obra que o autor concebesse

uma teoria das capacidades.

2.4 A disciplina das pessoas no Digesto Portugués de Corréa Telles

O Digesto Portugués, ou Tratado dos Direitos e Obrigagdes Civis acomodado as
leis e costumes da nagdo portuguesa para servir de subsidio ao novo Cédigo Civil foi

publicado por José¢ Homem Corréa Telles em 1835.

Segundo o Conselheiro Ribas, o autor “merece distinta mencdo”, e a
obra, ao lado do Ensaio de Jurisprudéncia Eurematica, revela “vasto conhecimento

da legislacdo patria e romana”, sendo “de grande uso no nosso foro”.2%

204 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 251.
205 RIBAS. Curso. Cit. P. 345.
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O Conselheiro Lafayette, por sua vez, avalia o Digesto diversamente:

O Digesto Portugués ressente-se da precipitacdo com que foi
escrito. E ma a distribuicdo das matérias; os assuntos ndo sdo
deduzidos em sua ordem légica e natural; a doutrina trasladada
no texto nem sempre é a fiel interpretacdo do Direito vigente:
omisso em uns pontos, prolixo em outros, falta-lhe o espirito de
unidade e de sistema.

Sem embargo, € um livro de valor.206

O método de trabalho do tomo | é fortemente influenciado pelo Cédigo

Napoleéo.

Neste tomo ndo se encontra uma se¢do destinada a disciplina das
pessoas, mas sim uma se¢do especifica em que Corréa Telles anuncia tratar “das

pessoas capazes e incapazes de contratos”.

Se, & primeira vista, tal titulo passa a impressdo de que o autor ja
concebia uma teoria das capacidades, o conteudo da respectiva secédo revela nada
mais do que uma traducdo e adaptagdo de um ponto do entdo art. 1.124 do

Cadigo Civil francés27, com algum acréscimo doutrinario.

De tdo curta a passagem, cumpre aqui transcreveé-la:

Os menores de sete anos, os furiosos e mentecaptos sado
incapazes de fazer contrato algum.

Os maiores de sete anos, e o0s prodigos privados da
administracdo de seus bens, podem estipular os contratos, que
Ihes sdo vantajosos; mas ndo podem validamente obrigar-se,
sem intervir autoridade de seus tutores ou curadores.

Aquele que contratou com o menor ou prédigo ndo pode
requerer se anule o contrato que com ele fez, fundado na falta
de autoridade do tutor ou curador.

206 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. XXIV.

207 “De la capacité des Parties contractantes. (...) Article 1124. Les incapables de contracter sont,
les mineurs, les interdits, les femmes mariés, dans les cas exprimés par la loi, et genéralement
tous ceux auxquels la loi a interdit certains contrats.” Traducao livre: “Da capacidade das partes
contratantes. (...) Art. 1.124. Sao incapazes de contratar; os menores; os interditos; as mulheres
casadas, nos casos expressos em lei; e, no geral, todos aqueles a quem a lei proibe certos
contratos”. (FRANGCA. Code Civil des Frangais. Cit. P. 220.)
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Antes de fazer o contrato, deve informar-se se a pessoa com
guem intenta contratar é ou nao idénea.

Se 0 menor depois de ter maioridade expressa ou tacitamente
ratifica o contrato e obrigacdo feita na menoridade, subsiste
valida.

A mulher casada ndo pode fazer contrato algum sem
autoridade do marido; exceto os casos providenciados nas leis.

Porém s6 o marido pode impugnar o contrato feito pela mulher
sem sua autoridade.208

E no tomo Il — dos direitos e obrigagdes das pessoas de uma familia — que
Corréa Telles apresenta uma disciplina das pessoas proxima dos moldes seguidos

por Melo Freire, Lobao e Borges Carneiro.

Neste tomo, o autor estrutura o trabalho em sete titulos e um apéndice:
titulo preliminar — dos naturais e estrangeiros; titulo 1l — da fundagao da familia;
titulo Il — do matrimdnio, seus impedimentos e formalidades; titulo IV -
direitos e obrigagdes do pai; titulo V - dos tutores e curadores; titulo VI — do
direito de sucessdo; titulo VII — do direito de adir ou repudiar a heranga;

apéndice — titulo VIII — dos direitos dos criados.

Como se vé&, o tomo abriga matéria ndo apenas de Direito das Pessoas,
mas também de Direito de Familia e Direito das Sucess6es. Deve-se frisar que
esta andlise se limitara aquilo que for pertinente apenas a disciplina das pessoas

como sede futura da teoria das capacidades.

No titulo I, Corréa Telles explica que os direitos privativos de cidad&o
portugués tinham seu exercicio suspenso por “incapacidade fisica ou moral da
pessoa”2, nos termos do art. 9°, § 1° da Constituicdo de 1826210, O autor, no

entanto, ndo explora a referéncia a uma incapacidade fisica ou moral.

208 TELLES, José Homem Corréa. Digesto Portugués ou Tratado dos Direitos e Obrigagdes Civis
acomodado as leis e costumes da nagdo portuguesa para servir de subsidio ao novo Cddigo Civil. T. I.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1835. P. 40-41.

209 TELLES. Digesto Portugués ou Tratado dos Direitos e Obrigagfes Civis acomodado as leis e costumes
da nacgdo portuguesa para servir de subsidio ao novo Cédigo Civil. T. Il. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1835. P. 6.

210 “Art. 9°. Suspende-se o exercicio dos direitos politicos: § 1° Por incapacidade fisica ou moral.
§ 2° Por sentenga condenatéria a prisdo ou degredo, enquanto durarem seus efeitos.”
(PORTUGAL. Constituicdo de 1826.)
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Logo no inicio do titulo Il, sobre a formacéo da familia, o autor explica
que os filhos-familias, os menores de vinte e cinco anos e 0s menores 6rfaos
podiam contrair esponsais, desde que tivessem o0 consentimento do pai, mae,
tutor ou curador, o qual podia ser suprido pelo juiz.2! Ndo hé, todavia,

nenhum recurso a alguma ideia de capacidade.

Quanto ao casamento, no titulo Il1, Corréa Telles observa que podia casar
0 Orfdo que tivesse tutor ou curador, e que, se menor de vinte anos e casado sem
a aprovacgdo do conselho de familia, ficava privado da administracdo dos seus
bens.?12 Os filhos e filhas de pais vivos, menores de vinte e cinco anos, por sua
vez, dependiam do consentimento de ambos 0s genitores para casar.?'® Mais

uma vez, ndo se utiliza qualquer nocgéo de capacidade.

Ao cuidar da extin¢do do péatrio poder e da emancipagéo, no titulo 1V, o
autor explica que o emancipado menor de vinte e cinco anos ndo podia
“vender, alienar, dar, trocar bens de raiz, nem arrenda-los por mais de trés anos
sem ser autorizado pelo pai, ou na falta dele pela mée tutora, ou, na falta de
ambos, pelo conselho de familia”?14. Também aqui se percebe a distin¢gdo entre
emancipagdo, maioridade e capacidade para a pratica de atos da vida civil, encontrada

nas obras anteriormente analisadas.

No titulo V, sobre os tutores e curadores, muito embora Corréa Telles se
valha do adjetivo capaz para explicar que “o irmdo dos menores, que tiver mais
de vinte e cinco anos, e for capaz, deve ser preterido aos tios”21> como tutor —
citando o Codigo Napoledo -, utiliza o adjetivo inabeis para se referir,

posteriormente, aqueles que ndo podem ser nomeados tutores.216

Para justificar que se nomeassem tutores2!” para os furiosos, mentecaptos
e prodigos, Corréa Telles ndo se vale de qualquer nogdo de capacidade, porém

esclarece que tais pessoas “assemelham-se aos menores para os fins de se lhes

211 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 12-13.
212 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 59-60.
213 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. II. P. 60.

214 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 101.
215 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 113.
216 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 114,
217 Nao se faz distingao entre tutor e curador.
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dar tutor”218, Sobre a interdicdo — porém, sem usar este vocdbulo —, Corréa

Telles pontua que:

Havendo contestacdo se uma pessoa esta ou ndo alienada de
juizo, ou se tem ou ndo capacidade para governar sua pessoa e
bens, ou se é prddiga, pertence o conhecimento ao Juiz de
Direito do domicilio; o qual, além dos fatos que se alegarem,
devera ouvir peritos e um Conselho de Familia.22¢

Nada se encontra de relevante para este estudo nos titulos VI e VII, os
quais contém matéria de Direito das Sucessdes, nem no titulo VIII, no apéndice,

acerca dos criados.

Pode-se afirmar, a titulo de conclusdo, que também ndo ha nesta obra,
ainda, o que se possa considerar uma teoria das capacidades, muito embora

estejam presentes alguns dos elementos que posteriormente a comporéo.

2.5 A disciplina das pessoas no Curso de Direito Civil portugués de Liz Teixeira

Antonio Ribeiro de Liz Teixeira, professor da Universidade de Coimbra,
publicou em 1845 o Curso de Direito Civil Portugués. Nesta época, o Brasil ja
havia formado bacharéis em Ciéncias Juridicas e ja desenvolvia sua propria
legislacdo e sua prépria doutrina. Obras portuguesas, no entanto, ainda eram

largamente utilizadas.

Na opinido do Conselheiro Ribas, a obra de Liz Teixeira, assim como a
publicada por Coelho da Rocha — que sera analisada na secdo a seguir —, contém
doutrinas que constituem “sempre valiosos auxiliares para nés, embora ndo

devam ser aceitas indistintamente, pois que as legislagbes portuguesa e

218 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 123.
219 TELLES. Digesto Portugués. Cit. T. Il. P. 123.
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brasileira tém sofrido depois de 1822 alteracbes diversas, e em parte

importantissimas’220,

Caracterizam o Curso de Direito Civil Portugués de Liz Teixeira as
abordagens sempre mais histéricas do que doutrindrias — e que muito o
distinguem das Instituicdes de Coelho da Rocha —, e a forte influéncia, ainda —

como alerta Giordano Bruno —, de Melo Freire.221

O conceito juridico de pessoa para Liz Teixeira — “todo o ser considerado
como capaz de ter, ou de dever direitos, ou de ser sujeito ativo e passivo de
direitos”?2 — como se percebe, aproxima-se ja de uma ideia de capacidade
juridica relacionada ao potencial para ser sujeito de direitos. Vale frisar que,
como visto, ainda ndo havia nos manuais de Direito Civil portugués analisados

anteriormente conceito similar.

Também aqui se encontra uma leitura do Direito Romano - similar & de
Borges Carneiro, influenciado por Heinécio — no sentido de que faltaria ao
escravo capacidade para ser sujeito de direitos e que, por essa razdo, ndo seria

considerado pessoa.223

Seguindo o plano romano — e guiado por Melo Freire —, Liz Teixeira se
lanca & disciplina das pessoas por meio da analise dos estados de liberdade,

cidade e familia.

A estrutura seguida € a seguinte: titulo | — dos homens livres e escravos;
titulo 1l — dos naturais e estrangeiros; titulo Il — dos nobres, cavaleiros e
plebeus; titulo IV — do poder dos pais sobre os filhos; titulo V - quais sdo 0s
modos, por que se adquire, e quais aqueles por que se perde o péatrio poder;
titulo VI - dos direitos dos filhos para com os pais, e dos parentes entre si; titulo
VIl — do poder marital; titulo VIII — da comunh&o de bens entre os cdnjuges;

titulo IX — do direito acerca dos dotes, ou do matrimonio pacticio; titulo X —

220 RIBAS. Curso. Cit. P. 345.

221 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 66.

222 TEIXEIRA, Anténio Ribeiro de Liz. Curso de Direito Civil Portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1845. P. 68.

223 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 68.
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doacbes entre os casados; titulo XI — das tutelas; titulo XII — das curatelas; titulo

XI1I - doutras divisdes de pessoas.

No titulo I, ao cuidar das pessoas livres e escravas, 0 autor tece
consideracbes historicas, repudia incessantemente a escraviddo, e insere na
matéria a disciplina do trabalho, tratando de direitos dos criados, de sua

remuneracdo e de outros temas correlatos.224

No titulo Il, ao cuidar dos nacionais e estrangeiros, Liz Teixeira salienta
que em Portugal o estrangeiro nunca fora visto como inimigo ou bérbaro, e que,

ao revés, era visto como amigo, sendo reconhecidas sua civilizacéo e cultura.??

Posteriormente, Liz Teixeira trata dos direitos politicos e civis dos
portugueses, porem, ali, sem qualquer referéncia a alguma ideia de

capacidade.226

Na disciplina da nobreza, no titulo Ill, o autor também tece
consideracfes historicas. Também ali, nada se encontra pertinente a este

estudo.2??

Em seguida, no titulo IV, Liz Teixeira cuida do poder dos pais sobre o0s
filhos. Interessante, aqui, € notar que ja se utilizava a locu¢do poder parental 228 e

que se afirmava ser a obrigacéo de educar seu fundamento Unico.22°

Toda a extensa disciplina deste ponto, quase sempre mais histérica do
que técnico-juridica, tem contornos do que hoje se considera Direito de Familia.
Somente ao tratar dos esponsais é que Liz Teixeira se refere a uma nocdo de
capacidade, muito embora ainda ndo técnica, para afirmar que ndo a tinham

apenas os furiosos e mentecaptos e os menores de sete anos de idade.230

Mais adiante, ao cuidar do casamento, 0 autor assevera que a validade

do ato dependia da idade do contraente em razdo da “habilidade fisica e moral”

224 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 70-124.
225 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 126.

226 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 146-150.
2271 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 161-181.
228 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 189.

229 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 191.

230 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 245.
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envolvida.23! Liz Teixeira se utiliza do vocabulo capacidade para explicar que a
Ord. Liv. 4 Tit. 81232 admitia que os puberes — “vardes” maiores de quatorze
anos e “fémeas” maiores de doze - elaborassem testamento, e equipara esta
capacidade para testar a capacidade para casar.2%3 Ressalta, no entanto, que o Direito
Candnico admitia o casamento do impubere quando “a capacidade se

antecipa”, o que nao seria possivel sob o Direito portugués.234

Interessa bastante a esta pesquisa 0 ponto em que 0 autor examina as
causas extintivas do poder parental. Entre estas, Liz Teixeira cita a
emancipacéo, explicando que o filho emancipado antes dos vinte e cinco anos
“n&o fica com a plenitude dos direitos, quanto ao uso e administragédo dos bens,
pois que antes da maioridade perfeita ndo pode vender, dar e trocar imdveis,
nem ainda arrenda-los por mais de trés anos, sem autoriza¢do do pai, ou da
méae, quando tutora, ou do conselho de familia”.235> A fonte mencionada pelo
autor, aqui, € a Novissima Reforma Judiciaria — Decreto de 21 de maio de 1841.
N&o obstante a nova legislacdo, verifica-se que, até aquele momento, a
emancipacdo continuava se referindo apenas a extin¢do da autoridade parental

sobre o filho, e ndo & maioridade ou capacidade para a pratica de atos juridicos.

O que teria mudado, na opinido de Liz Teixeira, € que a partir da
Novissima Reforma Judiciaria o instituto do suplemento de idade teria perdido
sua utilidade. A explica¢do do autor, no entanto, é confusa e inconclusiva, e

demonstra, mesmo, a falta de sistematicidade da matéria naquele tempo:

Hoje, porém, que ndo s6 o pai, mas a mae, sendo tutora, ou o
Conselho de familia, tendo o Orfdo tutor estranho, habilitam
com seu consentimento o menor varao na idade de 20 anos, € a

231 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 271.

232 “Ord. Liv. 4 Tit. 81. Das pessoas, a que ndo é permitido fazer testamento. O Vardo menor de
guatorze anos, ou a Fémea menor de doze, ndo podem fazer testamento, nem o furioso. Porém,
se ndo tiver o furor continuo, mas por luas, ou de lGcidos intervalos, valera, o testamento, que
fizer em estando quieto, e fora do furor, constando disso claramente; como também valera o
testamento, que antes do furor tiver feito. E isto, que dissemos do furioso, se entendera também,
no que nasceu mentecapto, ou que veio a carecer de juizo por doenca, ou qualquer outra
maneira. (...)” (PORTUGAL. Ordenacg0es Filipinas. Liv. 4 Tit. 81.)

233 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 272.

234 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 272.

235 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 299-300.
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fémea na de 18, para obter Alvara de emancipacao do Conselho
de Distrito, segundo os arts. 454, 455, 456 e 457 da Noviss. Ref.
Jud. antecedentemente apontados, cessou toda a utilidade
guanto as Cartas de suplemento de idade, segundo nossa
opinido.236

Posteriormente, Liz Teixeira afirma que nos termos da Novissima Reforma
Judiciaria, art. 4532%, alterara-se a orientagdo antiga, proveniente do Direito
Romano, e passara-se a considerar ipso iuri emancipado o filho ao atingir a

maioridade.?38

Nos titulos VI a X, Liz Teixeira cuida de temas de Direito de Familia —
direitos de parentesco, poder marital, comunh&o de bens, direitos referentes ao

dote e doacgdes entre casados — que fogem ao escopo deste trabalho.

Nos titulos XI e Xll, todavia, volta a tratar de pontos importantes para
esta pesquisa, ao disciplinar a tutela e a curatela. Logo na introducéo do tema,

Liz Teixeira explica que

Prescindindo do exame das pessoas com respeito a sua
particular situagédo, qualidade, ou estado na familia, e estudadas
com referéncia a capacidade ou impoténcia, em que elas podem
achar-se para se conservar e defender, em razdo de causas
gerais, como a fraqgueza do sexo e da idade, ou das
particularidades, como a deméncia, ou uma longa enfermidade,
levam-se elas ao ponto em que necessitam de um protetor,
devendo dar-1ho, em tais alturas, as leis.239

As observacg0es introdutérias de Liz Teixeira corroboram o entendimento
defendido neste trabalho no sentido de que, antes de a teoria das capacidades
passar ao centro da disciplina das pessoas, a nomeacdo de tutores e curadores
para certas pessoas se justificava pela necessidade de se dar prote¢do a quem

ndo se encontrava sob uma autoridade protetora, como o pai ou o marido.

236 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 301.

237 “Art. 453. O menor fica emancipado: 1° completando vinte e cinco anos; 2° pelo casamento; 3°
tomando ordens sacras; 4° sendo bacharel formado; 5° sendo oficial do exército ou marinha, que
tenha completado vinte e um anos.” (PORTUGAL. Decreto de 21 de maio de 1841 que contém a
Novissima Reforma Judiciaria. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1866. P. 103.)

238 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 305.

239 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 517.
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E importante, também, notar que o autor se utiliza do vocabulo
capacidade, aproximando-se de uma nocdo técnica — por influéncia francesa —,
porém, ainda, vacilando, propondo o sinénimo impoténcia, que ndo se

consagrou.

O vocébulo capacidade aparece novamente, adiante, quando Liz Teixeira
observa que ndo pode ser nomeado tutor em testamento o menor de vinte e
cinco anos, porque o exercicio da tutela “lhe é proibido inteiramente pela
natureza das coisas, pois que, ndo podendo ele, segundo as leis, administrar o
que é seu, por falta de capacidade, ndo pode por maior forca de razéo,
administrar o que é alheio”.240 Esclarece que o mesmo se d& quanto ao furioso,
equiparado ao menor.241 Vale lembrar que a incapacidade do menor de vinte e
cinco anos para ser nomeado tutor, j4 apontada por Melo Freire, fora combatida
por Lob&do e por Borges Carneiro — este, inspirado por Heinécio —, 0s quais

consideravam o menor capaz para os atos de Direito Publico.242

Nos comentérios seguintes ao tema, o autor utiliza frequentemente os
vocabulos derivados de capacidade — incapacidade, capazes, incapazes, etc.
Aparentemente, a influéncia é francesa, o que se conclui das diversas
referéncias feitas ao Codigo Napoledo, em que os termos eram usados. No
entanto, deve-se ressaltar que o uso ainda ndo revela no¢des técnicas, e que

ainda néo se identifica, no contexto, uma teoria das capacidades.

Outro dado que revela a auséncia de uma teoria das capacidades naquele
momento é o fato de que o tutor deveria chamar o pupilo as delibera¢des
“passada a idade da infancia, e quando ja se descobre alguma capacidade no

pupilo, principalmente nos assuntos mais importantes e graves”243,

Na distingdo entre a tutela e a curatela proposta por Liz Teixeira

encontra-se, mais uma vez, a utilizagdo do vocabulo capacidade:

240 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 527.
241 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 527.
242 _LOBAO. Notas de uso prético. Cit. P. 569; CARNEIRO. Direito Civil. T. 1. P. 301 e T. Ill. P. 127.
243 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 547.
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Se uma causa geral, como o foi em algum tempo a do sexo, e em
todo ele a fraqueza de idade, punha as pessoas na impoténcia
de exercitar seus direitos, tinham elas um tutor, entre os
Romanos, como acabamos de ver. Mas quando uma causa
particular e incidente produzia esta falta de capacidade, que
sem aquela ndo existiria, nomeava-se-lhe curador.244

Por fim, Liz Teixeira conclui a disciplina das pessoas com a analise das

“outras divisdes das pessoas”, “pelas qualidades, que as distinguem na ordem

da natureza4s.

O primeiro critério que Liz Teixeira examina, seguindo Melo Freire, é o
da idade, que divide as pessoas em menores e maiores. Aqui, o autor utiliza ideia
proxima da que posteriormente se consolidard como capacidade de fato para
explicar que “a lei, que fixa no vigésimo quinto ano de vida a maioridade das
pessoas, ou a sua capacidade para os atos ordinarios do trato civil ou social, é

uma lei positiva, mas fundada na natureza”246, E, adiante, ressalva:

A natureza varia, e faz diferenca de individuo para individuo.
A lei civil, que deve ser simples e uniforme, estabelece para
todos regras gerais e comuns; e os legisladores, adotando um
meio termo, guiados pela observacdo, determinam a idade,
antes da qual ndo se da capacidade para cada um se conduzir, e
administrar os seus bens.247

O que mais uma vez corrobora a auséncia, ainda, de uma teoria das
capacidades, é a polémica abordada pelo autor sobre a validade dos atos judiciais
e extrajudiciais praticados pelo menor sem a participa¢do do tutor. Liz Teixeira
afirma concordar com um posicionamento de Melo Freire segundo o qual “o
menor com capacidade e inteligéncia bastante para saber o que faz, ainda
mesmo (ampliamos) que do contrato lhe resulte prejuizo, fica obrigado

naturalmente, ou em consciéncia’248,

244 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 564.
245 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 586.
246 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 587.
247 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 588.
248 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 598.
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Revela, ademais, falta de sistematicidade quanto ao tema o que Liz
Teixeira expde sobre o beneficio de restituicdo. Afirma que os atos que, nos
termos da Novissima Reforma Judiciaria, arts. 458 e 459,249 0 menor emancipado
ndo podia praticar, consideravam-se nulos de pleno direito. E, na presenga de

remédio ordindrio, o remédio extraordinario da restituicdo ndo seria cabivel.230

A guisa de conclusio, é possivel afirmar que também na obra de Liz
Teixeira se identificam elementos que posteriormente compordo a teoria das

capacidades, sem que o autor, no entanto, ainda a vislumbrasse.

2.6 A disciplina das pessoas nas Instituicdes de Direito Civil Portugués de
Coelho da Rocha

Por fim, cabe examinar as Instituicdes de Direito Civil Portugués, de Manuel
Anténio Coelho da Rocha, também professor da Universidade de Coimbra,

publicadas a partir de 1848.

Conforme aponta Giordano Bruno, Coelho da Rocha ainda é

influenciado por Melo Freire, assim como os demais autores consultados.?5!

Mais atualizado e inovador, no entanto, para a disciplina das pessoas
Coelho da Rocha propde a andlise das seguintes divisdes, correspondentes a

seis secoes:

Na 12 consideraremos as pessoas quanto ao estado de cidade:
portugueses e estrangeiros.

Na 22 e 32, quanto ao estado de familia: cdnjuges, pais, e filhos.

249 “Art. 458. O menor antecipado ndo podera, antes de completar vinte e cinco anos, vender,
alhear, dar ou trocar bens de raiz, nem arrenda-los por mais de trés anos, sem autorizacao do
pai ou mae (quando for tutora), ou do conselho de familia que examinara escrupulosamente a
necessidade urgente, que ele tiver para celebrar esses contratos.” “Art. 459. O menor
emancipado ndo podera, antes de completar vinte e cinco anos, passar recibo geral ao tutor por
sua administracdo, sem que as contas sejam examinadas e aprovadas pelo conselho de familia
com audiéncia do curador”. (PORTUGAL. Decreto de 21 de maio de 1841. Cit. P. 104.)

250 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 602.

251 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 66.
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Na 42, guanto ao estado de parentesco.

Na 52, quanto ao estado de incapacidade para se reger: menores
e interditos.

Finalmente na 62, quanto ao estado de ausentes.252

Como se vé, nédo se trata mais do estado de liberdade, e se alca a divisdo

das pessoas quanto a sua capacidade para se reger a um estado proprio.

Convém frisar que o manual de Coelho da Rocha sobressai por sua

gualidade sistematica, muito distinta do carater mais histérico de Liz Teixeira.

Em raz8o de o autor ter dedicado um espago proprio para a matéria que
interessa a esta pesquisa, somente se comentard, quanto as demais se¢fes, o que
for pertinente a testagem da hipotese e que ainda néo tiver sido abordado na

analise dos manuais precedentes.

Na secdo 22 na disciplina dos esponsais, ao mencionar aqueles que
podem contrai-los, Coelho da Rocha se vale da ideia de consentimento para
afirmar que os esponsais “ndo podem ser validamente contraidos por aqueles
gue ndo podem consentir, como os dementes, furiosos, infantes”253, Como se
sabe, a ideia de consentimento, somada a de discernimento, estara nas bases do

esquema de capacidades brasileiro do século XX.

A mesma assertiva aparece, adiante, quanto aqueles que podem se

casar.2%

Ao tratar dos direitos referentes ao casamento, Coelho da Rocha explica
que ao marido compete a administragdo da familia, dos bens do casal e dos
bens da mulher, sendo vedado, no entanto, obrigar ou alienar de qualquer
forma os bens de raiz sem o consentimento da mulher.2% Esta, por sua vez, “em
virtude da reveréncia marital, ndo pode contratar, nem alienar, contrair dividas,

nem por qualquer modo dispor dos bens, ou sejam do casal, ou seus proprios,

252 ROCHA, Manuel Antonio Coelho da. InstituicBes de Direito Civil Portugués. 3. ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1852. P. 136.

253 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 143.

254 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 147.

255 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 157-158.
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tanto mdveis, quanto de raiz, sem o consentimento do marido”256, Percebe-se que
a questéo se aproxima mais do tema da outorga do conjuge exigida para certos
atos do que para uma incapacidade da mulher casada para a prética de atos da vida

civil — como aparecera na teoria das capacidades de Freitas.

Na secéo 32, sobre pais e filhos, Coelho da Rocha cuida da emancipagéo —
definindo-a como ato por meio do qual o filho fica habilitado para administrar
sua pessoa e bens e se isenta do poder do pai —, sem a distinguir do suplemento

de idade.?%7

O autor abre a se¢do 5% — a que mais interessa a este estudo — asseverando

que:

Segue-se tratar das pessoas, que se acham em estado de néo
poder reger-se, nem administrar seus bens, e que por isso as leis
sujeitam a tutela. Destas, umas sdo pela lei declaradas incapazes
ipso iuri pela falta de idade: tais sdo 0s menores; outras precisam
ser julgadas tais por sentenca, em razdo do seu desarranjo
intelectual, ou falta de siso: estes sdo os interditos.258

Tal introducdo revela um passo decisivo em direcdo a formagao de uma
verdadeira teoria das capacidades, técnica e sistematica, tendo Coelho da Rocha ja
bem estabelecido que havia incapazes por natureza, em razdo de critério etario, e
outros que somente se consideravam tais ap0s sentenca de interdicéo, reconhecida

sua falta de discernimento.

Dali por diante, todavia, o autor se lanca a disciplina da tutela — que néo
distingue da curatela —, pouco inovando quanto aos demais autores, e se
desviando de uma teoria das capacidades, até o ponto em que cuida da tutela dos

interditos. Aqui, explica Coelho da Rocha que:

Chamam-se interditos aquelas pessoas que por sentenca sdo
declaradas incapazes de se governar, e portanto sujeitas a
tutela. As leis reputam habil para os atos e negécios civis todas

256 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 160.
257 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 215.
258 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 246.
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as pessoas maiores; e somente mandam declarar inabeis aquelas
gue constar serem: a) mentecaptos, isto €, que pelo desarranjo
habitual de suas faculdades ndo tém o juizo necessario para se
regerem, ainda que alias tenham intervalos llcidos; b) ou
prodigos, isto é, aquelas que sem conhecido desarranjo
intelectual séo dominadas de tal paixdo pelo desperdicio e
despesas inuteis que se pée em perigo de ficarem reduzidas a
miséria elas e a sua familia.29

O interessante, neste ponto, € que o autor prové uma leitura mais técnica
e sistemética do tema, muito embora as leis a que se refere sejam ainda as
Ordenacbes Filipinas e outros atos esparsos, como a Novissima Reforma
Judiciaria.

Por fim, na secdo 62, em que cuida do tema da auséncia, Coelho da Rocha
assevera que a partir do transito em julgado da sentenca que a declarou o
ausente ja “ndo adquire direitos, nem obrigac¢6es, nem por conseguinte sucede
na heranca de qualquer, que venha a falecer depois, exceto se se provar que
realmente vivia a este tempo”260. E justamente nesse sentido que Freitas,
posteriormente, enquadrara, em seu quadro de incapacidades, o ausente

declarado tal como absolutamente incapaz de fato.

Conclui-se, pois, que os elementos de capacidades presentes na obra de
Coelho da Rocha j& se aproximam mais do sistema que serd desenvolvido por
Freitas. No entanto, ainda ndo havia, nas Instituicdes de Direito Civil Portugués,

uma construgdo que se pudesse denominar teoria das capacidades.

259 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 261-262.
260 ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 271.
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Capitulo 3 - A disciplina das pessoas no Direito Romano

Considerando que ao tempo de Teixeira de Freitas os textos romanos
eram usados no Brasil como complementares dos portugueses, este capitulo se

destina & analise da disciplina das pessoas no Direito Romano.

Para tanto, selecionaram-se trés obras que se encontram entre as mais
estudadas no Brasil no século XIX: as Institutas do Jurisconsulto Gaio, do século
I, e duas partes do Corpus luris Civilis, organizado por ordem do Imperador

Justiniano no século VI: as Institutas e o Digesto.

Deve ficar claro que a andlise que serd feita dessas obras as toma como
fontes subsididrias do Direito brasileiro na fase imperial. Logo, em vez de expor
detalhadamente a disciplina das pessoas em cada texto, a investiga¢do buscara
elementos que justifiquem ou complementem o Direito Civil do século XIX em

Portugal e no Brasil.

3.1 A disciplina das pessoas nas Institutas do Jurisconsulto Gaio

E das Institutas do Jurisconsulto Gaio a famosa assertiva “todo o direito

que usamos se refere as pessoas, as coisas ou as agdes’ 261,

As Institutas estabelecem que

A principal divisdo do direito das pessoas é esta: todos 0s
homens sao livres ou escravos. Por sua vez, dos homens livres
uns sdo ingénuos, outros libertinos. Ingénuos sdo os nascidos
livres, libertinos sdo os manumitidos de justa escraviddo. Por outro
lado, trés sdo as espécies de libertinos, pois sdo cidadaos
romanos, latinos ou incluidos no nimero dos dediticios.262

261 GAIO. Institutas. Cit. P. 38.
262 GAIO. Institutas. Cit. P. 38.
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Comeca-se por explicar que dediticios eram os que haviam lutado contra
Roma, depois feitos escravos, e, posteriormente, manumitidos. No entanto, se o
escravo manumitido ndo houvesse lutado contra Roma, tornar-se-ia latino ou
romano. Romano, se maior de trinta anos, pertencente ao senhor por direito dos
Quirites, e manumitido por justa e legitima manumissdo; latino, na auséncia de

alguma dessas condigfes.263

Sobre as diferencas entre latinos e dediticios, explica-se que aqueles nao
podiam fazer testamento, receber por testamento — salvo por fideicomisso —,
nem ser dados por tutores em testamento; estes, por sua vez, eram sujeitos as
mesmas proibi¢des, mas nem por fideicomisso podiam suceder, e, ademais, nao
podiam obter a cidadania romana, nem residir em um raio de menos de cem
milhas da cidade de Roma.264 Deve-se destacar que, neste ponto, ndo se utiliza

nenhuma ideia de capacidade, bem como nenhum vocébulo derivado.

Apos disciplinar a obtencdo da cidadania romana pelos latinos e os

modos de manumitir, passa-se a mais uma divisio das pessoas:

Segue-se outra divisdo a respeito do direito das pessoas, pois
umas sdo sui iuris e outras sdo alieni iuris. Das sujeitas a direito
alheio (alieni iuris), umas estdo sob o poder alheio, outras em
poder do marido, e outras sdo como que compradas (in
mancipio).265

Sobre o poder dos senhores sobre 0s escravos, observa-se que abrangia o
“poder de vida e morte, e tudo o que o escravo adquire, para o senhor o
adquire”26, Em seguida, adverte-se: “mas atualmente, nem aos cidadaos
romanos, nem a quaisquer outros homens, sob o império do povo romano €
licito castigar exageradamente, e sem causa, 0S escravos”267. Aqui, importante
destacar que nada se menciona sobre pessoalidade ou personalidade do escravo,

muito menos capacidade. Ndo hé referéncia ao escravo como coisa; ao contrario, o

263 GAIO. Institutas. Cit. P. 39.
264 GAIO. Institutas. Cit. P. 40-41.
265 GAIO. Institutas. Cit. P. 45.
266 GAIO. Institutas. Cit. P. 45.
267 GAIO. Institutas. Cit. P. 45.
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tema é estudado no Direito das Pessoas. O mais proximo de coisificar o escravo —
dependendo da interpretacdo — é uma Unica afirmativa no sentido de que
“dizemos que o escravo estd sob o poder do senhor, se ele for incluido entre os
seus bens”?68, Nada se infere sobre a impossibilidade de o escravo praticar atos
juridicos; apenas se observa que “tudo o que o escravo adquire, para o senhor o

adquire”269,

Na sequéncia, passa-se ao poder dos pais sobre os filhos.

Os cidadaos romanos tém, assim, os filhos sobre seu poder, se
se casarem com mulheres romanas, ou também com latinas ou
peregrinas com quem tiverem conudbio. Como, pelo conubio, os
filhos seguem a condic¢do paterna, ocorre que os filhos néo so se
tornam cidaddos romanos como também ficam sob o patrio
poder.270

Curiosamente, em vez de explicar em que consistiria esse poder, as
Institutas disciplinam os temas do casamento, da liberdade e da cidadania dos
filhos, e da adogéo, explicando com quem podiam 0s romanos casar, qual a
condicdo dos filhos nascidos de diversos casamentos — se livres ou escravos,

romanos ou latinos —, e como se dava a adogdo.2’!

Em seguida, entra-se no tema da manus, direito exclusivo de cidadéao

romano exercido sobre as mulheres.

Homens e mulheres, regra geral, estdo sob o poder de outrem,
mas s6 as mulheres caem sob a manus. Assim, outrora, de trés
modos se ficava sob a manus: pelo uso, pela confarreactio e pela
coemptio. Ficava in manu pelo uso a mulher que permanecesse
casada sem interrupcdo, durante um ano, pois era usucapida,
como por posse anual, e passava para a familia do marido,
ocupando o lugar de filha, in loco filiae. (...)

Ficavam as mulheres in manu pela confarreactio, por uma espécie
de sacrificio feito a Japiter Farreo. (...)

268 GAIO. Institutas. Cit. P. 46.
269 GAIO. Institutas. Cit. P. 45.
270 GAIO. Institutas. Cit. P. 46.
211 GAIO. Institutas. Cit. P. 46-56.
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Além disso, a mulher pode recorrer a coempg¢do ndo sé6 com o
marido, mas também com o estranho, ou seja, a coempcgéo é
feita ou pelo matriménio ou pela fiducia. A coempcao feita com
o marido, de modo a ficar com ele em lugar de filha, diz-se ter
sido feita pela coempcdo, quer com o marido, quer com
estranho, por outra causa, isto é, para evitar a tutela, diz-se ter
feito coempcao por fiddcia.2?2

Do excerto nédo se depreende nenhuma questéo de capacidade da mulher
para adquirir direitos ou praticar atos. A ideia da manus, do que se depreende do

contexto, era a de organizar a familia romana.

As Institutas explicam, entdo, a situacdo das pessoas in mancipio. Trata-se
de pessoas - escravos, mulheres e mesmo homens romanos — que sairam do
poder de alguém — senhor ou pai — e passaram, pelo ato da mancipagéo, ao poder

de outrem.273

Prosseguindo, passa-se aos modos pelos quais se libertavam os que se

encontravam sob o poder de outrem.274

A proxima divisdo das pessoas de que tratam as Institutas é a dos que se
encontravam sob tutela, sob curatela, ou que ndo estavam sujeitas nem a uma,

nem a outra.

Nesse ponto, ndo se explica, exatamente, o que significasse estar sob
tutela ou curatela. Percebe-se, todavia, um fundo de protecéo, nas referéncias ao
fato de que as mulheres se encontrariam sob tutela “em razéo da instabilidade
de seu carater”?’5, e de que os impuberes também se encontrariam sob tutela,
“pois é conforme a razdo sujeitar-se a tutela de outrem quem ainda ndo atingiu

a idade legal™27s.

O que merece destaque, nesta parte final da disciplina das pessoas nas
Institutas de Gaio, é a explicacdo das capitis deminutiones. 1sso porque, muito

embora a disciplina em nada se assemelhe & teoria das capacidades que Freitas

212 GAIO. Institutas. Cit. P. 56-57.
213 GAIO. Institutas. Cit. P. 58-59.
214 GAIO. Institutas. Cit. P. 59-64.
215 GAIO. Institutas. Cit. P. 65.

276 GAIO. Institutas. Cit. P. 71-72.
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desenvolverd, é nela que se encontra, em texto romano, a utilizagdo do vocabulo

capacidade, que parece ter inspirado os juristas dos séculos XVIII e XIX.

Alteracdo de capacidade é a mudanca do estado anterior, que
surge de trés modos, sendo esses modos a capitis deminutio
maxima, a menor, chamada por alguns de média, e a minima.
Alteracdo da capacidade maxima €é a que atinge
concomitantemente a cidadania e a liberdade, o que ocorre com
0s ndo recenseados, mandados vender pelo censo. Esse direito
nao esta muito em uso, em nossos dias, pois, atualmente, pela
Lei Elia Séncia, os compreendidos entre os dediticios perdem a
liberdade, como sancdo, se fixarem residéncia em Roma,
contrariando o que estd disposto nessa lei. Também as
mulheres, pelo senatusconsulto Claudiano, se tornam escravas
dos senhores com 0s escravos aos quais se unirem, contra a
vontade dos senhores e denunciadas por eles.

A alteracdo da capacidade é menor, ou média, quando se perde
a cidadania, conservando-se, porém, a liberdade, o que ocorre
com exilado, ou seja, com aguele a quem se proibiu o uso da
agua e do fogo. Minima é, por fim, a alteracdo da capacidade,
guando a pessoa conserva a cidadania e a liberdade, alterando-
se, porém, o estado (o status), o que ocorre com os adotados,
assim como com os que fazem a coempgdo, aos dados em
mancipio e aos manumitidos depois da mancipacdo, e isso
ocorre de tal modo que ele sofre alteracdo de capacidade tantas
vezes quantas o for mancipado ou manumitido.277

Em suma, é esta a disciplina das pessoas nas Institutas de Gaio, no que
aqui interessa. Como se vé&, ndo ha na obra praticamente elemento nenhum dos

que, posteriormente, comporao a teoria das capacidades.

3.2 A disciplina das pessoas nas Institutas do Imperador Justiniano

As Institutas compiladas por ordem do Imperador Justiniano, cumpre
inicialmente observar, mantém muito das Institutas de Gaio, embora sejam mais

organizadas e completas.

217 GAIO. Institutas. Cit. P. 67.
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A obra se apresenta organizada em quatro livros, 0s quais, por sua vez,
subdividem-se em titulos. Os titulos Il a XXVI do livro | tratam do Direito das

Pessoas.

No titulo Il — Direito das Pessoas, ap0s se repetirem as assertivas das
Institutas de Gaio no sentido de que “todo direito que usamos se refere as
pessoas, as coisas ou as acfes” e que “a suprema divisdo do direito das pessoas

é esta: todos 0os homens sao livres ou sdo escravos”, explica-se:

§ 1° - Liberdade, de onde vem a denominacao liberi, livres, é a
faculdade natural daquele a quem ¢é licito fazer tudo quanto
deseja, a ndo ser que seja impedido pela forga ou pelo direito.

§ 2° - Escravidéo € o instituto do direito das gentes, pelo qual
alguém ¢, contra a natureza, sujeito ao dominio de outrem.278

Na sequéncia, os titulos IV a VII cuidam, respectivamente — e de forma
sintética —, dos ingénuos, dos libertos, dos que ndo podem manumitir e por
quais motivos, e da ab-rogacdo da Lei Fufia Caninia. Destes titulos, vale
destacar que, quanto aos libertos, tinham todos, ao tempo de Justiniano,
cidadania romana — extinguiram-se as classes dos latinos e dos dediticios -7, e
gue, quanto aos que ndo podiam manumitir, ndo se utiliza nenhuma nocéo de

capacidade2so,

No titulo VIII, explica-se que outra divisdo das pessoas € a que as
classifica em sui iuris ou alieni iuris. Este titulo pouco difere do correspondente
excerto nas Institutas de Gaio, e ndo contém nada que deva ser aqui destacado.

O mesmo se aplica ao curtissimo titulo IX, sobre o patrio poder.

Na sequéncia, os titulos X e Xl sdo dedicados, respectivamente, ao
casamento e a adogdo. Para explicar os que ndo podiam casar e aqueles com
guem ndo se podia casar, ndo se utiliza nenhuma nocéo de capacidade. O mesmo

se diga quanto aos que ndo podiam adotar.

278 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 27.
279 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 30.
280 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 31-33.
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O titulo XII, sobre os modos pelos quais se extingue o poder sobre

outrem, ndo contém nenhum elemento pertinente a esta pesquisa.

No titulo XIII, sobre as tutelas, encontra-se a seguinte explicacéo:

§ 1° - Tutela é, conforme definiu Sérvio, o direito e o poder com
autoridade sobre pessoa livre, dada e permitida pelo direito
civil, para proteger aquele que pela idade ndo pode se defender.

§ 2° - Tutores sdo os que tém esse poder e essa autoridade, e,
desse mesmo fato, tiraram o nome, pois se chamam tutores,
guer dizer, tuitores, ou defensores, do mesmo modo por que se
chamam de aeditui os que zelam (tuentur) pelos edificios
(aedes).28L

No titulo XIV cuida-se dos que podem nomear tutor por testamento, sem

nenhuma referéncia, no entanto, a qualquer ideia de capacidade.

O proximo titulo esclarece que, na falta de tutor testamentario, eram

tutores legitimos os agnados.

O titulo XVI - da diminuicéo de capacidade (capitis deminutio) — pouco

difere do excerto correspondente nas Institutas de Gaio.

Prosseguindo, os titulos XVII a XX, respectivamente, sobre a legitima
tutela dos patronos, legitima tutela dos ascendentes, tutela fiduciéria, e sobre os
tutores atiliano e o dado pela Lei Julia e Titia, nada contém referente ao

presente estudo.

