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I

Apreciagiio geral da proposta

smmMario — 1. Inconveniencia da proposta, nos ter-
mos em que estd formulada — 2. Arligos que a
proposta diz que inierpreta, mas que modifica e
altera — 3. Inadmissibilidade do artigo 3.° da pro-
osta. — 4. Sendo reconhecida a necessidade de
interpretar algumas disposi¢des do Codigo ctvil,
devem 1ncluir-se na proposta outros artigos a que
se ndo faz referencia. — 5. Inconvenientes da publi-
cagio de um novo Codigo eivil, nos termos em que
¢ auctorisada pelo artigo 2.2 da proposta.

1. Foi apresenlada pelo minisiro da
justica & camara dos depulados, e publi-
rada no Diario do governo, n.° 53, de 9
Jo corrente més, uma proposta de lei em
jue sdo interprelados alguns artigos do
Codigo civil, se determina o modo por que
Jevem ser applicados quanto ao lempo
os arligos inlerpretados, e se providencia
sobre a sua inser¢do no Codigo civil.

Conviclos, como eslamos, de que da con-
versdo dessa proposta em lei, pelo menos
nos lermos em que esta formulada, deri-
vario gravissimos inconvenienles, resol-
remos dedicar-lhe todo o espago de que

nesle semanario possamos dispor, crili-
cando-a 0 mais succinlamente que nos
seja possivel, e indicando, para a hypo-
these de que se persista no proposito de
a lazer approvar pelo parlamenlo, as
modificacdes e addicionamentos que nella
se devem inlroduzir.

A proposia j4 teve parecer unanime
favoravel da commissao de legislagao civil
da camara dos depulados, o que nos leva
a presumir que serd por esla camara
approvada deniro de curto praso ¢ scm
as alleracOes necessarias. Pela nossa
parle cumprimos um dever publicando
estas Observagdes, e muito desejariamos
que ndo se introduzissem quaesquer mo-
dificagbes ou alteragdes no Codigo civil
sem a devida reflexdo e maduareza.

O Codigo civil, que represenln nos
tempos modernos o mais glorioso tesli-
munho do nosso genio juridico, ainda
nio foi devidamente analysado em lodas
as suas partes e ndo ha sobre elle lra-
balho algum sysiemalico, em que lenham
sido combinadas, de forma que bem se
vejam, todas as suas imperfeigoes, defeilos
e incoherencias.

Suscitou a applicagdo do  Codigo,
allenta a sua ecomplexidade, gravis-
simas difficnldades, e cuja resolugiio
teem hesitado os nossos lribunacs, ha-
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vendo ndo raro decisdes cnconlradas.
Foi este facto que especialmente mo-
tivou a portaria de 27 de outubro de
1898, em que se ordenou que o Supremo
" Tribunal de Juslica e as Relagtes, em
sessbes plenas, indicassem as duvidas
que se lecm levanlado na interprelacio
e applicagio das leis, devendo relacio-
cionar-se os julgados enconirados de que
tivessem conhecimento; o decrelo de
13 de junho de 1890, que nomeou
uma commissio de jurisconsultos incum-
bida de colligir as duvidas que tenha
havido na interprelagao e applicacdo das
leis; e, sem que esla commissao haja feito,
que salbamos, trabatho algum, a recente
proposta do ministro da jusliga.

Para conhecer ¢ examinar lodas as
duvidas que na sua applicagdo lem sus-
citado o Codigo civil e resolvel-as pelo
modo mais adequado, exiguo foi o tempo,
e d’ahi resultou o ndo haverem sido in-
cluidos na proposta alguns artigos do
Codigo sobre que tem havido decisdes
encontradas dos ribunaes, e relaliva-
mente aos quaes ainda se ndo firmou,
ao conlrario do que se di com alguns
que a proposta abrange, a uniformidade
da nossa jurisprudencia.

A proposta & a este respeito deficien-
tissima; ¢, se pode por-sc em duvida a
legitimidade, on, anles, a conveniencia
da inlervengio do poder legislativo na
interpretagiao das leis, em virtude de ter,
como demonsiraremos, immediata appli-
cacdo a lei interpretativa, de modo algum
se nos afigura defensavel, por ser inoppor-
tona, uma lei em que se interpretem
algumas disposi¢oes do Codigo civil, dei-
xando no olvido oulras que estdo nas
mesmas condicoes. Amanha serd apre-
sentada nova proposla de lei para que
eslas srjam lambem interpreladas, ¢ assim
se ird emendando, aos retalhos, o Codigo
civil, com resutados faceis de prever,
allenta a irfeflexao que ullimamente se
tem accentuado na feitura das leis.

E ndao é s6 sob esle aspecto que
julgamos mconveniente a proposta de lei
a que nos estamos referindo. Ontro in-
convenienle tem ella, e que se nos afigura
ainda mais grave.
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Declara o auctor da proposta, no rela-
torio que a precede, que ella «tem apenas
«por fim interpretar pontos duvidosos.
«assentar jurisprudencia nos casos em
«que os areslos dos tribunaes se dividen
«por decisdes encontradas e aclarar pon-
«tos obscuros, evitando assim o prejuizp
«dos interessados e o desprestigio das
«institui¢des Judiciaes».

Ora a proposta, em vez de attingir este
ultimo resultado, produzird, nos termos
em que estd formulada, exactamente o
contrario.

Concordamos em que as decisDes en-
contradas dos tribunaes, e designadas
mente do Supremo Tribunal de Justica,
ao qual compete estabetecer, pela unifor-
midade da jurisprudencia, a unidade da
legislacdo, contribuem para o desprestigio
do poder judicial, e admillimos, unica-
mente nesle caso, que o poder legislativo
declare qual o sentido da lei, evilando
assim o prejuizo das parles, e que se
forme ou desenvolva a suspeita de que
as senlencas nio Iraduzem a convicgdo
dos juizes, mas dio a medida da impor-
tancia social dos interessados.

Uma vez firmada, porem, a uniformi-
dade da jurisprudencia, o poder legisla-
tivo deve absler-se caulelosamente de
intervir, e, quando o faga, ligando 4 lei
um sentido diverso do que lhe foi dado
pelos lribunaes, nio o deve fazer sob a
forma de lei interpretativa.

Procedendo assim, o legislador declara
que os fribunaes erraram, €, ndo podendo
destruir o effeito dos casos julgados,
ird reconhecer direilos a quem, em vir-
tude do modo por que os Iribunaes inter-
prelaram a lei e portanto lhe déram vida,
0s ndo linha.

E assim que a propesla, pela interpre-
tagio que da ao artigo 1989.° do Codigo
civil, conlraria & jurisprudencia que vin-
gou, vem declarar que os Iribunaes erra-
ram, decidindo que o lillio perfithado nao
succede a0 avd ¢ reconhecer aos filhos
pettizados, que ainda ndo tenbam pro-
€esso pendenle em juizo, o direito &
heranga dos ascendenles do segundo ou
do terceiro grau.
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B opinizo nossa que o poder judicial
interprelon devidamente a lei no caso
snjeilo !, como tambem nZo hesitamos em
sfirmar que, dada a reciprocidade do
direilo successorio, era indefensavel a
Jdoutrina sanccionada no Codigo, como
indefensavel é a disposicio consignada
no artigo 174.% e repetidas vezes de-
slarou o Supremo Tribunal, nos conside-
randos dos accorddos, que, se a lel era
injusta, ndo lhe competia a elle reformal-a.
Dado, porem, que o poder judicial hou-
vesse interprelado mal a lei, ndo é o
oder legislativo que o deve declarar.
.%m casos, como esle, reforma-se a lei,
¢ até como innovadora deve considerar-se,
em ullima analyse, a inlerpretacio dada
pelo poder legislativo que seja contraria
4 judicial, pois que a lei inlerpretada
linha, altenta a unidade da jurispruden-
cla, um sentido definido e diverso do que
lhe da a lei interpretativa.

E ndo é s6 relalivamente ao arligo
1989.° que, em nosso parecer, se¢ nao
reconslitue rigorosamente o pensamenlo
do auclor do Codigo civil, tal como foi
traduzido pela letra da lei, que é o pri-
meiro elemento a que o interprete lem de
‘allender, ndo lhe sendo alé permitlido
pbl-o de lado, quando seja expresso e
{erminante.

Vamos demonsirar a nossa affirmagao,
e palentearemos depois a importancia do
assumplo, analysando o arligo 3.° da pro-
posta, em que se conlem uma disposi¢io
{ransitoria.

2. A interpretagio dada aos arligos
1022 e 1621.° § 1.° do Codigo civil
estd em manifesta opposigdo com a leira
expressa da lei. Esses arligos ndo sdo
interprelados, mas moulilicados pela pro-
posta, e, s¢ ¢ cerio que a jurisprudencia
‘dos tribunaes é a mesma da proposta,
deve-se isso ao facto de esses arligos ja
haverem sido modificados pelo CGodigo
de processo eivil nos artigos 535.° §§ 2.°
e 5.° 570.° §§ 5. e 7.°,721.° §§ 6.°

1 Veja-se esta Revista, volume 3.°, n.° 152, pa-
gina 771.
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e 7.°,856.° e 947.° E n3o nos parece
acceitavel que o legislador venha inter-
prelar, suppondo-os em vigor, arligos de
lei que )4 estavam modificados.

A inlerprela¢io dada ao artigo 1869.°
¢, como lal, inadmissivel. Concordamos
em que a lei se modifique nesse senlido,
fazendo-se desapparecer do Codigo civil
a distinc¢do entre fiduciario e usufro-
cluario, nos casos em que lal distincgao
apenas significa uma questao de palavras.
Nio nos parece, porem, convenienle que
se venha dizer que as palavras — apenas
se haverd por ndo escripta a clausula fides-
commissaria — significam — simplesmente
se considerard o fideicommissario como pro-
prietario e o fiduciario como usufructuario
do objecto dessa instituicdo ou legado.

Na interpretagio aulhentica das leis
devem observar-se as mesmas regras que
a lei e a jurisprudencia impGem & dou-
trinal, tanto privada como judicial, e de-
clarando-se no artigo 1866.° que se
considera fideicommisso a disposicio tes-
lamentaria pela qual algum herdeiro ou
legatario é encarregado de conservar e
transmitlr por morte a um tercetro a he-
ranga ou legado; no artigo 1874.° que
serdo havidas por fideicommissarias ¢
portanto defesas as disposicdes com prohi-
biciio de alienar e as que chamarem um
terceiro ao que restar da heranga ou do
legado, por morte do herdeiro ou do lega-
tario; e no artigo 1869.° que a nullidade
da substituicdo fideicommissaria ndo mnvol-
verd a nullidade da instituico o do legado ;
nao se pode complelar esle arligo como a
proposta o faz.

Tem-se discnlido na jurisprudencia
quando deve considerar-se fideicommis-
saria uma inslitui¢do, mas nunca se pen-
sou, nem isso era dado ao inlerprele, em
que a subslituigdo fideicommissaria signi-
ficasse que o fideicommissario era pro-
prietario e o fiduciario usufractuario.
Havendo subslituicdo fideicommissaria ¢
nos casos em que ¢ prohibida porlei, o fidu-
ciario ficava sendo proprietario. Era esle o
sentido da lei; nao podia ser outro, como
ainda o revela o ariigo 1870.° nas pala-
vras que griphamos: ndo se repulord
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fideicommisso a disposi¢ao pela qual algum
testador deixe o usufructo de certa cousa
a uma pessoa, ¢ a propriedade a outra,
comtanto que o usufructuario o o proprie-
tario ndo seja encarregado de transmatlir
a outrem por sua morte, o diclo usufructo
ou a dicta propriedade.

Ora ¢ de nolar que a proposta, modi-
ficando a ullima parte do artigo 1869.°,
deixa inlacla a primeira ¢ os arligos
1866.°, 1867.°, 1870.° e 1871.°, cuja
redaccio, no logar proprio, indicarcmos
como deve ser alterada, notando desde
J& que essas disposicies sdo, pelo modo
como estdo formuladas, inconciliaveis com
o systema adoplado na proposla &cerca
de subslituicdes fideicommissarias.

i fambem nma innovagdo o § unico
que a proposta addiciona ao artigo 1235.°
— «A lerca disponivel, neste caso, serd a
«mesma que a ler¢a communicavels.

Em nosso parecer, ¢ em logar oppor-
tuno o demonstraremos, a lerca disponivel
nio pode nunca confundir-se com a ferca
communicavel, nem o Codigo civil a con-
fundiu. Desde que a lerga se communica,
o conjuge binubo s6 pode dispér de me-
ade della.

E consideramos do mesmo modo uma
innovacio a interprelacido dada aos ar-
ligo 1498.° ¢ § 2.° e 1500.° do Codigo
civil. Preccitua o Codigo no arligo 1498.°
e § 2.° que, consistindo a doagdo em
objectos immobiliarios, serd a reducgio
feita cm especie, e que o valor dos bens
doados seréa calculado com relagio & epoca
em que se haja de fazer a reducgio. Ex-
ceptua desta regra, no arligo 1499.°, o
immovel que ndo possa ser dividido sem
detriento, preceilnando que, se a impor-
fancia da reduccido exceder metade do
valor, haverd o donatario o reslo em
dinheiro, ¢, se ndo a exceder, repord o
donatario a imponancia da reducgdo; e
no arligo 1500.° determina, tambem para
o caso de o immovel ndo se poder dividir
sem delrimento e de o donatario ser lam-~
bem coherdeiro, que este s6 podera reter
o immovel doado, se o valor desse immovel
nio exceder o da legitima do coherdeiro
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accumulado com o da doacio reduzida,

¢ que, NO caso contrario, entrara com o
immovel doado para o casal, e serd pago
da legilima e da doagio reduzida, em
conformidade das regras geraes que re-
gulam a partilha. A proposta, declarando
que interprela esles arligos, determina
que, consistindo a doagdo em bens immo-
biliarios, a reducgdo seja feita pelo valor
que os bens doados tinham ao tempo da
doagdo, e que o donatario, se'[or fambem
coherdeiro, podera reter o immovel doado,

ainda que o valor desse immovel exceda
o da legmma accumulado com o da doa-
¢ao reduzida®.

Como se vé&, o Codlgo civil dlstlngue
entre collagiio e reducgdo; esta tem de
ser feita, em regra, em especie ou sub-
slancia, e, para esse effeilo, attende-se ao
valor dos bens, ndo ao tempo da doacao,
mas ao da reducgao, como nio podia deixar
de ser, porque delles tem de destacar-se
a parte correspondenie ao valor, se po-
dérem dividir-se sem detrimento ; no caso
contrario e excedendo o 1mm0vel o valor
da legitima do coherdeiro accumulado
com o da doag¢ao reduzida, o donatario
lem de entregar o immovel 4 massa.

A proposta, ndo admittindo a reducgio
em especie, revoga e nao interpreta o ar-
tigo 1498.°; e, {azendo no artigo 1500.°
amodificacdo correspondente, esqueceu-se
do artigo 1499.° Supprime-se a regra e
fica a excepgdo!

Poderiamos ainda referir-nos aos arti-
gos 1501.°, 1565.° ¢ $764.° § unico.

Jnlgamos, porem, ler demonstrado que
a proposta ndo inlerprela apenas, mas
tambem modifica e altera algumas dispo-
sicbes do Codigo, e de um modo inadmis-
sivel, como demonsiraremos; e vamos
indicar agora os perigos que ha em se
allribuir a uma let innovadora o caracler
de interpretaliva.

3. Oartigo 3.° da proposta esla assim

redigido: «As disposigdes da presente lei

1 Na proposta 18-se: exceda a legitima — em vez de
— exceda o da legitima.
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«36 830 applicaveis aos processos inslau-
wrados depois da sua publicacdo.»

-~ B oma disposi¢do lransiloria, isto €,
que devia ler por fim evitar duvidas
quanto & applicacdo da lei no lempo,
mas que, No caso sujeilo, sé fem o de
desviar suspeilas, e que, podendo ser exa-
rada numa lei de processo, é completa-
mente inadmissivel numa lei de caracter
substantivo.

Nao conhecemos lei nem trabalho dou-
trinal algum em que, para leis desta
natureza, se eslabelecesse como crilerio
para a saa applicagdo no lempo o haver
on ndo processos pendentes. A regra
que domina esla maleria relalivamente
4s leis civis, e que se acha consignada
no artigo 8.° do Codigo civil, & que a lei
nao lem effeilo retroactivo, isto é, que nao
se applica immedialamente, quando dessa
applicagdo resulle offensa de direilos ad-
quiridos no dominio de uma lei anterior,
e.as normas lransitorias leein por fim
resolver duvidas que podem dar-se na
applicagio dessa regra e ainda tornal-a
equilativa.

A proposla ndo tem nenhum desses
fins em vista. «Nao se applicam, diz-se
«no relatorio, aos processos pendentes as
‘«disposi¢des da presenle proposla, para
«que ellas ndo vao influir na decisdo de
«direilos ja litigiosos.»

Do artigo 3.° da proposta conclue-se
que, nao havendo processo instaurado, a lei
deve applicar-se immediatlamente, embora
se tracle de direilos adquiridos. Assim,
se um filho perfithado havia instaurado ja
processo para ser havido como herdeiro
de sen avo, tem de applicar-se o Codigo
como eslava sendo interpretada pelos tri-
bunaes, depois de o proprio legislador
haver declarado que esles reconsliluiram
erradamente o seu pensamento. Se, pelo
contrario, o filho perfilhado, allenta a
jurisprudencia dos iribunaces, ainda n3o
propoz a acgao, porque sabia que com

18s0 s6 perderia lempo e dinheiro, e a

propozer agora, deve ser applicada a lei
inlerpretaliva.

Abstenhamo-nos de mais consideracoes
sobre esle ponto, para subirmos mais
alto, vendo quaes os principios consigna-
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dos no Codigo Acerca da applicagdo das
leis interpretativas. Um succinto estudo
desla maleria impde-se, nao sé para que
bem se aprecie o arligo 3. da proposla,
mas porque o artigo 8.°, em que ha uma
conlradiccdo flagrante enire a primeira e
a segunda parle, devia ler sido interpre-
tado na proposia.

O artigo 8.° acha-se assim redigido:
«Alei civil ndo lem effeilo retroactivo. Ex-
«ceptua-se a let interprelativa, a qual é
«applicada retroactivamente, salvo ha-
«vendo offensa de direilos adquiridos. »

Sendo ponto assente que a lei nova se
applica immediatamenle, sempre que se
tracte de simples expectativas ou de facul-
dades concedidas pela lei que nao se
concrelisaram em factos, ou se subjecli-
varamn, caso em que nao ha offensa de
direitos adquiridos, e nao podendo as
leis inlerprelalivas applicar-se retroaeli-
vamenie com offensa desses direilos,
vé-se que a prelendida excep¢do do ar-
tigo 8.° ndo é mais que a repeligio
da regra enunciada na primeira parle do
arligo, vindo assim a ficar consignada no
Codigo a mesina doulrina que no projecto
primilivo, cujo arligo 8.° estava assim
redigido: «A lei civil, ainda que seja in-
«lerprelaliva, nao pode serapplicada retro-
«aclivamente, havendo offensa de direitos
«legilimamente adquiridos.»

Sabido é que este arligo provocou larga
polemica, e que o visconde de Seabra o
defenden suslentando que lodas as leis
eram innovadoras, sendo a sua doutrina
petlichada pelo dr. Paiva Pilta no seu
importante irabalbo sobre as Questdes
transitorias do direito civil portugués’.

Esta doutrina ndo tem aciualmente de-
fensores, que conhegamos, entre os mais
abalisados tracladistas de direilo civil,
que unanimemenle suslenlam que, inle-
grando-se a lei inlerprelaliva na inter-
prelada, ficando ambas a conslituir
uma s6 norma, deve ser applicada a

1 Veja-se : Observagdes sobre a primeira parte do
Projecto do Codigo eivil poriugués por Alberto Antonio
de Moraes Carvalho, pagina 10; Apostulla n.o 2 4 cen-
sura do sr. Alberto de Moraes Carvalho por Antonio.
Luiz de Seabra, pagina 36; dr. Paiva Pitta, obra ci-
tada, paginas 19 e seguintes,
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todos os factos praticados desde que a
lei inlerpretada comecou a vigorar. Como
excepgdes a esle principio sé admitlem
08 casos que lenham sido decididos por
senlenga que passou em julgado ou por
transacg¢ao.

Nem pode dizer-se que nao ha leis
interpretativas propriamente diclas. Sus-
lenlando essa doulrina, que o deveria
levar, para ser logico, a ndo fallar em
tacs leis no projecto, dizia o sr. visconde
de Seabra: «Se a lei interprelaliva ndo
«faz mais do que repetir o que se acha
«disposlo claramente, é desnecessaria e
«absurda; se ordena cousa que nao esleja
«claramente na lei anlerior, & nma lei nova
«e cria um direilo novo que nao pode ser
«applicado aos faclos anleriores, queremos
«dizer, aos direilos adquiridos.»

Ora a verdade é que, segundo as boas
praxes legislalivas, a interprela¢io ao-
thenlica s6 deve ter logar quando na
applicagio de uma lei se hajam pronun-
ciado decisdes encontradas, e que haja
grave receio de uma longa serie de liti-
gios, alé que se estabeleca pela unidade
da jurisprudencia a unidade da legisla-
¢ao. Teem, pois, estas leis por fim evitar
a diversidade da interprelacio judicial,
e, sendo assim, desde que o legislador
fixe o verdadeiro senlido da lei, o poder
judicial deve acatal-o. Ou tem de sup-
primir-se da Carta o arligo que da ao
poder legislativo a faculdade de inter-
pretar as leis, ou, reconhecendo-se-lhe
essa faculdade, a interpretagio dada por
elle ha de impor-se ao poder judicial.
Este ndo pode declarar que a lei se
interpreta de uma cerla forma, quando
o proprio legislador declarou por que
modo devia ser interpretada.

D’aqui deriva que, embora o artige 8.°
declare que a ler interpretativa nao se
applica com offensa dos direilos adqui-
ridos, e que o arligo 3.° da proposia
consigne a doutrina de que a lei inler-
prelativa ndo se applica aos processos
pendentes, estamos convencidos de que
Juiz algum quererd assumir a respon-
sabilidade de julgar a sua interprelagio
melhor que a do proprio poder legis-
lativo.
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As leis interpretalivas sdo, portanbim
pela propria nalureza das cousas, (m
applicagio immediala, n3o respeilandg
os direitos adquiridos que nio ienhat
sido reconhecidos por sentenca de i@
nio haja recurso ou por transacgao. Nag
é necessario por agora em relevo o perigd
que ha em se attribuir a uma lei inng-
vadora o caracler de interprelativa, comd
o faz a proposta de lei que estamos apre«
ciando, perigo que se dard, embora ex-
pressamente se declare que nao tera effeito
retroactivo.

E tambem nada mais diremos sobre ¢
arligo 3.° da proposla, gue, em nossc
parecer, nio pode deixar de ser eli
minado.

Cumpre-nos todavia accentuar mais
uma vez que nio traduzem a verdade as
seguintes palavras do relatorio que pre-
cede a proposta: «interpretar, sim; escla-
«recer, por certo; alterar, nio».

E o mesmo diremos, ja em parte.o.
deixamos provado e fal-o-emos de forma

ue a ninguem fiquem duvidas, Acerca
gas palavras que seguem s transcri-
ptas: «Neste proposito, procurei ainda
«surprehender qual a jurisprudencia ado-
«ptada no maior numero de casos, qual
«a que traduzia melhor as idéas de jus-
«tiga e de equidade, qual a aconselhada
«pelos mais auctorisados commentadores
«da materia, e esforcei-me por a seguir
«nas modificagdes que proponho aos di-
«versos artigos, para interpretar pontos
«duvidosos. » '

4. Noldmos ji que a proposia era
deficienlissima, ndo se interpretando nella
muilos arligos do Codigo sobre os guaes
ha gravissimas duvidas na jurisprudencia
e alé decistes encontradas dos lribunaes,
sem que, ao contrario do que succede
com alguns dos que foram incluidos na
proposia, se haja estabelecido até hoje a
necessaria uniformidade.

Referimo-nos j4 ao artigo 8.° Citare-
mos ainda os seguinles:

— 0 artigo 24.°, em que nao se
determina a lei reguladora da pro-
priedade mobiliaria em diredlo inler-
nacional, sendo convenienle tambem de~
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pripar-se, embora seja mais adequado
'para esse fim o Codigo de organizacio
Judicial ou de processo civil, onde tambem
aloveriam ser mseridos os artigos 25.° e
,28.°a 34.°, como regra geral de competen-
.uia, se a dos tribunaes porluguéses para
‘donhecer da propriedade immobiliaria si-
Wwada no reino é exclusiva ou camulaliva.
E a proposilo deste artigo referir-nos-emos
ja a0 arligo 2430.°, que alguns donside-
ram mera repelicio de um principio for-
mulado no arligo 24.°, emquanlo oulros
véem nelle uma excepcdo respeilante aos
aclos que, ndo podendo provar-se em
Porlugal, quando nelle effeiluados, se nao
por documento authentico, tambem sé por
este meio podem ser provados quando,
realisados no. estrangeiro, tenham de pro-
duzir effeilos no reino.

. —0Oarligo 44.°, que, segundo alguns, se
refere & hypothese da mudanca de resi-
dencia tanlo no caso de esta ser tempo-

“raria como permanente, e que & appli-

cavel, na opinido de outros, sé quando
haja mudanca de residencia lemporaria,
havendo julgados num e noutro sentido™.

+ + — Emmateria de ausencia, o arligo 64.°

4cerca do qual é convenienle declarar se
o facto do ansente haver deixado procura-
¢do & de per si sufficiente para que seja
de dez annos o praso para a inslallagio
da curadoria definitiva, ou se é alem disso
iecessario que o procurador ndo renuncie
a0 mandalo ou por qualquer outro molivo
deixe de o exercer; o artigo 72.°, em que
ha um lapso de redacgdo, que j& molivou
questdes nos lribunaes; o arligo 73.,
caja redacgdo é ambigua, pois tanto'pode
significar que ao curador definilivo per-
tence, apparecendo o ausenle depois do

_praso de dez ou de vinle annos, melade
ou todos os rendimentos dos bens do

ausente a conlar do momenlo em que se
deu o desapparecimento ou em que foram
expedidas as unltimas nolicias, como que
o curador definitivo faz sua a metade dos
rendimentos depois de decorrido o praso de
dez annos ¢ a lotalidade a contar dos vinte.

1 No arfigp £5.° 18-se a mais a palavra— permanente,
que deverd ser eliminada, harmonisando-se esse artigo
com os arfigos &1.° e 43.°
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— Os artigos 123.° e 2467.°, relativa-
menle aos quaes ¢ necessario declarar
se eslio em vigor relalivamente ao registo
civil parochial.

— 0 artigo 340.°, declarando se o dis-
poslo nesle arligo é applicavel aos ascen-
denles e descendentes illegilimos, o que,
sendo a inlerdicgao por prodigalidade ba-
seada no direilo 4 legitima e na obrigacio
alimenticia, se nos afigura juslo, e ja por
analogia se lem sustenlado em face das
disposigoes do Codigo.

—Osartigos380.°e381.°,determinando
a quem pertence a propriedade das cousas
publicas e das communs, sendo ainda
conveniente, sobre este assumpto, har-
monisar o arligo 379.° com a epigraphe
da respectiva sec¢do e substiluir no ar-
tigo citado o adverbio — livremente — por
— directamente, eslabelecendo-se assim a
distincgao nilida entre as cousas publicas
e communs, € as palrimoniaes. .

—Osarligos 486.°e 2354.°, que, apesar
de inlendermos que esldao modificados
pela Nova Reforma Penal, se devem har-
monisar com os artigos 2367.° ¢ 2370.°,
preceituando que nunca é permittido o
desforgo proprio quando seja possivel
o recurso & forga publica.

—-0 arligo 552.° n.° 2.°, em que é pre-
ciso determinar o que significam as pala-
vras — mnstancia perempta.

— O artigo 562.° que, contra os princi-
pios acceilos sem conlestacdo e consigna-
dos nas nossas leis, parece admillir em
maleria de prescrip¢io um praso legal
mais reduzido que o nalural.

—Osarligos659.°a661.°,determinando
se o erro de direilo acerca do objeclo do
coniracto produz nullidade.

—Os arligos 888.°, 911.° ¢ 936.°, har-
monisando-os e declarando quaes sio os
effeilos da especificacdo no ttulo consli-
tativo da hypotheca, quando seja geral e
especial, e se aquella pode abranger bens
futuros. Ja na analyse do artigo 897.°,
0 primeiro que na proposla se inlerpreta,
veremos a grande importancia que ha em
esclarecer este assumpto.

—0Os artigos 1057.°, 1058.° n.° 5.°,
1081.° ¢ 1090.°, harmonisando-os de
forma que fique claramente assente que
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os catholicos podem casar pela forma
instituida na lei civil.  Allenta a pralica
seguida, ndo podem a esle respeilo sus-
cilar-se novas questdes por motivos de
religido, ¢ eliminar-se-do do Codigo anti-
nomias, que produziram na jurispruden-
cia profnndas divergencias ¢ levantardo
sempre difficuldades no ensino do di-
reilo.

— Relativamente a convengdes anlenu-
pciacs, (ue sao, inconlestavelmente, nma
das malerias que na nossa jarispruden-
cia mais difficuldades lem suscitado e a
que a proposta nao faz referencia, os ar-
tigos 1100.°, 1401.°, 1125.° a 1130.,
1153.° ¢ 1155.°, determinando nilida-
mente as disposi¢Bes applicaveis a cada
um dos regimens anlenupciaes (ormula-
dos no Codigo civil, e se no regimen dotal
puro ha a communhio dos adquiridos;
os arligos 1114.° § unico e 41433.°, har-
monisando-os, e os artigos 1116.° 1189 °
¢ 1190, determmando o sentido das
palavras ausente ¢ 1mpedido, ¢, relaliva-
mente ao arlige 1190.°, como deve ser
constituido o conselho de familia.

—Em maleria de doagbes os arligos
1166.°, 1170.°, 1175.°, 1453.° e 1457.°,
combinando-os e declarando se as doa-
¢Oes entre esposados e para casamenlo
podem abranger bens futuros, e o artigo
1470.°, tornando bem explicito que apenas
tracta de determinar a responsabilidade
directa do donalario pelas dividas do
doador, baseando-se, 4 falta de convencio,
na presumida vontade das parles.

— O artigo 1364.°, explicando as pala-
vras — sem prejuizo de qualquer condigdio
ou convengdo em contrario.

Relativamente a successdes carecem de
interpretagao, alem dos arligos a que se
refere a proposta, os seguinles : os arligos
1781.° § unico e 1782.°, definindo-se o
que sdo corporagOes de instilui¢do eccle-
siastica e de mera utilidade publica; o ar-
tigo 1969.° n.° 3.°, harmonisando-o com
osarligos 1970.°,1971.°¢ 1982.°; o arligo
2005.°, determinando o sentido desse ar-
tigo, peloaddicionamento & palavra—trans-
versaes—da palavra—legitimos—e s pa-
lavras— outros parenies— das palavras—
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legitimos ou 1llegitimos', sendo ainda con-
venienle completar o artigo 2064.° abran-
gendo nelie os lerdeiros” nasciloros ou
por nascer, e delerminar a que especic
de inventaric se refere o artigo 1902.°.
se abrange s6 os bens ou quota parle da
heranga que o lestamenteiro seja obri-
gado a empregar em alguma fundagdo ou
applicagdo pia ou de utilidade publica ou
toda a heranca, e que ndo sdo obrigadas a
esse inventario as pessoas moraes, quando a
applicagio da heranga ou do legado tenha
de ser feita em harmonia com os fins dos
seus institutos.

Em materia de responsabilidade -civil
é necessario harmonisar os arligos 2363.°
e 2365.°; ampliar, se n3o se reconhecer
a conveniencia de modificar o prineipio
dcerca da imputabilidade por factos illi-
citos em virtude de uma obrigacio geral,
o disposlo no artigo 2378.° aos menores
sem discernimenlo, e delerminar em que
casos ha a responsabilidade civil do
Iistado e das pessoas moraes pelos faclos
praticados pelos seus represenlanies e
funccionarios ou empregados.

Quanlo a provas, deve-se inlerprelar
o arligo 2411.°n.° 1., determinando se o
interdicto por prodigalidade e o maior de
guatorze annos sio obrigados a confis-
sao em depoimenio de parle; o arligo
2433.°, declarando se o documento 130
somente assignado ou firmado pela pessoa
em cujo nome é [eilo, pode, ndo sendo
reconhecido por elle, constiluir principio
de prova que possa ser completada pela
prova lestimunhal ou por exame de perilos;
o arligo 2468.°, detlarando de um modo
preciso e calegorico que no registo civil,
lanto parochial como ndo parochial, se
ndo admitle, seja qual for o molivo, que
se declare illegitimo o fitho nascido ou
concebido na constancia do malrimonio,
quando ndo haja separagio judicial que

! Este artigo representa o complemento dos artigos
2000.° ¢ seguintes relativamente a successfo ab-intes-
talo dos parentes legitimos e illegitimos na linha trans-
versal, e, sendo 4cerea delle que a intepratagdo judieial
mais se tem afastado, ndo s6 do pensamento do legis-
lador, mas até da propria letra da lei, a proposta ndo
o interpreta! Veja-se o artigo—Da sticcegsdo ab-intes-
tato dos parentes wllegitimos na linha transversal, nesta
Revista, no 1828, pagina 33 do corrente anno,
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date de Iresentos dias, pelo menos, ante-
riores ao nascimenlo.

A enumeragio, que acabamos de
fazer, de algans artigos do Codigo que
devem ser inlerprelados e todavia ndo
foram incluidos na proposta, é meramente
exemplificaliva, e, se ndo aponlamos
mais, é porque- ndo desejamos alongar
demasiadamente este artigo. O nosso in-
tnito fol apenas provar que a proposia
é deficientissima, e cremos que ningunem
ficard com duvidas a este respeito.

No logar proprio daremos noticia do
estado da nossa jurisprudencia Acerca
da interprelagio dos arligos indicados.

5. No arligo 2.° da proposta dis-
pde-se: «Uma commissdo de cinco juaris-
«consaltos serd encarregada de inserir no
«Codigo civil as alleragdes que constam
«da presente lei, ficando o governo aucto-
«risado a fazer uma nova publicacao offi-

- «eial do mesmo Codigo, em que introduza

«ndo s6 essas alleracdes, mas tambem as

- «existenles & dala da publicagdo desla

«lei, nos termos do arligo 6.° da carta

~«de lei de 1 de julho de 1867.

«§ unico. O servigo desla commissio
«serd considerado, para todos os effcitos,
«como prestado na magistrafura judicial

_«ou do minislerio publico, por aquelles

-

«dos seus membros que porvenlura facam

_«parte de qualquer dessas magistraluras.»

Este artigo, que era escusado, salvo o
§ unico, em visla do disposto no arligo 6.°
da lei de 1 de julho a que se refere, pois
o governo nao fica com poderes que lhe
nao eslejam conferidos por esle arligo,
revela a inlengdo do auclor da proposia
de publicar uma nova edigio do Codigo
civil, em que se introduzam todas as alte-
ragoes que the teem sido feitas, tanto por
leis e decretos avulsos, como pelo Codigo
de processo civil, Nova Reforma Penal e
Codigo commercial.

Pela nossa parle manifestamos, sem
hesitagdes, o desejo de que essa-intencao
se ndo lorne effectiva, a nao ser que se
facaumanova publicagao do Codigo, pondo,
em nota, as interpretagdes, modificagoes,
alleragdes, addicionamenlos e suppressdes
que a elle se hajam feilo, o que alids
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se nao harmonisa com o systema pro-
posto pelo artigo 6.° da lei de 1 de jutho
de 1867. E em poucas palavras diremos
por que nos pronunciamos desta forma.

modo pralico, por que devem inse-
rir-se num Codigo as modificacbes que
nelle se inlroduzam, ainda nao esta defi-
nitivamenle assente, tendo mais ou menos
inconvenienles os diversos syslemas que
teem sido propostos; e o sanccionado pelo
artigo 6.° da lei de 1 de julho de 1867
tem, entre oulros, o de difficultar, alte-
rada a numeragio dos artigos ou substi-
windo alguns, a relaciona¢do delles com
os julgados dos tribunaes e os trabalhos
juridicos publicados.

Nao € eslta razdo, porem, que mais
aclua em nds para que opinemos por que
se nio publique uma nova edigio do Co-
digo: é a de gqne esse trabalho ha de ficar
muilo defeiluoso e incompleto, por maior
que seja a competencia dos jurisconsul-
tos a quem o governo incumba esse servigo.

I para isso ndo contribuird sé a diffi-
culdade de apurar lodas as modjficagtes
que o Codigo civil tem soffrido, algumas
das quaes teem sido feilas alé em decre-
tos, mas principalmente a de determinar,
relalivamente a algumas disposi¢es do
Codigo, se estdo ou nio* em vigor, e,
quanto &s que realmente tenham sido
modificadas, como hao de fazer-se as cor-
respondenles alleragies.

Para que se ndo supponha’ que falla-
mos de leve, citaremos, para exemplo, o
arligo 22.° n.° 3.°, relalivamenle ao qual
ha quem opine que foi revogado pela
Nova Reforma Penal (Codigo penal, ar-
ligos 57.° e 74.°), emquanto oulros sus-
lenlam que esld em vigor por se lraclar
de uma disposicao especial; a do artigo
22.° n* 2.°, que parece ter sido revogado
pelo novo Codiga penal, artigo 155.°,
sendo cerlo lodavia que esie € que esla
revogado pelo Codigo civil, pois que a dis-
posi¢io correspondente do Codigo penal
de 1852 foi indevidamente inserida no
novo Codigo penal.

Quanto & allera¢do que deve fazer-se
em alguns arligos, em virlude de modifi-
cagbes que nelles se leem introduzido,
ninguem, que saiba a inlima relagio que
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ha entre as diversas disposigdes do Co-
digo, desconhecerd a difficuldade dessa
maleria e a necessidade que lerd o inter-
prete de verificar cuidadosamente se o
trabalho da commissao corresponde 4 ver-
dade. E o que se da em o novo Codigo
penal, em que .ndo s6 foram inseridas
disposi¢des que ji eslavam revogadas,
mas se modificaram oulras de forma que
nio traduzem exaclamente o pensamento
do legislador. E esse trabalho era bem
mais simples que o do Codigo civil.

Para se vér até onde poderd ir a falla
de exaclidao num trabalho dessa natareza,
cilaremos o caso, que ndo deixa de ser
interessanle, de se declarar na lei de 21
de junho de 1889, artigo 2.°, que se alle-
rava o arligo 35.° do Codigo civil, rela-
livamente a uma parle em que ja havia
sido revogado pela lei de 12 de outubro
de 1871, e o § 1.° do referido artigo,
em que todavia se nio introduziu modi-
ficacao alguma.

E devera fazer-se uma nova publicagao
do Codigo deixando nelle lapsos de reda-
cgio como os que se leem nos arligos
72.°,130.°n.°3.°, 1047.°n.°3.°, 1974.°,
1975.°, 2469.° n.° 2.°7

E poderd a commissao miroduzir essas
alleracbes, sem (ue para isso lenha sido
auctorisada pelo poder legislativo?

Pense em tudo isto quem, por dever
dé officio, mais do que nds tem de pugnar
por que se nao introduzam na legislacao
reformas que, em vez de evitarem o pre-
juizo das partes e o despresligio dos tribu-
naes, mais aggravario a silnagdo actoal’.

( Contintia).

1 Podemos obter o parecer da commissdo de legisla-
¢do civil da camara dos deputados e as modificagdes por
ella introduzidas na proposta, depois de composto este
nosso artigo. Resolvemos nfo introduzir modificagdo
alguma 4 doutrina que acima expendemos, porque as
consideragGes que fazemos 3o egualmente applicaveis
4 proposta e ao projecto.

Assum, relativamente ao artigo 1869.0, a commissio
altera-o desta férma: «Se a substituigio n&o poder
«valer como fideicommissaria, serd em todo o caso
«considerado o fideicommissario como proprietario e
«0 fiduciario como uvsufructuario». A revogagio do
artigo fica assim mais em evideneia, ¢, se ¢ certo que
desapparece a contradicgdo enire a primeira e a
segunda parte do artigo, persiste a que se dd entre
elle e os outros artigos que jd referimos.

Quanto ao artigo 3.° da proposta, é substituido no
projecto pelo seguinte : «As disposigSes da presente
«lel regem apenas os actos juridicos realizados e as
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«suceessdes abertas depois da sua promulgag¢do». Tem
esta disposi¢iio por fim ndo dar effeito retroactivo 4
lei. Sendo inacceitavel pelas razdes ji adduzidas,
quanto 4 doutripa, em virtude de 4 lei se imprimir
caracter interpretativo e de o terem realmente algumas
das suas disposi¢des, a sua redac¢do ¢ tambem com-
pletamente inadmissivel. .

Nio s0 a expressio— actos juridicos— se toma num
sentido improprio, devendo ser substituida por— factos
Juridicos — que comprehenderd a abertura da heranga,
d4 logar 4 bem fundada supposi¢io de que todos os
factos juridicos ({ue se realizam depois da puhlicagdo
da lei ficam sendo por ella regulados, quando ¢ certo
que podem ser consequencia legal e necessaria de
factos praticadds no dominto de uma lei anterior, caso
em que, como direitos adquiridos, devem ser por esta
regidos. .

Nio concordando com a doutrina do artigo, enten-
demos, todavia, que a sua redacgdo, no caso de ser
perfilhada a doutrina, deve ser assim substituida:
Esta lei ndo terd efleito retroactivo.

Estas palavras teem um sentido definido, néo s6 na
nossa legislagdo e jurisprudencia, mas nas de todos os
paizes cultos, e ndo vemos que necessidade haja de a
substituir. E a substituir-se, nunea serd permittido
fazé-lo como o propGe a commissgo.
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I
Critica do artigo 1.° da proposta

Summario. — 6. Modificaces que devem introdpzir-sg
na redacgdo do artigo 1.° — 7. Ainterpretagdo dada
a0 arligo 897.° ¢ inacceitavel. Modifica¢Ges que seria
conveniente introduzir ne Codigo relativamente 4 se-
paragdo do patrimonio do autor da heranga do do her-
deiro. — 8. E opportuna e razoavel a interpretagio
dada ao arli§o 00.°, salva a redacgdo.— 9. A in-
terpretagio dada ao artigo 952.° estd em flagrante
contradic¢do com o que nelle se dispde. Segundo
esse artigo, nio pode ser invocada, como prova de
propriedade e contra terceiros posse que nio esteja
registada. — 10. O artigo 1022.° do Codigo eivil
estd alterado, no mesmo sentido em que & inter-
pretado na proposta, pelo Codigo de processo civil.

6. O artigo 1.° da proposta esta assim
formulado :
- «Sao0 mterpretados ¢ esclarecidos os
«artigos 897.°, 900.°, 952.°, 1022,
«1235.°, 1236.°, 1472.°, 1498.°, 1500.°,
«1501.°, 1565.°, 1566.°, 1621.°, 1694.°,
«1764.°, 1785.°, 1814.°, 1869.°, 1871.°,
«1922.°, 1923.°,1989.°, 2000.°, 2001 .,
«2002.°, 2003.°, 2087.°, 2098.°, 2145.°,

«2250.° e 2313.° do Codigo civil, pela
«forma seguinte :»

Seguem, em duas columnas, sob as
epigraphes Redacgio actual e Modifica-
¢es, os artigos do Codigo que sao inler-
pretados, e as inferpretagdes, modificacdes
e alterages propostas.

A commissdo de legislagio civil da ca-
mara dos deputados eliminou a palavra
— esclarecidos, que era uma redundan-
cia, e substitviu, sem duvida por cohe-
rencia, a epigraphe da columna dos
arligos, que se dizem interprefalivos, por
Interpretagbes.

Ja vimos que a proposta ndo é mera-
mente interpretativa, introdnzindo no Co-
digo civil importanies alteragdes e modi-
ficacdes. Necessario &, pois, modificar a
redacgio do artigo 1.° de forma que tra- -
duza a verdade, quando & proposta sc
ndo queira imprimir um caracter mera-
mente inlerpretalivo, supprimindo ou
modificando os artigos da proposta, em
que se fazem alteragbes e modificagdes
4 doutrina sanccionada no Godigo.

E a este respeilo cumpre-nos dizer que
um trabalho legislativo, em que se faca
uma revisio do Codigo no ntuito de
esclarecer pontos duvidosos, nio deve
ser meramenle inlerpretativo. Algumas
das duvidas, que o Codigo civil susciton
na sua applicagio, ndo sae devidas ex-
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clusivamente a defeilos de redaccio, mas
tambem a mcohcrencias de doutrina, e,
para que estas desapparecam, necessario
se torna alterar e modificar varios ar-
tigos. Dado mesmo que ndo houvesse
incoherencias, quando se reconbega que
830 inadmissiveis principios formulados
no Codigo, & dever do legislador modi-
fical-os, e ndo sdo poucas ja as alteragtes
nelle introduzidas.

Os. Codigos ndo representam monu-
mentos legislativos intangiveis. O que se
torna necessario, attenla a sua complexi-
dade, designadamente a do Codigo civil,
¢ a intima relacdo que existe entre as
suas parles, que formam um systema, é
relacionar devidamente com as disposi¢tes
do Codigo que ficam em vigor as altera-
coes nelle niroduzidas. Quando assim

“se ndo proceda, multiplicar-se-do as in-
coberencias da lei ¢ portaulo as duvidas
da jurisprudencia, o que se nos afigura
sera conseclario fatal de algumas modi-
ficagdes e alteragdes feilas pela proposta,
se ndo forem modificadas as disposicoes
do Codigo que com ellas estio intima-
mente relacionadas,

Nio se attribuindo & proposta caracter
meramente interpretalivo, deve declarar-se
no artigo 1.°: «Sao interpretados, modi-
«ficados ¢ allerados os seguintes ariigos
«do CGodigo civil :»

A enumeragdo dos artigos é complela-
mente desnecessaria, como tambem o
seria a transcrip¢do dos arligos do Co-
digo, se os da proposta livessem uma
numeragio seguda e em cada um
delles se declarasse qual o artigo do Co-
digo civil que inlerpreta, modifica ou
altera.  E este o systema que se lem se-
guido, e & 0 que sc nos afigura mais
razoavel. Adoplado elle, a parte do ar-
tigo 1.°, que alraz fica iranscripla, deve
ser supprimida.

Tendo demonstrado que é deficientis-
sima a proposla quanto aos ariigos que
interpreta, modifica ou altera, deveriamos
complelal-a neslas Observagdes, interca-
lando no artigo 1.° todos os artigos do
Codigo civil que elle omitle ¢ devem ser
interpretados ou modificados. Nio o faze-
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mos, porem, allento o facto de a proposta
j& esltar sendo discutida no parlamento,
pela simples e concludente razio de que
é preferivel que fique incompleta, em re-
lagdo ao fim que se propde allingir, a que
interprete, modifique ou altere de modo
inacceitavel alguns artigos do Codigo.

Se ‘para tanlo tivermos lempo, indica-
remos, concluida a critica do artigo 1.’
da proposta, os artigos do Codigo que.
por élla deveriam ser inlerprelados,
modificados ou allerados e o nao foram,

‘terminando o nosso estudo por uma re-

capitulagio, em que synthelisaremos em
forma de projecto as conclusdes a que
chegarmos.

7. 0 artigo 897.° do Codigo civil §
assim interprelado na proposla:

«Das obrigagdes proprias do herdeiro
«por nenhum caso resulia hypotheca legal
«sobre os bens da heranca em prejuizo
«dos credores do autor della, ainda que
«sejam credores communs. » ,

Segundo a proposta, a separagio entre
0 patrimonio do herdeiro e o do autor
da heranca, que este arligo em parte
sanccionou, apenas se da, pelo que re-
speita aos credores do herdeiro, com
hypolheca nos bens da heranca, quando
a hypotheca seja legal.

Serd admissivel, como interpretagio do
artigo 897.°, a doutrina da proposta, e,
quando o ndo seja, representard uma
modifica¢io acceitavel ? ‘

Pronunciamo-nos negalivamente ‘em
relagio aos dois ponlos formulados na
pergunta.

Nio é admissivel a interpretagdo que
a proposta da ao artigo 897.° Esla esle
redigido de forma que ndo admitle a dis-
tincgdo entre hypotheca legal e volun-
taria, sendo ainda de notar que foi
inserido puma sub-secgio que lem por
epigraphe — Das hypothecas em geral.

O Supremo Tribunal de Justica assim
tem interpretado esse arligo, e num dos
seus accorddos lémos o seguinle consi-
derando, cuja doulrina julgamos indis-
cutivel: «Hsla disposicio (ariigo 897.°)
«eslabelece um principio generico e abso-
«luto de que os credores, pelas obriga-
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«¢bes proprids do herdeiro, ndo teem
«hypotheca nos. bens da heranga, nao
«podem prejudicar de forma alguma os
«credores do aulor desta, sendo certo
«que a distincgdo de hypothecas legaes
«ou voluntarias nio pode alierar o preceilo
«claro e terminante da lei...»!

E qué razdo haverd para'se admittir,
conira a disposicao clara e terminanle
da lei, a distmegdo enire hypothecas le-
gaes e volunlarias? Partir-se-4 do prin-
cipio de que as hypothecas voluntarias
g0 podem recair sobre bens certos e de-
terminados e que as dividas do herdeiro
por ella garantidas serdao porlanlo poste-
riores 4 abertura da successdo, consli-
tnindo-se assim depois de se haverem
confundido os patrimonios do defunclo
e do herdeiro, emquanto que as hypo-
thecas legaes podem ser registadas em
bens futuros ?

Se 0 auctor da proposta altenden a
esla razio, ndo s interprelou indevida-
menle o artigo 897.°, mas ainda o ar-
tigo 911.° do Codigo civil. A disposicao
consignada neste arligo ndo se refere ao
titulo constitutivo da hypotheca, mas &
especialisagio no regislo, para o effeito
de o vinculo hypothecario acompanhar o
predio em poder de qualquer possnidor
(artigos 888.° e 951.%). Que assim ¢
nio s6 se vé do artigo 936.°, pelo qual
os credores de hypothecas voluntarias
teem o direito de as registar, da mesma
forma que aquelles a favor de quem haja
hypothecas legaes, em quaesquer bens
dos devedores, quande estes ndo sejam
designados nos respeclivos conlraclos ou
disposicoes de ultima vontade, mas ainda
do artigo 103.° do regulamento de 20 de
janeiro de 1898, que, sem fazer distin-
‘cgdo entre hypothecas legacs e volun-
tarias, determina que documentos sao
necessarios, quando a hypotheca seja
geral, para se effeituar o registo.

1 Accorddo de 16 de maio de 1893, publicado nesta
Revisto, anno 33.®, n.* 1468, pagina 221. No mesmo
‘senlido foi proferido o accordao de 30 de abiil de 1502,
publicado na Collecgiio official dos accorddos doutrimmaes
do Supremo Tribunal de Justiga, anno de 1991 a 1902,
pagina 232.
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Sob este aspecto as hypothecas legaes
e as volunlarias esldo nas mesmas con-
dicoes', e nao pode portanto fazer-se
distinegdo entre ellas, dando aos respe-
ctivos credores o direito de se pagarem
ou nio pelos bens da heranca, em pre-
juizo dos credores desta, conforme forem
voluntarias ou legaes.

Para que as hypothecas produzam
effeito em relagdo a lerceiros, e por-
lanto aos credores do auator da he-
ranga, é necessarto o registo, mas este
s6 pode fazer-se depois de aberta a suc-
cessdo, tanto nas hypothecas legaes como
nas voluntarias, por dividas ou responsa-
bilidades anteriores do herdeiro. Nota-
remos ainda que, ndo se fazendo a esle
respeito distincgdo alguma enlre as hypo-

_thecas legaes, dando-se preferencia aos

credores da heranga, quer as dividas do
herdeiro por essas hypothecas garantidas
sejam anteriores, quer sejam posleriores
a4 abertura da successio, tambem nao se
faz relativamente ds voluntarias, o que se
nos afigura inadmissivel, pelas razdes que
vamos adduazir.

O artigo 897.° tem por fim evitar que
se dé a confusdo entre o patrimonio do
herdeiro ¢ o do autor da heranca, em
prejuizo dos credores desle, os- quaes,
pelo facto de o herdeiro representar o
defuncto na universalidade das suas rela-
¢des juridico-patrimoniaes, que nio sejam
de caracler meramente pessoal, deviam
ficar, aberta a successdo e acceita a he-
ranga, credores do herdeiro e com os
mesmos direilos que os deste, da mesma
forma que os credores do herdeiro de-
viam ficar, relalivamente aos bens da
heranga, com os mesmos direilos que
os desla. '

Admittindo, porem, o legislador que o
herdeiro evite os perigos da confusio
hereditaria, acceitando a heranca a bene-
ficio de inventario (artigo 2044.%), caso
em que sé responde pelas dividas até
onde chegarem os bens invenlariados, ¢
ndo sendo alé obrigado, embora acceile

1 Veja-se esta Revisto, volume 33.°, n° 1458, pa-
gina 4.
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a heranga pura e simplesmente, a en-
cargos alem das forgas da heranga
(artigo 2019.°), consistindo a unica diffe-
renca a este respeilo enlre a acceitagdo
pura e simples e a beneficio de inven-
lario em que, Do primeiro caso, incumbe
ao herdeiro a prova de que a heranga
nio consta de bens sufficientes para o
pagamento dos encargos, e no segundo
830 os credores que leem de provar que
ha oulros bens alem dos inventariados
(artigo 2019.° § anico), ndo era juslo que
a coufusio se désse em prejuizo dos cre-
tlores do autor da heranca, altribuinde-se
aos credores do herdeiro o dircilo de se
pagarem pelos bens della. A disposi¢ao
consignada no arligo 897.° nio leve, em
nosso parecer, oulro fim, devendo alé
ter-se consignado no Codige uma dispo-
si¢do correspondenle para os bens mobi-
liarios, e, em face das consideragdes
exposlas, vé-se que € complelamente in-
admissivel a inlerprelagdo (ue a proposla
Ihe da.

I necessario, porem, evitar 0s incon-
venientes que resullam, para os credores
do herdeiro e alé para esle, de se nio
dar, contra os principios que regulam a
successao a llulo universal, a confusio
cntre os dois patrimonios, fixando-se um
praso dentro do qual os credores do de-
funclo fiquem gosando de hypotheca legal
nos bens deste, que outra cousa nio
significa a disposicio do arligo 897.°,
admittindo-se conira todos os princi-
pios, e designadamente contra o dis-
posto no artigo 951.°, uma hypotheca
sem registo com effeitos relativamente a
terceiros.

A esle respeito dispunha o projecto pri-
milivo do Codigo civil o seguinle:

«Art. 1050.° Se entre os bens do de-
«vedor se acharem confundidos bens mo-
«vels ou immoveis adquiridos por succes-
«sdo, e obrigados por divida do autor da
«heranga a cerlos credores, poderdo estes
«requerer que os diclos bens sejam sepa-
«rados, e estabelecer sobre elles concurso
«especial, com exclusiio dos credores pro-
«prios do devedor, executado por outros
«credores.
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«Art. 1054.° A faculdade indicada no
«altigo precedente nio terd logar:

«1.° Se a separagio nao for requerida -
«dentro de seis méses a contar da aber-
«lura da heranca;

«2.° Se os credores houverem feilo
«novagio da divida, ou, por qualquer
«modo, liverem acceilado a responsabili-
«dade pessoal do herdeiro.

«Art. 1052.° Os credores que oblive-
«rem separa¢do, nio poderdo entrar no
«concurso dos bens proprios do herdeiro,
«excepto havendoe sobras, feito o paga-
«menlo a seus credores.»

Estes artigos deveriam ter sido inse-
ridos, com algumas modificagdes, e desi-

- gnadamente pelo que respeila ao praso,

que se nos afigura demasiadamente longo,
no Codigo civil, e, numa revisio que
deste se faga, devera acrescentar-se: ao
artigo 2088.° um § unico, em que se deler-
mine que os credores do aulor da heranca
poderao, acceila a heranca pura e simples-
menle, requerer a separacdo do palrimonio
do defuncto; ao artigo 906.° um numero,
enire 0 6.° e 0 7.°, em que se dé hypo-
theca fegal para pagamento das suas di-
vidas, nos bens da heranca, aos credores
do autor desla, quando hajam requerido
a separagdo; e ao arligo 884.° mais um
numero, em que se dé privilegio geral
sobre os bens mobiliarios aos credores
do fallecido, que hajam requerido a se-
paracao.

Complelar-se-4 assim o disposlo no

artigo 897.°, que devera ser supprimido,

e ficario harmonicas as disposi¢des do
Codigo pelo que respeita & separagio
entre o patrimonio do autor da heranga
e o do herdeiro, que, em seu beneficio,
o legislador levou nm pouce mais longe
do que deveria levar. Em nosso parecer,
desde que o herdeiro acceita a heranca
pura e simplesmente, deveria ficar tam-
bem responsavel pelas dividas della pelos
seus proprios bens, se os credores ndo
requeressem a Separagio.

Nas modificacoes, porem, a iniroduzir
no Codigo, deve usar-se da maior par-
cimonia. Uma remodelagdo completa é
premalura, e, ndo devendo por isso pen-
sar-se nella, é convenienle que o legis-
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lador se limite a allerar o que seja
absolutamente indispensavel para evilar
decisdes encontradas ou graves injus-
tias.

Julgamos ter determinado o alcance
do artigo 897.°, e mostrado assim que
¢ inacceitavel a interpretagdo que Ihe foi
dada na proposta, pela qual se iria estabe-
lecer, em beneficio dos credores do herdeiro
por hypothecas voluntarias e em prejuizo
dos credores do auter da heranca, uma
desegualdade que razo alguma justifich;
ném tio pouco se pode [undamentar,
como j4 mostramos, a dislincgdo, que
por essa inlerpretacio se estabelece,
entre os credores com hypothecas legaes
e voluntarias.

Quando ndo se julgue conveniente in-
troduzir no Codigo civil as disposi¢des
que propomos e nos logares por nds
indicados, ou noutros, deveri deixar-se o
arligo 897.° como esid, lanto mais que
0 Supremo Tribunal de Justica o inter-
pretou devidamente nos accorddos citados.

8. O artigo 900.° do Codigo civil é
assim interpretado na proposta:

«A hypotheca relaliva a credito que
«venga Juros, abrange os vencidos, tanfo
«io anno anterior & citag@io para a exe-
«cugdio, como durante esta, para o effeilo
«de terem as vantagens da hypotheca,

" «independenlemente do registo.»

Impde-se a interprelagio desle arligo
em virtude das decisves encontradas das
Relagoes e do Supremo Tribunal de
Justica. E assim que, relativamente ao
facto a que se deve attender para a
fixagio do anno correnie, ora se lem
opinado ou decidido que é a cilagio do
devedor para a execugdo, ora a arrema-
tagio do predio hypothecado, ora a in-
stauracdo do concurso de credores, ora
a sentenga de graduagdo, e ainda, final-
menle, a conta do juizo em virtude da
sentenga sobre preferencias'.

1 Vejam-se os accorddos: do Supremo Tribunal de
Justica de 15 de junho de 1888, no Boletim dos tribu-~
naes, &.° anno, pagina 120, de 12 de margo de 1889
no mesmo Boletim, &.° anno, pagna 422, de 2 de no-
+ vembro de 1889 na Gazeta da relagio de Lisboa, &.°
anno, pagina 270, de 26 de abril de 1901 na Golle-
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Nao nos parece que a redac¢do do ar-
ligo dé margem para o variadas inter-
prela¢des, e consideramos inacceilavel a
que o0s nossos Iribunaes ultimamenie the
estdo dando— que ndo pode haver as
vanlagens da hypotheca sendo para os
juros vencidos em dois annos e pdo em
mais.

Determinando o arligo que gosardo
das vaniagens da hypotheca os juros ven-
cidos no ullimo anne e no correnie, &
conclusdo logica que esses annos se hio
de contar pela data do vencimento dos
juros, e como uma das vantagens do re-
gislo é a execu¢do hypothecaria, que se
d4, relalivamente a esses juros, indepen-
dentemente de registo’, seguir-se-ia que,
fixando-se o anno correnle pela citagao
para a execucdo, ficariam os juros, que
duranle esta se vencessem, gosando de
preferencia até que lerminasse esse anno,
e que deviam considerar-se como credilo
comnium 0s que se vencessem posterior-
mente. E assim julgou o cilado accordao
do Supremo Tribunal de Juslica de 12
de marco de 1889, invocando -nio sd o
disposto no artigo 900.°, mas ainda o
§ unico deste artigo, decidindo. que
esses juros, para terem as vanlagens da
hypotheca, devem ser registados como
credito distincto,

Ora o citado § unico refere-se aos
juros anteriores ao ultimo ammo de que
falla o arligo 900.°, pada dispondo
dcerca do registo dos que se vengam
posteriormente a0 anno corrente, e, nao
se podendo fazer o registo delles sem
estarem’ vencidos, ficaria uma parte, pelo
menos, desses juros considerada como
credito commum, gquando é cerlo que,
como ja havia ponderado o mesmo Su-
premo Tribunal de Justica no accordao
citado de 15 de junho de 1884, os juros
vencidos durante a demanda nao carecém

cgdo official, anno de 1900 a 1904, pagina 266 ; da ve-
lagdo do Porto de 11 de margo e 8 de abril de 1881
nesta Revista, volume 14.°, n.° 698, paginas 350, e vo-
lume 24.°, n.° 1060, pagina £10; e da relagdo de Lishoa
de 23 de abril de 1887 ¢ de 20 de marco de 1901 na
Gazeta da relagdo de Lisboa, 2.° anno, pagina 555, e
14.° anno, pagna 602,

1 Veja-se esta Revista, volume 16.°, n.o 816, pa-
gina 565,
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do registo para gosarem das preferencias
da hypolheca em altengdo & data do re-
gisto da do capital, porque a demora na
cobranga delles nao se da por eulpa do
devedor. N

E assim que, em nosso parecer, se
devia inlerprelar o arligo, g, nao estando
ainda firmada a jurisprudencia,” oppor-
tuna foi a inclus@o delle na proposta.

A redacgao do artigo ficard mais clara
e precisa, abrangendo o caso de o cre-
dor hypothecario ndo mover éxecugao, e
apenas enlrar no concurso de preferen-
clas, se se disser:

A hypotheca relativa a credito que
venca juros abrange os vencidos no ullimo
anno e no corrente ao tempo da cilagdo
para execugio, ou da apresentagio de
arligos para preferencias, e bem assim os
que se vencerem posteriormente alé final
pagamento, para o. efleito de terem as
vantagens da hypotheca, independente-
mente de regislo.

9. 0 arligo 952.° do Codigo é assim
interpretado na proposta:

«A mera posse ndo pode ser invocada
«em juizo para prova da propriedade,
«emquanto se nao mosirar que estd re-
«gistada; mas, depois de registada, o seu
«comego, para lodos os effeitos legaes,
«deve ser contado em conformidade das
«disposi¢des deste Codigo.»

Como se vé, a proposta limitou-se a
acrescenlar a palavra—mera, € a com-
missdo de legislagao civil subslituin essa
palavra pelas seguinles: «a posse nos
«lermos do artigo 524.%».

Nao conseguimos descobrir que vanta-
gens lenha a substituigdo e julgamos em
todo 0 caso completamente Inacceitavel a
interpretagio dada ao artigo 992.°

Viu a nossa jurisprudencia antinomia
e .até profunda contradicgio enlre este
arligo e os artigos 528.° ¢ 529.° Sobre
este assumplo diz o notavel jurisconsullo
conselheiro Joaquim Bernardo Soares,
cujas tengdes e accorddos sio sempre
trabalhos de valor e que honram a nossa
magistratura judicial: «0 arligo 952.°
«do Codigo. civil. dispondo que a posse
«ndo pode ser invocada em juizo para
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«prova da propriedade, emquanto se nao -
«moslrar que esld registada, estd ent

«flagrante contradic¢do com os artigos

«528.° e 529.° do mesmo Codigo, que

«para se dar a prescripgao, que é iilulo

«legitimo de adquisi¢io, ndo exigem fal

«registo. Tem-se na pralica procurado

«conciliar esles arligos, restringindo o

«arligo 952.° e applicando-0 somente

«& prescripcdo nos casos dos artigos

«526.° e 527. E assim o lenho appli-

«cado. Mas a disposi¢ao do artigo 952.°

«6 generica e absoluta, e mal comporia'a
«restricgdo, e d’aqui surgem com frequen-

«cia as duvidas, que cumpre resolver,

«eliminando aquelle artigo, que se me

«antolha ocioso em vista dos arligos

«526.° a 529.%». :

Quando .o arligo 952.° se interprete,
de modo absoluto, no sentido -de nio
comprehender a posse logo que lenha
decorride o tempo necessario para a pre-
scripgdo, e cumpre-nos confessar que lhe
démos tambem essa interpretagio !, a con-
tradic¢do enlre esse arligo e 0s arligos
526.° a 529.° seria um facto incontes-
tavel e a interprelagao dada pela proposta
de modo algum a faria desapgarecer,
fornando até absurda a disposigdo do
proprio artigo. O arligo 952.° ndo se
refere 4 mera posse, mas 4 posse que
se invoque para prova da propriedade e
manda contar, para esse effeilo, o comeco
da posse em harmonia com as regras
geraes e porlanto com o preceiluado nos
arligos 526.° a 529.°

Vié-se ainda do § unico do artigo 952.°
que, lractando-se’ de mera posse ou das
accbes possessorias, ndo 6 necessario o
registo, como se da, por exemplo, nos
embargos de terceiro que a tenham por
fundamento (Codigo de processo civil,
arligos 952.° e 957.°).

Reflectindo de novo sobre o assumplo,
convencemo-nos de que o arligo 952.°
nio tem a interprelacio que lhe démos
e lhe tem sido dada pela nossa juris-
prudencia.

! Veja-se-esta Revista, volume 2:°, n.° 72, pagina

‘311, e n.° 77, pagina 395, volnme 3.%, n.c 117, pagina

204, e volume 30.°, n.° 1379, pagina 420.
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. A posse pdo registada, como prova
da propriedade, pode ser invocada enlire
as proprias parles, mas nig o pode ser
relativammente a terceiros. E isto o que
deriva de modo inilludivel dos artigos
951.° e 949.° n.* 5.°, sendo de nolar
que a propria collocagao do artigo 952.°
Ja nos mostrava qual o seu alcance.

- 0 possuidor pode, porlanto, numa
ac¢do- de reivindicacio intentada pelo

proprietario, contra o qual se deu a
prescripgdo, ou pelos sens herdeiros e
represenlantes, invocar a posse indepen-
dentemente de regislo nos termos dos
arligos 528.° e 529.° Nio o poderd,
porem, fazer contra um lerceiro a quem
o proprielario, contra o qual se deu a
‘prescripgdo, haja vendido a propriedade.
Neste caso, em virtude de ndo haver
cumprido a obrigaco de regisiar a mera
posse, soffre a pena de ndo se admiltir
em juizo a invocagdo da posse para prova
da propriedade. .

Esta doutrina ndo é mais do que um
conseclario do disposto no artigo 949.°
n’ 5.° sendo de nolar que a inlerprela-
3o dada ao arligo 952.° ndo a contraria,

E muito contestavel a doutrina admil-
tida no artigo 949.° n.° 5.°, sujeilando a
fera posse a regislo, pois que esse facto -

tem, pela sua propria nalureza, a devida
publicidade, e até difficilmente se, podera
,Earmonisar essa doulrina com o disposlo
2o arligo 949.° § 1.° Embora, porem,
ndo seja acceilavel, é a doutrina que esla
sanccionada no Codigo, e o artigo 952.°
é, repelimos, uma consequencia della.

" Nio nos pareceria necessario inler-

rrelar esle arligo, se ndo se livessem
levantado Acerca delle duvidas na nossa

£

Jgr-i’sprudencia. Na situag@o aclval limi-
far-nos-iamos a acrescenlar ao artigo as
palavras — relativamente. a terceiros, da
seguinte forma: «A posse ndo pode ser
“«invocada em juizo para prova da pro-

epriedade, relalivamente a lerceiros, em-

«quanto se ndo mostrar qué estd registada.»

10. O artigo 1022.° do Codigo civil é
assim interprelado na proposla: .
«0s onus reaes, com registo anterior

‘«ao de qualquer hypotheca, penhora ou
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«arresto, ou ao de lransmissio mencio-
«nada po arligo anlecedente, acompa-
«nham o predio alienado e do seu valor
«lolal ¢ deduzida a imporiancia dos onus
«referidos.»

0 artigo 856.° do Codigo de processo
civil preceilua: «Os bens serdo arrema-
«fados livres dos onus reaes que ndo
«liverem regisio anlerior ao de qualquer
«penhora, arresio ou hypotheca, salvo
«comtudo os onus reaes que, (endo sido
«constituidos em data anlerior, subsisli-
«rem sem regislo.»

Identica disposicio se repele nos ar-
tigos 535.° §§ 2.° e 5.°, 570.° §§ 5.°
e 9.°,606.° §§5.°e 7.°, 6 721.° §§ 6.°
e 7.’

Do simples confronto destes artigos
com o arligo 1022.° do Codigo civil e

- com o arligo 1621.°, que tambem foi
incluido na proposta, se vé que esles
- foram modificados.
- esse respeito se levanlaram na juris-
- prudencia, e que, em nossa opinido,

As duvidas que a

nenhuma juslificagio tinham, j4 desappa-
receram.

Relativamente porem & doutyina consi-
gnada no Codigo de processo civil, ndo
nos parece inleiramenle aceeilavel, como
diremos no proximo n.°

( Contintia).

'
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1

Critica do artigo 1.° da propos#h (continuagio)

Summanio. — 11. As disposi¢Ges do Codigo de processo
civil sobre caducidade dos onus reaes devem ser
modificadas no sentido de garantir a prioridade do
registo desses onus sobre os creditos hypotheca-
rios registados posteriormente. — 12, Deficiencia
das disposigGes gonsignadas na proposta sobre se-
gundas nupeias. Principios em que deve assentar
uma revisdo do Codigo eivil sobre este assumpto. —
13. Inadmissibilidade de algumas disposigdes espe-
ciaes do'Codigo civil relativamente 4 binuba, e
incoherencias que se notam noutras. — 14. Neeces-
sidade de harmonisar entre si e com os principios
que regulam a successio legilima as disposi¢des
communs ao binubo e 4 binuba para garaniir os
interesses dos filhos do primeiro matrimonlo.

11. O systema seguido pelo Codigo
civil cerca da caducidade dos onus reacs
era, como J4 demonstramos nesta Revista !,
inacceitavel, porque, sempre que concor-
ressem credilos hypothecarios registados

1"Yeja-se o volume 26.°, n.° 1227, pagina 167.

antes e depois dos onus Teaes, e a exe-
cucdo fosse movida por um credor hypo-
thecario com registo posterior, ndo se
garantia devidamenle a prioridade da in-
scripcdodas primeiras hypothecas. Eassim
que, subsistindo na hypothese referida os
onus reaes regislados anteriormenle 4 hy-
potheca de que resultou a expropriacao,
os credores por hypothecas regisiadas an-
tertormente aos onus reaes, que deviam
ter, em virtude da prioridade do regislo,
direilo a pagar-se pelo valor do predio
livre desses onus, ficariam com o direito
de se pagar pelo valor desfaleado na imn-
porlancia dos mesmos onus, porque, ha-
vendo a expurgacao de todas as hypothe-
cas como consequencia da arremalagdo,
seriam obrigados a 1r ao concurso de
preferencias deduzir o seu direito.

Se o Codigo civil, porem, ndo garantia
devidamente os credores hypothecarios
com regislo anlerior ao dos onus reaes,
o Codigo de processo civil, desacalando
tambem o principio da prioridade do re-
gislo, nao da preferencia aos onus reaes
sobre as hypothecas, penhoras ou arrestos
que hajam'sido registados posleriormente,
exceptuando s6 os onus reaes da consigna-
¢io e da adjudicacao de rendimentos.

Relativamente a estes onus, determina
o arligo 887.° do Codigo citado que as
pessoas em favor de quem hajam sido
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constituidos serdo pagas, no caso de os
bens serem arremalados livres delles,
pelo seu produclo, com preferencia a
quaesquer credores communs e aos hy-
pothecarios que lenham regislo posterior
a0 da consigna¢do ou adjudicacao.
Desapparecem os onus, mas subsiste,
‘como era juslo, a garantia especial que a
prioridade do registo assegurava.

Ora relativamente aos oulros onus reaes,
que caducam pela arrematacao, ndo se da
as pessoas, a favor de quem foram' consti-
tuidos, direito de serem pagas do seu valor
ou indemnisadas pelo producio da arre-
malagio com preferencia sobre os creditos
hypothecarios que hajam sido regisiados
posteriormente e sobre os creditos com-
muns. Assim, as pessoas a favor de quem
haja sido constituido o onus real do usu-
fructo, do uso ou da habitac¢io, do arren-
damento, e o do dominio direclo de um
predio em virtude de emprazamento pos-
terior ao Codigo civil, ficardo, se houver
qualquer hypotheca anterior ao registo
desses onus, e por mais msignificante
que seja, sem preferencia aos credores
hypothecarios com registo posterior, o
que contraria o principio consignado no
arligo 889.° § unico do Codigo eivil, que
¢ fundamenlal em materia de regislo.
Por este §, sempre que forem hypothe-
cados predios sujeilos a onus reaes, a
hypotheca ndo abrangerd sendo o valor
dos mesmos predios, deduzida a impor-
tancia dos onus registados anteriormente
ao registo da mesma hypotheca, em-

quanio que, segindo o systema seguido |

pelo Codigo de processo civil, quando haja
alguma hypotheca, penhora oun arreslo
com registo anlerior ao dos onus reaes,
a importancia destes nunca é deduzida,
¢ nao se da s pessoas a favor de quem
foram constiluidos, para serem indemni-
sadas pelo produclo da arremalacao, pre-
ferencia sobre os creditos hypothecarios,
penhoras ou arrestos que hajam sido re-
gistados posleriormente e até sobre os
credilos communs, excepiuando 0s casos
ja referidos da consignagao e da adjudi-
cacio de rendimentos.

O principio consignado no § unico do
ariigo 889.° do Codigo civil deve tornat-se
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effectivo, e como, desde que haja um cre-
dito hypothecario com registo anterior ao
do onus real, este, para se assegurarem
os direitos do credor hypothecario, nao
deve acompanhar o predio, e portanto
nao é deduzido do valor delle para a
arrematagao, sobre o producto desta deve
dar-se, no concurso de credores, prefe-
rencia aos onus reaes sobre os creditos
hypothecarios com registo poslerior.

Nao julgamos necessario insistir sobre
a necessidade desta modifica¢do ao prin-
ctpio introduzido pelo Codigo de processo
civit sobre a caducidade dos onus reaes,
e, como se tracta indubitavelmenle de
uma materia propria do Codigo civil,
miendemos que, em vez da pretendida
inlerpretagdo do arligo 1022.°, que ape-
nas lera de ser substitutdo em harmonia
com a modificagio nelle introduzida pelo
Codigo de processo civil, se devera modi-
ficar assim o artigo 1023.°: «Os onus
«reaes, com regislo poslerior ao de qual-
«quer hypotheca, penhora ou arreslo, ou
«da fransmissao, nio acompanham o pre-
«dio, mas as pessoas a favor de quem
«esses onus hajam sido constituidos lerdo
«o direito de ser indemnisadas pelo
«produclo da arremalagdo, de prefe-
«rencia aos credores communs ou aos
«creditos hypothecarios. com registo pos-
«lerior.»

Na modificacdo que propomos partimos
do principio, que € o admitiido pelo Co-
digo civil no artigo 889.° § unico e pelo
Codigo de processo civil, de que o predio
deve ser arremalado ou adjudicado sem
que o acompanhe o onus real, quando
haja uma hypotheca com regislo anlerior.
Esse principio podia, porem, ser modi-
ficado, sem prejuizo para o credor hypo-
thecario com registo anterior ao dos onus
reaes e com vanlagem para as pessoas a
favor de quem estes foram constituidos,
admillindo-se que o onus real acompa-
nhasse o predio sempre que pela ava-
liagio se verificasse que, deduzida a
importancia do onus real, o credito hypo-
thecario ficava assegurado.

7.

E esle o syslema que julgamos mais
equitalivo, e, se 0 indicamos e ndo pro-
pomos, é porque limilamos as modificagdes
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ou alteragdes do Codigo ao que conside-
ramos indispensavel para o tornar claro
ou coherente.

12. Em materia de segundas nupcias,
a proposia limila-se ao seguinte:

«Art. 1235.° Como est.

«Acrescentar o seguinte:

«§ unico. A terca disponivel, neste
«caso, serd a mesma que a lerca com-
«municavel.»

«Art. 1236.° Se ao .dicto vardo ou
«mulher ficarem, depois de contrahidas
«as sequndas nupcias, de algum dos fithos
«de qualquer dos matrimonios bens, que
«este lilho houvesse herdado de seu fal-
«lecido pae on mae, e exislirem irmaos
«germanos daquelle lilho fallecido, a estes
«pertencerd a propriedade dos mesmos
«bens, e 0 pae ou a mie s6 lerd o usu-
«fructo.»

Quem conhega, embora suoperficial-
mente, as difficuldades de exegese que
teem suscilado as disposi¢des do Codigo
civil relativas a segundas nupeias, nas
quaes o mnosso legislador ora attendeu,
num empirismo completamenle desorde-
nado, as lradi¢Bes juridicas, ora as poz
de lado, nao leria sem estranheza o que
na proposta se consignou a esse-respeilo,
tanto mais quanio & cerlo ser esse assumplo
um dos que mais largamente tem debatido
a nossa jurisprudencia e haverem sido
syslematisadas algumas das questdes que
acerca delle se teem levantado®.

Nao nos limitaremos, para que estas
Observagies se ndo tornem merecedoras
do mesmo reparo que & proposta fazemos,
& critica das disposicbes que nesia foram
cxaradas; e, para nio complicarmos mais
um assumpto, que, prendendo-se com o0s
institutos da familia e da successdo, é
talvez o mais complexo do direito civil,
tracaremos, nos seus lineamentos funda-
meniaes, o plano em que deve assentar
uma revisdo das disposi¢gdes do Codigo

1 Veja-se o dr. Eduardo de Carvalho, As formas do
regimen malrimonsal. Communhdo geral de bens, pagi-
nas 91 a 110.
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civil relativas 4s segundas nupcias, criti-
cando no logar proprio as prelendidas
interpretacdes da proposla.
Comegcaremos por fixar o principio de
que, em homenagem & liberdade indivi-
dual, ndo deve a lei por obstaculo algum
4s segundas nupeias por meio de dispo-
sicbes que tenham o caracter de uma
pena. Dé-se aos conjuges o direito de
tornarem dependentes as suas liberali-
dades testamentarias em favor do outro
da condi¢do si non nuberif, porque essas
disposi¢des devem intender-se determi-
nadas pelo affecto e ndo pelo desejo de
limitar a liberdade, e garantam-se os legi-
timos interesses dos filhos do matrimonio
anterior, tomando-se, relalivamente ao
usufriuclo e adminisiracao dos bens, cuja
propriedade lhes pertenca, e ao patrimonie
do binubo, quanto ao regimen de bens a
que no casamento deve ficar sujeito, as
rovidencias que se julguem necessarias.
% legislador nao pode nem deve ir mais
longe.

Ora o nosso Codigo civil, se em algu-
mas disposicbes parece haver-se orien-
tado por estes principios, contradil-os
em outros abertamente, e d’ahi o verem
alguns dos nossos jurisconsultos nas dis-
posicdes relalivas s segundas nupeias o
odio que lhes votava o auctor do Codigo,
emquanto outros apenas nellas descobrem
o desejo que elle tinha de proteger a prole
das primeiras nupeias. A verdade é
que, nas providencias adopladas &cerca
da binuba, se manifesta o odio as segun-
das nupcias ao lado do desejo de pro-
teger a prole, e que algumas disposicdes
ha em que se offendem interesses legi-
timos de pessoas que nenhumas respon-
sabilidades leem nas segundas nupcias,
a0 passo que sao preleridos os de oulras
que a lei devia garantir do mesmo modo
por que o fez relativamente aos lillos
legitimos e seus descendentes e a0s irmaos
germanos.

Para procedermos com methodo na ex-
posicdo das incoherencias e anlinomias
que no nosso Codigo civil se notam em
maleria de segundas nupcias, lraclaremos,
em primeiro logar, das disposicdes respei-
tanles 4 binuba, e em seguida das rela-



564

tivas tanlo a ella como ao binubo, termi-
nando por apresenlar as modificagtes que,
em nossa opinido, se devem introduzir
no Codigo.

13. A mulher binuba, ao contrario
do que se d& com o binubo, perde o usu-
fructo dos bens dos fithos menores e a
administracio desses bens, se nao for
nella mantida por deliberagio do con-
selho de familia (arligos 149.° n.° 3.°
e 162.°).

Sendo muito discunlivel, allento o cara-
cler que lem nas modernas legislagdes o
poder paternal, se aos paes deve ser attri-
buido o usufrueto dos bens dos fithos me-
nores, de modo algum pode juslificar-se
a dislincgdo que a lei faz entre o binubo
e a binuba, retirando a esta o usufroclo
dos bens dos filhos menores e conser-
vando-o ao binubo. K tradi¢do popular,
que os factos legitimam, que a madrasla
é, para os filhos do primeiro matrimonio,
peior que o padrasto, e a lei vée tornal-a
comparlicipante do usufructo dos bens
desses filhos de que exclue este.

Se o interesse pelos filhos do primeiro
matrimonio deve levar o legislador, o que
se nos afigura juslo, a retirar o usufruclo
dos bens & mae binuba, 0 mesmo prin-
cipio se deve adoptar relalivamenle ao
pae, e lanio a um como a oulro exigir-se
caugdo e prestagdo de conlas nos mesmos
termos em que se exigem aos lulores,
devendo ser-thes retirada essa adminis-
tragdo, quando se reconheca que nao
zelam convenientemenle os inléresses dos
fithos.

A disposigao que confila ao conselho
de familia conservar ou ndo, arbitraria-
menle, a mie na administragao dos bens
dos filhos, e a que sujeita o tulor por ella
nomeado, sendo o segundo marido, 4 con-
firmagio do conselho de familia (arligo
193.° § unieo), sio vexames a que, sem
razio nem proveilo algum, se sujeila a
mae, que, apesar de con'rahir segundas
nupeias, é natural que continue a dedicar
aos filhes o mesmo affeelo.

As disposicdes consignadas nos arligos
1233.° ¢ 1234.°, pelas quaes a mulher
que contrahir segundas nupeias dentro
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de tresenlos dias depois da dissolugo do
malrimonio deve fazer verificar se esla
ou ndo gravida, perdendo a que des-
obedecer a esse preceito todos os lucros
nupeiaes que por lei on convengio tenha
recebido ou haja de receber do marido
anlerior, s3o improprias de um Codigo.
Nao pode impor-se por lei a delicadesa
de senlimentos, e 0 exame a que se su-
jeita a mulher serd, em regra, de resul-
tados muilo problemalicos, lanto para
determinar, nos primeiros méses da ges-
lagdo, se a mulher estd ou ndo gravida,
como, em periodo j4 adiantado da gesta-
¢ao, para verificar o tempo em que se deu
a concepgio.

E nao sendo por outro lado crivel
que a muther contraha segundas nupcias,
achando-se gravida do primeiro marido,
a unica disposi¢io que a esse respeito se
deveria consignar no Codigo era a de
que se presume filho do segundo marido
o que nascer depois de cenio e oilenta
dias desde a dissolngdo do primeiro
malrimonio.

A disposi¢io consignada no arligo
1237.°, pela qual a viuva quinquage-
naria, que conlrahir segundas nupcias,
nao podera alhear por lilulo algum, desde
o dia em que haja contrahido o segundo
malrimonio, a propriedade das duas tercas
paries dos bens mencionados no artigo
1235.°, emquanto tiver filhos ¢ descen-
denles que os possam haver, que: tem a
seu favor uma longa lradigdo juridica,
e se expliea pela impossibilidade da pro-
creagio, 6. allenlos os direilos que os
fithos pertihados teem como herdeiros
legilimarios, incomplefa.

A lei devia proleger os interesses
destes li.hos da mesma forma que os dos
legilimos, e convenienle era que se deter-
minasse o modo por que pralicamente
deve garanlir-se o direito dos lithos,
preceituando a feitura do inventario dos
bens antes de effeiluado o casamento.

Nas disposigtes referidas nao ha pro-
priamenie difficuldades de exegese. Ha,
todavia, preceilos que se nos afiguram
injuslos ¢ vexalorios, uns em si e oulros
por se applicarem exclusivamenle & hi-
noba, e que, apesar de intendermos
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que é prematura uma revisao do Codigo
civil, convenienle seria que fossem modi-
ficados na “proposta que estd sendo dis-
culida no parlamenlo, se [6r converlida
em lei.

14. Relativamente aos artigos 1109.°
n> 3.0 e 4.°,1235.° ¢ 1236.°, em que
se tracla do regimen a que ficam .ujeilos
o8 bens do binubo e da binuba, tem ha-
vido gravissimas difficuldades de exegese,
e acerca de algumas ainda se nio fixou
a jurisprudencia.

Notaremos, em primeiro logar, a anti-
nomia que existe, proveniente das modi-
ficagoes que a Commissdo revisora in-
troduzin no artigo 1286.° do Projecto
primitivo, correspondente ao artigo 1236.°
do Codigo, enlre este arligo, combinado
com o artigo 1235.°, e o arligo 1109.°
n.° 3.° Por este numero s3o incommuni-
caveis os bens que o pae ou mae viuvos
herdarem por morte de filho de outro
matrimonio, exislindo irmaos germanos
do filho fallecido, seja qual [6r a prove-
niencia desses bens, emquanto que, se-
gundo o artigo 1236.°, apenas é excluido
o binubo ou binuba da propriedade dos
bens dos filhos que estes houverem her-
dado de seu fallecido pae ou mae.

Dando-se ao arligo 1236.° a inlerpre-
tagdo da proposta, isto é, considerando-se
applicavel a disposigao desse arligo aos
bens que forem deixados aos binubos e
n3o aos viuvos, léremos que os bens her-
dados dos filhos, que tenham irmaos ger-
manos, pelo pae ou mae binubos, quando
esses filhos os ndo hajam herdado dire-
clamente dos paes, ficam periencendo em
propriedade e usufructo ao binubo ou bi-
nuba, que, se houverem casado segundo
o costume do reino, communicardo imme-
diatamenle -a ter¢a parte com o outro
conjuge ou Ih’a poderdo doar livremente,
conforme o disposto no artigo 1235.°,
emquanto que os bens herdados dorante
a viuvez ficardo, nos termos do artigo
1109.° n.* 3.°, absolulamente incommu-
nicaveis, como claramente se deprehende
da combinacio desse numero com o n.’ 4.°
do mesmo artigo. E assim leremos que,
sendo o Godigo mais rigoroso com o bi-
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nubo, pois relira-lhe, eontra o principio
em que assenla a successio legilimaria,’
a propriedade dos bens que o filho deixar
e haja herdado direclamenle do pae ou
mae fallecidos, ao passo que conserva
essa propriedade ao viuvo, ndo da, por
outro lado, a esle, quando venha a con-
trahir segundas nupcias, o direilo de com-
‘municar com o oulro conjuge ou de lhe
doar a ler¢a parie dos bens que haja
herdado do filho, e esle ndo haja herdado
do pae ou mae fallecidos, emquanto que
é altribuido esse direilo ao binubo.

A jurisprudencia tem procurado con-
ciliar eslas disposiges, restringindo o
disposto no n.° 3.° do artigo 1109.° pelos
arligos 1235.° e 1236.°, mas, se é certo
que a coherencia leva 4 admissao dessa
doutrina, ndo o é menos que o artigo
£109.° n.® 3.° conlem uma disposi¢ao
excepcional, e que, segundo as’ regras
da hermeneutica juridica, é por ella que
lem de limilar-se o alcance dos arligos
1109.° n.° 4.° e 1235.° ¢ ndo vice-versa.

O que em todo o caso se lorna neces-
sario é harmonisar essas disposi¢des, e a
proposta ndo o faz, apesar de iraclar de
interpretar o arligo 1236.°

Analysemos rapidamente esta inlerpre-
lagdo.

Nao seguiu a proposta a jurispruden-
cia adoplada ullimamente pelo Supremo
Tribunal de Juslica®!. No mesmo sentidg
emqueo Supremo Tribunal de Juslica inter-
preta esse arligo fal-o, sem hesitagoes, o
sr. conselheiro Dias Ferreira, que declara
ser essa a interpreta¢io dominante dos
tribunaes, e que todavia assignou a pro-
posta sem declaragtes. ‘

Nesta Revista foi interpretado o arligo
1236.° da mesma forma que o faz a pro-

1 Vejam-se os accorddos de 22 de dezembro de 1899
na Revista dos tribunaes, volume 18.°, pagina 274, de
15 de maio de 1900 na Revista dos tribunaes, volume
19, pagina 146, e o de 21 de fevereiro de 4902 na
Gazeta da relagGo de Lisboa, volume 15.°, pagina 769.
No mesmo sentido decidiram os accorddos da relagdo
do Porto de 6 de dezembro de 4901 na Revista dos tri-
bunaes, volume 21.°, pagina £80, e de 9 de outubro de
1900, na Revista citada, volume 19.°, pagina 150.
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posla®, e alguns accorddos ha do Supremo
Tribunal e das Relagtes em que se lhe
deu essa interpretagio®.

Nao é necessario, para o fin que lemos
em vista, fazer minuciosa analyse dos
argumentos que se leem apresentado a
favor de uma e de outra mterpretagio.
Limitar-nos-emos a dizer que a letra do
artigo 1236.° tanto comporta uma como
ouira, mas, sendo declarados incommuni-
caveis, pelo artigo 1109.° n.° 3.%, 0s bens
herdados duranle a viuvez pelo pae ou
mie dos fithos do primeiro matrimonio,
sem se fazer distincgdo alguma pelo que
respeita 4 sua proveniencia, parece-nos
que nao podem deixar de considerar-se
como pruprios do binubo e portanto per-
tencentes a elle em propriedade. Nem
pode admittir-se uma condigdo resoluliva
pela qual a propriedade desses bens fica-
ria pettencendo ao viuvo alé ao segundo
casamenlo, pois que o arligo 1109.°
tracla exactamente da hypothese de irem
conirahir-se segundas nopeias.

Em nossa opinido, o artigo 1109.°
n.° 3.° tem de applicar-se aos bens
herdados duranle a viavez e o arligo
1236.° aos herdados no estado de
binubo.

. verdade que o artigo 1235.° se re-
fere tanlo aos que foram herdados no
estado de viuvo como de binubo, repe-
lindo-se desnecessariamente o preceituado
no artigo 1109.° n.° 4.° Naquelle arligo
ha, porem, uma referencia expressa aos
bens que os binubos liverem ao lempo
do casamenlo, emquanio que no arligo
1236.°, se é certo que as palavras — dicto
vardo ou mulher— se referem aos que
contrahirem segundas nupcias e ndo aos

1 Veja-se o volume 3.0, n.c 129, pagina 397, volume
7.0, n.® 864, paginas 504 e seguintes,

2 Vejam-se os accorddos do Supremo Tribunal de
Justiga de 16 de junho de 1896 e de 21 de maio de
1898 na Revista dos tribunaes, volume 16.°, pagina 326,
e volume 17.°, pagina 52, da relagdo do Porto de 28
de fevereiro de 1892, de 1 de agosto de 1899 e de 19
de abril de 1904 na Revisie citada, volume 12.°, pa-
gina 109, volume 48.°, pagina 74, e volume 20.°, pa-
gina 39, e da relagdo de Lishoa de 7 de agosto de 1901
na Gazeta da relagio de Lisboa, volume 18.°, pa-
gina 97,
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que ji as lenham confrahido, parece que
o verbo — ficarem — significa ndo o pas-
sado, mas o futuro, delerminando-se essa
significagio pelo preceituado no artigo
1109.° n.° 3.°

E deve ainda attender-se a que o pre-
ceito do arligo 1236.° constilue uma ex-
cepgdo aos principios reguladores da
suceessao legitimaria, devendo porianlo
intender-se restriclivamente.

A favor da opinido de que o arligo
1236.° se deve applicar aos bens adqui-
ridos duranle a viuvez, o argumento mais
forte é indubilavelmente o das nossas
tradigdes juridicas, que o legislador ndo
devia allerar sem para isso nsar de ter-
mos claros e precisos, e o ndo se poder,
em boa razio, dislinguir, allento o fim
que se propoz o legislador, conservar
precipua nos filhos do primeiro malri-
monio a propriedade dos bens que hou-
vessem herdado dos paes, enlre os bens
dessa proveniencia adquiridos pelo pae
ou mie no eslado de viuvos ou de
binubos.

Em direito constiluendo julgamos com-
pletamente acceilavel esta doulrina, pare-
cendo-nos portanto preferivel que o legis-
lador, em vez de ierpretar rigorosamente
o artigo 1236.°, applique em termos claros
e precisos a sua disposi¢do aos bens her-
dados pelos paes durante o eslade da
viuvez, devendo harmonisar-se o disposlo
nesle arligo com o que preceilua o arligo
1109.° n.° 3.° Ficaria assim o binubo s6
com. o usufructo de todos os bens que
haja herdado dos tiilios do primeiro malri-
monio, quando esles os lenham havido
directamenlie do pae on mae fallecidos, e
tenham irmaos germanos ao lempo em
gque se conlrahem as segundas nupcias,
ou se verifique a successao do binubo nos
bens do filho, resolvendo-se, em harmonia
com os principios do Codigo civil, uma
das duvidas mais graves que na nossa
jurisprudencia lem suscitado a sua appli-
cagao.

Outras incoherencias, porem, e diffi-
culdades de exegese ha que resultam, ndo
s6 da redacgio do arligo 1236.°, mas da
sua combinagdo com outros preceilos do.
Codigo, algumas das quaes ndo sio menos
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graves que a referida, e de ha muito re-
clamam solugdo.

Vamos indical-as o mais succinlamenle
que nos seja possivel.

Nao havendo duvida de que o arligo
1236.°, pelo que respeila aos bens que
os lithos herdarem do pae on mae fal-
lecidos, se refere tanto & successdo legi-
tima como & testamentaria, pois que ndo
se faz a esse respeilo distincgdo alguma,
ficam féra do disposto nesse arligo, e
a nosso ver sem motivo algum plau-
sivel, allento o fim que o legislador
leve em vista, os bens que os lithos
do primeiro matrimonio hajam adquirido
do pae ou mae fallecidos por doagio, e
ainda o3 que lhe hajam sido deixados ou
doados directamente pelos avés palernos.
A esle respeilo afigura-se-nos que havia
mais logica no direilo romano que no Co-
digo civil.

E notaremos ainda que a restricgio
que, em beneficio dos li:hios, quando te-
nham irmdos germanos, se estabelece
para a successao do pae ou mae binubos,
deveria applicar-se tambem aos avds,
quando os netos livessem irmaos ger-
manos.

Se pomos em relevo esfas incoheren-
clas, é porque uma parle das difficuldades
que sargem na interprelagao das leis
dellas derivam, de modo que, para que
eslas desapparecam de vez, necessario 6
eliminar aquellas.

.

Relativamenle a successio do binubo
nos bens do filho, ndo ha sé incoheren-
clas, mas gravissimas difficuldades de exe-
gese. Assim lem-se disculido se 6 s6 a
successdo legilima ou se abrange tambem
a lestamenlaria, e qual é a quola dispo-
nivel do lilho cujo pae ou mae passam a
segundas nupcias, quando lenha irmaos
germanos.

Pelo que respeita & primeira questao
enunciada, leem alguns intendido que o
verbo — ficarem — abrange tanto a sue-
cessdo legilima como a testamenlaria.

Necessario é, porem, indagar previa-
mente quaes sio os direilos que os ir-
maos germanos leem relalivamenle 4

¢
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propriedade dos bens do filho do binubo,
para se deferminar a significagio precisa
daquella palasra. A quesldo reduoz-se ao
seguinle : Os irmaos germanos serdo her-
deiros legilimarios da propriedade dos
bens que ficaram por morte do filho do
primeiro malrimonio, e de que seu pae
binubo é vsufructuario?

Sustentamos nesta Revista' a opinido
de que o litho de anterior matrimonio
pode dispor em teslamenlo da proprie-
dade de todos os bens e do usufructo da
terca delles. O conselheiro Dias Fer-
reira® affirma que o fitho s6 pode dispor
da propriedade dos bens, e que o usu-
fructo conslitue a legitima dos paes.
O conselheiro Julio Marques de Vilhena®
intende que o filho ndo pode dispor de
mais que da lerca de seus bens, ficando
o usufructo das oulras duas lercas ao
binubo e a propriedade aos irmaos.

ki obvio que.a questdo se limila aos
bens que o liil.o do binubo haja herdado
do pae ou mae fallecidos, tendo de obser-
var-se, quanto aos bens havidos de ouira
proveniencia, o disposto do arligo 1784.°
§ unico.

Mas devera esta disposi¢io applicar-se
tambem aos bens herdados do pae ou
mie ?

Nao entraremos propriamente na que-
stdo da exegese, para indicarmos apenas
em que sentido deverd ser modificada a
doutrina consignada nd arligo 1236.°,
harmonisando-o com o artigo 1784.°
§ unico.

No arligo 1236.° deve determinar-se
qual é a quota disponivel do filho do
binibo que tenha irmdos germanos;
apenas se devem resiringir os direitos que
o binubo lem, como herdeiro legitimario e
legitimo, relativamenle aos bens do filho
do primeiro malrimonio. Ora esse di-
reilo, que é o de succeder nas duas tergas
parles dos bens ou em todos elles, se 0

1 Veja-se o volume 3 °, n° 129, pagina 395. .

2 Codigo eivil portuguez annotado, 2. edigdo, tomo

3.0, pagina 346. '

As segundas nupcias no direito civil moderno, pa-
gina 169.
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litho morrer intestado, deve ser limitado
ao usufruclo desses bens. Assim, se o
filho morre sem lestamento, ao pae binubo
pertencera apenas o usufructo de lodos os
bens que o filho deixou e a propriedade
aos irmaos germanos. Se o filho faz les-
tamento, poderd dispor nesle tanlo da pro-
priedade como do usufructo da terga
parte dos bens que haja herdado de seu
fallecido pae ou mae.

As segumles consideragdes nos mos-
trardo que é esta a dontrina que se deverd
estabelecer claramente no Codigo.

Segundo as regras da successdo, 0s
bens que o pae ou mae herdam passam,
por morte delles, para os liihos, que sio
seus herdeiros legitimarios. Conlrahindo
0 pae ou a mae segundas nupecias, se
esses bens se communicassem enire 08
conjuges, ficaria immedialamente o con-
juge do binubo com a metade, e, no caso
de se ndo communicarem, os lilhos do
segundo mairimonio ficariam com direilos
eguaes aos do primeiro relalivamente ‘a
esses bens. Ora é isso o que o legis-
lador deve evitar, delerminando que, &
morle do litho do binubo, e quando sejam
vivos lithos do primeiro malrimonio, a
propriedade dos bens que o pae herdar
fique perlencendo aos irmaos germanos
do fallecido.

A disposigao do artigo 1236.° foi esla-
belecida s6 em beneficio dos filhos, e,
se se adoptasse outra doglrina, rever-
teria em prejuizo delles. E assim que,
pela inlerpretagio que, propomos a esle
arligo, embora o filho disponha em tes-
tamento de todos os seus bens a favor
do pae ou mie binubos, estes nunca
podem herdar mais do que a propriedade
da lerga parle dos bens.

Esta, porem, deve perleucer-lhes, pois
que a lei permitte ao fitho dispor da terca
parte dos seus bens e ndo exclue dessa
successio o pae ou mie pelo faclo de
contrahirem segundas nupcias.

E esla, em nossa opinido, dado o
systema que o Codigo civil segniu em
maleria de successio legitimaria e o
fim das restriegdes que a esse respeito
introduziu relativamente ao. binubo, a
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doulrina’ que se nos afignra mais accei-
tavel. o

Seja, porem, qual for a interprelacdo,
rigorosa do artigo 1236.° e o sentido em
que este deva ser moidilicado, quando a
inlerpretagao rigorosa ndo seja doutrinal-
mente “4cceilavel, o que ninguem po-
dera conteslar é a gravidade da duvida a
que acabamos de nos referir; e, inter-
pretando-se authenticamente o artigo
1236.°, & conveniente resolvel-a, fanlo
mais que a jurisprudéncia se mostra
hesitante !.

E outras dilliculdades de exegese sus-
cila, a par de incoherencias que se nolam,
o arligo 1236.°

Por este arligo parece que a proprie-
dade dos bens, cujo usufructo pertence

‘a0 binubo, se radica immedialamente nos

fithos do primeiro malrimonio, e que sé
a elles atlendeu o legislador, excluindo
08 sobrinhos fithos de irmdo que lenha
fallecido. A letra do arligo é expressa
e lermmante quando diz:— e existirem
irmdos germanos daquelle filhn fallecido, a
Zstes pertencerd a propriedade dos mesmos
ens.

Fundados na letra do arligo, susten-
thmos J& esla opinido?, baseando-nos
ainda em que a Ordenagio admiltia
expressamenle os lilhos do irm3o 4
successao do lio em concorrencia com
outros lios, pois ndo é crivel que o legis-
lador, que teve no livro &.° tiwmlo 91.°,
§§ 2 e 4., onde estava sanccionada
essa doutrina, a principal fonte do artigo
1236.°, ndo redigisse este de harmonia
com ella, se porventura a quizesse per-
filbar.

Ha, porem, jurisconsullos distinclos®
que seguem opinido diversa, nio vendo

1 Veja-se 0 accorddo da relagio do Porto de 8 de
junho de 1880 no Direito, 13.° anno, pagina 270, e o

| da relagio de Ponta Delgada de 15 de dezembro de

1894, na Revesta dos tribunaes, 13.° anno, n.o 312, pa-
gina 375,

2 Veja-se o volume 42.°, n.° 58%, pagina 180 desta
Revista.

3 Veja-se o dr. Eduardo de Carvatho, obra citada,
pagina 100, nota (1) e os auctores nella citados.
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»
no arligo 1236.° uma limitagao ao prin-
cipio da representacao que aos sobrinhos
filhos de irmao é allribuido no arligo
1982.°, limitagio que ndo poderia dak-se
sem offensa dos principios reguladores da
successdo legilima, e que nenhum cabi-
mento teria, altento o fim que o legis-
lador se propoz ao consignar no Codigo
o arligo 1236.°; e neste sentido se teem
publicado alguns accordaos’.

Taes razdes mosiram-nos que é esla a
douririna que se deve consignar expressa-
mente no Codigo, fazendo-se desappa-
recer a anlinomia enlre esse arligo e 0
arligo 1982.°

Mais. Pelo artigo 2001.°, se o falle-
cido deixar ao mesmo tempo irmaos ger-
mManos e irmaos consanguineos ou ulerinos,
haverdo os irmaos germanos dobrada parte
da heranca. Ora pelo disposlo no artigo
1236.° osirmaos consanguineos ou uterinos
sao excluidos da successdo, quando o fal-
lecimento do fillio tenha acontecido ao
lempo em que o pae ou mae sejam bi-
nubos. O mesmo-ndo succede, porem, se

"o filho fallecer, quando o pae ou mie
hajam enviuvado pela segunda vez, pois
que as palavras— que contralir sequndas
nupcias, que no referido artigo se sub-
intendem, se applicam a todos 03 matri-
monios posteriores ao primeiro, sendo
porlanto o segundo, lerceiro ou quarto
malrimonio, que dio logar & applicacio
do arligo. .

Mas qual serd a razdo por que se ex-
cluem™ da successdo do irmao, durante os
malrimonios posleriores ao primeiro, o8
irmaos ulerinos ou c€onsanguineos, e sao
chamados & successio egualmente, por
intermedio do pae ou mae gue envinva-
ram e ndo tornaram a contrahir outras
nupcias, e a melade da quola heredilaria
dos irmd¥os germanos, quando esles falle-
¢am depois do binubo ?

1t Vejam-se o8 accorddos da relagio de Lishoa de 2
de junf‘m de 1888 na Gazeta da relagio de Lishoa, 3.°
anno, pagina 339, e o da relagio do Porto de 18 de
dezembro de 1891 na Revista dos ¢ribunaes, 10.° anno,
pagina 250. :
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_Nio nos parece facil harmonisar estas
disposigdes, nem explicar o motivo por que,
havendo a proposia interpretado authen-

ticamente os arligos 1236.° e 2001.°, nio
se referiu a este ponlo.

( Contintia).
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Critica do artigo 1.° da proposta (continuagio)

Stuvinio. — 15. Duvidas que tem suscitado o artigo
1250 A disposigfo consignada na proposta dcerca
da quota disponivel do binubo ndo resolve as diffi-
culdades que da redacgiio daquelle artigo derivam,
nem contem doutrina acceitavel. — 16. As restri-
cgdes irmpostas ao binubo, em beneficio dos filhos
e descendentes successiveis de anterior matrimo-
nio, devem applicar-se 4s pessoas que, embora con-
traiam primeiras nupeias, ji tenham fill.s perfi-
lhados ou outros descendentes successivers. Logar
que no Godigo deveriam occupar as providencias em
gue se estabelecem essas restric¢des. — 17. Resumo

o8 esclarecimentos, modificages e alteracdes que
propomos ds_disposigOes do Codigo sobre segundas
nupeias. — 18. Ndo é necessario interpretar o ar-
ligo 1472.o— 19. Disposi¢les da proposta deerca
do modo por que deve fazer-se a reducgiio das
doagoes Distincgdo entre reducgio e collagio das
doagdes, que o auctor da proposta confundiu.

16. Expostas as principaes difficul-
dades que na sua applicagio teem susci-
tado os artigos 1109.° n.° 3.° e 1236.°,
referir-nos-emos agora aos artigos 1109.°
n. k.°e 1235.°

Estabelece-se nestes artigos, em bene-
ficio dos filhos e outros descendentes

successiveis de malrimonio anterior, que
0 pae ou a mie que passem a segundas
nupcias ndo podem communicar com 0
outro conjuge, nem por nenhum titulo
doar-the mais do .que a terca parle dos
bens que tiverem 40 tempo do casamento,
ou venham a adquirir depois por doagao
ou heranca de seus ascendentes ou de
oulros parentes.

Attento o fim que o legislador se pro-
poz ao consignar no Codigo eslas dis-
posiches e o seu caracter excepcional,
affirmimos nesta Revista' que as restri-
ccdes por ellas imposlas & communicabi- |
lidade dos bens do binubo e & faculdade
de dispor delles por titulo gratuito s6
subsisiam emquanto houvesse filhos ou
outros descendentes successiveis de ante-
rior malrimonio, ¢ neste sentido se lem
pronunciado a nossa jurisprudencia.

O conselheiro Dias Ferreira sustenta,
porem, que, embora fallem os fithos e
descendentes de leilo anlerior, ndo se
communicam as duas fercas parles dos
bens especificados nos artigos 4109.°
n.° 4.° e 1235.°, fundando-se: a) em
que essa reslriccdo 4 communicabili-
dade dos bens do binubo é dictada,

1 Veja-se o volume 13,2, n.o 637, pagina 195, e vo
lume 25.°, n.o 1184, pagina 22.
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nao sé no interesse dos descendentes de
leito anterior, mas tambem no odio a
quem casa com o binubo; b) na diversi-
dade de redacgdo que s¢ nola enire o
artigos 1109.° n.° 4.° ¢ 1235.° confron-
lados com o aitigo 1‘237.° Assim, ao
passo que neste artigo se diz — «emquanto
«liver lithos e descendentes que os possam
«haver», naquelles determina-se — «tendo

«fithos ou outros descendentes de anlerior

«matrimonio» ; e, affirma o illusire com-
mentador, ndo é admissivel que o legis-
lador usasse de redacgdo diversa para
exprimir 0 mesmo pensamento em altxgos
que ficam tao proximos'.

Nao nos parece defensavel esta dou-
trina. Sujeila o Codigo a communicabili-
dade dos bens e a faculdade de dispor
delles a titulo gratuilo & mesma condi-
¢ao; e, se 6 cerlo que, faltando os descen-
dentes de matrimonio anterior ou oulros
descendentes ou ascendentes que tenham
direito a legitima (artigos 1179.°¢ 1182.°),
nao pode conteslar-se o direilo que o
binubo fica tendo de dispor livremente
dos bens em beneficio do conjuge, em
odio ao qual nao vemos no Codigo dis-
posi¢io alguma, tambem se nos afigura
inconlestavel, pois nio ha mudanga de
regimen de bens no malrimonio, ficando
apenas sujeilos ao da communhio de
bens os que desla cram excluidos s6 pelo
facto de haver descendentes de anterior
malrimonio, que, faltando esles, e embora
haja filhos petlilhados ou ascendentes do
binubo, se communicam as duas tercas

parles dos bens a que se referem os
artigos 1109.° n.° &.° ¢ 1235.°

Nao & justificavel, em lodo o caso, a |

diversidade de redac¢do que se nota entre

! Veja-se o Codigo civil portuguez annotado, 2.2 edi-

¢do, tomo 2.°, pagina 349

(,umpre—nos notar que, relativamente a faculdade |

que o binubo tem de dispor dos seus bens por titulo
graluilo, o conceituado commentador se contradiz,
affirmando na miesma pagina e com pequeno inter-
vallo, primeiro, que «ndo podem os binubos, ainda fal-
«tando os descendentes de leito anterior, communicar
«nem fazer doagdo ao conjuge alem da lerga parte;»
— ¢ dizendo depois : «ficando aligs ao binubo o direito
«amplissimo de beneliciar nesle caso (o de faltarem
«0s descendentes de matrimonio anterior) o conjuge
«entre vivos ou por morte». Atten!a esta contradiegio,
limitamos no texto a doutrina do illustre commen-
tador 4 communicabilidade de bens.
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- belece uma reserva em beneficio dos filhos

' malrimonio anterior,
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- esses arligos e o arligo 1237.°, e ndo s6
- esta circumslancia, mas ainda a da grande
- auctoridade que, como jurisconsulto, tem

tido o conselheiro Dias Ferreira, e que
ainda agora tanto se poz em relevo na
discussdo da proposla pelo facto de a haver
assignado sem declaragdes, levam-nos a
proptr que a duvida seja esclarecida; no-
tando desde ja que, em nossa opinido, s6
se deve dar a communicabilidade de bens
quando ndo haja descendentes succes-

~sivels, quer sejam legilimos, quer per-
' iithados.

