
DIREITO CIVIL

T H E O R IA  DA V IA BILID A D E

Dentre as condições de capacidade das pessoas n a tu raes deve-se 
incluir a  da  viabilidade ?

« L’epreuve de la coustruction ju r id iq u e  consiste, pour 
« la  Science, à  p lacer la  création  doctrinale dans toutes 
« les positions im aginables, à  la com biner de toutes les 
« m anières possibles avec d ’au tres créations et à  la m ettre 
« d 'acco rd  avec chacun de ses principes fondam entaux. 
« L a construction n 'est p as  sortie victorieuse de 1’épreu- 
«ve, elle n’est legitime et vraie  que lorsque to u t con- 
« corde ensem ble.» (Ihering, / .’ E sp ir it  du  D ro it Ro- 
« m ain, v . 3.°, liv. 2.°, tit. 3.°, pag . 66).

§ 1-°

I

Questão difficil, de solução varia ante a legislação dos 
povos cultos, suscitando longos debates entre os com- 
mentadores do Direito Romano e entre os modernos civi- 
listas, prestando-se a  grandes controvérsias e divergencias 
de opiniões em face do direito constituído, prendendo-se
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intimamente á Medicina Legal e ao Direito Criminal: — 
tal o assumpto complexo que vamos efflorarms seguin-
tes linhas, estudando-o á luz do Direito Romano, das le-
gislações modernas e do direito constituído.

§ 2.o

Que é viabilidade ?
A primeira difficuklade que se nos depara no estudo 

desta questão, versa sobre o que se deve entender por via-
bilidade, termo consagrado pelos escriptores e civilistas 
modernos, ou vitalidade, como lhe chamão os tratadistas 
pátrios, ou, segundo a expressão de Lafayette (1), vida- 
bilidade; porquanto nos codigos que adoptam esta dou-
trina não encontramos a respectiva definição e nem sobre 
ella se achão de accordo os commentadores.

E ’ o que se vê pelas respostas dadas a Napoleão, quan-
do, no Conselho de Estado, discutindo-se o art. 314 do 
Codigo, perguntou aos jurisconsultos presentes — que se 
devia entender por viavel e quaes os signaes da viabili-
dade.

Respondeu-lhe Béranger, que «um menino não viavel 
era um aborto»; Tronchet, que «conforme o espirito do 
projecto, um menino nascido a termo era viavel» e, final-
mente, Bouley, que «um menino é viavel quando viveu 
tempo sufficiente, de modo a ficar certo que elle está con-
formado para viver. (2) Duranton diz: a viabilidade é a

(1) «Direitos de Família», § 104, 111, nota (2 ). 
(2; Locré, «Leg. Civ.» vol. 2o, pags. 39 e40.
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aptidão para viver; um menino é viavel quando tem as 
condições necessarias para viver e não o é, quando, ven-
do-o, pòde-se affirmar que sua conformação é tal, que elle 
só nasceu para morrer logo em seguida e não para viver» 
(3).

Segundo Demolombe esta palavra exprime «a aptidão 
para viver durante o curso duma vida de duração média, 
vitae habilis, ou, segundo alguns, vice habilis, habil para 
percorrer a carreira da vida, vitalis : e, por conseguinte, 
deve-se considerar como não viavel o menino que, de 
certo modo, só nasce para morrer logo depois, porque a 
natureza lhe recusou as condições necessarias para vi-
ver». (4)

Laurent censura, com razão, ambas estas definições, 
mas, infelizmente, não nos apresenta nenhuma para as 
substituir. (5)

Savigny, que tão brilhantemente discute esta questão, 
já  em face do Direito Romano, já das legislações vigentes 
em seu tempo, em uma dissertação appensa ao 2.° volu-
me de seu Systhema («dissertação magistral, um dos me-
lhores trabalhos que tenho lido», dil-o Teixeira de Frei-
tas, o primeiro jurisconsulto brazileiro (6), )ensina que, 
por esta doutrina «se entende uma certa epocha, existente 
na gravidez, antes da qual um menino nasce algumas ve-
zes vivo, mas não póde viver além de algumas horas ou 
de alguns dias, devendo esta impotência 4e prolongar a 
existencia acariietar-lhe a incapacidade de direito, mesmo 
para o curto intervallo durante o qual elle viveu. (7)

(3) «Cours de Droit Français», vol. 6*, n . 75, pag. 95.
(4) «Code Napoleon», vol. 13, n. 180, pag' 228,
(5) «Droit Civ. Français», vol. 8°, n. 545, pags. 645 e 646.
(6) «Cod. Civil», vol. 1°, nota ao a rt. £24, pag. 7.
(7) «Droit Romain», vol. 2°, app. 111, pag. 371.
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Vê-se, pois, que, para Boulley, Duranton e Demolom- 
be a viabilidade é a aptidão para viver, por não ter o recem- 
nascido defeito algum orgânico que o impossibilite de con-
tinuar sua existencia.

Com esta definição concordam W a n -W e t te r  (8), Gian- 
turco (9), Baudry-Lacantinerie (10) e outros.

Para Béranger, Tronchet e Savigny, a viabilidade é a 
aptidão para viver, por ter o menino nascido a termo, isto 
é, no tempo que a lei suppõe indispensável para que elle 
possa viver.

Concordam com esta segunda definição Aubry et Rau 
(ll) ,Troplong(12),Pacifici Manzoni (13), Waechter (14)( 
Namur(15) e muitos ou tros .

A mesma divergencia sobre estes dois modos de se con-
siderar a viabilidade se encontra entre os medico-legistas 
(16) eos  criminalistas (17), que, a respeito, repetem a opi-
nião dos escriptores de Direito Civil.

Para os que adoptam a primeira definição não será viá-
vel o recemnascido que, por qualquer causa, não puder 
continuar a viver; para os que adoptam a segunda só o

—  24 —

(8) «Cours de Droit Romain», vo. 1°, § 40, pag. 80.
(9) «Instituzioni di Diritto Civile», § 7o, pag 28 .
(10) «Droit Civil», vol. 1», § 105, pag. 54.
(11) «Droit .Civ. Français», vol. Io, § 53, nota 4, p ag . 263 da edi-

ção de 1897.
(12) «Des Donations», v . 2°, pag. 601.
(13) «Cod. Civ. Comm.», Delle Succezioni, vol. Io, cap . 3o, sezione 

2a, p a g . 66.
(14) «Comment de partu vivo non vitali», pars . 3a, § 3o, pag. 228.
(15) «Cours d'Institutes», § 37, n . 3, pag s . 50 e 51.
(16) Briand et Chaudé, «Medicine Legale», vol. 1°, pag s . 303 e ‘se-

guintes.
(17) Rafaelo Balestrini, «Aborto, Infantíeidio», á â p . 40, p á g . 341 

a 255.
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não será o que nascer antes de termo e não puder, por 
isso, prolongar sua existencia.

Qual a definição preferível ?
Parece-nos a primeira pelo seguinte motivo:
Se a razão por que, entre as condições de capacidade 

das pessoas naturaes, se deve enumerar a viabilidade, é 
porque, como o ensina W an Wetter, «não se deve ter 
como pessoa quem, em razão de um vicio de nascimento, 
está condemnado á uma morte certa e inevitável» (18), 
«equiparando-se, dil-o Manzoni, ao que nasceu morto e 
que se deve considerar como não nascido e riem mesmo 
concebido» (19) ; porquanto, affirma Baudry-Lacantine- 
rie, «no ponto de vista do Direito, é a mesma cousa ser 
morto e não poder viver, não sendo possivel que sobre a 
cabeça deste recemnascido se fixe direito algum» (20); é 
força concluir que todos os que estiverem nestas condi-
ções se devem considerar inviáveis e não somente os nas-
cidos antes do termo, pois — ubi eadem ratio ibi et eadem 
dispositio.

Collige-se, porém, do que vimos de expender que a pa-
lavra é empregada pelos tractadistas em duas accepções— 
lacta e restricta : na primeira é a aptidão que tem o re-
cemnascido para viver, por nada haver que lh’o impeça; 
na segunda, é esta mesma aptidão, mas só por ter elle 
nascido a termo.