No titulo XXI, sobre a autoridade dos tutores, explica-se que, em geral,
era licito ao pupilo melhorar sua condigdo, ndo podendo, porém, piora-la, salvo
com a intervencgédo do tutor.282 “Donde se conclui que, nos casos em que nascem
obrigac®es reciprocas, como vendas, loca¢des, conducdes, mandatos, depdsitos,
se ndo houver intervencéo do tutor, os que contratam com o pupilo se obrigam,
mas o pupilo néo fica obrigado para com eles.”?82 Neste ponto deve-se destacar

gue a orienta¢do do Direito Romano afasta a disciplina da tutela da teoria das

281 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 48.
282 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 60.
283 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 60.
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capacidades que se desenvolvera no Direito brasileiro, em que a consequéncia da

incapacidade de fato do sujeito é a invalidade do ato por ele praticado.

No titulo XXII, sobre os modos por meio dos quais se extingue a tutela,
explica-se, em sintese, que a tutela se extingue quando o pupilo atinge a

puberdade.?8

O titulo XXIII se destina as curatelas, e de inicio se pontua: “os puberes,
homens e mulheres, até os vinte e cinco anos completos, tém curadores, porque,
embora sejam puberes, ndo se acham ainda em estado de defender seus
interesses”285, Adiante, esclarece-se que também os loucos e prddigos, ainda
quando maiores de vinte e cinco anos, sujeitavam-se a curatela.286 Também se
dava curador aos “mentecaptos, surdos, mudos e enfermos de moléstia

incuravel, porque ndo podem superintender seus negocios”287.

Por fim, nos titulos XXIV a XXVI, respectivamente, sobre a fianca dos
tutores e curadores, escusa dos tutores e curadores, e sobre os tutores e

curadores suspeitos, nada se encontrou que deva ser destacado neste trabalho.

Conclui-se, pois, que também nas Institutas de Justiniano pouco h4 que se
assemelhe ao que posteriormente vird a constituir a teoria das capacidades de

Freitas.

3.3 A disciplina das pessoas no Digesto do Imperador Justiniano

A obra que ficou conhecida como Digesto ou Pandectas do Imperador
Justiniano consiste, na verdade, em uma compilagdo - ordenada pelo
Imperador — de fragmentos de Varios jurisconsultos romanos, entre 0s quais

Gaio, Paulo e Ulpiano.288

284 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 61.
285 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 63.
286 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 63.
287 JUSTINIANO. Institutas. Cit. P. 63.
288 MEIRA, Silvio. Histoéria e fontes do Direito Romano. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. P. 184.
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A obra contém trés titulos que tratam de matéria relacionada a esta
pesquisa: titulo V — do status dos homens; titulo VI — dos que s&o sui iuris ou
alieni iuris; titulo VIl — das adoc¢des e emancipacdes e dos outros modos pelos

quais a potestas se dissolve.

O que se poderia considerar a disciplina das pessoas no Digesto, para fins
desta anélise, pouco difere da correspondente disciplina nas Institutas de Gaio,
as quais, alias, sdo a fonte de muitos dos fragmentos que compdem os titulos
referidos. Por vezes, o Digesto é mais detalhado, por conter fragmentos de
outros jurisconsultos. No entanto, a disciplina em Gaio é mais extensa, e

abrange mais questdes.

Concluida a andlise do volume, verificou-se que, apdés 0 que se narrou
sobre as Institutas de Gaio e de Justiniano, muito embora o Digesto tenha sido
importante fonte subsidiaria do Direito brasileiro no século XIX, nada ha, no
obra, que acrescente a esta pesquisa — a nédo ser o significativo fato de que nada

havia nela que se assemelhasse & teoria das capacidades de Freitas.

Capitulo 4 - A disciplina das pessoas nas obras brasileiras de Direito Civil

A partir da década de 1850, o Brasil comega a produzir obras de Direito
Civil.

No entanto, durante o periodo imperial, apenas dois manuais
significativos de Direito Civil foram publicados: as Instituicdes de Direito Civil
brasileiro, de Lourenco Trigo de Loureiro (1851), e o Curso de Direito Civil
brasileiro, de Antonio Joaquim Ribas — o Conselheiro Ribas — (1865). Outras
importantes obras sobre temas de Direito Civil também foram publicadas, das
quais o Direitos de familia, de Lafayette Rodrigues Pereira — o Conselheiro

Lafayette — (1869), contém matéria pertinente a esta pesquisa.
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As trés obras a serem analisadas, por conseguinte, séo as Instituicbes de

Loureiro, o Curso de Ribas, e os Direitos de familia de Lafayette.

4.1 A disciplina das pessoas nas Instituices de Direito Civil brasileiro de Trigo

de Loureiro

Conforme asseverado anteriormente, quando da fundagdo dos cursos
juridicos no Brasil, o compéndio oficial adotado para o ensino do Direito Civil

foram as Instituices de Direito Civil portugués de Melo Freire.28°

No inicio da década de 50, no entanto, as Instituicdes de Melo Freire
foram substituidas pelas Instituicbes de Direito Civil brasileiro do professor
Lourenco Trigo de Loureiro, baseadas nas portuguesas, passando a funcionar

como compéndio oficial.

Em carta ao leitor, Loureiro explica que

Sendo geralmente reconhecida a necessidade de um sistema de
ensino do Direito Civil Brasileiro para uso das aulas da nossa
Academia de Ciéncias Sociais e Juridicas na parte relativa a esse
ramo do Direito Positivo Brasileiro, e determinando-nos a
suprir essa necessidade, pareceu-nos que nada melhor
podiamos fazer, do que seguir o sistema do eximio
Jurisconsulto Portugués Paschoal José de Mello Freire,
extraindo do seu excelente Compéndio de Instituicbes de
Direito Civil Lusitano, pela mesma ordem dele, tudo quanto
continua a ter aplicacdo entre nos, e adicionando-lhe nos
lugares competentes a substancia das Leis propriamente
Brasileiras, publicadas desde 1822 a 1850.2%

Segundo Giordano Bruno,

289 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 66.

290 L OUREIRO, Lourenco Trigo de. Institui¢des de Direito Civil brasileiro, extraidas das Instituicdes
de Direito Civil lusitano do eximio Jurisconsulto portugués Paschoal José de Mello Freire, na parte
compativel com as Instituicdes da nossa cidade, e aumentadas nos lugares competentes com a substancia
das Leis Brasileiras. Recife: Tipografia da Vidva Roma & Filhos, 1851. P. I.
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O texto é mais apropriado ao ensino do que o de Melo Freire.
Na&o repete as informacgfes que néo sdo relevantes em relacdo ao
direito brasileiro, como, por exemplo, as que se referem a
divisdo dos cidadaos em nobres e plebeus. Além disso, inclui
dados ministrados por fontes legislativas nacionais, citando,
por exemplo, regras impostas pela Constituicdo do Império e
pelos Cédigos Criminal e Comercial.291

Entre os aspectos negativos da obra, por sua vez, Giordano Bruno aponta
0 “servilismo ante outros escritores” e a “constante apropriagdo do pensamento
alheio”.2%2 E que Loureiro, por vezes, transcreve trechos inteiros de outras obras
— em geral, de Melo Freire, mas também de outros autores, como Coelho da

Rocha —, sem fazer a devida indicacéo.
O Livro | é dedicado ao “Direito em relacdo as pessoas”2%.

A estrutura do livro € a seguinte: titulo | — dos homens livres, e escravos,
e primeiramente das leis, por que o Brasil se governa; titulo 1l — dos cidadaos e
estrangeiros; titulo 11l — do poder dos pais sobre os filhos; titulo IV — por que
modo se adquire, e dissolve o poder paterno; titulo V — do direito dos filhos, e
dos parentes entre si; titulo VI — do poder marital; titulo VII - da comunhéo dos
bens entre os cdnjuges; titulo VIII — do direito dos dotes; titulo 1X — das doag¢des
entre marido e mulher; titulo X — das tutorias; titulo XI — das curadorias; titulo

XIl — de outras divisdes das pessoas.

No titulo I, logo no § 2°, Loureiro explica que “todos os direitos, que nos
pertencem na nossa Cidade, ou se referem a nossa personalidade, ou as coisas
externas, ou aos meios de os fazer valer em Juizo, chamados agdes2%. Apesar da
semelhanca com o trecho respectivo em Melo Freire (inspirado em Gaio),
destaca-se a utilizacdo do vocabulo personalidade, ausente na obra portuguesa (e

nas Institutas).

Sobre a disciplina da escravidao no Brasil, Loureiro anota:

291 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 169.
292 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 169.
293 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 1.
294 _LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 2.
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Entre nds os escravos faziam-se, e nasciam. Faziam-se pela
compra de negros na Costa d’Africa, e sua importacdo para o
Brasil, onde eram vendidos pelos que se ocupavam nesse
género de comércio. Felizmente para a humanidade, esse
infame trafico cessou de ser tolerado entre nés no ano de 1829,
por virtude da Convencdo celebrada entre o Brasil e a Gré-
Bretanha aos 23 de Nov. de 1826. Por forca porém das
circunstancias, que nos cercam, a escraviddo ainda ficou
subsistindo a respeito dos escravos, que entdo havia no Brasil, e
de sua futura descendéncia; donde se segue que hoje entre nos
0s escravos nascem, porém nao se fazem. A respeito pois ainda
vogam entre nés a Ord. liv. 3 tit. 56 § 3° que repele o
testemunho do escravo; liv. 4 tit. 17, que faculta enjeitar-se em
seis meses 0 escravo, que tinha doenga, ou manqueiras ao
tempo da venda; tit. 63 88 7, 8 e 9 que permite revogar-se a
doacdo da alforria por legitima causa de ingratidao; tit. 81 § 4°,
gue veda aos escravos a faccdo ativa de testamento; tit. 102, 8§ 1°,
gue repele o escravo do cargo da tutela, e outras mais.2%

Loureiro ndo faz nenhuma referéncia & personalidade juridica do escravo,
nem, como se depreende do excerto transcrito, faz qualquer referéncia a sua

capacidade, ao enumerar o que lhe era vedado.

No titulo Il, em que brevemente trata dos nacionais ou estrangeiros, o

autor utiliza noc¢des de capacidade, porém sem conteudo técnico, ao explicar que

Como o exercicio dos direitos politicos requer capacidade fisica
e capacidade intelectual, porque sem a primeira ndo se podem
exercer os atos fisicos, de que ele depende, e sem a segunda nédo
pode ser regulado conforme o pedem as convencdes sociais, dai
vem que se suspende exercicio dos direitos politicos: 1°, por
incapacidade fisica ou moral; Constit. art. 8° § 1° 2° por
sentenca condenatoéria a prisdo, ou degredo, enquanto durarem
os seus efeitos; cit. art. 8° § 20,296

O titulo I1l € dedicado ao poder dos pais sobre os filhos. Nele, quase ndo
h& inovacdo em comparacdo com o titulo respectivo nas Instituicdes de Melo

Freire. Vale destacar que, em nota a defini¢do de familia, Loureiro salienta que

295 L OUREIRQO. Instituigdes. Cit. P. 2-3.
296 L OUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 29.
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Entre os Romanos, em uma terceira acepcdo, a familia
compreendia também os escravos, ainda que eles nao lhes
pertencessem sendo como coisas; esta terceira acep¢do tem
aplicacdo entre nés ndo s6 aos criados, considerados como
pessoas, sendo também aos Nossos escravos, 0s quais também
consideramos, ndo como coisa, mas como pessoas, ainda que
privados do direito de liberdade, de cidade, e familia.2¢7

Na sequéncia, o autor explica que os filhos tém “direito perfeito a que
seus pais curem da sua conservagdo, e perfeicdo quanto couber em suas
proprias forgas”2%, e justifica o comando da familia pelo pai na felicidade

doméstica.2%®

Nesse sentido, Loureiro pontua que “por poder parental entende-se a

autoridade que as Leis conferem ao pai sobre a pessoa e a¢gdes de seus filhos’300,

N&o se faz nenhuma referéncia a alguma incapacidade do filho sob o
poder parental. Ao contrério, Loureiro explica, no parédgrafo acerca da
responsabilidade dos pais pelos filhos, que o pai era responsavel pelas
obrigagdes assumidas pelos filhos, ainda que sem o seu consentimento, se
houvesse obtido proveito; que o pai igualmente se obrigava pelos contratos
celebrados pelos filhos por mandato, ou com seu consentimento, ou como seu

preposto.30t

No titulo IV, o autor cuida dos modos por meio dos quais se adquire e

dissolve o poder paterno. Aqui, € de se destacar o seguinte trecho:

Sendo os esponsais a promessa feita, e mutuamente aceita sobre
0 negocio de contrair matriménio entre pessoas aptas para ele
segundo as Leis Canobnicas, e Civis, é evidente que nos
esponsais de filhos-familias, e menores, é essencial para a sua
validade o mutuo consentimento dos promitentes, e
conhecimento do que fazem, ou capacidade para

consentirem.so2

297 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 16.
298 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 16.
299 L OUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 16.
300 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 16-17.
301 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 23.
302 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 25.
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Em nota, Loureiro esclarece que por Direito Candnico podiam contratar
validamente os esponsais os filhos e filhas-familias, e os pupilos maiores de sete

anos, desde que com o consentimento dos pais.303

Apesar da utilizacdo do vocabulo capacidade somado & ideia de
consentimento, ainda ndo é possivel afirmar que Loureiro pensasse em um
conceito de capacidade sistemético e técnico, como aparecerd posteriormente na

teoria das capacidades de Freitas.

Encontram-se outros usos de vocdbulos derivados de capacidade na
explicacdo sobre a validade do casamento. Apos afirmar que nossas leis nédo
fixavam a idade nubil, Loureiro observa que “podemos porém concluir que na
capacidade, que a Ord. liv. 3 tit. 41 8 8 e liv. 4 tit. 81 in princ. concede aos vardes
maiores de quatorze anos, e as fémeas maiores de doze, estd implicitamente

reconhecida, por identidade de razéo, a capacidade para casar’304,

Quanto a extincdo do poder paterno, Loureiro explica haver diferenca
entre a emancipacdo e o suplemento de idade.3% Vale lembrar que os autores
portugueses do tempo de Loureiro j& haviam deixado de distinguir esses

institutos.306

O titulo V - dos direitos dos filhos, e dos parentes entre si — cuida de

matéria de Direito de Familia, e em nada contribui para este estudo.

No titulo VI, Loureiro cuida do poder marital, sem, todavia, valer-se de

nenhuma nogéo de incapacidade da mulher casada.

Os titulos VII — da comunhdo dos bens entre os cdnjuges, VIII — do
direito dos dotes, e IX — das doag¢bes entre marido e mulher, contétm matéria

estranha ao objeto desta pesquisa.

303 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 25.
304 _LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 31.
305 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 41.
306 TEIXEIRA. Curso. Cit. P. 301; ROCHA. Instituicdes. Cit. P. 215.
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No titulo X, por sua vez, encontra-se a importante disciplina das tutorias.
Aqui, Loureiro parafraseia Melo Freire quanto & sua visdo sobre a tutoria3’,
definindo-a como “o poder e autoridade, que as Leis conferem ao tutor para
defesa do pupilo, que por sua pouca idade ndo se pode defender’’3%. Impende
lembrar que a essa visdo de Melo Freire sobre a tutela, mais no sentido de
protecdo, opunha-se a de Lob&o, mais no sentido do suprimento da falta de

inteligéncia do tutelado.309

Ao enumerar os que ndo podiam ser nomeados tutores em testamento,
Loureiro ndo se utiliza de alguma ideia de capacidade. Refere-se a eles como 0s
que “ndo podem ser dados por tutores em testamento”39 Em nota ao
respectivo parégrafo, o autor esclarece que o Decreto de 31 de outubro de 1831
alterara a idade legitima e perfeita de vinte e cinco para vinte e um anos, e
afirma que ndo podiam ser nomeados tutores os que, mesmo contando com
essa idade, estivessem sob o poder parental. Nesse ponto, mesmo sem o citar
expressamente, Loureiro segue Melo Freire3!l, em oposicao a Lob&o3? e Borges

Carneiro33,

No titulo Xl, sobre as curadorias, Loureiro explica que ndo se dava
curador aos menores de vinte e um anos que houvessem casado ou obtido
suplemento de idade, porquanto o casamento ou a obtencdo da carta de

suplemento implicava emancipacao.314

Explicando a curadoria do furioso, o autor utiliza o vocdbulo capacidade
ao afirmar que o furioso “por enfermidade acidental, ou vicio natural ndo tem a
capacidade e discernimento”3!> necessarios para se reger. Chama atencédo o uso

de capacidade, mais uma vez, ao lado de discernimento. Todavia, ndo é possivel

307 “A tutela é a forga e poder num homem livre, para proteger aquele que por sua idade ndo se pode
defender.” (FREIRE. Instituicdes. Cit. T. II. P. 111.)

308 _LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 92.

309 | OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 577.

310 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 95.

311 FREIRE. Instituigdes. Cit. T. Il. P. 115-116.

312 L OBAO. Notas de uso pratico. Cit. P. 569.

313 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. Ill. P. 127.

314 _LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 105.

315 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 106.
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inferir que a referéncia seja técnica, e que Loureiro j& concebesse uma teoria das

capacidades.

Quanto a curadoria dos prodigos, interessante destacar a nota em que

Loureiro esclarece:

Exige-se do Juiz muita circunspecgdo, muita sisudez, e muita
cautela, para que ndo tome por prodigalidade o que muitas
vezes ndo é sendo liberalidade um pouco excessiva, ou
profusdo, que talvez ndo excede aos rendimentos anuais da
pessoa; e para que ndo se deixe iludir por falsas provas de
prodigalidade, a que as vezes recorrem parentes ambiciosos, e
cobertos de vicios.316

Por fim, no titulo Xll, o autor trata de outras divisbes das pessoas,
comecando pela divisdo em maiores ou menores. Aqui, Loureiro salienta que se
trata de estado natural — e ndo civil -, e que se consideram menores 0s
impuberes, os puberes até os vinte e um anos, e, por equiparacao, os furiosos,
mentecaptos e prodigos.3” Tal equiparacdo, da maneira como foi posta, é
bastante significativa, considerando-se que sdo as consequéncias da menoridade,
segundo o Direito anterior a codificacdo, as que mais se assemelhardo aos
efeitos da incapacidade de fato, na teoria de Freitas posteriormente positivada. No
entanto, o autor ainda nado se vale de nenhuma nogdo de capacidade para

explicar quais atos os menores e maiores podiam praticar.

Por sua vez, um dado que revela a auséncia, naquele momento, de uma
construcdo sistematica sobre o tema é o fato de que, conforme esclarece

Loureiro,

Os que tem a idade de vinte e um anos completos, e dai para
cima, dizem-se maiores, e sdo admissiveis a todos os cargos
Publicos Civis, Politicos, e Militares, segundo os seus talentos, e
virtudes, e julgados habilitados para todos os mais atos da vida
civil, se ndo estdo mais em poder de seu pai: Decret. de 31 de

316 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 107.
317 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 110.
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Out. de 1831, que revogou as OrdenagBes na parte, em que
estabeleciam a maioridade aos vinte e cinco anos.3!8

O destaque € para a exclusdo dos filhos-familias dos efeitos da

maioridade.

No breve comentério, finalmente, sobre a divisdo das pessoas em
“varodes, fémeas, mogos, ou velhos, ou solteiros, ou casados, marido, mulher,

vilivo, ou vilva, &c.”, nada se encontrou acerca de capacidades.

Conclui-se, pois, que a disciplina das pessoas nas Instituicdes de Loureiro
pouco difere da disciplina das pessoas nas obras anteriormente analisadas,
salvo pela falta de influéncia do Direito Civil francés, possivel razéo pela qual a
obra contém poucos dos elementos que, alguns anos depois, comporiam a teoria

das capacidades de Freitas.

4.2 A disciplina das pessoas no Curso de Direito Civil brasileiro do Conselheiro

Ribas

Em 1865 publicou o Conselheiro Antonio Joaquim Ribas, professor da
Academia de S&o Paulo, o seu Curso de Direito Civil brasileiro. Segundo Giordano
Bruno, no entanto, o texto j4 estaria pronto desde 1862, ano em que foi

aprovado pela Congregacdo da Academia.319

Giordano Bruno salienta que caracteristica marcante da obra é “o seu
pendor para a tradicdo juridica germéanica32. Isso provavelmente explica o fato
de a estrutura do Curso ser tdo distinta das obras de Loureiro e dos civilistas

portugueses aqui analisados.

A obra é originalmente dividida em dois volumes. O primeiro volume

contém trés titulos: | — da ciéncia do Direito Civil; Il — das fontes do Direito

318 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 115.
319 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 314.
320 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 317.
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Civil; I11 — das leis civis. O segundo volume, por sua vez, contém dois titulo: IV
— dos elementos constitutivos dos direitos; V — da literatura juridica. E no titulo
IV que se encontra a matéria objeto desta pesquisa. A divisdo dos temas é a
seguinte, em seis capitulos: | — dos elementos constitutivos dos direitos em
geral; Il — do sujeito dos direitos — no¢des gerais; 111 — do sujeito dos direitos — as
pessoas naturais; limites da sua existéncia; 1V — do sujeito dos direitos — as
pessoas naturais; suas classificagdes; V — do sujeito dos direitos — as pessoas

juridicas; VI — das coisas. Serdo analisados, nesta pesquisa, os capitulos | a IV.

No capitulo I, Ribas anota que “considerado como faculdade de obrar, o
direito ndo pode existir sem um sujeito onde resida, ou que 0O exerca; esse
sujeito denomina-se pessoa”321. Como se observa, ndo apenas pela assertiva, mas
pela prépria organizacdo dos temas, Ribas se revela influenciado pela no¢do de
relacdo juridica, bem desenvolvida por Savigny - autor que, conforme revela
Giordano Bruno, é o mais citado pelo Conselheiro ao longo da obra: nada

menos que 112 vezes3?2,

Na sequéncia, Ribas utiliza o adjetivo capazes para explicar que “a lei, a
imitacdo da natureza, criou outras pessoas ou entidades, que ela tornou capazes
de direitos; e outras vezes, em 0posi¢éo a ela, despojou da pessoalidade alguns

dos seres a quem a natureza a havia concedido’323,

Dessas duas afirmativas pode-se afirmar que Ribas ja concebia nocées
técnicas de pessoa e capacidade, pois as emprega ndo apenas quanto as pessoas
naturais, mas também as pessoas juridicas, e, sobretudo, porquanto aponta ser a

lei, e ndo a natureza, a ordem que concede ou nega pessoalidade e capacidade.

321 RIBAS. Curso. Cit. P. 1.
322 ROBERTO. “O Direito Civil nas Academias Juridicas do Império.” Cit. P. 318.
323 RIBAS. Curso. Cit. P. 2.
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E de grande importancia salientar que o autor revela, como fontes deste
capitulo, dentre outras, o Sistema Atual do Direito Romano de Savigny,324 e tanto a

Introducéo da Consolidagéo das Leis Civis quanto a Nova Apostila, de Freitas.3>

Ribas abre o capitulo Il asseverando que “o sujeito dos direitos, ou o ente
capaz de adquirir e exercer direitos, é a pessoa”3?. Adiante, adverte: “devemos
lembrar que a pessoalidade é sempre um atributo imaterial, mas que, ou pela
natureza, ou pela lei, estd ligada a um ente existente no mundo fisico, ou por ele

se manifesta’32’,

Sem duvida, tais afirmac6es revelam uma visdo tedrica de personalidade e
capacidade. Cabe apontar, no entanto, que mais uma vez Ribas revela como fonte
deste capitulo, entre outros autores, apenas um brasileiro: Freitas. E,
justamente, cita as duas de suas obras em que, como se vera, desenvolve-se no
Brasil a teoria das capacidades: a Nova Apostila e o Eshoco de Cédigo Civil. Ribas,
inclusive, tacha de “dispensavel” o “neologismo de que usa 0 nosso ilustre

colega o Dr. A. T. de Freitas — pessoas de existéncia visivel e invisivel”.328

As assertivas iniciais do capitulo 11l também sdo bastante significativas:

Segundo o direito racional todo o homem ¢ pessoa, e toda a
pessoa € homem. No direito positivo, porém, assim nado sucede;
se por um lado a lei criou outras pessoas que ndo o homem, - as
pessoas juridicas; por outro lado privou até certo ponto alguns
homens da qualidade de pessoa, tais sdo 0s escravos.32°

E certo que ideia semelhante ja havia aparecido em Borges Carneiro33, o
qual revela como fonte Heinécio, jurista germénico do século XVIIl. No entanto,

é somente em Ribas que a exposicdo das ideias aparece de tal forma

324 O Sistema Atual do Direito Romano frequentemente aparece como Tratado de Direito Romano,
traducdo do titulo que recebeu na traducdo francesa — Traité de Droit Romain —, a qual foi lida
pelos juristas da geracdo de Freitas.

325 RIBAS. Curso. Cit. P. 5.

326 RIBAS. Curso. Cit. P. 7.

321 RIBAS. Curso. Cit. P. 7.

328 RIBAS. Curso. Cit. P. 7.

329 RIBAS. Curso. Cit. P. 8-9.

330 CARNEIRO. Direito Civil. Cit. T. I. P. 97.
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sistematizada, técnica. Cumpre observar que, como se vera, essas nocoes foram
exploradas e teorizadas, no Direito pétrio, por Freitas, tanto no Esbho¢o quanto,

principalmente, na Nova Apostila, obras em que Ribas confessa se basear.

Descambando para a vetusta discussdo romana sobre que entes seriam
considerados homens, Ribas faz outra afirmativa importante ao estatuir que
“para gozar da capacidade juridica ndo é suficiente que, durante um parto
prolongado, dé o filho sinais de vida, se vier a morrer antes de completamente
separado da méde”33L. O uso da locucdo capacidade juridica também demonstra,
aqui, que Ribas ja lidava com um conceito técnico, sistematico, e que ndo utilizava
a expressdo acidentalmente. O mesmo se pode concluir deste outro trecho em
que o autor utiliza a locucéo: “mas é certo que esta condi¢do [da maturidade do
feto] s6 se refere & mée para poder gozar do beneficio do dito Sen-cons.
Tertiliano, e ndo ao filho para adquirir a capacidade juridica332. E, novamente,
em: “posto que seja necessario que o filho esteja completamente separado da
mée para que comece a gozar de capacidade, considera-se contudo ja nascido,
para o que é do seu interesse, desde 0 momento em que é concebido333. Vale
frisar, ademais, que esta discussdo sobre o inicio da personalidade da pessoa natural
ndo se encontrava na disciplina das pessoas nas obras anteriormente

consultadas de Direito portugués e brasileiro.

Também merece destaque a afirmativa inicial do capitulo IlI: “j& vimos
que a expressdo — pessoa ndo € sempre idéntica consigo mesmo; posto que
signifique sempre um ente capaz de direitos, ndo determina a mesma extenséo
desta capacidade em todos os casos”334. Neste ponto, ndo obstante, cumpre
notar que Ribas se encontra a meio caminho entre a disciplina anterior das
pessoas e a nova disciplina que se consagrara no Direito brasileiro. E que, muito
embora maneje com técnica as ideias de personalidade e capacidade, Ribas dedica
este capitulo ao estudo da pessoa em diversos estados e as respectivas

“classificacdes” das pessoas quanto a liberdade, nacionalidade, familia, quanto

331 RIBAS. Curso. Cit. P. 13.
332 RIBAS. Curso. Cit. P. 16.
333 RIBAS. Curso. Cit. P. 17.
334 RIBAS. Curso. Cit. P. 25.
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ao parentesco, ao sexo, a idade, saude, religido, profissdo, a consideracdo civil e

ao domicilio — resquicio do estudo das pessoas baseado no Direito Romano.

O entendimento de Ribas, quanto a liberdade, no sentido de que “os
direitos do senhor sobre o escravo constituem dominio e poder; em relacdo ao
dominio o escravo é coisa, em relacdo ao poder é pessoa”s3, também o revela ao
mesmo tempo técnico e retrégrado. Desaponta que, tendo os civilistas
portugueses desde Melo Freire, como visto, repudiado a escraviddo, um
civilista brasileiro exponha a matéria com técnica, mas sem dar sinal de

repudio.

Ao tratar da nacionalidade, da familia e do parentesco, Ribas ndo faz

nenhuma referéncia a ideias de personalidade e capacidade.

A cuidar das mulheres, todavia, o autor explica que, em Roma, as
mulheres sofriam “certas restrigdes de capacidade”, pelo que ndo podiam
exercer as funcdes publicas e a tutela, nem postular em juizo ou servir de

testemunhas em testamento.336

Como era de se esperar, € na disciplina das pessoas quanto a idade que
Ribas volta as ideias de capacidades, porém, mais uma vez, inicialmente, para

explicar o Direito Romano.337

No entanto, ao chegar ao Direito patrio, Ribas enumera “certas restricbes
de capacidade” decorrentes da menoridade.33® A razdo pode ser o fato de que,
muito embora Ribas lidasse com noc¢Oes técnicas de capacidade e personalidade, o
Direito vigente ainda néo as acolhera. O objetivo do ponto, afinal, era expor o

Direito, e ndo discutir teoria.

A mesma postura se encontra na disciplina das pessoas quanto a saude,
em que Ribas enumera “diversas categorias de incapacidades, mais ou menos

amplas”3® dos enfermos - expressdo que o autor usa para se referir

335 RIBAS. Curso. Cit. P. 30.
336 RIBAS. Curso. Cit. P. 43-44.
337 RIBAS. Curso. Cit. P. 46-54.
338 RIBAS. Curso. Cit. P. 55.
339 RIBAS. Curso. Cit. P. 64.
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genericamente aos impotentes, surdos-mudos, furiosos, mentecaptos e
dementes340, aos quais, posteriormente, afirma se equipararem quanto a

incapacidade os prodigoss34L.

Também ao cuidar da religido e da profissdo, Ribas ndo faz nenhuma

referéncia a ideias de personalidade e capacidade.

Ao tratar da consideracéo civil, Ribas volta a utilizar ideias de capacidade,
para explicar as consequéncias da infamia e da indignidade em Roma342, e,

posteriormente, nas na¢gdes modernass33.

Por fim, na disciplina das pessoas quanto ao domicilio, 0 autor somente
tangencia algum tema relacionado a personalidade e capacidade ao explicar os

efeitos civis da auséncia.

Como visto, a obra de Ribas contém conceitos técnicos de personalidade e
de capacidade juridicas, certamente influenciados pela teoria de Freitas, em que o
autor confessa se basear — ao menos, parcialmente —, ao tempo em que - talvez
em razédo do Direito vigente — ainda expde uma disciplina das pessoas menos

técnica e mais nos moldes do Direito Romano.

4.3 A disciplina das pessoas nos Direitos de familia de Lafaeyette Rodrigues

Pereira

Lafayette Rodrigues Pereira — ou Conselheiro Lafayette, como ficou para

sempre conhecido — publicou em 1869 sua obra Direitos de familia.

O afastamento da tradi¢éo portuguesa dos Cursos e Instituicdes e a opgao

por escrever um livro especifico de Direitos de familia parecem se explicar pela

340 RIBAS. Curso. Cit. P. 64.
341 RIBAS. Curso. Cit. P. 74.
342 RIBAS. Curso. Cit. P. 84-92.
343 RIBAS. Curso. Cit. P. 92-98.
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classificacdo do Direito Civil usada, a época, na Alemanha3#, e que Lafayette
confessa ter adotado: “aceitamo-la, ndo porque nos parecesse a mais perfeita,
sendo como das inventadas a melhor e a mais acomodada para uma

distribuicdo regular das diversas institui¢des do Direito Civil’345,

Desta obra, interessam, para a presente andlise, trés capitulos, em que
Lafayette cuida: (1) do poder marital e incapacidade da mulher; (2) da tutela; (3)

da curatela.

O capitulo | da se¢do Il — relacBes entre o marido e a mulher; poder
marital e incapacidade da mulher — chama a atenc&o ja pelo titulo. E que n&o
havia, em nenhuma das demais obras analisadas, referéncia a uma incapacidade

da mulher casada.

Neste capitulo, Lafayette explica que, “criacio da lei, a incapacidade da
mulher ndo resulta de defeito natural: tanto que sdo capazes as viuvas e
solteiras emancipadas”3#6. E prossegue: “uma semelhante incapacidade néo é,
pois, absoluta; antes sofre excecbes, variando de graus segundo o regime do

casamento e cessando acidentalmente para fins determinados”s3+7.

Veja-se, no entanto, que Lafayette utiliza a ideia de incapacidade com um

sentido mais técnico, porém sem uma viséo sistematica.

Na sequéncia, enumera os atos que a mulher, em regra, ndo pode
praticar sem a outorga do marido, e sua impossibilidade de estar em juizo.348
Aqui, Lafayette faz referéncia a Mourlon34® e Marcadé3o, civilistas franceses,
bem como ao Cédigo Civil francés de 1804351, Como se vera, no Direito
codificado francés comegam a surgir nocfes técnicas de capacidades, as quais

terdo forte influéncia na formagéo da teoria no Direito Civil brasileiro.

344 Parte Geral: Pessoas, Coisas, Atos juridicos; Parte Especial: Direito das Coisas, Direito das
Obrigacdes, Direito de Familia, Direito das Sucessoes.

345 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. V.

346 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 71.

347 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 71.

348 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 71-75.

349 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 72.

350 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 73.

351 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 73.
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A exposicdo de Lafayette quanto aos atos que a mulher, em regra, néo
pode praticar sem a outorga do marido, todavia, remete mais & questdo da
outorga do cbnjuge para a préatica de certos atos — decorréncia do regime de
bens do casamento — do que a incapacidade da mulher casada para a pratica, por
si, dos atos da vida civil que aparece em Freitas. Essa conclusdo se corrobora pela
assertiva do autor no sentido de que “o consentimento dado pelo marido, ou
suprido de autoridade da justica, tem por efeito fazer cessar a incapacidade da
mulher casada como tal, a fim de que possa ela validamente perfazer os atos a
que alude a autorizacdo™3%2. Como se vera, na teoria das capacidades que se
desenvolve na obra de Freitas a ideia de incapacidade que se firma néo cessa pelo

fato de o assistente do incapaz autorizar a pratica de um ato.

O capitulo | da se¢do V é dedicado a tutela. A definicdo de Lafayette
pouco difere das apresentadas nas obras anteriormente analisadas: “tutela é o
poder conferido a alguém, em virtude de lei, para proteger a pessoa e reger 0s
bens dos menores que estdo fora da a¢do do patrio poder”3%3. Em nota, o autor

explica que:

Se o o6rfdo é impubere (homem, menor de quatorze anos;
mulher, de doze) o tutor representa, praticando sem necessidade
de intervencéo dele os atos que Ihe dizem respeito. (...)

Se o 6rfao é pubere, obra em seu préprio nome, tdo somente
com assisténcia do tutor. Consiste a funcdo do tutor, ndo em
representd-lo, mas em assisti-lo, com a sua intervencdo
(autoridade) para completar-lhe o consentimento.354

Estd ai uma visdo da tutela que, conquanto ainda ndo mencione
nenhuma ideia de capacidade, aproxima-se mais da nocdo de tutela que

prevalecera no Direito brasileiro.

Adiante, Lafayette cuida do tema da incapacidade para ser tutor, e, em

nota, salienta que

352 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 83.
353 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 263.
354 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 264.
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Na&o se deve confundir a incapacidade para tutor com a escusa. A
incapacidade importa proibicdo absoluta para exercer a tutela.
Os antigos escritores denominavam escusa necessaria (escusatio
necessaria). A escusa € a dispensa concedida por justa causa ao
gue pudera ser tutor, se quisesse: escusatio voluntaria.35s

Merece atencdo a assertiva no sentido de que a incapacidade para ser tutor
implica proibicéo absoluta do exercicio da tutela. E que Freitas havia justamente
relacionado o conceito que atribuiu & incapacidade de direito, como se vera no

titulo sequinte deste trabalho, & proibicdo da pratica de certos atos.

Vale destacar que também neste capitulo Lafayette, em nota, cita o
Codigo Civil francés de 1804 e Mourlon®6. A referéncia ao Code &,
especificamente, ao art. 442, que se encontra sob a rubrica da “da incapacidade,
das exclusdes e das destituicOes da tutela”. Mais uma vez, parece ser o Direito
francés a inspiragdo para o uso de ideias de (in)capacidades na obra Direitos de

familia.

No capitulo Il da se¢do V, Lafayette afirma haver trés tipos de curatelas:

a dos loucos; a dos prodigos; a dos bens dos ausentes.357

O autor utiliza ideia de incapacidade — ndo técnica, aparentemente — para
explicar que ndo podiam se eximir da curatela “todos os que, ndo estando
sujeitos & tutela nem ao péatrio poder, todavia, ou por fraqueza de espirito ou
por perturbacdo das faculdades mentais, sdo incapazes de reger suas pessoas e

bens’’3%8,

Lafayette € bem técnico, no entanto, ao observar que a sentenca de
interdigcdo “néo cria a incapacidade do demente; — verifica e declara tdo somente
um fato preexistente que lhe serve de causa”. Por essa razdo, consideravam-se

anulaveis os atos praticados posteriormente & sentenca, dispensando-se outra

355 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 271-272.

356 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 272; 276; 283; 286.
357 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 303.

358 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 305.
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prova, e, por sua vez, igualmente anulaveis os atos anteriores, desde que se

provasse que a causa da incapacidade jé subsistia a época da préatica do ato.3%9

Ao tratar da curatela do prodigo, o autor ressalta que ndo se

consideravam prodigos:

1° os que, gastando desordenadamente as suas rendas, ndo
tocam no capital; 2°, 0s que estragam seus haveres nos jogos,
porque tm em vista um ganho, embora falivel, 3° os que
aventuram toda a sua fortuna em empresas arriscadas,
comerciais, agricolas ou industriais, porque fazem-no com
vistas em um fim Util.360

Como se V&, a distin¢do é bastante interessante, e parece Gtil ainda hoje,

em que se mantém o prodigo entre os relativamente incapazes de fato.

Mais a frente, Lafayette explica que a incapacidade do prodigo é distinta da

incapacidade do demente:

1° A incapacidade do prodigo s6 comeca a existir depois da
publicacdo da interdicdo, porque ela é antes um efeito da lei do
gue de causa natural.

Sédo, portanto, validos todos os atos que o prédigo pratica antes
daquela data.

2° A incapacidade do prodigo é tdo somente para os atos que
entendem com o direito de propriedade, porque ela tem por
causa legal Unica o vicio da dissipagao.

Donde resulta que o prédigo pode ocupar cargos publicos,
exercer atos de sua profissdo, residir onde lhe aprouver,
contrair matrimonio, enfim, dispor livremente de sua pessoa.36!

Ao tratar da curadoria dos bens do ausente, por fim, Lafayette nédo

menciona nenhuma incapacidade do ausente.

No capitulo sobre a curatela, Lafayette cita Pothier,362 Mourlon3® e o

Cadigo Civil francés3é4,

359 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 310.
360 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 313.
361 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 316.
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Da precedente anédlise conclui-se que Lafayette j& conhecia algumas

nogdes de capacidades, que colhia, é seguro afirmar, do Direito francés.

Capitulo 5 - A disciplina das pessoas na Consolidacéo das Leis Civis

Conclui-se da analise realizada nos capitulos anteriores que nao se
depreendia das fontes formais do Direito Civil nas primeiras décadas do Brasil

Império o que se pudesse considerar propriamente uma teoria das capacidades.

Na década de 50, o Governo Imperial finalmente deu um passo em
direcdo a codificacdo do Direito Civil determinada pelo art. 179, XVIII da
Constituicdo de 1824. Em 1855, o Ministro dos Negocios da Justica -
Conselheiro José Thomaz Nabuco de Araujo —, impelido a iniciar o processo de
codificacdo, mas amarrado pela falta de recursos orgamentarios do Ministério,
contrata seu grande amigo e ex-colega de graduacgédo, o Conselheiro Augusto

Teixeira de Freitas, para consolidar o Direito Civil vigente.

E o0 que explica Joaquim Nabuco, filho e biégrafo do Ministro:

O orcamento geral no exercicio era de 31 mil contos e o da
Justica de 2.427 contos. Para um ministro empreendedor como
Nabuco a estreiteza de tais recursos sera um verdadeiro ectleo
e por mais que se reduzisse ele teve por vezes que exceder a
verba. Por isso, ao passo que os ultra-conservadores diziam -
frase ouvida por Paranhos — que se ele continuasse no governo
“era capaz de reformar a Biblia”, os censores de todo aumento na
despesa publica tinham-no por gastador. Parana queixava-se
das despesas do ministro da Justica e o Imperador tomava
sempre o partido mesmo das pequenas economias.

()

J& nesse tempo pensava ele no Cddigo Civil, mas como
conseguir, com o espirito de restricdo da época, autorizagédo

362 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 302; 306; 309; 316.
363 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 310
364 PEREIRA, L. R. Direitos de familia. Cit. P. 313.
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para semelhante projeto, que alias ele mesmo decretara em seu
seguinte ministério?36s

Segundo Silvio Meira, um dos mais importantes bidgrafos de Teixeira de
Freitas, “era dificil encontrar outro tdo capacitado para o trabalho, com
exclusividade, muito embora ja houvesse em nosso pais muitas figuras de

jurisconsultos notaveis”, pois

Estes, no entanto, em sua maioria, se viam atraidos para a vida
politica, elegiam-se deputados e senadores, ocupavam altos
cargos ministeriais, recusando dedicar-se integralmente a tarefa
de gabinete, sem os fulgores que a politica proporciona aos
homens de talento.366

Por sua relevancia histérica, convém transcrever o contrato de 15 de

fevereiro de 1855:

CONTRATO PARA COLIGIR E CLASSIFICAR TODA A
LEGISLAGAO PATRIA E CONSOLIDAR A CIVIL

Aos quinze dias do més de fevereiro de mil oitocentos e
cinquenta e cinco compareceu perante o Exmo. Conselheiro
José Tomas Nabuco de Araujo, Ministro e Secretario de Estado
dos Negdcios da Justica, o Bacharel Augusto Teixeira de Freitas,
e por ele foi dito que pelo presente se obriga a fazer a
classificacdo e consolidacdo de toda a Legislacédo Patria, sob as
seguintes condicoes:

1%) Coligira e classificara toda a Legislacéo Patria, inclusive a de
Portugal, anterior a Independéncia do  Império,
compreendendo-se na colecdo e classificacdo as Leis ab-rogadas
ou obsoletas, com excecdo das portuguesas, que forem
peculiares aquele Reino e ndo contiverem alguma disposicédo
geral, que estabeleca regra de Direito.

2%) A classificacdo guardara as divisdes do Direito Publico ou
Administrativo, e Privado, assim como as subdivisdes
respectivas: — serd feita por ordem cronolégica, contendo,
porém, indice alfabético por matérias.

365 NABUCO. Um estadista do império. Cit. P. 339-340.
366 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 91.
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3%) Consolidara toda a Legislagdo Civil Patria com as mesmas
condicBes da classificacdo. Consiste a consolidagdo em mostrar
o0 ultimo estado da Legislagéo.

A consolidacgéo sera feita por titulos e artigos, em os quais serdo
reduzidas a proposi¢cOes claras e sucintas as disposi¢Bes em
vigor. Em notas correspondentes devera citar a Lei que autoriza
a disposicdo, e declarar o costume que estiver estabelecido
contra ou além do texto.

4%) A impressdo, tanto da Legislacdo classificada quanto da
consolidada, depois de aprovados os trabalhos pelo Governo,
sera feita por conta do Ministério da Justica, que mandara tirar
o0 numero e exemplares que julgar conveniente. — Metade desta
primeira edicdo pertencera ao Governo, e a outra metade ao
autor. — Depois da primeira edicdo, as que se seguirem serdo
impressas por conta deste e de sua propriedade exclusiva.

