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N e Ex.™ Sr.

No fim das observacoes, que eu, como membro
da Commissio revisora do Projecto do Covico Civis
Porrucuez, fiz sobre este projecto, e em data de 9
de novembro de 1858 envici a V. Ex.%, na qualidade
de presidente d’aquella commissao, prometli offe-
recer quaesquer oulras observagdes, que por venlura
me occorressem durante os trabalhos da mesma com-
missao, Ksta promessa cumpro agora, remelttendo a
V. Ex.” as novas reflexoes que tenho feito sobre al-
gansartigos do diclo projecto e sébre o meu primeiro
trabalho, para que V. Ex.* sesirva de asapresentar 4
commissiio revisora, a cujo sabio e prudente juizo
submelto éstas, e as minhas oulras opinides,

Coimbra 11 d’abril de 1862,

Joaquim Jose Puaes da Silva.






O art. 144 do Projecto precisa de ser esclarecido.
Diz elle — que ao consellio de familia pertence supprir o
consentimento dos paes ou lutores para o casamenlo dos
inenores de 25 annos; mas, nao &eclarando as causas pelas
quaes os paes ou tutores podem obstar aquelle casamen-
to, e deixando isso dependente da vontade do conselho de
familia, vem assim a conceder ao dicto conselho mui
grande arbitrio sobre objecto alias de maxima gravidade,
Parcce-me pois que conviria mais que o Projecto deter-
minasse aquellas causas, como fez o sr. Correia Telles,
Digesta Partuguez, tom, 2, arlt. 352 e segg.

Eu bem sei que pode haver outras causas egualmente for-
tes, e que o conselho de familia ndo deve ser impedido de
obstar ao matrimonio na presenca d’ellas, ou de supprir o
consenlimenlo, quando por ventura niio procedam : mas,
como & muito para recear o arbitrio em objecto de tamanha
importancia, parece-me que serfa menor o inconveniente,
que acaso se seguisse defixar asdictas causas (embora [ossem
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declaradas exemplificativa e ndo taxativamente); porque
assim sempre ao conselho ficaria uma norma, a que de-
vesse atlender,

Sobre o art. 181, que diz que a obrigacio dos ali-
mentos cessa no caso de desherdacdo, occorre-me notar
que deye declarar-se que a obriga¢lo cessa so a respeito
dos alimentos civis, e ndo dos alimentos naturaes, como
entendeu o sr, Mello Freirve, Inst. Jur, Civ., liv. 2, tit, 6,
§ 20; porque o erime do fillio para com seu pae, por mais
graye que seja, nlio péde extinguir a obrigaciio natural que
este tem para com scu filho, como bem adverte aquelle
insigne mestre. O mesmo entendeu elle quanto 4 pena de
confiscacio de bens, quando ésta tinha logar. Uma opi=
nido de lanta auctoridade e justica ndo péde deixar de
ser tomada em consideraciio.

Aproveilo ésta occasiio para advertiv, a respeito dos
alimentos limitados so aos menores, segundo o art, 178
do Projecto, que o nlo acho justo na hypothese de os
maiores ndo podérem alimentar-se por defeito de forcas
physicas ou moraes. Deve declarar-se egualmente, se a
obrigago dos alimentos é divisivel ou ndo; pois do art, 178
do Projecto parece deduzir-se que ella é effectivamente di-
visivel entre os herdeiros. Este ponto porém ¢ muito que-
stionado entre os escriplores [rancezes, como pdde ver-se
em Marcadé, Bxplicacio ao art. 207 do Cod. Nupoleaas,
n.° %3 e por 1880 convird tornar este artige muito expli-
cito: alé porque sébre tal objecto tém havido entre nés
julgados differentes, como se ve do accordao do Supremo
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Tribanal de Justica de 10 de novembro de 1854 (Ga-
zeta dos Tribunaes, n,® 1930), que julgou a obriga¢do dos
alimentos indivisivel, assim como o ¢ a vida, e o encargo
real ¢ legal sobre os bens d'aquelle que era obrigado ao
seut pagamenlo, revogando-se ‘nesta parte um accorddo
da Relagdo de Lisboa tomado em sentido contrario.

No art. 259 diz-se que o alcance contra o tulor ven-
cerd os juros legaes desde a dala das conlas. Parece-me
que, hayendo, como nfio pode deixar de haver, coutas an-
nuaes, e havendo depois as que o tutor ultimamente
da, quando o menor se emancipa, pode ser questio-
navel, s¢ estes juros de que falla o artigo, sio do alcance
das contas annuaes, ou so do da conta geral, quando a
tutela acaba. E certo que qualquer alcance que annual-
mente haja contra o tutor, péde ser-lhe necessario para
as despesas do anno seguinte; e ndo se mostrando que o
tutor converteu o dinheiro em utilidade propria, nao
acho razio para se lhe levarem juros: ja assim nawacontece
uas conlas a final, em que ao lutor, que ndo lem mais
despesas a fazer, corre a obrigacdo de entregar o saldo a
favor do menor emancipado ou casado. E por isso entendo
que a doutrina do artigo deve proceder 8o a respeilo 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 Reforma, combinado
com o art. 474 do Cod. Civil Francez, do qual foi tirado.

Advirto mais, que ndo é possivel deixar de marcar lempo
para as contas; as quaes me parece devem ier logar todos
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08 annos, como estd determinade no art. 446 da Re-
forma, e no art. 27, § 2, da lei de 16 de junho de
1855 ; porque o interesse dos orphaos pede que o juiz eo
curador todos os annos examinem o bom ou mau estado da
administragio dos bens do menor, e fomem contas ao
tutor com riger ¢ maduro exame. Niio me parece que o
protutor, que segundo o art. 265 e seguintes do Proje-
cto deve haver, com obrigacio de vigiar pela admini-
stragdo dos bens do menor em podér do tutor, possa dis=
pensar o juiz d’esle dever, cujo cumprimento reputo da
maior importancia: d’esta regra porém so deverd exce-
ptuar-se, o caso de o Conselho de familia entender que, por
serem tenues os rendimentos, as ¢ontas ndo devem lomar-se

assim,

Relativamente ao art. 264, que diz que o menor eman=-
cipado, ndo tomando dentro de 6 mezes contas ao seu
extulor, perde o direito de requerer a pena do art. 261
(que ¢ a de prisao) contra o tutor que ndo tem bens por
onde pague o alcance; parece-me que ésta doulrina se
deveria substituir pela do art, 481 da Reforma, que diz
que a ac¢lio do menor para obrigar o tutor a dar contas
prescreve por dez annos, contados da emancipagio eu
maioridade. Entendo que ao menor emancipado deve
dar-se tempo bastante para podér examinar  boa ou ma ad-
ministragio do seu extutor, e que para isso é regular o
tempo de dez annos, muito embora se verifique depois
a pena de prisdo contra o tutor, que ndo tenha bens por
onde pague o alcance. Cumpre porém advertir que estes dez
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annos devem entendersse so para o effeito do apure e exame
das contas; por quanto é possivel que o tutor tenha causado
com a sua administracio damnos ao menor, 0§ quacs nao
s¢ comprehendem entiio na regra da preseripgio dos dez
annos de que estamos traclando, mas devem eslar su=-
jeitos 4s regras das prescripcdes respectivas a tal obje-
cto, como bem adverte Rogron sobre o art. £75 do Codigo
Civil Francez, que foi a fonte do art. 451 da Ref6rma
Noto mais que alli ndio se falla nas contas geraes da tutela, de
que tractam o art. 448 da Relorma, e o art, 27, § 1, da
lei de 16 de junho de 1855; contas, que o tutor deve
dor ao menor, quando este se emancipa ou casa, para
que conhega o estado da administracio. Poders dizer-se
que, existindo as contas annuaes no inventario, que estd
no cartorio do escrivdo respectivo, onde o menor eman~
cipado as pode examinar, e que foram approvadas no tempo
devido, se deveria poupar este incémmodo ao extufor,
principalmente havendo o protutor, e sendo as contas, se-
gundo os artt. 265 ¢ 256 do Projecto, examinodas e appro-
vadas pelo conselho de familia. Todavia n@io acho inconve-
niente, em que o lutor faga por esle meio conhecer ao me-
nor o estado da administragio; ja se sabe, em resumo
quanto aos rendimentos, e por extensa quanto aos capitaes
e titulos, que & o que, segundo me parece, a conta geral
deve comprehender, mais que tudo, pois a conta especial
dos rendimentos estd feita annualmente. Tambem noto
ique nio se falla na arca dos orphdos, de que tracla a
Ord. liv. 1, tit. 88, § 31 esegg., o art. 420 da Reforma,
¢ a Portaria de 25 de Outubro de 18%1, que declara
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terem as Uamaras a obrigacho de nomear os deposita-
rios respectivos; sendo para advertir, que ésla arca ndo
serve so para arrecadar os dinheiros que pertencam aos
orphabs por fallecimento de pae ou de made, ou as divi-
das de que elles sejam credores, ou os rendimentos de
sua fazenda, tanto que for em mio do tutor, como diz
o § 3% da citada Ord.; mas serve tambem para 'nella
se guardarem todas as pedras preciosas, perolas, joias,
ouro, prata, que pertencerem aos orphdos, com declara-
¢ao do nome, conta, péso, valor e signaes de cada peca,
como determina o § 35 da mesma Ord.; todo especifi-
cado em livros proprios, e havendo tres chaves, das quaes
tera uma o juiz, outra o escrivio, ¢ outra o depositario.
Parece-me que um ohjeclo de tal importancia nao deve
esquecer no Codigo.