§ 3 . o

Donde se originou a questão da viabilidade ? Diz Clo- 
vis Bevilacqua que ella é uma creação dos modernos (21).

(18) «Cours de Droit Romain», vol. 1°, § 40, pag. 80.
(19) «Instituzioni di Diritto Civile Italiano», vol. 6o, liv. 5°. tit. 1°, ecap. 

1°, sez. 3a, n. 26, pag . 35.

(20) «Droit. Civil » vol. 1.°, § 105, pag . 54.
(21) Legislação C om parada» cap . 14, pag . 126.
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E Wan Wetter ensina exactamente o contrario, isto é, 
que somente os escriptores modernos, os posteriores a 
Savigny e a partir deste, é que contestam que a viabilida-
de seja um dos requisitos da capacidade das provas natu- 
raes. (22)

E’ realmente engano manifesto do illustrado e fe-
cundo jurista, verdadeira gloria da Academia do Recife; 
porquanto, como veremos no paragrapho seguinte, já 
Aulo Gellio se refere a um pleito que houve em Roma, 
baseado na viabilidade de um recem-nascido.

Qual é, pois, a origem da questão ?
Vejamol-o : Savigny nol-o explica (23) e vamos resu-

mir o que elle diz a respeito.
Em Direito Romano o menino nascia sob o patrio po-

der, quando, na épocha de sua concepção havia entre os 
paes um casamento reconhecido pelo direito civil. (24)

Para se saber, pois, se um menino nascia sob o pa-
trio poder de outrem, era preciso que se provasse : 1.° 
si este outrem o tinha gerado — paternidade natural ; 
2.° quem o tinha concebido — maternidade natural ; 3 ° 
si entre o verdadeiro pai e a verdadeira mãe existia um 
casamento valido e, 4.°, si este casamento existia na 
epocha da concepção.

São de facil prova a maternidade natural o a existen- 
cia do casamento valido ; não, porém, assim a pater-
nidade natural e a epocha da concepção.

Esta é um segredo da natureza, cujos effeitos só se 
manifestam após certo lapso de tempo e a respectiva

(22) « Cours de Droit Romain » vol. 1. § 40, pag. 81.
(23) « Droit Romain, » vol 2.*, pags. 371 e seguintes.
(24) Inst., liv. 1 .o tit. 2.o,
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prova, como diz Savigny (25,) além de rara e difficil, 
não é, siquer, imaginavel.

Qual, pois, a solução possivel em direito positivo ?
Dar arbitrio ao juiz para se guiar por indicios e, se-

gundo as circumstancias e probabilidades, determinar 
qual a paternidade natural e qual a épocha da concepção ?

D’ahi proviriam notáveis inconvenientes, além de 
grande incerteza ; porquanto, si casos ha em que estes 
indicios se manifestam visivelmente pró ou contra a pa-
ternidade natural, de modo a não deixarem a menor 
duvida a um espirito imparcial, todavia este facto dif-
ficil mente se verificará quando esta paternidade fôr de-
batida em juizo ; pois, então, a fraqueza d’estes indicios 
deixará enorme latitude ao arbitrio do juiz, e desde 
Bentham se acha assentado que — « optima legum quoe 
minimum relinquit arbitrio judieis » .

E, em tal caso, este arbitrio seria tanto mais de se 
temer, quanto, além do interesse individual, entrariam 
fatalmente em jogo a moralidade publica, a honra e a 
paz dasfamilias.

Nem se objecte com a acção de alimentos, . em que 
esta prova é admittida ; pois, nesta acção, não se trata de 
paternidade, mas de um facto muito differente e muito 
susceptível de prova — a cohabitação, facto que é, por si 
mesmo, o fundamento da obrigação. (26)

E’ por isso que civilistas ensinam que, na acção de 
alimentos, não se exige do estado da pessôa uma pro-
va tão rigorosa como nas acções de filiação e de petição 
de herança. (2 7).

E, pela mesma razão, estudando a extensão do julga-
do e mostrando que este não abrange a parte enunciati-

(25) « Op. Cit. pag. 372.
(26) Savigny «O p. Cit. Pag. 372, not. (d).
(27) Direitos de Familia, § 14?
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va da sentença, Laurent apresenta, como exemplo, a sen-
tença que obriga o pae a dar alimento ao filho, a quai 
nunca poderá constituir como julgado para a acção de 
filiação, salvo si houver debate e decisão sobre este 
ponto. (28)

Dada esta impossibilidade de prova, os Romanos re-
solveram a questão, tomando, como ponto de partida, 
o tempo que póde durar a gravidez antes do nascimen-
to de um menino vivo.

E, como a experiencia, pela bocca de Pytagoras e de 
Hypocrates, attestava que uma creança só póde nascer 
viva, no minimo, 182 e, no maximo, 300 dias depois da 
concepção (29), resolveram-se elles a tomar como pon-
to de partida o nascimento, que é sempre certo, e a 
affirmar a paternidade natural, si o mesmo nascimento 
tiver logar entre 182 e 300 dias, da celebração do ca-
samento.

Dá-se, pois, um espaço de quatro mezes — dos 182 
dias aos 3 0 0 ,— a f avor da paternidade natural: si, du -
rante este espaço, nasce o filho de uma mulher casada, 
elle tem, como pae presumptivo, o marido ; ao contrario, 
sob o ponto de vista juridico e conforme o rigor do di-
reito antigo, (30) elle não tem pae.

Tal o alcance da presumpção Juris  — Pater est is quem

- 2 8 -

(28) «Droit. Civil F rançais»  vol., 20,*ns. 3 2 e 33.
(29) Dig. liv. 38, tit. 16, fls. 3, §§ 11 e 12.
(30) O direito novo introduziu duas modificações favoráveis á  legi-

timidade: Io. é legitimo o menino nascido antes dos 182 dias da cele-
bração do casamento, pois suppõe-se que o reconhecimento do marido 
suppre o tempo que falta (cod. liv. 5 \ ,  tit. 27, f r . I I) ; 2"., pela 
mesma presumpção, os filhos n a tu ra le s  de uma concubina são legiti-
mados pelo casamento subsequente (cod. liv. 5°., tit . 27,t fls. 11) Vide 
Savigny, op. c i t . ,p a g . 374, nota (f)
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nuptiíe demonstrant —, presumpção que somente cede-
rá á prova de uma impossibilidade physica, mormente 
a que provier de uma ausência longa e ininterrupta do 
marido.

Deste principio que, como acabamos de ver, somen-
te foi estabelecido para a prova da paternidade natural, 
afim de que o pae tenha sobre o filho o patrio poder, 
procuram os adeptos da viabilidade justifical-a, dizen-
do que, si, conforme as regras physiologicas sanccionadas 
pela legislação, a creança que nasce antes dos 182 dias 
da concepção, é incapaz de prolongar sua existencia, 
não se lhe deve attribuir direito algum, devendo a ca-
pacidade de direito depender, não só da vida, mas tam-
bém da viabilidade.

§ 4 ' .

E ’, porém, esta doutrina suffragada pelo Direito Ro-
mano ?

Respondem-no pela affirmativa -Van-W etter (31), Na- 
mur (32), Macheldey (33), Warnkcenig (34), Goschen 
(35), Puchta (36), alem de muitos outros escriptores 
anteriores a Savigny e que se encontram na dissertação 
deste, ja  citada. (37).

Negam-no Savigny (38), Tribaut (39), Miihlembruck

(31) «Cours de Droit Romain» v o l /1 0.,  § 40, pags. 80 e 81.
(32) «Cours d’ Institutes,« vol. Io, § 37 , pags. 50 e 61.
(33) «Manuel de Droit Romain» § 123 e nota (3), p ag . 75.
(34) «Institutíones» cap. Io, § 122, pag . 37.
(35) «Plan d’un cours de Pandec». vol. I a, § 33.
(36) «Pandet.» § 114, nota (d).
(37) Op. cit, vol. 2, pags. 388 ’e 389.
(38) «Droit Romain», vol. 2, app 111, pags. 371 e seguintes.
(39) «Systeme des P an d .,«  vol. 1°, § 104,
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(40), Mainz (41) e outros que se encontram citados 
por Van-Wetter (42).