58) A classificacdo e consolidacédo da Legislagdo, nos termos das
condicdes antecedentes, devera ficar concluida dentro de cinco
anos, contados do primeiro de janeiro passado, e durante esses
cinco anos percebera o referido Bacharel Augusto Teixeira de
Freitas, a titulo de gratificacdo, a quantia de quinhentos mil réis
mensais.

6%) Se os trabalhos ficarem concluidos antes do prazo marcado
na condicdo anterior, o Autor continuara a perceber a
gratificacdo até completa-la.

78) Se o Autor ndo levar a efeito os referidos trabalhos ou por
falecimento, ou por qualquer impedimento que o inabilite,
passardo os trabalhos no estado em que se acharem a ser
propriedade do Governo. - Se houver impedimento
temporario, a juizo do Governo, podera ser prorrogado o prazo
do contrato.

8%) Findos os cinco anos, cessara a gratificacdo mensal, e se o
dito Bacharel Augusto Teixeira de Freitas ndo der pronto o
trabalho a que se obriga, o Governo lhe marcara um prazo, para
dentro dele apresenta-lo, e se ainda no fim deste ndo estiver
concluido, ou ndo for entregue, serd obrigado a restituir as
gratificagbes que houver recebido.

E pelo Exmo. Conselheiro José Tomas Nabuco de Araujo,
Ministro e Secretario dos Negocios da Justica, foi dito que aceita
0 presente contrato com as condic¢@es nele inseridas, obrigando-
se ele, por parte do Governo Imperial, e o Bacharel Augusto
Teixeira de Freitas, por sua pessoa e bens, ao fiel cumprimento
do mesmo contrato, e assinaram ambos. E eu, Josino do
Nascimento Silva, Oficial Maior da Secretaria de Estado dos
Negécios da Justica, o escrevi.

José Tomas Nabuco de Araujo
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Augusto Teixeira de Freitas3e?

Deve-se destacar que Freitas ndo tomou a tarefa de consolidar as leis
civis no sentido da mera justaposicdo de normas. Compreendeu-a como algo

muito mais amplo:

Examinar as leis em seus proprios textos sem influéncia de
alheias opinifes, comparar atentamente as leis novas com as
antigas, medir com precisdo o alcance e consequéncias de umas
e outras, eis 0 laborioso processo que empregado temos para
conhecer a substancia viva da Legislacao.

Para achar porém os limites do Direito Civil, e a norma da
exposicdo das matérias que lhe pertencem, recorremos a
estudos de outra natureza, consultamos o0s monumentos
legislativos, revimos e meditamos as tradi¢des da ciéncia, e com
toda a liberdade de espirito procuramos essa unidade superior,
gue concentra verdades isoladas, penetra as mais reconditas
relacBes, e da esperangas de um trabalho consciencioso.368

Freitas se debrucou sobre o trabalho durante menos de trés anos. Ainda
em 1857, a Tiprografia Universal de Laemmert imprimiu a primeira edigéo,
antes mesmo da aprovagdo do Governo, a qual viria mais tarde, em 4 de
dezembro de 1958, por meio do parecer da comissao encarregada de examinar o
trabalho, composta pelo Visconde de Uruguai, por Caetano Alberto Soares e

pelo préprio Nabuco de Araujo, nos seguintes termos:

A Comissdo encarregada por Aviso de 9 de fevereiro do
corrente ano de examinar a Consolidacéo das Leis Civis, elaborada
pelo Dr. Augusto Teixeira de Freitas por virtude do contrato
gue com ele celebrou o Governo Imperial em 15 de fevereiro de
1855, vem dar conta a V. Exa. do resultado do seu trabalho, o
qual ndo podia deixar de ser demorado sem deixar de ser
consciencioso, visto como dependia do exame detalhado das
leis consolidadas.

Por meio do exame a que procedeu a Comissdo chegou ela a
justa apreciacdo dessa elaboracdo, que, a par do estudo

367 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 94.
368 FREITAS. Consolidacdo. Cit. P. X.
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profundo, erudicdo vasta e método didatico, da testemunho do
zelo, dedicacdo e constancia do seu distinto autor; e recomenda,
e atesta, sua habilitacdo para o Projeto do Cdadigo Civil, do qual
a Consolidacéo é preparatério importante.

()

A Comissdo conclui que a Consolidacdo merece aprovacdo e
louvor do Governo Imperial 369

O parecer foi acolhido pelo Imperador em secdo de 24 de dezembro de
1858. O Ministro da Justica, entdo, comunicou a Teixeira de Freitas oficialmente
que “S. M. o Imperador dignou-se aprovar a referida Consolidacdo; e manda
louvar o zelo, inteligéncia e atividade com que Vm. se dedicou ao importante

trabalho de que fora incumbido™370.

Vale anotar a opinido de um jurisconsulto do século XX sobre a obra. Nas
palavras de Pontes de Miranda, a Consolidacdo € obra “ampla, erudita, fiel, em
que se casam 0 espirito de organizacdo e a técnica codificadora, de modo a

constituir admiravel construcgéo”.371

Na busca por um sistema de Direito Civil, Freitas estruturou a
Consolidacdo em uma Parte Geral, acerca das Pessoas e das Coisas, e uma Parte
Especial, acerca dos Direitos Pessoais e dos Direitos Reais, opgdo bastante

inovadora para a época.

E na disciplina das pessoas que Freitas reuniu as normas entio vigentes
acerca daqueles que gozavam de protecdo especial da ordem juridica em razéo

de seu estado civil — que, futuramente, viriam a ser denominados incapazes.

Logo no art. 8%, em que se distinguem as pessoas em razdo da idade, é
que aparece, em nota, o vocdbulo capacidade, porém ainda sem contetdo

preciso:

369 FREITAS. Consolidacdo. Cit. P. XVIII e XXVI.

370 FREITAS. Consolidacdo. Cit. P. XXVII.

371 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Fontes e evolugdo do Direito Civil brasileiro. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. P. 80.
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Art. 8° As pessoas sdo maiores, ou menores. Aos vinte e um
anos completos termina a menoridade, e se é habilitado para
todos os atos da vida civil (3).

()

(3) Resol. de 31 de Outubro de 1831, Av. de 28 de Novembro de
1834. Existe a préatica de obrigar os que se tornam maiores a
prestar uma justificagdo inatil de capacidade, e a tirar a Carta
de emancipagdo. E um abuso, contra o qual se pronuncia o Av.
de 23 de Novembro de 1855.372

Os artigos subsequentes continuam a disciplina dos menores, e,

posteriormente, dos loucos e dos ausentes.

Os menores se encontram disciplinados nos arts. 8° a 28.

Art. 9° Excetuam-se os Expostos, que logo aos vinte anos
completos sdo havidos por maiores (4).

Art. 10. A disposicdo do Art. 8° ndo é aplicavel aos filhos-
familias, enquanto ndo ficarem legalmente isentos do patrio
poder (5).

(...)
(4) Alv. de 31 de Janeiro de 1775 § 8°.

(5) Ord. L. 4° T. 81 § 3° ibi — de qualquer idade que seja. — Quanto
aos direitos politicos, a Const. Art. 92 também faz esta
distincao.
Art. 11. Os menores sdo especialmente protegidos pela Lei (1).
A administracédo de suas pessoas e seus bens sera encarregada a
Tutores e Curadores (2), sob a privativa jurisdi¢cdo dos Juizes de
Orfgos (3), e dos Juizes de Direito em correicéo (4).

Art. 12. O beneficio de restituicdo é concedido aos menores, a
fim de poderem rescindir os atos extrajudiciais, e judiciais, em
gue forem lesos durante o tempo da menoridade (5).

(1) Os favores, de que gozam 0s menores, serdo indicados nos
lugares proprios.

(2) Ord. L. 4°T. 102, e T. 104 § 6°, Av. de 19 de Agosto de 1835, e
n° 71 de 14 de Abril de 1847.

(3) Ord. L. 1°T. 88, e T. 89, excitadas pelo A. de 24 de Outubro
de 1814, Lei de 22 de Setembro de 1828 Art. 1° § 4° Regul. De 15
de Margo de 1842 Art. 4° e 5°,

372 FREITAS. Consolidacdo. Cit. P. 3.
100



(4) Regul. n° 834 de 2 de Outubro de 1851 Cap. 5° Seg. 12
Anteriormente a Ord. L. 1° T. 62 8§ 28 a 38 — O Juizo de Orfzos
da corte esta isento da correi¢do — Art. 57 § 3° do Regul.

(5)Ord. L. 1°T.88828,L.3°T.208819a32, T.21822, T. 41
princ. e 881°,2°e 7%, T.42881° 3°e4° T.86 §6° T.88,L.4°T.
6187° T.7982° T.96 8§ 21, Decis. n° 74 de 19 de Junho de 1848.

Art. 13. Este beneficio é extraordinario, s6 se concede em falta
de remédio ordinario, e nos casos, e pela forma, que o Direito
determina (1).

Art. 14. A restituicdo pode ser requerida até a idade de vinte e
um anos, e mais quatro anos, que sdo vinte e cinco; e ainda
depois, se por legitimo impedimento os menores foram
privados de a requerer (2).

Art. 15. Estao sujeitos a indenizacdo de lesdo, que 0os menores
sofrerem, nem sé os bens dos seus Tutores ou Curadores,
culpados ou negligentes; como subsidiariamente os dos Juizes,
gue tais tutores nomeardo, ou confirmarao (3).

Art. 16. Antes de terminada a menoridade, é licito aos menores
requerer Provisdo de suplemento de idade, se tiverem chegado
a vinte anos sendo vardes, e a dezoito sendo de outro sexo (4).

(1) Ord. L. 3°T. 41 88 2° e 7°. Refere-se ao Direito Romano. — Os
menores nao sdo socorridos contra a disposi¢do da Lei. Alv. de
15 de Setembro de 1696.

(2) Ord. L. 3° T. 41 § 6° harmonizada com a Resol. de 31 de
Outubro de 1831. — Cit. Decis. de 19 de Junho de 1848.

(3)Ord. L.1°T.88883°% 16,18,€24;L.3°T. 41883%°e9,elL. 4°
T. 102 § 8° in fine, Regul. de 2 de Outubro de 1851 Art. 32 § 8°.

(4)Ord. L. 1°T. 3°8§7° T.888827e28,L.3°T. 42 princ. e § 1°,
Regim. do Desemb. Do Pago § 13, Alv. de 24 de Julho de 1713.
As nossas leis confundem o suplemento de idade, e a
emancipacdo. Veja-se o final do § 3°da Ord. L. 3° T. 90373

Art. 17. O suplemento de idade sera concedido pelos Juizes de
Orfdos, precedendo as diligéncias e informacdes necessarias
sobre a capacidade do menor para reger seus bens (1).

Art. 18. O casamento habilita o 6rfdo menor para receber seus
bens, e estes ser-lhe-do entregues, tendo ele dezoito anos, se
houver casado com autorizagdo do Juiz (2).

Art. 19. Nao tendo havido autorizacdo do Juiz, a posse e
administracdo dos bens lhe é negada, até chegar a idade de
vinte anos; sendo que o casamento fosse desvantajoso, segundo
a qualidade do menor, e sua fortuna (3).

(1) Ord. L. 1°T. 88 § 27.
(2) Cit. Ord. § 19.

373 FREITAS. Consolidacdo. Cit. P. 3-5.
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Art. 20. Do mesmo modo proceder-se-a com aquele que sem
autorizacdo do Juiz casar com alguma 6rfd; salvo se o Juiz
ordenar que lhe sejam o0s bens entregues, justificando o
pretendente capacidade para regé-los, e merecendo por sua
probidade e boa conduta tal concesséo (1).

Art. 21. O que menor que obtiver suplemento de idade, ou for
casado e de idade de vinte anos, sera de entdo em diante havido
por maior; mas ndo se lhe permite sem consentimento do Juiz
alienar ou hipotecar bens de raiz, pena de nulidade dos
contratos (2).

(1) Ord. L. 1°T. 88 § 19, Regim. do Desemb. do Paco § 79, Lei de
22 de Setembro de 1828 Art. 2° § 4°, Regul. de 15 de Marco de
1842 Art. 5° § 8°, Av. n° 271 de 16 de Dezembro de 1852. Por tal
concessao paga-se meio por cento dos bens entregues. § 40 da
Tabela anexa & Lei de 30 de Novembro de 1841.

(2) Ord. L.1°T. 88§28, L.3°T. 42 §§ 1° e 2° Regim. do Desemb.
do Paco 8§ 93, Lei de 22 de Setembro de 1828 Art. 2° § 4°, Regul.
de 15 de Marco de 1842 Art. 5° § 3° Mas 0s menores
comerciantes podem validamente alienar e hipotecar os seus
bens de raiz. — Art. 26 do Cod. do Com. — Quanto aos direitos
politicos a Const. do Imp. Art. 92 § 1° também excetua 0s
casados, porém com a diferenca de exigir 21 anos. A qualidade
de Bacharéis Formados, e Clérigos de Ordens Sacras, ndo carece
de declaracdo depois da Resol. de 31 de Outubro de 1831,
porgue ninguém pode ser Bacharel, ou Clérigo, sem ter 21 anos.

Art. 22. Suprida a idade, ou sendo o menor casado e de idade
de vinte anos, cessa 0 beneficio da restituicdo; e ndo o pode
mais implorar, ainda que seja leso em qualquer contrato
posteriormente feito (3), e mesmo no judicialmente autorizado
sobre bens de raiz (4).

Art. 23. A restituicdo contudo aproveita aos conjuges, uma vez
gue um deles seja menor de vinte anos (5).

Art. 24. Se for alguma coisa devida ao menor, com a condic¢ao
de a poder haver, quando tiver idade cumprida e legitima, o
suplemento de idade nada influira com tal obrigacao (6).

(3) Ord. L. 3°T. 42 88 1° e 3°. Para os atos anteriores, parece que
0 quadriénio da restituico deve correr dos vinte anos.

(4) Ord. L. 1° T. 88 § 28. — Foi inatil portanto a declara¢do do
Art. 26 do Cod. do Com., negando o beneficio de restituicao aos
menores comerciantes.

(5)Ord L. 3°T. 42 § 4°.
(6) Cit. Ord. § 5°.

Art. 25. O menor até a idade de quatorze anos, e a menor até
doze anos, serdo ativa e passivamente representados em Juizo
por seus Tutores (1). (Art. 461)

Art. 26. Depois dessa idade, os menores, que forem autores, tém
intervencédo propria; e se forem réus, devem ser especialmente
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citados, e mais seus Curadores, pena de nulidade do processo
(2). (Art. 462)

Art. 27. Néo se entende esta disposicio com 0s menores, que
sdo havidos por maiores, ou por terem obtido suplemento de
idade, ou por terem casado sendo de vinte anos (3).

Art. 28. Quando a causa do menor correr a revelia, o Juiz dela
dar-lhe-a um curador a lide, que sob juramento, e com
informacao do Tutor ou Curador, defendera o menor, pena de
nulidade do processo (4). (Art. 309)

(1) Ord. L.3°T.2981°T.4188%eT.63§5°.
(2) Cit. Leis.
(3)Ord. L. 3°T. 41 §8%in fine.

(4) Cit. Ord. § 9° - Quando a causa néo core a revelia do menor,
manda somente esta Ord., que se dé juramento ao Procurador
do menor; mas, por costume do Foro, hd sempre uma
nomeacao especial de Curador a lide.

Como se Vé, ainda havia no Brasil, ao tempo da Consolidagéo, a diferenca

entre a emancipagao e o suplemento de idade, conforme sustentava Loureiro.374

Os dois pontos que mais merecem destaque, na disciplina dos menores,
sdo: (1) a relevancia do beneficio de restituicdo, como principal medida de
protecdo, para a qual se reservaram seis dos vinte artigos; (2) a enorme
quantidade de atos normativos esparsos que Freitas precisou conjugar as

OrdenacGes para expor o Direito vigente.

Na sequéncia, os arts. 29 e 30 cuidam dos loucos de todo género.

Art. 29. Os loucos de todo género, e os prodigos, sao
equiparados aos menores, e a Lei do mesmo modo os protege

(D).
Art. 30. Eles sdo igualmente socorridos com o beneficio de
restituicéo (2).
(1) Ord. L. 4°T. 103, Lei de 3 de Novembro de 1830 Art. 4° e
Regul. de 2 de Outubro de 1851 Cap. 5° Secdo 12 Desprezei a

variada terminologia de leis antigas sobre os loucos, usando da
expressdo geral do Art. 10 § 2°do Cod. Crim.

(2) Ord. L. 3 T. 41 § 4°.

374 LOUREIRO. Instituigdes. Cit. P. 41.
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Aqui, deve-se enfatizar: (1) Freitas adotou a locugédo utilizada pelo
Cédigo Criminal e, em vez de se reportar aos furiosos, mentecaptos, sandeus,
desassisados, desmemoriados, passou a designé-los todos loucos de todo género; (2)

mais uma vez o beneficio de restituicdo aparece destacado.

Os arts. 31 a 39, por fim, cuidam dos ausentes.

Art. 31. Os bens e direitos dos ausentes serdo pelos Juizes dos
Orfaos encarregados a administracdo e vigilancia de Curadores
(3), e fiscalizados pelos Juizes de Direito em correicédo (4), nos
casos seguintes:

(3) Ord. L. 1°T. 90 princ., Lei de 3 de Novembro de 1830 Arts.
1°e 2° Av. de 28 de Agosto de 1833, Av. de 25 de Fevereiro de
1834, Regul. de 15 de Marco de 1842 Art. 5° 8§ 7°, 10 e 11.

(4) Regul. de 2 de Outubro de 1851 Cap. 5° Secdo 42 Nessa
fiscalizacdo se teve mais em vista os interesses da Fazenda
Nacional, que os dos ausentes.

§ 1° Quando o ausente se achar em lugar incerto, sem se saber
se é morto ou vivo, ndo tendo mulher, ou pai sob cujo poder
estivesse, ou procurador na terra (1), e ficando seus bens
desamparados (2). (Art. 329).

§ 2° Tratando-se de herancas, que pertencam a herdeiros
ausentes, ascendentes ou descendentes (3), ndo tendo estes no
lugar procuradores legalmente autorizados para receber o que
lhes pertencer, ou ndo existindo presentes, conjuge
sobrevivente, ou testamenteiro que aceite a testamentaria (4).
(Art. 330)

(1) Ord. L. 1° T. 90 princ. nas palavras — e ses bens desamparados
por ndo haver quem deles tenha carrego. — Regim. de 10 de
Dezembro de 1613 Cap. 26.

(2) Ord. L. 1° T. 78 § 7°, T. 90 princ. Regul. de 15 de Margo de
1842 Art. 5° § 11, Regul. de 9 de Maio de 1842 Art. 1° § 2° Arts.
20 e 24.

(3) Quanto a herdeiros colaterais — ainda que notoriamente
conhecidos — a auséncia nada influi; porque a sua presenga no
lugar ndo impede a arrecadacdo da heranca. O Art. 1° § 1° do
Regul. de 27 de Junho de 1845 alterou a disposicdo do Art. 11
do Regul. de 9 de Maio de 1842. Esta inteligéncia foi contrariada
pelo Av. n° 84 de 28 de Julho de 1845, mas firmada depois pelo
Av. n° 257 de 23 de Novembro de 1853, e Av. anexo de 12 de
Janeiro de 1846.

(4) Regim. de 10 de Dezembro de 1613 Cap. 3°, Regul. de 9 de
Maio de 1842 Art. 1° § 1° e Arts. 2°, 11 e 24; Regul. de 27 de
Junho de 1845 Art. 1° 8§ 1°, 2° e 3°; Decis. n° 72 de 5 de Julho de
1845, Decis. n° 34 de 14 de Abril de 1846.
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§ 3° Havendo herdeiros ausentes de qualquer qualidade que
sejam, e sem procuradores no lugar (1), quando as herancgas ndo
sdo arrecadadas, por estarem na posse do cdnjuge cabeca de
casal, ou de testamenteiros, ou de herdeiros ascendentes ou
descendentes (2). (Art. 331)

Art. 32. Se a auséncia exceder de dez anos, e se suspeitar a
morte do ausente, observar-se-4 o disposto nos Arts. 334 e
seguintes (3).

Art. 33. A mesma providéncia tem lugar no caso de reputar-se
perdido o navio, e falecidas as pessoas que nele partiram, por
nao haver noticia de sua chegada ao porto do destino, nem a
algum outro porto, dentro de dois anos nas viagens mais
dilatadas (4).

(1) Regul. de 27 de Junho de 1845 Art. 1° § 3°.
(2) Cit. Regul. Art. 1° 8§ 1° e 2°, e Art. 2°.

(3) Ord. L. 1°T. 62 § 38, Regim. Do Desemb. do Pago § 50, Lei de
22 de Setembro de 1828 Art. 2° § 4°, Lei de 3 de Novembro de
1830 Arts. 1° e 2°, Disp. Prov. Art. 20, Regul. de 15 de Mar¢o de
1842 Art. 5° 88 7, 10 e 11, Regul. de 9 de Maio de 1842 Art. 12.

(4) Dec. De 15 de Novembro de 1827. Nao é o caso de sucessao
definitiva, porque o Dec. refere-se a Ord. L. 1° T. 62 § 38.
Quanto ao prazo, concorda com o Art. 17 da Regulacdo de
Seguros aprovada pelo Alv. de 11 de Agosto de 1791, e com o
Art. 720 do Cod. do Com. N&o concorda com os Arts. 242 e 244
do Regul. das Alfandegas de 22 de Junho de 1836.

Art. 34. Quando falecer algum estrangeiro sem testamento, ndo
havendo cbnjuge ou herdeiros presentes, a quem pertenca ficar
em possa da heranca; ou mesmo com testamento, se forem
estrangeiros os herdeiros, e estiverem ausentes, e ausentes
também os testamenteiros; ndo havera nomeacédo de Curador, e
procedera o Juiz na forma da legislacdo especial para estes
casos (1). (Art. 1.260)

Art. 35. Quanto a herdeiros ausentes dos sécios de sociedades
comerciais, ou de pessoas que tenham credores comerciantes,
cumprir-se-8o as disposi¢bes do Cédigo do Comércio (2).

(1) Reg. n° 855 de 8 de Novembro de 1851 Arts. 2° e seguintes.
Este modo de proceder, nos termos do Art. 24 do citado Regul.,
€ s6 admissivel a respeito dos suditos daquelas Nacfes com as
guais, em virtude de acordo, for a reprocidade estabelecida por
meio de notas reversais, acedendo Decreto do Governo. Por ora
esta em vigor para com Portugal. Decr. n° 882 de 9 de
Dezembro de 1851, Confederagdo Suica — Decr. n° 1062 de 6 de
Novembro de 1852, e Ducado de Parma — Dec. n° 1143 de 12 de
Abril de 1853.

(2) Arts. 309 e 310 do Cod. do Com. Art. 9° do citado Decr. de 8
de Novembro de 1851.
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Art. 36. Aos que se acham ausentes por motivo de servigo
publico concede-se o beneficio de restituicdo, e gozam deste
beneficio:

§ 1° Os ausentes no Exército em tempo de guerra, que por tal
motivo ndo podem comparecer no lugar, para onde sdo citados.

§ 2° Os ausentes em Embaixadas, Legacbes, e Comissdes
extraordinarias e temporarias de qualquer natureza que sejam,
cuja duracéo pode ser de qualquer modo definida (1).

Art. 37. Nao gozam de tal beneficio os que se acharem ausentes
em Embaixadas, Legacdes e Comissdes ordinarias (2).

Art. 38. Em todos os casos de Embaixadas, Legagdes e
Comissbes ordinarias, ndo deve contudo ter lugar contra o
ausente a citacdo em comego de demanda; seguindo-se a este
respeito o que se acha disposto nas Leis do Processo sobre a
citacdo dos Agentes Diplomaticos (3).

(1) Alv. de 21 de Outubro de 1811 § 3°.
(2) Cit. Alv. § 3°in fine.

(3) Cit. Alv. § 4°. As Leis do Processo, a que se refere o Art., séo
aOrd.L.3°T.4° eT.3385°.

Art. 39. Aos ausentes em lugar incerto, ou em lugar certo mas
perigoso, que tiverem de ser demandados, permite-se citar por
editos; informando-se primeiro o Juiz por inquiricdo sobre a
necessidade desta citagdo excepcional. Procedendo-se de outra
maneira, é nulo o processo, que da citacdo resultar (1).

(1) Ord. L. 2° T. 53 § 1°, e L. 3° T. 1° § 8. A Lei ndo manda
nomear Curador a estes ausentes, mas o Juiz da Causa,
justificada a auséncia, sempre o nomeia. Esta é a praxe do Foro.

Repetem-se, aqui, os dois pontos que mais merecem destaque: (1) a

enorme quantidade de atos normativos esparsos que Freitas precisou conjugar

as Ordenagdes para expor o Direito vigente; (2) o beneficio de restituicéo,

novamente, como importante medida de protecdo (2).

Em conclusdo, é possivel afirmar que, em termos de estrutura, a

disciplina das pessoas a quem a ordem juridica oferecia especial prote¢édo

aparece, sem duvidas, mais organizada na Consolidagdo do que nas Ordenagdes

Filipinas, e oferece uma boa sintese de uma quantidade enorme de atos

normativos esparsos (avisos, decretos, regulamentos, alvarés, etc.) que Freitas

conjugou as OrdenacgBes. No entanto, em termos de conteldo, ainda ndo se

encontram novidades — como, alids, nem era de se esperar, dada a natureza da
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obra. O uso do vocébulo capacidade ainda aparece sem precisdo técnica, e ainda

néo se depreende 0 que se possa denominar teoria das capacidades.
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TITULO Il - A FORMAGCAO DA TEORIA DAS CAPACIDADES NO BRASIL:
AS IDEIAS DE TEIXEIRA DE FREITAS

No titulo precedente foram examinadas algumas das principais obras de
Direito Civil em circula¢do no Brasil Império até a década de 1860. Duas obras
de grande relevancia, por sua vez, ndo foram analisadas: uma critica ao projeto
de Cddigo Civil Portugués do Visconde de Seabra — a Nova Apostila —, e 0
primeiro anteprojeto de Codigo Civil brasileiro, apelidado de Eshogo, ambas da

lavra do Conselheiro Augusto Teixeira de Freitas.

A razéo dessa omissdo é simples. E que, tendo-se constatado a auséncia
de uma teoria das capacidades nos mais famosos textos de Direito Civil portugués
e de Direito Romano, nos primeiros manuais brasileiros, e na legislacio vigente,
foi justamente nas mencionadas obras de Freitas que se encontrou a construgdo
sistematica que se pode considerar uma teoria das capacidades. Para elas, pois,
dedica-se todo este titulo, para que se possa examinar a construcdo de Freitas

com seus respectivos conceitos e influéncias.

Capitulo 1 - A teoria das capacidades na Nova Apostila

Ao mesmo tempo em que Augusto Teixeira de Freitas concluia no Brasil
a Consolidagdo das Leis Civis e j& pensava, com o Conselheiro José Thomaz
Nabuco de Araujo — seu amigo e Ministro dos Negdcios da Justica — em um
projeto de Codigo Civil, em Portugal, Antonio Luiz de Seabra — o Visconde de
Seabra —, nascido deste lado do Atlantico, cuidava do projeto do Codigo Civil

Portugués.
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O Projeto do Visconde foi primeiramente publicado pela Imprensa da
Universidade de Coimbra em 1857, e chegou as maos de Freitas no inicio de
1859 — ano em que seria, mais tarde, incumbido do projeto do Cdédigo Civil
brasileiro. Vale lembrar que o Governo Imperial acabara de aprovar com louvor

a Consolidagdo, em dezembro de 1858.

A bondade de um respeitavel amigo, a quem o Sr. Anténio Luiz
de Seabra favorece com as suas rela¢Bes, permitiu-nos, ao
comegar deste ano, ter em maos por alguns dias o Projeto do
Cédigo Civil Portugués. O conhecimento desta recente
producdo de um Jurisconsulto tdo distinto era por noés
ansiosamente desejado, e varias circunstancias excitavam a
sofreguidédo de nossa curiosidade.’37s

Posteriormente, chegou ao conhecimento de Freitas uma obra em que 0
Visconde de Seabra se defendia das censuras que foram dirigidas ao Projeto por
Alberto Antonio de Moraes Carvalho: a Apostila & Censura do Sr. Alberto de
Moraes Carvalho sobre a Primeira Parte do Projeto do Codigo Civil Portugués,

dividida em trés volumes.

Mesmo sem ter lido as censuras de Moraes Carvalho,376 Freitas langou-se
a critica das respostas do Visconde, com rispidez e ferocidade antes
desconhecidas em um texto seu, e as publicou com o titulo de Nova Apostila a

Censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre o Projeto do Cddigo Civil Portugués.

A primeira parte da Nova Apostila foca a questdo do método, do sistema do
Projeto de Seabra; é na segunda parte que se encontra a discussdo de Freitas

sobre o tema das capacidades.

Deve-se ressaltar que este capitulo se dedica a analise das ideias de
Freitas na obra referida. Salvo quando for imprescindivel o fazer desde logo, o
exame do Projeto de Seabra e da Apostila serd realizado no Capitulo 4 deste

titulo, destinado a verificar as ideias que influenciaram a teoria de Freitas.

375 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 5.
376 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 8.
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Inicialmente, cabe destacar que a discussdo de Freitas sobre capacidades
na Nova Apostila representa uma fase reflexiva. Provocado e inspirado pelo
debate entre Moraes Carvalho e Seabra, Freitas desenvolve uma exposicéo
tedrica que avanca, em muito, com relacdo & Consolidacdo, e que prepara as
bases para o que vira no Esbogo. No texto, Freitas comeca a discutir — o que néo
fizera antes — nogdes de capacidades, indicando que em Direito Civil as locugdes
derivadas do vocabulo, como, por exemplo, capacidade juridica e capacidade civil,
tém contetido técnico. E posteriormente no Eshogo que Freitas tecera, com todo

cuidado, os diversos conceitos que comporéo sua teoria.

Cabe ressaltar que, na Nova Apostila, Freitas ndo segue a ordem da
Apostila, e ora rebate uma critica de um volume, ora de outro, seguindo, no
entanto, mais ou menos, uma ordem temética. Aqui, serd mantida a ordem da
Nova Apostila, sendo omitidas as censuras e respectivos desdobramentos que

fugirem ao tema em anélise.

A primeira censura tem o seguinte contetido (resumido pelo Visconde de
Seabra na Apostila; o texto é mais extenso na obra de Moraes Carvalho3'):
“confunde-se (diz o douto censor) a capacidade civil com a capacidade juridica,

empregando-se estas locugdes, sem distingdo, em diversos artigos)’’378.

Neste ponto, Freitas defende a ideia de que capacidade juridica é género
que comporta a capacidade civil e a capacidade politica. No entanto, ainda nédo
apresenta conceitos. Em resposta & Apostila, assevera apenas que “a capacidade
juridica, significando o complexo da capacidade politica e civil, ndo consiste na
simples qualidade de ser humano, na posse possivel de direitos, na

suscetibilidade de direitos e obrigac¢des,”?’® sem, no entanto, explicar melhor

377 CARVALHO, Alberto Antonio de Moraes. Observagdes sobre a Primeira Parte do Projeto de
Cddigo Civil Portugués do Exmo. Conselheiro Antonio Luiz de Seabra. Lisboa: Imprensa Nacional,
1857.P. 1.

378 SEABRA, Antonio Luiz. Apostila a Censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre a Primeira
Parte do Projeto do Cddigo Civil Portugués. T. Il. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1858. P. 7.

379 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 91-92.
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suas ideias — como, alias, observou o Visconde na sua resposta & Nova Apostila, a

Novissima Apostila, também de 1859.380

Adaptando um trecho da Apostila, Freitas afirma que “a capacidade
juridica, como nocdo geral da capacidade politica e da capacidade civil, para
quem aplica o que I a realidade das coisas, ndo é o potestas de Leibinitz [sic], a
autonomia de Kant, a personalidade de Ahrens, — o titulo e principio justificativo da
acdo.”381 Veja-se 0 voo tedrico que Freitas comeca a alcar, pretendendo
apresentar um sistema diverso do desenvolvido por nomes significativos da

filosofia do Direito e do Direito natural na Europa.

Percebe-se, neste ponto, que Freitas distingue a nogdo de personalidade —
entendida, como se infere do contexto, como suscetibilidade para ser sujeito de
direitos — da nogéo de capacidade. Ocorre que a ideia sustentada pelo Visconde de
Seabra, expressa no art. 1° do Projeto, era justamente a contraria: “somente o
homem ¢é suscetivel de direitos e obrigagbes. E nisto que consiste a sua
capacidade juridica”. Partindo dessa premissa, o Visconde entendia que a
capacidade juridica era “s6 uma, e indivisivel”382, Para Freitas, no entanto, essa
ideia é falsa, porque a nocdo de capacidade é plural: “para nos, para quem sabe
Direito Civil, para todos os Cédigos e Legislacfes, a capacidade civil ndo é uma

e indivisivel, porque efetivamente hd muitas capacidades”s38s.

Freitas, no entanto, ndo aprofunda desde logo a questdo da pluralidade
das capacidades, e passa a proxima censura de Moraes Carvalho. Interessa, no
entanto, a terceira: “a palavra homem, empregada no artigo, poderia ser
substituida, com mais propriedade, pela palavra pessoas, de acordo com a

divisdo delas em fisicas e morais, e com a verdadeira significacdo juridica’384.

380 “Em que consiste pois essa capacidade? Era for¢oso que o nosso adversario nos dissesse
precisamente em que consistia.” (SEABRA. Novissima Apostila em Resposta a Diatribe do Sr.
Augusto Teixeira de Freitas contra o Projeto do Cddigo Civil Portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1859. P. 126.)

381 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 92.

382 SEABRA. Apostila a Censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre a Primeira Parte do Projeto do
Cddigo Civil Portugués. T. I. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1858. P. 18.

383 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 92.

384 SEABRA. Apostila. Cit. T. Il. P. 7-8.
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Na Apostila, Seabra se defende dessa critica de Moraes Carvalho com

aspereza.

A emenda proposta importa, nada menos, que um progresso
retrégado de mais de vinte séculos (segundo a expressdo de
Marcadé) na ordem das ideias juridicas: prople-se o
restabelecimento de uma antigualha (velharia no moderno estilo
parlamentar) condenada desde muito pela Filosofia do Direito
(com vénia do douto censor) e repelida de todas as codificacdes
modernas. Entre os Romanos a palavra pessoa tinha uma
significacdo privativa e importante; porque nem todos 0s
homens eram pessoas: mas hoje, que essa distin¢do absurda tem
desaparecido da jurisprudéncia de todos 0s povos, sem exce¢ado
daqueles que admitem ainda a escravatura, a que fim
restabelecer semelhante terminologia?3ss

Mais a frente, o Visconde recusa a divisdo das pessoas em fisicas e morais,
explicando que a ideia de pessoas morais como designativa das corporagoes,
associacdes e demais entidades coletivas serve apenas para as distinguir das
entidades singulares, dando a entender que ndo haveria categoria em que

coubessem tanto esses entes, coletivos e singulares, quanto o ser humano.

Ora, ja vé o douto censor que implica contradicdo, que um ente
abstrato seja a0 mesmo tempo um ente fisico. Ndo ha duavida
gue se tem empregado a denominacdo de pessoas morais para
designar as corporacfes, associacles, as entidades juridicas
coletivas — mas ndo por antitese ou contraposicdo a pessoas
fisicas, mas sim as entidades juridicas singulares: e aqueles
Jurisconsultos, que tem indigitado semelhante divisdo (de
pessoas fisicas e morais) ou ndo eram por certo muito fortes na
Filosofia do Direito — ou abusavam evidentemente dos termos

empregando-os com a maior impropriedade.386

Freitas ndo se conforma com essa resposta, e rebate:

385 SEABRA. Apostila. Cit. T. II.
386 SEABRA. Apostila. Cit. T. II.

8.

P.
P. 10.
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E justissima a censura, e, se pecou, foi somente por nao ter
usado de uma linguagem terminante, como deve fazer todo o
homem que ndo se satisfaz com meias convicgbes; e pecou
também, por nao ter dito tudo o que a simples leitura desse Art.
1° sugere. A palavra homem, ai empregada, deveria (e néo
simplesmente poderia) ser substituida pela palavra pessoas,
sendo que por mero luxo se quisesse conservar esse Art., e se
tratdssemos de um Projeto capaz de servir com alguns retoques.

O habil Apostilador ndo desvaneceu a censura e sé muito
descarnadamente a sofismou. N&o tem cabimento responder-se
gue a proposta emenda importava o restabelecimento da
extinta distincdo do velho Direito Romano entre homem e pessoa;
guando claramente se deu a perceber que ndo se tivera em
mente essa distincdo banida do Direito moderno, senéo
unicamente a distingédo entre pessoas fisicas ou naturais e morais
Ou juridicas.387

Apobs esclarecer que “em boa-fé ndo se responde a isto, sendo para
render culto a verdade3®, Freitas se lanca em uma reflexdo complexa e
filosofica — que comega a concretizar o que vira a compor a sua teoria das
capacidades —, explicando que a personalidade é contemplada pela Ciéncia do

Direito em trés gradacoes:

Fracdo, unidade e pluralidade sdo as trés gradacbes, que a
analise psicolégica descobre na contemplagédo da personalidade,
contemplagdo verificada na vida real, e atestada pelas
tradicionais locu¢Bes dos monumentos legislativos, e de uma
Ciéncia feita.38®

Na primeira gradagdo, que Freitas explica com recurso a origem
etimoldgica de pessoa, a personalidade é considerada com relacdo a um dos
papéis que a pessoa representa na cena juridica, e, por isso, com relacdo apenas

a certos direitos da pessoa.3® A consequéncia é que,

387 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 93.

388 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 93.

389 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 104.

3% FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 104-105.
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Na primeira gradagdo, restringe-se a ideia primitiva de pessoa,
ou recusando a certos individuos a capacidade de ter direitos
em parte, o que pode ir a quase zero, como na Legislacdo
romana, e nos paises de escraviddo; ou considerando-se
distintamente um estado juridico, e os direitos que o
constituem.

Na segunda gradacéo, por sua vez, a preocupacdo do Direito ndo é com o
homem como “bipede implume”, mas como “entidade moral”.391 Parte-se da
unidade natural para a unidade abstrata, em que se equiparam, quanto a

personalidade, todos os entes humanos.

Ora a personalidade é considerada em sua natureza viva, e ai
aparece a nhogdo de unidade, — a unidade natural e verdadeira,
gue é a de cada um dos individuos que compdem a espécie
humana; - unidade fisica, origem de desigualdades, que na
ordem moral se esvaecem, medidas pelo padrdo da vontade, —
gue € sempre uma e indivisivel 392

Na terceira gradacdo, por sua vez, a personalidade é considerada
abstratamente como uma sO6 pessoa juridica, conquanto represente uma

pluralidade de pessoas ou de interesses individuais.3%

Na terceira gradagdo, amplia-se a ideia primitiva de pessoa,
transportando-se a capacidade de direito para fora do
individuo, criando-se artificialmente uma pessoa juridica; mas
reduzindo-se a pluralidade de individuos a essa Unica
abstragdo personificada, como se fora a unidade verdadeira, e
reduzindo-se também (pois que nédo pode ser de outro modo)
os limites da capacidade de direito.39%

7

Por essa razdo, a ideia correta é, segundo Freitas, a de que o ente

suscetivel de direitos é a pessoa, género que engloba tanto as pessoas fisicas ou

391 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 96-99.
392 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 105.
393 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 105.
394 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 106.
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naturais — que remontam ao ente humano — quanto as pessoas morais ou juridicas

—as quais sao tomadas desprendidas dos entes humanos que as originaram.3%

Enfim, conclui: “se tal é a realidade da vida humana, néo
compreendemos como essa distingdo de pessoas possa ser dispensada em um
Cédigo Civil, e possa ser um manancial de obscuridades e embaragos”

parafraseando, em italico, a Apostila3®.

Mais adiante, Freitas passa a outra censura, esta rebatida pelo Visconde
de Seabra no tomo | da Apostila: “a capacidade civil, envolvendo (diz o douto
censor), segundo os principios do Projeto, os direitos e obriga¢des das pessoas
nas suas reciprocas e diversas relacdes sociais, pode ter uma significagdo muito
lata”3%7. Freitas logo assevera: “é tempo de mostrar, que o Projeto e Apostila
laboram em ideias errbneas sobre o que se deva entender por — capacidade civil, e
capacidade politica, ideias que foram reunidas na ideia genérica de — capacidade

juridica”39s.

E aqui que Freitas comeca a explicar sua ideia de que ha capacidades no
plural. Sua teoria parte de duas premissas estabelecidas pelo préprio Visconde

de Seabra.

A primeira é a de que a capacidade ndo se confunde com os atos que ela
autoriza o sujeito a praticar. “Para nos a capacidade é s6 uma, e indivisivel — e
uma coisa € essa capacidade e outra coisa é a sua acéo, sdo os atos que ela pode

praticar’399,

Segundo Freitas, “se a capacidade civil do Projeto ¢é a capacidade de querer
[expressdo de Freitas], e se a Apostila reconhece que a acdo dessa capacidade é
varidvel, bem claro estd, que a possibilidade dessa acdo varidvel

necessariamente corresponde uma outra capacidade — a capacidade de obrar”40,

395 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 96-99.
3% FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 106.
397 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 15.

398 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 118.
399 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 18.

400 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 119.
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Freitas, aqui, passa a distinguir, partindo dessas ideias de capacidade de
querer e de capacidade de obrar, a capacidade de ter direitos em geral da capacidade de

exercer direitos — expressdes da Nova Apostila.*01 Explica:

Sim: uma coisa é a capacidade de querer, e outra coisa a
capacidade de obrar; uma coisa é a capacidade de ter direitos
em geral, e outra coisa a capacidade de exercer direitos; — uma
coisa € a vontade humana, e outra coisa a acdo da vontade; —
uma coisa € a igualdade da lei, e outra coisa a desigualdade real
dos homens.402

Essa importante distin¢cdo, como se verd no Capitulo 2, constitui o germe
dos conceitos de capacidade de direito e de capacidade de fato, que imprimirdo

toque peculiar a teoria das capacidades de Freitas.

A segunda premissa € a de que a lei regula o exercicio da capacidade civil.
“O contrato, o testamento sdo atos juridicos. A lei pode regular o exercicio da
capacidade civil nesses atos.”#%% Nesse sentido, o Projeto de Seabra contemplou
diversas hipoteses de incapacidade do exercicio de direitos civis (linguagem do
Projeto): uma incapacidade por menoridade (arts. 96 a 99), uma incapacidade por
deméncia (arts. 328 a 346), uma incapacidade por surdo-mudez (arts. 347 a 349), uma
incapacidade por prodigalidade (arts. 350 a 360), uma incapacidade acidental (art. 361)

e uma incapacidade por efeito de sentenga condenatdria (arts. 362 a 381).

Segundo Freitas, “se o Projeto trata da incapacidade por menoridade, da
incapacidade por deméncia, e de outras incapacidades; também € claro que a
esse estado de incapacidade legal necessariamente corresponde um estado de
capacidade”.

Ai surge um problema. Se o estado contrario ao da incapacidade é o da

capacidade, e a capacidade juridica “é s6 uma, e indivisivel”404 ¢é “uma

401 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120.
402 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120.
403 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 18.
404 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 18.
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prerrogativa inauferivel do homem, como ente livre e inteligente”4%, como quer
Seabra; “se o Projeto e a Apostila empregaram o termo para exprimir
simplesmente a personalidade humana, qual serd o seu vocédbulo para significar
0 estado oposto ao dessa incapacidade legal ou civil?*4%, Segundo Freitas, “deve-
se rigorosamente concluir que 0s menores, mentecaptos e outros incapazes do
Projeto ndo tém a capacidade de querer, e portanto ndo sao pessoas”40” — ideia que a

propria Apostila, com razéo, rejeita0s.