Quanlo aos artt. 482 ¢ 1766, onde se falla em predios
rusticos € urbanos, parece-me que, adoptado no Codigo
o systema das defini¢oes ¢ mister definir o que sejam estes
predios para todos os effeitos, alem do de que tracta este
~ arligo; porquanto, supposto seja certo que o especial des-
tino do predio ou para habitacdo e recreio, ou para reco-
Ihimento de fructos e para servigos da agricultura, em
qualquer logar que o predio se ache, seja a caracteristica
entre predios, rusticos e urbanos; d’onde a regra—« Rus-
tica aut urbana praedia non locus facit, sed materia »:
comtudo tem sido objecto de questdo, se os quintacs
juncto a predios urbanos, quande os diclos quintaes pro-
duzam fructos, sdo predios rusticos ou urbanos, como
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pode ver-se em Lobdo, Dissert. sobre as aguas pag. 171;
onde este auclor segue a opinido, que sdo predios urba-
nos, quando proximos a cesas de hsbitacdo, mas nlo
quando distantes d'ellas. F para o fim dalei que elle ana-
lysou, que foi o Alvard de 27 de novembro de 1804,
art. 12 ¢ 13 (fonte do art. 482 do Projecto do Codigo,
de que estou tractando) foi prohibido constrair aquedu-
clos por dentro de quintaes nobres e murados, ¢ pelos
quinfaes de predios urbanos nas cidades, e villas por
dentro dos quaes seria gravemente prejudicial construir
canaes para as regas; permittindo-se isto so com prévia re-
soluciio régia sobre consulta do desembargo do paco, no
caso de haver grande imleresse na construccio dos ca~
naes. O Projecto no art. 482 segue a opinido de serem
os quintaes predios urbanos, quando fiquem adjacentes
a quaesquer predios urbanos; e assim, para o effeito de que
se tracta, estd isto definido: porém, como o Projecto nos
arlt. 1736, 1766, 18086, § unico, ¢ outros mais, falla de
predios urbanos, e ¢sta ideia péde apparecer para muitos
effeitos juridicos, parece-me bem que se dé uma defi- *
ni¢io que abranja todas as especies, a que ésta ideia pdde
ter applicacao.

No art. 491 que diz, que aquelle que precisar de fazer
présa, acude, ou obra necessaria para conduzir agua a que
tenha direito, o poderd fazer; e que o vizinho, em cujo
predio entestar a présa, sera obrigado a consentir "nells,
pagando-se do prejuizo; entendo que se deve acrescenlar
— com tanto que o prejuizo da présa, aqude, ou obra nio
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seja superior o beneficio da agricultura, que com a agua
se pretende, — como opinou Lobdo, Dissert., sébre as
aguas (impressa com outras em 1808) nos §§ 80 e 81;
doutrina, que, se funda ne principio, que quando o inte-
resse d’'um entra em collisio com o prejuizo de outro,
deve attender-se ao que prepondera mais; ¢ tambem, por-
que 'neste caso ha o interesse geral da agricultura.

Quanto ao art. 654, que a respeito das prescripeoes diz,
que o dia em que comegar a correr a prescripgio, se con=
tard por inteiro, ainda que ndo fosse completo; mas que
o dia em que acabar, devera ser completo, péde apro-
veitar-se ésta occasiio para se decidir, em geral, o cé-
lebre ponto—«Se o dia do termo deve contar-se no ter-
mo», E certo que a Ord. liv. 3, tit. 13, diz que em
todo o termo, que de gualquer maneira for assignado,
o dia do termo ndo se contara ‘nelle, mas que se contarh
o dia em que findar o termo, excepto se for leriado, por-
que entdio so se contard para esie im o primeiro dia
seguinte ndo feriado, em que se possa fazer o servigo que
no termo se devia practicar. Esta regra foi limitada aos
recursos na Ord. [iv. 3, tit. 70, que diz que a appellagao
sera interposta dentro de dez dias, contados desde a hora
em que a senlenga foi publicada, se o appellante ou o
sen procurador estavam presentes; ndio o estando porém,
desde o tempo que cada um d’elles for sabedor. O mesmo
diz a Ord. liv. 3, tit, 69, § %, e tit. ?’9, § 2, tambem
a respeito das appellagies; e do mesmo modo, quanto aos
embargos, e aggrayos de pelicio e de instrumento o en~
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sina Pereira e Sousa, Primeiras linhas sdbre o Processo
Civil, nolas 595, 654, 659 ; ¢ depois a Reforma Judicial
arit. 681, § 2, 678, § 1, 726 ¢ 673, § 1, ¢ 674, § 1;
¢ seguindo a mesma doutrina anliga, ensinaram 08 nossos
praxistas que os dez dias correm de momento a momento, e
que por tanto para este effeito se conta o dia do termo. Veio
depois a lei de 16 de junho de 1855, que no art. 30 diz
que a disposigio da Ord. liv. 3, tit. 13, ¢ extensiva a
todos os fermos judiciaes, quer sejam fixados pela lei,
quer assignados pelos juizes, comprehendidos os fataes
para a apresentagio dos embargos 4s sentencas, ¢ para a
apresentaciio dos recursos nos juizos e tribunaes, para que
se tiver interposto recurso, Esta lei tirou a distinccio da
Ord. entre termos geraes do processo e lermos dos re-
cursos ; e equiparando-os para o effeito de que se tracta,
estabeleceu a regra geral, que nao deve contar-se o dia
do termo. Ora este principio, hoje geral para os termos
e recursos judiciaes, parece-me que deveria estabelecer-se
tambem no direito civil, assim como ja estd estabelecido
no Codigo Commercial, art. 266, para os effeitos commer-
ciaes, por ser mais favoravel aos interessados; e d'esta
maneira o direito judicial ficaria 'nesta parle em harmonia
com o civil e commercial: ¢ 0 mesmo devia succeder no
administrativo, evitando-se d’este modo o contarem-se
os termos por uma f6rma no direito civil propriamente
dicto, por outra no judicial, e por outra no adminisira-
tivo, quando estes differentes ramos de direito podem
'nesta parte ficar em harmonia ups com os outros.
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Sobre o art. 1180, que diz que pode o dote consistir em
hens méveis e de raiz, devo observar que me parece
deduzir-se d"ahi, que o dote nfio pode consistir em direitos e
accoes. Da Ord. liv. %, tit. 10, § 11, se collige que o
dote péde consistir ‘nesles objectos; e a razdo & por se-
rem elles de natureza tal, que podem dar rendimen-
tos, com que se satisfacam os encargos do matrimonio,
que é o fim do dote ; e "neste sentido o ensinou o sr. Mello
Freire liv. 2, tit. 9, § 11. Alem d’isto, admitlindo o
art. 118% do Projecto, que o dote possa consistir em nu-
merario, ¢ a mulher estipular que esse possa scr dado
a juro, ¢ o marido reccher so os respeclivos inleresses,
ndo ha razdo para que os direitos e acgdes em geral ndo
possam ser objecto do dote. Ora parece-me que ésta idcia
mal se julgard comprehendida nas palavras— moéveis e
immoveis, atlenla a nogdo que se lhes da no art, 39%
e segg., que consideram immoveis—os predios rusticos
ou urbanos, as plantas e arvores unidas ao solo, o que
for unido em permanencia ao predio rustico ou urbano,
¢ 0§ direitos inherentes & propriedade dos immoveis; e
depois definem mdveis tudo o mais que ndo é compre-
hendido 'naquella denominagao de immoveis. Parece-me
pois que é mister declarar isto.