Quanto a auctoridades, vê-se, temol-as tantas e tão 
respeitáveis de um lado, como do outro.

Trata-se, porém, de um direito positivo e a questão 
só se póde resolver pelos textos da lei.

Antes, porém, de os apresentar, notemos que o pri-
meiro effeito da capacidade do recemnascido, em Di-
reito Romano, é tornar invalido, como roto, o testa-
mento do pae em que se não faz menção do nome 
do dito recemnascido. (43)

Ora tratando deste effeito, no Cod. liv. 6o, tit. 29, 
frs. 2 e 3, eis o que estatue Justiniano:

«Uxoris abortu testamentum mariti non solvi: pos- 
thumo veró proeterito, quamvis natus tllico decesserit, 
non restitui ruptum, ju r is  evidentissimi est.»

«........ Et sancimus si vivus perfecté natus est, li-
cet Mico, postquam in terram cecidit vel in tnanibus obs- 
tetricis decessit.......  hoc tantummodo requirendo si vi-
vus ad orbem totus processit, ad nullum declinans 
monstrum vel prodigium.»

No primeiro texto, diz Justiniano que o testamento se 
não considera rôto com o aborto da mulher, mas que, 
si se preterir um filho posthumo, posto que este, depois 
de nascido, morra logo, todavia, como é de direito evi- 
dentissimo, se não torna, mais, valido o testamento rôto.

Assim, para Justiniano, basta que a creança nasça viva, 
embora morra logo, para que a este nascimento se attri-

(49) «Doct. Pandect.» vol. I o, § 177, nota (2).
(41) Cours de Droit Romain» vol. I o, § 97, observation, pags. 393.
(42) Op cit. vol. I o, p a g . 81, nota (9).
(43) < Dig. » liv . 28, tit. 3o. frag . 3 .° .  § 3.° Vide Macheldey, §, 760

C. n. 1, pag. 324,



bua o principal effeito da capacidade juridica a nul- 
lidade do testamento paterno anterior, em que se não 
faz menção de seu nome.

O segundo texto é ainda mais expresso : dirimindo a 
velha contenda entre Sabinianos e Proculeianos, de saber 
si, com o nascimento de um filho que não tenha gritado, 
se deve considerar rôto o testamento paterno, e decidin-
do pela affirtnativa de accòrdo com os primeiros, Justi- 
niano declara que somente se deve exigir que a creança, 
depois da completa expulsão do ventre materno, esteja 
viva embora morra logo que cahir em terra ou mesmo 
nas mãos da parteira, comtanto que a mesma creança 
não seja um monstrum ou prodigium.

Vê-se, pois, que, para se ligar ao nascimento o princi-
pal effeito da capacidade juridica — a nullidade do testa-
mento paterno em que se não contemple o posthum o—, 
Justiniano exige somente, unicamente (tantummodo requi- 
cendo) dois requisitos : Io que, depois de completamente 
separada das visceras maternas, a creança esteja viva (si 
vivus perfectó natus est, sivivus ad arbem totus processit); 
2.° que não seja um monstrum ou prodigium (ad nullum 
declinans monstrum vel prodigium).

São estes os textos que se referem mais directamente á 
questão, e, como se não encontram outros a respeito, se-
gue-se que, perante o Direito Romano, a viabilidade não 
ó condição de capacidade das pessoas naturaes.

Se o fosse, não devia Justiniano dizer que o menino 
tem a capacidade de direito logo que o nascimento é com-
pleto, embora morra immediatamente (illicó).

Seria, observa com razão Savigny (44), o caso de dis-
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(44) « Op. » cit., pag . 377,
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tinguir-se a morte proveio da não viabilidade, o que Jus- 
niano não fez, não podendo, por conseguinte, fazel-o o 
interprete — Ubi lex non distinguit, nec interpres distin- 
guere debec.

§ 5“

Em que, pois, se bazeam os adeptos da viabilidade ?
Primeiro argumento:
No seguinte texto de Aulo Gellio; «memini ego Ro-

de accuraté hoc atque sollicité quoesitum, negotio non 
rei tunc parce postulante, an octavo mense infans ex 
utero vivus editus et statirn mortuus ju s  trium  libero- 
rurn supplevisset, quum abortio quibusdam non partus 
viãeretur mensis octavi intempestivitas. » (45)

Neste texto diz-nos Aulo Gellio que se lembra que, 
em Roma, se discutira, em um processo muito impor-
tante, se uma creança que nasceu viva e morreu logo 
depois, devia ser contada para se conceder à mãe o— 
jus trium liberorum —, pretendendo uma das partes 
que não, porquanto esta criança era inviável, por ter 
nascido aos oito mezes.

Para bem se comprehender o alcance deste processo, 
devemos notar que havia, então, 0 preconceito de que 
podiam ser viáveis as creanças nascidas aos sete mezes, 
mas nunca os nascidos aos oito. (46)

Este preconceito absurdo, abraçado pela eschola dos 
glozadores, chegou a se impôr ao insigne fundador do 
methodo exegeticoe historico o grande Cujacius, que o 
admittia como se vê claramente no seguinte texto: «Qui 
ante septimum veloctavo mense prodeunt, imperfecti sunt 
nec vitales. » (47)

(45) Liv. III, cap. 16, cit por Savigny, op. cit. vol. 2o, pag. 383

(46) Vide Savigny, op. cit, vol. 2o, pags. 376.
(47) In Paulum, liv. 4°., t°. 9, §5°,
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E isto não é para se admirar, porque, ainda no fim 
do seculo passado, tal absurdo era ensinado pelos nos 
sos reinicolas, como vemos pelas seguintes passagens, 
que, só por curiosidade, vamos transcrever, pois as én- 
contramos em um dos nossos melhores commentarios — 
o Repertorio das Ordenações.

Eil-as: — Tratando das ampliações que se podem fa-
zer á Ord. liv. 4“., t°. 65, diz Silva Pereira: «amplia 7, 
etiamsi liberi supervenientes statim decedant. Sed'hsec 
ampliatio est valdé dubia, alii enim distinguunt intera 
partum vitalem et intempestivum; nam, si fuerit intem- 
pestive natus, v. g. quinto, sexto et octavo mense.» (48) 

Commentando a Ord., liv. 4o, tit. 82, § 5o, diz ainda 
elle: — « Quid autem si posthumus nascatur in mense 
octavo? Tenent plures hunc partum successibilem esse 
et ab eo testamentum rumpi, quia est magis vitalis quam 
septimestris; sed contrarium tenent plures, afferentes par-
tum octimestrem non esse vitalem, sed abortivum, ideo 
non esse successibilem, quia habetur tanquam si na-
tus non esset.» (49)

Feita esta pequena digressão, indispensável á compre- 
hensão da passagem de Aulõ Gellio, vejamos o alcance 
do argumento que delia pretendem tirar os adeptos da 
viabilidade.

Não ha duvida alguma que, neste texto, se tracta da 
viabilidade do recemnascido, pois pretendia-se que, 
tendo a creança morrido logo depois de nascer, e, não 
podendo continuar a viver por ter nascido aos oito rne- 
zes, dever-se-ia tel-a como nascida morta, isto é, como 
um aborto, não podendo, por conseguinte, sua mãe go-
zar dos privilégios ligados ao — jus liberorum —.