A queslao, debatida tambem na juris-
se no artigo 1235.° se esla-

ou oulros descendentes successiveis de
isto ¢, se o binubo
pode dispor a 1ilulo oneroso das duas

lergas partes dos bens especificados nesse

artigo, e se é licito aos filhos, quando
o lenba feito, reivindical-as, prende-se
direclamenle com a questdo relaliva &
quola disponivel do binubo, de que vamos
tractar.

A esle respeito estabelece-se na pro-

- posta, em § addilado ao arligo 1235.°

a seguinle disposi¢io: «A terga dlspo-
«nncl nesle €aso, serd a mesma que a
«terga commumcavel »

Qual é o alcance desla disposi¢ao ?

O relatorio que precede a proposla
nao ministra elucidagio alguma a esle
respeilo, pois limila-se a dizer: «Ter-
«mina lambem (a proposta) de uma
«forma éxpressa, com a dislinc¢do entre
«terca communicavel e terca disponivel
«do referido conjuge.»

Percorrendo os documentos que foram
publicados junctamente com a proposta
e 0 projeclo, enconiramos, enire as nolas
apresentadas pelo juiz I’ons‘.eca, da rela-
¢ao de Lisboa, a seguinte, que lalvez nos
explique a origem do referido §, e por isso
a lranserevemos :

«Quaes os bens de que se compde a
«terga disponivel do binubo ?

«Ha dillorenca enlre lerca communi-
«cavel e lerga disponivel do conjuge
«binubo? -

«Interpretacao do artigo 1235.°
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«Tem-se julgado em ifferentes accor-
«daos dos lribunaes superiores: Que a
«lerga disponivel do binubo.se deve com-
«pOr da terca parte.da metade da lerca
«dos bens que o binubo tinha ao tempo
«do seu casamenlo ou que veiu a adqui-
«rir depois por doagdo ou heranca dos
«seus ascendentes ou de oulros parentes,
«e da lerca parle da metade dos adqui-
«ridos pa constancia do malrimonio.
«Conforme laes decistes, terca dispo-.
«nivel e terca communicavel sio uma e
«a mesma cousa,

«Tem-se julgado lambem que a lerga
«disponivel do binubo é differente da
«terga communicavel ; e que aquella deve
«ser exirahida de toda a heranca e por-
«lanto das duoas tercas paries que o
«binubo deixon de communicar com o
«oulro conjuge.

«Carece aquelle arligo de uma inter-
«preta¢ao authenlica.»

Se bem comprehendemos o pensamento
do auclor desla nota, em que parece
ter-se baseado o auctor da proposta, o
que se pretende significar pelas palavras
— terga dispomwel e terca communicavel
sdo uma e a mesma cousa— € que as
duas tercas parles dos bens especificados
no artigo 1235.° conslituem legitima dos
fithos e descendentes do binubo, e que
porlanto ndo entram na heranga desle
para o calcalo da sua quota disponivel.

Devemos declarar, porem, que, excluin-
do-se da heranca as duas tercas ou os
bens incommunicavels para o compulo
da terca disponivel, esta de mndo algum
pode confundir-se com a ter¢a communi-
cavel, e que em face da redac¢ao da pro-
posta ndo se podera ligar esse senlido
as palavras—a terca disponivel serd a
mesma que a terca communicavel, mas sim
o de que a terga dispontvel do binubo se
deverd calcular em relagdo aos bens que
0 viuvo liver ao lempo em que conlrae
- segundas nupcias e aos que adquirir dos
seus ascendenles ou de oulros parentes,
sendo constituida pela terca parte desses
bens, e que, casando segundo o regimen
da communhao de bens, s6 podera dispor
por morte de melade da lerca que como
conjuge meeiro lhe ficar perlencendo, nao
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podendo dispor da terca parte dos bens
que perlengam ao ouiro conjuge, e em que
elle communique e da dos outros bens
adquiridos na conslancia do maltrimonio
que tenham proveniencia diversa da dos
especificados nos artigos 1109.° n.° 4.°
e 1235.° S6 dando-se esta interpretagio
ao referido §, & que a terca disponivel
serd a mesma que a terca communicavel,

~ lerminando expressamente, como no rela-

torio se affirma, a distinccdo entre ellas,
e ficariam assim consliluindo legitima dos
descendentes do binubo ndo sé as duas
tergas parles dos bens que elle tivesse ao
tempo do segundo casamento e dos que
posteriormente a elle adquirisse dos seus
parentes, mas todos os que livessem outra
proveniencia.

Sendo esta a interprelacdo gramma-
tical, & para nds ponlo assenle que nao
traduz o pensamento do auctor da pro-
posta, e nao entraremos na critica de tal
doutrina, que se nos afigura contraria aos
principios consignados no Codigo acerca
do calculo da quota disponivel e theorica-
menle indefensavel, pois restringiria, sem
razio alguma-plausivel, a capacidade do
binubo para dispor por morte.

Suppondo-se, porem, que as palavras
citadas se podia dar a inlerpretacio de
que eram excluidas do compulo da terca
as duas lercas paites dos bens, e que ella
era tirada da melade da lerca perlen-
cente ao binubo, caso em que, como &
notamos e facil é de verificar, a quola
disponivel nao é a mesma que a lerga
communicavel, a doulrina que pela pro-
posta se pretende sanccionar é lambem
inacceitavel.

Vejamos, antes de o demonsirar, as
opinides que ha na nossa jurisprudencia
acerca do caleulo da quota disponivel do
binubo que tenha descendentes successi-
veis de malrimonio anlerior.

a) Ha quem sustente-que deve fazer-se
distincgao entre a quota disponivel do
binubo relativamente ao conjuge e a ter-
ceiros, sendo a quota dispontvel, relativa-
menle ao conjuge, lirada da lerca parle
dos bens que tiver a¢ tempo do casa-
mento ou que depois the adviérem dos
ascendenles ou de oulros parentes e da
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amelade dos adquiridos, e, relativamente '
a lerceiros, lirada dos bens que o binubo |
tinha quando contrahiu segundo malri- -

monio, dos que adquirin por doagao ou
heranga de Seus parentes 6u de qualquer
outra proveniencia ',

b) Ha quem affirme que a quota dis-
ponivel do binubo deve sair de todos os
Lens que elle tiver ao tempo da sua morle,
scm se attender a que o tercenario seja
ou nio o eonjuge®. .

¢) Tambem se lem sustentado que a

quota disponivel do binubo é iirada de
metade da terca des bens que tinha ao
lempo em que conirahin segnndas nupcias,
ou que adquiriu depois por doa¢ao ou
heranca de seus ascendentes ou de ou-
tros parentes e da meagdo dos bens de
qualquer outra proveniencia®; e, final-
mente ’
* d) Que deve ser lirada de todos os
bens que perlencerem ao binubo ao tempo
da sua morle, mas, se a lerga assim con-
shtuida offender os dois tergos dos bens
especificados nos artigos 1109.° n.* 4.°
e 1235.°, devera ser reduzida de modo
que esles passem precipuos para 0s her-
deiros legitimarios®.

Criticaremos succintamente estas opi-
nides, comegando por invesligar se no
artigo 1235.° se estabelece uma quola
disponivel especial.

Este arligo, declarando incommunica-

veis as duas tergas partes dos bens que

0 conjuge binubo liver ao tempo do casa-
mento e dos que lhe adviérem por doacao

ou heranga dos parentes, e que o binubo

s6 pode doar a terca desses bens ao oulro

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, obra citada,
tomo 2.°, pagina 348.

2 Veja-se o dr. Edvardo de Carvalho, As formas do
regumen. matrimomal. Communhdo geral de bens, pa-
gina 108, ¢ o accorddo da relacio de Lishoa de 22 de

abril de 1893 na Guazets da velagio de Lisboa, volume
6o, pagma 721.

3 Veja-se esta Revista, volume 16.°, n.o 588, pa-
gina 246, e os ‘accordios da relagio de Lishoa de 2&
de abril de 1886 e de. 3 de maio de 1899 na Gaszela
da relagio de Lisboa, volume 1.°, pagina 709, e volume
12, pagina 186, e da relagdo do Porto de 19 de agosto
de 1879 nesta Revista, volume 16.°, n° 796, pa-
gina 248.

4 Veja-se esta Revista, volume 9.0, no %17, pa-
gina 8.
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conjuge, parece deixar incolume a sua ca-
pacidade testamentaria, podendo portanto
dispor por esta forma da terca parle de
todos os bens que conslituirem o seu patri-
monio ao lempo da morte.

Contra esta doulrina pode dizer-se que
as doagbes em vida sdo equiparadas, no
contraclo antenupcial, 4s deixas (artigo
1167.%); que, sendo as primeiras conside-
radas Inofficiosas, lambem estas o devem
ser, e que a clausula restrictiva da com-
municabilidade dos bens exarada no arligo
1235.° nao pode deixar de limitar, por
um modo especial, quando o binubo case
segundo o regimen da communh@o de
bens, a sua capacidade de dispor por
titulo gratuito relativamente aos bens
especificados no artigo 1235.°, pois que
elle nao pode doar ao outro conjuge mais
do que a terga parle dos bens, ¢ pelo
casamento Ja lhe fica pertencendo metade
desta.

Esta consideracio é para nds de lanlo
peso que ndo hesitamos em admitlir que
0 arligo 1235.° abre uma excepcio aos
principios reguladores do computo da
quota disponivel, lomando em conside-
racao para esle effeito, excepcionalmente,
os bens que se communicam pelo malri-
monio.

Exemplifiquemos, para que possa com-
prehender-se bem o nosso pensamento.

Ticio linha, ao tempo em que, sem
escriplura antenupcial, contrahin segun-
das nupcias com Bertha, tres contos de
réis. Se Ticio ndo fosse viuvo, commu-
nicaria com Bertha, embora tivesse her-
deiros legitimarios, todos os seus bens, e
podia doar ou deixar & sua consorte de- .
pois do casamento a terca parte da sua
meagao, pois que a lei ndo impde resiri-
ccdo alguma 4 commnnicagio dos bens,
nem & capacidade de dispor da terga por
titulo grataito. Sendo, porem, -binubo,
Ticio sé6 pode communicar ecom Bertha a
terca parte dos seus hens ou um conlo .
de réis, e ndo pode doar-lhe mais do que
a melade dessa lerca parle, pois que a

outra melade lhe ficou pertencendo pelo

casamento, e Ticio ndo pode doar-lhe mais
do que a lerga parte dos bens que liver
a esse tempo. E a restric¢do imposia a
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capacidade de doar nao pode deixar de
applicar-se lambem & de testar, pois que
o artigo 1235.° ndo s abrange as doa-
¢Oes por morte, mas estabelece a mesma
doulrina para a communicacdo de bens e
para a sua disposi¢io por lilulo graluilo.
As duas tercas partes especlﬁcadas nesie
arligo nio sdo s6 incommunicaveis; o
binubo ndo pode dispor dellas lambem
por litulo gratuito.

Se se admittisse outra doutrina, Ticio
poderia, na propria escriplura anlenu-
peial, estabelecendo nesla o regimen da
communhio e doando por morte a sua
mulber a terga parte dos seus bens,

fornar letra morla o disposto no ar-
tigo 1235.°

Ndo nos parece, porem, acceilavel a
opiniio de que a quola disponivel deva
sair de metade da terca parte dos bens
especificados naquelle arligo. O binubo
pode dispor a favor do outro da lerca;
e como, pelo casamento, the ficou per-
tencendo melade, a quola disponivel deve
ser consliluida por toda ella, isto 6, por
um sexlo dos bens que liver ao tempo
do casamenlo e dos que adquirir posle-
riormenle por doacio ou heranca dos
seus parentes.

Do que deixamos dicto conclue-se que,
ficando absolutamente incommunicaveis
os bens a que acabamos de nos referir,
o binubo pode dispér por titulo gratuito,
em acto entrevivos ou por morte, da terca
parle delles; communicando-se, no todo
ou em parte o binubo sé pode dispér de
um sexto relalivamenle aos que se com-
municaram.

Quanto aos bens de outra provenien-
cia, cuja communicabilidade nio se re-
stringe, pode o binubo dispor livremente
da terca parte delles.

A distincgao que se faz na quota dis-
ponivel conforme é tercenario o conjuge
do binubo ou um terceiro, pode defen-
der-se em face do Codlgo A resiriccao
imposta no arugo 1235.° 56 teve em vista,
em nossa opimdo, proteger os fithos do
primeiro malrimonio, ndo representa odio
& pessoa que casa com o binubo, e de-
veria por isso considerar-se appllcavel a
qualquer pessoa a’quem o binubo dei-
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xasse a lerca. E cerlo, porem, que o
artigo -1235.° s6 faz a resiricgdo para
o binubo, e que relativamente a qualquer
outra pessoa a ler¢a deve ser calculada
em harmouia com as regras geraes con-
signadas no artigo 1790.%, pois é cerlo
que, embora 0s bens ﬁquem ineommuni-
caveis, nao deixam de pertencec em pro-
prledade ao binubo e de fazerem porlamo
parte da sua heranca.

Nem pode dizer-se que as duas tercas
Incommunicaveis constituem nma reserva
dos lilhos do primeiro matrimonio, pois
que os descendentes do segundo teem
eguaes direitos hereditarios a esses bens,
e o binubo pode dispor livremente delles
por titulo oneroso.

As difficuldades de exegese que se dio
na determinagio da quota disponivel em
face do disposto no artigo 1235.° bem
revelam que esse arligo “deve ser inter-
pretado, ou, anles, alterado, e, em nossa
opinido, devel-o-ia ser eliminando-se as
palavras — nem por nenhum titulo doar-lhe,
admittindo-se assim, relalivamenle a0
binubo, o principio de que nio se con-
sidera dlsposwao a tilulo graluilo a com-
munica¢ao de bens em virtude do matri-
monio. Ndo vemos por que molivo se
deva a este respeilo estabelecer,uma ex-
cepedo para o ﬁmubo, lanto mais que 0
oulro conjuge communica com elle todos
os seus bens (artigo 1238.%).

Quando se julgue, porem, acceitave! a
doulrina consignada no arligo 1235.°,
deve eslabelecer-se expressamente a re-
serva em beneficio dos filhos e descen-
dentes successiveis do primeiro matrimonio
relativamente & disposicao a litulo gra-
tuito, ndo se admitlindo que a quota dis-
pomvel seja_compulada de modo diverso
conforme o tercenario é o binubo ou um
terceiro, distincgdo que principio algum
Justifica.

A disposicao consignada na proposla
julgamol-a completamente inadmissivel,
pois nao resolve, antes aggravari, as
difficuldades de exegese, e resiringe, sem
molivo plausivel, a capacidade teslamen-
taria do binubo, seja qual for a inter-
pretacio que se lhe venha a dar na
Jurisprudencia,
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16. Em materia de segundas nupcias,
e.como o indica a propria epigraphe da
secgdo respecliva, so attendeu o Codigo
aos filhos e descendentes successiveis de
anterior malrimonio, niao lendo em con-

sideragdo os fithos perfithados, que teem"

todavia, como os legitimos, direilo a quola
legilimaria, salvo o seu quantilalivo quando
concorrain Com esles. Ja fizemos esta ob-
servacao a proposito da binuba quinqua-
genaria, e aqui a reproduzimos, pois esta-
mos convictos de que deve desapparecer
do Codigo uma excepgio que, nao sendo
exigida pelos inleresses da familia legi-
tlmameme constituida, nio é de modo
algum defensavel.

Parece-nos que, se o auctor do Co-
digo, em vez de abrir uma seccio para
expor, de um modo alids incomplelo, as
disposicdes relalivas a segundas nupcias,
as livesse exarado nos logares proprios,
isto €, ao lado dos principios de que con-
slituem excepcdes, como faz nos arligos
149.° n° 3.0, 162.°, 163.°, 164, 193°

unico, 1409.° n*® 3.° e 4.° 1969

©2° ¢ 1993.° § unico, nao teria sido
tao incoherente e nao haveria formulado
essas disposi¢des de um modo tao obscuro.
Quem tenha lido com allengio o que dei-
xamos diclo acerca das segundas nupcias
terd sem duvida feilo ja a mesma obser-
vacdo, para o que basla attender a que
as maiores difficuldades que os artigos
1235.° e 1236.° suscitam teem a sua
origem- na combina¢io desses artigos com
os principios reguladores do direito de
SUCCessao.

A epigraphe da secgdo & tambem im-
propria e ndo Iraduz rigorosamente o
assumplo que nella é regulado. Nio se
tracta ali sé6 das segundas nupcias, mas
de todas as que forem posleriores s pri-
meiras, e, se & cerlo que a expressio
— sequndas . nupcias — se loma Juridica-
mente nesta accepcao nio o & menos
que ndo & propriamente o facto das
segundas nupclas, mas o de haver descen-
dentes successiveis das primeiras, que in-
spirqu o legislador nas medidas que
adoptou. E como, em harmonia com os
principios que regulam a successdo legi-
timaria, as restric¢Bes 1mposlas ao binubo
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em beneficio da prole do primeiro malri-
monio devem ser ampliadas aos fithos
perfithados, intendemos que, mantendo-se
a secgdo, deve ser assim epigraphada.
Das nupcias havendo descendentes succes-
stvels.

No proposito de limitar as alteracdes
do Codigo a0 que julgamos absolutamente.
indispensavel, ndo propomos que essa
seccdo seja eliminada. Devein sél-o, po-
rem, algumas disposigbes J& por serem
improprias do Codigo, j& por envolverem
uma repeticio desnécessaria,

17. Em harmonma com as considera-
¢oes que lemos feilo, as disposigdes do
Codigo relativas a segundas nupcias de-
veriam ser assim inlerpreladas, modifi-
cadas e alleradas: -

Art. 101.° § unico. Contrahindo a
viuva segundas nupcias dentro de tre-
sentos dias depois de dissolvido o matri-
monio, considerar-se-ha filho do segundo
marido o que nascer decorridos cento ¢
oilenta dias depois da dissolugao do
matrignonio.

Art. 149.° n.° 3.° Se passarem a se-
gundas nupcias.

Art. 162.° Os paes que passarem a
segundas nupcias siao obrigados. como
adminisiradores dos bens dos tllios,
dar caugao, quando o conselho de familia
a julgue necessaria e a prestar contas nos
termos do artigo 152.° § unico.

§ unico. Os paes que procederem mal
na sua gerencia em relacao aos bens dos
filhos poderao ser removidos da sua admi-
nistragdo pelo consetho de familia a re-
querimento do curador dos orphdos ou
de qualquer parente.

Art. 163.° O marido da mée binuba
serd solidariamente responsavel com ella
pelos prejuizos que por culpa ou negli-
gencia resullarem da sua gerencia.

§ unico. Se os paes forem privados
da admmlsuagao dos bens dos filhos,
nomeard o conselho de familia pessoa
que se encarrégue dessa adminisiragdo,
com os mesmos direitos e obrigagdes que
ieem os tutores relalivamente aos bens
dos menores.
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Art. 193.° § unico. Supprimir as pa-
lavras: «mas, se nomear seu segundo
«marido, ficara a nomeacao dependente da
«approvagio do consetho de familia.»

Arl. 1109.° n.° 3.° Deve supprimir-se.

Art. 1109.°n.° &.° As duas tercas par-
tes dos bens que o conjuge possuir e dos
que adquirir por litulo gratuilo dos seus
ascendenles ou de outros parenles, nos
termos do artigo 1235.°

Aru. 1233.° e 1234.° Devem suppri-
mir-se..

Art. 1235.° O varao ou a mulher, que
confrahir nupcias, tendo fithos ou ouiros
descendentes successiveis, nio podera,
emquanto esles forem vivos, communicar
com 0 oulro conjuge mais do que a ferca
parte dos bens que tiver ao tempo do
casamento, ou que venha a adquirir de-
pois por doacao ou heranca dos seus
ascendentes e de outros parentes.

Art. 1236.° Os bens, que o dicto varao
ou mulher haja adquirido ou venha a
adquiriv, como herdeiro legitimario, dos
fithos e seus descendenles, e que a esles
tenham sido doados ou deixados por seu
fallecido pae ou mae ou respectivos as-
cendentes destes, perlencerao em pro-

riedade aos irmdos germanos do lilho

fallecido e aos seus descendentes nos
termos -do aitigo 1982.°, ¢ o pae ou a
mie s6 lerd o usufructo.

Ari. 1237.° A mulher, que contrahir
nupeias depois de completar cincoenta
annos, ndo poderd alhear por litulo
algum, desde o dia em que haja con-
trahido matrimonio, a propriedade das
duas tercas partes dos bens mencionados
no arligo 1235.°, emquanto tiver filhos
e descendentes que os possam haver.

§ unico. Os filhos poderdo requerer
que os bens sejam inventariados, e que
a mae preste caucdo, e, sendo menores,
nio podera effeitnar-se o casamento sem
que tenha sido feito o inventario e pre-
stada caucdo.

Art. 1238.° O vardao, ou a mulher,
com filhos ou descendentes successiveis,
que casar com pessoa que 0s nio (enha,
communicarda em todos os bens desta,
nao havendo convenddo em contrario.
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Art. 1784. Legilima é a por¢do de
bens, do que o lestador nao pode dispor,
por ser applicada aos herdeiros em linha
recla ascendente, ou descendenle, ou aos
irméos, no caso do artigo 1236.°"

18. Em maleria de doagdes, inler-
prela a proposla, em primeiro logar, o
artigo 1472.° da seguinte forma:

«A doacdo legitimamente feifa, seja de
«que valia for, e embora celebrada antes
«da promulgapdo deste Codigo, prodazird
«todos os seus effeitos juridicos, indepen-
«dentemente de insinuacio ou de qual-
«quer outra formalidade posterjor & mesma
«doacdo, salvo o que fica disposto no
«§ unico do artigo 1459.°»

Decidin o Supremo Tnbunal de Jus-
tica, em alguns accordaos que o disposto
no artigo 1472.° nao era applicavel as
doacdes feitas anteriormente & promul-
gag¢io do Codigo, quando houvesse até a
data desta decorrido o praso de quatro
méses, dentro do qual devia fazer-se a
insinuagido das doacdes que a ella esla-
vam sujeitas. Em outros, e alé em maior
numero, seguiu, porem, doulrina con-
traria.

A preserip¢do, pois o Codigo civil j&
foi promulgado ha mais de trinta annos,
evilard que haja mais decisdes em sentido
encontrado. Nao se explica, pois, que
na proposta fosse interpretado aquelle
arligo, lanlo mais que essa inlerprela-
¢80 ndo devia, conforme o disposto no.
arligo 3.°, applicar-se aos processos j&
instaurados.

E:o que & mais de estranhar ainda é
que a Commissao de legislagao civil da
camara dos deputados, declarando no
artigo 3.° que as suas disposigBes ndo
sao applicaveis aos actos juridicos reali-
sados anles da promulgacio da lei, ndo
eliminasse tal interpretacio do projecto.

Nao criticaremos, pois, mostrando
quanto é inadmissivel perante os prin-
cipios reguladores da applicagdo das leis

1 Nio formulamos aqui a alteragdo que deve fazer-se
no_artigo 2001.°, para o harmonisar com o artigo
1236.c  Como a proposta tracta daquelle art:go no
logar proprio indicaremos essa alteragso.
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no tempo, a interpretagdo dada na pro-
posta ao artigo 1472.° Limitar-nos-emos

a-nolar que ¢ doulrind correnle, e que E

nio tem soffrido a minima contestacio,
que a forma externa dos aclos é sempre
regida pela lei em vigor ao tempo em que
se effeituam .

- 19. Sobre reduccio de doacbes, foram
consignadas na proposta as seguinles dis-
posicdes::

«Art. 1498.° Consistindo a doa¢do em
«bens immobiliarios, serd a reduccio feita
«pelo valor que os bens doados tinham ao
«tempo da doagdo, ainda que entdio nio
«fossem estimados, excepto se os inieres-
«sados, sendo maiores, concordarem em que
«a reducciio se faga em substancia.

«§ 2.° Para o ealculo do valor ndo se
«allendera nem ao augmento proveniente
«de bemleitorias feitas pelo donatario,
«nem por oulra parle & diminui¢io pro-
«cedida de deterioragbes impulaveis ao
«mesmo donalario. .

«Art. 1500.° Se o donatario [or lam-
«bem coherdeiro poderd reter o immovel
«doado, amda que o valor desse immovel
«exceda a legitima do coherdeiro accumu-
«lado com o da doac@o reduzida, dando

«tornas em dinheiro aos outros coherdeiros -
«por esse excesso, 05 quaes vencerdo o juro
«estabelecido por lei a contar da data da

«sentenga que julgar a partilha:»

Sao importantissimas as alleragdes que
pelas palavras que griphamos se intro-
duzem no Codigo civil, substituindo-se a
reduc¢do em especie ou substancia que

este, em regra, preceituava, pela reducgao
em valor. :

Relativamente aos motivos destas alle-
ragbes, diz o relalorio que precede a
proposta:

«Sobre doacdes ainda concilia os pre-
«ceilos tao antagonicos entre os arligos
«1498.°, 1500.° e 2107.°, que regem as
«collacdes, propondo que eslas se facam
«sempre em valor e n3o em substancia,

t Nesta Revista sustentdmos que o artigo 1472.° ndo
devia applicar-se 4s doagdes feitas anteriormente 4
promulgacio do Codigo ecivil Veja-se o volume 6.°,
n.° 291, pagina 492, e o volume 7., n.° 337, pa-
gina 388,

REVISTA DE LEGISLACAO

N.*1559

«adoptando assim para lodos 0s casos o
«disposto neste ultimo artigo. E o regime
«seguido pelo Codigo hespanhol, aquelle
«para que a jurisprudencia ultimamente
«mais se lem inclinado, o que satisfaz
«melhor 4s condigdes da propriedade
«entre ndés, o que mais se harmonisa
«com a liberdade de testar e que menos.
«inconvenientes e iiilliculdades acarrela
«na pratica.»

Das passagens do relatorio que acaba-
mos de transcrever vé-se que o auctor da
proposta confunde a collagio das doacBes
com a sua reducgdo, quando sdo insti-
tutos de nalureza muilo diversa. Como
esle ponto & fundamental para a critica
das disposicies do Codigo civil e das
alleragbes que nellas introduzin a pro-

osta, referir-nos-emos a elle em primeiro
ogar.

Collagao ¢ a reslituicdo que o descen-
dente que concorre & heranca do ascen-
denle commum ou prelende entrar na
successio com oulros herdeiros egual-
mente descendentes, deve fazer & massa
da heranga dos valores que lhe hajam
sido doados pelo autor della para a
egualacio da parlilha (arligos 2098.° e
2100.° a 2102.°).

O fundamento da collagio, que nio é
instituigio de ordem publica, podendo ser
dispensada della os descendentes pelos
doadores, tem por fundamento a pre-
sumpgdo de que os ascendenles desejam
que os descendentes tenham eguaes di-
reitos successiveis e por fim manter essa

- egualdade.

A collagao s6 se da quando o deseen-
dente é herdeiro e donatario conjuncta-
mente e concorre 4 successdo (artigo

- 2099.°)", intendendo-se, sempre que nao
- seja dispensado da collagio, que a doagdo
- ndo representa mais do que uma anteci-
- pacdo sobre a sua quola hereditaria.

A reduc¢io tem por fim evilar que

- sejam offendidos os direitos 4 legitima, e,

t 0 aitigo 2099.0 diz: «A collagdo poderd escusar-se

. «se ... o donawrio repudiar a herang¢a » Esta lingua-

gem ¢ pouco rigorosa, pois que neste caso ndo pode

- haver collagdo, visto que o donatario ndo entra na
< partiltha, ‘
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sendo esta de ordem publica, a reducgdo
tambem o €.

Os ascendenles, que podem dispensar
os descendenles da collagio, nao podem
de forma alguma dispensal-os da redu-
c¢do, no caso de inofficiosidade da doacio
(artigo 2099.°).

.Do que deixamos dicto conclue-se que
ha collacio de doacdes sem reduccio e
reduccdo sem collagdo, sendo aquella re-
stricla aos descendenles donatarios que
concorram com oulros & successio do
ascendente commum, por direito proprio
ou pelo de representacio, e dando-se
esta sempre que o autor da heranca
lenha herdeiros legilimartos e haja [eito
doagbes que excedam a sua quota dis-
ponivel. 4 “

No artigo 2098.° diz-se que a collagao
tem por fim ndo sé a egualagio da par-
tilha, mas o calculo da terca. Na nocao
que démos excluimos o calculo da terca,
o qual, sendo necessario, quando haja
herdeiros legitimarios, e o autor da he-
ranca tenha feilo doacbes ou deixado
legados, para se verificar se as doagdes
ou legados excedem a quola disponivel,
nao represenla o finl da collagao, e nem
esse calculo se lorna necessario, quando
a doagdo represenle uma anlecipacdo por
conta da legiima e o autor da heranca
n@o haja disposlo da terca.

Sendo de natureza diversa, deverdo
todavia a collacio e a reduccio ficar
sujeilas aos mesmos principios relaliva-
mente ao modo por que devem effei-
tuar-se ?

Tractaremos deste assumplo no pro-

Ximo numero.
( Contintia).
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SECGAO DOUTRINAL

DIREITO CIVIL

OBSERVAGOES A PROPOSTA DK LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
I'M QUE SAO INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO €ODIGO CIVIL

(Continuado do n.° 1559, pagina 585)

Il

Critica do artigo 1.° da proposta (continuagdo)

Summanio. — 20. O Codigo civil admitte, em regra,
a reducgio das doagdes de bens immobiharios em
substancia, e € essa a doufrina que, em harmonia
com os principios nelle consignados, julgamos Mais
-aceertavel — 21. No caso de se admittir a reducgio
em valor,como glfiera proposta, deverdosupprimir-se,
por serem sup®ifluos ou estarem em contradiccdo
com o prineipio nella formulado, alguns artigos do
Codigo ¢ entre eites o arligo 4500.» modificado pela
proposta — 22. Numa revisio do Codigo civil de-
vem preencher-se algumas lacunas sobre a reducgdo
das doagdes, e consignar-se expressamente que o
donatario ndo coherderro, cuja doagdio possa ser
reduzida, deve ser citado para o inventario.

0. As disposicoes do Codigo civil,
relalivas ao modo por que deve effei-
tuar-se a reduccdo e collagdo das doa-

¢des, teemsido diversamenteinlerpreladas,
sendo causa dessa divergencia o antago-
nismo que, segundo o auclor da proposta
e a maioria dos Jurisconsultos, existe entre
os arligos 1498.°a 1500.° ¢ 2107.° Para
alguns é esse anlagonismo de tal ordem,
que se torna impossivel a conciliagio entre
elles, e designadamenle entre os artigos
1500.° e 2107.° Assim, devendo pelo
artigo 2107.° o coherdeiro legitimaria con-
ferir em valor os bens doados, sem dis-
ftnegao entre mobiliarios ¢ immobiliarios,
excepto se os inleressados, scndo maiores,

-concordarem em que a collagio se faca

em substancia, pelo artigo 1498.°, que,
como se vé do artigo 1442.%, é apphcavel
a qualquer donatario, tem de ser feita
em substancia, excepto se 0o immovel doado
for indivisive] ou nao podér dividir-se sem
detrimenio, caso em que, como preceilna
o arligo 1500.°, se o donatario for co-
herdeiro, lem de ser feita em valor, quando
a imporiancia do immovel doado nao ex-
ceda o valor da legitima do coherdeiro
accumulado com o da doacdo reduzida.
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Para se vér que consequencias deri-
varam do pretendido antagonismo enire
as disposicdes referidas, indicaremos os
meios de conciliagdo propostos:

a) Deve fazer-se em valor a collagdo
de todos os bens doados, excepto se os
interessados, sendo maiores, concordarem
em que se faca em substancia, ficando
somente sujeilo & reducglo em especie o
donatario que nao seja coherdeiro’;

b) Deve fazer-se em substancia a col-
lagio da cousa doada, sempre que a doa-
¢io tenha de ser reduzida e o valor
dos immoveis doados seja superior ao
da legitima do donatario e da terca do
doador?;

¢) Relativamente ao coherdeiro legiti-
mario, a collagio deve fazer-se em valor,
excepto se o immovel doado for indivi-
sivel, ou ndo podér dividir-se sem detri-
mento, e o valor delle exceder o da
legitima accumulado com o da doagdo
reduzida?;

d) A collacdo deve, ainda nesle caso,
ser em valor, se 0 coherdeiro donatario
for descendente do doador®.

E convicgio nossa que enire os arligos
1498.> a 1500.° e 2107.° n3o exisle
antagonismo algum, nem sequer appa-
rente anlinomia, pois nelles se prevéem
e regulam assumptos diversos. Pelo ar-
tigo 2107.° a collacdo tem de ser leila
em valor; pelos artigos 1498.° a 1500.°
a reducciio lem de ser feita em substan-

.1 Vgja-se a Revista do [oro portugués, volume 1.2,
pagina 474, o Dwedto, volume 5.°, pagina 497, ¢ os
accorddos do Supremo Tribunal de Justica de 7 de
julho de 1876 nesta Revista, volume 13 ¢, n° 641, pa-
gina 274, de 15 de Junho de 1883 na Revista dos tridu-
naes, volume 2 °, pagina 245, e de 8 de maio de 1883
no Boletvm dos tribunaes, volunie 1.2, pagina 314,

2 Veja-se esta Revista, volume 6.°, n.° 284y.pagina
374, volume 10°, n.° 498, pagina 474, e volume 31.°,
n.° 1394, pagma 114, a Revisia do fdro portugués, vo-
lume 3.°, pagina 266, e o conselheiro Dias Ferreira,
Godigo cival portugués annotado, 3.2 edigdo, tomo 3.9,
paginas 123 a 125, K esta a doutrina gue ulimamente
‘5 sido seguida pelo Supremo Tribunal de Justiga.
\'ejam-se o0s accordfos citados nesta Rewsta, voluine
34.°, n.o 1497, pagina 134, nota 2

3 Veja-se esta Revista, volume 34 °, n° 1497, pa-
gina 134

4 Veja-se o dr. Eduardo de Carvalho, Valor ou sub-
stancia ?
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cia, quando o immovel doado seja divi-
sivel, e, ndo o sendo, se a importancia
da reduccdo exceder metade do valor do
immovel, relalivamentie ao donatario que
nio seja coherdeiro, e, relativamente ao
que o seja, se o valor delle exceder o da
legitima accumulado com o da doacdo
reduzida.

Assim, for feita uma doacao a Pedro
pelo pae de um immovel cujo valor, ao
tempo da doagdo, era de tres contos de
réis. Sdo tres os herdeiros legilimarios e
o valor dos bens da heranga é de quinze
contos. Neste caso, em que se tracta de
collagio e nao de reduccdo, applica-se o
artigo 2407.°, conferindo Pedro o immovel
doado em valor.

Supponhamos que o immovel doado
vale dez contos. Sendo o mesmo o valor
da heranca e o numero dos herdeiros
legitimarios, a doagdo lem de ser redu-
zida, ou, como preceitua o arligo 2411.°,
o donatario & obrigado a repor o excesso
que ha sobre a sua legitima e a terca do
doador. Como deve fazer-se esla repo-
sicdo, em valor ou em subsiancia?

Nio o declara o artigo 2111.°, sendo
nesse caso applicavel o artigo 1498.° ou
o artigo 1500.°, conforme sc tracte de
um immovel divisivel ou indivisivel, ou que
n3o possa dividir-se sem detrimento.

Assim, se o immovel se pode dividir,
a reduccio faz-se em substancia, sendo
para esle effeito avaliado de novo o predio
conforme o eslado em que se encontrar,
isto ¢, sem ler em consideragdo (fuaes-
quer bemléilorias ou delerioragdes que
nelle tenba havido posteriormente & doa-
¢io (artigo 1498.° §2.°)", e destacando-se
delle a parte correspondenle ao excesso
que o herdeiro legilimario tem a repor, a
qual entra na pailitha, ficando sujeita 4s
regras geraes que a regulam. Se o im-
movel é indivisivel ou ndo pode divi-
dir-se sem detrimento, a reposicio lem
de fazer-se, entrando o immovel doado

1 A redacgio deste artigo ¢ equivoea, mas a dou-
trina que se deve admittir ¢, como adiante se verd,
a que expomos no texto, ‘
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para a heranga e pagando-se o donatario
da legilima e da doagio reduzida em
conformidade das regras geraes que re-
gulam as partilhas.

Pela collagdo, que se fez em valor,
verificou-se que a doagdo foi inofficiosa,
e, sendo consequencia desse facto a re-
ducgdo da doacdo ou a reposigio do ex-
cesso que nesla houve sobre a legitima

do donalario e a terca do doador, parte !

do immovel doado ou todo elle tem de
entrar  para a heranca nas condi¢des
referidas.

I esta a doutrina que est4 sanccionada
no Godigo.

0 artigo 1498.° nao distingue entre o
donatario que seja coherdeiro e o que
o nio seja, e nem tal dislincgdo pode

[azer-se, Ja porque os artigos 1499.°
1500.°, que nio sdo mais do que uma
excepeao ao principio nelle consignado,

relerem-se exactamente & hypothese de -
o donalario ser ou ndo coherdeiro, Ja por-
expressamente de-
clara que as disposicdes que regulam a -
reducgdao das doacdes sao apphca\els a
E o artigo 1500.°
nao distingue tambem entre coherdeiros

que o artigo 1492.°

qualquer donalario.

legitimarios ascendentes e descendenles,
nem

em valor, pois esta e a consequente re-
posic¢ao tanto pode {azer-se por uma forma
como por oulra; nem seria admissivel em
face dos principios consignados no Co-
digo, como vamos vér, que se admillisse
para o coherdeiro, que lem obrigacio de
conferir, a reposi¢iio em valor, e em sub-
stancia para o coherdeiro ndo confe-
renle.

A collagio tem, como vimos, por fim
a egualacio da parlilha, e esia deve
fazer-se, nos termos do artigo 2109.°,
sendo 03 coherdeiros do donatario intei-
rados em bens da mesma especie e natu-
reza, sempre que 1sso seja possivel.
A reduegio em substancia, quando a
doacao feita ao coherdeiro exceda o valor
da legitima e da terca, deve fazer-se por-
tanlo de preferencia quando haja her-

lal distinegdo é auelorisada pelo |
artigo 2411.°, porque as palavras — «serd
«0 donatario obrigado a repor esse excesso»
— ndo significam que a reduccdo se fard |
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deiros legilimarios descendentes, para
que se torne effectiva, a egnaldade da
partilha.

Sob o ponto de vista exegetico é esla

2 unica doutrina que se nos afigura ad-

missivel. Sel-0-a, porem, em direito con-
stituendo ? _

Tem-se argnmentado contra a dis-
posicdo dos artigos 1498.° a 1500.,
21090 e 2142°, dizendo que tem
como consequencia fatal a pulverisacao
da propriedade e a consequente de-
cadencia da nossa agricullura. Diz-se
contra o disposto nos artigos 1498.° e
1500.° que, pela lcducgao ou Teposi¢io
em especie, se ndo respeila o direito de
propriedade adquirido pela doacdo, tor-
nando-se assim inslavel a situacio do
donalario, que de um momento para o
oulro pode vér-se privado desse dircito,
soffrendo com isso graves prejuizos; que
ndo se acata a liberdade de leslar, pois
ndo sdo aitendidos os desejos do teslador’
e que a reducgdio ou reposicio em sub-
slancia offerece graves »liftizuldades na
sna applicacdo pralica.

Ponhamos a quesldo nos seus verda-
deiros termos.

A pulverisacio da propriedade nada
tem com os arligos 1499.° ¢ 1500.° Na
hypothese desles artigos, quer o dona-
tario fique com o predio e reponha o
excesso em dinheiro, quer tenha de re-
stituir o predio. sendo-lhe paga a doagdo
reduzida em dinheiro, se ndo é coher-
deiro, ou, sendo pago da legilima e da
doagdo reduzula em conformidade das
regras geraes da parlilha, se o é, o im-
movel doado ndo se divide, ndo havendo
poglanto fraccionamento da  proprie-
dade

Pode havel-o, porem, quando o predio

- seja divisivel e se dé a inofficiosidade da

doagio, pois a redncgdo lem de fazer-se
destacando do predio doado, se for um s6,
a parle correspondente ao excesso que o
donatario tem de repor. Ksse fracciona-
menlo, porem, que no norle do paiz é

- inconveniente, por ja se achar muilo [rac-
- cionada a ploprledadc terd vantagens nas
- provincias do sul, em que a existencia
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ale latifundios tanto tem ohstado até hoje
& culiura intensiva.
Sendo diversas as condigbes da pro-

priedade territorial nas differentes pro-_

vincias, lerd sempre inconvenientes a lei
que estabeleca a respeito della as mesmas
normas, fanlo em materia contracloal,
como ja succedeu com o decreto que per-
fnitlia a conslitiigdo da subemphyleuse
como em maleria de successdes, 0 que
succedera agora com as alteragf)es rela-
tivas & reducgo das doacBes.

E ndo deixaremos de nolar a este re-
speifo que, sendo o fraccionamento de
propriedade devido principalmente as dis-
posicdes consignadas nos artigos 2109.°
e 2142.° sobre a egualagao da partilha.
é de estranhar que a proposta as deixe
infacias, altribuindo todavia ao autor da
heranca o direilo de, pela doacio de todos
os bens immobiliarios em vida, annullar
completamente as disposicdes daquelles
arligos.

Fazendo-se uma reforma da legisla¢io
civil no seniido de evilar a pulverisagio
da propriedade, é necessario ir mais longe,
harmonisando as suas disposiges, e o que
sobretudo se forna necessario € fixar um
limite alem do qual ndo seja permittido
o fraccionamento da propriedade, o qual
tenha de ser respeilado tanto nos actos
entre vivos como nas disposicdes de uitima
voniade. Emquanto a esse respeilo hou-
ver como lel suprema a vonlade dos inte-
ressados, dar-se-ao 0s mesmos inconve-
nienles que hoje se notam.

A liberdade de testar, se pode ser
mvocada para o augmento da quola dis-
ponivel, parece-nos que o nao deve ser
para que se lornem effeclivas as doagBes
feitas em vida, em que ndo foram respei-
tados os direilos dos herdeiros legitima-
rios, nem os donatarios podem invocar
para conservarem os bens um litulo, que
a inofficiosidade fez caducar no todo ou
em parte.

Niao vemos, pois, molivos ponderosos
para introduzir no Codigo uma reforma
tao profunda na materia da reducgao das
doacdes, como quer a proposta, [anto mais
que ella deixa intaclo o artigo 2109.°, e
que o seu auctor declara no relatorio que
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a precede que nao teve o intuito de
alterar o Codigo, mas s6 de o interpretar
e esclarecer.

E para se cortarem lodas as duvidas
que acerca da reduccio das doagbes, no
caso de collacdo, se teem suscitado na
jurisprudencia, bastaria redigir assim o
artigo 24141.°: «Quando o valor dos bens
«doados exceder. a porgao legitimaria do
«donatario, serd o excesso computado na
«terca dos doadores, e se, ainda assim,
«houver excesso da legitima e lerca, sera
«o donatario obrigado a repOr esse ex-
«cesso nos termos dos artigos 1498.°
«e 1500.°».

Assim, interpretava-se o Codigo. A
proposta altera-o, e, como vamos vér,
é impossivel harmonisar as svas dispo-
sicbes com alguns arligos a que se
nio propde modificacao alguma, bavendo
outros que essas disposicdes lornam
superfluos.

21. Fazendo-se em valor a reduccio
das doagdes, em harmonia com as dispo-
siches consignadas na proposta, o valor da
doacdo para o calculo da quota disponivel
tem de ser o que os bens doados tinham
ao tempo da doagio. B o que dispde
expressamenle o artigo 1790.° § 2.°, e se
reproduz em oulros arligos do Codigo,

entre 08 quaes mencionaremos o ar-
tigo 1497.°

Tendo os bens doados de ser avalia-
dos em relacio & epoca da doacdo, é
obvio que se ndo pode tomar em consi-
deracao no calculo nem o augmento de
valor provenienle de bemfeitorias feilas
pelo donalario, nem, por oulra parle, a
diminuicdo desse valor provenienle de
deterioracoes 1mputave|s a0 mesmo dona-
tario. O § 2.° do artigo 1498.°, que,
dado o systema da reduccdo em especie,
J& ndo era necessario, represenla, no
systema da proposta, uma superfluidade,
tanto mais que, em virlude do disposto
no § 1.° do referido artigo, s6 nao sio
imputaveis ao donatario a perda ou dete-
rioracdo que a cousa doada haja soffrido
por causa forluita ou forga maior.

De passagem nolaremos que o § 2.°
do artigo 1498.°, se for acatado o prin-
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cipio da reducgio em especie, deve ser
modificado de forma que traduza fiel-
mente o pensamenlo do legislador. As
palavras que nelle se léem —ndo se in-
cluindo no calculo — parece significarem
que deve [azer-se a avaliagio pondo de
fado as bemleitorias ¢ deterioracdes a que
o § se refere. Sendo certo, porem, que a
avaliacio tem de lazer-se em relacdo a
epoca da reducgdo, para se delerminar
qual a parte dos bens doados que cor-
responde ao excesso que se deve repor,
serla um verdadeiro conlrasenso por de
lado as bemfeitorias feitas pelo donalario
e as deterioracdes a clle imputaveis, pois,
attenlo o que no § 4.° se dispoe, daria
isso em resultado serem os bens avahados
em relaggo & epoca da doacdo, salvo
qnalquer augmento de valor devido a
causas esiranhas, e tleria que fazer-se
novo calculo para indemnisar o donatario
no caso de bemfeilorias, ou os coherdeiros
quando houvesse deterioracdes.

Em nosso parecer, & j4 0 exposemos
nesta Revista', aquellas palavras signi-
ficam que os bens devem avaliar-se em
relacdo & epoca em que tiver de (azer-se
a reduccdo, laes como se acharem, isto &,
com bemfeilorias ou sem ellas e com ou
sem delerioracdes impulavels ao dona-
tario, e, para lraduzir esta idéa, deveria
o § referido sev assim redigido: «0 valor
«dos bens doados seri calculado em re-
«lagdo & epoca, em que se houver de (azer
«a reducgao, nio se calculando separada-
«menfe nem o angmento . ..».

J& notamos, e ieprodozimos aqui a
observagio {eila, que a proposta, admit-
tindo o principio da reducgio em valor,
deixou, incoherentemente, e sem modifi-
cacdo alguma, o artigo 1499.°, que, tra~
ctando da hypothese de nao se poderem
dividir os mmmoveis doados sem delri-
mento e de o donalario nao ser coher-
deiro, preceitua que, se a importancia da
doacdo exceder metade do valor, havera
o donalario o resto em dinheiro, e que,

1 Veja-se o volume 16.°, n.o 817, pagina 587,
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se a reducgio nio exceder a dicla metadid
repord o donatario a importancia da rr-
ducgio. Fazendo-se, como a proposkr
estabelece, a reducgdo sempre em valor.
¢ obvio que esle arligo ndo tem explica-
¢ao alguma, ficando alé em contradicgdé
com o principio que se pretende consignar
no Codigo. ‘

E tambem se nos afigara que a pri-
meira parte do artigo 1500.° &, na pro-
posta, uma perfeita redundancia.

0 Codigo, que admilte, relativamente
aos bens mobiliarios, a reduccio em
valor, nao faz distinccdo enlre donala-
rios coherdeiros e os que o nae sio, pois

‘lanto uns como outros teem de repor ou

reslifulr & massa da heranca o excesso
do valor dos bens doados sobre o da
legitima ¢ da doacdo reduzida ou s6
sobre o desla, conforma sio coherdeiros
ou nao.

Pelo que respeita & ultima parle do
arligo 1500.° da proposla, em que se
delermina que as fornas vencerao o Juro
estabelecido por let a conlar da data da
senlenga que julgar as partilhas, cum-
pre-nos notar que fica em contradiccao
com o disposto no arligo 1505.° Por este
arligo, esses juros sao devidos desde que
ha a obrigacao de conferir, 1sto ¢, desde
a abertnra da heranga, e escusado ¢ de-
monsirar que esla doulrina & preferivel
& da proposta.

0 artigo 1502.° conslitue tambem, no
systema da proposta, uma verdadeira
excrescencia. Quer o donalario lenha
quer ndo alienado os bens doados, é
sempre pelo valor delles ao lempo da
doac3o que fica responsavel.

Devendo ser supprimidos, no caso de
se admitlir a reduccio das doacoes em
valor, os artigos 1499.°, 1500.° e 1502.°,
algumas lacunas se notam no Codigo em
maleria de reducgao de doagdes que con-
veniente era  preencher e duvidas de
interprelacdo que deveriam ser esclare-
cidas.

Referir-nos-emos a algumas.

22. Aavaliacio dos bens doados é feila
pelo valor que linham ao lempo da doa-
¢ao, no systema do Codigo, para o calculo
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da terca e para a reducgdo, ou s para
aquelle, e, no da proposla, tanlo para
o calculo da tlerca como para a re-
duccio.

Ora podendo mediar um longo lapso de
tempo entre a epoca da doagio e a da
abeirtura da heranca do doador, difficil-
lmo se torna por vezes determinar de
modo exacto e rigoroso qual fora o valor
dos bens doados ao tempo da doacao,
sobretudo quando o donalario nelles haja
feito bemfeilorias ou- causado deterio-
racoes.

" Conveniente era, pois, que o Codigo
faculiasse aos interessados a avaliacdo
judicial desses bens, estabelecendo-se no
Codigo de processo civil, de cuja re-
visao se estd tractando, o processo ade-
quado. o

Tambem se torna necessario, para
evilar que os herdeiros legitimarios do
doador sejam lesados, como j& tem suc-
cedido, pelo donatario, alienando os bens
doados, que se reconhe¢a a esses her-
deiros o direito de exigirem caucio ao
donatario, quando provemn que a doagdo
tem de ser reduzida por inofficiosidade,
e que ha jusio receio de insolvencia do
donalario.

Nao julgamos necessario fundamentar,
em mais largas consideragdes, os addi-
cionamentos que propomos ao Codigo
civil, que podertam ser assim redigidos:
«Qualquer inferessado pode requerer judi-
«clalmente, com assistencia do ministerio
«publico e citagdo dosinleressados, o arbi-
«tramento dos bens doados.— Osherdeiros
«legilimarios do doador podem, quando a
«doagdo lenha de ser reduzida por inoffi-
«ciosidade e haja justo receio de insol-
«vencia do donatario, requerer que esle
«presle caucao.»

0 logar em que estes addicionamentos
devem ser inseridos ha de ser diverso,
conforme se acceilem ou ndo as aliera-
¢oes da proposta. Se ndo forem acceilas,
inlendemos que o respeitante & avaliagio
deve ser additado em § ao artigo 1497.°,
fazendo-se a elle referencia no § 1.° do
arligo 1498.°, e que o relativo & caugéo
deve subslituir a disposigio consignada
no artigo 1501.°
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Relativamente a doacdes feitas a quem
nao seja coherdeiro, & convenienle esta-
belecer de um modo claro que essas doa-
¢des podem ser reduzidas no inventario,
pois a jurisprudencia dos Lribunaes tem-se
pronunciado a esse respeilo no seniido de
que a reduccio de doacdes, nio sendo o
donatario coherdeiro, legatario ou credor,
tem de ser pedida em acgdo ordinaria,
doulrina que se nos afigura ndo sé con-
traria aos principios consignados nos
Codigos civil e de processo civil, mas
de gravissimos inconvenientes na pra-
lica.

Baseia-se essa jurisprudencia em que,
pelo disposto nos artigos 2048.° do Co-
digo civil e 696.° do Codigo de processo
civil, devem ser citados para o invenlario
os herdeiros, os legalarios e os credores,
e ndo os donatarios infer-vivos, € em que,
pelo artigo 2073.° do Codigo civil e 695.°
§ unico do Codigo de processo civil s
incumbe ao cabega de casal descAwner os
bens da heranga e declarar se ha valores
a conlerir. "Ora os bens doados nZo fazem
parte da heranca, e os donalarios que n3o
sejam coherdeiros descendenies ndo sdo
obrigados a conferir’.

Estas razdes nao sao procedentes, como
j4 demonstrmos nesla Revista®.

Em primeiro logar, os artigos 2048.°
do Codigo civil ¢ 696.° do Codigo de
processo civil ndo preceiluam que sejam
excluidos do processo de inventario quaes-~
quer interessados que ndo sejam os her-

deiros, os legalarios e os credores, refe-

rindo-se s6 a estes expressamente, por
serem 0s unicos que teem direilo aos bens
da heranga. - E tanlo assim é que 08 nossos
tribunaes teem admiltido, no inyventario
que comprehenda bens immobiliarios,
como legilima a inlervencio do conjuge
do herdeiro, embora delle esleja sepa-
rado judicialmente de pessoas e bens

1 Vejam-se 0s accordfos do Supremo Tribunal de
Justiga de 21 de janeiro de 1887 nesta Revista, n.° 1320,
pagina 18 do 29.° anno, e de 2 de abrit de 1889 no
Boletim dos tribunaes, volume 4., pagna 454, e o da
relagio de Lishoa de 11 de dezembro de 1889 na
Gazeta da relagdo de Lisboa, & ° anno, pagina 62.

2 Veja-se o volume 3., n.° 1541, pagina 295.
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e do com-proprietario dos bens da he-
ranca.

Por ouiro lado, o donatario de bens
certos e delerminados deve ser equipa-
rado ao legatario, pois que a doagdo, da
mesma forma que o legado, estd sujeila
a reducgdo por inofficiosidade ; e, sc essa
reduccao pode ser pedida e decretada no
inventario (Codigo civil, artigo 1789.° e
Codigo de processo civil, arligo 724.°
§ 1.°), certo 6 que o donatario deve ser
citado para nelle inlervir, pois nao sé é
interessado na descripgao e avaliagio dos
bens doados, mas ainda na dos bens da
heranga, vislo o quantitativo da reducgio
ficar dependente do calculo da quota dis-
ponivel, e escusado serd por em relevo a
influencia que nesse calcdo lem a de-
scripgdo e avaliagio dos bens da heranga
e dos doados.

Acresce que, ndo podendo deixar de
se allender, para o calculo da quola dis-
ponivel (arligo 1790.° § 2.°), ao valor
dos bens doados, é conseclario que se
nos afigura indisculivel, que esses bens
devem ser descriptos e avaliados ‘no in-
ventario, sempre que haja herdeiros legi-
timarios e a doacao seja inofficiosa, ou o
testador haja disposto da terga. Se assim
ndo for, ndo serd nesles casos possivel
determinar, de modo definitivo, no inven-
tario qual seja a quota disponivel.

Nio julgamos necessario accentuar os
inconvenientes pralicos que da admissao
desta doutrina derivam e portanto a ne-
cessidade que ha, atlenta a jurisprudencia
que estd sendo seguida, de esclarecer as
disposicdes do Codigo civil e do Codigo
de processo civil relalivas ao assumplo
de que vimos tractando.

Pelo que respeita a0 Codigo civil, bas-
taria para esse fim incluir no artigo 2048.°
os donatarios, e acrescenlar o seguinte §
ao arligo 2073.>: «0 cabeca de casal de-
«clararh se ha valores que lenham sido
«doados e 0s nomes dos donatarios, sejam
«ou ndo conferentes, e indicard a nalureza
«de todos os bens de que tiver conheci-
«mento e as comarcas em que estiverem
«situados.»

( Gontintia).

N.° 15



36.° ANNO

"9 DE MAIO DE {903

N.° 1561

REVISTA

LFGISLACHD £ OF JURISPRUDENCIA

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaquim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albuquerque ¢ Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhfies, Manuel Dias da Silva, Guilherme Alves Moreira,
lentes 'da faculdade de direito na universidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves ¢ Castro, advogado

GOLL{SBORADOB
Constantino Antonio Alves da Silva, advogade

T —

SECCAO DOUTRINAL

DIREITO CIVIL

OBSERVACOES £ PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
EM QUE SAO INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

(Continuado do n.° 1560, pagina 8)

1
Oritica do artigo 1.° da proposta (continuagdo)

Summario.— 23. A interpretagfo que a proposia da
ao artigo 1501.° é incompativel com a doutrina nella
formulada dcerca do modo por que deve effeituar-se
a reduccfo das doagbes. Esse artigo deve ser sup-
primido. — 24. A disposi¢do do artigo 1565.° rela-
tiva 4s vendas feitas por ascendentes a descendentes
ndo deve ampliar-se s hypothecas. Duvidas que o
artigo 1565.° tem suscitado, e que a proposta nio
esclarece. — 25. A interpretagio dada ao artigo
1566.° ¢ acceitavel, mas este artigo deve comple-
tar-se, comprehendendo as vendas feitas a um com-
proprietario. — 6. 0 § 1.° do artigo 1624.° estd
modificado pelo Codigo de processo civil

28. Pela proposia fica assim o ar-
tigo 1501.°:

«E applicavel & revogagio ou reducgao
«por inofficiosidade o que fica disposto
«no artigo 1484.%»

Como se vé pelo simples confronto dos
dois artigos, n3o se tracla de nma inter-
pretacdo, mas de uma mutilagio, que

servirA para novos exercicios de exegese
juridica, destino que parece haver tido
tambem o artigo 1501.°, pois, se este
eslava em aberta coniradiccio com as
disposi¢tes que regulam a legitima, pela
alleragdo que a proposia nelle introduz
ficard em desharmonia com as disposi-
¢oes do Codigo, respeitantes 4s pessoas
que podem requerer a reyogacio ou re-
ducgao das doagdes por inofficiosidade e
& epoca em que podem ser requeridas, ¢
incompativel com as disposi¢tes da pro-
pria proposla relativas ao modo por que
deve effeiluar-se a reducgdo.

Nio opinou assim a Commissio de
legislagdo civil da camara dos deputados,
que diz no seu parecer:

«A ‘proposta resolve por uma forma
«segura as debalidas questdes . . . do ar-
«ligo 1501.°, sobre que tem havido oito
«opinides e tambem oilo Iypos de accor-
«da0s.»

Confessamos a nossa ignorancia, de-
clarando francamente que n3o conhece-
mos oilo typos de accordios sobre o
artigo 1501.°

Quanlo a opinides de jurisconsultos,
conhecemos mais, mas que se podem
reduzir &s seguinles:

a) O artigo 1501.° é completamente
incompalivel com os principios sanccio-

- mados no Codigo eivil dcerca da legitima; -
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e deve ser, em homenagem a esses prin- |

cipios, posto de lado!

b) Esse artigo declara irrevogaveis ou '
irreductiveis por inofficiosidade, sem ex-
cepcdo. as doagdes para casamenlo, re- .
presenlando um favor concedido s familias

que por elle se constituam*

¢) Pelo artigo 1501.° as doacdes para -

casamento, que podem ser, quando ex-

cedam a quola disponivel, revogadas on -
sdo as ultimas
que, na hypothese de haver mais de ima

reduzidas por inofficiosas,

doaglo, ficam sujeitas & revogagdo ou
reducgo, concedendo-se assim por esse

arligo garanlias especiaes & doacio que

seja. feila para casamento®
d) O artigo 1501.° declara que niio

podem ser revogadas por inofficiosidade -

as doagles para casamento, mandando
applicar neste caso o arligo 1483.°n.°2.°,
e (ue sdo reductiveis por inofficiosidade
nos termos do artigo 1484.°4;

¢) As doagbes para casamento, feilas
enlre csposados, nao podem ser revo-
gadas nem reduzidas por inofficiosidade,
quando esla liver como unico fundamento
a superveniencia de filhos®;

f) A doagio, embora seja inofficiosa,
ndo serd revogada nem redozida por
superveniencia de filhos, tendo sido feita
para casamenlo, e ndo havendo, ao tempo

em que o foi, herderros legitimarios do

doador®. »

Exceptuadas as duas primeiras opi-

nioes, que sao radicaes, uma conside-

rando leira morta o arligo 1501.°, e a |
outra abrindo, em favor de todas as doa-

¢des para casamenlo, uma excepedo as
disposicdes que xegulam a legilima, as
(quaes, como se vé dos arligos 1147.°

1149.° ne he, 11670, 11740, 1475.°

! Veja-se esta Revista, volume 2.°, ne 76, pa-
gina 341

2 Veja-se o Dureito, 1.» anno, pagina 249.

3 Veja-se esta Revista, volume 22, n° 76, pa-
gina 342

4 Veja-se o Dwreito, 2 © anno, pagina 18

5 Veja-sé a Gazela dos mbunaﬂs n.° 5213, pagina
492, n° 4230, pagina 559, e n° -’1‘23! pagina 563.

6 an se o.Jornal de Junspmdenczm 4.2 volume,

pagima 821, o Dwcuo, 1° anno, pagina 498, e conse-

lheiro Dias Ferreira, (’odzr]o cwal portugués amzoladu
1.2 edigdo, tomo 3.2, pagina 202, e 2.2 edigdo, tomo 3.,
pagina 107.
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e 1492.°, s3o applicaveis tambem 4s doa-
¢Oes para casamenlo, em lodas as outras
se limita o alcance que ao artigo referido
deve altribuir-se ¢m face da sua lelra,
sendo mais ou menos arbitrarias.

> 86 pela reconhecida necessidade de
manter infacla a legitima, em virtude dos
principios consignados no Codigo e das

' nossas tradigoes juridicas, se poderia con-

siderar applicavel o artigo 1501.° & hypo-
these de haver mais do que nma doagdo.
Por essa interprelagio iniroduzir-se-ia nos
arligos 1495." e 1496.° uma distincgio
que elles ndo admiittem, e que o texto do
artigo 1501.° ndo auctorisa

Este artigo lambem exclue pelo modo
por que esta redigido, a dlstmcgao enire
a revogacdo e a reducgio das doagoes e

as interprelactes que o limitam s doa-
¢oes enire esposados e para casamenlo,
no caso de a inofficiosidade ser determi-
nada unicamente pela superveniencia de

- filhos, sendo ainda de notar que nao fica

assim infacla a legitima, que lem de ser
delerminada, em harmonia com as dispo-
sicdes consignadas no Codigo, relativa-

mente aos bens que o doador possuir

a0 lempo em que for aberta a heranga
e aos herdeiros legitimarios que enido
tiver.

Inacceitaveis, como sdo, lodas as inler-
prelacdes proposlas, e sendo cerlo que
nao ha meio de conciliar o artigo 1501.°
com as disposigies do Codigo relativas &
legilima, afigura-se-nos que a solugao
mais razoavel era considerar como ndo
exislenle a disposicao nelle consignada,
e que na proposla deveria ser suppri-
mida, substitoindo-a por outra em har-
momia com o que dissemos no numero
antecedente.

A allteragdo que nesse arligo introduz

 a proposta €, em N0Ss0 parecer, Coin-
plelamente inacceilavel.

Vejamos.

Por essa alteracio fica sendo apph—
cavel & revogagdo ou reducgdo por in-
officiosidade o que no arligo 1484.° s
dispoe acerca da revogacao por super—
veniencla de filhos. Ora a acgdo para esta
revogacio pode ser proposla pelo proprio
doador, a quem ndo ¢ licilo renunciar a
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tal direilo, e este sd se lransmitte aos

lilhos e seus descendentles legilimos.

(artigos 1484.° a 1486.°), emquanio que
a revogacdo ou reducgdo das doagoes
por inofficiosidade n3o pode ser reque-
rida pelo proprio doador, pois que s6 4
morte delle é que pode verificar-se se ella
exisle ou ndo (artigos 1789.° e 1790.°
§ 1.9, mas sé pelos herdeiros legitima-
rios, e, relalivamente a estes, sem distin-
c¢do entre ascendentes e descendentes.

Por outro lado, a reducgdo por inoffi-
ciosidade tem, segundo quer a proposia,
de se effeituar pelo valor que os bens
doados tinham ao tempo da doagao, em-
quanto que, nos lermos do arligo 1484.°
e § 2.° sendo revogada a doagdo por
-superveniencia de filhos leem de ser re-
slituidos os proprios bens doados, e sé
quando o donatario os haja alienado é
que tem de ser restiluido o seu valor,
sendo esle calculado em relacio a epoca
da doagao.

Como se conciliard o disposto neste
arligo, que pela proposta se manda ap-
plicar a lodas as doagdes inoffietosas,
com os arligos 1498.° e 1500.°, taes
como se encontram formulados na mesma
proposta?

Parece-nos difficil a resposta, e pre-
vemos que, se for approvada a alleragio
que se introduz no artigo 1501.°, hao de
surgir novas duvidas e ao lado dellas
decistes encontradas dos tribunaes rela-
livamente ao modo por que deve effei-
tuar-se a reducgio das doagDes.

E escusado serd notar que a referencia
feita pelo artigo 1501.° ao artigo 1484.°
ndo vem preencher lacuna alguma nas
disposi¢bes respeilanles & revogagao ou
reducgio das doagdes por inofficiosidade,
pois que se acha claramente delermi-
nado o modo por que deve effeituar-se, e
nenhuma duvida haveria de que, sendo
restituidos os proprios bens doados, a
heranca ou o herdeiro a quem ficassem
_pertencendo tinha o direilo de expurgar
a hypotheca. E no systema da proposta
nem esta applicagdo se pode dar ao ar-
tigo 1484.°, sendo a reducgio determinada
por inofficiosidade, pois que a restilui¢do
se faz em valor.

E DE JURISPRUDENCIA : 19

24. 0 artigo 1565.° & assim inter-
pretado na ploposta: ’

«Nao podem vender nem hypothecar,
«a liil:os ou netos, s paes ou avds, se
«os outros lilhos ou netos ndo consentirem
«na venda.»

A interprelagio da proposta é con-
traria & que tem sido seguida pela nossa
jurisprudencia’, e afigura-se-nos inaccei-
tavel.

O proprio consetheiro Dias Ferreira,
que na 1.* edigao do seu Codigo civil portu-
qués annotado admiltiu a interprelacao que
a proposta da ao arligo, considerando-a evi-
dente em face do disposto no artigo 894.°%,
diz na 2.* edigdo: «0O Codigo, porem,
«n@o impede os ascendenles de conslituir
«hypothecas a favor dos descendentes,
«nem de lhes confessar dividas, decerto
«por nao vér tanlos perigos na hypotheca
«e no emprestimo como na venda, que &
«ordinariamente feila para dar a algum
«lilho certos e determinados predios; nem
«obsta & hypotheca o arligo 894.°, que
«se limila a exigir a mesma capacidade
«juridica para a hypotheca que para a
«alienacdo. Nem a Ordenac¢do nem o Co-
«digo civil cogitaram destes casos. A lei
«preveniu os casos de abuso mais graves,
«0s quaesse verificam na compra e venda.
«Para remediar 0s males dos emprestimos
«ou de quaesquer outros actos simulados
«teem os lesados o direito reconhecido no
«artigo 1031.° e seguintes; e frequente
«é impugnarem os herdeiros legilimarios
«as dividas confessadas pelo ascendente
«em 4deslamento, mesmo quando a favor
«de estranho.»?

Transcrevemos inlegralmente o que o
illustre commentador diz dcerca da duvida
que aeslerespeilosuscitavaoarligo 1565.°,
attentas as responsabilidades muito espe-
ciaes que elletem na proposta. A nossaopi-
nido, que é exaclamente a que fo1 seguida

1 Vejam-se os accordios do Supremo Tribunal de
Justica de 24 de novembro de 1890 no Boletim dos tri-
bunaes, 6 © anno, pagina 227, de 7 de janeiro de 1898
na Gazeta da relagdo de Lisboa, 14 ° anno, pagina 417,
e de 10 de junho de 192 na Colleegdo official, anno de
1901 a 1902, pagina 314.

2 Veja-se o tomo 4.°, pagina 25.

3 Tomo 3.°, pagina 167.
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pelo illustre commentador na edigao citada
do seu Codigo civil annotado, acha-se des-
envolvidamente exposta nesta Hevista',
em que demonsirdmos que, lanfo sob o
ponto de vista exegetico como doulrinal,
e ainda em face das nossas tradi¢des juri-
dicas, se ndo devia ampliar a disposigao
do arligo 1565.°, que é excepcional e s6

tracla da compra e venda, & hypotheca

que os paes conslituam para garantia de
emprestimos que os lill:os Ihes fagam.

0 artigo 894.° respeila, como notdmos,
4 capacidade da’pessoa que pode consti-
tuir hypotheca e & qualidade dos bens
que podem ser hypothecados, nao prohi-
bindo que a hypotheca possa ser consii-
tuida em favor de pessoas a quem se ndo
possa fazer a venda, e ndo sdo applicaveis
as hypothecas as razdes que determina-
ram o auclor das Ordenactes e do Co-
digo civil a prohibir as vendas dos
ascendentes aos descendentes sem o con-
sentimento dos outros descendentes, por-
que pela hypotheca nio se opera a
Iransmissdo, e, tendo os bens de ser
arrematados ou adjudicados judicial-
menle, sdo impossiveis as fraddes ouw
_conluios. A

Estes, se se podem dar, ¢ na confissio
da divida, mas a let ndo prohibe nem
podia prohibir que um filho faca um em-
prestimo aos paes sem consentimento dos
rmios, lendo de applicar-se, em caso de
simulagdo, as disposicbes relativas aos
aclos que se praliquem em prejuizo de
terceirns. A

Nao julgamos, pois, acceilavel a dou-
Irina da proposla acerca do artigo 1565.°,
e nem sequer reconhecemos a necessi-
dade de modificar a sua redacgdo, para
excluir da sua prohibigdo a consliluigao
das hypothecas, allenta a jurispradencia
que estd sendo seguida nos nossos Iri-
bunaes.

Sendo esta a nossa opinido, dircmos
lodavia que, a acceitar-se a modificagao
que a proposta faz ao Codigo civil, de-
verd ser inserida mo logar proprio, que

! Veja-se o volume 20.°, n.° 1018, pagmna 466, e vo-
lume 22 ¢, n.° 1082, pagina 103.
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nio é a sec¢do em que o Codigo tracta
das pessoas que podem comprar e das que
podem vender, mas a sub-sec¢do que lem
por objeclo as hypothecas em geral.

Outras duvidas tem suscitado, porem,
o artigo 1565.°, que deveriam ser re-
solvidas na proposla, e a que nos vamos
relerir.

Ha quem sustente que o arligo 1565.°
¢ applicavel & da¢io em pagamento e 4s
doagdes onerosas, na parte em que como
taes se devam considerar, visto que a
da¢do em pagamento e as doagdes one-
rosas, na parte correspondente aos en-
cargos, se consideram como contractos
de compra e venda, em virtude do dis-
posto na artigo 1455.°".

Outros jurisconsullos teem seguido opi-
nido contraria, dizendo que a cessdo ou
dacdo em pagamenlo ndo é, como se vé
do disposto no artigo 1564.° e § unico,
equiparada 4 compra e venda, pois que
os casados, que ndo podem comprar nem
vender reciprocamente, excepto achan-
do-se judicialmente separados de pes-
soas e bens, podem fazer cessdes ou
dacbes em pagamento, e, pelo que re-
speita 4 doagdo onerosa, tent se affirmado
que ella ndo equivale a uma venda ou
froca, pois que 0s encargos que a acom-
panham nem sdo o preco da cousa doada,

_elemenlo constitutivo do contracto de.

compra e venda, nem uma cousa dada
por oulra, que é o elemento especifico
da troca. Acresce que, sendo excepcio- -
naes as disposi¢des respeilantes as vendas
e trocas de ascendentes a descendentes,
ndo podem ampliar-se a casos que ndo
estejam especificados na lei®.

E esta. pelo que respeita & doagio
onerosa, a doutrina que-nos parece mais
razoavel, lanlo sob o ponto de vista exe-
getico como doulrinal, visto que, tendo os
bens doados de ir 4 collagao, e podendo
ser reduzido por inofficiosidade o valor
da doagdo, esta nao represenla uma si-

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, obra cutada,
1.2 edigio, tomo 4.°, pagina 22.

2 Veja-se esta Revista, volume 18.°, n.c 901, pagina
262, ¢ volume 38.°, n.° 1530, pagina 262,
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tuagdo juridica definida como a que é
creada pela venda.

Quanto 4 cessdo ou dagao em paga-
mento, néio pode deixar de ser equiparada
a compra e venda, representando a cousa
dada ou vendida o objecto da venda e a
divida o preco da compra.

Outra duvida que o artigo 1565.° sus-
cita. Serad supprivel o consentimento dos
descendentes no caso de esles por impossi-
bilidade physica ou legal o ndo poderem
preslar pessoalmente ? '

0 artigo citado, referindo-se ao suppri-
mento no caso de recusa, parece nao o ad-
mittir, sempre que elles nao possam prestar
o consentimento, e porlanlorecusal-o,e,se é
verdade que os menores e pessoas a elles
equiparadas sdo representados, em todos
0s actos que nao tenham caracler pes-
soal, pelo poder palernal e pela tutela, e
que, conira os principios em que assenta
essa representagio, nao se pode admillir
0 argumento a contrario sensu deduzido
do texto do artigo 1565.°, ndo 9 é menos
que a applicagio dos principios geraes
relativos & representacdio dos menores
offerece difficuldades que devem ser re-
solvidas e inconvenientes que devem ser
remediados pelo legislador.

Em nossa opinido, e partindo do prin-
cipio, por se nos afigurar indisculivel, .de
que deve ser supprivel o consentimento
dos descendenles que por ausencia ou
qualquer impedimento o ni3o possam
preslar, parecia-nosconveniente (ue no
§ unico do artigo 1565 se declarasse
expressamente (ue esse consentimento
sera supprido pelo conselho de familia.

Em harmonia com a douirina exposta,
redigiriamos o artigo 1565.° desta forma:

«Nao podem vender nem dar em paga-
«mento a lillios, ou netos, os paes ou avés,
«se 0s oalros fithos on netos ndo consen-
«tirem na venda ou dacdo em pagamento.

«§ 1.° Se algum delles recusar o seu
«consentimenlo ou nao o podér prestar
«por estar ausente oun impedido, poderd
«esle ser supprido por um conselho de
«familia, que para esse fim sera convocado.

«§ 2.° O que se dispde neste artigo
«ndo 6 applicavel as doagBes onerosas.»

E DE JURISPRUDENFIA 2

26. 0 arligo 1566.° é assim inler-
pretado na proposia:

«Nao podem os comproprielarios de
«cousa indivisivel ou indivisa vender a
«estranhos a sua respecliva parte, se o
«consorle a quizer lanlo por tanto. O comn-
«proprielario, a quem nao se dér conhe-
«cimenlo da venda, pode, depositando o
«prego, haver para si a parte vendida
«a estranho, comtanio que o requeira no
«praso de seis méses, a contar do dia em
«que teve conhecimento da venda.»

A doutrina da proposia estd em har-
monia com as decisdes dos Iribunaes,
que, apdés algumas hesitacdes, fixaram a
jurisprudencia, unica admissivel em face
do disposto no artigo 848.° n.® 7.° do
Codigo de processo civil, de que o com-
proprietario de cousa indivisa ou pro indi-
vso lem o mesmo direilo de preferencia
que o de cousa indivisivel . Relativamenie
ao facto desde o qual se conta o praso
para usar do direilo de preferencia, nao
havia duvidas, mas convenienle é que a
proposta o delermine precisamente.

Acceilando a inferpreta¢do da pro-
posta, parecia-nos lodavia convenienle
que se ampliasse o disposlo no artigo
1566.° 4 venda feita a alguns coherdei-
ros ou comproprielarios com exclusio dos
outros, quando estes ndo lenham sido
notificados, ou ndo lhes haja sido dado
conhecimento da venda.

Em face do disposto no arligo 642.°
do Codigo de processo civil, que regula
o direito de preferencia relativamente aos
bens de uma heranca indivisa, deve ser
nolificado o cabeca de casal, e, se elle
ndo preferir para a heranga, podera qual-
quer dos herdeiros usar de egual direilo,
e no § unico desse arligo delermina-se
que, se prelender preferir mais de um
herdeiro, os bens ‘ficardo pertencendo
dquelle que tiver maior quinhdo na he-
ranga, ou aquelle que, por meio de lici-
tacdo, offerecer maior lango, se os qui-
nhoes forem eguaes. A mesma doutrina
se acha sanccionada no Codigo de pro-
cesso civil relalivamenle ao direito de:
preferencia nas arremalagdes e adjudica~

1 Veja-se esta Revista, volume 27.°, n.o 1269, pa-
gina 290, e os accordsos ahi citadgs.
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¢oes, delerminando os artigos 848.°§ 3.°
e 870.° § 1.° que, apresentando-se a
preferir mais de vma pessoa que lenha
egual direito, haverd licitagio entre os
preferentes. |

0 artigo 642.° refere-se 4 hypothese de
ter havido nolificagao previa, regulando os
direitos dos coherdeiros ou comproprie-
tarios como preferentes; o Godigo civil
refere-se unicamente & venda [eila a um
estranho, quando os comproprietarios nao
hajam tido conhecimento da venda, e re-
gula os direitos delles de modo diverso
do Codigo de processo civil.

Ora no caso de a venda haver sido feita,
sem notifica¢do previa, ndo aum estranho,
mas a nm coherdeiro ou comproprietario,
com offensa do direito de preferencia dos
oulros, deverd applicar-se o disposto no
Codigo civil ou no de proeesso civil ?

Ja nesta Revista' suslentimos que se
deve applicar, por analogia, o disposto
no § unico do artigo 1566.° Conveniente
era, porem, que a proposla resolvesse as
duvidas que a esle respello se podem
suscllar.

Nao sendo nulla a venda feila por um
comproprielario a um estranho, pois que,
se o fosse, o comproprietario ndo poderia
pedir que Ihe fosse entregue, pelo prego
da venda, a cousa vendida, ou, por outras
palavras, usar do direito de preferencia;
tambem n@o se deve considerar nulla a
venda feita por um coherdeiro ou com-
proprieiario a outro, sem que 0s outros
coherdeiros ou comproprietarios disso
tivessem conhecimento?.

A licitagio ndo é, portanto, admissivel
neste caso, e os coherdeiros ou compro-
prietarios, que tenham egual quinhdo na
cousa vendida, devem, deposilando o
preco correspondente a esse quinhdo,
havel-o para si.

Para abranger esta hypothese, acres-
cenlariamos ao § unico do arligo 1566.°
o seguinle periodo: «Se a venda liver
«sido feita a um comproprietario, terd o
«direito de haver para si a cousa vendida
«o que nella tiver a maior parte; se lodos os

1 Veja-se esta Revista, volume 31.°, n.° 1408, pagina
348, e volume 382, n.° 1530, pagina 116.
- 2"Veja-se esta Revista, n.® 1560, paginas 14 e se-
guintes do 36.° anno.
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«comproprielarios tiverem parles eguaes,
«podera cada um delles haver a sua parte,
«feito previamente o correspondente de-
«posito do prego.»

No corpo do arligo substituiriamos a
redacgao, usando da expressio — cousa
commum — em vez das palavras — cousa
indivisivel ou indivisa; e referir-nos-iamos
expressamente & dacdo em pagamento, que
deve ficar sujeita aos mesmos principios
que a venda.

26. 0 § 1.2 do arligo 1621.° é assim
interprelado na proposla:

«0Os arrendamenios sujeilos a registo
«subsislirdo, se estiverem registados ante-
«riormente qo registo de qualquer hypo-
«theca, penhora ou arresto.»

" Veja-se o que dissemos acerca do ar-
tigo 1022.°

As consideragdes que a proposilo desle
artigo fizemos sdo egualmente applicaveis
ao § 1.° do artigo 1621.°, que esld modi-
ficado pelo Codigo de processo civil.

Tem-se affirmado, para provar a con-
veniencia da interprelagio dada aos ar-
tigos 1022.° e 1621 do Codigo civil,
que ha motivo para duvidar se uma lei
de caracter adjectivo, como o Codigo de
processo civil, pode revogar uma lei de
caracter substantivo. Se para tal duvida
houvesse fundamento, ndo se deveriam
interpretar sé os artigos 1022.° e 1621.°
do Codigo civil, mas muilos oulros, tam-
bem de caracter subslaniivo, que foram
alterados pelo Codigo de processo civil.

(Contintia).

o
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Summario. — 2%7. A disposi¢do que a proposta addita
em § unico ao artigo 169%.c offende o principio da
ndo retroactividade das leis — 28. E admissivel o
additamento ao artigo 1794.° § unico, salva a re-
dacgdo. — 29. K contraria aos principios consigna-
dos no Codigo civil a disposigdo exarada no n.° 3.0
gue a proposta addita ao artigo 1785 ¢ — 80. A mo-

ificagdo da proposta ao artigo 1814.0 ¢, salva a re-
daegdo, admissivel, mas consideramos insustentavel
a emenda que nella se fez.

7. Ao artigo 1694.° & additado na
proposta o seguinte:

«§ unico. Considera-se extincto o en-
«cargo de cabecel estabelecido nos refe-
«ridos emprazamentos. »

Esta disposigdo €, attento o seu cara-
cler,- ndo sé de applicagio immediala,
mas de effeito retroactivo propriamente
diclo, ndo respeitando os direitos legi-
timamenle adquiridos. Relativamente a
ella n@o tem, pois, que observar-se o dis-
posto no arligo 3.° do projecto, quer seja
quer nao seja inlerpretativa.

Nio tendo o poder legislativo ordi-
nario, em face do disposto nos artigos
144.° e 145.° § 2.° da Carta constitu-
cional, compelencia para attribuir as leis
effeito relroactivo, o que sé as corles com
poderes constituintes podem fazer, é opi-
nido nossa que o parlamento exorbila da
sua legilima esphera de ac¢do, conside-
rando extincto o encargo de cabecel, re-
lativamenle aos emprazamentos de pre-
terito que }4 estivessem divididos com esse
encargo ao lempo do Codigo civil, sem
attribuir ao senhorio directo direilo a
indemnisacdo alguma. Niao foi devida-
mente ponderada sob este aspecto a
quesldo que na mnossa Jurispriudencia
se levanlou Acerca do artigo 1694., ¢
a que a proposla prelende por termo,
e talvez que, se o tivera sido, ndo hoo-
vesse divergencias, pois era ‘dever seu
interpretar aquelle artigo de forma que
da sua applicagio ndo resullasse offensa
dos direitos adquiridos. Dever egual tem
o parlamento, pois cumpre-lhe, como a
qualquer cidaddo, acalar as nossas leis
fundamentaes. E no cumprimento desse
dever s6 praticaria um acto de juslica,
como vamos Ver.

A emphyieuse, (?ue é considerada como
um onus real pelo nosso Codigo, tem
-caracler complexo, tornando-se neces-
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sario, para a rigorosa applicagdo dos
principios reguladores da efficacia das
leis no tempo, distinguir cuidadosamente
os direilos reaes, que direclamente re-

sultam da emphylcme dos que leem. |

nalureza conlraciual.

Assim, os direitos do emphylenta sobre
o predio devem ser, como os'do proprie-
tario, regulados pela lei em vigor ao tempo
em que esses direilos se individualisam.
Outro lanto se ndo da com os do senhorio
directo, aindamesmo quando incidam sobre
o predio, pois que a esses direilos corre-
spondem obrigactes da parte do foreiro,
tendo portanlo earacter contractual, e de-
vendo applicar-se, em prineipio, a lei em
vigor ao tempo em que a emphyleuse é
constiluida ou se adquirem esses direilos.

E cerfo que, nas proprias relages
desla nalureza, se tem allribuido as leis
effeito retroaclivo, designadamenle na em-
phyleuse de caracler perpeluo, para o
que os legisladores ndo sé tiveram em
visla o desenvolvimenlo da agricultura,

facilitando o commercio dos immoveis e
pela destruigdo dos |
vinculos que prendiam a propriedade im-
mobiliaria, mas tambem o odio aos di- |

o credilo predial,

1eitos senhoriaes, enlre os quaes teem
stdo incluidos os do senhorio directo, e
portanto intuilos politicos, melhorando a
situacdo dos foreiros. A hisloria da nossa
legislagio e das eslrangeiras ddo-nos a
eslerespeito preciosos ensinamentos, sendo
que nem sempre: feem sido xespellados
nas reformas introduzidas os direitos legi-
timamente adquiridos.

Para nés a emphyleuse foi, e ainda é
actualmente, um meio de desenvolver a
agricultura e de fomentar portanto a ri-
queza nacional nos paizes em que exislem
terras incultas. Evidencia a sua necessi-
dade entre nds o decrelo dictatorial de
10 de janciro de 1895, confirmado por
lei de 14 de fevereiro de 1896,
estd cm vigor. Isto basia para mostrar
que deve haver a maior prudencia em
qualquer innovacdio legislativa sobre em-
phyteuse, tendo na devida consideragio
os direitos legitimamente adquiridos.

Nao contestamos que, sendo a emphy-
teuse perpetua, o legislador deva, sempre

e que -
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que o bem publico o exija, sujeilal-a a
novas normas. E necessario, porem, que
estas se inspirem sempre numa necessi-
dade ou ulilidade social devidamente re-
conhecida, e que se dé uma compensagao
equivalente 4 diminuigio que haja, em
virlade das reformas promulgadas, no
patrimonio das pessoas cujos direitos
adquiridos sejam offendidos pelas inno-

vacoes que se fizerem nas leis.

A jusliga assim o impde.

Serdo acatados os sens dictames na
inlerprelagdo que a proposta da ao ar-
tigo 1694.°, declarando extincto ¢ encargo
de cabecel nos emprazamentos de pre-
terito?

Ninguem podera sustentar a affirmativa.

Vejamos qual a origem e a nalureza
desle encargo.

Tanto pela legislagio anterior ao Co-
digo civil, como por esle, 0s prazos sdo
mdmswels represeniando essa indivisi-
bilidade uma garantia para o senhorio,

Jue podia consenlit na divisdo, como

ainda hoje o pode fazer, quando os prazos
separados consliluirem uma unidade cul-
livavel ndo inferior a vinte heclares, e,
sendo o predio urbano, se da divisdo nio
resullar delrimenio no predio conjunclo
(decreto de 10 de jauneiro de 1895,

- arligo 4.%).

Ora pela legislacio antiga, se o se-
nhorio directo consentia na divisao do
prazo, mas nao na do féro, ou se o foreiro
dividia ‘o predio sem previo consenlimento
e o.senhorio ndo queria usar do sea di-
reilo, fazendo annullar essa divisdo, podia
obngar 0s consortes a elegerem de entre
si um que ficava obrigado ao pagamenlto
do foro por inleiro, cobrando dos oulros
a sua respecliva quola, ou fazer recair
esse encargo sobre um dos consories.
O consorte obrigado ao pagamento do
foro por inleiro tinha o nome de cabecel.

Pelo Codigo civil nao é permittido o
encargo de cabecel. Consentindo o se-
nhorio na divisao do prazo em glebas,
cada uma dellas ficard constituindo um
prazo diverso e sé poderd exigir o foro
respectivo de cada um dos foreiros, con-
forme a desiringa que sé fizer, podendo



N.° 1562

o foro, que locar a cada consorte, ser
augmentado com a quola que o senhorio
deva receber pelo incommodo da cobranga
dividida (artigo 1662.° §§ 4.° e 6.°).

Este preceito é applicavel, por forca
do disposto no artigo 1694.°, aos em-
prazamentos de preterilo. Representara,
porem, este preceito uma modificagao
que se deve considerar introduzida no
titulo respectivo.do emprazamento ou em
qualquer acto posterior a elle respeitante,
de forma que, se o predio emphyteutico
se dividir posteriormente & promulgagio
do Codigo civil, tem de ser applicado
aquelle arligo e ndo a clausula contra-
ctual, ou extinguir-se-iam por meio della
os encargos de cabecel j4 exislentes nos
prazos divididos ?

Considerando-se, como faz a pro-
#osta, exlincto o encargo de cabecel, é
evidenle que ha offensa de um direilo
adquirido, e que o senhorio fica sem o
direito de ser indemnisado, nos termos
do § 6.° do arligo 1662.°, do incommodo
resultante da cobranga dividida, augmen-
tando a quota que cada um dos consories
- pagava. Nao se considerando extincto o
encargo de cabecel, mas apenas caduca
qualquer clausula contractual em virlude
da qual se podésse estabelecer, ou revo-
gado o direito que, em virlude da anlerior
legislagdo, os senhorios linham a esse
respeilo, estes ndo s6 ficam com o direito
de ser indemnisados, pois o § 6.° do artigo
1662.° 6 applicavel aos emprazamentos de
prelerito que ainda n3o tenham sido divi-
didos porfor¢a do dispostonoartigo 1694.°,
mas de modo algum pode dizer-se que
haja offensa de direitos adquiridos, pois
que n3o sé nao linham usado da facul-
dade que por lei ou pelo contracto thes
era aliribuida, mas até podem oppor-se
4 divisao do prazo.

Considerando-se o artigo 1694.° subor-
dinado ao preceilo geral estabelecido no
arligo 1689.°, era esta a interpretagio
que deveria dar-se aquelle arligo, sobre-
tudo quando se attendesse a que o parla-
mento que approvou o Codigo civil ndo
linha poderes constituintes, e que a inter-
pretagao das leis com efficacia retroactiva
é de natureza resiricta.
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Cumpre-nos reconhecer que a pro-
posla, nao seguindo esla interprelagio,
tem a seu lado auctoridades de valor, e
que nesta Revista nos propunciamos no
mesmo sentido .

Francamente o confessamos, e nunca
tivemos duvida em declarar os mnossos
erros, quando delles nos convencem ou
pelo proprio estndo reconhecemos que
nos afastamos da verdade. O unico desejo
que temos é o de acerlar; nenhum ontro
nos anima. A vida deste semanario, que
ji é longa, ndo deixa duvidas a este re-
speilo, e bom seria que lodos, designa~
damente os que leem responsabilidades
maiores do que nds, se inspirassem nos
mesmos senlimenlos,

Mas voliemos ao assumplo, apreciando
as razdes que delerminaram o auclor da
proposta a addilar ao artigo 1694.° o
referido § unico.

No parecer sobre as emendas, diz a
commissio de legislagio civil: «A face
«do Codigo deve considerar-se extinelo o
«encargo de cabecel. O Codigo civil no
«artigo 1694.° applica expressamente aos
«prazos de preterilo a disposi¢io do ar-
«tigo 1662.°, sendo a conclusdo a lirar
«qne acabou com a cobranga por cabecel.
«0 Codigo de processo civil partiu deste
«principio, pois regulando nos arligos
«559.> a 563.° a desiringa dos féros,
«nio fez a mais leve referencia ao encargo
«de cabecel nos prazos, quer de presenle
«quer de preterilo.»

Pelo que respeita & applicagio que o
artigo 1694.° faz do artigo 1662.° aos
emprazamentos de prelerito, dissemos Ja
que devia fazer-se nos precisos lermos
do artigo 1689.°, intendendo-se modifi-
cados os litulos constitutivos dos con-
traclos relativamente a quaesquer faclos
{futuros mas ndo aos passados, e que re-
presentam direitos adquiridos. Quanlo
ao Codigo de processo civil, é evidente
que ndo podia fraclar, no processo de
destringa de [6ros, do encargo de cabecel,
vislo que ndo é permitlido pelo Codigo,

! Veja-se o volume 9.°, n.® 437, pagina 328,
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nem (uanto aos emprazamenios consti-
tuidos antes da sua promulgagiio, nem
relalivamente aos posteriores, estipular
que, dividide o prazo, um dos consories
fique com o encargo do pagamcnto dos
féros de todas as glebas em que o prazo
se divida, cobrando dos outros consortes a
parte do foro que lhes toque pela desiringa.

Nao tractaremos aqui da debalida que-
slio se o encargo de cabecel se devia
considerar um servigo pessoal ou direito
banal e porlanto exlinclo jA ao tempo
em que o Godigo civil for promulgado.
Este deu nos ariigos 1662.° e 1694.°
razio 4 maioria dos jurisconsultos que
opinava em sentido contrario, e havia sido
reconhecido o cargo de cabecel na lei de
22 de junho de 1866, artigo4.°§5.° Eo
decreto de 25 de novembro de 1869, re-
conhecendo no arligo 9.° aos consorles o
direito de preferencia, no caso de haver
cabecel, com relagio & sua gleba, partiu
sem duvida do principio de que o Codigo
civil ndo exlinguiu os encargos de cabecel
j existentes.

A verdade é que o encargo de cabecel,
altenla a sua origem e caracter, nio
pode considerar-se da nalureza dos di-
reilos pessoaes ou banaes que foram ex-
tinctos. Se, ainda assim, se reconhecer
a ulilidade de extinguir o encargo de
cabecel, dever-se-ia rcconhecer ao se-
nborio o direilo de ser indemnisado do
incommodo que resulta da cobranga divi-
dida. Tem esse direilo o senhorio que,
depois de promulgado o Codigo civil, con-
sinla na divisio, e nio se reconhece ao
que mnella consentin anleriormente pela
estipnlagdo do encargo de cabecel que a
legislagdo anterior facultava, quando é
certo que os direitos deste, sendo legi-
timamente adquiridos, merecem maior
consideracdo.

Em harmonia com a doulrina exposta,
e que & a que lem sido seguida pelos
tribunaes!, julgariamos subsistenle o en-

t Vejam-se os accorddos da relagdo do Porto de 16
de fevereiro, de 19 de abril, de 12 de novembio e de
25 de onlubro de 1872, ¢ de 28 de agoslo de 1881
nesla Revisia, volume 5.°, n ° 246, pagina 603, volume
o ne: 270 e 283, paginas 157 e 365, e volume 21.°,
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cargo de cabecel ja existente ao tempo
em que foi' promulgado o GCodigo civil,
dando ao cabecel o direito de requerer a
sua exlincgdo nos lermos seguintes:

«Subsiste o encargo de cabecel esta-
«belecido anteriormente & promulgacio
«deste Codigo, podendo o cabecel exigir
«que cada um dos foreiros fique obrigado
«a pagar direclamente ao senhorio o foro
«respectivo, sendo este. augmentado da
«quantia que por accordo se estabelecer
«entre elles ou for arbilrada judicial-
«mente. »

28. No artigo 1764.° supprime a
proposta o n.° 2.°, que foi revogado pela
Nova reforma penal; colloca, respectiva-~
mente, os n.” 3.° ¢ 4£.° do arligo sob os
n* 2.° e 3.° e addita pela seguinle
forma o

«§ unico. Os cegos, e 0s que nao po-
«dem ou ndo sabem lér, ndo podem testar
«em testamento cerrado; consideram-se,
«porem, validos os testamentos cerrados
«feitos por estas pessoas antes da pro-
«mulgagdo deste Codigo que forem abertos
«depois.»

Nao concordamos com as alleracoes
feilas na numeragdo do artigo. Em nossa
opinido, apenas se devia declarar adianle
do n.° 2.°: (esta revogado). E desde que
na proposla se ndo seguiu o principio de
snpprimir 0s arligos que estao revogados,
nio deveria abrir-se esla excepglo, tanto
mais que nos nao parece acceitavel o
systema que, relalivamente aos artigos
revogados e ndo substituidos, a proposta
indica para a revisio do Codigo.

Quanto ao additamento iniroduzido no
§ unico, diz a commissao de legislagao
civil no seu parecer, que elle represenia
«a opinido mais equilaliva e mais em
«harmonia com o principio da liberdade
«de lestar.»

Nao é propriamente esse o criterio por
que devia apreciar-se o additamento.

n.e 4065, pagina 397, de 1 de julho de 1890, de 15 de
novembro de 1892, de 10 de junho de 1894, e de 6 de
mar¢o de 1900 na Revista dos tribunaes, volume 9.°,
pagma 185, volume 12.°, pagina 359, volume 13.°, pa-
gina 169, e volume 19.°, pagina 116.
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Tractando-se de umadisposicio transi-
toria, era aos principios reguladores da
applicagdo das leis no lempo, que em
materia de festamentos offerece graves
difficuldades, que devia atiender-se.

Nao desenvolvemos este assumplo, at-
tenla a pouca importancia pratica que o
additamento poderd ter, e ainda pela
consideracio de que, tendo-se suscitado
divergencias 4cerca da validade dos tes~
tamenlos a que o § se refere, julgamos
defensavel o additamento.

Do modo, perem, por que fol redigido,
parece deprehender-se que pelo nosso
antigo direilo tambem os cegos podlam
teslar em teslamento cerrado, quando é
cerlo que elles sé podiam testar nuncupa-
livamente ou em testamento aberto.

O referido additamento deveria pois
ser assim redigido: «consideram-se, po-
«rem, validos os lestamentos feilos ao
«lempo da promulgagio desle Codigo
«pelas peggoas que ndao podem ou ndo
«sabem lé?(5

Redigido como’ estd na proposta, po-
deria esse addilamento ser inserido no
artigo 1923.°, a que a proposla escusada-
mente addiciona um § unico, de referencia
ao arligo 1764.° § unico.

29. 0 artigo 1785.° é assim alte-
rado na proposta:

«Art. 1785.° Como esta. Acrescenlar:

«3.° Na hypothese do numero anle-
«cedente ficardo subsistindo quaesquer
«doagdes feitas pelos paes peililhantes
«anteriormente & perfithacdo, mas ndo
«poderdo elles prejudicar a porgao legi-
«timaria dos filhos perlilhados, por quaes-
«quer doaqoes posteriores ou disposi¢Des
«lestamentarias.»

Por proposta do deputado Ovidio
d’Alpoim, que foi approvada, esse numero
ficou assim redigido:

«Na hypothese do numero antecedente
«ficardo subsislindo quaesquer doagdes
«feitas anteriormente & perfilhacdo, ndo
«podendo, porem, ser prejudicada a por-
«¢do legitimaria dos lilhos perfilhados
«por quaesquer doagBes posleriores ou
«disposi¢des leslamenlarias.»
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O deputado Jodo Pinto dos Santos
apresentou a seguinle proposta:

«Art. 1785.° Deve eliminar-se o n. 3.°
«acrescentado, redigindo assim o n.® 2.°:
«e saira s6 da terca da heranga que
«constilue sempre a quota hereditaria
«destes filhos, ndo podendo ser prejudi-
«cada por doagdes ou disposi¢des testa-
«menlarias, quer anteriores ou posteriores
«& perfilhacdo.»

No seu parecer diz acerca desta pro-
posta a respectiva commissio que ndo
concorda com ella, «porque, por essa
«forma, poderia ser sempre contrariado
«o principio da irrevogabilidade das doa-
«cDes, vislo que o doador querendo in-
«llllllbal‘ doagoes feitas, 4 sombra das
«quaes se haviam creado interesses legi-
«limos e constituido familias, encontrava,
«perfilhando quaesquer individuos, meio
«facil de tal conseguir.»

A razdo que se adduz de forma alguma
nos convence de que seja acceilavel a
doutrina da proposta, e muito menos de
que por ella se interprele rigorosamente
o Codigo.

Nao é crivel que o doador perfilhe,
para prejudicar o donatario. qualquer
individuo que ndo seja seu lillo, e, se se
levasse lal razdo 4s snas ullimas conse-
quencias, deveriam declarar-se tambem
irrevogaveis, embora houvesse inofficiosi-
dade, as doagdes feilas por um individuo
que, ndo eslando casado ao tempo da
doagdo, casasse posteriormente e tivesse
filhos do malrimonio, e ainda as doagdes
que fossem feilas por um individuo sol-
teiro, & que, posteriormente a ellas, tivesse
filhos itlegitimos e os perflhasse. Em
qualquer destes casos inutilisam-se pela
reducgdo, no todo ou em parte, as doa-
¢oes fellas, & sombra das quaes se haviam
creado interesses legitimos e constituido
familias.

O assumpto é da maior gravidade, e
necessario se torna por isso ponderal-o
cuidadosamente, nao attendendo sé aos
interesses dos donatarios e dos lillios
perfithados, mas determinando rigorosa-
mente quaes os principios formulados no
Codigo acerca dos effeitos da perfilhagio
em geral e em especial da que seja feita
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depois do casamento, havendo lilhos desle
relativamente & successdo dos lithos per-
filhados nos bens dos paes.

Vejamos as opinies que a esle respeito
tem emiitido a nossa jurisprudencia.

Baseando-nos na disposi¢ao do arligo
1784.° § unico, em que se declara que
a legitima consisle nas duas lercas parles
dos bens do testador, salva a excepgao
consignada no artigo 1784.°, e nas pala-
vras — ter¢a disponivel da heranga — do
n.° 2.° do artigo 1785.°, as quaes parece
significarem terga de que o testador podia
dispor mas ndo dispoz effectivamente, sus-
tentamos que os filhos perfilhados depois
do casamenlo s6 linham direito a legi-
ima, se os paes perfilhantes ndo hou-
vessem disposto della por aclo enlre vivos
ou em leslamento'. Reconhecemos toda-
via a difficuldade da questao, declarando
que de algumas disposigoes do Codigo e
da propria epigiaphe da seccdo em que
foi collocado o artigo 1785.° n.* 2.°, pa-
recia inferir-se que os filhos perfithados
posleriormente ao mairimonio nio podem
ser privados da legitima na proporc¢io
estabelecida na lei, e, logo que a jurispru-
deneia dos Iribunaes se manifesiou con-
traria & opiniao que haviamos seguido,
disso prevenimos os nossos leitores®.

Oulros jurisconsullos seguem doutrina
diametralmente opposta, affirmando que
a por¢io de bens assignada aos fithos
pertiliados depois do matrimonio tem o
caracier de legitima, nao podendo por
1sso o pae dispor a titulo gratuito, tanto
por acto enire vivos como por testamento,
da parte da terca destinada para o seu
preenchimento, mas ndo invocam as me-
smas razdes. Assim, uns sustentam essa
doutrina em face do n.° 2.° do artigo
1785.°, cujo sentido é esclarecido pelas
suas fontes proximas e determinado pelos
artigos 1492.°, 11742, 1789.°, 1760.°

1 Veja-se esta Revista, 3.° anno, n.° 14l, pagina
595, &.° anno, n.° 170, pagina 217, 5.° anno, n.° 214,
pagina 43, e 9. anno, n.° 426, pagina 148; o aceorddo da
relagio do Porto de 24 de julho de 1882, nesta Revista,
volume 46.°, n.° 797, pagina 265.

2 Veja-se o volume 9., n.* 439, pagina 365.
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e 1814 §§ 1.° ¢ 2.'; e outros fun-
dam-se no arligo 429.° n.° 3.° que re-
conhece aos filhos periilhados o direilo
4 successio, — no arligo 1991.° que de-
clara, de forma imperativa, que o lilho
perfilhado kerdard do pae,— e nareciproci-
dade dos direitos de successdo, sendo que
os arligos 1994.° e 1995.° aliribuem aos
paes a qualidade de herdeiros legitima-
rios dos lilhos?.

O conselheiro Dias Ferreira faz distin-
ccdo enlre liberalidades testamentarias e
doagdes entre vivos. Estas, sendo feitas
anles da perfithagdo, ficam irrevogaveis,
«porque os direitos dos perlilhados co-
«mnegam na dala da perlithagdo, ao con-
«trario dos effeitos da legitimagdo que
«comegam na data do casamento». O pae
que perfilhou depois do matrimonio fica
porem inhibido de dispor por tesiamenlo
da quota disponivel, até onde esla seja
necessaria para preencher a quota legiti-
maria dos li;hos perfithados.

«Pela superveniencia de filhos, acre-
«scenla o conceituado commenilador, sé
«podem ser revogadas as doagbes con-
«summadas, se esles forem legitimos, sendo
«0 doador casado ao lempo da doagdo
«(artigo 1482.°).

«A perlilliagio supervenienle, ainda que
«judicial, ndo invalida as doagdes, porque
«a petlithagio judicial ndo pode ler mais
«effeilos que a volunlaria.»

Critiquemos succinlamente as opinides
gxposlas.

Admittindo que s6 por equivoco se
pode confundir a revogagio das doagdes

t Veja-se o dr. Jodo Arroyo, Estudo segundo sobre
successito legitimaria, paginas 30 a 79.

2 Vejam-se os accorddos do Supremo Tribunal de
Justiga de 41 de maio de 1886, e de 1 de dezembro
de 1881, nesta Rewsta, volume 28.°, n.° 1316, pagina
508, e volume 31.°, n.° 1437, pagina 264, e de 1 de
dezembro de 1891, na Revista dos tribunaes, volume
11.0, pagina 278, os acecorddos da relagio do Porto de
20 de margo de 1874, de 2 de julho de 4875, e de
14 de setembro de 1884, nesta Revista, volume 9.°,
n.° 439, gagmas 365 a 367, e volume 24,0, n° 1075,
pagina 853, e o da relagdo de Lisboa de 7 de dezem-
bro de 1892, na Gazeta da relagio de Lisboa, volume
6.0, pagina 40%.

3 Veja-se. 0 Codigo civil portuguez annotado, 2.° edi-
¢do, tomo 3 °, pagina 336. Cremos que, por lapso, ha
no logar citado algumas inexactiddes, que nio repro-
duzimos no resumo que fica no texto.
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por superveniencia de lilhos (artigo 1482.°)
com a revogagdo ou reduccdo por inoffi-
ciosidade (artigo 1492.°), vejamos se serd
exacla a affirmativa do illustre commen-
tador do Codigo civil de que os effeitos da
perlithacao, relativamente a direilos suc-
cessorios, s6 se conlam desde que esla
se reahsa, e os da legilimagio desde 0
malrimonio.

Resolvida esta questdo, ficara assenle,
no caso affirmalivo, que as doacoes feitas
anteriormente & peililhagdo ou a legili-
magdo nio podem ser reduzidas por in-
officiosidade, quer os lillios tenham sido
perfithados antes, quer depois do mairi-
monio; e no caso negalivo, sendo-lhes
altribuido direito 4 legitima, que lodas
as doagdes que a offendam quer hajanr
sido feitas anles quer depons, teem’ de
ser revogadas ou reduzidas por inoffi-
ciosidade.

Dos effeilos da perfilhagao em geral tra-
clamos nds nesla Revista !, susientando que
elles, em regra, comegam desde que a per-
lithagdo seeffeilua, retrotrahindo-se todavia
nos casos em que a lei o declara, e, rela-
(ivamenle a estes, especificavamos a suc-
cessdo, dizendo: «devemos admitlir egual
«retroaccao de effeitos & perfilhagao para
«poder fazer rescindir o testamenlo do
«pae, feito antes da perfilhagao, e embora
«o pae j4 tenha fallecido ao lempo desla,
«nos lermos dos artigos 130.° a 133.° e
«1814.° § 1.° do Codigo». Mais tarde
generalisimos esta doutrina, applicando
0S arligos 129.° n.* 3.2, 1784.°, 1785.°,
e 1989.° a 1992.°%

Vé-se destes arligos que os filhos per-
filhados sdo, como os legitimos e legili-
mados, herdeiros legilimarios dos paes.
Todos elles teem, portanto, direito a re-
querer a reduccio das doagdes Sor noffi-
ciosidade (artigo 1492.°); s6 depois da
morte do testador pode verlﬁcax—se, se a
houve ou nao (artigo 1790.° § 1.°); e que
ndo deve attender-se para esse effeilo ao
tempo em que se fizeram as doagdes e a
perlithacdo ou legitimacio, expressamente

1 Veja-se o volume 7.2, n.° 339, Xagma 420.
2 Veja-se o volume 21 °, n.° 1074, pagina 532.

E DE JURISPRUDENCIA 39

o dispde o arligo 1789.°, que é a esle
respeilo muito terminanie : «Se o lestador
«howver doado ou disposto de mais bens
«do que daquelles de que lhe é permit-
«tido dispor, poderdo os herdeiros legili-
«marlos requerer na aberlura da heranca,
«que a doagdo ou deixa seja reduzida,

«nos termos declarados nos artigos 1493.°
«e 1494.°»

Esle artigo ndo faz distincgio enire
os herdeiros legilimarios, nem delermina
que se altenda & epoca em que se fez a
doacdo.

Em face das disposi¢des consignadas
no Codigo é para nds ponlo assenle que
o filho perfilhado e o legitimado teem,
pelo que respeita & reducgao das doagdes,
os mesmos direilos que o legilimo, e,
sendo assim, é consectario inilludivel que,
sendo elles periilhados depois do matri-
monio, e lendo de sair a sua quola legiti-
maria da lerca, as doagdes feilas pelas
forcas desla hao de ser reduzidas, seja
qual for o donatario, alé que se preencha
a sua legitima.

E a esla illagio nio obsta o disposto
no artigo 1785.%, que se deve harmonisar
com as releridas disposigbes.

As palavras— a sua porgdgo—do n.°2.°
do artigo 1785.° signi[Pcam 0 mesmo que
3 expressio —a por¢do daguelles— do

n.° 1.° do mesmo artigo, isto é, a legitima
do filho perlilhado, como se vé da epi-
graphe da sec¢do, e é confirmado pelas
consideracdes que acerca do artigo cor-
respondente do projecto primilivo’ fez o
visconde de Seabra'.

A expressao — quota disponivel — lem,
como & sabido, e escusado é demonstrar
aqui, a mesma significacio que a palavra
— ter¢a, de que o legislador usa no
artigo 1992.°, tomando-se no sentido de
— quota de que o testador pode dispor, a
qual s6 no momento da morte se pode

! Respondendo ds Observagies que o dr. Paes da
Silva fez ao n.° 2.° do artigo 1947.° do Projecto, des-
envolve o visconde de Seabra a theoria da legitima
dos filhos perfilhados, e diz «que coneede ao filho per-
«filhado (posteriormente ao matrimonio) a sua legi-
«frma, mas sem prejuizo dos filhos legitimos, fazendo-a
«sair da terga.»



