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111."'0 e Ëx.ra0 Sr. 

No fim das observações, que eu, como membro 
da Commissão revisora do Projecto do CÓDIGO CIVIL 
PORTUGUEZ, fiz sobre este projecto, e cm data de 9 
de novembro de 1858 enviei aV. Ex.a, na qualidade 
de presidente d'aquella commissão, promeüi offe-
recer quaesquer outras observações, que por ventura 
me occorressem durante os trabalhos da mesma com­
missão. Esla promessa cumpro agora, remeltendo a 
V. Ex.a as novas reflexões que tenho feito sobre al­
guns artigos do diclo projecto e sobre o meu primeiro 
trabaibo, para que V. Ex.a se sirva de as apresentar cá 
commissão revisora, a cujo sabio e prudente juizo 
submelto estas, e as minhas ouïras opiniões. 

Coimbra 11 d'abril de 1862. 

Joaquim José Paes da Silva 
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O art. 144 do Projecto precisa de ser esclarecido. 
Diz elle — que ao conselho de família pertence supprir o 
consentimento dos pães ou tutores para o casamento dos 
menores de 25 annos; mas, não declarando as causas pelas 
quaes os pães ou tutores podem obstar áquelle casamen­
to, e deixando isso dependente da vontade do conselho de 
família, vem assim a conceder ao dicto conselho mui 
grande arbilrio sobre objecto alias de maxima gravidade. 
Parece-me pois que conviria mais que o Projecto deter­
minasse aquellas causas, como fez o sr. Correia Telles, 
D igesto Portuguez, tom. 2, artt. 352 e segg. 

Eu bem sei que pode haver outras causas egualmente for­
tes, e que o conselho de familia não deve ser impedido de 
obstar ao matrimônio na presença d'ellas, ou de supprir o 
consentimento, quando por ventura não procedam: masf 

como é muito para recear o arbítrio em objecto de tamanha 
importância, parece-me que seria menor o inconveniente, 
que acaso se seguisse de fixar as dietas causa s (embora fossem 
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declaradas exemplificativa e não taxativamente); porque 
assim sempre ao conselho ficaria uma norma, a que de­
vesse attender. 

Sobre o art. 181, que diz que a obrigação dos ali­
mentos cessa no caso de desherdação, occorre-me notar 
que deve declarar-se que a obrigação cessa so a respeito 
dos alimentos civis, e não dos alimentos naturaes, como 
entendeu o sr, Mello Freire, Inst. Jur. Civ., Iiv. 2, tit. 6, 
§ 20 ; porque o crime do filho para com seu pae, por mais 
grave que seja, não pôde extinguir a obrigação natural que 
este tem para com seu filho, como bem adverte aquelle 
insigne mestre. O mesmo entendeu elle quanto á pena de 
confiscação de bens, quando esta tinha legar. Uma opi­
nião de tanta auetoridade e justiça não pôde deixar de 
ser tomada em consideração. 

Aproveito esta oceasião para advertir, a respeito dos 
alimentos limitados so aos menores, segundo o art. 173 
do Projecto, que o não acho justo na hypothèse de os 
maiores não poderem alimentar-se por defeito de forças 
physicas ou moraes. Deve declarar-se egualmente, se a 
obrigação dos alimentos é divisivel ou não; pois do art. 178 
do Projecto parece deduzir-se que ella éeffectivamente di­
visivel entre os herdeiros. Este ponto porém é muito que­
stionado entre os escriptores francezes, como pôde ver-se 
em Mar cadê, Explicação ao art. 207 do Cod. Napoleão, 
n.° 4; e por isso convirá tornar este artigo muito expli­
cito: até porque sobre tal objecto tem havido entre nós 
julgados différentes, como se ve do accordão do Supremo 
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Tribunal de Justiça de 10 de novembro de 1854 (Ga­

zela dos Tribunaes, n.° 1930), que julgou a obrigação dos 
alimentos indivisível, assim como o é a \ida, e o encargo 
real o legal sobre os bens d'aquelle que era obrigado ao 
seu pagamento, revogando­se'nesta parte um aceordão 
da Relação de Lisboa tomado em sentido contrário. 

No art. 259 diz­se que o alcance contra o tutor ven­

cerá os juros legaes desde a data das contas. Parece­me 
que, havendo, como não pôde deixar de haver, contas an­

nuacs, e havendo depois as que o tutor ultimamente 
dá, quando o menor se emancipa, pôde ser questio­

nável, se estes juros de que falia o artigo, são do alcance 
das contas annuaes, ou so do da conta geral, quando a 
tutela acaba. É certo que qualquer alcance que annual­

mente haja contra o tutor, pôde ser­lhe necessário para 
as despesas do anno seguinte; e não se mostrando que o 
tutor converteu o dinheiro em utilidade propria, não 
acho razão para se lhe levarem juros : ja assim não­acontece 
nas contas a final, em que ao tutor, que não tem mais 
despesas a fazer, corre a obrigação de entregar o saldo a 
favor do menor emancipado ou casado. E por isso entendo 
que a doutrina do artigo deve proceder so a respeito das 
contas finaes, excepto quando se mostrar que o tutor 
converteu o dinheiro em utilidade propria; pensamento 
que me parece teve o art. 448 da Reformo, combinado 
com €■ art. 474 do Cod. Civil Fiancez, do qual foi tirado. 

Advirto mais, que não é possível deixar de marcar tempo 
para as contas; as quaes me parece devem ter logar todos 
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os annos, como está determinado no art. 446 da Re­
forma, e no art. 27, § 2 , da lei de 16 de junho de 
1855 ; porque o interesse dos orphàos pede que o juiz e o 
curador todos os annos examinem o bom ou mau estado da 
administração dos bens do menor, e tomem contas ao 
tutor com rigor e maduro exame. Não me parece que o 
protutor, que segundo o art. 265 e seguintes do Proje-
cto deve haver, com obrigação de vigiar pela admini­
stração dos bens do menor em poder do tutor, possa dis­
pensar o juiz d'esté dever, cujo cumprimento reputo da 
maior importância: d'esta regra porém so deverá exce-
ptuar-se, o caso de o Conselho de familia entender que, por 
serem tenues os rendimentos, as contas não devem tomar-se 
assim. 

Relativamente ao art. 264, que diz que o menor eman­
cipado, não tomando dentro de 6 mezes contas ao seu 
extutor, perde o direito de requerer a pena do art. 261 
(que é a de prisão) contra o tutor que não tem bens por 
onde pague o alcance; parece-me que esta doutrina se 
deveria substituir pela do art. 451 da Reforma, que diz 
que a acção do menor para obrigar o tutor a dar contas 
prescreve por dez annos, contados da emancipação ou 
maioridade. Entendo que ao menor emancipado deve 
dar-se tempo bastante para poder examinar a boa ou ma ad­
ministração do seu extutor, e que para isso é regular o 
tempo de dez annos, muito embora se verifique depois 
a pena de prisão contra o tutor, que não tenha bens por 
onde pague o alcance. Cumpre porém advertir que estes dez 
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annos devem entender-se so para o effeito do apuro e exame 
das contas; por quanto épossível que o tutor tenha causado 
com a sua administração dam nos ao menor, os quaes não 
se comprehendem então na regra da prescripção dos dez 
annos de que estamos tractando, mas devem estar su­
jeitos ás regras das prescripçòes respectivas a tal obje-
cto, como bem adverte Rogron sobre o art. 475 do Código 
Civil Francez, que foi a fonte do art. 4-51 da Reforma* 
Notomaisquealli não se falia nas contas geraes da tutela, de 
que tractam o art. 448 da Reforma, e o art. 27, § 1, da 
lei de 16 de junho de 1855; contas, que o tutor deve 
dar ao menor, quando este se emancipa ou casa, para 
que conheça o estado da administração. Poderá dizer-se 
que, existindo as contas annuaes no inventario, que está 
no cartório do escrivão respectivo, onde o menor eman­
cipado as pode examinar, e que foram approvadas no tempo 
devido, se deveria poupar este incómmodo ao extutor, 
principalmente havendo o protutor, e sendo as contas, se­
gundo os artt. 255 e 256 do Projecto, examinadas e appro­
vadas pelo conselho de família. Todavia não acho inconve­
niente, em que o tutor faça por este meio conhecer ao me­
nor o estado da administração; ja se sabe, em resumo 
quanto aos rendimentos, epor extenso quanto aos capitães 
e títulos, que é o que, segundo me parece, a conta geral 
deve comprehender, mais que tudo, pois a conta especial 
dos rendimentos está feita annualmente. Também noto 
que não se falia na arca dos orphãos, de que tracta a 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 31 e segg., o art. 420 da Reforma, 
e a Portaria de 25 de Outubro de 1841, que declara 
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terem as Câmaras a obrigação de nomear os depositá­
rios respectivos; sendo para advertir, que esta arca não 
serve so para arrecadar os dinheiros que pertençam aos 
orphâos por fallecimento de pae ou de mãe, ou as dívi­
das de que elles sejam credores, ou os rendimentos de 
sua fazenda, tanlo que for em mão do tutor, como diz 
o § 34 da citada Ord. ; mas serve também para 'nella 
se guardarem todas as pedras preciosas, pérolas, jóias, 
ouro, prata, que pertencerem aos orphâos, com declara­
ção do nome, conta, peso, valor e signaes de cada peça, 
como determina o § 35 da mesma Ord.; tudo especifi­
cado em livros próprios, e havendo três chaves, das quaes 
terá uma o juiz, outra o escrivão, e outra o depositário. 
Parece-me que um objeclo de tal importância não deve 
esquecer no Código. 