Com isso, Freitas considera inescapavel a conclusdo de que ha diversas

capacidades com suas respectivas incapacidades.

Passa, entdo, a analise da capacidade de obrar — tomada como estado geral

ao qual se op8em as diversas incapacidades de exercicio de direitos. Veja-se:

Ora, se a vontade do homem é s6 uma e indivisivel, ao passo
gue a capacidade de obrar é variavel; se a capacidade de obrar é
sempre limitada, e jamais correspondente a plenitude da
capacidade de querer; essa capacidade de obrar nada menos
vem a ser do que uma perpétua incapacidade, — do que uma
série de incapacidades, exprimindo o que cada homem néo
pode fazer, ou seja pela imperfeicdo normal de sua natureza, ou
seja por acidentes excepcionais, ou pelo império das
circunstancias exteriores.

()

Mas, se neste primario aspecto todos os homens sdo incapazes,
ao passo que nessa incapacidade a Legislagdo tem achado uma
capacidade, distinguindo os capazes dos incapazes;
infalivelmente existe um criterium, uma causa determinante
dessa incapacidade legal.

Esse criterium ndo podia ser outro, sendo, ou o estado em que
fosse absolutamente impossivel exercer direitos, ou apenas
possivel exercer alguns direitos em determinado ndmero; ou
entdo o estado em que se pudesse exercer o maior nuamero
possivel de direitos. Marcada um dessas gradacgdes extremas da
escala juridica, ter-se-ia a distingdo entre as pessoas capazes €
incapazes. Estabelecido o carater distintivo da incapacidade,
saber-se-ia quais eram 0s capazes; e, vice-versa, declarando-se

405 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 18.

406 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 119.
407 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120.
408 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120.
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em que consistia a capacidade, estaria dito quais eram o0s
incapazes.

O Direito Civil cientifico, e o Direito Civil legislado,
consideraram a capacidade civil como regra geral, e a
incapacidade como excecdo. Fizeram consistir a capacidade
civil das pessoas — na faculdade de se poderem obrigar por si
mesmas, e sem o ministério, representacao, ou autorizacdo de outra —.
E, sob este aspecto, tem unicamente designado os casos de
excecdo, fora dos quais ficava entendido que prevalece a regra
geral.409

Neste ponto cabe destacar duas questdes: Freitas comeca a desenvolver a
ideia de que a incapacidade de exercer direitos € ou a causa ou a consequéncia de
uma representagéo necessaria — ideia que sera posteriormente concluida no Esboco;
considerando-se que as incapacidades — no plural, referindo-se cada uma a um
direito — constituem a excec¢do, a disciplina juridica das pessoas deve limitar-se a
esse tema. Vale lembrar que, até entdo, a disciplina das pessoas no Direito luso-

brasileiro ndo prescindia das nogdes de estados.

Em um Cédigo Civil, portanto, e mesmo em um Livro de
doutrina sobre este ramo do Direito, tratando-se da capacidade
civil, isto é, das pessoas, — um dos elementos das relagdes
juridicas, no ponto de vista da capacidade civil; ndo ha outras
distingBes ou divisdes de pessoas a fazer, por maior que seja 0
numero dos aspectos possiveis, sendo restritivamente aquelas
gue exprimirem um caso de incapacidade civil, — uma turma de
pessoas incapazes. — Todas as outras divisGes sdo ociosas, sdo
distingbes indteis, que logo denunciam conhecimentos
imperfeitos e ndo digeridos.410

Na verdade, Freitas ja prescindira da anélise dos estados das pessoas na
propria Consolidacdo. Neste ponto da Nova Apostila, inclusive, ele se ressente das

criticas que recebeu a esse respeito:

(...) soou em nossos ouvidos a noticia de censuras, em que
incorremos por nao termos exibido no 1° Titulo da Parte Geral

409 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120-121.
410 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 122.
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um lindo painel de Gregos e Troianos, frades, aleijados, tortos e
cegos, € ndo sabemos o que mais! A nossa resposta foi o
silencio, um sorriso de piedade.4!!

Em seguida, Freitas explica sua ideia de que a incapacidade comporta uma

gradagcéo:

Ou as pessoas sdo absolutamente incapazes de obrar, e seus atos
nao produzem efeito em caso algum. Ou, sendo incapazes
apenas até um certo ponto, seus atos podem ter valor em certas
circunstancias, e debaixo de certas condi¢cbes. Ha pois uma
incapacidade absoluta, e uma incapacidade relativa; como, por
exemplo, no primeiro caso a dos menores impuberes, no segundo
caso a dos menores adultos.412

Aqui, ainda ndo desenvolve com maior profundidade a ideia, a qual,

como se percebe a frente, ainda se encontrava em fase de amadurecimento:

Também as mulheres casadas (livres de toda a influéncia das
ideias do Direito Romano) sdo até certo ponto incapazes, tém
uma incapacidade sendo absoluta ao menos relativa; visto que
nao podem obrar por si sés, visto que em regra Ssao
representadas pelo marido, e visto que em regra sdo nulos
todos o0s seus atos praticados sem esta autorizagdo e
suplemento de capacidade.413

E no Esbogo que Freitas concluira essa nog&o.

Por fim, acerca do tema das capacidades, a Ultima discussdo da Nova
Apostila é sobre a incapacidade por efeito de sentenca condenatéria disciplinada pelos
arts. 362 a 381 do Projeto de Seabra, a qual causou profunda repugnancia em
Freitas, tanto pelo lado humanistico — a privacao dos direitos civis — quanto pelo

lado da légica juridica — a patente inconstitucionalidade.

O que, no entanto, interessa a este estudo, é a ideia transitéria de Freitas

no sentido de que a proibi¢do do exercicio de certos atos, conquanto represente

411 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 123.
412 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 123.
413 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 132-133.
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uma incapacidade, ndo se encontra “no mesmo caso das incapacidades
propriamente ditas do Direito Civil”414. Diz-se ideia transitéria porquanto, na
fase posterior — a do Eshoco — a proibicdo do exercicio de atos entrara no
conceito que Freitas tecerd para a incapacidade de direito. O trecho da Nova

Apostila a seguir serd, mais tarde, desmentido pelas ideias tracadas no Esboco:

Todas as proibicoes, por exemplo, dos Arts. 363 e 375 tinham
lugares proprios onde deveriam estar, sem que houvesse
necessidade de se as reputar como espécies de incapacidades. A
de ser tutor, protutor, e curador, no Artigo 239, a de ser
procurador em Juizo no Art. 1.411, a de ser testemunha em atos
publicos nos Arts. 2.883, 2.884, e 2.885, a do exercicio do poder
paternal no Art. 141, a do exercicio do poder marital no Art.
1.238.

Ndo admira que essas diferentes proibicdes fossem
consideradas como outras tantas incapacidades, porque as
nocdes do Projeto a tal respeito séo tdo escuras e vagas, que no
Art. 361 ainda achamos outra espécie de incapacidade com o
nome de acidental, onde nem ao menos transparece a ideia de
proibicdo alguma. Trata-se ai do direito de rescindir os atos e
contratos celebrados por pessoas acidentalmente privadas do
uso da razao por algum acesso de delirio, embriaguez ou outra
causa semelhante.415

Como se verd no capitulo a seguir, Freitas acabara aceitando a ideia da
incapacidade acidental, sendo como interferindo no estado geral da pessoa, pelo
menos como fundamento da declaragdo de nulidade de um ato especifico

praticado por pessoa temporariamente incapaz (Eshogo, art. 509, §§ 3° e 49).

Em concluséo, percebe-se que o embate de Freitas com Seabra produziu
um momento reflexivo, de amadurecimento e de preocupacao sistematica, cujo

grande fruto seré o esquema de capacidades do Esbogo.

414 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 142-143.
415 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 144.

120



Capitulo 2 - A teoria das capacidades no Esbogo de Cadigo Civil

Apo6s a bem-sucedida conclusdo da Consolidacéo das Leis Civis, publicada
em 1857, e aprovada com louvor pelo Governo Imperial em 1858, Freitas foi

contratado para elaborar um projeto de Cadigo Civil em 1859.416

Como se viu no capitulo precedente, durante o ano de 1859 Freitas
labutou sobre o tema das capacidades em seu embate com o Visconde de Seabra

acerca do projeto do Cédigo Civil portugués.

Em seguida, em 1860, Freitas publicou a primeira parte dos seus proprios
trabalhos de codificagdo, que denominou Eshogo, conclamando o publico a lhe

auxiliar no empreendimento, por meio de criticas.*”

O volume publicado em 1860 contém um titulo preliminar, denominado
“do lugar e do tempo”, e o Livro Primeiro da Parte Geral, denominado “dos
elementos dos direitos”, contendo trés sec¢des: |. das pessoas; Il. das coisas; IlI.

dos fatos.418

Antes de se proceder a andlise dos conceitos que compdem a teoria das
capacidades de Freitas, convém, para que se possa situar a teoria no sistema do

Esbogo, transcrever os dispositivos em que ela se revela.

PARTE GERAL

LIVRO PRIMEIRO
Dos elementos dos direitos
SECAO |
Das pessoas
TiTULO |

Das pessoas em geral

416 FREITAS, Augusto Teixeira de. Esbogo de Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Tipografia Universal de
Laemmert, 1860. P. Il1.

417 FREITAS. Eshogo. Cit. P. I1I-1V.

418 FREITAS. Eshogo. Cit. P. V-VIII.
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Art. 16. Todos os entes suscetiveis de aquisicdo de direitos sdo
pessoas.

Art. 17. As pessoas, ou sdo de existéncia visivel, ou de
existéncia tdo somente ideal. Elas podem adquirir os direitos,
gue o presente Codigo regula, nos casos, e pelo modo, e forma,
gue no mesmo se determinar. Dai dimana sua capacidade, e
incapacidade civil.

(...)s0

Art. 21. A capacidade civil é de direito, ou de fato. Consiste a
capacidade de direito no grau de aptiddo de cada classe de
pessoas para adquirir direitos, ou exercer por si ou por outrem
atos que néo lhe sdo proibidos.

Art. 22. Consiste a capacidade de fato na aptiddo, ou grau de
aptidao, das pessoas de existéncia visivel para exercerem por si
o0s atos da vida civil.

Art. 23. Aquelas pessoas, a quem se proibir a aquisicdo de
certos direitos, ou oi exercicio de certos atos por si ou por
outrem, sdo incapazes de direito, isto é, desses direitos, e desses
atos proibidos.

Art. 24. Aquelas pessoas, que, por impossibilidade fisica ou
moral de obrar, ou por sua dependéncia de uma representagédo
necessaria, ndo podem exercer atos da vida civil, sdo incapazes
de fato.

Art. 25. Incapazes, sem mais outra denominagdo, sdo todas as
pessoas incapazes de fato, ou por sua dependéncia de uma
representacdo necessaria, ou que vem a ficar na dependéncia de
uma representacdo necessaria. Incapacidade designa essa
dependéncia, capacidade o estado contrario.

Art. 26. A capacidade ou incapacidade (art. 25), quanto a
pessoas domiciliadas em qualquer secdo do territério do Brasil,
OU sejam nacionais ou estrangeiras, serdo julgadas pelas leis
deste Cddigo, ainda que se trate de atos praticados em pais
estrangeiro, ou de bens existentes em pais estrangeiro.

Art. 27. A capacidade ou incapacidade (art. 25), quanto a
pessoas domiciliadas fora do Brasil, ou sejam estrangeiras ou
nacionais, serdo julgadas pelas leis do seu respectivo domicilio,
ainda que se trate de atos praticados no Império, ou de bens
existentes no Império.

Art. 28. O disposto nos dois artigos antecedentes néo se refere
unicamente as qualificacdes pessoais dos capazes e incapazes;
compreende também os efeitos legais dessas qualificacdes.

419 Os arts. 18 a 20 foram omitidos por ndo conter matéria relacionada a teoria das capacidades,
mas sim a divisao de Freitas dos direitos civis em pessoais e reais.
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Art. 29. A capacidade ou incapacidade de direito (arts. 21, n° 5°,
e 23) serdo sempre julgadas pelas leis deste Cédigo (art. 2).

(...)%0

TITULO 11

Das pessoas de existéncia visivel

Art. 35. Todos os entes, que apresentarem sinais caracteristicos
da humanidade, sem distin¢do de qualidades ou acidentes, sdo
pessoas de existéncia visivel.

Art. 36. Sempre se entendera que Ihes sdo permitidos todos os
atos, e todos os direitos, que lhes ndo forem expressamente
proibidos.

Art. 37. Os direitos que elas podem adquirir, de que trata este
Cddigo, sdo independentes da qualidade de cidadao brasileiro,
e da capacidade politica.

Art. 38. Sdo aptos para adquiri-los todos os cidadéos brasileiros
designados no art. 6° da Constituicdo do Império, e todos os
estrangeiros, tenham ou ndo domicilio ou residéncia no
Império.

Art. 39. Na aquisicao destes direitos, e no exercicio dos atos da
vida civil, ndo tem alguma influéncia, nem a disposi¢édo do art.
7° da Constituicdo, nem quaisquer disposi¢cdes do Cadigo Penal,
ou de outras leis, sobre perda, privacdo ou suspensdo de
direitos.

CAPITULO |
Dos modos de existéncia visivel das pessoas

Art. 40. As pessoas de existéncia visivel sdo capazes, ou
incapazes. Reputar-se-do capazes todos os que neste Codigo nao
sdo expressamente declarados incapazes.

Art. 41. A incapacidade é absoluta, ou relativa. Sao absolutamente
incapazes:

1° As pessoas por nascer.
2° Os menores impuberes.
3° Os alienados declarados por tais em juizo.

4° Os surdos-mudos que ndo sabem dar-se a entender por
escrito.

5° Os ausentes declarados por tais em juizo.

Art. 42, Sdo também incapazes, mas s6 em relagdo aos atos que
forem declarados, ou ao modo de os exercer:

420 Os arts. 30 a 34 foram omitidos por se referir exclusivamente ao tema do domicilio.
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1° Os menores adultos.

2° As mulheres casadas.

3° Os comerciantes falidos declarados por tais em juizo.
4° Os religiosos professos.

Art. 43. Este Cddigo protege os incapazes, mas sO para o efeito
de suprir os impedimentos de sua incapacidade, dando-lhes
representagdo como nele se determina; e sem que lhes conceda
o beneficio de restituicdo, ou qualquer outro beneficio ou
privilégio.

Art. 44. Incumbe a representacdo dos incapazes:

1° Das pessoas por nascer a seus pais, e, na falta ou
incapacidade destes, a curadores.

2° Dos menores impuberes, e adultos, a seus pais; e, na falta ou
incapacidade destes, a tutores.

3° Dos alienados, surdos-mudos, e ausentes, a seus pais; €, na
falta ou incapacidade destes, a curadores.

4° Das mulheres casadas a seus maridos.

5° Dos comerciantes falidos aos representantes designados no
Cdédigo do Comércio.

6° Dos religiosos, e religiosas, aos superiores ou superioras dos
respectivos claustros ou conventos, na forma de seus Institutos.

(..)sn

Bem mais adiante, retoma-se o tema na disciplina dos fatos.

PARTE GERAL

LIVRO PRIMEIRO
Dos elementos dos direitos
SECAO llI
Dos fatos
TiTuLo 1
Dos modos da existéncia dos fatos
Capitulo Il

Dos atos juridicos

421 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 15-55.
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§1°

Da capacidade civil dos agentes

Art. 507. Tem capacidade civil para os atos juridicos todos
aqueles, que neste § ndo sdo declarados incapazes, ou que nédo
se manda que assim se julguem por sentenca em acdo ou sobre
excecdo de nulidade.

Art. 508. N&o tem capacidade para os atos juridicos:
1° Os incapazes por incapacidade absoluta. (Arts. 25, 41 e 449 n° 1°)

2° Os incapazes por incapacidade relativa quantos aos atos, que sé
por si ndo podem praticar, ou que dependem da autorizacédo
dos seus representantes necessarios. (Arts. 25, e 42.)

3° Os incapazes de direito, isto é, as pessoas a quem neste Cadigo
se proibir o exercicio por si ou por outrem do ato de que se
tratar. (Art. 23)

Art. 509. Serdo julgados incapazes para os atos juridicos por
sentenca em acdo ou sobre excecdo de nulidade:

1° Os alienados ndo declarados por tais judicialmente, se ndo
praticaram o ato em lUcido intervalo. (Art. 449 n° 2°)

2° Os surdos-mudos néo declarados por tais judicialmente, que
néo sabem dar-se a entender por escrito.

3° Os que praticaram o ato privados do uso da razao por delirio
febril, sonambulismo natural ou provocado por operacido
magneética; e por fortes emocbes de medo ou terror, colera, ou
vinganca.

4° Os que praticaram o ato em estado de embriaguez completa.

Art. 510. Quanto aos menores impuberes, e aos adultos, ndo se
admitira prova alguma contra a sua incapacidade, ainda
mesmo que eles ndo tenham pai ou tutor.

Art. 511. Quanto aos alienados declarados por tais
judicialmente, também ndo se admitir4 prova alguma contra
sua incapacidade, a pretexto de terem praticado o ato em lucido
intervalo. (Art. 449 n° 2)

Art. 512. Quanto aos alienados ndo declarados por tais
judicialmente, sempre se presumira que praticaram o ato com
discernimento, enquanto ndo se provar que ja estavam
alienados no dia do ato.

Art. 513. Provando-se que ja estavam alienados no dia do ato,
nao se presumira que o praticaram em ldGcido intervalo,
enquanto a tal respeito ndo houver prova especial.

Art. 514. Quanto aos surdos-mudos declarados por tais
judicialmente, ndo se admitir4 também prova alguma contra a

125



sua incapacidade, a pretexto de terem praticado o ato sabendo
ja dar-se a entender por escrito.

Art. 515. Quanto aos surdos-mudos ndo declarados por tais
judicialmente, também ndo se presumira que praticaram o ato
com discernimento, enquanto ndo se provar que no dia do ato
ja sabiam dar-se a entender por escrito.

Art. 516. Ndo se presumira outrossim que a embriaguez tem
privado os agentes do uso da razdo, se a tal respeito ndo houver
prova especial.422

1.1 Personalidade juridica

Freitas abre a disciplina das pessoas no Esboco com um conceito

inovador: pessoa é todo ente suscetivel de aquisicdo de direitos (art. 16).

A inovagdo reside na afirmacdo de que a pessoa se define pela
suscetibilidade de aquisicdo de direitos, enquanto a ideia preponderante era a
de que esta seria um consectario daquela. O que se percebe é que Freitas busca
um critério determinante de quem seja pessoa como ponto de partida do Direito
Civil, para evitar o risco de a lei ndo acompanhar a realidade e ndo reconhecer a

personalidade de entes que efetivamente atuam no plano do Direito.*23

Segundo ele, “na observagdo da primeira analise acha-se o homem em sua
manifestacdo visivel como o Unico sujeito que adquire direitos, e contrai
obrigagdes”424. Entretanto, “observa-se logo depois que o sujeito dos direitos e
obrigagdes nem sempre obra para si, pois que representa entidades que ndo sao
ele”425, E entdo que ele trabalha a ideia de que atuam na cena juridica entes de
existéncia visivel — os seres humanos — e entes de existéncia ideal, representados por

seres humanos. E justifica solenemente sua constatacdo: “hd dois mundos, o

422 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 313-315.

423 O que, alias, acabou ocorrendo no Brasil. Trabalhando com a ideia inversa, de que toda
pessoa é capaz de direitos e deveres (a qual o Codigo Civil de 2002 ainda mantém, no art. 1°), o
Direito patrio ndo consegue reconhecer a personalidade de entes que ndo se enquadram nos
conceitos vigentes de pessoa natural e pessoa juridica, conquanto ndo possa negar a atuagédo
desses entes —denominados despersonalizados — na cena juridica.

424 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 15.

425 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 15.
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visivel, e o ideal, e desconhecer a existéncia deste na esfera juridica, fora ndo
sentir os efeitos de todos os dias, fora negar a realidade de toda a vida

individual e social.”426

Infelizmente, no entanto, o completo desenvolvimento dessas ideias
Freitas indica figurar em uma Introducéo ao Eshoco, a qual, todavia, em nota

prefacial da edigdo de 1860, ele mesmo revela ter omitido da publicagéo. 427

O que se sabe é que, mais adiante, Freitas se mantém firme na distin¢do
entre personalidade e capacidade — como j& o fizera na Nova Apostila — ao explicar
seu conceito de capacidade de direito. ApoOs asseverar que atribui & locugdo

significado diverso do empregado por Savigny, Freitas explica que:

Para este Escritor, que generalizara o Direito Romano, a
capacidade de direito é, e ndo podia deixar de ser, o carater
distintivo dos seres humanos que aquele Direito reputava
pessoas, por contraposicdo aos que privava de personalidade.
Para nos, para a civilizacdo atual, todo homem é pessoa; pois
gue ndao ha homem sem a suscetibilidade que ndo chamo
capacidade de direito tratando-se de pessoas, porque s6 0 seria em
relacdo a entes que ndo sdo pessoas. Quem, para distinguir a
pessoa do que ndo é pessoa, empregar a expressao — capacidade de
direito — capacidade juridica, como fazem os escritores de Direito
Natural, confundir-se-4 a si mesmo e aos outros; e, ou caird na
teoria do status e capitis deminutio do Direito Romano, ou néo
tera terminologia propria para exprimir a capacidade de direito
das legislagbes modernas.428

426 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 16.

427 “Antes de apresentar ao Governo Imperial o Projeto de Codigo Civil, cuja redagdo me foi
encarregada por Decreto de 11 de janeiro de 1859, entendi que o devia depurar com a estampa
das diversas partes deste longo trabalho, que por ora tem o titulo de Esbogo. Expor-me a
censura de todos, facilitar minha prépria censura, que acharia embaraco na combina¢do de
paginas manuscritas; eis o fruto que pretendo colher desta primeira tentativa.

“Fora ela primitivamente talhada em proporgdes muito mais largas, do que vai agora exibir a
sua execucdo; e tanto assim que nem se achara na parte aqui publicada a Introducédo a que se
referem as notas do art. 16, nem nas partes subsequentes serdo abundantes as ilustragdes do
texto, sO reservadas para 0s pontos que as ndo puderem absolutamente dispensar. Mas o tempo
é veloz, e eu receio de sua escassez para o pontual desempenho de uma tarefa, que deve estar
terminada em dezembro do ano proximo futuro.” (FREITAS. Esboco. Cit. P. 111.)

428 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 23.
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Reconhece-se que uma das caracteristicas dos comentérios de Freitas ao
seu trabalho é a presuncédo de que o leitor dialoga com ele. Diversas ideias e
argumentos, lamentavelmente, sdo omitidos, como se o leitor ja 0s conhecesse;
como se ndo fosse necessario explicitd-los. Assim é que a analise do Eshogo
demanda um esfor¢o maior de interpretagdo sistemética, o qual se pretende

aqui conseguir.

Prosseguindo na ideia de que ha dois mundos a considerar, Freitas
assevera, no art. 17, que as pessoas sao de existéncia visivel ou de existéncia ideal.
No respectivo comentario, em apertadissima sintese, menciona a confusdo dos
juristas franceses ao buscar os conceitos de pessoa, pessoa civil, pessoa moral, pessoa
ficticia, capacidade e estado, e alfineta — também aqui — o Projeto do Cédigo Civil
portugués do Visconde de Seabra, cujo art. 1° afirmava que “s6 o homem é
pessoa”. Conclui, entdo, sem maiores explicagdes: “mas como fugir a divisdo do
nosso texto, seja qual for a denominagdo que se adote? A realidade da vida ai

estd, basta observa-la” 429

Cumpre destacar que a época da publicacdo desta parte do Esbogo a
teoria da pessoa juridica ainda ndo se encontrava consolidada na doutrina
europeia*® — nem, também, na americana —, e ainda ndo fora sistematizada em
um Codigo Civil. Dai a seguinte confissdo de Freitas, ao abrir, bem mais a

frente, a disciplina das pessoas de existéncia ideal:

Com algum receio apresento este Tit. 3° sobre as pessoas de
existéncia ideal, ndo porque haja em meu espirito a mais leve
sombra de duvida, mas pela aparéncia de novidade, alias
meramente exterior, que apresenta uma sintese que até agora
nao se tem feito, e sem a qual entretanto ndo se pode conhecer a
teoria das pessoas, e toda a beleza e majestade do Direito Civil.
Pela primeira vez tenta-se, e, 0 que é mais, em um Caodigo, a
temeraria empresa de reunir em um todo o que ha de mais
metafisico em jurisprudéncia.4s!

429 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 18.
430 Como, alias, se viu em ideias do Visconde de Seabra comentadas no capitulo anterior.
431 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 181.
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Continuando na sua justificativa do titulo 11l — das pessoas de existéncia

ideal, Freitas aprofunda sua nocdo de personalidade juridica, ao pontuar que:

Este nosso titulo ndo versa unicamente sobre as pessoas, que
em geral se tem chamado morais, e em sentido menos lato
pessoas juridicas. Nada mais comum na jurisprudéncia pratica
do que dizer-se, que uma pessoa faz as vezes de duas ou mais pessoas
a diferentes respeitos. Segundo as tradi¢cbes, os Romanos
originariamente chamavam persona a mascara dos atores, — 0
carater que estes representavam; e com o tempo, pois que a
vida social bem se compara com um grande drama em que cada
homem representa o seu papel a palavra pessoa veio a designar,
e com rigorosa exacdo, atestadas pelas relagdes cotidianas, cada
um dos individuos considerado, ndo s6 em si mesmo, como no
ponto de vista de suas qualidades representativas —, das diversas
representacdes ou figuras por ele desempenhadas, tendentes a
reproduzir fisicamente entidades que sem este meio nédo teriam
acao exterior em um lugar e tempo dado.

Se estas sdo as tradicGes, se ndo ha um so6 Escritor que ndo as
confirme, ndo diga explicitamente e por uma teoria completa,
mas pela sua linguagem que naturalmente exprime a realidade
da vida juridica e sobretudo, se a observacao dos fatos ai esta
para atestd-las; era de mister adotar uma expressdo mais
genérica, uma denominacdo mais ampla do que as adotadas de
pessoas morais, pessoas juridicas, capaz de compreender todas as
representacdes possiveis, todas as entidades suscetiveis de
aquisicdo de direitos, todas as pessoas, em suma, que ndo fossem
pessoas de existéncia visivel.432

Impende frisar que essa nogdo ampla de pessoas de existéncia ideal
comporta sem dificuldades os entes hoje denominados despersonalizados — 0s
guais a doutrina sofre em tentar situar na teoria das pessoas, dada a auséncia
das caracteristicas consideradas essenciais das pessoas juridicas, e o principio da

tipicidade.

Em conclusé@o do tema da personalidade juridica, pode-se afirmar que, para
Freitas, ao jurista cabe apenas, analisando a “realidade de toda a vida social e
individual”, identificar os entes suscetiveis de aquisi¢do de direitos, cuja

personalidade juridica deve, pois, ser reconhecida, tenham eles existéncia

432 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 182-183.
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visivel ou ideal. Posteriormente, em se tratando de direitos civis, deve-se passar

a anélise da capacidade civil, a qual € atribuida pela lei.

1.2 Capacidade civil

Segundo o art. 17, as pessoas “podem adquirir os direitos, que o presente
Cédigo regula, nos casos, pelo modo, e forma, que no mesmo se determinar’433,
Freitas, entdo, conclui, ao final do dispositivo: “dai dimana sua capacidade, e

incapacidade civil*434,

Ou seja, reconhecida a personalidade juridica de um ente, quer dizer, sua
condicdo de pessoa, sua suscetibilidade de aquisicdo de direitos, passa-se a
analise dos direitos que, segundo a legislacéo civil, o ente pode adquirir — 0 que
Freitas denomina capacidade civil.

Essa nogdo é desdobrada no art. 21, em que se estabelece que “a

capacidade civil é de direito, ou de fato”435,

1.3 Capacidade de direito

No art. 21, Freitas conceitua a capacidade de direito — desdobramento da
capacidade civil - como “grau de aptidao de cada classe de pessoas para adquirir

direitos, ou exercer por si ou por outrem atos que néo lhe sdo proibidos”43.

E preciso muito cuidado ao analisar esse conceito, por se tratar do que
mais sofreu altera¢des no Direito posterior, como se verd na Parte Il deste

trabalho.

438 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 17.
434 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 17.
435 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 23.
436 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 23.
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O primeiro elemento fundamental dessa nogdo consiste na natureza da
capacidade de direito como grau de aptidd. O préprio Freitas, em nota, reitera:
“ndo digo aptiddo, porque ndo ha pessoa sem capacidade de direito, por maior que
fosse o nimero das proibi¢des do Codigo”. Toda pessoa, pois, tem capacidade de

direito, em maior ou menor grau.

O segundo elemento fundamental do conceito consiste no objeto da
aptiddo: a aquisicdo de direitos e a prética por si ou por outrem de atos ndo proibidos.
Primeiramente, a capacidade de direito se refere ao grau de aptiddo para adquirir
direitos. Havendo capacidade de direito, pois, pode o sujeito adquirir direitos
independentemente da sua capacidade de fato. O proprio Freitas, no entanto, julgou
conveniente deixar mais clara ainda a ideia que tinha em mente, e enfatizou a
préatica por si ou por outrem de atos n&o proibidos. E 0 que explica no excerto a

seguir:

Para adquirir direitos: estas palavras traduziriam todo o meu
pensamento, como no art. 17, sem acrescentar as outras — exercer
atos —, se ndo achasse conveniente, para maior clareza,
especificar as duas formas, em que as proibi¢Ges aparecem. 437

Impende atentar para o seguinte esclarecimento:

Quando os direitos sdo adquiriveis por fatos independentes da
vontade de quem pode adquiri-los, o0 Cédigo proibe a propria
aquisicdo; como, por exemplo, quando proibe que os filhos
ilegitimos herdem de seus pais por sucessdo legal. Quando,
porém, os direitos sdo adquiriveis por atos voluntarios, a
proibicdo recai sobre esses atos; pois que, proibidos, proibe-se,
por isso mesmo, a aquisi¢do. Nao se diz — para exercer direitos —,
porgque sé os incapazes sd0 0S que nNdo 0S podem exercer; ao
passo que podem adquirir direitos ndo s6 os capazes, como 0s
incapazes.438

431 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 25.
438 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 25.
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Apesar da ressalva, essa caracteristica do conceito de capacidade de direito
de Freitas se perdeu, e caiu de tal forma no esquecimento que, mais tarde, a
doutrina precisou usar a ideia de legitimidade — originéria do Direito Processual
— para explicar os atos que o Cadigo Civil proibe expressamente a certas classes
de pessoas, como, por exemplo, a venda de ascendente a descendente sem

consentimento expresso do conjuge e dos demais descendentes.

1.4 Capacidade de fato

No art. 22 Freitas apresenta seu conceito de capacidade de fato — o outro
desdobramento da capacidade civil: “consiste a capacidade de fato na aptidédo, ou
grau de aptiddo, das pessoas de existéncia visivel para exercer por si os atos da

vida civil” .43

Esse conceito é bastante influenciado por ideias que Freitas colheu do

Direito europeu, conforme ele proprio explica:

Capacidade de fato: — capacidade de obrar — na expressdo de
Savigny, o que é o mesmo. Esta capacidade de obrar ¢é
designada pelos Escritores Franceses com as palavras — exercicio
de direitos —, por contraposicdo ao chamado — gozo de direitos civis
—do Cod. Nap. Veja-se Marcadé Tom. 1° pag. 83, e Demolombe
Tom. 1° pag. 142. Distingue-se em Direito Francés por esta
forma a capacidade de direito em geral, quero dizer, a
personalidade, da capacidade de fato: e como, sendo assim, estas
capacidades ja sdo direitos civis, ndo ha expressdo para designar
os direitos adquiridos.440

A primeira inovagdo neste conceito é a ideia de que a capacidade de fato
admite trés graus: o méximo, da capacidade plena, na terminologia que
posteriormente se consolidou; o intermediario, da capacidade relativa, mais

conhecida por incapacidade relativa; e o minimo, da auséncia de capacidade, a que

439 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 26.
440 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 26.
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mais comumente se refere por meio da ideia de incapacidade absoluta. Logo,
tanto ha pessoas plenamente capazes de pessoalmente praticar os atos da vida
civil, quanto h4 aquelas absolutamente impedidas de o fazer, quanto ha as que
sdo impedidas apenas relativamente. A anélise dessa gradacdo da capacidade de

fato, no entanto, serd feita na subsecdo acerca da incapacidade de fato.

Quanto ao objeto da aptiddo, em se tratando de capacidade de fato,
impende destacar que consiste no exercicio por si dos atos da vida civil — o que néo
se confunde com o objeto da capacidade de direito. Sobre essa distingéo, o proprio

Freitas esclarece;

Atos da vida civil: 0 que exprime muito mais do que os atos, de
cujo exercicio se falou no art. 21 sobre a capacidade de direito.
Ali os atos sdo tdo somente os atos juridicos, de onde resulta
aquisicdo de direitos. Aqui sdo compreendidos todos os atos da
vida civil, ndo s6 aqueles, como os de exercicio em todo o
sentido, e livre disposicdo, dos direitos adquiridos. Ali somente
a aquisicdo; aqui, aquisicdo, e também administracéo,
conservacdo, e transmissdo, do ja adquirido. E pois que so se
trata de atos, esta excluida a aquisicédo de direitos, de que alias
se falou no Art. 21, quando é s6 produzida por fatos
independente da vontade de quem os adquire; a menos que
para a aquisicdo de tais direitos também nao seja preciso um
ato, como, por exemplo, o da aceitagdo das herangas.44!

Ademais, deve-se observar que a aptiddo, aqui, € apenas para a préatica
por si de atos, o que leva & importante conclusdo de que nédo se veda a pessoa
alguma o exercicio dos atos da vida civil. Apenas, em alguns casos, impede-se o
exercicio pessoal, com o intuito de proteger certas classes de pessoas. O ato, no
entanto, pode ser praticado — desde que ndo se encontre entre aqueles

proibidos, a que se refere a capacidade de direito.

441 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 27.
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1.5 Incapacidade de direito

No art. 23 trata-se da incapacidade de direito: “aquelas pessoas, a quem se
proibir a aquisicao de certos direitos, ou o exercicio de certos atos por si ou por
outrem, sdo incapazes de direito, isto é, desses direitos, e desses atos

proibidos”442.

Aqui vale uma observacgédo: o conceito de capacidade de direito de Freitas
ndo sobreviveu nos projetos posteriores de Cédigo Civil, como se vera na Parte
Il deste trabalho, nem na doutrina que se consolidou, e foi substituido por
nog¢des que mais se aproximam do conceito de personalidade juridica. Ocorre que
essas nogdes ndo comportam uma auséncia de capacidade — é a ideia de que “toda
pessoa é capaz” -, razdo pela qual apenas em Freitas se encontra uma

incapacidade de direito.

O conteuido do art. 23 nada mais é do que a interpretacdo a contrario sensu
do art. 21, como admite o proprio Freitas: “ideia oposta & do Art. 21, e que néo
omiti pela necessidade de bem fixa-la; j& que sobre esta matéria reina uma
incerteza lamentével443. Quer dizer, ele préprio reconhece que, também neste
ponto, esta na disputa pela fixacho de um conceito que ndo se encontra
largamente aceito. Vale lembrar que ele préprio, na Nova Apostila, rejeitara a

nocao que agora defende.444

Mais se vera sobre esta incapacidade na se¢do dedicada a distingui-la da

incapacidade de fato.

442 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 27.
443 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 27.
444 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 143.
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1.6 Incapacidade de fato

A nocédo de incapacidade de fato de Freitas foi o elemento da sua teoria das
capacidades que sobreviveu mais intacto e que, até hoje, mantém-se como um

dos principais pontos da disciplina das pessoas no Direito brasileiro.

No entanto, um dado que se perdeu na sequéncia de projetos até o
Codigo de 1916 foi o aspecto duplice da incapacidade de fato, que, em Freitas,
tanto era, com relagdo a certos casos, determinada a priori pela lei, quanto, em

outros, apurada in casu pelo julgador.

Segundo o art. 24, “aquelas pessoas, que, por impossibilidade fisica ou
moral de obrar, ou por sua dependéncia de uma representacdo necessaria, hao

podem exercer 0s atos da vida civil, séo incapazes de fato”445.

Aqui, que o critério definidor da incapacidade de fato consiste na prdpria
impossibilidade fisica ou moral de agir da pessoa. E preciso, no entanto, recorrer a

nota ao artigo para expandir a ideia que o dispositivo pretende transmitir:

Neste Art. indica-se a incapacidade de fato em geral, em todas as
suas manifestagbes, naturais ou acidentais, permanentes ou
passageiras, notérias ou dependentes de prova; e as causas de
todas estas incapacidades sdo: 1° impossibilidade fisica de
obrar; 2° impossibilidade moral de obrar; 3° impossibilidade de
obrar por motivo de dependéncia. O Codigo neste assunto ndo
proibe a priori, reconhece apenas a impossibilidade de obrar
para protegé-la e regula-la, e por isso proibe.446

Impende destacar que, a0 menos na explicacdo de Freitas, o preceito
pretende abranger todas as hipdteses de impossibilidade de agir, sejam elas
naturais ou acidentais, permanentes ou passageiras, notérias ou dependentes de prova.

Assim é que a nocdo enquadra tanto a incapacidade de fato por menoridade (arts.

445 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 27-28.
446 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 28.
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41 e 42), a qual é natural, permanente*4’ e notdria, quanto as incapacidades de fato
por hipnose e por embriaguez (88 3° e 4° do art. 508), as quais sdo acidentais,

passageiras e dependentes de prova.

A norma do art. 24 é completada pelo art. 509, cujo caput estabelece que
“serdo julgados incapazes para os atos juridicos por sentenca em acdo ou sobre
excecdo de nulidade”. Ou seja, em agdo em que se discuta a validade de um
determinado ato juridico, pode o julgador reconhecer a incapacidade in casu,
com relacdo apenas aquele ato. As hipoteses mencionadas pelo dispositivo séo a
dos alienados mentais que ndo foram declarados tais judicialmente — dir-se-ia,
hoje, que ndo foram interditados —, salvo se houverem praticado o ato em ldcido
intervalo; os surdos-mudos que ndo foram declarados tais judicialmente, salvo se
souberem dar-se a entender por escrito; 0os que praticaram o ato privados do
uso da razdo, seja por “delirio febril”, “sonambulismo natural ou provocado por

operacdo magnética”, ou por “fortes emocdes de medo ou terror, colera ou vinganga™.448

O art. 25, por sua vez, cuida de hipdteses mais especificas de
incapacidades de fato, as quais sdo determinadas pela necessidade juridica de
representacdo — a qual, por sua vez, decorre, na origem, da impossibilidade fisica

ou moral de agir (obrar).

Assim como no caso do art. 24, no entanto, a nogdo pensada por Freitas
ndo esti clara no texto do dispositivo. Veja-se: “incapazes, sem mais outra
denominacéo, sdo todas as pessoas incapazes de fato, ou por sua dependéncia
de uma representacdo necessaria, ou que vem a ficar na dependéncia de uma
representagdo necessaria. Incapacidade designa essa dependéncia, capacidade o

estado contrario’449,

Nos respectivos comentarios, todavia, a ideia € mais desenvolvida:

447 Diz-se que a incapacidade de fato por menoridade tem carater permanente no sentido de que,
enquanto durar a menoridade, ndo havera alteragdo da incapacidade.

448 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 31-314.

449 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 28.
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Particulariza-se a incapacidade de fato generalizada no Art. 24,
e 0 que a particulariza é a dependéncia de uma representacao
necessaria. As incapacidades deste Art. resultam somente do
fato dessa dependéncia, de que em alguns casos sdo a
consequéncia, e em outros sdo a causa determinante. As
incapacidades do Art. 24 resultam em geral da incapacidade de
obrar, estejam ou ndo os incapazes de fato na dependéncia de
uma representacdo necessaria; e sé referem-se a esta nos casos
em que a incapacidade de obrar é a sua consequéncia. As deste
Art. sdo notdrias por si mesmas, ou por fatos publicos com o
valor de prova pré-constituida; as outras incapacidades podem
depender de prova ulterior. As deste Art.. imprimem nas
pessoas uma qualidade que as distingue perpetuamente, ou
com mais ou menos duracdo, € de que provém o que se tem
chamado - estados —; as outras, em parte s6 distinguem as
pessoas quando sdo efeito da dependéncia de uma
representacdo necessaria, em parte podem distinguir se
sobrevém a dependéncia, em parte nunca distinguem as
pessoas por serem passageiras e concernentes a um certo ato
dado. As deste Art. afetam a existéncia das pessoas, influindo
sobre a sua incapacidade de obrar no todo, ou em grande parte;
0 que ndo se observa nas outras. Destas trata-se na presente
Secdo, como modos gerais da existéncia das pessoas; das outras
trata-se na 32 Secdo desta Parte Geral Tit. Il Cap. Il, por ocasido
dos atos juridicos, como influindo na capacidade dos agentes. A
representacdo necessaria € determinada, ja pela proépria
natureza das pessoas, ja por fatos acidentais ou voluntarios; e
por isso se diz no texto — ou por sua dependéncia de uma
representacdo necessaria, — ou que vem a ficar na dependéncia de uma
representacdo necessaria. — Dependem de representagdo
necessaria por sua propria natureza as pessoas por nascer, 0S
menores, surdos-mudos, € as pessoas de existéncia ideal. Vem a
ficar nessa dependéncia por fatos acidentais, ou voluntarios, os
alienados, ausentes, falidos, mulheres casadas, e religiosos
professos. E assim, ndo ha representacdo necessaria sem
incapacidade de fato; mas ha incapacidade de fato sem haver
representacdo necessaria.4s0

1.7 Distinc¢do entre incapacidade de direito e incapacidade de fato

E tdo notdrio o cuidado de Freitas na distingdo entre a incapacidade de
direito e a incapacidade de fato que se faz necessario um espaco para examinar 0s

comentérios em que se aprofunda essa diferenca. Segundo ele mesmo alerta,

450 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 29.
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“esta distingdo € muito importante para o exato conhecimento dos limites locais

da aplicacdo das leis do Cédigo Civil, e ndo se a tem feito”451.

Quando os atos sdo diretamente proibidos, as pessoas sdo
incapazes de direito; quando ndo sdo diretamente proibidos, mas
ha impedimento de pratica-los, as pessoas sédo incapazes de fato.
Os pais nao podem dispor em testamento além da sua terca; eis
uma incapacidade de direito, havendo capacidade de fato. Os
menores ndo podem comprar bens, mas por eles os pode
comprar o tutor, autorizado pelo juiz: eis uma incapacidade de
fato, havendo capacidade de direito.452

Prosseguindo:

Em ambos os casos as disposicdes apresentam o carater de leis
proibitivas, mas com esta diferenca. Nas incapacidades de
direito a proibicdo é direta, e determinada por motivos de
utilidade publica, abstracdo feita da incapacidade de fato. Nas
incapacidades de fato a proibicdo é indireta, sé determinada
pelas mesmas incapacidades, e uma consequéncia delas.*53

Em sintese, pode-se asseverar que a incapacidade de direito decorre de uma
norma de ordem publica, que visa a regular uma determinada situagdo. A
incapacidade de fato, por sua vez, decorre da impossibilidade de a pessoa praticar
pessoalmente determinado ato, por uma razdo juridica — a necessidade de
representagdo — ou natural. Se, por uma razdo qualquer, o ordenamento quer
resguardar a eventual sucessdo dos descendentes, estabelece a incapacidade de
direito do ascendente quanto a venda para seus descendentes. O ato, pois, é
proibido. Se, no entanto, a ordem juridica quer proteger a crianca e seu
patrimdnio, estabelece sua incapacidade de fato para a pratica dos atos da vida
civil. O ato, pois, ndo pode ser praticado pela crianga pessoalmente. Pode, no

entanto, ser praticado por aquele a quem a lei incumbiu a representacdo da

451 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 25.
452 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 25.
453 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 25-26.
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crianca — alguém que se entende apto a suprir a falta de discernimento
suficiente da crianga, e que atua, portanto, como protetor tanto da pessoa quanto

de seus interesses.