(48) Rep. das Ord. » vol. 2 .°, pag. 175.
(49) Ibidem, vol. 3o, pag. 662 e 663.
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Mas desta passagem transcripta nenhum argumento 
se póde deduzir para a viabilidade em Direito Romano, 
como condição de capacidade das pessoas naturaes, pe-
los seguintes motivos: —

a) porque Aulo Gellio (infelizmente, como diz Sa-
vigny (50)) não nos diz qual foi a decisão do juiz;

b) porque, ainda que o dissesse, tal sentença, con-, 
forme os princípios jurídicos relativos ao caso julgados 
apenas teria auctoridade nos termos em que foi a que- 
tão debatida em juízo, isto é, relativamente aos direi-
tos da mãe, derivados do — jus liberorum, — e não á 
capacidade juridica do recemnascido, face unica sob a 
qual estudamos a viabilidade em Direito Romano;

c) porque, embora houvesse sentença, embora podesse 
o caso julgado abranger a, capacidade do recemnascido, 
todavia (e é argumento irrespondível) esta passagem 
não consta das fontes do Direito Romano e, pois, ne-
nhum valor tem.

§6°

Examinemos o

S e g u n d o  A r g u m e n t o

E’ Namur (51) quem nol-o apresenta, fundando-se nos 
seguintes textos de Paulo (e são os mais importantes), 
em que este jurisconsulto enumera as condições exi-
gidas para poder a mãe herdar de seus filhos, em vir-
tude do senatusconsultum Tertulianum:

(50) Droit Romain, vol. 2.° pag . 383.
(51) «Cours d’ Institutes» vol. I o., cap. I o., §37, pag. 51.
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«Matres tam ingenuae, quam libertinae, ut jus libero- 
rum consecutse videantur, ter et quater peperisse suffl- 
cit, dummodo vivos et pleni temporis pariant ». (52) 

«Septimo mense natus matri prodest: ratio enim Py- 
tagorei numeri hoc videtur admettire, ut aut septimo ple-
no aut décimo mense, partus maturior videtur. » (53) 

«Estes textos, diz Savigny, se referem especialmente 
á  viabibilidade; pois falão de meninos vivos et pleni 
temporis, reconhecendo assim que os pode haver vivos 
sem serem viáveis. Não se poderia pretender que ple-
ni temporis è empregado aqui no sentido de supersti- 
tis, porque Paulo diz precisamente o contrario no livro 
4o, t° 9, § 9°, em que se trata de filhos legitimos, e 
pleni temporis se refere á  presumpção da concepção du-
rante o casamento, pois não se olhava para a legitimi-
dade dos filhos, quando se tractava do jus liberorum e, 
sobretudo, do direito de successão reciproca existente 
entre a mãe e seus filhos, como o ensina o mesmo 
Paulo no liv. IV, t°. I o, § 1°., Assim Paulo entende sem 
duvida, que, para se contarem os filhos no numero dos 
necessários ao jus liberorum, relativamente á mãe, ca-
da um delles deve nascer vivo e, mais ainda, conforme 
a duração da gravidez, viavel— pleni temporis. »(54) 

Antes de tomarem consideração este argumento, tor-
na-se necessário, para perfeita comprehensão do texto, 
examinar- qual o tempo que Paulo considera—plenum-, 
necessário para se poder considerar o parto como— 
maturior—e o nascimento a termo : é o que passamos 
a fazer.

(52) «Ad Sc. Tert., liv. IV, f  IX, § 1».,
(53) Ibidem, § 5»,.
(54) Op. cit. pag. 384
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Quanto ao primeiro tempo — ominimo da concepção, 
elle o diz na primeira parte do § 5.° supra — sep-
timo mense — e esta regra concorda com a que estabele-
cemos no § 3°., isto é, 182 dias depois da concep-
ção.

Mas, na segunda parte do mesmo texto, qv.erendo 
apoiar-se sobre a auctoridade de Pytagoras, elle vae de 
encontro a esta regra, pois exige que o septimo mez 
esteja completo — aut septimo pleno — quando, segundo 
os princípios adoptados pelo Direito Romano, basta 
que elle esteja começado, bastam 182 dias de gestação, 
conforme os textos que já  citamos no §3°. e, o que é 
mais, conforme a opinião do proprio Paulo, que, no Dig. 
liv. 1.°, t.° 5.°, fr. 12, diz: « Septimo mense nasci p e r- 
fetum  partum jam receptum est propter auctoritatem 
doctissimi vivi Hypocratis: et ideo credendum est eum 
qui ex justis nuptiis septimo mense natus est, justum 
filium esse. »

Para solver esta difficuldade Noodt, (55) propõe ao § 5.° 
cit. a seguinte correcção: -antepor-se a—pleno—a virgula 
que lhe está posposta, de sorte que, em vez de «aut sep-
timo pleno, aut decimo mense, partus maturior videatur, 
como está no texto, teremos:—aut septimo, pleno aut 
decimo mense, partus maturior videatur — .

Mas esta alteração posposta, apezar de confirmada por 
um manuscripto a que se refere a edição de Bon (Appen- 
dicô, pag 187), (56), com a deslocação da virgula, apenas 
tambem deslocou a difficuldade, que, de septimo pleno 
passa agóra para — decimo pleno — , exigindo que a 
creança nasça somente no fim do decimo mez e não 
em todo o decurso deste, de accordo com os principios 
a que nos referimos no § 3.°.

(55) « Ad Pandectas, « lib. 1,°, t.° 6-°, cit. por. Savigny, op . cit.»
pags. 387 .

(66) Vide Savigny cit. , pag. 385.
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Resumamos, a respeito, a opinião de Savigny. (57) 
Este notável romanista resolveu a dificuldade, dizen-

do que Paulo admittia as mesmas regras de Ulpiano (as 
que expozemos no § 3.°, isto é, que o nascimento pode 
ter logar dos 182 aos 300 dias da concepção), mas 
que, referindo-se a Pytagoras, quiz alardear erudição, 
e, no caso, erudição supérflua e in in te lligm te .

Com effeito, Pytagoras só  admittia duas epochas deter-
minadas, dous di ris fixos em que uma creança podia 
nascer viavel, a saber, o ultimo dia do septimo e o u l t i -
mo dia do decimo mez, como nôl-o mostra (além 
de outros argumentos que, para nos não alongarmos 
mais, deixamos de reproduzir) a disjunctiva—aut, que, 
repetida, aut septimo pleno, aut decimo mense, desig-
na uma alternativa entre os dous dias ou termos deter-
minados e não estes mesmos termos e o intervallo entre 
elles comprehendido.

Eis, pois, em resumo, a opinião de Paulo :
Entre os requisitos necessários para que a mãe possa 

succsder aos filhos, é preciso que estes nasçam vivos 
e a termo, isto é, viáveis, e a viabilidade (ou nascimen-
to a termo) se dará, quando os mesmos filhos nascerem 
do principio do septimo ao fim do decimo mez.

Explicada, assim, a passagem de Paulo, verificado 
que esta passagem se refere expressamente e unicamen-
te á viabilidade ; porque julgamos ainda improcedente 
este segundo argumento, deduzido de texto tão claro 
e tão frisante ?

Pelos seguintes poderosos motivos :
a) porque este texto se refere á uma questão complt- 

tamente differeite da de que nos occupamos — de um 
privilegio concedido ás mães que tinhão tres filhos,

(57) O p. cit., pag . 385 a  387,
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quando ingênuas, ou quatro, quando libertinas, e, por 
conseguinte, não podemos applical-o ás condições de 
capacidade dos recemnascidos : fazel-o, seria abusar do 
parallelismo, que, no dizer de Paula Baptista, (58) exige 
relação intima e scientifica entre as questões ;

b) porque, quando não seja procedente esta razão , tal 
texto não tem força de lei por não ter sido incluido na 
consolidação Justinianèa ;

c) porque este texto, tendo por objecto o jus  liberorum, 
funda-se nas leis Julia e Papia, leis que, derogadas por 
Caracalla e por Constantino, forão, na phrase de Ortolan, 
(59) cornpletement e textuellement abrogées par Justinien.

Passemos, pois, a considerar o

TERCEIRO ARGUMENTO

§ 7 .°

Elle é deduzido dos seguintes textos de Paulo :« Septi-
mo mense nasci perfectune partum jam receptum est 
etc., » (60) ; e das palavras de Justiniano : « Si vivus
perfecte natus z s t . . . .  si vivus ad orbem totus proces- 
sit. » (01).