Quanto aos artt. 482 e 1766, onde se falia em prédios 
rústicos e urbanos, parece-me que, adoptado no Código 
o systema das definições é mister definir o que sejam estes 
prédios para todos os efíeitos, alem do de que trac(a este 
artigo; porquanto, supposto seja certo que o especial des­
tino do prédio ou para habitação e recreio, ou para reco­
lhimento de fruclos e para serviços da agricultura, em 
qualquer logar que o prédio se ache, seja a característica 
entre prédios, rústicos e urbanos; d'onde a regra—a Rús­
tica aut urbana praedia non locus facit, sed materia » : 
comtudo tem sido objecto de questão, se os quintaes 
juncto a prédios urbanos, quando os dictos quintaes pro­
duzam fruclos, são prédios rústicos ou urbanos, como 



pôde ver-se era Lobão, Dissert, sobre as águas pag. 171 ; 
onde este auctor segue a opinião, que são prédios urba­
nos, quando próximos a casas de habitação, mas não 
quando distantes d'ellas. E para o fim da lei que elle ana-
Ivsou, que foi o Alvará de 27 de novembro de 1804, 
art. 12 e 13 (fonte do art. 482 do Projecto do Código, 
de que estou tractando) foi prohibido construir aquedu-
ctos por dentro de quintaes nobres e murados, e pelos 
quintaes de prédios urbanos nas cidades, e villas por 
dentro dos quaes seria gravemente prejudicial construir 
canaes para as regas; permittindo-se isto so com prévia re­
solução regia sobre consulta do desembargo do paço, no 
caso de haver grande interesse na construcção dos ca­
naes. O Projecto no art. 4-82 segue a opinião de serem 
os quintaes prédios urbanos, quando fiquem adjacentes 
aquaesquer prédios urbanos; eassim, para oefTeito deque 
se tracta, está isto definido: porém, como o Projecto nos 
artt. 1736, 1766, 1806, § único, eoutros mais, falia de 
prédios urbanos, e esta idéia pôde apparecer para muitos 
efTeitos jurídicos, parece-me bem que se dê uma defi­
nição que abranja todas as espécies, a que esta idéia pôde 
ter applicação. 

No art. 491 que diz, que aquelle que precisar de fazer 
presa, açude, ou obra necessária para conduzir água a que 
tenha direito, o poderá fazer; e que o vizinho, em cujo 
prédio entestar a prèsa, sera obrigado a consentir 'nella, 
pagando-se do prejuízo; entendo que se deve acrescentar 
— com tanto que o prejuizo da presa, açude, ou obra não 



— Í4 

seja superior ao beneficio da agricultura, que com a água 
se pretende, — como opinou Lobão, Dissert., sobre as 
águas (impressa com outras em 1808) nos §§ 80 e 81 ; 
doutrina, que, se funda no princípio, que quando o inte­
resse d'um entra em collisão com o prejuízo de outro, 
deve attender-se ao que prepondera mais; e também, por­
que'neste caso ha o interesse geral da agricultura. 

Quanto ao art. 654, que a respeito das prescripçòes diz, 
que o dia em que começar a correr a prescripção, se con­
tará por inteiro, ainda que não fosse completo; mas que 
o dia em que acabar, deverá ser completo, pôde apro­
veitar-se esta occasião para se decidir, em geral, o cé­
lebre ponto—«Se o dia do termo deve contar-se no ter­
mo». É certo que a Ord. liv. 3, tit. 13, diz que em 
todo o termo, que de qualquer maneira for assignado, 
o dia do termo não se contará 'nelle, mas que se contará 
o dia em que findar o termo, excepto se for feriado, por­
que então so se contará para este fim o primeiro dia 
seguinte não feriado, em que se possa fazer o serviço que 
no termo se devia practicar. Esta regra foi limitada aos 
recursos na Ord. liv. 3, tit. 70, que diz que a appellação 
sera interposta dentro de dez dias, contados desde a hora 
em que a sentença foi publicada, se o appellante ou o 
seu procurador estavam presentes; não o estando porém, 
desde o tempo que cada um d'elles for sabedor. O mesmo 
diz a Ord. liv. 3, tit. 69, § 4, e tit. 79, § % também 
a respeito das appellações ; e do mesmo modo, quanto aos 
embargos, e aggravos de petição e de instrumento o en-
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sina Pereira e Sousa, Primeiras linhas sobre o Processo 
Civil, notas 59o, 654, 659; e depois a Reforma Judicial 
artt. 681, § 2, 678, § 1, 726 e 673, § 1, e 674, § 1 ; 
e seguindo a mesma doutrina antiga, ensinaram os nossos 
praxistas que os dez dias correm de momento a momento, c 
que por tanto para este effoito se conta o dia do termo. Veio 
depois a lei de 16 de junho de 1855, que no art. 30 diz 
que a disposição da Ord. liv. 3, tit. 13, é extensiva a 
todos os termos judiciaes, quer sejam fixados pela lei, 
quer assignados pelos juizes, comprehendidos os fataes 
para a apresentação dos embargos ás sentenças, e para a 
apresentação dos recursos nos JUÍZOS e tribunaes, para que 
se tiver interposto recurso. Esta lei tirou a distineção da 
Ord. entre termos geraes do processo e termos dos re­
cursos; e equiparando-os para o effeito de que se tracta, 
estabeleceu a regra geral, que não deve contar-se o dia 
do termo. Ora este princípio, hoje geral para os termos 
e recursos judiciaes, parece-me que deveria estabelecer-se 
também no direito civil, assim como ja está estabelecido 
no Código Commercial, art. 266, para oseffeitos commer-
ciaes, por ser mais favorável aos interessados; e d'esta 
maneira o direito judicial ficaria 'nesta parte em harmonia 
com o civil e commercial: e o mesmo devia succéder no 
administrativo, evitando-se d'esté modo o contarem-se 
os termos por uma fôrma no direito civil propriamente 
dicto, por outra no judicial, e por outra no administra­
tivo, quando estes différentes ramos de direito podem 
'nesta parte ficar em harmonia uns com os outros. 
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Sóbreo art. 1180, que diz que pode o dote consistir em 
bens móveis e de raiz, devo observar que me parece 
deduzir-se d'ahi, que o dote não pôde consistir em direitos e 
aeções. Da Ord. liv. 4-, tit. 10, § 1 1 , se collige que o 
dote pôde consistir 'nestes objectos ; e a razão é por se­
rem elles de natureza tal, que podem dar rendimen­
tos, com que se satisfaçam os encargos do matrimônio, 
que é o fim do dote ; e 'neste sentido o ensinou o sr. Mello 
Freire liv. 2, lit. 9, § 11. Alem d'isto, admiltindo o 
art. 1184 do Projecto, que o dote possa consistir em nu­
merário, e a mulher estipular que esse possa ser dado 
a juro, e o marido receber so os respectivos interesses, 
não ha razão para que os direitos e aeções em geral não 
possam ser objecto do dote. Ora parece-me que esta idéia 
mal se julgará comprehendida nas palavras— móveis e 
immoveis, attenta a noção que se lhes dá no art. 394 
e segg., que consideram immoveis — os prédios rústicos 
ou urbanos, as plantas e árvores unidas ao solo, o que 
for unido em permanência ao prédio rústico ou urbano, 
e os direitos inhérentes á propriedade dos immoveis; e 
depois definem móveis tudo o mais que não é compre-
hendido'naquella denominação de immoveis. Parece-me 
pois que é mister declarar isto. 

Sobre o art. 1659, que diz que o comprador a retro 
exercerá sobre a coisa os mesmos direitos do vendedor, 
excepto os que importarem offensa do seu direito de re-
tracto, cumpre-me observar que ósta redacçào não corta 
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as questões que ha sobre este contractu, como são— se 
o comprador pôde cortar árvores, impor encargos ao pré­
dio, ou causar outros quaesquer detrimentos; e se, no 
caso de o fazer, sera ou não responsável pelos prejuízos. 
É certo que alguns jurisconsultes entendem que na venda 
com este pacto se transfere o dominio, embora tem­
porário e resoluvel ; e que assim transferindo-se, pôde 
o comprador exercer direitos de verdadeiro senhor; e 
effectivamente no Código Civil Francez, art. 1665, acha-se 
consignada esta doutrina. Outros, porém, com o sr. Cor­
reia Telles, Dig. Port. tom. 3, art. 367, entendem que 
o comprador pelo referido pacto nào pôde deixar de ser 
equiparado so a um usufructuario, para o fim de não po­
der cortar árvores nem practicar outros actos que o usu­
fructuario não pôde practicar; e me parece que esta opi­
nião tem fundamento na Ord. liv. 4, tit. 4, pr. que diz, 
que o comprador, havendo a seu rrodêr a coisa comprada 
com o pacto de retro, ganhará e fará cumpridamente 
seus todos os fructos, renovos e rendas que houver da 
coisa comprada, até que o dicto preço lhe seja resti-
tuido. 