1.8 Incapacidade de fato absoluta

Conforme asseverado, outro ponto inovador da teoria das capacidades de
Freitas consiste em sua gradacdo da capacidade de fato, concebendo a capacidade

plena, a incapacidade relativa e a incapacidade absoluta.

Muito embora esta gradacdo tenha sobrevivido no Direito Civil
brasileiro, impende destacar que as nocOes de incapacidade relativa e de
incapacidade absoluta no Esbogo ndo sdo as mesmas que aparecem no Direito

posterior.

Em Freitas, a gradacéo se estabelece quanto a abrangéncia da incapacidade,
ou seja, quanto ao numero de atos abrangidos, e ndo quanto & intensidade, ou
seja, quanto ao discernimento maior ou menor do incapaz. Em se tratando de
incapacidade absoluta, ndo hé ato algum da vida civil que o incapaz possa praticar

pessoalmente.

Segundo o art. 41, sdo absolutamente incapazes: as pessoas por nascer; 0S
menores impuUberes; os alienados declarados tais em juizo; os surdos-mudos
gue ndo sabem dar-se a entender por escrito; os ausentes declarados tais em

juizo.

1.9 Incapacidade de fato relativa

Em se tratando de incapacidade relativa, hd atos que o incapaz ndo pode
pessoalmente praticar, ou que ndo pode por certo modo praticar, havendo

capacidade quanto a todos os demais.
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E 0 que estabelece o caput do art. 42: “sdo também incapazes, mas s6 em

relagdo aos atos que forem declarados, ou ao modo de o0s exercer”.

Curiosamente, redacdo semelhante apareceu nos Cédigos de 1916 e de
2002,%54 os quais, todavia, ndo enumeraram esses atos, ou modos, o que levou o

intérprete a dar outro sentido a relatividade da incapacidade.

Em nota, Freitas explica o seguinte:

Sendo relativa a incapacidade, cumpre indicar a relacao, isto é,
0s atos que a incapacidade abrange, ou o0 modo que a constitui.
E o que se ndo tem feito com clareza em Cdédigo algum,
amalgamando-se as incapacidades de direito com as
incapacidades de fato, e isto por consequéncia inevitavel de
teorias mal estudadas. Dai vem tanta incerteza, tantos erros,
tantos pleitos e tédo cruéis decepces.+55

Também aqui é lamentavel que Freitas ndo tenha dissertado mais sobre o
que tinha em mente. O que se sabe, apenas, é que ele visualizava uma série de
problemas préaticos causados pela nogao falha da incapacidade de fato, e almejava
evita-la. Provavelmente, considerando-se sua larga experiéncia como advogado,

tinha em mente casos reais.

Capitulo 3 - O contexto da formacédo da teoria de Freitas

Koselleck adverte que “todo conceito s6 pode enquanto tal ser pensado e
falado/expressado uma Unica vez”46. Por essa razdo, é preciso empreender

uma analise, ainda que perfunctoria, do contexto em que se inseria Freitas ao

454 Art. 6° do Cédigo de 1916 e art. 4° do Codigo de 2002: “Sdo incapazes, relativamente a certos
atos, ou & maneira de os exercer.”

455 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 51.

456 KOSELLECK. Uma historia dos conceitos. Cit. P. 4-5.
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formular seus conceitos para que se possa refletir sobre o que o teria levado a

penséa-los.

Dos estudos realizados, conclui-se que trés questdes marcam o panorama
da construcdo teodrica de Freitas acerca das capacidades: (1) a escraviddo no
Brasil; (2) o embate com o Visconde de Seabra acerca do projeto do Codigo Civil
portugués; (3) o processo de industrializacdo do pais e o beneficio de

restituicao.

3.1 A escravidado no Brasil

J& na Introducgdo a Consolidacdo das Leis Civis Freitas havia se posicionado

sobre o tema da escravidao no Brasil, que muito o incomodava:

Temos, é verdade, a escravidado entre nés; mas, se esse mal é
uma excecdo que lamentamos, e que ja estd condenado a
extinguir-se em uma época mais ou menos remota, fagcamos
também uma excecdo, um capitulo avulso, na reforma das
nossas Leis Civis, ndo as maculemos com disposi¢des
vergonhosas, que ndo podem servir para a posteridade; fique o
—estado de liberdade — sem o seu correlativo odioso.457

Vale ressaltar que, no mesmo ano de 1857, em que se publicou a primeira
edicdo da Consolidacdo, Freitas participou de um debate no Instituto dos

Advogados do Brasil (IAB) que marcaria para sempre a sua historia.

Recéme-eleito presidente do Instituto, Freitas foi convidado a opinar sobre
uma questdo doutrinéria acerca da liberdade ou nédo dos filhos de uma escrava
manumitida em testamento com cldusula de servir a herdeiro ou legatario em
vida deste. Com a questéo, Freitas recebeu o parecer do presidente anterior do
IAB, Caetano Alberto Soares, no sentido de que os filhos eram livres. Em seu

parecer, no entanto, Freitas concluiu que os filhos eram escravos.

457 FREITAS. Consolidacéo. Cit. P. XI.
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Em sua narrativa dos desdobramentos da questéo, Freitas explica que:

Sugeri ao Sr. Dr. Caetano Alberto a ideia de levar essa questdo
ao Instituto, ao que ele tanto mais prontamente anuiu, porque ja
era esse 0 seu designio. Pensando logo depois sobre esta
ocorréncia, confesso que me arrependi do passo que havia
dado.

O Sr. Dr. Caetano Alberto escrevera uma memoéria sobre o
melhoramento da sorte dos escravos, publicada em 1847, e lida
ao Instituto na sessdo geral de 1845. Eram-me conhecidas suas
mui louvaveis tendéncias em favor da liberdade, tendéncias
gue nestas matérias, ainda mesmo com subversdao dos
principios, o fazem sempre propender para a sua ideia
predileta. Arreceei-me, pois, de que o forte licor da liberdade,
gue na ordem politica tantas calamidades ha causado, toldasse
0s espiritos no exame de uma questdo juridica, que alias devera
ser calmo e refletido.

Minhas previsdes ndo falharam.458

Para Freitas, tratava-se de um debate juridico, o qual deveria, portanto,

ser realizado com base em argumentos juridicos:

Em questbes abstratas de jurisprudéncia, ndo posso
compreender que se desenvolvam paixdes; ndo sei também que
fruto se possa colher dos assaltos de uma primeira ideia, e
arrebatamentos do entusiasmo, em matéria de pura observacgédo
e raciocinio.45®

No entanto, o debate, do qual participavam muitos jovens, acabou
resvalando para um manifesto abolicionista de Caetano Alberto, que

conquistou o publico:

O Sr. Dr. Caetano Alberto, em cujo coracdo ndo puderam ainda
0s anos esfriar a energia dos mais nobres sentimentos, levou a
guestdo ao Instituto, relatou-a pateticamente: e, assim excitadas

48 FREITAS, Augusto Teixeira de. Carta de renUncia a presidéncia do Instituto dos Advogados
Brasileiros. 1857. P. 46-47.
459 FREITAS. Carta. Cit. P. 45.
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as generosas emocdes de tantos jovens, que hoje ddo vida a
corporacdo, ele preveniu desde logo, que intensa seria a sua
magoa, se resolvida fosse a questao por maneira diversa da que
ele esperava.

()

Observei logo que a maioria das opinifes ficara magnetizada
pelos enlevos do Sr. Dr. Caetano Alberto.460

Na verdade, o cerne da questdo é bastante simples. Caso se concluisse
que a mée era escrava, sucedia-se que o filho também o era. Caso se concluisse

que a mae era livre, o filho, por conseguinte, também o seria.

Caetano Alberto, no entanto, segundo Freitas, concluiu que “se a mée
(note-se bem) tem direito & liberdade, esse direito pertence também ao filho
nascido depois de ser concedida a liberdade#61. Ocorre que esse direito a
liberdade da maée sujeitava-se a uma condi¢do suspensiva — a de que ela
sobrevivesse 0 herdeiro ou legatario. Sem o implemento da condicéo, o direito

condicional, como se sabe, ndo se considera adquirido.

Freitas muito se preocupou, apés o sofisma de Caetano Alberto, que
manipulou a conclusdo imposta por suas premissas, com 0 rumo que a

argumentacdo dos demais debatedores passou a tomar.

Falou outro membro no mesmo sentido. Afirmou que os filhos
da escrava eram livres, mas dizendo (conclusdo inexplicavel!)
gue — a liberdade os ndo eximia de servir enquanto durasse a mesma
obrigagdo por parte da mée!

Um outro membro deu ainda mais expansdo a sua
sensibilidade, porque entendeu serem os filhos livres, visto que
— sua mée (note-se bem) alcancou a manumissdo desde logo, sendo
esta unicamente limitada pela obrigacéo de prestar servigos, limitacdo
que de modo algum altera a liberdade!!

()

Por muitas vezes retumbaram em meus ouvidos as palavras
coragdo! liberdade! As efusdes foram téo francas, que equiparou-

460 FREITAS. Carta. Cit. P. 47-48.
461 FREITAS. Carta. Cit. P. 48.
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se 0 servico obrigado do escravo a qualquer género de servigo
voluntario!

Houve quem dissesse que o escravo libertado com a clausula de
servir por algum tempo estava no mesmo caso de um
empregado publico!l A forca passou a ser direito, a coagédo
transformou-se em vontade, identificou-se a liberdade com a
escraviddo! Que belo ideal! Quem nos ouvisse poderia crer, que
no Brasil ndo existem escravos, e que nos ja chegamos a esse
estado normal que todos desejam!462

Mais adiante:

Também se disse que se podia ser livre sem gozar de todos os
direitos civis!

Ainda se comparou o estado servil do escravo com a obrigagdo
do locador que presta servicos!463

Ora, o fato de um debate no Instituto dos Advogados Brasileiros lidar tédo
levianamente com o grave tema da escravidao, a ponto de equiparé-la ao estado
de liberdade, ndo podia deixar de inquietar um homem da severidade de

Freitas. Este, pois, renunciou a presidéncia do Instituto.

Estas suas ponderacgdes, na carta de renuncia, revelam como o tema da
personalidade e da capacidade estava para ele, desde aquela ocasido, amarrado a
situacdo da escraviddo, o que o levaria a ser tdo rigoroso nas ideias do Eshogo

para sedimentar o solo para a abolicéo:

Se a dominacdo é absoluta, o ente passivo perde o carater de
liberdade, perde portanto a personalidade. Eis a escraviddo. E
pois que a natureza criada compde-se de pessoas, e coisas; eis
porgue nos paises, onde houver escravidao, os escravos sao, e
devem ser coisas. Se eles ndo sdo pessoas, passam a ser coisas,
porquanto a forga, o abuso, a lei assim quer que eles sejam. Se
guereis que 0 escravo seja pessoa, acabai com a escravidédo. Se
guereis a escravidao, o escravo sera coisa.

462 FREITAS. Carta. Cit. P. 48-50.
463 FREITAS. Carta. Cit. P. 54-55.
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Mas como a escravidao é s6 obra da lei, obra que ndo aniquila a
esséncia humana, a lei que tira a liberdade, por mais barbara
gue seja, ndo suprime todos os direitos; e quando benigna, pode
alargar a esfera desses direitos. Nao implica, portanto, que o
escravo ndo tenha direitos para que deixe de ser coisa. E o que
se observa no direito romano, € o que acontece entre nos, e
acontecera em todos o0s paises, onde existir essa tdo ma

instituicéo legal.

Se quereis portanto melhorar entre nds a sorte do escravo, ja
gue ndo podeis abolir a escraviddo, colocai esse homem
desventurado na sua real posicdo, e outorgai-lhe todo o favor
possivel; mas nao lhe troqueis o nome. Desta maneira, se ornais
o escravo com o fagueiro titulo de livre, agrava com o escarnio
a vossa tirania, e também insultais a liberdade.

A liberdade ¢ indivisivel. Se, por explosdo de entusiasmo, o
escravo da vossa questdo € um homem livre, vos nao lhe podeis
tirar um ceitil dos direitos, que constituem a liberdade. (...)

Se 0 escravo da vossa questdo € um homem livre, sua
capacidade civil deve ser completa. Nas relacbes de familia, ele
podera ser tutor e curador. Nas relacBes civis, podera fazer
todos os contratos, ser comerciante, adquirir livremente,
responder pelo dano proveniente de seus delitos e quase-
delitos.

Quanto aos atos juridicos, podera fazer testamento, demandar e
ser demandado em juizo.

()

Mas voés pensais que se pode ser livre sem ter todos os direitos
civis, e trazeis o exemplo do menor, como podereis trazer o de
todas as pessoas incapazes. Enganai-vos.

Estudai primeiro o que vem a ser direitos civis para evitardes
outros erros graves, que ndo evitou recentemente o livro
intitulado Direito Publico Brasileiro. Vés confundis a capacidade
de direito, a aptidao juridica, com a capacidade de obrar.

O servico coato do escravo é um fato excepcional, que nada tem
de comparavel com qualquer outro ato da vida civil, que a
nossa vontade possa dominar.

Esse servico absorve a liberdade, constitui o homem no estado
oposto ao de um homem livre; e o estado oposto a liberdade é a
escravidao.

()

Descei toda a escala dos contratos até chegar ao ultimo anel, e
achareis a locacdo de servicos, e particularmente dos servigos
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domésticos. Dai a escravidado ainda vai um distancia tdo grande,
como de tudo ao nada, como da vontade a coacao.464

Conclui, bem mais a frente:

As opinifes alheias devem ser respeitadas, mas a certeza nao é
0 mesmo que a ddvida. Se me negardes o brilho do sol, ndo
direis que tendes uma opinido, direis que sois cegos. Bem
conheco que o meu modo de enunciagdo, natural consequéncia
da retiddo do meu espirito, € o0 menos proprio para carear a
benevoléncia de todos; porém estou resignado, ndo quero
posicdes artificiais, nem essas reputacdes falsas, cobertas de
elogios, que tanto abundam em nosso pais.

()

Peco-vos humildemente que me dispenseis, quero a posi¢do
subalterna de simples membro, que s6 dar-me-a direito a falar
as vezes que me competirem, sem que eu abuse, sem que dé
mostras de alguma superioridade. Quando o meu modo de
pensar ndo se conformar com o da maioria do Instituto, eu
protestarei e farei publicar o meu voto em separado, para que 0
direito ndo fique reduzido a uma ciéncia extravagante, em que
cada um pode dizer o que quiser.465

E certo que, tendo vivido esse episddio, a preocupacio de Freitas com a

disciplina das pessoas no Cadigo Civil, poucos anos mais tarde, haveria de ser

ainda maior, fruto de reflexdo e estudo.

E, de fato, o que se encontrou no Esbogo foi rigor. Freitas, trabalhando um

conceito de pessoa — todo ente suscetivel de aquisicdo de direitos*6® — pretende, por

meio da lei, garantir a personalidade de todo ser humano. “Para nés, para a

civilizagdo atual, todo o homem € pessoa; pois que ndo ha homem sem a

suscetibilidade de adquirir direitos.”#67 Anteriormente, j& havia afirmado,

464 FREITAS. Carta. Cit. P. 60-63.
465 FREITAS. Carta. Cit. P. 79-80.

466 Eshogo, art. 16.

467 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 23.
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categoricamente, que “todo o homem é pessoa, ainda mesmo em um pais de

escravos’46s,

3.2 O embate com o0 Visconde de Seabra acerca do projeto do Codigo Civil

portugués

Da anélise da Nova Apostila realizada no Capitulo 1 deste titulo, observa-
se que o embate com o Visconde de Seabra acerca do projeto do Cédigo Civil
portugués, em 1859, marcou o trabalho codificador de Freitas, provocou-o e 0

inspirou a ter mais cuidado na elaboragéo de seu sistema.

No texto ele revela a preocupacdo, como codificador, com conceitos —
definicdes, na palavra por ele usada — preocupacédo que parece se lhe tornar tanto
maior quanto mais problemas ele encontra no Projeto de Seabra. Neste trecho,

ele revela esta angustia:

Na doutrina, uma defini¢do pouco exata ou vaga é um erro, que
pode causar nogBes falsas, e uma confusdo portanto nas
consequéncias. Na lei, uma definicdo restrita exclui da
disposicdo casos, que nela se desejaria compreender; e muito
vaga, estende essa disposi¢cdo a casos, que nado tinha em vista: é
uma falta, cujos resultados sdo injusticas, e muitas vezes
antinomias ou contrariedades, que sdo o mal que mais se deve
recear em uma legislacao.46°

No Esbogo, Freitas ndo estabelece um didlogo com a Novissima Apostila de
Seabra, a qual, simplesmente, ignora. Logo, quanto ao embate com o Visconde,
é suficiente o que se apresentou no Capitulo 1, que sera completado na primeira

secdo do capitulo a seguir.

468 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 18.
469 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 115-116.
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3.3 O processo de industrializacio e o beneficio de restituicdo

Na década de 1850, o pais viveu o processo de industrializacdo
representado, sobretudo, pelos empreendimentos de Irineu Evangelista de
Sousa, futuro Bardo e, posteriormente, Visconde de Maud, de quem Freitas foi

advogado.*°

Em 1854 o Rio de lJaneiro foi iluminado pelos lampides a gas da
Companhia de lluminagdo a Gas do Rio de Janeiro, fundada pelo Bardo em 1851.471
No mesmo ano, no processo de ligacdo da Corte a Minas Gerais, foi inaugurado
o primeiro trecho da Estrada de Ferro de Petrépolis pela Companhia de Estrada de
Ferro de Petrdpolis, também fundada pelo Bardo, em 1852.472 O primeiro trecho
da ferrovia, ligando o Porto Estrela a raiz da Serra de Petropolis, foi o primeiro

trecho de estrada de ferro do Brasil.

Ademais, em 1855 — ano da contratacdo de Freitas para a consolidacdo da
legislacdo civil patria, e das reformas hipotecéarias empreendidas pelo Ministro
Nabuco de Araujo,*”3 Maua ainda funda o Banco Maua & C., que logo contaria
com filiais em cada uma das capitais das entdo vinte provincias brasileiras, bem

como em Londres e Paris*’4.

N&o é de se admirar, pois, que Freitas estivesse envolvido pelo fen6meno
da industrializagdo do enorme pais agrario, e que se impressionasse pelo

relevante papel do Direito nesse processo.

Consultado anteriormente por Nabuco de Araujo, Freitas escrevera,

sobre a reforma hipotecéria:

470 Segundo o atesta o préprio Freitas, em carta transcrita em: MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P.
261.

411 SOUZA, Irineu Evangelista de. Exposicdo do Visconde de Maua aos Credores de Maua & C. e ao
Publico. Rio de Janeiro: Tip. Imp. e Const. de J. Villeneuve & C., 1878. P. 12.

412 SOUZA. Exposigdo. Cit. P. 23.

413 NABUCO. Um estadista do império. Cit. P. 268 e ss.

414 SOUZA. Exposicdo. Cit. P. 114-115.
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Uma nacdo peculiarmente agricola, que pode tirar o melhor
partido de sua imensa riqueza territorial, cuja propriedade
imovel e rural se acha amortecida e, ndo inspirando a necessaria
confianca, torna a condicdo dos proprietarios sumamente
desvantajosa em relacdo a de outras classes da sociedade, que
maior beneficio pode esperar de seu governo do que uma boa
legislacdo hipotecaria?

(-.)

Se para ter uma boa lei hipotecaria cumpre que no variado
concurso de direitos haja dados seguros e certos que as outras
matérias da legislacdo nos devem fornecer, como sera possivel
desempenhar bem a pretendida reforma sem rever ao mesmo
tempo toda a legislagdo civil que nos rege, alterando-a
profundamente, fixando-a em muitos pontos, e suprindo todas
as suas lacunas?47s

Essas ideias reapareceram, posteriormente, na Introducdo & Consolidagéo
das Leis Civis, especificamente da se¢cdo denominada “relagdes econdémicas”, em

que Freitas assevera:

A civilizacdo moderna, que tanto se distingue por seus
progressos na carreira dos melhoramentos materiais, alimenta-
se com a livre circulacdo dos capitais, reclama o movimento
constante de toda a sorte de valores. E quais os fenbmenos que
manifestam-se na realizagdo desse destino providencial?

As transacdes distribuem os instrumentos da produgdo por
todos os ramos de atividade, os capitais aproximam-se a todas
as necessidades, para que tenham uma direcdo mais fecunda; e
0 poderoso motor dessa rotacdo continua € o — direito —. Com o
seu impulso os capitais fixos transformam-se em capitais
rolantes, e o0 comércio e a indastria reproduzem
guotidianamente suas for¢as.476

Ocorre que, até entdo, um dos pontos centrais da disciplina das pessoas
na Direito patrio consistia na concessdo do beneficio de restituicdo aos incapazes,

segundo consta, até mesmo, da Consolidacéo:

415 FREITAS. In: NABUCO. Um estadista do império. Cit. P. 269-270.
476 FREITAS. Consolidagdo. Cit. P. CLXXII-CLXXIV.
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Art. 12. O beneficio de restituicdo é concedido aos menores para
poderem rescindir os atos extrajudiciais, e judiciais, em que
forem lesos durante o tempo da menoridade.

(-.)

Art. 29. Os loucos de todo género, e o prédigo, sdo equiparados
aos incapazes. A Lei do mesmo modo os protege.

Art. 30. Eles sdo igualmente socorridos com o beneficio de
restituicdo.4””

Freitas, no entanto, considerava tal beneficio “um privilégio irracional,
(...) uma protecdo exagerada dos incapazes, cuja utilidade ndo compensa 0s
males que causa a sociedade”4’8. Ainda segundo ele, em razdo do beneficio de
restituicdo “torna-se vacilante a confianga das aquisi¢cdes, impede-se a certeza
do direito de propriedade, e levanta-se um grande embaraco para a adocdo de

um bom regime hipotecario™47°.

N&o é de admirar, pois, que Freitas tenha aproveitado da liberdade de
codificador para, no Eshogo, revolucionar a questdo, como fez no art. 43: “este
Caodigo protege os incapazes, mas sO para o efeito de suprir os impedimentos
de sua incapacidade, dando-lhes representacdo como nele se determina; e sem
que lhes conceda o beneficio de restituicdo, ou qualquer outro beneficio ou
privilégio”.

A Parte Geral do Cbédigo com uma firme disciplina das pessoas
assentada em uma teoria coerente de capacidades certamente parecia a Freitas

mais apta a alavancar, do ponto de vista juridico, o desenvolvimento do pais.

3.4 Consideragdes acerca da teoria de Freitas no contexto de sua formagéo

Como se vera na Parte Il deste trabalho, a teoria das capacidades de Freitas

inspirou, em maior ou menor medida, todos os projetos de Cddigo Civil do

417 FREITAS. Consolidacéo. Cit. P. 4-10.
478 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 52.
479 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 53.
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Império e da Republica Velha. Todos receberam, no minimo, a enumeracao dos

incapazes de fato logo no inicio da disciplina das pessoas.

Ora, como se viu, a teoria de Freitas surge em um contexto bem
especifico, marcado, sobretudo, por sua preocupacdo com o estabelecimento da
personalidade de todos os seres humanos, por sua busca pela perfeicdo do
sistema — sobretudo apds o embate com Seabra —, e por sua visdo de que o
Direito deveria contribuir para o progresso da nagédo, garantindo seguranca as

relagdes negociais.

O esquema das capacidades proposto por Freitas no Eshogo, de fato,
analisado internamente,*® atende a esses anseios: permite que se desloque a
questdo dos escravos para a capacidade de direito e para a capacidade de fato, sem
que se lhe rejeite a personalidade; prima pela coeréncia sistémica, oferecendo um
conceito para cada um dos pontos que a teoria deve dar conta de explicar; e
oferece maior seguranca juridica, pelo fato de previamente indicar quais
pessoas se reputam incapazes de praticar pessoalmente os atos da vida civil e
desde logo determinar a nulidade dos atos praticados sem a devida

representacao.

Em outro contexto, a teoria poderia ter gerado outros esquemas, por
exemplo, apds os avangos cientificos acerca do discernimento dos menores e do
sofrimento mental, e dos avangos sociais acerca da equiparacdo dos géneros, 0
esquema poderia manter apenas a incapacidade de fato in casu, do art. 24
combinado com o art. 509, que levaria a anélise sempre de situacdes concretas,
independentemente da “classe” da pessoa (em Freitas, menor pabere, menor

impubere ou maior; sdo ou alienado; marido ou mulher; etc.).

480 Pois ndo se esta levando em conta a eficacia que esquema teria alcangado se o Esbogo tivesse
se transformado em Cadigo.
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Capitulo 4 - Influéncias estrangeiras sobre Teixeira de Freitas

Segundo se depreende da anélise do Eshoco, Freitas propds sua teoria das
capacidades, sobretudo, com base no embate que travou com o Visconde de
Seabra acerca do projeto do Cddigo Civil portugués; nos seus estudos do
Cadigo Civil francés e da doutrina respectiva; e, ainda, nos seus estudos do

Sistema Atual do Direito Romano de Savigny.

Considerando-se que na fase da anélise sincrdonica da metodologia da
historia dos conceitos investiga-se a disputa por sua fixacdo, este capitulo se
dedica a buscar as ideias que inspiraram Freitas quando do esboco de sua

teoria.

4.1 Influéncias portuguesas: o Projeto de Cédigo Civil Portugués de Seabra e a

Apostila & Censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho

Conquanto o embate entre Freitas e Seabra ndo seja comumente estudado
no Brasil em questdes de capacidades — que se referem, com mais frequéncia, a
textos franceses e alemées —, o Projeto do Visconde e, sobretudo, a Apostila

constituem grande inspiracdo da teoria de Freitas.

Muito preocupado com a Filosofia do Direito e com a organizagdo do
Direito Civil, Seabra elaborou um projeto metodologicamente inovador,

segundo ele préprio confessa:

Mas que ordem deveriamos seguir na codificacdo da lei civil, de
forma que pudesse preencher todas as condic¢des indicadas? —
Objeto foi este que nos ocupou por largo tempo. Os NOssos
estudos a este respeito sairdo brevemente a luz, pois se acham ja
no prelo, e entdo se vera que ndo deixamos sem maduro exame
nenhum dos métodos legalmente adotados, nenhuma das
teorias adotadas pelos mais doutos jurisconsultos.

Mas qual foi o resultado de nossas investigaces?
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A conviccdo de que nenhum desses métodos podia ser adotado,
— a conviccao de que os maiores esforgos do espirito humano
jamais poderdo resolver cabalmente este problema, por efeito
da mesma natureza complexa do direito, — e que 0 mais, a que
poderiamos aspirar, seria fazer alguma coisa menos defeituosa,
do que isso que até aqui se havia feito.48!

Seabra concluiu que todo o Direito Civil podia ser sintetizado em quatro
pontos: natureza do ente juridico; seus meios de vida; fruicdo de tais meios;
conservacao.*8 Estruturou seu Projeto, entdo, em quatro partes, correspondentes
a cada um desses pontos, respectivamente: | — da capacidade civil; Il — da
aquisicdo dos direitos; Ill — do direito de propriedade; IV - da ofensa dos

direitos e sua reparagio.*&

Ocorre que, na mesma época, Freitas também se empenhava em buscar o
melhor sistema de Direito Civil, e a ideia que o guiava, j& manifestada na
Consolidagéo (1857), era a de que o Cddigo deveria conter uma Parte Geral, sobre
pessoas e bens,*84 e uma Parte Especial, sobre os direitos pessoais (nas relagdes de
familia e nas relagdes civis) e os direitos reais. Em sua prépria sintese, “nos
vamos ver como na distingdo dos direitos reais, e dos direitos pessoais, repousa

todo o sistema do Direito Civil’’485,

Por essa razdo, tdo logo Freitas entrou em contato com o Projeto
portugués, repudiou-o. “O rapido exame, que logo fizemos do Projeto do
Cadigo Civil Portugués, foi para n6s uma decepgdo tremenda.”#8 Confessou:
“dissemos, entre nds, que o nobre autor seguia talvez a opinido dos que
nenhuma importancia davam a questdes de método”4¢’. Admirou-se, no
entanto, ao entrar em contato com a Apostila, em que Seabra com detalhes tratou

de Filosofia do Direito e de quest6es metodoldgicas:

481 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 10-11.

482 SEABRA. Apostila. Cit. T. I. P. 14.

483 SEABRA. Projeto. Cit. P. I-XVI.

484 Os fatos, que ndo constavam da Consolidacdo, aparecerdo no Esboco.
485 FREITAS. Consolidacéo. Cit. P. XL.

486 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 6.

487 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 7.
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Com surpresa observamos que o eximio autor, dando pelo
contrario as questbes de metodologia toda a importancia que
merecem — no ensino e no estudo dos conhecimentos humanos —, e
maiormente — quando esse estudo e ensino tem por objeto os
interesses praticos da vida, as relagdes juridicas do homem -,
desenvolve as bases de seu plano, e julga mesmo ter achado o
método mais ldgico, simples e natural, que melhor promete
explicar em exposicdo, que ja se encontra nos prelos.

Poderiamos esperar que esse novo trabalho viesse a luz, para
gue se nos ndo taxasse de precipitados; porém cremos de mais
nada carecer .48

A decepcdo de Freitas se tornou ainda maior em razdo do tom acido e
sarcastico da Apostila, do desdém — palavra sua — com o qual Moraes Carvalho
foi tratado. De fato, este se ressentiu mais ainda que Freitas, como se percebe da
sua polida, porém &spera, Resposta & Primeira Apostila do Senhor Antdnio Luiz de

Seabra.489

Freitas acabou por se fechar para o dialogo e, em vez de procurar debater
com Seabra - o que, talvez, fosse mesmo invidvel, como parece indicar a

Apostila —, preferiu de imediato advogar contra o Projeto.

O nobre autor do Projeto, que pela sua Apostila instigou-nos a
rever novamente seu trabalho, e a fazer desde ja um exame que
tinhamos reservado para mais tarde, chegou pelas suas
investigacdes a adotar um método tao artificial, repugnante, e
de tdo funesta influéncia para o fundo do Direito Civil, que,
muito a pesar nosso, e s6 por amor da Ciéncia, cumprimos o
dever de opor-lhe a mais vigorosa resisténcia.4e°

Ocorre que, ainda que a atengdo que Freitas concedeu ao Projeto e a
Apostila tenha sido nesse sentido da mais vigorosa resisténcia, o fato é a que essa
resisténcia fez com que Freitas precisasse enfrentar questbes que,

posteriormente, frutificaram no Esbogo.

488 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 7.

489 CARVALHO, Alberto Antonio de Moraes. Resposta a Primeira Apostila do Senhor Antonio Luiz
de Seabra. Lisboa: Imprensa Nacional, 1858.

490 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 9.
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Seabra pretendera inovar na organizacdo do Cédigo Civil e, no Projeto,
reagrupou a tradicional disciplina das pessoas sob a rubrica de capacidade civil,
comecgando, no art. 1°, por preceituar que “somente o homem ¢é suscetivel de

direitos obrigagdes” e que “é nisto que consiste a sua capacidade juridica” .41

A estrutura guarda alguma semelhan¢a com a abertura do Codigo Civil
francés, o qual, como se vera, comeca a disciplina das pessoas tratando do

exercicio e do gozo de direitos.492

Seabra, no entanto, distingue-se em dois pontos. Enquanto o Cddigo
francés ndo foca propriamente no exercicio e no gozo de direitos, sendo, antes, na
distingdo entre o nacional, o estrangeiro e o cidaddo — como se vera na se¢do
seguinte — o Projeto de Seabra trata, antes, do homem, sem nenhuma distincéo.
Ademais, enquanto o Cddigo francés ficou apenas no aspecto normativo, o
Projeto de Seabra tem um qué de doutrindrio, uma preocupacdo com 0S

conceitos e ideias de que necessitara a utilizacdo do Cédigo.

Nesses dois pontos Seabra e Freitas se aproximaram, como demonstram
0 Projeto e o Eshogo. A divergéncia se encontra, ndo obstante, justamente nos

diferentes conceitos e ideias que cada um defendia.

Com o intuito de modernizar o Direito Civil, Seabra fugiu do vocabulo
pessoa em razdo do seu histérico romano, e quis usar as ideias de capacidades
como substitutivo. Chamou a suscetibilidade de aquisi¢do de direitos de capacidade

juridica, e de capacidade civil a capacidade juridica quanto aos direitos civis.*%

Freitas, por sua vez, percebeu que o uso da ideia de capacidade juridica
para explicar a suscetibilidade de aquisicdo de direitos — a qual devia ser uma
prerrogativa inviolavel de todo ente humano - gerava um problema quanto as
limitacdes sempre impostas pela lei com relagdo a certos entes, quanto a certos
direitos. Reservou, entdo, para aquele conceito a locugéo personalidade juridica, e

cunhou — no Eshoco — a ideia de capacidade de direito, como atributo da

491 SEABRA. Projeto. Cit. P. 1.
492 FRANCA. Code Civil des Frangais. Cit. P. 3.
493 SEABRA. Projeto. Cit. P. 1-5; Apostila. Cit. P. 7 e ss.
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personalidade, para explicar o grau de aptiddo de cada ente para a aquisi¢do de
direitos. A ideia correlata, da incapacidade de direito, explica os direitos cuja

aquisicao a lei proibe a certas pessoas.

Ademais, Freitas percebeu que ndo bastava a teoria do Direito Civil uma
Unica capacidade — juridica, ou, especificamente, civil — como queria Seabra, para

quem a capacidade era “uma s0, e indivisivel’494,

Como visto, Seabra distinguiu entre a capacidade e 0s atos cuja prética ela
autoriza, asseverando que “uma coisa é essa capacidade e outra coisa é a sua
acdo, sao os atos que ela pode praticar’4%. Ocorre que, como notou Freitas, se
h& apenas uma capacidade — a capacidade de ter direitos —, como explicar a
possibilidade ou impossibilidade de exercé-los, sendo admitindo que “uma coisa
é a capacidade de ter direitos em geral, e outra coisa a capacidade de exercer
direitos4%? Dai o conceito de capacidade de fato que Freitas acabou por tecer no

Esbogo.

4.2 Influéncias francesas: o Cadigo Napoledo e a Escola da Exegese

No evento da comemorag¢do do centenario da morte de Freitas realizado
pela Il Universita di Roma, Pierre Villard, entdo diretor da Université de Paris V,

discursou sobre a obra do jurisconsulto brasileiro.

A tradicédo juridica francesa parece ter exercido uma poderosa
atracdo sobre Augusto Teixeira de Freitas, como testemunham a
Consolidagdo das Leis Civis e o Esboco do Cddigo Civil. Nenhum
estrangeiro do Novo Mundo possuiu talvez tanto quanto o
ilustre advogado brasileiro uma cultura tdo extensa -
enciclopédica mesmo — no dominio do direito civil, segundo a

494 SEABRA. Apostila. Cit. P. 18.
495 SEABRA. Apostila. Cit. P. 18.
496 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 120.
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sua acepcgao mais larga, no que toca a legislacdo ou a doutrina
elaboradas na Franca.4o7

Vale lembrar que, ao tempo de Freitas, diversos paises europeus e
americanos usaram o Codigo Civil francés com sua respectiva doutrina como
base de seus Cddigos Civis. Freitas, no entanto, manteve-se critico: “um dos
primeiros, ele ousou criticar de maneira nova as disposi¢oes do Codigo civil e
passou ao crivo de um espirito particularmente agucado as obras doutrinarias

francesas’498,

Em 1804 fora outorgado o Cddigo Civil dos Franceses, o qual, em 1807,
passou a ser oficialmente denominado Codigo Napoledo (“Code Napoléon™). As
matérias foram divididas em trés livros: I. das pessoas; Il. dos bens, e das
diferentes modificacdes da propriedade; I11. das diferentes maneiras pelas quais

se adquire a propriedade.*

Apé6s a promulgacdo do Code, surgiu na Franca uma escola de
pensamento segundo a qual ensinar Direito Civil era ensinar o Cédigo Napoledo.
Alguns manuais, inclusive, foram intitulados Curso do Cddigo Civil - como o de
Charles Demolombe, muito citado por Freitas, e que sera examinado nesta

secdo. Tal escola entrou para a histéria como Escola da Exegese.

O livro das pessoas do Codigo Napoledo é dividido em onze titulos, que
cuidam dos seguintes temas: |. do gozo e da privagao dos direitos civis; Il. dos
atos do estado civil; Ill. do domicilio; IV. dos ausentes; V. do casamento; VI. do

divércio; VII. da paternidade e da filiacao; VIII. da ado¢do e da tutela oficiosa;

497 Traducdo livre de: “la tradition juridique francaise semble avoir exercé une puissante
attraction sur Augusto Teixeira de Freitas comme en témoignent la Consolidacdo das Leis Civis et
I’Esbogo do Cadigo Civil. Aucun étranger du Nouveau Monde n’a, peut-étre, possédé autant que
I'ilustre avocat brésilien une culture aussi étendue — encyclopedique méme — dans le domaine
du droit civil, selon I'acception la plus large, qu’il s’agisse de la législation ou de la doctrine
élaborée em France”. (VILLARD, Pierre. La tradition juridique frangaise dans I'ouvre de
Teixeira de Freitas. In: Augusto Teixeira de Freitas e il diritto latinoamericano. Sandro Schipani
(org.). Padova: Cedam, 1983. P. 269.)

498 Traducdo livre de: “I’'un des premiers, il a osé critiquer de fagon nouvelle des disposition du
Code civil et il a passe au crible d’'un esprit particulierement aiguisé les ouvres doctrinales
francaises”. (VILLARD. Op. Cit. P. 271).

499 FRANCA. Code Civil des Francais. Cit. P. 421-436.
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IX. do poder parental; X. da menoridade, da tutela e da emancipacéo; XI. da

maioridade, da interdicdo e do conselho judiciario.

Um primeiro dado que impende ressaltar, nessa fase comparativa, em que
se quer entender a disputa pela fixagdo dos conceitos que compdem a teoria das
capacidades, é o fato de que o Codigo Napoledo ndo continha um titulo, nem
artigos, reservados a tratar especificamente da personalidade juridica e das
capacidades. Nisso, portanto, difere sobremaneira do Esbogo de Freitas, em que a
primeira preocupac¢do, na Parte Geral, era determinar o sentido juridico de

pessoa e entendé-la com relacéo a suas capacidades e incapacidades.

Os dois primeiros dispositivos do titulo primeiro do Code Napoléon (“de la

jouissance et de la privation des droits civils”) tém o seguinte conteudo:

7

O exercicio dos direitos civis € independente da qualidade de
Cidad&o, a qual somente se adquire e se conserva conforme a lei
constitucional.

8

Todo Francés gozara de direitos civis.500

E na doutrina que aparecerdo discussbes acerca do conceito de pessoa e

das nocdes daquilo que se viria a denominar capacidades.

Em suas Notas elementares sobre o Codigo Civil, Saint-Prix inicia seus
comentarios asseverando que “a palavra pessoa vem de persona, mascara do
teatro; com efeito, ela designa os diversos papéis juridicos dos seres

humanos’s0L,

500 Traducdo livre de: “7. L’exercice des droits civils est indépendant de la qualité de Citoyen,
laquelle ne s’aquiert et ne se conserve que conformément a la loi constitutionnelle. 8. Tout
Francais jouira des droits civils.” (FRANCA. Code civil des francais. Cit. P. 3.)

501 Traducdo livre de: “le mot personne vient de persona, masque de théatre; en effet, il désigne les
divers rdles juridiques des étres humaines.” (SAINT-PRIX, Félix Berriat. Notes Elémentaires sur le
Code Civil. Paris: Videcoq Pére et Fils, 1845. P. 14.)
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Toullier, por sua vez, em seu Direito Civil Francés segundo a ordem do
Cddigo, afirma que “o mesmo individuo pode representar diversas pessoas”.52

Freitas observa que adota essa ideia também Deslisle.503

J& Marcadé, em seu Curso Elementar de Direito Civil, discorda dessa nogéo,
que reputa adequada apenas a explicagdo do Direito Romano, e afirma que “por
pessoa compreende-se ordinariamente um homem, um individuo; e, para nds, é

este também o sentido que lhe atribuiu nosso legislador’s04.

Duranton, no Curso de Direito Civil segundo o Codigo Civil, segue a mesma

linha de Marcadé.5%

Quanto a esse dissenso, Freitas comenta que “admira como até agora

ainda discutem os Escritores franceses sobre o que seja pessoa”3%.

A diferenca parece estar na situacdo politica. Enquanto o Codigo
Napoledo surge na fase de consolidacdo da nova Franca pos-Revolugdo, em
meio ao nascimento do Estado Nacional, Freitas elaborava um projeto de Cédigo
Civil para um pais que se tornara independente pacificamente, e que, no geral,

recepcionara bem as tradigdes juridicas anteriores, da época de coldnia.

De fato, o Code ja abre a disciplina das pessoas com a questao do exercicio
dos direitos (“exercice des droits”), no art. 7°, e do gozo dos direitos (“jouissance des
droits™), no art. 8°507 assegurando a todos os franceses 0 gozo dos direitos civis, e
seu exercicio, independentemente da qualidade de cidaddo - esta, apenas
exigida para o0 gozo e exercicio dos direitos politicos.58 Nesse contexto, o conceito

juridico de pessoa ndo protagonizou a discussdo, mas sim o de nacional.

502 Traducdo livre de: “le méme individu peut représenter plusieurs personnes.” (TOULLIER,
Charles B. M. Le Droit Civil Frangais suivant I’ordre du Code. T. I. 2. ed. Paris: Warée, 1819. P. 143.)
503 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 18.

504 Traducdo livre de: “par personne on entend ordinairement un homme, un individu; et, selon
nous, c’est la aussi le sens que lui a donné notre législateur.” (MARCADE, Victor. Cours
Elémentaire de Droit Civil Francais. T. I. Paris: Cotillon, 1850. P. 74.)

505 DURANTON, Alexandre. Cours de Droit Francais suivant le Code Civil. T. I. 4. ed. Paris: Thorel-
Guilbert, 1844. P. 74-75.

506 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 17.

507 FRANCA. Code Civil des Francais. Cit. P. 3.

508 SAINT-PRIX. Notes Elémentaires.Cit. P. 16.
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No Brasil, por sua vez, a questdo da nacionalidade e da cidadania ndo
conduziam a atencdo de Freitas, o qual se preocupava, no entanto, em firmar a

personalidade juridica de todo ente humano em um pais escravocrata.

Aqui, 0 que importava era nao deixar duvida de que todo ser humano
tinha aptiddo para adquirir direitos, medida importante no processo de
abolicdo da escraviddo, enquanto, na Franga, o que importava era ndo deixar

duvida de que todo francés gozava de direitos civis, cidaddo ou ndo.5°

E o0 que se vé em Demolombe, em seu Curso do Cédigo Civil, o qual nem

sequer adentra a discussédo sobre o conceito de pessoa, e que explica:

A qualidade de Francés ndo é entdo suficiente para que se tenha
direitos politicos; é preciso também ser cidaddo; e este titulo,
neste caso, ndo é mais, como muito frequentemente, sinébnimo
de Francés, de reinicola; ele indica especialmente a aptidéo para
exercer os direitos politicos.

Assim, todos os Franceses gozam dos direitos civis.
Mas apenas os Franceses cidaddos gozam dos direitos politicos.

Uns, os direitos civis, sdo a finalidade mesmo da sociedade; eles
sdo o prémio e a compensacdo dos sacrificios que ela impde a
cada um de seus membros, sem distin¢do; todos tem ai, entéo,
igual direito.