40 REVISTA DE LEGISLACAO

determinar. L se outra féra a signifi-
cagao daquellas palavras, nao deveria a
proposla, quando quizesse interprelar ri-
gorosamente o n.° 2.° do artigo 1785.°,
limitar a liberdade testamenlaria, quanto
4 terca, dos paes que perfilhassem os
lilhos posteriormente ao matrimonio, re-
conhecendo a esles simplesmente o direito
de herdarem da terca, quando os paes
della ndo houvessem disposio em aclo
enlre vivos ou em leslamento. '

Considerada sob o ponto de visla exe-
gelico, ndo julgamos pois acceilavel a
doutrina da proposla, e tambem n3o nos
parece theoricamente defensavel.

Nao vemos por que molivo se hao de re-
speitar as doagdes feilas antes da perlillia-
¢ao, realisando-se esta depois do matrimo-
nio, e se admitta a reducgio dasque lenham
sido feitas tambem antes da perfilhagio,
realisando-se esla anles do matrimonio.
Os inleresses da familia legilimamente
conslituida, que levaram o auclor do Co-
digo civil a preceituar que a quota legi-
timaria dos filhos perfilhados depois do
malrimonio sé saisse da ler¢a, ndo podem
invocar-se paia justificar similhanle dis-
tincgdo ; os direilos dos donatarios sdo em
ambos 0s casos 0s mesmos, e parece-nos
que nao deve ser acatada a vontade do
doador que, para prejudicar um lillio que
conlra elle proponha a ac¢do de investi-
gacdo de palernidade, disponha da terga
em beneficio de outros filhos ou de ter-
celros. '

Parecendo-nos que deve manter-se a
doutrina sanccionada a esle respeilo no
Codigo civil, quando se nao estabele-
cessem oufros principios para a deter-
minagdo da quota legilimaria dos filhos
perfilhados depois do matiimonio, sendo
que a applicagao da doutrina consignada
no Codigo da logar a verdadeiros absur-
dos', apenas acrescenlariamos, para o
esclarecer, as seguintes palavras ao% unico
do artigo 1784.°: «& do n.’ 2.° do
artigo 1785.%».

1 Veja-se esta Revista, volume 3.°, n® 141, pagina
596, e dr. Jodo Arroyo, obra citada, pagina 69,
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E de todos conhecida a duvida que’a
palavra — outros — deste numero suscila
pelo que respeila 4 determinagao da legi-
tima dos filhos perfithados depois do ma-
trimonio, pois tanto pode referir-se aos
lithos legilimos ou legitimados, como aos
perlilhiados, de que tracta o numero anlte-
cedente. Embora essa_duvida tenha sido
resolvida, referindo-se a palavra — outros
—aos filhos legitimos, conveniente era
que se modificasse a redac¢ao do arligo,
substituindo as palavras — dos oufros —
por — destes.

80.- 0 artigo 1814.° era assim inter-
pretado na proposla:

«A inslituigio de herdeiro, feita por
«pessoa que ndo tinha lilhos legitimos
«ao lempo do lestamento ou ignorasse
«lel-os, caduca de direito pela super-
«veniencia de lilhos ou outros descen-
«dentes legitimos, ainda que posthumos,
«ou pela legitimacao dos illegilimos em
«virtude de subsequente matrimonio, va®
«lendo apenas quanto & ter¢a.»

Por proposta do deputado Jodo Pinto
dos Sanlos, com a qual concordou a com-
missdo, e que foi approvada pela camara
dos deputados, o arligo 1814.° {oi assim
modificado: «. .. subsequente mairimo-
«nio, mas a disposicdo lestamentaria ficard
«valendo apenas emquanto 4 terca, como
«legado. § 2.° O legado e a heranga da
«ler¢a ndo caducam . . .».

Justificando esta proposta, diz a com-
missdo no parecer: «0 individuo insti-
«tuido ficara sempre com a terca, ainda
«que sobrevenham lithos legilimos, ou se
«legitimem ou se periillhiem os illegitimos,
«s6 com a differenca de que, sobrevindo
«os legitimos ou legilimando-se os illegi-
«timos, fica com a terca a titulo de lega-
«lario, e perlilhando-se os illegitimos fica
«com a ler¢a a litulo de herdeiro. Esta
«distincgao entre os filhos legitimos e
«legitimados e os hlhos perlilhados esta
«de harmonia com o systema do Codizn,
«e ndo é indifferente, com effeito, receber
«a terca a titulo de herdeiro ou a titulo
«de legalario, visto que aquelle lem mais
«direitos do que esle.»
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As duvidas que o artigo 1814.° sus-
citou, e que a proposla pretendeu resolver,
ndo resultam deste artigo considerado
isoladamente, mas da sua combinacgio
com o arligo 1760.° A conciliagio que
a proposta acceila & a que o conselheiro
Dias Ferreira apresenta no sen commen-
tario: caduca a instituicio de herdeiro
na hypothese do artigo 1814.° e por forca
do que neste se dispde, mas vale a'dis-
posicao da lerca, por forca do disposto
no artigo 1760.°, como legado.

Reconhecemos a difficuldade de con-
ciliar os arligos referidos e nao analysa-
remos, porque ja val longo esle artigo,
lodas as opinides que sobre o assumpto
leem sido apresentadas, limitando-nos
a crilicar a doulrina acceifa na pro-
posla,

Vem ella suscitar de novo a queslao,
Ja posta de lado por lodos os que ndo
pretendam apenas alardear erudigao, se
o individuo institaido na ler¢a é herdeiro
ou legatario.

Define o Codigo herdeiro o «que suc-
«cede na totalidade da heranga ou em
«parte della, sem determinagio de valor
«ou de oBjecto», e legatario 3aquel|e, em
«cujo favor o testador dispde de valor ou
«objecto determinados, ou de certa parte
«delles». E o que diz o arligo 1736.°,
e em face desta disposi¢ao, que é clara
e es!d em harmonia com a noc¢do de her-
deiro e de legatario acceita por lodos os
Codigos e jurisconsullos, o tercenaria nao
pode deixar de considerar-se herdeiro,
vislo que succede em uma quola da he-
ranga sem valor ou objeclo delerminado.
Succede portanio a titulo universal e nio
a titulo singular.

A esta distincgdo, que é objectiva, cor-
respondem differengas na condicionalidade
juridica dos herdeiros e legatarios, que se
podem fundamentalmente reduzir as se-
guinles: o herdeiro tem direito a todo o
patrimonio do defuncto ou a uma quota
parte delle, e responde por todas as
dividas e encargos da heranga na pro-
por¢io da sua quota heredilaria (artigos
1792.° ¢ 1793.%); o legatario estd isenio
dessa responsabilidade e tem direito s6 a
bens certos e determinados; o primeiro
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tem-o direilo de acrescer e o segundo ndo
(artigos 1852.°'¢ 1854.°). \

Note-se, porem, que o herdeiro nunca
responde pelas dividas do autor da he-
ranga alem das forgas desta (artigo 2019.9),
e, se respondesse, o lercenario herdeiro
ficaria em peor situa¢ao juridica que o
tercenario legatario.

A distinccio enlre o lercenario her-
deiro e legatario, que pela proposta se -
prelende estabelecer, teria, pois, como
unica consequencia ficar o legatario sem
o direilo de acrescer. Mas, privando-se
desse direito, podera elle ficar sem a terca
da heranga, visto que os bens acrescidos
a ella pertencem.

Nao nos parece, pois, que possa sus-
tentar-se a distincgdo que se prelende
introduzir, e que ndo é por esta forma
que deve harmonisar-se o artigo 1814.°
com o artigo 1760.°

Por aquelle artigo devia considerar-se
caduca e nao limitada d terga a instituicio
de herdeiro nos casos nelle referidos.
A esie respeito nada lemos que acres-
centar ao que dissemos nesta Revista!,
estando ainda conviclos de que a dou-
frina que nella sustenldmos é a unica
admissivel em face do Codigo. A resiri-
ccdo que o artigo 1814.° fez ao arligo
1760.° mal se compadece, porem, com
0s lermos em que este estd formulado e
parece-nos que esses arligos se deveriam
harmonisar, redigindo assim o arligo
1814.°: «A instituicdo de herdeiro, feita
«por pessoa que ndo tinha filhos ao tempo
«do testamento, ou que ignorava tel-os,
«ficard reduzda & terca pela superve-
«niencia de lithos. .. ».

E, a nosso vér, a mesma doutrina da
proposta, quando se admitta, o que se
nos afigura inconteslavel, que o terce-
nario é herdeiro e ndo legatario, e apenas

 Veja-se o volume 5. n.° 242, pagina 63. No
mesmo sentido foram proferidos os-seguintes accor-
daos : da relagdo de Lisboa de 4 de outubro de
1871, nesta Revista, volume 5.°, n.° 212, pagina 59, e
de 1h de janeiro de 4894, na Revista dos tribunaes,
volume 10.°, pagina 133, e de 7 de dezembro de
1892, na Gazela da relagdo de Lisboa, volume 6.°, pa-
gina A0k,
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propomos a modifica¢@io na redac¢ac em
virlude de ficarem antinomicas as dispo-
siges de que a wmstituicio de herdeiro
caduca e de que vale quanto a& tera.
Institwic@io caduca é, e nao pode deixar
de ser, grammalical e juridicamenle, a
que ndo produz effeito algum.

Quando, o que se 108 afigura féra de
todo o proposilo, se insista em que seja
approvada a emenda em virlude da qual
se fez a distincgio enlre tercenario her-
deiro e legatario, serd conveniente que se
resolva se deve haver invenlario judicial
sempre que o lercenario legatario seja me-
nor ou a elle equiparado, e se em ou n3o o
direito de licitar como os herdeiros. Sabido
é que, no systema dos Codigos civil e de
processo civil, ndo tem de haver inventario
orphanologlco quando 0s menores ou
pessoas a elles equiparadas sejam lega-
larios, e que estes ndo podem licitar.
A applicagdo, porem, desta doutrina ao
tercenario legatario, sendo certo que nio
sdo determinados os bens que lhe per-
tencem, parece-nos complelamente in-
admissivel.

( Contintia).

e
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I

Critica do artigo 1.° da proposta (continuagdo)

Summario. — 32. I aceeitavel a modifica¢do introdu-
zida pela proposta no artigo 1922.0 n.° 2.0, e deveria
.ser tambem modificada a redaegdio do n.° &° do
mesmo arhigo e do § unico do artigo 1920.° —
33. A doutrina admittida na proposta 4cerca da
successdo dos filhos peifilhados aos avos ndo estd
em harmonia com o systema do Codigo 4cerca da
successdo dos descendentes illegitimos, quando eon-
corram com desecendentes legitimos 4 heranga do
ascendente commum. A proposta que a esie re-
speito foi apresentada na camara dos pares pelo
digno par conselheiro Telles de Vasconcellos repre-
senta wma verdadeira iniquidade. Conveniencia de
se esclarecerem algumas duvidas que o arligo 1994.°
suscita.

382. 0 artigo 1922.° n.* 2.° do Codigo
civil é assim. additado pela proposta:

«0 numero de paginas que conlem,’

«excepto quando o testamento se -achar
«escripto em uma sO folha de duas ou de
«quatro pagimas.»

Nos documentos que foram publicados

junctamente com a proposta e projeclo,
e em que se encontram as duvidas de

interpretagao que os juizes do Supremo
Tribunal e das relagbes intendiam que
deviam ser resolvidas, nenhuma foi for-
mulada 4cerca do numero referido. Certo
é, porem, que, embora nao haja perigo de
substituicdo de folhas no testamenlo cer-
rado, quando este esteja escriplo sé numa,
e Ja se tenha por esse facto julgado’ que,
sendo o testamento escripto numa s6 folha
de duas ou de quatro paginas, ndo con-
stitue motivo de nullidade o ndo declarar
o nolario no auto de approvag¢ao o numero
de paginas que o testamento contem, o
numero citado do arligo 1922.° exige,
sem distincgao alguma, esta declaragio,
sob a pena de nullidade fulminada no
artigo 1925.°, e que podem portanto ser
annullados teslamenlos por uma verda-
deira futilidade.

Por ndo haver sido rubricado pelo tes-
tador um testamento cerrado, escriplo ¢
assignado por elle numa sé pagina, foi esse
testamento annallado?, e ninguem contes-
tard que esta irregularidade, se como lal

1 Veja-se o accorddo do Supremo Tribunal de Jus-
tiga de 17 de margo de 4896, na Gazela da relagdo de
Lisboa, 9.° anno, pagina 580.

2 Veja-se o aceorddo do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 10 de maio de 1881, nesta Revista, volume 24.9,
n.° 4062, pagina 350, ¢ o que a respeito delle diz o
conselheiro Dias Ferreira, obra cuada, 2. edigin,
tomo 3.°, pagina 442,
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deve considerar-se, é ainda menos im-
portante. -

A annullagio desse testamento é de
per si sufficiente para mostrar que se
deve modificar lambem a redaccao do
§ unico -do arligo 1920.°, e cumpre-nos
ainda chamar a allencio para o n.° 4.°
do artigo 1922.°

Tem-se julgado que, apesar de neste
numero se exigir a declaragdo expressa
no aulo de approvagio de que o tesla-
men'to ndo contem borrdo, entrelmha, emenda
ou nota marginal, é valido o testamenlo
em que o tabellido declara que elle ndo
contem borrdo, entrelinha, nem cousa que
duvida faga; — que ndo importa nullidade
a falta de declaragio de que o lestamenlo
coniem emendas, quando as ndo haja; —
e que a formula — nem cousa que duvida
faca — equivale & de que-—ndo contem
borrdo, entrelinha, emenda ou nota mar-
ginal'.

Achamos razoavel esla jurispruden-
cia’, mas ndo podemos deixar de
declarar que a letra da lel parece con-
trarial-a, e convenienle seria por isso
que no n.’ 4.° do artigo 1922.° se elimi-
nassem as palavras — ou ndo, tanto mais
que em alguns accorddos se tem appli-
cado rigorosamente o que naquelle numero
se dispoe?.

38. 0 artigo 1989.° é assim modi-
ficado na proposta:

«Para os filhos illegitimos succederem
«ab intestato a seus paes, e demais ascen-
«dentes, devem ser perfilhados ou reco-
«nbecidos legalmente.»

Pretende a proposta, introduzindo esta
modificagho no artigo 1989.°, resolver

t Vejam-se 0s accordios do Supremo Tribunal de
Justiga de 3 de dezembro de 1897, na Gazeta da re-
lagio de Lisboa, tomo 12.°, pagina 122, o da 1elagdo
do Porto de 30 de abril de 1887, nesta Revista, volume
210, n.e 1034, pagina 215, e de 9 de fevereiro de 1897,
na Revista dos tribunaes, volume 15.°, pagina 277, e o
da relagio de Lishoa de 2Y de agosto de 1888, no
Direito, volume 22.°, pagina 30.

2 Veja-se esta Revista, volume 31.°, n.o 1408, pa-
gina 344

3 Vejain-se 0s aecordfos do Supremo Tribunal de
Justiga de 10 de margo de 1881 e de 17 de janeiro de
1893, nesta Revista, volume 24.°, n.° 1062, pagina 350,
e volume 33.%, n.° 1465, pagina 166.
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uma das questdes mais largamente deba-
lidas na mnossa jurisprudencia e sobre a
qual os nossos tribunaes, durante alguns
anpos, lantas vezes se pronunciaram em
sentido encontrado. Tractando-se exclu-
sivamente de uma questdo de direito e
recaindo as decisdes proferidas sobre inte-
resses importantissimos, esta falta de uni-
formidade nao podia deixar de abalar o
prestigio do poder judicial, tornando-se
por isso necessario que o poder legis-
lativo inlerviésse, inlerpretando authen-
ticamenle as disposigdes do Codigo ou
alterando-as, e pondo assim termo &
questdo. Tardia foi essa inlervengao, e,
se a proposta for approvada nos lermos
em que estd formulada, é inconveniente
quanto & forma por que se realisa e in-
acceltavel relativamente 4 doutrina que
por ella se sancciona.

Affirmamos que se havia firmado a
jurisprudencia de que o lilho perfilhado
nio succede ao avo, e que o poder judi-
cial, pronunciando-se nesse’sentido, havia
interpretado a lei devidamente'. A nossa
affirmativa baseava-se em que o Supremo
Tribunal de Justica ha muitos annos se-
guia nos seus accorddos, sem excepcao
alguma que conhecessemos, essa dou-
trina, e, para se vér que correspondia
4 verdade, reproduziremos as seguinles
palavras do conselheiro Dias Ferreira,
que ninguem considerard hostil & pro-
posta.

«Hoje é tao constante a jurisprudencia
«do Supremo Tribunal de Justica e dos
«tribunaes de 2.* instancia no sentido de
«ndo reconhecer ao filho perli:hado direito
«& successdo dos avés,-nem por direito
«proprio nem por direito de represen-
«tagdo, que ndo vale a pena estar a citar
«accordaos neste senlido, devendo apenas
«nolar-se que rara serd a decisio em que
«sa0 excluidos os perfilhados da successao
«legal aos avds, que nio contenha alguma
«ou algumas assignaturas — vencido — em
«favor da successao do lilho illegitimo

1 Veja-se esta Revista, volume 35.°, n.° 1585, pa-
gina 514,
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«aos demais ascendenles illegilimos, alem
«do pae.»!

E o que no parecer sobre as emendas
diz a commissdo de legislagao civil da
camara dos deputados, de que o conse-
Iheiro Dias Ferreira € presidente, confirma
tambem o que dissemos. Defendendo a
doutrina do projeclo, que é a mesma da
proposta, diz essa commissdo: «A solugio
«que o projeclo da a este assumplo aucto-
«risa-se em numerosos accorddos antigos
«e modernos como o de 17 de margo
«de 1908.»

Quem, para affirmar que ha accordaos
modernos com que o projecto se auctorisa,
cila o accordao de lé)de marco de 1903,
é porque ndo encontron oulro que podésse
citar. E temos disso a mais firme con-
vicgao, porque, sendo a proposta de 7 de
fevereiro e o projecto de 9 de margo, ndo
podiam auctorisar-se com um accorddo
proferido no dia 17 deste més. O auctor
da proposta n3o procurou, pois, neste
caso, «surprehender qual fosse a jurispru-
dencia adoptada»; fez uma surpresa &
jurisprudencia, e que parece ter produ-
zido resultado, pois é de suppor que o
accorddo citado se auctorisaria com a
proposta e o projecto, visto estes impri-
mirem caracter interpretativo 4 modifi-
cacdo Introduzida no artigo 1989.°, e
vamos lendo assim a confirmacio de que,
embora se n3o attribua & proposta effeilo
retroaclivo, os Iritbunaes nao deixarao de
IlYo attribair.

O accordio citado do Supremo Tri-
bunal de Juslica causou um certo abalo,
como ndo podia deixar de succeder, em
todas as pessoas que veem no presligio
do poder judicial a melhor garantia dos
diretlos individuaes, e sem hesilacio affir-
mamos que, se foi devido & proposta que
estamos apreciando, comegaram ja a pro-
duzir-se, anles de ser convertida em lei,
os maus resultados que della derivardo.
Fixando o Supremo Tribunal de Justica
a jurisprudencia de que o lillio perfithado
nao succede ao avé, mantendo essa juris-

1 Veja-se a obra cilada, 2. edigdo, tomo 3.°, pa-
gna 497.
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prudencia inalteravelmente ha mais de
vinte annos, o poder legislativo nao devia
vir declarar que elle haxia errado, nem
o Supremo Tribunal devia reconhecer o
proprio erro. Neste caso, se & verdadeiro,
e cremos que ninguem o tem posto em
duvida, o principio de que pela uniformi-
dade da jurisprudencia se firma a uni-
dade da legislagdo, nio deve a opiniio
de Ires juizes sobrepOr-se & doutrina
seguida pelo tribunal de que sdo mem-
bros.

Ainda n@o lemos o accordio citado.
Cremos, todavia, que ndo se adduzirdo
nelle, em favor da doutrina que seguiu, .
novos argumentos, pois, se ha questdes
que nos dominios da exegese devam con-
siderar-se exgotadas, aquella a que nos
estamos referindo sem duvida perlence a
esse numero.

Leva-nos esta consideracio, ¢ o fim
destas Observagtes, a nde lractarmos do
assumplo, sob esse ponlo de vista, com
largo desenvolvimento. Necessario &, po-
rem, que succintamente analysemos a dou-
trina do Codigo, pois que é nos principios
que elle assenta dcerca da successao dos
ascendentes e descendentes que deve in-
spirar-se a sua projeclada reforma, al-
tento o fim que por ella se teve em vista
attingir.

Temos sustentado nesta Revista que o
neto perfilhado n3o succede ao avé, man-
tendo sempre a mesma doutrina’. Alguns
jurisconsultos abalizados, influenciados
talvez pelas hesitacdes que houve a prin-
cipio nas decisdes dos iribunaes, muda-
ram de parecer, tendo emillido primeira-
mente opinido coniraria & doulrina que
seguimos e perfilhando esta nos seus ulti-
mos trabalhos?. ‘

Derivando da lei o direilo de succes-
sao legitima (artigo 1735.°), ¢ lendo os

1 Veja-se o volume 3.°, n.° 152, pagina 769, volume
4o, n.o 194, pagina 597, volume 8., n.o 383, pagina
298, volume 14.°, n.° 712, pagina 573.

2 Veja-se Delfim d’Oliveira Maia, Collecgdo de escri-
ptos juredicos, paginas 241, 269 e 289, conselheiro Dias
Ferreira, Direito successorio dos filhos perfilhados d he-
ranga do avd, o a obra citada, 2.2 edi¢do, tomo 3°,
pagina 498§,
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fithos perfithados apenas reconhecido nesta
o direito de successdo relativamenle aos
paes (arligos 129.° n.* 3.°, 1785.°,
1989.° a 1992.°), ndio pode deixar de
concluir-se que ndo sdo chamados ab -
testato 4 successdo dos avés. E mais se
fortalecera essa convicgio em quem atlen-
der ao disposto nos artigos 1988.°
1999.°, e fizer o confronto entre os artigos
1985.° ¢ 1989.° ¢ enfre as epigraphes
das respeclivas sub-sec¢Bes, pois desse
confronto resulta que a exclusiao do filho
perfilhado da successio dos avés foi in-
tencional !,

Os mais ponderosos argumentos com
que se tem pretendido combaler esta dou-
trina sao deduzidos — do artigo 1999.°,
pelo qual teem o direilo de succeder ao
filho perfithado os ascendenles do segundo
-grau, 0 que, sendo o direito de successao
reciproco, nao pode deixar de levar 4 con-
clusio de que os filhos perfilhados tam-
bem succedem aos ascendentes do segundo
grau,—do arligo 2005.°, pelo qual, na
linha transversal, os parentes illegitimos
succedem de prefenencxa aos legitimos, e
succedem tambem a estes, quando ndo
tenham parenles legitimos dentro do de-
cimo grau, — e dos artigos 1969.° n.° 1.°
e 1981.°, pelos quaes é deferida a suc-
cessao e reconhecido o direilo de represen-
tacdo na linha descendente, sem excepgao
ou restricgio alguma®.

Pelo que respeita ao direito de repre-
senlagdo, vé-se, approximando os artigos
1981.°, 1986.° e 1987.°, que s6 foi esta-
belecido para os descendentes legitimos,
pois s6 relativamente a estes foi regulado,
¢ mecessario & limllar a disposi¢do do
artigo 1969.° n.* 1.° ao primeiro grén
da linha descendente pelo que respeita
aos parentes illegilimos, em virtude do
que expressamenie se dispde no artigo
1989.° e nos oulros artigos ja citados.

Quanto aos argumentos deduzidos dos
arligos 1999.° e 2005.°, apenas traduzem

! Veja-se o dr. Paiva Pitta, A successio dos filhos
zllegznmos
? Veja-se o Diresto, volume 70, pagina 273, e vo-
lume 8.2, pagina 161,
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uma lastimavel incoherencia da parte do
legislador, que bem revela a necessidade
de alterar as disposi¢des do Codigo rela-
tivamente & successdo dos filhos perfi-
lhados. Nesta parle estamos plenamente
de accordo com o notavel jurisconsulto
conselheiro Joaquim Bernardo Soares,
que diz que o artigo 1999.° representa,
«negando-se a successdo dos netos ille-
«gitimos, uma affronta, um insulto 4 logica
«e ao bom senso e o mais revolianle
«menosprezo dos eternos principios da
«justiga’'e da egualdade perante a lei.»

Nao discutiremos aqui qual é prefe-
rivel, se o syslema que admitte os lilhos
illegitimos & successao havendo lilhos legi-
timos, se 0 que os exclue da successdo
em concorrencia com estes. Admittida
pelo nosso Codigo nestas condigtes a suc-
cessao do fitho illegitimo ao pae e deste
e dos outros ascendentes ao lilho illegi-
timo, ndo pode deixar de admittir-se,
como consectario, a successio do filho
perlithado ao avo.

Em que bases deve assenlar, porem,
a successao dos filhos perfilhados ao ave,
quando concorram com oulros descen-
dentes legitimos ?

A proposla limita-se’a enunciar o prin-
cipio de que os lilhos perfilhados succe-
dem aos paes e demais ascendentes, e,
succedendo elles por direilo de represen-

“tagdo, ndo podera deixar de ser seguida

pela jurisprudencia a doulrina de que
ficam com os mesmos direitos que seus
paes teriam se fossem vivos.

Assim, se o pae & lillo legitimo, os
seus descendentes perfilhados terdo, con-
correndo 4 heranca do avd, os mesmos
direitos que os filhos legitimos desle ou
os descendentes legitimos desses fillios.
A limitagio da quota hereditaria dos
filhos perfilhados sé se verificard rela-
tivamente aos irmios, se concorrerem ¢om
elles e estes forem filhos legitimos.

Sendo o pae lillio illegitimo, os seus
descendentes, quer sejam legilimos quer
illegitimos, terdo os mesmos direitos &
successdo do avd que seu pae leria, e a
sua quola hereditaria saird do cumulo da
heranga ou da quota disponivel, conforme




N.° 1564

‘a perlilhagdo do pae se tenha dado antes
ou depois de realisado o matrimonio.

K esta doutrina que, como dissemos, de-
riva do principio da representag¢io definida
no artigo 1980.°, applicada sempre na
linha recta descendente pelo artigo 1981.°
e regulada no artigo 1987.°, em que, ao
contrario do que se dd com os lilhos de
irmaos do fallecido e sem plausivel justi-
ficagio para tal differenga, os descen-
dentes, embora concorram todos repre-
sentativamente, succederdio por estirpes
ou formando ramos e ndo por cabecga ou
em partes eguaes. '

Seré accellavel ?

Na camara dos pares foi o artigo 1989.°
da proposta muito impugnado como at-
tentatorio dos direitos dos descendentes
legitimos.

Mais do que um orador se referiu a
este ponlo, e temos molivos para conje-
cturar que o cilado artigo da proposta
seja modificado, sendo excluidos os lillios
petlilhados da successao.dos avés, quando
concorram com descendentes legilimos.

O digno par conselheiro Telles de Vas-
concellos formulou pelo menos essa dou-
trina na seguinte proposta: «Os filhos
cillegitimos quando tenham sido perfi-
«lhados ou reconhecidos legalmente suc-
«cedem ab intestato a seus paes, e tambem
«a0s mais ascendentes, quando estes ndo
«tenham descendentes legitimos.»

Afigurando-se-nos que ndo é accei-
tavel a doutrina da proposta, pois reco-
nhece nos descendentes illegitimos os
mesmos direitos que aos legitimos, ndo
se harmonisando assim com os principios
consignados no Codigo que, em home-
nagem & familia legitimamente constituida,
atlribue mais direitos aos parenles legi-
timos, a proposia que lranscrevemos é
ainda mais Inacceitavel; chega a ser
iniqua.

Em poucas palavras o demonsira-
remos.

Por essa proposta sdo excluidos da
successao do avé o0s nelos que sejam
lithos illegitimos, sendo todavia chamados
os avés & successdo desses netos como
‘herdeiros legitimarios, e ficando porlanto,
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sempre que haja descendenles legitimos,
excluidos ‘os irmdos dos nelos e os des-
cendentes desses irmaos ndo s6 da suc-
cessdo reciproca enlire elles, mas tambem
da successdo no palrimonio dos avés.

Sendo muito conteslavel a preferencia
que na successdo legitima se di aos
ascendentes do segundo grau, para os
quaes todavia se eslabeleceu legilima,
relativamenle aos irmaos do fallecido, no
caso sujeilo essa preferencia representa
uma revoltante iniquidade, pois que por
ella e em virtude dos lagos de sangue,
?ue a lei, pard defender a instituigao da
amilia legitima, admille para esta e des-
conhece para a illegilima, se attribuem
direitos aos descendentes legilimos dos
avos, excluindo-se os illegilimos, havendo
todavia entre elles os mesmos lagos de
sangue.

Se pela successio dos descendenics
illegitimos n3o deve prejudicar-se a fa-
milia legitimamente conslituida, é revol-
tante que esta se locuplele & custa da ille-
gitima. Nenhuma responsabilidade teem
os filhos de haverem sido procreados féra
do matrimonio, sendo cerlo todavia qne
este facto os colloca no meio social em
caracleristica inferidridade e, em regra,
numa lastimavel situag¢io relativamente 4
familia legitima. E a lei civil, que ndo
exclue nem devia excluir o pae dos filhos
perfilhados da successdo aos seus ascen-
dentes, vem aggravar a siluagio desses
lilhos, excluindo-o0s da successdo nos bens
dos ascendenles do pae, e, ndo satisfeita
com isso, ndo s6 attribue aos parentes
legitimos o direito exclusivo & successao
dos bens que perlenceriam ao pae do
litho perlilliado, se sobrevivesse ao avo,
mas nos proprios bens do lillio perlilliado,
se fallecer antes do avd.

Nem sequer se deixa na familia illegi-
tima o que della é, indo privar os irmaos
do lilho perfilhado, que com este viveram
supportando as agruras da vida que para
elles tao difficil se torna, da successdo
nos seus bens, para com elles enriquece-
rem o palrimonio de quem talvez sempre
os desprezasse !

Para honra do parlamento portugués
cremos que a proposta do conselheiro
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Telles de Vasconcellos nao serd appro-
vada.

Por essa proposta ndo s6 se offendem
os principios da justica, mas estabelece-se
uma doulrina que estd em flagrante con-
tradic¢do com a consignada no Codigo
acerca da successdao ab intestato dos pa-
renles illegitimos na linha transversal.

No proximo numero o demonsiraremos,
e, como esta maleria estd intimamente
relacionada com a da successdo dos pa-
rentes illegilimos em linha recta, expo-
remos a nossa opinido acerca das modi-
ficages que no Codigo civil devem ser
introduzidas, depois de havermos exposto
e criticado o systema que elle adoplou
acerca da successaa dos parentes illegi-
timos na linha transversal. -

As considera¢oes que acabamos de
fazer sdo sufficientes para mostrar que,
se pelo artigo 1989.° da proposta se nao
acala o systema do Codigo relativamente
aos direitos que atiribue & familia legi-
lima, pelas modificaces que nessa pro-
posta prelende inlroduzir o conselheiro
Telles de Vasconcellos sanccionar-se-a uma
verdadeira iniquidade, locupletando-se a
{familia legilima 4 cusla da illegitima.

[}

Relalivamente 4 successio na linha
recla limila-se a proposta a modificar
o artigo 1989.° Nao podemos, porem,
deixar de chamar a atlengio para o
artigo 1994.°, cuja combinagio com os
artigos 129.° n.° 3., 1785.°, 1988.° a
19920, 19990, e 2000.° a 2005.° offe-
rece difficuldades.

O artigo 1994.° preceitua que, se o
filho illegitimo houver fallecido sem pos-
teridade e sem consorte sobrevivo, devol-
ver-se-4 a heranga por iuleiro aos paes
que o houverem reconhecido.

Por estas palavras parece estabele-
cer-se distincgdo entre perfilha¢do volun-
taria e judicial pelo que respeita & suc-
cessdo, sendo excluidos os paes desla no
caso de a perfilhagdo haver sido feita
judicialmente.

E desta opiniao o illustre commentador
do Codigo civil, que diz que «seria pro-
«fundamente iniquo reconhecer o direito
«successorio bem como o palrio poder
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«a0s paes que conteslaram a paternidade,
«permittindo-lhes aproveitar-se de uma
«seéntenga que os condemnou a reconhe-
«cer os lacos de sangue.» K acrescenta
que da successdo do filho petlilliado judi-
cialmente sio excluidos tambem os avés,
pois «a conteslagio da paternidade torna

.«a linha do pae inteiramente estranha ao

«filho sempre que dos interesses della se
«tracle, excluindo da successdo do fitho
«illegitimo n3o s6 o pae, senido lambem
«0s ascendentes do segundo grau e se-
«guintes, que ndo podem ser chamados
«a succeder-lhe, visto nao provir a ex-
«clusdo do pae da incapacidade ou indi-
«gnidade nos termos do artigo 1979.°».

Esta doulrina é muito conteslavel, e
conveniente seria que o legislador escla-
recesse as duvidas que a redacgdo do
artigo 1994.° suscita.

Pelo que respeita aos ascendentes do
segundo grau, consideramos esia dou-
trina completamente arbilraria, em face
do disposto no artigo 1999.°, e relativa-
mente aos paes ha motivo para duvidar
se por um argumenio @ contrario sensu
se poderd firmar, em face dos artigos
175.°, 1785.°, 1988.° a 1992.°, e 2000.°
a 2005.° a doutrina de que elles sio ex-
cluidos da successio dos lilhos, havendo
estes sido reconhecidos judicialmente,
fanto mais que s6 sdo excluidos do poder
paternal, em virtude do disposto no ar-
tigo 166.°, quando hajam contestado a
paternidade, e que mesmo neste caso
teem direito a pedir alimentos por forca
do disposto no artigo 175.°

Em tode o caso é da maior conveniencia
que se resolvam estas duvidas.

{ Continta).
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I
Oritica do artigo 1.° da proposta (continuagdo)

Summario. — 84. Concordamos com a interpretagdo
que a proposta dd aos artigos 2000.° a 2003.° e com
a que se dd no parecer da commissdo de legislagfo
civil da camara dos. deputados ao artigo 2005.°,
salva a redacc¢do. — 35. Modificagdes que devem
introduzir-se no Codigo relativamente 4 suceessio
legitima na linha recta e na transversal.

384. Os artigos 2000.° a 2003.° do
Codigo civil foram assim inlerprelados
na proposta: ,
~ «Artigo 2000.° Se o fallecido néo deixar
«ascendentes nem descendentes, e ndo
«dispozer dos” seus bens, herdardo os
«irmaos legilimos e os descendentes legi-
«timos desles.

«Artigo 2001.° Se o fallecido deixar, ao
«mesmo lempo, irmaos germanos € irmaos
«consanguineos ou uterinos, haverd cada
«um dos irmios germanos o dobro da
«parte que periencer a cada wm dos outros
«irmdos.

«§ unico. Como esté.

«Artigo 2002.° Na falta deirmaoslegi-
«timos ¢ de descendentes legitimos deste,
«herdardo do mesmo modo os irmaos per-
«lilhados ou reconhecidos.

«Artigo 2003.° Na falta de descenden-
«tes, ascendenles, irm3os legitimos e des-
«cendentes legitimos destes, e de irmdos
«perfilhados ou reconhecidos, succederd o
«conjuge sobrevivo, excepto achando-se
«judicialmente separado de pessoas e
«bens por culpa sua.»

Sobre estes artigos da proposla, em
que se resolvem algumas duvidas que os
artigos correspondentes do Codigo civil
snscitavam, foram apresentadas na ca-
mara dos deputados muilas proposlas.
Reproduzimos a parle do parecer da
commissio de legislagio civil respei-
tante a ellas, altenla a importancia do
assumpto.

(Artigos 2000.° a 2008.° do Codigo civil)

«1.* Proposta do sr. deputado Francisco
«Medeiros:

«Arligo 2000.° Se o fallecido ndo deixar
«ascendentes nem descendentes, e nao
«dispozer dos seus bens, herdardo os
«irmao legitimos e illegitimos e os des-
«cendentes delles.
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«Artigo 2001.° Se o fallecido deixar ao
«mesmo tempo irm3os germanos ou legi-
«timos € Irmaos consanguineos ou ute-
«rinos ow illegitimos, havera cada um dos
«irmaos germanos ou legitimos o dobro
«da parle que perlencer a cada um dos
«oulros irm3os.

«Artigo 2002.° A mesma disposigao se
«observard quando concorrerem descen-
«dentes de irmaos germanos ou legitimos
«com descendentes de irmados consangui-
«neos ou ulerinos ou illegilimos.

«Arligo 2003.° Como esté no Codigo e
«ndo em o projecto. .

«Artigo 2005.° Os transversaes, a que
«se refere o artigo antecedente, sdo tanlo
«o0s legilimos como os illegitimos, obser-

«vando-se em todo o caso a regra do
«arligo 2001.°

«Hsta proposta representa o desejo de
«profundas modifica¢oes no direito actual,
«0 que se ndo compadece, de forma
«alguma, com a indole do projecto.

«Nao a pode acceilar a vossa com-
«IMissao.

«2.* Proposta do mesmo ST depulado :

«Artigo 2005.° Para o caso ndo espe-
«rado de ndo ser acceita a respectiva
«proposta, que apresentei na sessio de
«26 do correnle més', proponho que
«este arligo seja addicionado com as pa-
«lavras «legitimos ou illegitimos» em se-
«guida & palavra «iransversaes», e com
«a palavra «legitimos» em seguida és
«palavras «oulros parentes».

«Nao concorda a vossa commissao com
«esta proposta, que allera a doutrina do
«Codigo, e & de parecer que o artigo
«2005.° fique assim redigido :

«Artigo2005.° A heranga de transversal
«legilimo n3o é chamado filho illegitimo,
«emquanlo houver Iransversal legitimo
«dentro do decimo grau e & heranca de
«filho illegilimo nao é chamado trans-
«versal legilimo, emquanto houver trans-
«versal perfilhado dentro do decimo ‘grau.

«@ Essa proposta ¢ a que, no parecer da vossa com-
«missdo, antecede esta.»

«3.> Proposta do sr. deputado Vaz
«Ferreira:

«Proponho, quanto ao artigo 2000.°,
«que se substituam as palavras «os irmaos
«legitimos» pelas «os irmdos que forem
«filhos legitimos» ; e que se lhe acrescente
«0 seguinte:

«§ unico. Se o fallecido for filho per-
«lilhado ou reconhecido, 0s seus irmaos
«germanos petlillados ou reconhecidos e
«os descendentes legitimos destes her-
«dardo junctamente com os irmaos lilhos

‘«legilimos e nos termos do ariigo se-

«guinte.

«A resolugio da duvida apresentada
«tira-se dos arligos 2000.° ¢ 2001.°

«Os irmaos perfilhados ndo teem irmaos
«legitimos.

«Para elles, tanto sdo illegitimos os
«filhos de legitimo malrimonio do pae
«ou mae, como os reconhecidos.

«Nao ha, pois, separacgdes enlre elles;
«todos succedem indistinclamente, obser-
«vando-se a regra do artigo 2001.°, istlo
«é, tendo os germanos o dobro da parte
«que pertencer a0s irmaos consanguineos==
«ou uterinos.

«0 artigo 2000.°, usando da phrase
««irmios legitimos», refere-se 4 suc-
«cessdo do irmdo legitimo, que deixar
«irmaos legitimos ou descendentes legi-
«timos destes.

«0 artigo 2001.° ndo emprega pala-
«vras de onde se infira que se refere
«86 aos irmaos legitimos, e por isso
«abrange tanto os legitimos como os
«petlilhados.

«Nao acceila a vossa commissio, pelos
«motivos expostos, a proposta do sr. depu-
«tado Vaz Ferreira.

«4.* Proposta do sr. deputado Almeida
«Serra:

«Proponho que o arligo 2000.° seja
«substituido pela seguinte forma:

«Se o fallecido ndo deixar descen-
«dentes nem ascendentes e nao dispozer
«de seus bens herdardo os seus irmaos
«legitimos e os perlilhados, ou os des-
«cendentes destes, tanto legitimos como
«illegitimos, tendo sido perfithados, com
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«observancia. do disposto no arligo se-
«guinte.

«Proponho que seja supprimido o ar-
«tigo 2002.°

«Nao concorda a vossa commissio com
«esta proposta.

«Precisamente do confronto dos artigos
«2000.° e 2002.° é que resulta:

«a) Que s6 na falta de irmaos legitimos -

«e seus descendentes legitimos, succedem
«os irmaos perlilliados;

«b) Que os filhos perliliados nao suc-
«cedem ab intestato ao irmio legitimo do
«pae perlilhante, em concorrencia com o0s
«lilhios legitimos do outro irm3o, tambem
«legitimo, do tio commum fallecido.

«Esta doutrina, seguida por grande.

«numero de accorddos (como os da rela-
«¢do de Lisboa de 19 de julho de 1893,
«31 de janeiro de 1894, etc., etc.), e
«sustentada por notaveis jurisconsultos,
«como o sr. conselheiro Francisco Antonio
«da Veiga Beirdo (Direitos successorios
«dos dlegitimos perfilhados, Lishoa, 1893,
«pagina§ 21, 22 e 23) e outros, parece
«3 vossa commissio a unica que pode
«harmoriisar as disposigdes dos artigos
«2000.° e 2002.°

«Gortar este ultimo, como a proposla
«quer, ndo é harmonisar.

«d.* Proposta do sr. deputado Reis
«Torgal :

«0 artigo 2002.° deveria redigir-se
«assim: entre irmaos legitimos e illegi-
«timos, devidamente reconhecidos, e des-
«cendentes destes, o direito de successdo
«é reciproco.

«K contraria 4 doutrina do Codigo, e
«por isso a ndo acceita a vossa com-~
«missao. »

Sobre a successao ab intestato dos
parentes illegitimos na linha transversal
escrevemos nesla Revista' um longo ar-
tigo, em que procurdmos inlerpretar os
artigos 2000.° a 2005.° A doulrina que
exposemos, e que julgamos ser a verda-

1 Veja-se o volume 38.°, n.° 1525, pagina 35.
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deira, resume-se no seguinte: O Codigo
defere a successio de um filho legilimo
ao irmdo filho perfilhado, mas nio aos
descendentes desle, legitimos ou perfi-
lhados, s6 na falta de irmaos legitimos
do aulor da heranca ou de descendentes
legitimos destes, e defere do mesmo modo
a successdo do filho perlithado ao irmao
fitho legilimo, mas ndo aos descendentes
deste tanlo legitimos como illegitimos, na
falta de irmaos perfilhados (arligo 2002.°).
Por este artigo, os filhos perfilhados s6
sdo chamados 4 successao dos irmaos que
sejam lillios legitimos, quando ndo haja
irmaos legitimos ou descendentes legi-
timos desles, e, nesle caso, 0S Irmaos
perfilhados succedem, excluindo o conjuge
sobrevivo e os outros lransversaes deniro
do decimo grau; e do mesmo modo os
lithos legitimos succedem, mas ndo 0s
seus descendentes legitimos ou perfi-
lhados, aos irmaos que sejam lillios per-
filthados, quando ndo haja irmaos perfi-
lhados, excluindo os descendentes destes,
0 conjuge sobrevivo e os outros parentes
illegitimos dentro do decimo grau.

Alem do segundo grau, os lilhos ille-
gitimos ndo succedem aos transversaes
legitimos de seus paes e esles aos liilios
illegitimos, salvo, no primeiro caso, quando
ndo haja transversaes legitimos dentro do
decimo griu, e, no segundo, transver-
saes illegitimos deniro do mesmo gru
(artigo 2005.%). —

Fondamentimos largamente esta dou-
trina, criticando a que é seguida pelo
conselheiro Dias Ferreira ¢ em alguns
accorddos, e cumpre-nos registar que a
interprelacdo que a proposia da aos ar-
ligos referidos 6 a mesma que exposemos
no logar citado. Sob o ponto de visla
exegetico. estamos, pois, de accérdo com
a proposla, e apenas notaremos que na
redacgdo do artigo 2005.° ha um equi-
voco. Nao deve dizer-se: «A4 heranga do
«transversal legitimo ndo é chamado ilho
«illegitimo», mas: « A heranga do filho legi~
«ttmo ndo é chamado transversal illegi-
«f1mo» .

Para se vér que houve equivoco,
basta notar que o fitho legitimo pode ser
transversal illegitimo,
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Na ultima parte do artigo tambem se
deve substitoir a expressdo — transversal
perjlhado — por — transversal illegitimo.
A legitimidade ou illegitimidade nao se
d4d em relagao a cada geragdo, mas em
relagio ao tronco commum.

Pela inlerpretagdo que démos aos ar-
tigos 2000.° a 2005.°, e que a proposta,
salva a redaccdo, seguiu, ha perfeila
reciprocidade entre parenles legitimos e
illegitimos na linha transversal. Nao temos,
pois, que propor modificagBes pelo que re-
speita & doulrina. Outro lanto se nio da
pelo que respeita & redacgao.

O artigo 2001.° é applicavel tanto aos
irmaos legitimos como aos perfilhados por
forca do disposto no artigo 2002.°, mas
parece-nos convenienle, vislo que & suc-
cessio entre os irmaos perfilhados se
applicam os mesmos principios que &
successdo enire os legilimos, que se faga
expressamenle essa declaragdo no artigo
2000.° Ficardo assim mais harmonicas
as disposicdes do Codigo, e ndo haverd
duvidas de inlerpretagio.

Cumpre-nos ainda notar, pelo que re-
speila & successdo legitima na linha (rans-
versal, que ha enire o artigo 2001.° e
1236.° uma incoherencia, a que ji nos
referimos, e uma duvida que o artigo
1969.° n.° 3.°, combinado com os artigos
1970.° e 1982.°, suscita, e conveniente
seria que aquella fosse eliminada e esla
resolvida.

Pelo artigo 2001.°, se o fallecido deixar
a0 mesmo tempo irmaos germanos e irmaos
consanguineos ou uterinos, haverdo os
irmaos germanos dobrada parte da he-
ran¢a, mas, pelo artigo 1236.°, os irmaos
consanguineos ou uterinos sdo excluidos
da successao, quando o fallecimento do
filho tenha acontectdo encontrando-se o
pac ou a mae no esltado de binubos,
o que alias ndo succede se os filthos falle-
cerem depois de o pae ou mae haverem
enviuvado pela segunda vez.

Ora nao é facil descobrir a razao por
que se excluem da successio do irmdo,
durante os malrimonios posleriores ao
primeiro, 0s irmaos ulerinos ou consan-
guineos, e sdo chamados & successdo
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egualmente, por intermedio do pae ou
mie que enviuvaram e ndo fornaram a
contrahir segundas nupcias e em metade
da quota heredilaria dos irmaos ger-
manos, quando estes fallegam depois do
binubo.

Para que desapparega esta incoheren-
cia, deve consignar-se no artigo 2001.° a
disposigdo de que os irmdos consangui-
neos e uterinos nio succedem nos bens
que os irmaos germanos tenham herdado
de seus fallecidos paes ou maes, quando
haja irmdos germanos ou descendentes
legitimos destes, nos termos do artigo

1236.°

Quanto 4 duvida suscilada pelo artigo
1969.° n.° 3.° em confronto com os ar-

tigos 1970.° ¢ 1982.°, consiste ella em de-

terminar se os descendenles de irmos do
autor da heranga em qualquer griu ex-
cluem quaesquer outros parenles trans-
versaes ainda que eslejam em grau mais
proximo.

Tractimos ja desenvolvidamenle deste
assumplo, sustenlando a affirmativa ‘.

Para nés o artigo 1970.° ndo estabe-
lece uma disposi¢ao de caracter absoluto
mas relalivo aos herdeiros de cada um
dos grupos do artigo 1969.°, applicando-se
aos parentes de cada grupo, uns em re-
lag@o aos outros, e ndo aos herdeiros que
pertencam a grupos differentes. Notamos,
porem, que havia uma certa incongruen-
cia entre o artigo 1969.° n.° 3.°, pelo
qual se preferem os descendentes de
irmaos a quaesquer outros collateraes,
e o artigo 1982.°, pelo qual o direifo
de represenlagdo s6 se verifica, na linha
collateral, relativamente aos descendentes
em primeiro grau de irmdos do (estador,
quando se devia manter mdefinidamente
para esses descendentes.

Parecia-nos conveniente que desappa-
recesse esta incongruencia, e, alterando-se
nesse sentido a disposi¢ao do artigo 1982.",
ndo se torna necessario modificar a reda-
cgao do artigo 1970.°

1 Veja-se o volume 26.°, n° 1236, pagina 309, e
volume 29.°, n.o 1325 ¢ 1326, paginas 105 e 116.
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Quando se ndo faca a referida alle-
ra¢do no arligo 1982.°, deve consignar-se
no artigo 1970.° que 0 parenle mais
proximo em grau em cada um dos grupos
estabelecidos no artigo antecedente excluira
0 mais remoto.’

3b. Pelas consideragdes que fizemos
4cerca dasuccessdo abuntestato dosparentes
illegitimos em concorrencia com parentes
legilimos na linha recta e na transversal
vé-se que, se € acceilavel a doulrina
conSIgnada na proposta pelo que respeita
4 linha transversal, pois ndo representa
mais do que a interpretagao das disposi-
¢oes exaradas no Codigo, ndo succede o
mesmo relativamente & linha rectla.

No systema do Godigo aos filhos legi-
timos sao reconhecidos mais direitos que
aos illegilimos, e, sanccionada esta dou-
trina pelo que respeita aos lillios, incohe-
rente serd que se reconheca aos netos
illegitimos direilos eguaes aos dos legi-
timos.

Se & inacceitavel a doutrina da pro-
posla, mais o é ainda a da proposta do
conselheiro Telles de Vasconcellos, em
que se ndo acala o principio da recipro-
cidade, o qual deve constituir uma maxima
fundamental em materia de successio
legitima.

Em que sentido se deverd, porem,
modificar o Codigo?,

Reconhecemos a gravidade do assum-
pto, a qual deriva principalmente de nio
se deverem introduzir profundas altera-
¢Oes no systema do Codigo, tornando-se
apenas coherentes algumas das suas dis-
posi¢bes com 0s principios em que esse
systema assenla.

B assim que, admittido o prmmplo de
que os aseendentes do segundo gram e
seguintes succedem aos filhos perlilliados
ou reconhecidos, e, por outro lado, que
na successio dos descendentes do se-
gundo gréu e seguintes ha sempre
o direito de representagdo, embora lodos
eslejam no mesmo grau, e porlanto a
successio por estirpes e ndo por cabeca,
a solugdo mais racional, por ser a mais
coherenie com estes principios e com o
que se acha consignado no arligo 1785.°,
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serd a que allribua aos descendentes legi-
timos ou illegitimos do litho perfilkado o
mesmo direito que este teria se fosse vivo,
e aos descendentes perfilhados 'de fitho
legitimo uma quola hereditaria egual 4 que
esle teria se fosse lislo perfilhado. Nao
julgamos racional altribuir nesle caso aos
descendentes perfithados de fitho legitimo
mais direilos do que aos descendentes
legitimos de lilho perfithado, e tambem
se nos afigura inadmissivel que sejam ~
excluidos da successdo, quando aos as-
cendentes se reconhece a qualidade de
herdeiros legitimarios delles.

E esla a solugio que julgamos mais
defensavel dentro do systema do Codigo,
devendo em todo o caso declarar que
bem longe estamos de julgar acceitaveis
todas as disposi¢des que o formam.

Assim, ndo vemos que haja razdo al-
guma para chamar 4 successao ab intestato
os descendentes dos irmaos, quando se
tracta s6 de irmdos leglumos, e para 03
excluir, quando os irmaos legilimos suc-
cedem aos illegitimos ou" vice-versa.
E necessario, porem, ter sempre em con-

sideragao, sobretudo em materia de suc-

cessdo legilimaria e legmma que a
proposta tem caracler 1nterpretatlvo E
factos bem recentes teem poslo em re-
levo, de modo evidente, as consideragdes
que fizemos no primeiro artigo de critica

"4 proposta.

Em harmonia com as idéas exposas,

intendemos que em maleria de successdo

legitima. deviam ser modificados, e pela
forma abaixo indicada, os seguintes ar-
1igos:

Artigo 1970.° O parente mais proximo
em grau excluird, dentro de cada um
dos grupos eslabelecidos no artigo anle-
cedente, o mais remoto, salvo o direito,
de representagdo, nos casos em que esle
vigora.

Artigo 1989.° Para os liilios illegitimos.
e seus descendentes succederem ab infes-
fato a seus paes e demais ascendentes,
devem ser perlithados ou reconhecidos
legalmente.

Artigo 1990.° Se o filho illegitimo, per-
lilhado ou reconhecido, e os seus des-
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cendentes legilimos ou perlilhados, nao
concorrerem com posleridade legitima,
herdardo lodos os bens de seus paes
e demais ascendentes, nos termos dos
arligos 1986.° ¢ 1987.°!

Artigo 1991.° Se os descendentesillegi-
limos concerrerem a heranga com descen-
dentes legitimos observar-se-a o seguinte:

1.° Concorrendo filhos perlilliados ou
reconhecidos com lillios legitimos ou des-
cendentes legilimos destes, herdarao na
propor¢io e nos lermos estabelecidos no
arligo 1785.°;

2.° Concorrendo descendentes de lillios
perfilhados lerfo, nos termos do arligo
1987.°, a parle que perlenceria a seus
paes, se fossem vivos;

3.° Concorrendo descendentes illegiti-
mos de litho legitimo lerao direito & mesma
legitima que seria attribuida ao pae se .
fosse litho perfilhado.

Artigo 1994.° Se o filho perlilhado fal- -
lecer sem posteridade e sem consorte |
sobrevivo, devolver-se-4 a heranga por |
Inleiro aos paes. ,

Arligo 2000.° Se o fallecido for filho
legitimo, ndo deixar descendentes nem
ascendentes, e ndo dispozer dos seus
bens, herdarao os irmaos legilimos e o0s
descendentes legitimos destes, e, se for
petlilhado, herdardo osirmaos perlilliados
e os descendentes destes.

§ unico. Esta disposigdo nao é appli-
cavel aos bens que os irmaos germanos
herdarem de seus fallecidos pae ou mae,
emquanto tiverem irmios germanos.

Artigo 2002.° Na falia de irmaos legi-
timos e de descendentes legitimos destes,
hierdario os irmdos perfilhados, e, na
falla de irmdos perfilhados, os irmaos
filhos legitimos.

Artigo 2005.° A heranca de fiiho legi- |
timo ndo é chamado Iransversal illegitimo, |
emquanto houver transversal legilimo den-
tro do decimo grau, e a heranca de fitho -
illegitimo n3o é chamado transversal legi- |
timo, emquanto houver transversal illegi-
timo dentro do mesmo grau.

( Gontinta,).

1 Sendo approvado assim o artigo 1990.°, deverd a
sub-secgdo 1L, sob que elle estd collocado, inscrever-se
o « P successiio dos descendentes illegitimos».
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Critica do artigo 1.° da proposta (continnagio)

Summanio. — 86. S&o descabidas as palavras — ou
authenticados — que a proposta introduz no artigo
2087.2, devendo esse artigo ficar como estd no Co-
digo ou supprimir-se a palavra — authenticos. —
8%7. 0 additamento que a proposta faz ao artigo
2098.> deve ser supprimido e bem assim as pala-
vras — para o calculo da terca, que se leem nesse
artigo. Modificar... que deve iniroduzir-se na reda-
cgdo do artigo {7ihe

86. A redacgio do artigo 2087.° ¢
assim modificada na proposta:

«As questoes que se suscilarem sobre
«a habilitagio dos herdeiros indicados
«pelo cabeca de casal, ou dos que con-
«correrem ao inventario, ou acerca da
«propriedade dos bens hereditarios, ou
«da sua qualidade de nao partiveis, que
«ndo possam ser resolvidas pela simples
«inspecgio de documenlos authenlicos
«ou authenticados, serao resolvidas pelas
«vias ordinarias, sem prejuizo da conli-
«nuagdo do inventario e partilha.»

Para que se comprehenda bem o fim
que leve em vista o auclor da proposta,
introduzindo no artigo 2087.° as palavras
—ou authenticados, reproduzimos a du-
vida que dcerca desse artigo foi formn-
lada pelos juizes do Supremo Tribunal
de Justiga: ’

«0s documentos, pelos; uaes 0 juiz
«pode resolver as questoed susciladas no
«inventario, sio apenas os authgnlicos,
«segundo o artigo 2087.° do Co-li?.) civil,
«ou $3o tambem os particulares, nos ter-
«mos do § 1.° do arligo 724.° do Codigo
«de processo civil ?»

Na opinigo do conselheiro Dias Ferreira,
0 § 1.° do artigo 724.° modificon o artigo
2087.° do Codigo eivil : «Ainda que pelos
«arligos 704.° e 724.°, que viéram modi-
«ficar o Godigo civil, artigo 2087.°, sdo
«hoje allendidos no inventario tambem os
«documentos autheniicados, € mesmo os
«particulares, faz excepcio o caso espe-
«cial da impngnagio da legitimidade dos
«interessados, os quaes hao de habilitar-se
«nos termos dos artigos 343.° a 346.°,
«desde qne ndo possa resolver-se a maferia
«da impugna¢do pela simples inspecgio
«de documentos aulhenticos.» !

L Codigo de processo civil annotado, tomo 2¢, pa-
gina 184
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Nao julgamos que tenha verdadeira
razdo de ser a duvida apresentada pelos
juizes do Supremo Tribunal de Justica, e
afigura-se-nos menos verdadeira a dou-
trina exposta pelo illusire commentador
do Codigo de processo civil.

As palavras — documentos authenticos,
que se leem nos arligos 2087." do Co-
digo civil ¢ 699.° § 1.° do Codigo de
processo civil, nio sdo tomadas no seu
sentido rigoroso, islo é, ndo comprehendem
apenas os documentos authenticos officiaes
ou extra-officiaes, definidos mnos arligos
2422.° ¢ 2423.° do Codigo civil ; abrangem
tambem os documentos que, sendo parii-
culares, hajam sido reconhecidos pelas
partes on havidos judicialmente como re-
conhecidos. Estes documentos, a que o
Codigo d& a designacao de legalisados,
leem, nos termos dos arligos 2432.° e
2433.°, a mesma for¢a probaloria que os

documentos authenticos, exceplo nos casos

em que a lei ordenar o conlrario, nio

sendo admissivel a prova de testimunhas
em conlrario ou alem do conteudo desses
escriptos, quando nao sejam arguidos de
falsidade, erro, dolo ou violencia. Tendo
os documentos legalisados a mesma forga
probatoria que os authenticos, é obvio |

que, podendo resolver-se num invenla-
rio, pela simples inspeccdo delles, uma
questdo, nido deve o juiz remeller as
partes para o processo ordinario.

Nem pode dizer-se que o artigo 2087.°
abre uma excepgdo & disposicao generica
consignada nos artigos 2432.° e 2433.°,
e que o proprio arligo 2432.° se refere a
ella nas palavras— exceplo nos casos em
que a lei ordenar outra cousa. Esia exce-
pgio respeila unicamenie aos casos em
que a lei exige documento anthentico
para a prova de um acto juridico, como
para a venda de bens immobiliarios de
quantia superior a 505000 réis ¢ do
muluo que exceda a 4008000 réis, ¢ ndo
4 lorga probatoria do documento.

Quando o aclo juridico possa provar-se

por documenio particular, ¢ que este se |
ache legalisado, lem a mesma forga
probatoria que o documento authenlico. -
Esta  disposigio ndo soffre excepgio -

alguma.
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0 artigo 2087.° abrange, pois, os do-
cumentos legalisados, e, se alguma du-
vida deixasse a este respeito a redacgio
desse artigo, teria ella sido resolvida
pelo artigo 724.° § 1.° do Codigo de pro-
cesso civil que falla em documentos sem
fazer distincgdo alguma.

Nao significa este facto que devam ser
decididas no inventario todas as questoes
para prova das quaes haja documen-
tos particulares, como sustenla o conse-
lheiro Dias Ferrcira. Desde que o proprio
artigo declara que essas questdes s6 po-
dem ser resolvidas no inventario pela
simples inspecgdo de documentos, é incon-
testavel que s6 pode referir-se aos ‘do-
cumentos aulhenlicos ou aos particulares
que tenham a mesma forga probatoria
que elles, 1sto é, que fagam prova plena
enire as partes, ou enire os seus herdeiros
e representantes, & portanto aos escriptos
particulares legalisados.

O escriplo parlicular, que nao haja sido
reconhecido pela parle ou ndo seja havido
judicialmenie como reconhecido, apenas
poderd, em cerlas condigdes, constiluir
principio de prova que deva ser comple-
tada pela prova testimunhal. Nao pode,
pois, pela simples inspecgio delle, resol-
ver-se em juizo uma questao.

Nao traclaremos aqui, reservando esse
assumplto para o logar proprio, das du-
vidas que suscitam os artigos 2432.° e
2433.° do Codigo civil, nem das que sus-
cilaram os arligos 46.°, 858.°, 992.°,
1149.° n.° 3.°, 1434.°, 1534.¢ outros
do Codigo, emyuanto se nao definiu o que

- eram documentos authenticados no § unico
-~ do arligo 83.° do decreto de 14 de se-

tembro de 1900, que reorganizou os ser-
Diremos em lodo o
caso que, considerando-se documento au-
thenticado «o titulo particular passado
«nos termos dus artigos 2432.° e 2433.°
«do Codigo civil, ou nos termos especiaes
«de qualquer outra disposicao legal, e
«reconhecido anthenticamente» (decrelo
citado, arligo 83.° § unico), e sendo re-
conhecimento authentico o que é feito por
nolario na presenca das parles ¢ de duas
teslimunhas (Codigo civil, artigo 2436.°
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§ unico, ¢ decreto citado, arligo 83.°),
na expressao — documento authentzcado —
ndo se comprehendem: a) os documenlos
que hajam sido reconhecidos pelas partes
por meio de coufissdo judicial, j& volun-
tariamente nos articulados ou por termo
nos aulos, j4 em depoimento de parte
(Codigo civil, artigos 2411.> e 2435.°, e
.odigo de processo civil, artigo 217.%),
j& por se haver requerldo exame da lelra
e a parte a quem o escrlpto for attribuido
deixar de comparecer em juizo sem motivo
justificado, tendo sido pessoalmente citada,
ou se recusar a escrever as palavras que
lhe forem dicladas (Codigo de processo
civil, artigo 249.° § 4.%); b) os documentos
par liculares hawdos]udlcralmonte comore-
conhecidos, islo é, os que por meio de exame
e de lestimunhas se haja provado perten-
cerem s pessoas em cujo nome se dizem
feitos e lhes forem altribuidos em sen-
lenca; ¢) os documenlos em que apenas
haja sido reconhecida a letra e a assi-
gnalura, quando a lei s6 exige esse reco-
nhecimento e ndo o authenlico para prova
do acto, como uma procuragao escripla e
assignada pelo mandante (Codigo civil,
artigo 1325

Nao pode haver duvida alguma de que
todos estes documentos, que nao sio au-
thenticos nem authenticados, leem a mesma
forga probatoria que esles, ndo nos sendo
possivel descobrir o motivo por que ndo
foram incluidos pelo auctor da proposla
no artigo 2087.°

No Codigo civil emprega-se em diversos
arligos a expressao — documentos authen-
ticos ou authenticados, a qual exclue os
legalisados ; mas este emprego da-se em dis-
poswoeswlau\asap:ovadosacloswrldlcos,
¢ ndo quando se tracla, como no artigo refe-
rido, da forca pxobatoua dos documentlos,

0 que deixamos diclo é sufficiente para
mostrar que ¢ inacceitavel o additamenio
da palavra — authenticados — ao arligo
2087.° Este artigo ou deve ficar redi-
gido como estd, pois que as palavras—
documentos authenticos — comprehendem
todos os que, embora ndo o sejam na sua
origem, ficam tendo, por qualquer forma-
lidade realisada posteriormente, a mesma
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efficacia quanto & prova, ou deve suppri-
mir-se a palavra — authenticos, como fez
o proprio legislador no arligo 724.° § 1.°
do Godigo de processo cml, sendo que as
palavras — que nio possam ser resolvidas
pela simples inspecgdo — sao sufficientes
para signilicarem que os documenlos a
que se referem sdo os authenlicos ou os
que, quanto & for¢a probatoria, teem os
mesmos effeitos.

87. 0 artigo 2098.°
tado na proposta:

«Diz-se collacdo a restituigio que os
«herdeiros legilimarios, que pretendem
«enlrar na successao, devem fazer A massa
«da heranga, dos valores que thes houve-
«rem sido doados pelo autor della para o
«calenlo da terca e ecgualagio da par-
«titha, haja ou ndo necessidade de proce-
«der-se & reduccdo.»

Demonsiramos ja' que a collagio n7o
tinha por fim o calculo da terga, mas a
egualagiio da partilha, e tanto basla para
mostrar que sao descabidas e inconve-
nientes as palavras que pela proposta
foram additadas a este artigo. Nada
teriamos alé que acrescentar s sensatas
consideracdes que a esle respeito fez um
nosso llustrado assignante em correspon-
dencia publicada nesta Revista®, se nao
reconhecessemos que o additamento feito
ao artigo 2098.°, e que neste esld com-
pluamentu deslocado, tem por fim resol-
ver uma das questdes mais graves que na
nossa jurisprudencia se tem “suscitado.

is o modo por que a expde o nolavel
jurisconsulto Joaquim Bernardo Soarcs:

«As disposigdes do arligo 1790.° § 1.°
«e 2098.° do Codigo civil, que dispde
«sobre o calenlo da terca havendo col-
«lagio de bens doados, dao logar a
«duvida.

«O artigo 2098.°, prescrevendo a col-
«Jacio e conferencia dos bens doados
«para o effeito do calculo da terca e
«equalagdo da partitha, 6 generico e leva

¢ assim addi-

1 Veja-se esta Revista, volume 35.°, n.° 1559, pa-
gina 58%.
2 Veja-se o volame 36.°, n.o 1561, pagina 22,
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«a concluir que a'terca tem de sair ndo

«86 dos bens que o aulor da heranga
«linha ao seu fallecimento, mas tambem
«dos valores doados e conferidos.

«Mas o artigo 1790.° § 1. dispondo
«que, para o effeito da reduccdo da doa-
«¢do, a lerga seja calculada sobre o espolio
«do autor da heranca e dos valores doa-
«dos, parece excluir este calculo nos
«casos em que ndo haja logar a reducgio.
«A duvida subsiste havendo julgados en-
«contrados. Assim, campre resolvel-a.»

Parece-nos que foi a indicagio desla
davida que levoun o auctor da proposta a
introduzir no artigo 2098.° as palavras
— haja ou ndo necessidade de proceder-se
& reducgdo, resolvendo assim a questdo

no senlido de que as doagBes feitas em
vida e que devem ser conferidas pelo |
coherdeiro donatario entram sempre no

calculo da terga.

Concordamos com a doutrina, mas de |
modo algum podemos admitlir a ale- ;
| ctivo o que o Codigo dispde nos arligos

ragio que se introduz no artigo referido.
A unica modificagio que nesse artigo
deve fazer-s¢ é supprimir as palavras —
para o calculo da terca.

Este calculo faz-se, nos termos do ar-
ligo 1790.° § 1.°, entrando [icticiamente
os bens doados para o cumulo da heranca,
o que deve fazer-se sempre que, para o
computo da legitima, lenha de determi-
nar-se a quola disponivel do autor da
heranca, quer os donalarios sejam des-
cendentes, caso em que ha collagio, quer
sejam ascendentes on um estranho, caso
em que a nio ha.

As palavras do § citado — para o effeito
da reduccdo, e a collocacio delle sob a
epigraphe da legitima ¢ das doagdes inoffi-
ciosas, parece, porem, indicarem que o
processo nelle preceituado sé & empre-
gado para caleular a quota disponivel
quando haja doacdes inofficiosas, devendo
essa quola ser calculada, em qualquer
outra hypolhese, sobre 0s.bens que houver
na heranca. K era assim que o auclor do
Projecto do Codigo eivil interpretava o
artigo 1922.° correspondente ao artigo
1790.°.do Codigo: «Quando se achar
«que o fallecido, dizia elle, nas suas libe-
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«ralidades excedeu a quola disponivel,
«ou, por outras palavras, quando a terga
«dos bens existentes ndo chegar para
«suppril-as e algum herdeiro legitimario
«se achar desfalcado, tem entao logar a
«reducglo, e neste caso deve fazer-se o
«calculo na forma do artigo 1922.°»!

Iista doutrina, que ¢ suslentada pelo
conceituado commentador do Codigo civil?,,
e fot seguida em alguns accorddos?, tem
sido, em nossa opimido, victoriosamente
combalida. Assim, no artigo 2098.° dis--
poe-se expressamente que a collagio dos
bens doados tem por fim o calculo da
ter¢a, ¢ portanto nenhuma duvida ha de
que, nesse caso, a quota disponivel deve
ser determinada tendo em consideracio
esses bens;——os bens doados em vida
devem entrar ficticiamente na heranca
para se delerminar se o testador dispoz
de mais bens do que lhe era permittido
dispér, sendo s6 por esse meio que, em
regra, se pode verificar se as doagdes
sao ou ndo inofficiosas e tornar-se effe-

1784.° a 1789.°; — as doac¢ves em vida,

- que ndo sejam feitas por conta da legi-
~ ima ou a excedam, hio de sair da quota

disponivel de que ficam constiluindo parte,

- e para a fixagdo dessa quota ndo podem

admittir-se duas medidas, mas uma sd,
a qual fica delerminada pelo quantitativo
das legitimas®.

Convencem-nos eslas razdes de que
ndo ha calculo diverso para a qnota dis-
ponivel conforme se dé ou ndo a inoffi-
ciosidade das doagdes. Sempre que haja
doagdes em vida, eslas devem enlrar ficti-
clamente na heranga para o computo da
quota disponivel.

1 Resposta do auctor do Projecto do Codigo civil ds
Observagbes do s, dr. Joaquim José Paes da Silva, pa-
gma 104,

2 Codigo civil portugues annotado, 2° edigdo, lomo
3 °, pagina 342.

3 Accorddo da relagdo do Porto de 22 de janeiro
de 1875, nesta Revwsta, volume 10°, n.° 477, pa-
gina 133

1 Veja-se esla Revista, volume 3.°, n ° 128, pagima
379, volume 7.2, n° 348, pagina 568, volume 9.°,
ne 424, pagmma 116, Direto, 2° anno, pagina 548,
Gazeta da associagdo dos advogados de Lisbou, 2.0 anno,
pagmas 274 e 337, e dr. Jodo Arroyo, Estudo sobre a
successio legitimaria, paginas 19% e seguintes.
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Esta doutrina pode ser claramenie
consignada no Codigo, resolvendo-se as
duvidas que o § 1.° do artigo 1790.°
tem suscitado, por uma simples modi-
ﬁcagao na redac¢do desle artigo. Basla
supprimir as palavras — para o effeito da
reduccdio, ou subslituil-as pelas seguintes :
para a determinagdo desta quota.

No artigo 2098.° fica completamenie
deslocada, parecendo deprehender-se das
palavras — haja ou ndo necessidade de pro-
ceder-se @ reducgdio, que o excesso sobre
a legitima, que o coherdeiro donalario
deve repor, tambem entra na collagio; dou-
trina que é complelamente inadmissivel.

( Contintia).

S S —
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Critica do artigo 1.° da proposta (continuagio)

Sumumario. — 88. A doutrina consignada no § unico
que a proposta addita ao artigo 2145 ° do Codigo
civil ¢ contraria aos principios neste formulados e
nenhuma razdo ha para os modificar. — 89. E des-
necessaria a modificagdo feita pela proposta no
artigo 2250.°

38. Aproposiaaddilaaoartigo 2145.°
o0 seguinte:

«§ unico. As tornas em bens rendosos,
«resultanles da partilha, vencem o juro
«eslabelecido por lei, a contar da data da
«sentenga que julgar a partilha.»

Consignando na proposta esla dispo-
sic@o, leve o seu auclor em visla resolver
uma questdo debatida na imprensa jori-
dica' ¢ sobre a qual temn havido nos tri-

1 Veja-se esta Revista, volume 8°, n.° 368, pagina
56 ; Gazeta da assocagdo dos advogados de Lasboa,
8. anno, paginas 179, 209, 226 e 245; dr. Eduardo

bunaes decisoes encontradas'— se pelas
tornas em partithas, quando ndo hajam
sido estipulados juros, estes sdo devidos
desde a sentenga que as julgou ou sé
desde a interpella¢do judicial.

Sustentdmos nesla Revista a doulrina
de que pelas tornas em partilhas ndo sdo
devidos juros sendo desde a interpellagio
judicial ; neste senlido se lem pronun-
ciado ultimamente a jurisprudencia, e bas-
tard uma critica resumida das razdes que
teem sido adduzidas em favor da dou-
(rina contraria para se vér que € com-
plelamente inacceitavel em face dos prin-
cipios sanccionados no Codigo civil. Hssas
razdes; que se encontram expostas no ac-
cordao do Supremo Tribunal de Justica
de 23 de -dezembro de 1881, sdo as
seguintes :

a) No arligo 2142.° do Codigo civil
preceilua-se que a parlilha deve ser feita
com a maior egualdade, ¢ essa egualdade

Carvalho, Manual do processo de wmventario, pagina
186 ; Duwreito, volume 12.°, pagina 83, e volume 17.°,
pagina 419; conselheiro Dias Ferreira, Codigo de pro-
cesso cwil portugues annotado, volume 2.°, pagina 207.
1 Vejam-se dois accorddos, em sentido encontrado,
do Supremo Tribunal de Justiga de 23 de dezembro de
1881 nesta Rewvista, volume 22°, n° 1085, paginas 157
e 158; e os da relagio do Porte de 10 de janeiro de
1879 no Dwreito, volume 11.°, pagina 30, de %3 de abril
de 1880 no Direito, volume 13.°, pagma 80, e de 19 de
maio de 1882 no Dirato, volume 14.°, pagina 427
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desappareceria completamente, permil-
tindo-se que o coherdeiro obrigado a
tornas pelos valores que leva a mais na
sua quola hereditaria usufruisse os bens
sobre_que recaem as lornas nada pagando
aos coherdeiros a quem essas lornas sdo
devidas;

b) No nosso foro foi sempre doutrina
corrente, como intendiam muitos praxislas,
que as tornas venciam juros;

¢) E, quando ndo houvesse lei pela
qual devesse ser julgada a quesido, era-lhe
applicavel a disposigao consignada no ar-
tigo 16.°, que manda decidir os casos
omissos pelos principios de direito natu-
ral, o qual ndo permitte que ninguem se
locuplele & custa alheia; mas

d) Pelo alvard de 14 de dezembro
de 1775, § 9.°, copn referencia ao § 12.°
das lesolugoes de 1 de julho de 1770, as
tornas vencem juro, e, sendo esta ma-

leria omissa no Codlgo civil, deve nessa -

parle reputar-se em vigor o supracitado
alvara.

Para se vér que os argumenlos invo-
cados nao sdo procedentes, basla altender |
ao disposto no arligo 2393.° do Codigo
civil. Preceilna-se nesle artigo que a re-
sponsabilidade provenienle de nio exe- |

cugdo de coniraclos sera regulada pelas
disposi¢des dos artigos 702.° e seguinles,
e que a responsabilidade, que deriwar de
quaesquer outras obrigagdes, reger-se-d
pelos mesmos principios, em tudo aquallo
a que estes forem applicavers. Em face
desta disposigio, tem de applicar-se &
obrigagio de dar lornas em virlude da
sentenca que julgou as parlilhas o pre-
ceito consignado no arligo 732.°, com
referencia aos artigos 711.° e 720.°, ¢
desse preceilo resulla que & obrigagdo
do pagamento das lornas sé se accumu-
lardo, como indemnisagio de perdas e
damnos, os juros estabelecidos por lei
desde o dia em que o devedor haja sido
interpellado.

‘Nao se lracla, pois, de materia que o
Codigo civil ndo abranja e relativamente
& qual ficasse portanto subsistindo, nos
lermos do artigo 5.° da lei de 1 de julho
de 1867, a legislagio anterior, nem de
um caso omisso para cuja resolugao lenha
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de recorrer-se, como direito subsidiario,
aos principios de direito natural. O Co-
digo contem a respeito della uma dispo-
sicdo generica, a qual ndo admitte exce-
p¢do que ndo se ache expressamente
consignada na lei.

Conlra esse preceito, que -6, em nossa
opinido, lerminante, ndo pode invocar-se
o principio da egualdade nas parlilhas,
o qual ndo é offendido desde que o co-
herdeiro, que fica com direilo 4s tornas,

tem a faculdade de intimar judicialmente

o devedor para que as pague, ficando,
desde esse momento, com direito aos
juros fixados na lei. Se o ndo faz, sibi
imputer.

Foi todavia nesse principio que se
baseou o auclor da proposta, como se vé
da critica que a commissdo de legislagdo
civil da camara dos deputados fez a uma
proposta do deputado Ovidio dAlpoim.
Eis o que a este respeito se 1& no respe-
ctivo parecer :

(Artigo 1500.° do Codigo elvil)

«Proposta do sr. deputado Ovidio
«d’Alpoim:

«Arligo 1500.° Substituir as palavras
«do projecto «da dala da sentenga que
«julgar a partitha» por «da data em que
«forem pedidos judicialmente, exceplo se
«houver accordo em conirario».

<K de parecer a vossa commissio que
«as tornas devem vencer juros desde a
«sentenga que julgar a parlilha.

«Delerminando o Codigo que as par-
«lilhas se hio de fazer com a maxima
«egualdade, este principio desappareceria
«desde que se permillisse que um coher-
«deiro, obrigado a lornas pelo que levou
«a wmais na quota heredilaria, lucre e
«gose ainda o rendimenlo desses valores.

«E desde a sentenga que se constitue
«a obrigacdo de tornas, desde ahi que a
«pessoa obrigada fica pleno jure respon-
«savel pelos bens e tambem pelos juros,
«0$ (uaes nio sdo mais que os rendi-
«mentos desses bens que a outrem per-
«fencem.

«Nao acceila, pois, a vossa commissio
«a emenda proposla.»
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(Artigo 2445.° do Codigo civil)

«1.* Proposta do sr. deputado Ovidio
«d’Alpoim :

«Arligo 2145.° § unico. Substituir o
«§ unico pelo seguninte:

«§ unico. As tornas que em qualquer
«caso resultarem das partilhas, vencerdo
«0 juro eslabelecido por lei, nos termos
«do artigo 1500.°

«N@o concorda a vossa commissio com
«esta proposta pelos molivos expostos a
«proposilo do arligo 1500.°»

Vimos ja que a modificagdo introduzida
pela proposta no artigo 1500.° era in-
acceilavel, e notaremos agora que a appro-
ximagdo que se faz entre este artigo e o
artigo 2145.° s6 pode attribuir-se ao facto
de ndo se haverratlendido a que o artigo
1500.° regula um caso especial, a que
de modo algum pode applicar-se a dis-
posi¢io generica sobre lornas que pela

roposta se pretende additar ao arligo

145.°

No caso do artigo 1500.° a reposigio
feita pelo coherdeiro donatario respeita
a bens que este j4 tem em seu poder
ao tempo em que se abre a heranga e que,
em virtude de a doagdo ser inofficiosa, teem
de entrar no cumulo da mesma heranga
para que sejam preenchidas as legilimas.
Sendo assim, o que a juslica exige é que
os fruclos eu rendimentos dos bens que
o coherdeiro donatario tem de repdr per-
tengam & heranga desde que esta se abre,

e 6 o que se acha claramente preceituado |

na segunda parte do artigo 1505.°, que
a proposla nao modificou.

. No caso do artigo 2145.° as tornas sio
devidas pela sentenca de partilha, sendo
esta effeitnada sobre bens que estio no
heranga. Para que a partilha se faga,
pois, com egualdade, ndo é necessario
que as fornas vengam o juro da lei.
Ksses juros sé se vencem posteriormente
4 partilha e quando o coherdeiro a quem
sio devidas as tornas ja tem direilo a
exidlr a importancia dellas.
Nao nos parece, porlanto, que seja
defensavel a doutrina consignada no
§ unico que a proposla addita ao artigo
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2145.°, pois é conlraria aos principios
consignados no Codigo, e a proposta tem
caracler interprelalivo, e nio ha razio
alguma para que as disposigdes do Codigo
sejam modificadas.

Quando se reconhecesse, porem, a ne-
cessidade de alterar o Codigo, ndo se
deveria fazer a dislincg@o entre bens ren-
dosos e bens que o ndo sio. Desde que
o coherdeiro tem de repor tornas e eslas
se fazem em dinhetro, é inlillirente que
os bens, por que a ellas fica obrigado,
sejam rendosos ou n3o.

Assim o intendeu a commissdo de legis-
lagdo civil da camara dos deputados, que
approvou a seguinte proposta do deputado
Reis Torgal : ‘

«No artigo 2145.° § unico elimina-
«rem-se as palavras «bens rendosos»,
dizendo a respeito della no seu parecer o
seguinte :

«Acceila a vossa commissdo esta pro-
«posta, sendo de parecer que se eliminem
«tambem as palavras «ou em dinheiro»
«para o effeito de ficarem vencendo juros
«todas as lornas resultanles de partilha.»

89. A redacgao do artigo 2250.° é
assim modificada na proposta:

«Q usufructo, constituido em proveito
«de varias pessoas vivas ao tempo em
«que se torna effectivo o direito do primeiro
«usufructuario, s6 acaba por morte da
«ultima que sobreviver.»

Esla modificagdo, que é exclusivamente
de redacgdo, ndo se nos afigura neces-
saria, pois que a nossa jurisprudencia
tem considerado synonimas as expressdes
dos artigos 2199.° e 2250.: ao tempo
em que se torna effectivo o direito do pri-
meiro usufructuario e ao tempo da sua
constituigdo.

E a commissao de legislagao civil da ca-
mara assim o reconhece tambem, lendo-se
a este respeilo o seguinte no seu parecer:

(Artigo 2250.° do Codigo civil)

«Proposta do sr. deputado Francisco
«Medeiros :

«Artigo 2250.° O usufructo constiluido
«em proveito de varias pessoas vivas ao
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«tempo da sua conslitui¢io ou da aber-
«tura da heranca, s6 acaba por morte da
«ultima que sobreviver.

«As palavras do arligo 2250.° do Co-
«digo cvil «ao tempo da conslituigao do
«usufruclo» significavam o mesmo que as
«empregadas no artigo 2199.°: «ao tempo
«em que se torna effectivo o direito do
«primeiro usufructuario».

«Traclendo-se do usufructo dado em
«testamento, fica constitnido quando este
«se abre, e assim quando se lorna effe-
«clivo o direilo do primeiro usufructuario.

«No usufructo dado em contracto é o
«Imesmao. »

Estas palavras mosiram-nos que é des-
necessaria, e portanto ndo devia fazer-se,
a modificagio que a proposta introduz
no artigo 2250.°

( Contintia)
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Critica do artigo 1.° da proposta (continuagio)

Summarto. —40. O § unico que a proposta addita
a0 artigo 2313.° ndo resolve todas as duvidas que
dcerca deste artigo se teem suscitado A disposi¢io
desse artigo deve ser ampliada a todas as serviddes
de transito, seja qual fér o seu fim ou titulo de
adquisigdo. — 41. E inacceitavel o motivo por que
a commissdo de legislagio civil da camara dos depu-
tados rejeitou as propostas em que eram interpre-
tados alguns artigos a que a proposta do governo
se no refere.

40. Ao arligo 2313.° é additado pela
proposla o seguinle: ‘

«§ unico. A disposi¢io deste arligo é
«applicavel 4s servidoes de transilo, qual-
«quer que tenha sido o titulo da sva
«constituicdo. No caso de ler havido in-
«demnisagdo, sera esta reslitnida pelo
«desonerado.»

Suscitou-se na jurisprudencia a duvida,
motivada principalmente pelas ultimas pa-
lavras do artigo 2313.°— comtanto que o
desonerado restitua a indemnisac@o rece-
bida, se o preeeilo neste artigo consignado

era applicavel s6 &s serviddes constitnidas
por litulo oneroso, ou se abrangia lam-
bem as que fossem conslitnidas por qual-
+quer onlro titulo. Neste sentido decide a
proposta a queslido, parecendo-nos accei-
tavel a doulrina nella estabelecida.
Tendo por fim o legislador, ao attri-
buir ao proprietario do predio serviente
a faculdade de fazer cessar a servidao,
quando esla se torne desnecessaria ou
haja a possibilidade de communicagio
egualmente commoda com a via publica,
libertar a terra em beneficio da agricul-
tura, ndo devia admillir-se a restric¢io
as serviddes que fossem constitnidas por
titulo oneroso; nem essa reslricgio era
auctorisada pela parle final do artigo
2313.°, porquanlo, se este artigo im-
punha ao proprietario do predio serviente
a obrigacdo de reslituir a indemnisagio
recebida, ndo excluia a sna applicagdo,
quando na constituicio da serviddo ndo
tivesse havido indemnisagdo dos prejuizos
por ella causados. i

Concordando com a doutrina consignada
no § que a proposta additaaoartigo 2313.°,
parece-nos todavia que ella ndo resolve as
questdes mais graves que o artigo sus-
cita, e que, para esclarecer a que nella é
visada, bastaria uma simples modificacao
na redacgio do arligo 2313.°, néio havendo
necessidade de the additar um § unico.
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0 acrescentamento das palavras — no caso
de a ter havido — exprimiriam de um modo
inequivoco o pensamento do auctor da
proposta.

Vejamos, porem, as duvidas que o ar-
tigo 2313.° suscita, e que a proposta nio
esclarece. :

0 artigo 2313.° serd applicavel a quaes-
quer serviddes de passagem, ou s as
que tenham sido constiluidas nos termos
dos artigos 2309.° a 2311.°, 1slo é, em
beneficio de lerrenos encravados, ou que
nio lenham communicagio alguma com a
via publica ?

Revogaria o Codigo civil o § 12.° do
alvard de 9 de julho de 1773, em que
se preceilna que «lodos os caminhos e
«alravessadouros particulares, feitos pelas
«propricdades tambem particulares, que
«se nio dirigem a fontes ou pontes, com
«manifesta utilidade publica, ou a fazen-
«das, que n3o possam ter outra algama
«serventia, sejam vedados e abolidos por
«officio dos juizes, posto que de taes ser-
«viddes se alleguem as posses immemo-
«riaes, que sio repugnantes 4 liberdade
«natural, quando ndo consta que para
«ellas precederam litulos legitimos, que,
«conforme o direito excluam a acgho
«negatoria» ?

O que significam as palavras — egual-
mente commoda ?

0 deputado dr. Manuel Homem de
Mello apresentou, no intuito de resolver
as duvidas enunciadas em primeiro e se-
gundo logar, a seguinte proposta:

«Artigo 2313.° Como eslé no Codigo,
«acrescenlando-se-lhe o seguinte:

«§ unico. A disposicho deste artigo ¢
«applicavel 4s serviddes de transito, qual-
«quer que tenha sido o tilulo da sna
«adquisigio e hajam ou ndo sido adqui-
«ridas por virtude de encravamenlo de
«predios, e bem assim aos alravessa-
«douros de interesse publico. No caso
«de ter havido indemnisacio, serd esta
«reslituida pelo desonerado.»

Esta proposta foi, porem, rejeitada pela
commissio de legislagio civil, que diz
acerca della no sen parecer:
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«Intende a vossa commissdo que nio
«deve acceilar-se esta proposta. Aos
«alravessadouros publicos nao se refere
«o Codigo civil.»

Temos sustentado nesta Revista que
o Codigo nio regula nas disposicdes ge-
raes sobre serviddes, apesar do precei-
tuado no artigo 2278.°, os atravessadouros
que tenham sido conslilnidos em bene-
ficio do publico ou dos habitantes de
certas circumscripcdes. Esses atravessa-
douros, conslituindo uma lumitagdo do
direito de propriedade, e sendo designados
no Codigo pela palavra — serviddes, nao
representam todavia um encargo em pro-
veilo directo de um predio, e nio teem
portanto o caracler proprio de uma ser-
viddo (artigo 2267.°), e dos trabalhos
preparatorios do Codigo civil vé-se que
foi intvito do seu anctor e da commissao
revisora excluir do Codigo civil ludo o
que respeitava a limitagdes da propriedade
por motivos de ulilidade publica .

Certo é, ‘porem, que no arligo 440.°
se encontra uma disposi¢io applicavel a
servidoes desta nalureza, e que alguns
jurisconsultos teem sustentado que a dis-
posicdo generica consignada no artigo
2313.° é applicavel tanto aos alravessa-
douros constiluidos em beneficio de pro-
priedades particulares, como aos que 0
tenham sido em beneficio do publico on
dos habitanles de cerlas circomscripgdes®.

Nao é, pois, uma quesldo liquida, como
a commissdo de legislagio civil affirma
no sen parecer, se o arligo 2343.°
é applicavel ou n3o aos atravessadouros
que ndo fenham a nalnreza de uma ser-
vidio. Quando, porem, o fosse, pare-
cia-nos ainda assim conveniente que a
proposta ampliasse o preceito do arligo
2313.° a todas as servidoes de passagem,
lanto 4s que tenham sido constituidas em
proveilo de predios, sejam ou ndo encra-
vados, como 4s que o tenham sido por
motivos de ulilidade publica, harmoni-

1 Veja-se esta Revista, volume 14.°, n.° 710, pagina
536, e volume 34.2, n.c 1510, pagina 342

2 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo eiml
portuguez annolado, tomo 3.°, paginas 71 e 72 da 1.
edigdo.
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sando-se o disposto no alvard de 9 de
jutho de 1773 com os principios consi-
gnados no Codigo.

Por este, artigo 440.°, o atravessadouro
que se haja constitnido sobre os terrenos
marginaes de quaesquer correnles de agna
para que os vizinhos possam aproveilar a
necessaria para os seus gastos domes-
ticos, pode cessar logo que, pela constru-
ccdo de alguma fonle publica, as pessoas
a quem € aliribuido esse direilo possam
haver sem grande difficuldade ou incom-
modo a agua de que carecerem, e as
questdes que a esse respelto se levanta-
rem, excepto no tocante a indemnisagdes,
serdo resolvidas administralivamente.

Pelo alvard de 9 de julho de 1773 ndo
s6 se manteem os alravessadouros con-
stitnidos por posse immemorial que se
dirijam a fonte ou a ponle, mas quaes-
quer outros que se dirijam a egrejas,
caminhos, etc., quando se baseem em
titulo legitimo, que; conforme a direilo,
exclpa a accdo negaloria, ndo se reconhe-
cendo aos proprietarios dos predios ser-
vientes o direilo de, quando cesse a ne-
cessidade da serviddo ou haja oulro meio
de communicagio com a via publica egual-
mente commoda, zer cessar a servidao
constituida sobre o seu predio.

Ora parece-nos indisculivel que o prin~
cipio de que a serviddo cessa logo que
della nio haja necessidade, consignado
no artigo 2313.°, se deve applicar a todas
as servidoes, seja qual for o seu fitulo
ou fim, e que deve portanto ampliar-se o
preceito nelle consignado em harmonia
com a proposta apresentada pelo depulado
dr. Manue!l Homem de Mello.

Sobre o artigo 2313.° apresentou o
deputado dr. Francisco Medeiros a seguinte
proposta, em que, alem de oulras altera-
¢oes 4 doulrina sanccionada no Codigo,
havia uma respeitante & parte em que se
exige a possibilidade de communicagio
egualmente commoda com a via publica:

«Arligo 2313.° A obrigagio de prestar
«passagem, nos termos do arligo 2309.°,
«pode cessar, a requerimento do proprie-
«lario do predio serviente, cessando a
«necessidade da servidao, ou, se o dono
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«do predio dominante tiver possibilidade
«de communica¢do commoda com a via
«publica por lerreno seu, comtanlo que
«o desonerado pague a respectiva inde-
«INNisac¢ao.

«§ 1.° A disposi¢io deste artigo é ap-~
«plicavel 4s mais serviddes de Iransilo,
«qualquer que lenha sido o titulo da
«sua adquisigio, comianto que tenham
«variado as condigbes em que foram con-
«stituidas.

«§ 2. A indemuisacio serd a que o
«desonerado liver recebido, ou, no caso
«de a ndo ter havido, a que for judicial-
«menle arbilrada em allengiio ao prejuizo
«soffrido pelo dono da servidao.»

A commissio de legislagao civil declara
que ndo acceilou esta proposia «por a
«julgar contraria & doutrina do Codigo».

Tambem nos parece que a proposta é
inacceitavel ; mas conveniente seria que
a commissdo examinasse uma das diffi-
culdades de interprelagio que o arligo
2313.° tem suscitado e que essa proposta
pretendia resolver.

Por esle arligo, o dono do predio do-
minante sé pode fazer cessar a servidao,
havendo possibilidade de communicagdo
equalmente commoda, e alguns juriscon-
sullos suslentam que s6 ha communi-
cagio egualmenle commoda gquando «a
«distancia, a natureza do caminho, elc.,
«seja @ mesma» .

Temos sustentado® que, para se veri-
ficar se a communicacio € egualmente
commoda, ndo se deve attender a uma
ou outra circumstancia isoladamente, mas
a lodas as condigbes em que eslava a
antiga serviddo, de transito e em que
fica a nova. E pelo conjuncio que a
nova communica¢io ficard sendo ou no
egualmente commoda, e a redacgio do
arligo 2313.° deveria ser moililicada de
forma que excluisse quaesquer duvidas
a esse respeito.

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil
portuguez annotado, tomo 5. da 1.2 edigio, pa-
gtna 73.

2 Veja-se esta Revista, volume 33.°, n.o 1485, pa-
gina 487.
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Em harmonia com as consideragdes
expostas deveria ficar assim redigido o

Artigo 2313.° A obrigagio de preslar
passagem pode cessar a requerimento do
proprietario do predio serviente, cessando
a necessidade da servidio, on, se o dono
do predio dominante, por qualquer modo,
tiver possibilidade de communicagdo por
terreno seu com a via publica que, attentas
todas as circumstancias, seja egnalmente
commoda, comlanto que o desonerado
restilua a indemnisagio recebida no caso
de a ter havido.

§ unico. O disposto neste arligo é ap-
plicavel a todas as serviddes de (ransilo,
devendo as questoes que se levantarem
dcerca das que tenham sido constituidas
por motivo de ulilidade publica ser re-
solvidas administrativamente, excepto no
tocante a indemnisacdes.

41. Termina no arligo 2313.° do Co-
digo civil o artigo 1.° da proposta.

Nas considera¢es geraes que fizemos
acerca della sustentdmos que era defi-
cienlissima, ndo esclarecendo muitas do-
vidas que o Codigo civil suscita, apesar
de ter havido 4cerca de algumas decistes
encontradas dos tribunaes. Na discussao
parlamentar foi a proposta vivamente
impugnada sob este ponto de vista, e
alguns deputados apresentaram emendas
em que eram interpretados artigos do Co-
digo que ndo foram incluidos no arligo 1.°
da proposla.

Eis o que a esse respeito se 1& no
parecer sobre as emendas:

«Foram ainda apresentadas proposias
«sobre alguns arligos do Codigo civil, de
«que o projecto n.° 41 ndo tracta.

«Foram:

«1.° Proposta do sr. deputado Ovidio
«de Alpoim:

«Que, interpretando o arligo 8.° do
«Codigo civil, se elimme delle todo o
«segundo periodo.
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«2.° Proposta do sr. deputado Almeida
«Serra

«Que ao arligo 133.° se acrescenle o
«seguinte :

«3.° Quando se achar na posse de
«estado nos termos do artigo 115.° o
«pretenso filho poderad intenlar a acgdo
«de investigacio de palernidade ou ma-
«ternidade depois da morte dos pretensos
«paes, embora fallecidos depois da maio-
«ridade daquelle, comtanto que a acgdo
«seja proposta no praso de qualro annos
«a contar do fallecimento destes.

«3.° Propostas do sr. deputado Fran-
«cisco Medeiros :

«Arligo 306.° A emancipagido por ca-
«samento, porem, s6 produzird os seus
«effeitos legaes, tendo o vario dezoilo
«annos completos e a mulher dezaseis,
«e tendo sido o casamento compelente-
«mente auctorisado; mas 0 conjuge, que
«allingir a respectiva edade declarada
«neste artigo, administrard os bens do
«outro conjuge emquanto este nio chegar
«4 edade designada ng mesmo artigo.

«§ unico. O que eNa no Codigo.

«Artigo 882.° ...
«N.° 4.° Acrescentar no fim as pala-
«Vras: «que nao perlencerem a terceiro».

«Artigo 1766.° Como estd no Codigo.

«§ unico. Se a disposi¢io ndo se lornar
«effecliva emquanto aos bens, sera lodavia
«valida emquanto ao seu valor.

«4.° Proposta do sr. deputado Reis
«Torgal :

«Que no artigo 1966.° se eliminem
«wsn*1.°e2°

«5.° Propostas do sr. deputado Fran-
«cisco Medeiros :

«Artigo 2373.° A indemnisagio civil
«resultante da infraccdo penal nio de-
«pende, em caso algum, da verificagio
«do facto punivel no juizo criminal.
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«Arligo 2374.° A indemnisagio civil
«ndo pode cumular-se com a acgdo penal.

«HEstas propostas referem-se a arligos
«sobre que os fribunaes superiores nio
«apresenlaram duvidas nem proferiram
«decisbes encontradas, e por isso nao
«cabem neste projecto.»

Nao se nos afigura procedente o motivo
allegado pela commissao de legislagio
civil para nao lomar em constderagio as
proposias que ficam transeriplas.

Tendo a proposta de 7 de fevereiro
por fim resolver as duvidas de interpre-
tagdo que o Codigo civil tem suscilado, e
imprimindo-se a esle trabalho o caracter
de uma revisio geral do Codigo, do qual
devera fazer-se, em harmonia com o dis-
posto no arligo 2.° da proposla, uma
nova publicagio official, ndo deveriam
ser excluidos os artigos sobre os quaes
na imprensa juridica tenha havido diversas
interpretagdes, e que podem dar logar a
decises encontradas dos tribunaes.

As consultas apresentadas pelos tribu-
naes superiores nao conslituem um Ira-
balho complelo sobre as duvidas que na
sua applicac@o lemsuscitado o Codigo civil;
e, aberlo o precedente de se interpretarem
authenticamente os artigos do Codigo civil
sobre que tenha havido decisdes enconira-
das dos tribunaes, viremos a ter, se o tra-
balho de revisio do Codigo ficar muito
deficiente, o poder legislalivo a intervir,
com grave perigo para os direitos dos
cidaddos, na decisdo dos pleilos, pelas
interpretagoes que for dando aos artigos
do Codigo civil que suscitem essas deci-
sbes enconlradas.

Se se reconhecer a necessidade de
inlerprelar alguns artigos do Codigo civil,
conveniente €, pois, para que esse perigo
seja tanto quanto possivel altenuado, que
se faca um trabalho completo, esclare-
cendo lodas as duvidas de interpreta-

¢do que em face do Codigo civil se teem

levantado.

Nesse intuito e para camprir um dos
ponlos do programma que lragimos ao
encelar esle trabalho, vamos indicar alguns
artigos do Codigo que leem levantado du-

E DE JURISPRUDENCIA 149

vidas e que a proposta ndo inlerpreta.
E 4cerca de alguns tem havido, como
veremos, decisdes encontradas dos ri-
bunaes.

{ Contintia).
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Artigos do Codigo civil a gue a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 42. Peve harmonisar-se o disposto na
segunda parte do artigo 8.° com o principio consi-
gnado na primeira, dando-se 4s leis interpretativas
effeito retroactivo. — 48. Modificagdes que devem
introduzir-se nas disposigdes do Codigo relativas
i ad% isigdo e perda da qualidade de eidaddo —

eve consignar-se expressamente no Codigo ‘o
principio de que a lei territorial se applica 4 pro-
priedade mobiliaria.

42. Notdmos j4' que havia enire a
primeira e a segunda parle do artigo 8.°
do Codigo civil flagrante contradicgao.
Na segunda parte exvceptua-se do prin-
cipio consignado na primeira a lei inter-
prelativa, e prohibe-se a0 mesmo tempo
que seja applicada relroactivamente,

1 Veja-se esta Revista, volume 35.°, n.o 1555, pa-
gina 517.

quando dessa applicagio resulte offensa
de direttos adquiridos. Ora a formula
exarada na primeira parle— 4 lei civil
ndo tem effetto retroactiwo — significa que
a nova ler nao se applica aos faclos rea-
lisados no seu dominio, quando sejam
consequencias ou accessorios legaes de
um facto effeituado no vigor da lei antiga
ou elemenlos integrantes de um direito
adquirido no domimnio desla lei. E'sé
nestes casos que da applicagdo da nova
lei resulta offensa de direitos adquiridos,
e portanto a lei interpretativa fica, pelo
disposto no artigo 8.°, sujeita ao mesmo
principio que a lei innovadora.

Deve; pois, harmonisar-se a disposicao
exarada na segunda parle desle artlgo
com o principio consignado na primeira,
sujeilando a este claramente a lel inter-
pretaliva, ou estabelecendo-se relaliva~
mente a ella douirina diversa.

Qual dos systemas é preferivel ?

Discutiu-se largamente em ambas as
camaras se as leis inlerprefalivas devem
ter effeilo retroaciivo, sustentando-se, por
parte dos defensores da proposta, que
ndo ha leis interpretalivas propriamente
dictas, e que ndo deve portanto estabele-
cer-se para ellas principio diverso do que
estd consignado no Codigo para as inno-
vadoras. Em harmonia com esta doutrina,
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o arligo 8.° do Codigo deveria ser assim
redigido: «A lei civil, ainda que seja inter-
«pretativa, nao lem effeito retroactivo.»

Em vez disso, porem, o parlamento
approvou o artigo 3.° do projecto de lei
em que se declara que «As disposicdes
«da presente lei regem apenas os actos
«juridicos realisados e as successdes
«abertas depois da sua promulgagio».

Ora este arligo revela-nos ndo sé que o
parlamento admittiu a -existencia de leis
inlerpretativas propriamente diclas, o que
alias se inferia ja da redacgdo do arligo 1.°
da proposta, mas que viu que ellas con-
tinham, pelo que respeita & sua appli-
cagdo no tempo, consequencias diversas
das leis innovadoras. Vejamos.

”

E principio fundamental e indisculivel
em materia de applicagio das leis no
tempo que eslas se ndo applicam a factos
juridicos passados. Como normas de vida
social, as leis s6 existem desde a sua
publicagio; a sua applicagdo aos factos
anteriores a esla seria portanlo, na phrase
de Demolombe, absurda em principio, e
seria lambem perigosa nas suas conse-
quencias, pois as relagdes juridicas deixa-
riam de ler a estabilidade que o regular
desenvolvimento da actindade social
requer.

Sendo assim, o artigo 3.° da proposla
nao teria, se nio houvesse leis inler-
pretalivas propriamente dictas, alcance
algum, representando uma complela su-
perfluidade. A verdade, porem, é que
ha leis inlerpretalivas, e que alé segundo
a proposta devem ser applicadas algnmas
das suas interprelagdes, contra o disposto
no arligo 3.°, a faclos juridicos passados
anteriormenle 4 promulgagio da lei
E assim que as inferpretagbes dadas aos
arligos 1472.°, 1764.° § unico e 1694.°
§ unico nao teriam razao alguma de ser,
se nao devessem resolver-se em harmonia
com ellas quaesquer quesiBes que se le-
vantem sobre os factos juridicos a que
respeilam, 0s quaes s6 poderiam ser rea-
lisados anteriormente & promulgag¢io do
Codigo civil. E o effeilo retroactivo que
se da 4s inlerpretactes destes arligos de-
veria ser attribuido a todas as interpreta-
¢Oes da proposta.
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Nio estabelecendo as leis interpreta-
tivas direito novo, mas esclarecendo apenas
o vigenle, 6, como j4 dissemos, conse-
ctario inilludivel que a lei interpretativa
se integra na interpretada, formando com
esta uma s6 lei, a qual deve ser appli-
cada a todos os faclos que se tenham
dado no dominio da let interprétada.
Deve haver da parte do poder legislativo
a maior pradencia no usé da faculdade
de interpretar as leis, que lhe é attribnida
pelo artigo 15.° % 6.° da Carta constilu-
cional, mas o poder judicial ndo poderd
deixar de acatar a inlerpretagio que seja
dada pelo proprio auctor da lei.

Em nossa opinido deveria, pois, ser
supprimido o artigo 3.° da proposta e
assim modificada a redacgao do artigo 8.°
do Codigo: «A lei civil n3o tem effeito
«relroactivo. Exceplua-se a lei interpre-
«lativa, a qual serd applicada relroactiva-
«mente, salvo nos casos em que a lei
«interprelada tenha sido definitivamente
«applicada.»

Redigido assim o arligo 8.°, ndio s6
se applicariam as leis inlerpretativas aos
factos passados no dominio das leis inter-
preladas, mas ainda 4s consequencias
desses {aclos que se deem no dominio da
nova lei, isto é, aos direitos adquiridos,
quando nao houvessem sido resolvidos por
meio de sentenca que passou em julgado
ou por transac¢io. A proposla nao escla-
rece esle ponto, eliminando a contradicgio
que exisle entre a primeira e a segunda
parte do arligo, e convenienle seria que
o fizesse.

48. Nos n.® 1.° e 2.° do ariigo 18.°,
deverd modificar-se a sua redac¢io, de
modo que comprehendam lodos os filhos
illegitimos perfilhados que nasgam em
territorio portugués. Assim, no n.° 1.°
deveriam supprimir-se as palavras mde
e 56, redigindo-o assim: «0Os que nascem
«no reino, de pae porlugués, ou de mae
«portuguesa sendo filthos illegitimos», e
no n.° 2.° acrescenlar a palavra mde,
redigindo-o desta forma: «Os que nascam
«no reino de pae ou mae eslrangeiros,
«comtanto que aquelle ndo resida. . .».
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+No artigo 19.° devem supprimir-se as
jpalavras — em conformidade da lei do seu
paiz e da let portuguesa.

: Em harmonia com o disposto no ar-
tigo 27.°, o estado e a capacidade civil
dos eslrangeiros sdo regidos pela lei do
seu paiz, e ndo ha necessidade alguma
de morlilivar esse principio em materia de
naluralisagdo, tanto mais que esta, sendo
um acto de graca do poder executivo,
pode ser por elle concedida ou n3o, con-
forme lhe aprouver. Da disposi¢do con-
signada no artigo 19.° j4 se concluiu que,
para as declaracdes a que se referem os
n"®2°e3d.e §§1.2e 2.° do artigo 18.°
tambem se exigia a maioridade ou eman-
cipagdo segundo a lei portuguesa e a lei
estrangeira. Essa doutrina é inacceitavel,
porquanlo, sendo excepcional a disposi¢ao
consignada no arligo 19.°, sé pode appli-
car-se a0s casos nesse artigo especificados.
Conveniente é, porem, que em materia tao
importante se eliminem lodas as duvidas
numa nova publicagdo official do Codigo.

A disposicdo consignada no n.* 2.° do
artigo 22.° nao lem, em parte, justificacao
possivel no estado actual das relacdes
nlernacionaes, e esta sendo letra morta.
Baseando-se essa disposigio na incom-
patibilidade entre os deveres geraes de
cidaddo e a siluagdo em que este se col-
loque relativamente a um paiz ou governo
estrangeiro, ¢ ndo se dando essa incom-
patibilidade sendo quando o cidadao por-
tuguez fica na dependencia immediala de
um governo estrangeiro na ordem politica,
administraliva, judicial on militar, no ar-
tigo 22.° n.° 2.° s6 deveria comminar-se
a pena da perda da qualidade de cida-
dao portugués ao que acceilasse funcgdes
publicas de um governo estrangeiro, sup-
primindo-se as palavras — graga, pensio
ou condecoragao.

O n.® 3.° deste artigo deve ser elimi-
nado. Nio discatiremos se esse numero
foi revogado pela Nova Reforma Penal,
pois ji emittimos a esse respeilo a n0ssa
opiniao’.

t Veja-se esta Revista, volume 3%.°, n.* 1490, pa-
gina 18, nota 2.

E DE JURISPRUDENCIA

163

A pena da perda da qualidade de cida-
dio comminada ao que seja expulso do
reino por sentenga de nenhum modo pode
Juslificar-se, j4 porque o individuo que
perde a nacionalidade portuguesa nao
adquire por esse faclo a nacionalidade
eslrangeira, j& porque o condemnado
perde a nacionalidade duranle o tempo
em que esld cumprindo uma pena que
lhe foi imposta pelo proprio Estado a que
periencia. Notaremos ainda a contra-
dicgdo que exisle entre o n.° 3.° do ar-
tigo 22.° e 0 n.° 3.° do artigo 18.°, sendo
que por este & considerado portugués

"o que haja sido expulso-do reino por

senlenca.

44. Nas disposicdes destinadas a re-
gular os casos em que se applica, em
materia de direilo inlernacional, a lei por-
tugueza ou a lei eslrangeira, é convenienle
que se complelem algnmas disposices.

No avtigo 24.° consigna-se o principio
de que os porluguéses que viajam ou
residem em palz estrangeiro conservam-se
sujeilos &s leis poringuesas concernentes
4 sua propriedade immobiliaria sitnada
no reino. Desta disposi¢io infere-se que
a propriedade immobiliaria pertencente a
cidaddos porluguéses e situada em paiz
estrangeiro é regida pela lei territorial,
€, atlenlo o systema da egualdade que o
nosso Colizo seguiu em materia de di-
reito civil internacional, que a proprie-
dade immobiliaria perlencenle a estran-
geiros e siluada em Porlugal é regida
pela lei poriuguesa, como exige a sobe-
rania territorial e o interesse publico, é
unanimemente reconhecido por lodos os
jurisconsultos e Codigos das diversas na-
¢oes, se deprehende ainda do artigo 27.°
e se acha expressamente consignado nos
artigos 964.° e 1107.° relaiivamente aos
effeitos da hypotheca e 4s convengdes
anlenupciaes. Quanto & propriedade mo-
biliaria nada dispoe, porem, o Codigo civil,
sendo proposiladamente que o seu auctor
a omithu.