Esta última opinião parece-me mais acceitavel, porque, 
quaesquer que sejam os direitos que queiramos conside­
rar no comprador por aquelle pacto, nunca elles poderão 
ser eguaes aos do comprador que houver a coisa por meio 
da transferencia perpétua do dominio, pois 'nesta hypo­
thèse odominio é verdadeiramente illimitado, com todos 
os direitos que compõem a propriedade d'esta natureza : 
na hypothèse porém do pacto de retro, não sendo pos-

í 



sivel que o comprador adquira direitos eguaes aos da 
venda sem aquelle pacto, porque está exposto a que o 
contractu seja resolvido, também não pôde exercer di­
reitos eguaes aos d'um senhor perpétuo do prédio com­
prado; e em tal caso é claro, que os direitos que mais 
lhe quadram, são os d'um usufructuario. Agora cumpre 
advertir, que a concessão dos direitos do verdadeiro 
senhor ao comprador pelo pacto de retro so serve para 
dar occasião a demandas, por effeito de novas vendas e 
encargos impostos ao prédio durante a existência do pa­
cto e prejuízos que o comprador pôde causar; e é isto 
o que entendo que cumpre evitar, porque a lei deve ter 
bondade não so absoluta, se não também relativa. 

Quanto ao art. 1692, que diz, que, se o arrendatário 
for estorvado ou privado do uso do prédio por caso for-
tuito ou de força maior, relativo ao mesmo prédio enãoá 
sua pessoa, poderá exigir que lhe seja abatido na renda 
o valor proporcional á privação que soffrer; parece-me que 
esta distincção de caso fortuito, relativo ao prédio ou re­
lativo á sua pessoa, ha de dar na práctica occasião a dúvidas. 
O sr. Correia Telles, Dig. Porluguez, tom. 3, art. 788, 
diz, que o conductor pôde resilir do contractu, quando 
tenha justo receio de não poder usar da coisa com seguran­
ça, v. g., por alguma guerra superveniente, por peste ou 
ruina do prédio, e por outros casos similhantes; masque 
deve avisar o locador, entregar-lhe a coisa, e pagar-lhe a 
ronda vencida ; e sobre este objecto cita duas leis romanas. 
O Código Civil Francez, art. 1760, diz que, se o arenda-
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mento foi dissolvido sem culpa do arrendatário, deve este 
pagar a renda em proporção do tempo. Entendo que a 
doutrina do sr. Correia Telles é de mais fácil execução, 
e mais conforme á razão; por que apparece uma justa 
causa de medo, e o arrendatário não está com segurança 
e liberdade de poder usar do prédio. Em Coimbra tem 
acontecido, que nos annos em que se tem mandado fe­
char a Universidade, os esludantes e lentes que se retiram 
para fora da cidade, não são obrigados a pagar as rendas 
das suas casas por inteira, mas so o tempo que as habi­
taram. 

No art. 1700, que diz que o arrendamento se presume 
renovado, quando findo o tempo d'elle, o arrendatá­
rio continua sem opposiçâo do senhorio, é mister decla­
rar, se também se entende renovada a fiança. O Projeclo 
no art. 944 diz, que a fiança so se julga extineta pela 
extineção da obrigação principal : ora, sendo a fiança por 
tempo determinado, ficou extineta a obrigação principal 
com relação ao fiador d'esse tempo, e por tanto parece-
me que ella não pôde continuar: e 'neste sentido disse o 
sr. Correia Telles, Âcções § 372, not. 2.a, que, reno­
vado o arrendamento, não se entende renovada a fiança. 
E assim para este caso, que é muito freqüente, peço a 
applicação do que disse em geral nas minhas observações 
ao art. 947 do Projecto. 

Ao art. 1711 que diz, que em caso de esterilidade 
extraordinária, ou de perda considerável de fruetos pen-
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dentes, por algum caso fortuilo para que o arrendatário 
não haja concorrido, poderá elie eximir-se de pagar a 
renda, entregando ao senhorio os fruclos restantes, de­
pois de tirar as sementes, prevenindo porém o mesmo se­
nhorio antes de tirar alguns fructos; tenho a observar 
que este é o caso do art. 292 da Reforma Judicial, e da 
Ord. liv. 4-, tit. 27. Porém parece-me que deverá aqui 
providenciar-se o seguinte: 

1.° Que o senhorio ou seu procurador seja avisado 
perante duas testemunhas para acceilar os fructos restan­
tes; e quando, depois de avisado por esta forma, o senho­
rio não comparecer, ou quando não for encontrado na 
terra elle ou o seu procurador, se faça a medição dos 
fructos restantes perante as mesmas duas testemunhas do 
aviso, ou, não sendo isso possível, perante outras, de modo 
que nunca possa duvidar-se nem do aviso feito ao se­
nhorio ou ao seu procurador, nem da medição dos fru­
ctos restantes, como em geral havia providenciado a Re­
forma no art. citado. 

2.° Que, se o arrendatário quizer usar antes do meio 
judicial para este caso, se declare que o pôde fazer ainda 
em tempo de ferias. 

3.° Que depois deve propor a competente acção em 
praso certo, marcado pelo juiz. Agora devo advertir que, 
quando não tenha logar esta acção, póde-o ter a acção 
de quita ou remissão de parte da pensão, quando a perda 
dos fructos não fosse extraordinária, e por isso não hou­
vesse motivo para a encampação, mas so para a remissão. 
O que me parece dever declarar-se expressamente, bem 
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como, que, quando o arrendamento for so por um anno, 
de sorte que não seja possível compensar a esterilidade 
parcial d'um anno com a uberdade dos outros, poderá 
pedir-se quita, quando, tiradas as sementes, o arrenda­
tário não tiver fruetos bastantes para pagar, ao menos, 
ametade da pensão, como estabeleceu o Código Civil 
Francez, art. 1770, e seguiu Lobão na Dissertação so­
bre remissão da pensão nos arrendamentos, § 11. Pare­
ce-me mais conveniente taxar esta ou outra qualquer 
quantia, do que deixar inteiramente ao arbítrio do juiz 
o determinar as causas da quita e remissão. Também me 
parece que,'neste caso, o arrendatário que pretender qui­
ta, deve avisar d'isto perante duas testemunhas o senho­
rio ou o seu procurador, a fim de que estes possam exa­
minar o estado dos fruetos, antes de colhidos pelo colo­
no, e estar prevenidos quanto á pretenção do mesmo. 
Convém também ponderar, se esta idéia da remissão ou 
quita deve applicar-se ao caso dos foros, pois o art. 1794 
do Projecto so falia de esterilidade extraordinária: e me 
parece que deve, conforme a opinião de Valasco, de Jur. 
Emphyt., Quaest. 27, n.° 7. 

Egualmente, assim para o caso de encampação como 
de quita se deve declarar, se é permittido o pacto, pelo 
qual o colono possa renunciar expressamente aos casos 
fortuitos, soutos e insólitos, cogitados e não cogitados. 
O sr. Correia Telles, Man. do Tabellião, §48, n.°3, not. 
(c) diz « que é tão licito este pacto, que elle se manda 
junetar a todos os arrendamentos de rendas reaes pela 
lei de 22 de dezembro de 1761, tit. 2, § 34.» O Co-
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digo Civil Froncez no art. 1772 permitte a renúncia ex­
pressa dos casos fortuilos; mas logo no art. 1773 accres-
centa que, se elles forem dos extraordinários que não 
costumam acontecer, não pôde entender-se que o colono 
qui/esse sujeitar-se a elles. Os nossos praxistas, como 
Silva á Ord. liv. 4, tit. 27. pr., n.° 36, e Lobão na Dis­
sertação citada, suppõem válido o pacto, até na amplitude 
da renúncia dos casos fortuitos, solitos e insólitos, cogi­
tados e não cogitados. Eu porém entendo, que quando 
o caso for insólito, v. g., uma inundação extraordinária 
em relação ás que todos os annos costuma haver por oc-
casião das cheias de inverno, ou uma inundação que, 
embora não seja da ordem d'estas, tenha arrastado uma 
grande porção de terra, etc; entendo, digo, que 'nestes 
casos não pôde valer a renúncia dos casos solitos e insó­
litos. 

Sobre o art. 1761 disse eu nas minhas primeiras ob­
servações, que impugnava a remissão forçada do dominio 
directo pelas razões que Ia toquei; e de mais que, quan­
do ella se desse, deveria ser também permittido ao se­
nhor directo remir o dominio util. Respondeu o illustre 
auctor do Projecto, que aemphyteusc no seu estado actual 
se acha gravada com grandes foros e laudemios, alem 
dos tributos para o Estado, de maneira que, depois de 
pagar os foros e tributos, o foreiro não fica com que se 
sustentar, e bemfeitorisar o prédio; que a violência feita 
ao senhorio cessa, logo que ha indemnisação; e finalmen­
te, que para se conhecer a pouca consideração que a cm-
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phvleuse merece, basta reparar nas questões que ella 
ofíerece, na difficuldade das partilhas, complicação da le­
gislarão, occasiâo de demandas, etc.: d'onde o sábio au-
ctor concluiu que o remédio para todos estes males é a 
remissão. 

Visio que este objecto é um dos mais controvertidos 
que ha no Projecto, como o seu illustre auctor confessou 
logo no princípio da resposta ás minhas observações a 
este artigo, declarando que por muito tempo hesitou, se 
o apresentaria ou não, mas que a final se decidira pela 
remissão; também eu entendi dever dizer alguma cousa 
sobre a resposta que deu o illustre auctor, attenta a gran­
de importância do objecto. 