Sobre o art. 1659, que diz que o comprador a retro
exercerd sobre a coisa os mesmos direitos do vendedor,
exceplo os que importarem offensa do seu dircito de re-
racto, cumpre-me observar que ésta redaccio nio corla
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as quesldes que ha sobre este contracto, como sio — se
a comprador péde cortar drvares, impor encargos ao pre-
dio, ou causar outros quaesquer detrimentos; e se, no
caso de o [azer, sera ou nio responsavel pelos prejuizos.
E certo que alguns jurisconsultos entendem que na venda
com este pacto se transfere o dominio, embora tem-
porario e resoluvel; e que assim transferindo-se, p6de
o comprador exercer direitos de verdadeiro senhor; e
effectivamente no Codigo Civil Francez, art. 1665, acha-se
consignada ésta doutrina. Qutros, porém, com o sr. Cor-
reia Telles, Dig. Port, tom. 3, art. 367, entendem que
o comprador pelo referido pacto nac péde deixar de ser
equiparado so a um usulructuario, para o fim de ndo po-
dér cortar 4rvores nem practicar outros actos que o usu=
fructuario n3io péde practicar ; e me parece que ésta opi-
nido tem fundamento na Ord. liv. &, tit. &, pr. que diz,
que o comprador, havendo a seu podér a coisa comprada
com o pacto de retro, ganhard e fara cumpridamente
seus todos os fructos, renovos ¢ rendas que houver da
coisa comprada, alé que o dicto prego lhe seja resti-
tuido.

Esta Giltima opinido parece-me mais acceitavel, porque,
quaesquer que sejam os direilos que queiramos conside-
rar no comprador por aquelle paclo, nunca elles poderdo
ser eguaes aos do comprador que houver a coisa por meio
da transferencia perpétua do dominio, pois 'nesta hypo-
these o dominio é verdadeiramente illimitado, com todos
os direilos que compdem a propriedade d’esta natureza:

na hypothese porém do pacto de refro, nio sendo pos-
£
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sivel que o comprador adquira direitos egunaes aos da
venda sem aquelle paclo, perque esla exposto a que o
contracto seja resolvido, tambem nlo pode exercer di-
reitos eguaes aos d'um senhor perpétuo do predio com-
prado; e em tal caso ¢ claro, que os direitos que mais
Ihe quadram, sdo os d'um usufructuario. Agora cumpre
advertir, que a concessio dos direitos do verdadeiro
senhor ao comprador pelo pacto de retro so serve para
dar occasiio a demandas, por effeito de novas vendas e
encargos impostos ao predio durante a existencia do pa-
cto ¢ prejuizos que o comprador péde causar; e é isto
o que entendo que cumpre evitar, porque a lei deve ter
bondade ndo so absoluta, se niio tambem relativa.

Quanto ao art. 1692, que diz, que, se o arrendalario
for estorvado ou privado do uso do predio por caso for-
luito ou de {6rga maior, relativo ao mesmo predio enfio &
sua pessoa, poderd exigir que lhe seja abatido na renda
o valor proporcional & privagio que soffrer; parece-me que
esta distincglo de caso forluito, relativo ao predio ou re-
Intivo & sua pessoa, ha de dar na prictica occasiiio a davidas.
O sr. Correia Telles, Dig. Portuguesz, lom. 3, art. 788,
diz, que o conductor péde resilic do contracto, quando
tenha justo receio de ndo podér usar da coisa com seguran-
¢a, v.g., por alguma guerra superveniente, por peste ou
raina do predio, e por outros casos similhantes; mas que
deye avisar o locador, entregar-lhe a coisa, e pagar-lhic a
renda vencida; e sobre este abjecto cita duas leis romanas.

O Codigo Civil Francez, art, 1760, diz que, se o arenda-
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mento foi dissolvido sem colpa do arrendatario, deve este
pagar a renda em propor¢io do tempo. Entendo que a
doutrina do sr. Correia Telles ¢ de mais facil execucdo,
¢ mais conforme 4 rozio; por que apparece uma jusla
causa de medo, e o arrendatario ndo estd com seguranga
e liberdade de podér usar do predio. Em Coimhra tem
acontecido, que nos annos em que se tem mandade fe-
char a Universidade, os estudantes e lentes que se retiram
para [6ra da cidade, ndo sao obrigados a pagar as rendas
das suas casas por infeiro, mas so o tempo que as habi-
taram. :

Noart, 1700, que diz que o arrendamento se presume
renovado, quando findo o tempo d’elle, o arrendata-
rio continda sem opposicdo do senhorio, ¢ mister decla-
rar, se tambem se entende renovada a fianca, O Projecto
no arl, 944 diz, que a fian¢a so se julga extincta pela
extinceio da obrigaco prineipal : ora, sendo a fianga por
tempo determinado, ficou extincta a obrigagio principal
com relagdo ao fiador d'esse tempo, e por tanto parece~
me que ella ndo péde continuar: e "neste sentido disse o
sr. Correia Telles, Acgdes § 372, not. 2.%, que, reno-
vado o arrendamento, niio se entende renovada a fianca,
E assim para este caso, que é muito frequente, pe¢o a
applicagio do que disse em geral nas minhas observagies
ao art. 947 do Projecto.

Ao art. 1711 que diz, que em caso de esterilidade
extraordinaria, ou de perda consideravel de fructos pen-
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dentes, por algum caso fortuito para que o arrendatario
nio haja concorrido, podera elle eximir-se de pagar a
renda, enlregando ao senhorio os fructos restantes, de-
pois de tirar as semenles, prevenindo porém o mesmo se-
nhorio anles de lirar alguns fructos; tenho a observar
que este ¢ o caso do art. 292 da Reférma Judicial, e da
Ord. liv. &, tit. 27. Porém parece-me que deverd aqui
providenciar-se o seguinte:

1.° Quc o senhorio ou seu procurador seja avisado
perante duas lestemunhas para acceilar os fruclos restan-
tes; e quando, depois de avisado por ésta [6rma, o senho-
rio nio comparecer, ou quando ndo for encontrado na
terra elle ou o seu procurador, se laga a medigio dos
fructos restantes perante as mesmas duas testemunhas do
aviso, ou, ndo sendo isso possivel, perante outras, de modo
que nunca possa davidar-se nem do aviso feito ao se~
nhorio ou ao seu procuradur, nem da medicao dos [ru-
clos restantes, como em geral havia providenciado a Re-
{6rma no art. citado.

2.° Que, se o arrendatario quizer usar antes do meio
judicial para este caso, se declare que o péde fazer ainda
em tempo de [erias.

3. Que depois deve prepor a competente accho em
praso certo, marcado pelo juiz. Agora devo advertir que,
quando nio tenha logar ésta acgdo, pode-o ter a acglio
de quita ou remissido de parte da pensdo, quando a perda
dos frustos nlo fosse extraordinaria, e por isso nio hou-
yesse motivo para a encampagio, mas $o para a remissio.
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 nao seja possivel compensar a esterilidade
porcial d'um anno com a uberdade dos oulros, poder4
pedir-se quita, quando, tiradas as sementes, o arrenda~
tario ndo tiver fructos bostantes para pagar, ao menos.
amefade da pensio, como estabelecen o Codigo Civil
Francez, art. 1770, e seguiu Lobfo na Dissertacdo so-
bre remissdo da pensio nos arrendamentos, § 11. Pare-
ce-me mais conveniente laxar ésta oo outra qualquer
quantia, do que deixar inteiramente ao arbitrio do juiz
o determinar as causas da quila e remissio. Tambem me
parece que, ‘neste caso, o arrendatario 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 fructos, antes de colhidos pelo colo-
no, e estar prevenidos quante & pretencdo do mesmo.
Convem tambem ponderar, se ésta ideia da remissio ou
quita deve applicar-se ao caso dos foros, pois o art. 179%
do Projecto so falla de esterilidade extraordinaria: e me
parece que deve, conforme a opinido de Valasco, de Jur.
Emphyt., Quaest. 27, 0.° 7.

Egualmente, assim para o caso de encampacio como
de quita se deve declarar, se ¢ permitlido o pacto, pelo
qual o colono possa renunciar expressamente aos casos
fortuitos, solitos e insolitos, cogitados e ndo cogitades.
O sr. Correia Telles, Man. do Tabelliao, § 48, n.*3, not.
(¢) diz «que & 130 licito este pacto, que elle se manda
junctar a todes os arrendamentos de rendas reaes pela

lei de 22 de dezembro de 1761, tit. 2, § 3%.» O Co-
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digo Civil Francez no art, 1772 permitte a renineia ex-
pressa dos casos fortuitos; mas logo no arl. 1773 aceres-
centa que, se elles forem dos extraordinarios que ndo
costumam acontecer, ndo pode entender-se que o colono
quizesse sujeitar-se a elles, Os nossos praxistas, como
Silva & Ord. liv. 4, tit. 27, pr., 0.° 36, e LobZo na Dis-
sertagdo citada, suppdem valido o pacto, até na amplitude
da renuncia dos casos fortuitos, solitos e insolitos, cogi-
tados e nio cogitades. Eu porém entendo, que quando
o caso for insolito, v. g., uma inundagio extraordinaria
em relagdo &s que todos 0s annos costuma haver por oe-
casiio das cheias de inverno, ou uma inundagio que,
embora ndo seja da ordem d’eslas, tenha arrastado nma
grande por¢do de terra, etc.; entendo, digo, que "nestes
casos ndo pode valer a rentncia dos casos solitos e inso=
litos.