«Podera notar-se, diz elle, que se nao
«encontra no Codigo disposi¢ao alguma
«expressa relaliva 4 propriedade mobi-
«liaria, sendo grande a controversia entre
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«os auctores, se deve ser regida pelo
«Eslatuto pessoal ou pelo Estatuto real.
«Responderemos que muilo de pensado
«nao locamos este ponlo para o deixar
«a0s principios geraes. Se esia proprie-
«dade n3o entra na esphera das leis con-
«cernentes 4 capacidade, ou na esphera
«das leis immobiliarias; se nao ha exce-
«p¢do, fica evidente que esiard sujeita &
«lei geral do paiz. E que diz esta lei?
«— que 0s estrangeiros ferfio 0s mesmos
«direitos e obrigagdes civis que os portu-
«guéses, emguanio aos actos que houve-
«rem de produzir os seus effeitos no reino

«(artigo 28.%). A palavra — actos — esl4 -

«aqui na sua maior generalidade. Se os
«moveis se acham em paiz eslrangeiro;
«Se 08 actos pralicados acerca delles ndo
«houverem de produzir os seus effeitos
«no reino, é claro que a lei portugueza
«0s ndo pode.alcangar; lerd a seu re-
«speito logar a disposigio da lei estran-
«geira, ou, por outras palavras, o direito
«rei sifee, que é a doulrina mais racional
«e justa.» !

Estas palavras do notavel auclor do
projecto do Codigo civil podem ser di-
versamenle interpretadas. E assim que,
declarando que as cousas moveis nao
entram na esphera das leis que regulam
as cousas immobiliarias, parece affir-
mar que ndo lhes é applicavel a lex
rei silee, mas, affirmando ao mesmo lempo
que as cousas moveis ficam sujeilas aos
principios geraes, e tendo, por um destes
principios, os estrangeiros em Porlugal
0s mesmos direilos e obrigagdes civis que
os cidadios porluguéses (artigo 26.°), e
ndo se mandando applicar a lei nacional
daquelles sendo ao estado e 4 capacidade
civil (artige 27.°), parece (ue a proprie-
dade mobiliaria siluada em Porlugal ¢
regida pela lei portuguesa, que é a lex
rei site.

As duvidas que havia sobre a lei re-
guladora da propriedade mobiliaria em
direito internacional actuaram no espirilo
do visconde de Seabra, e aﬁvura-ce nos

L Apostilla n.° 3 4 censura do sr. Alberto de Moraes
Carvalho, pagina 19.
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que nio nos afastaremos da verdade atlri-
buindo a essas duvidas a falta de uma
disposi¢do expressa no Codigo sobre tao
importante assumpto. Entre os tracta-
dislas de direito mnternacional ainda ndo
existe accordo a este respeilo, e nos Co-

digos acham-se sanccionados os systemas

de que a propriedade mobiliaria deve ser
regida pela let do domicilio do proprie-
tario, pela lei territorial ou da sua situa-
¢do e pela lei da nacionalidade do pro-
prietario.

O primeiro e o ultimo systema estdo
sendo, porem, abandonados pelos mais
sbalisados tractadistas de direilo civil
internacional, ndo s6 pelos inconvenientes
pralicos que offerecem. mas tambem e
principalmente pela consideragio de que
o interesse publico domina do mesmo
modo a conslituicAo da propriedade im-
mobiliaria e da mobiliaria, sendo as condi-
¢oes econcMicas do paiz que o legislador
deve attender ao determinar as cousas
que sao susceptiveis de appropriagio, os
direitos que sobre ellas se podem exercer
e as condigdes exigidas para a sua trans-
ferencia. Alem disso ja desappareceram
as causas que determmaram em direito
internacional a dislincgdo enire a proprie-
dade immobiliaria e a mobiliaria pelo que
respeila 74 sua lei reguladora— o valor
preponderante daquella, e a relagio intima
que nos tempos fendaes se deu entre ella
e 0 poder politico.

Escusado é nolar que, tanto pelo que
respeita & propriedade immobiliaria como
4 mobiliaria, o interesse publico s6 exige
que o Esiado as sujeile as suas leis no
que respeila & sua siluagdo jnridica ou
organiza¢io, ndo sendo portanto regidos
por ellas os direitos de successao relaliva-
mente a esses bens, os quaes sdo regu-
lados pela lei nacional do autor da heranga.

Em harmonia com as consideracoes
expostas, intendemos que o artigo 24.°
deveria ser assim redigido :

«0Os portngudses que viajam ou residem
«em pais eslrangeiro conservam-se su-
«jeilos as leis portuguesas concernentes
«ao seu estado e 4 sua capacidade civil;
«as cousas immobiliarias e mobiliarias
«situadas em Portugal serdo regidas pela
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ilei portugueza, qualquer que seja a na-
«cionalidade do seu proprietario; a forma
«externa dos actos serd regida pela lei
«do logar onde forem celebrados, salvo
«nos casos em que a lei expressamente
«ordenar o conlrario.»

( Continia).
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I

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nfio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagao official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 45. Modificagdes que devem introdu-
zir-se nos artigos 25.°, 27.c, 28.c ¢ 31.° do Codigo
civil. — 46. No artigo 36.° deve declarar-se ex-
pressamente que o patrimonio das pessoas moraes
que se exlingam sé pertencerd ao Estado, quando
pela lei organica das corporagdes, ou por vontade
expressa das pessoas que hajam doado ou derxado
os bens, estes ndo devam passar para institui¢Ges
de beneficencia. — 4%7. Deve ser modificada a reda-
ccdo dos artigos 40.°, &1.0, 4k e 45.°

45. Nos artigos 25.° ¢ 28.° em que
se determina, sob o ponlo de vista geral,
qual é a compelencia dos tribunaes por-
tuguéses para decidir as questdes que se
levantem enlre portuguéses e eslrangeiros,
é necessario introduzir algumas modifica-
¢des para esclarecer duvidas que se leem

suscitado. Algumas dessas duvidas foram |

resolvidas pelo artigo 20.° do Codigo de
processo civil, em que.se delermina a

competencia especial dos tribunaes por-
tuguéses para julgar as causas entre por-
tuguéses e esirangeiros ou enire estran-
geiros somente, quando ndo tenham
domicilio no reino. Sendo, porem, no
Codigo civil que se tracta da compelencia
geral dos nossos tribunaes de justica em
relagdo a estrangeiros, conveniente é que
nelle se regulem tambem expressamente
as hypotheses que, sob outro aspecto, foram
previstas e reguladas no Codigo de pro-
cesso civil.

Assim, no artigo 25.° deve declarar-se
que os portuguéses que conlraham obri-
gacDes no reino ou em pais estrangeiro
com nacionaes ou esfrangeiros podem
ser demandados no reino, se nelle forem
encontrados.

Pelo que respeita aos eslrangeiros, deve
consignar-se expressamenie no Codigo
civil que podem ser demandados perante
0s nossos tribunaes por portuguéses ou
estrangeiros, e lanto por obrigagdes con-
trahidas no reino como féra delle, os que
tiverem domicilio no reino.

Pelo artigo. 28.° do Codigo civil os
esirangeiros, sendo encontrados no reino,
podem ser demandados pelas obrigacdes
contrahidas com porluguéses em pais
estrangeiro. Nao se refere este arligo
4 h);]polhese de a obrigacdo ser con-
trahida no reino; ndo havia, porem, du-
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vida algama de que devia applicar-se
tambem neste caso, € For maioria de
razio, o disposto naquelle artigo, antes
da publicagio do Codigo de processo
civil, que expressamenle se refere no
arligo 20.° & hypothese de a obriga¢do
haver sido contrahida no reino.

Nem o Codigo civil nem o de processo
civil preceilnam, porem, expressamente
que os estrangeiros que lenham domi-
cilio no reino podem ser demandados
perante os nossos lribunaes de justica
por obrigagdes conlrahidas no reino ou
féra delle. O Codigo de processo civil,
determinando no artigo 16.° que o réo
deve ser demandado no juizo do seu domi-
cilio, estabelece uma regra de compelen-
cia especial, que s6 pode ser applicada aos
estrangeiros nos casos em que os tribu-
naes portuguéses sejam competentes para
julgar as ac¢des em que estrangeiros sejam
réos; e se é certo que os arligos 26.° e
28.° do Codigo civil e 20.° do Codigo de
processo civil revelam que o legislador
teve a mtengao de equiparar, pelo que
respeita 4 compelencia dos tribunaes, o
estrangeiro domiciliado em Portugal aos
portuguéses, a doutrina que foi sanccio-
nada no artigo 5.° do Codigo commer-
cial pode suscitar graves duvidas a esse
respetlo, quanto &s obrigacdes contrahidas
em pais eslrangeiro.

Preccilua-se neste artigo, que foi lex-
tualmente reproduzido no artigo 7.° do
Codigo de processo commercial : «Os por-
«tuguéses que, enlre si ou com esiran-
«geiros, contrahirem obriga¢tes commer-
«ciaes féra do reino, e os estrangeiros
«que, enlre si ou com porluguéses no
«reino as contrahirem, podem ser deman-
«dados perante os competentes Iribunaes
«do reino pelos nacionaes ou estran-
«geiros com quem as hajam contrahido,
«se nelle tiverem domicilio ou forem
«enconlrados.»

Em face desta disposicio parece que
o estrangeiro que haja contrahido com
um porlugués, em pais estrangeiro, uma
obrigacio commercial, ndo pode ser de-
mandado peranle os tribunaes portu-
guéses, embora tenha no pais o seu
domicilio ou nelle seja encontrado. Para
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este ultimo caso, e sem razio algum®
plansivel, parece haver-se estabelecido
para as obriga¢des commerciaes um prin-
cipio diverso do que se enconlra formu-
lado no artigo 28.° do Codigo civil e 20.°
do Codigo de processo civil para as obri-
gacdes civis; e como ndo ha, relalivamente
aos estrangeiros domiciliados no reino,
disposi¢ao expressa nem no Codigo civil
nem no de processo civil, em que se de-
clare que podem ser demandados perante
0s competentes Iribunaes porluguéses,
quando ndo se encontrem no reino, po-
derd intender-se que deve applicar-se
nesse caso, por analogia, a disposigio
consignada no artigo 5.° do Codigo com-
mercial. Conveniente é pois que a duvida
se esclareca.

Em nossa opinido, ndo deve fazer-se
dislincgio enlre o estrangeiro domiciliado
em Poftugal e o portugués pelo que re-
speita 4 compelencia dos nossos tribu-
naes. Pelo arligo 26.°, os eslrangeiros
domiciliados em Portugal leem, salvas as
excepcdes consignadas na lei, os mesmos
direitos e obrigacves civis dos cidadaos
portuguéses, e portanto os de recorrer aos
tribunaes ou de a elles serem chamados,
e sendo admiltido em todos os paises o
principio de que a compelencia especial
é determinada pelo domicilio do réo, deve
attribuir-se aos lribunaes porluguéses
competenma para julgarem as questdes
em que seja réo um estrangeiro domici-
liado em Portugal. A juslica e a equi-
dade assim o exigem, pois que a doulrina
confraria, quando ndo lorne possivel ao
réo evitar que lhe seja judicialmente exi-
gido o cumprimento da obrigagdo, sujei-
lard sem motivo algum plausivel o autor
a uma peregrinac¢io pelo estrangeiro para
demandar o devedor peranle os tribunaes
do logar onde elle se encontrar.

As palavras — obrigagdes contrahidas,
que se leem nos arligos 28.° e 29.°, e
que contrahem obrigacdes e com quem as
hajam contrahido — do arligo 25.° parece
significarem que as disposicdes desses
arligos s6 se applicam as obrigagdes pro-
venientes de conlractos. Nao é essa, po-
rem, a interpretagdo que se lem dado a
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essas expresses, como a ndo tem dado
tambem a jurisprudencia francésa aos
artigos 14.° ¢ 15.° do Codigo civil, em
que o legislador lambem empregou as
palavras — obligations contractées, talvez
por serem os contractos a fonte mais im-
portante das obrigagdes, para designar
fodas as obrigacdes seja qual for o facto
de que derivem. Nao havendo duvidas a
esle respeilo, parece-nos que nado serd
necessario modificar a redaccio dos ar-
tigos referidos, emhora reconhecamos que
o verbo — contrahir—ndo tradnz rigo-
rosamenle o pensamenio do legislador.

Pelo que respeita 4 competencia inter-
nacional dos nossos tribunaes em razdo
da maleria, parecia-nos convenienle que
se reconhecesse expressamente que 0S
tribunaes de juslica estrangeiros sio com-
petenles para julgar enire porluguéses ¢
estrangeiros ou entre estrangeiros somente
quaesquer questdes relativas a bens im-
mobiliarios situados em Portagal e ao
- estado civil dos cidaddos porluguéses,
nio podendo lodavia as respectivas sen-
tencas ser execuladas em Portugal, quando
ndo haja sido devidamente applicada a
lei portuguésa.

0 Codigo de processo civil parece haver
sanceionado esta doutrina, declarando no
artigo 1088.° n.° 6.° que pode servir de
fundamento para opposi¢do & confirmagao
de uma senlenga eslrangeira o ser profe-
rida contra algum subdito porlugués em
opposicio aos principios de direito civil
portugués, quando por esle devesse ser
resolvida a questdo, e no artigo 21.° § 4.°
n’ 2.°, que as sentencas dos tribunaes
eslrangeiros serdo executadas no juizo do
domicilio do executado ou no da silnagio
dos bens, nos termos do artigo 1087.°,
e, quando a competencia for delerminada
pela sitnagdo dos bens, e estes existirem
em mais de uma comarca, que o aulor
poderéd execular a senlenca em qualquer
dellas. Allenlas eslas disposi¢des, pa-
rece-nos que de modo algum pode sus-
tentar-se que seja exclusiva a compelencia
dos tribunaes portuguéses para julgar a3
questdes sobre a propriedade territorial
e sobre o estado civil, pois tal compe-
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tencia s6 poderia derivar de ser unica a
competencia legislativa de Portugal rela-
tivamenle a essas quesloes.

Havendo, porem, muitos Codigos es-
trangeiros em que estd sanccionada dou-
trina contraria, a qnal é defendida por
abalizados jurisconsullos, conveniente serd
que numa revisdo geral do Codigo civil
se resolvam todas as duvidas que a tal,
respeilo possam suscilar-se.

No Codigo civil ndo se consignou o
principio de que uma lei eslrangeira ndo
pode ser applicada em Portugal, quando
seja contraria aos principios de interesse
e ordem publica. Este principio, univer-
salmente reconhecido e que tem por base
a conservacio dos inleresses sociaes e
terriloriaes do Estado, acha-se consignado
de um modo geral nos artigos 4.° § unico
e 12.° do Codigo commercial, e no artigo
1088.° n.* 5.° do Codigo de processo
civil, pelo que respeila 4s senlencas ema-
nadas de tribunaes estrangeiros. K, po-
rem, no Codigo civil que esse principio
tem o seu assenlo proprio, devendo ser
formulado de modo que ndo exclua por
parte do Estado portugués o reconheci-
mento de faclos que lenham stdo reali-
sados em harmonia com a lei estrangeira,
quando de per si ndo sejam conlrarios s
leis de interesse e ordem publica.

Em harmonia com as idéas que aca-
bamos de expor, introduziriamos nos ar-
ligos 25.°, 27.°, 28.° e 31.° as seguinles
mo:hilizacdes :

Artigo 25.° Os porluguéses que con-
trahem obriga¢des no reino ou em pais
estrangeiro podem ser demandados no
reino pelos nacionaes ou esirangeiros
com quem as hajam conlrahido, se nelle
tiverem domicilio ou forem encontrados.

Artigo 27.° O estado e a capacidade
civil dos estrangeiros sdo regulados pela
lei do seu pais, a qual ndo deveré todavia
ser applicada no reino, quando seja con-
traria aos principios de inleresse e ordem
publica.

Artigo 28.°. Os estrangeiros, que live-
rem domicilio no reino, ou nelle forem
encontrados, podem ser demandados pe-
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ranle as juslicas porluguésas por obriga-
¢oes contrahidas com porluguéses no reino
ou em pafs estrangeiro.

Ariigo 29.° Os eslrangeiros podem,
egualmente, ser demandados por outros
estrangeiros perante as justigas portu-
guésas por obriga¢des contrahidas no
reino, se nelle forem encontrados, e tanto
no reino como em pafs eslrangeiro, se
tiverem domicilio no reino.

Arligo 31.° As senlencas proferidas
nos iribunaes esirangeiros sobre direilos
civis, enlre estrangeiros ou enire estran-
geiros e portuguéses, quer esses direilos
sejam regulados pela lei porluguésa, quer
por lei esirangeira, podem ser executadas
perante os (ribunaes portuguéses, nos ler-
mos prescriptos no Codigo de processo civil.

46. Relativamente ao artigo 35.° do
Codigo civil, o qual foi derogado pelas
leis de 12 de oulubro de 1871 e de
21 de junho de 1889, s6 diremos que
numa revisdo do Codigo civil ndo deveria
o legislador limitar-se a introduzir nesse
arligo as alleracdes das referidas leis.
Em nosso parecer deveriam ser remode-
ladas as leis de desamortisagio, de que
nao poucos inconvenientes esldo deri-
vando para os corpos e corporacdes ad-
ministrativas. Esle assumpto conslilue,
porem, uma especialidade, para a qnal
nos limitamos a chamar a attencio dos
poderes compelentes.

No artigo 36.° deverd modificar-se a
rcdacgdo a fim de que os bens das pes-
$028 moraes que s¢ exlinguirem ndo sejam
incorporados na fazenda nacional, quando
por lei especial devam ter outro destino,
ou quando thes seja dada applicacdo para
oulras instilnicdes de beneficencia pela lei
organica dellas ou quando os bemfeitores
lhes hajam doado ou deixado os bens com
a clausula de que, sendo exlinclas as cor-
poracdes contempladas, estes bens passa-
rdo para certas e determinadas instiluigoes
de bencficencia.

Em porlaria do ministro do reino de
3 de janeiro de 1899' declara-se que

t Publicado no Annuario da administragio politica
e civil, volume 11.°, pagina 541.
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ndo é permitlido 4s associagbes que te-
nham o caracter de pessoas moraes dispor
nos seus eslalutos que, dada a sua dis-
solugdo, os bens que constiluam o seu
patrimonio tenham applicacdo diversa .
da que lhes di o artigo 36.° do Codigo
civil. Parecendo-nos contestavel esta don-
trina em face do disposto neste artigo,
que deveria apenas considerar-se appli-
cavel ao caso .em que pela lei organica

da pessoa moral ou pela expressa vonlade

dos insliluidores ndo fosse dado aos bens
destino diverso, ndo hesitamos em affir-
mar que, em beneficio das inslitui¢des de
utilidade publica, cujo desenvolvimenlto o
Estado & o primeiro interessado em pro-
mover, se deve modificar a redaccdo do
arligo de forma que exclua a inlerpreta-
¢do que lhe é dada pelo ministerio do
reino. ‘

O artigo 36.° poderia ficar assim re-
digido :

Se alguma das corporagdes ou asso-
ciacbes a que se refere o arligo anlece-
dente por qualquer molivo se extinguir,
os seas bens serdo incorporados na fa-
zenda nacional, quando por lei especial,
pelos estatulos das corporagdes ou asso-
ciagdes, on por delerminagio expressa das
pessoas que lhes hajam doado ou deixado
bens ndo seja mandado, no caso de ex-
tincgdo, applicar os bens a qualquer insi-
tnicao de piedade ou de beneficencia.

4%7. A nocio de domicilio formulada
no artigo 41.° é completamente inexacta.
O domicilio confunde-se neste artigo com
a residencia permanenle, quando esla
apenas significa uma relacdo de facto,
emquanlo que o domicilio Iraduz uma
relagio de direilo.

E assim que um individuo que tenha
diversas residencias temporarias terd o
sen domicilio numa dellas, se para esse
effeito a preferir nos termos do artigo 43.°;
o menor, a mulher casada e o interdicto
podem ler o sen domicilio, que é o dos
seas representantes legaes, em logar di-
verso daquelle onde reside permanenle-
menle. Nolaremos ainda que a nocio
legal de domicilio ndo comprehende o
domicilio especial.




Ne 1571

A residencia constitue o facto geral
para a delerminac¢io do domicilio volun-
tario, ¢ como, lendo um individuo resi-
dencia permanente s6 pode ler o domicilio
voluntario no logar dessa residencia, lalvez
o legislador inlendesse que nao devia in-
cluir a disposi¢do do arligo 41.° no capi-
tulo em que tracta do domicilio voluntario,
Era ahi, todavia, o seu logar proprio.

Para nao se introduzirem, porem, alte-
ragoes na numeragio do Codigo que nao
sejam absolulamenle necessarias, redigi-
riamos assim o artigo 40.°:

Domicilio é o logar onde o cidadio se
repula presente para o exercicio de di-
rettos e cumprimento de obrigagDes.

No artigo %41.° inlroduziriamos a se-
guinte alleragdo:

O cidadao que tenha residencia per-
manenie nido pode ter, voluntariamente,
domicilio diverso do dessa réesidencia.

No artigo 44.° parece exigir-se, para -

a mudanga de domicilio, ¢ em quaesquer
condi¢des em que ella se effeilue, que se
manifeste o facto da transferencia perante
as camaras municipaes dos concelhos
de onde ¢ para onde se muda. Sendo
assim, o individuo que livesse a sua re-
sidencia permanente num logar e que a
mudasse para outro, revelando, de um
modo inequivoco, a inlencio de aban-

donar a residencia anterior e de a fixar

permaneniemente no novo logar, mas néio
manifeslando o facto da mudanca perante
as camaras municipaes de onde e para
onde ransferiu a residencia, deveria con-
siderar-se domiciliado no logar da primi-
tiva residencia, com o qual alids ndo tinha
relagio alguma. E ja assim se julgou nos
nossos tribunaes.

Esta decisio afigura-se-nos, porem,
inadmissivel em face do disposto no ar-
tigo 41.°, devendo restringir-se a dis-
posigio do artigo 44.° 4 mudanga de
domicilio na hypothese previsla no ar-
tigo 43.°

O arligo 44.° devera ficar assim redi-
gido:

0 cidadao que haja preferido uma re-
sidencia temporaria para domicilio e que
o queira mudar para oulra temporaria
tambem podera fazel-o, manifesiando o
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facto da transferencia peranle as camaras
municipaes dos concelhos de onde e para
onde se mudar.

No arligo 45.° estd de mais, como se
torna evidente confrontando-o com os ar-
tigos 41.° e 43.°, a palavra — permanente,
que devera ser snpprimida.

( Continua)
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Il

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma nova
publicag¢do official do Codigo, devem ser
modifioados.

Summario. — 48. Modificagdes que devem fazer-se na
redacgdo de algumas disposi¢des do Codigo civil e
de epigraphes de capitulos e secqdes em materia de
ausencia. — 49. A redacgdo do artigo 102.° deve
ser modificada, declarando-se nelle que se conside-
ram legitimos os filhos nascidos na constancia do
matrimonio e concebidos antes delle.

48. Em materia de ausencia, nio s6
devem inserir-se no Codigo civil as modi-
ficacdes feitas pelo Codigo de processo
civil, pelas quaes se alleraram, esclare-
ceram ou completaram algumas das suas
disposigbes, como as consignadas nos
artigos 56.°, 57.%, 59.°, 62.°, 64.°, 66.°,
68.° e 76.°, mas devem resolver-se as
duvidas que a defeituosa redac¢io de
alguns artigos tem suscitade, sendo ainda
convenierte alterar, nos capitulos e se-
ccoes allinentes 4 curadoria definitiva,

as epigraphes respectivas, de forma que
fiquem comprehendendo todas as pessoas
a quem sdo applicaveis as disposices
exaradas nesses capitulos e secgdes.

No artigo 55.° exige-se, como condigdo
para se installar a curadoria provisoria,
que seja necessario prover a respeiio
da administra¢gio dos bens do ausente.
A nossa Ordenagio ndo exigia, liv. 1.°,
tit. 90.°, esta condi¢io, e parece-nos que
pouco avisadamente proceden o auctor
do Codigo civil, seguindo nesta garle o
Codigo civil francés.

Rarissimos serdo o0s casos em que o
ausenle haja deixado bens e nio seja
necessario prover & sua adminisiracdo.
Por um Jado, n3io se nos afigura defen-
savel a opinido de que, havendo alguem
que por parentesco ou amizade se in-
cumba voluntariamente da administragio
dos bens, ndo deve constiluir-se a cura-
doria provisoria!, porquanto, nio dei-
xando o ausente procurador baslante, ou
ndo havendo quem legalmente adminisire
os bens, lem de proceder-se a inventario,
e o curador provisorio é obrigado a pre-
star caugdo. Por oulro lado, ndo pode
sustentar-se que nao seja necessario pro-

1 Veja-se esta Revista, volume 3.°, n.° 124, pa-
gina 318, )
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videnciar 4cerca da adminisirac¢io dos
bens, se estes «constam de papeis de
«credito, cujos rendimentos se vao ac-
«cumulando, e que podem receber-se
«mais larde, ou de predios rusticos com
«arrendamento a longo praso, bem culli-
«vados, rendas adiantadas, conlribuicﬁes
«a cargo do arrendatario, etc.» !. A arre-
cadacao dos rendlmenlos e a sua conve-
niente applicagdo, a fiscalisagao do modo
por que se cnmpre o conlraclo de arren-
damento, etc., sio actos de adminisiragio
que a conservagdo dos bens do aunsente
reclama.

Para evitar que o ariigo 55.° seja ap-
plicado em conformidade com as inter-
pretacdes que ‘succintamente acabamos
de crificar, parecia-nos convenienle que
a sua redaccao fosse assim modificada:

«Se qualquer pessoa desapparecer do
«logar do seu domicilio ou residencia,
«sem que della se saiba parle, e ndo
«houver deixado procurador ou quem
«legalmente adminisire os seus bens,
«ser-lhe-4 dado curador pelo juiz com-
«pelente.»

No § 2.° do artigo 55.° deve precei-
luar-se, correspondentemenle ao que se
dispte no artigo 188.° § 2.°, que as pro-
videncias conservatorias que se tomarem
serdo officialmente communicadas ao juiz
do ultimo domicilio do ausente, e ao cura-
dor, se ja houver sido nomeado.

No artigo 59.° deve modificar-se a sua
redacgao, eslabelecendo-se claramente que
o curador pode propdr ac¢bes conserva-
torias e as persecutorlas que, nos lermos
do § 5.° do artigo 2.° do Codigo de pro-
cesso civil, revistam o caracter de conser-
vaforias. Baseando-se na leira do arligo,
diz o sr. conselheiro Dias Ferreira: «Nao
«tem elle (curador provisorio) legilimidade
«para propoOr acgOes, sendo conservalo-
«rias, como sdo as possessorias, e ainda
«assim s6 quando ndo possam relardar-se
«sem prejuizo do ausente, sendo-lhe por

! Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil
poraugues annotado, tomo 1.°, 2.2 edu;ao paginas 63
eb
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«esla forma negada implicitamente a fa-
«culdade de -intentar sem auctorisa¢ao
«acgdes persecutorias, mesmo quando
«ellas revestemn a natureza de conserva-
«forias, por a demora na sua inslauragao
«poder importar a extincgdo do direilo,
«Codigo de processo civil, artigo 2.°
«§ 5.0» 1

Parece-nos inacceilavel esta doulrina,
pois o proprio legislador declara que as
ac¢les perseculorias reveslem, para todos
os effeitos, a natureza de conservatorias,
quando da demora da sua instauragio
podér resultar a exlincgdo do direlto. Em
todo o caso bom serd que se resolva a
duvida motivada pela letra do artigo, para
o que é sufficiente eliminar a palavra—
conservatorias.

O artigo 64.° tem suscitado algumas
duvidas relativamente As pessoas que
devem ser instaidas curadores defini-
tivos, duvidas que se nos afigura deri-
varem. ndo de ser defeiluosa a sua reda-
c¢do, mas do seu confronlo com o artigo
72.°, em que, como veremos, ha um erro
de redaccao. B assim que ja se Julgou
que a curadoria definitiva perlence aos
herdeiros presumidos ao tempo da instau-
ragdo do processo da ausencia, e ndo aos
representanies dos herdeiros presumidos
ao tempo das ullimas nolicias?; e que
houve quem sustenlasse que devia fazer-se
distincgao enire os bens que j& perfen-
ciam ao ausente & data das ultimas noti-
cias ou ao tempo do desapparecimento e
os que lhe adviéram posteriormente, e cuja
adquisicdo era dependente da condigio
da sua existencia, pertencendo estes aos

herdeiros presumidos do ausente ao tempo -

em que se instilnia a curadoria definitiva
e aquelles aos herdeiros presumidos ao
tempo do desapparemmemo ou 4 dala
das ultimas noticias®.

L Obra e tomo citados, pagina 67.

2 Veja-se o accorddo do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 19 de dezembro de 1881, no Direto, volume
17 agina 310.

gja-se esta_ Revista, volume 3.°, n.° 90, pagina
664 n.° 92, pagina 186, n. 93, pagina 703, ‘ne 104,
pagina 878 e volume 15°, ne° 764, pagina 871, e
n.° 765, pagina 589.




&o1572

£ Para remover eslas duvidas baslard
ébrrlglr pelo modo que adiante indica-
remos, o arligo 72.°

Outra duvida tem suscilado, porem, o
arligo 64.°, que deve ser esclarecida.

Preceitua-se nesse arligo que, lendo
deixado o ausente procurador bastante,
os herdeiros presumidos do ausente sd
poderdo requerer a curadoria definitiva,
passados dez annos desde o dia em que
desapparecer o dicto ausenle ou houver
as ullimas noticias delle.

Supponbamos, porem, que o pro-
carador fallece ou renuncla ao man-
dalo antes de haver decorrido o praso
de dez annos, ou que se recusa a
prestar caucdo nos termos do § unico
do artigo 64.° Deverd, em qualquer
desies casos, instituir-se a curadoria
definiliva depois de haver decorrido o
praso de dez annos, ou podera ser reque-
rida Togo que se dé algum desses factos
e haja ja decorrido o praso de qualro
annos ?

O sr. conselheiro Dias Ferreira é desta
opinido, dizendo que «o impedimento ab-
«soluto ou a morte do procurador equi-
«vale para todos os effeitos legaes 4 falta
«de procurador» . B certo, porem, que
a lei ndo faz distincgio, sendo o facto de
o ausente ter deizado procuwrador bastante
o que determinou o legislador a fixar o
praso de dez annos, pela consideragio
de que o individuo que providencion
dcerca da administragio dos seus bens
pode estar mais tempo sem dar noticias,
e sem que por isso deva ser declarado
como ausente. Acresce que € esta a
doutrina que esta sanccionada no Codigo
civil francés, o qual foi a fonte mais im-
portante do nosso em materia de au-
sencia.

Quando seja considerada verdadeira a
interpretagdo que acabamos de dar, de-
veria acrescenlar-se o seguinle ao § unico
do artigo 64.°: «Neste caso e no de,
«por qualquer outro molivo, o procurador

1 Obra e tomo citados, pagina 71.
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«deixar de exercer o mandato, serd no-
«meado um curador provisorio até se
«completar o praso de dez annos.»

No artigo 66.° devem eliminar-se as
&alavras——w por elle deferir a curadoria.

4o teem essas palavras alcance algum,
pois nio significam mais do que a ex-
pressio—a fim de o tomar na devida
consideragio, a qual se refere tanlo ao
caso em que no teslamento sejam insli-
tuidos herdeiros, como ao de sé haver
legatarios, caso esle que foi indevidamente
excluldo nas palavras cuja eliminagio pro-
pomos.

No ariigo 72.° ha, como ja notdmos,
um erro de redaccio na palavra — suc-
ceder-lhe. Em harmonia com o systema
do nossowCodigo, que alids se nos afigura
pouco defensavel, parecendo-nos prefe-
rivel o que foi adoptado pelo Codigo civil
allemdo, o ausenle presume-se fallecido
no proprio momento da ausencia ou da
data das ultimas noticias. Sendo assim,
os bens que lhe adviérem posteriormente
até 4 installagio da curadoria definitiva,
e cuja adquisigio dependa da condig@o
da sva existencia, de modo algum podem
passar para os herdeiros do auscnle.
E’ todavia 6 que significa o pronome — lhe,
que nao pode deixar de referir-se ao
ausenle, e que deve ser substituido pelas
palavras — nesses bens.

Na edigao official do Codigo civil tam-
bem se 18, no § 1.° do arligo 72.°, lhe
advéram em vez de lhes adviéram.

No artigo 73.°, fixando-se o nicio do
praso dentro do qual os curadores defini-
tivos fazem sua a quarta parte dos rendi-
mentos, ndo se determina desde quando
fazem sua a melade e a totalidade, ha-
vendo assim motivo para duvidar se deve
ser desde que termina o praso de dez e
de vinte annos, se desde o dia da entrega
dos respectivos bens, e tanto que se tem
dado ao arligo uma e oulra inlerpretagao.
Embora possa sustentar-se que os rendi-
menlos que ndo periencem aos curadores
definitivos no decurso do primeiro e do se-
gundo prasoficam fazendo partedo patrimo-
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nio do ausente, devendo ser capitalisados, |
parece-nos que ¢ desde o dia da entrega
dos respectivos bens que os curadores
definitivos fazem sua a melade ou a tota-
lidade dos rendimentos, sendo a ultima
parte do arligo que mais nos leva a incli-
nar-nos para esta opinido, Sendo esla a
verdadeira interpretacao do artigo, deve-
ria ser assim modificada a sua redaccdo:
«0s curadores definitivos e demais inte-
«ressados fardo sua. salvo o disposio no
«artigo precedente, desde o dia da entrega
«dos respectivos bens, a quarta parte dos
«rendimentos destes, apparecendo o au-
«sente ou ontros herdeiros dentro de dez
«annos, contados desde o dia do desappa-
«recimento do mesmo ausente, ou da data
«las nltimas noticias que delle houver;
«apparecendo dentro do-praso de dez a
«vinte fardo sua metade a contar do dia
«da entrega dos bens, e apparccendo
«passados vinle annos fardo seus todos
«os rendimentos desde a referida en-
«lrega.»

No artigo 80.° estabelece-se que o di-
reito concedido aos ascendentes ou des-
cendentes de haverem os bens do auscnte,
quando apparecam depois de constituida
a curadoria definitiva, prescreve decorri-
dos que sejam dez annos desde o termo
da mesma curadoria.

Ora, para este effeito, a curadoria de-
finitiva pode terminar pela certeza da
morte do ausente, pelo lapso de vinle
annos, e completando o ausente noventa
e cinco annos de edade (arligo 79.%),
parecendo que se da a prescripcao de
dez annos, em qualquer desses casos, a
contar do lermo da curadoria definitiva.
Quando se considere subordinado o § unico
ao corpo do arligo, dar-se-& ainda assim
a prescrip¢ao para os herdeiros legilima-
rios, decorrido que seja o praso de dez
annos desde que o ausenle complete no-
venta e cinco annos de edade, emquanto
que para os outros herdeiros a prescri-
pcao sé se dard quando haja decorrido
o praso de vinle annos desde o desappa-
recimento do ausente ou da dala das
ultimas nolicias, podendo, como é obvio,
ser mais longo mneste caso o praso da

N° 1573

prescripgdo do que no primeiro, qnando
é certo que o legislador quiz favorecer os
herdeiros legitimarios.

Nio nos parecia necessario abrr uma
excepciio 4s regras geraes relativamenle

 a esla maleria. Nao proporemos todavia

que se elimine o § unico do artigo 80.°

- e o arligo 81.° O que deve é modificar-se
- a redac¢io do § unico do artigo 80.°, de
- modo que a prescripcdo s6 se dé decor-
rido que seja o praso de trinla annos
 desde o desapparecimento do ausente ou

da data das uliimas nolicias.
No § nnico do ariigo 80.° deve fazer-se
tambem referencia ao arligo 81.°

Quanto & epigraphe dos capitulos e
das secgDes, o capilulo 2.° deve ser assim
epigraphado: Da curadoria definitiva do

- ausente solteiro gu viuvo sem filhos; o capi-

tulo 3.°: Da ddministracio dos bens do
ausente casado e do soltesro ou viuvo com
filhos, e a seccdo 2. desle capitulo: Da
curadoria definitiva. do ausente com filhos.

Escusado é justificar estas alteraces,
pois ninguem ignora que as actuaes epi-
graphes nao correspondem ao conteddo
das respectivas disposigdes.

49. E conveniente que se modifique

a redacgdo do artigo 102.°, declarando-se
" nelle expressamente que sio considerados

ii'lhos legitimos os que nascerem dentro
de cento e oilenta dias depois de reali-
sado o malrimonio. Para se vér que o
texto desse artigo tem dado margem a
que se interprele de um modo que nao
traduz o pensamento do legislador nem o
systema do Codigo sobre filiagao legitima,
bastar-nos-4 (ranscrever o que 0 sr. con-
setheiro Dias Ferreira diz a este re-
speito.

Baseandg-se nos artigos 101.° e 102.°
affirma: «E pois indispensavel, para a
«presumpgio de legilimidade, que o nas-
«cido tenha sido concebtdo na constancia
«do malrimonio. . «Por excep¢io
«considera o Codigo legitimo o nascido
«na constancia do malrimonio, mas con-
«cebido antes, nos casos previsios nos
«n.® 1.° e 2° do artigo 102.°...»
«Nestes dois casos ha uma especie de
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«legilimagao por subsequente malrimo-
«nio.» !,

Nao é esta a doutrina que estd sanc-
cionada no Codigo. Pelo systema que
- esle seguiu, lanto se consideram legilimos
0s li:hos concebidos como os nascidos na’
constancia do matrimonio, havendo sg que
distinguir entre elles pelo que respeila &
presumpgado de paternidade. E assim que
a presumpgio da paternidade do marido
s6 pode ser illidida, quando o fitho haja
sido concebido na constancia do matri-
monio, no caso do artigo 103.°, com a
restricgdo consignada no artigo 105.°, ao
passo que a presumpgao de palernidade
do marido relativamente aos filhos con-
cebidos féra do matrimonio e nascidos
na conslancia deste pode ser illidida por
qualquer prova em conlrario, salvo nos
casos especificados nos n.” 1.° e 2.° do
artigo 102.°

0 Codigo, declarando neste artigo em
que casos nao pode ser impugnada a
presumpgdo de paternidade do marido,
ndo eslabelece expressamenie esta pre-
sumpgio, sendo d’ahi que provem o equi-
voco em que caiu o considerado com-
mentador do Codigo civil e teem caido
outros jurisconsultos. Basta, porem, at-
tender ao disposto no artigo 2468.°, que
ndo permilte, sendo o litho nascido na
constancia do matrimonio, a declaragio
de que elle ndo é do marido, para se vér
que essa presump¢do estd sanccionada
no Codigo.

O artigo 102.° deveria ser collocado
em seguida ao artigo 105.°, declarando-se
no artigo 104.° que eram considerados
legitimos os fithos concebidos ou nascidos
na conslancia do matrimonio.

Para evitar, porem, as duvidas que se
teem dado, bastard que no artigo 102.°
se faca a seguinte molilizagdo: Tambem
sao havidos por legitimos os filhos nas-
cidos dentro dos cenlo e oilenta dias se-
guintes & celebragio do matrimonio. Esta
presump¢do admille prova em coutrario,

exceplo etc.
(Contintia,).

1 Obra e tomo citados, paginas 93 e 94.
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagiio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summanio. — 50. ModificagGes que devem fazer-se nos
artigos 103.°, 108°, 140° e 115°— 51. O artigo
193" deve modificar-se de forma que seja applicado
ao registo civil parochial; e deve declarar-se nelle
que os menores de vinte e um annos ndo emanci-
pados e as mulberes casadas ndo podem perfilhar sem

auctorisagdo ou consentimento, e substituir as pala-

vras — aulo publico — por — auto ou lermo Judscial,

B50O. No artigo 103.° exige-se, para

que possa ser illidida a presumpcdo da
legitimdade dos filhos nascidos durante
o malrimonio, passados cento e oilenta
dias depois da sua celebrag¢do, ou dentro
dos tresenlos dias subsequentes 4 sua
dissolugio ou & separagio dos conjuges,
que o marido tenha estado physicamente
impossibilitado de cohabitar com a mulher
nos primeiros cento e vinte e um dias ou
majs dos tresenlos que houverem prece-

- dias.
existe realmente este espago, porque,

- dias.

dido o nascimento do litho. Ora, sendo
0 praso minimo da gestagio uterina de
cento e oitenta dias e o maximo de tre-
senlos dias, o intervallo entre as duracdes
exiremas assignadas 4 gestagio € de cento
e vinte dias, durante o qual o lillio ha de
necessariamgnle ser concebido.

O erro que nolamos talvez provenha
de que, fixando-se no Godigo civil francés,
arligo 312.°, para a gesiagio ulerina o
praso minimo de cento e oitenta dias e
o maximo de tresentos, a ]urlsprudenma
admitle o intervallo de cento e vinte ¢ um
E segundo o Codigo civil francés

como se vé dos artigos 313.° e 314.°,

- no 180.° dia que precede o nascimento

J4 se pode ter realisado a concepgdo;
e assim, o artigo 314.°, correqpondente
ao arligo 102.° " do nosso Codigo, tem a
seguinte redac¢io: L’enfant né avant le
cent-quatre-vingtiéme jour dy mamage ne
pourra éire desaveué par le mari.

Pelo nosso Codigo, porem, a conce-
pedo ndo se pode realisar no 180.° dia
depois da celebragio do matrimonio,
como resulla da combinagdo dos artigos

01.°, 102.° e 103. ®; o primeiro dia em
que olla 6 possivel 6 o 181.%, e portanto
a_differenca entre o praso maximo e mi-
nimo da gestagdo uterina é de cenlo e vinte
Foi este o espago que se fixou no
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arligo 125.%, e, como é obvio. nfio pode
a esle respeilo justificar-se a diversidade
de disposicies retativas 4 filiagio legilima
e 4 illegitima.

0 arn'gzo 108.°, em que se especificam
0s casos em que os herdeiros do marido
podem impugnar a legitimidade dos filhos,
refere-se s6 aos nascidos na constancia
do matrimonio. Do proprio arligo se vé
que € applicavel tanto avs filhos nascidos
como aos concebidos na constancia do
malrimonio, que nasgam depois da sua
dissolucdo. E’ assim que os herdeiros
podem impugnar a legitimidade do filho
nascido depois da morte do marido. K’ o
que dispoe o n.° 3.° do artigo 108.°,
sendo sufficiente o simples confronto entre
este numero e o principio do artigo, para
se vér que é inacceilavel a redacgao deste,
devendo acrescentar-se a nascidos as pala-
vras ou concebidos.

Neste artigo nao se previne o caso de
o marido se achar ausente em parte in-
certa, realisando-se o nascimento tiesentos
dias depois do desapparecimento ou da
data das ultimas nohcias, e a applicagao
dos principios geraes a esta hypothese
pode suscilar graves difficuldades.

Em virtude da presumpgio de paterni-
dade esiabelecida no artigo 101.°, embora
o nascimenlo se verifique tresentos dias
depois do desapparecimento do marido
ou da data das ullimas noficias que delle
houver, o filho nao pode deixar de conside-
rar-se legitimo. Alguns parochos, quando
o marido ndo teve a possibilidade de co-
habitar com a mulher em virtude de
ausencia em parle certa ou inceria, de-
claram no assento do baptismo que é
filho de. . ., casada com. .., ausente, ha-
vendo exemplos de expressamente aliri-
buirem ao filho a qualidade de adulterino.
Apesar dessas declaracdes, o lilo sera
considerado legilimo, em virtude da pre-
sumpcao legal, alé que se prove ou pre-
suma, pelo deeurso de vinte annos desde
o desapparecimento do ausente ou da
data das ultimas noticias, ou por haver
completado novenla e cinco annos de
edade, que o ausente fallecen e esteve
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impossibilitado de cobabitar com a mulheg
nos primeiros cento e vinle dias dos tres
sentos que precederam o nascimento do,
lilho. K parece que é sé neste caso que
os herdeiros do marido podem impugnar
a legilimidade do filho, allento o caracter
taxativo do artigo 108.°

Justificada, porem, a ausencia para a
installagio da curadoria definitiva, fica
provado que o fitho nascido tresentos
dias depois do desapparecimento do au-
sente, ou das ullimas noticias, nao ¢ legi-
timo, e devia admittir-se porlanto que os
herdeiros do marido impugnassem a sua
legilimidade, lanto mais que o pretendido
filho entrarad na posse definitiva dos bens
decorridos dez annos desde o desappa-
recimento do ausenle ou da dala das
ultimas noticias, e que a accdo dos her-
deiros prescreve decorridos sessenla dias
desde essa posse. Parece-nos, pois, que
ao artigo 108.° n.° 3.° se deveria acre-
scenlar o seguinte: «ou estando ausente,
«sem que delle se saiba parte. Neste caso
«os herdeiros do marido poderao impugnar
«alegitimidade do filho, justificada que seja
«a ausencia para a installagio da cura-
«doria definitiva.»

De passagem notaremos que o filho,
cuja legitimidade seja impugnada em vir-
tude da ausencia do marido, ndo pode
ser considerado adulterino, atlenta a in-
certeza da vida do ausente, emquanto se
ndo provar que o ausenle era vivo ao lempo
em que elle foi concebido.

Atiribuindo o Codigo s6 ao marido o
direito de impugnar a legitimidade dos
lihos concebidos ou nascidos na con-
stancia do malrimonio, e, por transmissao,
aos seus herdeiros, pode duvidar-se, em
vista do caracler pessoal que esse direito
parece revestir, se o tutor do marido
interdicto pode propor a ac¢do em seu
nome, e, quando o tutor seja a mulher,
se o poderdo fazer os herdeiros do marido
depois da morle deste, demonstrando a
impossibilidade de a acgdo ser intentada
por ¢lle nos prasos fixados pelo Codigo.
Em nossa opiniao, tanto ao tutor devida-
mente auclorisado como aos herdeiros
deve ser ailribuido o direilo de impu-
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gnarem a legitimidade do filho, modifi-
cando-se nesse sentido a redaccio dos
arligos 107.° ¢ 108.°

Ja tem sido notada a desharmonia que
existe na redacg@o 'dos artigos 6.° ¢ 110.°
Neste arligo exige-se, para a adquisi¢io
do estado de filho, o nascimento com vida
e figura humana. Comegando o direilo
de personalidade com o nascimento (ar-
tigo 6.°), e dependendo esse direito da
vida, as palavras com vida s30 uma redun-
dancia, pois quem nasce morlo nio chega
a adquirir o direilo de personalidade e
portanto o eslado de filho. As palavras
com figura humana ‘ambem n3o teem
justificagao alguma, ndo sendo hoje licio
duvidar que de uma mulher nas¢a om ser
que ndo seja humano. O ariigo 110.° ou
devera supprimir-se, ou ficar assim redi-
gido: «O esiado de filho adquire-se, para
«os effeilos legaes, pelo nascimento.»

0 arligo 115.°, em que se define a
posse de eslado, tem suscitado graves
duvidas pa sua, applicagdo. No intuito de
corfar os graves abusos a que o nosso
antigo direito deu logar, o legislador
exigiu cumulativamente as circumstancias
especificadas naquelle artigo, tanto para
prova da legilimdade do filho, na falta
de registo do nascimenlo ou de qualquer
documento authentico, como para ser ad-
missivel a ac¢do de investigagdo de pater-
nidade illegitima.

Quando tractarmos do artigo 130.°,
veremos que o Godigo ndo devia ser tao
exigente neste ullimo caso, e, embora se
limite 4 liliaglo legilima, convenienle serd
que se modifique a redacgdo do arligo
115.° no sentido de se precisar o que se
intende por familia. Esta palavra nio
pode deixar de abranger os parentes, pelo
menos os de gran mais proximo'. Nem
todos os paes teem, porem, parentes, e,
mesmo 0s que oS leem, nem sempre con-
vivem com elles de forma que estes tenham
occasido de reputar e traclar por li:ho o que

t Veja-se o _que a este respeito dissemos nesta Re-
visia, vo{ume 35.0, n.o 1524, paginas 24 e 25.
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pretende sél-o. Nao pode, pois, exigir-se
que todos os parentes dos paes repulem
e lractem os filhos desles como laes,
sendo ainda de nofar que a incompali-
bilidade de interesses que se da enire
elles e os filhos os levard muilas vezes a
negarem a paternidade. Em nosso pare-
cer as palavras — pelas familias destes —
deveriam ser substituidas por — pelos pa-
rentes que com elles convivam.

B1. No artigo 122° § 2.° n.° 2.°,
devem substituir-se as palavras a#é ao
sequndo grau inclusive da linha trans-
versal por no sequndo grau da linha
transversal.

0 artigo 123.°, em que se estabelece
por quem pode ser feita e como pode
provar-se a perfilhacdo, tem suscitado
algumas  difficoldades na  sua applh-
cacao.

Tractaremos, em primeiro logar, do
modo por que essa disposicio se estd
tornando effectiva no registo parochial.

Vé-se do arligo 123.° que a perfilha-
¢ao volunlaria s6 pode fazer-se pelo re-
conhecimento pessoal dos paes, e que,
para a provar, ndao é sufficiente que
no regislo de nascimento se declare o
nome delles. Alé para a mae é neces-
sario o reconhecimento feilo pessoalmente
ou por bastante procurador, para que
lhe possa ser altrbuida a malernidade.
E assim que o artigo 2467.°, que deve
considerar-se como uma disposi¢io re-
gulamenlar do arligo 123.°, preceitua
que nip serd admiftida no registo civil
declaragdo de paternidade, maternidade
ou avoenga, salvo quando o pae ou a
mae fizerem essa declaragio pessoalmente
ou por seu baslante procurador e a assi-
gnarem. Se o official do registo civil,
contra o disposto neste artigo, declarar
o nome dos paes, essa declaragao consi-
derar-se-4 como nao escripla, ndo po-
dendo até ser adduzida como meio de
prova na investigagio da paternidade ou
da maternidade illegitima.

Relativamente ao registo parochial os
tribunaes teem-se pronunciado porem no
sentido de que, sendo a mae conhecida,
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o parocho pode declarar no assento de
baptismo o nome della, e que esse assento
deve considerar-se como documento au-
thentico de peililhacdo. Baseia-se essa
jurisprudencia em que, pelo § 2.° do
artigo 13.° do decreto de 2 de abril
de 1862 e § 2.° do artigo 12.° do decreto
de 9 de setembro de 4863, nao é prohi-
bido declarar no assento de baptismo o
nome da mde, devendo a esse respeito
observar-se as conslitluigbes dos bis-
pados e a pratica seguida anteriormente
4 publica¢do dos referidos decretos, pelas
(uaes era permiltido ao parocho declarar
no assento de baptismo de filho illegitimo
o nome da maie, sendo esta conhecida ou
notorio o nome della. Em virlude desta
jurisprudencia ha, alem da perlilhagdo
voluntaria e da judicial, a perfilhagdo
feita pelo parocho no assento de baptismo,
sendo cerfo todavia que o Codigo ndo
admitte esta perfilhagao.

A nosso vér, a correnle que veiu a
dominar na nossa jurisprudencia for-
mou-se por nao se haver aitendido a que
o artigo 123.° era applicavel tanto ao
registo civil ndo parochial como ao paro-
chial, e a que esse arligo de modo algum
ficou dependente, como ficou o artigo
2467.°, da inslituigio do registo civil ndo
parochial.

Nesta Rewista sustentdmos largamente
a opinido de que, depois da promulgacio
o Codigo civil, a declaragdo do nome
da mae, feita pelo parocho no-assento de
haptismo, ndo provava a perlilhagao, sendo
para isso necessario que do proprio as-
sento conslasse que essa declaragdo fora
feita pessoalmente pela mie ou por meio
de procurador. Tendo mais tarde de re-
sponder a uma consulla, exposemos qual
a jurisprudencia que estava sendo seguida
nos tribunaes'. Mantemos, porem, a con-
viccdo de que essa jurisprudencia ndo
representa a verdadeira interprelagio das
disposigdes legaes e que deve modificar-se
a redacgao do arligo 123.° de forma que
ndo seja permilido fazer-se no registo

1 Veja-se esta Revista, volume 32.°, n.° 1428, pa-
gina 148,
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civil parochial o que expressamente é pro-
hibido no registo civil ndo parochial.

Tem-se discutido se os menores de
vinte ¢ um annos ndo emancipados e a
muther casada podem perfilhar, aquelles
sem auclorisagdo dos seus representantes
legaes e esta sem consentimento do ma-
rido, pronunciando-se a nossa jurispru-
dencia, em vista dos effeitos que derivam
da perlilhagdo e das disposicdes geraes
consignadas no Codigo sobre a capaci-
dade dos menores e da mulher casada,
negativamente, ao contrario do que suc-
cede na francésa, que em g ral affirma,
baseando-se no silencio do Codigo e em
que, se a incapacidade produzisse, rela-
tivamente & perfilhagio, os seus effeitos
ordinarios, seria um obstaculo insuperavel
ao reconhecimento dos menores, o qual,
como acto livre e pessoal, deve emanar
directamente da pessoa que o faz, sendo
ainda de nolar que, embora da peili'ha-
¢ao derivem effeitos de ordem pecuniaria,
é pelo lado moral que deve principalmente
ser considerada’.

O assumpto é da maior gravidade. Se
por um lado deve ler-se em consideragao
os interesses do fitho e se nos afigura
inadmissivel que os representantes legaes
do menor e o marido, quando a filiagao
esteja verificada, se opponham, por mero
capricho ou interesses que a lei ndo pode
reconhecer, ao reconhecimento della, ha
por outro lado que attender & irreflexdo
dos menores que pode leval-os ao reco-
nhecimento de pretendidos filhos, em con-
dicdes em que o ndo deviam fazer, e a
que a familia legilimamente constituida
pode ser prejudicada, tanto sob o ponto
de vista patrimonial como moral, pelo
reconhecimento de filhos havidos pelos
conjuges anteriormente ao matrimonio.
E nesta materia ndo fazemos distincedio
enire o marido e a mulher, a qual nao nos
parece devidamente justificada.

Em nosso parecer, ndo deveria per-
mittir-se a peilithagao aos menores e aos
conjuges, sem que para esse effeilo lhes

1 Veja-se esta Revista, volume 35.°, n.°o 1847, pa-
gina 392, e volume 25.9, n.° 1193, pagina 168,
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tenha sido dada auctorisagio ou prestado
consentimenlo, podendo a recusa dessa
auclorisagdo ou consenlimenlo ser sup-
prida judicialmente. O conselho de fami-
lia nunca devera inlervir neste assumplo,
altenta a Incompatibilidade de interesses
que pode existir enire os lilhos perlill:an-
dos e os parentes dos paes. No caso pre-
visto no artigo 113.°, em que ¢ attribumdo
ao conselho de familia o dircito de nomear
o tutor do menor, pode ndo haver graves
inconvenienles, porque as consideragbes
de ordem moral dominardo sem duvida
as de caracler pecuniario. Em todo o
caso o legislador teria sido mais prudente
se incumbisse ao juiz a nomeagao desse
tutor, porquanto, se o lillo for declarado
adulterino, ndo poderd succeder nos bens
da mae, podendo ser chamados & suc-
cessdo oS proprios parenles a quem o
legislador confiou, em parte, a sua defesa.

Quanto ao modo por que pode provar-se
a perlithagao, declara-se no artigo 123.°
que esta pode fazer-se no registo de nas-
cimento ou em escriptura, lestamento ou
aulo publico.

Tem-se pronunciado a nossa jurispru-
dencia no sentido de que a perfilhagio
feita em lestamento produz effeilos mesmo
que o lestamento seja revogado. Concor-
damos com essa doutrina, sendo todavia
de notar que, ndo podendo o testamento
produzir effeilos senfio por morte do fes-
tador, se pode duvidar sobre a admissi-
bilidade de uma acgdo que tenha por fim
a prestacdo de alimenlos, quando a per-
tithacdo haja sido feita no testamenlo.
Sera pois conveniente que se esclarecam
todas as duvidas a este respeito .

Quanto 4s palavras — auto publico,
tem-se-lhes attribuido o sentido de — acto
publico, comprehendendo nelde a procura-
¢ao particnlar authenticada, um termo
Javrado numa administracio de concelho
ou em qualquer reparticao publica®. Nao

1 Veja-se esta Revista, volume 31.°, n.° 1419, pa-
gina 818.

2 Veja-se esla Revista, volume 30.°, ne° 1373, pa-
gina 322.
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conlestamos que seja essa a Interpretagio
que deve dar-se as refleridas palavras, as
quaes ndo sao alias tomadas sempre pelo
legislador no mesmo sentido. Rﬁgura-
se-nos, porem, que o legislador ndo ga-
rantiu devidamente, se quiz significar pelas
palavras — auto publico — qualquer do-
cumenlo authentico ou authenticado, a
liberdade de quem faz o reconhecimento
e a conservagio da prova em proveito do
fi.ho. Nolaremos ainda que, sem razio
alguma juslificaliva, se fez a esle respeito
dislincgdo enlre o reconhecimenlo para a
legitimacao e para a perfilhagao.

Atientos os importantes interesses que
esldo ligados & perliliagao, parece-nos
que o reconhecimento s6 deveria fazer-se
em actos nolariaes ou em juizo, e por 1so
substituiriamos as palavras — auto publico
~— por — auto ou fermo judicial.

{ Contingia).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 52, Modificagdes de redacgio e de dou-
trina que devem ser introduzidas nos artigos 124 °,
128.0, 126 ©, 127.° ¢ 129.°, no sentido de esclarecer
as dlsposngées nelles conSIgnadas e de cvitar os in-
convenientes que de algumas derivam.

52. No arligo 124.° prohibe-se que
0 pae ou a mae, quando o reconheci-
mento do filho seja feito separadamente,
declarem no documento da perlilhagdo o
nome da pessoa de quem houveram o
fitho reconhecido, ou indiquem qualquer
circumstancia por onde ess?m\wssoa venha
a conhccer-se. Tem a nossa jurispru-
dencia intendido que a infracgdo da dis-
posi¢do consignada neste artigo nao an-
nulla a perfilha¢do, havendo-se apenas
por ndo eseriplas a declaragdo ou indi-
cacao refleridas.

Concordamos com esta jurisprudencia
e nenhuma modificacio proporiamos ao
artigo citado, se ndo fosse inacceitavel,
nos termos absolutos em que esta formu-
lada, a prohibigio nelle exarada. Casos
ha em que a declaracio do nome de um
dos paes, ou de circumstancias por onde
possa vir a conhecer-se, & completamente
necessaria para se estabelecer a identi-
dade do filho. Assim, a petfilha¢io de
um nasciluro, que é permittida pelo Co-
digo e de que ha exemplos entre nds,
nao pode ser feita pelo pae sem declarar
o nome da made. Ora a observancia rigo-
rosa do disposto no artigo 124.° lornaria
neste caso impossivel a perfilhagio, sendo
certo que o legislador ndo deve ter tido
em visla restringil-a ou difficultal-a, mas
apenas obviar a escandalos.

Parece-nos, pois, que ao artigo 124.°
se deveria acrescentar o seguinle: «salvo
«DOS €asos em que seja necessario para
«se determinar a identidade do filho.
«A revelagio do nome ou indicagdo das

- «circumstancias referidas s6 produzirdo

«effeilo neste caso e para o fim indicado,
«considerando-se em 1odos os oulros casos
«COmo Nao escriptas.»

0 arligo 125.° tem suscitado algumas
duvidas, que muilo conveniente era que

. fossem esclaremdas, devendo até, emnosso
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parecer, alterar-se a disposigio nelle con-
signada.

Preceitua-se nesse artigo que, para a
petfilhacdo feita por um dos paes sepa-
radamente, basta que o perfilhante fosse
habil para contrahir o matrimonio nos
primeiros cenlo e vinte dias dos Iresenlos,
que precederam o nascimento do lithoe.
Devera considerar-se esta disposi¢io como
limitativa da consignada no arligo 122.°,
sendo porlanto valida e nao podendo ser
impugnada a perfilhacdo dos filhos adul-
terinos, feita pelo pae ou mae, solteiros ao
tempo da concepcdo, e a dos incestuosos
por aquelle dos paes que primeiro os
perfilhar, ou deverd o artigo 125.° con-
siderar-se subordinado ao arligo 122.°,
e conseguintemente haver-se por nulla a
perfilhacao feita por aquelle dos paes
que em absoluto fosse habil para casar,
quando se prove que a Iliagdo é adul-
terina ou incestuosa? E por que meios
podera fazer-se esta prova?

Tem-se sustentado?, e com argumentos
ponderosos, que o artigo 125.° é uma
limitagio ao disposto no artigo 122.°
O legislador, presumindo que os filhos
nio sejam adulterinos ou incestuosos,
declarou que era sufficiente para a per-
lillhagdo por um dos paes separadamente
que elle fosse em absoluto habil para
contrahir matrimonio ao tempo da con-
cepcdo. Verificando-se esfa condigdo, a
perfithagio ndo pode ser impugnada, des-
cobrindo assim o nesso legislador um
meio salutar de proteger os filhos sem
que se revelem escandales com que seja
offendida a moral publica. E ja se julgou
alé que odf filhos de uma pessoa solteira
¢ de outra casada sd sao adulterinos em
relagio a esta®. )

Sustentdmos?, e € essa a jurispruden-
cia que-tem dominado, que a prohibigao

1 Veja-se esta Revista, volume 2.°, no* 80 e 104,
paginas 466 e B83. ) .

2 Veja-se o accorddo da relagdo de Lishoa de 28
de novembro de 1888, no Direrlo, volume 22 ¢, pa-
gina 350.
{43 Veja-se esta Revista, volume 2, n.os 77, 80 e 104,
paginas 399, 468 e 884, 3.° anno, n.° 137, pagina 526,
e volume 33.°, n.o 4487, pagina 519.
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do reconhecimeto dos filhos adulterinosse -
incestuosos é absolula, estan'lo portanto
o arligo 125.° subordinado ao artigo 122.°,
e devendo considerar-se nulla a perfilha-
¢ao feita nos termos daquelle artigo, logo
que se prove judicialmente que o liho
foi havido de relactes adullerinas ou in-
cesluosas. Como inferpretes persisiimos
na mesma convicgdo e na de que, para
impugnar a perfilhacdo de um filho adul-
terino ou incestuoso é admissivel qualquer
meio de prova, sendo que a disposicdo
consignada no artigo 132.° ¢ applicavel
4 accdo de investigacdo de palernidade e
de malernidade illegiima e ndo & con-
teslagdo da mesma acgdo ou do reco-
nhecimento voluntariamente feito pelos
paes, para a qual a lel ndo eslabelece
restriccdo alguma.

Sendo esla, porem, a nossa convic¢do
como inlerpretes, parece-nos convenienle
restringir o direito de contestar a perfi-
lhagdo feita nos lermos do artigo 125.°
0 legislador deve, até onde o permiltam
os inferesses da familia legilimamente
constituida e sem quebra da moralidade
publica, dispensar proteccao aos lill:os de
relacoesadullerinas ouincestuosas. Usmais
abalizados tracladistas de direito civil sdo
hoje concordes neste ponto, afigurando-
se-nos indiscutivel a doulrina que sus-
tentam.

Sendo assim, nao admittindo o nosso
Codigo a ac¢do de invesliga¢io de pater-
nidade ou de maternidade, quando se
tracte de filiagdo espuria, e sé reconhe-
cendo aos filhos adulterinos e incestuesos
o direito.de serem alimentados pelos paes,
quando o facto da palernidade ou da ma-
ternidade esleja provado nos termos do
artigo 136.°, afigura-se-nos que tambem
s6 nestas condicdes deveria admitlir-se a
conteslacio da perfilhagdo feita separada-
menle por um dos paes, por motivo de
adulierio ou de inceslo. A mesma razdo,
que levou o legislador a prohibir a acgao
de investigacio de paternidade ou de
malernidade espuria, deve determinal-o
a prohibir, na hypothese de que eslamos
traclando, a contestagio da perfilhacio;
sendo ainda de notar que ha, a favor da
resiricgdo que propomos, a valiosissima




‘N2 A574

«considera¢io de que se evitam por meio |
idella escandalos em beneficio dos,filhos.
~ Em harmonia com as consideracdes
exposlas acrescentariamos o seguinle ao
aartigo 125.°: «A perfilhagdo feita poste-
«riormente pelo oulro pae ou mae, de
«que resulte ser o filho adulterino ou
~«incestuoso, serd nulla, mas a perfilhagao
«anlerior subsistird e s6 podera ser con-
«lestada, achando-se a filiagio espuria
«provada em processo civil ou criminal
.«conlrovertido enire os paes ou outras
.«parles, on no caso do n.° 3.° do artigo
«130.°, achande-se o facto judicialmente
«provado.»

" Tem tambem suscitado duvidas a dis-
‘posigao consignada no artigo 126.°
Preceitua-senesteartigo queo fitho maior
nao pode ser periithado sem o scu con-
sentimento, donde parece dever concluir-se
que este consentimento constituc uma
condi¢do previa ¢ essencial para a vali-
dade da perfilhagdo, nao podendo assim
ser perfilhado em lestamento o filho que
seja maior, contra o que dispde o artigo
123.°, quando ndo haja preslado anle-
riormente o consenlimento. E tem-se
sustentado na nossa jurisprudencia que
o consentimiento do fitho ndo s6 deve ser
expresso, mas que deve constar de titulo
egual ao da perfilhacio’. '

.- Parece-nos inadmissivel esta doutrina.
0 arligo 126.° limila-se a exigir o con-
sentimento do filho maior, nio declarando
o modo por que deve ser prestado. Teem
portanto de applicar-se os principios ge-
raes, podendo esse consentimento ser pre-
stado por escripto, por palavras, ou por
factos de que sc deduza® No arligo
126.° tafbem se ndo determina quando o
consenlimento deve ser prestado; apenas
exige csse consenlimenlo para que a per-
lihacdio seja valida. A admissdo de dou-

1 Veja-se o Direito, volume 1.2, pagina 657, e o ac-
corddo do Supremo Tribunal de Justiga de 10 de junho
de 1881, nesta Revista, volume 21.°, n.° 1063, pa-
gina 367,

2 Veja-se esta Revista, volume 31.°, n.os 1444 e 1419,
paginas 442 e 518,
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trina conlraria levaria a considerar nullas
muitas perfilhacdes, em prejuizo do pro-
prio liho, e sem molivo algam plausivel.
Deve todavia modificar-se a redac¢io do
artigo 126.°, eliminando-se todas as du-
vidas que suscila.

Mas seré acceitavel a doutrina sanceio-
nada nesle arligo?

Da exigencia do consentimento do fitho
maior para a perfithagio conclue-se que
elle pode oppor-se a ella por uma sim-
ples recusa, o que nio é muito consen-
tanco com os principios em que devem
assentar as disposigdes do Codigo sobre
esta materia. O reconhecimento do lillio
nao representa um contraclo em que a
vonlade possa manifeslar-se livremenle;
é a declaragio do facto da Ii iagdo, que,
se existe, ndo pode ser recusado, pare-
cendo portanto que nio deve depender
da vontade do fitho a perfilhacao, do
mesmo modo que nio depende da von-
tade dos paes nos casos em que conira
elles pode propor-se a ac¢do de invesli-

gacao de palernidade ou de malerni-
dade .

Quando se julgue preferivel esta dou-
irina & que parece haver sido sanccio-
nada, o artigo 126.° deverd ser assim
redigido: «Nao poderd impugnar a sua
«perfilhagdo o filho que, sendo maior,
«haja prestado o seu consenlimento.»

Quando, para obstar a que o filho
figue sujeito aos deveres filiaes numa
egade em que a perfilhacio pode ser
nio o resullado da affeicdo ou do desejo
de redimir uma falla mas uma ignobil
especulagdo, se entenda dever manler a
douirina consignada no arligo 126.°, este
deverd ser assim modificado na sua re-
daccao: «A perfilhagio de filho maior
«nao produzird effeitos sem o seu con-
«sentimento, que se presume ter sido
«prestado se dentro de um anno depois
«que della teve conhecimento o lilho o
«ndp recusou em documento authenlico.»

1 Veja-se esta Revista, volume 2.,

v B0 n.° 77, pa-
gina 399. .
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No artigo 127.° attribue-se ao fitho
periilhado durante a menoridade o di-
reito de impugnar a peti:hacio dentro
dos qualro annos immediatos & sua eman-
cipagio ou maioridade. J& se julgou que
o representante do menor ndo podia, em
virtude da faculdade que a esle é attri-
buida, contestar immediatamente a per-
filhacdo!. O Supremo Tribunal de Jus-
tica? seguiu doulrina contraria, revogando
essa decisdo, baseando-se em que, na
especie dos autos, o tulor era parenle

dos menotes e do fallecido pae destes,
que primeiro os havia perfilhado, e por-

tanlo linha Interesse na impugnacio (ar-
tigo 128.° do Codigo civil), e em que era
muito prejudicial aos menores a demora
esperando pela sua emancipa¢do ou maio-
ridade para contestar a acgio.

Concordamos com a doutrina deste ac-
cordde e parece-nos qne no artigo 127.°
se deverd consignar expressamente que o
tutor do menor ou aquelle dos paes que
j& o haja peilithado pode impugnar a
perii‘liagao.

No arligo 129.° em que, alids sem
inconveniente, se ndo especificam todos
os direitos que derivam da perfilhacfio,
ndo se declara desde quando esla produz
effeilos, assumplo imporlante e melin-
droso e sobre o qual j& alguma cousa
dissemos a proposito do n.° 3.° que a
proposla additou ao artigo 1785.°%.

Os jurisconsultos, partindo do prin-
cipio de que o reconhecimento do filho
ndo & um aclo que de per si produza
effeitos juridicos, sendo apenas um meio
de prova deslinado a verificar o facto da
lilingdo, uma condigdo para que esla
exista juridicamente, sustenlam, em geral,
que os effeilos do reconhecimento nao se
produzem sé a conlar da sua data, mas
desde o dia do nascimento do filho, em

1 Accorddo da relagio de Lisboa de 20 de novem-
bro de 1886, na-Gazeta du relagdo de Lisboa, 2.° anno,
pagina 204,

2 Accorddo de 27 de junho de 1889, nesta Revista,
volume 34.°, n.° 1403, pagina 270.

3 Veja-se esta Revista, n.° 1562 do corrente anno,
pagina 37.
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| que comega o facto natural da filiagdo,
i declarado pelo reconhecimento.

Seguimos, em face do nosso Codigo,
doulrina contraria, sustentando que, em
regra, os effeitos da perfilhagio comecam
com o0 reconhecimento. Basedmo-nos para
1ss0 em que a legitimagdo, mais favore-
cida pelo Codigo que a petlilhagdo, ndo
tem effeito retroactivo a qualquer epoca
anlerior ao malrimonio de que deriva,
e que, derivando a perfilhacdo do reco-
nhecimento voluntario ou forgado, tam-
bem nd3o pode produzir effeitos sendo
desde esse reconhecimento, ¢ em que o
Codigo, usando no artigo 129.° da pala-
vra — adquirem, parece haver querido ex-
cluir a idéa da retroaccio dos direilos
nesse artigo especificados a qualquer

- epoca anterior 4 perfilhagio, conside-

rando esta, ndo como declaraloria, mas
attributiva  do estado de filho perfi-
Ihado .

Devemos mnotar todavia que, relativa-

- mente ao direilo de successdo, admilli-
- mos que tinha effeito retroactivo a per-
lithagdo, ndo s6 quanto & reducgio ou
- revoga¢do das doagdes por inofficiosidade,

mas ainda quanlo ao direilo de successao
propriamente dicto, quando a perfilharao
tenha logar depois da morle dos paes,
em qualquer dos casos especificados no
artigo 133.°

Pondo de lado a quesi@o exegelica,
parece-nos que em face dos principios
ndo pode deixar de altribuir-se & perfi-
lha¢do, pelo parenlesco e consequencias
que delle derivam, effeilo retroaclivo, sem
prejuizo dos direilos que anleriormenie a

ella hajam sido legitimamente adquiridos

por terceiros e que, como as doacﬁes,
ndo fiquem até certo ponto dependentes
da morte do pae peitillhanle, a respeilo do
qual esses effeitos se verificam.
Acrescenlariamos, pois, ao artigo 129.°
o seguinte § unico: «Os effeilos da per-
«filhagdo principiam desde a data do

- «nascimento.»

( Contintia).

! Veja-se esla Revista, volume 7.5, n.o 339, pa-
gina %20,
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nfo refere e que, fazendo-se uma mnova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 53, O arligo 130.° deve ser modificado,
permittindo-se em outros casos alem dos nelle espe-
cificados a acgiio de Investigagio de patermdade
illegitima. — 54. Modifica¢Ges que devem intro-
duzir-se nos artigos 133.° e 135.°

B3. O assumpto sobre que versa o
arligo 130.°— casos em que € permit-
tida a acgdo de investigagao de paterni-
dade illegitima—tem sido e continia sendo
um dos mais disculidos em direito civil.
Nao permitte a indole do nosso trabalho
a exposigho e critica dos diversos sys-
temas que acerca delle teem sido formu-
lados pelos publicistas e sanccionados
pelos legisladores, e nem sequer a tal
respeilo apresentamos a nossa opiniao,
que se nao coaduna com o sysiema que

o Codigo admitlin, designadamente em
maleria de filiacdo espuria.

Tendo em visla, nas reformas que pro-
pomos, harmonisar enire si, ou com 0s
principios de que derivam, as disposi¢des
consignadas no Godigo, e reconhecendo,
com fundado orgulho, que o systema do
nosso Codigo sobre invesligagdo de pater-
nidade illegitima é, enire os que nos Co-
digos modernos teem sido sanccionados,
um dos mais liberaes, indicaremos apenas
as modificagdes que no artigo 130.° de-
vem introduzir-se no sentido de se per-
mittir a investiga¢io da paternidade em
alguns casos nelle nio especificados, e que
o deveriam ter sido, allentas as razdes
que levaram o auctor do Codigo a fazer
a0 principio de que ndo é permittida a
accdo de investigacdo de paternidade
illegitima as excepcdes naquelle arligo
consignadas.

Entré as razdes, que se adduzem para
ndo admitlir, em principio, a accdo de
investigagio de palernidade illegitima,
occapa sem duvida o primeiro logar, ex-
cloida a filiagho espuria, a da difficul-
dade e incerteza da prova. E verdade
que aos juizes compele a apreciagio dos
{actos allegados, mas basta a possibili-
dade de um erro judiciario que tenha por
effeito atiribuir a alguem uma falsa pater-
nidade, para que o legislador deva pro-
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ceder, em tao melindroso assumpto, com |
a maior prudencia. Se a justica ndo pode,

para tornar effectivos os seus dictames,
recuar perante debates escandalosos, e
se a prolecgio dos interesses da familia
legitimamente conslituida ndo deve ir alé
a0 exlremo de se desconhecerem quaes-
quer direilos aos filhos illegitimos e de
se thes recusar portanto os meios de os
fazerem valer, forgoso é que se atienda
4 difficuldade que ha em apurar o facto
da paternidade, e que se ndo permitia que
a vil exploragio va, por enlre perigosas
incertezas, ferir a honra e assaltar a for-
tuna dos cidadaos.

Admittimos, pois, em principio a J)ro—
hibigio- da invesligagio de paternidade
illegitima.

Casos ha, porem, em que é possivel
determinar, se nio com cerleza, pelo menos
com elevado grau de probabilidade, o facto
da paternidade. Assim, pode o proprio
pae tel-o confessado em documento es-
cripto que nao reuna os requisitos neces-

sarios para prova da filiagdo, ou haver

tractado o filho por tal; ter vivido em

concubinato durante a epoca da concepgio |

com a mie e ser voz publica que esta sé
com elle livera relacdes, elc.

Ora, verificando-se qualquer facto, cuja
prova, como a dos que especificamos, seja
conjunctamente a da paternidade, restando
apenas provar a identidade do filho, em
que o legislador nenhuns perigos tem a
recear, deve ser permittida a accio de
investigagio de paternidade illegitima.
E foi este sem duvida alganma o criterio
por que se orienton o nosso legislador
ao admitlir excepcionalmente a referida
acgdo nos casos especificados nos n.* 1.°
a 3.° do arligo 130.° £ nossa opinido,
}d)orem, que foi pouco rigoroso ao de-

uzir as consequencias do principio que
adoptou.

Assim, se o Codigo é por um lado
pouco exigente, considerando admissivel
a ac¢do de investigagio de palernidade
illegilima, quando o pae haja expressa-
mente reconhecido o filho em qualquer
escripto, é por oulro lado demasiada-
mente rigoroso, exigindo para o mesmo
elfeilo a posse de estado com os mesmos
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requisitos que para a prova da filiagao
legitima, e ndo admittindo a referida
acgio, quando o pae haja vivido em con-
cubinato com a mde duranle a epoca
da concepgio.

Traciemos em primeiro logar da posse:
de estado.

Nao basta, para a admissibilidade da
acio deinvestigagio de paternidade illegi-
lima, que o pae, por confissio verbal repe-
tida, em reconhecimento de todos os das,
haja tractado o liiho por tal; é necessario
que este assim seja lambem traclado
pelos parentes do pae e pelo publico.
Expondo o systema do Codigo, diz o con--
selheiro Dias Ferreira: «A posse de es-

~«lado quando nella se fundar o pedido

«é indispensavel para a procedencia da
«acgdo, como a prova da liliagao para o
«julgamento do pedido. Nio podem os
«tribunaes introduzir nas familias indi-
«viduos que lhes ndo perlengam real-
«mente pelos vinculos do sangue e que
«pellas n3o estejam pela vontade do pae
«e da familia, e pelo consenso publico.
«Torna-se preciso para a posse de eslado-
«o reconbecimento do fitho por lodos os
«parentes do pretenso pae, incluindo os
«interessados na acgdo, apesar dos jul-
«gados em conlirario, porque na lei o que
«esld 6 que as accdes de investigagio de
«paternidade illegilima, quando fundadas
«na posse de estado, ndo podem vingar
«senao verificado o concurso cumulalivo
«dos tres pedidos.» !

NZo.se nos afigura verdadeira a dou-
irina exposta pelo considerado commen-
tador, quando suslenta ser necessario que
o litho seja como tal reconhecido por todos
os parenles do pae. Cerlo é, porem, que,
por mais benigna que seja a interpre-
tagdo que se dé ao n.° 2.° do artigo 130.°,
nunca se podera considerar procedente a
acgdo de investigacdo de paternidade ille-
giima, quando o pae tenha parentes e
nenhum haja reconhecido o filho, em-
bora o pae sempre o tenha traclado
por tal.

1 Codigo civil portugués annotado, 2.* edigdo, tomo 1.°,
paginas 111 e 112
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E se esta hypothese é inadmissivel
gractando-se de um filho legitimo, j& o
esmo se nao pode dizer a respeito de
am lizho illegitimo. Quesides de interesse
e sentimentos dé honra podem suscitar
e teem suscilado incompatibilidades na
‘familia, que levem esla a nunca consi-
derar como parente o fitho illegitimo de
am dos seus membros.

O facto capital é o de o pae haver
tractado publicamente o filho por tal,
chamando-lhe filho, cuidando da sua edu-
cacdo, elc. Verificando-se este faclo, que,
.sem grave perigo, pode ser provado por
testimunhas, parece-nos que se deve per-
mitlir a ac¢do de investigacdo de paler-
nidade illegitima. A confissio publica,
repetida, ndo tem menos valor que a feita
.num escripto particular.

Afigura-se-nos mesmo que é pouco
coherentle admillir a posse de estado,
nos termos em que o Codigo o faz, para
a procedencia da ac¢do de invesligagio
de paternidade illegilima, ao mesmo
tempo que se admille como prova suffi-
cienle da fliagio legitima, na falta do
xegisto do nascimento ou de documento
authentico comprovativo dessa filiagao.
Quem possue o estado de fitho illegi-
timo ndo fem que investigar a paler-
nidade. Nesse caso, verificado que seja
o faclo da posse, o da paternidade é uma
consequencia inilludivel. Dizer que a posse
de estado é necessaria para a procedencia
da ac¢io e a prova da filiagio para o
julgamenio do pedido & sustenlar uma
doutrina que, se esla de accordo com a
letra da le1, é complelamente inacceitavel
em face dos principios e da propria nalu-
reza das cousas.

No n.° 3.°, em que de passagem nota-
remos haver um lapso de redacgdo, di-
zendo-se epoca do nascimenfo em vez
de epoca da concepglio, admitie-se a
accao de investigagio de palernidade
illegitima, quando haja estapro vio-
lento ou rapto, e se dé qualquer destes
factos nos primeiros cento e vinle dias
dos tresentos que precederam o nasci-
mento do filho. Nao nos parece que,
apesar da referencia feita ao artigo 101.°,
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haja a favor da paternidade illegitima a
presumpcio que neste arligo se estabe-
lece para a legilima, sendo admissivel
qualquer prova por que o raptor ou estu-
prador pretenda demonstrar que a con-
cepedo ndo coincidiu realmente com o
faclo do rapto ou do estupro. Assim,
poderd determinar-se por meio de peritos
qual foi realmente o tempo da gestagao
uterina illidindo-se a presumpcdo estabe-
lecida na lei; poderd provar-se que a
mie leve, durante a epoca assignada
4 concep¢do, relagdes com outro indi-
viduo, etc.

" Ha, porem, a bem fundada presum-
peio de que o raptor ou estuprador seja
0 pae, e bem procedeu o legislador em
admillir neste caso a ac¢io de invesliga-
¢do de paternidade illegitima. Deveria,
porem, ser coherente, admitlindo-a tam-

bem quando o pae tenha vivido em con-

cubinato com a mae durante a epoca da
concepcdo, e que seja voz publica que ella
s0 com elle tivera relacgoes.

Nao foi sem fundamento que alguns
legisladores atlribuiram ao concubinato
effeitos relativamente aos lilhos, e pa-
rece-nos que de modo algum deverd pro-
hibir-se a ac¢io de investigagao de pater-
nidade illegitima no caso de o haver.
Em geral existe da parte da mulher que
vive nessas condigdes fidelidade ao amante,
e, quando a nido haja, este poderd provar
o facto em juizo, o que baslara para que
Ihe ndo seja atiribuida a paternidade.

Em harmonia com as consideracdes
expostas modificariamos pela seguinte
forma os n.”* 2.° e 3.° do arligo 130.°:

«2.° Tendo-o o pae repulado ¢ tra-
«ctado publicamente por filho;

«3.° No caso de estupro violento, de
«rapto ou de concubinato, comeidindo a
«gpoca fa concepedo, NOS lermos indi-
«cados no artigo 101.°, com a epoca de
«qualquer desses factos.

«§ unico. Estes factos ndo serdo to-
«mados em considera¢do, quando se veri-
«ficar que a mae tivera relagies nessa
«epoca com ouiro homem.»

54. No arligo 133.° n.° 2.°, pare-
cla-nos convenienle assignar um praso
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dentro do qual o filho que obtenha o do-
cumento deva propOr a accdo.

Tambem seria conveniente resolver as
duvidas que se teem suscilado sobre a
admissibilidade, por parte dos herdeiros
do filho, da ac¢io de investigacio de pa-
ternidade.

Parece-nos que essa ac¢do deveria ser
prohibida, exceptuando o caso de esses
herdeiros serem descendentes, e que de-
veria admillir-se ltambem neste mesmo
caso a perfilhacio voluntaria pelos paes
depois da morte do litho.

No artigo 135.° cuja doutrina nos
abstemos de criticar em toda a sua am-
plitude, porque isso nos levaria muito
longe, é necessario declarar que os fithos
espurios ndo sio estranhos aos paes e 4
familia destes em materia de casamento.
Do modo por que o artigo estd redigido
parece dever concluir-se que entre os
lithos espurios e enire elles e os parenles
do pae ndo exisle impedimento algum
para o referido contracto, 0 que é com-
pletamente inadmissivel em face dos prin-
cipios da moral.

Tambem nos parece que, dados: os
casos especificados no artigo 136.°, se
deveria reconhecer o direito de os filhos
espurios succederem uns aos outros,
quando se lhes ndo attribua o direilo de
succederem aos paes na falla de descen-
dentes legitimos.

Nio pode invocar-se, conitra a dou-
trina que defendemos, o escandalo publico,
nem os interesses da familia legitima-
mente constituida. O escandalo deu-se
com os factos especificados no artigo 136.°,
os quaes sao por lei considerados suffi-
cienles para prova da paternidade e da
maternidade; os interesses da familia legi-
fima ficam devidamente salvaguardados.

E dadas as relagdes de li'icdo, que a
propria lei reconhece, no devem estabe-
lecer-se, relalivamente aos direitos dos
filhos, restricgdes que s6 podem ter ex-
plicacdo (que serd ao mesmo tempo a sua
condemnagdo) no odio que o legislador
vote a esses filhos.

( Gontintta).
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Artigos do Codigo civil a gque a proposta se
néio refere e gue, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

Sommanio, — 55, No artigo 166.° deve fazer-se refe-
rencia ao caso previsto no artigo 277°— 56. As
disposigdes do nosso direito, relativas a suspensdo
¢ perda do poder paternal, devem soffrer uma larga
remodelagdo no sentido de serem inhibidos desse
poder os paes que delle se tornem indignos. —
67. O artigo 174 © deve ser alterado.

Bb. Nas disposicoes do Codigo civil
respeilantes ao poder paternal devem
introduzir-se, além das que ja indicimos
a proposilo das segundas nupeias, algu-
mas modificactes.

Assim, no artigo 166.° deve fazer-se
referencia ao caso previsto no artigo 277.°
A falta de fal referencia e a impossibili-
dade de coexistiremn o poder paternal e a
tutela teem levado os nossos tribunaes
a pronunciarem julgados encontrados,

applicando em alguns accorddos o artigo
166.°, apesar da perlillago se ter effei-
luado posteriormente 4 nomeacio de
tator feita pelo primeiro perfithante, e
decidindo noutros que a referida nomea-
¢do importa a suspensio ou a perda do
poder paternal para o segundo perfi-
lhante *. .

Parece-nos que é esla a verdadeira
doutrina, pois os artigos 166.° ¢ 277.°
podem conciliar-se, nio sendo este mais
do que uma excep¢io ao principio naquelle
formulado, excepcao que se justifica pelo
receio de que a perfilhagio seja devida
a intuitos ambiciosos.

No artigo 277.° parece que o legis-
lador attendeu, para excluir o segundo
perfilhante do poder paternal, s6 ao facto
da nomeagio do lutor, e que, tendo por-
tanlo esta sido feita em testamento ou
escriplura anteriormente 4 referida perfi-
lhagho, produz effeito, determinando a
perda ou suspensio do poder paternal

I Vejam-se os aceorddos do Supremo Tribunal de
Justica de 30 de julho de 1878 e de 30 de margo de
1886, nesta Revista, volume 17.%, n © 843, pagina 178,
e no Boletim dos Tribunaes, 1.° anno, pagina 372, e os
accorddos da Relagdo do Poito de 11 dejulho de 1878
e 17 de fevererro de 1891, nesta Revista, volume 11.,
n.° 532, pagma 279, e na Revista dos Tribunaes,
volume 10.°, pagina 121.
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para o segundo petlithante. Sendo assim,
e é esta a opinido do conselheiro Dias
Ferreira ', o artigo 277.°
bem uma excep¢io ao principio formu-
lado no artigo 193.°

Niao concordamos com esta doutrina,
porque a nomeagdo de lutor, ou seja feila
em leslamento ou em escriptura publica,
s6 produz effeito por morte dos paes; e,
se ao lempo em que esla se verifica, ja o
filho houver sido perfilhado, a nomeagao
de tutor nio pode produzir effeito algum,
salvo o easo de impedimento daquelle dos
paes que sobreviver. As disposicOes que
regulam a nomeagio de tutor testamen-
lario sdo as mesmas para os filhos legiti-
mos e illegitimos, salvas as excepgdes
expressamente consignadas no Codigo,
como resulta do principio exarado mo
arbgo 166.°, e, em harmonia com as
referidas dlspoqwoes parece-nos que nao
pode deixar de considerar-se verdadeira
a doutrina que acabamos de expor.

Para evitar, porém, quaesquer duovidas
a este respeito, redigiriamos assim o ar-
tigo 166.°:

«Qs filhos menores perfilhados estdo
«sujeitos ao poder palernal da mesma
«forma que os filhos legitimos; excepto
«se 0s paes houverem conteslado a sua
«paternidade, e forem convencidos judi-
«cialmente, e se o primeiro dos paes
«perfilhantes houver nomeado tutor ao
«filho, e a perfilhagio do oulro pae se der
«posteriormente & morle daquelle. . .

B6. Relativamente & suspensio e lermo
do poder paternal, nio s6 devem modi-
ficar-se os artigos 168.° e 170.°, harmo-
nizando-os com o direilo vigente, e
~ampliar-se o disposto no artigo 169.° ao
caso em que a suspensao do podtr pater-
nal seja motivada por surdo~-mulismo, mas
até devem introduzir-se profundas alte-
ragdes no nosso direilo respeitante a esta
importanlissima maleria.

Em virtude das dlSpOS]QUOS da Nova
Reforma Penal e dos prineipios exarados
no Codigo civil ndo ha actualmente con-

1 Veja-se o Codigo civil poriuguez annotado, 2.2
edigdo, tomo 1.°, pagina 154.
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demnagao alguma criminal de que resulte
a suspensdo ou perda do palrio poder.
A propria condemnagio penal pelos eri-

- mes que 0s paes commellam contra os
 filhos ndo produz effeito algum a esse
' respeilo, pois que, para que 0s paes sejam
- inhibidos de reger a pessoa e adminisirar
- 0s bens dos fithos por qualquer abuso

que commetlam no exercicio do poder
palernal, & necessario que algum parente
ou o ministerio publico o requeiram, e que,
o conselho de familia julgue procedente a

arguicio que elles facam contra os paes.

Nio resulta portanto a perda do poder
paternal do faclo de o pae haver sido
condemnado por attentar confra a vida
do filho ou contra o seu pudor.

Mas ha mais. Os paes que pelo seu
procedimento escandaloso nio deem as
minimas garantias de que educario con-
venienlemente os filhos, tanto physica
como moralmente, ndo podem, 86 por
esse facto, ser inhibidos das faculdades
que a lel Thes confere. Ora & no lar do-
mestico que se formam os bons cidadaos,
e, quando elle, em vez de uma escola de
virtudes, & um antro de vicios, cria 0s
mendigos, os vadios e 08 criminosos.
Nao raro succede que sdo o0s proprios
paes que, abusando da sua sinacio,
fazem entrar os filhos na vida da mendi-
cidade, da vadiagem e da devassidao.

O Estado, j& pela prolec¢iio que deve
aos menores, ja pelo seu proprio inte-
resse, de modo algum pode descurar este
assumplo, e a experiencia largamente nos
lem mosirado nao poder considerar-se
efficaz o preceilo consignado no artigo
141.° do Codigo civil, para evitar ou
cohibir 0s abusos do poder paternal.
Necessario &, pois, que por meio de
disposi¢des adequadas se proteja cfficaz-
mente a infancia, no lar domestico, e que
o legislador nfio fixe simplesmente a vista
nas fabricas, pois o lar domeslico pode
ser ainda mais perigoso do que eslas.

Sobre este assumpto julgamos digna
de ser imitada pelo nosso legislador a lei
francésa de 24 de julho de 1889, que tem
por titulo Lov sur la protection des enfants
maltraités ou moralement abandonnés, em
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que se estabelece um systema completo
de causas que determinam de pleno di-
reito a perda do poder palernal, ou aucto-
rizam o poder judicial a inhibir total ou
parcialmente os paes desse poder.

Por essa lei a perda do poder pater-
nal resulta, como consequencia legal, das
seguintes condemnagﬁes dos paes: por
excitagdo habitnal do seu proprio fitho &
devassidao, — pela reincidencia na exei-
tagao hahitnal de (uaesquer menores &
devassidao, — por qualquer crime com-
mellido contra a pessoa do filho, — pela
reincidencia no delicto commettido conira
a pessoa do ii'io, — por erime commettido
pelo pae junclamenie com o filho.

A perda do poder paternal é auctori-
sada em qualquer dos seguintes casos:
condemnacao por qualquer crime, exce-
ptuados os politicos, — segunda conde-
mnagao por sublracgio, occultagao, expo-
sigao ou abandono de creangas, ou por
vadiagem, — segunda condemnagdo por
embriaguez em publico, — qualquer con-
demnacao pela applicagdo da lei de 7 de
dezembro de 1874, isto é, por os paes
entregarem o filho a pessoa que exerca
uma das chamadas profissdes ambulantes
ou a pessoas que exergam a profissio da
mendicidade, e por os empregarem publi-
camenle, ou sob as apparencias de-um
officio, na mendicidade, — pela primeira
condemnacdo por exeitar os menores &
devassidao, — por entregarem o filho a
uma casa de correcgdo em virlude do
disposto no arligo 66.° do Codigo penal,
— ¢, {6ra do caso de qualquer conde-
mna¢do penal, quando os paes, pela sua
embriaguez habitual, mau procedimento
nolorio e excanlaloso, ou por maus traclos
compromelierem a saude, a seguranga ou
a moralidade do filho.

Pela lei de 19 de abril de 1898, sobre
a repressdo das violencias e attentados
commetlidos contra os fi'hos, os juizes,
a quem compele a instrucgdo e julga-
mento dos crimes. podem resolver sobre a
collocagao dos Ii lios, lirando-os aos paes
e entregando-os a um parenle, a uma
pessoa carltaliva ou & assisiencia publica.

Essa lei permitie tambem que os jui-
zes decretem a perda parcial do poder
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paternal.  Assim, podem privar os paes
do direi'o de terem os lilhos em sua
companhia e ainda decretar a perda desse
poder 86 em relacdo a um dos filhos.

Pela let de 1889 a perda do poder
palernal ndo é irremediavel e definitiva.
0 pac e a mie teem o direito de pedir
a sua reintegra¢do nesse poder, quando,
se forem delle privados em virtude de
condemnacio criminal, se tenham reha-
bilitado, e, se o tiverem sido pelo tri-
bunal civil, e sem que hajam incorrido
cem  condemnagio criminal, tres annos
depois de a sentenga haver passado em
julgado.

Ahi {ica em resumo o que na legislagio
francésa, onde o assumpto foi largamente
estudado, se enconlra acerca da perda do
poder palernal relativamente aos paes que
delle se tornem indignos.

No Codigo civil allemao, promulgado
em 18 de agosto de 1896, lemos a este
respeito o seguinte no artigo 1666.°:

«Se o0 interesse moral ou physico do
«filho corre perigo, por o pae abusar do
«direito de traclar da pessoa do fitho, o
«desprezar, ou ter um procedimento des-
«honroso ou immoral, o tribunal das
«lulelas deve tomar as providencias ne-
«cessarias para evitar o perigo. Espe-
«cialmente, pode ordenar que o fitho
«seja collocado em casa de uma familia
«decente que o eduque, num estabeleci-
«mento de educacio ou numa casa de
«correcgdao. Se o pac offenden o direilo
«do flbhe a alimentos, e se ha molivo
«para Teceiar que este direito seja gra-
«vemente posto em perigo de futuro,
«pode privar-se o pac da admmlstmgao
«e do usufructo legaes.»

Poder-se~hia modificar neste sentido a
redacgdo do arligo 141.° do nosso Codigo,
eslabelecendo-se na legislagdo penal e na
administraliva as providencias comple-
mentares.

Terminaremos este assumpto, notando
que, embora da condemnag¢io criminal
ndo resulle actualmente nem a suspensio
nem a perda do palrio poder, ha todavia
penas cujo cumprimento é incompativel
com o exereiclo desse poder, ¢ torna-se
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porfanto necessario providenciar acerca
dos lillios que por esse facto ndo lenham
quem convenientemente os eduque.

B7. No artigo 174.° ha uma incohe-
rencia do legislador, que ji notdmos, €
que deve desapparecer.

Por esse artigo impde-se a obrigagio
alimenticia aos irmaos legitimos, germa-
nos, uierinos ou consanguineos, subsidia-
riamente e pela ordem exposla. Ora é
sabido que a obrigacio alimenticia tem
por base a successio legitima, e o legis-
lador ndo s6 fez, sem razdo alguma, uma
cxcepgdo a esse principio relativamente
aos irmaos, mas foi preferir, contra o
systema por elle adoptado em materia de
tutela, os irmAos ulerinos aos consan-
guineos.

Succedendo os irmdos germanos, rela-
livamente aos ulerinos e consanguineos,
em dobrada parle da heranga, devem
tambem contribuir e parle dobrada para
os alimenlos, ndo se esltabelecendo para
todos elles uma obrigacdo subsidiaria mas
conjuncia. E neste sentido que, em nosso
rarecer, se deve alterar a disposi¢io do
artigo 174.°

( Contintia).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se :
ndo refere e que, fazendo-se uma nova :

publicagao official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 58. Modificag6es que devem introdu-
zir-se na redacgdo de alguns artigos respeitantes a
tutela dos menores.— 59. K mnecessario alterar os
artigos 304.° e 3(16.°, harmonisando este ultimo com
as disposigGes regu]adoras dos dirertos conjugaes.

B8. 0 arigo 187.°, em que se enu- :

meram as entidades que formam a tutela,
esld incompleto, pois ndo se faz nelle
referencia ao conselho de tutela, cuja

organizacdo e attribuigdes estio reguladas

no artigo 226.°

As epigraphes das seccdes 2.%, 3.2 e 4.2

do capitulo 3.°, titulo IX, sao inexaclas,

pols ndo se Iracta nellas sendo de uma
das entidades da tutela, devendo esta pa-

lavra ser substituida por — tutor.

A redaccao do arligo 195.° deve ser

modificada de modo que delle’ se ndo

~ possa inferir, por argumenio a contrario

- sensu, que, cessando o impedimento da
' mie, 2 nomeacio de tutor feita pelo pae
- subsiste, ficando assim a mae privada do

- direito que tinha de o nomear. Esta dou-

- irina que, como )4 demonstramos ', é in-

acceitavel em face dos principios consi-
gnados no Codigo, de modo algum pode
justificar-se.

O proprio conselheiro Dias Ferreira,
que na interprelacio do artigo reflerido
segue doutrina diversa da nossa, conde-
mna-a sob este ponto de vista. Assim diz
elle que «pelo projecto primitivo ficava
«com razio sem effeito a nomeagdo pelo
«pae no impedimento da mie, ou pela
«mie no impedimento do pae, logo que
«cessasse o impedimento, porque, achan-
«do-se um e outro egualmente investidos
«do patrio poder, era ao sobrevno que
«devia perlencer a nomeagao»*.

O artigo deverd ser redwxdo como
estava no p]OJthO primilivo (artwo 198.9),
sendo de notar que a Commissio revisora

o approvou, sem modifica¢io alguma, ém
sessao de 19 de junho de 1860, e nio

1 Veja-sc esta Revista, volume 34.°, n.o 1489, pa-
gina 10. .

! Veja-se a obra citada, 2.2 edigo, volume 1.°, pa-,
gina 154,
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consta das Actas que tomasse mais alguma
resolucdo acerca delle.

No artigo 200.° n.* 3.° ¢ 4.° deveria
adoptar-se, relalivamente aos ascendentes
e aos irmdos. 0 mesmo principio que se
adopta para os tios no n.° 5.° do mesmo
artigo— o da preferencia pela idoncidade
relativa. Nao ha molivo algum que ra-
cionalmente juslifique a distincgiio, nem
pode admittir-se que circumslancias for-
tuitas como a da edade ou a de o parentesco
ser pela linha paterna ou pela malerna de-
vam determinar qualquer preferencia, num
assumpto em que especialmente se deve
attender 4 idoneidade para desempenhar
um cargo lao importante como ¢ o da
futela.

No artigo 205.° deve modificar-se a
sua redaccio de modo que abranja o tutor
teslamentario nomeado pelos paes, nos
€asos em que essa nomeacdo nao tem de
ser confirmada pelo conselho de familia.
Nio ha duvida de que. ainda mesmo nesses
casos, tem de haver protulor, pols o ar-
tigo 187.° considera-o como uma das
entidades da tulela, sem estabelecer dis-
tinegdo alguma; o artigo 205.° declara
que em todos os casos de tutela haverd um
protutor, e o artigo 235.°n.° 1.° commina
a pena da remocio da tutela ao tutor
{rstamentario ou legitimo, que comecar a
exercer 0 seu cargo antes da nomeagao
do protulor.

Devem portanto ser supprimidas no
artigo 224.° as palavras—nos casos em
que deve haver esta nomeagdo, e acres-
cenlar-se ao artigo 205.°— «ou em sessdo
«que para esse fim for convocadar.

Acerca do artigo 214.° tem havido
graves duvidas sobre se esid em vigor,
depois das alteraces que pela Nova Re-
forma Penal foram feitas ao arligo 189.°
do Codigo penal, e convenienle é que
sejam resolvidas, pois a jurisprudencia
ainda n3o pode considerar-se assente a
este respeito.

O conselheiro Dias Ferreira sustenta
que a falta de vogal do conselho de fami-
lia nos inventarios € punida nos termos
. do artigo 214.° do Codigo civil, ndo ha-
vendo esse artigo sido revogado, «porque
«o artigo 188.° do Codigo penal expres-
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«samenle resalva o caso de por lei ou
«disposi¢io de egual forga se achar esla-
«belecida pena diversa» !. ‘

Expozemos nesta Revista doutrina con-
traria, baseando-nos em que o § 2.° do
artigo 188.° do Codigo penal aggrava a
pena estabelecida no artigo com -a de
mulia por seis méses, se a desobediencia
for qualificada, e em que o arligo 189.°
considera como desobediencia qualificada
a que for feita na qualidade de membro
do conselho de familia®.

A doutrina que sustentdmos é a que
tem sido seguida pelos tribunaes®. Des-
prendendo-nos, porem, da questdo de
exegese, achamos mais razoavel a que
estd consignada no Codigo civil, afigu-
rando-se-nos que é a que deve ser sanc-
cionada.

No artigo 284.° devem introduzir-se as
modificagdes necessarias para o harmo-
nizar com a actual legislacio adminisira-
tiva relativa aos expostos, abandonados
e desvalidos.

B9. Pelo que respeila & emancipagao,
comegaremos por nolar a incoherencia
que existe entre os arligos 304.° n.° 2.°,
e 10610 § 1.°

* Por este arfigo compete conceder li-
cenga para o casamento, na falta dos
paes ao avd que exercer a tutela, que
emancipa por esse meio 0S menores nos
termos do artigo 304.° n.° 1.°, ao passo
que se exige a intervengdo do conselho
de familia, embora o avo exerca a tulela,
quando a-emancipacio seja feila por meio
de concessdo.

Escusado sera nolarmos que os effeitos
juridicos que do casamento derivam ndo
$30 menos graves que os (ue resullam
da emancipagio, e que, allribuindo-se ao
av0, quando exerca a tutela, o direilo de
auctorisar o casamento, tambem se lhe

* Veja-se a obra e tomo citados, pagina 166.

2 Veja-se o volune 20 ¢, n.7 1012, pagina 374.

3 Vejani-se os accorddos da relacfo do Porto de 8
de agosto de 1887, 7 de junho de 1892 e § de feve-
reiro de 1895, na Revista dos tribunaes, volume 6 o,
pagma 18&, volume 11.°, pagina 57, e volume 13.°,
pagina 28%.
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Jeve dar o de emancipar, tanto mais que *
Jo. casamento resulta a emaneipagio, logo
que seja devidamente- auctorisado.

A disposigao consignada no artigo 306.,
gque j4 tem suscitado duvidas nos tribu-
naes, difficilmente se pode harmonisar

com 08 principios em que assenta a orga-

nizacio da familia, tanto em relag&o aos
direitos dos conjuges como ao reglmen
de bens no matrimonio.

Por esse arligo a emancipagao por casa-

mento s6 produzira os seus effeitos legaes,
tendo o vardo dezoilo annos completos, e
a mulher dezeseis, e tendo sido o casa~
mento competentemente auctorisado. Ca-
sando-se 0 mMenor sem a necessaria aueto~
risa¢do, preceitna o § unico do arligo
referido que continuard a ser considerado
como menor emquanto & adminisira¢io -
dos scus bens, alé & maioridade; mas
ser-lhe-3o0 arbitrados dos rendimentos dos
diclos bens os alimentos necessarios ao
seu estado.

Em virlude deslas disposicdes, se o
marido tiver menos de dezoito annos e
a mulher menos de dezeseis, subsiste
a tutela ou o poder palernal, tanto pelo
que respeita & regencia da pessoa como &
adminisirac¢do dos bens, quer o casamento
haja sido auctorisado, quer niio. Nesta
hypothese, o menor que tenha mais de
dezoilo annos, sendo do sexo masculino,
ou de dezeseis, sendo do feminmno, ficara
sujeito & tulela ou ao poder paternal, mas
s6 pelo que respeita & adminisiracio dos
seus bens.

Como combinar, porem, estas disposi-
¢0es com as que regulam os direilos dos
conjuges ?

Assim, a mulher deve obediencia ao |
marido (artigo 1185.%); tem obrigagao -

de o acompanhar, excepto para pais
esirangeiro (artigo 1186.°); tem por do-

micilio o do marido (artigo 49.9); ao ma-
rido pertence a adminisiragdo de todos -

os bens do casal e 4 mulher na falia ou
no impedimento delle (artizo 1189.°).

Mas o menor deve obediencia ao pae e

ao tutor (artigos 142.° ¢ 243.° 0. 1.0
a 3.°); o domicilio legal dos menores é o

de seus paes ou tutores (artigo 47.%), que
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podem requerer ]udlma]meme que lhes
sejam entregues (Codigo de processo civil,
artigo 667. ) ao0s paes e tulores perlence
a administracio dos bens dos menores
(artigos 137.° e 243.°).

Nao hesitamos em declarar que nZo
descobrimos meio algum de conciliar
entre si direitos e obrigagtes de t1al forma
encontrados. A opinido, que Vimos sus-
tentada por um douto juiz', de que os
effeifos legaes a que se refere o artigo
306.° siio unicamente os da administracao
dos bens, é, em nosso parecer, inadmis-
sivel, pois que o § unico do artigo 306.°
respeita unicamente aos menores de mais
de dezoito annos, sendo do sexo mas-
culino, ¢ de dezescis, sexdo do feminino.
Se assim nao fora, as palavras — conti-

| nuarda a ser considerado como menor —

nao teriam explicagdo alguma, pois que,
quando ndo houvessem altingido aquella
edade, ndo ficariam ema.n_cnpados, embora
o casamenlo livesse sido auctorisado.

0 que poderia affirmar-se talvez era que,
subsistindo o caso do § unico os effeitos
da menoridade unicamenle pelo que re-
speita & administra¢do dos bens, tambem
no caso do corpo do arligo os effeitos
legaes deveriam vestringir-se a essa admi-
mstragio, desapparecende assim, pelo que
respeita ao exereicio dos direitos pessoaes
do marido e do pae oululor, asincompaltibi- ~

 lidades noladas. Mas ficariam subsisiindo
- ainda as incompalibilidades respeitantes 4
~administracio des bens, aqual pertence ao

marido, ¢ & mulher na falta ou no impe-
dimento delle, donde se conclue que-os
bens pertencentes ao marido menor devem
ser adminisirados pela mulher.

A doulrina exposta é. porem, em nosso
parecer, inacceitavel. Desde que o con-
juge ¢ menor, ha de haver necessaria-
menle quem o represente e ao marido e
& mulher 86 sdo altribuidos os encargos da
tutela nos casos de interdiegio por de-
meneia e por sordo-mutismo. No caso
de menoridade, nenhuma disposigao ha
que altribua ao marido on 4 mulher a
qualidade de tutores.

t Veja-se esla Revista, volume 22°, n.o 1093, pa-
gna 280,
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It assim que consideramos menos ver-
dadeira a doutrina de que a jurisdic¢do
orphanologica cessa para a mulher menor
de dezeseis annos, quando o casamento
tenha sido devidamente auctorisado, como
j& se julgou nos nossos {ribunaes ', pois
essa jurisdic¢do ndo pode deixar de existir,
attenta a disposigao consignada no artigo
306.° que de modo algum pode ser de-
struido pelas disposi¢des relativas ao exer-
cicio dos direitos conjugaes.

Desprendendo-nos, porem, de questdes
de exegese, vamos expor a nossa opiniao
dcerca do modo por que devem harmo-
pisar-se as disposi¢des do Codigo, cuja
antinomia deixamos notada.

Reforma radical, que mereceria o nosso
inteiro applauso, seria a que prohibisse
terminantemente o casamento aos meno-
res de dezoilo annos, sendo do sexo mas-
culino, e de dezeseis, sendo do feminino.

Basta um exame soperficial das fun-

cces que a [amilia desempenha, seja

qual for o aspecto sob que se considerem,
individual ou social, para qne ndo possa

haver a minima hesitacdo em condemaar |

de um modo absoluto o casamento numa
edade em que 0 organismo nio est com-
pletamente desenvolvido, e em que nao ha
a reflexdo necessarla para ponderar as
gravissimas consequencias que desse acto
derivam, nem o sufficiente discernimento
para o exercicio dos direitos e obrigacdes
que aos conjuges sao attribuidos.

Quando ndo se altere, porenu, a dispo-
sicho consignada no artigo 1073.°, que
permille contrahirem casamenlo aos maio-
res de quatorze annos, sendo do sexo
masculino, e de doze, sendo do feminino,
¢ necessario, para evilar conflictos no
exercicio dos direitos palernaes e conju-
gaes, que se regresse as ftradicdes do
nosso antigo direilo,considerando-os eman-
cipados s6 pelo facto do casamento.

Nao pode juslificar-se que conlinue su-
jeito ao poder paternal ou 4 lutela o ma-
rido. quando a let lhe atiribue, mnessa

qualidade e na de pae, imporlaniissimos

1 Veja-se esta Revista no logar atraz citado.
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* direitos, como ndo pode justificar-sé tam*
bem que a mulher fique sujeita 4 juris-
dic¢do orphanologica, quando a lei pre-
celtua que ao marido incumbe especial-
mente a obrigacio de proteger e defender
a pessoa e os bens da mulher (artigo
1185.9).