Que a remissão é um meio violento reconhece-o o 
próprio auctor do Projecto: entende porém, que achan-
do-se a emphyteuse tão onerada com foros e laudemios, 
é preciso permittir a remissão. Respondo que não é justo 
lançar mão de um meio tão violento, como 6 obrigar o 
senhorio directo a \ender o seu domínio, quando ha o ou­
tro mais brando de reduzir as pensões ao seu justo va­
lor por arbítrio de bom varão; meio este naturalmente 
suggerido pela consideração de serem excessivos os fo­
ros. Para este caso de excesso das pensões emphyteuti-
cas foi que Lobão, no Direito Emphyl. § 748, lem­
brou a acçào de reducção, a qual também lembrou o sr. 
Rocha, Inslit. de Direito Civ. § 546. Se esse excesso 
data do tempo do contracto, Ia eslá o remédio na Ord. 
liv. 4, lit. 13, § 6, que é intentar a acção de lesão, que 
a lei concede nos aforamcntos. Ainda ha outro meio, que 
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é intentar o foreiro acção para obrigar o senhorio a ac-
ceitar o praso, desobrigando-o dos encargos a que, como 
foreiro, eslava sujeito; acção esta, de que tractou o sr. 
Correia Telles, ÂcçÕes, §403. Finalmente ainda pôde ter 
logar o remédio da Ord. liv. 4, tit. 27, que é o da en­
campação (em caso de grandes esterilidades), que deve 
ampliar-se aos prasos. Por conseqüência em o nosso di­
reito actual temos remédio para todos esses males, sem 
ser necessário recorrer ao meio tão violento de obrigar o 
senhorio a vender o seu dominio directo. 

Agora ha mais a notar, que o remédio da reducção das 
pensões não escapou [de jure constiluendo) ao illustre au-
ctor do Projecto; por quanto no art. 1193 diz «que 
quando o praso se inutilisar em parte, haja logar a re­
ducção da pensão; e que não consentindo o senhorio, te­
nha logar a encampação». Por tanto o illustre auctor Ia 
consignou os dois remédios do direito actual, o da reduc­
ção, e o da encampação: o remédio da esterilidade esta­
beleceu-o no art. 1794, e estendeu no art. 1837 aos 
censos a providencia de se entregar ao senhorio o prédio 
censitico. Se por tanto em o nosso direito actual temos 
o remédio contra o mal do excesso das pensões, se esse 
remédio se acha também consignado por différentes meios 
no Projecto do Código Civil, com que justiça ha de lan­
çar-se mão d'um meio tão violento, como é obrigar o 
senhorio a vender o seu dominio directo? Sendo mais 
para notar, que esse dominio 6 adquirido por virtude de 
um contracto, cujos direitos e obrigações devem guar­
dar-se tão religiosamente, como as de qualquer uulro 
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contracta, no que tanto interessa a justiça e a sociedade. 
Pois desde o estado das pensões gravosas até ao meio 
extremo e assaz violento de obrigar o senhorio a vender 
o seu dominio não ha ja outro meio de justiça? 

Diz o illustre auetor do Projecto que a violência cessa, 
quando ha a indemnisação. Respondo, que para ter logar 
a indemnisação por causa da expropriação, a primeira 
cousa a attender é, se 'nesta expropriação ha utilidade 
geral; e por isso a lei de 23 de julho de 1850, que tra­
cta das expropriaçòes, reconhecendo quanto é vaga e ar­
bitrária a idéia de utilidade geral, logo nos artt. 1 e 2 
declara que a utilidade geral se verifica so nos casos se­
guintes:— 1.° por lei, quando para fim de interesse pú­
blico esta manda expropriar certa e determinada proprie­
dade;— 2.° por decreto, quando precedendo processo 
por meio do governador civil perante o administrador do 
concelho, sendo citadas em pessoa as partes interessadas, 
e por editos de 8 a 12 dias as que possam ter algum di­
reito, e fazendo vistorias em face das plantas da obra, 
se conhece que ha utilidade pública, e depois se lavra 
decreto sobre consulta da secção administrativa do con­
selho de estado; e so depois de reconhecida a utilidade 
geral por meio d'esté processo perante o poder admini­
strativo, é que se tracta da indemnisação perante o po­
der judicial. 

Applicando agora estes princípios ao caso da remissão 
dos foros, em que se pretende fazer uma expropriação do 
dominio directo, dar-se-á por ventura a circumstancia 
da utilidade geral, qual se dá em uma expropriação para 



— 26 — 

caminhos de ferro, para estradas públicas, etc.? Parece-
nos que não. 'Nestes casos nào se descobre outro modo 
de fazer os caminhos públicos senão pela expropriação; 
aqui è inquestionável a utilidade geral, é inquestionável 
a necessidade, pois nào ha outro meio de promover o bem 
público: mas no caso em que estamos, da remissão dos 
foros, ha os outros meios acima indicados, sem ser ne­
cessário recorrer ao meio extremo e violento da remis­
são forçada. Não pôde pois dizer-se que cessa a violên­
cia por haver indemnisação, pois não se dã o caso da 
utilidade geral nos termos da lei. Accrescentarei mais, 
que a mesma indemnisação, nos termos em que vem no 
Projecto, não satisfaz o prejuízo do senhorio, como ja 
adverti nas minhas primeiras observações. Entendo que o 
illustre auctor do Projecto não quer acabar com a em-
phyteuse, da qual, força é confessu!-o, grandes bens têm 
provindo á agricultura, e ao incremento da propriedade; 
quer so cortar os abusos que 'nella se tem introduzido, 
mormente os relativos aos foros excessivos: e assim pa­
rece-me melhor evitar esses e similhantes males pelos 
modos indicados, do que lançando mão d'um meio, com 
que parece querer-se extinguir os prasos mesmos. Ne­
nhuma instituição ha de que se não tenha abusado: o 
remédio de a melhorar não é acabar com ella, é sim 
cortar os seus abusos: Tollatur abusus, ei maneai res. 

Permitta-se-me ainda que advirta, que o remédio da 
remissão aproveita so aos foreiros ricos, e que aos po­
bres, que são em mui grande número, para nada serve, 
havendo por isso a sua applicaçào de tornar-se muito 
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desegual: porquanto, se o foreiro pagar os foros grandes 
e os tributos, pouco lhe ficará; e então como ha de sus­
tentar-se a si e á sua família, e ter ainda com que remir 
o foro? Quanto ás complicações que os prasos lançam na 
legislação, e ás demandas a que dão origem, respondo 
que essas cousas não são defeitos da instituição, mas ef-
feilos da falta de legislação conveniente; e que o meio 
de lhes dar remédio é fazer boas leis, como acontece 
com respeito a outros casos. 

Também não posso conformar-me com a idéia de que 
não haja reciprocidade na remissão forçada do domínio 
util. Pois ha justiça e conveniência para o senhor util, 
e não as ha de haver para o senhor directo? O contra-
cto emphyteutico é bilateral e oneroso: por conseguinte 
é forçoso que sejam recíprocos os seus direitos e obri­
gações. Na meia edade e ainda depois tudo era favorável 
aos senhorios, e adverso aos foreiros ; hoje, adoptada esta 
idéia do Projecto, cahiremos no extremo opposto: haja 
pois a reciprocidade devida, que 6 um dos meios de não 
cahirmos em extremos. 

Concluirei dizendo que os meios que lembrei para se 
remediarem os males originados das pensões gravosas, não 
quero que fiquem dependentes de processos longos e dis­
pendiosos, pois então continuará subsistindo o mal ainda 
por muito tempo: mas o meio da reducção, assim como 
qualquer dos outros apontados, erTeílue-se ou por uma 
medida geral (como, quanto aos prasos da Coroa e das 
corporações estatuiu a lei de 22 de junho de 184-6 no 
art. 7), ou pelo meio legal da reducção por arbítrio de 
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bom varão, precedendo a conveniente vistoria, e sendo 
as custas pagas por ambas as partes. A sábia Commissão 
revisora Ia meditará, e resolverá o melhor. 

Sobre o mesmo art. 1761 adverti eu nas minhas pri­
meiras observações, que deveria fallar-se da subemphy-
teuticação, para se declarar que esta não é permittida 
sem consentimento do senhorio. Hoje ainda me resta para 
accrescentar, que também se deverá declarar que o sub-
emphyteuta não pôde alienar sem consentimento do em-
phyteuta, porque a subemphyteuse é um contracto parti­
cular entre o emphyteuta e o subemphyteula, no qual 
aquelle convenciona para si uma pensão, e até pôde con­
vencionar que o prédio subemphyteutico não seja ven­
dido sem prévia licença sua: mas quando tal se não con­
vencione, deve entender-se isto segundo a lei a simili 
da emphyteuse, preferindo sempre o senhorio ao emphy­
teuta no uso dos respectivos direitos. Também importa 
declarar, se na subemphyteuse pôde ter logar a opção, 
sendo preferido o senhorio tanto por tanto. E me parece 
que assim deve ser, porque sendo a subemphyteuse uma 
espécie de alienação, pela qual o emphyteuta transfere 
para o subemphyteuta o dominio util, está comprehen-
dída na generalidade da Ord. liv. 4-, tit. 38, para dever 
preferir-se o senhorio. Entendo que também se deve resol­
ver que na subemphyteuse todos os direitos do senhorio 
ficam salvos, e que quaesquer direitos estipulados pelo 
emphyteuta em beneficio seu nunca poderão lesar os di­
reitos do senhorio, Egualmente cumpre determinar que 
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a subemphyleuse precisa deescríptura pública, como está 
determinado com respeito á emphyteuse no art. 1753; 
porque também isto tem sido questionado, especialmente 
quanto a subemphyteuse dos prasos ecclesiasticos. 