Estes textos n j s  são apresentados, não só pelo mesmo 
Namur, (62) como por Van-Wetter, o qual diz que 
d ’elles, « interpretados sem espirito preconcebido», resal- 
ta a doutrina da viabilidade. (63J 

Assim não è ;
a) porque as palavras —perfectum partum —do texto de

(58) «Hermeneutica Jurídica» § 42
(59) «Legislation Romaine, vol. 1.° § 7 0 , pag . 299
(63) «Dig.,» liv. 1 ,o tit. 5.o § 12.
(61) «Cod.» liv. (>.\ tit. 29, § 3.°.
(62) «Op. cit. » § 37 pag. 51.
;63) «Cours dc '.Voit Ro.aain vol. S.^png. 81,



Paulo, segundo o dizem Savigny (64) e Maynz, (65) sig-
nificam o parto perfeito, completo, em opposição ao sim-
ples aborto ; pois, como até aqui temos já repetido, 
era este o espaço minimo que o Direito Romano ad- 
mittia para que uma creança podesse nascer viva ;

b) porque este texto de Paulo não trata da viabili. 
dade, mas de questão completamente differente —da legi-
timidade dos filhos — como se vê pelo seu .final : «et- 
ideo credendum est eum qui ex justis nuptiis natus est, 
legitimum filium esse», não se podendo, pois, applical-o 
á viabilidade, o que seria applicação absurda do parallelis- 
mo; (66)

c) porque é verdadeiramente incrivel que, para expri-
mir um parto viavel, uzasse o jurisconsulto Paulo de 
um termo improprio — perfectum, quando ha, em Latim, 
o termo technico—vitalis, empregado pelos clássicos. (67)

De grande peso é esta razão, attendendo-.^e a que, 
no dizer de Bruggi, « la precisione dei linguagio fu emi-
nentemente caracteristica dei gierisconsulti romani che 
formarono una dottrina de rerborum significatione», (68) 
e, como accrescenta Cogliolo, (69,1 em Roma, o concei-
to de que gosavam os grandes jurisconsultos, estava 
na razão do modo p j r  que sabiam manejar a technica 
juridica : e, quanto ao conceito em que era tido Paulo, 
basta considerar-se que elle foi um doa cinco contem-
plados na celebre lei da fitação.

Quanto ao argumento que se pretende deduzir do texto 
de Justiniano « si vivus perfecté natus est», não procede ;

(64) «Op. cit. » pag. 382.
(65) «Droit Romain» vol. i. § 80, notas 14 e 15, pag . 394.
(66) Vide nota 58.
(67) « Plinio» Hist. N at. » liv. VII, cap. IV.
(68) «Introd. alie Sei. Guirid.» pag. 70.
(69) «Filosofia dei Diritto. Priv.,» pag. 94.
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a) — porque o advérbio de modo perfecté — não m o-
difica o adjectivo vivus, pois lha está posposto, mas 
o verbo — natus est, — a que está anteposto : assim 
ninguém traduzirá o texto em questão — si perfeita-
mente vivo, nasceu, mas—si vivo, nasceu perfeitamente.

Para a primeira traducção seria preciso que depois de 
perfecté — houvesse uma virgula, o que não ha, e mes-
mo assim, ssria errada a collocação deste advérbio ;

b) pela ultima razão que vimos de dar para o texto de 
Paulo, pois se trata da palavra — perfecté, que é deriva-
da do adjectivo — perfectus—, ao passo que, em Latim, 
se tem o advérbio — vitaliter que seria o termo proprio ;

c )— porque, no texto em questão, o que Justiniano 
diz é que, com o nascimento do filho, se romperá o 
testamento do pae, si o mesmo filho, depois de com-
pletamente separado das visceras maternas, estiver vivo, 
como se vê pelas palavras subsequentes — si vivus ad 
orbem totus processit (si, estando vivo, foi completamen-
te dado á lu z )  ;

d) — porque, quando as razões precedentes nen
força tivessem, logo depois do texto em questão, Justin ia-
no accrescenta: « licet illico, post quam in terram cecidit 
vel in maribus obstetricis decessit, » embora morra logo 
depois, ou ao cahir em terra ou nas mãos da parteira, 
o que constitue argumento irrespondível contra a dou-
trina da viabilidade, como já  o mostramos no § 4.°.

Examinemos finalmente, o

QUARTO E ULTIMO ARGUMENTO 

§ 8.°

Sebastian Gianzana, Francesco Bo e PietroTapari (70)

JO  Vide 'Codice Civile cHUilia, » nota (2) ao art. 724, n. 2, pag . 248,



commentando o art 724 do Cod. Italiano , defendem a 
theoria da viabilidade com o texto do Dig., liv. 50, tit. 
16, fr. 135 « Queroet aliquis si portent is im. vel, mons- 
truosum vel debilem mulier ediderit, vel qualem visu, 
vel vagitu novum, non humanae figurae, sed alterius 
magis animalis, quam hominis partum, an quia enixa 
est, prodesse ei debeat ? »

Este argumento funda-se exclusivamente na palavra — 
dibilem — , querendo elles que ella signifique — in -
viável .
O argumento é fraquissimo, parecendo até haver enga-
no na citação, e, pois, não deveríamos perder tempo 
em lhe dar uma resposta.

Já, porém, que o apresentamos, pela honra devida aos 
padrinhos, ahi vão as razões de sua inadimissibilida- 
de :

a) — trata-se de um parto monstruoso, como se vê pe-
lo contexto : — se uma mulher tiver dado á luz um 
monstro, ou um menino debil, que, pelo que mani-
festa de extraordinario no rosto ou no grito, tem mais 
de animal que de homem;

b) — para exprimir a palavra — inviável — tinhão os 
Romanos os termos — vitalis — precedido de qual-
quer negativa, por exemplo, — haud — como usou Pli- 
nio, e — intempestivus, como usou Aulo Gellio; (71)

c) — neste texto, Ulfiiano trata do privilegio inheren- 
te ao—jus liberorum, como se vê, já pela epigraphe — 
A d  legem Ju liam  et Papiam  —, já  pelo verbo — pro -
desse,

Suppomos, pois, estar provado que o Direito Ro-
mano não exije a viabilidade como condição de capa-
cidade das pessoas naturaes.

—  41 —

(71) Vide notas 67 e iõ,
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§Ç°.

Passemos a examinar a questão perante as legislações 
modernas.

Não exigem a viabilidade os seguintes codigos : 
Portuguez, art. g",
Argentino, art. 72,
Chile, art. 55°,
Peru, art. 4",
Prússia, art. 8". e 
Zurich, art. 8o,

O Hespanhol, no art. 3o, apenas estabelece o seguin-
te: « Para os effeitos civis não se reputará nascido o 
fito, senão si tiver forma humaaa e si viver 24 horas, 
depois de completamente separado do seio de sua 
mãe.»

Idêntica disposição contem o art. 4“ do Cod. do 
Perú.

Estas disposições, porém, não se referem á viabilida-
de, mas á vida.

Somente exigem a viabilidade os Cod. Civ. Fr. ,  
arts. 314, 725, e 9 J6; Cod. Ital., art. 724, n. 2 e Cod. 
da Luiziania, art. 917 e 948.

Não só se achão em grande minoria est^s codigos, 
mas ainda, para solver as grandes difficuldades relati-
vas á prova da viabilidade, procuram os mais distinc- 
tos jurisconsultos, em seus commentarios, restringir 
a accepção da palavra, tomando-a no sentido restrieco 
de que falamos no § 2°, isto é, considerando vijve is  
todas as creanças que nascerem vivas, embora morram  
vnmcdiatamente depois do nascimento, qualquer que 
síja a causa e s3 tendo como inviáveis as que nasce-
rem antes de 180 dias depois da concepção.
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Eis a opinião de Aubry et Rau :
« T oda  a creança nascida viva deve ser considerada 

como nascida viavel, bem que tenha morrido immedia- 
tamente depois de seu nascimento. Todavia, si decorre-
ram menos de 180 dias entre a concepção e o nasci-
mento de uma creança, a lei a reputa não viavel, ainda 
que ella tenha vivido durante um certo intervallo de 
tempo. » (72)

E em a  nota 4 a este §, depois de citarem, em apoio 
da doutrina supra, Merlin, Chabot, Grenier, T ro [.- 
long e Zacarioe, eis o que ellcs. accrescentam :—«Re-
sulta das duas proposições ennunciadas no texto que, 
conforme nossa maneira de ver, a presumpção de via-
bilidade ligada ao nascimento com vida não póde ser 
efficazmente combatida sinão pela pro.’a de que o me-
nino veio ao mundo antes dos 180 dias da concepção».