Sobre o art. 1761 disse eu nas minhas primeiras ob-
servagdes, que impugnava a remissio forcada do dominio
directo pelas razdes que la toquei; e de mais que, quan-
do ella se désse, deveria ser tambem permittido ao se-
nhor directo remir o dominio util. Respondeu o illustre
auctor do Projecto, que a emphytease no seu estado actual
se acha gravada com grandes foros e laudemios, alem
dos tributos para o Eslado, de maneira que, depois de
pagar os foros e tributos, o foreiro ndo fica com que se
sustentar, e bemfeitorisar o predio; que a violencia feita
ao senhorio cessa, logo que ha indemuisaciio ; ¢ finalmen-
[e, que para se conhecer a ponca consideracao que a em=



Y —23 —

phyleuse merece, basta repavar nas questdes que ella
offerece, no difficuldade das partilhas, complicagdo da le-
gislacdo, occasidio de demandas, ete.: d'onde o sabio au-
ctor coucluiu que o remedio para fodos estes males é a
remissdo,

Visto que este objecto ¢ um dos mais controvertidos
que ha no Projecto, como o seu illustre auetor confessou
logo no principio da resposta &s minhas ohservacdes a
este artigo, declarando que por muito tempo hesitou, se
o apresentaris ou ndo, mas que a final se decidira pela
remissio; tambem eu entendi dever dizer alguma cousa
sbbre a resposta que deu o illustre auctor, attenta a gran-
de importancia do objecto.

Que a remissio ¢ um meio violento reconhece-o o
proprio auctor do Projecto: entende porém, que achan-
do-se a emphyteuse tao onerada com foros e laudemios,
é preciso permillir a remissao, Respondo que ndo é jusio
langar mao de um meio tao violento, como & obrigar o
senhorio directo a vender-o seu dominio, quando ha o ou=-
tro mais brando de reduzir as pensdes ao seu justo va-
lor por arbitrio de bom vardio; meio este naluralmente
suggerido pela consideracio de serem excessivos os fo-
ros. Para este caso de excesso das pensdes emphyteuti-
cas foi que Lobdo, no Direito Emphyt. § 748, lem=-
brou a acgio de reduccio, a qual tambem lembrou o sr.
Rocha, Instit. de Direito Civ. § B46. Se esse excesso
data do tempo do contracto, la estd o remedio na Ord.
liv. &, tit. 13, § 6, que ¢ intentar a accio de lesdo, que
a lei concede nos aforamentos. Ainda ha outro meio, que
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& intentar o foreiro acgdo para obrigar o senhorie a «c-
ceilar o praso, desobrigando-o dos encargos a que, cemo
foreiro, estava sujeilo; acclo ésta, de que tractou ¢ sr.
Correia Telles, Acgaes, § 403. Finalmente ainda pode ter
logar o remedio da Ord. liv. 4, tit. 27, que é o da en-
campagio (em caso de grandes esterilidades), que deve
ampliar-se aos prasos. Por consequencia em o nosso di-
reito actual temos remedio para todos esses males, sem
scr mecessario recorrer ao meio tio violento de obrigar o
senhorio a vender o sen dominio directo.

Agora ha mais a notar, que o remedio da reducgao das
pensoes ndo escapou (de jure constituendo) ao illustre au-
ctor do Projecto; por quanto no art, 1193 diz «que
quando o praso se inutilisar em parte, haja logar a re-
ducciio da pensio; e que ndio consentindo o senhaorio, te-
nha logar a encampacion. Por tanto o illustre auctor la
consignou os dois remedios do direito actual, o da reduc-
¢ito, ¢ o da encampagdo: o remedio da esterilidade esta-
beleceu-o no art. 1794, e estendeu no art. 1837 aos
censos a providencia de se enlregar ao senhorio o predio
censitico. Se por tanlo em o nosso direito actual temos
o remedio contra o mal do excesso das pensdes, se esse
remedio se acha tambem consignado por differentes meios
no Projecto do Codigo Civil, com que justica ha de lun-
gar-se mao d’'um meio tdo violento, como & obrigar o
senhorio a vender o seu dominio directo? Sendo mais
para notar, que esse dominio & adquirido por virtude de
um contracto, cujos direitos e obrigacdes devem guar-
dar-se tao religiosamente, como as de qualquer oufro
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coulracto, no que tanto inferessa a juslica e a sociedade.
Pois desde o estado das pensdes gravosas alé ao meio
extremo e assaz violento de obrigar o senhorio a vender
o seu dominio ndo ha ja outro meio de justica ?

Diz o illustre auctor do Projecto que a violencia cessa,
quando ha a indemnisagdo. Respondo, que para ter logar
a indemnisa¢io por causa da expropriagio, a primeira
cousa a attender &, se ‘nesta expropriagio ha utilidade
geral; e por isso a lei de 23 de julho de 1850, que tra-
cta das expropriagdes, reconbecendo quanto € vaga e ar-
bitréria a ideia 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 pi-
blico ésta 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 publica, e depois se layra
decreto sébre consulta da sec¢io administrativa do con-
selho de estado; e so depois de reconhecida a utilidade
geral por meio d’este processo perante o podér admini-
strativo, é que se tracta da indemnisacdo perante o po-
dér judicial.

Applicando agora estes principios ao caso da remissao
dos foros, em que se prelende lazer uma expropriacio do
dominio directo, dar-se-4 por ventura a circumstancia
da utilidade geral, qual se da em uma expropriagio pars
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caminhos de ferro, para estradas pablicas, etc.? Parece-
nos que ndo. 'Nestes casos ndo se descobre outro modo
de fazer os caminhos publicos sendio pela expropriagio;
aqui ¢ inquestionavel a utilidade geral, ¢ inquestionavel
a necessidade, pois ndo ha outro meio de promover o bem
pablico: mas no caso em que estamos, da remissdo dos
foros, ha os outros meios acima indicados, sem ser ne-
cessario recorrer a0 meio extremo e violento da remis-
sio forcada. Nao péde pois dizer-se que cessa a violen-
cia por haver indemnisagdo, pois ndo se di o caso da
utilidade geral nos termos da lei. Accrescentarei mais,
que a mesma indemnisagio, nos termos em que vem no
Projecto, ndo satisfaz o prejuizo do senhorio, como ja
adverti nas minhas primeires observagdes. Entendo que o
illustre auctor do Projecto niio quer acabar com a em-
phyteuse, da qual, forca é confessal-o, grandes hens tém
provindo 4 agricultura, e ao incremento da propriedade ;
quer so cortar os sbusos 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 langondo mao d’um meio, com
que parece querer-se extinguir os prasos mesmoas. Ne-
nhuma instituicio ha de que se ndo tenha abussdo: o
remedio de a melhorar nao ¢ acabar com ells, ¢ sim
cortar os seus abusos: Tollatur abusus, el maneat res,
Permitta-se-me sinda que advirta, que o remedio da
remissio aproveita so aos foreiros ricos, e que aos po-
bres, que sdo em mui grande namero, para nada serve,
havendo por isso a sua applicacio de tornarsse muite
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desegual: porquanto, se o foreiro pagar os foros grandes
e os tributos, pouco lhe ficard; e entdo como ha de sus-
tentar-se a si e b sua familia, e ter ainda com que remir
o foro? Quanto s complicacdes que os prasos lancam na
legislagio, e as demandas a que d@o origem, respondo
que essas cousas ndo sdo defeitos da instituicdo, mas ef-
feitos da falta de legislagio conveniente; e que o meio
de lhes dar remedio & fazer boas leis, como acontece
com respeilo a oufros casos,

Tambem ndo posso conformar-me com a ideia de que
ndo haja reciprocidade na remissio forcada do dominio
util. Pois ha justica e conveniencia para e senhor util,
e ndo as ha de haver para o senhor directo? O contra-
clo emphyteutico ¢ bilateral e oneroso: por conseguinte
¢ forgoso que sejam reciprocos os seus direitos e obri-
gagoes. Na meia edade e ainda depois tudo era favoravel
aos senhorios, e adverso aos foreiros ; hoje, adoptada ésta
ideia do Projecto, cahiremos no extremo opposto: haja
pois a reciprocidade devida, que ¢ um dos meins de ndio
cahirmos em extremos.

Concluirei dizendo que os meios que lembrei para se
remediarem os males originados das pensdes gravosas, nie
quere que fiquem dependentes de processos longos ¢ dis-
pendiosos, pois entdo continuard subsistindo o mal ainda
por muito tempo: mas o meio da reducgfio, assim como
qualquer dos outros apontados, effeitue-se ou por uma
medida geral (como, quanto aos prasos da Coroa e das
corporagoes estatviu a lei de 22 de Jllll]l() de 1846 no
arl. 7), ou pelo meio legal da reduccin por arbitrio de
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bom vardo, precedendo a conveniente vistoria, e sendo
as custas pagas por ambas as partes. A sibia Commissiio
revisora la meditara, e resolverd o melhor.