É mister aclarar o art. 1775, quando diz, que se o 
foreiro não pagar por très an nos, terá logar o commisso. 
Parece­me que convém declarar que isto é independente 
da prova de dolo; pois é força confessar, que com tal causa 
ou antes pretexto tem sido iiludida a maioria das acçòes 
de commisso ; e tem corrido, como boa moeda, o prin­

cípio— que do commisso escusa qualquer causa, ainda 
leve e grosseira. Similhante doutrina foi felizmente com­

batida pelo accordâo do Supremo Tribunal de Justiça 
de 30 de março de 1855 (Gazet, dos Trib. n.° 1998). E 
effeclivamente a pena de commisso é uma pena legal, e 
de mais quasi sempre convencional: logo deve observar­

se pontualmente, independente por conseqüência da prova 
de dolo; prova que a lei não exigiu, pois não se tracta 
d'uma pena criminal filha d'um delicio, mas d'uma pena 
civil, para a qual não se requer prova de dolo. Releva 
declarar bem este artigo de jurisprudência. 

Também se deve determinar, se alienada uma parte 
do praso sem consentimento do senhorio, o foreiro incorre 
em commisso por essa parte so ou pelo praso todo. O sr. 
Correia Telles, Acções § 291, (not.) é de opinião que 
incorre em commisso so por essa parte, porque o com­

misso, que é uma pena, não deve passar alem do objecto 
sobre que recahir a falia de cumprimento do dever dofo­
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reiro, em não dar ao senhorio conhecimento do fado da 
venda, privando-o assim de exercer o seu direito de opção. 
Todavia também contra esta opinião milita, que o foreiro 
nào pode alienar o praso sem consentimento do senhorio, 
e que quando o faça, incorre em commisso, como expres­
samente determina a Ord. liv. 4, tit. 38, que não dis­
tingue entre a alienação da parte e a do todo do praso. 
Âccresce que o foreiro, alienando parte do praso, divide 
este sem consentimento do senhorio. Sem embargo d'es-
tas reflexões contra, agrada-me a opinião do sr. Correia 
Telles. Lembro isto, não so para provocar uma decisão, 
que julgo indispensável em um Código civil, mas porque 
estando declarado no art. 1785, quanto ao direito de opção, 
— que sendo vários os prédios que constituem o praso, 
não poderá o senhorio optar uns ere jeitar os outros — 
cumpre harmonisar esta doutrina com a que acabo de 
expor, no sentido que se julgue ser melhor. 

Sobre o art. 1786, convém egualmente que se declare, 
se a acção de commisso pôde ser intentada contra o ter­
ceiro, que houve o praso alienado sem preceder consenti­
mento do senhorio. Sobre isto também tem havido opi­
niões différentes: a Relação de Lisboa julgou que podia 
intentar-se a acção contra o terceiro, e o Supremo Tri­
bunal, que não podia, como tudo pode ver-se da Gazeta 
dos Trib. n.° 1339. A mim parece-me que pôde intentar-
se esta acção contra o terceiro, que comprou o prédio 
sabendo que era praso, e não fez preceder o consenti­
mento do senhorio; porque 'neste caso foi comprador de 
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ma fe, e quiz prejudicar o senhorio no uso do seu direi­
to; pelo que nfio deve tirar lucro do vício da sua posse. 
De mais, a acção du commisso deve reputar-se real, por 
que é fundada no domínio util, que o senhorio adquiriu 
pelo fado do foreiro que isso motivou, conforme a Ord. 
liv. 4, tit. 38, § 1 ; e porque tende a reunir os dois do­
mínios, directo e util: por conseguinte pôde ser inten­
tada contra o terceiro. 

Também o art. 1774 precisa de ser aclarado, quando 
diz que o senhorio tem direito a ser pago das pensões 
convencionadas. Supponhamos porém que o prédio pas­
sou para poder de terceiro, quer por consentimento do 
senhorio quer sem elle, e que ficaram por pagar os fo­
ros atrasados: poderá 'neste caso o senhorio demandar 
por elles o terceiro possuidor, tendo este depois acção 
contra o devedor e seus herdeiros, como opinou Pereira 
e Sousa, not. 774; ou deverá demandar primeiro o de­
vedor ou seus herdeiros, e so depois subsidiariamente o 
terceiro a simili da acção hypothecária, como opinou o 
sr. Rocha, Inslit. de Direito Civ. § 548, applicada a este 
caso a generalidade da Ord. liv. 4, tit. 3, visto que o se­
nhorio tem hypotheca legal? Entendo que é melhor a 
opinião do sr. Rocha. 

Cumpre também decidir, se o senhorio que intenta a 
acção de commisso, pôde ao mesmo tempo pedir os foros 
atrasados. Uns dizem que não pôde, porque pedida a 
pena convencional, não podem ao mesmo tempo pedir-se 
os interesses, conforme a regra da L. 4, § 7, Dig. de 
dol. mal. except., eL. 28 Dig. de act. em.pt.: e esta opinião 
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foi seguida pelo sr. Correia Telles, Dig. Port., tom. 3, 
art. 981. Outros dizem que pôde, fundados na Ord. liv. 4, 
tit. 39, § 1: e esta opinião foi seguida por Lobão, Di­
reito Emphyt. § 808. Agrada-me mais esta segunda opi­
nião, ja porque nenhum inconveniente acho na cumular 
ção d'estas duas acções, ja porque se deve evitar, que se 
intentem duas demandas por objectos que podem tractar-
se em uma so. 

Também importa cortar por uma vez a questão que se 
tem suscitado, se por dívidas do antepossuidor do praso 
de vidas pôde vender-se este. A opinião mais gemi é que 
não pôde, fundada no Regimento dos Contos, cap. 81, 
e lei de 4 de fevereiro de 1765, § 5 ; excepto o caso de 
se haver contrahido dívida para conservar o praso, ou de 
este se achar hypothecado com consentimento do senho­
rio, ou de haver sido nomeado com esse encargo. Esta 
doutrina torna-se por ora necessária na práctica, em quanto 
os prasos de vidas não se convertem em fateusins; porque 
no caso mesmo de passar a idéia da conversão, ainda fica 
uma epocha de transição, e convém não deixar em ques­
tão e sujeito a controvérsia um ponto de direito de ta­
manha importância. 

Parece-me que lambem é preciso tomar alguma deci­
são geral sobre a suecessão dos prasos de vidas, e sobre 
a nomeação d'estes com encargos ou sem elles, tanto por 
contractu como por testamento; porque o art. 1833 do 
Projecto, que diz que os prasos de vidas serão, em quanto 
existirem, regidos pela legislação vigente, não pôde satis­
fazer ás necessidades públicas em um ponto como este, no 
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qual, como geralmente em materia de prasos, o direito é 
controvertido, não sendo por isso possível applicar-lhe 
legislação, que ou não existe ou não corta as dúvidas: e 
por outra parte é força reconhecer, que não convém que 
estas matérias fiquem entregues á variedade de opiniões. 

Agora advertirei que o art. 1778 do Projecto, que 
tracta da penhora no praso por dívidas do foreiro, não 
tira a dúvida relativamente ás dividas do antepossuidor; 
e quanto á renovação de prasos, também me parece que 
o art. 1832 não prove com legislação sufficiente. Em ge­
ral, para este e mais objectos relativos a prasos, lembro 
as idéias que sobre a materia nos deixou o sr. Rocha nas 
suas Instit. de Direito Civ. Port., edição de 1848. 

Ás observações que ja fiz ao art. 1832 sobre a con­
versão dos prasos de vidas em fateusins, cumpre-me acres­
centar que, havendo lido o que sobre isto escreveu o 
sr. Correia Telles nas suas Questões de Direito Emphy-
teut., achei que uma das razões, porque elle impugnou 
esta medida, foi o ser preciso que se desse indemnisação 
ao senhorio. Depois de haver meditado sobre isto, declaro 
hoje que approvo esta ideia da indemnisação para o caso 
de vir a adoptar-se o plano da referida conversão. 

Ao art. 1891, que diz que as disposições testamen-
tarias caducam e ficam sem efleito em relação aos her­
deiros ou legatarios, se uns e outros se finarem primeiro 
que o testador, tenho a observar que me parece não po­
der ter isto logar, quando o herdeiro ou o legatario tiver 
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filhos legítimos; porque me parece, que quem deixa bens 
a certa pessoa, a qual sabe que tem filhos, tem intenção 
de os deixar também a esses filhos, e de os contemplar, 
se podesse prever que o pae morreria primeiro que elles. 
Ja não pode fazer-se o mesmo juizo a respeito de irmãos, 
nem se presume, que quem deixa bens a um irmão, que­
ria deixal-os a outro irmão, se aquelle morresse primeiro. 
É certo que, segundo o direito romano, um dos casos em 
que se transmitte a herança não addida, é quando o her­
deiro é filho, mesmo emancipado, d'aquelle a quem a he­
rança era deixada, como diz Heinecio ás Pandectas, par­
te 5, § 97. Por tanto deve proceder a mesma doutrina 
no caso de que estou tractando; sendo que, tanto nos 
contractos como nos testamentos, a intenção ainda pre­
sumida dos contractantes ou do testador deve preferir ás 
palavras, como pensa o sr. Correia Telles em geral, Dig. 
Port., tom. 1, art. 382, combinado com o art. 391. 
Em Mantica De conjecturis ultimarum voluntatum, pag. 
331, vem esta mesma doutrina — que no legado ou fi-
deicommisso deixados, quando são contemplados os pães, 
se entendem contemplados os filhos na falta d'elles. 