Os arestos citados na nota precedente parecem ad- 
mittir que esta presumpção deveria egualmente cessar, 
si se viesse a provar que o Imenino, posto que nascido 
depois dos 180 dias da concepção, não estava provido 
dos orgaõs necessários á vida ou se achava affectado 
de um vicio ue conformação que lhe não permittisse 
viver. Esta opinião, nos parece, deve ser rejeitada, 
porque conduziria a difficuldades insolúveis e só pode-
ria dar soluções mais ou menos arbitrarias .

Bem comprehendemos que a privação de certos or-
gaõs, que a existencia de taes ou taes vicios de confor-
mação sejâ de natureza afazer afastar, como incertos 
ou equivocos, os pretendidos signaes de vida dados 
por uma creança.

Mas, quando está claramente estabelecido que uma 
creança viveu, não ha, a nosso ver, que duvidar entre

í“2) « Droit Civil Français, » Vol. Io , § 53 , f" . 262.
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a certeza da vida e a allegação m a is 'o u  m e n o s  a r r is -
cada da não viabilidade, allegação de que a lei, a lh u -
res, parece rejeitar a prova, todas as vezes q u e  decor-
rerem mais de 18J dias entre a concepção e o parto » 

Esta mesma interpretação tem sido a seguida pelos 
jurisconsulfos que commentam o Codigo Italiano.

Eis c >mo argumenta a res[)eitò e irresponiivelm ente 
Pacifici Manzoni :

«Se  um menino nasce a termo e vivo, manifestamente 
já  completou o desenvolvimento orgânico necessário para 
viver vida própria ; p.oderá ser fraquissimo, requerer 
maiores cuidados, mas isto não exclue a aptidão para 
viver. Quando, porém, urn ou mais orgãos estão vicia-
dos, mas o menino vive verdadeiramente, ainda que por 
poucos instantes, quem ousará affirmar que elle não teria 
podido viver mais instantes, mais horas, m is dias, m ais 
mezes, mais annos ?

Quantos homens, nascidos, quiçá, com defeitos orgâni-
cos, não têm chegado á edade madura e adeantada ?

Que não podem os mais atteatos cuidados e a arte ? 
Um menino nasceu sem a abertura anal ; foi operado por 
um habilissimo cirurgião ; viveu poucos dias e morreu: 
foi elle viavel, teve capacidade jurídica ?

Pelo defeito orgânico não podia viver, pelo subsidio da 
arte tel-o-ia pod ido :  fareis prevalecer a impossibilidade 
natural ou a possibilidade artificial para declaral-o inviá-
vel ou viavel ? » . (73)

Reconhecemos que ó muitíssimo procedente a a rgum en-
tação destes notáveis commentadores e que razão lhes 
sobra para restringirem o mais possivel os casos de invia-
bilidade.

(73) Cod. Civ. C om ir. (Dclle Sucess', Vol., 1 .°  cap . 3.°, Secç. 2.» 
pag. 66.
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Mas, nem por iss > deixam de ser incoherentes : 
a ) porque o Cod. Francez e o Italiano estabelecem a 

viabilidade sem distincção alguma, e, pois, não devem os 
interpretes fazei-a.

Seria, pois, preferível que, em vez de assumirem illegal- 
mente o papei de legisladores, como o fazem estes escrip- 
tores, propondo distincções que se não encontram na lei, 
em vez de quererem fa ze r  um novo codigo civil, se limitas-
sem a explicar os absurdos innumeros que se derivam 
da exigencia da viabilidade, que mostrassem sua inappli- 
cabilidade, vista a impossibilidade absoluta de prova e, 
deste modo, se batessem pela revogação dos artigos que 
a estabelecem: assim cumpririam elles a grandiosa mis-
são, que, em todas as epocbas e em todos os paizes, 
têm sempre desempenhado os verdadeiros jurisconsul- 
tos, a qual se acha synthetisada na bellissima formula 
juridica — p to  ju re  contra legem. (74)

E ’ o que faz o eminente Laurent :
«Nous insistons sur la question, parce que, á notre 

avis, la théorie du code ést fausse. C’est 1’opinion de 
Domat et de Savigny. (75)

b) — porquanto, si — u b iI eadem ratio, ibi et eadem 
dispositio, e si o motivo porque os sectários da viabilida-
de a admittem e os codigos citados a consagram, é que 
não deve ter direitos quem só nasceu para morrer, esta 
razão procede muito mais quanto aos que nascem com 
defeitos organ.cos, que quanto aos que nascem perfei-
tos, e apenas antes de termo.

Si os primeiros se podem salvar por meio de attentos 
cuidados e da arte, (razão principal de Manzoni) porque 
o não poderão tambem os segundos ?

(74) Jhering . «L E sprit du D. R .», vol. 3o.,  §  49, p a g . 157.
(75) «Cours de Droit. Civil,» vol. 81., p ag . n. 546.
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Muitos casos registra a Medicina Legal de meninos 
que nasceram antes do termo legal e que, no emtanto, 
nasceram perfeitos e viveram-, (76)

c) — porque a diffisuldade de prova relativamente aos 
defeitos orgânicos (razão principal de Aubry et Rau) é 
muito maior quando se tracta do nascimento a termo.

Como, de facto, poderão os médicos determinar o dia 
da concepção, que é  um segredo da natureza ?

Foi exactamente graças a esta impossibilidade que, 
segundo vimos no § 3o., o Direito Romano tomou, por 
ponto de partida de seu calculo, o dia do nascimento, 
que é conhecido e certo.

Vencida, porém, esta difficuldade invencivd , que me-
dico, pergunta Savigny, (77) ousaria decidir que o meni-
no que se lhe apresenta, esteve exactamente, precisa-
mente, 182 dias no seio materno e não 183, ou 181 
e algumas horas ?

Feito este exame perfunctorio das legislações dos po-
vos cultos, vê-se que se achão tm  grande minoria os 
que exigem a viabilidade como condição de capacidade 
das pessoas naturaes, e, attenta a impossibilidade ab-
soluta de prova a respeito, a doutr na e a jurisprudên-
cia procuram (78) applicar a palavra na accepção restric- 
ta de que falamos no § 2e., e, mesmo assim, estabe-
lecem, como presumpção ju r is , que — sempre que a 
creança nascer viva, será viavel, embora morra imme- 
diatamente, de sorte que tal condição se torna quasi 
lettra morta nos respectivos codigos, servindo, apenas, 
para mostrar « a contradicçfto em que, no dizer de Mat-

(76) Vide ‘Gluck, vol. 28, p a g . 129 e Oltze «D e Partu vivo vi- 
tali,» § 37, cits. por Savigny, op. cit. pag. 375, nota (I).

(77) «Op. Cit.» pag. 378.
(78)«Aubry et Rau,» op. cit., pag . 263.



tirol i, (7))  cxhi  o legislador quando, depois de tertu- 
telado o feto no ventre materno, declara-o incapaz de 
adquirir e transmittir direitos, quando elle nasceu e 
está  vivo.»

§ 10°.

Outra contradicçào, porém, ainda maior é a que se 
manifesta nas relações desta matéria com o Direito 
Criminal : si o filho não viavel deve ser reputado co-
mo morto e si realmente o direito civil assim o con-
sidera, é força reconhecer, como observa Savigny, (80) 
que tal filho não poderá ser objecto de delicto algum, 
porque não ha delicto possivel contra um cadaver.