Sobre o mesmo art. 1761 adverti eu nas minhas pri-
meiras ohservagdes, que deveria [allar-se da subemphy-
teuticagdo, para se declarar que ésta ndo é permittida
sem consentimento do senhorio. Hoje ainda me resta para
acerescentar, que tambem se deverd declarar que o sub-
emphyteuta ndo pdde alienar sem consentimento do em-
phyteuta, porque a subemphyteuse ¢ um contracto parti-
cular entre o emphyteuta ¢ o subemphyteuta, no qual
aquelle convenciona para si uma pensdo, e alé péde con-
vencionar que o predio subemphyteutico ndo scja ven-
dido sem prévia licenca sua: mas quando tal se nfio con=
vencione, deve enlender-se isto segundo a lei a simili
da emphyteuse, preferindo sempre o senhorio ao emphy-
teuta no uso dos respectivos direitos. Tambem importa
declarar, se na subemphyteuse péde ter logar a opgio,
sendo preferido o senhorio tanto por tanto. E me parece
que assim deve ser, porque sendo a subemphyteuse uma
especie de alienaclo, pela qual o emphyteuta transfere
para o subemphyteuta o dominio ulil, estd comprehen-
dida na generalidade da Ord. liv. &, tit. 38, para dever
preferir-se o senhorio. Entendo que tambem se deve resol-
ver que na subemphyteuse todos os direitos do senhorio
ficam salvos, e que quaesquer dircitos estipulados pelo
emphyteata em beneficio seu nunca poderdo lesar os di-
reitos do senhorio. Egualmente cumpre determinar que
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a subemphyleuse precisa de escriptura piblica, como esta
determinado com respeito & emphyteuse no art. 1753;
porque tambem isto tem sido questionado, especialmente
quanto 4 subemphyteuse dos prasos ecclesiasticos.

E mister aclarar o art, 1775, quando diz, que se o
foreiro ndo pagar por lres annos, tera logar o commisso.
Parece-me que convem declarar que isto ¢ independente
da prova de dolo; pois é [or¢a conlessar, que com tal causa
ou antes pretexto lem sido illudida a maioria das acgdes
de commisso ; e tem corrido, como boa moeda, o prin-
cipio—que do commisso escusa qualquer causa, ainda
leve e grosseira, Similhante doutrina foi felizmente com-
batida pelo accordio do Supremo Tribunal de Justica
de 30 de marco de 1855 (Gazet, dos Trib. n.° 1998), E
effectivamente a pena de commisso ¢ uma pena legal, e
de mais quasi sempre convencional: logo deve observar~
se pontualmente, independente por consequencia da prova
de dolo; prova que a lei ndo exigiu, pois ndo se tracta
d’uma pena criminal filha d’um delicto, mas d’uma pena
civil, para a qual nfio se requer prova de dolo. Releva
declarar bem este artigo de jurisprudencia,

Tambem se deve determinar, se olienada uma parte
do praso sem consentimento do senherio, o foreiro incorre
em commisso por essa parte so ou pele praso todo. O sr.
Correia Telles, Accoes § 291, (not.) é de opinido que
incorre em commisso so por essa parle, porque o com-
misso, que é uma pena, ndo deve passar alem do objecto
sobre que recahir a falta de comprimento do dever do fo-
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reire, em pio dar ao senhorio conhecimento do facls da
venda, privando-o assim de exercer o seu dircito de opcao,
Todavia tambem contra ésta opinido milila, que o foreiro
ndo pode alienar o praso sem consentimento do senhorio,
¢ que quando o faga, incorre em commisso, como expres-
somente determina a Ord. liv. %, Lit. 38, que udo dis-
tingue entre a alienagdo da parte e a do todo do praso.
Accresce que o foreiro, alienando parte do praso, divide
este sem consentimento do senhorio. Sem embargo d’es-
tas reflexdes contra, agrada-me a opinido do sr. Correia
Telles. Lembro iste, n@io so para provocar uma decisdo,
que julgo indispensavel em um Codigo civil, mas porque
estando declarado no art. 1785, quanto ao direito de opgio,
—que sendo varios os predios que constituem o praso,
ndo poderd o senhorio oplar uns ere jeitar os oulros—
cumpre harmonisar ésta doutrina com a que acabo de
expor, no sentido que se julgue ser melhor.

Sébre o art. 1786, convem egualmente que se declare,
se a ac¢lio de commisso pode ser intentada contra o ter~
ceiro, que houve o praso alienado sem preceder consenti-
mento do senhorio. 80bre isto tambem tem havido opi-
nides differentes: a Relagdo de Lishoa julgou que podia
intentar-se a ac¢do contra o terceiro, e o Supremo Tri-
bunal, gue ndo podia, como tudo péde ver-se da Gazeta
dos Trib. 0. 1339, A mim parece-me que pode intentar-
se esla accio conlra o lerceiro, que comprou o predio
sabendo que era praso, e nao fez preceder o comsenti-
mento do senborio; 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 niio deve lirar luero do vicio da sua posse.
De mais, a ac¢lio de commisso deve reputar-se real, por
que & fundada no dominio util, que o senhorio adquiriu
pelo facto do foreiro que isso motivou, conforme a Ord.
liv. &, tit. 38, § 1; e porque tende a reanir os dois do-
minios, directo e util: por conseguinte péde ser inten-
tada contra o terceiro.

Tambem o art, 1774 precisa de ser aclarado, quando
diz que o senhorio tem direito a ser pago das pensdes
convencionadas. Supponhamos porém que o predio pas-
sou para podér de terceiro, quer por consentimento do
senhorio quer sem elle, e que ficaram por pagar os fo-
ros atrasados: poderd 'neste caso o senhorio demandar
por elles o terceiro possuidor, tendo este depois acglo
contra o devedor e seus herdeiros, como opinou Pereira
e Sousa, not. 77%; ou deverd demandar primeiro o de~
vedor ou seus herdeiros, ¢ so depois subsidiariamente o
terceiro a simili da accio hypothecaria, como opinou o
sr. Rocha, Instit. 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 ¢ melhor a
opinido do sr. Rocha. _

Cumpre tambem decidir, se o senhorio que intenta a
accdo de commisso, pode ao mesmo tempo pedir os foros
atrasados, Uns dizem que ndo pode, porque pedida a
pena convencional, nio podem ao mesmo tempo pedir-se
os interesses, conforme a regra da L. 4, § 7, Dig. de
dol. mal. except., e L. 28 Dig. de act. empt. : e ésta opinido
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foi seguida pelo sr. Correia Telles, Dig. Port., tom. 3,
art. 981. Outros dizem que péde, fundados no Ord. liv. 4,
tit. 39, § 1: e ésta opinido foi seguida por Lobao, Di-
reilo Emphyt. § 808. Agrada-me mais esta segunda opi-
nidio, ja porque nenhum inconveniente acho na cumula-
¢do d’estas duas acgdes, ja porque se deve evitar, que se
intentem duas demandas por objectos que podem tractar-
se em uma so,

Tambem importa cortar por uma vez a questdo que se
tem suscitado, se por dividas do antepossuidor do praso
de vidas pode vender-se este. A opinido mais geral & que
ndo pode, fundada no Regimento dos Contos, cop. 81,
e lei de 4 de fevereiro de 1765, § b5 ; excepto o caso de
se haver eontrahido divida 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 necessario na practica, em quanto
os prasos de vidas nio se converlem em f[ateusins; porque
no caso mesmo de passar a ideia da conversdo, ainda fica
uma epocha de transigiio, ¢ convem ndio deixar em ques-
td0 e sujeito a controversia um ponto de direito de ta-
manha importancia,

Parece-me que tambem é preciso tomar alguma deci-
sdo geral sobre a successdio dos prasos de vidas, e sobre
a nomeagio d’estes com eneargos ou sem elles, tanto por
contracto como por testamento; porque o art. 1833 do
Projecto, que diz que os prasos de vidas serdio, em quanto
existirem, regidos pela legislacdo vigente, niao péde satis-
fazer &3 necessidades piblicas em um ponto como este, no
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qual, como geralmente em materia de prasos, o direito ¢
controvertido, ndo sendo por isso possivel applicar-lhe
legislagio, que ou ndo existe ou ndo corta as davidas: e
por outra parte & [or¢a reconhecer, que ndo convem que
éstas materias fiquem entregues 4 variedade de opinides,
Agora advertirei que o art. 1778 do Projecto, que
tracta da penhora no praso por dividas do foreiro, nio
tira a divida relativamenle 4s dividas do antepossuidor;
e quanto & renovaglio de prasos, tambem me parece que
o art. 1832 ndio prové com legislagdo sufficiente. Em ge-
ral, para esle e mais objectos relalivos a prasos, lembro
as ideias que sObre a materia nos deixou o sr. Rocha nas
suas Instet, de Direito Civ. Port., edigio de 1848.