Sobre o art. 2003 observei eu que os graus de substi­
tuição fideicommissaria deviam estender-se a dois de fu­
turo, como a respeito dos de pretérito está providenciado 
no art. 2662. E na resposta a esta minha observação, 
fallou o illustre auctor na Ord, L. 4, tit. 87, dizendo 
que esta lei so permittiu a dieta substituição no primeiro 
grau. Ao que respondendo, como eu adoptei o systema 
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de preferir o direito vigente ao novo, menos quando a 
justiça ou as conveniências públicas pedem o contrário, 
e contra a minha opinião se argumenta agora com o di- i 
reito actual ; por isso com a devida licença digo, que o 
ponto de que se tracta, não é expresso na Ord. que se 
allega, e da qual apenas se deduz um argumento; e por 
isso, como um caso de questão o aproveita o sr. Rocha, 
Instil, de Dir. Civ. § 719, onde traz como cousa duvi­
dosa, quantos graus se podem fazer de substituição fidei-
commissaria. O sr. Correia Telles no Manual do Tabel-
lião, § 226 (nota), ja havia tocado esta materia como 
questionada, dizendo que em a Novella 159 apparecem 
exemplos de quatro graus de substituição; depois no 
Tractado das Acções, nota 2.a ao § 165, inclinou-se para 
a opinião de poder haver dois graus; e mais tarde no 
Dig. Port., tom. 3, art. 1639, opinou por um so: o que 
bem mostra quanto este ponto é controvertido. Por isso 
opinei eu por dois graus, porque assim nem se facilita 
uma grande amortisação de bens, nem se restringe tanto 
a liberdade de testar; vindo esta minha opinião a occu­
pa r um razoável meio entre as duas extremas, uma que 
admitte muitos graus, e outra que não admitte nenhum. 

Também é necessário esclarecer o art. 2044 sobre os 
prêmios dos testamenteiros, para se assentar, se deixando 
de ter todo o effeito a testamentaria, por fallecer o testa-
menteiro que a havia acceitado, quando começava a cum­
prir o testamento; e sendo depois da morte d'esté testa-
menteiro, nomeado outro que a cumpriu ; se tiver deixado 
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prêmio pela testamentaria, quem o ha de receber? por­
ventura os herdeiros do primeiro que acceitou e não 
cumpriu (porém sem culpa sua), ou o segundo que ef-
fectivamente cumpriu o testamento? ou deverá o prêmio 
ser rateado? Sobre isto ha a lei 24 Dig. De conditione 
et demonst., e no Cod., titulo — De his quae sub modo 
reíinquuntur, ha différentes leis que parecem dar o prêmio 
ao herdeiro d'aquelle, que havendo acceitado a testamen­
taria, morreu sem acabar de a cumprir; porque não o fez 
por culpa sua. A mim parece-me mais razoável o rateio 
entre os herdeiros do primeiro que começou a cumprir 
o testamento, e o segundo que depois concluiu o cum­
primento. O mesmo digo relativamente ao tutor, que, ten­
do-lhe sido deixado um prêmio para o ser, elle depois de 
acceitar, e de principiar a cumprir os encargos da tutela, 
morreu, ou o orphao casou ou se emancipou pouco tempo 
depois d'aquella acceitação: penso, que também 'neste 
caso o prêmio deve ser rateado. 

Deve-se mais declarar, que as funcções do testamen-
teiro não obstam á transmissão dos direitos e acções para 
os herdeiros, segundo o disposto no Alv. de 9 de no­
vembro de 1784, no Assento de 16 de fevereiro de 1786, 
e no art. 2169 do Projecto; de maneira que para os ef-
feitos de que se tracta, se fique entendendo que, muito 
embora os testamenteiros tenham de defender as ques­
tões de nullidade do testamento, não devem comtudo elles 
sos ser partes na causa: mas, devendo intervir também os 
herdeiros, entendo que as custas e a muleta hão de sa-
hir da herança, na hypothèse de se julgar procedente a 

\ 
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acção intentada, harmonisando-se assim o art. 2035 do 
Projecto com o art. 2159. 

Ao art. 2277 lembro uma alteração. Diz elle que es­
tão sujeitas á collação as despesas feitas pelos pães nos 
estudos maiores de seus filhos. Esta innovaçào faz mu­
dar o direito estabelecido na Ord., liv. 4, tit. 97, § 7, 
que isenta da collação o que o pae ou a mãe gastaram 
com o filho para aprender em escholas ou estudos, sem 
distinguir entre estudos maiores e estudos menores. A ra­
zão que houve para esta lei foi promover o incremento 
das sciencias, pelo adiantamento dos filhos que se mos­
trassem aptos para ellas; e por isso parece-me que não 
ha motivo justo para a alterar: muito mais, porque, se­
gundo o disposto no art. 140 do Projecto, é o pae obri­
gado a promover o adiantamento de seus filhos, e a dar-
lhes um destino conveniente. Com tudo conheço bem que 
muitas vezes o cumprimento d'esté dever pôde ser in­
compatível com as forças e meios da casa paterna, a ponto 
de so com prejuízo dos outros filhos podôr levar-se a 
efFeito. Por isso lembro duas excepções á doutrina da lei 
vigente: l.a excepçâo — quando o pae não tiver meios 
para levar o filho á formatura sem prejudicar os outros 
filhos, como pensou o sr. Correia Telles, Dig. Port., tom. 
% art. 1160; porque então não deverá ser obrigado ás 
despesas dos estudos maiores. Esta falta de meios porém 
parece-me que deve ser avaliada não com relação aos lu­
cros cessantes, pelo dinheiro que se gastou, pois lucros 
cessantes sempre os ha; mas com relação aos damnos 
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emergentes : por exemplo, se o pae foi forçado a contra-
hir dívidas que ficaram pesando sobre a casa, pagal-as-á 
o filho que d'ellas tirou proveito. Entenda-se porém, que 
ainda quando o pae, segundo as forças de sua casa, possa 
formar um filho, nunca deverá ser obrigado ás despesas 
do capello, ou da magistratura, ou da livraria, menos 
dos livros indispensáveis para a profissão a que o filho se 
destinar; pois outras despesas apenas podem pesar sobre 
a terça do pae ou da mãe que assim o queiram. 2.a exce-
pção—quando o filho não aproveite em seus estudos; 
pois então deverá repor a seus irmãos o que tiver gasto 
nos annos que perdeu por culpa sua. Esta mesma dou­
trina julgo ampliavel aos estudos das escholas em que não 
ha graus. 

Também lembro a conveniência de esclarecer o art. 
2287, onde se diz que, se o praso tiver sido comprado, 
o seu preço ou estimação sera conferido nos termos da 
legislação anterior ao presente Código. Esta legislação 
não é explicita quanto ao praso comprado, ou ainda mes­
mo bemfeitorisado por um dos cônjuges antes do matri­
mônio; e so o é quanto ao praso comprado ou bemfeito­
risado na constância do matrimônio, pois manda repartir 
o preço entre o cônjuge superstite e os filhos, como se 
ve da Ord. liv. 4, tit. 95, § 1, e tit. 97, § 24. Que de­
verá porém fazer-se, quando o praso foi comprado ou 
bemfeitorisado antes do matrimônio? Dividem-se as opi­
niões dos auctores. Uns dizem que, tendo a Ord. fallado 
so da collaçâo dos prasos comprados ou bemfeitorisados 
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durante a constância do matrimônio, d'ahi se infere que 
fica excluído da collaçâo o preço dos que foram compra­
dos antes do casamento, porque também não se commu-
nicam entre marido e mulher. Outros dizem, que se o 
dinheiro empregado na compra e bemfeitorias não hou­
vera sido despendido, existiria no casal e seria repartido, 
mantendo-se assim a egualdade que na partilha deve ha­
ver entre os filhos; e este foi talvez o pensamento do 
sr. Mello Freire, Inst. Jur. Civ. Lusit., liv. 3, tit. 12, § 10: 
pelo que, segundo a opinião d'esté illustre jurisconsulte, 
deve a partilha ter logar tanto entre a viuva e os fi­
lhos, como entre os filhos, na hypothèse de não ter vindo 
o preço á collação por morte do pae. Agrada-me mais a 
opinião dos que dizem que o preço do praso ou bemfei­
torias não deve vir á collação em nenhuma das duas hy­
potheses. 