Entretanto, diz Teixeira de Freitas, (81) « todos fo-
gem á applicação dessa doutrina em matéria penal». 
E o Cod. Francez, como o da Luiziana, como o Ita-
liano, punem o infanticido e o abandono de recemnas- 
cidos, sem fazerem distincção alguma quanto á respec-
tiva viabilidade ou inviabilidade.

Garrara procura resolver esta contradicção, dizendo 
que do civil se não pode argumentar, a este respeito, 
para o criminal : «Quaesquer que sejão as maximas 
do direito civil acerca dos direitos do filho nascido 
inviável, não procede a aiigumentação do civil para o 
criminal. Este ser (diz-se) não tem direitos de suc- 
cessão. Logo a sociedade não o reconhece capaz de direi-
tos e, pois, não pode querer proteger-lhe a vida com uma 
sancção penal.

Esta ordem de idéas, que ó sempre viciosa, é ain-
da mais viciosa aqui, porque se argumenta a p a ri en-

(79) «Filosofia dei Diritto» pag . 249.
(80) «Op. cit.,»  p ag . 379.
(.81) «Esboço do Cod. Civil, vol. Io, nota ao a r t . 224 pag. 158,
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tre duas cousas deseguaes . Os direitos á successão, si 
se não quer dizer que a sociedade os crêa^ deve-se, 
ao menos, admittir que dsvem ser por ella sanccio- 
nados . Não assim o direito à vida, que ninguém ne-
ga ser dado ao h"m em  pela natureza, mandando a lei 
natural que a auctoridade civil o proteja. Da negação, 
pois, d ‘ aquelles direitos (de successão ) mal se a rg u -
menta para a negação destes (os de vida ) » .(82)

Não procede a argumentação de Carrara: a ) -  porque, 
quando se diz que o inviável não é capaz de direi-
tos, não se fala só do direito de successão, mas de 

todo e qualquer outro, pois, a razão que se dá, é que 
elle é equiparado ao morto e, por conseguinte, como 
o diz Baudry - Lacantinerie (83) « n ã o  é possivel que 
sobre sua cabeça se fixe direito absolutamente ne -
nhum  » ;

b) porque, se a sociedade não crêa o direito á vida, 
tambem não crêa o de successão, que, do mesmo m o-
do que o primeiro, tambem se funda na natureza h u -
mana, como o reconhecem M. B . ,  filiado á eschola 
catholica ; (84) Ahrens, filiado á metephysica (85) e 
Cogliolo e D ’ Aguanno, filiados á positiva ; (86)

c) porque, si a lei natural manda que a auctoridade 
civil sanccione, com sua protecção, o direito á vida, tam -
bem o manda quanto  ao direito de successão, « poi-

(82) «Programma, Parte Especial,» vo l. l . ° ,  § 1234 e no ta
1 * ., p ag s . 391 e 392 

(83 «Précis de Droit Civil, » vol. l .o ,  § 105, pag . 54.
(84) «Institutes de Droit Naturel, » vol. 1.", p ag . 473 e segs.
(85) «D ro it Naturel, » p ag s . 470 e seguintes.
(86) «Filosofia, dei Diritto », p a g . 2 5 4 ;  « L a  Genesi e L 'EvoIuzeone

dei Diritto Civile, » pags. 416 e segs.



chi, diz Miraglia, (87) « il diritto di successione é di- 
ritto naturale. »

d) porque Garrara suppõe que ninguém conteste 
que o direito de vida seja dado ao homem pela na-
tureza: «non cosi il diritto alia vita, il quale nessuno 
contrasta essere dato á 1’uomo delia natura etc.»; ora não 
só muitos escriptores o contestam, como n ô l-o  mostra 
Herbert Spencer, (88) mas ainda Rafaelo, Balestrini, (89) 
apezar de acceitar o argumento que estamos refutando, 
todavia accrescenta « Veramente noi non possiamo pure 
ac^ogliendo la concluzione dei Garrara, accetarne il ragi- 
onamento : tutti i díritti esistono in quanto  existe la so- 
cietá e non hanno mai la loro origine da una legge natu- 
rale » ;

é) porque, ainda que procedesse a razão de Car- 
rara relativamente ao crime de infanticidio, não proce-
deria em relação ao de abandono de recemnascidos^ 
como elle proprio o confessa, fornecendo-nos, assim, 
mais uni a rg u m e i to  contra a razão dada.

Logo depois de affirmar que, da negação do direi-
to de successão, não se póde concluir para a nega-
ção do de vida, continua  elle: «La illazione sarebbe 
logica soltanto in quei reati, la oggetivitá dei quali 
stesse nei diritti di famiglia, ossia dello stato civile.

Questa potrebe essere una  buona ragione per spie- 
gare il silencio che intorno alia circostanza di non 
vitalitá si tenne dai giuristi e dai legislatori intorno 
al reato di espositione  d ’infante . »

Balestrini absolutamente não resolve a difficuldade, mas 
deixa-a de lado, visto que, á luz dos fundam entos da 
es-hola positiva, ella nãD tem a menor im portancia .

(87) « Filosofia dei Diritto, » cap. xxn, p a g . 594 .
(8X) « L individu contre 1’E ta t» pags. 1216 e 133.
(89) «Aborto, Infanticidio ed Espozicione d ’infante,» cap. 4."/ 

p ag . 44.
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Melhor diremos, para elle ó muito procedente a 
objecção feita, pois, de accordo com os principios que 
adopta, o recemnascido só tem direito á vida, quan -
do nasce maduro, isto é, a termo , viavel.

Como, pois punir-se o infanticidio do inviável ?
Pela mesma razão diz elle, (90) por que se pune o 

feticidio . E qual esta razão?
Encontramol-a no cap. 6.° da parte l . a :pe lo  direito 

que têm os cidadãos de não serem offendidos nos seus 
sentimentos piedosos por actos de crueldade : « in for- 
za di um diritto dei cittadini a non essere offesi nei 
loro sentimenti pietosi da atti di crudeltá ». (91)

Esta razão é inteiramente improcedente á vista dos 
principios em que se bazea a eschola seguida por Ba- 
restini— atheoria de Darvvin, segundo a qual elle é o 
primeiro a reco.ihscar qus S3 deve resolver a questão: 
« abbiamo visto che il feto non ha capacitá giuridica per- 
ché non fa  parte delta societá e secondo l'apphcazicne 
da noi fatta delia dottrina Darwiniana in base ai da ti 
delle embriologia comparata, non fa  parte neppure deli, 
umanitá »(92) Ora, attenta a selecção natural, attento 
o aperfeiçoamento da raça e da especie, não deverá 
ser um benemérito quem eliminar a um inviável, a uma 
pessoa que, si conseguir, por um requinte de cuidados, 
prolongar sua existencia, nunca poderá luetar pela vi-
da, será sempre um fraco, sempre pesado a seus se- 
me'hantes, sempre um factor pernicioso de seres degene-
rados e imrpestaveis ? !

Como pederá offender os sentimentos piedosos de 
seus semelhantes quem se limita apenas, a auxiliar a

(90) Op. cit., pag. 244.
(91) Ibidem, pag. 118.
(92) Ibidem, pag . 241,



natureza, pois, como o ensina H. Spencer, « é  uma lei 
da natureza sob cujo impsrio a vi i a  attingio seu grau 
actual, a lei o n fo rm e  a qual uma creatura que não 
tem energia sufficiente para prover a todas as suas 
necessidades, deve morrer na lucta » ? ! (93)

Chauveau et Hélie desenvolvem a argumentação de 
Carrara, ampliando-a com a seguinte consideração : 
« Et pourquoi sa protection (refere-se á  lei criminal ) 
ne lui serait elle pas accjrdáe aussi bien q a ’ au  
malade á  1 agonie, au vieillard parvenu au terme de 
son existence, au condemné á  mort jusque á  l’exe- 
cution réguliere de sa comdamnet.on ? » (94)

E ’ facil a resposta :
( a ) Ao doente, embora em agonia, e ao velho, em-

bora chegado ao termo de sua existencia, a lei não lega 
a capacidade de direitos e sempre os considera como 
pessoas, o que se não dá com o recemnascido inviável, 
não podendo, pois, ter logar o argumento á  p a r i ;

( b ) Esta mesma resposta prevalece em relação ao 
condemnado á morte, porquanto as legislações moder-
nas, com excepção da da Russia(eesta  mesma com 
grandes abrandamentos) não admittem a morte civil. (95) 

Puglia, referi.ido-se a esta difficuldade, apenas se li-
mita a reproduzir os argumentos supra de Carrara e de 
Chauveau et Hélie, sem lhes citar os nomes, (96) argu-
mentos cuja improcedencia acabamos de mostrar.