As observagdes que ja fiz ao art. 1832 sobre a con-
versio dos prasos de vidas em fateusins, cumpre-me acres-
cenlar que, havendo lido o que sdbre isto escreveu o
sr. Correia Telles nas suas Questoes de Direito Emphy-
feut., achet que uma das razdes, perque elle impugnou
ésta medida, foi o ser preciso que se desse indemnisaclo
a0 senhorio. Depois de haver meditado sobre isto, declaro
hoje que approvo ésta ideia da indemnisagiio para o caso
de vir a adoptar-se o plano da referida conversao.

Ao arl. 1891, que diz que as disposigdes testamen-
tarias caducam e ficam sem effeito em relacio aos her-
deiros ou legatarios, se uns e outros se finarem primeiro
que o testador, tenho a observar que me parece nio po-

dér ter isto logar, quando o herdeiro ou o legatario tiver
a4
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filhos legitimos ; porque me parece, que quem deixa bens
a certa pessoa, a qual sabe que tem filhos, tem intengo
de os deixar tambem a esses filhos, e de os contemplar,
se podesse prever que o pae morreria primeiro que elles,
Ja nio pode fazer-se 0 mesmo juizo a respeito de irmios,
nem se presume, que quem deixa bens a um irmdo, que-
ria deixal-os a outro irmdo, se aquelle morresse primeiro.
E certo que, segundo o direito romano, um dos casos em
que se transmitte a heranga ndo addida, é quando o her-
deiro ¢ filho, mesmo emancipado, d’aquelle a quem a he~
ranca era deixada, como diz Heinecio ds 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 testamenlos, a intengio ainda pre~
sumida dos contractantes ou do testador deve preferir ds
palavras, como pensa o sr. Correia Telles em geral, Dig.
Port., tom. 1, art. 382, combinado com o art. 391.
Ewm Mantica De conjecturis ultimarum voluntatum, pag,
331, vem esta mesma doutrina — que no legado ou fi-
deicommisso deixados, quando sio contemplados os paes,
se entendem contemplados os filhos na falta d’elles.

Sobre o art. 2003 observei eu que os graus de substi-
tuigho fideicommissaria deviam estender-se a dois de fu-
turo, como a respeito dos de preterito esta providenciado
no art. 2662, E na resposta a ésta minha observagio,
fallou o illustre auctor na Ord. L. 4, tit. 87, dizendo
que ésta lei so permiitiu a dieta substituigio 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
justica ou as conveniencias phblicas pedem o eontrério,
e contra a minha opinido se argumenta agora com o di-/
reito actual; por isso com a devida licenga digo, que o
ponto de que se tracta, ndio ¢ expresso na Ord. que se
allega, e da qual apenas se deduz um argumento; e por
i8s0, como um caso de quesldo o aproveita o sr. Rocha,
Instit. de Dir. Civ. § 719, onde traz como cousa duvi-
dosa, quantos graus se podem fazer de substituigio fidei-
commissaria. O sr. Correia Telles no Manual do Tabel-
liao, § 226 (nota), ja havia tocado ésta materia como
questionada, dizendo que em a Novella 159 apparecem
exemplos de quatro graus de substituigio; depois no
Tractado das Acgdes, nota 2.* ao § 165, inclinou-se para
opinidgo de podér haver dois graus; e mais tarde no
Dig. Port., tom. 8, 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 amortisa¢iio de bens, nem se restringe tanto
a liberdade de testar; vindo ésta minha opinido a occu-
par um razoavel meio entre as duag extremas, uma que
admitte muitos graus, e outra que niio admitle nenhum.

Tambem é necessario esclarecer o art. 2044 sobre os
premios dos testamenteiros, para se assentar, se deixando
de ter todo o effeito a testamentaria, por fallecer o testa-
menteiro que a havia acceitado, quando comecava a cum=-
prir o teslamento; e sendo depois da morte d’este testa-
menteire, nomeado outro que a cumpriu ; se tiver deixade
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premio pela testamentaria, quem o ha de receber? por-
ventura os herdeiros do primeiro que acceitou e ndo
cumpriu (porém sem culpa sua), ou o segundo que ef-
fectivamente cumpriu o testamento? ou deverd o premio
ser rateado? Sobre isto ha a lei 24 Dig. De conditione
et demonst., ¢ no Cod,, titulo— De his quae sub modo
relinguuntur, ha differentes leis que parecem dar o premio
ao herdeiro d’aquelle, que havendo acceitado a testamen=
taria, morreu sem acabar de a cumprir; porque ndo o fez
por culpa sua. A mim parece-me mais razoavel o rateio
entre os herdeiros do primeiro que comegou 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 premio para o ser, elle depois de
acceitar, e de principiar a cumprir os encargos da tutela,
morreu, ou o orphio casou ou se emancipou pouco tempo
depois d’aquella acceitagio: penso, que tambem "neste
caso o premio deve ser rateado.

Deve-se mais declarar, que as funcgdes do testamen=
teiro n@o obstam & transmissdio dos direitos e acgdes para
os herdeiros, segundo o disposto no Alv. de 9 de no-
vembro de 1754, 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-
toes de nullidade do testamento, nde devem comtudo elles
s0s ser partes na causa: mas, devendo intervir tambem os
herdeiros, entendo que as custas e a muleta hao de sa-
hir da heranga, na hypothese de se julgar procedente a
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acciio intentada, harmonisando-se assim o art. 2035 do
Projecto com o art. 2159,

Ao art. 2277 Jembro uma alteragdo. Diz elle que es-
tao sujeitas & collagdo as despesas [eitas pelos paes nos
estudos maiores de seus filhos. Esta innovacdo faz mu~
dar o direito estabelecido na Ord., liv. &, tit. 97, § 7,
que isenla da collagio o que o pae ou a mie gastaram
com o filho para aprender em escholas ou estudos, sem
distinguir entre estudos maiores e estudos menores. A ra-
zdo que houve para ésta lei foi promover o incremento
das sciencias, pelo adiantamento dos filhos que se mos-
trassem aplos para ellas; e por isso parece-me que nio
ha motivo justo para a alterar: muito mais, porque, se-
gundo o disposto no art. 140 do Projecto, ¢ o pae obri-
gado a promover o adiantamento de seus filhos, e a dar-
lhes um destino conveniente, Com tudo conhego bem que
muitas vezes o cumprimento d'este dever poéde ser ine
compativel com as forgas e meios da casa paterna, a ponto
de so com prejuizo- dos outros filhos podér levar-se a
effeito. Por issc lembro duas excepgoes & doutrina da lei
vigente: 1.° excepglo— quando o pae ndo tiver meios
para levar o filho & formatura sem prejudicar os outros
filhos, como pensou o sr, Correia Telles, Dig. Port., tom,
2, art. 1160 ; porque entdo ndo deverd ser obrigado &s
despesas dos estudos maiores. Esta [alta de meios porém
parece-me que deve ser avaliada ndo com relagio aos lu-
cros cessantes, pelo dinheiro que se gastou, pois lucros
cessantes sempre os ha; mas com relocio aos damnos
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emergentes : por exemplo, se o pae foi forgado a contra-
hir dividas que ficaram pesando sohre a casa, pagal-as-4
a filtho que d’ellas tirou proveito. Entenda-se porém, que
ainda quando o pae, segundo as forgas de sua casa, possa
formar um filho, nunca devera ser obrigado as despesas
do capello, ou da magistratura, ou da livraria, menos
dos livros indispensaveis para a profissiio a que o filho se
destinar; pois outras despesas apenas podem pesar sObre
a terca do pae ou da mie que assim o queiram. 2. exce-
peio—quando o filho ndo aproveite e seus estudos;
pois entdo deverd repor a seus irmdos o que tiver gasto
nos annos que perdeu por culpa sua. Esta mesma dou-
trina julgo ampliavel aos estudos das escholas em que ndo
ha graus.