Sobre os artt. 2685 a 2698, onde se expende a dou­
trina das acções, tenho a observar que me parece ser este 
o logar próprio para se tractar da cumulaçào das acções 
fundadas em causas diversas, e para decidir se ella deve 
ser permittida, ou não ; sem deixar similhante objecto 
para o Código do processo, visto como tem mais estreita 
relação com a doutrina que em geral se toca nos citados 
artigos do Projecto, do que com a do processo. É certo 
que por direito romano não tinha logar a cumulaçào das 
acções, como reconhece o sr. Mello Freire, Instit. Jur. 
Civ. Lusit. liv. 4, tit. 6. § 34, em vista da L. 6, Dig. de 
except, rei judie, a qual diz que para cada controvérsia 
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deve haver sua acção ; e a razão dada pela lei é para não 
tornar difficil o êxito das demandas. O direito canonico 
porém nos cap. 5 e 6 De causa posses, et propriet. intro­
duziu a cumulação das acções, sendo por isso permittido 
cumular no mesmo libello acçôes fundadas em causas dif­
férentes, uma vez que as acções sejam compativeis. O foro 
portuguez admittiu esta cumulação das acções; e tanto o 
sr. Mello Freire no logar citado, como o sr. Correia Tel­
les, Acçôes, § 453 e seguintes, e notas respectivas, trazem 
exemplos das différentes acções que podem ser cumuladas. 

Era esta a nossa jurisprudência práctica até o tempo 
do decreto de 16 de maio de 1832, n.° 24, no qual, 
art. 62, depois de expostos os requisitos geraes do libel­
lo, se diz no § 1 : «Não se poderão cumular no libello 
pedidos fundados em causas diversas.» Depois veio o art. 
256 da Reforma, dizendo que o libello sera feito por ar­
tigos; e que quanto á sua deducção, conclusão, addição, 
e declaração, se seguirão as regras prescriptas era direito. 
E o sr. Correia Telles no Man. do Proc. Civil, § 189, 
suppõe que este artigo da Reforma revogou o citado 
art. 62 do decreto de 16 de maio de 1832, e depois no 
Formulário dos lilellos, § 7, tornando a fallar d'esté 
objecto, ainda insiste na idéia da cumulação das acções; 
porquanto (diz elle) « sera duro que eu seja obrigado a 
intentar três demandas contra um so devedor, que me 
deve um pouco de dinheiro de empréstimo, outro a ju­
ro, e um legado; podendo eu demandal-o em um so pro­
cesso por aquellas dívidas. » 

Por outra parte ha para ponderar em contrário, se-
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gundo reconhece este mesmo escriptor, que pôde ser 
grande a complicação de cousas que constituem o obje-
cto de uma so acção, e que o ajunctamento de diversos 
petitorios torna o pleito demasiadamente laborioso; e que 
por tanto deve deixar-se ao prudente arbitrio do juiz o 
mandar pôr em auto separado aquellas acções, que jun-
ctas com a principal tornariam laborioso o inquérito das 
testemunhas e a discussão final. Á vista de todas estas 
ponderações, parece-me que similhante objecto deve ser 
consignado no Código Civil, no titulo das Acções, no sen­
tido em que opinou o sr. Correia Telles no Formulário 
dos Libellos; decidindo-se assim este ponto tão contro­
vertido, eem que ha por uma e outra parte opiniões mui 
respeitáveis; não devendo eu deixar de mencionar con­
tra a cumulação a opinião mui auctorisada do meu col-
lega e amigo de saudosa memória, o sr. Nazareth, Elem. 
do Processo Civ., ediç. de 1860, § 331. 

Devo advertir aqui que, com quanto em algumas das 
minhas antecedentes observações tenha opinado em geral 
contra o arbitrio concedido aos juizes, nem por isso deixo 
de reconhecer que não é possivel tirar-lh'o inteiramente; 
e até casos ha, em que elles não podem deixar de o exer­
cer razoavelmente, como 'neste de que estamos tractan-
do, no qual força é confessar que não se pôde sahir das 
difficuldades que o negocio apresenta, senão deixando ao 
juiz um prudente arbitrio, que quando ultrapasse os de­
vidos termos, poderá ser corrigido no juizo superior por 
meio dos recursos competentes. 

Dizendo o art. 2972 do Projecto, que a sentença sera 
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executada pela auctoridade judicial, se as partes nào se 
accordarem amigavelmente, segundo o disposto no Código 
do Processo; parece-me que deveria declarar-se alli, qual 
seja a auctoridade judicial, competente para a execução, 
e reservar para o Código do Processo o marcar as fôr­
mas respectivas; visto como, tractando o Projecto d'esté 
objecto na execução, não é possível pôr de parte a idéia 
da competência do juiz. É certo que a execução pôde 
correr no domicilio do reu, onde se obteve a sentença 
da primeira instância, como é expresso no art. 565 da 
Reforma; e pôde também correr no juizo onde o execu­
tado lenha bens, quando por ventura os não tenha no 
seu domicilio. E ainda quando corra no domicilio do reu, 
onde tem bens, pôde ser que os não tenha sufficientes 
para a execução, e é então mister passar cartas precató­
rias para outro juizo onde os tenha. E 'nesta hypothèse 
tem sido objecto de questão, se a arrematação deve ser 
feita no juizo onde estão os bens, ou no juizo deprecante. 
A mim parece-me que a execução deve, como está provi­
denciado na lei vigente, correr no juizo onde foi obtida a 
sentença da primeira instância; e que, quando hajam de 
passar-se cartas precatórias para a execução em juizo 
différente, e onde o executado tenha bens, a arrematação 
deve ser feita sempre perante o juizo da primeira sen­
tença, onde a execução começou ; porque ahi é também 
que ella deve acabar: e devem correr os editaes, assim no 
juizo da primeira sentença como no outro onde estão os 
bens, declarando-se o dia e logar onde deva ser feita a 
arrematação. A vista do que, parece-me que a doutrina 
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do art. 3005 do Projecto deve ser meditada e retoca­
da. 

Alem d'isto é preciso declarar, se os juizes ordinários 
são competentes para as execuções por uma quantia qual­
quer, e por conseqüência superior á alçada do juiz de 
direito; por quanto, não tendo os juizes ordinários (quan­
do se entenda que devem continuar a existir) jurisdicção 
para a causa principal, senão até uma certa quantia mar­
cada na lei, segundo os casos em que julgam sem recur­
so, ou com elle, para o juiz de direito dentro da alçada 
d'esté; e não tendo nas causas excedentes á alçada do juiz 
de direito se não a faculdade de preparar o processo, e 
não a de o julgar; répugna que elles possam fazer exe­
cuções em quantias superiores á alçada do juiz de direi­
to: ora é certo que, podendo haver sobre os termos da 
execução requerimentos importantes a que os juizes or­
dinários têm de deferir,'neste caso vão elles julgar em 
quantias excedentes á sua alçada. Todavia é força con­
fessar que mais geralmente se fazem as execuções perante 
os juizes ordinários por toda e qualquer quantia, salvos 
os recursos legaes: e esta é a opinião do sr. Nazareth 
Tract, das Execuç. § 630. E o sr. Correia Telles, Man. 
do Proc. Civ. § 37o, em vista da Reforma, foi de opi­
nião que a jurisdicção era cumulativa com os juizes ordi­
nário e de direito: e me parece que esta práctica hoje 
pôde fundar-se no § 2 do art. 6 da lei de 18 de julho de 
1855. Por tudo isto entendo que, tractando-se no Proje­
cto materia de execuções, devia fallar-se na competên­
cia em geral para todos os eíreitos; parecendo-me que nas 
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causas excedentes á alçada do juiz de direito so este pôde 
executar a sentença, visto que ao mesmo tempo é o juiz 
que proferiu a sentença da primeira instância. E as exe­
cuções por dívidas passivas das câmaras continuam con­
forme a lei de 28 de abril de 1845, ou ficam sujeitas á 
lei geral? Na hypothèse de passar a idéia de serem as 
Câmaras consideradas como meros particulares, segundo 
os artt. 604 e 1824 do Projecto, pôde o caso admittir 
dúvida; parece-me pois que deve prevenir-se isto expres­
samente. 

Sobre o art. 3014, alem do que ja disse nas minhas 
primeiras observações, tenho a dizer agora que cumpre 
declarar, se quem rime o prédio, fica logrando os mes­
mos direitos do arrematante. Segundo o art. 602 da Re­
forma, e o art. 16 da lei de 16 de junho de 1855, a re­
missão so tem logar depois da arrematação, antes porém 
de assignado o respectivo auto pelo arrematante; ou, caso 
não tenha havido lançador, depois de fechada a segunda 
praça, e antes de publicada sentença de adjudicação. Ora 
segundo a Ord. liv. 4, tit. 6, §§ 2 e 3, é certo que a 
arrematação extingue as hypothecas e encargos reaes, im­
postos pelo executado, exceptuadas so as dívidas fiscaes, 
que não se extinguem pela arrematação, segundo deter­
mina a Ord. liv. 2, tit. 52, § 5, e Ord. da Fazenda, cap. 
156, e o art. 655 da Reforma Judicial. Entra pois em 
dúvida se, visto que a remissão não pôde ter logar senão 
depois da arrematação, e quem faz a remissão é obrigado 
a depositar o preço d'ella no acto da mesma remissão, 
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ou a prestar fiança para o depositar dentro em très dias, 
segundo determina o § t do art. 16 da lei de 16 de ju­
nho de 1855, á similhança do que relativamente ao ar­
rematante dispõe o art. 606 da Reforma, conforme com a 
lei de 20 de junho de 1774, § 16; entra em dúvida, 
repito, se a remissão extinguira os onus hypothecarios, 
do mesmo modo que os extingue a arrematação. Todos 
os jurisconsultes practicos costumam, 'neste caso de dú­
vida, aconselhar o remédio da Ord. liv. 4, tit. 6, a saber 
que se consigne em juizo o preço da remissão, e se ci­
tem os credores certos pessoalmente, e os incertos por 
editos. Importa pois lançar no Código a idéia, que os ef-
feitos da remissão devem ser os mesmos da arrematação; 
e que aquelle que rime, não deve ficar exposto a soffrer 
a execução em bens que vieram para o seu poder, pelos 
mesmos meios porque vão para o poder do arrematante 
os que elle adquire pela arrematação, ou o adjudicatario 
pela adjudicação; devendo para este effeito da extineção 
dos encargos impostos pelo executado ou por facto d'es­
té, ter logar a mesma providencia, tanto na arrematação 
como na adjudicação e na remissão. 