Impallomeni dá a seguinte razão : «Sarebbe grandemen-
te pericoloso ammettere che possa invocarsi a causa di 
giustificazioni la non vitalitá dei soggetto passivo, giaché

(93) «L’iniiv ,'d j contre l’Etat», cap. 2.° pag. 28.
(94) « Theoria do Cod.Penal » vol. I o, n . 2400, pag. 725.
(95) Clovis Bevilacqua, «Legis. Comp.», pag. 127, nota ;'t).
(96) «Diritto Criminale» cap.° VII, pag. 181.



in tal mudo si riusgicerebbe a fare ciascheduno giudice 
di una condiüione di fatto non sempre facile a conocersi, 
qual é la vitalitá o non d^l neonato, ed encoraggiare su 
tal proposito, quindi, degii errori fatali. » (97)

Mas esta difficuldade, alem de prevalecer tam tem  em 
Direito Civil, se removerá com o corpo de delicio feito 
por proíissionaes.

Muito mais logicos, fnuito mais coherentes são Fewer- 
back e Mittermaier, (98) são Carmot, Rogron, Rauter, e 
Morin, (99) bem como Pessina, (lOU)que acceitam, em 
Direito Criminal, a theoria da viabilidade com todas as 
suas rigorosas consequencias e, pois, não admittem o 
crime de infanticidio, quando o recemnascido fôr inviá-
vel, devendo, em tal caso, a viabilidade ser parte 
integrante do corpo de delicio.

Que legislador, porém, teria a coragem de encampar se" 
melhante absurdo Ji !

Do estudo feito resulta :
a ) que, dentre os codigos examinados, apenas tres 

admittem a theoria da viabilidade ; mas, mesmo nestes, 
a doutrina e a jurisprudência, attenta a impossibilidade 
da prova, restringem a accepção da palavra, de modo 
que somente se considerem inviáveis os nascidos antes 
de termo e estabelecem a viabilidade como presump-
ção ju ris  sempre que a creança nascer viva ;

b ) que estes legisladores se contradizem, visto que,

(97) «Delitti contra la Pessona» § 4.°, pag. 105 da obra de Pietro 
Coglioto, «Completo T rattato  Teorico e Pratico di Diritto Penale» vol. 
2, parte 2J .

(98) citados por Savigny, op. ctt. pag . 380.
(99) citados por Chauveaux et Hélie, op. cit., pag. 725.
(100) — «Elementi,» Vol.2."§ 3.°



em Direito Criminal, punem o crime de infanticidio e o
de abandono de recemnascidos, sem attenderem à viabili-
dade ou não das victimas ;

c ) que os mais distinctos criminalistas, embora o '  
procurem, não conseguem justificar esta contradicção, 
pelo que muitos delles, e tão distinctos quanto os pri-
m eiros,  applicam ao direito criminal todas as conse- 
quencias logic.as d o s y s te m a ;

d )  mas que nenhum legislador teria a coragem de 
sanccionar semelhante opinião.

§ 11

Passemos, finalmente, a examinar a questão perante 
o direito co stituendo, o que é para nós de summa
importancia, visto não termos ainda codigo civil.

Convem que se adopte a viabilidade ?
De tudo o que vimos de dizer parece que, do bico da

penna, logicamente salta a resposta negativa.
E ella 6 a unicapossivel, porque, como diz Miraglia, 

«simile condizione non égiusta , perché la capacitá di di- 
ritto deve dipendere dalTexistenza dell’uomo, e non 
dalla possibilitá de durare nella vita. L ’uomo vi é sem-
pre, astrazione fatta da questa durafea ; e s e T u o m o v ié ,
il diritto non puó ijnancare.

« Inoltre la condizione indicata dá luogo a molte incer- 
tezze nei giudizi dei perite, e si opone, comi nota S a -
vigny, alie leggi penali, che guarentiscono la vita dei 
neonato non vitale.» (101)

Assim o têm entendido os jurisconsultos incumbidos 
da confecção do projecto do nosso codigo civil.

(101) «Filosophia dei Diritto», lib. 2.°, cap.o 1.°, pag. 267,



Eis o artigo 224 do Esboço do Codigo C ivil de T e i-
xeira de Freitas: «Tambem não irrport*rá q u e o sn a s -  
cidos com vida tenhão impossibilidade de prolongal-a 
e que pereçam logo depois do nasc mento, ou por nas-
cerem antes de tempo, ou por qualquer vicio de orga" 
nissção interna. »

Disposição idêntica se encontra no art. 140 do Co-
digo Civil de Nabuco e no art. 145 do Projecto de Fe- 
licio dos Santos.

O Dr.' Coelho Rodrigues, na confecção da lei . do ca-
samento civil, promulgada pelo Dec. n. 181, de 24 de 
Janeiro de 1890, mostrou-se adepto da theoria da viabi-
lidade; pois, no art. 43, di z :  « Este registro fará retro- 
trahir os effeitos do casamento, em relação ao e sh d o  
dos cônjuges, á data da celebração e, em reL çã > f os 
filhos communs, á data do nascimento, si nascerem 
viáveis . »

Mas, no Projecto do Codigo Civil, tendo feito, como 
é natural, estudos mais serios e aprofundados, elle m u-
dou de opinião, como se vê no artigo segundo : «Todo 
aquella que nasce com vida e fórma humana, é conside-
rado pessoa natural e capaz de direitos civis.»

Parece-nos, pois, podermos concluir que, em face do 
direito constituendo, não se pode justificar o requisito 
da viabilidade.

E, como brilhante synthese dos argumentos até aqui 
expandidos, vamos concluir com as seguintes palavras 
de Castellari: >

« E ’ da retinersi che la condizione naturale ed in -  
dispe isabils delia personalitá giuridica uell’uomo é 
rexistsnza, ma non si puó ragionalnente aver riguardo 
alia durata piú o meno lungadi tale exi.stcnza.

$< S ;  taluao é nato ed existito, é giusto che egli
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sia considerado come persona senza badare se abbia 
vissuto maggiore o minor tempo.

« Egli é poi a notare que col richiedere il requisito delia 
vitalitá si abbandoaereobe la determinazione delia perso- 
nalitá ai pericoli ed alie incartezze di un giudizio peri 
tale, mentree;.sa doverebbe essere stabilita com criter 
preaisi ed immutabili ; a ed « parte, poi, i dubbi che 
possono nascera dai contrari pareri dei periti, egli é per 
lo mano strano cha di fronte ad un fatto accertato, la 
v itta , vogüasi ancora dubitare delia vitalitá ossia delli 
attitudine o viver e.

« Qual piúbella prova deli’ attitude avivere che la vita 
stessa ?

« Kês i  dica che in tal modo si protrebbe accordare 
personalità ad essari non aniora conformati, ad aborti,
i qu üi pur soveníe venendo alia luce si muovomo e 
damno ?egni di \ i ta.

« L’aborto non é un essere maturo e completo, e indub- 
biamente pe;-chá via sia parsona é nacassario che siave 
un essere umano coníormato e completo.» (102)

Cidade de Mina?, 15 de Setambro de 1898.

E d m u n d o  l i n s .

(102) «Elementi di Diritto Civile, v. l .° , « Delia Persone,» cit. por 
Balestrini, «op . cit., » pag. 243 e 25?.