Os outros, os direitos politicos, sdo sobretudo os meios; eles
supdem, eles exigem certas garantias de capacidade e de
interesse, que cabe ao legislador determinar, de acordo com 0s
tempos e o progresso dos costumes constitucionais e da
educacdo publica.510

509 Vale registrar, sobre essas diferentes preocupac®es, a explicagcdo de Duranton; “o estado tem
um sentido restrito aos direitos e aos deveres resultantes do contrato civil; id est, ius civitatis (...)
Assim, mesmo com relacdo a nos, é verdadeiro dizer que o estrangeiro tem um estado qualquer,
que ele é uma pessoa”. Traducao livre de: “I’état a un sens restreint aux droits et aux devoirs
résultant du contrat civil, id est, ius civitatis (...) Ainsi, méme par rapport a nous, il est vrai de
dire que I’étranger a un état quelguonque, qu’il est une personne.” (DURANTON. Cours. Cit. P.
76.)

510 Tradugdo livre de: “La qualité de Francais ne suffit donc pas pour avoir les droits politiques;
il faut de plus étre citoyen; et ce titre dans ce cas n’est plus, comme trés-souvent, le synonyme de
Francais, de regnicole; il indique spécialement I’aptitude a exercer les droits politiques.

“Ainsi, tous les Francais jouissent des droits civils.

“Mais les Francais citoyens jouissent seuls des droits politiques.

“Les uns, les droits civils, sont le but méme de la société; ils sont le prix et la compensation des
sacrifices qu’elle impose a chacun de ces membres, sans distinctio; tous y donc un égal droit.
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Na sequéncia, cabe analisar a disting¢éo, no Direito francés, entre o gozo e
0 exercicio dos direitos civis, a qual constituiu importante ferramenta para Freitas

na fixacdo dos seus conceitos de capacidade de direito e capacidade de fato.

Quanto a essa diferenca, Saint-Prix esclarece que “exercicio... falando-se
de direitos civis, opde-se a gozo. Gozar de um direito é recolher os beneficios
que dele resultam; exercé-lo, é praticar os atos necessarios para adquiri-lo,

conservé-lo ou aliena-lo511. Marcadé, por sua vez, explica que

E preciso distinguir o gozo dos direitos civis do exercicio desses
direitos. O gozo é, por assim dizer, a propriedade do direito, e 0
exercicio é a faculdade de usa-lo. O exercicio, entdo, ndo pode
existir sem 0 gozo; mas 0 gozo existe sem que 0 exercicio o
acompanhe. Assim, esse exercicio é recusado no todo ou em
parte 1° aos menores; 2° as mulheres casadas; 3° aos interditos;
4° a quaisquer outros nos casos determinados pela lei (art. 8).

O gozo dos direitos civis pertence, 1° ao individuo que tem a
gualidade de Francés, contanto que ele nado tenha sido privado
desses direitos em consequéncia de uma condenacdo; 2° ao
estrangeiro admitido por autorizacdo do Governo a estabelecer
seu domicilio na Franga.>12

“Les autres, les droits politiques, sont plutot le moyen; ils exigent certaines garanties de capacité
et d’intérét, qu’il appartient au législateur de déterminer, suivant les temps et les progrés des
moeurs constitutionelles et de I’éducation publique.” (DEMOLOMBE, Charles. Cours de Code
Civil. T. I. Bruxelas: J. Stienon, 1854. P. 60-61.)

511 Traducao livre de : “exercice... en parlant des droits civils, est opposé a jouissance. Jouir d’un
droit, c’est recueillir les bénéfices qui en résultent; I’exercer, c’est faire les actes nécessaires pour
I'aquérir, le conserver ou I'aliéner.” (SAINT-PRIX. Notes Elémentaires. Cit. P. 15.)

512 Traducao livre de: “Il faut distinguer la jouissance des droits civils, de I’exercice de ces droits.
La jouissance est pour ainsi dire la propriété du droit, I’exercice est la faculté d’en user.
L’exercice, donc, ne peut pas exister sans la jouissance; mais la jouissance existe bien sans que
I’exercice I’'accompagne. Ainsi, cet exercice est refusé en tout ou partie 1° aux mineurs; 2° aux
femmes mariées; 3° aux interdits; 4° a quelques autres dans les cas déterminés par la loi (art. 8).
“La jouissance des droits civils appartient, 1° a tout individu ayant la qualité de Francais,
pourvu qu’il n’en est pas privé par I'effet d’'une condamnation; 2° a létranger admis par
autorisation du Gouvernement & établir son domicile en France.” (MARCADE. Cours
Elémentaire. Cit. P. 171.)
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Ora, ndo h& duavida de que essas ideias inspiraram Freitas a compor seus
conceitos de capacidade de direito e capacidade de fato. Todavia, é preciso observar

que os conceitos ndo correspondem, como, alias, o proprio Freitas ja ressaltara.

Preliminarmente, cabe destacar que no Direito francés ainda nem sequer
se fazia, aquele tempo, uso da palavra capacidade em um sentido sistematico;
somente posteriormente se difundiriam as locuc¢des capacidade de gozo (“capacité
de jouissance™) e capacidade de exercicio (“capacité d’exercice”), as quais ndo sdo
usadas nas obras da Escola da Exegese consultadas.®3 O uso de ideias de
capacidade, nesse momento, ainda é genérico e nao técnico, como se Vé, por
exemplo, neste fragmento de Marcadé: “aqueles aos quais a lei recusa o

exercicio dos direitos de que se goza recebem o nome genérico de incapazes’s14.

Quanto aos conceitos de gozo dos direitos civis e de capacidade de direito,
vejam-se 0s pontos dissonantes: (1) no Direito francés, previa-se 0 gozo para o
nacional, e se 0 negava ao estrangeiro; em Freitas, toda pessoa tem capacidade de
direito em algum grau, ndo havendo quem ndo a tenha ainda que em grau
minimo;5% (2) no Direito francés, o nacional pode ser privado do gozo em
consequéncia de uma condenacdo; em Freitas, a pessoa nunca € privada da
capacidade de direito por tal motivo; 516 (3) 0 gozo é a condicdo para o exercicio; em
Freitas, a capacidade de direito e a capacidade de fato sdo independentes, podendo
haver capacidade de direito na falta de capacidade de fato, bem como capacidade de
fato na auséncia de capacidade de direito.>” Na verdade, como pontua o proprio
Freitas, a ideia do gozo de direitos acaba se aproximando mais da sua nocdo de

personalidade.>18

Quanto aos conceitos de exercicio dos direitos civis e de capacidade de fato,

eis 0s pontos distintivos: (1) no Direito francés, o critério para a vedacdo do

513 As Notas Elementares de Saint-Prix, o Curso Elementar de Marcadé, o Curso de Direito Civil de
Duranton, o Direito Civil francés de Zachariae, o Curso do Codigo Civil de Demolombe e o Direito
Civil francés de Toullier.

514 Traducdo livre de: “ceux a qui la loi refuse I’exercice des droits dont ils jouissent, recoivent le
nom génériques d’incapables.” (MARCADE. Cours. Cit. P. 83.)

515 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 23-24.

516 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 24.

517 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 25.

518 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 26.
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exercicio dos direitos civis é natural e consiste no que hoje se chamaria de
discernimento, e que Marcadé chamava de capacidade moral, 51° e Duranton de
faculdades morais®2%; em Freitas, o primeiro critério € o da incapacidade de obrar
(agir), com base na ideia de Savigny, que pode determinar incapacidades in
casu, e o segundo é o da representacdo necessaria, que determina incapacidades a
priori, e € amplo ao ponto de abarcar as pessoas de existéncia ideal, os ausentes,
os falidos, os religiosos professos; (2) no Direito francés dessa época, falava-se
genericamente em exercicio dos direitos civis, em contraposi¢do ao seu gozo; o
proprio Freitas chama a atencdo para o fato de que seu conceito de capacidade de
fato se refere a prética de atos, 0 que ndo € o mesmo: “ainda que algumas vezes o
ato seja o exercicio de um direito, ndo se deve confundir esse ato com o direito,
ou o exercicio do direito com o direito;52! (3) no Direito francés, explicava-se a
vedacao ao exercicio dos direitos civis ainda com recurso a ideias de estado — o

status do Direito Romano;>2 Freitas prescinde dessa no¢ao.523

4.3 Influéncias germénicas: o Sistema Atual do Direito Romano de Savigny

Freitas teve noticias do Direito germanico, sobretudo, por meio da obra
de Savigny, em especial o Sistema Atual do Direito Romano — System des heutigen
rémischen Rechts — na traducéo para o francés, de Charles Guenoux, denominada

Traité de Droit Romain.524

No Sistema, Savigny explica o Direito Romano, ao tempo em que 0

atualiza de acordo com o Direito vigente na Alemanha da época.

5199 MARCADE. Cours. T. II. P. 181-182.

520 TOULLIER, Charles B. M. Le Droit Civil Frangais suivant I'ordre du Code. T. II. 5. ed. Bruxelas:
Wahlen et Compagnie, 1824. P. 197.

521 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 26.

52 MARCADE. Cours. Cit. P. 79 ; ZACHARIAE, Karl S. Le Droit Civil Francais suivant I’ordre du
Code Napoléon. T. I. Traducao para o francés da 5. ed. alema. Paris: Auguste Durand, 1854. P. 59.
523 FREITAS. Eshoco. Cit. P. 24.

524 VVale lembrar que, por essa razdo, ha muitas referéncias a obra como Tratado de Direito
Romano.
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Um dos pontos-chave da exposi¢do é a nogdo de relagdo juridica. Para
expender a nogdo de sujeito dessa relacdo, Savigny se vale de ideias de
capacidades: “quem pode ser sujeito de uma relacdo juridica? Essa questdo
concerne a posse possivel de direitos ou a capacidade de direito, e ndo a sua

aquisicao possivel ou capacidade de agir’s2.

Veja-se que Savigny denomina capacidade de direito a ideia que Freitas

atribui a personalidade; e que a distingue da capacidade de agir.

E possivel especular que foi provavelmente de Savigny que Freitas
colheu a locucédo capacidade de direito, traducdo literal da expressdo francesa
capacité de droit, usada na versdo consultada por Freitas. Adaptou-a, no entanto,

para se referir a outra ideia:

Capacidade de direito. Ndo se entenda esta expressdo no
mesmo sentido em que a emprega Savigny. Para este escritor,
gue generalizara o Direito Romano, a capacidade de direito &, e
nao podia deixar de ser, o carater distintivo dos seres humanos
gue aquele Direito reputava pessoas, por contraposi¢do aos que
privava de personalidade. Para nés, para a civilizagdo atual,
todo o homem é pessoa: pois que ndo ha homem sem a
suscetibilidade de adquirir direitos, suscetibilidade que né&o
chamo capacidade de direito tratando-se de pessoas, porque sé o
seria em relagdo a entes que ndo sdo pessoas. Quem para
distinguir a pessoa do que ndo é pessoa empregar a expressao —
capacidade de direito — capacidade juridica, como fazem os
escritores de Direito Natural, confundir-se-4 a si mesmo e aos
outros; e, ou caira na teoria do status e capitis deminutio do
Direito Romano, ou ndo tera terminologia prépria para
exprimir a capacidade de direito das legislacBes modernas.526

Vale destacar que Freitas, sempre muito elogioso de Savigny, ndo deixa
de esclarecer que a divergéncia com relacdo as ideias atribuidas a locucdo se

justifica pelos diferentes contextos com que ele e Savigny trabalham. O mesmo

525 Traducdo livre de: “Qui peut étre sujet d’'un rapport de droit? Cette question concerne la
possession possible des droits ou la capacité du droit, non leur acquisition possible ou la capacité
d’agir”. (SAVIGNY, Friedrich Karl von. Traité de Droit Romain. Trad. do alemé&o para o francés
por Charles Guenoux. T. Il. Paris: Firmin Didot Freres Libraires, 1841. P. 1)

526 FREITAS. Esbogo. Cit. P. 23.
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néo se aplica, todavia, a Seabra, o qual se enquadra na ressalva final do excerto

transcrito.

Com relacao a capacidade de direito no Sistema, cabe destacar que Savigny
parte da ideia de que “cada individuo e apenas o individuo tem capacidade de
direito”>?’ para, em seguida, explicar que o Direito positivo pode, no entanto,
nega-la a alguns, total ou parcialmente, bem como pode estendé-la para fora do

individuo, criando as pessoas juridicas.528

Devido a semelhanca entre essa ideia, sintética em Savigny, e a extensa e
complexa licdo de Freitas sobre as diferentes gradagdes da personalidade na Nova
Apostila, sobretudo considerando-se que Freitas expressamente cita Savigny em
diversas passagens, é seguro concluir que a primeira inspirou a segunda.
Freitas, com base em Savigny, aprofundou a explicacéo e alterou o signo usado

para expressar a ideia chave — de capacidade de direito passa-se a personalidade.

Todo o Tomo Il do Sistema se dedica & analise da capacidade de direito, que
Savigny denomina capacidade natural com relagdo aos entes humanos (8§ LCI a
C). Seu conteudo influiu bastante sobre Freitas, sobretudo com relagéo a teoria

da pessoa juridica (§ Cl a ClIlI).

Para que se mantenha o foco, no entanto, deve-se continuar no encalco
da influéncia sobre a teoria das capacidades de Freitas, o que remete a anélise ao

Tomo |1l do Sistema, no inicio do qual Savigny cuida da capacidade de agir.

Savigny ndo conceitua a capacidade de agir, embora a parafraseie como
capacidade do “exercicio livre e completo da inteligéncia”>?. Abre o tema com a
seguinte questéo: “quais sdo as condic¢des pessoais da capacidade de agir, ou, mais

explicitamente, quais impedimentos anulam ou restringem essa capacidade?””530

527 SAVIGNY. Traité. Cit. P. 2.

528 SAVIGNY. Traité. Cit. P. 2.

529 Traducao livre de: “I’exercice libre et complet de I'intelligence”. (SAVIGNY, Friedrich Karl
von. Traité de Droit Romain. Traducdo do alemao para o francés por Charles Guenoux. T. Ill.
Paris: Firmin Didot Freres Libraires, 1843. P. 22.)

530 SAVIGNY. Traité. Cit. T. l11. P. 22.

165



No Sistema, as causas listadas sdo a imaturidade, a alienacdo mental, a
interdicdo e a natureza das pessoas juridicas.>3! No texto sdo analisadas, entdo,
detidamente, a questdo da idade, desde a infancia até a puberdade; da alienacao
mental com seus lacidos intervalos; da interdigéo por prodigalidade e seus efeitos; e
da incapacidade natural de agir das pessoas juridicas, as quais sempre dependem
de que entes humanos ajam por elas.>32 Em seguida, apresenta-se o0 meio de
supressdo da incapacidade de agir: a representacdo, a cujo estudo procede Savigny

com foco no Direito Romano.s33

Equiparando o conceito proposto por Freitas para a capacidade de fato e
sua correlagdo com a ideia de representagdo com o tema da capacidade de agir no
Sistema, conclui-se que aquele consiste na expressao sistematica e atualizada das

ideias expendidas originalmente por Savigny.

531 SAVIGNY. Traité. Cit. T. ll1. P. 22.
532 SAVIGNY. Traité. Cit. T. I1l. P. 25-86.
533 SAVIGNY. Traité. Cit. T. I11. P. 86-94.

166



PARTE Il - ANALISE DIACRONICA: OS CONCEITOS QUE COMPOEM A
TEORIA DAS CAPACIDADES NA TRAJETORIA DA CODIFICACAO DO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Seguindo a metodologia da histéria dos conceitos, tendo-se empreendido
0 estudo da formagdo da teoria das capacidades no Direito Civil brasileiro, por
meio de analise sincrénica, € preciso avancar para o estudo da trajetéria no tempo

dos conceitos fixados, em analise, pois, diacrdnica.>34

Considerando-se que as trés principais obras de doutrina relacionadas
com o tema desta pesquisa, publicadas no Brasil império,>3® j& foram
consultadas na Parte I, e que h& apenas trés obras doutrinarias publicadas na
Republica antes da promulgacdo do Cédigo Civil de 1916 que contém
elementos relevantes para este trabalho,53% optou-se por estruturar a anélise
diacrénica tendo como marcos os projetos de Codigo Civil elaborados apo6s o

Esboco, até o préprio Cédigo de 1916.

53 KOSELLECK. “Uma historia dos conceitos”. Cit. P. 5.

535 A referéncia € as Instituigdes de Direito Civil brasileiro de Trigo de Loureiro, ao Curso de Direito
Civil de Ribas, e ao Direitos de familia de Lafayette.

536 O Direito de Familia e a Teoria Geral do Direito Civil de Clovis Bevilaqua, e o Sistema de Direito
Civil Brasileiro de Eduardo Espinola.
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TITULO | - PROJETOS DE CODIGO CIVIL NO IMPERIO

Pelo contrato de 10 de janeiro de 1859, Freitas tinha até 31 de dezembro
de 1861 para entregar ao Governo Imperial o projeto de Cédigo Civil.%3" O

prazo, no entanto, foi posteriormente prorrogado para 23 de junho de 1864.

Entre os dias 24 a 30 de dezembro de 1863, o Governo Imperial nomeou
comissao para revisar as partes do projeto que ja haviam sido publicadas. A
formacdo original da comissdo era a seguinte: o Visconde do Uruguai
(presidente), Nabuco de Araujo, José Mariani, Lourenco José Ribeiro, Francisco
J. Furtado, Antonio Joaquim Ribas, Braz Florentino Henriques de Souza e
Caetano Alberto Soares.53 O entdo Ministro dos Negécios da Justica era

Sinimbu.

Diversas vicissitudes atrasaram os trabalhos da comisséo e alteraram sua
composicao. A primeira reunido somente ocorreu em 20 de abril de 1865,5% e a
comissdo sO trabalhou até agosto daquele ano.>* T&o longas foram as
discussdes acerca de cada artigo do Titulo Preliminar, que pouco se avangou
nesse tempo,>*! até que, em 31 de agosto, os trabalhos foram oficialmente

suspensos.542

Nessa eépoca, Freitas j& ndo mais recebia a remuneracdo de seus servicos
pelo Governo, em razdo de findo o prazo contratual, o que o levou, em 9 de
julho de 1866, a escrever a Nabuco pedindo o adiantamento do prémio final, em

parcelas mensais.>* Uma crise ministerial, no entanto, instaurou-se, e Nabuco

537 Silvio Meira primeiramente menciona 1862, mas, adiante, refere-se a 1861, como Joaquim
Nabuco. (MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 185; 218; NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Il
P.512)

538 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 217; NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 512.

539 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 218.

540 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 218.

541 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 218-243.

542 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 245.

543 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 512,
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acabou deixando o Ministério sem ter a oportunidade de atender a

solicitagdo.>*4

Em 20 de novembro de 1866, Freitas deu um passo decisivo na historia
do Eshoco. Escreveu ao entdo Ministro dos Negocios da Justica, Martim

Francisco:

Tenho resolvido abrir méo dos trabalhos do Projeto de Cédigo
Civil, que me foram encarregados pelo Governo Imperial. Em
um Pais, onde almas nobres ndo acham estimulos para
abnegacfes, ndo posso por mais tempo resistir a0 meu
desalento. N&o devo, pela pura e simples expectativa de uma
ténue recompensa pecuniaria (avultadissima para muitos), e
essa mesma, se ndo incerta, infalivelmente sujeita a
dependéncias e humilhagbes, completar a ruina de minha
salide, nem sacrificar uma diminuta fortuna, sé adquirida pelo
trabalho.54

Martim Francisco respondeu, por sua vez, rejeitando a desisténcia, de

forma polida, apelando para o civismo de Freitas.>46

Pouco mais tarde, Freitas viajou para o Rio da Prata. E que, em 1864,
Vélez Sarsfield fora incumbido de elaborar o Cédigo Civil da Argentina, e,
tomando conhecimento do Eshogo, decidira adota-lo como inspiracdo, o que

muito animou Freitas.>47

De volta ao Brasil, Freitas acabou convencido de que ndo fazia sentido
concluir um projeto de Codigo Civil, mantendo-se o Codigo Comercial de 1850.

Em 20 de setembro de 1867, novamente escreveu a Martim Francisco:

Ha desarmonia profunda, Exmo. Sr., entre 0 meu pensamento
atual sobre tais assuntos e as vistas do Governo Imperial.

Esta satisfeito o Governo com os trabalhos, de que ja tem
conhecimento, e o autor malcontente. Deseja o Governo a

544 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 512,
545 FREITAS. In: MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 341.
546 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 342.

547 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 267-316.
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terminacdo do trabalho impresso, como se fora o contratado
Projeto de Cdédigo Civil; e jamais passou pela intencdo do autor,
nem é do seu carater, dar por Projeto de Cédigo Civil o que ele
s6 compusera como ensaio, € lealmente publicara sob o titulo de
— Esbocgo.548

A ideia, que ndo cabe aqui explorar, era a da elaboragdo de dois Cédigos,

um Geral, e o outro, Civil:

No Cédigo Geral as leis que ensinam, nos outros cddigos as leis
gue mandam.

O Cddigo Geral para os homens da ciéncia, os outros codigos
para o povo.

O projetado Codigo Geral serd muito mais que um cédigo de
definigdes.

Compreendera todas as matérias do 1° Livro — do nosso Esbogo
do Codigo Civil sobre pessoas, coisas e fatos, elevando-as,
porém, a sua derradeira altura.

()

Desta sorte ficara limitado o projetado Cdédigo Civil as
disposices do 2° e 3° Livros do Esboco ja publicado, e do 4°
Livro ainda ndo publicado, menos as definicdes. Ganhara,
porém, e apresentara em seus lugares proprios, todas as
matérias do atual Cédigo do Comércio, ainda que nao
excrescentes no sentido do ultimo Relatério desta Reparticéo,
gue ndo forem de Direito Administrativo ou ndo pertencerem
as leis do processo.54°

Submetida a proposta a Se¢do de Justica do Conselho de Estado, foi
emitido parecer, em 1° de junho de 1868, redigido por Nabuco de Araujo e
assinado também por Torres Homem e por Montezuma, em que se aceitava a

proposta.550

548 FREITAS. In: MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 352.
549 FREITAS. In: MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 354-355.
550 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 356; NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. I1l. P. 518-520.
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Era entdo Ministro dos Negocios da Justica José de Alencar, o qual,
todavia, ndo promoveu o andamento da proposta aceita pela Se¢do de Justica

do Conselho de Estado, e a deixou cair no esquecimento.55!

Em 1872, assumiu a pasta da Justica Duarte de Azevedo, enquanto ainda
pendia, inconclusa, a proposta dos Codigos Geral e Civil. Ap6s encontros e
correspondéncias com Freitas, Duarte de Azevedo deu o contrato de 1859 por

oficialmente resolvido:

Ministério dos Negécios da Justica, Rio de Janeiro, em 18 de
novembro de 1872. Nao podendo o Governo Imperial aceitar o
plano proposto por V. S em suas comunicacfes de 20 de
novembro de 1866 e 20 de setembro de 1867, cédigos, um geral
e outro especial, tem considerado rescindido, como também a
V. S.2 parece em sua declaracdo de 8 do corrente, o contrato de
10 de janeiro de 1859, que com V. S.2 celebrara para a redacgédo
do Projeto de Cédigo Civil do Império, ja pelo tempo decorrido,
ja porque V. S.2 declarou, na sua mencionada representacao,
gue, pela desarmonia profunda entre o seu pensamento e as
vistas do Governo Imperial, julga-se inabilitado para redigir
aquele projeto.

Isto posto, e para que fique exonerado das obrigacBes de seu
contrato, queira V. S.2 entregar a esta secretaria de estado os
manuscritos, que tiver, para complemento do Esboco do
Cddigo Civil, aos quais V. S.2 se refere em suas comunicagdes
de 20 de novembro de 1866 e 20 de setembro de 1867.

Cabe-me a satisfacdo de agradecer e louvar a V. S.2, em nome
do Governo Imperial, pelo servico prestado com o Esboco do
Cadigo Civil, que, se ndo é ainda projeto do cédigo, é trabalho
de incontestavel utilidade e merecimento.552

O periodo imperial ainda veria dois projetos de Cédigo Civil, além do
Esbogo: o de Nabuco de Araujo, cujos trabalhos datam de 1872 a 1878, mas que
ndo chegou a ser concluido, em razdo da morte do seu autor, e o de Felicio dos
Santos — cuja primeira versdo data de 1881, sendo a segunda de 1882 —, o qual,

como se vera, sobreviveu até a Republica, mas acabou esquecido no Congresso.

551 MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 357-362.
552 AZEVEDO. In: MEIRA. Teixeira de Freitas. Cit. P. 362.

171



Capitulo 1 - Projeto de Nabuco de Araujo

Resolvido oficialmente o contrato de Freitas para a elaboracdo do projeto
de Codigo Civil, o novo jurista escolhido para a tarefa foi ninguém menos que
Nabuco de Araujo, o qual, ainda em 1872, assinou com o Governo Imperial, por
meio do Ministro Duarte de Azevedo, contrato com termo inicial em 1° de

janeiro de 1873, e com prazo de cinco anos.

Nabuco optou por manter o esquema proposto por Freitas na
Consolidagéo das Leis Civis e adotado no contrato de 10 de janeiro de 1859.55 Na
carta em que exp0s a Duarte de Azevedo sua escolha, no entanto, observou o

seguinte:

O que se pode prometer é que o Projeto ndo exorbite do objeto
do Cadigo Civil, que ndo confunda a legislacdo com a doutrina;
gue, por causa do valor cientifico, ndo sacrifique o valor pratico,
gue convém a uma legislacdo que é a mais intimamente ligada a
vida real do povo, e deve, quanto for possivel, estar ao alcance
dele.554

Durante o prazo do contrato, Nabuco de Araujo dedicou-se a organizar o
material do Cédigo, a0 mesmo tempo em que prosseguia em suas atividades

politicas.555 O contrato, todavia, proibia-o de advogar.556

Ao final do prazo, ndo tendo ainda redigido um anteprojeto, Nabuco
solicitou prorrogagao de oito meses, a qual lhe foi concedida sem remuneracao,

porém com autorizacgdo para exercer a advocacia.>s’

Foi nesse periodo que Nabuco se dedicou a redagédo de seu anteprojeto —

o qual, todavia, ndo chegou a ser concluido:

53 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522,

554 ARAUJO. In: NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522,
55 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522,

56 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522,

57 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522-523.
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E, entdo, urgido pelas circunstancias, que Nabuco comeca a
articular seguidamente o seu Codigo, tomando o que podia
conservar do Esboco de Teixeira de Freitas, para, quanto
possivel, a obra ser comum. Ninguém pode, entretanto, dizer se
esse esbogo era o principio da obra, ou simplesmente a escolha,
por eliminacdo, dos materiais a que depois ele imprimiria o seu
cunho individual e da qual faria nascer o verdadeiro Cédigo.
Infelizmente para o pais, no comego desse trabalho, sob a
pressdo das condigdes adversas em que desde entdo o tinha de
executar, Nabuco falece, levando consigo a chave dos trabalhos
gue deixou.558

O grande volume do trabalho deixado consistia em uma “massa de
apontamentos de toda ordem”ss®. Apesar disso, Nabuco teria proclamado que o
Codigo se encontrava pronto.sso Na biografia de seu pai, Joaquim Nabuco

explica:

Vendo esses apontamentos breves, elipticos, enigmaticos; esses
artigos de outros cédigos marcados a lapis; essas paginas
dobradas, as vezes cortadas, de tantos volumes com referéncia a
outras obras; essas cruzes que sdo como que o sinal de tantas
ideias mortas com ele, nenhum perito em composicao
intelectual duvidara que tudo isso era o Cédigo que ele dizia
estar pronto.6!

O material que Joaquim Nabuco e seu irmdo Sizenando entregaram ao
Governo Imperial tem a forma de um esboco, contendo um titulo preliminar
com 118 artigos e o comego da parte geral, com 182 artigos. Esse material foi
publicado por ordem da Camara dos Deputados em 1882, pela Tipografia
Nacional, como aditamento do Projeto do Cddigo Civil Brasileiro de Joagquim

Felicio dos Santos.562

558 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 523.
59 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 528.
560 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 528.
51 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 528.
562 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos precedido dos atos oficiais relativos ao assunto e seguido de um aditamento contendo os
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Apesar de o Projeto de Nabuco%% ter conservado muito do Eshogo de
Freitas, sua condicdo de estadista, em contraste com a de Freitas, de jurisconsulto,
determinou as diferencas entre as linhas seguidas por um e outro.%64 Joaquim

Nabuco observa que:

Teixeira de Freitas fechava-se ou na lei escrita ou no conceito,
dentro, sempre, da esfera do Direito; Nabuco nunca se isolou
no Direito, considerou-o sempre como uma relatividade social,
como as outras, subordinada a existéncia da comunh3io.
Teixeira de Freitas lidava assim com uma s6 fun¢do do Estado,
Nabuco com a vida toda do organismo. O cédigo de um tinha
gue ser forcosamente tedrico, abstrato, espécie de arquétipo
universal; o do outro, pratico, positivo, politico, utilitario.
Teixeira de Freitas faria um codigo para uso de qualquer nagéo;
Nabuco faria um cédigo para o Brasil, mas que refletisse o
progresso, o maior aditamento da civilizacdo; Teixeira de
Freitas ndo se preocuparia de reforma social, nem de respeito ao
direito antiquissimo, a tradicdo secular; Nabuco seria
influenciado por estes dois espiritos simultaneamente: o de
reforma e o de veneragdo. Para Teixeira de Freitas, o desideratum
seria um codigo que apresentasse a mais original e elevada
classificacdo e as mais perfeitas defini¢des dos fatos e espécies
juridicas; para Nabuco, seria a lei geral que encerrasse 0 maior
numero de leis (bem feitas) socialmente Uteis, isto €, que melhor
servissem o0 seu pensamento primordial: a conservacdo moral
evanescente da familia e do Estado. O codigo de Nabuco seria
um cédigo ao mesmo tempo liberal e tradicionario; se tivesse
alguma originalidade, seria somente pela harmonia, clareza, e
combinagdo dos matizes; o de Teixeira de Freitas seria uma
contribuicdo de ideias e concepcgbes pessoais para a nova ciéncia
do direito, todo ele tirado do seu proprio fundo. (...) A um
bastava a beleza da concepcéo juridica in se; como uma obra de
arte; outro queria vé-la na aplicacdo, em seus efeitos, sobretudo
em relacdo a estatistica moral do pais.565

Apontamentos do Codigo Civil organizados pelo Conselheiro José Thomaz Nabuco de Araujo.
Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1882.

563 Apesar de o titulo do material publicado referir-se a ele como Apontamentos, este era, na
verdade, o titulo do primeiro projeto de Felicio dos Santos. No interior da publicacdo o titulo do
esboco de Nabuco aparece denominado Projeto.

564 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 538.

55 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. I11. P. 538-540.
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De fato, € possivel visualizar as observac¢des de Joaguim Nabuco, ainda
que parcialmente, a0 menos na analise dos esquemas de capacidades de um e de

outro projeto.

1.1 O esquema de capacidades do Projeto de Nabuco de Araujo

O esquema de capacidades de Nabuco de Araujo considerado nesta
pesquisa é o que se encontra no Projeto publicado pela Camara dos Deputados

em 1882.

PARTE GERAL

LIVRO |
Dos elementos dos direitos

TITULO |
DAS PESSOAS

SECAO |
DAS PESSOAS EM GERAL

Art. 1° As pessoas sdo naturais ou juridicas.

Art. 2° Pessoas naturais sao todos os entes humanos sem
distincdo de qualidades ou de quaisquer acidentes fisicos ou
intelectuais.

Art. 3° Pessoas juridicas sdo entes de razdo suscetiveis de direitos
relativos aos bens.

Art. 4° As pessoas naturais ou juridicas sdo nacionais ou
estrangeiras.

SECAO Il
DAS PESSOAS NATURAIS

CAPITULO |
Disposigdes preliminares

Art. 5° Néo ha diferenca entre nacionais e estrangeiros para a

aquisicdo e exercicio dos direitos civis.
(Art. 34 — Tit. Unico — Disp. gerais.)
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Art. 6° Néo tem outrossim influéncia alguma quanto a perda,
privacdo ou suspensdo dos direitos civis o art. 7° da
Constituicdo so relativo aos direitos politicos e a plenitude dos
direitos individuais.

(Arts. 16 e 26 — Tit. Unico — Disp. gerais.)

CAPITULO II
Do estado e capacidade das pessoas

Art. 7° O estado e capacidade civil das pessoas sdo regulados
pelas Leis da nagdo a qual elas pertencem.
(Art. 35 - Tit. Gnico - Disp. gerais.)

Art. 8° Todavia o estado e capacidade civil das pessoas serdo
regulados subsidiariamente pelo domicilio ou residéncia:

§ 1° Quando a pessoa ndo tiver patria por havé-la perdido em
um pais e ndo havé-la adquirido em outro;

§ 2° Quando a pessoa tiver duas patrias em razdo do conflito,
nao resolvido, das Leis do nascimento e origem.

(Art. 36 — Tit. Gnico - Disp. gerais.)

()

Art. 11. A capacidade geral para adquirir e exercer direitos que
este cédigo compreende, € inerente a todas as pessoas naturais.

Art. 12. Esta capacidade s6 é limitada:

§ 1° Quanto a aquisicdo de direitos, pela expressa proibicdo
legal de adquirir certos e determinados direitos;

§ 2° Quanto ao exercicio de direitos pelas incapacidades
declaradas nos arts. 15 e 16, ou por leis especiais.

Art. 13. Completando a pessoa a idade de vinte e um anos fica
habilitada para o exercicio de todos os atos da vida civil, sem
dependéncia de qualquer formalidade ou autorizacao.

Art. 14. Considera-se capacidade especial aquela que este
Cdédigo outorga antes da idade determinada para o exercicio
dos direitos.

CAPITULO 1l
Dos incapazes

Art. 15. Sdo absolutamente incapazes:
§ 1° As pessoas por nascer;

§ 2° Os menores impuberes;

8 3° Os alienados;

8 4° Os surdos-mudos;

§ 5° Os ausentes.

Art. 16. Sdo relativamente incapazes:

§ 1° Os menores puberes;

8§ 2° As mulheres casadas;

§ 3° Os falidos, declarados por tais em juizo;
8§ 4° Os religiosos professos;

176



§ 5° Os praodigos;
§ 6° Os cegos.

Art. 17. Este coédigo protege os incapazes, suprindo pela
representagdo a sua incapacidade, mas ndo lhes concede o
beneficio de restituicéo, que fica abolido.

Art. 18. Na parte especial deste cédigo se determinara a
competéncia, o exercicio, e forma da representacdo dos
incapazes.ssé

Mais adiante ha outro artigo relevante:

SECAO llI
DAS PESSOAS JURIDICAS
(...)

Art. 157. As pessoas juridicas tém a mesma capacidade que este
Cdbdigo confere as pessoas naturais, salvo a restricdo legal ou
convencional, ou a incompatibilidade que provém da natureza
delas.567

E preciso lembrar que, apesar de Freitas e Nabuco terem sido
contemporéneos, a anélise comparativa dos projetos de um e outro sera feita
por viés diacronico, a fim de questionar como foi o percurso dos conceitos

fixados por Freitas nos projetos subsequentes de Codigo Civil.

De imediato se percebe que, do Esbogo para o Projeto, desapareceram os
conceitos — salvo nogBes de pessoas naturais e pessoas juridicas nos arts. 2° e 3° —,
como era de se esperar do trabalho de Nabuco. Vale lembrar que ele proprio
prometera que seu Projeto ndo exorbitaria do objeto do Cdédigo, e que néo
confundiria a legislagdo com a doutrina.56¢ Imprescindivel também lembrar o
que Nabuco, em seu parecer de 1° de julho de 1868, acerca da proposta dos

Cadigos Geral e Civil, havia pontuado:

566 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. 15-20.

57 ARAUJO. In: CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr.
Joaquim Felicio dos Santos. Cit. P. 25.

568 NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. Ill. P. 522,
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A lei ndo deve definir, porque supfe a existéncia da doutrina
preestabelecida; mas, com razdo, pergunta o autor [Freitas]: —
onde esté a doutrina?

Certo, quando, em vez da doutrina, sé ha duvida, a falta das
definicBes legais arrisca as leis a controvérsia e a contradicdes
na execucao.ss9

Foi neste parecer que Nabuco, Torres Homem e Montezuma se

posicionaram favoraveis a elaboracdo dos dois Codigos por Freitas.

Tratando-se de seu préoprio projeto, apos a massa enorme do Eshoco, cabe
indagar se ndo consideraria Nabuco que, naquele momento, j& havia doutrina —
a de Freitas. Ao redigir os arts. 11 e 12, teria Nabuco em mente os conceitos de
Freitas? Considerando-se a proximidade entre Freitas e Nabuco, a natureza dos
trabalhos deste ultimo segundo o relato de seu filho Joaquim, e, por fim — e,
sobretudo — a andlise comparativa dos dois esquemas levando em conta a
disputa pela fixacdo dos conceitos de capacidades que enfrentara Freitas, é
seguro afirmar que o art. 11 do Projeto de Nabuco se refere ao que Freitas
conceituara como capacidade civil, que o § 1° do art. 12 refere-se & capacidade de
direito de Freitas, e que o § 2° refere-se a capacidade de fato. Os arts. 15, 16 e 17,
quase idénticos aos arts. 41, 42 e 43 do Esbogo, ndo deixam duvida quanto a sua
inspiragdo. Outro dado que revela a utilizagdo dos conceitos de Freitas por

Nabuco € o recurso a ideia de representagdo para tratar da incapacidade de fato.

Em linhas gerais, do Esboco de Freitas para o Projeto de Nabuco, o que se
percebe € que a teoria das capacidades perdeu sua profundidade cientifica para se
limitar & objetividade normativa. E, de fato, o que se devia esperar. A doutrina
ja estava elaborada; os conceitos ja estavam fixados. Cabia a lei, entdo, tracar os

preceitos respectivos — foi o que fez Nabuco.

O que merece nota especial, por seu significado histérico, é o fato de o

art. 16 ter se referido a relativamente incapazes sem especificar “mas s6 aos atos

569 ARAUJO. In: NABUCO. Um estadista do império. Cit. T. I1l. P. 519.
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que forem declarados, ou ao modo de os exercer”, como fazia o Eshogo, 0 que

abre as portas para uma nova hermenéutica da incapacidade de fato relativa.

Capitulo 2 - Projeto de Felicio dos Santos

Em visita a casa do Conselheiro Lafayette em 1878, Joaquim Felicio dos
Santos, atento a circunstancia da morte do Conselheiro Nabuco de Araujo,
guestionou aquele, entdo Ministro da Justiga, sobre as inten¢des do Governo
Imperial de contratar novo jurisconsulto para a elaboracdo de um projeto de
Cadigo Civil para o Império. Ante a negativa de Lafayette, Felicio dos Santos se
ofereceu para, independentemente de contrato com o Governo, elaborar um

projeto ele proprio, ideia que Lafayette recebeu de bom grado.570

Tal é a versdo do préprio Felicio dos Santos, documentada em um oficio

de sua lavra enviado ao Governo Imperial em 1882.571

Felicio dos Santos dedicou-se ao trabalho por trés anos, e, em margo de
1881, apresentou ao Ministro da Justica — entdo, Manoel Pinto de Souza Dantas
— um manuscrito com o titulo de Apontamentos para o Projeto do Cddigo Civil
Brasileiro.52 Em julho deste ano foi nomeada uma comissdo para avalia-lo,
composta por Antdnio Joaquim Ribas, Francisco Justino Gongalves de Andrade,
Antonio Coelho Rodrigues e Antonio Ferreira Vianna.>”® O parecer da comissao

foi proferido no dia 27 de setembro de 1881, e concluia que

570 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VIII.

571 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VIII-IX.

52 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VIII.

53 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. I11.
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(...) tendo os Apontamentos para o projeto do Cddigo Civil brasileiro
subido mérito, como trabalho preparatorio, pode o seu autor,
retocando-os com arte, aparelhar um projeto em condicdes de
franca revisdo; no ponto em que param ndo subministram base
suficiente.574

Em novembro do mesmo ano, foi nomeada comissdo para elaborar um
projeto a partir dos Apontamentos. Compunham-na Lafayette Rodrigues Pereira,
Antonio Joaquim Ribas, Francisco Justino Gongalves de Andrade, Antdnio

Coelho Rodrigues, Antdnio Ferreira Vianna e o proprio Felicio dos Santos.57>

Ocorre que, até margo de 1882, a comissdo nao produziu trabalho algum,
segundo relata Felicio dos Santos no oficio em que pediu para dela se demitir,

datado de 6 de marco do referido ano.576

Dez dias apenas ap0s o pedido de demissdo, Felicio dos Santos ofereceu
a Cémara dos Deputados, por meio de seu sobrinho — o Deputado Ant6nio

Felicio dos Santos — um projeto, o qual foi apresentado em 25 de margo de 1882:

CODIGO CIVIL
CAMARA DOS DEPUTADOS
1881-1882 — N. 48
12 SESSAO
PROJETO

A assembleia geral decreta:

Art. 1° Fica aprovado para servir como cadigo civil do Império
o projeto apresentado a camara dos deputados pelo Dr.
Joaquim Felicio dos Santos e que é assim recebido.

Sala das sessfes, 25 de mar¢o de 1882. — A. Felicio dos Santos. —
Matta Machado. — J. Vieira de Andrade. — Montandon. — Affonso
Celso Junior. — Soares.577

574 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VI.
55 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VII.
56 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. VII.

180



O Projeto de 1882 contava com 2.690 artigos. Era dividido em um titulo
preliminar, uma Parte Geral — Das pessoas, das coisas e dos atos juridicos em geral e

uma Parte Especial — Das pessoas, das coisas e dos atos juridicos em particular.

Entre 1884 e 1887, Felicio dos Santos publicou cinco tomos da obra
intitulada Projeto do Codigo Civil Brasileiro e Comentario por Joaquim Felicio dos

Santos, a qual funcionou como defesa e justificativa do Projeto.
No entanto, na Camara, ao que parece, o Projeto ndo andou.

Paralelamente, manteve-se a comissdo nomeada em novembro de 1881,
com Lafayette Rodrigues Pereira, Antonio Coelho Rodrigues e Anténio Ferreira

Vianna. Esta so foi dissolvida oficialmente em fevereiro de 1886.578

Em 1889, outra comissao foi nomeada, contando com o Bardo de Sobral,
como secretario — a quem ficou incumbida a Parte Geral -, com o Conselheiro
Olegério — a cargo do Direito das Coisas —, com o Conselheiro Costa e Silva -
para o Direito das Obrigagdes —, com Coelho Rodrigues — para o Direito de
Familia —, e com Afonso Pena — para o Direito das Sucessdes.>”® Segundo o
relato de Coelho Rodrigues, esta comissdo reuniu-se semanalmente, sob a
presidéncia do Imperador, de julho até o advento da Republica, sem cuidar do

Projeto de Felicio dos Santos.580

Em maio de 1890, j& proclamada a Republica, Coelho Rodrigues foi
encarregado pelo Ministro dos Negdcios da Justica — a época, Campos Sales —

de elaborar, o quanto antes, um projeto de Codigo Civil.581

577 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro do Dr. Joaquim Felicio dos
Santos. Cit. P. 1.

578 RODRIGUES, Antbénio Coelho. Projeto do Cddigo Civil Brasileiro precedido da histéria
documentada do mesmo e dos antecedentes. Rio de Janeiro: Tipografia do Jornal do Comércio, 1897.
P. 238.

579 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 239.

580 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 239-240.