Caso, porem, se julgue que a emanci-
pagio sé deve dar-se pelo casamento,
quando os conjuges hajam attingido a
edade fixada no Codigo, deve consignar-se
expressamente na lei o principio de que
0 conjuge maior ou emancipado fica exer-
cendo relativamente ao menor as funcgdes
de tutor, com os mesmos direitos que no
caso da interdicg3o por demencia ou por
surdo-mulismo, sendo assim supprido o
consenlimento do menor, relativamenle
aos aclos em que é exigido por lei, pelo
juiz. Niao ha motivo algum plausivel para
estabelecer a esle respeito distincgdo entre
a incapacidade por menoridade e a que
resglte da interdicgio. ‘

E em harmonia com esta doutrina de-
ver-se-4 modificar a redacgdo do artigo

- 309.°, de forma que o conjuge maior ou

- emancipado possa, requerendo-o ao juiz,
entrar na administracio dos bens do

conjuge menor.
( Continia).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
néio refere e que, fazendo-se uma nova
publica¢g@o official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario — 60. K inadmissivel o principio, sanceio-
nado no nosso Codigo, da mcapacldade absoluta dos
alienados. — 81. Os artigos 306.°, 320 ° e 322.° de-
vem ser modificados — 62. Deve generalisar-se o
disposto no artigo 337.° a outras enfermidades phy-
sicas e substitmr-se a tutela pela curatela, quando
a interdicgdio s6 resperte 4 adminstragio dos bens.

60. Um dos titulos do nosso Codigo
civil que de mais argente e radical re-
forma carecem é o que se inscreve—
Da incapacidade por demencia.

Ja era difficil, ao tempo em que o
Projecto do Codigo civil foi elaborado,
justificar o principio em que assentam as
disposi¢des do Codigo relativas & incapa-
cidade proveniente de alienagio mental
—o da incapacidade absoluta do alie-
nado, pois que em alguns Codigos
estrangeiros, e, entre elles, no Codigo

civil francés, que foi a principal fonte do
nosso, estavam sanccionadas a esse re-
speito normas mais racionaes, admit-
tindo-se casos de alienacio mental com
incapacidade relativa (Codigo civil fran-
cés, artigo 499.°). Hoje, perante as
afﬁnmacﬁes inilladiveis da psychiatria,
que admitte varias especies de doencas
mentaes, em que a intellironcia, a von-
tade e a sensibilidade podem faltar total
ou parcialmente, e perante a affirmacao,
nido menos peremptoria, da sciencia juri-
dica de que aincapacidadelegal ou ainter-
diccdo deve ser estabelecida até onde a
incapacidade natural o reelame, nio tem
defesa *alguma o principio consignado no
nosso Codigo civil relativamente ao modo
por que deve supprir-se a incapacidade
por doengas mentaes.

Até no emprego da palavra— demencia
— pela qual o nosso legislador traduziu,
de um modo generico, estas doengas, foi
elle pouco feliz. Relacionando a dispo-
sicdo exarada no artigo 314.° com a epi-
graphe do respeclivo titulo, vé-se que a
demencia era, para o auctor do nosso
Codigo, qualquer estado anormal das fa-
culdades mentaes do qual resulte a inca-
pacidade de reger a pessoa e administrar
0s bens.

Ora a demencia conslitue uma especie
determinada nas doencas ou alienacdes
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mentaes. Na classificagio de Lombroso
a demencia é incluida no grupo das
alienagoes adquiridas, edefine-a—o enfra-
quecimento de todas as faculdades intel-
Jlectuaes e moraes que chega 4 sua lotal
anniquilagio .

Nao somos de parecer que, para coar-
ctar o arbitrio do poder judicial e obviar

a abusos dos peritos, se especifiquem na
101 as doencas menlaes em virtude das
quaes s¢ deva dar a interdicgio da re-
gencia da pessoa ¢ da administragio dos
bens. Nao ha classificagdo alguma que se
possa considerar verdadeiramente scienti-
fica, tendo todas ellas caracter empirico,
e portanto faltam ao legislador os ele-
mentos indispensaveis para um trabalho
dessa nalureza, o qual alids seria inulil,
pois a classﬁcagao legal de¢ modo algum
removeria as difficuldades e portanto o
-arbitrio na sua applicagdo pratica.

No Godigo civil allemdo, sem duvida

alguma o mais per! feito que até hoje lem

sido publicado, ndo sc especificam as
especies de alienacio mental que podem
ser causa de interdicgéo consiﬂnando -se
nelle (artigo 6.° n.° 1.°) a seguinte dispo-
sigo: «Pode ser inferdicto o que em
«consequencia de doenca mental ou de
«fraqueza de cspirito ndo pode gerir os
«Seus negocios».

Sendo, porem, deste parecer, o que se
nos afigura inadmissivel é que se denomi-
nem todas as doengas mentaes por uma
palavra que apenas designa uma das suas
especies. Nao se pode dar o nome de
demenle a um maniaco, a um melancho-
lico, a um epileptico, a um alcoolico, a um
morfinico, e cerlo. é que estas formas de
alienagdo podem tornar o individuo ineapaz
de reger a sna pessoa ou adminisirar os
seus bens e tornar-se portanto necessaria
a interdiccao.

Esta, porem, sé deve ser geral, quando
o indwviduo leuha uma incapacidade na-
lural absolula, como a que se di no
crefino, no idiola e em alguns dementes.

Quando a incapacidade natural nio seja

1 Leziont de medicing legale, 2.% edigfo, pagina 251.
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absolula, a interdic¢do n3o deve ser geral;
pois o remedio deve ser proporcionado
a0 mal.

Sera convenienle, como fez o Codigo
civil francés, delerminar na lei, para o caso
de interdic¢ao parcial ou de mhablhtagao,
quaes os aclos que o inhabilitado pode
praticar ?

Pronunciamo-nos pela negativa, e é
essa a doulrina que estd sanccionada no
nosso Codigo relativamente & incapaci-
dade por surdez-mudez o por prodigali-
dade, em que se admitle o principio de
que serdo interdictos do exercicio pessoal
dos seus direitos, nos himites da sua inca-
pacidade, os surdos-mudos pelo que re-
speita dregencia da pessoa e administragao
dos bens ¢ os prodigos 6 pelo que re-
speila a esta (arligos 338.° e 344.°).

Variando a incapacidade de individuo
para individuo, mesmo no caso de se
acharem alfectados da mesma doenca
mental, ndo pode o legislador determinar
previamente quaes os actos de cujo exer-
cicio deve ser privado o alienado. Qual-
quer principio, que na lei se estabelega
a esse respeito, dard logar a injnsticas
mais revoltantes que o arbitrio do poder
judicial.

No Codigo civil allemao foi sanccio-
nada a esle respeito a seguinte disposi¢ao
(arligo 1940.%): «Quando um maior, que
«ndo estd sob tutela, é incapaz. em con-
«sequencia de enfermidades mentaes on
«physicas, de (ractar de cerios negocios
«particulares ou de um determinado ge-
«nero de negocios, e especialmente dos
«(que respeitam a seus bens, pode ser-lhe
«nomeado um curador para tractar desses
«Degocios».

E esta.a doutrina que se nos afignra
que deve ser sanccionada ne nosso “Co-
digo.

Em harmonia com as consideracdes
exposlas intendemos que deve ser sub-
stituida, na epigraphe do titalo x, a pala-
vra, — demencia — por — alienagio mental
— e que o artigo 314.° deve ser assim re-
digido: «Serd declarado inlerdicto o que,
«em consequencia de uma doenga mental
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¢ou de fraqueza de espirito ndo tenha a
«capacidade necessaria para reger a pes-
«s0a e administrar os seus bens. Quando
«essa incapacidade seja absoluta, ficarao
«sob tutela, e, sob curatela, quando essa
«incapacidade seja relativa s6 a cerlos e
«delerminados actos, os quaes deverdo
«ser especificados na senlenca da inter-
«dicgaon.

Consignando-se no Codigo esta dispo-
si¢ho, devem estabelecer-se normas espe-
ciaes para anomeagdo do curador, tendo-se
em consideragio que nem sempre serd
idoneo para exercer a curatela quem o é
para exercer a tulela.

61. Indicada, de um modo geral e no
seu principio fundamental, a reforma que
no Codigo deve fazer-se em materia de
incapacidade por doencas menlaes, veja-
mos agora quaes as disposi¢des do fitulo
respectivo que teem suscitado difficul-
dades de exegese, e que, por esse motivo,
devem ser modificadas.

0 artigo 316.°, em que se determinam
0s casos em que a interdicedo por de-
mencia pode ser requerida pelo ministerio
publico, tem sido diversamente interpre-
tado. Assim, ha quem opine que as pa-
lavras — falta das pessoas mencionadas no
artigo antecedente, que se léem no n.° 1.°
desse arligo, significam ndio existencia,
emquanto que outros sustenlam que signi-
ficam o facto de essas pessoas, embora exis-
tam, nio requererem a interdic¢do '. Somos
de parecer que a exegese rigorosa ¢ a
primeira. porquanto, se a palavra— falta
— significasse a abstencdo de requererem
a interdic¢do, ndo se comprehenderia o
n.’ 2.° do artigo, pois ficaria sendo com-
pletamente superfluo.

Se pensamos, porem, assim como mter-
pretes, parece-nos que, em virtude da
proteccio que a sociedade deve aos alie-
nados e para evilar que sejam viclimas
de uma wil exploracdo por parte dos pa-
rentes, em cujas aileiches o nosso legis-
lador deposilou demasiada confianga, ao

1 Veja-se o dr. Abel d’Andrade, A vide do direito
¢ivil, opusculo v, pagina 19, nota 2,
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ministerio  publico deve ser imposta a
obrigagdo de requerer a interdiccio por
alicnagio menlal, sempre que os parentes
a ndo requeiram, e que o alienado possa
ser por esse motivo prejudicado no sen
patrimonio, aliecrando-se neste sentido o
arligo 316.°

0 artigo 320.° n.* 3.°, em que se pre-
ceitua que, na falla do conjuge e dos
pais, serd deferida a tulela aos filhos
maiores, lambem tem suscitado duvidas.
Na opinido do censelheiro Dias Ferreira,
a palavra — filhos— refere-se a ambos os
sex0s, porque € esse o sentido em que
aquella palavra se toma quando vem
desacompanhada de outra designacio .
Nesta Revista?® sustenldmos que na pala-
vra — filhos— o legislador s6 compre-
hende os do sexo masculino, ndo podendo
portanto as filhas ser tuloras legilimas
nem dativas. Legitimas, porque o artigo
234.° n. 3.° preceitua que sé as ascen-
dentes do menor podem ser tulores, pro-
tutores ou vogaes do conselho de familia,
e esse artigo é applicavel & tutela dos
alienados por for¢a do dispesto no ar-
tigo 328.°; dalivas, porque o n.° 4.° do
artigo 320.° prohibe que seja nomeada
tutor a pessoa que deva succeder ao
interdicto.

K neste sentido que se tem pronun-
ciado a jurisprudencia, mas parecla-nos
mais razoavel que se ndo tirasse a tutela
dos paes dementes a uma filha para a
confiar a um estranho, e que se modi-
ficasse neste sentido a disposi¢io consi-
gnada no n.° 3.° do artigo 320.°

Ao artigo 322.°, em que se dispde que
no caso de a tutela recair no pae ou na
mae exercerao estes o poder paternal, ji
o Supremo Tribunal de Justica deu uma
interpretacdo, em virtude da qual foi attri-
buido & mde o usufructo de um lillio
interdicto por surdo-mutismo. No respe-
ctivo accordio diz-se que «a regra de
«que o direito do usufructo, concedido

1 Veja-se a obra citada, 1.° volume, pagina 228,
2 Veja-se o volume 15.°, n.e 7&i, pagina 196.
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«aos paes, se cxtingue pela maioridade |
«ou emancipagio dos filhos, nio é appl- -
«cavel aos interdictos por serem demen-
porque, emquanto se conservam
«nesle estado, sio sempre cquiparados

«tes,

«a0s Ienores, € 08 paes exercem sobre
«elles o seu poder palernal em toda a

«sua extensdo e em todos os effeitos ¢

«legaes, contando-se o direito ao usu-
«fructo dos bens»'.

Esta doutrina é completamente inaccei-
tavel. Approximando-se o arligo 322.°
do artigo 321.° vé-se que dos artigos
101.° e seguintes s6 devem ser appli-
cados aos interdictos os que regulam a
incapacidade e ndo os que delerminam
os direitos que os paes teem quanto 4
propriedade e ao usufructo dos bens ad-
quiridos pelos menores. Nem a applica-
¢ao destes arligos poderia f{azer-se sem
que surgissem anlinomias irreducliveis,
como, por cxemplo, na hypothese de o
interdicto ser casado e de o conjuge
nio poder, por incapacidade legal, ser
tutor.

Apesar de ndo hesilarmos em consi-
derar inadmissivel a doutrina suslen-
tada pelo Supremo Tribunal de Juslica,
parece-nos conveniente que se modifique
a redacgdo do artigo 322.° de modo a
evitar ou prevenir “de faturo quaesquer
duvidas.

62. Relalivamente 4 incapacidade dos
surdos-mnudos, deve ser modificada a re-
dacgao do artigo 337.°, de modo que clles
figuem sob tatela ou curatela conforme
sejam inhibidos da regencia da sua
pessoa e bens ou sé da administracao
total ou parcial dos bens. A confusio
que o Codigo faz entre a lulela e a cura-
tela é inadmissivel, sendo, como sio,
matto diversas a nafureza e as conse-
quencias que derivam da futela e da
curatcla, e ndo podendo davidar se, em
face do principio formulado mo artigo
338.°, que a incapacidade do interdicto

pode respeitar s6 4 administragdo dos

1 Accorddo de 18 de agosto de 1885, nesta Revista,
volume 27.°, n.o 1279, pagina 461.

REVISTA DE LEGISLACAO

N.° 1578

bens &, mesmo quanto a estes, ser re-
stricta.

Tambem nos parece que sem razio
algnma se excluiram do artigo 337.° os
mudos e os cegos. E alem destas enfer-
midades oulras ha que tambem podem,
pelo seu gran de permanencia, tornar ne-
cessaria a nomea¢do de um curador.

Em mpossa opiniio a expressio —
surdos-mudos, que se 1& na epigraphe
do titulo x1, deveria ser substituida por
enfermidade physica e modificada da se-
guinte forma a redacgio do arligo 337.%:
«0 maior que, em virtude de enfermi-
«dade physica, e designadamente se for
«surdo, cego, ou mudo ndo podér reger
«@ 8ua pessoa ou administrar os seus bens
«serd posto sob tutela ou ser-lhe-a no-
«meado um curador, conforme for ahso-
«luta ou relativa a incapacidade».

Redigindo-se assim esle artigo, deve
ser substitnida por— curatela — a pala-
vra — tutela — do arligo 338.° e dizer-se
no artigo 339.°: «A tutela ou curalela
«podem ser requeridas. .

{ Contintiar).

S S S ——
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma mnova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados. *

SumMmaRio. — 63. Deve ser alterado o artigo 340.° no
sentjdo de se admittir tambem a interdiegio por
prodigalidade nos casos em que o prodigo nfo seja
casado, nem tenha ascendentes ou descendentes legi-
timos. — 84. Modificagdes que devem introduzir-se
nos artigos 379° a 384.0 para resolver as duvidas
que elles teem suseitado.

63. O artigo 340.°, em que se esla-
belece, como condigdo para que seja de-
cretada a interdicgio por prodigahdade,
que o prodigo seja casado ou tenha as-
cendentes ou descendentes legitimos, tem
sido diversamente interpretado.

Suslentamos nesta Revista ' que a inter-
diecdo por prodigalidade podia ser decre-
tada havendo lillios perfilhados, e que

’

1 Yolume 2.°, n.° 97, pagina 770. -

a palavra— legitimos — tinha a mesma
significagio que — legitimarios, basean-
do-nos ndo s6 em que o arligo 341.°,
em que se determina quem pode requerer
essa, interdicgdo, fala em descendentes sem
fazer distincgao alguma, mas ainda no
espirilo da lei, sendo que o lillio legitimo
nao pode invocar para a interdicgio por
prodigalidade fitulo algum, nem o da
obrigacio alimenticia, nem o da successio
legitimaria, que ndo possa ser invocado
tambem pelo litho perfithado. ‘

O conselheiro Dias Ferreira expde dou-
trina contraria !, que tem sido tambem a
seguida em alguns accorddos?, affirmando
que os fithos perfilhados ndo podem re-
querer a interdiccio por prodigalidade, e
que esta sé.pode ser decrelada sendo
o prodigo casado, ou tendo herdeiros.
legitimo-legitimarios.

N3o contestamos que a letra do artigo
340.°, os trabalhos preparatorios do Co-
digo civil® e o caracter da disposigdo,
que exclue a sua applicacio extensiva
auctorisam esta interpretagio; mas é in-

1 Godigo civil porlugués annotado, 1.° volume, pa-
gina 241 da 2.2%digdo.

2 Veja-se o accorddo da relagio de Lishoa de 12 de
junho de 1872, nesta Revista, volume 9.2, n.° 448, pa-
gina 27.

3 Vejam-se as Actas da Commissdo revisora, pa-
gina 56. o
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conteslavel que de modo algum pode
defender-se em face dos principios, e que
o legislador caiu até numa deploravel
incoherencia, negando ndo sd aos irmios,
mas até aos lilhos perhlhados o direito
de requererem a inlerdic¢do por prodi-
galidade, e impondo-lhes a obrigacao ali-
menticia.

Alguns membros da Commissio revi-
sora impugnaram de um modo absoluto,
baseando-se na natureza do dircito de
propriedade e na impossibilidade de de-
finir precisamente a prodigalidade, a in-
terdiccdo por prodigalidade ; e, se é certo
que 1nd0 conseguiram que as suas idéas
vingassem, talvez nio pouco influissem
para que fossem reduzidos os casos em
que essa interdicgdo era admittida pelo
Prolecto primitivo, em que alids se notava
j& a incoherencia de se reconhecer aos
ascendentes, descendentes e irmdos legi-
timos o direito de requererem a inter-
diccio por prodigalidade, recusando-se
esse direito aos ascendentes e descen-
dentes illegitimos.

Ora o que a justiga pedia era que, em
vez de se restringirem 0s casos em que
pelo Projecto primitivo era admiltida a
mterdicg3o por prodigalidade, fossem am-
pliados, ndo se estabelecendo como con-
di¢do o ser o prodigo casado ou ter ascen-
dentes ou descendenles, e attribuindo-se
o direito de a requerer a qualquer parente
successivel, & mulher e aos seus parentes,
e ao ministerio publico.

Pelo Codigo allem3o sao attribuidos 4
prodigalidade os mesmos effeitos que &
fraqueza de espirito; e comrazio: pois niio
pode contestar-se que ou lem desequilibrio
mental ou é fraco de espirito quem dis-
“sipa 08 seus bens por habito e de forma a
poder cair na indigencia, comnpromeilendo
nao s o futuro de sua familia mas o pro-
prio; e até em algumas doengas mentaes,
como na melancolia, na hypocondria. na
mania como uma das notas caracterislicas
a tendencia para o desprezo dos bens'.

t Krafft-Ebing, Trattato de psicopatologia forense,

fraducgdo de Borri, pagina 530
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Na.legislagio romana eram os prodigos
equiparados aos loucos, e 0 mesmo suc-
cedia na nossa anliga legislagio, que os
sujeilava & interdicco como os dementes,
podendo essa inlerdicgdo ser 1'equerlda
pela mulher e pelos parentes.

A nossa antiga legislacao devia sermodi-
ficada no sentido de se limitarem os effeitos
da interdie¢io 4 administracio total ou
parcial dos bens, nos lermos em que o
Codigo civil o fez; mas de modo algum
devia restringir-se a interdic¢io por pro-
digalidade aos casos em que o prodigo
seja casado ou tenha ascendentes ou des-
cendentes legitimos.

Nao representa a interdic¢io uma pena
que a sociedade inflija ao prodigo, mas
uma prolecg@o que lhe dispensa, em bene-
ficio proprio e de sua familia, evilando
que seja victima de torpes exploragoes
pela falta de sufficiente capacidade para
adminisirar o seu patrimonio. A privagio
da autonomia civil s¢ constitue uma ver-
dadeira usurpagao dos direitos individuaes,
quando o individuo tem as condigDes
necessarias  para 08 exercer pessoal-
mente.

Ora a prodigalidade habitual revela que
nio existe essa capacidade, e, sendo assim,
essa falla deve ser supprida pela curatela.
O proprio legislador assim o reconhecen
em principio, considerando o prodigo
como incapaz, ¢ ninguem pode contes-
tar que essa Incapacidade tanto se da
em quem tenha familia legitimamente
constituida como em quem a ndo
tenha.

Como ndo pode estabelecer-se um cri-
terio seguro por onde se verifique se ha
prodigalidade, tem que admittir-se a este
respeito o prudente arbitrio do juiz. Pa-
rece-nos todavia coovenienle, visto que
um individuo pode gaslar mais ou menos
conforme a fortuna que tem, que se de-
clare na lei que sé pode ser inlerdicto
quem dissipe os seus bens de forma que
haja grave receio de que venha a cain na
indigencia.

Em harmonia com as consideragdes que
acabamos de fazer parece-nos que os ar-
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tas 340.° e 341.° deverdo ser assim
ill-rados :

t «Artigo 340.° Serdo interdictas da ad-
iinistragio dos seus bens as pessoas
imaiores ou emancipadas que, por sua
chabitual prodigalidade, se exponham
@ si ou & sua familia a cair na indi-
«gencia.

«Artigo 341.° Esta interdic¢io pode
«ser requerida pelos parentes do prodigo,
«por sua mulher, por qualquer parente
«desta, e pelo ministerio publico.»

O artigo 343.°, em-que se preceitua
que a ac¢io de Interdicgdo seja proces-
sada sem citagio do argwido, deve ser
tambem allerado. Tractando-se de privar
o prodigo da sua antonomia civil, pa-
rece-nos injustificavel que elle nio seja
ouvido sobre os faclos que para legitimar
esse pedido se allegam, tanto mais que
fica no prudente arbitrio do juiz avaliar,
conforme as circumslancias, se ' esses
factos sdo ou ndo sufficientes para cara-
cterisar a prodigalidade, e que a defesa
do pretenso prodigo constituird sem du-
vida um dos mais seguros meios de in-
formagdo. B para evitar que o prodigo
dissipe num momento, apds a citagdo,
0s seus bens, ¢ sufficiente preceituar que
podem ser annullados os actos pralicados
pelo prodigo "desde que foi proposta a
accdo de interdiccdo.

64. Os artigos 379.°a 381.°, em que
se classificam as cousas em relagdo ds
pessoas a quem a sua propriedade pertence,
ou que dellas se’ podem livremente apro-
veitar, em publicas, communs e particula~
res, teem suscilado graves divergencias na
nossa jurisprudencia, que respeilam prin-
cipalmente & propriedade das cousas
publicas e communs.

Comegaremos por nolar uma das
causas dessas divergencias na diversi-
dade de redacgdo entre a epigraphe do
titulo, de que fazem parte os artigos refe-
ridos, e o artigo 379.° Se attendermos 3
eplgraphe, parece que o legislador s6 teve
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em vista para essa classificagio as pes-
soas a quem as cousas pertencem, donde
alguns jurisconsultos teem tirado a illago
de que as palavras do artigo 379.—
ou dellas se podem livremente aproveitar
—ndo represenlam mais do que a repe-
ticio da mesma idéa, sendo que o do-
minio dessas cousas pertence as mesmas
pessoas a quem pertence 0 seu uso.

Sera, assim ?

Tractemos em primeiro logar das
cousas publicas.

Temos sustentado nesta Revista' a
doutrina de que n3o pertence aos indi-
viduos que dellas se aproveitam, mas ao
Estado ou &s corporagdes locaes que as
administram, a propriedade das cousas
publicas, e persisimos na mesma con-
vicgao.

Vé-se do arligo 380.° que as cousas
publicas ndo sdo cousas nullius, pois foram
apropriadas ou produzidas pelo Estado e
corporagbes publicas, e a sua propriedade
nao pode atiribuir-se 4s pessoas que
dellas directamente se utilisam, quando
ndo se considerem organicamente repre-
sentadas no Estado ou corporagdes publi-
cas a (ue perlencem, porque as cousas
publicas, emquanlo conservarem essa na-
tureza, sio insusceptiveis de propriedade
privada. Por outro lado, é ao Estado e
as corporacdes publicas que pertence,
relativamente 4s cousas pnblicas, o di-
reito de exclusio e de defesa, de resti-
tuicio e de indemnisacio e a facul-
dade de dispor dellas como proprias,
logo que percam a qualidade de publi-
cas.

O facto de serem inalienaveis e imprescri-
pliveis e de estarem fora do commercio ndo
exclue o dominio por parle do Estado e
das corporacteslocaes, significando apenas
que o direito de propriedade ndo é pleno,
mas limitado, ndo é actual, mas virtual.
Sendo consagradas ao uso commum

1 Volume 13.2, n.° 634, pagina 146.
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das geracOes -presentes e das fotoras,
diz-se que essas cousas estio no dominio
publico, porqne todos se podem ulilisar
dellas e n3o porque lhes pertenga a pro-
priedade. Se assim ndo fora, teriamos
o direito de compropriedade e a con-
sequente faculdade de requerer a di-
visao.

Pertencendo a propriedade das consas
publicas ao Estado ou 4s corporactes
locaes, nio podem todavia confundir-se
com o0s bens patrimoniges, pois que estes,
ou sejam destinados, como os quarleis, as
fortalezas, as Universidades, a um servico
publico, ou a salisfazer, pela sua troca
por oulros bens, necessidades publicas,
nio podem ser directamente utilisados
pelos cidadios.

Nio é portanto pelas pessoas a quem
perlence o direito de propriedade que se
distinguem as cousas publicas das patri-
moniaes, mas pelo seu fim ou destino.

Pelo que respeila &s cousas communs,
ndo determina o Codigo a quem pertence
a sua propriedade, declarando apenas
que s30 as cousas naturaes ou artificiaes,
ndio individualmente apropriadas, das quaes
sé é permittido tirar proveilo aos indivi-
duos comprehendidos em certa circum-
scrip¢do administraliva, ou que fazem
parte de certa corporagio publica. Nao
ha duvida, porem, de que essas cousas
estdo apropriadas, de que a sua proprie-
dade ndo pertence aos que dellas se apro-
veilam, pois que, nesse caso, havendo
propriedade commum, estariam indivi-
dualmente apropriadas.

Parece-nos, pois, que o dominio dessas
cousas, como communs, ndo pode deixar
de se considerar em principio pertencente
a0 municipio ou & parochia.

As cousas que sdo communs sob certos

aspectos podem ser, porem, sob outros -

aspectos, publicas ou particulares.

E’ assim que nao pertence s aos indi-
viduos que residam numa determinada .

mrcumscrlpgao, mas a lodos, naluraes ou

estrangeiros, o direito de pescar nas

aguas communs, e o de aproveilar para
as primeiras necessidades a agua dos re-
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- servatorios, pogos e fontes construidos 4
 custa das camaras municipaes e das juntas
- de parochia '
- dem occupar as substancias vegetaes pro-
- duzidas nessas aguas e que os leitos ow
| alveos das correntes de uso commum se
- consideram publicos, communs ou parti-
| culares, conforme a categoria a que per-
- tencer o terreno que atravessarem, sendo
- portanto particalar o leilo ou alveo da
- corrente de uso commum que dtravebsa
- um predio parlicular.

que sé os vizinhos po-

D'aqui a difficuldade que ha em cara-

- clerisar devidamente as cousas communs
e em formolar portanto uma nogdo legal
- pela qual se delimitem com precisdo e se
'~ determine a quem perlence a sua ‘pro-
- priedade.

Afigura-se-nos em lodo o caso que

- algumas modifica¢des podem mtroduzir-se

nos artigos 379.° a 381.°, que escla-
recam algumas das duvidas que teem
suscitado.

Assim, deve acrescentar-se 4 epigraphe
do titulo em que foram incluidos esses

- arligos as palavras — ou dellas podem

directamente aproveitar-se.

No artigo 379.° deve substiluir-se o
adverbio — livremente — por — directa-
mente, pois é pelo uso directo, que pode
ser livre ou ndo, que as cousas publicas
e communs se distinguem das patri-
IOMaes.

No artigo 380.° podem substituir-se
as palavras — apropriadas ou produzidas
pelo Estado — por — pertencentes ao Es-
tado. Para que pertencam ao Estado ou
as corporacdes publicas é necessario que
por elles fossem aproprladas on produozi-
das, e resolver-se-4 assim a duvida quanto
a pxoprledade dessas cousas.

( Continta).

1 Veja-se esta Revista, volume 31°, n.° 1394, pa-
gina 113.
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+ Artigos do Codigo civil a que a proposta se
néo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

Rummarlo — 64 (cont ). Modificagdes que devem in-
troduzir-se nos artigos 379.° a 384.° paia resolver
as duvidas que elles teem suscitado. — 65. A dis-
posi¢éo transitoria consignada no artigo 438.° deve
ser esclarecida, precisando-se o sentido das palavras
— let — e — uso e costume, e tambem é conveniente
determinar o alcance da expressfio — justo titulo —
que se 16 no artigo 450.° .

64 (cont.). Quanto ao artigo 381.°,
parece-nos que poderd ser assim modi-
ficado: «S&o communs as cousas natu-
«raes ou artificiaes de que, em relagao
«ao fim a que especialmente sdo desti-
«nadas,” s6 é permittido utilisarem-se
«directamente, guardados os regulamen-
«tos admmisirativos, os 1ndividuos com-
«prehendidos em certa circumseripgio
«administraliva, ou que della fagam parte,
«e cuja propriedade, salvas a$ excepcoes

«consignadas na lei, pertence & respe-
«ctiva corporagdo.»

Redigido assim o artigo, desappare-
cerd a antinomia que se nota entre elle
e algumas disposi¢des do Codigo, em que
se attribue a fodos os cidaddos o direito
de se aproveitarem de algumas utilidades
que as cousas communs prestam; for-
mular-se-4 a verdadeira caracteristica
destas cousas, que consiste em se aliri-
buir directamente aos habitantes de uma
determinada ecircumscrip¢do adminisira~
tiva, ou o goso directo de todas as utili-
dades que a cousa presta, ou sé de parte
dessas utilidades, e resolver-se-do as du-
vidas que se suscilam na nossa jurispru-
dencia rélativamente & propriedade das
cousas communs.

A esie respeito notaremos que nos
parece muito contestavel, e desharmonico
alé com as disposi¢des relativas 4s aguas
publicas, o principio de que o leito ou
alveo da corrente ow lago de uso com-
mum forma parte integrante dos predios
que atravessa ou lhe ficam adjacentes.

SabiMo é que a agua, considerada na
corrente ou em lago, é uma cousa
immove!, formando um todo com o re-
spectivo leito ou alveo e as margens, e,
sendo assim, desde que a corrente ou o
lago seja commum, commum se deve
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considerar tambem o leito e as margens.
Afigura-se-nos, pois, contradictorio con-
siderar o leifo como individualmente apro-
priado, e como cousa commum, e porlanto
nio individualmente apropriada, nos ter-
mos do arligo 381.°, a correnie ou o
lago.

E justo que, mudando o curso da cor-
rente, a propriedade do leito ou da parte
deste que pela corrente for abandonada,
seja altribuida aos proprielarios margi-
naes. ' Nesse caso applicar-se-a, porem,
o principio da accessdo, em virtude do
qual ficard pertencendo ao predio o leito
que até entdo tinha, com a corrente, uma
existencia autonoma.

E este mesmo principio se deveria ap-
plicar aos leitos ou alveos das correntes
navegaveis e fluctuaveis.

Quanto aos lagos, quer sejam publicos,
quer communs, parece-nos que, atlento
o facto de que a altura das aguas, re-
gulada pelo ponto de saida, quasi sem-
pre se conserva inalteravel, e que se
manteem assim ordinariamente fixas as
margens, nao deveria ser atlribuido aos
proprietarios marginaes o direito de
accessao. '

Quando aos proprietarios marginaes
das correntes e dos lagos de uso com-
mum ndo seja allribuido o direito de
propriedade dos respectivos leitos ou
alveos, alterando-se nesse sentido as dis-
posicdes consignadas no Codigo civil e no
decreto n.° 8 de 1 de dezembro de 1892,
o artigo 381.° deveria ser redigido de
forma que, sem excepcdo, se attribuisse
as cor(foragﬁes administralivas a proprie-
dade das cousas communs.

Alem das modificacdes a que acabamos
de nos referir, deveraointroduzir-se no Co-
digo civil as alleragdes que, relativamente
4 classificagdo das aguas, foram feilas pelo
citado decreto de 1 de dezembro de 1892,
no qual se consignaram a este respeilo
algumas disposi¢des, que se nos afiguram
inacceitaveis. K’ assim que, por esse de-
creto, se consideram communs os lagos,
lagoas ou pantanos circuamdados por diffe-
renles predios particulares (artigo 2.%), ao
mesmo tempo que (artigo 3.°) se consi-
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deram particulares as aguas que, ullra-
passando o predio particular em que
nascem, atravessem oulros, predios parli--
culares e sejam nestes consumidas. )

Nao desenvolveremos este assumplo,
porque a remodclagdo da nossa legis-
lagdo sobre aguas, gue sabemos que esta
constituindo objecto de estudos por ini-
ciativa do ministerio das obras publicas,
a fim de se harmonisarem devidamente
os interesses da economia agricola e da
industrial, exigia um largo desenvolvi-
mento que de modo algum se compadece
com a indole do nosso 'rabalho.

65. Nao deixa de nos causar certa
estranheza que, tendo sido authentica-
mente injerpreladas na proposia dispo-
sicoes Iransiiorias do Codigo civil, entre
as quaes algumas que ndo podem Ja sus-
ctlar questdes judiciaes, se deixasse no
olvido o artigo 438.°, 4cerca do qual tao
graves duvidas se teem suscilado na
jurisprudencia, quanto ao sentido em
que devem tomar-se as expressoes —
direstos adquiridos sobre certas e determi-
nadas aguas por lei, uso e costume.

Vamos expor resumidamente essas di-
vergencias e a nossa opinido sobre o modo
por que devem ser resolvidas.

Pela palavra—ler, intendem alguns
jurisconsultos ' que o legislador quiz
significar tanto a lei geral anlerior, e
designadamente a resolucdo regia de 17
de agosto de 4775 e o alvard de 27 de
novembro de 1804, como qualquer lei
especial por-que tivesse sido concedido,
anteriormente ao Codigo, o direito a
cerlas e determinadas aguas, como o de-
creto de 3 de julho de 1758 em relagao
4s aguas do rio de Barcarena e a lei de
2 de julho de 1867 em relacio 4s do
Alviella; e outros sustentam que o Codigo
apenas se referiu a esta legislagdo, ex-
cluindo a geral 2.

! Dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo navegaveis
nem fluctuaveis segundo o direito eivel moderno, paginas
234 a 246. Veja-se tambem esta Revista, volume 23.°,
n. 1130, pagina 206.

*2 Veja-se esta Revista, volume 7.°, n.o 340, pagina
438, e o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil portugués
annotado, 22 edigio, tomo 4., pagina 310.
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. Quanto 4s palavras-—uso e costume,
-2m sido interpretadas como significando
18 0 costume local ou o uso e costume geral
dg terra, jA o uso e costume como fonle
fle direito nos termos da lei de 18 de
agosto . de 1769, ja a posse de que haja
resultado a presciipedo .

" Nao expondo 0s argumentos em que
s¢ tenha fundamentado ou possa funda-
mentar-se qualquer das referidas inter-
pretagdes sobre a significagdo das palavras
— lei — e—uso e costume, procuraremos
determinar qual foi o pensamento do
legislador ao consignar no Codigo os
artigos 438.° e 444.° § unico, e indicar
as modificagdes que, para o traduzir de
uma - forma clara, se devem fazer na
redac¢do do artigo 438.°

O fim do legislador ao exarar no Co-
digo os artigos 438.° e 444.° § unico
foi inconleslavelmente o de salvaguardar
os direitos que, em face da legisla¢do em
vigor ao tempo em que foi promulgado o
Codigo civil e que este allerou profun-
damente, houvessem sido legitimamente
adquiridos, tanto em relagio 4s aguas
que pela antiga legislacao eram publicas
e que pelo Codigo ficaram sendo com-
muns, como as particulares. Nem podia
o legislador desconhecer esses direilos,
ja porque ndo tinha para isso compe-
lencia, pois as cortes que approvaram o
Codigo civil ndo tinham o caracter de
constituintes e sé eslas podem attribuir
as leis effeilo retroactivo (Carla consti-
tucional, artigos 144.° e 145.° § 2.,
j& porque iria causar as mais graves
periurbagdes na nossa economia agricola
e industrial.

Sendo este o pensamento do legislador,
os arligos 438.° e 444.° § unico ndo re-
presenlam mais do que um meio de resol-
ver as difficuldades que na sua applicagao
pratica suscitaria o artigo 8.°, em que se
encontra formulado o principio geral rela-

v

1 Veja-se dr. Assis Teixeira, obra citada, paginas
246 e seguintes, e os auctores por elle citados, e o
" accorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8 de julho
de 1902, na Gazeta da velagdo de Lusboa, volume 16.°,
pagina 396.
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tivo 4 applicagdo das leis no tempo, «illi-
culdades que poderiam suscitar-se, ja em
virtude da natureza especial das relagdes
juridicas em maleria de aguas, sendo que
o direito adquirido tem neste caso caracter
perpetuo, ja em virtude das condigdes
necessarias para a prescripcao.

Era esta admitnida pelalegislagio antiga

como um meio legitimo de adquirir direito
a0 uso das aguas, mas podendo este uso
representar aclos meramente facultativos
e ndo devendo basear-se nestes a pre-
scrip¢do, necessario era definir, principal-
mente pelo faclo de o Codigo declarar
imprescriptivel o direito 4s aguas das
correntes ndo navegaveis nem fluctuaveis
e das fonles e nascenles, quaes as con-
dicoes que devia reveslir a posse para
“que, havendo decorrido o tempo neces-
sario para a prescrip¢do no dominio da
legislacao antiga, essa prescrip¢do se con-
siderasse como um direilo adquirido.

O direito ao uso das aguas podia ser
adquirido em virtude da nossa legislagao
antiga, ndo sé pela prescrip¢do, mas pela
preoccupacdo, e tambem o podia ser, nos
termos das leis e de usos e costumes
locaes, por coniracto com os proprieta-
rios das mesmas aguas, por concessio ex-
pressa feita pelos mesmos proprielarios
enire os quaes se incluia o Estado como
proprietario das aguas publicas. Ora o
legislador quiz resalvar todos esses direi-
tos, e a lodos comprehendeu realmente,
quando 4s palavras —let — e — uso e
costume — se allribua o sentido dele: geral
ou local, escripta ou consuetudinaria.

Nao foi, porem, feliz o legislador dizendo
— direitos adquiridos sobre certas e deter-
nunadas aguas por lei, uso e costume. Pela
lei e pelo costume, quer sejam geraes,
quer sejam locaes, n3o se atirnbuem direi-
tos a aguas determinadas; simplesmente
se estabelecem normas pelas quaes esses
direitos podem adquirir-se. Essas leis e
costumes conferem faculdades que se con-
crelisam pelos factos adquisitivos reali~
sados em harmonia com ellas, e s6 por
estes & que se torna cerlo e determinado
o objecto da rela¢ao juridica.

Da defeituosa redaccio da lei, derivou
o considerar-se a palavra— et — como



324

referindo-se unicamente & lei especial por
que se attribua o direito ao uso de deter-
minadas aguas e a palavra — uso e costume
— como synonima de posse. Para se vér,
porem, que ndo deve ligar-se a essas
palavras tal significa¢do, bastara attender
a que a lei especial esld comprehendida
nas palavras — concessio expressa—e a
posse na prescripcdo, a que 0 MeSmo
artigo se refere. Nem seria admissivel,
baseando-nos, como faz o0 conselheiro
Dias Ferreira, nas palavras— certas e
determinadas aguas, dar & palavra— les
— o sentido de lei especial, e & palavra
—uso ¢ costume— o sentido de direito
consuetudinario local, pois que, sendo este
uma norma de proceder dos individuos
de uma determinada localidade, nao pode

s6 de per si representar um direito mdivi--

dual a certas e determinadas aguas.

A expressdo — direitos adquiridos sobre
certas e determinadas aguas por lei, uso e
costume —nao pode, em nossa opinido,
deixar de significar o direito adquirido
em virtude de um facto adquisitivo rea-
lisado em harmonia com a lei, uso ou
costume.

Para traduzir esta idéa, desnecessarias
se tornam as palavras—Je1 —e—uso ¢
costume, pois que so pode haver direitos
adquiridos em virtude de um facto que,
pela legislagio em vigor ao tempo em
que se realisa, produza certas e delermi-
nadas consequencias juridicas. E des-
necessario 6 tambem falar em sentenca,
pois que esta ndo faz mais do que reco-
nhecer o direito adquirido. Outro tanto
se ndo d& com a concessio que haja sido
feita pelo Estado, a qual, quando ndo
tenha natureza contractual, revesle um
caracler precario.

Em harmonia com as consideracdes
expostas, parece-nos que as duvidas que
o artigo 438.° tem suscitado desappare-
cerdo, quando se lhe dé a seguinte reda-
c¢do: «O que fica disposto nos artigos
«precedentes ndo prejudicara os direitos
«legitimamente adquiridos ao tempo da
«promulga¢do deste Codigo e as conces-
«spes que hajam sido feilas do uso de
«certas e determinadas aguas.» E ndo
é necessario, attenta a disposi¢io consi-
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gnada no § unico, fazer referencia no
corpo do arligo & prescrip¢do. ‘

As palavras —~justo titulo— que o legis-
lador empregou no artigo 450.° tambem
teem suscitado duvidas de interpretagdo.
Assim ha quem sustente com o conse-
lheiro Dias Ferreira ' que essas palavras
se referem a qualquer titulo legitimo de
adquisi¢@io, tanto nos termos da lei nova,
como da anliga, nao sendo applicaveis,
na hypothese do artigo 450.°, os arligos
438.° ¢ 439.°, que s6 regulam as aguas
ndo navegaveis nem flnctuaveis e quaes-
quer outras a que o legislador faca ex-
pressa referencia; emquanto que outros
consideram essa disposi¢io subordinada
ao preceito consignado no § unico do
artigo 444.°, significando portanto as pa-
lavras — justo titulo— qualquer dos meios
de adquisicdo a que aquelle arligo se
refere,

A duvida é fundamentada e conveniente
seria que fosse devidamente esclarecida.

Em nossa opinido o arligo 450.° nas
palavras — aguas desse predio — refere-se
tanto 4s subterraneas com &s fontes e
nascenles, nio fazendo enire ellas, nem
devendo fazer, dislincgdo alguma, e talvez
o artigo deva ser interpretado neste sen-
tido.

( Contintia).
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1

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

Summagrio. — 66. Devem harmonisar-se as disposi-
¢Ges consignadas nos artigos 486.°, 238k., 2367.°
e 2370° — 67. E conveniente resolver a duvida,
gue em face da redacgdo do artigo BL2.° se tem
suscitado, sobre se pode ser deferido juramento aos

herdeiros do devedor, e bem assim'a que resuita da |
combinagfo entre este artigo e o artigo B4k ° sobre |
a admissibilidade do juramento depois de decorrido :
o praso fixado neste artigo. — 88. Deve fazer-se '

desapparecer a antinomia que ha entre o artigos
B15.0, 543.0, Bhh.o, 16420 e 168L.°

66. Entre os artigos 486.°, 2354.°,
2367.° ¢ 2370.° nota-se a seguinte con-
tradiccdo : os dois primeiros admittem a
defesa da posse e da propriedade, repel-
. lindo a for¢a pela for¢a, nos mesmos
casos em que os dois ultimos declaram
illegitima- a defesa propria, quando seja
possivel o recurso & forga publica.

Esta antinomia, que resullou das mo-

dificagtes introduzidas pela Commissio .

revisora no artigo 578.° do Projecto pri-
mitivo, correspondente ao artigo 486.°
do Codigo !, deu logar a opinides encon-
tradas na jurisprudencia sobre o modo
por que deviam conciliar-se aquellas dis-
posicdes *.

Pela Nova Reforma Penal desappa-
receu essa antmomia, ficando a legiti-
midade da defesa propria dependente da
possibilidade do recurso & forca publica,
quer se tracte da defesa das pessoas,
quer da propriedade (Codigo penal, arti-
gos 44.° n° 5.°, 46.° n° 2., e ndo

~ sendo permittido a ninguem defender-se,

repellindo a forca pela forca, se a vio-
lacdo on usurpacio de que for victima
ndo representar uma moililicacido no seu
estado actual (Codigo penal, artigo 46.°
n.° 1.%.

Neste sentido devem ser allerados os
artigos 486.° e 2354.°

6'%7. A redaccao do artigo 542.° sus-
citou a seguinte duvida, qué nfo estd
definitivamente resolvida. O juramento s6
pode ser deferido aos originarios deve-

1 Vejam-se as Actas da Commissdo revisora, pagi-
nas 104 e 105,

2 Veja-se o dr. Dias da Silva, Estudo sobre a respon-
sabilidade civil, volume 1.2, paginas 170 a 183,
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dores, ou podera sel-o tambem aos seus

herdeiros e representantes ?

Apesar de a expressio — pessoa que a

oppde — comprehender tanto o originario
devedor como os seus herdeiros ou repre-

sentantes, tem-se affirmado, & pelo con-
fronio entre esse arligo e o artigo 2275.°
do Codigo civil.francés, que parece ter

sido a sua fonte, j4 em virtude das dis-
posicoes consignadas nos arligos 2411.°
n.° 2.° e 2520.°, que o juramento sé pode
ser deferido ao originario devedor, nao se
admittindo excepcao alguma .
Afigura~se-nos que, nio obstante ser
o Juramento o unico meio de prova de
que pode soccorrer-se o credor na hypo-
these prevista no artigo 542.°, a dispo-
sigdo neste exarada nao pode deixar de
considerar-se subordinada ao preceituado

no artigo 2520.°, e que portanto ndo pode -
exigir-se o juramento sendo sobre factos
que toquem pessoalmente d parte a quem é
deferido. i opinido nossa, porem, que se !
tem exagerado o alcance deslas pala-
vras, nio admitlindo o denominado jura-
mento de credulidade, e conseguintemenie
que ao herdeiro possa ser deferido o

juramento, quando este lenha pessoal-
menle conhecimento de que a divida fo1
Ou Ndo paga.

A expressio — factos que toquem pes-
soalmente d parte—ndo significa, em
nosso parecer, sé os factos pessoaes que

determinaram a formagdo, modificacio -

ou extincgdo da relagao juridica, ou que
lhe digam respeito. Grammaiicalmente

ndao pode defender-se lal restriegdo, e,
juridicamente, mostra-nos que é inad-
missivel o arltigo 2411.° n.° 2.°, em

que se declara que a confissio em depoi-
mento requerido pela parie pode ser
exigida sobre factos pessoaes certos e deter-
minados, relativos ao objecto em questao,
ou de que a parte possa ter conhecimento.

Sendo a mesma a nalureza da con-
fissao e do juramento decisorio, afigura-
se-nos incontestavel que a expressdo

citada do artigo 2520.° se deve inter-

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo coil -

poriugués annotads, 1.* edigdo, tomo 1.°, pagina 383.
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pretar pelo n.* 2.° do arligo 2441.> Ea?
Justica assim o exige, sendo que a parte!
pode ter conhecimenlo de quaesquer’
factos respeitantes 4 relacdo juridica que '
¢ objecto do litigio, mesmo no caso de’
ndo ler intervindo pessoalmente nessa

-relagido, que sejam sufficienles para de-

cidir a questdo. Assim, pode o herdeiro
saber, porque o proprio autor da he-
ranga lh'o declaron, que a divida nao
fol paga.

Este facto toca pessoalmente ao her-
deiro, e intendemos portanto que pode
ser exigido juramento sobre elle.

No logar proprio proporemos a modi-
ficagdo que deve introduzir-se na redacgio
do artigo 2520.°, que esta sendo diversa-
menle interpretado. Pelo que respeita ao

“artigo 542.°, parece-nos sufficiente, para

resolver as duvidas que se leem suscitado
relativamente 4 exigibilidade do jura-
menlo aos herdeiros do devedor, que em
seguida as palavras — declare sob jura-
mento —se diga — «quando seja obrigada
«a prestal-o».

Outra duvida que se lem suscitado
relativamente ao juramento nas prescri-
pedes de curlo praso, em que é admillido
esse meio de prova, é— se elle pode ter
logar quando haja decorrido o praso em
que o credor pode oppor ao devedor a
mé, fé, nos termos do artigo 544.°

Nao podendo haver boa ou mé (¢ seniio
quando a divida realmente cxiste, parece
que, havendo terminado o praso em que
o credor nao pode allegar a mé [é, tam-
bem 1lhe nio é permittido recorrer ao
juramento. Por outro lado, porem, o
artigo 542.° nio estabelece a esle re-
speito restriccdo alguma, e parece que,
attento o fundamento especial das pre-
seripgbes de curto praso, a que este artigo
respeila, que é a presumpgao de paga-
mento, desde que nio haja esta pre-
sumpgdo, o devedor s6 deve poder
exonerar-se do pagamento da divida,
sem que seja obrigado a prestar jura-
mento, decorrido que seja 0 praso maximo
da prescripgao. ‘

Em nossa opinido, é esta a doutrina
que o Codigo sanccionon, embora de um
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modo obscuro, sendo que o arligo 544.°,
pelo logar em que fot collocado, parece
dever applicar-se lanto 4s prescripcdes
de curto praso a que respeila o arligo
542.°, como 4s .que veem consignadas
no,arligo 543.°, e que teem, como vamos
vér, uom fundamento muito diverso.

Assim, pelo que respeita s prescri-
pedes a que se refere o arligo 542.°, o
artigo H44.° deve, combinando-se com
este, ser assim interpretado: Se ja
houver decorrido o praso em que o cre-
dito era exigivel, mas ndo o tergo desse
praso, a que se refere o artigo 544.,
o credor, se nao allegar a mé fé do
devedor, sé pode exigir deste o jura-
mento, ndo lhe sendo permiitido adduzir
outras provas. Se, porem, allegar a
mé fé do devedor, pode exigir o jura-
menlo ou produzir outras provas, como
julgar mais conveniente aos seus inte-
resses.

Nio indicaremos j4 a mo:lilicagio que
deve introduzir-se na redacgdo do artigo
544.° para traduzir esta doutrina, visto
que outra duvida se suscita em face desse
arligo, da qual vamos tractar.

68. Entre os artigos 515.°, 543.°
n’ 1., 1642° ¢ 1684.° ha flagrante
contradic¢do, que tem sido notada pela
jurisprudencia e diversamente resolvida.

A todas as prescrip¢des de curto praso
especificadas no artigo 543.° parece que
deve applicar-se nao s6 a disposi¢ao ge-
nerica consignada no artigo 515.°, mas a
consignada no arligo 544.°, sendo por-
tanto necessario que o devedor deduza a
excep¢do da prescripgdo para que esla
lhe aproveite, e, quando haja mé &, que
decorra o praso de seis annos e 0ito méses
para que se dé a prescripcao.

Pelos artigos 1642.° ¢ 1684.° é ne-
gada, porem, absolutamente ao credor
qualquer acgao respeitante a juros e féros
vencidos de mais de cinco annos, inde-
pendentemente da excepgdo da prescri-
pcio, e parece portanto que os tribunaes
ndo podem, embora o devedor ndo deduza
a excepg¢do, condemnal-o no pagamento.

~ Sendo flagrante a contradicgao enire
os artigos citados, pois que o n.° 1.° do
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artigo 543.° refere-se expressamente 4s
penses emphyteuticas, sub-emphyteuticas e
censiticas e aos Juros e quaesquer presta-
¢bes vencidas, ndo procurou a jurispru-
dencia propriamente harmonisar essas
disposi¢oes, mas determinar qual a que
devia ser preferida.

Inclindmo-nos 4 opinido de que aos
féros e juros deviam applicar-se as dis-
posigdes consignadas nos artigos 515.°,
543.° n.° 1.° e 544.°", a qual é tambem
a do conselheiro Dias Ferreira, que,
apesar das decisdes dos tribunaes em
contrario ?, a manteve na 2.* edigio do
seu Codigo civil portugués annotado °.

Notada a contradic¢do, vejamos como
deve ser resolvida.

Attento o fundamento especial das pre-
scripgdes consignadas no arligo 543.°, se
exceptoarmos a do n.° 3.°, que nelle se
acha indevidamente inserida, parece-nos
que contra essas prescripgdes nao deveria
oppor-se a ma fé6 do devedor, man-
tendo-se a esse respeiio a douirina volada
pela Commissao revisora *, e que foi, em
nosso parecer, inconvenientemente alte-
rada pela Commissio de legislagio civil
da camara dos deputados.

O legislador, fixando o praso de cinco
annos para a prescrip¢ao dos juros, féros,
prestaces, elc., leve em vista evitar que,
pela sua accumulagio, o credor collo-
casse o devedor em graves difficuldades
economicas, provocando a sua ruina.
E como o Estado tem interesse em que
ndo haja graves perturbagdes no patri-
monio dos cidadios, ndo é sé a ulilidade

1 Veja-se o volume 8.2, n.° 388, pagina 328, volume
15.0 n.° 784, pagina 404, volume 16.°, n.° 815, pagina
848, volume 17.°, n.° 841, pagina 134.

2" Vejam-se os accordios do Supremo Tribunal de
Justiga de 45 de junho de 1877, em que todavia se
affirma, relativamente aos juros, ser necessario deduzir
a excepgdo de prescriggao, de 9 de dezembro de 1884
e 12 de janeiro de 1886, nesta Revisla, volume 435.°,
n.° 749, pagina 336, e volume 28.°, n.° 1304, pagina
270; da relagio de Lisboa de 19 de fevereiro de 1876,
no Direito, 8.° anno, p...1:1 399; da relagio do Porto
de 20 de dezembro de s~ e 9 de janeiro de 4883, no
Durgito, volume 18.°, paginas 142 e 462.

3 Veja-se o tomo 2.2, 1.2 edigdo, pagina 88, e tomo
1°, 2.2 edigdo, pagina 385.

4 Vejam-se as Actas da Commissiio revisora, pagina
379, e o Projecto do Codigo civil de 1864, artigo 552.°



356 REVISTA DE LEGISLACAO N 1582

privada destes, mas o proprio interesse
publico que aconselha o n3o se permittir
a exigencia, decorridos que sejam cinco
annos, de quaesquer presiacdes que se
vencam periodicamente.

A respeilo destas prescripcdes néo ha,
porlanto, molivo para distinguir entre boa
e ma fé do devedor, pois é sempre certa a
negligencia do credor e foi a esta e 4s
consequencias que della derivam para o
devedor que o legislador attendeu. E tam-
bem nenhum motivo ha para distinguir,
como incoherentemente fez o legislador,
enire os juros e o0s féros e quaesquer
outras prestacdes que se vencamn perio-
dicamente, pois o fim que o legislador
teve em vista é 0 mesmo em todas ellas.

Sendo assim, a alteracdo que se nos
afigurava mais acceilavel seria a sup-
pressio do artigo 544.°, ou a suva sub-
stitui¢do pelo artigo correspondente do
Projecto de 1864.

Querendo manler-se, porem, a doutrina
do Codigo relativamente as prescripgdes de
curto praso a que se refere o artigo 542.°,
deve ampliar-se essa doutrina 4 prescri-
pcao consignada no n.° 3.° do artigo 543.°,
e Introduzir a seguinte modifica¢ao na re-
dacgdo do artigo 544.°: «Contra as pre-
«scripcdes mencionadas nos n.** 1.° e 2.° |
«do artigo antecedente ndo pode ser |
«opposta a mi fé, e o juiz conhecerd
«dellas officiosamente; conira as outras
«prescripcies menciopadas nos artigos
«538.° e seguintes, nao pode ser opposta -
«a ma fé, lendo decorrido os prasos mar-
«cados nesses artigos, e mais um lergo
«dos referidos prasos, mas é permittido
«ap credor requerer o juramento do de-
«vedor nos termos do artigo 542.%».

( Contintia).
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I

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 89. Deve modificar-se a redacgdo do
artigo 562.°, preeeituando que nfo se inclua no
raso da prescripgdo o dia em que esta comega. —
go. Devem ser modificados os artigos 642.°, 6588.2,
659.0 ¢ 838.° para desfazer as duvidas que suscitam
ou os erros de doutrina ou de redacgdo que con-
teem. — 71. Duvidas gue o Codigo suseita em ma-
terias de privilegios creditorios.

69. No Codigo civil, em que se nota
a falta de vma disposi¢do geral relativa-
mente a0 modo por que devem contar-se
08 prasos, preceilua-se relativamente &
prescripcdo no artigo 562.° que o dia em
que esla comega a correr se conla por
Inteiro, ainda que nao seja completo, mas
que o dia em que a prescripcio finda
deve ser completo.

Pela impossibilidade que, na maioria
dos casos, ha em determinar o momento

ém que se realisa o facto por que se
inicia o praso, formulou-se o principio
de que o dia ndo se conta por momentos
nem por horas, mas inteiro, comegando
na primeira hora depois da meia noite
(artigo 561.°), e como, em virtude desta
regra, 0 computo civil apenas correspon-
derd ao decurso natural, quando o facto,
de cuja realisacio depende o praso, se
realise precisamenie & meia noile, sendo
o praso civil menor que o natural, quando
nao tenha logar essa coincidencia, ado-
ptou-se a regra de ndo se contar o dia
em que o praso comega — dies a quo non
computatur in termino.

Esta regra, que ja se achava consignada
nas Ordenacdes, liv. 3.°, tit. 13.°, e foi
reproduzida na lei de 16 de junho de
1855, que a applicou a todos os termos
judiciaes, estd sanccionada no Codigo
de processo civil, artigo 68.° § 3.°, e no
Codigo commercial, artigo 341.°

Ora o artigo 562.%, preceituando que
se conte por inteiro, embora nio seja
completo, o dia em que comega a pre-
scrip¢do, esld em aberta contradicgio
com a regra a que acabamos de nos
referir, applicando & prescripgdo, apesar
da proteccdo que a lei deve dispensar
ao proprielario ou ao credor, um sys-
tema de contagem em virtude do qual é
mais curlo o praso civil que o natural.
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A adversativa — mas — parece reve-

lar-nos ndo haver sido esse o pensamento

do auctor do Codigo, sendo que ndo pode
explicar-se a exigencia de que o ultimo
dia do praso se conte por inteiro, quando
nesle se inclua o primeiro. A verdade,
porem, 6 que o proprio arligo o manda
contar, € que a sva letra annulla quaes-
quer tenlativas no sentido de conciliar a
disposi¢io nelle consignada com os prin-
cipios universalmenlte acceilos’.
Conveniente serd, pois, que se modi-
fique a redacgio do artigo citado da
seguinte forma: «Nao se conta no praso
«da preserip¢ao o dia em que esla come-
«car, mas conta-se o dia em que findar.»

70. No artigo 642.° consideram-se
synonimos os termos — contractos unilate-
raes e gratuttos, o que ndo é exacto.

Para a distincgdo enire contractos umi- |

lateraes e bilateraes atlende-se 4 obrigacio
ou vinculo que delles resulta, e para a
sua classificacdo em gratuitos e onerosos
a0 seu fim economico; e, se & cerlo que
0s conliractos bilateraes sdo sempre one-
rosos, os contractos unilateraes nem sem-
pre sdo gratuitos. E assim que a usura,
sendo um conlracto wumilateral, pois que
s6 o devedor fica consliluido na obrigacio
de dar, é ao mesmo tempo um contracto
oneroso, pois que o devedor tem ndo s6
de restituir o dinheiro ou ebjecto fungivel
que recebeu ou uma somma equivalente,
mas uma determinada retribuicio em di-
nheiro ou em cousas de outra especie, e
ndo houve porfanto da parte "do credor
espirito de liberalidade, o que caracterisa
os conlractos gratuitos, mas o intuilo de
obter uma vantagem equivalente ao ser-
vico que prestou, o que caracterisa 0s
conlraclos onerosos.

Deve, pois, modificar-se a redacgao do
artigo 642.°, supprimindo as palavras
— gratuito e oneroso, e definindo-se nelle
apenas o que sdo contractes umilateraes
e bilateraes.

1 Veja-se esta Revista, volume 10.°, n.° 469, pa-
gina &.
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No artigo 658.° diz-se que o erro sobre
a causa do contracto pode ser de direito
ou de facto, e nos artigos 659.° ¢ 660.°
determina-se quaes sio as consequencias
de um e de outro erro.

Tendo a palavra— causa — no artigo
660.° a significagdo de motivo ou fim
mediato do acto juridico, ndo pode allri-
buir-se-lhe outro sentido no artigo 658.°,
parecendo assim que o erro de direilo
apenas pode ser invocado, quando verse
sobre os motivos que determinaram o acto
ou contracto, ndo o podendo ser quando
recala sobre a razdo jnridica do proprio

‘acto, que esla inherente ao seu objecto

ou conletdo.

Esta doutrina é, porem, inadmissivel,
pois ndo ha razdo alguma que justifique
a rescisdo de um acto juridico por erro
de direilo acerca do motivo, que se ndo
applique tambem ao erro de direito sobre
o objecto, e, sob este ponto de visia,
bem julgou em nosso parecer a Relacio
de Lisboa, quando decidiu ser nullo por
erro de dirello um eoniracto de partilhas
em que ndo enfron uma courella por as
partes julgarem que, extlincla a lerceira
vida do praso, este recaia no senhorio
directo .

A verdade, porem, é que, ndo deler-
minando em geral o erro de direilo a
nullidade do acto juridico por vicio de
consentimenlo, pois que a let se presume
conhecida por todos os cidadaos, precei-
tuando expressamenie o artiga 659.° que
o erro de direito dcerca da causa produz
nullidade, e n3o se fazendo referencia
alguma ao erro de direito sobre o objecto,
parece que nio pode invocar-se este erro
para a annullagio do contraclo ou do
acto juridico.

Para . que das disposigoes do Codigo
ndo se possa tirar esla illagao, iniroduzi-
riamos as seguinles modifica¢des nos ar-
tigos 658.” e 659.°:

«Artigo 658.° O erro pode ser de di-
«reilo ou de faclo.»

1 Veja-se o accorddo de 15 de novembro de 1873,
nesta Revista, volume 9.°, n.° 428, pagina 187.




«Artigo 659.° O erro de direilo dcerca
gda causa ou do objecto do coniracto
«produz nullidade, salvo nos casos em
«que a lei ordenar o contrario.»

Na ultima parte do artigo 835.° ha um
erro de redaccdo nas palavras —e, s6
neste caso, responderd. . ., que ja foi no-
tado pelo illustre commentador do Codigo
civil com o devido desenvolvimento, indi-
cando a0 mestho tempo a correc¢do que
deve fazer-se'. Abstemo-nos por isso de
mais largas consideracdes a este respeito,
e tambem nos limitamos a chamar a
attengao para o § unico do mesmo artigo,
em que da referencia que se faz 4 dis-
posi¢ao consignada no artigo 830.°, sem
se introduzir modificacio alguma, parece
deprehender-se que o fiador n3o pode
implorar o beneficio da divisao, quando o
devedor nio possa ser demandado no
reino, 0 que nao é exaclo, pois 0 que 1o
referido § unico se preceitua tem de
applicar-se aos fiadores.

?1. Na seccio em que se tracta dos
.privilegios creditorios e das hypothecas,
onde o auctor da proposta que eslamos
examinando encontrou os primeiros arti-
gos que em seu intender deviam ser au-
thenticamente interprelados, ha algumas
disposi¢des que devem ser esclarecidas e
oufras que devem ser completadas, &s
quaes a proposta se ndo refere. Vamos
indical-as, e lerminaremos este estudo
formulando as modificacdes que no Co-
digo devem ser inlroduzidas. |

Nos n.® 1. e 2.° ¢ § 1.° do arligo
880.% ¢ n.° 1.° e § unico do“artigo 884.°
declaram-se privilegiados os creditos por
divida de féros, censos ou quinhdes, rela-
tivos aos dois ultimos annos e ao corrente
e o credilo por divida de renda relalivo
a0 ultimo anno e ao corrente, quando 0s
onus respeclivos de emphyteuse, censo,
quinhdo ou arrendamento, se achem re-
gistados.

1 Conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil portugués
annotado, tomo 2.¢, 2.2 edigdo, paginas 121 e 122.
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Ora, ndo estando sujeitos a registo, por
haver sido prorogado successivamente, e
pelo decreto de 17 de margo de 1887,
indefinidamente, o praso fixado no ar-
tigo 1023.° § unico para o registo
dos onus reaes constituidos antes da
promulgacio do Codigo civil, os onus
da emphyleuse, subemphyteuse, censo e
quinhdo, e havendo arrendamentos para
0s (uaes ndo sé nao é obrigatorio o re-
gisto, mas que ndo podem ser admittidos
a elle (artigo 978.° n. 7.%), tem-se duvi-
dado se existe o privilegio a que respei-
tam os n.*® 1.° ¢ 2.° do arligo 880.°
e o n.° 1.° do artigo 881.°, independente-
mente de registo, nos casos em que este
ndo é obrigatorio ou em que ndo € admii-
tido. ‘ '

Pronunciamo-nos pela affirmativa’ e a
mesma doutrina é seguida pelo conse-
lheiro Dias Ferreira® e geralmente ac-
ceila, ja porque os onus da emphyleuse,
da subemphyleuse, do censo, do quinhdo
e do arrendamento valem, relativamente
a terceiros, independentemente do registo
(artigos 1023.° § unico, e 1621.° § 2.°),
Ja porque ndo ha razio alguma para lal
distincgdio, pois sdo as mesmas as rela-
¢Oes entre ‘0 devedor e o credor, pelos
creditos de féros, censos, quinhdes ou
rendas, quer os respectivos onus estejam
registados, quer nao.

Notimos, porem, que as disposiches
do Codigo nao estavam redigidas com a
necessaria clareza, e, sendo cerlo que os
privilegios conslituem uma excepcio ao
principio de que todos os credores leem
eguaes direilos ao patrimonio do devedor,
e que as disposigdes da lei em que se
estabelecem sao portanto de interpreta-
cio restricta, nao sendo admissivel a sua
applicacdo extensiva, ha graves motivos
para duvidar de que gosem de privilegio
os f6ros, censos, quinhdes e rendas, quando
0s respectivos onus Dao estejam regista-

1 Veja-se esta Revista, volume 4.9, n.°o 176, pa-
gina 3114,

2 Codigo ciml portugués annotado, 2.* edigdo, tomo
%o, paginas 147 e 148 ‘
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dos. Nem talvez se possa considerar pro-
cedente o argumento deduzido dos artigos
1023.° § unico e 1624.° § 2.°, sendo que
esses artigos respeitam unicamente 4 sub-
sistencia dos onus, e que estes nao devem
confundir-se com os privilegios mobilia-
rios estabelecidos nos artigos 880.° e 881.°,
para os quaes o legislador deveria for-
mular expressamente a excep¢do nos
mesmos termos em que o fez para a sub-
sistencia dos onus, se porventura a qui-
zesse admittir.

Mostram-nos eslas considera¢des que
é conveniente resolver a duvida que as
disposicdes referidas teem suscitado.

O artigo 882.° n.° £.° tem motivado
tambem duvidas. de inferpretacio e alf
decistes encontradas dos tribunaes. K
assim que s palavras —moveis existenies
no mesmo predio — ora se tem ligado o
sentido de mobilia, utensilios e alfaias,
inlerpretando-se essas palavras pelo ar-
tigo 378.% e excluindo portanto as mer-
cadorias ou fazendas', ora o de moveis
por nalureza, comprehendendo nelles as
mercadorias ou fazendas®. Parece-nos
que é esla a interpretagdo verdadeira,
mas ndo deixa de ser digno de reparo
que no mesmo artigo a palavra —-moves
— seja tomada em diversos sentidos, pois
no n.° 3.° fala-se de movers ou machinas e
no n.° 5.° de moveis ou mercadorias, e con-
veniente seria que se harmonisasse a re-
dac¢ao daquellas disposigdes.

Tambem se tem duvidado se o privi-
legio recae sobre todos os moveis exis-
tentes na casa, ou se comprehende sé os
moveis do arrendatario e ndo os que per-
tencam a terceiros.

O conselheiro Dias Ferreira ¢ desta
opinido ®, baseando-se em que s6 o0 arren-
dalario é devedor, e que ao nao devedor

I Veja-se o accorddo do 8..ji'mo Tribunal de Jus-
tiga de 1% de novembro de 1~:w), no Boletim dos tri-
bunaes, 6. anno, pagina 116. ,

2 Veja-se o accordio da Relagio do Porlo de 5 de
novembro de 4889, na Revista dos tribunaes, volume
12,0, pagina 64. X

3 Veja-se a obra e tomo citado, paginas 150 e 154.
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fica sempre livre o direito de embargar
de tercerro, salvo disposicio expressa e
especial em conirario. Nos tribunaes
tem-se seguido, porem, doutrina con-
traria', e, em nosso parecer, com razdo.

No artigo 884.° n.° 4.° ndo se laz a
respeilo dos moveis existenfes no predio
distincgdo alguma, como tambem se ndo
faz no artigo 2102.° n.” 1.° do Codigo
civil francés; o artigo 879.°n.° 1.° ndo
restringe, quanto aos credilos mobiliarios
especiaes, 0 privilegio aos bens que per-
tencam ao devedor, ao contrario do que
se da com os creditos mobiliarios geracs;
e, finalmente, o senhorio perde o direito
de privilegip, quando os moveis saiam do
predio, e ndo quando sejam alienados,
pois que o § 4.° tambem ndo faz a esse
respeito dislincgdo alguma. E bem pode
justificar-se a disposi¢do, allendendo s
fraudes de que o senhorio podia ser
victima.

Duvida ainda mais grave do queaquellas
a que nos temos referido é a seguinte:
gosardo os credores, a quem é allribuido
o direito de retencdo, do direilo de pre-
ferencia ?

- Assim, pelo arligo 882.° n.° 1.° da-se
privilegio ao credito por despesas de re-
covagem, barcagem ou alquilaria, no valor
dos objectos transporlados, e pelo artigo
1414.° é attribuido ao recoveiro ou bar-
queiro o direito de retengdo. Neste caso,
coexistem o privilegio e o direito de reten-~
¢do, ¢ 0 mesmo se verifica na hypothese
do n.® 2.° do artigo 882.°

Relalivamente ao privilegio pelo preco
de quaesquér moveis ou machinas ou pelo
custo do concerto, para o qual ndo se fixa
praso, ao conirario do que se da para o
privilegio especificado no n.® 1.° do arligo
883.° e sem razdo alguma plausivel, o
Codigo apenas o'reconhece emquanto os

1 Veja-se o accordfo da relagio do Porto de 6 de
dezembro de 1882, nesta Revista, volume 5.°, n.> 232,
pagina 382, e o do Supremo Tribunal de Justiga de 30
de junho de 1893, na Gazeta da Relagio de Lisboa,
volume 7.2, pagma 174.
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moveis ou machinas comprados existirem |
em poder do devedor (artrgo 882.° § 3.%),
e da ao empreitero e a0 vendedor o di-
reito de retencao (artigos 1407.°¢ 1574.°).
Neste caco parece-nos evidente que ao
direito de retencao corresponde o de pre-
ferencia, apesar de o Codigo nio o de-
clarar expressamente.

Tera, porem, este direilo o mandatario
sobre o objecto do mandalo, alé que seja
embolsado do que em razio deste se lhe
deva? Terd o mesmo .direito o deposi-
tario sobre o valor da cousa depositada,
pelas despesas que haja feito com a sua
conservacgao ou por causa della?

0 Codigo da-lhes expressamente o di-
reito de retengdo (artigos 1349.° e 1450.°),
mas ndo o de preferencia, e 0 mesmo
succede com o possuidor de boa (6 rela-
tivamente a bemfeitorias e ainda em outros -
casos, e, sendo os privilegios estabele-
cidos por lei, parece que o direito de re-
tengdo significa unicamente uma garantia
contra o devedor ¢ ndo contra os cre-
dores deste, no caso de insolvencia. Por
outro lado pode sustentar-se que ao di-
reito de retencdo corresponde sempre 0
de privilegio, porque o credor pode
oppor aos ountros credores esse direito
da mesma forma que ao devedor. até
que seja inlegralmente pago do seu cre-
dito. :

Conveniente seria que se resolvesse
~ esta duvida, cuja gravidade desnecessario
é accentuar.

Relativamente a lacunas, que conve-
niente seria fossem preenchidas, notare-
mos o ndo se haver considerado como
privilegiado o credito por despesas com
facultativos e remedios para pessoas da
familia do devedor, a quem este lenha
obrigacio de alimentar, e o credito por
despesas para vestuario do devedor e das
pessoas referidas. Os n.* 3.° ¢ 4.° de-
viam ser completados no sentido indicado,
pois ndo ha razio alguma plausivel para |
s6 considerar privilegiados os creditos
nelles especificados, excluindo os que aca- -
bamos de indicar.

( Contintia).
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"Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicag¢éo official do Codigo, devem ser
modificados.

Summarto. — 71 (cont.). Duvidas que o Codigo suscita
em materia de privilegios ereditorios. — 72. Duvi-
das que o Codigo suscita em materia de hypothecas,
e que Ndo foram resolvidas pela proposta.

71 (cont.). Alem das duvidas ji no-
tadas em maleria de privilegios creditorios,
outras se feem suscitado, que nao devemos
preterir.

Assim, estabelecendo o artigo 885.°
privilegio mobiliario geral em todas as
classes por impostos devidos 4 fazenda
nacional, e o artigo 887.° n.° 1.° privi-
legio immobiliario, no valor dos bens em
que recairem, por impostos devidos &
fazenda nacional pelos ultimos tres annos,
ha quem affirme que estes impostos gosam
tambem do privilegio mobiliario geral,

havendo portanto privilegios que sio ao
mesmo tempo mobiliarios e immobilia-
rios’.

Se esta doutrina fosse verdadeira, a
fazenda nacional teria o direito de, em
concurso de credores, ser paga do imposto
predial sobre todos os bens mobilarios
do devedor, de preferencia a todos os
outros credores privilegiados, geral ou
especialmente (artigo 1003.°), e poderia
portanto prejudical-os. Julgamos, porem,
que os impostos, a que se refere o artigo
887.°n.°1.°, 86 gosam de privilegio immobi-
liario, tendo de restringir-se, em harmonia
com o que nelle se dispde, o artigo 885.°
Sendo os privilegios immobiliarios sempre
especiaes (artigo 879.° § 2.°), ndo pode
a fazenda nacional, pelos impostos a que
corresponda um destes privilegios, gosar
tambem de privilegio mobiliario geral.

E quaes sdo os impostos a que o artigo
887.° n.° 1.° respeita ?

O conselheiro Dias Ferreira, baseando-
se nas palavras — pelos ultimos tres annos,
affirma aue elle abrange sé as conlribui-
¢des prediaes de reparficio, que incidem

1 Conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil portuguds
annolade, 2.2 edigdo, tomo 2.°, pagina 144
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direclamente sobre os predios e costumam
pagar-se lodos os annos’'.

No regulamento da coniribui¢cio de
registo de 23 de dezembro de 1899
for reproduzida (artigo 16.° § unico) a
disposi¢ao do artigo correspondente do
regulamento de 1 de julho de 1895, pela
qual a coniribui¢io de registo tem privi-
legio mobiliario e immobiliario sobre os
bens transmittidos, com preferencia a
quaesquer creditos, ainda os mais pri-
vilegiados, podendo a fazenda nacional
executar sempre esses bens, posto que
tenham passado para o poder de ter-
ceiro; e, ao passo que o conselheiro Dias
Ferreira diz que tal disposi¢ao regula-
mentar esta féra das auctorisagdes legaes,
ha quem sustente que ella nio é na
essencia sendo a reproduc¢do dos artigos
885.° e 887.° n.° 1.° do Codigo civil%.

Deve esclarecer-se a duvida que a re-
dacgio do artigo 887.° n.° 1.° suscita,
tanlo mais que a favor da fazenda publica
havia, por essa coniribuigio. hypotheca
legal pelo arligo 13.° da lei dc 30 de
junho de 1860, disposicio que ainda
era reproduzida no regulamento de 30
de junho de 1870, e, se for verdadeira
a interpretacao do conselheiro Dias Fer-
reira, é duvidoso se essa hypotheca existe
em face do Codigo civil (artigo 907.°).

Quanto & disposicao citada do regula-
mento da contribuigio de registo, pela
qual parece haver por esla coniribuicio
privilegio mobiliario especial sobre os
moveis, o qual acompanha estes em poder
de qualquer possuidor, parece-nos que o
regulamento ndo pode deixar de consi-
derar-se contrario & lei e que porlanto
nio deve ser observado. So nos termos
dos artigos 882.° § 6.° e 1030.° e se-
guintes & que o credor privilegiado pode
exercer os direitos de prefercucia sobre
os objectos a que o privilegio respeila,
annollado que seja o aclo ou conlraclo
pelos quaes esses objectos passaram para

1 Obra e tomo citado, paginas 156 e 157.
2 Dr Assis Teixeira, Legislagio portuguésa sobre
contribuigio de registo coordenada e annolada, pa-

gina 110.
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o poder de terceiro. Nem pode admit-
tir-se doulrina coniraria sem que se abra
a porla &s mais revollantes injuslicas,
com grave damno da estabilidade das
transacgdes pela incerleza dos direilos
por ellas adquiridos.

Tambem se teem suscitado davidas,
j& ventiladas nos tribunaes, se os privi-
legios por impostos abrangem as multas
e juros de méra. O conselheiro Dias Fer-
reira sustenta, relativamente aos impostos
a que se refere o artigo 887.°n.° 1.°, a
affirmativa, baseando-se em que, «apesar
«de recairem menos sobre os predios, do
«que sobre o devedor, dio egualmente
«entrada nos cofres da fazenda, sdo pro-
«venientes da mesma origem, e sdo em
«todo o caso creditos da fazenda nacional
«pelos impostos dos ultimos tres annos».
Em accordao da relacdo de Loanda de 6
de agosto de 1902 julgou-se, porem, com
o fondamento de que as mullas e juros
de mdéra pdo podem considerar-se im-
postos e de que os privilegios sdo de
mterprela¢lo restricta, que o privilegio
da fazenda por imposlos nio abrange as
multas e juros de méra'.

E esta a douirina que se nos afigura
legal.

No artigo 886.° declara-se que o eredor
pignoraticio fem privilegio. Hsta palavra
estd aqui lomada em senlido improprio,
sendo que a preferencia assegurada pelo
penhor nio vem da lei, mas do contracto,
e que portanto ndo pode considerar-se
privilegio. Essa palavra deve ser. pois,
substituida por — diretto. e desde ja nola-
remos que nao é indifferente essa substi-
tuicdo, altentas as duvidas que a palavra
— privilegio, de que o legislador usou,
suscila, quanto & graduagdo dos credores,
e de que mais tarde falaremos.

72. Em materiade hypothecas muitas
duvidas se teem suscitado a que a pro-
posta se nao refere, e de que vamos

1 Veja-se 0 aecorddo citado na Revesta dos iribu-
naes, volume 21.°, pagma 421.
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tractar o mais succintamente que nos seja
possivel.

Podera constituir-se hypotheca volun-
taria geral, e, no caso affirmativo, abrangera
os bens futuros do devedor?

Da redacgao dos arligos 888.° e 911.°
parece deprehender-se que a hypotheca
voluntaria deve ser sempre especial. Do
artigo 936.° vé-se, porem, que pode haver
hypotheca voluntaria sem designagio de
bens e portanta sem especialisa¢io pelo
que a estes respeita, determinando o re-
gulamento do registo predial de 20 de
janeiro de 1898 no artigo 103.° como
deve effeituar-se neste caso o registo.

Nao havendo tempo fixado para este,
e podendo elle ser feito sobre quaesquer
bens immobiliarios do devedor, que sejam
susceptiveis de hypotheca, vé-se que a
hypotheca voluntaria geral, do mesmo
modo que a legal, abrange os bens futuros
do devedor’.

Neste sentido devem harmonisar-se as
disposi¢es consignadas nos artigos 888.°,
911.° ¢ 936.°, declarando-se ainda neste
quaes sdo os effeitos, pelo que respeita
ao registo, da clausula, frequentemente
usada pas escriptnras hypothecarias, pela
qual se constitue hypotheca em geral e
em especial.

Sobre a comprehensiao da hypotheca
tem-se seguido na nossa jurisprudencia
a doutrina de que ella nao abrange as
construcgoes que de novo se facam no
terreno hypothecado, as quaes ndo podem
considerar-se rigorosamenté comprehen-
didas nas bemfeilorias a que se refere o
n." 2.° do artigo 891.°, tendo-se recorrido
ainda, para fundamentar essa doutrina,
as modifica¢des que a Commissao revisora
inlroduziu no artigo correspondente do
projecto primitivo (artigo 974.° n.° 1.°)
em que se falava em obras e.edificacdes
feitas no ymmovel, e quaesquer bemfeitorias,
e a interpretagdo que ao arligo 93.° da
lei hypothecaria de 1 de julho de 1863,
fonte do artigo 891.° do Codigo, foi dada

1 Veja-se esta Revista, volume 23.°, no {112, pa-
gina 5, e volume 33.°, n.° 1458, pagina 51.
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no artigo 119.° do regulamento de 4 de
agosto de 1864 .

Compre-nos nolar, porem, que esta
doutrina pode ser impognada com pon-
derosas razdes. Que a palavra — bemfei-
torias — nao é empregada no artigo 891.°
n.” 2.° no seu sentido rigoroso vé-se da
ultima parte deste artigo, pois que, pela
referencia que nella’evidentemente se faz,
nao s6 & disposicdo consignada no ar-
tigo 887.° n.° 2.°, mas lambem & do
artigo 976.°, a palavra —- bemfeitorias —
comprehende nao s6 as despesas de
conservacao, que gosam de privilegio im-
mobiliario, mas as despesas de comstru-
c¢dio, reparo ou melhoramentos etc. K do
principio da indivisibilidade da hypo-
theca que fica onerando todo o predio e
cado uma das suas partes parece-nos, que
se pode concluir logicamente que as con-
sirucgdes que haja no predio, quer sejam
anteriores a hypotheca e ndo se espe-
cialisem no seu titulo constitutivo, quer
sejam posleriores, ficam comprehendidas
na hypotheca.

A combinagio do artigo 898.° com o
artigo 1676.° tem suscitado graves diffi-
culdades”®.

Permilie aquelle artigo que o emphy-
teuta constitna hypotheca sobre o dominio
util, comtanlo que abranja a totalidade
do predio, e esie preceitua que a hypo-
theca ou o onus nao pode abranger a
parle do valor do predio que corresponda
ao foro e mais um quinto. .

Sera vajida a hypotheca constituida no
dominio util, quando exceda os limiles
que ao seu valor sdo assignados mno
artigo 1676.°? Que direitos tem o se-
nhorio directo no caso de execu¢do hypo-
thecaria, quer use, quer ndo, do direilo
de opgdo, ao quinlo a que se refere o
arligo citado? Devera, para a arrema-

1 Veja-se esta Revista, volume 30.°, n.° 1355, pa-
gina 35, ¢ o conselheiro Dias Ferreira, obra e tomo
citado, pagina 162.

? Veja-se esta Revista, volume 16.°, ne 784, pa-
gina 7, a Gazela da associagdo dos advogades de Lisboa,
volume 1.°, paginas 497, 529, 543, 561 e 567, e 0 ac-
corddo da relagio do Porto de 19 de agosto de 1885,
na Revista dos tribunaes, volume 8.0, pagina 149,
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tacdo, ser descontada na avaliacio nio sé
a parte do valor do predio que corresponde
ao foro, mas o quinto?

Devem ser esclarecidas as duvidas que
tem havido na resposta a estas pergnntas.

Em nosso parecer, o arligo 1676.° ndo
representa mais do que uma restric¢ao ao
principio consignado no artigo 898.°, com
o fim de garaniir os direilos que o senho-
rio directo tem no caso de devolugao do
predio. E assim que, acompanhando a
hypotheca o dominio ulil, no caso de
consolidacio dos dois dominios, o se-
nhorio directo s6 fica responsavel pela
divida até onde chegar o valor do predio,
salva a parle do valor deste que corre-
sponde ao féro e mais um quinto, e que,
no caso de dar-se a devolu¢do para o
senhorio direclo em virlude de d%lerio-
ragpes no predio, pelas quaes o valor
‘deste nao seja equivalente ao do capilal
correspondente ao foro e mais um quinto
(artigo 1072.°), a hypotheca constituida
sobre o dominto util ndo subsistira.

A validade da hypotheca n@o fica, pois,
em nossa opinido, dependente da impor-
tancia da divida, que pode ser muilo
superior ao valor do predio, sem deste se
deduzir até o capital correspondente sé
ao foro, e o senhorio directo s6 tem direito
a0 quinto nos casos especificados, nao
podendo pagar-se por esse valor, em caso
de execugdo, pelos féros em divida dos
dois ultimos annos, de preferencia ao
exequente, pois que o seu privilegio recae
sopre os fructos ou rendas e ndo sobre o
valor da propriedade.

A disposicao consignada no artigo 901.°
deve harmonisar-se com o que se pre-
ceitua no artigo 741.°, e aproveilaremos
esle ensejo para nos referirmos tambem
ao artigo 860.° n.° 4.°, visto que suscita
a mesma duvida que o artigo 901.°. no
seu confronto com o artigo 741.°

Pelo artigo 741.° torna-se exigivel o
cumprimento da obrigacdo, ainda que
tenha praso eslabelecido, se, por facto
do devedor, diminuiram as segurangas
que no contracto haviam sido estipuladas
a favor do credor; pelo artigo 860.°
n.” 4.° di-se ao credor o direilo de exigir

REVISTA DE LEGISLACAO

N.° 1584

do devedor outro penhor ou o cumpri-
mento da obrigacdo, ainda antes do praso
convencionado, se o objecto do penhor
se perder ou diminuir, sem culpa sua, ou
se for exigido por terceiro a quem per-
tenca, e que ndo haja consentido no
penhor, ndo se dislinguindo portanto
enire a diminuigio de garanlia por caso
fortoito, forca maior ou facto de terceiro,
e por facto do devedor, e deixando duvi-
das, alids resolvidas actualmente pelo
Codigo de processo civil (artigo 524.°
§ 3.°), se o direilo do credor a exigir o
cumprimento da obrigacao era aliernativo
ou subsidiario; e o artigo 901.° s6 da ao
credor, qualquer que seja o motivo por que
a garantia hypotbecaria se torne insuffi-
cienle, o direito de exigir 0 pagamento
da divida, se ainda ndo estiver vencida,
quando o devedor se recuse a reforcar a
hypotbeca.

Estabelecendo-se no artigo 741.° uma
disposicdo de caracter geral. parece que
os artigos 860.° n° 4.° e 901.° fazem
excepcao a essa regra, e que, nestes
termos, deve observar-se o que nelles se
dispde. Assim opina o conselhciro Dias
Ferreira, notando todavia que da parte do
legislador houve falta de coberencia!.

Tem-se susleniado tambem que entre
os arligos 741.°, 860.° n.° 4.° e 901.°
ndo ha antinomia, devendo restringir-se
a disposicao consignada nos dois ullimos
em virtude do preceito exarado no pri-
meiro*.

Quanto ao artigo 860.° n.° 4.° parece-
nos que é esta a doutrina que mais se
conforma com as disposicbes consignadas
no Codigo civil, devendo ainda assim
modificar-se a redaccio desse arligo, em
harmonia com o que se dispde nos ar-
tigos 741.° e 524.° § 3.° do Codigo de
processo civil.

Pelo que respeita ao artigo 901.°, a
reproduccao das palavras-— por qualquer
motwo—no artigo 518.° do Codigo de
processo civil leva-nos a considerar mais

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, obra e tomo
citado, pagina 71.

2 Dr Assis Teixeira, Das obrgagdes a praso segundo
o Codigo ewil portugués. .
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conforme 4 lei a opinido do conceilnado
commentador do Codigo civil, mas, ndo
sendo essa doulrina coherente com os -
principios consignados no Codigo, deve
alterar-se essa disposi¢cdo no mesmo sen- |
tidlo que a consignada no arligo 860.°
n’ 4.
( Contintia)
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
néo refere e que, fazendo-se uma nova
publicacéio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summarro. — 72 (¢ont.). Duvidasique o Codigo suscita
em materia de hypothecas, e que nio foram resol-
vidas pela proposta.

72 (cont.). O artigo 903.° delermina
que a arremalagdo ou adjudicagio se faga

sempre, seja qual for o valor do predio -
e da divida assegurada por hypotheca, |
salvo se o credor consentir em outra

cousa. Alterou este arligo a nossa antiga

legislagao, que ndo permittia a arrema-

taglo, quando o valor do predio excedesse
o dobro da divida; e, apesar de haver
sido combatida, em nome dos interesses
do devedor, a innovagio introduzida pelo
Codigo, concordamos com ella, afigu-
rando-se-nos que representa uma con-
sequencia da natureza da garantia hypo-
thecaria.

L quem arremale por esse preco.

Pelo Codigo de processo civil, em que
tambem se determina (artigo 855.% que
0s bens immobiliarios serdo sempre arre-
matados pela raiz, qualquer que seja a
relagdo entre o seu valor e a quantia que
se executa, salvo accordo das partes em

' contrario, admitte-se (artigo 855.° § unico)

que, se a propriedade offerecer commoda
divisio, 0 execulado possa requerer que

- seja posla em praca, pelo valor da exe-
- cugdo, a parle que elle indicar como
sufficiente para pagamento da mesma
- execucdo, e, neste caso, sé ird A praca

a propriedade toda, quando ndo haja
E pre-
ceitua-se no mesmo Codigo (artigo 853.%)
que em qualquer das pragas cessard a
arrematagio dos outros bens penhorados,
logo que se conheca que o preco dos
arrematados ¢ sufficiente para pagamento
do exequente e dos credores que liverem
hypotheca registada, ou que esliverem
definitivamente habilitados para o con-
curso.

As restriccdes que o Codigo de pro-
cesso civil iniroduz ao principio consi-
gnado no artigo 903.° merecem 0 nosso
inteiro applauso, pois que, representando
uma garantia para o devedor, nio offen-
dem os direitos do credor.

Mas terd o devedor o direito de reque-
rer, quando haja varios predios hypothe=:
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cados, que um delles seja poslo em praga
de preferencia aos outros? Nao lhe re-
conhece o Codigo de processo civil ex-
pressamente esse direito, e, em face dos
arligos 888.%, 892.° e 903. do Codigo
divil sustenlamos que o devedor o ndo
tinha'. . :

Se assim opinamos, em virtude das
disposicdes citadas, nao deixamos lodavia
de reconhecer que deve ser attribuido ao
devedor esse dircito, pela mesma razio
que fundamenta as dispoqi(;(”)es consigna-
das nos artigos 853.° e 855.° § unico do
Codigo de processo civil, devendo modi-
ficar-se a redaccio do artigo 903.° de
modo que sejam reconhecidos ao devedor
hypothecario, ndo sé os direitos de que
ja gosa em virlude das referidas dispo-
siches do Codigo de processo civil, mas
ainda o de requerer que, havendo sido
hypothecados varios predios, sejam postos
‘'em praca os que elle preferir e julgue
‘'sufficientes para o pagamento dos cre-
dores hypothecarios.

No. artigo 906.° n.° 4.° estabelece-se
hypotheca legal a favor do conjuge sobre-
vivo, nos bens do fallecido, para paga-
mento do apanagio a que lenha direito,
e no artigo 931.° preceitua-se que a
hypotheca a. favor da viuva, de que tracla
o n.° citado do artigo 906.°, é constituida
pelo titulo promissorio dos alfinetes, arrhas
¢ aparagios.

Sendo apanagio o direito de alimentos
que tem o conjuge, que por morte do
oulro se achar sem meios de subsisiencia,
sobre o rendimento dos bens deixados
pelo fallecido, direito que tanto pertence

a viuva como ao viuvo, e a que € conce-
dlda hypotheca legal, qualquer que seja
0 con]uge sobrevivo, pois que o artigo
906.° n.° 4.° nio faz a este respeito dis-
tincgdo, ndo se juslifica que no arligo
931.°, em que apenas se tracla do modo
por que a hypotheca se conslitue, e se
torna portanto effectiva a disposi¢ao con-

1 Veja-se esta Revista, volume 20.°, n.°
gina £37.

1016, pa-
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signada no artigo 906.° n.® 4.°, se de-.
clare que a hypotheca é em favor da viuva.

E tambem n3o pode juslificar-se a
referencia feita ao titulo promissorio e as
arrhas e alfinetes.

Pode um dos conjuges, na escriptura
antenupeial (arligo 1466.°), ou em testa~
mento, deixar todos ou parte dos rendi-
mentos dos seus bens para alimentos do
outro. O direito aos alimenlos, que seja
constituido por qualquer destes -titulos,
nio gosa de hypotheca legal pelo n.° 4.°
do artigo 906.°, mas pelo n.° 5.° do
mesmo arligo, restringindo-se aquelle n.’
aos alimenlos que, nos termos do arligo
1232.°, sejam laxados em sentenga judi-
cial, ou por accordo amigavel entre o con-
juge sobrevivo e os herdeiros do fallecido.
E’ em face da sentenca ou do respeclivo
contracto, porianto, que deve constituir-se
a hypotheca.

* Quanto 4s arrhas, a que 0 Codlgo civil
sé se refere nos arligos 931.° ¢ 1003.°,
sendo de notar que este conlem uma dis-
posicao transitoria, e que significavam no
nosso anligo -direito, em sentido proprio,
08 hens que no coniraclo antenupcial o
esposo promelle & esposa para depois do
malrimonio’, ndo leem hypotheca legal
pelo Codigo civil. Desta s6 gosam os
olfinetes, ou os rendimenios de que a
mulher pode dispor livremenle na con-
stancia do matrimonio (artigo 1104.%,
quando haja casado segundo o Jregimen
dotal, donde se conclue que a viuva nio
pode constituir hypotheca nos bens do
marido pelo que respeita aos alfinefes,
e que essa hypotheca apenas subsisle
duranle o matrimonio.

Do que deixamos diclo resulla que o
artigo 931.° conlem doutrina que de modo
algum se pode harmonisar com o disposto
o n.° 45 do artigo 906.°, facto que é
devido a nao se haver introduzido no
artigo 127.° dalei de 1 de julho de 1863,
fonte do artigo 931.°, as alteraces cor-
respondentes & modificacio que a Com-

1 Coelho da Rocha, Inst. de dir. civ., tomo 1.,
§ 282.
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‘missdo revisora fez' no. artigo 101.°
n’ 4° da mesma lei, fonte do artigo
906.° n.° 4.0

Suscitou-se questio na nossa jurispru-
dencia sobre se a fazenda nacional gosava
de hypotheca legal pelos creditos pro-
venientes de contribuicdo predial e de
registo em harmonia com a legislagio
anterior ao Codigo civil, ou se, pela pro-
mulgacdo desle e em virtude do que nelle
se dispde acerca de privilegios, havia sido
revogada aquella legislagio .

Quanto 4 contribui¢do predial nenhuma
duvida pode haver, em face do que dispoe
o artigo 907.°, que a fazenda publica
gosa de hypotheca legal. Relativamente
4 contribuigio de registo, é que, quando
se ndo considere abrangida no n.° 1.° do
artigo 887.°, se podem suscitar du-
vidas.

Parece que pelo artigo 907.° os cre-
ditos, que tenham privilegio de qualquer
especie, s6 podem ser registados como
creditos hypothecarios relativamente aos
bens immobiliarios sobre que o privilegio
recaia, e, nio havendo privilegio sobre
bens immobiliarios para a contribui¢do
de registo, pode affirmar-se que tambem
nao ha hypotheca por forca do artigo
907.°, e que o privilegio geral sobre os
bens mobiliarios, que a essa contribuigdo
¢ concedido pelo Codigo, veiu substiluir
a anliga hypotheca Jegal.

O artigo 907.° deverd ser modificado
na sua redac¢io de forma que nio sé
abranja a coniribuigio de registo, mas

ue nio deixe duvidas tambem acerca

a hypotheca legal sobre o predio pelos
privilegios especificados nos n.** 1.° e 2.°
do arligo 880." e n.° 1.° do artigo 881.°,
duvidas que se teriam sem duvida dado
na nossa jurisprudencia, se o regulamento
do registo predial as nao houvesse re-
solvido .

1 Veja-se esta Revista, volume 17.°, n.o 856, pa-
gina 423.

2 Veja-se 0 accorddo da relagfio de Lisboa de 10 de
janeiro de 1874, nesta Revista, volume 47.°, n.c 836,
pagina §7.
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No artigo 909.° deve substiluir-se a
expressdo —- fodos os bens — por — em
relagdio a quaesquer bens. -Harmonisar-se-4
assim a redaccdo deste artigo com a dos
artigos 917.°,926.°n.°3.°,936.°e 1001.°,
e tambem é conveniente substituir a ex-
pressio — totalidade dos bens, que se lé
no artigo 927.°, redigindo esle artigo de
forma que sé se refira & hypothese que
em nosso parecer nelle se previne — a de
se haver constituido na escriptura ante-
nupcial hypothcca geral nos bens do
marido a favor do dote da mulher.

Tem-se discutido se é valida ou nulla
a hypotheca constitoida por um compro-
prietario numa cousa indivisa. Suslen-
thmos nesta Revista que os comproprie-
tarios de um predio indiviso, mas divisivel,
podem hypothecar separadamente o direito
que a esse predio tiverem, e que, s¢ o
predio for indivisivel, a hypotheca assim
constituida é nulla, e que tambem o é
a hypotheca constituida sobre todo o
predio, embora esie seja divisivel, por
um dos comproprietarios sem consenli-
mento dos outros’. K esta a interpre-
tagio que, em nosso parecer, deve dar-se
ao artigo 945.°

Notamos, porem, que theoricamente se
nos afigurava mais consequente com o0s
principios formulados nos artigos 894.°
e 2177.°, que o legislador facultasse a
constitui¢do de hypotheca sobre o direito
de um comproprietario no predio com-
mum indivisivel, direito que pode ser
penhorado e arrestado (Codigo de pro-
cesso civil, artigos 367.° e 815.° § unico),
e que nao se considerasse nulla, mas re-
stricta ao direito que o comproprielario
tiver no predio commum, a hypotheca que
conslitua sobre todo elle.

Deveria alterar-se nesle sentido, em
nosso parecer, o artigo 915.°

Pelo artigo 941.° n.° 1.° parece que
se faculta aos credores hypothecarios o

1 Veja-se esta Revista, volume 19.°, n.° 937, pa-
gina 5, e volume 34.°, n.° 1517, pagina 451,
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direito de intentar a ac¢do de expurgacio
de hypotheca, quando o novo possuidor
de um predio a n3o requeira por algum
dos modos indicados na lei, caso em que
qualquer dos inleressados pode requerer
que o predio seja arrematado pelo maior
preco que se obtiver, sobre aquelle que o
novo possuidor tiver dado por elle, ou em
que o eslimar.

Pelo Codigo de processo civil nao se
d4 aos credores o direilo de requererem
a expurgacdo da hypotheca pelo processo
especial que para este effeito admitliu,
ao qual unicamente teem direito os que
de novo houverem adquirido a proprie-
dade hypothecada e os doadores ou seus
herdeiros no caso de revogagio ou redu-
c¢do de doagdes. Nao tendo processo
- especial, pode lodavia affirmar-se, visto
que o Codigo civil reconhece esse direito
aos credores, que estes podem tornal-o
effectivo por meio de uma acgio de pro-
cesso ordinario.

Nao ha, porem, razio alguma para
attribuir aos credores hypothecarios o di-
reito de expurgarem a hypotheca. Quando
o devedor ndo cumpra, o credor o que
deve é promover a venda judieial do pre-
dio hypothecado, a fim de se pagar pelo
seu producto.

Deve tambem modificar-se a redaccdo
do n.° 2.° do artigo 741.°, determinando
os privilegios immobiliarios a que se re-
fere, visto que o artigo 534.° § 4.° do
Codigo de processo civil se refere s6 aos
privilegiados de que tracta o arligo 887.",
parecendo assim excluir o privilegio nos
predios de que gosa a companhia das aguas
de Lisboa pelos encanamentos e respecti-

vos concerlos, privilegio que ji exislia

a favor do Estado anteriormente a publi-

cacio do Codigo de processo civil (lei de -
12 de abril de 1876), e tambem o que
foi concedido 4s camaras pelo Codigo ad- |
ministrativo de 1878, e que o aclual man-
teve no arligo 78.°, quando ndo se tome o |

referido § do artigo 534.° em sentido tio
absoluto, que exclua ndo sé os privile-
gios que anteriormente & publicagdo do
Codigo de processo civil se achassem
estabelecidos em leis especiaes, mas ainda
0s posteriores.
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No citado n.° 2.° do.artigo 741.° de--

- vem supprimir-se as palavras — e dos onus
 registados anteriormente ds hypothecas, pois
que esses onus, acompanhando os predios,

nao teem de ser pagos.
( Continta).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicaglo official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — '78. Disposigies do Codigo civil rela-
tivas ao registo predial, que devem ser modifieadas,
— 74. Duvidas que o Godigo suscita em materia
dpd concurso de eredores, que devem ser esclare-
cidas.

78. Nas disposi¢des do Codigo ctvil,
respeitantes ao registo predial, é conve-
niente nao s6 introduzir as alteragdes que
nelle fizeram, pelo que respeita aos actos
sujeitos a registo, o decreto de 30 de
junho de 1870 e o Codigo de processo
civil, mas attender a algumas modifica-
¢oes introduzidas, em disposi¢hes que

podem considerar-se de caracter regula- -

mentar, pelo regulamento do registo pre-
dial de 20 de janeiro de 1898.

Quanto & modificagao introduzida pelo

decreto de 30 de junho de 1870, pela

qual ficou havendo . registo facultativo

- para as servidoes apparenles, conve-
niente era que essa modificagdo se am-
pliasse & posse.

Como }a nothmos a proposito do ar-
ligo 892.° do Codigo, interpretado na
proposta que estamos apreciando, o facto

- da posse é palente a todos, e, sendo por
 este molivo que se julgou completamente

desnecessario o registo das servidoes ap-
parentes, para que produzissem effeito
relativamente a lerceiros, pois que eslio
regisladas nos proprios predios, devia

' estabelecer-se a mesma doutrina a re-
- speito do registo da posse.

A redacgao do § unico do artigo 951.°

' deveré ser substituida pela do artigo 163.¢

n.° 2.° do citado regulamento de 20 de
janeiro de 1898, e tambem deverd ser
modificada a do arligo 981.°, que sus-
cilou algumas duvidas, que o referido re-
gulamento esclareceu no artigo 167.°1,
Por este artigo & o conservador obri-
gado a fazer o regislo provisorio, se a0
definitivo obstar o facto de.se ndo mos-
trarem pagos ou assegurados os direilos

1 Veja-se esta Revista, volume %.°, n.o 190, pagina

. 539, conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil poriugués

annotade, 2.2 edicdo, tomo 2.°, paginas 244 a 246, e
os accorddos da relagdo do Porlo de 6 de malo de {870,
no Direito, volume 1.°, pagina 480, e da relacio de
Lisboa de 10 de outubro de 1885, na Gazeta da rela-
¢io de Lisboa, volume 1.°, pagina 396.
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devidos 4 fazenda nacional. Ora o artigo

980.° do Codigo preceitua que nio sio
admissiveis a regislo titulos nessas con-
digles, e vé-se, pclo confronto delle com
o artigo 981.%, que se refere lanto ao pro-
visorio como ao definitiva, tendo sido
assim interpretado no leﬂulamemo de 28
de abril de 1870 (artigo 155.° n.° 7.).
O regulamento de 1898, alterando nesta
parte o Codigo civil, {¢l-o por forma que
Julgamos accmtavel visto que pelo re-
gislo provisorio se asseguram os direilos
das parles sem prejuizo algum para a
fazenda publica.

Os arligos 964.° e 979.°, que sc¢ refe-
rem 4s hypothecas contrahidas em pais
estrangeiro sobre bens existentes em

Portugal, e cujas disposicdes, por serem |

uma simples applicagao dos principios
gue regulam a propriedade immobiliaria
situada no reino e a forma externa dos
actos e con'raclos, julgamos desneces-
sarias, deverdo, vislo que mnelles foram
incluidos, ser redigidos de forma que
comprehendam todos os aclos relalivos

& propriedade immobiliaria que estejam

sujeitos a registo.

74. Relativamente ao concwrso de
credores e 4 sua graduagio, conveniente
¢ resolver algumas duvidas que suscilam
nao sé as disposi¢des respectivas do Co-
digo civil, mas as do Codigo de processo
civil, que nesta malerla introduziu im-
porlanles altera¢oes, concedendo & con-
signa¢io e adjudicaciio de rendimentos o
direito de preflerencia, quando nio pos-
sam subsistir como onus real, acompa-
nhando o predio, em virlude de haver
algum registo anterior de hypotheca (Co-
digo de processo civil, artigo 887.%),
dando tambem o diretto de preferencia &
penhora (citado Codigo, artigo 836.°) e ao
arresto (artigo 379."). Nao pode contes-
tar-se que esta maleria tem caracler sub-
stantivo, pois tracta-se de direilos e nio
do modo por que estes se tornam éffectivos
perante 0s tribunaes, e que o sen logar
proprio € porlanto no Godigo civil, onde
devem ser inseridas as 1espectivas dl\pO-
sices, quando deste se laca uma nova
pubhcagao official.
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§ e 1407.9), parece que, naguelles em que
concede o direito de retengao e nio esla-
- belece expressamente o de prefercncia,
- este ndo exisle.
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No Codigo civil apenas se admiilem
como garantias, de qoe resulle prefe-
rencia para os credores, o privilegio e a
hypotheca. E o que plecellua 0 arligo
1005.°, considerando-se no artigo 886 °
o penhor como privilegio.

Mas, sendo assim, o credor pmnora—
ticio, como credor com privilegio mobi-
liario especial, deverd ser graduado em
seguida 4 fazenda nacional, pois que esta
pufele a todos os outros credores privi-

' legiados, geral ou especialmente, pelo dis-
- posto no artigo 1008.°,
- virtude do dlsposto no artigo 860.°n.° 1.°
o credor adquire pelo pu)lmr o direilo
- de ser pago da sua divida pelo valor do

quando em

petthor, com preferencia aos demats cre-
dores do devedor e portanto & propria
fazenda nacional.

A antinomia que cxiste enlre as dispo-

- sigoes releridas provem do facto de se

haver considerado o credor pignoraticio

- como privilegiado, quando realmente nio

0 é.

Feita no artigo 886.° a alteragio que
ja indicamos, desapparecem a autinomia
notada, e as causas de prefercncna que
sc indicam no artigo 1005.° deve acre-
scentar-se o penhor, collocando-o em pri-
meiro logar.

Ja nos referimos, a proposito dos pri-

- vilegios, 4 duvida que podia suscitar-se

em face do nosso Codigo sobre se o cre-
dor com direito de relengio legal gosava

- de preferencia relativamente aos oulros

credores. K este o logar adequado para

 darmos mais algum desenvolvimento a
esta materia, ¢ que ella bem merece pela

sua imporlancia.

Nao admitindo o Codigo civil prefe-
rencia que nio lenha por fundamento o
privilegio ou a hypotheca, e, havendo
casos em que admille cumulativamente
o direilo de relengio e o de privilegio

(artigos 882.° n. 1.° ¢ 1414, 887.°
©2° 498 ¢ 1614.°, 882, ne 3.0

Se assim for, o possuidor de boa (é
terd, pelas despesas de conservacio no
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predio, privilegio relalivamente 4s que
haja feilo nos ultimos tres annos; ndo
gosara, porem, de preferencia pelas bem-
feilorias uteis e pelas despesas de con-
servacao que sejam anteriores ao praso
referido, apesar de lhe ser reconhecido o
direito de retencio pelos artigos 498.°
e 499.° § 2° Assim, se o proprielario
hypothecar o predio, o credor hypothe-
cario poderd mover execucdo no predio
a fim de ser pago do seu prodacto de
preferencia ao possuidor, apesar de este

ter o direilo de retencdo pelas bemfeito-
rias, em virtude das quaes lhe era permit- |
tido, como exccntado, oppor embargos, |
que- suspenderiam a execucdo, se 0 exe-
quente ndo deposilasse ou caucionasse,
nos termos do artigo 806.°, a impor-
tancia em que eslivessem liquidadas as

bemfeitorias, ou aquella que o embar-
gante jurasse no espago de vinte e quatro
horas (Codigo de processo civil, artigos
912.°n.° 9.° ¢ 919.°).

Esta doutrina afigura-se-nos inaccei-
tavel. O direito de reten¢ao legal é reco-
nhecido pelo Codigo civil, quando se
verificam cumulativamente as seguinles
condicdes : detengio legitima do objecto
e connexidade, pelo que respeita & causa,
enire a divida e o objecto de que o credor
esld de posse e que lem obrigacio de

restituir, ou uma especie de penhor tacita-
Basta uma simples

mente conslituido.
analyse dos arligos 498.°, 499.° § 2.°,
1349.°, 1407.°, 1414, 1450.° § unico,
1574.° e 1614.° para nos convencer-
mos da verdade do que acabamos de
affirmar.

Sendo assim, vé-se que o direilo de
reten¢dio, que recie sobre objectos deter-
minados pelo augmento de valor que
nelles se den & custa do possuidor, ou
porque represeniam servigos por este pre-
stados ou despesas effeitnadas, nio deve
valer sé conira o proprielario desses obje-
clos ou seus represenlantes, mas que deve
valer tambem conlra terceiros. O direito
de retencio, sao as proprias palavras que
o indicam, implica um direilo correspon-
dente ao do penhor, e o credor pignora-
ticio ndo tem sé o direito de retencio,

mas o de se pagar pelo producto do
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objecto penhorado de preferencia aos
oulros credores.