Tambem lembro a conveniencia de esclarecer o art.
2287, onde se diz que, se o praso tiver sido comprado,
o seu preco ou estimagio sera conferido nos termos da
legislagdo anterior ao presente Codigo. Esta legislagio
ndo ¢ explicita quanto ao praso comprado, ou ainda mes-
mo bemfeitorisado por um dos conjuges antes do_matri-
monio; e $0 0 é quanto ao praso comprado ou bemfeito-
risado na constancia do matrimonio, pois manda repartir
o preco entre o conjuge superstite e os filhos, como se
ve da Ord. liv. 4, tit. 95, § 1, e ut. 97, § 24. Que de-
verd porém fuzer-se, quando o praso foi comprado ou
bemfeitorisado antes do matrimonio? Dividem-se as opi-
nides dos auctores, Uns dizem que, tendo a Ord. fallado
so da collagio dos prasos comprados ou hemfeitorisados
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durante a constancia do matrimonio, d’ahi se infere que
fica excluido da collagio o prego dos que foram compra-
dos antes do casamento, porque ltambem ndo se commu-
nicam entre marido e mulher. Outros dizem, que se o
dinheire empregado na compra e bemfeitorias ndio 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 opinido d’este illustre jurisconsulto,
deve a partilha ter logar tanto entre a viuva e os fi-
lhos, como entre os filhos, na hypothese de ndo ler vindo
o preco & collagiio por morle do pae. Agrada-me mais a
opiniao dos que dizem que o preco do praso ou bemlei-
torias ndo deve vir 4 collagdo em nenhuma das duas hy-
potheses.

Sobre os artt. 2685 a 2698, onde se expende a dou-
trina das acces, tenho a observar que me parece ser este
o logar proprio para se tractar da cumulagio das acgdes
fundadas em causas diversas, e para decidir se ella deve
ser permittida, ou ndo; sem deixar similhante objecto

-para o Codigo do processo, visto como lem mais estreita

relagio com a doutrina que em geral se toca nos citados
artigos do Projecto, do que com a do processo. E certo
que por direito romano ndo tinha logar a cumulagdo das
acgdes, como reconhece o sr, Mello Freire, Instit. Jur.
Civ. Lusit. liv. &, tit. 6, § 34, em vista da L. 6, Dig. de
exeept. rev judic., a qual dia:, que para cada controversia
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deve haver sua acclio; e a razio dada pela lei é para ndo
tornar diffici! o exilo das demandas. O direilo canonico
porém nos cap. 5 e 6 De causa posses. et propriet. intro=
duziu a cumulagio das ac¢des, sendo por isso permittido
cumular no mesmo libello acgdes fundadas em causas dif-
ferentes, uma vez que as acgdes sejam compativeis, O foro
portuguez admittiu ésta cumulagiio das acgdes; e tanto o
sr. Mello Freire no logar citado, como o sr. Correia Tel-
les, Acgdes, § 453 e seguintes, e notas respectivas, trazem
exemplos das differentes acgdes que podem ser cumuladas.

Era ésta a nossa jurisprudencia préctica 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: «Na3o se poderdio 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 & sua deducglio, conclusdo, addigao,
e declaraglo, se seguirdo as regras prescriptas ero direito.
E o sr. Correia Telles no Man. do Proc. Civil, § 189,
suppde que este artigo da Reférma revogou o citado
art. 62 do decreto de 16 de maio de 1832, e depois no
Formulario dos libellos, § 7, tornando a fallar d’este
objecto, ainda insiste na ideia da cumulaciio das accoes;
porquanto (diz elle) «sera duro que eu seja obrigado a
intentar tres demandss contra um so devedor, que me
deve um pouco de dinheiro de emprestimo, outro a ju-
ro, e um legado; podendo eu demandal-o em um so pro~
cesso por aquellas dividas. »

Por outra parte ha para ponderar em coutrério, se-
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gundo reconhece este mesmo escriptor, que péde ser
grande a complicagio de cousas que constituem o obje-
cto de uma so acglo, 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 pdr em auto separado aquellas acgdes, que jun=~
ctas com a principal tornariam laborioso o inquerito das
testemunhas ¢ a discussio final. A vista de todas éstas
ponderagdes, parece-me que similbante objecto deve ser
consignado no Codigo Civil, no titulo das Acgdes, no sen-
tido em que opinou o sr. Correia Telles no Formulario
dos Libellos; decidindo-se assim este ponto tdo contro-
vertido, e em que ha por uma e outra parte opinides mui
respeitaveis; ndo devendo eu deixar de mencionar con-
tra a cumulaglio a opinido mui auctorisada do meu col-
lega e amigo de saudosa memoria, o sr. Nazareth, Elem.
do Processo Civ., edig. de 1860, § 331.

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

Dizendo o art. 2972 do Projeclo, que a sentenga sera
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executada pela auctoridade judicial, sc as parles ndo se
accordarem amigavelmente, segundo o disposto no Codigo
do Processo; parece-me que deveria declarar-se alli, qual
seja a auctortdade judicial, competente para a execugio,
e reservar para o Codigo do Processo o marcar as f6r=
mas respectivas; visto como, tractando o Projecto d’este
objecto na execuglo, niio & possivel por de parte a ideia
da competencia do juiz. E certo que a execugio pode
correr no domicilio do reu, onde se obteve a sentenga
da primeira instancia, como é expresso no art. 565 da
Reférma; e pdde tambem correr no juizo onde o execu=
tado lenha bens, quando por ventura os nio tenba no
seu domicilio. E ainda quando corra no domicilio do reu,
onde tem bens, péde ser que os nio tenha sufficientes
para a execugdio, e ¢ entdo misler passar carlas precalo=
rias para outro juizo onde os tenha. E "nesta hypothese
tem sido objecto de questdo, se a arrematagio deve ser
feita no juizo onde estdo os bens, ou no juizo deprecante.
A mim parece-me que a execuglo deve, como estd provi-
denciado na lei vigente, correr no juizo onde foi obtida a
sentenca da primeira instancia; e que, quando hajam de
passar-se cartas precatorias para a execugdo em juizo
differente, e onde o executado tenha bens, a arrematagio
deve ser feila sempre perante o juizo da primeira sen-
tenca, onde a execugho comegou; porque ahi ¢ tambem
que clla deve acabar: e devem correr os editaes, assim no
juizo da primeira sentenga como no outro onde estio o0s
bens, declarando-se o dia ¢ logar onde deva ser feita a
arremalagio. A vista do que, parece-me que a doutrina



i

do art. 3005 do Projecto deve ser meditada o retoca-
da,

Alem d’isto & preciso declarar, se os juizes ordinarios
siio competentes para as execugdes por uma quantia qual-
quer, € por consequencia superior & alcada do juiz de
direito; por quanto, n3o tendo os juizes ordinarios (quan-
do se entenda que devem continuar a existir) jurisdicglio
para a causa principal, sen#io até uma certa quantia mar-
cada na lei, segundo os casos em que julgam sem recar~
so, ou com elle, para o juiz de direito dentro da algada
d’este; e ndo tendo nas causas excedentes 4 alcada do juiz
de direito se ndo a faculdade de preparar o processo, e
ndo a de o julgar; repugna que elles possam fazer exe-
cugdes em quantias superiores 4 algada do juiz de direi-
to: ora ¢ certo que, podendo haver sdbre os termos da
execuglio requerimentos importantes a que 0§ juizes or=
dinarios tém de deferir, 'neste caso vdo elles julgar em
quantias excedentes & sua algada. Todavia é forca con-
fessar que mais geralmente se fazem as execugdes perante
os juizes ordinarios por toda e qualquer quantia, salvos
o0s recursos legaes: ¢ ésta & a opinido do sr. Nazareth
Tract. das Execug. § 630. E o sr. Correia Telles, Man.
do Proc. Civ. § 375, em vista da Reforma, foi de opi-
nido que a jurisdiccho era cumulativa com o8 jui zes ordi=
nario e de direito: e me parece que ésta practica hoje
pode fundar-se no § 2 do art. 6 da lei de 18 de julho de
1855. Por tudo isto entendo que, tractando-se no Proje~
elo materia de execucdes, devia fallar-se na compelen-
cia em geral para todos os effeitos; parecendo-me que nas
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causas excedentes & algada do juiz de direito so este pode
executar a sentenca, visto que ao mesmo tempo é a juiz
que proferiu a sentenca da primeira instancia. E as exe-
cugdes por dividas passivas das camaras continuam con-
forme a lei de 28 de abril de 1845, ou ficam sujeitas &
lei geral? Na hypothese de passar a ideia de serem as
Camaras consideradas como meros particulares, segundo
os artt, 60% e 1824 do Projecto, pode o caso admittir
divida ; parece-me pois que deve prevenir-se isto expres-
samente,