581 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 240.
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N&o obstante, em 1891 o Projeto de Felicio dos Santos foi reimpresso por
ordem do Ministro da Fazenda - Tristdo Alencar Araripe -, para ser

apresentado ao Congresso Nacional.582

Em 1893, quando Coelho Rodrigues concluiu o seu, o Projeto de Felicio
era “patrocinado pelo venerando Saldanha Marinho”%8 no Senado — em que se
encontrava seu proprio autor, como senador (1891-1895) —, e, segundo Coelho
Rodrigues, contava também com o apoio do entdo Ministro da Justica —
Fernando Lobo Leite Pereira.>8* Coelho Rodrigues, por essa razéo, foi levado a
publicar, em 1884, suas Observacdes criticas sobre o projeto do Cddigo Civil, n. 9 de
1891, do Sr. Senador Dr. Joaguim Felicio dos Santos, em que pedia preliminarmente
que se resolvesse sobre a preferéncia entre os dois projetos e, em seguida,

passava a critica do seu concorrente.58

Como se vera no titulo seguinte, os dois projetos acabaram preteridos no
Congresso Nacional pelo Projeto de Clovis Bevilagua — encomendado pelo
Governo em 1899.58 Em razdo da questdo de preferéncia, o Senado nédo deu
andamento ao Projeto de Felicio, aguardando o desfecho do Projeto de Coelho
Rodrigues. Este, por sua vez, foi rejeitado em 1893, pela comissdo nomeada pelo
Governo para examiné-lo, e, mais tarde, em 1896, foi rejeitado pelo Senado, que
determinou seu aproveitamento, ndo obstante, como base para que uma
comissdo elaborasse um novo projeto.58” Esta, no entanto, ndo chegou a ser

nomeada.588

582 BRASIL. Projeto do Cdédigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil pelo Senador
Joaquim Felicio dos Santos: publicado por autorizacdo do Ministro da Fazenda T. de Alencar
Araripe para ser apresentado ao Congresso Nacional. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891.
583 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 240.

584 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 240.

585 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 240-241.

586 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clovis Bevilagua.
11. ed. Vol. I. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1956. P. 17.

587 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 223.

588 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 223.
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2.1 O esquema de capacidades do Projeto de Felicio dos Santos

O esquema de capacidades de Felicio dos Santos considerado nesta pesquisa
€ 0 que se encontra no Projeto aprovado e publicado pela Camara dos
Deputados em 1882. Frise-se que 0 mesmo esquema se encontra na obra Projeto
do Codigo Civil Brasileiro e Comentario por Joaquim Felicio dos Santos, publicada

entre 1884 e 1887.589

PARTE GERAL
Das pessoas, das coisas e dos atos juridicos em geral

LIVRO 1°
DAS PESSOAS EM GERAL

CAPITULO 1°
DisposicBes preliminares

Art. 74. As pessoas sdo naturais ou juridicas.

Art. 75. A capacidade geral para adquirir e exercer direitos civis
é inerente a todas as pessoas.

Art. 76. Esta capacidade s6 é limitada:

§ 1° Quanto a aquisicdo de direitos, pela expressa proibicdo
legal de adquirir certos e determinados direitos.

§ 2° Quanto ao exercicio de direitos, pela incapacidade
declarada pela lei.

CAPITULO 20
Das pessoas naturais

SECAO 12
DA INCAPACIDADE DAS PESSOAS NATURAIS

Art. 77. S&o incapazes:
1° As pessoas por nascer;
2° Os menores;

3° Os alienados;

4° Os surdos-mudos;

5° Os ausentes;

6° As mulheres casadas;
7° Os prodigos.

589 Na versdo de 1891 os preceitos originais foram mantidos, porém a numeragao é diversa.
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Art. 78. A lei protege os incapazes suprindo, pela representagéo,
a sua incapacidade.

Art. 79. Se entre 0s incapazes e seus representantes legais se
derem conflitos de interesses, cuja resolugdo depende da
autoridade publica, o juiz dara aqueles representante especial,
gue os defenda.

Art. 80. A disposic¢do do artigo antecedente ndo tem aplicacdo a
mulher casada, cuja incapacidade cessa para o caso especial da
defesa de seus direitos em conflito com os do marido.

Art. 81. Podem ser anulados:

§ 1° Os atos dos incapazes praticados sem a intervencao de seus
representantes legais.

§ 2° Os atos praticados pelos incapazes, ainda com a
intervencdo de seus representantes legais:

1° No caso em que estes ndo estejam autorizados a pratica-los;

2° Quando autorizados, ndo se observaram as formalidades
legais;

§ 3° Os atos praticados s6 pelos representantes legais dos
incapazes em qualquer dos casos do paragrafo antecedente.

Art. 82. Os atos praticados com as solenidades legais, e nos
casos em que os representantes legais dos incapazes estdo
autorizados a pratica-los, ou sejam praticados pelos incapazes
com a intervencdo de seus representantes legais, ou sejam
praticados s6 por estes, ndo podem ser anulados, ainda que
desses atos tenha resultado prejuizo aos incapazes.

Art. 83. Nao pode ser anulado o ato de incapaz, que
fraudulentamente ocultou sua incapacidade.

Paragrafo Unico. A simples declaracdo, ou inculca de ser capaz,
feita pelo que é incapaz, ndo basta para constituir a fraude.

Art. 84. Se o ato for anulado em razdo da incapacidade de quem
0 praticou, este s é obrigado a restituir o que conserva em seu
poder em virtude do ato, e a indenizar até a importancia do
proveito que teve.

Art. 85. O representante legal do incapaz pode, em nome deste,
demandar e ser demandado em juizo, salvo os casos e restri¢cdes
especialmente declarados na lei.

Art. 86. Se o incapaz ndo for destituido de suficiente
inteligéncia, podera, pelos atos que praticar, ser condenado em
perdas e danos, havendo procedido com dolo e ma-fé.
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Em linhas gerais, o Projeto de Felicio dos Santos aproveitou dados do
Projeto de Nabuco, como, por exemplo, os arts. 74 a 76, transcritos ipsis litteris.

H4, no entanto, ruptura com a teoria das capacidades de Freitas em alguns pontos.

No primeiro tomo da obra Projeto do Cédigo Civil Brasileiro e Comentario
por Joaquim Felicio dos Santos, publicado em 1884, Felicio dos Santos, logo nos
primeiros comentarios acerca da disciplina das pessoas, relembra que “quando
as ideias sdo conhecidas, melhor é o legislador ndo definir’s%. Apesar de o
comentério se referir especificamente ao art. 74 (“as pessoas ou sdo naturais ou
juridicas”), j& adverte que, provavelmente, se a disciplina de algum tema no
Projeto ndo tratar de conceitos, € porque seu autor os considerava conhecidos.

Quanto a essa questdo, o Projeto de Felicio assemelha-se ao de Nabuco.

Sobre o art. 75, escreve Felicio dos Santos:

Todas as pessoas sdo capazes de adquirir e exercer direitos; esta
€¢ a regra, a incapacidade é exce¢do. A decisdo em sua
generalidade compreende ndo s6 as pessoas naturais como as
juridicas.591

E sobre o art. 76:

A capacidade das pessoas, que é a regra, s6 pode ser limitada
pela lei em casos especiais. Quanto a aquisicdo de direitos ha
diversas disposic¢des, que os limitam. Assim as corporagfes de
mao morta ndo podem possuir bens de raiz sem autorizagdo
(art. 168). O tutor ndo pode comprar bens do seu tutelado, nem
0 juiz ou escrivao bens do menor (art. 2.048).

Quanto ao exercicio de direitos, a incapacidade também deve
ser declarada na lei. Os menores, as mulheres casadas, 0s
interditos, ndo podem exercer certos atos da vida civil, mais ou
menos absolutamente.592

500 SANTOS, Joaquim Felicio dos. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro e Comentario por Joaquim Felicio
dos Santos. T. I. Rio de Janeiro; H. Laemmert & C., 1884. P. 79-80.

591 SANTOS. Projeto e Comentario. Cit. T. I. P. 80.

592 SANTOS. Projeto e Comentario. Cit. T. I. P. 80-81.
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Da analise desses dispositivos é possivel concluir que Felicio dos Santos
trabalha com o conceito de capacidade de direito de Freitas, ainda que n&o

contemple os detalhes da teoria freitiana.

Como visto, as principais fontes doutrinarias estrangeiras no Brasil do
tempo de Felicio dos Santos eram os autores do Direito portugués, os da Escola
da Exegese, bem como Savigny, e — como igualmente visto — a distingdo entre
capacidade para adquirir e capacidade para exercer direitos s6 é marcante em Freitas,
porquanto a primeira, nos diversos conceitos estudados, € sempre absoluta —
uma atribuicdo necessaria do homem (em Seabra), do nacional (no Direito
francés) e do individuo (em Savigny). Somente Freitas usava a nocdo de
capacidade para adquirir direitos, que no Esbogo denominou capacidade de direito,
para explicar os casos em que o ordenamento proibe a certas pessoas a
aquisicao de certos direitos ou a préatica por si ou por outrem de certos atos. E é
essa a nocdo que aparece em Felicio dos Santos, confirmada pelos exemplos
citados — os quais serdo posteriormente no Direito brasileiro explicados por
meio da nocao de legitimidade: a incapacidade das corporagdes para adquirir bens
de raiz sem autorizagdo, a incapacidade do tutor para comprar bens do tutelado,

e as incapacidades do juiz e do escrivdo para comprar bens do menor.

Percebe-se em Felicio também a utilizagdo do conceito de capacidade de
fato de Freitas. No entanto, Felicio rompe com a teoria freitiana ao rejeitar a

distingao entre incapacidade de fato absoluta e relativa. Veja-se o que argumenta:

Alguns escritores dividem a incapacidade em absoluta e
relativa.

Dizem que sdo absolutamente incapazes:
1° As pessoas por nascer;

2° Os menores impuberes;

3° Os loucos;

4° Os surdos-mudos;

5° Os ausentes.

Os mais séo relativamente incapazes.
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N&o compreendo a razéo juridica desta distin¢ao. A excecio das
pessoas por nascer, ndo ha pessoa alguma absolutamente
incapaz.

Todo e qualquer incapaz pode ocupar as coisas de livre
ocupacdo (art. 1.299). Se um impubere, um louco, acha um
diamante, um tesouro, um objeto abandonado, perdera o
achado por ser ele absolutamente incapaz? Serd necessaria a
intervencdo do tutor ou do seu representante legal?

()

Nao ha linha divisoéria que separe de modo absoluto capacidade
e a incapacidade de fato. Ha loucos, justamente interditos, que
mostram mais senso que muita gente capaz e de posse da
administracdo dos seus bens. Ha menores de 12 a 14 anos mais
sensatos que qualquer pubere. E incontestavel a regra malitia
supplet aetatem.

Ha exemplos de tutores entregarem aos loucos a administragédo
de certos bens, e de impuberes dirigindo muitos de seus
negacios.

Nao ha, nem pode haver uma regra certa sobre a incapacidade
absoluta ou relativa das pessoas. Se 0 incapaz pratica um ato
sem autorizacgdo do seu tutor, o ato deve ser somente anulavel,
como veremos adiante, e em nenhum caso absolutamente nulo,
porque pode ser revalidado pelo seu representante legal, se o
ato é Gtil ao incapaz.5e3

Ao usar o exemplo da ocupagédo das coisas sem dono como indicativo de
que hé atos validos que os incapazes de fato podem praticar pessoalmente, sem
intervencdo, Felicio ndo deixa duvidas de que entende a capacidade de fato no
sentido apontado por Freitas, que ndo se refere a exercicio de direitos, mas a
prética por si s6 de atos. O argumento, curiosamente, é usado para romper com

Freitas, rejeitando-se que houvesse casos de incapacidade de fato absoluta.

Felicio rompe novamente com a teoria de Freitas ao inovar na

consequéncia dos atos praticados pelos incapazes de fato.
No Eshogo, previa-se a nulidade dos atos praticados sem representacéo.

Felicio, por sua vez, com vistas a aplicabilidade do Cdédigo, descarta a

nulidade, somente admitindo a anulabilidade. E inova, mais uma vez, ao cuidar

593 SANTOS. Projeto e Comentario. Cit. T. I. P. 81-82.
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da matéria com mais minucia, prevendo a possibilidade de anulacdo até mesmo

em certos casos em que o ato foi praticado com a devida intervencao.

Veja-se 0 que explica ao comentar o art. 78:

Este artigo prova a inutilidade da distin¢édo entre incapacidade
absoluta e relativa.

Se diz que o ato praticado pela absolutamente incapaz ¢é
radicalmente nulo. Um louco, por exemplo, compra um prédio:
a compra é nula, o vendedor tem direito de desfazer o negécio,
0 juiz pode pronuncia-la ex officio, qualquer terceiro interessado
pode alegéa-la.

(...) Se o tutor do louco entender que a compra feita por este lhe
é vantajosa, podera ratifica-la, e se tornara ela perfeita.

Da mesma forma se um impubere fizer um contrato, e for-lhe
este vantajoso, ao tutor cumpre confirma-lo; o ato ndo é em si
nulo; mas se conhecer que é prejudicial ao impubere, deve
requerer sua anulacio.

()

Qual a razdo para anularem-se atos, que as partes interessadas
guerem sustentar?

()

O legislador nem sempre pode estabelecer teses absolutas; os
fatos variam, e as leis devem acompanha-los em suas
variagdes.5%

Enquanto no Esbogo, em razéo de seu contexto, Freitas precisou descer a
questdes tedricas e estender seu esquema, no Projeto, Felicio dos Santos sintetiza
0 esquema, abreviando a parte tedrica, detendo-se na questdo préatica dos atos
praticados pelos incapazes, afastando ao mesmo tempo sua nulidade e o

beneficio de restituicdo, optando pela anulabilidade em casos especificos.

Convém notar que mais tarde, quando o Projeto de Felicio dos Santos
chegou a competir no Congresso — em certa medida — com o Projeto de Coelho
Rodrigues, este publicou uma critica aquele Projeto, em que salientou, como

aspecto negativo do esquema de capacidades, que Felicio dos Santos “de passagem

594 SANTOS. Projeto e Comentario. Cit. T. I. P. 84-85.
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parece abolir a diferenca entre os atos nulos e os anulaveis (art. 85)5% assim
como o beneficio da restituicdo in integrum”s%. O Projeto e Comentério, no
entanto, revela que ndo se tratou de extinguir a diferenca, nem que tenha sido
questdo “de passagem”, conforme se depreende das observagdes transcritas
anteriormente. O ponto era que Felicio dos Santos, justamente distinguindo
entre nulidade e anulabilidade, ndo via, com vistas a préatica, razdo para a
nulidade em decorréncia da incapacidade, preferindo sempre a anulabilidade.
Curiosa a falacia de Coelho Rodrigues, que também em seu Projeto considerou
tdo somente anulaveis os atos por incapacidade do agente (art. 361), ndo

contemplando, quanto ao tema, hipo6tese de nulidade.

595 A referéncia é a versdo de 1891; na versao de 1882, o preceito constava do art. 81.
596 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 246.
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TITULO Il - PROJETOS DE CODIGO CIVIL NA REPUBLICA

Apos a Proclamagéo da Republica e antes de ser promulgado um Cdédigo
Civil, dois projetos foram elaborados: o de Anténio Coelho Rodrigues,
concluido em 1893, e o de Clovis Bevilaqua, iniciado e concluido em 1899. Neste
mesmo ano, antes de Bevilaqua concluir seu trabalho, Carlos Augusto de
Carvalho publicou a obra Direito Civil Brasileiro Recopilado ou Nova Consolidacéo
das Leis Civis vigentes em 11 de agosto de 1899, a qual, muito embora formalmente
ndo consista em um projeto de Codigo Civil, materialmente pode ser analisada

como tal.

Respeitando a ordem cronoldgica, este titulo serd4 dividido em trés
capitulos destinados a analisar a teoria das capacidades no Projeto de Coelho
Rodrigues, na Nova Consolidagdo de Carlos de Carvalho — como ficou mais

conhecida a obra —, e no Projeto de Clovis Bevilaqua.

Antes, porém, cabe registrar que, das obras significativas de doutrina
relacionadas ao tema, publicadas entre 1889 e 1916, duas — o Direito de Familia
(1896) e a Teoria Geral do Direito Civil (1908) — séo da lavra de Clovis Bevilaqua,
razdo pela qual serdo analisadas em conjunto com seu Projeto. A terceira,
todavia, da lavra de Eduardo Espinola — Sistema do Direito Civil Brasileiro (1908)
- ndo se relaciona com os trabalhos da codificacdo, razdo pela qual sera

mencionada aqui na introducéo deste titulo.

A formagdo de Eduardo Espinola - professor de Direito Civil da
Faculdade Livre de Direito da Bahia — foi eminentemente germanica, como ele

proprio confessa no frontispicio do Sistema.5%”

Segundo Espinola, “personalidade e capacidade juridica sdo expressdes
idénticas”s%, Distingue, no entanto, seguindo autores alemaes, a capacidade de

ter direitos — a capacidade juridica — da capacidade de exercé-los — a capacidade de agir.

597 ESPINOLA, Eduardo. Sistema do Direito Civil Brasileiro. VVol. I. Salvador: Reis & C., 1908.
598 ESPINOLA. Sistema. Cit. Vol. I. P. 268.
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O autor explica que ha pessoas que “tendo capacidade juridica, ndo podem
exercer 0s seus direitos, isto €, ha certas causas que fazem suspender, por certo
tempo, no sujeito do direito, a capacidade de praticar atos juridicos”.5%

Esclarece que:

As vezes, a incapacidade se refere a uma faculdade Unica, p. ex.
a de alienar. Quando a lei ndo reconhece no sujeito do direito
capacidade de agir, da-lhe um representante civil, que em seu
lugar pratica atos juridicos. E claro que tal representacéo nao se
estende aos direitos que, por seu carater essencialmente
pessoal, sé pela prépria pessoa podem ser exercidos. A
capacidade juridica e a capacidade de agir sdo reguladas por
normas de direito coativo.6%0

Vé-se, pois, que Espinola ndo adota os conceitos da teoria das capacidades
de Freitas, que trabalha com nocdes diferentes. O proprio Freitas, alias,
sinalizara para as distingbes entre as nogOes portuguesas, francesas e

germanicas de capacidades ao propor sua teoria.

Capitulo 1 - Projeto de Coelho Rodrigues

Viu-se anteriormente que Antdnio Coelho Rodrigues foi incumbido da
elaboracdo de um projeto de Cadigo Civil em 1890, pelo entdo Ministro dos

Negdcios da Justica, Campos Sales.601

Coelho Rodrigues, o qual, além de politico, era também professor de
Direito em Recife, j& participara da comissdo nomeada em 1881 para elaborar

um projeto a partir do Projeto de Felicio dos Santos,52 e da comissao nomeada

599 ESPINOLA. Sistema. Cit. Vol. I. P. 269.

600 ESPINOLA. Sistema. Cit. VVol. I. P. 269-270.

601 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 240.
602 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 238.
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em 1889 para elaborar livremente um projeto, esta presidida pessoalmente pelo

Imperadort0s,

Coelho Rodrigues optou por retirar-se para a Suica para realizar seu

trabalho, “a fim de ndo ocupar-me de outra coisa durante ele604,

Durante sua auséncia, no entanto, o Ministro da Fazenda - Alencar
Araripe — mandou, em 1891, reimprimir o Projeto de Felicio dos Santos para
envia-lo ao Congresso.% No Senado, do qual fazia parte o proprio Felicio dos
Santos, o senador Saldanha Marinho prop6s, para aprova-lo, o Projeto n° 45,
também de 1891, elaborado por ele e por Américo Lobo, Pinheiro Machado,

Paranhos e Ramiro Barcellos:

Art. 1° Fica adotado como codigo civil da Republica dos
Estados Unidos do Brasil o projeto apresentado pelo senador
Joaquim Felicio dos Santos.

Art. 2° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
S.R.
Senado Federal, 21 de setembro de 1891.

Saldanha Marinho — Américo Lobo — Pinheiro Machado — Paranhos —
Ramiro Barcellos.606

A Comisséo de Justica e Legislagdo, todavia, propds, em 20 de outubro
de 1891, que o Projeto n° 45 fosse temporariamente retirado de discussédo, em
razdo do contrato celebrado com Anténio Coelho Rodrigues, o qual se
encontrava em execucdo, devendo-se aguardar o desfecho deste.507 Apos a
aprovacdo desse parecer, Felicio dos Santos pediu ao Senado a retirada do seu

Projeto, 0 que, no entanto, foi indeferido.608

603 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 239.

604 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. V.

605 BRASIL. Projeto do Cdédigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil pelo Senador
Joaquim Felicio dos Santos. Cit.

606 |n; RODRIGUES. Projeto precedido da historia. Cit. P. 127.

607 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 127-129.

608 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 129.
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Coelho Rodrigues concluiu seus trabalhos em 1893, quando era Ministro
de Estado e Justica e Negdcios Interiores®®® um desafeto seu, Fernando Lobo
Leite Pereira, o qual, seqgundo Coelho Rodrigues, ainda era amigo intimo de
Felicio dos Santos, além de irm&o de um dos autores do Projeto n° 45 do Senado
(Ameérico Lobo)?10. Enganado por uma noticia falsa de um jornal parisiense, que
divulgara a demissdo do Ministro, Coelho Rodrigues logo comunicou ao
Marechal Floriano a concluséo do seu projeto, e retornou ao Brasil.611 Fernando
Lobo, todavia, que ndo havia se demitido, ofereceu, segundo Coelho Rodrigues,

diversas barreiras ao seu trabalho.612

O parecer da comissdo nomeada para examinar o Projeto de 1893,

proferido ainda em julho daquele ano, concluiu que:

A ma compreensdo das instituicdes fatalmente traria consigo
nao s6 a ma distribuicdo das matérias, como o inexato e
insuficiente desenvolvimento dado as mesmas.

Acrescentem-se a isso a lamentavel redacdo ou forma dada a
guase todas as disposi¢cBes do projeto, a falta de ldgica na
deducdo das consequéncias resultantes dos principios
estabelecidos, as antinomias flagrantes, que sdo abundantes, e a
conclusdo sera forcada; o projeto ndo tem as condicdes
necessarias para ser aceito, ainda mesmo nos termos da
proposta feitas nas — Disposi¢cdes adicionais e transitérias -,
como base de revisdo para o futuro Cédigo Civil da
Republica.6:3

Insatisfeito, Coelho Rodrigues, entdo senador, tomou a iniciativa de
apresentar seu Projeto ao Senado, o que fez em 29 de agosto de 1893. Na mesma
data, o Senado aprovou o Projeto n° 42, o qual aprovava provisoriamente o

Projeto e o submetia ao exame de uma comisséo especial.t14

609 Denominacgdo que substituiu a de “Ministro dos Negocios da Justica” em 1892, e que foi
usada até 1967.

610 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. VIII.

611 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. VIII-IX.

612 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. IX e ss.

613 |n; RODRIGUES. Projeto precedido da historia. Cit. P. 76.

614 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 129-130.
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O parecer dessa comissao, que foi composta por Gongalves Chaves, Jodo
Barbalho e J. L. Coelho e Campos, no entanto, s6 veio em 1896, e concluiu
propondo ao Senado o Projeto n° 26 de 1896.615 Este, por sua vez, aprovava o
Projeto de Coelho Rodrigues como base do Codigo Civil, o qual seria, no
entanto, elaborado por uma comissdo a ser nomeada pelo Presidente da
Republica, composta por membros do Supremo Tribunal Federal, professores

de Direito dos cursos oficiais, e advogados notaveis.616

Mais uma vez inconformado, Coelho Rodrigues, ainda senador, ofereceu,
entre 31 de agosto e 3 de setembro, ferrenha oposi¢éo ao parecer, na forma de
debate.61” Lamentou, inicialmente, a composi¢do da comissdo, por considerar
suspeitos dois de seus membros: um ele havia certa vez reprovado, como
professor no Recife; outro dele se tornara inimigo, quando ambos se

enfrentaram como advogados em certo processo.618

O resultado foi a rejeicdo, em 4 de agosto de 1896, tanto do Projeto de

Coelho Rodrigues quanto do Projeto n°® 26 da comissao especial.619

Preocupado com a codificacdo, Coelho Rodrigues chegou a propor a
retomada do Projeto de Felicio dos Santos, o qual falecera no ano anterior, e
comecou a distribuir entre os senadores suas Observagdes, para fins de revisdo
do projeto original.620 Nesse interim, todavia, o senador Justo Chermont
apresentou o Projeto n° 35 de 1896, autorizando o Governo a contratar um
jurisconsulto para revisar o Projeto de Coelho Rodrigues.521 Apds andlise da
Comisséo de Justica e Legislacdo, a proposta acabou aprovada com o seguinte

texto:

615 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 145.
616 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 145-146.
617 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 146-223.
618 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 147-148.
619 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 223.
620 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 223.
621 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 223.
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REDAGAO FINAL DO PROJETO DO SENADO N° 35 DE 1896

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Fica o Governo autorizado a contratar com um
jurisconsulto ou com uma comissao de jurisconsultos brasileiros
a revisdao do projeto do Codigo Civil organizado pelo Dr.
Antbnio Coelho Rodrigues, devendo apresentar o resultado
desse trabalho ao Congresso Nacional na sessdo de 1898 e
solicitando para isso a verba necessaria.

Art. 2° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Sala das Comiss@es, 6 de novembro de 1896. — J. S. Rego Mello. —
Gil Goulart.622

Encaminhado o Projeto n® 35 para a Camara, esta, no entanto, ndo lhe
deu andamento,523 0 que acabou por conferir ao Projeto de Coelho Rodrigues o

mesmo destino que tivera o de Felicio dos Santos.

1.1 O esquema de capacidades do Projeto de Coelho Rodrigues

O esquema de capacidades de Coelho Rodrigues considerado nesta pesquisa

é 0 que se encontra no Projeto publicado em 1893.

PARTE GERAL
LIVRO |
DAS PESSOAS

TITULO |
DISPOSICAO GERAL

()

TITULO 11
DIVISAO DAS PESSOAS

622 |n; RODRIGUES. Projeto precedido da historia. Cit. P. 224.
623 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboragéo. Vol. I. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. P. 653.

195



CAPITULO |
DAS PESSOAS EM GERAL

Art. 2° Todo aquele que nasce com vida e forma humana é
considerado pessoa natural e capaz de direitos civis.

Art. 3° A capacidade civil da pessoa natural comeca do seu
nascimento; mas, desde a concepg¢do do feto humano, a lei o
considera existindo para conservar-lhe os direitos que ha de
adquirir se nascer vivo.

()

Art. 11. Suspende-se 0 exercicio da capacidade civil das
seguintes pessoas naturais:

§ 1° Da menor de quatorze anos e do menor de dezesseis.
§ 2° Dos dementes de qualquer espécie.
§ 3° Dos surdos-mudos ou cegos de nascenca.

8§ 4° Dos ausentes declarados na conformidade do liv. 3° da
Parte Especial.

Art. 12. A deméncia compreende todos os estados moérbidos ou
patolégicos, que invalidam a voli¢do ou inteligéncia, e ndo se
presume.

Art. 13. Os surdos-mudos ou cegos de nascenga, que
justificarem educacdo especial e bastante, poderdo pedir um
simples curador a seus bens.

Art. 14. Restringe-se 0 exercicio da capacidade civil das
seguintes pessoas naturais:

§ 1° Dos puberes de qualguer sexo, até a sua emancipacao.

§ 2° Dos presos em carcere privado ou em cumprimento de
sentenca, enquanto ndo cessar o seu constrangimento.

§ 3° Dos prodigos durante o efeito da sua interdicao.
8§ 4° Dos falidos desde a data da faléncia até a sua reabilitagéo.

8 5° Dos insolvaveis declarados na conformidade do livro 1° da
Parte Especial.

§ 6° Das mulheres casadas, enquanto se acharem sob a tutela
marital.

Art. 15. Consideram-se incapazes as pessoas mencionadas no
art. 11, e interditas as mencionadas nos 88 1° a 5° do artigo
antecedente, assim como os surdos-mudos e cegos, de que trata
o art. 13.

Art. 16. As pessoas incapazes devem ser representadas por seus
pais, tutores ou curadores em cada um dos atos que possam
importar para elas alguma obrigagdo; as interditas e as
mulheres casadas devem intervir nos referidos atos com
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assisténcia de seus pais, tutores, curadores ou maridos, ou com
a prova auténtica do seu consentimento, ou do suprimento
deste, quando tenha lugar.

Art. 17. A infracdo da disposicao antecedente podera, conforme
0s casos, autorizar nulidade ou rescisdo do ato em que ocorrer;
mas nenhuma pessoa juridica ou natural gozard de meio
extraordinario para anular seus atos validos, ainda que
prejudiciais aos seus interesses.s24

Na disciplina dos atos juridicos:

Art. 361. Pode em geral ser anulado o ato juridico:

§ 1° Quando faltar ao agente a capacidade;

(...)625

De imediato se percebe o rompimento de Coelho Rodrigues com a

tradicdo seguida desde Freitas.

Primeiramente, rompe-se com a teoria concepcionista, aceita nos projetos
anteriores, para se adotar a teoria natalista, com a ressalva dos direitos do

nascituro, condicionados ao nascimento com vida.

Ademais, a redacdo do art. 3°, ignorando as criticas de Freitas, confunde

a personalidade com a capacidade, como fizera Seabra.

Os arts. 11 e 14, por sua vez, abandonam o conceito de capacidade de fato, e
propdem a interrup¢do e a suspensdo da capacidade civil —a moda do que se passa
com 0s prazos — para explicar os casos que, em Freitas, sdo de incapacidade de

fato absoluta e relativa.

Até mesmo em sua justificativa do esquema adotado, na Exposicdo de
Motivos do Projeto, Coelho Rodrigues ndo observa os conceitos de capacidades até

entdo discutidos, chegando a escrever que ha incapazes que “gozam de um

624 RODRIGUES, Antbnio Coelho. Projeto do Cddigo Civil Brasileiro precedido de um Projeto de Lei
Preliminar. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1893. P. 3-5.

625 RODRIGUES. Projeto do Cédigo Civil Brasileiro precedido de um Projeto de Lei Preliminar. Cit. P.
50.
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exercicio limitado” - os interditos —, misturando vocabulos tradicionalmente
ligados a conceitos diversos — capacidade de gozo, capacidade de exercicio, e seus

equivalentes:

O tit. 2° divide as pessoas em naturais e juridicas e subdivide
aquelas em capazes e incapazes, incluindo nesta classe nao sé
as que ndo podem exercer o0s seus direitos (incapazes
propriamente ditas) como as que gozam de um exercicio
limitado (interditas).626

N&o é de se admirar, pois, a critica que se fez a esse esquema no parecer

da comisséo de 1893 — e que corrobora as conclusdes desta pesquisa:

A pessoalidade fisica e a juridica, e a capacidade civil, sdo
tratadas de modo tal que antes confundem, do que preparam o
espirito de quem queira entrar no conhecimento do direito.

()

A capacidade civil é tratada de modo injusto, e com
terminologia nova, ndo superior a antiga, e inexata para o
préprio projeto.s27

Em sua resposta ao parecer, Coelho Rodrigues é tdo vazio em sua defesa

qguanto o foi na Exposigdo de Motivos, e limita-se ao seguinte:

A nova terminologia sobre a capacidade cifra-se em chamar-se
incapaz aquele, cuja pessoa e bens estdo sujeitos a
administracdo de outrem, e interdito aquele que administra
seus bens, assistido de um curador.628

No longo debate acerca do Projeto e do segundo parecer a seu respeito

que ocorreu no Senado em 1896, entre 31 de agosto e 3 de setembro, transcrito

626 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 19.
627 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 69.
628 RODRIGUES. Projeto precedido da histdria. Cit. P. 81.
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por Coelho Rodrigues no Projeto do Codigo Civil precedido da histéria documentada

do mesmo e dos anteriores, ndo se tocou no assunto do esquema das capacidades.629

A opcéo de Coelho Rodrigues por distinguir entre incapazes e interditos o
levou a distinguir entre a protecdo de uma e de outra classe de pessoas:
segundo o art. 16, os incapazes ficavam sujeitos a representacdo, mas o0s
interditos deviam interferir em seus atos. Trata-se da primeira vez em que, nas
obras consultadas, aparece a distingdo que posteriormente se consolidara entre
representacdo e assisténcia. O fato é bastante significativo na histéria da teoria das

capacidades.

Por fim, observe-se que na disciplina dos atos juridicos Coelho Rodrigues
prevé a anulabilidade por incapacidade, apesar de o art. 17 ter, anteriormente,
previsto que a infragdo ao art. 16 poderia ensejar a nulidade ou a possibilidade
de rescisdo (anulabilidade). Poder-se-ia pensar que a nulidade, entdo, ocorreria
nos casos de falta de intervengdo dos interditos, os quais Coelho Rodrigues néo
considerava incapazes. No entanto, ndo parece fazer sentido concluir que a
consequéncia do falta de intervengdo dos interditos em seus atos fosse
considerada mais grave do que a falta de representacdo dos incapazes.
Ademais, ndo ha, no art. 357, que cuida das hipdteses de nulidade do ato
juridico, nenhuma hipoétese que se relacione diretamente com 0s casos previstos

no art. 16.

Capitulo 2 - A Nova Consolidacdo das Leis Civis de Carlos de Carvalho

Dado o insucesso das tentativas de codificacdo do século XIX, e a
“incerteza do direito vigente”30 por todos sentida, e mesmo as vesperas de se
iniciar no Congresso Nacional o exame de um novo projeto de Cédigo Civil,

Carlos de Carvalho optou, segundo ele proprio explica, por publicar uma Nova

629 RODRIGUES. Projeto precedido da histéria. Cit. P. 146-223.
630 CARVALHO. Nova Consolidacdo. Cit. P. Il.
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Consolidacdo das Leis Civis — como ficou mais conhecida — ou Direito Civil

Brasileiro Recopilado, para

(...) auxiliar a revista do conjunto das instituices de direito,
obrigando-as a enfileirar-se em frente do legislador para revelar
se em verdade é um organismo, embora defeituoso ou incapaz
das funcdes correspondentes as exigéncias psicologicas, morais,
politicas, juridicas e econdmicas de um estado social de
aspiracbes e tendéncias mal definidas ainda, mas de
progressiva reagdo contra o direito individualista.3!

N&o fez obra inatil, pois entre a Nova Consolidagdo e a entrada em vigor

no pais do futuro Cédigo Civil decorreram-se dezessete anos.

2.1 O esquema de capacidades de Carlos de Carvalho

PARTE GERAL
LIVRO UNICO

Dos elementos dos direitos

TITULO |

Das Pessoas

Art. 69. As pessoas sdo naturais ou juridicas; adquirem e
exercem direitos nos casos, pelo modo e forma que a lei
determina, nisso consistindo a sua capacidade civil.

()

SECAO llI

Da capacidade

Art. 90. A capacidade civil (art. 69) das pessoas naturais quanto
a aquisicdo de direitos e ao seu exercicio sofre restricdes que
tendem a fazer prevalecer principios de ordem publica ou a

631 CARVALHO. Nova Consolidacdo. Cit. P. I.
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proteger e garantir o exercicio dessa capacidade e os direitos de
terceiros.

Art. 91. S8o incapazes:

| absolutamente:

a) as pessoas por nascer;
b) os impuberes;

¢) os alienados ou loucos;

d) os surdos-mudos que ndo souberem exprimir-se por escrito
ou quando o defeito fisico, importando deméncia, priva-os da
consciéncia dos motivos, consequéncia e moralidade de seus
atos e da faculdade de agir segundo concepg¢do normal;

e) os ausentes, declarados tais em juizo;

Il relativamente:

a) 0s menores puberes;

b) as mulheres casadas;

) 0s menores casados;

d) as mulheres divorciadas e as quinquagenarias;

) 0S sexagenarios;

f) os prédigos;

g) os falidos;

h) os loucos nos intervalos ltcidos, que alias ndo se presumem;
i) 0s que ndo gozam de consideracéo civil.

Art. 92. A lei protege os incapazes:

a) suprindo-lhes pela representacéo a incapacidade;
b) atribuindo a alguns deles determinados beneficios;

c) proibindo, restringindo ou sujeitando a formalidades
especiais a disposi¢ao dos bens;

d) recebendo em depésito nos cofres publicos os bens dos
orfaos, das pessoas a eles equiparadas e dos ausentes;

e) sujeitando a prisdo os tutores e curadores e a fianca os
escrivées dos Orfaos.

§ Unico. Os indios ou silvicolas sdo equiparados aos 6rfios.

(..)5%2

A influéncia do esquema do Esbogo é tdo marcante em Carlos de

Carvalho que aquela é a obra de Freitas que logo vem & memodria ao se

632 CARVALHO. Nova Consolidacdo. Cit. P. 23; 28-29.
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examinar o esquema da Nova Consolidagéo, e ndo o da Consolidagéo das Leis Civis

— apesar de a obra se pretender uma “nova” Consolidacéo.

O curioso é que ndo se trata de um projeto de lei, o qual atribuiria a seu
autor maior liberdade, mas sim de um trabalho de recopila¢édo ou consolidacéo.
Dai o contetdo diverso, prevendo, por exemplo, a incapacidade do prodigo e o
beneficio de restituicdo. A estrutura, no entanto, é a freitiana, enxugada das
disposic¢des doutrinarias, assim como a ideia geral de uma capacidade civil que

compreende aquisi¢do e exercicio de direitos também provém da teoria de Freitas.

Vale destacar que Carlos de Carvalho usa até mesmo a gradacao da
incapacidade de fato, que ndo fora utilizada nem por Felicio dos Santos, nem por

Coelho Rodrigues.

Capitulo 3 - Projeto de Clovis Bevilaqua

Em 1898, assumiu a presidéncia da Republica justamente aquele que,
como Ministro dos Negdcios da Justica, em 1890, contratara Coelho Rodrigues
para a elaboracédo de um projeto: Manoel Ferraz de Campos Sales, o qual, desde

o inicio do novo regime, j& se preocupava com o Codigo Civil.

N&o é de se estranhar, pois, que uma das primeiras providéncias do novo
presidente tenha sido incumbir o Ministro da Justica, Epitacio Pessoa, de

contratar um jurisconsulto para elaborar um novo projeto.

Epitacio Pessoa, por sua vez, no inicio de 1899, convidou para a misséo,
em carta de 25 de janeiro de 1899,63 seu amigo Clovis Bevilagua, professor da
Faculdade de Direito do Recife. Na Exposi¢cdo de Motivos que encaminhou a

Campos Sales em 1900, assim justificou sua escolha:

633 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 17.
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Como sabeis, em principio do ano passado convidou o Governo
o Dr. Clovis Bevilagua, lente catedratico de legislacdo
comparada na Faculdade de Direito do Recife, para elaborar o
Projeto do nosso Coédigo Civil, aproveitando, tanto quanto
possivel, os trabalhos congéneres que ja possuimos e os bons
elementos do direito vigente. O Dr. Clovis Bevilagua estava
como que naturalmente indicado para a grandiosa empresa,
nao s6 como um dos nossos mais profundos jurisconsultos, mas
também por ja haver desenvolvido, em eminentes obras de
doutrina — o Direito de Familia, o Direito das Obrigagdes, o Direito
das Sucessfes — quase todo o Direito Civil.634

Apesar da vasta producéo de Bevilaqua, a comunidade juridica apostava

anteriormente em outros nomes para a missdo, sobretudo nos de Lafayette

Rodrigues Pereira, de Ruy Barbosa, e, novamente, de Coelho Rodrigues.635

O fato é que Bevilagua ja encontrou, desde sua escolha, dois

contundentes adversarios: o proprio Ruy Barbosa, e Inglés de Sousa.

O primeiro, ja em margo de 1899, comegou a publicar a sua oposicéo,

como narra o proprio Bevilaqua:

Em dois eloquentes artigos publicados na Imprensa, que, entao,
dirigia, o eminente Senador Ruy Barbosa mostrava enxergar,
claramente, no futuro, que a pressa dada a empresa da
codificagdo civil, “forcosamente” haveria de produzir uma obra
“tosca, indigesta, aleijada”. O escolhido era um novico ainda
ndo amadurecido para empresa de tal porte: A *“sua escolha
para codificar as nossas leis civis fora um rasgo do coragdo, ndo
da cabeca”. Sobretudo, faltava-lhe “um requisito primario,
essencial, soberano para tais obras: a ciéncia da sua lingua, a
vernaculidade, a casta corre¢do do escrever. E o teor de um
codigo ha de ser irrepreensivel. Qualquer falha na sua estrutura
idiomatica assume proporcées de deformidade”.636

634 PESSOA. In: BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboracédo. Cit. Vol. I.

P. 651.

635 MEIRA, Silvio. Clovis Bevilaqua: sua vida, sua obra. Fortaleza: Edi¢cbes da Universidade
Federal do Ceard, 1990. P. 146.
636 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 18-19.
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Inglés de Sousa, por sua vez, na mesma época, houve por bem advogar

contra a codificagéo:

O Dr. Inglés de Sousa augurava mal do Projeto, porque as
codificagBes pareciam obras inadequadas ao nosso tempo: “N&o
se justifica, por nenhuma conveniéncia publica, a codificacdo
das nossas leis civis, nem a opinido estd preparada para essa
ingente tarefa, nem o momento é azado para pensar em tracar,
definitivamente, o circulo em que hdo de girar as atividades
sociais, nas relagdes de direito privado™.637

A despeito das forgas adversas, Bevilaqua elaborou seu projeto entre

abril e outubro de 1899,%38 tempo brevissimo, comparado com seus antecessores.

O Projeto — que ficou conhecido como Projeto Primitivo — foi
imediatamente encaminhado a dois jurisconsultos para que emitissem seu
parecer: Duarte de Azevedo — 0 mesmo que, como Ministro dos Negdcios da
Justica, dera por oficialmente resolvido o contrato com Freitas —, e Olegéario

d’Aquino e Castro — o qual participara da comisséo de 1881.639

Ainda ndo satisfeito, o Governo nomeou uma COMISSA0 revisora
composta pelo proprio Olegario, e por Joaquim Barradas, Anfil6fio Carvalho,
Lacerda de Almeida e Bulhdes Carvalho, presidida por Epitacio Pessoa, a qual
discutiu o Projeto Primitivo até agosto de 1900.640 Em seguida iniciou-se uma
nova etapa da revisdo, com a presenca de Bevilaqua na comissdo,’* cujo
resultado foi o Projeto Revisto, encaminhado a Campos Sales em novembro de

1900.642

Neste capitulo, serdo analisados os esquemas de capacidades do Projeto

Primitivo e do Projeto Revisto.

637 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 19.
638 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 18.
639 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 19.
640 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 20-21.
641 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. P. 21.
6422 MEIRA. Clovis Bevilagua. Cit. P. 154.
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3.1 O esquema de capacidades do Projeto Primitivo

Eis o esquema de capacidades do Projeto Primitivo, concluido por Clovis

Bevilaqua em outubro de 1899:

PARTE GERAL
LIVRO PRIMEIRO

Das pessoas

()

TiTULO Il
Divisdo das pessoas
CAPITULO |
DAS PESSOAS NATURAIS

Art. 2° Todo ser humano é capaz de ter direitos e contrair
obrigagdes, no circulo das relages de ordem privada.

Paragrafo Unico. A lei ndo reconhece distingdo entre nacionais e
estrangeiros para aquisi¢cdo e gozo dos direitos civis.

Art. 3° A personalidade civil do ser humano come¢a com a
concepgao, sob a condi¢édo de nascer com vida.

Art. 4° S&o absolutamente incapazes de exercer por si 0s atos da
vida civil:

1° Os nascituros;
2° Os menores de quatorze anos de ambos 0s Sexos;
3° Os alienados de qualquer espécie;

4° Os surdos-mudos, ndo tendo recebido educacdo que 0s
habilite a fazer conhecida a sua vontade;

5° Os ausentes declarados tais em juizo.