Alem d'isto convém decidir também, se quem rime 
é ou não obrigado a pagar sisa (hoje contribuição de 
registro por titulo oneroso). O sr. Correia Telles, Âddi-
ções ao Tract, das Âcções, § 366, nota 5, opina que 
não se deve sisa: porém as palavras de que ali; usa, «pa­
rece não se dever sisa», provam que julgou o caso duvi­
doso. A lei da contribuição do registro de 30 de junho de 
1860 fallou so da transmissão da propriedade, effeituada 
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§ 5, e não fallou da remissão; ao mesmo passo que a 
generalidade do art. 2 sujeita á contribuição todos os 
actos que importarem transmissão de propriedade immo-
vel, perpétua ou temporária, por titulo gratuito ou one­
roso, qualquer que for a denominação ou fôrma do titu­
lo, sem exceptuar a emphyteuse nem a subemphyteuse; 
e nas excepçòes designadas no art. 3 não se comprehende 
a hypothèse da remissão. Sem embargo d'isto o direito 
de remissão é de equidade mui bem entendida em favor 
do executado, de sua mulher, e dos ascendentes e descen­
dentes de ambos, como está expresso no art. 602 da Re­
forma ; e por isso parece-me que o favor deve estender-se 
também á isenção da sisa, pois não é justo que a fazenda 
pública 'neste caso da remisssão tire proveito d'um acto 
practicado por uma pessoa da familia, por occasiâo de a 
mesma familia ser vexada com uma execução; sendo mais 
para notar, que para o effeito dos direitos de transmis­
são, hoje comprehendidos na lei da contribuição do re­
gistro, excluiu a lei a transmissão entre ascendentes e 
descendentes. Resta observar finalmente que a interpre­
tação usual, mais geralmente dada ao art. 602 e ao art. 
16 da lei de 16 de junho, tem sido no sentido de não se 
dever sisa, como pensara o sr. Correia Telles. 

Entendo que deve aproveitar-se a occasiâo para deci­
dir aqui, se, uma vez que os artt. 604 e 1824 do Pro-
jecto consideram o Estado relativamente aos direitos civis 
como mero particular, ainda deverá subsistir o direito de 
que acima fiz menção, de a arrematação não extinguir as 
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hypothecas á fazenda pública. Esta resolução depende da 
outra que se tomar sobre o ponto, de dever ou não o Es­
tado ser, relativamente aos direitos civis, egualado em 
tudo a um particular; eeste ponto é na verdade de gran­
de importância e transcendência: todavia releva que no 
Código se consigne a idéia relativa ao objecto especial da 
extincção das hypothecas constituídas em favor da fazen­
da pública. 

Nas minhas primeiras observações ao art. 3016 disse 
eu que devia haver citação por editos. Declaro agora que 
não foi minha intenção dizer, que esta solemnidade fosse 
necessária para o caso da arrematação, no sentido de que 
esta não fizesse extinguir os encargos hypothecarios ; mas 
sim foi que, tractando o artigo do caso da expurgação 
da hypotheca, de que fallou o Projecto no art. 1024, eu 
entendi que deviam ser citados não so os credores in-
scriptos, como diz o art. 3016, mas todos e quaesquer por 
editos, porque vejo que d'aqui so pôde provir utilidade, 
e prejuízo nenhum. 

Eis aqui o que me occorreu de novo, depois das pri­
meiras observações que escrevi sobre o Projecto do Có­
digo Civil, e que remetti á sábia Commissão revisora, 
promettendo apresentar-lhe quaesquer outras que eu fosse 
fazendo, assim novas como relativas áquelle meu primeiro 
trabalho: porque Ia disse eu, que o norte que levava, em 
todo elle era so prevenir, quanto me fosse possível, as pro-
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videncias que devem apparecer no Código Civil, conside­
rado na sua mais geral applicação; e que com essa mira 
não hesitaria até em fazer qualquer modificação ás mi­
nhas primeiras ideias. Esta promessa que então fiz, vou 
cumprir agora, expondo leal e francamente as conside­
rações que fiz sobre as minhas primeiras observações, 
principalmente depois da resposta que lhes deu o illustre 
auctor do Projecto, e meu sempre respeitável amigo; a 
quem começo por agradecer as honrosas expressões com 
que se dignou tractar-me, e por asseverar a elle e ao pú­
blico que, em tudo quanto vou dizer, não tenho por fim 
entreter polemica, mas so, como disse, prevenir, quanto 
me for possível, as providencias do Código, em bem da 
sua mais freqüente applicação: e dirigindo a esse fim 
todo este meu trabalho, porei de parte quaesquer pontos 
de doutrina que sejão de mera opinião jurídica. 

Na observação ao art. 881, § único, do Projecto, disse 
eu que era necessário resolver, se a acção de força velha 
podia ser intentada contra terceiro; e opinei que sim. 
Respondeu o illustre auctor do Projecto, que nascendo 
a força velha da turbação, não podia ser intentada con­
tra terceiro. Parece-me que'nesta resposta se parte d'uma 
idéia de facto, que pôde não ser verdadeira; porquanto 
pôde o facto haver principiado não por uma turbação. 
mas por um espolio, contra o qual não se intentasse 
a acção competente dentro do anno; e 'nesta hypothè­
se, tendo o vício da posse passado para o terceiro, não 
ha razão para não poder proceder contra elle a acção de 
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fòrça velha. Se contra elle podia ser intentada a acçâo 
de espolio dentro do anno, como reconhece o art. 594 
do Projecto, porque não ha de poder intentar-se a acçào 
de força velha, passado o anno? 'Nesta resposta ja se ve 
não tenho em vista sustentar polemica, pois sou o pri­
meiro a modificar a minha opinião no caso de o facto 
da força proceder de turbação, com que dentro do anno 
podesse ter logar so o interdicto — Uti possidetis; e'nessa 
hypothèse adopto a doutrina da resposta: no caso porém 
de o facto da força haver procedido de espolio, em que 
dentro do anno podesse ter sido intentado o interdicto— 
Unde vi, que o Projecto admitte contra terceiro possui­
dor; então não acho razão para que não tenha logar con­
tra terceiro a acção de força velha. 

É certo que por direito romano os interdictos eram 
acções pessoaes; e foi o direito canonico, que no cap. 
Saepe contingit de restitut. spoliât, introduziu o remédio 
do espolio contra terceiro, sabedor do mesmo espolio ; e 
no canon — Redintegrandae causae 3, q. l . \ segundo a 
opinião mais geral, contra o terceiro possuidor, quer 
fosse de boa quer de ma fe. A força velha nasce do 
mesmo facto e causa que a força nova, isto é, da turba­
ção; ou do espolio, e so diffère d'ella em ser intentada 
passado o anno, e em não se pedirem perdas nem damnos, 
mas so o que o espoliador ou turbador interessou. E 
assim parece-me que 'neste caso, de a força velha proce­
der de espolio, poderá ser intentada contra terceiro, nos 
mesmos termos porém, que a respeito do espolio dentro 
de anno admittiu o art. 594 do Projecto. Agora notarei 
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que o insigne Álvaro Valasco, Consult. 90, n.° l i , 6 de 
opinião, que a acção de espolio contra terceiro procede 
depois de anno. 

Também me parece que deveria cortar-se a questão, 
se esta acção de força velha dura 30 annos, questão de 
que tracta Lobão, Interdict. § 317 e segg. Entendo que 
ella deve seguir a theoria geral que se adoptar sobre pre-
scripçôes, quanto a serem mais largos ou mais curtos os 
prasos, combinados com a natureza das acçòes de posse; 
prasos, que devem sempre ser mais curtos aqui do que 
nas acçòes de propriedade. 

Na resposta á minha observação sobre aquelle art. 581, 
diz mais o illustre auctor do Projecto, que concorda co­
migo em que, depois de decidida a questão de proprie­
dade em acção de posse, não se torne a tractar d'ella em 
acção de propriedade; mas que isto Ia está providenciado 
nos artt. 2874 e 2875, e que o dominio comprehende a 
posse. A minha pretençâo porém, no que vou dizer sobre 
isto, é que se esclareça mais este ponto, sem se fazer re­
ferencia âquelles artigos. A razão da minha dúvida quan­
to a similhante referencia é a seguinte: âquelles artigos 
faliam do caso julgado, e apontam as três entidades — 
rei, causae, et personae — ; e pelos artigos subsequentes 
relativos á mesma materia do caso julgado, vc-se que o 
auctor so fallou de casos julgados em questões sobre pro­
priedade ou dominio, e não em questões sobre posse. En­
tão a referencia vem augmentar a dúvida; porque a Ta-
zão ou o fundamento de pedir em acções sobre proprie­
dade ou dominio, é o direito; e em questões sobre 