Quando se admitla doutrina contraria,
o direilo de retengao, que o legislador
concede por haver no objecto uma parte

~ou valor que n@o é do proprielario, mas
- do possuidor, annullar-se-ha completa-

mente, pois que, ndo valendo relativa-
mente a lerceiros, os credores do pro-

~ prietario poderdo, pelo arresto, penhora

ou hypotheca, obter preferencia e fazer
arrematar o predio, sem que o credor
tenha direito a pagar-se, como credor
privilegiado, pelo seu produclo, nos casos
em que a lei ndo lhe reconhece esta
qualidade.

Parece-nos que a doutrina que defen-
demos & verdadeira em face do Codigo,
mas, quando assim niio succeda, con-
veniente é que nelle seja expressamenle
sanccionada.

Sendo o direito de retencio legal ba-
seado 1a posse legitima do objeelo e em
a divida ser relaliva a augmento de valor
que se deu no objecto, ou proveniente de
despesas que o possuidor effeiluou por
causa delle, ou ainda numa especie de
penhor tacito, como no caso do mandalo,
parece-nos que o credor com direilo de

- retenciio deve ser equiparado ao credor

pignoraticio, e, se se fizesse uma larga
remodelagiio nas disposicies de Codigo
civil, parece-nos que deveriam ser sup-
primidas as disposicdes em que se con-
cede privilegio no caso de retengdo,
substiluindo-se por uma disposicao gene-
rica em que se allribua ao credor, com
direito de relen¢do legal, os mesmos di-
reitos que ao credor pignoraticio.

Como mero trabalho de interprelagdo,
parece-nos que deve fazer-se referencia
no artigo 1005.°, em segnida nos cre-

- dores pignoraticios, . aos credores que

tenham o direito de relengio legal, resal-
vando os casos em que se considerem
como credoses privilegiados, nos quaes
terdo a graduagio que nas respeclivas

- disposi¢tes lhes [0r assignada.

Em seguida aos credores privilegiados
e hypothecarios deve referir-se o artigo
1005.° aos que tenhamn a garanlia da
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consigna¢io ou adjudicacio de rendi-
menlos e aos credores eom penhora ¢
arresto, quando a esle respeito se Julgue
acceitavel a doutrina sanccionada no Co-
digo de processo civil.

Conhecidas sio as duvidas ¢ as deci-
soes enconlradas dos (ribunaes (jue teem
molivado as disposi¢des do Codigo de
processo civil sobre esia imporiante ma-
teria; e, parecendo que se havia fixado
a Jumprudencm do Supremo Tribunal
de Justiga sobre a inlerpretacio dos ar-
tigos 834.°, 835.%, 836.° e 856.° do
Codigo de processo civil, no sentido de
que a penhora e o arresto s6 davam
preferencia ao credor exequente no pro-
cesso por onde se fez a arremalacdo dos
bens, e que portanto ndo se seguia nas
perthoras e arreslos o principio da priori-
dade da inscripgiio, que & fundamental
nos creditos hypothecarios, nos ullimos
accordaos, de que temos conhecimento,
seguiu-se doutrma conlraria. Assim, nos
accordios de 26 de juho de 1900 e de
1 de julho de 1902 julgou-se que prefere
a penhora com registo anlerior em har-
monia com os arligos citados e com o
artigo 949.° n.° 6.0 do Codigo civil', e
no accordao de 17 de fevereiro de 1903
que o arresto registado da o direito de
preferencia mdependentemenle da sua
conversao em penhora®.

Sendo esta talvez a inlerpretagiio mais
conforme as disposi¢oes do Codigo de
processo civil, ndo podemos lodavia
deixar de notar que essas disposicdes
nos parecem, em parte, inacceitaveis.

0 patrimonio do devedor é garantia
commum dos credores, e o legislador
deve evilar cautelosamente qualquer pre-
ferencia pela qual possam ser lesados os

seus direitos ou legitimas espectativas.”

Ora ndo é razoavel que, so pelo facto

de se haver requerido e registado’ um
arreslo, os credores, que até entao eram

communs, fiquem gosando de preferen-

1 Na Gazeta da relagio de Lisboa, 1% ° anno, pa-

gina 9%, ¢ na Collecpiio officeal, anno de 1901 a 190
paﬂma 336.

gina 306.

REVISTA DE LEGISLACAO

* Na_Collecgiio citada, anno de 1902 a 1903, pa-

N.° 1586

cia relativamente a creditos anleriores
de egual nalureza, exactamenle quando
para o arreslo se invoca o receio de insol-
vencia.

Como premio para a diligencia do ar-
reslante, parece exaggerado. K o mesmo
diremos acerca da penhoxa, tanlo mais

 que a execu¢do nem sempre significard

que o credor ¢ mais diligente, pois ndo
sa0 exigiveis os credilos que ainda ndo
estiverem vencidos.

Em nossa opinido o credor com pe-
nhora e o arrestante apenas deveriam
gosar de preferencia relativamente &s
dividas posteriores e as anleriores que
ndo livessemn data authenfica ou fixada
nes termos do arligo 2436.°

Suscilaram-§e duvidas sobre a conci-
liagio dos artigos 887.° n.° 3.0 e 1011.°
Aquelle gradua em lelceuo logar, com
privilegio immobiliario, os creditos pro-
venienles de custas ]udlcmes feitas no
interesse commum dos credores, ao passo
que esle preceilua que em todos os con-
cursos enire credores privilegiados, de
qualquer natureza que sejam, a prefe-
rencia recaird sobre o producio liquido,
depois de pagas as respeclivas custas,
as despesas de transporte ou quaesquer
outras, que forem inherentes & liqui-
da¢do que se fizer para pagamento dos
credores.

Depois da publicagio do Codigo de
processo civil ha quem julgue que essas
duwidas ndo teem razdo de ser, pois que,
detcrminando elle no arligo 946.°, que
pelo producto em deposito serdo pagas
em primeiro logar as despesas feilas em
proveito commum dos credores, tanto se
applica aos bens mobiliarios como aos
unmobiliaries, ¢ que foram assin modi-
licados os artigos 887.° n.° 3.° ¢ 1013.°,
pelo que I'E‘Spt‘lld & graduacdo do cre-
dito por custas relativas a bens immo-
biliarios.

Nao nos parece verdadeira esta dou-
trina.

No arligo 946.° do Codigo de processo
civil estabeicce-se uma disposigdo corre-
spondente & do artigo 1041.° do Codigo
civil, e havendo, ao lado deste, o artigo
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887.° n.° 3.°, necessario se torna veri-
ficar se é possivel ou ndo a conciliagio
entre esses artigos. SO no caso negaio
é qne dewe intender-se que os d[‘tlgOS
887.° n.° 3.° e 1013.° foram modificados
pelo Codigo de processo civil.

Ora, em nossa opinido, o artigo 887.°
n.° 3.° refere-se a quaesquer custas judi-
ciaes, em proveilo commam dos credores,
mas que ndo sejam feilas na execugdo.
As custas judiciaes de um processo de
reivindicacdo estio nesse caso.

Essas cuslas nao se consideram privi-
legiadas pelos artigos 1011.° do Codigo
civil e 946.° do Codigo de processo civil,
mas pelo artigo 887.° n.° 3.° do Codigo
civil, que devera ser interpretado no sen-
tido que acabamos de indicar'.

Tambem devemos chamar a aitengdo
para as duvidas que estd suscitando o
artigo 77.° da tabella dos emolumentos
e salarios Jndiciaes, approvada por lei de
13 de maio de 1896*.

{Continta)

1 Vide a Revista dos tribunaes, paginas 177 e 209
do 19.° anno.

2 Vija-se o conselheiro Dias Ferreira, Codlgo civil
annotado, 2. edi¢do, tomo 2.°, pagina 269 esta Re-
vista, volume 29.°, n.o 1322, pagina 36, e volume 30.0,
n.e 1378, pagina 403 e a Tabella dos emolumentos ¢
salarios Judwzaes pe]o dr. Oliveira Guimardes, pa-
gina 441,

+*



36." ANNO

'13 DE FEVEREIRO DE 1904

N.° 588

REVISTA

LEGISLACAD £ OF JURISPRUDENC

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaquim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albugquerque e Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhdes, Manuel Dias da Silva, Guilherme Alves Moveira,
lentes da faculdade de direito na universidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves e Castro, advegade

COLLABORADOR
Constantino Antonio Alves da Silva, advegade

SECCAD DOUTRINAL

DIREITO CIVIL

OBSERVACOES A PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
EM QUE SAO INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

(Continuado do n.c 15386, pagina £21)

Ul

Artigos do Codigo civil a que a proposta se

nao refere e que, fazendo-se uma nove
publicacfio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 74 (cont,). Duvidas que o Godigo suscita -
em, materia de concurso de credores, que devem ser
esclarecidas. — 75. Modificages que devem iniro-

duzir-se em algumas disposi¢des relativas 4 extin-
ccio dos privilegios e das hypothecas.

74 (cont.). No artigo 1017.° precei-
tua-se que, no concurso de hypothecas
entre si, 0 pagamento serd [eito pela
ordem da prioridade do regislo, e, se a
antiguidade deste for a mesma, pro rata.
A ultima parte deste arligo estd em har-
monia com o disposto no § 2.° do artigo
956.°, em que se dispde que, se as hypo-

thecas forem apresenladas a registo no -

mesmo dia, ndo havera preferencia entre

ellas, fazendo-se assim para as hypo-
thecas uma excepgdo ao dispostono § 1.°
do mesmo artigo, pelo qual, se concor- -
rerem diversas inscripgdes da mesma

especie e da mesma data, a prioridade
dellas serd regulada pela ordem do no-
mero que tiverem, e, se as inscripgdes
forem da mesma data, mas de differentes
especies, a prioridade dellas sera regulada
pela ordem da sua apresentag@o a reglsto
conforme o que coustar do diario.

Nao nos parece razoavel a doutrina
que se acha sanceionada no Codigo rela-
tivamente & prioridade das hypothecas.
Nao tendo ella por fim, vislo que o credor
pode exigir o registo provisorio da hypo-
theca, prevenir qualquer fraude de que
este seja victima, somente se podera justi-
ficar pelo receio de qualquer arbitrarie-
dade por parte do conservador, a qual
seria possivel coarctar, preceiluando-se
que na nota de apresentagdo das hypo-
thecas a registo se declarasse a hora, e
dando-se, quando fosse feita ao mesmo
tempo a apresentagio, preferencia & hypo-
theca de data mais antiga.

Nio é, porem, o facto de nao concor-
darmos com a doulrina sanceionada nos
artigos 956.° § 2.° ¢ 1047.° que deter-

- minou a inclusio desses artigos nestas

Observagdes : 6 a difficuldade que ha em
conciliar essas disposi¢tes com os arligos
836.° e 887.° do (‘odlgo de processo
civil.

Pelo artigo 836.° o exequente adquire
pela peuhora o direilo de ser pago com
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preferencia a qualquer oulro credor que
ndo tiver privilegio ou hypotheca anterior,
e pelo artigo 887.° o credor adjudicata-
rio ou consignatario de rendimentos sera
pago, no caso de os bens serem arrema-
tados livres desse onus, com preferencia
a (uaesquer credores communs e aos
hypothecarios que tiwerem registo posterior
ao da adjudicaciio.

Nao bavendo preferencias entre as hy-
pothecas que sejam registadas no mesmo
dia, parece que, havendo sido apresen-
tadas a registo, no mesmo dia, primeiro
uma hypotheca, em seguida uma penhora,
depois um contracto de consignagio de
rendimentos, e finalmente outra hypo-
theca, a penhora prefere 4s hypothecas,
por estas se ndo poderem considerar
anteriores, mas as hypothecas preferem
4 consignagao de rendimentos, por ndo
serem posteriores.

Nao é esta, porem, a verdadeira dou-
trina.

A disposi¢ao do § 2.° do arligo 956.°,
como excepcional que é, s6 se applica
quando concorrerem entre si varias hypo-
thecas; desde que mo concurso entrem
credores com penhora, arresto ou consi-
gnacdo de rendimentos, tem de obser-
var-se, nas relagoes destes enlre si e com
os credores hypothecarios, a regra formu-
lada na segunda parte do § 1.° do artigo
956.°, isto é, tem de atiender-se, para se
determinar a preferencia enire elles, 4
nota da apresentagdo a registo, conforme
conslar do diario.

Assim, na hypothese que formulamos,
o credor hypothecario, cuja nota de apre-
sentacdo no diario é posterior & da pe-
" nhora e da consignacao de rendimentos,
tem de ser graduvado em segnida a
estes.

As disposi¢Bes consignadas nos arligos
836.° e 887.° do Codigo de processo civil
modificaram, pois, em nossa opinido, 0
§ 2.° do artigo 956.° do Codigo civil.

Escusado serd notar que, sendo as
preferencias resultantes da penhora e do
arresto graduadas, da mesma forma que
as hypothecarias, pela prioridade do re-
gisto, ndo é razoavel que haja diversos
principios para regular essa prioridade,
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e que deve portanto moliiivar-se a dispo-
sigao consignada no § 2.° do artigo 956.°

E ja deixamos indicado o sentido em
que deve fazér-se essa molilizacao.

No artigo 1023.° § unico declara-se
que os onus reaes corsfituidos antes da
promulgacdo do Codigo, que forem regis-
tados dentro do praso de um anno’ con-
tado desde a mesma promulgacdo, acom-
panham o predio. Ao tempo, porem, em
que foi promulgado o Codigo civil, ja
estava em vigor, desde 1 de abril de 1867,
a lei de 1 de julho de 1863, pela qual
08 onus reaes eslavam sujeilos a registo.
Parece, pois, que a excepgio consignada
no § unico do artigo 1023.° nao devia
aproveitar aos onus que tivessem sido
constituidos posteriormente a 1 de abril
de 1867, e assim o julgou o auctor. do
regulamento de 20 de janeiro de 1898
em que (artigo 163.° n.® 4.°) se declara
que sé produzem effeilo conlra lerceiros,
embora ndo se achem registados, os onus
reaes de emphyteuse, sub-emphyteuse,
censo, quinhao e servidio, constituidos
antes de 1 de abril de 1867.

No n.° citado acrescenta-se : nos termos
do decreto de 17 de margo de 1887.

Ora por este decreto foi prorogado por
tempo indefinido o praso estabelecido na
lei de 19 de marco de 1885, e a formula
da prorogacio foi sempre a mesma nos
diplomas legislativos anteriores, exce-
ptuando a lei de 10 de setembro de 1868
em que se declara que o praso estabele-
cido no § unico do artigo 10238.° do Codigo
civil fica ampliado a tres annos, a contar
da publicagdo do dicto Codigo no que re-
speita aos onusresultantes da emphyteuse,
da sub-emphyteuse e do censo.

*Em face desta lei parece nao haver
duvida de que os onus reaes que hajam
sido constiluidos anteriormente ao Codigo
civil ainda hoje acompanham o predio,
independentemente de registo, apesar de
este ser obrigatorio para os onus reaes
que se conslilnissem posteriormente a
1 de abril de 1867.

Consideramos, pois, illegal a dispo-
sicho citada do regulamenlo de 18Y8,
parecendo-nos lodavia que seria razoavel
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modificar a redac¢do do § unico do ar- |

ligo 1023.° Nem pode dizer-se que essa

modificagio vae offender direilos adqui- -
ridos, visto que, ao tempo em que se

publicou o Codigo civil, o registo era
obrigatorio, e que foi sem davida por
inadverlencia que na lei de 10 de setem-
bro de 1868 se ndo fez referencia ao
tempo em que a lei de 1 de julho de 1863
comecou a vigorar. '

No artigo 1025.° peeceilua-se que ndo

ha illi'renca no concurso entre os cre-

ditos que sido apresentados por qualquer
dos titulos que podem ser admittidos a |
registo. Em face deste arligo parece que !
o credor, cuja hypotheca haja sido con-

slituida em documento particular, pode,
estando a hypotheca registada, deduzir
preferencias no concarso de credores.

Pelo Codigo de processo civil, os do- :

camentos particulares n3o podem, porem,
servir de base & execugdo (artigo 798.%);
e como nio podem ser admillidos ao
concarso 0s credores que ndo instruam
0s seus artigos com cerliddo de senlenca
ou com algum lilulo exequivel (arligo
934.°), parece que foi modificado aquelle
arligo do Codigo eivil, pois que, pelas
disposigdes referidas, nem todos os cre-
dores que tenham (itulos admissiveis a
registo podem ser attendidos no concarso
de credores.

Assim opinamos nesta Revista', e em
harmonia“ com esla opinido ha, entre

oulros, o accordio da relagio do Porlo
de 28 de maio de 1898%.

No accorddo da mesma relacdo de 20
de agosto de 1878 e no da relagdo de
Lisboa de 14 de jutho-de 1894 ® seguin-se,
porem, doulrina contraria, tomando-se por
base o artigo 951.° do Codigo de pro-
cesso civil. )

‘Numa das tenges deste accordao in-
voca-se lambem o artigo 206.° § unico
do regulamento de 28 de abril de 1870,

1 Volume 10.°, n.° 480, pagina 182.

2 Nesta Revista, volume 17.°, n° 833, pagina 10.

3 No Direto, volume 11.°, pagina 312, e volume 32.°,
pagina 63.
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e o conselheiro Dias Ferreira chega a
affirmar que esle regulamento resolveu
a duvida'' Esta affirmacdo é inexacta,
pois que a duvida suscila-se em face do
disposto no artigo 798.° n.* 3.° do Codigo
de processo civil.

Conveniente &, pois, que essa davida
se esclareca, para evitar mais decisdes
encontradas, e, sobre o modo por que
deve ser resolvida, parece-nos que nio

' pode haver encontro de opinides, pois

que negar forca de senlenca e execugio
apparelhada aos titulos particulares de
hypothecas, quando estejam registados,
equivalerd a annullar as disposicdes do
Codigo civil que permitlem esse registo.

5. Relativamente 4 extincgdo dos
privilegios e das hypothecas algumas
duvidas se teem suscilado em face das
disposi¢des do Codigo. Referir-nos-emos,
em primeiro logar, ao artigo 1026.° n.° &.°,
em que se declara que os privilegios se
extinguem nos casos especificados nos

§ 1.0, 25 3., &° e 5.° do artigo 882.°
e nos §§ 1.° e 2.° do artigo 883.°, salvo
o que fica disposto no § 6.° do artigo 882.°

Por este § o privilegio de que gosa o
credito proveniente de premio de seguro

de moveis ou mercadorias nio se extingue
g . &,
- pelo facto de esses moveis ou mercadorias

passarem ao poder de terceiros, se se
provar que na saida dos referidos objeclos
houve dolo, ndo s6 do devedor, mas tam-
bem das pessoas para quem laes objectos
successivamente forem alheados, tendo-o
sido por titulo oneroso. Conlrontando-se
esta disposigio com a sua fonte (lel de
1 de jutho de 1863, artigo 84.° § unico),
vé-se que nao é necessario dolo, se o0s
objectos houverem sido alheados a litulo
graluito, para que o privilegio subsista,
e a mesma doulrina se infere do arligo
1035.° Pela regra consignada no § 5.°
do artigo 883.°, a que o referido § 6.°
faz excep¢do, parece, porem, que deve
seguir-se doutrina contraria, conside-
rando-se extincto o privilegio pela alhea-

1 Veja-se o Codigo civil portuguds annotado, 2. edi-

| ¢do, tomo 2.°, pagina 270.
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¢do dos objectos a lilulo gratuito, lenha
ou ndo havido dolo.

Tambem se ndo pode explicar o motivo
por que no cilado § 6.° se nao faz refe-
rencia ao § 3.° do arligo 882.°, pois nesse
caso o privilegio lambem se extingue pela
saida dos objectos do poder do possaidor.
A falta dessa referencia nao significa,
porem, que o privilegio se extinga quando
tenha havido dolo, se a alienac@o liversido
feita a titulo oneroso, ou quando apenas
‘haja prejuizo para o credor privilegiado, se
o tiver sido a titulo gratuito, pois que, em
qualquer dos casos, essa alienagio pode
ser rescindida nos termos dos arligos
1033.° a 1035.°

Pelo que respeita aos privilegios mobi-
liarios especiaes dos arligos 880.° e 881.°,
a que se nao refere o artigo 1026.°, e aos
privilegios immobiliarios, tem-se discutido
se acompanham ou ndo os predios, quando
estes sejam alienados.

O conselheiro Dias Ferreira affirma,
sem hesitacdo, apesar da doulrina con-
signada nos artigos 941.° n.° 2° e
1021.° do Codigo civil, e 534.° § 4.° do
Codigo de processo civil, que o privi-
legio, se ndo estiver regisliado, ndo acom-
panha o predio, pois que o privilegio s6
tem a qualidade de preferir®.

A doutrina sustentada pelo concei-
tuado commentador parece-nos insusten-
tavel. Pelo que respeita aos privilegios
mobiliarios, é lerminante a disposi¢io do
artigo 1021.°, e, quanlo aos immobilia-
rios, ndo o é menos a do artigo 941.°
n.° 2.° do Codigo civil e 534.° § 4.° do
Codigo de processo cwvil. A verdade,
porem, é que este assumplo, que ja tem
sido ventilado nos tribunaes?, pode,
attentas as duvidas que &cerca delle

existem, dar logar a decisdes encon- -
tradas; e convemienle seria que fossem -

resolvidas.

A redaccio do artigo 1028.° deve ser i

modificada, pois parece deprehender-se

1 Veja-se a obra e tomo citado, pagina 143.

2 Veja-se o accorddo do Supremo Tribunal de Jus-
figa de 20 de dezembro de 4895, nesta Revista, volume |

35,°, pagina 478,
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della que, embora a divida esteja ex:
tincta, subsiste a garantia hypothecaria
emquanto a extine¢ao. nao for averbada
no compelente registo, e que, se o de-
vedor for demandado pelo credor, ndo
pode, em virtude de ndo haver sido can-
cellada a hypotheca, oppor-se .4 exe-
Cugao. ' '

Ora sabido é que a inscrip¢io hypothe-

“caria apenas constitue uma presumpcao da

existencia da divida, e é essa presump¢ao
qne s6 desapparege com o cancellamento
do regislo, admitlindo lodavia prova em
contrario, independentemente da apre-
sentacdo da certiddo do averbamento,
o qual, se a divida liver sido exlincta
pela prescrip¢io, s6 pode ser feilo em
face da respecliva senlenca.
( Gontinsta).

O < ——



36.° ANNO

12 DE MARGO DE 1904

N.* 1589

REVISTA

EGISLACAD £ OF JURISPRUDENCH

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaquim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albuquerque ¢ Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhdes, Manunel Dias da Silva, Guilherme Alves Moreira,
lentes da faculdade de direito na umiversidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves e Castro, advogado

COLLABORADOR
Constantino Antonio Alves da Silva, advogado

SECCAD DOUTRINAL

DIREITO CIVIL

OBSERVACOES A PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
EM QUE SAO INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

(Continuado do n.c 1588, pagina 452)

11

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéio official do Codigo, devem ser
-modificados.

Summario — 76. Resumo das modificagdes que, se-
gundo as idéas expostas nos n°* 71 a 75 destas
Observagdes, devem ser introduzidas no Codigo, nas
disposigdes respeilantes a privilegios e hypothecas.
~— 77. Disposigdes relativas a actos e contractos
em prejuizo de terceiro, que devem ser modificadas.

76. Comprindo a promessa que fize-
mos ao encelar o estudo das disposices
do Codigo, respeilanles a privilegios e
hypothecas, vamos apresentar em resumo
as conclusdes desse estudo, formulando
as modificacdes que no Codigo deverdo ser
introduzidas.

Artigo 880.° § 2.° Devem acrescen-
tar-se as palavras «salvo se houverem
«sido constitnidos anteriormente a 1 de
«abril de 1867, e emquanto se nao pro-
«videnciar definilivamenle acerca do re-
«gisto desles onus».

Ariigo 882.° n.° 3.° Devem suppri-
mir-se as palavras «ou machinas».

Artigo 882.° n.° 4.° Devem acrescen-
tar-se as palavras «que se presumem do
«arrendalario».

Artigo 882.° n.° 5.° Devem suppri-
mir-se as palavras «ou mercadorias».

Artigo 882.° §§ 3. 5.° Devem acre-
scenlar-se, em cada um delles, as palavras
«por titulo oneroso».

Arligo 882.° § 6.° Deve fazer-se refe-
rencia neste § ao § 3.° do mesmo artigo,
e supprimir-se as palavras «por titulo
«ONeroso».

Artigo 884.2n.° 3.° As palavras «para
«doenca do devedor» deve acrescentar-se
«e das pessoas de sua familia a quem
«dever alimentos e que habitem com
«elle».

Artigo 884.° 1n.® 4° Em seguida as
palavras «para sustento» deve acrescen-
tar-se «habilagdo e vesluario».

Artgo 885.° Em seguida 4s palavras
«devidos a fazenda nacional», deve
dizer-se «excepluando a conlribui¢io
«predial». : :

Artigo 886.° Deve substituir-se a pa-
lavra «privilegio» por «direito».

Artigo 887.° n.° 1.° Deve ser assim
redigido: «Os creditos por contribuigio
«predial devidos 4 fazenda nacional. . . ».
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Artigo 887.° n.° 3. Em seguida as
palavras «provenientes de custas judi-
«claes» deve dizer-se «salvo o disposto
«no artigo 1041.%. '

Artigo 888.° Deve ser assim redigido :
«Hypotheca é o direito constituida sobre
«bens immobiliarios do devedor, ou de
«terceiro, para garaniia da obrigago».

Artigo 891 n° 2° Em seguida &
palavra «bemleilorias» deve dizer-se
«e construccoes».

Artigo 898.° Deve acrescenlar-se o
seguinte: «Quando por qualquer motivo
«se dé a consolidacio do dominio util
«com o directo, o valor do dominio util,
«que fica sujeito & hypotheca, seré deter~
«minado em harmonia com o disposto no
«artigo 1686.°».

Artigo 901.° Deve ser assim modifi~

cado: «Quando, por faclo que nio seja
«impulavel ao devedor, a hypotheca. . . ».

Artigo 903.° Deve acrescenlar-se o
seguinle: «§ unico. A arrematacao ces-
«sard logo que o prego dos bens arrema-
«tados seja sufficienle para pagamento dos
«credores privilegiados do arligo 887.°,
«dos que tenham privilegio immobiliario
«por leis especiaes, e dos credores cujos
«creditos estejam devidamente registados,
«e o devedor terd o direito de requerer,
«quando haja varios predios hypothe-
«cados, que estes vao & praca pela ordem
«por elle indicada, e se o predio hypo-
«thecado for um sd, mas offerecer com-
«moda divisdo, que seja posla em praca
«a parle por elle indicada que seja suffi-
«ciente para o pagamento da execugdo».

Artigo 907.° Deve ser assim modifi-
cado: «Os credilos que tenham privilegio
«mobiliario especial sobre os fruetos ou
«rendas dos predios ruslicos e urbanos,
«0s creditos que tenham privilegio immo-
«biliario, e quaesquer credilos da fazenda
«nacional provenienles de impostos que
«recalam sobre bens immobiliarios, terdo
«hypotheca legal todas as vezes que se
«acharem registados como creditos hypo-
«thecarios».

Artigo 909.° Deve ser assim modifi-
cado: «As hypothecas legaes, que sejam
«constituidas sobre todos os bens do
«devedor, podem ser regisiadas em re-
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«Jagdo a quaesquer bens, quando ndo
«forem. . .».

Artigo 911.° A suva redacgio deve ser
assim modificada: «Estas hypothecas po-
«dem ser conslituidas sobre todos os bens
«do devedor, ou sobre bens certos e de-
«terminados, devendo ser sempre certa
«e delerminada a quanltia por elles garan-
«tida, ao menos approximadamente».

Ariigo 915.° Deve ser assim alterado :
«0 comproprietario de um predio indiviso
«ou indivisivel poderd hypothecar, sem
«consenlimento dos oulros compropriela-
«rios, o direito que nesse predio tiver».

Artigo 927.° Deve ser assim modifi-
cada a redaccdo: «A hypotheca geral
«constituida por escriptura dotal, se ori-
«ginariamente for registada em relagao a
«todos os bens. . .».

Artigo 931.° Deve ser assim redigido :
«A hypotheca a favor do conjuge sobre-
«vivo, de que lracla o n. 4.° do arligo
«906.°, é constituida pela respectiva sen-
«tencga ou escriplurax».

Artigo 941° n’° 1. Deve suppri-

Artigo 941.° n.° 2.° Deve modificar-se

- a sua redaccio da seguinte forma:

«Quando, pretendendo o novo possuidor
«expurgar a hypotheea pelo modo esta-
«belecido no n.° 3.° do arligo 938.°, a
«qnaniia por elle offerecida, para paga-
«mento dos credores, for inferior ao
«compulo dos creditos com privilegio
«immobiliarjp concedido por este Codigo,
«ou em leis especiaes, e dos creditos que

 «estejam devidamente registados».

A este n.°, deve acrescentar-se o se-
guinte : «§ unico. O disposto no n.° ante-
«cedente ¢ applicavel ao caso especificado
«no n.” 2.° do artigo 938.°, quando possa
«ser impugnado o preco da arremalagao».

Artigo 949.° n.° 5.° Deve ser suppri-
mido, e modificar-se da seguinte forma o
§ 1.° do mesmo artigo: «Pode tambem
«ter logar o registo do dominio, da posse
«e das servidoes apparentes».

Artigo 951.° § unico. Deve ser assim

- redigido: «Exceplua-se a transmissio
- «de bens indeterminados, emquanto por

«algnm modo se nd3o especificam e deter-
«minam». '
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Artigo 956.° § 2° Deve ser assim
allerado: «Exceptuam-se das disposi¢des
«do § antecedente as ivscripcdes de
hypotheca, penhora ou arresto, que
«tenham sido apresenladas a registo ao
«mesmo tempo, as quaes, se ‘concorrerem
«entre si, serdo pagas pro rata».

Artigo 964.° Deve ser assim, mo.lili-
cado: «Os actos sobre bens immobiliarios

«existentes no reino, que sejam realisados
«em pais eslrangeiro, sé produzem os
«seus effeilos relativamente a terceiros,

«quando estejam sujeitos a registo, desde
«que sejam regislados nas respeclivas
«conservalorias nacionaes».

Artigo 979.° Deve ser redigido deste
modo: «O regisio dos actos praticados
«em pais esirangeiro s6 pode ser feito
«no reino, achando-se o respectivo titulo
«devidamente legalisado».

Artigo 980.° Deve acrescentar-se as
palavras «ndo serdo admiltidos a registo»
a palavra «definitivo».

Artigo 981.° Deve ser assim redigido:
«Os conservadores podem recusar-se a

«admittir a registo definitivo titolos de |

«cuja legalidade, sufficiencia ou veraci-
«dade duvidem, e, sendo escriptos parti-
«culares. . . ». -

Artigo 1005.° Deve ser assim modifi-
cado: «No pagamento dos credores pelo
«preco dos bens do devedor nio pode

«haver preferencia que nao seja fun-
«dada, em penhor, privilegio, hypotheca, -

«penhora ou arresto, e consignacio ou
«adjudicagio de rendimentos, quando ndo
«acompanhem o predio.

«§ 1.° Os credores, a quem seja re-
«conhecido o direito de retengdo e que
«ndo lenham privilegio, serdo equiparados
«aos credores pignoraticios.

«§ 2.° A preferencia pela penhora e
«pelo artesto s6 se da relativamenle aos
«creditos posteriores, e aos anteriores que
«ndo tenham data authentica ou fixada
«nos termos do artigo 2436.°».

“Artigo 1006.° Deve ser assim modifi-
cado na ultima parte: «As hypothecas,
«e as penhoras e arrestos sobre bens im-
«mobiliarios s6 sdo causa de preferencia
«sendo’ registadas».
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Artigo 1023.° § unico. Deve ser assim
modificado : «Jixceptuam-se da disposi¢io
«do arligo os onus reaes da emphyteuse,
«sub-emphyteuse, censo, quinhao e ser-
«vidio, ndo apparente, constiluidos ante-
«riormente a 1 de abril de 1867, os quaes
«subsistem independentemente de registo
«até que acerca deste se proveja defini-
«fivamente». ‘

7'7. Nas disposictes relalivas a actos
e contractos celebrados em prejuizo de
terceiro, em que o nosso Godigo, se o
compararmos com o Codigo civil [rancés,
representa notavel progresso, ha nio sé
algunas difficuldades de exegese, mas até
incoherencias. Seria, pois, convenienle
resolver aquellas, e supprimir eslas.

No artigo 1033.° preceitua-se que o
acto ou contracto verdadeiro, mas cele-
brado pelo devedor em prejuizo do sen

- credor, pode ser rescindido a requerimento
| do mesmo credor, se o credito for anlerior
a0 diclo acto ou contracto e deste resultar
- a 1nsolvencia do devedor. Determina-se

no artigo 1034.° que, sendo o contracto
oneroso, s6 podera ser rescindido, havendo

- ma fé, lanto da parte do vendedor, como

da oulra parle, e no artigo 1036.° de-
clara-se que a ma {é consisie no conheci-
mento da insolvencia do devedor.

Combinando entre si estas disposi¢es,
parece que, conhecendo o devedor e o
adquirenle o estado de insolvencia, e
derivaudo do acto pralicado prejuizo para
os credores, esse acto pode ser rescin-
dido, embora nem o devedor nem o ter-
ceiro, com quem elle contracta, livessem
intencao de causar prejuizo aos credores.
Assim, se Pedro venden uma casa para
comprar titulos de credito e o comprador
sabia que elle estava insolvente, mas jul-
gava, como o vendedor, que a operagao
que elle ia realisar era vantajosa, pode,
apesar disso, ser rescindida a venda a
requerimento dos credores, se, pela baixa
gque houve nos titulos de credito, da venda
resultar prejuizo para elles.

Esta doutrina e, porem, inadmissivel.

Por direito civil o devedor insolvente
ndo estd inhibido de dispor dos seus bens,

- nem de praticar quaesquer actos de admi-
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nistragdo, e esses actos niao devem por-
tanto ser annullados, se forem 0nerosos,
s6 pelo facto de dgnvar delles prejuizo
para os credores. E necessario que haja
a mé fé, porque o terceiro, que contractou
com o devedor, e que proceden no uso
de nm direito, ndo deve ficar responsavel
para com os credores pelos prejuizos que
do contraclo resultaram sendo em virtude
da sua ma [é, a qual tornara illicilo esse
contracto. E tanlto é assim, que o Codigo
exige a ma fé da parte delle, parecendo
todavia que a exclue ao mesmo tempo,
pois declara que consiste apenas no conhe-
cimentp do estado de insolvencia do de-
vedor.

Ora bem pode o terceiro conhecer o
estado de insolvencia do devedor, e pro-
ceder na melhor boa fé.

Definindo a ma fé, parece que o nosso
legislador teve em vista, attentas as duvidas
que a esse respeito se haviam suscitado
na jurisprudencia francésa, por de lado a
opinido daquelles jurisconsulos que affir-
mavam sé ser fraudulento o aclo prali-
cado em prejuizo dos credores, quando
houvesse a intencdo directa de causar esse
prejuizo. Assim, se o devedor ndo tivesse
esse intuilo, mas o de se proporcionar
um maior numero de commodidades, nio
poderia ser rescindido o acto que pra-
ticou.

Bem procedeu o nosso legislador re-
jeitando esta doutrina. Se atlendermos,
porem, anicamente & letra da lei, temos
de confessar que foi longe de mais.

Se, para rescindir o aclo praticado pelo
devedor, ndo se deve exigir que haja o
intoito de causar prejuizo aos credores,
nio e deve todavia excluir a consciencia
do prejuizo causado, e esta pode deixar
de exislir, embora o devedor saiba que
estd 1insolvente e tenha conhecimenlo
desse estado o terceiro,com quem elle
confracta.

Em harmonia com a doutrina exposia,
parece-nos que a nocdo de md fé dada
no artigo 1036.° deve ser modificada:
«A m3 fé, em tal caso, consiste no conhe-
«cimento desse estado e do prejnizo cau-
«sado aos credores».

( Contentia).

N ° 1589
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados.

SummaRr1o. — 77 (cont ). Disposigdes relativas a actos
e contractos em prejuizo de terceiro, que devem ser
modificadas. — 78. No n.° 3 ° do artigo 1047.° deve
substituir-se a palavia — evicto— por — evictor, e na
disposigdo consignada no artigo 1052.° deve especi-
ficar-se o caso de o adquirenle recorrer ags tribu-
naes para tornar effectivo um direito que lhe foi
transmittido e decair na acgio.

77 (cont.). A quem aproveila a acgio
rescisoria dos acios e coniractos celebrados
em prejuizo de terceiro ?

Parece-nos impossivel estabelecer a
este respetlo, em face das disposicBes
consignadas nos artigos 1040.°, 1041.°
e 1044.°, principios definidos, nitidos e
coherentes.

Vejamos.

Em virtude do que preccituam os ar-
tigos 1040.° e 1041.° a acc¢do rescisoria

cessa logo que o devedor satisfaga a
divida ou adquira bens com que possa
desempenhar-se, ou quando o adqui-
rente demandado pague a importancia
da divida. Estas disposi¢tes nao sé eslao
em harmonia com o fundamento da accdo
rescisoria, pois que, sendo esse funda-
mento o prejuizo causado aos credores,
a ac¢do deve cessar logo que esse pre-
juizo desapparega, mas representam uma
consequencia necessaria 50 facto de nao
haver para os devedores insolventes que
nao sejam commercianles um instilulo
que represente lodos os credores. Nas
acgles que estes intentem procedem, pois,
em nome proprio.

D’aqui deveria concluir-se logicamente
que os effeilos da acgho rescisoria s6
aproveitam ao credor demandante, salvo
sempre para os outros credores, dado o
caso de que a importancia do credito do
demandante seja inferior ao damno que
0 aclo ou contracto, euja rescisdo foi pe-
dida, causou ao patrimonio do devedor;
o direito de intentarem por seu turno a
accao rescisora.

No artigo 1044.° dispde-se, porem,
que, rescindido o acto ou contracto, re-
vertem os valores alienados ao cumulo dos
bens do devedor, em beneficio dos seus cre-
dores. Sendo assim, e ndo havendo pre-
ferencias que ndo sejam estabelecidas
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por lei, ndo pode deixar de admittir-se
que o credor demandante fica, rever-
tendo os bens alienados ao camulo dos
bens do devedor, na mesma siluagio que
os oatros credores deste, incluindo o0s
que, pelo facto de os seus credilos serem
posteriores ao aclo ou conlracto cuja re-
scisao se pediu, ndo podiam propoér a
ac¢ao rescisoria.

Parece-nos escusado salientar mais a
falla de coherencia que existe enire as
disposi¢oes exaradas mnos artigos 1040.°,
1041.° e 1044.°, para provar a necessi-
dade que ha de alterar o que neste arligo
se acha preceiluado, no sentido de que
s6 ao credor demandante aproveiiem os
effeitos da acgio rescisoria, ndo imdo
esses effeitos alem do prejuizo que ao
mesmo credor foi causado pelo acto ou
coniraclo cuja rescisao elle pediu.

A accdo de rescisao, tendo como fun-
damento o prejuizo causado aos credores
do~devedor, nao pode ir alem desse pre-
juizo. E como, por outro lado, os cre-
dores s6 podem pedir a rescisio em
nome proprio, pa respectiva ac¢io, em
que o maximo de reslituigdo por parle
do adquirente é o damno causado ao pa-
trimonio do devedor, nao se pode decretar
sendo, dentro desse maximo, a indemni-
sacao do prejuizo cansado ao demandante.
Se o prejuizo causado ao patrimonio do
devedor foi de vinle contos, mas o credor
demandante sé foi prejudicado em tres,
s6 estes o adquirente deve ser obrigado
a restituir, ficando salvo, como ja dis-
semos, aos outros credores, o direito de
pedirem por seu turno a indemnisa¢do
dos prejuizos que lhes forem causados,
propondo nova acgdo rescisoria.

Quanlo ao direito que sobre os bens

restituidos ao patrimonio do devedor em
- yvirtude da ac¢ao rescisoria ficam tendo
os credores, que, pelo facto de serem os
seus creditos posteriores ao acto ou con-
tracto cuja rescisdo se pede, nao podiam
considerar-se prejudicados, afigura-se-nos
inadmissivel a doutrina consignada no
Codigo.

Nio apresentamos J& a modificacao que
na redacgdo do artigo 1044.° deve intro-
duzir-se para traduzir a doulrina exposta,
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porque esse artigo suscita outras duvidas,
que precisam de ser esclarecidas.

Os effeitos da accdo rescisoria serio
os mesmos, quer o adquirente esteja de
boa fé, quer de ma f6?

No artigo 1044.° nag se estabelece a
este respeilo distincgdo alguma, determi-
nando-se apenas que, rescindido o acto
ou conlracto, os valores alienados re-
vertam ao patrimonio do devedor. Pondo
esla disposiciio em confronto com o artigo
1032.°, o conselheiro Dias Ferreira diz
que o legislador é mais rigoroso com os
actos simulados do que com os actos de
insolvencia, pretendendo assim significar
talvez que nestes actos, ou, melhor, nos
aclos verdadeiros, por que sejam preju-
dicados os credores, nio ha logar & re-
stitoicio de fructos e lucros, ou, por
outras palavras, 4 indemnisac@o de perdas
e damnos’.

Serd assim ?

Pronunciamo-nos abertamente pela ne-
galiva, sendo fodavia de esiranhar que o
legislador ndo fosse mais explicito a este
respeito no artigo 1044.°

Nos actos a tilulo oneroso, em que se
exige, para a sua rescisio, a ma fé, tanto
da parle do devedor como do adquirente,
nao pode este deixar de ser considerado,
quanio aos effeitos da acclio rescisoria,
como possuidor de ma fé, sendo respon-
savel nio s6 pelos valores alienados,
mas pela indemnisacdo de perdas e da-
mnos. O acto que pralicou, embora seja
verdadeiro, ndo deixa de ser umacto illicito.

Nos aclos a titulo gratuito em que,
para a sua rescisio, ndo se requer que
haja a ma fé, pois que o legisiador atien-
deu unicamente ao facto de que o adqui-
rente se locupleiava 4 custa dos credores,
a exislencia da boa ou da mé fé ndo pode
deixar de determinar para o adquirente
uma situacio diversa.

Assim, se este esla de boa fé, s6 pode
ser obrigado a resliluir os bens com que
se haja locapletado, e porlanto os que
exislirem no seu palrimonio, ou os sub-

1 Codigo civil portugués annotado, pagima 275 do
tomo 2.°
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rogados no logar delles, ao tempo em
que for proposta a ac¢io de rescisdo.
Se o adquirente houver consumido esses

bens, a responsabilidade de os restituir |
ndo existe, pois que ndo se verifica o

facto do locupletamento & custa dos cre-
dores, unico fundamento da accio re-
seisoria na hypothese de que estamos
tractando.

Se o adquirente a ftitulo gratuito pro-
cedeu de ma [é, isto é, se elle conhecia -

a insolvencia do devedor, e que eram por-

tanto prejudicados os credores pelo seu

acto de generosidade, niao sé se di o
facto de se locupletar & custa dos credo-
res, mas até esse [acto é illicito, é o resul-
tado de uma [raude, e deve o adquirente
ficar responsavel portanto por todos os
prejuizos que dessa fraude resultaram,

E este o principio consignado no artigo
2361.%, a que o artigo 1044.° nao faz
excepcao, nem a podia fazer.

Do que deixamos dicto resulta que as
disposicbes geraes acerca da responsa-
bilidade civil e do possuidor de ma fé
devem ser applicadas para determinar
os effeitos da acclio rescisoria nos actos

a titnlo oneroso, e nos aclos a tilulo :
gratailo em qne o adquirente esteja de
mé (6, sendo convenicnte redigir o artigo

1044.° de forma que bem se veja que
nao exclue essa applicacao.

Consideremos ainda esle artigo sob
outro aspecto.
Determinando-se nelle os effeitos da
acgdo rescisoria pelo que respeita ao ad-
airente, falla-se em wvalores alienados.
gra sabido é, ¢ o Codigo expressamente
o declara nos artigos 1038.°, 1039.° e
1042.°, que a resclsdo tanto pode dar-se
nos casos em que o devedor aliena os
bens que effectivamente possue, como
quando renuncia a direitos que lhe advié-
ram, contrahe novas dividas, paga eslas
anles do vencimento, e di aos seus cre-
dores preferencias indevidas, ou onera
os seus bens com servidoes ou quaesquer
outros onus reaes.

A expressao empregadanoartigo 1044.°

ndo comprehende lodas estas hypotheses,
sendo portanto conveniente modifical-o.
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Mas ha mais.

Pela renuncia ndo se transfere a pro-
priedade, pois que a renuncia ndo signi-
fica mais que o abandono de um direilo.
Sendo assim, ndo ha, neste caso, uma
ac¢do rescisoria propriamente dicta; os
credores, oppondo-se 4 ranuncia, ndo
fazem mais do que exercer um direito
que pertencia ao devedor. Tanto islo é
assim, que no artigo 2040.° se declara
que os credores daquelle, que repudia a
heranga em prejuizo delles, podemn ser
auctorisados judicialmente a acceitar no
logar ¢ em nome do devedor.

Este arligo exclue, como é evidente, a
accdo rescisoria, substiluindo-a pela accdo
subrogatoria.

E conveniente nos parece que esta ac¢iio
ndo so seja facullada aos credores, quando
o devedor renuncie a quaesquer direitos
em prejuizo delles, sendo tambem quando
comprometta 0 seu pairimonio por quaes-
quer omissdes, permittindo a0s mesmos
credores exercer os direifos que compelem

- aodevedor, qgnando esses direitos ndo sejam
~ de caracter exclusivamente pessoal, islo é,

quando ndo tenham caracler patrimonial,
ou nao possam ser cedidos on penhora-
dos, ou quando signifiquem o exercicio de
um direilo que pertenca exclusivamenle 4
pessoa do devedor, como. por exemplo,
o direito de emancipar um filho, de cujos
bens os paes sejam usufructuarios.

A natureza juridica da accio revoga-
toria ndo é a mesma da ac¢io subroga-
toria, embora tenham como fundamento
commum o prejuizo causado aos cre-
dores, e o nosso legislador ndo devia
confundir, como de facto confundiu no
artigo 1038.°, essas duas acgtes.

Nao sendo o acto praticado em pre-
juizo de terceiros rescindivel sendo quando

0 devedog esteja insolvente, o adquirente
- deve ndo s6 ler o direito de provar que
. nio exisle essa insolvencia, mas o de
- exigir que sejam exculidos todos os bens

do devedor, anles de ser compellido
judicialmente a pagar o credito do de-
mandante. Parece-nos que este direito
resulta da propria nalureza da acgdo
paaliana.
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Em harmonia com as consideragtes ex- -

postas modificariamos assim o0s seguinies
arligos:

Artigo 1038.° «A rescisdo pode dar-se
«em quaesquer casos em que o devedor

«prejudique os seas credores, diminuindo

«0 seu patrimonio».
§ unico.
«a direilos que lhe adviéram, ou ndo

«exerga direitos que lhe perlencem, e
«esses direitos nio sejam exclusivamente -
«pessoaes, podem os credores substituir-se -

«ao devedor no exercicio desses direilos,
«sendo prejudicados».

Artigo 1043.° «Se a parte que aHega
«a insolvencia provar a quanlo monlam
«as dividas, a0 mesmo devedor incumbe
«a prova de que tem bens de egual ou de
«maior valor, e o adquirente demandado
«nio s6 podera adduzir esta prova, mas até

«exigir que sejam exculidos todos os bens
«do devedor, anles de se tornar effectiva |

«a sua reaponsablhdade»
Artigo 1044.°  «Quando seja julgada

«procedente a acgio rescisoria, o adqui-
«rente demandado sera obrigado, até ao |

«limite do prejuizo causado no paltri-
«monio do devedor,

«resiitoir ao patrimonio do devedor os
«bens alienados».

§ unico. «O adquirente de ma fé é
" «obrigado 4 indemnisacio de perdas e
«damnos, nos termos geraes de direilo;
«0 adquirente de boa fé s6 é obrigado
«a reslituir 0s bens com que se haja
«locupletado».

78. No artigo 1047.° n.° 3.° a pala-

vra — evicto — deve ser subslitoida por

— evictor.

Se é verdade que o conselheiro Dias |

Ferreira, que inexactamente affirma’ que
no projecto primitivo (artigo 1103.° n.° 3.%)
se lia— evicfor, e que a subsfiluicao se
deu pela primeira vez no projecto de 1863,
pretende expllcar o emprego da palavra
— evicto, 00 0 6 menos que essa expli-
ca¢io ndo pode admittir-se, e das Acras
da Commussdo revisora claramenie se vé

1 Veja-se g Codigo cival portuguds annotade, 2.2 edi-
¢do, tomo 2.°, pagina 286,

a salisfazer o cre-
«dito do demandante, quando ndo prefira

«Quando o devedor renuncie

2
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que foi proveniente de um lapso o ndo
se haver feito a substitui¢o da palavra
~— evicto, que ja se lia no artigo citado do
projecto prlmltno

E’ assim que, exahinando essas Actas,
se vé a pagina 174: «Artigo 1103.° Foi
«approvado. N.° £.° Approvado, dizen-
«do-se «pagar», em logar de «restituir»,
«e «evictor» em vez de «evictor.

Ora quem lér o artigo 1103.° vé que
a sobstiloicio era inadmissivel no n.°
citado, e tanlo o era, que se nao [ez.
A resolugio da Commissﬁo revisora respei-
tava, pois, ao n.° 3.°, e foi sem duvida
por lapso, que se deu nas Actas da Com-
missdo, que essa substituigao se nao fez.

No artigo 1052.°, em que se declaram
0s casos em que o alheador é obrigado a
prestar a evicgdo independentemento do
chamamento 4 antoria, ndo se especifica
0 caso de o adquirente demandar um
terceiro, para que confesse ou reconhega
um direito que lhe fot transmittido e
decair na acgio. Assim, se ao adqui-
rente liver sido Iransmittida uma serviddo
activa e o proprielario do predio sobre

- que esta recae ndo a reconhecer, pode 0

adquirente intentar contra elle a accao
confessoria. Nesle caso, em que elle é

- autor, ndo pode dar-se o chamamento
- 4 autoria, e nenhuma duvida pode haver

de que o adquirente tem direito a fazer
rescindir o contraclo, ou a exigir a inde-
mnisa¢io devida pela eviegao parclal
Parecta-nos, porem, conveniente que
no Godigo civil ‘s consignasse a dou-
trina de que, nesle caso, o adquirente
devia ser obrigado a nolificar o atheador
que vae propér a accio a exigir-lhe o re-

conhecimento do direito alheado.
{ Contintia).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados. g

Summario. — 79. Devem modificar-se algumas das
disposiges do Uodigo relativas a impedimenlos
matrimoniaes e & annullagio do casamento, pelo
menos no sentido de as esclarecer ou tornar cohe-
rentes com o systema admiltido pelo legislador.

79. Em materia de casamento, pelo
que respeita as condicdes exigidas para

a sua celebracdo e ao caracter de perpe- |
tutdade que a esse contracto é attribuido, |

¢ o nosso Codigo susceptivel de larga
critica, e talvez se possa affirmar, sem
receio, que as suas disposi¢Ges nem sempre
correspondem aos diclames da aclual
sciencia juridica, e que poderiam ser alte-
radas, sem que hoavesse na opinido
publica os abalos perturbadoeres que
acompanham ordinariamente as reformas
legislalivas respeitantes ao. casamento.

Tendo esta conviecgdo, ndo. apresenta-
remos todavia um plano de reforma em
que alteremos, nos seus ponlos fun-
damentaes, as normas reguladoras do
contracto de casamento. Tal assumplo
requer largo desenvolvimento, sendo que,
como é obvio, ndo basta, para nma re-
forma dessa natureza, ler em vista prin-
cipios scienlificos; é necessario examinar
reflectidamente o meio em que devem
ser applicados. E niio é sé esta razio,
mas ainda o fim a que estas Observagdes
visam, que nos determinam a indicar
apenas as disposi¢tes do Codigo que
devem ser .modificadas, ja por nio serem
coherentes com o systema nelle adoptado,
j& pelas duvidas que téem suscitado ou

- podem suscitar na sua applicagio.

Comecaremos pelo artigo 1057.°

Preceitna-se neste artigo que os catho-
licos celchrarao os casamentos pela forma
cstabelecida na egreja catholica, e os
que nao professarem a religido catholica
perante o official do registo eivil, com

- as condigles, e pela forma estabelecida
- na lei civil.

Em face desle artigo parece que o
facto de serem os contrahentes catho-
licos constitue um impedimento para o
casamento civil. Nos artigos 1072.° e
1073.° ndo se exige, porem, como con-
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dicdo para o casamento civil, que os
conlrahentes nao prolessem a religiao
catholica; no artigo 1081.° prohibe-se
que haja mquerno previo acerca da reli-
gido delles; e preceitua-se no artigo 1090.°
que o casamento nao pode ser annullado
por motivo de religiao.

Vé-se, pois, que a disposicio consi-
gnada no artigo 1057.°, que alids tem
sido reproduzida nos regulamentos respei-
tantes ao registo civil, nio lem sanccio
alguma relativamente aos contrahentes
que, sendo calbolicos, casem civilmente,
podendo portanto os catholicos conirahir
matrimonto por esta forma. A jurispru-
dencia estd de ha muito definitivamente
assenle a esle respeilo, 0 que ndo obsta
a que se deva modificar a redaccio do
artigo 1057.°, tornando-o coherente com
as oulras disposigdes citadas.

A modificacio podera ser assim feita :
«Para o casamento produzir effeilos civis,
«basta que tenha sido realisado com as
«condigbes e pela forma estabelecidas
«neste Codigo. Os catholicos podem ce-
«lebrar o casamento pela forma estabele-
«cida na egreja catholica, sem precedencia
«do casamento civil».

Sanccionada a doulrina de que os
catholicos podem casar civilmente, n3o
sendo a ordem e o volo solemne de cas-
tidade, reconhecido pela lei, considerados
como impedimentos dirimentes desse casa-
menlo, mas apenas impedientes, e ndo se
estabelecendo na lei sanc¢do alguma para
esse impedimento, segue-se que podem
casar civilmenle os que tiverem o impedi-
mento da ordem, ou se acharem ligados
por voto solemne reconhecido pela lei.

Esta doutrina é acceila aclualmente
sem conlestacio algama, e, em harmonia
com ella, deve ser supprimido o n.° 5.°
do artigo 1058.°

Nao desconhecemos que, em virlade

das modificagdes que no projecto defini-
tivo foram introduzidas pela camara dos
pares 0 n.° 5.° do artigo 1058.° deveria
ser inserido no artigo 1072.° Nio con-
cordamos, porem, em que, conira a pra-
tica seguida e a que a propria egreja
nio tem levantado graves obstaculos no
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que respeita & periillacdo dos filhos
sacrilegos, se considere a ordem ou o
volo solemne de castidade como um im-
pedimento do casamento civil.

Sem nos pronanciarmos Aacerca do
celibato ecclesiastico, ndo deixaremos de
emillir todavia a opinido de que o Estado
ndo pode nem deve fazer derivar de um
compromisso, que tem apenas caracter
religioso, uma incapacidade civil (o grave,
como é a de contrahir matrimonio.

0 n.e° 1.° do artigo 1058.° tem susci-
tado algumas difficuldades de exegese.
Nio nos referiremos & queslao, que

hoje se pode considerar morta, se os

menores emancipados podem contrahir
malrimonio sem auclorisagio dos paes,
ou de quem para esse effeilo os repre-
sente, notando todavia que, attenta a
1mportancla excepcional do casamento,
se poderia com bons fundamentos de-
fender a doatrina de que o menor
emancipado ndo deveria, emquanlo nio
atlingisse a maioridade, contrahir casa-
mento sem aoctorisacao.

Quaes s3o0, porem, os maiores inhibidos
de reger a sna pessoa e bens, a que se
refere o n.° citado do artigo 1058.°?

Nenhuma duvida ha de que os de-
mentes ndo podem ser auclorisados a
contrahir matrimonio, poi¢ que no casa-
menlo, que é um acto pessoal, devem
ser observados o0s requisitos essenciaes
dos contractos (artigo 1072.°), e os de-
mentes ndo podem preslar o seu con-
senlimento. Parece-nos que tambem nao
podem ser auctorisados a conlrahir malri-
monio os surdos-mudos, para quem haja
sido decrelada interdiccao absolula, pois
que os actos realisados por elles, como
os dementes, sio, desde a sentenca de
interdic¢ao, nullos de direito (artigos 334.°
e 339.°).

E necessitario de auctorisacio os
surdos-mudos que apenas hajam sido
interdiclos pelo que respeila & regencia
dos seus bens, e 0s prodloos? :

Parece que o n.° 1.° do artigo 1058.°
exclue esles, pois que falla dos maiores

ihibidos de reger a sua pessoa e bens,

devendo ainda ter-se em consideracdo
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que o arligo 1060.°, em que: se estabe-
lece a sanccio dos n.”® 1.° e 2.° do
arligo 1058.°, falla de maiores debaizo
de tutela. Ora se esta exisle para o
surdo-mudo, mesmo no caso em que sé
haja sido privado da administracao de
seus bens, nio a ha para o prodigo,
que fica sujeilo 4 curatela.

E ndo se exigindo auclorisacdo para
o casamenlo do prodigo, consequente é
que nio se exija tambem para o do
surdo-mudo, porque, se a sua Inter-
dicgdo é absolata, ndo pode ser aunclo-
risado; e, se na sentenca de inlerdiccio
lhe foi resalvado o direito de casar, esla
nas mesmas condigdes que o prodlgo

Assim opina o conselheiro Dias Fer-
reira’.

Essa doutrina tem sido combatida, e,
em nosso parecer, com solidas razdes.

Assim diz-se que, se o n.° 1.° do
artigo 1058.° n3o for applicavel aos
prodigos e aos surdos-mudos, para os
quaes nao haja sido decretada a interdi-
c¢io absoluta, ndo terd applicagao alguma,
pois que, como, o proprio commentador
do Codigo civil confessa, o demente e o
surdo-mudo interdicto de um modo abso-
luto ndo podem contrahir casamento, nem
com auctorisacdo, nem sem ella; e que,
se 0s prodigos e os surdos-mudos ndo
podem pralicar aclos relativos 4 admi-
nistracio dos seus bens, tambem ndo
devem contrahir matrimonio sem previa
auelorisagio, pms que o matrimonio tem,
pelo que respena aos bens, inconteslavel
influencia®.

Niao desconhece esta influencia o con-
selheiro Dias Ferreira, parecendo lodavia
que pretende sustentar que ndo pode ser
prejudicial para o interdiclo, pois acre-
scenta: «Mas os maiores sob tutela que
«casam, quer <om licenca, quer sem
«llcenga das pessoas que os represen-
«tam, ndo podem gosar da adminisiracdo
«dos seus bens e nem mesmo do direito
«de reger a sua pessoa, emquanto nio

-1 Codigo civil portugués annotado, 2.* edigdo, tomo
2. °, pagina 298.
2 Dr Marnoco e Souza, Linpedimentos do casamento
no diwreito portugués, pagina 122,
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«for proferida sentenga que os rehabilite ;
«porque o consenlimento dos que o8
«represenlam nao pode sapprir a falta
«de senlenca, que nos termos regulares
«deve levantar a interdic@o»

Esta doulrina nio é complelamente
verdadeira. -

Nao podendo a mulher casada ser
interdicta por prodigalidade, pois que é
ao marido que pertence a adminis-
tracio dos bens, parece-nos (ue, se
ama mulher interdicta por prodigalidade
casar, com auclorisacio, ou sem ella, se
se intender que ndo é necessaria, 0 ma-
rido pode requerer immediatamente que
lhe seja entregue a administragdo dos
bens, levantando-se a interdic¢do ; e, re-
lativamente ao sardo-mudo, o conjuge tem,
como administrador dos bens do casal e
tutor legitimo que fica sendo do interdiclo,
o direito de exigir tambem que lhe sejam
entregues os bens. Parece-nos alé que
no § 2.° do artigo 1060.°, cuja dispo-
sicho se deve torpar mais explicila, se
acha sanccionada esta doalrina.

Embora, porem, assim ndo fosse,
bastaria o facto de o sardo-mudo e o
prodigo, quando nio necessitem de ducto-
risagdo para o casamenlo, poderem rea-
lisar livremente o contracto antenupcial,
para que a lei ndo deva permiltir que
elles casem sem auclorisacio.

Reconhecendo que aredacgio don.® 1.°
dos artigos 1058.° e 1060.° auctorisam
alé certo ponto a interpretacao do douto
commentador do Codigo civil, parece-nos
que essa redaccio deve ser modificada
da seguinte forma: «I& prohibido o casa-
«mento aos menores de vinte e um annos
«n3o emancipados e a0s maiores inhihidos
«de adminisirar os seus bens, emquanio
«ndo obtiverem o consenlimento de scus
«paes ou daquelles que os representam,
«nos termos do artigo 1061.°».

No arligo 1060.° e nos §§ 2.2¢ 3. do
mesmo artigo deve substiluir-se a palavra
— tutela — por — curatela.

No n.° 3.° do arligo 1058.° deve sub-
stiluir-se a palavra — cumplice --— por —
Cco-T¢é0.
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No artigo 1060.° § 2.° declara-se que

.

os maiores debaixo de tulela s6 podem

haver a adminisiracio dos scus bens,

cessando a causa da interdiccdo, obser-
vando-se, quanlo aos alimentos, o que se
dispde acerca dos menores.

Tendo esta disposicio caracter penal,
pois representa a sanc¢do do n.° 1.” do
artigo 1858.°, parece que n3o pode ser
applicada, quando o casamento haja sido
devidamente auctorisado. Sendo assim,
o individuo que estd interdicto por pro-
digalidade ou por surdo-matismo ficara,
s6 pelo facto do casamenlo, com a regen-
cia da sua pessoa e bens.

Esta doutrina é, porem, inadmissivel.
Pelo casamento ndo se levanta a interdi-
c¢do, salva, em nosso parecer, a hypothese
de o interdicto por prodigalidade ser mu-
ther. O Supremo Tribunal de Justica, em
accorddo de 22 de abril de 1879, julgou
que nem neste caso se dava o levanta-
mento da interdiccdo, baseando-se em
que elle sé pode ser requerido decorridos
cinco annos. Em accorddo de 19 de maio
de 1903 % seguiu-se, porem, a doutrina,
que julgamos verdadeira, de que o pro-
digo pode requerer que a interdic¢do seja
levantada, logo que se nao verifique qual-
quer das condictes que a lei exige para
que possa ser decrelada. Ora, como a
malher casada nao pode ser interdicla
por prodigalidade, segue-se que, casando,
desapparece uma das condi¢des que a lei
exige, e ella pode requerer o levanta-
mento da interdiccdo.

Esse levantamento ndo pode, porem,
ser requerido nem decretado, se ella
houver casado sem auctorisa¢io, nio
enlrando ‘assim o marido na adminis-
tragdo dos hens perlencentes & mulher.

Pelo que respeita ao surdo-mudo, a
interdic¢do ndo cessa, nem sequer pode
ser requerido o sen levantamento, s6 pelo
facto do casamento. O conjuge é que,
se o casamento houver sido devidamenle
auctorisado, pode requerer que lhe scja

1 Nesta Revisla, volume 47.°, n.° 865, pagina 363.
2 Na Collecgiio offictal, anpo de 1902 a 1903, pa-
gina 341
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entregue a administragio dos bens e a
tutela do interdicto, que por lei lhe per-
tencem. :

E esta, em nosso parecer, a interpre-
tagio que deve dar-se ao § 2.° do arligo
1060.°, cuja redacgdo é muito defei-
tuosa, e poderd ser assim subsliluida:
«Os conjuges dos maiores que esido
«debaixo de tutela s6 podem haver a
«administracio dos bens desles, quando
«por lei thes perlenca, cessando a causa
«da interdicgao, observando-se, quanlo
«ao mais, o que fica disposto em relacio
«a08 menores».

Nas palavras — quando por les lhes per-
tenga — referimo-nos 4 hypothese de con-
trahir matrimonio um homem que esta
interdiclo por predigalidade, caso em que,
embora haja auclorisagio para o casa-
mento, nem se pode levanlar a inter-
dicgdo, nem a mulher fica sendo a
administradora dos bens, pertencendo
pelo conlrario a adminisira¢io dos bens
della ao corador do prodigo, se esses
bens forem communs.

No n.° 3.° do artigo 1060.° declara-se
que os casamentos contrahidos por me-
nores ndo emancipados, ou por maliores
sob tutela, sem o necessario consenti-
menlo, consideram-se sempre_como con-
tractados com separagdo de bens. No arligo
1063.° ha identica disposi¢io para o
tulor, ou seu descendenle, que casar com
a pessoa lutelada, disposicio que pelo
artigo 1064.° é applicavel 4s pessoas
que contrabirem o matrimonio infrin-
gindo o que se dispte nos n.® 3.° e 4.°
do artigo 1058.°

No_artigo 1098.° declara-se, porem,
que o casamenlo conirahido com quebra
das disposicdes do artigo 1058.° n.” {.°
e 2.° se intenderd feilo segundo o regi-
men da simples communhdo de adquiridos.
Ora pelos artigos 1100.° ¢ 1101.° parece
que os regimens da separacdo de bens e
da simples communhdo de adquiridos sio
diversos, e que ha portanto contradic¢ao
entre o que dispdem os artigos 1060.°
§ 3.0, 1063.° ¢ 1098.°

O conselheiro Dias Ferreira, dando
como assente que a contradic¢io existe
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sustenta que «hao de prevalecer as dis-
«posigdes. dos artigos 1060.° § 3.° e
«1063.° sobre a provisao do artigo
«§098.°:" 1.° porque sdo os arligos que
«mais especlalmpnte respeifam a0 caso;
«2.° porque representam o pensamemo
«da Commissdo revisora, que nio se
«conformon com a doutrina do projecto;
«3.° porque, tendo o Codigo applicado
«nos arligos 1060.° '§ 3.0, 1063.° e
«1064.° a ‘mesma ]urlsprudeucla 4 \rans-
«gressdo dos quatro primeiros casos do
«artigo 1058.°, ndo haveriam de ficar
«os dois primeiros regidos pelo artigo
«1098.°, e os dois ultimos pelo artigo
«1064.°, que sao differentes» .

Nao & este o logar adequado para
verificarmos se existe ou ndo dislinccdo
entre os regimens da separagao de bens,
em que ndo haja sido excluida a com-
munhdo de adquiridos, e o da simples
communhiao de adquiridos. Em nossa
opinido pode sustentar-se que nio ha
distincgdo alguma, e, nesse caso, a con-
tradiccdo notada pelo conceitnado com-
mentador desapparece. Conveniente ¢
todavia que se eslabeleca a devida har-
monia, pelo que respeita & redaccilo, entre
.a8 dlsposu;oes citadas, substiloindo-se a
expressio — separagdo de bens — por —
sumples communhdo de adquiridos.

( Contintia).
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
néo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados.

SuMMaRrIo. — 79 (cont.). Devem modificar-se algumas
das disposigbes do Codigo relativas a impedimentos
matrimoniaes ¢ a anpullagio do casamento, pelo
menos no sentido de as esclavecer ou tornar cohe-
rentes com o systema admittido pelo legislador. —
80. Duvidas que o Codigo suscita em materia de
regimens de bens no matrimonio, que devem ser
resol vidas,

79 (cont.). No artigo 1072.°, cuja
redaccio deve ser alterada em harmonia
com a modilicacdo que se iniroduziu no
artigo 1057.°, preceitua-se que o casa-
mento civil produzira todos os seus effeitos,
se tiverem sido observados os requisitos
essenciaes dos contractos, as disposi¢des
do artigo 1058.° e as seguintes; no artigo
1074.° declara-se que a infrac¢@o do que
fica disposto no arligo precedente produz
a nullidade do casamento, e no’ artigo

1090.° que o casamento civil ndo pode
ser annullado por motivo da religido dos
contrahentes.

Sao estas as disposi¢des em que se
determinam as causas de annullacio do
malrimonio, e cuja applicagio pralica,
se o casamento civil nao fosse entre nds
uma excepcdo tdo rara como é, teria sus-
citado gravissimas difficuldades.

Do caracter especial que tem o con-
tracto de casamento resnlta n3o ser
possivel, sem que haja as mais desas-
trosas consequencias para 0s conjuges,
para os filhos e para a moralidade
publica, estabelecer para a sua validade
as mesmas condi¢des que para 0s con-
tractos em geral; e o legislador limi-
tou-se todavia a declarar que o casamenlio
civil s6 produzird lodos os seus effeitos,
se forem observados os requisitos essenciaes
dos comtractos.

Comprehender-se-ao nesta formula to-
dos os vicios de consentimento, de que
resulta a nullidade relativa dos con-
tractos ?

Mais. Preceituando-se para o matri-
monio civil um conjuncto de formalidades
tendentes a averiguar se enlre 0s esposos
existe algum impedimento e a garanlir a
livre manifestacio do seu consentimento,
nao se declara quaes dessas solemnidades
sdo substanciaes.
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Deverdo considerar-se, em face da dis-
posicdo consignada no artigo 10.°, nullos
os casamentos em que ndo lenham sido
observadas todas essas formalidades ?

Numa revisio do Codigo civil nao de-
vem ficar sem resposta as perguntas for-
muladas, tanto mais que na jurisprudencia
J4 algumas duvidas se téem suscitado
acerca do assumpto a que ellas re-
speitam .

Sendo uma das condigies essenciaes
dos conlraclos o muluo consenso, e de~
vendo o consentimento, para que o con-
traclo se considere valido, ser prestado
nas condigdes que a lei prescreve, parece
que o casamenlo civil, a0 qual se man-
dam applicar as disposi¢des reguladoras
dos requisitos essenciaes dos contractos,
pode ser annullado, quando 4cerca da
sua causa e objeclo ou pessoas haja erro
que vicie 0 consentimento nos termos dos
artigos 656.° e seguintes. Basta, porem,
allender aos effeitos que dessa applicago
derivariam, para se vér que nao deve ser
assim interpretado o artigo 1072.°

Annullar um' casamento, porque um
dos conjuges julgava, por erro de direilo,
que o oulro era herdeiro legilimario de
uma delerminada pessoa, ou porque de-
clarou que casava para ser agradavel a
um terceiro que o bavia instituido her-
dero, quando se n3o verifique nenhum
desses faclos, seria completamente in-
admissivel.

Mas a que requisitos dos conlractos se
refere o artigo 1072.°?

Em nossa opinido, tendo em vista a
natureza especial do contraclo de casa-
mento e a significacio da palavra—
essenciaes, os requisitos dos contraclos,
a que o arligo cilado faz referencia, sao
aquelles cuja falta delermina a inexis-
tencia do contracto e ndo a sua nullidade
relativa, ficando assim excluidos os vicios
de consentimento, que nao o tornem im-
possivel de um modo absoluto.

! Veja-se o_dr. Marnoco e Souza, Impedimentos do
casamento no direito portugués, paginas 59 e seguintes,
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Assim, se um dos contrahentes ndo
prestou on ndo podia prestar, em vir-
tude do seu estado mental ou de coacgio
physica ou moral, o consentimento;
se houve erro acerca da identidade das
pessoas, que no contracto de casamento
se confunde com a do objecto, ndo pode
haver o mutuo acedrdo, o in idem placitum,
e o casamento é inexislente. Se as partes
forem, porem, capazes natural e legal-
mente de prestar o consentimento, e o
prestarem realmente, o casamento nio
pode ser annullado pelo facto de ser
esse consenlimento viciado por erro, sim-
ples ou doloso, que poderia ser invocado
para annullar qualquer oulro contracto.
E’ assim que, em nossa opinido, o erro
acerca da causa e das qualidades da
pessoa em caso algumi pode delerminar
a annullacio do casamento.

Sendo esta a nossa conviccdo como
inlerpreles, outro é o nosso modo de
pensar de jure constituendo, parecendo-nos
que o erro ¢ a coacgdo, que nio excluam
de um modo absoluto o consentimento,
mas apenas o viciem, se devem admittir
em condi¢des precisamente determinadas,
como causas de annullacio do casa-
mento.

Se ¢é certo que os processos de annul-
lagao, por via de regra, sdo escandalosos,
e que dessa annullagio derivam irreme-
diaveis consequencias pelo que respeila
4 mulher, ndo o é menos que a exislencia
da sociedade matrimonial, constituida em
certas condicdes, 6 complelamenle inad-
missivel perante os principios da juslica,
que, para evitar inconvenientes cuja gra-
vidade reconhecemos, nio deve sujeitar
um dos conjuges, viclima de um erro,
a uma infelicidade perpetua.

Em nosso intender, o casamento nio
s6 deve considerar-se nullo, quando vm
dos esposos for incapaz naturalmente de
contraclar no momenio em que elle se
realisa, em virtude do seu estado mental
permanenie ou accidenlal, quando ndo
presiou o seu consentimento, ou o prestou
sob a influencia de ameagas graves e
illegaes, e quando haja erro sobre a iden-
tidade da pessoa de um dos esposos,
mas tambem quando haja sobre as qua-




N.* 1593

lidades pessoaes de um dos conjuges
erro de tal natureza, que se torne impos-
sivel a consecuglio dos fins da sociedade
conjugal.

Admittindo, pelo que respeita a vicios
de consentimento, estas causas de annul-
lagao do casamento, é nosso parecer que
se deve eslabelecer um praso muito curto
para que possa ser pedida em juizo a
annullacdo, considerando-se o casamento
ratificado, decorrido que seja esse praso.
Desta forma evitar-se-ao, em parle, 0s
inconvenienles que da annullagio de-
rivam.

0O praso de tres méses, desde que cesse
a incapacidade de contractar, desappa-
rega a coacgdo, ou se torne conhecido o
erro, parece-nos sufficiente.

Relativamente 4s pessoas que podem
pedir a annullagio, deve-se estabelecer
expressamente na lei, que ella sé pode
ser requerida pelo conjuge, salvo o caso
de menoridade ou de inlerdiccao, em que
poderd ser requerida pelo seu represen-
tante legal ou pelo agente do ministerio
publico.

Quanto 4s formalidades prescriptas

para a celebracio do casamento, sus-
tenlamos nesta Revista' que a sua falta
s6 pode produzir a annullagio do casa-
menlo, quando inflva na validade dos
coniraclos, ou infrinja leis de interesse e
ordem publica. Considerando esta dou-
trina verdadeira, for¢oso nos é reconhecer
que na sua applicacdo podem suscitar-se
graves duvidas, que é conveniente escla-
recer, dispondo-se que das formalidades
prescriptas para 0 casamenlo apenas se
consideram substanciaes as declaracdes
feitas pelos contrahentes na presenca do
official publico e das testimunhas de que
quercm contrahir o casamento.

Em harmonia com as consideragoes -

que acabamos de fazer, introduziriamos
as seguintes modificacdes no Codigo:

1 Veja-se o volume 22.°, n.° 1093, pagina 276,
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Artigo 1072.° «O casamento civil pro-
«duzird todos os seus effeitos, sendo
«observadas as seguinles disposigdes».

Artigo 1074.° Acrescentar o seguinte:

«§ 1.° O casamento tambem poder
«ser annullado quando um dos contra-
«hentes seja incapaz naluralmente de
«prestar o seu consentimento; gquando
«haja erro sobre a pessoa de um
«dos conjuges ou sobre as suas quali-
«dades physicas, sendo estas de tal natu-
«reza que tornem impossivel a satisfagio
«dos fins da sociedade conjugal, e quando
«o casamento haja sido effeituado sob
«ameacas graves e illegaes.

«§ 2.° O casamenlo celebrado nas
«condigdes do § antecedente, cuja annul-
«lagio ndo seja pedida decorridos tres
«méses depois que cessou a incapaci-
«dade, e, no caso de erro ou coaccdo,
«lres méses depois que esla cessar ou
«for conhecido o erro, considera-se rati-
«ficado.

«§ 3. A annullagio sé pode ser re-
«querida pelo conjuge, salvo no caso
«de interdiccio e de menoridade, em
«que tambem o pode ser pelos seus
«representantes legaes e pelo curador
«dos orphdos». .

Artigo 1082.° «Das formalidades a
«que se referem os artigos antecedentes
«apenas se consideram substanciaes as
«declaractes feilas pelos nubentes na
«presenca do official publico e das les-
«timunhas; mas os officiaes do registo
«eivil. . . ».

#

Pelo que respeita & prova do casa-
mento, o artigo 1083.° deve ser modi-
ficado em harmonia com o que dispoem
os artigos 2441.° e 2442°, fazendo-se
nelle referencia ao caso de faltar o re-
gisto.

80. Em maleria de coniraclos ante-
nupciaes tem o nosso Codigo suscilado
graves duvidas de exegese, que, atlenla
a frequencia de questdes judiciaes a este
respeito, téem sido largamente desenval-
vidas na nossa jurisprudencia, sem que
todavia se haja ainda chegado a accordo

- relativamente a algumas dellas. Devemos,
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pois, comprehender a secgdo respectiva
nestas nossas Observagoes.

Comecaremos pelas difficuldades que
tem havido em delerminar e caracterisar
0s regimens-de bens no matrimonio, que
o Codigo estabeleceu, no intuito de faci-
litar os conlractos antenupciaes.

Sao quatro esses regimens, e nos arli-
gos 1098.° a 1102.° declara-se quaes as
disposictes applicaveis a cada um delles.
Do regimen da separagdo de bens e da
simples communhdo de adquiridos tracta o
Codigo, ao contrario do que se di com
o regimen da communhdo de bens e com o
dotal, numa sé sub-secgdo, e no artigo
1125.° preceitua que, se os esposos
declararem que querem casar-se com
separagio de bens, ndo se haverd por
excluida a communhdo nos adquiridos sem
expressa declaracao, e que a este contracto
sao applicaveis as disposicdes dos arligos
11300, 11310 ¢ 1132°

A applicagio destes artigos excluird a
dos artigos 1127.° a 1429.°, que ficardo
regulando s6 a separagio de bens no caso
em que se haja convencionado expressa-
menle a exclusao dos adquiridos, ou de-

verdo applicar-se os artigos referidos ao-

regimen da separacdo, em que nio haja
essa excluso, e dos artigos 1130.°, 1131.°

e 1132.° 56 as disposicdes que sejam com- |

pativeis com este regimen ?
Tem-se sustentado uma e ouira opinido
e com argumentos valiosos.

Se por um lado parece que, sendo
proprios de cada um dos conjuges, no
regimen da simples communhao de adqui-
ridos, os bens que cada um delles tiver
ao tempo do casamento, ndo pode fazer-se
distincgio entre esse regimen e o da sepa-
ragio de bens, em que se ndo haja pa-
cluado a exclusdo dos adquiridos, o que
o proprio legislador parece haver reco-
nhecido, mandando applicar as mesmas
disposi¢des, e usando na epigraphe da
respecliva sub-sec¢do da particula — ou;
por outro lado o artigo £4104.° preceitua
que, se 0s esposos declararem simples-
mente que pretendem casar-se com sepa-
ragdo de bens, se observarao as disposigoes
dos artigos 1425.° a 1129.° Parece,
pois, que ao regimen da separa¢do de
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bens, quer haja sido convencionada, quer
nao, a exclusio dos adquiridos, sao appli-
caveis os artigos 1127.° a 1129.°
Foi esta a doutrina que sustentimos
nesta Revista,~a qual tem sido seguida
por abalizados jurisconsultos ',
(Contimicf).

i Veja-se esta Revista, volume B5.°, n.o 213, pa-
gina 68, conselheiro Das Ferreira, Codigo cwil por-
tuguds annotado, 2° edigdo, tomo 2.°, pagina 369, e
dr. Eduardo J. da Silva Carvalho, As formas do regunen
matrimonial, lomo 2.°, pagina 57,
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Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova

pubhcaqao ofﬁcial do Codigo, devem ser

modlﬂcados

SummaRr1o. — 80 (cont ). Duvidas que o Codigo suscita

em maleria de regimens de bens no matrimonio,
que devem ser resolvidas.

80 (cont.). Para se vér a importancia
da quesido, a que nos estamos referindo
—se ha distincgio entre<o regimen da
separacio em que nao haja exclusio dos

adquiridos e o da simples communhio de

adquiridos —, bastara atlender s con-
sequencias que resultam da admissao de
uma e de outra opinido.
confronto nos indicar, ao-mesmo tempo

que exposermos as dlSpOSlQOGS do Codigo,

o sentido em que devem ser modificadas,

E ¢omo este

daremos a esta materia' 0 dev1do deqm-
volvimento:
Tractaremos, em primeiro logar das

| normas reguladoras do dominio e posse

dos bens.

No regimen da separagdo cada um
dos esposos conserva o dominio de tudo
quanto_lhe pertence, podendo dispor dos
respectivos bens livremente, exceptuando,
pelo que respeila & mulher, os seus capi-
taes postos a juros, os bens immobiliarios
e as duas tercas parles dos rendimentos;
0s quaes nio podem ser, alheados nem
obrigados-por qualquer forma sem con-
sentimento e a¢ccordo-commum. Esta dou-
trina “encontra-se nitidamente formulada
nos artigos 1127.° e 1128.°; attribuindo-se
neste arligo expressamente 4 mulher a
livre disposicao dos seus bens mobiliarios,

- separadoes da communh3o e da terga parte

dos seus rendimentos, sendo que a refe-
rencia feita ao arligo 1418.° s6 respelta
& ‘primeira- parte desle artigo, pois-a
segunda parte, applicando-se a bens com-
muns, nenhum: cabimento- lem na hypo=
these prevista e regulada.no artigo 1128
Neste- artigo e no artigo 1127.° o legis-
lador partiu- evidentemente do principio

 de que nao-havia bens:‘communs — cada
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uth doglconjuges conserva o dommnio: de tudo
quanto lhe pertence—, sendo os' proprios
rendimeniog eonsiderados como bens sepa-
rados da communhdo e determinando-se
o modo por que os conjuges podem dlspOr\
delles. -

A expressao.— separagd@o de bens, que
se 16 no artigo 44272, respeita, pois, a
separacao em que haJa sido- expressa-
mente excluida a communhio nos adqui-
ridos. - Nao havendo essa clausula, terdo
de applicar-se, por ‘forga - do dlsposto no
artigos 1126.°, os ariigos 1130.°a 1132.°
Suppondo: verdadeira a deutrina de que
estas disposigdes se devem combinar com
as exaradas nosartigos 1127.° ¢ 1128.°,
vejamos a que conclustes se chega.

"No artigo 1130.° preceitua-se que, se
os esposos declararem que querem casar-se
com simples communh@o de adquiridos,
os bers que cada um dos conjuges tiver
ao lempo do casamento, ou depois houver
por successdo ou por oulro qualquer
titnlo gratuito, ou por direito proprio
anterior, serdo considerades e regidos
como 0 s3o 03 bens proprios, quando o
caeamento L feito segando o costume do
reino. '

Sendo  communs os rendimentos dos
bens .proprios, no regimen da commu-
nhdo de bens; perlencendo ao marido
a livre dlsposwﬁo ‘desses rendimentos,
exceptuados os alfinetes, como lhe per-
tence tambem a "dos bens mobiliarios
proprios da mulher, salvo, pelo que re-
speita aos conlractos gratuitos, o que
se dispBe nos artigos 1118.° e 1471.°;
podendo o marido dispdr livremente dos
bens immobiliarios, pois que o artigo
1491.° apenas respeita aos bens com-
muns e aos proprlos do marido, como
se vé dos §§ 2.° e 3.%, ndo fazendo re-
siriccao alguma 4 dlsposwao formulada
no arligo 1127", vé:se  que, enire o
regimen dos bens separados no regimen
da separa¢io de bens e o dos bens pro-
prios no regimen -da simples communhao
ha uma anlmomm que s¢’ nos aﬁgura
irreductivel. - i

Se apphcassemos o8 arligos i497 e
11289 wnicamente acs:bens com que s
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© conjuges entram para a sociedade con-

jugal, teriamos tres categorias de bens
no regimen de separagdo em que ndo
haja sido expressamente excluida a com-
munhao dos adquiridos: — bens separados
da communhdo ;— bens proprios;— e bens
communs. Surgir»nos—ia assim um regi-
men fundamentalmente diverso do que é
regulado pelos artigos 1127.° a 1129.°
e do que se encontra formulado nos.
artigos 1130.° a 1133.°, o qual, attenta
a referencia que lhe & feita no artigo
1126.°, estd expressamente regulado no
Codigo, sendo assim menos exacla a
declaracio feita nos artigos 1100.°
1101.° Mas a applicagio dos arligos
1127° e 1128.° nem mesmo relativa-
mente aos bens com que os conjuges
entrem para a sociedade conjugal parece
ter cabimento, porque no artigo 1130.° se
declara que os bens que cada um dos con-
Juges tiwer ao tempo do casamento serdo
considerados e regidos como o sdo os bens
proprios, quando o casamento ¢ fezto sequndo
o costume do reimo, e no artigo 1127.°
que cada um dos conjuges conserva o dominio
de tudo quanto lhe pertence, ndo se fazendo
distincgao enire os bens com que os con-
juges entram para o casal e os adqui-
ridos.

E ndo sé ndo haveria razio alguma
plausivel para sujeilar a diverso regimen
juridico os bens com que cada um dos
conjuges enlre para o casal e os que
adquira posteriormenle por successio,
por outro qualquer titulo gratuito, ou por
direifo proprio anlerior, mas, e este ponto
é para nds de capilal importancia, ndo
seria possivel eslabelecer normas seguras
para discriminar os bens que houvessem
sido adquiridos com o rendimento dos
bens proprios e dos bens communs, e 0s
que houvessem sido adquiridos com os
rendimentos dos bens separados da com-
munhio, sendo o marido, como &, o admi-
uistrador de parie destes bens, e ndo se
encontrando no Codigo disposicio alguma
a tal respeito.

O artigo 1131.° ndo se applica a cssa
hypothese, porque nelle apenas se deter-
mina 0 modo por que devem ser inven-
tariados os bens com que os eonjuges
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enfrem para o casal e os supervenientes
que sejam adquiridos por titulo gratuito
ou por direito proprio anterior. Nio se
refere o artigo aos bens que hajam sido
adquiridos por litulo oneroso, porque, desde
que elles ndo representem a subrogagdo de
bens proprios, sdo considerados communs,
pois no regimen da simples communhio,
do mesmo modo gne no regimen da sepa-
racio em que nao haja sido excluida a
communhio de adquirides, sio communs
os bens que os conjuges adquiram pelo
seu trabalho e industria e pela appli-
cacdo dos rendimentos dos bens proprios
e communs’.

Estas consideracdes sio em nosso’

parecer sufficientes para se vér que a
combina¢io dos arligos 1127.° e 1128.°
com o artigo 1130.° offerece, no regimen
da separagdo em que ndo haja sido ex-
pressamenle excluida a communhio de
adquiridos, pele que respeita ao dominio
e posse dos bens, difficuldades insupe-
raveis.

Prosigamos, porem, analysando o me-
smo ponto relativamente 4 responsabili-
dade pelas dividas.

0 Codigo tracta expressamente deste
assumpto no regimen da communhio de
bens e no da separagio, tal como & regu-
lado pelos artigos 1127.° a 1129.°

J4 porque o regimen da communhao
de bens constilue a regra, j& porque o
artigo 1130.° manda applicar aos bens
proprios . no regimen da simples com-
munhao de adquiridos as disposi¢des que
os regulam no casamento feilo segnndo o
costume do reino, ndo ha duvida de que,
salva a disposi¢io especial do artigo
1133.°, a responsabilidade pelas dividas
é regulada pelas mesmas disposi¢des nos
regimens de communhio de bens e de
simples communh@o de adquiridos.

Poslo isto, vejamos se essas disposi-
¢oes podem combinar-se no regimen da
separagdo em que ndo haja sido expressa-

1 Veja-se esia Revista, volume 34.°, n.c 1393, pa-
gina 103.
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mente excluida a simples communhzo de
adquiridos.

No artigo 1129.°, em harmonia com o
principio estabelecido ne artigo 1427.°
de que ndo ha bens communs, deter-
mina-se qual a- responsabilidade dos-
conjuges, conforme se obrigaram ambos
ou s6 um delles, relativamente aos bens
que pertencem a cada um. E assim que,
declarando-se que as dividas anteriores
ao casamento serdo pagas pelos bens do
conjuge devedor, se preceitna, quanto 4s
contrahidas duranle o mairimonio, que
serdo pagas por ambos os conjuges, se a
isso se obrigaram; sé pelo marido, se
elle s6 se tiver obrigado; e s6 pela mulker,
se se tiver obrigado apenas relativamente
aos bens de que tem a livre disposi¢ao,
e com auctorisacdo do marido quanto
aos bens de que ndo tem a livre dis-
posi¢ao.

0 artigo 1129.° refere-se a todas as
dividas que sejam contrahidas pelos con-
juges no regimen da separagdo. Sup-
pondo que neste ha bens proprios e bens
communs, esles e o0s proprios ficardo,
nos termos dos artigos 1110.°a 1116.°,
sujeilos & responsabilidade pelas dividas
contrahidas pelo marido ou pela mulher
nos casos especificados nos arligos refe-
ridos.

Como conciliar essas disposigdes, dis-
criminando pralicamente se 4s dividas
contrahidas pelo marido ou pela mulher
ficam apenas obrigados os bens sepa-
rados da communhdo e os proprios de
cada um dos conjuges, ou tambem os
communs ?

‘Suppenhamos que a mulher conirahin
uma divida com auctorisa¢io do marido.
Nos termos do artigo 1113.° essa divida
communica-se, a0 passo que, segando a
expressa disposi¢io do artigo 1129.°n.°3.°
por essa divida sé ficam responsaveis os
bens proprios da mulher.

Escusado sera ir maislonge na demon-
stragdo de que o Codigo nde tem normas
por que possam resolver-se as duvidas
que, supposta a autonomia do regimen
da separacdo de bens relativamente ao
da simples communhdo de adquiridos,
suscita a applicagdo aquelle regimen das
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disposigdes econsignadas nos artigos 1127.°
a 1129.° e 1130.° a 1432°

- E como nio nos parece, posia de lado
a questio de exegese, que haja motivo
para se fazer distinccio enire o regimen
em que ndo haja sido expressamente
excluida a communhio de aquiridos e o
regimen em que tenha sido expressa-
mente pactuada, pronunciamo-nos aberla-
menle por que o Codigo seja inlerpretado .
no sentido de que ao regimen da sepa-
ragao sem exclusdao dos adquiridos sejam
applicaveis as mesmas disposigdes que
ao da simples communhao de adquiridos.

{ Continia)
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Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
nso refere e que, fazendo-se uma nova
publioagf@io official do Codigo, devem ser
modificados,

Sumumario. — 80 (cont.). Duvidas que o Codigo suscita
em materia de regimens de bens no matrimonio,
que devem ser resolvidas.

80 (cont.). O regimen dotal, excluidas
as garantias especiaes do dole, que cara-
cterisam este regimen, correspondera ao
regimen da separacao, regulado nos artigos
1427.° a 1129.°, on ao da simples com-~
munhdo de adquiridos ?

Esta questio, cuja importancia é capi-
tal, pois da solugdo que se lhe dér resulla
ficarem os bens sujeitos a diverso regimen
pelo que respeita ao seu dominio e &
responsabilidade pelas dividas, tem sido
lirgamente debatida, sem que a jurispru-
dencia haja chegado a accordo.

Alguns jurisconsulles affirmam que no
regimen dotal ha absoluta separagio de

bens, baseando-se: a) em que os bens
que a mulher possuir ao tempo do casa-
mento ou adquirir depois, e nio tenham
a natureza de dotaes, lhe ficam perten-
cendo como proprios (artige 1153.%),
sendo havidos tambem como proprios os
bens do marido (artigo 1155.%); b) em
que no artigo 1221.° se equipara o regi-
men dotal ao da separagio, o que tam-
bem se verifica no artigo 1198.°, pdis as
palavras — por outra forma — referem-se
a estes regimens; e ¢) em gue, se no
regimen dotal houvesse bens communs,
o legislador nao deixaria de os mencionar
na parte em que tracta da partilha dos
bens'. ‘

Outros sustentam, porem, que no re-
gimen dotal se communicam os bens ad-
qairidos pelo trabalho e economia dos
conjuges, sendo esta a doutrina que segui-
mos, como a mais conforme 4 lei2

Se é verdade que nos artigos 1153.°
e 1155.° se ndo faz distinccio entre os
bens adquiridos a titalo gratuito e pelo
trabalho e economia dos conjuges, outras
disposi¢des ha que, combinadas com os
artigos referidos, impdem essa distincgdo.

1 Conselheiro Hintze Ribeiro, Da reforma da legis-
lagdo commercial, pagina 446, dr. Arthur Montenegro,
Do regimen dotal, paginas 157 e 183.

2 Veja-se o voluie 3%.°, pagina 104.
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Vejamos.

E incontestavel que nos regimens ma-
trimoniaes a communicabilidade dos bens
conslitue a regra e a incommunicabilidade
a excep¢dao. Nao s6 se encontra formu-

lado esse principio no artigo 1098.°, mas |

o proprio legislador o applicou no arligo
1425.> E o modo por que se acha regu-
lado o regimen dolal ndo sé nao exclue
a applicacdo desse 'principio, mas pre-
suppoe-11°0.

Assim, declaram-se communs o0s ren-
dimentos dos bens dotaes (artigos 1153.°
e 1162.%), e portanto os bens que por
meio delles se adquiram, e 0s bens dotaes
que ndo sejam especificados ou conver-
tidos nos termos da lei sdo havidos por
communs (artigos 1437.° e § unico,
1138.° e 1140.°).

A exislencia de bens communs n3o é,
pois, incompativel com o regimen dotal
puro.

Mas ha mais.

Se todos os bens adquiridos durante o
matrimonio fossem proprios dos conjuges,
a quem deviam pertencer ?

Ha quem sustenle que ao marido ; mas
nio ha disposicio alguma do Codlgo em
que se baseie essa affirmaltiva, que en-
volveria uma revollante desegualdade.
Sendo communs os rendimentos dos bens
dotaes e dos proprios, como commum 6
tambem o trabalho e a. economia dos
conjuges, 0 que a justica pede é que os
bens adquiridos pelo trabalho e pela eco-
nomia sejam communs, e o Codigo, ndo
determinando a quem esses bens per-
tencem, ) por esse facto, attentos os
principios geraes, os considera communs.

No regimen da separagao absoluta os
conjuges podem dispor dos respectivos
bens livremente, salva a restric¢ao esla-
belecida relalivamente 4 mulher, de cujos
bens o marido nao pode todavia, incluindo
as duas tercas partes dos rendimentos,
cuja administragdo, em nosso parecer, lhe
pertence, dlspOr sem consenfimento della.
Neste regimen os bens adquiridos pelos
conjuges por meio dos rendimentos dos
bens separados da communh3o sio do
conjuge a quem estes perlencem, [icando
a mulher até certo ponto garantida pelo
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que respeita & applicagio desses rendi-
mentos, allentas as restricgdes que a lei
impoe ao marido como administrador.

No regimen dotal ndo téem logar,
porem, estas disposi¢des, como o evi-
denciam os artigos 1148.°, 1153.°
1162.° Sendo communs os rendimentos
dos bens dotaes e dos proprios, o marido
pode dispor delles nos termos do artigo
1118.°, cuja applicagdo ao regimen dotal
julgamos incontestavel. .

Nio pode, pois, pelo que respeita quer
4 administracio dos bens, quer 4 sua
communicabilidade, considerar-se o regi-
men dotal correspondente ao da sepa-
racio absoluta. ,

Naquelle regimen nio ha bens ou
interesses que sejam privativos da malber.
Para se vér que é assim, hastard allender
4 nalureza dos rendimentos. As palavras
—por outra forma— do artigo 1198.°
ndo respeitam, pois, ao regimen dotal
puro, e o argumento deduzido do artigo
1221.°, cuja redacgio é, como veremos,
defeituosa, provaria de mais, pois que,
confrontando-se esse artigo com 0s artigos
1219.°, 1220.° e 1222.°, chegariamos 4
conclusio de que tambem nao havia bens
communs no regimen da simples com-
munhdo de adquiridos.

A doulrina que sustentamos, e que,
se pode ser impugnada em face da lei,
afigura-se-nos que o ndo poderad ser,
atlenta a natureza da sociedade conjugal,
perante os principios, deve ser expressa-
mente consignada no Codigo, resol-
vendo-se as duvidas que a esse respeilo

- se téem suscitado.

E ficara por esse modo resolvida tam-
bem a questio relaliva 4s disposigtes
que regulam a responsabilidade pelas
dividas no regimen dotal, se as da com-
munh@o de bens, se as do regimen da
separagao absoluta.

Expostas eslas idéas acerca das cara-
cteristicas dos regimens formulados no
Codigo, vamos referir-nos as duvidas
que se téem levantado &cerca da inter-
prelacio das disposi¢des que regulam
cada um delles, indicando ao mesmo
tempo algumas dlsposig(‘)es que devem
ser alteradas.
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vifkg disposi¢des consignadas nos artigos
11120 e 11442 § 1.° relativamente ao
témpo em que podem ser exigidas pela
weacdo dos bens communs as dividas
dos esposos: que se ndo communiquenn,
e que estdo modificadas pelo Codigo
eommmercial. (artigo 10.°) relalivamente
46::.dividas commerciaes, devel-o-lam ser
tambem quanto s dividas de natureza
eivil. Nao ha motivo para tal distincgao,
nem é juslo que o credor, cujo credito
esteja vencido, tenha de esperar pela dis-
solugio do matrimonio para conseguir o
pagamento.

Tem-se questionado se a expressio —

bens communs — do § 1.° do arigo 1114.°
se refere s6 aos bens immobiliarios, ou a
esles e aos mobiliarios.
. Ha quem sustente que os bens com-
iuns, a que se refere o § citado, sdo
tanlo os émmobiliarios como os mobilia-
rios, incluindo nestes os rendimentos,
baseando-se em que a lei nao faz distin-
c¢do alguma, permitlindo-se até no artigo
1230.° que a mulher embargue de ter-
ceiro qualquer execugdo sobre os rendi-
mentos .

Pronuncidmo-nos nesta Revista® em
sentido contrario, fundamentando larga-
mente a opinido de que o § 1.° do arligo
1114.° apenas respeila aos bens smmo-
biliarios communs em face dos arligos
1104.°, 1118.°, 1148.° o 1230.°, pelos
quaes é concedido ao marido o mais
amplo direito de dispor dos bens mobi-
liarios communs e até dos dotaes, que a
lei apenas restringiria, sem razio alguma

~ plausivel, em prejuizo dos credores, se na
expressao — bens communs — do mencio-
rado § se comprehendessem os mobilia-
rios do casal, sendo apenas permitlido
4 mulher embargar qualquer execugdo
sobre os rendimentos dos seus bens dolaes
ou proprios, quando por essa execugdo
sejo. privada *dos necessarios alimentos, e

1 Conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil portuguds
annotado, 2.* edigdo, tomo 2.°, pagina 336, dr. Eduardo
dé Carvalbo, As formas do reqrmen matrimomal, tomo
1.°, pagina 121, .

2 Veja-se o volume 11.°, ne 547, pagina 423, ¢
volume 13.°, n.° 640, pagina 243. ’
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ndo sendo por isso admissivel que a lei-
facultasse & mulher o direito de embargar
de lerceiro, sem restricgdes, a execucio
sobre os rendimentos dos bens communs.

Se os arligos 1112.° e 11442 § 10
forem alterados no sentido por nés indi-
cado, a questdo referida perdera toda a
imporlancia. Quando se nao faca, porem,
essa alteracdo, parece-nos conveniente
que se limite aos bens immobiliarios com-
muns a garantia concedida & mulher no
§ 1.° do artigo 1414.°, harmonisando
assim essa disposigio com a consignada
no artigo 1118.°

Relativamente aos artigos 1114.° § 2.°
e 1116.° tem-se venlilado a questdo, se
pelas dividas contrahidas pelo marido na
ausencia ou impedimento da mulher, e
pela mulher na ausencia ou impedimento
do marido, quande o fim para que foram
contrahidas nio permitle que se espere
pelo seu regresso, ou pela cessagdo do
impedimento, ficam sempre responsaveis
08 bens communs, ou s6 no caso de as
dividas terem revertido em proveito com-
mum dos conjuges.

Em face da letra da lei temos susten-
tado que as dividas nessas condigdes
responsabilisam os bens communs dos
conjuges, embora dellas nao haja resul-
tado proveito commum para o casal, con-
dicao que o Codigo ndo exige para
que as dividas se communiquem, quando
sejam conlrahidas na ausencia ou mno
impedimento de algum dos conjuges,

~ mas apenas no caso em que, podendo

a mulher prestar o seu consentimento,
o marido, contraia a divida sem a sua
outorga.

Outros jurisconsultos, baseando-se nas
palavras — ndo permittindo o fim para. que
foram contraludas que se espere pelo sew
regresso ou pela cessagdo do impedimento,
aflirmam que é necessario que haja pro-
veito commum para o casal para que as
dividas contrahidas pelo marido ou pela
mulher responsabilisem os bens communs '.

1 Dr. Eduvardo de Carvalho, obra citada, lomo 1.°,

' paguia 439, nota B, e tomo 2.°, pagina 115, nota 3.
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Conveniente serd que esia duvida se
esclareca, e parece-nos que seria justo que
se eslabelecesse a presump¢do, quando

as dividas hajam sido conirahidas por um

dos conjuges na ausencia ou no impedi-

mento do outro, de que foram contrahidas
em beneficio commum do casal. Essa
presump¢ao, quando as dividas hajam
sido contrahidas pelo marido sem con-
sentimento da mulher, e esla o possa
prestar, nao feria razdo alguma de ser.

Confrontando-se as disposigdes consi-
gnadas nos arligos 1143.° e 1116.° com
a do § 2.° do artigo 1114.°, vé-se que,
pelas dividas contrahidas pela mulher na
ausencia on impedimento do marido ficam
ndo s6 responsaveis os bens communs,
mas alé os proprios do marido, ao passo
que pelas dividas contrahidas pelo ma-
rido na ausencia ou no impedimento da
mulher ficam responsaveis s6 os bens
communs e os proprios do marido.

Sendo identicas as condigbes em que
essas dividas se contraem, de justiga é
que os effeilos que dellas derivam sejam
tambem os mesmos, devendo alterar-se
nesse sentido o que dispfe o § 2.° do
artigo 1114.°

Tambem tem havido duvidas na juris- -

prudencia 4cerca da significagio das

palavras — ausencia e impedimento — que |

se leem nos artigos 1414.°§ 2.°, 1116.°
e 1190.° Assim, sustentam alguns juris-
consultos que ellas se devem tomar em
sentido rigoroso, significando a ausencia
em parte incerla e o impedimento resul-
tante de inlerdic¢do, ao passo que oulros
affirmam que é a ausencia em parte certa,
e que a palavra— impedimento — com-
prehende tanto os casos de interdicgdo,
como 0s que resultem de doenca'. '

Demonstramos nesta Revista?, confron-
tando com outros os arligos citados, que
as palavras — ausencia ¢ impedimento —
dos artigos 1414.°§2.°, 1116.°e 1190.°
significavam 0s casos em que o conjuge

t Veja-se o Direito, volume 4&.°, pagina 228, e esta
Revista, volume 12.°, n.° 603, pagina 485, e volunie
28.0, n.» 1287, pagina 41

2 Veja-se 0 volume 34.2, n° 1508, pagina 261.
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ndo eslivesse presente no seu domicilio,
haja ou ndo noticias delle, ou de se achar
impossibilitado por doenga, ndo havendo
sido estabelecida a curadoria definitiva no
primeiro caso, e decretada a miterdicgio
no segundo.

E neste sentido que devem, em nosso
parecer, esclarecer-se as duvidas a que

nos temos referido.
. ( Continta).
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Artigos do Qodigo civil a que a proposta se
‘nao refere e que, fazendo-se uma nova
publioag@io offioial do Codigo, devem ser

. modificados. J

Symmario. — 80 (cont.). Duvidas que o Codigo suscita
' em materia de regimens de bens no matrimonio,
que devem ser, resolyidas.

80 (cont.). Osarligos 1119.°e1191.°,
em que se lracta da alienacdo e obrigacéo
de bens immobiliarios, suscitam graves

-duvidas, nao s6 na sua combinacdo entre

si, mas com os artigos 894.°, 1127.°,
4216.°, 1604.° e 1668.°, em virtude
principalmente das incoherencias que
existern entre as disposi¢tes nelles con-
signadas.  Attenlo o fim que nos pro-
pomos, procuraremos especialmente por
em relevo essas incoherencias.

No artigo 1419.° preceitua-se que o,
marido ndo pode alienar, nem obrigar
de qualquer ;:)rma, sem consenfimento e

accordo commum, os bens immobiliarios,
uer sejam communs, quer sejam proprios
ge alguns dos conjuges, mas no § 2.° do
artigo 1191.° declara-se que as aliena-
¢bes de bens proprios, feitas pelo marido,
6 podem ser annulladas a requerimento da
mulher ou de seus herdeiros, achando-se
o marido constituido em responsabilidade
para com ella ou para com elles, e nio
tendo oulros bens pelos quaes responda.
0 § citado limita a disposigao consignada
no artigo 1119.°, com a qual, em har-
monia com a doulrina que temos susten-
tado nesta Revista, se deve combinar .
Essa limilagao, porem, respeita s¢ &
alienagéo dos bens, nio abrangendo por-
tanlo a hypotheca, pois que o arligo 1119.°
prohibe que o marido obrigue de qualquer
forma os seus bens proprios, e conlra a
disposicao nelle consignada, que é ex-
pressa e terminante, parece-nos que nao
pode invocar-se o }:rincipio geral consi-
gnado no arligo 894.°%,
Nio nos parece admissivel que o ma-~,
rido possa dispér dos bens immobiliarios
proprios, quando os rendimentos desses

1 Veja-se o volume 4.°, gagina 356.

2 Confira-se. o dr. Eduardo de Carvalho, As formas
do regimen matrimonial, tomo 1.°, pagina 181, nota 2,
¢ 0s auctores por elle citados. - :
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bens sejam communs, sem consentimento -
da mulher, pois que, attenta a communi- :

dade de rendimentos, esses bens podem
considerar-se tambem na posse da mulher,
e Justo é porlanto que ella seja duvida,
sempre que o marido os queira alhear ou
obrigar de qualquer forma. -

Quando se admilta, porem, que o ma-

rido possa alienar validamente os seus.
bens immobiliarios sem consentlimento. da .

mulher, a logica pede que lhe sejam
dados tambem poderes para os hypo~
thecar.

E o § 2.° do artigo 1191.° ndo da s¢
logar & incoherencia que acabamos de
notar.

Pelo artigo 1216.° "a disposicao enire
vivos dos bens immobiliarios que ficam
pertencendo a cada um dos conjuges de-
pende do consentimento de ambos, e,
como ndo é applicavel nesse caso 0 § 2.°
do artigo 1191.°, teremos assim que o
marido fica com poderes mais restriclos
depois da separagdo de pessoas e bens
do que na sociedade conjugal.

Pelo artigo 1668.° os conjuges tambem
ndo podem emprazar seus bens sem com-
muim consentimento, seja qual for o seu
contracto de casamenlo. Ao empraza-
mento ndo se applica, pois, 0 § 2.° do
artigo 1194.°, nao nos parecendo facil
descobrir 0 molivo por que se fez exce-
pcdo para este coniracto.

0§ 2.° do artigo 1194.° ndo s6 se
nio harmonisa, pois, com a nalureza dos
bens proprios nos regimens de bens em
que os seus rendimenlos sdo communs,

mas até a doutrina nelle sanccionada é -

incoherente com a que foi consignada em
outras disposi¢oes do Codigo, devendo
portanto o referido § ser modificado.

Serd o referido § applicavel ao regimen
da separagao absoluta?

O modo por que esla formulado o
arligo 1127.° parece excluir essa appli-
cacao,

Por este artigo lem o marido a livre
disposigdo dos seus bens, sem restric¢ao
algbma. As palavras — salva a restricgdio
imposta no artigo sequinte, que se léem
no arligo citado, respeitam sé & mulher,

REVISTA DE BEGISEACAO

-Ni#. 1597

e como essa reslriccao se verifica rela-

tivamente aos capitaes postos a juros, as
dnas tercas partes dos rendimentos e aos
bens immobiliarios, parece-nos que nio

.pode dffirmar-se que ndo tenha funda-
‘mento serio a opinido*de que o marido
- pode, no regimen da separa¢do absoluta,
- alienar sem outorga da mulher os seus

bens immobiliarios proprios’.
0 arligo 1127.° refere-se ndo s aos

' -bens mobiliarios sendo tambem a0s immo-
' biliarios, como se torna evidente confron-

tando-o com' o artigo 1428.° § unico, em
que.se especificam os immobiliarios da
mulher; e, sendo esse artigo especial do

regimen da separa¢do, é para nés muilo
" duvidosa a applica¢io a esse regimen do
§ 2.° do artigo 1194.°

Concordamos, porem, em que esle §

- seja modificado no sentido de ser appli-

cado s6 a esse regimen. . -
Acceita esta doutrina, dever-se-do mo-

- dificar tambem os artigos 1246.°¢ 1668.°,

nao os applicando aos bens immebiliarios
do marido, quando o:regimen de -bens

 seja 0 da separacdo absoluta.

O direito que o marido tem, como

administrador, de arrendar os bens com-

muns e os proprios dé qualquer dos con-
juges tera limitagbes ?