Sébre o art. 3014, alem do que ja disse nas minhas
primeiras observagdes, tenho a dizer agora que cumpre
declarar, se quem rime o predio, fica logrando os mes=
mos direitos do arrematante. Segundo o art. 602 da Re-
férma, e o art, 16 da lei de 16 de junho de 1855, a re-
missdo so tem logar depois da arrematacio, antes porém
de assignado o respectivo auto pelo arrematante; ou, caso
ndo tenha havide lancador, depois de fechada a segunda
praca, e antes de publicada sentenga de adjudicagio. Ora
segundo a Ord. liv. 4, tit. 6, §§ 2 e 3, & certe que a
arremataciio extingue as hypothecas e encargos reaes, im-
postos pelo executado, exceptuadas so as dividas fiscaes,
que nlio se extinguem pela arremataglio, segundo deter-
mina a Ord. liv. 2, tit. 52, § 5, ¢ Ord. da Fazenda, cap.
156, ¢ o art. 655 da Relorma Judicial. Entra pois em
divida se, visto que a remissdo ndo pode ter logar senio
depois da arrematago, ¢ quem faz a remissdo é obrigado
a depositar o preco d’ella no acto da mesma remissdo,
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ou a prestar fianca para o depositar dentro em tres dias,
segundo determina o § 1 do art. 16 da lei de 16 de ju-
nho de 1855, & similhanga do que relativamente ao ar-
rematante dispde o art, 606 da Relérma, conforme com a
lei de 20 de junho de 1774, § 16; entra em duvida,
vepito, se a remissdio exlinguird os onus hypothecarios,
do mesmo modo que os extingue a arremataglio. Todos
os jurisconsultos practicos costumam, 'neste caso de di-
vida, aconselhar o remedio da Ord. liv. 4, tit. 6, a saber
que se consigne em juizo o prego da remissao, e se ci-
tem os credores certas pussoalmente, e os incertos por
editos. Importa pois langar no Codigo a ideia, que os ef-
feitos da remissio devem ser os mesmos da arrematagio;
e que aquelle que rime, nao deve ficar exposto a soffrer
a execugdo em bens que vieram para o seu podér, pelos
mesmos meios porque vio para o podér do arrematante
os que elle adquire pela arrematagio, ou o adjudicatario
pela adjudicacio; devendo para este effeito da extinecio
dos encargos impostos pelo executado ou por facto d’es-
te, ter logar a mesma providencia, tanto na arrematacao
como na adjudicacio e na remissdo.

Alem d’isto convem decidir tambem, se quem rime
é ou ndo obrigado a pagar sisa (hoje contribuicio de
registro por titulo oneroso). O sr. Correia Telles, Addi-
gies ao Tract. das Accoes, § 366, nota 5, opina que
ndo se deve sisa: porém as palavras de que alli usa, «pa-
reee ndo se dever sisa», provam que julgou o caso duvi-
doso. A lei da contribui¢io do registro de 30 de junho de
1860 fallou so da transmissao da propriedade, effeituada
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§ 5, e ndo fallou da remissio; a0 mesmo passo que a
generalidade do art. 2 sujeita & contribuicio todos os
actos que importarem transmissio de propriedade immo-
vel, perpétua ou temporaria, por titule gratuito ou one-
roso, qualquer gue for a denominagiio ou f6rma do titu-
lo, sem exceptuar a emphyteuse nem a subemphyteuse;
e nas excepgdes designadas no art. 3 ndo se comprehende
a hypothese da remissio. Sem embargo d’isto o direito
de remissdo é de equidade mui bem entendida em favor
do executado, de sua mulher, e dos ascendentes e descen«
dentes de ambos, como esta expresso no art. 602 da Re-
forma ; e por isso parece-me que o favor deve estender-se
tambem & isenglio da sisa, pois ndo & justo que a fazenda
publica "neste caso da remisssdo lire proveito d'um acto
practicado por uma pessoa da familia, por occasizio de a
mesma {amilia ser vexada com nma execucdo; sendo mais
para notar, que para o effeito dos direitos de transmis-
sao, hoje comprehendidos na lei da contribuigio do re-
gistrn, excluiu a lei a transmissdo entre ascendentes e
descendentes. Resta observar finalmente que a interpre-
tagio usual, mais geralmente dada ao art. 602 e ao art.
16 da lei de 16 de junho, tem sido no sentido de ndo se
dever sisa, como pensira o sr. Correia Telles.

Entendo que deve aproyeitar-se a occasido 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 devera subsistir o direito de
que acima fiz mengio, de a arremalacdo ndio extinguir as
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hypothecas & fazenda piblica. Esta resolugiio depende da
outra que se tomar sobre o ponlo, de dever ou ndo o Es-
tado ser, relalivamente aos direitos civis, egualado em
tudo a um particular; e este ponto é na verdade de gran-
de importancia ¢ transcendencia: todavia releva que ne
Codigo se consigne a ideia relativa ao objecto especial da
extincgio das hypothecas constituidas em favor da fazen-
da pablica.

Nas minhas primeiras observagdes ao art. 3016 disse
eu que devia haver citagdo por editos, Declaro agora que
nao foi minha intengdo dizer, que ésta solemnidade fosse
necessaris para o caso da arrematagiio, no sentido de que
¢sta ndo fizesse extinguir os encargos hypothecarios ; mas
sim foi que, tractando o artigo do caso da expurgagio
da hypotheca, de que fallou o Projecto no art. 1024, eun
entendi que deviam ser citados ndio so os credores in-
scriptos, como diz o art. 3016, mas todos e quaesquer por
editos, porque vejo que d’aqui so péde provir utilidade,
e prejuizo nenhum.

Eis aqui o que me occorreu de novo, depois das pri=
meiras observagdes que escrevi sobre o Projecto do Co-
digo Civil, e que remetti 4 satbia Commissio revisora,
promettendo apresentar-lhe quaesquer outras que eu [3sse
fazendo, assim novas como relativas 4quelle meu primeiro
trabalho: porque la disse eu, que o norte que levava, em
todo elle era so prevenir, quaato me fdsse possivel, as pro-
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videncias que devem apparecer no Codigo Civil, conside=
rado na sua mais geral applica¢lio; e que com essa mira
ndo hesitaria alé em lazer qualquer modificacdo 4s mi-
nhas primeiras ideias. Esta promessa que entdo fiz, vou
cumprir agora, expondo leal e [rancamente as conside-
ragdes que fiz sObre as minhas primeiras observacdes,
principalmente depois da resposta que lhes deu o illustre
auctor do Projecto, e meu sempre respeitavel amigo; a
quem comégo por agradecer as honrosas expressdes com
que se dignou tractar-me, e por asseverar a elle e ao pi-
blico que, em tudo quanto vou dizer, n3o tenho por fim
entreter polemica, mas so, como disse, prevenir, quanto
me for possivel, as providencias do Codigo, em bem da
sua mais [requente applicagho: e dirigindo a esse fim
todo este meu trabalho, porei de parte quaesquer pontos
de doutrina que sejio de mera opinido juridica.

Na observagio ao art. 581, § unico, do Projecto, disse
eu que era necessario resolver, se a acgio de forga velha
podia ser intentada contra terceiro; e opinei que sim.
Responden o illustre auctor do Projecto, que nascendo
a forga velha da turbagdo, ndo podia ser intentada con-
tra terceiro. Parece-me que 'nesta resposta se parte d’'uma
ideia de facto, que péde ndio ser verdadeira; porquanto
pode o facto haver principiado ndo por uma turbagio.
mas por um espolio, contra o qual ndo se intentasse
a ac¢io competente dentro do anno; e 'nesta hypothe-
se, tendo o vicio da posse passado para o terceiro, nae
ha raziio para ndo podér proceder contra elle a accho de
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forga velha. Se contra elle podia ser intentada a accho
de espolio dentro do anno, como reconhece o art, 59%
do Projecto, porgue ndio ha de podée intentar-se a accdo
de forga velha, passado o anno? "Nesta resposta ja se ve
ndo tenho em vista sustentar polemica, pois sou o pri-
meiro a modificar a minha opiniio no caso de o facto
da fdrga proceder de furbagdo, com que dentro do anno
podesse ter logar so o interdicto — Ui possidelis; e "nessa
hypothese adopto a doutrina da resposta: no caso porém
de o facto da forca haver procedido de espolio, em que
dentro do anno podesse ter sido intentado o inlerdicto—
Unde v, que o Projecto admitte contra terceiro possui-
dor; entdo no acho razio para que nao tenha logar con-
tra terceiro a acgio de forca velha.

E certo que por direito romano os interdictos eram
acgdes pessoaes; e foi o direito canonico, que no cap.
Saepe contingit de restitut. spoliat. introduziu o remedio
do espolio contra terceiro, sahedor do mesmo espolio; e
no canon — Redintegrandae causae 3, q. 1.%, seqgundo a
opiniao mais geral, confra o terceiro possuidor, quer
{6sse de boa quer de ma fe. A forga velba nasce do
mesmo facto e causa que a forga nova, isto &, da turba-
¢do; ou do espolio, e so differe d’ella em ser intentada
passado o anno, e em ndo se pedirem perdas nem damnos,
mas $o o que o espoliador ou turbador interessou. E
assim parece-me que neste caso, de a (drca velba proce-
der de espolio, podera ser intentada contra terceiro, nos
mesmos termos porém, que a respeito do espolio dentro

de anno admittiu o art. 594 do Projecto. Agora notarei
4