Art. 5° S&o incapazes relativamente a certos atos ou ao modo de
exercé-los:

Os maiores de quatorze anos, enquanto ndo completarem vinte
e um anos.

Art. 6° As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal, sob a direcdo de seus maridos, sofrerdo na sua
capacidade juridica, as restri¢des constantes do livro | da parte
especial, titulo Il, capitulo I11.
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Art. 7° Os impedimentos oriundos da incapacidade absoluta ou
relativa sdo suprimidos pela representagdo legal regulada na
parte especial deste cédigo.

Art. 8° Na protecao que o Cadigo Civil dispensar aos incapazes
nao se compreende o beneficio da restituicdo, nem quaisquer
privilégios para a anulagdo de seus atos validos, ainda que
prejudiciais aos seus interesses.

Art. 9° O menor que tiver completado dezoito anos podera ser
declarado maior, isto é, capaz de exercer por si todos os atos da
vida civil.

Se 0 menor estiver submetido ao patrio poder, essa declaragédo
seréa feita por quem exercer esse poder, e homologada pelo juiz.

Se o menor estiver sob tutela, sera feita a declaragédo
judicialmente, a requerimento do menor, autorizado pelo
tutor.643

Na disciplina dos atos juridicos:

LIVRO TERCEIRO

Do nascimento e extingdo de direitos

TITULO |
Dos atos juridicos
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

()

Art. 87. As pessoas absolutamente incapazes devem ser
representadas por seus pais, tutores ou credores,64 em cada um
dos atos que possam importar para elas alguma obrigacédo; as
relativamente incapazes devem intervir nos referidos atos.

()

CAPITULO V
DAS NULIDADES

643 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 97-98.
644 Na obra utilizada como fonte consta, de fato, “credores” e ndo “curadores”, o que é
aparentemente um erro tipografico.
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Art. 156. E nulo o ato juridico:
1° Quando o agente for absolutamente incapaz;

2° Quando a lei proibir ao agente o exercicio do ato de que se
trata;

(-.)
Art. 159. Pode ser anulado o ato juridico:

1° Quando o agente for relativamente incapaz;

(...)845

A primeira vista, percebe-se que, na disciplina das pessoas, ainda sem
adentrar nos conceitos, Bevilaqua retoma, de forma sintética e parcial, o esquema
geral de Freitas, rejeitando as inovagbes de Coelho Rodrigues. Isso, cabe
lembrar, a despeito de se tratar de um professor de legislagdo comparada,
bastante versado no Direito europeu e no Direito americano, como se

depreende de suas diversas obras.

N&o obstante, € importante analisar em conjunto com o esquema do
Projeto Primitivo alguns excertos de Bevilagua que revelam os conceitos que
tinha em mente, muito embora publicados em obras posteriores. Valem, no
entanto, se ndo como indicadores dos conceitos que influenciaram a elaboragéo
do esquema do Projeto Primitivo, como indicadores dos conceitos que se
amarraram posteriormente a esse esquema, cuja estrutura geral sobreviveu até

a Lei n°3.071.

Veja-se, primeiramente, que Bevilaqua usa distintamente as ideias de
capacidade e de personalidade, nos arts. 2° e 3° e que ndo aceita que O
ordenamento rejeite capacidade (civil) a qualquer ente humano que seja. Nesse
sentido, observem-se as palavras do préprio Bevilagua sobre o art. 2° por

ocasido da discussdo do Projeto na Camara dos Deputados:

645 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. VVol. I. P. 108; 115-116.
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O ilustre relator diz que acha desnecessaria essa disposicao,
porque o Coddigo, no art. 1° ja declarou que vai tratar de
pessoas naturais e juridicas.

Parece-me, porém, que, tendo anunciado o Coédigo que vai
ocupar-se dos direitos e obrigacGes das pessoas naturais, nem
por isto a afirmacéo que se contém no art. 2° esta incluida no 1°,
porguanto ha uma tese nova que é a que afirma que todo ser
humano é capaz de direitos e obriga¢des. Pode o Codigo tratar
de pessoas naturais e juridicas e recusar direitos a certos entes, €
o art. 2° vem declarar que todo ente humano é capaz de
direitos. H4, pois, uma ideia nova.

Depois, deste artigo se extraem consequéncias de alta
importancia.

Em primeiro lugar se exclui a necessidade da forma humana
como requisito da capacidade; e sabe V. Exa. que isto é uma
guestdo que se agita em doutrina e é a opinido que se manifesta
em compéndios e cdédigos, inclusive o do Sr. Dr. Coelho
Rodrigues. Afasta também o pressuposto da viabilidade.

Depois ha ainda a afirmacdo categorica feita pelo legislador
brasileiro de que toda legislagdo que seja compressiva da
liberdade humana nédo podera produzir efeitos no Brasil.

A servidao e a escraviddo aqui ndo existem e, ainda que existam
em paises estrangeiros, aqui ndo produzem efeito.646

Essa questdo remete aos arts. 16 e 21 do Esbogo e aos respectivos

comentérios de Freitas.647

No entanto, se ndo no momento da elaborac¢éo do Projeto Primitivo — do
qual o material disponivel para analise é inconclusivo —, a0 menos mais tarde 0s
conceitos usados por Bevilagua - inconscientemente, ao que parece — comegam
a distancia-lo dos conceitos originais de Freitas. Na sua Teoria Geral do Direito

Civil, Bevilagua observa que:

Pessoa é 0 ser a que se atribuem direitos e obrigacdes. Personalidade
¢ a aptidéo, reconhecida pela ordem juridica a alguém para
exercer direitos e contrair obrigacdes. Na ordem politica, toma
ordinariamente a feicdo de cidadania, que é a aptiddo para
exercer direitos politicos, e é soberania, quando atribuida ao

646 BEVILAQUA. In: BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboragéo. Vol.
I1l. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1919. P. 358-359.
647 FREITAS. Eshogo. Cit. P. 15-17; 23-24.
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Estado, que, alias, tem igualmente uma personalidade civil e
outra internacional, ou antes, a sua personalidade é uma figura
de trés faces: a politica (interna), a civil e a internacional.

A personalidade juridica tem por base a personalidade
psiquica, somente no sentido de que, sem esta Ultima, ndo se
poderia o homem ter elevado até a concepc¢ao da primeira.

()

Cumpre distinguir a personalidade da capacidade, que é a
extensdo dada aos poderes de agdo contidos na personalidade, ou,
como diz Teixeira de Freitas, “0 modo de ser geral das
pessoas”.

Podemos definir capacidade a aptiddo de alguém para exercer por
si 0s atos da vida civil. E o que muitos civilistas denominam
capacidade de fato, diversa da capacidade de direito, que seria a
aptiddo para adquirir direitos e exercé-los por si ou por
outrem.648

A nocdo de personalidade € bastante proxima do conceito de Freitas,
abarcando, inclusive, a questdo da personalidade psiquica, bem trabalhada na

Nova Apostila.64°

Contudo, é importante observar que, quanto a capacidade, antes de usar
conceitos oriundos de Freitas, Bevilagua usa um conceito que ndo se encaixa
diretamente na teoria freitiana — de que a capacidade seria a “extensdo dada aos
poderes de acdo contidos na personalidade” — e o0 remata citando Freitas
impropriamente. Este afirmara, em nota ao art. 40 do Eshogo, que “os incapazes
porém sdo classificados e se distinguem por qualificacbes pessoais que
correspondem a outros tantos modos gerais de existir’6%0, N&o afirmara, todavia,
que a capacidade consistiria no “modo de ser geral das pessoas”. Vale destacar
que Bevilaqua refere-se a capacidade sem qualquer qualificagdo, o que, em
Freitas, corresponderia mais propriamente & capacidade juridica, ou a capacidade
civil. Ademais, o fato de que Bevilaqua ndo registrou a fonte do excerto —
contrariando sua préatica habitual — parece sugerir que a citacdo Ihe ocorreu

espontaneamente, de memdria, e ndo que tenha sido devidamente transcrita do

648 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1908. P. 80-
82.

649 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 105.

650 FREITAS. Eshoco. Vol. I. Cit. P. 48.
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Esboco. N&o obstante, no paragrafo seguinte Bevilaqua usa conceitos freitianos,
e revela como fonte, em nota, os comentarios de Freitas aos arts. 21 e 22 do

Esbogo.

Anos mais tarde, em seu Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil

Comentado, Bevilaqua pontua que:

Personalidade é a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a
alguém, para exercer direitos e contrair obrigacfes. Todo ser
humano é pessoa, porque ndo ha homem excluido da vida
juridica, ndo ha criatura humana que nao seja portadora de
direitos.

()

Capacidade é a extensdo dada aos poderes de a¢do, contidas na
personalidade. Neste artigo ndo se trata da capacidade de fato,
gue é o limite da personalidade. Aqui o Cédigo define, antes, a
personalidade, que equivale a capacidade de direito.65!

Tal passagem corrobora a concluséo de que Bevilaqua, propositadamente
ou ndo, adota apenas alguns dos conceitos da teoria de Freitas. Apesar da
manutengdo das nogdes de personalidade e de capacidade de fato, Bevilaqua néo
aproveita o conceito de capacidade de direito, e o utiliza — como observara o
proprio Freitas %2 no sentido em que Savigny empregara a locugdo, como

equivalente a personalidade.

A dissolugéo do conceito freitiano de capacidade de direito do Eshoco para o
Projeto de Bevilaqua - e, posteriormente, para o Codigo Civil de 1916 — constitui
um dos fatos mais significativos da histéria da teoria das capacidades. 1sso
porquanto o abandono do conceito freitiano de capacidade de direito eliminou do
esquema — como temia Freitas -5 nocdo que explicasse a aptiddo mais ou
menos abrangente de cada classe de pessoas para adquirir direitos e praticar
atos, ou, no minimo, certas proibi¢6es pontuais da pratica de certos atos por

certas pessoas, como 0 casamento e a elaboragéo de testamento. O esquema do

651 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. Vol. I. P. 138-139.
652 FREITAS. Esbogo. Cit. Vol. I. P. 23.
653 FREITAS. Eshoco. Cit. Vol. I. P. 23 e ss.
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Projeto de Bevilaqua apenas cuidou dessa questdo na disciplina dos atos juridicos,
prevendo no 8 2° do art. 156 a nulidade do ato praticado “quando a lei proibir

ao agente o exercicio do ato de que se trata”.

Ainda sobre a personalidade, é necessario observar outra semelhanca com
o Eshoco, porquanto Bevilaqua prefere, no art. 3°, a teoria concepcionista — adotada
por Freitas, Nabuco e Felicio dos Santos — a natalista — escolhida por Coelho
Rodrigues, e ainda inclui o nascituro entre os absolutamente incapazes — como

Freitas, Nabuco e Felicia. Sobre essas teorias, observa:

Onde a verdade? Com aqueles que harmonizam o Direito Civil
consigo mesmo, com o penal, com a filosofia e com a ldgica,
como demonstrou Teixeira de Freitas na luminosa nota ao art.
221 de seu Eshogo. Realmente, se o nascituro é considerado
sujeito de direitos, se a lei civil Ihe confere um curador, se a lei
criminal o protege, cominando penas contra a provocagdo do
aborto, a ldgica exige que se lhe reconhega o carater de pessoa,
como o fizeram os cédigos e projetos acima citados, de acordo
com os quais se mostrou Raoul de La Grasserie.®54

Quanto a capacidade de fato, Bevilaqua retoma a distingdo entre a
incapacidade absoluta e a relativa, nos arts. 4° e 5° cuja redacdo é bastante
semelhante a dos arts. 41 e 42 do Eshogo.%%> N&o recupera, contudo, a no¢édo da
incapacidade de fato casuistica, dos arts. 24 e 509 do Eshogo, também ausente dos

projetos anteriores.

Assim como Freitas — e todos o0s seus sucessores na codificacdo -,
Bevilaqua fixa, como consequéncia da incapacidade de fato, a representacgdo, no art.
7°, também ndo admitindo nenhum outro privilégio — como a restituicdo —, no

art. 8°,

Suas Observagfes para esclarecimento do Cddigo Civil Brasileiro rematam a
conclusdo de que, quanto a capacidade de fato, Bevilagua muito aproveitou de

Freitas. Nelas, ndo s6 Bevilaqua faz uso da locugéo incapacidade de fato com suas

654 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 36.
655 FREITAS. Esbogo. Cit. VVol. . P. 49-50.
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derivagdes, como ainda cita Freitas expressamente para abolir a distin¢gdo de
idade entre homem e mulher para fins de determinacéo de sua capacidade de fato
— ponto em que se refere a “inteligéncia perspicaz de Teixeira de Freitas”%6 — e

para ndo incluir entre os incapazes o prodigo.55’

Outro dos mais importantes pontos da histdria da teoria das capacidades se
encontra no fato de ter Bevilaqua determinado a nulidade dos atos praticados
pelos absolutamente incapazes (art. 156, 8 1°), e a anulabilidade dos atos praticados
pelos relativamente incapazes (art. 159, 8 1°). Isso, somado ao art. 87 — proveniente
de Coelho Rodrigues (art. 16) —, o qual determina a representacdo dos
absolutamente incapazes, e a intervencdo dos relativamente incapazes, dara
futuramente um novo sentido & gradacdo da incapacidade de fato, considerando

ndo mais sua abrangéncia, mas sua intensidade.

Frise-se, para registro, que na obra Direito de Familia publicada por Clovis
Bevilagqua, a qual ndo deixou de ser analisada nesta pesquisa, ndo se
encontraram, contudo, elementos acerca dos conceitos da teoria das

capacidades.6%8

3.2 O esquema de capacidades do Projeto Revisto

Eis o esquema de capacidades do Projeto Revisto, concluido pela comissdo

revisora — incluindo Bevilaqua —em novembro de 1900:

LIVRO PRIMEIRO

Das pessoas

TITULO |

Divisdo das pessoas

656 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 37.
657 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 37-38.
658 BEVILAQUA. Direito de Familia. Recife: Ramiro Costa, 1896.
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CAPITULO |
DAS PESSOAS NATURAIS

Art. 2° Todo ser humano é capaz de direitos e obrigagdes na
ordem civil.

Art. 3° A lei ndo reconhece distincdo entre nacionais e
estrangeiros para a aquisi¢cdo e gozo dos direitos civis.

Art. 4° A personalidade civil do ser humano comeca do
nascimento com vida; mas, desde a concepc¢do a lei garante os
direitos eventuais do nascituro.

Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer por si 0s atos da
vida civil:

1° Os menores de quatorze anos, de ambos 0s sexos;
2° Os loucos de todo o género;

3° Os surdos-mudos, sem educacdo que os habilite a fazer
conhecer a sua vontade;

4° Os ausentes declarados tais em juizo.

Art. 6° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou ao modo
de exercé-los:

1° Os maiores de quatorze anos, enquanto ndo completarem
vinte e um;

2° As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal, com as restri¢cGes constantes do liv. | da parte especial,
tit. 11, cap. Il

Art. 7° A incapacidade absoluta ou relativa é suprida pelo
modo estabelecido na parte especial deste codigo.

Art. 8° Na protecdo que o Codigo Civil dispensa aos incapazes
nao se compreende o beneficio de restituicéo.

Art. 9° Aos vinte e um anos completos termina a menoridade;
todavia o menor que tiver completado dezoito anos podera ser
declarado maior.

Se 0 menor estiver sob o patrio poder, essa declaracdo sera feita
por quem exercer esse poder, e homologada pelo juiz.

Se estiver sob tutela, sera feita judicialmente, a requerimento do
menor autorizado pelo tutor.5¢

Na disciplina dos atos juridicos:

659 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 660; 682.
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LIVRO TERCEIRO

Da aquisicéo, conservagao e exting¢édo de direitos

TITULO |
Atos juridicos
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

()

Art. 100. As pessoas absolutamente incapazes devem ser
representadas por seus pais, tutores ou curadores; das
relativamente incapazes, 0os menores de vinte e um anos serdo
autorizados por seus pais ou tutores nos atos que importem
extincdo de direitos ou criacdo de obrigacdo, e a mulher casada,
pelo marido, nos casos em que a autorizagéo for necessaria.

()

CAPITULO V
DAS NULIDADES

Art. 166. E nulo o ato juridico:
1° Quando praticado por pessoa absolutamente incapaz;

2° Quando a lei o proibir a pessoa de que se trata;

(-.)
Art. 168. Pode ser anulado o ato juridico:

1° Quando o agente for incapaz relativamente;

(...)660

A comparacdo do esquema do Projeto Primitivo com o do Projeto Revisto
revela que a Unica alteragdo sensivel foi com rela¢do ao nascituro, pois se optou
pela teoria natalista, ndo se considerando o0 nascituro pessoa - nem,
consequentemente, absolutamente incapaz —, mas resguardando-se seus direitos

desde a concepgao.

660 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 675-682.
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A substituicdo da locucdo alienados de qualquer espécie por loucos de todo
género, proveniente do Cddigo Criminal de 1830, ndo representa mudancas
conceituais quanto a capacidades, como, ademais, comprova-se pelas atas das

reunides da comissdo em que se discutiram as alteracdes.56!

Ainda, a inclusdo da mulher casada no rol dos relativamente incapazes
nao alterou a sua situagdo, porquanto o 8§ 2° do art. 6° do Projeto Revisto repete,

com redacéo ligeiramente diferente, o art. 6° do Projeto Primitivo.

661 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos. Cit. Vol. I. P. 317 e ss. e 622 e ss.
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TITULO 111 - O CODIGO CIVIL DE 1916

Apesar da rapidez com que foi elaborado e do sucesso dos trabalhos da
comissao revisora — duas novidades na histdria da codificacdo do Direito Civil
brasileiro — o Projeto (Revisto) de Clovis Bevilaqua enviado por Campos Sales ao
Congresso em 17 de novembro de 1900 demorou quinze anos, um més e alguns
dias para ser finalmente transformado em Codigo Civil, 0 que somente ocorreu

em 1° de janeiro de 1916, por meio da Lei n°3.071.

A histéria do que veio a ser o Cddigo Civil de 1916 é, pois, longa.
Encontra-se bem narrada pelo préprio Clovis Bevilaqua, nas preliminares do

seu Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado.662

Em apertada sintese, pode-se pensar a historia da tramitagdo do futuro
Cadigo Civil de 1916 no Congresso Nacional considerando quatro momentos
marcantes: (1) a fase de critica geral e elaboragdo de pareceres por institui¢cdes e
autoridades, do final de 1900 até aproximadamente meados de 1901; (2) a fase
da discussdo do Projeto pela “Comissdo dos 21” na Camara dos Deputados,
entre 1901 e 1902; (3) a fase da discussdo do Projeto no Senado, entre 1902 e 1912,
marcada pela polémica linguistica suscitada por Ruy Barbosa, da qual
participou, com destaque, Carneiro Ribeiro, e pela longa e persistente
resisténcia do primeiro em dar andamento ao Projeto, somente devolvido a
Camara com sua nova redagdo em 29 de dezembro de 1912; (4) a fase da
discussédo final do Projeto, entre 1913 e 26 de dezembro de 1915, quando foi
finalmente concluido e aprovado pelo Congresso.563 A san¢do do presidente
Wenceslau Braz e a subsequente promulgacdo vieram em 1° de janeiro de

1916.564

662 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. Vol. I. P. 24-45,
663 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. Vol. I. P. 24-45,
664 BEVILAQUA. Caodigo Comentado. Cit. Vol. I. P. 45.
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No capitulo a seguir serd visto, em linhas gerais, o que ha nessa histéria

que se relacione, direta ou indiretamente, com a teoria das capacidades.

No Capitulo 2, entdo, proceder-se-a a anélise do esquema de capacidades do

Cadigo Civil de 1916.

Capitulo 1 — O tema das capacidades na tramitacdo do Codigo Civil de 1916

no Congresso Nacional

Conforme anunciado, este capitulo se destina a registrar, em breve
sintese, 0 que se relaciona direta ou indiretamente com a teoria das capacidades na
histéria da tramitacdo do que veio a ser o Cédigo Civil de 1916 no Congresso

Nacional.

Dentre os pareceres emitidos por solicitagdo da Camara dos Deputados
entre 1900 e 1901, destaca-se o de Nina Rodrigues, professor de Medicina Legal
da Faculdade da Bahia, denominado O alienado no Direito Civil Brasileiro:
apontamentos médico-legais ao Projeto de Cadigo Civil.85 O trabalho, todavia,
ndo discute qualquer conceito de capacidade, razdo pela qual ndo contém
elementos relevantes para esta pesquisa. Apesar da critica & antiga locu¢do do
Codigo Criminal de 1830 “loucos de todo género” e a falta de disciplina
adequada dos alienados no Projeto, a maior contribuicdo do parecer, segundo o
proprio Bevilaqua, parece ter sido a posterior inclusdo do prédigo - que
estivera fora do Projeto Primitivo e do Projeto Revisto — no rol dos relativamente

incapazes do texto final.66¢

Durante a discussdo do Projeto Revisto pela Comissdo dos 21, pouco se

tocou no assunto das capacidades — nada no dos conceitos propriamente.

665 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboracgéo. Vol. 11. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1918. P. 206-310.
666 BEVILAQUA. Codigo Comentado. Cit. Vol. I. P. 28.
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Em 9 de outubro de 1901, Coelho Rodrigues propds emenda aos arts. 5° e
70

Art. 5° S&o incapazes de contrair obrigagdes civis:
8 1° Os menores de 14 anos;
§ 2° Os loucos de todo género;

§ 3° Os surdos-mudos e os cegos de nascenca sem educagdo
adequada e provada;

§ 4° Os praédigos declarados por sentenca;
8 5° Os falidos nao reabilitados;
§ 6° Os ausentes declarados em juizo.

Art. 7° Substitua a palavra geral a absoluta.

Na curiosa votagdo quanto ao art. 5°, em 25 de outubro de 1901, a
emenda foi, primeiramente, aprovada por treze votos contra cinco.

Posteriormente, o relator, Azevedo Marques, observou que:

Sr. Presidente, votei contra a epigrafe do art. 5° consignada na
emenda, que acabou de ser aprovada, do Sr. Conselheiro
Coelho Rodrigues, porque, pelo sistema do Projeto, que me
parece ser 0 mais cientifico, ha duas ordens ou classes de
incapazes.

Ha uns que sdo absolutamente incapazes, € me parecia
indispensavel que o Codigo o dissesse; e ha outra classe, a dos
relativamente incapazes, que estdo no artigo seguinte.

Em virtude da votacdo, iremos enfrentar com dificuldades,
guando tratarmos de votar o art. 6°.

A substituicdo da palavra absoluta pela geral, proposta ao art. 7°,
pelo Sr. Coelho Rodrigues, ndo me parece que venha suprir no
art. 5° a falta do termo - absolutamente — porque “em geral” nédo
equivale a “absolutamente” 667

667 In; BRASIL. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 361-362.
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Sylvio Romero, que havia votado a favor da emenda, chegou a queixar-
se de que as votagdes estavam sendo feitas “quase de afogadilho”.668 Apos
alguma discusséo, optou-se por refazer a votagdo, ficando a emenda reprovada
por onze votos a sete.5%° Sylvio Romero foi um dos que alteraram seu voto.670 A
discussdo, no entanto, ndo adentrou conceitos ou nogdes de incapacidade de fato
absoluta e relativa, mas limitou-se a discutir se o fato de o art. 6° mencionar a
incapacidade relativa ndo deixaria 6bvio que a anterior, do art. 5°, havia de ser,

pois, absoluta.67

Outra proposta de emenda digna de nota é a de Rodrigues Doéria a
redacdo do inc. Il do art. 5° proposta em 9 de outubro de 1901: “ao n. 2 do art.
50, tit. 1°, liv. 1°, em vez de: os loucos de todo género — diga-se — 0s que néo tiverem a

consciéncia e a livre determinagdo de seus atos™672.

Curiosamente, nem na breve defesa do proponente,$73 nem no pequeno
debate em torno da proposta, fez-se qualquer referéncia ao parecer de Nina
Rodriguesé’4. Apesar de ter contado com o apoio parcial de Bevilaqua — que
também ndo gostava da velha locucdo do Codigo Criminal, e que havia se
referido a “alienados de toda espécie” no Projeto Primitivo —, a emenda foi

rejeitada na referida reuniéo de 25 de outubro.675

Também propusera emenda ao art. 5°, em 11 de outubro de 1901,
Andrade Figueira, incluindo no rol dos absolutamente incapazes a “pessoa por
nascer”.87¢ Ainda na reunido de 25 de outubro, essa proposta foi rejeitada, com

apenas um voto a favor. 577

668 |n: BRASIL. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. 1lI. Cit. P. 362.
669 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. Il1. Cit. P. 364.
670 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. Il1. Cit. P. 364.
671 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. II. Cit. P. 362-364.
672 In; BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. 1lI. Cit. P. 113.
673 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 118-122.
674 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 130-132.
675 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 367.
676 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 153.
677 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 365.
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A mesma proposta incluia entre os relativamente incapazes do art. 6° os
falidos, os religiosos, os prodigos e os cegos.68 A inclusdo dos falidos foi
aprovada, a dos religiosos e a dos cegos reprovada, e a dos prodigos adiada, em

razdo de empate.t79

Ainda sobre o art. 6° propusera Gabriel Ferreira, em 14 de outubro, a
inclusdo dos condenados por sentenga, enquanto durassem os efeitos da

condenacio,b8 o que foi rejeitado na reunido de 25 de outubro8sl,

Na ultima reunido antes de se iniciarem as votac¢fes, em 16 de outubro,

Julio Santos prop0s a seguinte emenda:

Serdo também julgados incapazes para todos ou alguns atos,
guando assim julgados por sentenca, e enquanto ndo forem por
igual modo reabilitados:

1°, os fracos de espirito;
2°, os alcodlicos;

3°, 0s prodigos. 682

Defendeu-a em longa e erudita exposi¢do, em que citou os Cédigos Civis
e juristas de diversos paises da Europa — de Franca e Alemanha a Itélia e
Hungria -, além dos Cdédigos de diversos cantdes suicos, e, ainda, as

Ordenacoes Filipinas.683

Quanto aos fracos de espirito e aos alcodlicos a emenda foi rejeitada, na
reunido de 25 de outubro, salvo um voto a favor, quanto aos segundos; quanto
aos pradigos, ficou prejudicada, em razdo do empate anterior, quanto a

proposta de Andrade Figueira.684

678 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 153-154.
679 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. Il1. Cit. P. 369.
680 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 178.
681 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 369.
682 |n; BRASIL. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. 1lI. Cit. P. 369.
683 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 200-205.
684 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. IlI. Cit. P. 369.
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A inclusdo dos prodigos no art. 6° acabou aprovada na reunido seguinte,

em 28 de outubro de 1901.685

Com relagdo a polémica linguistica iniciada em 1902, é curioso notar as
estranhas sugestdes de redacdo de Ruy Barbosa, sobretudo considerando-se o
embate estudado na Parte | deste trabalho entre Alberto de Moraes Carvalho, o

Visconde de Seabra, e Freitas:

Art. 2° Todo homem é capaz de direitos e obrigacGes na ordem
civil.

()

Art. 4° A personalidade civil do homem comeca do nascimento
com vida; mas a lei pbe a salvo desde a concepcéao os direitos do
nascituro.6sé

Mais de quarenta anos apds Freitas, apoiando Alberto de Moraes
Carvalho, ter criticado o uso de palavra “de significacdo tdo comezinha e
vulgar” pelo Visconde de Seabra” Ruy Barbosa propds seu uso em
substituicdo a locugao “ser humano” do Projeto, argumentando: “por que ‘todo
o ser humano’, e ndo ‘todo homem’?”. “Havera ser humano, que nao caiba na
expressao geral da espécie homem?”. E citou, como exemplo do que considerava
mais adequado, o famigerado art. 1° do Codigo Civil portugués. Quanto aos
artigos que tratam dos incapazes de fato, Ruy Barbosa limitou-se a sugerir as
seguintes substitui¢des: (1) no caput do art. 5°: “exercer pessoalmente os atos da
vida civil” em vez de “exercer por si 0s atos da vida civil’;688 (2) no inc. I1l do
art. 5% *“surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade” em vez de
“surdos-mudos, que forem inibidos de fazer conhecida a sua vontade”;58 (3) no

inc. IV do art. 5% “ausentes declarados tais por ato do juiz” em vez de “ausentes

685 BRASIL. Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos. Vol. Il1. Cit. P. 388.

686 BARBOSA, Ruy. Projeto de Caodigo Civil Brasileiro: trabalhos da Comissao Especial do Senado.
Vol. I. Parecer do Senador Ruy Barbosa sobre a Redacdo do Projeto da Camara dos Deputados.
Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902. P. 33.

687 FREITAS. Nova Apostila. Cit. P. 96.

688 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 34-35.

689 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 34-35.
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declarados tais em juizo;6% (4) no caput do art. 6° “incapazes, relativamente a
certos atos, ou a maneira de os exercer” em vez de “incapazes, relativamente a
certos atos, ou ao modo de exercé-los;%91 (5) no inc. | do art. 6°: “maiores de
qguatorze e menores de vinte e um anos” em vez de “maiores de quatorze anos,
enquanto ndo completarem vinte e um”;692 (6) art. 7°: “supre-se a incapacidade,
absoluta, ou relativa, pelo modo instituido neste codigo, parte especial” em vez
de “a incapacidade absoluta ou relativa é suprida pelo modo estabelecido na
Parte Especial deste Codigo”;8% (7) art. 9% “aos vinte e um anos completos
acaba a menoridade, ficando habilitado o individuo para todos os atos da vida
civil” em vez de “aos vinte e um anos completos termina a menoridade e a
pessoa fica habilitada para o exercicio de todos os atos da vida civil”.5% Com
relacdo ao tema das capacidades na disciplina dos atos juridicos, prop6s nova
redacdo para o art. 86: “as pessoas absolutamente incapazes seréo representadas
pelos pais, tutores, ou curadores em todos os atos juridicos; as relativamente
incapazes, pelas pessoas e nos atos que este codigo determina” em vez de “as
pessoas absolutamente incapazes devem ser representadas por seus pais,
tutores ou curadores em todos os atos juridicos, e, as relativamente incapazes,

pelas pessoas indicadas e nos casos declarados na Parte Especial’.69

Capitulo 2 - O esquema de capacidades do Codigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 foi promulgado com o seguinte esquema de

capacidades:

690 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 34-35.
691 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 34-35.
692 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 34-35.
693 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 36-37.
694 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 36-37.
695 BARBOSA. Projeto de Cddigo. Cit. P. 68-69.
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LIVRO |

Das pessoas

TITULO |
Da divisdo das pessoas
CAPITULO |
DAS PESSOAS NATURAIS

Art. 2. Todo homem é capaz de direitos e obrigacGes na ordem
civil.

Art. 3. A lei ndo distingue entre nacionais e estrangeiros quanto
a aquisicao e ao gozo dos direitos civis.

Art. 4. A personalidade civil do homem comeca do nascimento
com vida; mas a lei pbe a salvo desde a concepcao os direitos do
nascituro.

Art. 5. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s
atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.
I1. Os loucos de todo o género.

Ill. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua
vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Art. 6. S80 incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1),
ou a maneira de os exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts.
154 a 156).

Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal.

I1l. Os praédigos.
IV. Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessara a
medida de sua adaptacio.

Art. 7. Supre-se a incapacidade, absoluta, ou relativa, pelo
modo instituido neste Codigo, Parte Especial.

Art. 8. Na protegdo que o Cddigo Civil confere aos incapazes
nao se compreende o beneficio de restituicéo.

Art. 9. Aos vinte e um anos completos acaba a menoridade,
ficando habilitado o individuo para todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapacidade:
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I. Por concessdo do pai, ou, se for morto, da mée, e por sentenca
do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezoito anos
cumpridos.

I1. Pelo casamento.
I11. Pelo exercicio de emprego publico efetivo.
IV. Pela colagdo de grau cientifico em curso de ensino superior.

V. Pelo estabelecimento civil ou comercial, com economia
prépria.s9%

Quanto a disciplina dos atos juridicos:

TITULO |

Dos atos juridicos

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

()

Art. 84. As pessoas absolutamente incapazes serdo
representadas pelos pais, tutores, ou curadores em todos os atos
juridicos (art. 5); as relativamente incapazes pelas pessoas e nos
atos que este Codigo determina (arts. 6, 154 e 427, VII).

()

CAPITULO V
DAS NULIDADES

Art. 145. E nulo o ato juridico:

I. Quando praticado por pessoa absolutamente incapaz (art. 5).
(-.)

Art. 147. E anulavel o ato juridico:

I. Por incapacidade relativa do agente (art. 6).

(...)so7

696 BRASIL. Codigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1919. P. 5-6.
697 BRASIL. Caodigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Cit. P. 84; 28-29.
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Houve alteragdes de redagcdo em todos os artigos do esquema das

capacidades do Projeto Revisto para o Codigo de 1916.
No art. 2°, a locugéo “ser humano” foi substituida por “homem?”.

No art. 3°, substituiu-se “nédo reconhece distin¢gdo” por “néo distingue”, e

“para a aquisicao e 0 gozo” por “quanto a aquisi¢do e ao gozo”.

No art. 4°, a locuc¢do “ser humano” também foi substituida por “homem?”,
e a parte final foi reescrita, “mas a lei pde a salvo desde a concepgéo os direitos
do nascituro” em vez de “mas, desde a concepgédo a lei garante os direitos

eventuais do nascituro”.

No art. 5° substituiu-se “por si” por “pessoalmente”. Os incisos
passaram a ter numeracdo romana. O primeiro passou a se referir aos “menores
de dezesseis anos”, em vez de “os menores de quatorze anos, de ambos 0s
sexos”. O terceiro passou a se referir aos “surdos-mudos, que ndo puderem
exprimir a sua vontade”, em vez de “surdos-mudos, sem educacdo que 0S
habilite a fazer conhecer a sua vontade”. No quarto, a expressdo “declarados

tais em juizo” foi substituida por “declarados tais por ato do juiz”.

No art. 6°, passou-se a fazer referéncia ao art. 147, n. 1, e substituiu-se “ao
modo de exercé-los” por “a maneira de os exercer”. Alterou-se a redacédo do inc.
I, de “os maiores de quatorze anos, enquanto ndo completarem vinte e um”
para “os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos”, incluindo
referéncia aos arts. 154 e 156. Removeu-se a segunda parte do inc. Il, “com as
restricbes constantes do liv. | da parte especial, tit. Il. cap. IlI”. Incluiram-se
mais dois incisos, um com os prodigos, outro com os silvicolas. Sobre estes,

incluiu-se um parégrafo unico.

Alterou-se a redacdo do art. 7°, de “a incapacidade absoluta ou relativa é
suprida pelo modo estabelecido na parte especial deste cédigo” para “supre-se
a incapacidade, absoluta, ou relativa, pelo modo instituido neste CAdigo, Parte

Especial”.
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No art. 8°, substituiu-se “dispensa” por “confere”.

No art. 9°, o verbo “termina” foi substituido por “acaba”, a segunda
parte, “todavia o menor que tiver completado dezoito anos podera ser
declarado maior”, foi substituida por “ficando habilitado o individuo para
todos os atos da vida civil”. Os dois paragrafos foram substituidos por um

Unico, “cessara, para 0s menores, a incapacidade”, contemplando cinco incisos.

Na disciplina dos atos juridicos, a redacdo do preceito que constava do art.
100 foi substituida por outra mais curta, no art. 84, alterando o trecho “devem
ser representadas” por “serdo representadas”, incluindo-se na parte primeira
“em todos os atos juridicos (art. 5)”; a segunda parte, “das relativamente
incapazes, os menores de vinte e um anos serdo autorizados por seus pais ou
tutores nos atos que importem extingdo de direitos ou criagdo de obrigagdes, e a
mulher casada, pelo marido, nos atos em que a autorizagdo for necessaria”
alterou-se para “as relativamente incapazes pelas pessoas e nos atos que este

Caodigo determina (arts. 6, 154 e 427, VII)”.

Por fim, incluiu-se a referéncia ao art. 5° no inc. | do art. 145 (art. 166 do
Projeto Revisto), e alterou-se a redagédo tanto do caput quanto do inc. | do art. 168,
gue no Cédigo passou a ser o art. 147: de “pode ser anulado” para “é anulavel”,
e de “quando o agente for incapaz relativamente” para “por incapacidade

relativa do agente (art. 6)”.

A Unica mudanca de contetdo, no entanto, foi a eliminacdo do anterior
inc. 2° do art. 166 (art. 145 do Cddigo), que previa a nulidade do ato juridico
“quando a lei o proibir a pessoa de que se trata” — Unico resquicio do conceito
de incapacidade de direito de Freitas que sobrevivera no Projeto. Essa alteragéo,
realizada na ultima fase de discussdo do texto do Codigo, foi lamentada por

Bevilagua na 22 edicdo da sua Teoria Geral do Direito Civil, em que observou:

Efetivamente € um caso que sofre exce¢des, como em matéria
de casamento; mas elimina-lo inteiramente, como se fez, ndo
parece alvitre acertado, a ndo ser que o legislador tenha
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cuidado de cominar a nulidade sempre que o0 caso se
apresentar.s9

Esse cuidado, na verdade, o legislador ndo teve. No art. 1.132, por
exemplo, proibia-se a venda de ascendente a descendente sem consentimento
expresso dos demais descendentes sem, no entanto, cominagdo da respectiva

nulidade.

698 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929.
P. 330.
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CONCLUSAO

Apos se ter notado a pluralidade de locugdes e de conceitos usados em
obras do Direito Civil brasileiro acerca do tema das capacidades, e observando-se
questdes tedricas e metodoldgicas de histéria do Direito, esta pesquisa se
propds a verificar em que obras surge no Direito patrio uma teoria das
capacidades, bem como quais conceitos a compunham originalmente, para, em
seguida, estudar a trajetoria desses conceitos até a promulga¢do do Codigo

Civil de 1916.

Primeiramente, considerou-se o Direito vigente no Brasil Império, e
tomaram-se como fontes obras de Direito Civil portugués, de Direito Romano e
de Direito Civil brasileiro, bem como as normas organizadas na Consolidagéo das
Leis Civis.

A anélise de obras de Direito Civil portugués revelou que os autores em
Portugal originalmente ndo faziam uso de qualquer nocédo de capacidade para
explicar a disciplina das pessoas, mas que, em meados do século XIX, o vocédbulo

com alguns de seus derivados comeca a ser usado por influéncia do Codigo

Napoleéo.

A anélise de trés dos textos romanos mais largamente utilizados no
Brasil naquela época, por sua vez, revelou que ndo havia neles qualquer
construcdo tedrica que se pudesse considerar uma teoria das capacidades, nem

neles se encontraram o vocébulo capacidade ou seus derivados.

A analise das trés obras de Direito Civil publicadas no Império que
guardam relevéncia com o tema da pesquisa revelou que somente apos a
publicacdo da Nova Apostila e do Esbogo, e de estudos do Direito francés, é que

ideias de capacidades passaram a permear a disciplina das pessoas no Brasil.
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A analise do repertério normativo vigente — organizado na Consolidacéo
das Leis Civis —, por fim, revelou que também no Direito positivo ndo havia

ainda aquele tempo um esquema de capacidades.

Na Nova Apostila, publicada por Augusto Teixeira de Freitas em 1859, e
na primeira parte do Eshoco de Codigo Civil, por ele publicada em 1860,
encontraram-se reflexfes tedricas, um esquema normativo e uma construcdo
conceitual suficientes para que se considere haver nessas obras uma teoria das

capacidades.

E seguro, por conseguinte, concluir que é a partir de Freitas que o Direito
Civil brasileiro passa a incluir na disciplina das pessoas uma teoria das capacidades

com referencial filos6fico e conceitos técnicos.
Confirmou-se, pois, a primeira hipétese suscitada.

Posteriormente, esta pesquisa avancou das obras referidas de Freitas até
a promulgacao do Codigo Civil de 1916, adotando como marcos temporais 0s

diferentes projetos de Cédigo Civil elaborados no periodo.

A analise do Projeto de Nabuco de Araujo revelou que este adotara em
parte os conceitos propostos por Freitas, e que mantivera o esquema da
incapacidade de fato, privilegiando a objetividade normativa em detrimento da

profundidade cientifica.

A analise do Projeto de Felicio dos Santos com seus respectivos
comentérios revelou que Felicio fora inspirado pelos conceitos de capacidade de
direito e de capacidade de fato de Freitas, mas que rejeitou a gradacdo da
incapacidade de fato em absoluta e relativa, bem como a nulidade como
consequéncia dos atos praticados pelos incapazes, optando por descrever as

hipoteses em que seriam anuléveis.

A analise do Projeto de Coelho Rodrigues revelou que este pretendeu
inovar na disciplina das capacidades, alterando o esquema normativo usado nos
projetos anteriores e propondo novos conceitos, como 0s de interrupgéo e de

suspensdo da capacidade civil.
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A anédlise do Projeto de Clovis Bevilaqua, por sua vez, revelou: (1) que
este pensava usar 0s conceitos de Freitas, mas que acabou lhes dando novo
conteddo - sobretudo & capacidade de direito, que se aproximou da personalidade;
(2) que Bevilaqua aproveitou parte do esquema da incapacidade de fato do Eshoco,
enumerando pessoas absolutamente incapazes e pessoas relativamente incapazes; (3)
que Bevilaqua néo aproveitou a disciplina da incapacidade de fato in casu; (4) que
Bevilagua inovou na disciplina dos atos, prevendo a nulidade dos atos praticados
pessoalmente pelos absolutamente incapazes e a anulabilidade dos atos praticados
por si sos pelos relativamente incapazes, o que rompeu com a diferenga original

da gradacao em Freitas.

J& a andlise dos trabalhos do Congresso acerca do Projeto Bevilaqua, por

fim, revelou que néo se discutiram questfes conceituais.

A anélise do Cadigo Civil de 1916, por fim, revelou que o esquema das
capacidades de Bevilaqua foi mantido quase intacto, porém com uma alteragéo
que ajudaria a sepultar o conceito de incapacidade de direito de Freitas: ndo

sobreviveu a previsdo da nulidade dos atos quando a lei proibia a sua prética.

E seguro, por conseguinte, concluir que: (1) o esquema das capacidades do
Cadigo Civil de 1916 manteve da teoria freitiana o esquema da incapacidade de fato
estabelecida a priori com sua gradacdo em incapacidade absoluta e incapacidade
relativa, mas que, quanto ao mais, abandonou o esquema de Freitas; (2) 0s
conceitos usados para explicar o Codigo, por influéncia de Bevilaqua, passaram

a comportar contetdo diverso do originalmente pensado por Freitas.
Confirmou-se, entéo, a segunda hipoétese suscitada.

Situando os resultados desta pesquisa no contexto do Direito Civil
contemporéneo, conclui-se que nao é adequada a explicacdo da disciplina das
pessoas como se tem feito, comparando a personalidade juridica a capacidade
juridica ou civil e a capacidade de direito, e esta & capacidade de gozo, e a capacidade
de fato & capacidade de exercicio ou de agir, porquanto mistura no¢des do Direito
portugués, do Direito francés e do Direito germanico com no¢des do Direito

brasileiro — freitianas — cujos conteidos sdo incompativeis.
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Conclui-se, ademais, que a se manter a disciplina das pessoas centrada na
teoria das capacidades, mais coeréncia se consegue com a utiliza¢do dos conceitos
da teoria de Freitas, sobretudo em razdo do peculiar conceito de capacidade de

direito.

No entanto, em razéo da situacédo da formacéo da teoria e da fixagdo dos
conceitos em um contexto determinado, bastante diverso do contemporaneo,
conclui-se igualmente que € possivel questionar a manutencdo da teoria das
capacidades no centro da disciplina das pessoas, ou, no minimo, a adequagéo do
esquema da incapacidade de fato do Cdédigo de 1916, repetido no de 2002,

determinando pessoas a priori consideradas incapazes.
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