A jurisprudencia tem-se mostrado hesi-
tanlte a esle respeito, sustentando alguns
jurisconsultos que o marido pode 56 por
s1 fazer o arrendamento de bens immo-
biliarios, quer proprios, quer communs,
pelo tempo que lhe aprouver; salva a dis-
posi¢do do artigo 1601.°%, ao passo que-
outros affirmam que o marido ndo pode
contractar sem consenfimento da mulher
arrendamenlos que, nos lermos do artigo
949.° n.® 6.°, constituam onus real®.

t Veja-se o dr. Eduardo de Carvalho, obra citada,
tomo 2.°, pagina 7.
2 Conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil portugués

- annotado, 2. edigio, tomo 2.°, pagina 3685, e tomo 3.°,

pagina 193, Dureito, volume 20.°, pagina 144, e aecor--
ddo da Relagio do-Porto de .20 de dezembro de 1881,
no Direito, volume 1., pagina 3. ‘

3 Veja-se esta Revigta, volume 25 °, n.° 1183, pa-
gina 3, dr. Eduardo de Carvalho, obra citada, tomo 1.°;
pagina 152, o o
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E esta a doulrina que esti sendo se-
guida nos tribunaes' e a que se nos
afigura mais acceitavel, mas forcoso é
reconhecer que ha contra ella um argu-
mento que nio nes parece facil destruir.

Pelo artigo 1601.° os administradores |

de bens dotaes podem arrendar pelo tempo
que quizerem, findando todavia. o arrenda-
mento logo que termine a administragio
do dote. Ora sendo permittido ao marido,
como administrador dos bens dotaes, ar-
rendal-os pelo tempo que lhe aprouver,
parece-nos incontestavel o direito de ar-
rendar nas mesmas condi¢es os bens
communs e 08 proprlos de qualquer dos
conjuges, e que a unica restricgdo que se
podera fazer serd a de considerar o arren-
damento findo logo que termine a adminis-
tracio, visto que cessa com esta o titulo
em virtude do qual o marido podia fazer
o arrendamento.

Embora o arrendamento seja, porem,
um acto de administragio, parece-nos
que, sempre que constitua um onus real,
o marido ndo deve realisar esse contraclo
sem outorga da mulher, modificando-se
neste sentido a dlsposu;ao consignada no
artigo 1601.°, a qual, podendo funda-
mentar a doutrina de que o marido pode

arrendar os bens do casal, sem consenti-

mento da mulher, pelo tempo que lhe
aprouver, ndo estd em harmonia com o
preceito designado no artigo 1119.°, em
virtude do qnal o marido nao pode obrigar
os bens immobiliarios por qualquer forma,
sendo que o arrendamento, quando con-
stilua um onus real, representa uma
verdadeira limitagao dos direitos do pro-
prietario.

Entre os arligos 1120.° e 2024.° existe
ﬂagrante contradic¢ao. Assim pelo ar-
tigo 1120.° se o marido acceitar alguma
heranga sem outorga da mulher, a respon-
sabilidade da acceitagdo pura sé pesara
sobre a sua meagio, ao passo que, se-

i

1 Vejam-se os accordios da Relagdo de Lishoa de
6 de novembro de 41897, na Gazeta da Relagio de Lisboa,
volume 11 °, pagina 429 e da Relagdo do Porto de 24
de junho de 1501, na Revista dos tribunacs, volume 20.°,
pagina &68.
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gundo o disposto no amgo 2024.°, essa
acceitacdo é nulla.-

Ngo hesitamos em con31derar valida a
acceitacio da heranca feita pelo marido,
embora 1o haja sido feita a beneficio-de
inventario, no regimen da communh3o de
bens, no da simples communh3o de adqui-
ridos e no dotal, visto que a estes regi-
mens sio applicaveis, como ji vimos, na
falla de disposiches proprias, as que
regulam o regimen da communhdo de
bens.

O artigo 1420.° é, porem, inappli-
cavel ao regimen da separa¢do absoluta
de bens, e tambem o é no caso de sim-
ples separag¢do judicial de bens, dando-se
assim o absurdo de se tornar necessaria
a outorga da mulher para que o marido
acceite puramente uma heranca guando
a mulher ndo pode soffrer prejuizo algum
com essa acceilagao.

Os- artigos 1120.° e 2024.° devem
harmonisar-se, restringindo 4 mulher a
disposi¢ao neste consignada.

Existe tambem divergencia entre os
artigos 1122.° n° 1.° e 2068.° n.° 1.,
sendo que aquelle apenas confere a posse
e administracio dos bens do casal ao
conjuge sobrevivo, emquanto se ndo ulti-
marem as partilhas, pelo que toca aos bens
incommunicaveis do fallecido,. a0 passo
que este diz que o encargo de cabeca de
casal incombe ao conjuge sobrevivo nos
casamenlos por.communhio, e nos onlros
130 somente na parle em que elle pode
ter partilha, donde se conclue que os bens
proprios do conjuge fallecido tambem
ticam na posse do sobrevivo, se o casa-
mento tiver sido feito segundo o costume
do reino. O n.° 1.° do arligo 2068.° deve
ser, pois, moditicado.

Quem é responsavel pelas dividas que,
no regimen da separagdo absoluta, o
marido haja contrahido com outorga da
mnlher ?

Tem havido duvidas na jurisprudencia
a este respeilo, que se baseiam no facto
de, para o marido contrahir validamente
dividas, nfio ser necessario o consenti-
mento, intendendo-se portanto que o con-
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sentimento desta. a torna responsavel |
junctamente com o marido. Nos termos
do n.° 1.° do artigo 1129.° s6 ha a re-
sponsabilidade: commum dos conjuges,
guando se obrigam conjunctamente, ¢ a,
outorga da mulher nao significa que ella
se obrigue junctamente com o marido.
Conveniente 6 todavia que se evilem
quaesquer duvidas a este respeilo.
(Continia).
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Afrtigos do Codigo civil a que a proposta se

ndo refere e que, fazendo-se uma mnova
ublicagfio officoial do Codigo, devem ser
odifloados.

)

Bummanto. — 80 (cont.) Duvidas que & Codigo suscita
em materia de regimens de bens no matrimenio,
que devem ser resolvidas.

80 (cont.). Sobre o inventario ou arro-

lamento dos bens proprios, nos regimens
da separacdao de bens, da simples com-
munhdo de adquiridos e dotal, tem-se
suscitado varias duvidas.
" Esle assumplo é regulado, relaliva-
mente ao regimen da simples communhao
de adquiridos, no artigo 1131.° e § unico,
g, quanto ao dotal, no artigo 1137.° e
§ unico. Neste artigo somente se pre-
ceilna, porem, que sejam especificados
0s bens dotaes, ndo se fazendo decla-
ragho alguma pelo que respeila aos
proprios.

Deverdo ser inventariados os bens
proprios no regimen da separagio de
bens e no dotal, sob pena de serem
havidos como bens communs ?

Affirmam alguns jurisconsultos que o
arrolamento ou especificacio dos bens,
exceptuando os adquiridos a titulo one-
roso, se torna necessario no regimen da
separacdo em que haja sido expressa-

-mente excluida a communh3o dos adqui-

ridos, em virtude do que se preceitua no
artigo 1126.°'. Seguimos tambem esta
doutrina?, havendo todavia sustentado
que “era sufficienle a especificagio dos
bens de um dos conjuges, pois que,
determinados os bens de um delles, de-
terminados ficavam tambem os do outro®. -

As consideractes que fizemos dcerca
das caracteristicas do regimen da sepa-
racio absolnta e das disposi¢des por que
este regimen é regulado levam-nos a
modificar a opinido que emittimos, sendo
que o artigo 1426.° ndo é applicavel ao
regimen em que haja sido expressa-
mente excluida a communhdo de adqui-
ridos, e n3o ha portanto disposicao
alguma em que se preceitue a inventa-

1 Veja-se o Direito, volume 24.°, pagina 33.
2 Veja-se o volume 27., n.° 1‘243, pagina 524.
3 Veja-se o volume 12, n.° 600, pagina 438.
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riagio dos behs no regimen da separacio
absoluta.

Neste regimen tem, pois, de admittir-se
qualquer meio de prova sobre a prove-
niencia dos bens, a fim de se averiguar
a qual dos conjuges pertencem, devendo
considerar-se como proprios niao sé o0s
que cada um haja levado para o casal
e 0s que lenha adquirido posterior-
mente por litulo graluito, mas ainda
os que haja adquirido a titulo oneroso
com o rendimento dos hens proprios ou
pelo preco delles, e pelo seu trabalho.
Nao desconhecemos as difficuldades que
nessa prova pode haver, mas essas ili-
culdades s6 em parte serdo removidas
pela inventariagdo dos bens que os con-
juges levarem para o casal e dos que
adquiram posteriormente por titulo gra-
tuito, pois que €& impossivel inventariar
authenticamente os bens adquiridos a
titulo oneroso. E foi talvez esta a razao
por que o legislador ndo exigiu a especi-
ficagio dos bens no regimen da separagio
absoluta.

Quanto aos bens proprios no regimen
dotal, intendemos que nao é necessaria a
especificacdo desses bens, se houver sido
expressamente eslipulada a exclusio da
communhio dos adquiridos. No regimen
dotal puro, em que os bens proprios
sdo regidos pelas mesmas disposi¢des
que no regimen da simples communh3o
de adquiridos, tem de applicar-se o
arligo 1131.°1

Vejamos agora as duvidas de exegese
que este artigo tem suscilado.

Niao se faz nelle distincgao entre bens
presentes liquidos e illiquidos, precei-
luando-se que téem de ser invenlariados

1 Veja-se a este respeito o accorddo do Supremo
Tribunal de Justica de 18 de novembro de 1887, na
Gazela da Relagio de Lasboa, 3.° anno, pagina 46, e a
eritica que a esse accordio faz o conselheiro Dias
Ferreira, Codwo cunl portugués annotado, 2.2 edigdo,
tomo 2.°, pagina 376. Cumpre-nos notar que para o
illustre commentador ha, no regimen dotal puro, com-
munhio de adquiridos, e que elle proprio reconhece a
necessidade de os bens serem espeeificados para se nio
considerarem como taes Veja-se o tomo citado, pa-
ginas 331 ¢ 379.

N° 41599

no contracto de casamenlo ou em outra
escriptura ou auto publico, anles do ma-
trimonio, os bens que os conjuges levam
para o casal. No artigo 1130.° faz-se
dislincgdo, porem, enire os bens que
cada um dos conjuges tiver ao tempo
do casamenlio ¢ os que depots houver por
direito proprio anterior. determinando-se
no § unico do artigo 1131.° gue a dis-
posicio nelle consignada abrangerd os
bens supervenientes, mencionados no artigo
precedente, se o inventario delles ndo for
feito deniro de seis meses, depois que
viéram ao poder do conjuge a quem per-
tencem.

Reconhecendo que os bens illiquidos
nao podem considerar-se supervenientes,
quando o conjuge J& lenha direito a esses
bens ao tempo em que se conslitue a
sociedade conjugal, ndo podemos deixar
de admittir, combinando o artigo 1131.°
§ unico com o arligo 1430.°, que o legis-
lador assim os considerou para o effeito
do inventario ou especificagio, sendo que
a obrigacio de os inventariar apenas
exisle gesde que elles venham ao poder
do conjuge a quem pertencem, isto &,
depois que, pela sua designagio, delles
possa dispér. Em nossa opinido, pois, e
)4 a temos manifestado nesta Revista', o
praso fixado para o inventario dos bens
illiquidos ou pro indiviso comega a con-
tar-se, quer o direilo a esses bens seja
adquirido anteriormente ao malrimonio,
quer posteriormente, desde que se desi-
gnem ou determinem.

A falta de rigor que se nola na
redacgio dos artigos 1130.° e 1131.
§ uvnico tem molivado duvidas a este re-
speito, affirmando alguns jurisconsulios
que o praso de seis meses se deve
contar desde a morte do aulor da he-
ranga.

O conselheiro Dias Ferreira, que sus-
tenta esta doulrina. diz que «a pretensdo-
«de conlar nos invenlarios sets meses de-
«pois que vicrem a poder da dotuda, Jesde
«a parlilha, é inadmissivel, porque nos

1 Veja-se (; volume 28.9, n.° 1285, pagina 4.
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«invenlarios a partilha é a liquidagdo e
«o legislador ndo deu seis meses depois
«da liquida¢do». K inconteslavel que,
fazendo-se a liquidacdo em inventario
judicial e portanto num documenio au-
thentico, ndo ha necessidade de fazer
novo invenlario ou especificacdo, mas
tambem € evidente que, ndo dependendo
da vontade das partes retardar ou abre-
viar as formalidades administrativas e
judiciaes para a liquida¢do da heranca,
ndo podia o legislador fixar o praso de
seis meses para 0 inventario ou especi-
ficacio des bens. E tanto assim é que
o proprio commenlador declara «que deve
«reputar-se prorogado o praso, qualquer
«que seja o intervallo entre a abertura
« 3& successao e a especificagao definiliva,
«3¢ esta deixar de fazer-se deniro dos
«seis meses, ndo por culpa do interessado,
«mas por circumslancias independentes
«da sua vontade» .

Em nossa opinidio o invenlario ou
especificacio dos bens illiquidos, a que
se referem os artigos 1131.° § unico e
1137.° unico, s6 tem logar, quando
a partilha nao haja sido feita em inven-
tario judicial, escriptura ou auto publico,
quer o direito do conjuge a esses bens
seja anlerior, quer posterior ao malri-
monio, ¢ é esta a doutrina que, para
resolver as duvidas a que nos lemos refe-
rido, nos parece que deve ser expressa-
mente consignada no Codigo.

Tambem seria conveniente harmonisar
entre st as disposigdes consignadas no
artigo 14134.° § unico e 1137.° § unico.
Pelo artigo 1137.° exige-se, relativa-
mente aos bhens illiquidos a que a dolada
ja tenha direito a0 lempo do malrimonio,
que se¢ especifique a proveniencia do
direito a esses bens, e que estes se espe-
cifiguem quando se liquidarem. A decla-
ragdo da proveniencia do dweito aos bens
86 sera necessaria, quando a mulher ndo
~se dole com todos os seus hens presentes;
e, relativamente 4 especificagéo, deve con-

1 Veja-se a obra e tomo citado, pagina 375.
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ceder-se 0 mesmo praso que no § unico
se concede para a dos bens futuros.

Pelo artigo 1133.°, em que se declara
que as dividas dos conjuges socios nos
adquiridos, sendo anteriores ao casa-
mento, serdo, se forem pagas pelos ad-
quiridos, levadas em conta na parte
respecliva ao conjuge devedor, parece
que se faz excepgdo, para o regimen da
simples communhdo de adquiridos, ao
principio consignado no arligo 1112.°,
excepgdo que, em virtude da referencia
feita no artigo 1126.%, o legislador parece
nio haver admillido para o regimen da
separagio em que se nao exclua expres-
samenle a communhio de adquiridos.

Escusado serd nolar que, nio havendo

Justificacdo alguma para a distincgdo que
se faz entre o regimen da simples com-
munhiio de adquiridos e o regimen da
separagio com communhdo de adqui-
ridos, tambem a ndo ha para a excepco
que se faz ao artigo 1412.°, se o artigo
1133.° assim deve ser inlerprelado, e nao
como mera repelicdo das disposigdes con-
signadas nos artigos 1110.° a 1112.°

No artigo 1136.° declara-se que podem
ser objecto do dote, tanto os bens que a
malher ja possue, como os que de fuluro
venha a adquirir por leslamento ou ab-
intestato.

Parece que por esla disposi¢io se
excluem do dote os bens futuros que a
mulher adquira por meio de doagdo.
O conselheiro Dias Ferreira, que havia
seguido opinidao contraria, sem duvida
por nio vér fundamenio para a distin-
ccdo, modificou essa opiniao, sustenlando
que a mulher sé pode incluir no dote os
bens fuluros havidos por testamento ou
ab-intestato*.

Embora das Actas® da Cominissio
revisora se deprchenda que foi intuifo

~della exclur do dote os bens fuluros

1 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 4. edi-
¢80, tomo 3.°, pagina 154, e 2.* edigdo, tomo 2.°, pa-
gina 379,

2 Sesssio de 21 de dezembro de 1861, pagina 193.
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adquiridos por doagdo, parece-nos que,
admiltido o regimen dolal e que este
pode abranger bens futuros provenientes
de successdo teslamentaria ou legitima,
ndo ha molivo algam para excluir os
adquiridos por doagiio, e que o artigo
1136.° deve ser modificado neste sentido.

No artigo 1140.° determina-se que, se
no dote {or incluido dinheiro, e este ndo
for convertido nos termos fixados naquelle
artigo, ter-se~-a como nao existente, e en-
trara na communhdo. Esta disposi¢ao s6
se applica ao dote em dinheiro, e ndo em
dividas activas, e, preceituando-se que a
conversio seja feita dentro de tres meses
contados desde o casamenlo, parece que
para o dote em dinheiro, que seja recebido
posteriormente ao casamenlo, niao ha a
necessidade da conversdo, e assim se tem
julgado .

Se, porem, o legislador teve em vista
evitar que, por ndo serem devidamente
especificados os bens dotaes, os credores
do casal sejam prejudicados, parece-nos
que nao s6 deveria ampliar o preceito do
artico 1140.° ao dote constituido em
dividas aclivas, existentes ao tempo em’
que se realisa o malrimonio, mas lornar
obrigatoria a conversio do dote consis-
tente em dinheiro ou em dividas activas,
que a dotada receba posteriormente ao

casamento.
( Continiia),
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Srtigos do Codigo civil a que a proposta se

~tnfo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modificados.

sufiMario. — 80 (cont.). Duvidas que o Codigo suseita
ely materia de regimens de bens no matrimonio,
que devem ser resolvidas,

80 (cont.). No artigo 1148.° per-

fnlte-se aos esposos estipular a inaliena-
hilidade dos bens mobiliarios dolaes.
" Tendo sido estabelecida no contracto
intennpcial esta clausula, poderdo esses
bens ser alheados e em que casos? E qual
% a sanc¢do dessa clausula ?

Relativamente & primeira pergunta,
vé-se dos trabalhos da Commissao revi-
3ora e do conlexlo que a referencia feita
no § 1.° do artigo 1149.° aos bens immo-
Mliarios dotaes representa um lapso que
-e.den na impressao do Projecto de 1864,
devendo substituir-se essa expressdo por
—bens mobiliarios dotaes inalienavers.

Assim a Commissdo revisora resolven,
em sessio de 27 de novembro de 1863 *,
que o § 1.° do artigo 1167.° do Projecto
desse anno, correspondente ao'§ 1.° do
artigo 1149.° do Codigo, fosse assim
redigido: «O disposio neste artigo e
«a.® 4.2, 2°, 3. e 4.°, é applicavel aos
«bens mobiliarios dotaes inalienaveis,
«ficando o marido exonerado de toda a
«responsabilidade por elles».

Ora no Projecto de 1864, artigo 1139.°
§ 1.°, foisubslituida a palavra—mobiliarios
— por — tmmobiliarios — e supprimida a
palavra — inalienaveis, contra o que resol-
vera a Comrissdo revisora, repelindo-se
cscusadaménte o que se preceiluava no
artigo 1149.%, e nao se determinando os
casos em que 0s bens mobiliarios dotaes
inalienaveis podiam ser alheados, ficando
o marido exonerado da responsabilidade
por elles.

No § 4. do arligo 1149.° ndo s6 se
deve fazer a correc¢do indicada, mas
deve tambem permittir-se a alienacio de
bens mobiliarios dotaes, para serem sub-
rogados por oulros bens de valor egual
ou maior, substiluicio que pode ser van-'
tajosa, principalmente quando o dole seja

1 Veja-se as Actas, pagina 391.
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constituido por accBes e obrigacGes de
bancos e companbhias. :

Quanto 4 segunda pergunta, a sanc¢io
da clausula em que se estipule a inalie-
nabilidade dos bens mobiliarios dotaes
acha-se formulada nos artigos 1150.°
§ 1.° e 1151.°, mas por uma lorma que
julgamos inadmissivel. :

Pelo § 1.° do arligo £150.° a mulher
ou os seus herdeiros s6 podem pedir a
reivindicac¢io dos bens mobiliarios, quando
se verifiquem cumulativamente as seguin-
les condicdes: insolvencia do marido e
terem sido, tanto as alienacdes feilas pelo
marido como as subsequentes enire ler-
ceiros, por titulo gratuito ou com né fé.
Em todos os oulros casos, o marido apenas
fica responsavel para com a mulher por
indemnisacdo de perdas e damnos, nos
termos do artigo 1151.°

Confronlando-se os artigos citados com
os arligos 1034.° a 1037.°, vé-se que a
clausula, em virtude da qual os bens
mobiliarios dotaes sejam inalienaveis, nao
tem sanecdo, pois que a alheagio ou
obrigacdo desses bens apenas pode ser
annullada pela mulher ou pelos seus her-
deiros nos mesmos casos em que pode
ser rescindida a alienagdo ou obrigacao
dos bens mobiliarios dotaes alienaveis,
quando dessa alienagdo ou obrigagio
resulle prejuizo para a mulher.

Parece-nos que, havendo sido estipu-
lada a inalienabilidade dos bens mobi-
liarios dolaes, e estando de ma fé o
adquirente desses bens, islo é, tendo
conhecimento de que elles sfo bens do-
taes inalienaveis, ou, embora o n3o esleja,
tendo adquirido esses bens a tilulo gra-
tuito, que 4 mulher ou aos seus herdeiros
deve ser facultada a accio rescisoria,
independentemente da insolvencia do
marido. S¢ assim deixara de ser letra
morta a disposi¢do em virtude da qual é
permittido aos esposos convencionarem
a inalienabilidade dos bens mobiliarios
dotaes.

O artigo 1149.° tem suscitado graves
duvidas, que vamos expor resumidamente.
Ha quem sustente, relativamente ao
n.° 1.° deste artigo, que nao é necessaria
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auctorisagio judicial para que os conjuges
possam dotar os lillos communs com os
proprios bens dotaes, sendo essa auclo-
risacdo apenas necessaria quando os
bens tenham de ser alienados para esse

 effeito’, ao passo que outros juriscon-

sultos affirmam que essa auctorisagio é
sempre necessaria. Foi esta a opinido
que seguimos®, e é a que julgamos mais
harmonica com a letra da let, pois que
a doacdo dos bens ndo pode deixar de
considerar-se uma alienagdo, e ndo pode
dizer-se que essa auctorisacdo seja des-
necessaria, porquanto, podendo os paes
doar todos os seus bens tanto aos her-
deiros legitimarios como a um esiranho,
salvo o direito de revogacdo e de redu-
ccdo por inofficiosidade, a doagdo de bens
immobiliarios dotaes ndo pode exceder a
legitima do filho, que se quizer dotar ou
estabelecer, acrescenlando a essa legi-
lima a lerca de sens paes, ludo caleculado
em relacdo 4 epoca em que a alienacdo
houver de fazer-se.

Quanto ao n.° 6.° do artigo referido,
estd-se seguindo na nossa jurisprudencia
a doulrina de que a palavra— troca —
se toma em sentido rigoroso, significando
o contraclo em virtude do qual se dao os
bens dotaes por outros®.

- Parece-nos que esla jurisprudencia,
embora seja até certo ponto auctorisada
pela letra da lei, € inacceitavel.

Nao ha realmente motivo algum para
que se prohiba a substituigio dos bens
dotaes por outros, vendendo-os para esse
fim. Pelo conlrario, pode essa subro-
gacdo represenlar para os conjuges uma
vanlagem economica, ¢ portanto o legis-
lador deve facullal-a, adoptando as pro-
videncias necessarias para que ao producto
dos bens dotaes alienados seja dada a
applicacdo para que se auctorisou a alie-
nacao.

1 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil
portugués annotado, 2.* edigdo, tomo 2.°, pagina 389.

2 Veja se o volume 30.°, n.° 4272, pagina 340, ¢
n.o 4274, pagina 374

3 Veja-se esta Revista, volume 30°, n.o 1376, pa-
gina 380, o accordav da relacdo do Porto de 29 de
julho de 4890, no Boletim dos tribunaes, 6.° anno, pa-
gina 28, e o Direilo, volume 2.°, pagina 612,
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« Relativamente aon.° 7.°do artigo 1449.°

lem-se duvidado sobre se é admiltida a
wxpropriagio de bens dotaes por utilidade
particular. Suslentdmos nesta Revista a
affirmativa ', fundamentando-a largamente,
g parece-nos que se deve modificar nesse
géntido o n.° citado.

i- Serd permittido hypothecar os bens
dotaes para algum dos fins indicados nos
n 1.°a 4.° do artigo 4149.°7

: Tanto este artigo como os artigos 601.°
4605.° do Codigo de processo civil se
réferem sé 4 alienagdo dos bens, pare-
tendo assim que os conjuges nido podem
gontrahir dividas, obrigando os bens do-
tdes, para dotar ou estabelecer fiilios,
para alimentos, para pagamento de di-
vidas e para a reparagio de oulros bens
dotaes. Esta doulrina é, porem, theorica-
menle inadmissivel, pois pode haver grande
Iyanlagem para 0s conjuges em conlrahir
#in- emprestimo em vez de alienarem os
bens, e o legislador ndio pode, sendo
cohcrente, deixar de permittir que os bens
sejam obrigados nos mesmos casos em
que podem ser alienados.

0 artigo 1451.°, declarando que o
marido que alhear ou obrigar os bens
dotaes, nos casos em que nao lhe é per-
mittido fazel-o, fica responsavel por perdas
e damnos, anciorisa a illagio de que é
permittida em alguns casos a obrigagdio
dos bhens dotaes. Nao podem, porem,
hypothecar-se os bens dotaes sem auclo-
risagdo judicial, e s6 existe processo espe-
cial para a alienagdo desses bens.

Estario os bens dolaes sujeilos & re-
sponsabilidade civil por actos praticados
pela mulker. quando essa responsabili-
dade ndo tenha a sua origem numa relagio
juridica preexisiente ?

Tambem a este respeito se podem sus-
citar duvidas. Se pode affirmar-se que
0 artigo 1449.° sé prohibe a alienagio
dos bens dotaes, quando ella dependa da

"1 Veja-se o volume 34.%, n.o 1400, pagina 214.
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capacidade dos conjuges’, pode susten-
tar-se tambem que. sendo os bens dotaes
inalienaveis em principio, sé podem ser
alienados nos casos em que o legislador
expressamente o declara, e que nao ha
disposicio alguma em que se permitta a
alienagio desses bens para a indemni-
sacio de perdas e damnos por qual-
quer faclo imputavel & mulher. Se em
face da lei se pode contestar a responsa-
bilidade dos bens dotaes no caso que
estamos disculindo, afigura-se-nos que
tal doulrina é, perante os principios em
que assenta a responsabilidade civil con-
nexa com a crimina!, inadmissivel, devendo
consignar-se expressamente no Codigo
essa responsabilidade.

Pelo artigo 1154.° 0 marido que alhear
ou obrigar os bens dotaes, nos casos em
que nio Ihe & permiltido fazel-o, fica
obrigado por perdas e damnos para com
terceiros, a quem ndo haja declarado a
natureza dos bens alheados. Parece que,
em face deste artigo, essa responsabili-
dade existe, mesmo no caso em que 0
onus dotal esteja sujeito a registo; o que
nao é exacto, lenha ou nao sido registado
o onus dolal, devendo harmonisar-se o
artigo referido com as disposictes respei-
tantes ao registo.

No artigo 1467.° preceitna-se que, se
o marido ou a mulher tiver, ao tempo
do casamento, ascendentes ou descen-
dentes com direito a legitima, e algum
destes for vivo ao tempo da dissolugdo
do matritnonio, ndo podera a dicta doagio
ou deixa exceder a importancia da terca
dos bens que entdo possuir.

Consistindo a quola legitimaria dos
ascendentes do segundo grau, ou de gru
mais remolo, em metade dos bens da
heranga (artigo 1787.°), ndo se compre-
hende o motivo por que a doagdo ou
deixa nao possa exceder nesse caso a
terca dos bens, e parece-nos que, con-

! Veja-se o dr. Montenegro, Do regimen dotal, pa-

. gma 130.
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frontando os artigos referidos, e tendo-se
em visla as alteragdes que no Projeclo
primitivo foram introduzidas', e o facto
de o legislador usar por vezes da palavra
— terga — como  synonima de — quota
disponivel, se chega & conclusio de que,
havendo, ao tempo da dissolu¢ao do maltri-
monio, descendentes do segundo grau, a
doacdo ou deixa tem de ser reduzida na
importancia em que exceda a metade da
heranca e ndo a terca.

O conselheiro Dias Ferreira affirma
todavia que «é 130 clara disposigdo da
<Jei, que forgoso é applicar o arligo 4787.°
«&s disposi¢bes teslamentarias, e 0 arligo
«1167.° ndo s6 4s doacGes entre espo-
«sados, mas a todas as doacdes inter-
«vivos» %,

Convenienle é, pois, T]e se substitua
no artigo referido a palavra— tera —
por — quota disponivel.

No artigo 1471.° determina-se que, se
a doagdo for de parte, ou da totalidade
da heranca, ndo poderd o doador revogar
ou prejudicar a doagdo, dispondo por
titulo gratuito dos bens doados. Pelo
artigo 1174.° sio applicaveis as doacdes
entre esposados as regras geraes eslabe-
lecidas no capitulo das doagdes, em tudo
o que ndo for contrario ao que para as
doacbes entre esposados foi especial-
menle disposto, e pelas disposi¢des con-
signadas nos artigos 1462.° e 1463.°,
se o doador, em contraclo de casaménto,
fizer doagio de seus bens por morte,
sem fazer reserva alguma, ou reservando
alguns bens sem designagio delles ou de
por¢io cerla, intender-se-a que reserva
a lerca dos doados, e, se dispozer da
terca legal, intender-se-4 que reserva a
terca da terca.

A reserva a que estes arligos se re-
ferem intender-se-a feita nas doacbes
entre esposados, apesar do disposto no
artigo 1174.°?

Na nossa jurisprudencia esld-se se-
guindo a doutrina de que os artigos 1462.°

1 No Projecto primitivo, artigo 4243.°, dizia-se —
pae, mie, ou oulros descendentes legitimos successwweis.
2 Veja-se a obra e tomo citado, pagina 404.
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e 1463.° s6 sdo applicaveis 4s doagdes
feilas por ferceiros aos esposados e nio
entre estes .

Em face da redacgao dos arligos 1462.°
e 1463.°, em que se ndo lracta realmente
de doagbes em geral, mas sé de doacdes
para casamento, pois que s6 nestas pode
haver disposi¢io de bens por morte, pode
contestar-se a distinccdo que por essa
jurisprudencia se faz entre doagdes feitas
por terceiro para casamenlo e doagdes
entre esposados, tanlo mais que nos parece
que ndo existe irreductivel anlinomia entre
as disposices citadas, pois que a liber-
dade de dispor por titulo graluito ficaria
limitada 4 reserva que, em virtude do
que a lei dispde, se intende haver sido
feita pelo doador. Pelo artigo 1471.° 0
doador ndo pode dispdr por . titulo gra-
tuito dos bens doados, e pelos artigos
1462.° e 1463.° inlende-se que, se ndo
houve clausula expressa, elle ndo doou
a terga de seus bens ou a lerca da terca,
conforme a doacao liver por objecto
aquelles ou esta.

Parece-nos ‘que as disposigoes con-
signadas nos arligos 1462.° e 1463.°
nao sio de ordem publica, mas de
caracter interprelalivo, nio se eslabe-
lecendo porlanto por ellas limilacdo
alguma 4 liberdade que os esposos téem
de doar todos os seus bens presentes e
futuros. Podem, pois, os esposos ou um
terceiro fazer doag¢do por morle de todos
os seus bens, declarando que vdo fazem
reserva alguma, ¢ nesse caso lodos o0s
bens presentes e futuros foram doados,
ndo podendo dispor por litulo gratuito
de nenhuns. Se nio estabclecerem essa
clausula, intendemos que ficam com o
direito de dispor da reserva legal, assim
como, se houverem pactuado expressa-
menie essa reserva, se tem de observar
o disposto no § unico do artigo 1464.°,
sem que seja admissivel dislincgao entie
doacdes entre esposados ou feilas por

terceiro aos esposados.
( Continga).

1 Accorddo do Supremo Tribunal de Justica de 16
de junho de 1893, na Gazeta da relagio de Lisboa,
14.5 anno, pagina 221, conselheiro Dias Ferrewra, obra
atada, tomo 3.2, 2.2 edigio, pagina 86,
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Summario. — 81. Duvidas que tem suseitado o artigo
1475.> — 82. Devem esclarecer-se algumas dispo-
sigbes relativas aos direitos e obrigagbes geraes dos
conjuges. — 83. ModificagGes que devem introdu-
zir-se nos artigos que regulam a separaghio ]udma]
de pessoas e hens. )

81. As doagdes feitas por terceiro
¥ara casamento podem abranger bens
uturos ? ;

Em face do artigo 1175.°, que faculta
a -qualquer dispér em favor dos futuros
esposos, ou de algum delles, de parle
dos seus bens ou de todos, em vida ou
. por morte, comlanlo que o faga no proprio
contracto antenupcial, ou em escriptura
piblica separada, parece que deve dar-se,
sem hesitagdes, resposia affirmativa, a
Twl 0 arligo 1457.° § unico conﬁma
eclarando que as doagbes para casa-.

mento ndo teem a natureza de dispo-
sigbes de ultima vontade e ndo ficam
sujeilas 4s regras estabelecidas no titulo
dos testamenios.

Em alguns accorddos tem-se seguido
todavia doutrina contraria’, julgando-se
que as doacBes feitas por terceiros aos
esposados ndio podem abranger bens
futuros, J& porque o arligo 1175.° ndo
permille expressamente, como resulla do
seu confronto com o artigo 1171.°,
doacdio de parte ou da totalidade da
hieranga, j& porque o artigo 2042.° de-
clara ‘que ninguem pode, nem sequer
por contracto antenupmal renunciar 4
heranga de pessoa viva, ou alienar ou
obrigar os direitos que evenlualmente
ossa ter & mesma heranca; e a doagéo
ge bens faturos ndo pode deixar de con-
siderar-se como uma renuncia ou alie-
nagio do direito & heranga de pessoa
vwa

Nesta Bemsta sustentamos lambem esta
doutrina®. Reconhecemos, porem, ndo s¢
a conveniencia de que seja esclarecida a
duvida a que acabamos de nos referir,

1 Vejam-se os accorddos do Su(s)remo Tribunal de
Justica de 7 de janeiro de 1879 e de 23 de novembro
de 1888, nesta Revista, volume 18°, n° 917, pagina
526 e volume 30.0, n° 1370, pagina 287.

¢ Veja-se 0 volume 4., n.> 168, pagina 178, eo
volume 6.°, u.c 272, pagina 181.
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mas ainda outras que podem suscitar-se,
quando se admitta a doutrina de que as
doagdes feilas por terceiros aos esposados
podem abranger bens futaros.

Sendo feita por um ferceiro para casa-
mento a doac¢do de todos os seus bens
presentes e futuros, podera o doador dispor
dos seus bens por titulo oneroso ?

O conselheiro Dias Ferreira pronun-
cia-se aberlamente pela negativa, dizendo
que o doador ndo pode alienar os bens,
«quer por tilulo gratuilo quer oneroso, ou
«tenha doado em vida ou por morte, porque
«estas doacdes, ainda causa mortis, sio,
«como era Ja por direito velho, conside-
«radas a tilulo oneroso, e assim irrevo-
«gaveis (artigo 1457.°); e tanto que ndo
«carecem de cinco tesiimunhas, porque
«ndo representam disposicdo de ullima
«vontade (§ unico do artigo 1457.°) as
«doa¢bes em casamento, ainda quando
«comprehendam bens por morie» *.

Nao nos parece acceitavel esta dou-
trina.

Nas doagdes por morte, de parte ou
da totalidade da heranca, é no momento
em que a morte se verifica que os bens
se determinam e transmittem. O doador
confinda portanto a ser proprietario dos
bens, podendo dispor delles a titulo one-
roso, mas nio graluilamente, porque,
declarando a lei que a doagdo é irre-
vogavel, elle niao pode prejudicar o
donatario enriquecendo outras pessoas
a expensas do seu patrimonio, salva a
reserva eslabelecida nos artigos 1462.°
e 1463.°

Intendemos, pois, que as doagdes por
terceiros aos esposados de parte ou da
totalidade da heranga é applicavel a
mesma doutrina que 4s doagdes enlre
esposados.

Transmittindo-se os bens, nas doacdes
de parle ou da totalidade da heranga,
por morte do doador, vé-se que enlre os
arligos 1475.° e 2042.° nao ha contra-

t Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 2.2 edi-
¢do, tomo 2.°, pagina 408,
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dic¢do, assim como a ndo ha tambem
entre esle arhigo e os artigos 1166.° ¢
11714.° Nas doacoes de bens futuros
podem sem duvida enirar os que se
adquiram por successdo legilima ou les-
tamentaria, e o doador fica, pela doagdo,
inhibido de dispor por titulo gratuito dos
bens que por esse meio adquira. E evi-
dente, porem, que, ndo havendo a re-
nuncia ou alienacdo do direito 4 heranca
de uma determinada pessoa viva, nem se
transmitlindo esse direito no momento
em que se faz a doag¢@o, ndo pode dizer-se
que haja um pacto successorio prohibido
por lei na doacao de parte ou da totali-
dade da heranca.

Os artigos 1166., 1474.° e 1475.°
nio constituem portanto uma resiricgio
ao preceito consignado no artigo 2042.°;
esle & que restringe a faculdade de dispor
dos bens futuros nas doagdes para casa-
mento, nio permittindo que o doador
disponha do direito 4 heranca de uma
pessoa viva por meio da renuncia ou da
alienac@o.

Parece-nos que é esta a doutrina que
estd sanccionada no Codigo, e que talvez
seja convenienle fixar, allentas as hesita-
¢oes que na nossa jurisprudencia teem
havido 4cerca do modo por que devem
conciliar-se os artigos refleridos .

82. Na parte em que tractamos dos
regimens de bens no matrimonio refe-
rimo-nos a alguns artigos consignados
na sec¢do que tem por epigraphe — Dos
direitos e obrigacdes geraes dos comjuges,
e designadamente aos artigos 1190.°,
1491.° e 1498.° Oulros artigos ha na
secgao referida que convenienle é que
sejam esclarecidos, e que por isso ndo
devemos preterir.

No artigo 1490.° nao s6 se deve pre-
cisar, como Ja notdmos, o sentido das
palavras — ausencia — e — impedimento,
mas deve determinar-se como é conslj-
tuido o conselho de familia, sendo que

! Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, obra citada,
1. edigao, tomo 4.°, pagina 394, e o Direito, volume 8.°,
pagina §30.
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_«ha nossa jurispradencia tem havido du-
widas e opinides encontradas a este
“fespeilo .

No artigo 1192.° n.® 4.° preceitua-se
e a mulher pode eslar em juizo sem
auctorisagdo do marido nos casos em que
‘tenha de exercer, relativamente a seus
lithos legitimos ou naturaes que livesse
08 outrem, os direitos e deveres inherentes
‘40 poder paternal.

E’ este o unico artigo em que o Codigo
usa da expressdo — filhos naturaes, que
no nosso antigo direito significava os
tillhos havidos de pessoas que ao tempo
da concepgdo delles podiam contrahir
entre si matrimpnio, contrapondo-se por-
tanto aos espurios.

~ Em que sentido, porem, se toma esta
expressao no artigo citado ?

- 0 conselheiro Dias Ferreira diz a este
respeila: «S6 neste artigo (1492.° n.* 4.°)
«a Commissao revisora conservou a pala-
«ra — naturaes, que era ja a do Projecto
ﬁi‘Primitivo, de certo como mais generica,
«para comprehender, ndo sé os fithos
§£<perlillnados, havidos antes do matri-
«monio, mas tambem os espurios, havidos
«anles ou durante o matrimonio, sobre
«0s quaes, apesar de estranhos 4 familia
«artigo 135.%), os paes exercem ac¢do
«porque ninguem pode ser encarregado
«delles senio na falta de pae ou mae
«(artigo 280.°), e porque o pae ou a mae
«pode até nomear-lhes tutor quando estiver
«brigado a alimentos (artigo 279.%)» %,
. Parece-nos que a expressdao — filhs
Katiraes—ndo se pode tomar no sen-
tido que lhe atiribue o conceitvade com-
tentador, e que significa os filhos havidos
drites do matrimonio e perlilados antes
ou depois delle. Sé sobre estes e os
legitimos € que a mae exerce os direilos
uwirdeveres inherentes ao poder palernal.
(s tillios espurios 86 teem direito a ali-
rientos quando se deem as circumstan-
viag previstas no artigo 436.°, e parece-nos

$ \geja-se esta Revista, volume 34.°, n.> 1505, pa-
fina 264, ’ ,

: 'V%ia-se a obra citada, 2. edigfo, tomo 2.°, pa-
i 423,
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que, quando elles tenham de demandar a
mie para esse effeito, o marido deve ser
citado tambem para a accio, attentas as
responsabilidades que desta podem derivar
relativamente aos bens.

E deverd ser lambem citado o ma-
rido para uma accdo de investigacio de
maternidade illegitima proposta contra a
mulher? Poderd esta petlilhar volun-
tariamente, sem auctorisa¢io do marido,
um filho illegitimo havido antes do malri-
monio ?

Respondemos ja nesta Revista & ullima
pergunta, pronunciando-nos em sentido
negalivo ', donde se conclue que, em face
das disposi¢des consignadas no Codigo,
respondemos affirmativamente 4 primeira.
Reconhecemos, porem, que a questdo é
grave, e que convenienle seria que fosse
resolvida.

Poderad ser supprida judicialmente a
auctorisagdo do marido para que a mulher
exerca o commercio, quando elle a recuse
indevidamente ?

A jurisprudencia, que se havia dividido
a esle respeito anteriormente & promul-
gacdo do Codigo commercial, dividida
conlinuou depois que este Codigo comegou
a vigorar. Assim o conselheiro Dias
Ferreira affirma que «a recusa de aucto-
«risa¢do para a mulher exercer com-
«mercio nao pode ser sapprida pelo
«poder judicial, porque nem no Codigo
«commercial nem no Godigo civil ha texto
«que 0 permitia, e seria necessario texto
«especial de lei para conceder & mulber,
«contra a vontade formal do marido, um
«direito que envolveria em responsabili-
«dade os bens commnns mobiliarios e os
«proprios da mulher (artigo 16.° do Co-
«digo de commercio), e prejudicaria assim
«o marido, a quem pertence a adminis-
«lragdo de todos os bens da mulher e
«quinhdo nos communs» *.

Contra esta doutrina affirmamos que
o principio geral é de que a recusa

! Veja-se o volume 35.°, n.° 4547, pagina 392.
2 Veja-se a obra citgda, tomo 2.2, paging 425,
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de consentimento do marido pode ser
supprida judicialmente, sendo portanto
necessario que a lei negasse expressa-
mente 4 mulher essa garanlia, para que
ella nao podésse requerer o supprimento
da auctorisa¢do ao juiz, quando o marido,
podendo concedel-a, a recusasse. Ora a
lei nd3o sé ndo faz excepgio a esse re-
speito, mas o artigo 16.° do Codigo com-
mercial refere-se 4 auclorisa¢io nos termos
da les civil*.

E parece-nos que é esta a doulrina
mais acceitavel. O juiz, que tenha de con-
ceder o supprimento nao podera deixar de
tomar em considera¢io quaesquer razdes
que o marido allegue para o recusar, e,
quando as julgue procedentes, ndo atlen~
dera o pedido.

No arligo 1201.° n.° 1.° devem sup-
primir-se as palavras—ndo se achando
proposta em juizo por terceiro acgdo
nenhuma o este respeito. Sendo s6 o
marido ou os seus herdeiros que, nos
termos do artigo 1200.°, podem pedir a
rescisio dos actos praticados pela mulher
sem auclorisagio do marido, ndo pode
nenhum terceiro pedir judicialmente com
esse fundamento a annullagio dos actos
praticados pela mulher.

83. No artigo 1210.° § unico pre-
ceitua-se que em caso de adulterio da
mulher, seja qual for o regimen de bens,
a mulher ndo terd direito a separacao de
bens, salvo se provar que, ao tempo em
que commetteu o adulterio, podia requerer
a separagdo contra o marido por alguma
das causas mencionadas no n.° 2.° do
artigo 1204.° Confrontando-se este arligo
com o artigo 1211.°, e tendo-se em vista
o principio consignado no artigo 1105.°,
vé-se que, sendo decretada a separacdo
judicial de pessoas por motivo de adul-
terio da maulher, subsiste o regimen matri-
monial que hajasido estabelecido.

Escusado serd demonstrar que esta
doutrina é completamente inacceilavel,

1 Veja-se 0 dr. Eduardo de Carvalbo, As formas
do regimen matrimomal, volume 2.°, pagina 149.
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devendo allerar-se a disposi¢do consi-
gnada no § unico do artigo 1210.°, pela
qual, como se vé da historia do § eitado?,
se quiz punir a mulher adultera, dando-lhe
apenas direito a alimentos. Continuando,
porem, o mesmo regimen de bens, e po-
dendo assim a mulher ter communicagdo
nos bens adquiridos pelo marido, vé-se
que a disposigao referida é completamente
inadequada para a consecugdo do fim
que o legislador se propoz, podendo ser
até contraproducente. \
( Contintia).
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88 (cont.). No Projecto primitivo (ar-
go 1257.° § 1.%) declarava-se que a
mtilher que fosse condemnada como adul-
lera na competente ac¢do criminal perdia
w:idireito a sens bens em proveito dos
tihos ou do marido, se os ndo livesse.

11 Acertadamente rejeiton a Commissio
révisora esla disposi¢do, pois ndo sé era
porigoso dar ao marido direito aos bens
a1 mulber em caso de adulterio, mas ndo
podia justificar-se que os herdeiros legi-

timos fossem privados do direito eventual
a esses bens.

Em nosso parecer, e caso se intenda
que é conveniente adoptar-se uma pro-
videncia especial no tocante aos bens,
quando a separagio judicial seja moti-
vada por adulterio da mulher, deverd
manter-se o marido na administracio dos
bens que pertencerem 4 mulher e dar-se
a propriedade delles aos lilhos, ficando a
mulher com o direito aos alimentos que
lhe hajam sido arbitrados.

. Tem-se discutido, em face das dispo-
sighes consignadas nos artigos 1156.°,
12100, 1211.°, 1217.° e 1224.°, se os
bens dotaes conservam a mesma natureza
depois de decretada a separacio judicial
de pessoas e bens, ou se ficam sendo
bens proprios’. A controversia recae
'sobre os bens immobiliarios, pois que,
relativamente aos mobiliarios, a mulher
fica cem o direito de dispor delles livre-
‘mente, desapparecendo com a separagio

! Veja-se esta Hevistu, volume 12.°, n.° 593, pa-
gina 358, e volume 27 °, n.° 1259, pagina 130, a Gazeta
da associagdo dos advogados de Lisboa, volume 3.°,
pagina 466, e o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil
portugués annotado, 1.2 edigdo, tomo 3.°, pagina 282,
tomo B5°, pagina 395, e 2.2 edigdo, tomo 2.°, pa-
gina 456,
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judicial as garantias que por lei foram
estabelecidas para a sua conservagio.
Em nossa oplmao e J& a fundamen-
tamos largamente ', os bens immobiliarios
dotaes continuam sendo inalienaveis de-
pois da separacdo judicial de pessoas e
bens, afigurando-se-nos muilo contes-
tavel a doutrina sanccionada no Codigo.
Quando se reconhega, porem, que ella é
acceilavel, em vista do possivel restabe-

lecimento da sociedade conjugal, deverd-

providenciar-se dcerca do dote, quando
elle seja constitnido em bens mobiliarios,
de forma a assegurar-se a sua conser-
vagio. A coherencia assim o exige.

Serd necessaria a auctorisagio ou ou-
torga do outro conjuge, ou o seu sup-
primento judieial, para que o conjuge
separado judicialmente de pessoa e bens
possa estar em Juizo por causa de qne-
stoes de propriedade ou de posse de bens
immobiliarios, ou em acgdes de inven-
tario, quando na heranga haja bens im-
mobiliarios ?

Baseando-se em que o arligo 1216.°
apenas torna dependenie do consenti-
mento de ambos os conjuges a disposicio
entre vivos dos bens immobiliarios que
depois da separagdo ficarem perlencendo
a cada um delles, e em que as questdes
ou invenlarios de bens immobiliarios nio
importam uma disposi¢io daquella natu-
reza, teem-se alguns jurisconsultos pro-
nunciado pela negativa®. Seguem oulros
jurisconsultos a affirmativa, baseando a
nos artigos 1119.° e 1194.°, ¢ é essa a
doutrina. que. estd sendo applicada nos
tribunaes.

84. Nos artigos 1220.° ¢ 1221.°
estabelece-se doulrina que julgamos com-
pletamente inacceitavel pelo que respeita
aos bens sobre que pode recair a sepa-
ragio, quando seja auctorisada a simples
separagao judicial de bens.

1 Vejam-se os logares citados.

% Conselheiro Dias Ferreira, obra citada, 2* edi-
¢do, tomo 2.°, pagina 461, e Lodu]o de processo civil
annotado, tomo 2.°, pagmas 29 e 323.

REVISTA DE LEGISLACAO

\

N.® 1602

Assim, .pelo artigo 1220.°, se a mulher
for casada segundo o costume do reino a
separacao sé poderéa recair sobre os bens
que tiver frazido para o casal, ou que
depois Ihe houvessem advindo, e na mea-
¢ao dos que liver adquirido junctamente
com 0 marido. Ora no regimen da com-
munhdo cada um dos conjuges fica tendo,
depois de realisado o mairimonio, direito

-adquirido 4 meagdo dos bens com que

cada um enira para o casal, e é porlanto
sobre essa meagdo que a separacio deve
recair.

Quer a mulher seja prejudicada quer
seja favorecida com a disposigdo consi-
gnada no artigo 1220.°, porque se pode
verificar qualquer das: hypotheses, essa
disposi¢gio de modo algum pode de-
fender-se.

Pelo artigo 1221.° se a mulher for
casada segundo o regimen dotal, ou por
oulra especie de separagio de bens,
parece que s6 sc admilte a separagio
dos bens dotaes ou proprios. A exclusdo
dos bens communs, que podem existir
tanto no regimen dotal como no da sim-
ples communhio de adquiridos, ndo pode
justificar-se.

8D. Vamos resamir as observaces
que lemos feito Acerca das disposicdes
relalivas a regimen de bens no matri-
monio, aos direitos e obrigagies geraes
dos conjuges, & separagao judicial de
pessoas e bens e 4 simples separagio
judicial de bens, indicando as modificactes
que devem ser introduzidas nos artigos
respeclivos.

Artigo 1100.° «Se os esposos decla-
«rarem simplesmenle em seu contraclo
«que querem casar-se com simples com-
«munhao de adqnirdos, ou com separagio
«de bens, observar-se-do as disposigdes
«dos artigos ii‘25° 1126.° ¢ 1130.
a 1133.%

Artigo 1101." «Se o0s esposos decla-
«rarem simplesmente que pretendem
«cagar-se com separacdo absoluta de
«bens, observar-se-ao as disposi¢des dos
«artigos 1127.° a 1129.°».

Artigo 1112.° «Os credores pelas di-
«vidas mencionadas nos arligos prece-
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«dentes podem fazer-se pagar, nio
‘«chegando os bens trazidos para o casal
«pelo devedor, pela sua metade dos ad-
«quiridos, sendo eitado o outro conjuge
_«para, querendo, requerer separagao
«]UdlCLal de bens no decendio posterior
«& penhora»,

Artigo 1114.° § 1.° «Na falta de bens
«proprios do marido, as referidas dividas
«serdo pagas pela meagio delle nos bens
«communs, tendo a mulher o direito de
«requerer a separacio judicial de bens
«nos termos do artigo 1142.%».

Artigo 1114.° § 2.° «Se as dividas
«tiverem sido applicadas em proveito
«commum dos conjuges ficam os bens
«communs ¢ os preprios da mulher obri-
«gados ao pagamenlo destas. Presume-se
«que tenham lido essa applicagdo as di-
«vidas conirahidas pelo marido na au-
«sencia ou impedimento temporarios da
«mulher, ndo permittindo o fim para que

«foram contrahidas que se espere pelo’

«seu regresso ou pela cessagio do im-
«pedimento».

Ariigo 1116.° «A wulher nio pode
«contrahir dividas sem auctorisa¢io do
«marido, excepto achando-se elle tempo-
«rariamente ausente ou impedido. . .».

. Artigo 1126.° Deve fazer-se referencia
ao artigo 1133.°

Artigo 1129.° n.° 3.° «Se estiver obri-
«gado s6 o marido, embora com outorga
«da mulher, ou sé a mulher. . .»

Artigo 1131.° «Os esposos com sim-
«ples communhao de adquiridos devem,
«antes do seu casamento, invenlariar, ou

. «no contracto anlenupcial, ou em outra
«escriplura, ou autoe publico, os bens
«liquidos que levam para o casal, sob
" «pena de esles serem havidos por com-
«mpns».
o Artigo 1131.° § anico.  «A anlerior
wdisposicio abrangera os bens presentes
ciliynidos e os supervenienies, mencio-
«nados no artigo precedente, se o inven-
atario delles nao for feito deniro de seis
«meses depois que se liquidarem ou
avierem ao poder do conjuge a quem
“«pertencem.
- Artigo 1136.° «Podem ser objecto do
adole tanlo os bens mobilarios como os
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«immobiliarios, e tanto os bens que a
«mulher ji possue, como os que de
«futuro venha a adquirir por titulo gra-
«taito».

Artigo 1137.° «Consistindo o dote em
«bens presentes liquidos, serdo estes espe-
«cificados no contracto de casamenio, ou
«em qualquer documento ou auto publlco,
«anlerior ac mesmo contraclo; e, sendo
«illiquidos, mencionar-se-4 no contracto
«a proveniencia do direito a elles, se a
«mulher se ndo dotar com todos os seus
«bens presentes, devendo em todo o
«caso especificar-se dentro do praso de
«seis meses depois de se liquidarem, sob
«pena de serem havidos como bens com-
«muns».

Artigo 1140.° «Se no dote, quer este
«seja conslilnido pela mulher, quer pelo
«marido, quer por ouirem, for incluido
«dipheiro ou dividas activas, devers,
«dentro de tres meses depois do casa-
«mento, ou de se receber o dinheiro ou de
«se vencerem as dividas, fazer-se a sua
«conversao em bens immovels, inscri-
«pgbes de assentamenlo, ou accdes ou
«obrigactes de bancos ou companbias,
«com o respeclivo averbamento. O dote
«que ndo for convertide na forma
«sobredicta ler-se-A como ndo exis-
«lenter.

Artigo 1149.° n.° 1.° «Para dotar ou
«estabelecer filhos communs, com os pro-
«prios bens ou com o seu producto, con-
«sentindo ambos os conjuges».

Artigo 1149.° n.° 6.° «Para a adqui-
«si¢io de outros bens de valor. . .»

Artigo 1149.°n.° 7.° «Nos casos de
«expropriagio por utilidade publica ou

«particalar». .

Artigo 1149.° § 1.° «E permitiido
«obrwar os bens dotaes nos casos dos

ne 12 a 4.0 deste artlgo Nesses me-
«smos casos e no do n. 6.° é permittida
«a aliena¢ao dos bens mobiliarios dotaes
«inalienaveis, ficando o marido. . .»

Artigo 1150.° § 1.° «Se os bens
«alheados forem mobiliarios inalienaveis,
«a reivindicagdo de que tracla este arligo
«s6 serd admittida:

«1.® Se as alienacoes, tanto as feitas
«pelo marido, como as subsequentes entre
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«terceiros, tiverem sido feitas a litulo gra-
«tuito ; :

«2.° Se tiverem sido feitas por tilulo
«oneroso, com ma fé por parte dos adqui-
«rentes».

Artigo 1151.° «O marido que alhear
«ou obrigar os bens dolaes, nos casos
«em que lhe ndo é permittido fazel-o,
«fica responsavel por perdas e damnos,
«lanto para com a mulher, como para
«com lerceiros, quando os actos por
«elle praticados sejam annutlados, e
«os adquirentes hajam procedido de
«boa fé».

Artigo 1153.° «Os bens que a muther
«casada adquirir a titulo gratuito depois
«do casamento e que nao forem havidos
«como dotaes ficardo. . .».

Artigo 1155.° «Os bens com que o
«marido entrar para o casal e os que
«adquirir posteriormente a titulo gratuilo
«serdo havidos como proprios».

Artigo 1167.° «Se o marido ou a
«mulher tiverem, ao tempo do casa~
«menlo, ascendentes ou descendenles
«com direito a legitima, e algum destes
«for vivo ao tempo da dissolugdo do
«malrimonio, ndo poderd a dicla doagio
«ou deixa exceder a quota disponivel dos
«bens que cntdo possuir».

Artigo 1171.° «Se a doagio for de
«parle ou da totalidade da heranca, nao
«poderd o doador revogar ou prejudicar
«a doagdo, dispondo por titulo gratuito
«dos bens doados, exceptuando a reserva
«legal estabelecida nos artigos 1462.
«e 1463.%».

Artigo 1175.° «Pode qualquer dispor
«em favor dos futuros esposos, ou de
«algum delles, dos seus bens presentes
«e de parte ou da totalidade da heranca,
«comlanto que o faga...».

§ unico. «E applicavel a estas doa-
«goes o disposto nos artigos 1170.°
«e 11715,

Artigo 1190.° «A mulher adminisira-
«dora na ausencia ou no impedimento
«temporario do marido. . . ».

§ 2° «0 conselho de familia sera
«composto de cinco parentes mais pro-
«ximos do marido, nos lermos do ar-
‘«tigo 207.%». :

N.2-1602

Artigo 1191.° «Nao é licito a0 maride
«alienar nem obrigar bens immobilia-
«rios. . . ». :

§ 2.° «K licilo, porem, ao marido alie-
«nar ou obrigar os seus bens immobilia-
«rios no regimen da separagdo absoluta,
«podendo todavia essas alienacdes ser
«annulladas. . .».

§ 3.° «Se as dietas alienactes forem
«de bens communs, ou de bens proprios
«em qualquer dos oulros regimens, a
«mulher. . .».

Artigo 1192.°n.° £.° «Nos casos em
«que tenha de exercer, relativamente a
«seus filhos legitimos ou aos perlilliados
«que tivesse de oulrem, os direilos e de-
«veres inherentes ao poder paternal».

§ unico. «A mulher casada ndo pode,
«porem, sem auctorisacio do marido, a
«qual podera ser judicialmente supprida,
«perlilhar os filhos havidos anteriormente
«a0 matrimonio».

Artigo 1193.° «A mulher nio pode,
«sem auclorisacdo do marido, exercer o
«commercio, adquirir ou alienar bens,
«nem contrahir. . . ».

Artigo 1198.° «O marido responde
«pelas obrigacdes que a mulher, casada
«segundo o costume do reino, com sim-
«ples communhio de adquiridos ou pelo
«regimen dotal, conirahiu com auctori-
«sagdo sua, mas ndo pelas obrigacdes
«que a malher, casada segundo o regi-
«men da separagdo absoluta, contrahiu
«sobre bens ou interesses privativamenie
«sSeus».

Artigo 1201.° n.° 1.° «Pela confirma-
«gio do marido;».

Artigo 1210.° § 1.° «No caso de adul-
«terio da mulher, seja qual for o regimen
«em que o0 matrimonio tiver sido con-
«trahido, o marido ficard sendo o admi-
«nistrador dos bens que pela separacdo
«ficarem perténcendo 4 mulher, salvo se
«esta provar que, ao tempo em que com-
ametteu. . . ».

§ 2.° «Se a mulher tiver filhos, a pro-
«priedade dos bens ficar-lhes-4 perten-
«cendo, tendo ella apenas direito aos
«alimentos».

Artigo 1245.° § unico. «Excepluam-se
«0s bens mobiliarios dotaes, os quaes
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«serdo convertidos em bens immobilia-
~rios, em fundos publicos consolidados
«ou em acc¢hes ou obrigacdes de bancos
«ou companhias com o respectivo averba-
«mento». ,

. Artigo 1216.° § unico. «E licito aos
«con]uges separados judicialmente esla-
«rem em juizo em quaesquer quesloes,
«comprehendendo as relalivas a bens
«immobiliarios, nfdo lhes sendo todavia
«permittido confessar, desislir ou transigir
«acerca deste».

Ariigo 1220.° «Se a mulher for ca-
«sada segundo o coslume do reino, a
«separagdo recaird sobre a sua meacio
«nos bens communs e sobre os seus bens
«proprlos» .

Arnigo 1221.° «Se a mulher for ca-
«sada segundo o regimen dotal ou por
«outra forma de separacdo de bens, a
«separacio recaird sobre os seus bens
«dotaes ou proprios, quando sejam sus-
«cepliveis de delerioragdo, e sobre a sua
«meagdo nos communs ou adquiridos».

( Contintia).
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Summanio. — 86. Modificagoes que devem introduzir-se
em algumas disposi¢Ges do Codigo retativas 4 socie-
dade familiar. — 87. Duvidas que o Codigo suscita
om materia de mandato.

86. Tendo em consideraciao as ira-
dicoes do nosso pais, admittiu o legislador

a sociedade familiar, mas limitou-a (artigo
1981 °) aos irmdos, aos paes e aos lillos
malores, a nosso vér inconvenientemente.
No proprie Codigo se reconhece que na
sociedade familiar, como- de facto, existe
éntre nds, eniram ou!ros parentes. E assim
que no artigo 1292.° se delermina que,
se algum dos socios tiver filhos ou mulher
que egua]mente trabalhem, as mulheres
vencerdo melade da quota dos homens,
e os filhos o que merecerem, e que,

attendendo 4s circumslancias, lhes [or
assignado.

Nao nos parece que este arligo seja
sufficiente para fundamentar a affirmagao
de que a especificagdo dos parentes, que
segundo o arligo 1281.° podem consti-
tuir a sociedade familiar, ¢ exemplifica-
tiva e ndo taxativa; mas nao pode deixar
de se vér nelle uma certa incoherencia
por parte do legislador, pois que, pelos
diveitos que lhes sdo attribuidos, a mulher
e os lillos dos socios ndo podem deixar
de considerar-se como socios, sobretudo
a primeira, a quem pertence uma quota
parte dos lucros. Parece-nos, pois, que
se devem harmonisar as disposi¢des con-
signadas nos artigos referidos.

“E nio deve limilar-se a isto o legislador.

Nao 6 raro entrarem na sociedade fami-
liar tigs e sobrinhos, irmdos e cunhados.
Quando assim succeda, como nio é pos-
sivel applicar disposigdes diversas aos
socios de uma mesma sociedade, terd
esta de considerar-se como uma Socie-
dade universal de todos os bens presentes
e futuros ou sé de adquiridos, conforme
o titulo por que se constitua, quando ¢
cerlo que as disposicbes relativas & socie-
dade familiar sdo sem duvida mais har-
monicas com a natureza da sociedade de
que esiamos traclando, no que respeila
a partitha dos lucros.
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~ E sobre este ponlo, se é cerlo que o
legislador teve em consideracdo, para
assignar 4 mulher do socio metade da
quota dos homens, que o trabalho das
mulheres ¢ menos productivo, deveria
estabelecer a mesma propor¢io para a
reparticio dos lucros entre os irmaos
e as irmas, dando a eslas metade das
(quotas.

No artigo 1290.° preceilua-se que, se
liouver bens adquiridos, serdo repartidos
conforme a regra de propor¢ao ordenada
no artigo 4295.° Ora esle artigo deler-
mina que, se houver immovels indivisos
a0 lempo em que se consliluir a socie-
dade, serdo reparlidos egualmente por
glebas ou por valor entre todos os socios,
se alguns ndo tiverem direito certo a
maior por¢do. O principio que se admitte
para a reparticio dos adquiridos é por-
tanto o de egualdade, o que, attendendo
a que os adquiridos a titulo oneroso, que
estdo comprehendidos no artigo 1295.°,
representam a capitalisagio do rendi-
mento dos bens e do producto do tra-
balho dos socios, ndo se nos afigura
justo. Sendo os lucros e proventos da
sociedade repartidos proporcionalmente
em harmonia com a regra [ormulada no
artigo 1291.% ¢ segundo a proporcao
neste artigo estabelecida que se deve
fazer a reparlicio dos bens que se hajam
adquirido pelo (rabalho dos socios ou
pelo rendimento dos immoveis que sejam
agricultados em commum.

Em harmonia com as consideragdes ex-
postas modificariamos assim as seguinies
disposi¢pes do Codigo :

Artigo 1281.° «Sociedade [amiliar é a
«que pode dar-se entre irmaos, cunhados,
«tios e sobrinhos, ou entre paes e filhos
«Iaiores». ,

Artigo 1290.° «Se houver  immoveis
«indivisos ao lempo em que comecar a
«sociedade, ou que tenham sido poste-
«riormente adquiridos por titulo graluito,
«Serao. . .».

Artigo 1291.° «Se existirem fructos,
«ou quaesquer proventos, resultantes da
«cultura de immoveis, na qual alguns
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«dos socios houverem trabalhado e ontros

«ndo, far-se-do dois montes: o primeire
«sera repartido enfre os proprietarios do:
«immoveis em propor¢do do seu capilal:
«o segundo sera repartido -por cabeca
«entre os que trabalharam, pertencendc
«hs mulheres ' meiade da quola dos
«homens».

Artigo 1292.° «Se algum dos socios
«tiver filhos menores, que egualmente
«irabalhassem, estes vencerio o (ue,
«altendendo as circumstancias, lhes for
«assignado».

Artigo 1295.° «Se houver bens adqni-
«ridos a titnlo oneroso, serdo repartidos
«conforme a regra de propor¢ao ordenada
«1o arligo 1291.%».

87. No artigo 1322.° dispoe-se que-
serd havida por publica a procuracio
escripta e assignada pelo mandante, sendo
a letra e a assignatura reconhecidas por
notario.

Suslenta o conselheiro Dias Ferreira,
e julgamos ser essa a doulrina seguida na
pratica, como informa o conceituado com-
mentador, que a procuracio escripla por
um dos conjuges e assignada por ambos
nio necessita de reconhecimenio authen-
lico. Fundamenta-se esta doulrina em
que o marido e a mulher sao considerados
como uma sé pessoa .

Demonstramos ja ue esta affirmacao
¢ destiluida de fandamento e que é por-
tanto illegal a pratica seguida® Acre-
scentaremos que, sendo a procuracdo
havida por publica sufficiente para rea-
lisar todos os actos para cuja prova se
exija documento authentico, nao pode
deixar de considerar-se como verdadeira-’
mente perigosa para a mulher uma dis-
posicio que permitte que ella conceda
a sua outorga para qualquer acto com a
simples assignatura numa proearagao que
seja escripla pelo marido®.

1 Conselheiro Dias Ferreira, Codigo ciwil portuguds
annotadlo, 2.0 edigo, tomo 3.°, pagina 8.
o ® E}’eja-se esta Revista, volume 14.°, n.° 677, pa.
ina 8.
e Veja-se 0 accorddo da Relagdo de Lishoa de 1%
de junho de 1872, na Gazeta da Relagdo de Lisbou.
volume 16.°, pagina 885.
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Julgamos, poxs, que ¢ da maior con-
‘Yeniencia que se esclarega devidamente
‘a duvida a que acabamos de nos referir,
~declarando-se mo artigo 1322.° que a
procuragdo que seja escripta por um dos
"conjuges e assignada por ambos deve ser
authenticamente reconhecida.

No artigo 1340.° preceitua-se que, se
o mandatario distrahir, em proveito seu,
o dinheiro do seu constituinte, serd re-
sponsavel pelos juros, desde que se ache
constituido em mora, se esse dinheiro os
ndo vencer por outro titulo.

Qual é o titulo a que este artigo se
refere ?

O conselheiro Dias Ferreira diz a esle
respeito: «As palavras finaes do arligo
«— se esse dinheiro os ndio vencer por outro
«titulo — referem-se de certo ao caso de
«jJ& receber juros o mandante pela quantia
«distrahida, porque entao continda a
«recebel-os pelo titulo por que ji os
«recebia, ou sejam maiores ou menores
«do que 5 por cento. porque nao ha de
«receber juros em duplicado pelo mesmo
‘«capital »t

Nao nos parece que seja acceitavel
esta explica¢do. Se em virtude do con-
tracto enire o mandante e o mandatario,
este paga juros de quaesquer quantias
que, como tal, receba, fica por esse facto
auclorisado a dispor dellas em proveilo
seu, ¢ ndo pode dizer-se que as distraia.
Nio (oi esta portanto a hypothese que o
legislador teve em vista.

Combinando-se o artigo 1340.° com
"o artigo 1336.°, vé-se que, se o manda-
tario, distrahindo o dinheiro, deixou por
esse facto de cumprir o manda,to como
se elle devia emprestar o dinheiro a juro
6 0 ndo fez, fica responsavel por perdas
e damnos, as quaes consistem nos juros
que o mandante deveria receber, se o man-
datario houvesse cumprido o mandato.
Talvez seja esle o caso previsto na ultima
parte do artigo 1340.°

Seja, porem, esla ou ouira a interpre-
tagdo que se deva dar as palavras — se

1 Obra citada, volume 3.0, pagina 17.
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os ‘ndio vencer por outro.titulo, o que jul-
gamos é que deve ser modificada a dis~
posicio consignada mo artigo 1340.°
Esta disposicao, salva a ultima parie,
nio representa mais do que uma mera
applica,gﬁo da regra consignada no artigo
730.°, em virtade da qual ndo pode
deixar de veneer juros qualquer quantia
que o mandatario deva ao mandante, desde
que seja interpellado.

Nao é necessario, pois, para esse effeito,
provar que o dinheiro foi distrahido pelo
mandalario em proveito proprio, e parece
que, provado este facto, o man(g) tario
deve pagar juros desde o momento em que
haja empregado o dinheiro e nio desde
a inlerpellagio.

Neste senlido, molilicariamos assim o
artigo 1340.°: «Se o mandatario dis-
«trahir, em proveilo seu, o dinheiro do
«seu conslitninte, serd responsavel pelos
«juros desde o dia em que o dis-
«trahiu».

Sobre a interpretagio das palavras —
sem prejuizo de qualquer condigdio ou con-
vengdo em contrario — do artigo 1364.°
tem havido graves duvidas.

Assim, alguns jurisconsullos sustentam
que essas palavras significam — sem detri-
mento ou quebra de, e que pode porlanto
admitlir-se no coniracto de mandalo a
clausula em virtude da qual elle seja
inevogavel por mero arbitrio do man-
dante”.

Outros jurisconsultos affirmam que as
palavras releridas significam — ndo o0b-
stante — ou —- sem embargo de. Por esta
interpretagio o mandalo fica sendo revo-
gavel por mero arbilrio do mandante®.

Finalmente ha quem sustente que as
palavras — sem prejuizo —- significam que
a faculdade que tem o mandante de re-
vogar 0 mandalo ndo prejudica ou inutilisa

1 Veja-se esta Rewvisla, volume 342, n° 1490, pa-
gina 22

2 Vejam-se os accordios do Supremo Tribunal de
Justica de 5 de dezembro de 1890, na Boletim dos tre-
bunaes, volume 6.°, ngma 217, ¢ da Relagdo do Porto
de 19 ‘de outubro 1886, na Revista dos trzbunaes
volume 1.°, pagina 268. .
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qualquer eclausula em confrario!. Foi
esta Interpretacio que sustentamos nesta
Revista; e, se em face da letra da lei
pode ser contestada, é sem duvida a que
melhor se harmonisa com a natureza do
mandato e o respeito devido 4s clausulas
dos contraclos que ndo sejam illegaes ou
conlrarias ao inleresse e 4 ordem publica,
devendo o artigo 1364.°, para a traduzir
rigorosamente, ser assim modificado :
«0 constituinte pode revogar, como e
«quando fhe aprouver, o mandato con-
«ferido, sendo todavia valida a clau-
«sula por que se estabeleca qualquer
«pena ou indemnisagdo para o caso em
«yue o mandante revogue o mandato sem
«accordo do mandatario».
( Contintia).

N.° 1603




37 ANNO

9'DE JULHO DE.1904 .

N.” 180%

REVISTA

LEGISLACAD E DE JURISPRUDENC

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaquim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albuquerque e Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhfies, Manuel Dias da Silva, Guilkierme Alves Moreira,
lentes da faculdade de direito na universidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves e Castro, advogado

COLLABORADOR
Constantino Amtonio- Alves da lilva, advegado

e T

SECGAO DOUTRINAL

DIREITG CIVIL

OBSERVACOES A PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
EM QUE SAQ INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

(Continuado do n.° 1603, pagina 132)

I

Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
nfo refere e que, fazendo-se uma nova
publicagdo official do Codigo, devem ser
modifioados.

Bumuario. — 88. Modificaco que deve fazer-se na re-
dacgdo do artigo 1420 e § unico. — 89. Duvjdas
que o Codigo suscita em materia de doagdes, que
ndo foram resolvidas na proposta.

88. O albergueiro terd o direito de
retengdo legal sobre a bagagem ou quaes-
quer alfaias que o hospede haja recolhido
na pousada até que seja pago das des-
pesas de pousada ou de albergaria?

O conselheiro Dias Ferreira sustenta a
negativa, dizendo que o albergueiro nio
tem o direito de reter as bagagens do
hospede alé se -pagar, mas que gosa de
Eriyilegio mobiliario especial no valor da

agagem e alfaias que o devedor tiver
na pousada, e que pode assim recorrer
ao arresto, salvo o que seja indispen-

savel para cama e vestuario do hospede
e de sua familia’.

Esta doutrina, que pode fundamen-
tar-se na natureza do direito de retencdo
legal, direito que, sendo uma garantia
do credor, ¢ de inlerpretagdo restricta, e
ainda no facto de o legislador dar ex-
pressamente (artigo 1414.°) ao recoveiro
e barqueiro o direito de retengdo, é a
nosso vér inacceitavel.

Cessando o privilegio concedido ao
albergueiro pelo credito por despesas de
pousada ou albergaria, logo que as alfaias
salam da pousada, se o albergueiro no
tiver o direito de retengdo legal, esse pri-
vilegio ficard completamente dependente
da vontade-do hospede. Acresce que,
sendo o albergueiro considerado deposi-
tarto da bagagem e alfaias do hospede,
lhe deve ser attribuido o direito de re-
tengio legal, de que gosa o depositario.

Em harmonia com as ideias expostas,
modificariamos a redacgio do artigo 1420.°
da seguinle forma: «O albergueiro é res-
«ponsavel, como se fora depositario, pela
Eagagem, ou por quaesquer alfaias, que
«0 hospede haja recolhido na pousada, e
«tem o direito de retengio legal até que

«

1 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 2.7 edi-
¢do, tomo 3.°, pagina' 63.
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«sejam pagas as despesas que o hospede
«haja fetio, ou se deposite a importancia
«dellas nos termos do artigo 1423.%».

No § unico do arligo 1420.° deter-
mina-se que pertence ao hospede a prova
de que honve culpa ou negligencia da
parte do albergueiro, quando as cousas
recolhidas na pousada sejam de pequeno
valor e faceis de sumir, e o hospede
nao a¢ haja recommendado & guarda do
a'bergueiro.

O conselheiro Dias Ferreira, partindo
do principio de que, «se o alberguciro
«nAo responde sem recommendagio espe-
«cial pelas cousas faceis de sumir, quando
«s30 de pequeno valor, por maioria de
«razdo nao responderd quando forem de
«grande valor», amplia a estas a dispo-
sicdo consignada no § unico do artigo
1420.°, doutrina que, por ter essa dis-
posicdo caracter excepcional, é inadmis-
sivel'. E o proprio faclo de as cousas
screm de grande valor, embora sejam
faceis de sumir, é que levou o legislador
a impor ao albergueiro, com as obriga-
¢oes de depositario, o onus da prova de
que nao houve da sua parte culpa ou
negligeneia, pois o albergueiro, desde que
tenha, independentemente de communi-
cagdo, conheeimento de que o hospede
tem na pousada eoucas que, sendo faceis
de sumir, s3o de grande valor, deve ter o
maior cuidado na sua guarda.

Parecia-nos todavia razoavel que o
legislador attenuasse nesse caso as res-
ponsabilidades do albergueiro como de-
positario, determinando que o juiz tenha
em considera¢do, na apreciacdo dessas
responsabilidades, a circumstancia de o
hospede haver dado ao albergueiro conhe-
cimento dos valores, ou de os haver con-
fiado & sua guarda.

Nesta ordem de ideias modificariamos
assim a redacgio do § unico do arligo
1420.°: «Se, porem, forem cousas de
«pequeno valor e faceis de sumir, deverd
«0 hospede recommendal-as 4 guarda do

1 Veja-se a obre e logar citado.
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«albergueiro, alids nao responderd este
«pelo extravio ou deterioracio dellas, ndo
«se¢ provando culpa da sua parte; e se
«as cousas forem de grande valor, a cir-
«cumstancia de o hospede ndo haver dado
«ao albergueiro conhecimenio dellas de-
«verd ser tomada na devida consideracio
«para a apreciacio das responsabilidades
«delle como depositario».

89. No capitulo das doagdes ha algu-
mas disposicdes a que a proposta, que
estamos criticando, se ndo refere, e que
deveriam ter sido nella incluidas, ja pelas
duvidas que pa pratica teem suscitado,
j& por estabelecerem doulrina que ndo é
harmonica com a que se acha sanceionada
noulras disposicoes.

Assim, o artigo 1455.°, em que se
estabelece que a doagao onerosa s pode
ser considerada como doagio na parte
excedente aos encargos, leva a excluir,
sendo rigorosamente inlerprelado, a appli-
cagdo do artigo 709.° is doacdes onero-
sas, na parte em que excedam os encargos
impostos. De faclo a regra consignada
no artigo 709.° é restricta, e nao podia
deixar de o ser, aos contractos bilateraes
e, em harmonia com o que se preceitua
no artigo 1455.°, a doacio onerosa sé
pode ser considerada como tal na parie
correspondente aos encargos, e portanto
s6 relativamenie a essa parte & que o
doador pode pedir a sua rescisio ou
a correspondente indemnisagio, quando
o donalario n3o satisfaca esses encargos.

A npossa jurisprudencia ndo tem se-
guido, porem, esta doutrina ', suslentando
que a doag¢do pode ser rescindida na sua
totalidade e ndo s6 na parte correspon-
dente aos encargos, quando o donalario
os nao compra. E parece-nos que, de-
vendo esses encargos considerar-se como
uma condi¢do resolutiva tacita, a doulrina
que lem sido seguida pela nossa juris-
prudencia é acceilavel, devendo redigir-se
assim, em harmonia com ella, o artigo
1455.°: «A doagdo onerosa sé pode ser

1 Veja-se esta Revista, volume 35°, n.° 1523, pa-
gina 12,
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«gonsiderada como doagdo, pelo que re-
«speita 4 revogagio ou reducgdo nos casos
_«previstos nos n.” 1.° a 3.° do artigo
«1482.°, na parte em que exceder o valor
«dos encargos impostos; quanto & re-
«scisio em virtude do ndao cumprimento
«por paric do donatario, esses encargos
«s30 considerados como uma condi¢do
«resolulivar.

No arligo 1466.° declara-se que, se a
~doagio nao for acceita no proprio acto,

e a acceltagdo nao for inserida no con-
_texto do documento, do qual consta a
doacdo, serd depois averbada nelle.

Como deverd fazer-se este averbamento?
‘Bastard para esse effeilo que o donatario
declare no proprio documento que acceita,
assignando essa declaragio, ou sera ne-
cessario, como em geral o € nos do-

* camentos parliculares para que constituam
principio de prova, que essa declaracio
seja assignada por duas teslimunhas?
E quando a doagio haja sido feila em
documento authentico, o averbamento,
que ndo pode fazer-se no original, devera
ser feito no traslado ou certiddo?

Estas duvidas, que o artigo 1466.°
suscita, deveriam ser esclarecidas, se ndo
julgassemos preferivel que a disposicdo
nelle consignada fosse modificada no sen-
tido de facilitar a prova da acceitagio.
Esta s6 se torna necessaria para que
fique perfeito o coniracto de doagdo; e,
sendo a transferencia dos bens effeituada
pelo doador, parece-nos que sé para esle
deverdo exigir-se formalidades especiaes.
Assim o donatario, que requeira numa
conservatoria o regisio de nma escriptura
em que lhe foram doados bens immobi-
liarios, mosira sé por esse facto que
acceitou a doagdo, € ndo nos parece
necessaria mais formalidade alguma para
garanlir a livre manifestagdo da sva
vontade.

, Neste sentido, modificariamos desta
forma o artigo 1466.°: «Se a doacdo
«ndo for acceita no proprio acto, e a
«acceilagdo nao for inserida no contexto
«do documenlo, do qual consta a doa-
«gdo, poderd o consentimento do dona-
«tario ser provado por escripto, ou pela
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«pratica de actos de que necessariamente
«se deduza».

Os artigos 1469.° e 1470.°, em que
se determina a responsabilidade do dona-
tario pelas dividas do doador ao tempo
da doacdo, teem sido diversamente inter-
pretados'. As duvidas que esses arligos
suscitam proveem da sua combinagio
com os artigos 1033.° ¢ 1035.°, nos
quaes se nao exige, para que 0S cre-
dores que tenham sido prejudicados pela
doagdo possam pedir a sua rescisdo, que
haja fraude lanto da parie do doador
como do donalario, a0 passo que no § 1.°
do artigo 1470.° se declara que o dona-
tario de bens cerlos e determinados
apenas responde pelas dividas do doador,
havendo hypotheca ou frande em pre-
juizo dos credores. )

Como j& demonsirdmos nesta Revista?,
nos "artigos 1469.° e 1470.° fixa-se a
responsabilidade direcla do donalario
pelas dividas do doadqr, ndo sendo por
elles modificada a doutrina consignada
nos artigos 1033.° e 1035.° Para que
esta doulrina seja traduzida de um modo
rigoroso, modificariamos assim a redacgao
dos arligos:

Artigo 1469.° «Se a doagao for feita
«com encargo de pagamento das dividas
«do doador, intender-se-a essa clausula,
«ndo havendo outra declaragio, como
«obrigando direclamente ao pagamenlo
«das que, ao lempo da doagao, existem
«com data authentica ou authenticada».

Artigo 1470.° «Na falta de estipula-
«¢do Acerca da responsabilidade direcia
«do donatario pelas dividas do doador,
«observar-se-4 o seguinte».

No artigo 1478.° declara-se que as
pessoas, que nao podem conlraclar, nio
podem acceitar, sem auctorisagdo das
pessoas a quem perlence concedel-a,”

t Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civil
portugués annotado, 1.# edigdo, tomo 2.°, pagina 486, e
2.2 edigdo, tomo 2 ¢, pagina 276, o Direito, volume 1.°,
pagina 161, e volume 16.°, pagina 21, e o accorddo da
Relagdo de Lishoa de 8 de fevereiro de 1876, nesta
Revista, volume 20.°, n.° 995, pagina 109.

2 Veja-se o volume 33.°, n.° 1456, pagina 20.
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doagdes condicionaes ou onerosas, e que
as doagdes puras e simples, feilas a taes
pessoas, produzem effeilo, independente-
menle de acceilagio, em tudo o que
aproveita aos donalarios.

Desta disposi¢ao vé-se que a doagio
a favor de incapazes, que fique depen-
dente de condigdo, tem de ser acceita,
embora seja puramente benefica, o que
se nos afigura inadmissivel. Supprimi-
riamos, pois, no artigo a palavra — con-
dicionaes — e substituiriamos a expressao
— puras e simples — por — meramente

beneficas.
( Contintia)

B T
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11

Artigos do Codigo civil a que a proposta se,

, nao refere e que, fazendo-se uma nova,

't publicagho official do Codigo, devem ser
modiflcados. )

1

T S ‘
‘Symuario. — 89 (cont.): Duvidas que o Codigo suseila
em materia de doag6es, que ndo, foram resolvidas
na proposta. — 90. Modificag6es que devem.intro-
-duzir-se em alguns arligos relativos ao contracto
de emprestimo. — 91. Duvidas que o Codigo sus-
'¢ila em materia de compra e venda.

89 (cont.). No artigo 1481.° parece
admitlir-se, atlenta 'a redaccdo, que ha,
doacbes [eitas simuladamente, que o ndo
sejam sob a apparéncia de oulro con-
tracto ou por interposta pessoa. K assim
que, tendo sem duvida em vista a reda-
cgdo, do artigo referido, o sr. conselheiro
Dias Ferreira exemplifica da seguinte
forma o que seja uma doac@o simulada:
«como dando a cousa &s escondidas para
«ser eniregue ao verdadeiramente bene-
«ficlado». . Ora- a. simulacie nio consiste:

em a cousa ser dada as occullas, e, se
assim f6ra, ndo era necessaria a inter-
vengdo de uma terceira pessoa, hypothese
expressamente prevista no artigo 1484.°

A simulaciio consiste juridicamente na
falta de correspondencia entre a vontade
real e a sua manifestagao, havendo por-
tanto doacdo simulada tanto no caso de
ella ser.feita sob a apparencia de outro-
contracto, como no de ser feita por inter-
posta pessoa.

A redacedio do artigo devera ser assim
modificada: «As doagdes feitas a pes-
«soas inhabeis simuladamente, quer o
«sejam sob ‘a apparencia de outro con-
«tracto, quer por “interposta pessoa, ndo
«produzem effeilo algum». :

No artigo 1486.° preceitua-se que o
doador ndo pode renunciar o direito de:
revogacdo por superveniencia de lilhos.-

" Confrontando-se este artigo com o artigo

1490, vé-se que'a renuncia & acgio de
revogacio por superveniencia de lilhos
tanto ¢ nulla quando seja feita anterior:
mente como- -quando seja feita posterior-
mente, ndo se baseando portanto a acgdo
rescisoria das doag¢Bes por superveniencia’
de filhios na presumpgiio de uma clausula
implicita de revogacao, mas num direito.
que a lei reconhece aos filhos sobre o
patrimonio dos paes. - ‘
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Ora podendo os paes fazer doagbes a
pessoas que nao sejam herdeiros legiti-
marios, salvo para esles o direifo de re-
duccdo por inofficiosidade, afigura-se-nos
inadmissivel o fundamento da dispoesi¢io
consignada no artigo 1486.° Nao é sobre-
tudo defensavel que seja nulla a renuncia
feita pelos doadores quando hajam tido
filhos posteriormente & doacdo, pois esta
seria valida se houvesse sido feila poste-
riormente ao nascimento dos lillios.

Em nossa opinido, deveria dar-se ao
doador o direito de renunciar antecipada-
menle & revogacdo da doaglo por super-
veniencia de lilhos. No caso, porem, de
sc ndo julgar acceitavel esta doulrina,
deverd reconhecer-se-lhe expressamente
o direito de renunciar & revogacio pos-
teriormente ao nascimento do filho, fixan-
do-se um praso, que ndo devera ser superior
a dois annos, dentro do qual elle devera
propor a respectiva accio.

90. O artigo 1508.°, fazendo corres-
ponder o commodato ao aluguer, parece
que nio admitte o commodato de bens
immobiliarios. E todavia mcontestavel
que se powe ceder graluitamente tanto
o uso ou fruicio de uma cousa movel
como de uma immovel, e o legislador
expressamente reconheceu esia doulrina,
dispondo no artigo 2206.° que o usufru-
ctuario pode gosar pessoalmente da cousa,
emprestal-a, arrendal-a ou alugal-a, e até
alienar o seu usufructo. No artigo 1508.°
deve substituir-se portanto a palavra —
aluguer — por — locagdo.

Nos artigos 1535.° e 1536.°, ¢ na
epigraphe da- respectiva sec¢do, usa-se
da palavra — emprestimo — indevida-
mente.

As disposigbes excepcionaes que, em
odio aos emprestimos feitos a filhos me-
nores, se consignaram nesses artigos,
respeilam s6 aos emprestimos para con-
sumo e designadamente aos empreslimos
de dinheiro.
‘'sivel que o menor nio fosse obrigado a
restituir um cavallo ou uma cousa cujo
uso ou fruicio lhe houvesse sido cedida,
quando a restitni¢do dessa cousa tivesse

Seria realmente inadmis~

NPM605:

de ser feita em especie. A palavra —
emprestimo — deve ser, pois, substitwda
pela palavra — mutuo.

Tambem se deve substituir a expressdo
— filkos familias — por — menores.

as Ordenagdes (livro 1v, titulo 50.°,
§ 2.° as palavras — filhos familias —
eram tomadas em senlido rigoroso, com-
prehendendo s6 0s menores que estivessem
dehaixo do patrio poder.

As disposi¢oes do Codigo respeitam,
porem, a todos os menores, quer eslejam
sujeitos ao patrio poder quer & tutela,
sendo assim inexplicavel o uso da ex-
pressio — filhos familias.

91. No artigo 1544.° declara-se que
o contracto de compra ¢ venda é aquelle
em que um dos conirahentes se obriga a
entregar certa cousa, mediante um deler-
minado preco. Ora o que caraclerisa o
confracto de compra e venda nio é a obri-
gacdo de entregar a cousa, mas a lrans-
ferencia desta, visto que ella fica perten-
cendo ao comprador, quando seja certa e
determinada, desde o momento da venda
(artigos 715.° e 1549.°), e, quando seja
em genero, desde que se faga a sua deter-
minag¢ao com consenlimento do comprador
(artigo 716.°), considerando-se neste caso
o contracto de compra e venda como feito
sob condigio suspensiva (artigo 1551.°),
Quando a cousa ndo seja entregue no
momenlo em que se effeitua o contracto,
ou em que se determine, o vendedor fica
sendo devedor em virtude do contracto de
compra e venda. A obrigacio de entregar
a cousa resulta do contracto de compra e
venda, mas nao caraclerisa este contraclo,
devendo ser portanto substiluidas as pala-
vras — se obriga a enlregar certa cousg —
por — transfere cerla cousa.

No artigo. 1546.° dispde-se que os
estipulanles podem convencionar que o
preco da cousa seja o que ella tiver em
certo dia ou em tal mercado ou logar,
e no artigo 1547.° que os eslipulantes’
podem convencionar que a especificagio
da cousa vendida fiqgne dependente de
escolha, bem como que esta seja feita por
qualquer delles ou por terceiro.
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--Serd valida, em face destas disposi-
¢Bes, a clausula pela qual a fixagao do
preco fique dependente do arbitrio de
terceiro indicado no contracto ?

- Se é certo que esta clausula de modo
algam se pode jnlgar comtraria 4 natu-
reza do conlracto de compra e venda e
ue‘ deve portanto considerar-se permit-
tida pela disposigdo generica consignada
no artigo 672.°, nao o é menos que,
contra a resposta affirmativa & pergunta
que formulamos, se pode dizer que da
combinagdo dos artigos 1546.° e 1547.°
resulla que o legislador ndo admittiu a
clausula referida. E a favor desta dou-
trina pode argumentar-se ainda com a
disposi¢ao consignada no arligo 466.° do
Codigo commercial, pois o legislador ndo
estabeleceria, como disposi¢io especial
para o coniraclo de compra e venda
mercantil, a permissio de que a fixagio
do preco no coniracto de compra e venda
possa ficar dependente do -arbitrio de
um terceiro indicado no contracto, se esta
douirina se achasse consignada no Co-
digo civil.

Nao havendo motivo algum para excluir
nos contraclos civis de compra e venda a
clausula a que nos eslamos referindo,
e sendo necessario ndo s resolver as
duvidas que em face do Codigo civil se
podem suscilar a esse respeito, mas de-
terminar ainda quaes sdo os effeitos que
dessa clausula derivam no caso de o ter-
ceiro indicado no coniracto se recusar
a fixar o prego, modificariamos assim a
redaccio das seguinles disposicdes:

Artigo 1546.° «Os estipulantes podem
«convencionar que o pre¢o da cousa seja
«0 que ella tiver em certo dia ou em tal
«mercado ou logar, ou que fique depen-
«dente do arbilrio de lerceiro indicado no
«contracto».

Artigo 1547.° § unico. «Quando a es-
«colha da cousa ou a fixacdo do prego
«<houverem de ser feitas por terceiro. . . ».

No artigo 1551.° preceitua-se que as
vendas. de cousas que se costumam pro-
var, pesar ou medir consideram-se sem-
pre como feitas debaixo de condigdo
suspensiva.
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Dos termos genericos em que este
artigo estd formulado, conclue o concei-
toado commentador do nosso Codigo civil
que a disposi¢io nelle consignada res-
peita {anto 4s vendas feitas a esmo ou
por partida inteira, como por conta, peso
ou medida'. A doulrina do sr. conse-
lheiro Dias Ferreira é, em nosso parecer,
inadmissivel, quando a venda seja a esmo,
por um s6 preco determinado.

Supponhamos, porem, que a venda é
feita em globo mas que se fixa o prego
em relacio 4 unidade, sendo assim neces-
sarla a pesagem, contagem ou medi¢do

- para a fixacdo do prego total. Serd ap-

plicavel nesle caso a disposicdo consi-
gnada no artigo 1551.°, e o risco correrd
portanto por conta do vendedor, ou de-
verd applicar-se a disposi¢do consignada
no artigo 745.°, correndo o risco por
conta do comprador?

Ha argumentos valiosos em favor de
uma e de oulra solu¢do. Assim, se pode
dizer-se por um lado que, estando deter-
minado o objecto na venda a esmo, se
transfere immediatamente a propriedade
do objecto, tendo apenas que tomar-ge
em consideracdo a conta, peso ou medida
para a fixacdo do prego total, pode dizer-se
por oulro lado que, sem a determinagao
do preco fotal, ndo pode tornar-se effe-
ctiva em muitos casos a responsabilidade
do comprador para com o vendedor, pela
difficuldade e alé impossibilidade que
possa haver na delerminagio da quanti-
dade e porianto do preco, e que o legis-
lador atlendeu sem duvida a essa consi-
deracio ao exarar no Codigo o artigo
1551.°, o qual, nos termos em que estd
redigido, abrange a hypothese sujeita.

No Codigo commercial dispde-se (arligo
472.° § 1.°) que se havera por venda feila
a esmo ou por partida inleira, correndo
portanto o risco por conta do comprador,
aquella em que as cousas forem vendidas
por um s6 preco determinado, sem aften-
¢ao 4 conta, peso ou medida dos objectos,
ou em que se aftenda unicamente a um

1 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 2. edi-
¢ao, tomo 3.°, pagina 158.
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destes elemenlos para determlnar 0 préco
total.

Parece-nos que, no intuilo de se har-
monisarem as disposiges do Codigo civil
é do Codigo commercial, se podera esta-
belecer no Codigo civil a mesma doutrina,
addilando para esse effeito o seguinte
§ unico ao arligo 1551.°: «Nas vendas
«feitas a esmo ou por parlida inteira, e
«consideram-se laes aquellas em que as
«cousas sejam vendidas por um s6 preco
«determinado, sem allen¢do 4 conta, peso
«ou medida dos objectos, ou em que se
«altenda a qualquer desles elementos
«unicamente para delerminar a totalidade
«do preco, a propriedade da cousa ven-
«dida iransfere-se no momento em que
«se effeitna o contracto».

( Continva)
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I

Aftigos do Codigo oivil a que a proposta se

" .pao refere e que, fazendo-se uma nova
publioacio official do Codigo, devem ser
‘modifioados.

Suamario. — 91 (eont.). Duvidas que o Codigo suscita

" e materia de compra e venda. — 92. Disposigdes
relativas ao contracto de locagdo que devem ser
interpretadas ou modificadas.

91 (cont.). No artigo 1567.° precei- |

tna-se que os conlractos de compra e
venda, feitos com quebra das disposi¢des
winlidas nos artigos antecedentes, serdo
“de nenhum effeito.

“ Em virtude deste arhigo parece que
devem considerar-se nullas de direito, ou
ndo existentes, as vendas feitas com quebra
“do disposto nos artigos 1565.° e 1566.°,
jmdendo portanto ser allegada essa nulli-
dade por qualquer interessado, e tendo
dv. conhecer della o juiz por dever de
wilicio. -

. vA disposi¢io consignada no arligo
1565.° n3o pode, porem, considerar-se

de ordem publica. Podendo os paes ou
avés vender a lithos ou netos, se os outros
filhos ou metos consentirem na venda, é
evidente que a infraccdo do preceito exa-
rado no artigo referido nio deve ter como
consequencia a ndo existencia do con-
tracto, o qual sé a requerimento dos inte-
ressados pode ser annullado. Tracta-se,
pois, de uma nullidade relativa e ndo
absoluta.

Quanto ao arligo 1566.°, se devesse
considerar-se nulla (doutrina que julga-
mos inacceitavel ) a venda feita pelo com-
proprictario de uma cousa indivisa a um
resiranhe, quarido della se ndo désse conhe-
cimenlo ‘aos outros comproprietarios, para
usarem, querendo, do direito de prefe-
rencia, essa nullidade seria tambem rela-
tiva e nao absoluta. Para se vér que
assim é, basta allender a que, se 0s com-
proprietarios preferentes nio usarem do
seu direilo dentro do praso de seis
meses desde que tenham conhecimento
da venda, esta produzird todos os seus
effeitos.

A disposi¢ao do artigo 1567.° ndo
pode applicar-se portanlo &s hypotheses
previstas nos artigos 1565.° e 1566.°,

1 Veja-se esta Revista, volume 31.°, n.° 1408, pa-
gina 345, e volume 33.°, n.° 1530, pagina 116.
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aos quaes alids aquelle artigo evidente-
mente se refere. ‘ '
No artigo correspondente do Projecto
primitivo (1631.°) dizia-se que «as com-
«pras feilas em contravencio ao disposto
«nos arligos 1626.°, 1627.° ¢ 1628.°
«(correspondentes aos artigos 1562.°,
«1563.° e 1564.°) nao produzirao effeito
«algum, ou hajam sido feitas directa-
«mente ou por interposta pessoa». Exce-
ptuavam-se. portanio desta sanc¢do ndo
6 os arligos 1629.° e 1630.° (corres-
pondentes aos artigos 1565.° e 1566.°
do Codigo), mas tambens o artigo 1625.°
(correspondente ao artigo 1561.° do Co-
digo). Neste artigo impunha-se, porem,
ao comprador a pena de perdimento dos
bens para o Estado. A Commissio revi-

sora alterou esta disposi¢do, e devendo

consequentemente incluir o arligo respe-
ctivo na sanc¢do estabelecida no ariigo
1567 .°, supprimiu a referencia que neste se
[azia aos artigos 1626.°, 1627.° e 1628.°
do Projecto, substiluindo-a pelas palavras
«dos artigos antecedentes», nio lendo em
considera¢io o caracter especial das dis-
posi¢bes consignadas nos artigos 1565.°
e 1566.° \

Assim se explica a referencia que a
estes artigos se faz no artigo 1567.,
cuja redacgdo deve ser modificada, sub-
stiluindo-se as palavras «artigos antece-
dentes» por. «nos artigos 1561.° a 1564.%».

92. 0 Codigo, definindo o contracto
de locagiio, diz no artigo 1595.° que elle
tem por objecto o uso ou fruicao de certa
cousa, e no artigo 1596.° que este con-
tracto se chama arrendamento, quando
versa sobre cousa immovel, e aluguer,
quando versa sobre cousa movel.

Tendo em vista a significacio que &s
palavras immoveis e movers é dada no
artigo 377.°, parece que ndo podem ser
objecto de arrendamento e de. aluguer
as cousas que sejam immoveis ou moveis
por, disposicio da lei.

E. todavia indiscutivel que tanto se
pode ceder o uso ou fruigio de uma cousa,
como de direitos que sobre ella haja.
E assim que o proprietario de um predio
tanto pode ceder todas as utilidades que
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esse predio produza, como parte dessas
utilidades, que correspondam a direitos que
tem sobre o predio, por exemplo, o direito
de cacar numa tapada, ndo podendo o
arrendatario usar do predio sendo para
o fim convencionado (artigo 1608.°n.°3.%).

Tem-se, porem, duvidado na nossa juris-
prudencia se o contraclo por que se cede,
mediante cerlo preco, a corica que o0s
sobreiros de um predio produzirem em
determinado praso, deve ser considerado
coniracto de arrendamento ou de compra
e venda, sustentando alguns jurisconsul-
tlos que o referido conlracto é sempre
de compra e venda, porque o arrenda-
menlo s6 pode versar sobre immovejs
por nalureza ou por ac¢io do homem,
isto é, sobre predios rusticos e urbanos,
como se vé da definicdo de arrendamento
e dos artigos 1606.° e seguinies, que
determinam as obriga¢des dos senhorios
e dos arrendalarios, os quaes sé fazem
referencia a esses predios, e o direito de
colher a corlica nio lem por objecto o
predio, mas uma parte inlegrante delle,
que é immovel por disposicao da lei
(artigo 375.° n.° 1.°). Nem o proprie-
tario do predio, acrescenlam os defen-
sores desta doutrina, se obriga, cedendo
o direito de exirahir a cortica, a enlregar
o predio com svas pertengas ao proprie-
tario desta, o que é a principal obrigacdo
do senhorio (artigo 1606.° n.° 1.°), nem
o adquirenle da cortiga é obrigado a cul-
tivar o predio, como o seria, se 0 coniracto
fosse de arrendamento (artigo 1627.°)".

Sustentimos nesta Revista® doutrina
conlraria, fundando-nos em que o pro-
prietario dos sobreiros, Irespassando o
direito de colher a cortica medianle deter-
minada retribui¢do, nio faz mais do que
ceder o uso ou fruicio dos sobreiros.
E é esta a doutrina que ainda lemos por
verdadeira.

1 Veja-se a Gazeta da associagio dos advogados de
Lisboa, tomo B.°, pagina 127, a Revista dos tribunaes,
tomo 5.°, pagina 49, e os accorddos da Relagdo do
Porto de 10 de fevereiro de 4872, nesta Revista, vo-
lume 6.°, pagina 332, e da Relagdo de Lishoa de 11 de
maio de 1898, na Gazeta da Relagio de Lisboa, tomo 12.°,
pagina 103.

2 Veja-se o volume 11.°, n.° 335, pagina 363, e
volume 12.°, n.° 594, pagina 296.
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4 -Quande -0 proprietario da coertica ceda

9 fruigdo temporaria dos sobreiros e nfo
a'propriedade de uma determinada cor-
fica, que neste caso serd, por forga do
‘Gontraclo, uma cousa movel, haverd, seja
(qual for o nome que as partes lhe deem,
nm contraclo de arrendamento.

Os argumenlos, que em contrario se
leem adduzido, ndo nos convencem, }a
porque o legislador ndo usou sempre
.das palavras moveis e immoveis em sen-

tido rigoroso', j& porque, permittindo o
g Ja porque, p

arrendamento de um predio s6 para
certos fins, pode, em virlude do proprio
‘contracto, deixar de existir para o senho-
Tio a obrigagdo de enlregar o predio com
as suas pertencas, tendo apenas de per-
'mittir 0 seu uso para o fim destinado, e
pdo existir lambem para o arrendalario a
.obrigacdo, embora se tracte de predios
raslicos, de os cultivar.

O proprio legistador, usando no artigo
1634.° da expressao —- cousas mobiliarias,
— e preceituando no artigo 1635.° que
a transferencia do direito de perceber,
por lempo e preco certos, quaesquer pres-
tacdes ou rendas, se rege pelas disposi-
¢oes relativas & cessdo, nos indica que
as palavras immoveis e moveis ndo foram
domadas no artigo 1596.° em sentido
Tigoroso.

Conveniente €, porem, que a questio
‘'se resolva definitivamente, substituindo-se
no artigo citado as expressdes — cousa

movel e cousa tmmovel — por — cousa 1m-

mobiliaria e cousa mobiliaria.

.., Ja em outre logar.exposemos as duvidas
que se teem suscilado na nossa jurispru-
.dencia acerca da capacidade do marido
-para artendar os bens do casal®>. Em
harmonia com as consideragdes que fize-
1mos, modificariamos da seguinte forma a
edaccao do ,
... Arligo 1601.° «O marido nao pode,
scecomo administrador dos bens do casal,
-.«arrendar- sem .oulorga da mulher por

t

1 Veja-se o artigo 581.0 n.o 3.9, confrontado com o
Janligo 11192, e os artigos 885.° e 856,°, confrontados
‘com o artigo 857.°

"2 Veja-se o n.o 1897, pagina 35 deste volume:
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«tempo excedenle a um anno havende
«adeantamento de renda, e, nao o ha-
«vendo, por tempo excedenle a quatro
«annos, os bens dolaes, os proprios da
«uther, os bens communs e os proprios
«do marido, cujos rendimentos sejam com-
«muns. Se o arrendamento fér por qualro
«annos, findard, pelo que respeita aos
«bens communs, aos dotaes e aos pro-
«prios da mulher, logo que termine a
«administragdo do marido e o praso por
«qug, conforme o coslume da terra, o
«arrendamenlo se intenderia feito, se nao
«houvesse praso convencionado.

«§ 1.° Os usufructuarios vitalicios ou
«fideicommissarios podem arrendar, pelo
«tempo que quizerem; mas, se 0 arren-
«damento ainda durar quando findar o
«usufructo ou o fideicommisso, findara
«com elles, salvo o lapso de tempo por
«que o arrendamento se intenderia feito,
«se nao houvesse sido estipulado praso.

«§ 2.° (o § unico)».

O § unico do artigo 1615.° suscita
graves difficuldades de exegese.
~ Preceitua o artigo 1615.° que no arren-
damento de predio rustico por menos de
vinte annos o arrendalario lem direito,
depois do despejo, de haver do senhorio
o valor das bemfeitorias agricolas, lanto
necessarias como uteis, ainda que nio
fossem expressamente consentidas, salvo
havendo estipulagio em contrario, e de-
termina 0 § unico que, neste caso, 0
valor das bemfeitorias e os juros delle
serdo pagos pelo augmento de rendimento
annual, que dellas resualtou, no predio em
que foram feitas.

Como se deverd calcolar o valor das
bemfeitorias a que se referem as dispo-
sicdes citadas, e, uma vez calculado, como
devera effeituar-se o seu pagamento ?

Suslentdmos nesta Revista' que para
o calculo do valor das bemfeitorias se
deve applicar a disposi¢io consignada
no § 4.° do artigo 499.°, comparando-se
o custo das bemfeitorias com o valor do
beneficio que ellas produziram no predic

1 Veja-se o volume 1.°, n.° 46, pagina 728,
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a0 lempo da entrega deste pelo arrenda-

tario, sendo o senhorio obrigado a pagar -

o custo das bemfeitorias se ndo exceder

o valor do beneficio, e s¢ este, se for.

inferior ao custo das bemfeitorias, devendo
deduzir-se do valor calculado o augmento
de rendimento annual que para o arren-
datario resultou das bemfeitorias, e que
elle recebeu durante o lempo em que
usufruiu o predio.

Foi esla a interpretagdo que démos ao
§ unico do artigo 1615.°

O conselheiro Dias Ferreira, concor-
dando em que o valor das bemfeilorias
deve ser calculado em harmonia com o
que se dispde no artigo 499.° § 4.°, sus-
tenta doutrina diversa pelo que respeila
4 forma de pagamento.

Na opiniao do illustre commentador,
liquidado o valor das bemfeitorias, deve
liquidar-se o augmento de rendimento
annual que dellas resultou, sendo este
augmento que o senhorio deve pagar
annualmente ao arrendalario para paga-
mento do capital e dos juros.

«E, diz elle, uma divida com renda
«applicada para juros e amortisagdo.
«Se 0 augmento do rendimento annual
«n@o chegar para amortisa¢ao do capital
«¢ para pagamento dos juros, nunca
«serd integralmente satisfeila a divida do
«arrendatario; e este a si impule o ter-se
«mettido em despesas, cujo producto ndo
«compensava 0s capitaes empregados» .

( Continta).

1 Codigo civil portugués annotado, 2.% edigdo, tomo
3.°, pagina 20k.
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,A.;'tigos do Codigo civil a que a proposta se

‘" nfio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados.

*SUMMARI0. — 92 (cont.). Disposi¢Ges relativas ao con-
¢ tracto de locagdo que devem ser interpretadas ou
modificadas.

. 92 (cont.). Pela interprelacio que
démos ao- § unico do artigo 1615.°,
estabelecia-se uma douirina acceilavel
em theoria e harmonica com o preceilo
consignado neste artigo. Nao dando o
legislador ao arrendatario de predio rus-
fico por vinte annos ou mais o direito de
haver o valor das bemfeilorias agricolas,
nécessarias ou uteis, que nao hajam sido
expressamenle consentidas por escripto
pelo proprielario, em virtude da presum-
pedo de que o arrendatario se indemnisou
do custo das referidas bemfeitorias pelo

ggmento de rendimento annual que dellas’

" tesultou durante o lempo do arrenda-

mento, lambem nao devia reconhecer ao
arrendatario por tempo inferior a vinte
annos o direito de exigir o cuslo das
bemfeitorias, no todo e alé em parte,
quando o augmento de rendimenio an-
nual, resultante das bemfeitorias, o com-
pensou parcialmente ou lotalmente das
despesas por elle effeituadas.

Forgoso é, porem, que reconhegamos
que a interprelagdo por nds apresentada
difficilmente se harmonisa com a letra do
clado § unico. Preceituando-se neste
que o valor das bemfeitorias e os juros
delle serdo pagos pelo angmento de rendi-
mento annual que dellas resultou, tem de
altender-se a este augmento para o paga-
mento do capilal que as bemfeitorias
representam e dos juros delle, e ndo para
se descontar o que o arrendatario j&
rececben pelo augmento de rendimento
annual.

A interpreta¢do que o conselheiro Dias
Ferreira (fa ao § unico do artigo 1615.°,
e que parece grammaticalmente rigorosa,
é inadmissivel.

Sendo applicavel o § 4.°do artigo 499.°,
pelo que respeila ao calculo das bemfei-
torias, na hypolhese prevista no citado
§ unico, o arrendatario teria direito a
receber o cuslo das bemfeitorias, se esle
fosse inferior ao augmento de rendimento
annual que dellas resultou, e, sendo sy
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perior, o capital correspondente a esse
augmenlo ao tempo da entrega. Na pri-
meira hypothese, o augmento de rendi-
mento annual poderia ser superior, dividido
0 custo das bemfeitorias em maior ou menor
numero de prestagdes, & importancia de
cada uma, e podia portanto pagar-se o
capital e 0s juros num, praso mais ou
menos curto. No segundo caso, sendo
0 beneficio a que se refere o § 4.° do
artigo 499.° representado pelo augmento
de rendimento annual, e tendo o senhorio
de pagar ndo s6 o capital correspondente
a esse beneficio, mas ainda os juros delle,
nio haveria a possibilidade de o arren-
datario receber a importancia total do
valor das bemfeitorias e do juro delle,
sendo certo, como o conceiluado com-
mentador declara, que o augmento de
rendimento annual é computado desde
logo de modo permanente e ndo sujeito
a liquidagao periodica. No fim de vinte
annos 0s juros do valor das bemfeito-
rias, que nao podiam ser pagos pelo
augmento annual de rendimento, repre-
sentariam o capital primitivo.

O proprio commentador do Codigo civil
admille a hypothese de o augmento de
rendimento annnal nao chegar para amor-
tisacdo do capital e pagamento dos juros,
declarando que nesse caso nunca serd
integralmente satisfeila a divida. Se por
um lado repugna, porem, admittir que o
proprielario fique sujeito a uma presta-
¢ao perpelua, & por outro absolutamente
injustificavel uma disposi¢ao em que para
o calculo das bemleitorias se estabele-
cessem bases em virtude das quaes o valor
das bemfeitorias nao poderia ser integral-
mente salisfeito.

Nem a interpretacio do conselheiro
Dias Ferreira pode considerar-se a rigo-
rosa expressio do texlo do § unico do
arligo 1615.°

O adverbio — porem, que nelle se I¢, re-
fere-se evidentemente & hypothese prevista
no artigo 1614.°, e significa que as bem-
feitorias agricolas, que ndo sejam con-
sentidas por escripto pelo senhorio ou
auctorisadas nos termos do artigo 1611.°,
ndo sio calculadas do mesmo modo que
as consentidas ou auclorisadas.
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Ora aquellas, apesar da conceituada
opiniao em contrario do illustre commen-
tador do Codigo civil', sao pagas pelo
custo e ndo pelo valor do beneficio, embora
; este seja i.nllzlrior a0 custo, pois que, tendo
“sido consentidas pelo senhorio, esse con-
sentimento, se nao traduz rigorosamente
um mandalo, ndo pode deixar de tornar
responsavel o senhorio pelas despesas
feilas pelo arrendatario, e, sendo judi-
cialmente auclorisadas, o artigo 1611.°
declara que sio feilas por conta do
senhorio.

Na hypothese do artigo 1614.° nio
pode portanto aﬁ)plicar—se 0§ 4° do
artigo 499.°, e, pelo que respeita & hypo-
these prevista no arligo 1615.°, lem de
applicar-se, para a determinagao do valor
das bemfeitorias, a regra consignada no
§ unico do mesmo artigo, significando a
palavra — pagas — o mesmo que — cal-
culadas. Assim, se o custo das bemfei-
torias agricolas for inferior ao augmento
de rendimento annual, o senhorio tem de
pagar esse custo, no qual devem ser
incluidos os juros do capiual dispendido;
e, se [or superior, o senhorio s6 tem de
pagar o capital correspondente ao au-
gmento annual de rendimento.

E esta, em nosso parecer, a interpre-
tagao do § unico do artigo 1615.°

Devera, porem, numa revisao que se
faga do Codigo civil, modificar-se tal
doutrina ?

Anles de respondermos a esla per-
gunta, vejamos outra duvida que o artigo
1615.° tem suscitado.

Tera direito a bemfeitorias agricolas o
arrendatario que tenha feito o contraclo
de arrendamento por tempo inferior a
vinle annos, mas que em virfude de suc-
cessivas relocacdes, tacitas ou expressas,
se conserve no predio por tempo superior
a esse praso?

Sustenlamos nesta Revista® a affirma-
tiva, baseando-nos nas palavras — arren-
damento por mas de vinte annos — e no

1 Veja-se o Codigo civil poriugués annotado, 2.* edi-
¢do, tomo 3.°, pagina 205.
2 Veja-se o volume 16.°, n.> 792, pagina 180.
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pensamento do legislador ao consignar
no Codigo o artigo 1645.°

v E de facto ndo podem considerar-se
feitos por vinle annos os arrendamentps
que tenham sido feifos por um anno.iou
mais, mas por menos de vinte, embora
as successivas relocacdes deem em resul-
tado que o arrendatario esteja de posse
do predio por tempo superior a vinte
annos; e, estando o arrendatario por
tempo inferior a vinle annos sujeilo a
ser despedido pelo senhorio logo que
finde o praso do arrendamento, n#o faria
bemfeitorias no predio de que nao podésse
colher resultado durante o praso do arren-
damento, e deixaria de se promover assim
o desenvolvimento da agricullura.

O conselheiro Dias Ferreira é lodavia
de opiniio que o artigo 1615.° ndo
distingue enire arrendamentos por vinte
annos ou mais, havendo relocacdes, ou
ndo as havendo, e que tambem se nio
pode racionalmente admittir tal dis-
tincgdo '

Persistimos na convicgdo de que a
palavra — arrendamento — significa no
artigo 1615.° 0 mesmo que — contracto
de arrendamento, ¢ de que é alé cerlo
ponto attendivel a razio por que se faz
distincgao entre arrendamentos por lempo
inferior ou superior a vinte annos.

Cerlo é, porem, que nos proprios arren-
damentos por vinle annos ou mais o ar-
rendatario s6 serd indemnisado do custo
das bemfeitorias agricolas pelo augmento
annual de rendimento, se as houver effei-
tuado no principio do arrendamento, e
que o systema adoptado pelo Codigo tera
porianto como consequencia o depau-
peramento da propriedade nos ultimos
annos em que o arrendatario a usufrua.
Para se conseguir em loda a sua ple-
nitade a realisagdo do pensamento que
o auclor do Codigo civil teve em vista
ao redigir o artigo 1615.°, parecia~nos
conveniente que nos proprios arrenda-
menltos por vinte annos ou mais o arren-
datario tivesse direito ao valor das
bemfeitorias agricolas de que ndo hou-

1 Veja-se a obra citada, tomo 3.°, pagina 203.
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vesse sido indemnisado pelo augmento
de rendimento annual. \

E como por outro lado nos parece
indefensavel, em face do principio ado-
ptado para os arrendamenlos por tempo
excedente a vinle annos, que seja conce-
dido ao arrendatario por tempo inferior
a vinte annos direilo ao valor lotal das
bemfeitorias, quando elle foi no todo ou
em parle compensado dellas pelo au-
gmento annual de rendimento, modifica-
riamos da seguinle forma a disposicio
consignada no

Arligo 1615.° «No arrendamento de
«predio ruslico o arrendatario lera direito,
«depois do despejo, a haver do senhorio
«o valor das bemfeilorias agricolas, lanio
«necessarias como uteis, ainda que ndo
«fossem expressamente consentidas, se
«ndo houver estipulacio em contrario e
«0 arrendatario nao liver estado de posse
«do predio o tempo sufficiente para, pelo
«angmento de rendimento annual que das
«bemfeitorias resultou, se indemnisar do
«custo dellas e dos juros deste.

«§ unico. O valor das bemfeitorias
«sera calculado pelo augmento de rendi-
«mento annual que dellas resullou no
«predio em que forem f{eitas, tendo-se
«em consideracdo para esse calculo o
«tempo que durara esse augmento de
«rendimento, quando seja inferior a vinte
«annos. Pelo valor das bemfeitorias
«assim determinado devera ser pago, até
«onde elle chegar, o custo das bemfeilo-
«rias e os juros delle, descontando-se o
«que o arrendalario haja recebido pelo
«aungmento annual de rendimento durante
«o0 tempo do arrendamenlo.»

No artigo 1618.° deve substituir-se a
expressao — presumir-se-d renovado o con-
tracto — por — presumir-se-d renovado a
arrendamento *.

No artigo 1619.° preceilua-se que o
contraclo de arrendamento, cuja data

! Veja-se esta Revista, volume 14.°, n.° 684, pa-
gina 116, e o accorddo da Relagio de Lishoa de 16
de janeiro de 1892, na Gazeta da Relagio de Lisboa,
volume 6.°, pagina 121.
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constar de documenlo authentico ou
authenticado, ndo se rescinde por morte
do senhorio nem do arrendatario, nem
por transmissio da propriedade, quer
por titulo universal, quer por (titulo
singular.

Equiparando-se, para o effeilo da re-
scisdo do contracto de arrendamento, os
adquirentes a fitulo universal e a titulo
singular, parece, por um lado, que os
adquirentes a litalo singular ndo sdo
considerados, relativamente ao arrenda-
mento, como terceiros, e que portanto
valem quanto a elles os arrendamentos
que, conslitnindo onus reaes, nio se
achem registados, desde que tenham
data aulhentica ou auihenticada, e, por
outro lado, que os herdeiros sao conside-
rados como terceiros relativamente aos
arrendamentos que ndo tenham data
authentica ou authenticada.

Nao julgamos, porem, que o artigo
1619.° faca excepgao as depOQl(}OES con-
signadas nos artigos 949.°n.° 6.° ¢ 951.°,
pois o adquirente de um predio por litalo
singular ndo pode deixar de ser conside-
rado como terceiro. Era-o ao lempo em
que se realisou a adquisi¢ao, e, ndo se
havendo registado o arrendamento, como
tal deve ser considerado depois do acto
juridico por que adquirin o predio, sendo
havido como representante do alheador
e ficando sujeito 4s mesmas obrigagdes
que elle relativamente aos actos que, em
harmonia com as disposicoes da lei,
produzissem effeitos relativamente a ter-
ceiros.

Quanto a w3o seremn manuleniveis
contra os herdeiros. do senhorio e do
arrendalario os arrendamenlos que nao
tenham data authentica ou authenlicada,
suppomos que ¢ essa a doulrina que
esld sanccionada no artigo 1619.°, mas
que de modo algum julgamos acceitavel.
Nao tendo caracter pessoal as relagdes
que se formam pelo arrendamenlo, e ndo
podendo os herdeiros do senhorio e do
arrendatario ser considerados como ter-
ceiros, tanlo os herdeiros do senhorio
como os do arrendalario deviam ser obri-
gados a manler o arrendamento pelo
praso estipulado.

N.° 1608

Modificariamos assim o artigo 1619.°:
«O contracto de arrendamento, cuja data
«for declarada em documento authentico
«ou authenticado, produzira effeitos rela- -
«tivamenle a terceiros para quem o predio
«seja transmittido, salvo o que vae dis-
«posto nos arligos seguintes :»

{ Contintia).
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I

Artigos do Codigo civil a que a proposta se

ndo refere e que, fazendo-se uma nova
. publicagéio official do Codigo, devem ser
" modificados.

Summanrio. — 92 (cont.). Disposi¢es relativas ao con-
tracio de locagdo que devem ser interpretadas ou
modificadas. — 93. Modificagdes que devem intro-
‘dozir-se nos artigos respeitantes ao contracto de
emprazamento.

02 (cont.). Dos artigos 1619.° e
1621.° § 2.° parece deprehender-se que
os arrendamentos que nao tenham data
authentica ou authenticada cessam logo
que se dé a morte do senhorio ou do
arrendalario, ou que seja iransmiltido o
predio por aclo enlre vivos.

Esta doutrina, que seria completamente
inadmissivel pelas desastrosas consequen-
cias que della podiam derivar para os
arrendalarios, nao tem sido seguida pela
nossa jurisprudencia, a qual tem julgado
que os arrendamentos cuja dala ndo haja
sido declarada em documento authentico

ou authenticado valem pelo tempo fixado
nos artigos 1618.°, 1623.° e 1628.°
E convenienle seria que esta doutrina
fosse expressamente consignada no Codigo,
0 que se poderia fazer em um § unico
additado ao artigo 1649.° e assim re-
digido:

«0s arrendamentos, cuja data ndo
«constar de documento authentico ou
«authenticado, intender-se-ao feitos pelos
«prasos fixados nos artigos 1618.°, 1623.°
«e 1628.°, e considerar-se-ao renovados
«pelo mesmo tempo, se, depois de findar
«0 arrendamento, o arrendatario continuar
«sem 0pposi¢io na posse do predio».

Tem suscitado difficuldades a combi-
na¢io dos artigos 1625.° e 1626.° do
Codigo civil com a lei de 21 de maio
de 1896, pela qual se modificou o pro-
cesso para o despejo dos predios urbanos
que estejam arrendados por més ou por
um numero de meses inferior a seis, ou
por um' periodo de seis a doze meses,
quando a renda seja inferior a 505000
réis’.

Relativamente a estes arrendamentos,
dispde-se no artigo 1.° § unico da refe-

1 Veja-se esta Revista, volume 33°, n.° 1455, pa-
gina 9, e volume 35.°, n.c 1541, pagina 300.
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rida lei que se observardo as disposi¢des
nella consignadas «mantendo-se, todavia,
«neste caso, as disposi¢des dos artigos
«1625.° ¢ 1626.° do Codigo civil».

Nestes artigos faz-se distinc¢do entre
as terras em que se usam escriptos e
aquellas em que se ndo usam, regu-
lando-se no primeiro a hypothese de o
arrendatario se pretender despedir nas
terras onde se usam escriplos, e no se-
gundo a de o arrendatario ou o senhorio
nao quererem a renovacdo do arrenda-
mento nas terras onde se ndo usam
escriptos.

Ora pela lei de 21 de maio de 1896
nio se faz distinccdo enlire terras onde
se coslumam por escriptos e lerras em
que se ndo usam (artigos 2.°, 3.° e 11.%),
e como nos arligos citados do Codigo civil
ndo se regula a hypothese de o senhorio
pretender despedir o arrendatario nas
terras em que se usam escriptos, parece
que deve observar-se neste caso o dis-
posto no artigo 2.° da lei de 21 de maio
de. 1896, havendo assim grande e in-
justificavel desegualdade no praso para
0s avisos que o senhorio deve fazer ao
arrendalario, o qual seid de seis ou de
quarenta dias.

Convenienle serd que, ao inlroduzi-
rem-se no Codigo civil as modificagdes
que nelle foram feilas pela lei citada, se
tenha em vista a duvida exposta, para
evitar a qual bastaria que na lei de 21
de maio se houvesse citado tambem o
artigo 1624.° do Codigo civil, pois é
opinido nossa que naquella lei, altento
0 praso por que sdo feilos os arrenda-
menlos a que respeita o § unico do
artigo 1.°, se quiz manler o disposto
no Codigo civil acerca do tempo em que
devia ser feita a prevencao pelo senhorio
ao arrendatario ou por esle ao senhorio
para a cessa¢do do contracto de arren-
damento.

0 artigo 1631.° tem sido diversamente
interpretado.

Declara-se neste artigo que ficam su-
jeitos as disposicdes do Codigo.todos os
contractos de arrendamento de predios
rusticos, ainda mesmo nos districtos ou
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provincias do reino, onde, antes da pro-
mulgac¢ao do Codigo, taes contraclos eram
regulados por leis especiaes.

Por este artigo revogaram-se as garan-
tias especiaes que, em attengdo &s con-
di¢des peculiares da propriedade ruslica
em algumas provincias do reino e no
intuito de se promover o desenvolvimenio
da agricultura, haviam sido concedidas
pelos nossos antigos legisladores aos
arrendatarios de predios ruslicos pelo
que respeita ao despejo, e ainda o cos-
tume, vigente na Ilha da Madeira ao
tempo em que foi publicado o Codigo
civil, pelo qual os colonos gosavam de
garanlias especiaes pelo que respeilava
as bemfeitorias. Respeilar-se-iam, porem,
os direitos adquiridos pelos rendeiros e
colonos ao tempo em que o Codigo civil
comegou a vigorar ?

Em officio da direcgao geral das con-
tribuigoes directas de 26 de janeiro de
1885 determinou-se, relalivamente &s
matrizes para o lancamento da contri-
buigao predial, que nos predios em colonia
no districto do Funchal fossem conside-
rados os colonos proprielarios das casas
que nas mesmas colonias possuissem, e
que os possuidores de bemfeitorias em
terreno alheio fossem considerados com-
proprielarios dos predios em que essas
bemfeitorias existissem, quando do pro-
ducto dellas nada tivessem que repartir
com o proprielario do terreno’, e nos tri-
bunaes tambem se julgou? que os colonos
ndo podiam ser desapossados dos predios
e das bemfeitorias a que tivessem direito
adquirido 4 sombra da lei anterior, nao
devendo applicar-se as disposi¢des do
Codigo civil, mas a legislagio anterior,
relativamente 4s bemfellorias realisadas
em arrendamentos anteriores & promul-
gacao do Codigo.

O conselheiro Dias Ferreira pronun-
cia-se abertamente contra esta doutrina,
dizendo que «toda esta jurisprudencia,
«quer do ministerio da fazenda quer das

1 Veja-se o Direito, anno 17.°, pagina 60.

2 Veja-se o accorddo da Relagdo de Lishoa de 26
de abril de 4894, na Gazeta da Relagdo de Lisboa,
8. anno, pagina 617.




N.° 1610

«decisves judiciaes, & menos conforme as
«disposi¢des do Codigo»', e em accordao
do Supremo Tribunal de Justica de 25
de junho de 1902 ? julgou-se que, desde
que o Codigo civil comegou a vigorar,
ficou revogada a legislagao anterior, sendo
applicaveis as disposigdes do Codigo a
todos os conlraclos de arrendamento de
predios rusticos, ainda nos districtos ou
provincias em que havia leis especiaes.
Sobre a revogacdo da legislagdo ante-
rior, tanto geral como especial, em ma-
teria de arrendamento, ndo pode, em
nosso parecer, suscitar-se duvida alguma,
e portanto os rendeiros e colonos, que
pela legislagao anterior gosavam de ga-
rantias especiaes pelo que respeita ao
despejo, ficaram sujeitos as disposi¢des
do Codigo. O que pode discutir-se é se
o direito &s bemfeitorias realisadas ante-
riormente ao Codigo civil é regulado nos
termos do Codigo, ou pela legislagao em
vigor ao tempo em que foram feitas.

Em virtude do preceilo consignado no
artigo 8.°, o direilo 4s bemfeitorias ja
realisadas ao tempo em que o Codigo
civil comegou a vigorar devia regular-se
pela legislagdo anterior, tendo assim os
colonos direito ndo sé as bemfeitorias
agricolas mas s urbanas, e o direito de
reten¢do emquanto nio fossem pagos do
seu valor. A redac¢do do artigo 1631.°
pode, porem, suscitar duvidas a este re-
speilo, pois sujeita todos os contractos
de arrendamento, sem restricgdo alguma,
4s disposi¢des do Codigo. -

Em nosso parecer este artigo, que teve
por fim evitar as duvidas que podiam
suscitar-se sobre a applicacao das dis-
posicdes do Codigo aos contractos de
arrendamento pelos quaes se resiringiam
os direilos de propriedade, ndo quiz offen-
der os direilos legitimamente adquiridos
pelos rendeiros e colonos, que sé serdo
obrigados a despejar os predios, quando
tenham sido indemnisados, nos 1ermos

1 Codigo civil portugués annotado, 2.* edi¢io, tomo
3.0, pagina 215.

2'Na Gazeta da Relagio de Lisboa, volume 16.°,
Jpagina 334.
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da legislagio anterior, das bemleitorias
que hajam effeituado até & publicacao
do Codigo.

Para se exprimir esta doutrina, deveria
additar-se ao artigo 1631.° o seguinte

§ unico. «O direito as bemleiiorias
«Ji realisadas ao tempo em que este
«Codigo comecou a vigorar serd regulado
«pela legislagao anterior».

93. No artigo 1657.° preceitua-se
que nao poderd convencionar-se encargo
algum extraordinario ou casual, a litulo
de luctuosa, laudemio ou qualquer outro.
Quem lér desprevenidamente o artigo 3.°
do decreto n.° 11 de 10 de janeiro de
1895, confirmado por lei de 16 de feve-
reiro de 1896, suppord que esse artigo
foi modificado, sendo permittido estipular
laudemio nos emprazamentos de presente.
Conveniente sera, pois, que, ao introdu-
zirem-se no Codigo civil as modificacdes
feitas por leis posteriores em materia re-
speitante ao emprazamento, se allere a
redacgio do artigo 3.° do citado decreto.

0 arligo 1660.°, em que se determina
que o foro deve ser pago no logar e
tempo convencionados, pode suscitar, at-
tento o caracter perpetuo do empraza-
menlo, graves duvidas na sua applicagdo.

Assim, supponhamos que foi vendido
o dominio directo de um emprazamento e
que o foreiro devia pagar o foro no domi-
cilio do senhorio. Effeituada a venda,
terd o foreiro o direilo de pagar o foro
no logar estipulado, ou devel-o-& pagar
no domicilio do adquirente do dominio
directo ?

Discutindo nesta Revista' a hypothese
de haver sido arrematado o dominio di-
recto de uma misericordia, cujo foro devia
ser pago no celleiro desla, emittimos o
parecer de que devia ser respeilado o
contraclo, continuando o emphyleula
a pagar o foro no celleiro convencio-
nado, e, se ndo podésse pagar no celleiro,
no logar da situagido deste. O conse-

1 Veja-se o volume 34.°, n.° 1396, pagina 146.
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lheiro Dias Ferreira suslenta a mesma
doutrina’.

E facil verificar que desta doulrina
podem derivar graves inconvenientes para
o senhorio do dominio directo, sem van-
tagem alguma para o foreiro, e conve-
niente seria que o arligo 1660.° fosse
modificado ou esclarecido, acrescentando-
se-lhe o seguinte }

§ unico. «Quando se haja convencio-
«nado que o foro seja pago em logar
«determinado ou no domicilio do senhorio,
«e seja alienado o dominio directo ou o
«senhorio mude de domicilio, observar-
«se-4 o disposto nos §§ 1.° e 2.° do
«artigo 1661.°, se ao senhorio nao con-
«viér que o foro seja pago mno logar
«eslipulado».

No artigo 1662.° preceitua-se que os
prazos nao poderdo dividir-se por glebas,
exceplo se nisso conviér o senhorio.

Poder-se-a dividir o dominio directo
sem consentimento do emphyteuta ?

Sustentamos nesta Revista? a affirma-
tiva, e nesse sentido se tem pronunciado
a nossa jurisprudencia, que se baseia em
que nenhuma disposi¢ao do Codigo civil
nem do Codigo de processo civil estabe-
lecem restric¢@o e as restricgdes ao direito
de propriedade n@o se presumem, e em
que, mandando os artigos 714.° e 748.°
do Codigo de processo civil reunir os
interessados para traclar do encabega-
mento dos prazos, isto é, dos bens afo-
rados ou sujeitos & emphyleuse, e havendo
um processo especial para a desiringa dos
féros, como consequencia da divisao dos
prazos em glebas accordada com os senho-
rios, quando essa destringa ndo seja feila
amigavelmente, nenhum processo espe-
cial se estabelece nem para o encabega-
mento, nem para a divisio do dominio
directo pelos herdeiros do senhorio®.

1 Veja-se a obra e tomo citado, pagina 239.

2 Veja-se o°volume 15 °, n.° 756, pagina 437, vo-
lume 26.°, n.° 1247, pagina 488, e volume 30.°, n.> 1566,
pagina 218.

3 Veja-se o conselheiro Dias Ferreira, obra e tomo
citado, pagina 24k, e os accordios da Relagio de
Lisboa de 3 de abril de 1895, nesta Revista, volume
30.°, n.° 1366, pagina 221.
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Nos accorddos do Supremo Tribunal
de Justica de 17 de janeiro de 1896 e da
Rela¢ao de Lishboa de 25 de novembro
do mesmo anno' julgou-se, porem, em
sentido contrario, fundando-se esses ac-
corddos em que o coniracto de empraza-
mento nao pode ser alterado senao por
accordo de ambas as parles contraclantes
(Codigo civil, artigos 702.° e 703.°); em
que, sendo correlativos os dominios di-
reclo e ulil, a divisio de qualquer delles
s6 se completa com a do oulro, e, na falta
de lei que a imponha, essa divisdo sé
pode realisar-se por accordo das partes,
e em que seria repugnante & razio e ao
direito que o emphyteuta fosse obrigado,
sem seu consentimento, a dividir o predio
em glebas, e a pagar varias prestagdes
em vez de uma sé.

( Continda).

1 Nesta Revista, volume 30.°, n.° 1367, pagina 232.
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Il

Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
nédo refere e que, fazendo-se uma nova

. publicagéio offioial do Codigo, devem ser
modifioados.

SumMARIO. -~ 93 (cont.). Modificagdes que devemintro-
duzir-se nos artigos respeitantes ao contracto de
emprazamento.

93 (cont.). Suslentimos nesta Re-
vista' que & divisao do foro nio cor-
respondia a divisio do prazo, o qual
continuava a ser um s6, havendo um sé
laudemio e tendo os senhorios do dominio
directo o direilo de preferencia em har-
monia com as disposi¢des que nos Codigos
civil e de processo civil regnlam este direito
telativamente aos com-proprielarios na
propriedade indivisa e indivisivel.

Conlinuando convictos da cxaclidao
desta doutrina, apesar de reconhecermos
as difficuldades e incertezas que da di-

1 Veja-se o volume 26.°, n.° 1247, pagina 488.

visio do féro, sem a correspondente
divisio do prazo, resultam para a deter-
mina¢io das relagdes entre os senhorios
directos e os emphyteutas, e ndo podendo
contestar-se que, sendo doutrina corrente
no nosso aniigo direito que a indivisibili-
dade dos bens de prazo era estabelecida
em favor do senhorio, e que o dominio
directo era divisivel como os bens allo-
diaes, se o auctor do Codigo civil consi-
derasse necessario o consenlimento do
emphyteata para a divisio do foro nfo
deixaria de o declarar expressamente,
arece-nos todavia que, em face do artigo
02.°, podera suslenlar-se a indivisibili-
dade do dominio directo sem consenti-
mento do emphyteuta.
As relactes enire o senhorio directo e
o emphyteuta teem inquestionavelmente
caracler contractual pelo que respeita ao
pagamento do foro, em que o senhorio
directo se apresenta como credor. O prin-
cipio de que se nao admittem no direito
de propriedade restric¢des que ndo sejam
imposlas por lei ndo pode portanto invo-
car-se a favor da divisibilidade do do-
minio directo e portanto do foro, e nos
limites do regimen coniractual essa divisi-
bilidade é inadmissivel sem consentimento -
do emphyteuta.
E sendo certo que pela divisdo do foro
se aggrava a siluagdo do foreiro, e que



258

dessa divisdo, sem a correspondente di-
visio do prazo, resullam duvidas e in-
ceriezas nas relaches enire os senhorios
e enire esles e o emphyleula, afigura-
se-nos conveniente, attenio o estado da
nossa jurisprudencia. que se eslabeleca
tambem a indivisibilidade do dominio
directo sem o consentimenio do emphy-
teula, regulando-se a consequente divisio
do prazo.

Outras duvidas tem suscitado o ariigo
1662.°

Nos §§ 1.° e 2.° preceilua-se que arepar-
tigao do valor do prazo entre os herdeiros
far-se-4 por estimacdo, encabecando-se o
prazo em um delles, conforme conviérem
enire si, e que, se nao podérem accor-
dar-se, serd o prazo licitado.

A palavra — herdeiros — devera ser
substituida por — irteressados, em har-
monia com o que se dispde no artigo
714.° do Codigo de processo civil. pors
que o prazo lanto pode ser encabrgado
nos herdeiros como no conjuge sobrevivo,
e devem harmonisar se as disposi¢bes
dos citados §§ 1.° ¢ 2.° do artigo 1662.°
do Codigo civil e a consignada no arligo
2145.° com o arligo 714.° do Codigo de
pracesso civil.

Pelo artigo 2145.° s6 se exige a deli-
beracio dos interessados sobre a venda
ou adjudicagdo a algum dos herdeiros,
ou sobre a frui¢do em commum, quando
o objecto ndo tenha sido licitado, e ndo
caiba nos lotes, nem possa dividir-se por
sua nalureza, ou sem detrimento.

Baseando-se nesle artigo, e ainda em
que o artigo 1662.°, como se vé das
palavias — nd@io podem porem (os prazos)
dividir-se por glebas — e —a reparti¢io
do valor far-se-d por estimagiio — regula
o modo por que deve proceder-se, quando
seja necessario dividir um prazo, por ndo
caber na quota de algum dos co-herdeiros,
teem alguns jurizconsultos sustentado que
o processo indicado no artigo 1662.° nao
¢ applicavel ao caso em que haja na
heranga um s¢ ou muilos prazos, e que
aquelle ou cada um destes caiba dentro
do lote de cada um dos co-herdeiros.

REVISTA DE LEGISLACAO
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E nos nossos tribunaes j se julgou neste
senlido . ;

Actualmente esta-se, porem, segnindo’
nestes a dou'rina de que o arligo 714.°
do Codigo de processo civil exige, sem
distincgdo alguma, a conferencia para
regular o encabecamento dos prazos, ¢
que portanto é necessario proceder ao
referido encabecamento, embora os prazos
caibam visivelmente no lote de cada um
dos co-herdeiros®.

O encabecamento dos prazos ndo tem,
nesia ullima hypothese, vantagem alguma
para o senhorio, e, relalivamente aos
herdeiros, representa um augmento de
custas complelamente desnecessario.

A disposi¢ao consignada nos §§ 1.°¢
2.° do ariigo 1662.° s¢ tem por fim evilar
a divisio do prazo em glebas. Ora desde
que um dos co-herdeirus licite nelle, ou,
caso nao haja lirllacdo, o escrivdo forme
o mappa da partilha langcando a cada um
dos lotes os prazos como quaesquer bens
allodiaes, os direitos do senhorio ficam
devidamente garantidos, visto o prazo
ndo ser dividido em glebas.

Parece-nos que é esta a doutrina que
deve ser expressamente consignada no
Codigo civil, resolvendo assim as duvidas
que o artigo 714.° do Codigo de pro-
cesso civil tem suscitado.

Serd permittido o encabegamento do
prazo em mais de um herdeiro sem con-
sentimento do senhorio, e poderdo dois
ou mais herdeiros licitar no prazo para
0 possuirem em commum ? *

A nossa jurisprudencia tem-se mostrado
hesitante sobre esle assumpto.

Assim, ha quem sustente que a prohi-
bi¢ao da divisdo em glebas nao é incom-

1 Veja-se esta Revista, volume 9.°, n.° 428, pa-
gina 180, conselheiro Dias Ferreira, Codigo de pro-
cesso cwil annotado, tomo 2°, pagina 203 e Codigo
cvil portugués annotado, 2. edigdo, tomo 3.°, pagina
240, e o accordio da Relagio de Lishoa de 26 de
janeiro de 1887, na Gazeta da Relagdo de Laishoa,
tomo 2 °, pagina L£13.

2 Veja-se o dr Silva Carvalho, Manual do processo
de inventario, pagina 218 da 2.% edigdo, e os accor-
dios da Relagio de Lishoa de 16 de agosto de 1883,
no Direito, volume 45.°, pagina 352, e de 18 de agosto
de 1894, na Gazeta da Relagio de Lishoa, volume 8.°,
pagina 182.



N> 1611

pativel com a licitacdo do prazo em
commum por diversos interessados, e que
portanlo o senhorio nao pode oppor-se a
que 0 prazo pertenca a mais de uma pessoa
para o possuirem conjunctos e sem divisao .

Contra esla doulrina nio sé se lem
affirmado que é inacceitavel nos inventa-
rios, onde o prazo tem de ser parlilhado
por forca do dispnsto no artigo 1662.°,
mas que nao se comprehende mesmo
como 0 Prazo possa ser cousa commum,
sem que haja nelle o direito de com-
propriedade, e consequentemente o de
parfillia, ndo podendo assim haver lici-
tagdo por differentes co-herdeiros para a
adjudicacdo sendo relalivamente aos bens
cuja divisdo a lei permitte®.

Sendo discutivel, em face do direito
constituido, se o prazo pode ser possuido

em commum pelos co-herdeiros sem con- |

sentimento do senhorio, parece-nos que,
considerada a questdo sob o ponlo de
vista doutrinal, se poderia preferir a
primeira opimiao.

Pertencendo ao emphyteuta o dominio
util, que é regulado pelas normas respei-
tantes ao direilo de propriedade, salvas
as disposicdes especiaes estabelecidas na
lei para garantia do senhorio directo,
afigura-se-nos que ndo pode justificar-se
qualquer resiriccio que a lei imponha
aos direitos do emphyteuta, nas suas
relacdes com o dominio util do prazo,
que ndo sejam exigidas pelo interesse
publico, ou como garantias do senhorio
directo. Ora o facto de o praso ser pos-
suido em commum pelos co-herdeiros,
que nao fizeram partilha, ou de ser enca-
begado em mais do que um co-herdeiro,
em nada offende os direitos do senhorio
directo, desde que entre os com-possui-
dores do prazo fique existindo o vinculo
da solidariedade.

1 Veja-se 0 accordio da Relagio do Porto de 12
de maio de 1896, na Revista dos tribunaes, volume 18.2,
pagina 6, e o Duwreito, volume 7.°, pagina 501.

2 Veia-se esta Revista, volume 17.0, n.c 858, pa-
gina 404, e os accordfos do Supremo Tribunal de
Justica de 10 de julho de 1896, nesta Revista, volume
35.2, n.® 4553, pagina 493, e de 5 de novembro de
1897, na Gazeta da Relagio de Lisboa, volume 11.,
pagina 292, dr. Silva Carvalho, obra ¢ logar citados.
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Nem pode dizer-se que do direito de
com-propriedade deriva o de parti‘ha,
porque a esta pode oppor-se o senhorio
directo, visto que o prazo se ndo pode
dividir sem o consentimento delle. Qual-
quer partilha que fosse [eita pelos co-
herdeiros, que possuissem o prazo em
commum, poderia ser annullada pelo
senhorio directo.

Os direitos deste ficam portanto salva-
guardados, e, pela permissao de os co-
herdeiros possuirem o prazo em commum,
pode evilar-se que, com grave prejuizo

ara elles, ou contra a sua vontade mani-
esla, sejam privados de bens que consli-
tuiam o patrimonio da sua familia.

Talvez se devesse, pois, consignar no
Codigo a disposicdo de que os co-her-
deiros, ou parte delles, poderiam possuir
um prazo em commum, sendo solidaria-
menle responsaveis pelo foro.

Com a hypothese que acabamos de
discutir estd directamente relacionada a
seguinte: dividindo o emphyteuta, sem
consentimento do senhorio directo, o
prazo em glebas, como podera o senhorio
directo tornar effeclivos os seus direilos
e a quem deverd pedir os féros em
divida ?

Tractamos ji desta questdo’, e o con-
selheiro Dias Ferreira enumera diversos
alviltres que a respeito della teem sido
apresentados®.

Sendo nulla a divisdo do prazo em
glebas sem consentimento do senhorio,
¢ obvio' que este pode propor a respe-
ctiva acgdo contra o emphyleuta e os
adquirentes das glebas, para que a di-
visio se declare sem effeilo.

Quanto & exigencia dos féros ven-
cidos é que podem suscitar-se duvidas,
parecendo-nos conveniente que na lei se
declare que, sendo feita, sem consen-
timento do senhorio, a divisio do prazo
em glebas, os possuidores destas ficarao

1 Veja-se o volume 36 °, n ° 1591 e 1593, paginas
504 o 532,

2 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, tomo
citado, pagina 244
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solidariamente responsaveis pelos [6ros,
salvo o direito para o senhorio de fazer
annullar a divisdo do prazo.

Em virtade das consideracdes que aca-
bamos de fazer, modificariamos assim o

Ariigo 1662.° «Os prazos sio here-
«ditarios como os bens allodiaes; ndo
«podem, porem, dividir-se por glebas,
«excepto se nisso conviér o senhorio, e
«os prazos separados conslituirem, se
«forem predios rusticos, uma unidade
«cultivavel ndo inferior a vinle hectares,
«e, se o emprazamento for de predio
«urbano, da divisio ndo resultar detri-
«mento ao predio.» ’

§ 1.° «Entre os co-herdeiros, quando
«0 prazo ndo couber no lote de cada um,
«ou ndo tenha sido licitado por qualquer
«delles, a reparligho do valor far-se-a
«por estimagao, encabegando-se o prazo
«em algum ou alguns dos co-herdeiros,
«conforme conviérem entre si.»

§ 2.° «Se ndo podérem accordar-se,
«serd o prazo licitado, podendo-o ser por
«mais de um co-herdeiro, para o pos-
«suirem em commum.»

§§ 3.% 4., 5.°¢ 6. (Como estdo no
Codigo).

§ 7.° «Quando o prazo seja possuido
«em commum pelos co-herdeiros, estes
«serdo solidariamente responsaveis pelo
«foro, e ndo poderdo dividir entre si o
«prazo sem conseniimento do senhorio
«direclo.»

§ 8.° «Tendo sido o prazo dividido
«por glebas sem consentimento do senho-
«rio directo, este poderd exigir o foro de
«qualquer dos possuidores, ficando-lhe
«salvo o direilo de annullar a diisdo.»

9.° «0 dominio directo serd tam-
«bem indivisivel sem consentimento do
«emphyteula. »

No artigo 1663.° declara-se que, na
falta de herdeiros testamentarios ou legi-
timos do ullimo foreiro, serd o predio
devolvido ao senhorio.

Esta disposi¢io, cuja conciliagdo com
o principio de que os prazos sdo here-
ditarios como os bens allodiaes se nos
‘afigura difficil, estd mal redigida.

REVISTA DE LEGISLACAO
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Pretende-se excluir por ella da sues
cessdo no prazo o Estado, o qual é todavia
considerado como herdeiro legitimo (arti-
gos 1969.° n.° 6.° e 2006.°), tendo rela-
tivamente & heranga os mesmos direilos
e obrigagdes ‘que qualquer ouiro her-
deiro (aitigo 2007.°). ,

Quando se julgue acceitavel esla dou-
trina, a redac¢io do artigo 1663.° deverd
ser assim modificada: «Quando, na falta
«de outros herdeiros, o Estado succeda
«nos bens do foreiro, serd o predio devol-
«vido ao senhorio.» :

( Continvia).
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I

Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publioagiio offioial do Codigo, devem ser
modificados.

Summarto. — 98 (cont.). ModificagOes que devem intro-
dvzir-se nos artigos respeitantes ao coniracto de
emprazamento.

93 (cont.). O artigo 1668.° deve ser
"modlifirado, em harmonia com a doutrina
que expozemos', de forma que seja per-
mittido ao marido emprazar os bens sepa-
rados da communhdo independentemente
de outorga da mulher; fazendo-se assim
desapparecer a antinomia que existe cntre
este artigo e a disposi¢do consignada no
§ 2.° do artigo 1194.° Para esse effeito,
.o artigo 16068.° poderia ter a seguinte
redacgio:
«0s ecasados ndo podem, comtudo, em-
_«prazar seus bens, quer proprios, quer

t Veja se 0 volume 37.°, n.o 1597, pagina 33.

«communs, salvo, pelo que respeita aos
«bens separados da communhdo, o que
«fica disposto no § 2.° do artigo 1191.%».

Pelo artigo 1677.°, que é applicavel

~aos emprazamentos de preterito por forca

do disposto no artigo 1694.°, o foreiro
pode doar ou trocar livremente o predio,
nao tendo o senhorio directo, em qual-
quer destes casos, o direito de prefe-
rencia. Terd, porem, no caso de troca,
direito ao laudemio ?

Na jurisprudencia anterior ao Codigo
civil suscitou-se grave divergencia a este
respeilo, suslentando alguns juriscon-
sultos, em face do que dispunha a Ord.
no liv. 4.°, tit. 38.° pr., que o senhorio
directo tinha o direito, nas trocas dos
prazos, a receber o laudemio do valor do
predio on de outra cousa que o foreiro
recebesse em lroca; fazendo outros dis-
tincgdo enire o caso de se Irocar o prazo
por outro predio e por uma cousa fun-
givel, e affirmando que o laudemio s6 era
devido nesta ultima hypothese, e sendo
esta Jislinc¢do combatida por alguns juris-
consullos, que ndo enconiravam na lei
fundamento algum para ella’.

1 Veja-se Coelho da Rocha, Inst. de dir. civ., tomo 2.2,
§ 853, Mello Freire, Inst. jur. civ., tomo 3.0, titulo 11,
§§ 16 e 47, Correia Telles, Dig. port., tomo 3.°, artigo
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0 auctor do Codigo civil ndo resolveu
a questdo. Se é certo que, mesmo rela-
tivamente aos aforamentos de preterito,
nao existe o direilo de preferencia nas
trocas, ndo o é menos que o landemio
nio tem a sua origem nesse direilo, e
tanlo que, ndo gosando as pessoas mo-
raes do direito de preferencia, teem loda-~
via direito ao laudemio, e o artigo 1689.°
declara que os emprazamentos de bens
parliculares, anleriores & promulgacao do
Codigo, quer subsistam por contracto, quer
por qualquer ouliro titulo, serdao mantidos
na forma dos respectivos titulos com as
mo:lilicagdes estabelecidas no Codigo, re-
ferindo-se o artigo 1693.° expressamente
ao laudemio, que serd conservado na
forma da estipulacao.

Baseando-se nestas disposi¢es, sus-
tenta o conselheiro Dias Ferreira que
«mesmo depois da promulgacio do Co-
«digo € ainda obrigatorio o laudemio
«nas lrocas em emprazamentos de pre-
«terito, onde foi estipulado», o qual «na
«troca deve ser pago na falta de con-
«vengdo em contrario por ambos os per-
«mutantes, como na venda é pago pelo
«adquirente» .

Nesta Revista®, em que expozemos
desenvolvidamente o assumpto, mostra-
mos que naegislacdo anterior ao Codigo
civil era ponlo duvidoso, se se devia lau-
demio nas frocas de prazos por oulros
predios, mas que a pralica geral antes e
depois do Codigo era n3o se pagar lau-
demio nas trocas de predios emphylen-
ticos, e indicAmos as causas dessa pralica,
dizendo que «a tendencia geral da juris-
«prudencia moderna, ainda antes da publi-
«cagao do Codigo civil, era para em caso
«de duvida se decidir antes a favor do
«foreiro do que do senhorio, e para, alé
«onde a lei o permittisse, libertar a terra
«de encargos e peias, que obstassem &
«livre lransmisséo e disposi¢io della, ten-

963 °, Lobso, Direito emphyteutico, §§ 901 e seguintes
e 1011 e seguintes, e a Gazeta dos tribunaes, n.°s 1304,
1409, 2060 e 3132.

1" Codrgo cwil portugués annotado, 2.» edigdo, tomo
2.2, pagina 251.

* Yolume 5.°, n.° 234, pagina 407.
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«dencia que manifesta e profundamente
«inflnenciou o Codigo civil». ’

Este facto e as duvidas que havia na .
jurisprudencia anterior ao Codigo civil
levam-nos a sustentar a conveniencia de
se consignar expressamente no Codigo que
nas trocas de prazos o senhorio nio terd
direito a0 laudemio estipulado, maulili-
cando-se para esse fim a redacciao do
artigo 1693.°

Quando se julgue preferivel a dou-
trina sustentada pelo conceituado com-
mentador do Codigo civil, parece-nos
inacceitavel, em face do que dispde o
§ unico do artigo 1693.°, a opinido de
que o laudemio na lroca deve ser pago,
na falta de convengio, por ambos os per-
mutantes, pois quem o deve pagar é o
adquirente do prazo.

Qutra duvida suscita o artigo 1693.,
que deve ser esclarecida.

Baseando-se nas palavras desse artigo
laudemio estipulado e serd conservado na
forma da estipulagio, e nas do artigo
1689.° na forma dos respectivos titulos,
teem alguns jurisconsullos sustentado que
nao se deve laudemio nos emprazamentos
de preterito de bens particulares, quando
nio haja sido eslipulado nos respectivos
tilulos!, e lem-se Julgado nos nossos tri-
bunaes que ndo é devido laudemio nos
aforamentos sem titulo®.

Sustentimos nesta Revista® doutrina
conlraria, fundamentando-a em que,
segundo a mnossa antiga jurisprudencia,
o laudemio era um elemento natural do
contracto de aforamento, achando-se esta-
belecido nas leis, mesmo na falta de ajuste.
Sendo assim, o laudemio era sempre esti-
pulado, embora nd@io constasse do titulo,
inlendendo-se, na falta de clausula ex-
pressa a esse respeito, que era de qua-
rentena.

1 Conselheiro Dias Ferreira, obra e tomo citado,
pagina 238.

2 Accordio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 22
de dezembro de 1899, na Gazeta da Relagdo de Lishoa,
13.° anno, pagina 495, e aceordio da Relagdo de Lishoa
de 5 de novembro de 4898, na Gazeta citada, 12.° anno,
pagina 287,

3 Veja-se o volume 22.°, n.® 1095, pagina 306.
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«.F foi sem duvida por attender a que-o -

laudemio, como elemento natural que era
do eontracto de emphyteuse, podia existir
jindependentemente de clausula expressa,
.que na ultima parte do artigo 1693.° se
declarou que esse landemio serd de qua-
-rentena, se por outro motivo se nido achar
determinado.

. Parece-nos que é esla a interpretagio
.que se deve dar ao artigo 1693.°, e nio
seria razoavel que, respeitando-se os di-
reitos adquiridos relativamente ao laude-
mio, quando este conste do titulo, se ndo
respeitem quando esle seja omisso a lal
respeito, pois que, baseando-se as leis
declarativas- na vontade presumida das
partes, e fazendo parle integrante dos con-
tractos na falla de convencio em con-
trario, 1o legitimamente adquiriu direito
ao laudemio quem expressamente o esti-
pulou, como quem nada convencignou a
‘esse respelto.

Em harmonia com as consideracdes
feitas modificariamos da seguinte forma
-a redac¢do do artigo 1693.°:

«0 laudemio estipulado nos empraza-
«mentos de preterito serd conservado, na
«forma da estipulagdo, nas vendas e da-
«¢bes em pagamento. Na falta de eslipu-
«lagdo, o laudemio serd de quarentenar.

Terao de pagar laudemio o conjuge,

0s ascendentes e os descendentes, quando
usem do direito de remissio, concedido
pelos artigos 888.° e 889.° do Codigo de
processo civil ?
.. Sustentdmos nesta Revista' que o di-
reito de remissio, concedido por estes
artigos, exclue o direito de preferencia
.que ao senhorio directo é dado pelos
artigos 1682.° do Codigo civil e 848.°
nt 1.° e § 2.° do Codigo de processo
ccivil, ¢ que o laudemio é devido mesmo
no caso de remissdo, pois que esla re-
‘missao equivale a uma compra e venda,
e tanlo que o § unico do artigo 888.° do
Codigo de processo civil manda que se
passe & pessoa que tiver remido os bens
titalo como arrematante.

,

1 Volume 20.°, n.° 1013, pagina 389.
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Parecendo-nos que esta doutrina é ver-
dadeira em face do direito constituido,
applaudiriamos todavia a sua reforma no
sentido de ficarem isentas do laudemio
as remissoes. O motivo por que a lei
confere o direilo de remissdo — conve-
niencias de familia e a prolecgio ao pro-
prio executado — justificam amplamente
essa isengdo, quando se ndo allenda a
que, sendo o conjuge quem use do direito
de remissdo, o predio ficard na posse do
casal e portanto do foreiro.

Julgando-se acceitavel esta doutrina,
poderia additar-se ao artigo 1693.° o
seguinle:

§ 2.° «Se o predio for adquirido pelo
«conjuge, ascendentes ou descendentes
«do foreiro, no caso do direito de re-
«missdo, o senhorio nao lerd direito a
«Jandemio». |

No artigo 1689.° declara-se que os
emprazamentos de bens particulares ante-
riores & promulgacio do Codigo serdo
mantidos na forma dos respectivos litulos,
com as modificagdes estabelecidas no
Codigo.

O que devem considerar-se bens par-
ticulares para os effeitos deste artigo?
Estardo comprehendidos nelles os hens
das corporagdes ecclesiasticas e de oulras
pessoas moraes ?

Esta questdo é importante, porque,
declarando-se no artigo 1690.° que os
emprazamentos mencionados no arligo
anlecedenle podem ser provados por
todos os meios legaes ordinarios, se nos
bens particulares, a que o artigo 1689.°
se refere, entram os das corporagdes
ecclesiaslicas e de outras pessoas mo-
raes, ndo se exigird para prova delles a
escriptura publica, nem as formalidades
que eram exigidas pela nossa antiga
legislagdo.

Sustentamos nesta Revista' que os em-
prazamenios das corporagdes ecclesias-
ticas e de oulras pessoas moraes nio
eram considerados como bens particula-
res para esse effeito.

! Veja-se o volume 8.%, n.° 396, pagina 499,
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Basedmo-nos em que a expressio —
bens particulares — deve ser intendida, ndo
pelo que significa no Codigo, mas pelo
que significava na jurisprudencia anterior
a elle, pois o arhigo 1689.° expressa-
mente se refere aos emprazamentos ante-
riores 4 promulgacdo do Codigo, e por
essa jurisprudencia fazia-se disiincgio de
bens em nacionaes, municipaes, parochiaes,
dos estabelecimentos publicos e particulares,
sendo a adquisi¢do, alienagao e prova dos
emprazamentos dos municipios, parochias
e corporacdes ecclesiaslicas sempre regu-
ladas por legislagao especial.

E se na expressdo referida se devessem
comprehender os bens de todas as pes-
soas moraes, dar-se-ia o absurdo de o
Codigo considerar validos contractos que
eram insanavelmenle nullos na legislacao
anterior. Assim, poder-se-d provar hoje

or meio de testimunhas o emprazamento
ge uma corporacdo ecclesiastica, quando
¢ certo que pela legislagao anterior ao
Codigo era exigida para prova delle,
~como formalidade substancial, a escri-
ptura publica.

E o decreto de 14 de dezembro de
1892, considerando como bens particula-
res, para os effeitos da remissdo faculiada
pelo decreto de 30 de setembro do mesmo

anno, ndo s6 os que sempre o foram, mas

0s. que, tendo pertencido a corporagdes de
mdo morta ou administrativas, ja lhes ndo
pertencam 4 dala da premulgagdo do
referido decreto, ¢ mais um argumento
a favor da doutrina que susleniamos,
apesar de nos parecer que é invocado
pelo illustrado commentador do Codigo
civil para se contestar que haja distin-
c¢do enire emprazamentos de bens parti-
culares e de bens patrimoniaes das

pessoas moraes para o effeito do ar-
“tigo 1689.°1.

A nossa jurisprudencia tem-se mos-
trado hesitante a este respeilo, sendo
. portanto convenienie que se fixe defini-
tivamente a interpretacao que deve dar-se
ao artigo 1689.° E como nas disposicdes

1 Obra e tomo citado; paginas 259 e 260.
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do Codigo, applicaveis aos emprazamentos-
de preterito, ndo podem deixar de se con-
siderar comprehendidos, salvas disposi-
¢oes especiaes, 0s emprazamentos das
pessoas moraes, parecia-nos conveniente
que se supprimissem as palavras do
arligo 1689.° —de bens particulares—e
que ao arligo 1690.° se acrescentassem
as seguintes palavras: «excepto aquelles
«para que na legislagao anterior ao Godigo
«se exigiam formalidades especiaes».

( Contintia).
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I

Artigos do Codigo oivil a que a proposta se
ndo refere e que, fazendo-se uma nova
publioagao offioial do Codigo, devem ser
modifloados.

SBummarto. — 93 (cont.). Modificagdes que devem intro~
duzir-se nos artigos respeitantes ao contracto de
emprazamento. — 94. Duwidas que o Codigo sus-
cita em materia de suceessfio festamentaria, que
nio foram resolvidas na proposta.

983 (cont.). O artigo 1703.°, em que
se regula o direilo de preferencia no caso
de venda ou dagdo em pagamento do
predio sub-emphyteutico, do dominio di-
recto desse predio e do emphyleutico,
estabelece doutrina inacceil,avef.

Como nota o conselheiro Dias Ferreira?,
a base do direito de preferencia é a neces-
sidade de libertar a terra, promovendo-se

1 Codigo civil portugués annolado, 2.* edi¢do, tomo

3.9, Apagma 266.

por meio delle o predominio da proprie-
dade perfeita sobre a imperfeita, e por-
tanlo esse direito deveria ser sempre
reconhecido, na venda ou dacgio em
pagamento do dominio directo e do em-
phyteutico, a0 sub-emphytenta. Regulada
por esta forma a preferencia, libertava-se
sempre a terra de parte dos encargos que
sobre ella pesam, o que ndo succede no
systema do Codigo. E assim que, se o
senhorio directo usar do direito de prefe-
rencia na venda do dominio emphyleu-
tico, o sub-emphyteuta lerd de pagar a
mesma prestagao.

Ao emphyteuta tambem deveria ser
dado, em concorrencia com o senhorio
direeto, o direito de preferencia na venda
do predio sub-emphyteutico. Desappare-
ceria, quando o emphyleuta nsasse desse
direito, o sub-emprazamento, reduzindo-se
assim 0s encargos sobre a terra.

Em harmonia com as consideragbes que
acabamos de fazer o artigo 1703.° deve-
ria ser assim modificado : «Quando algum
«predio emphyteutico for vendido, ou dado
«em pagamento, o direito de preferencia
«pertencerda ao emphyteuta, e, sé ndo
«querendo este usar delle, perlencera ao
«senhorio directo».

1.° (Como estd).
2.° «No caso de ser vendido, ou
«dado em pagamento, o dominio emphy-
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«teutico, o direito de preferencia per-
«lencerd ao sub-emphyleuta, e, s6 ndo
«querendo este usar delle, periencerd ao
«senhorio directo».

94. Em materia de successio tesla-

mentaria, teem-se suscilado graves duvidas

na nossa jurisprudencia sobre a interpre-
tacao de alguns artigos do Codigo, a que
a proposta se nao refere, havendo sobre
algumas dellas decisdes encontradas dos
tribunaes. Conveniente era nao sé que
se resolvessem essas duvidas, mas que se
modificassem algumas dnposncoes em que
se acha sanccionada doutrina pouco har-
monica com oulros principios consignados
no Codigo.

Pelo artigo 1740.° § unico faculta-se
ao testador commetter a terceiros a repar-
ticao da heranga, quando institue cerla
generalidade de herdeiros.

Esta disposigio é uma excepclo ao
principio consignado no artigo 1740.°,
pelo qual o testamento 6 um acto pes-
soal, que ndo pode ser feilo por procura~
dor, nem deixar-se dependente do arbilrio
de terceiro, quer pelo que toca & insti-
tuicao dos herdeiros ou legatarios, quer
pelo que respeita ao objeclo da heranga,
quer & efficacia das disposicdes testamen-
tarias, e significa que, instituindo o tes-
tador, como herdeiros ou legalarios, uma
cerla generalidade de pessoas, como po-
bres, institui¢des de caridade, pode com-
meller a lerceiros a reparticdo da heranga
ou do legado, tendo portanto esses ter-
ceiros de determinar, em harmonia com
as clausulas teslamentarias, as pessoas
conlempladas, e de reparlir por ellas, em
partes eguaes ou deseguaes, conforme
a vontade do testador, a heranca ou o
legado.

Confrontando-se o referido § unico
com o corpo do artigo, vé-se que a
palavra—hemnga—-nao ¢ lomada em
sentido rigoroso, significando o palrimo-
nio do fallecido; essa palavra traduz a
mesma 1déa que a expressdo — objecto
da heranga, objecto que pode ou ser
determinado, ou representar a tolali-
dade 'da heranca, ou uma quota parle
della sem delerminagio de valor, e por-
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tanlo as pessoas a que 0 mesmo § se
refere podem ser instituidas herdeiras ou
legatarias.

A doutrina que acabamos de expor
mais evidente se torna, examinando-se
o artigo 558.° do Projecto do Codigo civil
hespanhol, que foi a sua fonte, e esld
assim redigido: «El testamento es un
«acto personalissimo: su formacion no
«puede dejar-se en todo o en parle
«al arbitrio de un tercero. Tam poco
«puede dejar-se al arbilrio de un lercero
«la subsistencia de la institucion de here-
«dero 6 de la manda, ni la designacion
«de su canlidad; pero si el repartimiento,
«cuando la disposicion comprende & toda
«una classe de personas, como parientes,
«pobres y eriados».

No artigo 669.° do Codigo de processo
civil preceituou-se, porem, que a heranca,
que uver de ser reparlida por cerla gene-
ralidade de pessoas, nos termos do arligo
1740.° § unico do Codigo civil, ndo po-
derd ser parlilhada, sem preceder sen-
tenca que determine quaes sdo os inte-
ressados, e esse artigo estd collocado
numa divisio que tem por epigraphe —
Da determinaciio dos herdeiros instituidos
genericamente.

No modo por que regulou a disposicdo
consignada no § unico do artigo 1740.°,
o legislador ndo s6 a circumscreveu inde*
vidamente aos herdeiros instituidos gene-
ricamente, mas relirou ao teslador a
faculdade que o Codigo civil lhe reco-
nhecia de commelter a um lerceiro a
reparticio da heranca.

Sera acceitavel esla modificacio?

Parece-nos que nao.

Ao consignar no Codigo civil o § unico
do artigo 1740.", o legislador teve sem
duvida alguma em vista facilitar as libe-
ralidades testamentarias em beneficio dos
pobres e de instituigoes de beneficencia,
permittindo que o testador commettesse
a terceiros, em quem depositasse plena
confianca, a reparticdo da heranca ou do
legado. E como a pessoaincumbida dessa
missdo tinha de prestar conlas do cum-
primento das disposi¢des leslamentarias
peranie as aunctoridades administrativas,
ndo poderia haver grave receio de que
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s¢ locuplelasse "4 custa do patrimonio
tom que foram contemplados os pobres.
Quando muito, poderia exigir-se que,
sendo os pobres instituidos herdeiros,
se fizesse um arrolamento judicial da
heranca.

O processo que o legislador estabe-
leceu para o caso em que o testador
deixe a sua heranca para ser distribuida
por pessoas pobres, por exemplo, pelas
viuvas ou tuberculosos de uma delermi-
nada circumscrip¢ao, é que se nos afigura
inadmissivel.

O testador pode deixar a heranca para
ser distribuida, ndo por todas as viuvas e
tubercalosos, mas por um cerlo numero,
cuja escolha perlenca ao lerceiro incum-
bido da reparti¢io da heranca, caso em
que a habilitacio dos interessados nao
podera ter logar nos termos do Codigo
de processo eivil, e, em qualquer hypo-
these, essa habililagdo represenlard uma
formalidade morosa, serd um encargo
para a heranca e uma imposicio legal
conlraria & vonlade do testador, que
commella a um terceiro a reparlicio da
heranga.

Nem ha mesmo, salva a questdo do
arrolamenlo dos bens, razio alguma para
se fazer distinccdo entre os herdeiros e
os legatarios instituidos genericamente,
exigindo a habilitagao judicial para esses
e nao para os outros.

No intuito de promover as liberalidades
testamentarias a favor dos desprotegidos
da fortuna, parece-nos que devera ser
esclarecido o § unico do arligo 1740.°,
redigindo-se da seguinte forma: «O tes-
«tador pode, todavia, commeller a ter-
«ceiros a reparticio da heranca ou do
«legado, quando sejam deixados a pes-
«soas pobres ou a inslilnicdes de
«beneficencia, institnidas genericamente.
«Quando elles sejam instituidos herdeiros,
«far-se-a o arrolamento judicial dos bens,
«se, por oulro motivo, ndo tiver de haver
«Inventario».

Sendo acceita esla doulrina, terd de
ser modificado o artigo 669.° do Codigo
de processo civil, ndao se exigindo pro-
cesso judicial na hypothese prevista no
citado § unico.
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O artigo 1742.° declara que a dispo-
sicio a favor dos parentes do teslador,
ou dos de oulra pessoa, sem designagio
de quaes, reputar-se-a feita a favor dos
parentes mais proximos do lestador ou
da pessoa indicada, conforme a ordem
da successdo legal. A nossa jurispru-
dencia tem inlerprelado esta disposi¢ao,
considerando como herdeiros na successao
a que sejam chamados os parentes msti-
tuidos genericamente, ndo s6 os que sejam
mais pro%imos em grau, mas os que, nao
o sendo, tenham o direito de represen-
tacio.

Nao existe, porem, a mesma harmonia
sobre a interprelagio da clausula em que
o lestador institue os herdeiros mais pro-
ximos, tendo-se julgado que elle preten-
deu conformar-se com a ordem legal da
successio, e tendo portanto de se admillir
o direilo de represenlacio’, e que essa
expressao significa 0 mesmo que parentes
mais proximos, devendo por isso excluir-se
da successdo os que a ella seriam cha-
mados pelo direilo de representacao®.

Nado s6 se nos afigura que esta dou-
trina n3o é conforme & lel, mas somos
ainda de parecer que, mesmo no caso
em que o testador chame os parentes mais
proximos, se deve inlerprelar esta clau-
snla como comprehendendo todos os que,
segundo a ordem legal da successdo,
sejam chamados & heranca.

Baseando-se o arligo 1742.° na pre-
sumida vontade do testador, e sendo cerlo
que este, tendo a inten¢do de instituir
herdeiros os irmaos, s6 em casos exce-
pcionaes deixard de contemplar os lilhos
de gualquer delles que porventura haja
fallecido, deve estabelecer-se para a suc-
cessdo leslamentaria o mesmo principio
que para a legitima.

Nesta conformidade modificariamos
assim a redaccio do artigo 1742.°:
«A disposicio a favor dos parentes do
«testador, dos parentes mals proximos

1 Acecorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 20
de margo de 1895, nesta Revista, volume 32.°, n.e 1447,
pagwna 431,

2 Accorddo da Relagio de Lishoa de 19 de abril
de 1893, na Gazela da Relagdo de Lwsboa, 8.° anno,
pagina 417.
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«delle, ou dos de oulra pessoa, sem
«designacdo de quaes, reputar-se-4 feita
«a favor dos parentes que, segundo a
«ordem legal da successdo, seriam cha-
«mados & heranca».

O artigo 1754.° em que se preceilua
que o testamento pode ser livremente
revogado, no todo ou em parte, pelo tes-
tador, tem suscitado graves duvidas na
nossa jurisprudencia.

Pelo artigo 1739.° testamento € o acto,
pelo qual alguem dispde, para depois da
sna morle, de todos ou de parle dos seus
bens. No testamento pode haver, porem,
disposi¢oes ou clausulas que nio sejam
relativas a bens, e que tenham de pro-
duzir o seu effeilo por morte do testador,
ou que o possam produzir mesmo em vida
delle, se porventura o testamenlo for, por
qualquer motivo, poslo & disposigio dos
inleressados. E assim que no teslamento
se pode fazer o reconhecimento dos filhos
illegitimos (artigo 123.°), o reconheci-
mento de uma divida.

Ora o direito que o testador tem de
revogar o leslamento comprehendera todas
as disposi¢bes nelle exaradas, ou sé
aquellas que respeitam & disposi¢do dos
bens, ou que, embora nao respeitem, s6
devam produzir effeilos por morte ?

Na nossa Jurisprudencia ainda n3o se
assentou doutrina definitiva a este re-
speito !, inclinando-se todavia os tribunaes
para a opinido de que a petlilhagao feita
no lestamento subsiste, embora este seja
revogado®. K esta lambem a doutrina
que temos sustentado®, e a que se nos
afigura mais harmonica com a natureza
desse acto juridico.

E authentica a declaracio de paterni-
dade ou de maternidade feita num testa-
mento, e, embora este seja revogado,

1 Veja-se o dr. Henriques da Silva, Da revogagdo
no direio testamentario, pagimas 15% a 187, eonselheiro
Dias Ferrewra, obra e edicio citada, tomo 1°, pa-
gina 107,

2 Vejam-se os accorddos da Relagdo do Porto de 23
de abrl de 1875, nesta Revista, volume 10.2, n © 492,
pagina 379, e de 12 de dezembro de 1882, no Dureilo,
volume 18.°, pagina 238.

3 Veja-se o volume 12.°, n° 582, pagina 149, e
volume 27.°, n.° 1281, pagina 182.

t
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conserva 0 mesmo caracter de documento
authenlico, e porianio podem por elle
provar-se lodos os factos a que respeila,
ndo ficando a verdade desses factos e a
sua consequente efficacia juridica, quando
nao sejam declara¢des de ultima vontade,
dependente da faculdade que o testador
tem de revogar as disposigbes testamen-

tarias.
( Contintia).
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I

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéo official do Codigo, devem ser
modificados.

SummaRrIo. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de suceessfo testamentaria, que
néo foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). O unico argumento digno
de ponderagio, que se tem adduzido con-
tra a doutrina de que a perfilhacio feila
em lestamento é irrevogavel, é o de que
essa perlitha¢ao nio produz effeitos sendo
por morte do testador, como é evidente
se 0 testamento for cerrado, e ndo o é
menos se for publico, visto que este tes-
tamento, ndo sendo permittido aos nota-
rios passar copias delle e certificados da
sua exislencia sendo ao festador ou a
mandatario especial seu (decreto de 14
de setembro de 1900, artigo 77.°), ndo
pode ser invocado contra o testador em-
quanto for vivo.

Sendo assim, como resulta ainda do
confronto entre os n.** 2.°e 3.° do § 2.°
do artigo 2469.°, em que se impde aos
paes a obrigagio de requerer o averba-
mento do reconhecimento dos filhos illegi-
timos nos assentos de nascimento, quando
o reconhecimento seja feito em escriptura
ou auto publico, e ndo quando o seja em
testamento; attribuindo a lei effertos di-
versos & perlilhacao conforme é feita em
escriptura ou auto publico e em testa-
menlo, & porque attendeu & natureza
especial deste documento— a de elle ser
revogavel por mero arbitrio do testador,
nao resultando para pessoa alguma direi-
tos adquiridos das declaractes que nelle
faga o testador, sendo por morte deste.

Sendo secreto o testamento cerrado,
e considerando a lei secreto tambem o
testamento publico, certo é que o litho
perfilhado s6 podera, salvas hypotheses
excepcionaes, como a de, em caso de
ausencia, ter de deferir-se a curadoria
definitiva (Codigo civil, artigo 66.°), tornar
effectivos os seus direitos ;por morte do
testador. [Essa circumstancia, que de-
pende do facto de o lestamento ser secrelo
e ndo do seu caracter de revogabilidade,
e tanto que a perfilhagdo feita numa pro-
curacio publica produz effeitos immedia-
tos apesar de a procura¢ao ser tambem
revogavel a arbitrio do mandante, de modo
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algum invalida a doutrina que susten-
tamos,

Sem duvida a perfilhagio feita em
testamento s6 pode fornar-se effecliva
pela apresentacao delle. Verificado este
facto, é que se torna indifferente que o
testamento tenha ou ndo sido revogado,
e alé que elle seja annullado por falia
de formalidades externas, quando possa
valer como escriptura publica. Em qual-
quer desses casos ha um documento
authentico por que se prova a hliagio, e
os paes nao poderdo relraclar a decla-
racao que nelle fizeram.

Nem seria admissivel que a lei attri-
buisse aos paes o direito de ora confes-
sarem, ora negarem, como lhes aprouvesse,
um facto que, embora possa ser duvidoso
relativamente ao pae, ndo o deve ser
perante a lei, desde que elle o declarou
authenticamente, attentos os effeilos que
dessa declaracido resultam. Em maleria
tao grave, como é a da petlilhagdo, o
legislador ndo pode admittir que os paes
procedam de animo leve, nem deixal-a
sujeita a caprichos e velleidades de mo-
mento.

Parece-nos, pois, que a doulrina que
suslenta a irrevogabilidade da perfilhagio
feita num testamento é ndo sé a mais
conforme & lei, mas a mais consentanea
com a natureza daquelle aclo. O testa-
mento deve ser livremente revogavel nas
disposi¢des que representam liberalidades,
ou um mero aclto da sua vontade, como
as relativas a bens ou a nomeacio de
tutor aos filhos; quando no lestamento
se confessem faclos de que dependam
direitos de terceiro, essas declara¢des de-
vem produzir os mesmos effeitos, que se
fossem feitas numa escriptura ou em aulo
publico.

Neste senlido, e para remover quaes-
quer duvidas, intendemos que o artigo
1754.° devera ser assim redigido : «O tes~
«tamento, considerado como tal, pode ser
«livremente revogado, no todo ou em
«parte, pelo testador, que ndo pode renun-
«ciar este direito».

No § unico do artigo 1755.° dispe-se
que, «se o teslamenlo revogatorio con-
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«tiver tambem disposigdo de bens, e nesta
«parte for annullado por falla de alguma
«formalidade, surlird comtudo a revoga-

«¢do o sen effeito, e o teslamento poder |

«valer como escri%tura ublica».

O conselheiro Dias Ferreira, interpre-
tando este artigo, diz: «O testamento
«nullo s6 pode revogar lestamento ante-
«rior valido, quando tiver tambem dis-
«posigio de bens, nesta parte for an-
«nullado por falta de solemnidades,
«e reunir os requisitos da escriptura
«publica» L

Para o illustrado commentador, quando
o teslamento revogatorio ndo contenha
disposicio de bens, ndao pode, embora
reuna os requisitos da escriptura publica,
annullar o testamento anterior. E é o
que, por argumenlo d contrario sensu,
parece dever deduzir-se da disposigio
citada.

Confrontando-se, porem, esta dispo-
sicdo com a exarada no arligo 1755.°,
vé-se que, sempre que o festamento re-
vogalorio possa valer como escriptura
publica, annulla, embora ndo contenha
disposicdo de bens, o lestamento ante-
rior, ndo tendo o legislador em visla
pela referida disposi¢io sen@o resolver
as duvidas que poderiam suscitar-se sobre
se o lestamento annullado por falta de
formalidades externas, mas que satis-
fizesse aos requisitos que pelo artigo
2495.° e legislagdo especial applicavel
se exigem nos documentos authenlicos
extra-officiaes, produzia effeito no que
tocam 4 revoga¢gdo de um testamento
anterior*.

Para exprimir este pensamento, prefe-
rivel era a redacgdo do arligo correspon-
dente do Projecto primitivo (artigo 1887.°

unico): «Se 0 lestamento revogatorio
«for annullado por falta de alguma sole-
«mnidade, surtird comtudo a revogagio
«o seu effeilo, podendo valer como escri-
«ptura publica».

1 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 2. edi-
¢do, tomo 3.°, pagina 300.

2 Veja-se esta Revista, volume 7.°, n.o 322, pa-
gina 147.
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0 artigo 1766.°, em que se dispde
que «os casados segundo o costume do
wreino nio podem dispor determinada-
kimente de cerlos bens do casal, salvo se
«esses bens lhes tocarem em partilha, ou
«n@o tiverem entrado em communhZo»,
tém suscitado graves duvidas.
~ Antes de nos referirmos a ellas, nota~
remos que convenienle seria generalisar
& disposi¢do consignada no citado artigo,
que n3o é applicavel s6 aos casados
segundo o0 costume do reino, mas aos
casados segundo qualquer systema de
bens em que haja, embora excepcional-
mente, bens communs, visto que o re-
gimen, a que estes ficam snjeitos. é o
mesmo.

Sendo os bens communs, os conjuges,
como (uaesquer com-proprielarios, nao
odem dispor especificadamente desses
Eens, nem de nenhuma parte delles, por
disposi¢do de ultima vontade.

geré, porem, nulla a clausula (esta-
mentaria em que se disponha especifica-
damente de uma cousa commum? E, no
caso affirmalivo, o que significam as pala-
vras do artigo 1766.° «salvo se lhes
tocarem em parlilha» ?

Em alguns accorddos tem-se julgado
que o casado segundo o costume do reino
6 pode dispor determinadamente dos
bens communs, quando estes the hajam
tocado em partilha anterior, e até se tem
affirmado que a annuencia do conjuge
sobrevivo a uma disposicao de bens com-
muns, que no hajam locado em parlilha
ao testador, n3o sana a nullidade dessa
disposi¢io .

Em outros accordaos lem-se sustentado
a doutrina de que o legado de bens com-
muns feilo pelo conjuge é sempre valido,
quer esses bens loquem, quer ndo, aos
herdeiros do testador na meag¢do que a
estes pertencer, devendo no primeiro caso

! Yejam-se os accorddos do Supremo Tribunal de
Justiga de 17 de fevereiro de 1888 e de 13 de dezem-
bro de 1889, da Relacdo do Porto de 10 de margo de
1882, nesta Revista, volume 31.°, n.° 1395, pagina 144,
¢ volume 20.°, n.° 1014, pagina 410, e da Relagdo de
Lisboa de 19 de julho de 1890, na Gazeta da Relagio
de Lisboa, 4.° anno, pagina 708.
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entregar-se ao legatario a cousa legada
e no segundo o seu valor®.

Foi esta a doutrina que expendemos
nesta Revista®, e é a que, em nosso
parecer, methor traduz o pensamento do
legislador.

As palavras «se lhes locarem em par-
tilha» n3o podem de modo algum refe-
rir-se a qualquer partilha anterior & morte
do testador, porque, nesse caso, nao ha-
veria cousa commum, mas uma cousa
ja propria do testador no momento em
que a disposicdo produz os seus effeitos.
E lanto assim é que, segundo o disposto
no artigo 1802.%, se a cousa legada, que
ndo. pertencia ao lestador no momento
da feitura do testamento, se liver depois
tornado sua por qualquer litulo, a dis-
posicio testamentaria produz o mesmo
effeito que se ella ja& pertencesse ao tes-
tador no momento da feitura do testamento.

Por outro lado, no artigo 1804.° pre-
ceitua-se que, se o lestador for senhor
tdo somente de parte da cousa legada, o
legado valerd pelo que respeita a essa
parte, e se o testador estiver convencido
de que a cousa lhe pertencia toda, o
herdeiro tem de adquirir a parte a que
elle nio tinha direito, ou de pagar ao
legatario o seu valor.

Combinando estas disposicoes, parece
que nao pode considerar-se nullo o legado
em que o testador deixe uma cousa com-
mum, devendo o legado ser cumprido em
especie pelos herdeiros, se a cousa legada
pertencer & sua meacao, ou, na hypothese
contraria, ser entregue ao legatario o valor
da cousa legada.

Em harmonia com a doutrina exposta,
a redaccao do arligo 1766.° deveria ser
assim modificada: «Os casados s6 podem
«dispor determinadamente dos bens com-
«muns, para o caso de esses bens loca-
«rem em partilha aos seus herdeiros, que
«serdo responsaveis pelo valor dos bens
«deixados, se elles locarem em partitha
«ao conjuge do testador».

t Veja-se o accordio da Relagdo de Lishoa de 27
de marco de 1886, na Gazera citada, volume 4., pa-
gina 653.

2 Veja-se o volume 2.°, n.° 101, pagina 832.
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No artigo 1772.° prececitua-se que o
testador nao pode dispor em favor do
tabelliio que lhe fez o testamento, ou
auto de approvacdo do testamento cer-
rado, nem das teslimunhas que inter-
venham num ou noulro, determinando-se
no artigo 1773.° que a infracgdo desse
preceito apenas produz a nullidade da
disposi¢do testamentaria a que o mesmo
arligo respeila.

Pelo artigo 2495.° n.° 2.° parece, po-
rem, que deve considerar-se nullo o tes-
tamenlo, e ndo somente a disposicdo em
que seja interessado o notario, quando 0
testamento ndo seja feito a favor delle,
mas dos seus ascendentes, descendentes,
irmdos ou conjuge, sen ou de algum
delles, e 0 mesmo se deverd dizer a re-
speito do testamento em que intervenham,
como testimunhas, os ascendentes e des-
cendentes, 0 sogro ou a sogra e o conjuge
do herdeiro ou do legatario instituido no
teslamento, se, como é opimao nossa, o
artigo 2511.” se considerar applicavel 4s
tesiimunhas em actos enlre vivos ou em
testamento.

O conselheiro Dias Ferreira suslenta
esta doutrina sem hesilag¢es, dizendo que
«ndo pode todavia deixar de reconhe-
«cer-se que declarar nullo unicamente na
«parle relativa ao respectivo beneficio o
«lestamento em que o herdeiro ou outro
«qualquer beneficiado intervem como tes-
«timunha e absolulamente nullo o tesla-
«mento em que inlervem, ndo o proprio
«interessado, mas os parenles, affins e
«mais pessoas comprehendidas em os
«n.” 1.° a 4.° do artigo 2511.°, é uma
«incoherencia que provavelmente resultou
«de ndo se ter harmonisado com a dou-
«trina do artigo 2495.° n.° 2.° o preceilo
«do artigo 1773.°, introduzido pela Gom-
«missao revisora» .

Na opinido do illustrado commentador,
esta incoherencia leria desapparecido, pelo
que respeita ao notario, em virtude do que
dispoe o decreto de 14 de setembro de
1900 no artigo 36.° n.* 2.° e 3.°, visto
ser prohibido a qualquer notario exercer

1 Qbra citada, tomo 3.°, pagina 324,
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ou auctorisar com a sua intervengio qual-
quer acto do seu officio em que seja
interessado, quer directamente, quer por
qualquer das pessoas incluidas no n.° 2.°
do artigo 2495.° .

Nao subscrevemos esta opinido, por-
que, sendo a disposicao do artigo 1772.°
especial, ndo pode considerar-se revogada
pelo decreto de 14 de setembro, que néo
faz mais do que reproduzir, sob oulra
forma, o disposto no arligo 2495.° n.° 2.°
do Codigo civil.

Quanto a considerar-se absolutamente
nullo o testamento em que inlervenham
como teslimunhas os parentes do notarjo
ou do herdeiro ou legatario, seria suffi-
ciente a incoherencia do legislador, se
fosse verdadeira a interprelagio exposta,
incoherencia que o illustre commentador
é o primeiro a reconhecer, para que se
devesse examinar cuidadosamente se seria
possivel harmonisar as disposi¢Bes cila-
das. Ora parece-nos que as palavras—
em favor do tabellido — abrangem tanto
as disposigdes em que elle seja direcla-
menle contemplado, como aquellas em
que o seja indirectamente, ou por inter-
postas pessoas, e o mesmo sentido se
deverda dar ao artigo citado pelo que
respeita aos herdeiros ou legatarios.

Com esla interpretagdo desapparece a
incoherencia notada.

N3o ha, devemos confessal-o, uma dis-
posi¢ao pela Zual as pessoas mencionadas
no artigo 2495.° n° 2.° e 2511.° se
devam considerar interpostas pessoas, e
necessario é que o, artigo 1772.° seja
remodelado para evitar as duvidas que

pode suscitar.
( Contintia).

et
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I

\rtigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagio official do Codigo, devem ser
modificados.

SuMmMARIO. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de successio lestamentaria, que
ndo foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). No artigo 1783.° precei-
na-se que é applicavel s disposi¢oes
testamentarias o que dcerca das doagdes
se acha ordenado no ariigo 1481.°, e no
nosso foro ji se sustentou a doutrina de
que os ascendenles, os descendentes e 0
conjuge do notario que faz o testamento
publico on aunto de approvagio do testa-
mento cerrado, da pessoa que escreve
este, ou das teslimunhas que interveem
no testamento publico ou auto de appro-
vagdo do teslamento cerrado, se devem
considerar como inlerpostas pessoas,
sendo havidas por esse molivo como
nullas as disposictes leslamentarias em

que sejam contemplados o mnotario, a
pessoa que escreve o lestamento, ou as
testimunhas que interveem nelle ou no
auto de approvagao.

Se esta doulrina fosse verdadeira, des-
appareceria, mas s6 em parte, a incohe-
rencia que existe entre os arligos 1772.°,
1773.°, 2495.° n.° 2. e 2544.° n.* 2°
a 4.°; parece-nos, porem, que ella é in-
acceitavel.

A disposi¢do consignada no artigo
1772.° ndo se fundamenta na incapa-
cidade relativa ou absoluta de adquirir
por testamento, tendo apenas por fim
evitar que este ndo seja a expressio da
vontade do testador. Sendo assim, pro-
vindo a nullidade da disposi¢ao testa-
mentaria, nas hypotheses previsias no
artigo 1772.°, unicamente do facto da
feitura do testamento e do auto de appro-
vacdo, ou da intervencdo como testimu-
nhas num ou noulfro, vé-se que nenhum
cabimento pode ter, nos casos que o
artigo 1772.° regula, o disposto ne
artigo 1481.°

Tracta este artigo das doagbes feitas
a pessoas inhabeis simuladamente, com a
apparencia de outro contracto, ou por inter-
posta pessoa. Ora a simulagio consiste
em, pela propria intencao das partes con-
tractantes ou disponentes, ndo correspon-
der a vontade 4 sua manifesta¢do, e, na
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hypothese que estamos discutindo, dar-
se-ia a simula¢io em instituir herdeiro
ou legatario, em vez do nolario, da
pessoa que escreve o testamenlo e das
testimunhas que nelle interveem ou no
auto de approvagio, os ascendenies,
descendentes ou consortes delles, quando
sé se tornam inhabeis para receber a
heran¢a ou o legado pelo facto de have-
rem feilo o testamento ou intervindo nelle.
A liberalidade testamentaria ndo seria
feita portanlo a uma pessoa inhabil, mas
a uma pessoa que o ficaria sendo no
proprio momento em que se fazia o tes-
tamenlo, pelo facto de o escrever ou de
nelle intervir como testimunha.

Para que o legislador podésse attri-
buir ao testador simulagdo em tal caso,
era necessario suppor que este ndo estava
no uso pleno das suas faculdades men-
taes.

O artigo 1783.° s6 é applicavel, em
nosso parecer, as disposigdes teslamen-
tarias em que se instituam herdeiras ou
legatarias pessoas a favor das quaes ndo
seja permiltido ao testador fazer liberali-
dades, como ao menor em heneficio do
tulor, dos seus mesires, pedagogos ou
pessoas a cujo cuidado estejam entregues,
e a qualquer testador em beneficio das
religiosas professas.

Quando o arligo 1783.°, contra a dou-
trina que acabamos de expender, fosse
applicavel nas hypotheses previstas no
artigo 1772.°, s6 em parte, como ji noté-
mos, desappareceria a incoherencia entre
esse arligo e os artigos 2495.°n.° 2.° e
2541.° n.*® 2.° a 4.°, pois que, quando
ndo se acceite a doutrina de que as libe-
ralidades feitas a favor das pessoas nestes
artigos indicadas o s3o indirectameite a
favor do notario, da pessoa que escreve
o testamento, ou das que nelle interveem
como lestimunhas, as quaes, s6 por esse
motivo, se devem considerar interpostas
pessoas, terdo de considerar-se absoluta-
mente nullos os testamentos em que inter-
venham como testimunhas os irmdos e
cunhados dos nolarios e o0s sogros ou
genros dos herdeiros ou legatarios.

Em harmonia com as consideragtes
feitas acrescentariamos ao artigo 1772.°
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o seguinte § unico: «Considerar-se-ao
«como feitas em favor de qualquer das
«pessoas neste arligo indicadas as dis-
«posicdes testamentarias em favor das
«pessoas indicadas nos artigos 2495.
«n 2.°e 2514.° 0. 2.° a 4.%.

O artigo 1780.° deve harmonisar-se
com o disposto no artigo 232.°, e tanlo
um como outro devem referir-se nio sé
ao n.° 3.° do artigo 235.°, mas tambem
aos n.* 1.°e 2.°

No artigo 1784.° § unico preceilua-se
que as corporacbes de instituicio eccle-
siaslica s6 poderdo succeder até o valor
do terco da terca do testador.

Na nossa jurisprudencia tem-se com-
binado esta disposi¢io com a exarada no
artigo 1775.°, inlendendo-se que as cor-
poragdes de institnigio ecclesiastica s6
podem succeder até o tergo da ter¢a do
testador, quando a deixa tenha por fim
suffragar a alma do testador, e ndo quando
seja destinada para obras de beneficencia
ou de atilidade publica.

Ainda assim, a distincgio entre asso-
clactes civis e de inslituicdo ecclesiastica
é, sob este ponto de vista, muito impor-
tante, porque o teslador pode deixar a
heranca ou legado sem applicacio deter-
minada e, quando assim succeda, se o
herdeiro ou legatario for uma corporagio
de insliluigdo ecclesiastica, a heranca ou
legado terd de ser reduzido, quando ex-
ceda os limites fixados no § unico do
arligo 1784.°

Ora ndo pode considerar-se definitiva-
mente assenle na nossa jurisprudencia o
gue deva intender-se por pessoas moraes

e nstituigdo ecclesiastica.

Baseando-se nos trabalhos da Com-
missao revisora', ha quem considere
como corporagdes de instiluigio eccle-
siastica «as que se empregam principal-
«mente no servico espiritnal ou em
«suffragar as almas, em conformidade das
«propostas apresentadas pelos srs. José

! Vejam-se as Actas, paginas 270, 271 e 304 a 306.
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“«Julio de Oliveira Pinto e Ferreira Lima,

«que s30 0 melhor commentario s pala-
«vras — mnstituigdo ecclesiastica» !. Nesle
sentido deveriam considerar-se como de
nslituigdo ecclesiastica ndo sé os cabidos
ou quaesquer oulras corporagdes que
estejam directamente subordinadas as
auctoridades ecclesiaslicas, mas as con-
frarias e irmandades, cujo fim principal
é suffragar as almas.

Embora, porem, as confrarias e irman-
dades tenham principalmente este fim,
nao ha duvida alguma de que estao dire-
ctamente subordinadas as auctoridades
civis, e que, sob este ponto de vista, nao
podem considerar-se corporacoes de insli-
tuicao ecclesiasiica, mas de inslituicio
civil, e assim estdo julgando os nossos
tribunaes, ndo considerando as irman-
dades e confrarias comprehendidas no
§ unico do artigo 1781.°%.

Por esta jurisprudencia, s6 se devem
considerar corpora¢des de inslituigdo ec-
clesiastica as que, tendo por fim servicos
espirituaes, estejam direclamente subor-
dinadas 4s auctoridades ecclesiasticas.

Para que se torne, porem, effectiva a
disposicdo exarada no artigo 1775.°, nio
basta que se considerem como corpora-
¢des de Instiluicdo ecclesiastica as que
estejam subordinadas a estas auctorida-
des; devem tambem considerar-se como
taes as irmandades e confrarias, visto que
o seu fim Erincipal sdo os aclos do culto,
e que as herancas ou legados serdo des-
tinados principalmente a esse fim, se o
testador ndo ordenar que fenham uma
applicacdo especial.

Para este effeilo, a redacgao do § unico
do artigo 1781.° deveria ser assim modi-
ficada: «As corporacdes que tenham prin-
«cipalmenie por fim o culto religioso, s6
«poderdao succeder até o valor do tergo
«da lerca do teslador, se este ndo dér

i Conselheiro Dias Ferreira, Godigo civil portugués
annotado, 2.* edigdo, tomo 3.°, pagina 329.
% Accordio do Supremo Tribunal de Justiga de 3
de dezembro de 1886, nesta Revista, volume 28.,
agina 446, e da Relagio do Porto de 22 de novem-
Ero de 1901, na Revista dos tribunaes, 20.° anno, pa-
gina 196.

e
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«& heranca ou legado applicagio especial,
«diversa da indicada no artigo 1775.%».
Com esla redaccio o arligo 1781.°
§ unico traduziria, em nosso parecer, a
outrina que se acha sanccionada no
Codigo acerca da capacidade das pes-
soas moraes para succederem como her~
deiras ou legatarias, peranle a qual as
proprias associacdes de caracter religioso,
que se consliluam nos termos do décreto
de 18 de abril de 1901, ndo esido
sujeitas, attentos os seus fins, 4 limitagao
do citado § unico. Sao associagdes que
ndo teem por fim interesses maleriaes ou
economicos, mas espirituaes, nos termos
do arligo 35.° § 2.° n.° 2.°, mas ndo
teem como fim principal, nem podem ter,
o culto religioso.

Teria o seu logar proprio, na seccio
em que o Codigo tracla da capacidade
para adquirir por testamento, uma dispo-
sicho em que se resolvesse a questdo,
que tem sido largamente debatida na
jurisprudencia francesa e italiana, e sobre
a qual j& emiltimos parecer nesta Revista ',
se os eslabelecimentos de piedade e de
beneficencia ou outros estabclecimentos
de utilidade publica, ainda ndo cxisten-
les, ou que nio tenham sido legalmente
auctorisados, podem adquirir por testa-
menlo.

Julgamos a este respeito acceitavel,
nio sé sob o ponto de vista exegetico,
mas doutrinal, o parecer que démos.
Nem pode dizer-se que se admittira nesse
caso a successdo a favor de uma pessoa
que ainda ndo existe, pois que essas
liberalidades sdo feitas em beneficio das
¥essoas que o estabelecimento que se deve
undar é destinado a contemplar.

Para resolver a questio referida, acres-
centariamos o seguinle ao artigo 1781.°:
«Se forem instituidos herdeiros ou lega-
«tarios estabelecimentos de utilidade
«publica, que ndo existam, ou nio le-
«nham individualidade juridica ao tempo
«da abertura da heranga, a liberalidade

1 Vide o volume 24.°, n.° 1073, pagina 519.
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«testamentaria serd applicada ao fim a que
«o testador a destinar».

No artigo 1792.° declara-se que o
herdeiro responde por todas as dividas
e legados do autor da heranca, até por
seus proprios bens, salvo se acceitar a
heranca a beneficio de inventario, e no
artigo 1800.° determina-se, em harmonia
com esta disposi¢ao, que o herdeiro ou
herdeiros, que tiverem adminisirado a
heranga absorvida por legados, sé terdo
direilo a serem indemnisados pelos lega-
tarios das despesas que houverem feito
com a heranca, se a tiverem acceitado a
beneficio de inventario.

Pelo artigo 2049.° § unico a dill--

renca que exisle entre a acceitagio da |

heranga pura e simples e a beneficio
de invenlario é a de que, no primeiro
caso, incumbe ao herdeiro provar que
ella ndo consta de bens sufficientes para
pagamento dos encargos, a0 passo que,
se for acceita a beneficio de inventario,
incumbe aos credores a prova de que
ha outros bens na heranca alem dos
inventariados.

Como se vé pelo seu simples con-
fronto, ha entre os artigos 1792.°, 1800.°
e 2019.° § unico irreductivel anlinomia,
a qual se explica pelas alteragdes que a
Commissao revisora introduziu no artigo
2181.° do Projecto primitivo, correspon-
dente ao artigo 2019.° § wunico!, nao
modificando os artigos 1924.° e 1932.°
correspondentes aos artigos 1792.° e
1800.° do Codigo.

Na jurisprudencia tem-se applicado o
artigo 2019.° § unico de preferencia ao
artigo 1792.°, ja por ser aquelle o assento
proprio da materia relativa & acceitacao
da heranca, ja por traduzir o pensamenlo
da Commissdo revisora, e ainda porque
a doutrina nelle sanccionada é a mais
acceitavel. Numa revisio do Codigo de-
vem, porem, harmonisar-se as disposicdes
referidas.

( Contintia).

1 Vejam-se as Actas, paginas 273, 274, 303 e 657,
e 0s Projectos de 4863, artigo 2069.°, ¢ de 1864,
artigo 208%.°

N.? 464;
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagao official do Codigo, devem ser
modificados.

Summarto. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de successfo testamentaria, que
ndo foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). O artigo 1796.° deve har-
monisar-se com o artigo 1736.° no que
respeita & redaccao.

Por este arligo considera-se herdeiro
o que succede na totalidade da heranca,
ou em parte della, sem determinacdo de
valor ou de objeclo, e legatario o que
succede em valor ou objectos determi-
nados, ou em certa parte delles. Pode
portanto o herdeiro succeder numa parte
da heranca, certa e determinada, mas
sem determinag¢@o de valor ou de.objecto,
sendo esta ultima circumstancia que cara-

cterisa o legado, e tanto que a mesma
pessoa pode ser conjunctamente herdeira
e legataria.

Pelo artigo 1796.° parece, porem, que
deve considerar-se legatario o que suc-
ceda numa parte determinada da heranca,
embora nao haja especificagio de valor
ou objectos, e, tomando por base este
artigo, j4 entre nés se julgou' que o
individuo instituido na terca nao era her-
deiro, mas legatario. Nao existe actual-
mente na nossa jurisprudencia, salva a
hypothese do artigo 1814.°, a que j4 nos
referimos, quem suslente essa doutrina,
mas conveniente Serid que a expressio
de certa e determinada parte da heranca
seja substituida por — de certos e determi-
nados objectos da heranga, ou de parte
delles, e a palavra— parte, que se 1& no
fim do artigo, por — deixa.

O artigo 1808.° tem suscilado graves

duvidas.

Preceitua-se nesse artigo que a con-
dicao, que inhibir o herdeiro ou o lega-

1 Vejam-se os acecorddos do Supremo Tribunal de
Justica de 5 de abml de 1878, e da Relagdo do Porto
de 30 de abril de 1873, nesta Revista, volume 16.°,
ne 810, pagina 479, e volume 19.°, n.o 960, pa-
gina 379,
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tario de casar-se ou de deixar de casar-se,
haver-se-a por nio escripta, excepto sendo
imposta ao viuvo ou viuva com filhos pelo
conjuge fallecido, ou pelos ascendenles
ou descendentes deste.

Pelo modo como o arligo citado estd
redigido parece que deve considerar-se
valida a condicdo que inhibir o viuvo ou
vinva com filhos de deixar de casar-se,
0 que é contrario ao fim que o legislador
teve em visla, referindo-se a excepcao
unicamenle & condi¢do que inhibir o her-
deiro ou legatario de casar-se. Nislo estd
a nossa jurisprudencia de accordo.

Nao o esla, porem, sobre se a con-
digio que inhiba o herdeiro ou legatario
de casar-se ou deixar de casar-se deve
considerar-se s6 de um modo absoluto,
ou tambem de um modo relalivo, e se
comprehende qualquer condigao limita-
tiva da Iiberda((i]e de casar.

O conselheiro Dias Ferreira suslenta
que «a condi¢do de casar ou de ndo casar
«com certa e determinada pessoa, ou em
«cerla e determinada classe, nio esla
«comprehendida na disposi¢do irritante
«do arligo, perque nio importa a prohi-
«bi¢io de casar ou de ndo casar».

O illustrado commentador reconhece
que essa condi¢do «cercéa inquestiona-
«velmenle a liberdade de escolha, porque
«importa a condemnagio ao celibato desde
«que ao instituido nao agrade a pessoa
«indicada», e que «a condi¢io de casar ou
«de ndo casar mesmo sé comrelacio acerla
«e determinada pessoa é bem mais gra-
«vosa e mais offensiva da liberdade do
«que a de tomar ou de deixar de tomar
«certa e determinada profissio»; mas a
estas consideracdes conirapde a de que
«a condicio de casar ou de nao casar
«com certa e determinada pessoa, ou com
«pessoa de certa e determinada classe,
«parece tambem inspirada no desejo de
«ﬁeneﬁciar ou de excluir essa pessoa
«determinada ou essa classe determi-
«nada».

Sustenta ainda o conceitvado com-
mentador que ndo estd comprehendida
no artigo 1808.° a deixa dependente do
estado de solleiro, de casado, ou de
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viuvo, ao tempo da morle do tes-
tador'. :

Nesta Revista®, em que tractimos des-
envolvidamente do assumpto, fazendo a
historia do artigo 1808.°, sustentamos
que este artigo comprehendia fanlo a
condi¢cio absoluta como a relativa de o
herdeiro ou legatario casar-se ou deixar
de casar-se, devendo por isso ter-se por
ndo escripta, ndo sé a condicao de casar
ou deixar de casar, mas tambem a de
casar ou nNdo casar Com UMAa pessoa
determinada ou de determinada classe;
que para essa condigio ser havida por
nao escripta, era necessario que inhibisse
perpetuamente e ndao temporariamente o
herdeiro ou legatario de casar-se ou deixar
de casar-se; e qne era valida a dispo-
sicdo que ficasse dependente de o her-
deiro ou legatario se enconirar no estado
de solteiro, casado ou viuvo, ao tempo em
que devia adquirir direito & heranca ou
ao legado.

E esta a doutrina que julgamos mais
acceilavel, ndo sé exegeticamente, mas
tambem em lheoria.

Pelo arligo 713.° do Projecto do Codigo
civil hespanhol de 1851 apenas se con-
siderava nulla a prohibigao absoluta de
nio casar, e, em harmonia com esse
artigo, que o auclor do Codigo teve sem
duvida em vista ao redigir o arfigo 1941.°
do Projecto primitivo, correspondente ao
artigo 1808.° do Codigo, um dos mem-
bros da Commissao revisora propoz que
o artigo se limitasse & condi¢ao que inhi-
bisse absolutamente o herdeiro ou lega-
tario de se casar, e oulro que, se nao
fosse acceita aquella proposta, o arligo
fosse redigido de modo que se consi-
derasse nulla a condi¢do que por qual-
uer modo importasse restriccio & liber-
gade natural de tomar ou deixar de tomar
qualquer estado®. A rejeicao destas pro-

1 Codigo civil portugués annorado, 2.° edigdo, tomo
3.0, paginas 364 e 362.

2 Volume 32.°, n.° 1450, pagma 472,

3 Vejam-se as Actas, pagina 274
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mstas pela Commissdo revisora mostra
Jue esta ndo quiz apenas considerar nao
escripta a condicdo que absolutamente
inhiba o herdeiro ou legatario de casar
ou ndo casar, e que tambem ndo consi-
derou sempre nulla a.condi¢io que por
qualquer modo importe restric¢do a essa
hberdade. E, nao sendo valida a con-
dicio que imponba ao herdeiro ou lega-
fario uma cerla e determinada profissio,
0 legislador nao seria coherenle, se nao
considerasse nulla a condicio de casar
com uma determinada pessoa.

* Deve notar-se ainda que, em certas cir-
¢umstancias, a condi¢do de casar ou nio
casar com uma pessoa delerminada, ou
de certa classe, significaria a prohibigao
absoluta de casar, ou a preleri¢ao, pelo
herdeiro ou legatario, do cumprimento
de deveres, que o legislador de modo
algum deve promover.

Pode, porem, o testador, tendo em con-
sideracdo as necessidades que resultam
de um determinado estado, contemplar o
herdeiro ou legatario, emquanto se encon-
trar nesse estado; e, se € certo que uma
deixa nessas condictes constilue uma limi-
facio de ordem economica 4 sua liber-
dade de mudar de estado, ndo o é
menos que se nio deve coarctar a liber-
dade do testador, quando della use para
fins legitimos. Intendemos, pois, que deve
considerar-se valida a instituicio de her-
deiro ou legatario sob a condigdo — se tiver
lithos, a qual tanto pode ser imposta a
uma pessoa solteira como casada, e que
tambem assim deve considerar-se a he-
ranca ou legado deixado a uma pes-
soa, emquanto se conservar solteira ou
viova.

Na jurisprudencia dos tribunaes tem-se
considerado valida a disposicdo que ndo
inhiba perpetuamente o herdeiro ou lega-
tario de se casar on deixar de casar-se,
mas conslitua apenas uma restriccio 4
sua liberdade, como a que deixe os bens
em propriedade ou uvsufructo conforme o
estago do contemplado, a de que os bens
passarao a um terceiro, se o instituido nao
casar ou nao tiver filhos, a de que s6
enlrard na posse da heranga, quando mude

E DE JURISPRUDENCIA - 539

de estado!. Nao existe, porem, unifor-
midade de julgar pelo que respeita 4 con-
di¢cdo de casar ou ndo casar com uma
determinada pessoa ou de certa classe.
Assim, tem-se julgado em alguns accor-
dios que essa condigdo se considera ndo
escripta®, e em outros que é valida®.
Conveniente 6, pois, que se resolva
authenticamente esta duvida.

Tambem deveria modificar-se o artigo
1808.°, na parte relativa & condi¢io que
inhibe o viuvo ou viuva de casar, de modo
que comprehenda o caso de haver quaes-
quer descendentes e ndo sé os lillios, e
limilar-se essa disposi¢do ao caso em que
haja descendentes do viuvo e do conjuge
fallecido. O faclo de s6 este e os ascen-
dentes ou descendentes delle poderem
impor essa condi¢do revela, que foi esse
o pensamento do legislador, mas no artigo
nao se faz distinccdo alguma.

Em harmonia com as consideracdes
que acabamos de fazer redigiriamos assim
o artigo 1808.°:

«A condigdo, que absolutamente inhibir
«0 herdeiro ou legatario de casar-se ou
«deixar de casar-se, ou de se casar ou
«deixar de casar-se com determinadas
«pessoas, excepto a que inhiba de casar-se
«quando seja imposla aos viuvos com des-
«cendentes delle e do conjuge fallecido
«por este ou pelos seus ascendentes ou
«descendentes, e bem assim a que o
«obrigar a tomar ou deixar de tomar
«0 eslado ecclesiastico ou cerla e deter-
«minada profissao, haver-se-4 por nao
«escripta».

§ unico. «Esta disposicdo ndo abrange
«as deixas que fiquem dependentes do
«estado do herdeiro ou legatario ao tempo
«em que este adquira direitos, nem as
«que, ndo inhibindo o herdeiro ou lega-

1 Veja-se o aceorddo da Relagdo do Porto de 42
de julho de 1901, na Revista dos tribunaes, volume 20.°,
pagina 166.

2 Veja-se o accordio da Relagfo do Porto de 17
de novembro de 1874, nesta Revista, 8.° anno, n.° 398, .
pagina 544,

3 Veja-se o accorddo da Relagdo do Porto de 12
de fevereiro de 1901, na Revista dos tribunaes, volume
19.°, pagina 277, ’
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«tario de casar-se ou deixar de casar-se,
«apenas fiquem . dependentes do seu
«estado».

O artigo 1818.° deve harmonisar-se
com o arligo 1771.°

Por este arligo o conjuge adultero s6
nao pode dispor a favor do co-autor con-
demnado como tal, se o adulierio tiver
sido provado judicialmente antes da morle
do testador, ao passo que, pelo artigo
1818.°, se o marido legar qualquer cousa
a4 sua concubina, como sendo devida por
elle, esse legado serad nullo, se tal cousa
realmente ndao for devida, embora o adul-
terio, ou antes o faclo do concubinato,
nao tenha sido judicialmente provado em
vida do testador.

Se a disposigdo consignada no artigo
1771.° tem por fim, no que respeila 4
prova do adulterio anleriormente & morte
do testador, evitar que depois da morle
deste haja processos escandalosos e se
infame a sua memoria, e se essa razio
é acceilavel, significard a condemnacio
da que se acha exarada no artigo 1818.°
E ndo podera em todo o caso justificar-se
que o marido contemple como herdeira
ou legalaria a sua concubina, desde que
nio declare que o legado é feito a titulo
de divida, e se deva considerar nullo o
legado quando faca essa declaracio, e ella
nao corresponda 4 verdade, nem tdo pouco
a distinccao que a esse respeito se faz
entre o marido e a mulher, considerando-se
valido, relativamente a ella, o que é nullo
se for feito pelo marido.

A antinomia que estamos notando entre
os artigos 1771.° e 1818.° deriva do facto
de a Commissdao revisora haver intro-
duzido o artigo 1481.°, que nio linha
correspondente no Projecto primitivo,
esquecendo-se de harmonisar com elle
o arligo 1818.0".

Para que essa anlinomia desapparega,
o arligo 1818.° deverad ser assim modi-
ficado na sua ullima parte: «salvo se o
«legatario for incapaz de a haver por tes-
«tamento».

" { Contintia).

1 Vejam-se as Actas, pagina 235.
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéio official do Codigo, devem ser
modificados.

SummMario. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de suceessfio testamentaria, que
ndo foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). O artigo 1846.° deve har-
- monisar-se com os arfigos 906.° n.° 8.°
¢ 935.° ‘

Por esles artigos os legatarios de
quantia ou valor delerrmnado, ou de
prestacdes periodicas, gosam de hypo-
theca legal, nos bens sujeitos ao encargo
do legado para pagamento do mesmo,
sendo essa hypotheca conslituida por
testamento e regislada em relagdo aos
bens sujeitos ao pagamento do legado.

No artigo 1846.° e § unico concede-se
ao legatario o direito de hypotheca sobre
os immoveis que os herdeiros houverem
do testador, e, quando algum dos her-

deiros fique especialmente obrigado ao
pagamento, sobre os immoveis que cou-
berem em partilha a esse co-herdeiro.
Parece-nos que, mesmo no caso em
que o teslador ndo haja especificado os
bens que devem constituir a hypotheca,
o legatario ndo poderd, quando o legado
haja sido estabelecido sobre bens deter-
minados, registar a hypotheca em relagio
a outros bens, devendo modificar-se da
seguinte formaaredacgdo do artigo 1846.°:
«Os immoveis, que os herdeiros hou-
«verem do teslador, ficardo hypothecaria-
«mente obrigados ao pagamento dos lega-
«dos, salvo se o testador houver designado
«algupss para esse effeito, ou se o legado
«recifr sobre determinados bens immobi-
«liarios, nos termos do artigo 906.°n.° 8.%».

O artigo 1848.° obriga os herdeiros ou
legatarios a prestar caucdo, se a heranca
ou legado for deixado sob a condigio de
que elles ndo déem ou nao facam tal cousa,
salvo o que fica disposto no artigo 1808.°

O conselheiro Dias Ferreira diz, com-
mentando este artigo: «A caucio exigida
«tanto para as obrigacOes negativas que
«consistem em ndo dar ou em ndo fazer,
«como para as affirmativas que consis-
«lem em dar ou fazer, ndo se amplia &
«condi¢io de nao casar, imposia ao viavo ’
«com lilhos nos termos do arligo, nem
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«4 que obriga o inslituido a tomar ou
«deixar de tomar o estado ecclesiastico
«ou certa e determinada profissio, ou
«por se reputarem ndo escriplas taes
«condi¢des; ou porque o rompimento das
«condigdes, quando sdo validas, imporlaria
«logo a quebra do beneficio» '

0 artigo 1848.° ndo se refere 4s con-
dicdes poteslativas posilivas, porque essas
sio suspensivas e ndo resolutivas, sendo
os herdeiros ou legatarios inslilnidos sob
essa condi¢io que leem o direito de exigir
caucao; e a excepgio consignada no artigo
1808.° s6 pode justificar-se, altendendo a
que a condicao de ndo casar é imposta

ao viuvo em beneficio dos 1i'lios, aos

quaes a lei ndao quiz reconhecer esse
direilo, quando ndo lhes seja dado pelo
testador.

A este respeito ndo suscila duvidas o
artigo 1808.°

Poderdo, porem, os herdeiros ou lega-
tarios, insliluidos sob uma condi¢do re-
solutiva casual e ndo polestaliva, ser
obrigados a prestar caucdo? E quaes
sio os effeitos da condicdo resolutiva em
maleria testamentaria ?

Sobre estes assumptos é que, em nosso
parecer, o Codigo necessila de ser escla-
recido.

Referindo-se o artigo 1848.° s6 4s
condi¢des potestativas, parece excluir as
casuaes. Acresce que, represeniando a
caucio um onus, s6 deve admittir-se
nos casos em que a lei expressamente o
imponha.

Correspondendo, porem, a condi¢io
resolutiva a uma condi¢do suspensiva,
porquanto, verificado o facto de que de-
pende a perda da qualidade de herdeiro
ou legatario, succede outra pessoa nos
bens, esla, que é assim insliluida condi-
cionalmente, parece que lem o direito de
exigir caugio, em harmonia com o dis-
posto no artigo 1849.° E é esla a dou-
trina que, em nossa opinido, deve ser
expressamente sanccionada no Codigo,
salve o caso especificado no artigo 1848.°

1 Veja-se o Codigo civil portugués annotado, 2.2
edigfo, tomo 3.°, paginas 381.
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Quanto aos effeitos da condi¢do reso-
lutiva, nio havendo disposi¢do alguma
especial em maleria de successdo lesta-
mentaria, parece que tem de applicar-se 0s
principios geraes, e,em harmonia com estes
(artigo 680.°) e com a propria natureza
da condi¢do, parece que os effeitos desla
devem retroagir ao momento da abertura
da heranga, sendo o herdeiro ou lega-
tario, quando no testamento se nao dis-
ponha o contrario, obrigado a restituir os
fructos e rendimentos da heranca ou do
legado.

Escusado serd salientar os effeitos que
derivario desta doutrina. A equidade
exige que, em maleria de successdo tes-
tamentaria, niao se dé effeito retroactivo
4 condicao resoluliva.

Nesta ordem de idéas redigiriamos
assim o artigo 1848.°:

«Se a heranca ou o legado [6r deixado
«sob condi¢ao resolutiva, poderdo os her-
«deiros ou legatarios ser obrigados, a
«requerimento dos inleressados, a prestar
«cauc¢do, salvo o que fica disposto no
«artigo 1808.°».

E acrescentar-lhe-iamos o seguinte

§ unico: «Os herdeiros ou legaiarios
«instituidos sob condi¢io resoluliva nao
«sd0 obrigados, salvo se o lestador hou-
«ver determinado o contrario, a restituir
«os fructos e rendimentos da heranca ou
«da cousa legada».

No artigo 1851.° ha evidentemente um
erro de redacgdo na parte onde se diz
por culpa sua. Esse erro ja foi notado
por um dos membros - da Commissdo
revisora', parecendo-nos ainda assim que
a jurisprudencia nao pode dar como pro-
vado esse erro, applicando o artigo como
se nelle se lesse sem culpa sua. Emquanto
o artigo nio for corrigido, parece-nos que
nio podera contestar-se ao legalario, que
por culpa sua nao receba todo o legado,
o direito de requerer que 0s encargos
sejam reduzidos proporcionalmente®.

1 Veja-se a Gazeta dos tribunaes, n.° 5420.
2 Confronte-se o consetheiro Dias Ferreira, obra e
tomo citado, pagina 383.
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+ No artigo 4887.° determina-se que a
auctorisacdo do marido para a mulher
ger lestamenleira, pode ser judicialmente
supprida, sendo a mulher casada com
separacdo de bens.

A separagao de bens, a que esle artigo
se refere, sera a separacgio absoluta, regu-
lada nos artigos 1127.° a 1129.°, ou
comprehenderd lambem a separagio de
bens em que haja communhio de ad-
quiridos ?

Conveniente seria resolver as duvidas
que podem suscitar-se a este respeito,
no sentido de se referir o artigo 1887.°
4 separacdo absolula.

O artigo 1889.° deve harmonisar-se
com o disposto no artigo 1780.°

Por este artigo o testamenteiro perderd
o que lhe for deixado em testamento, se
se escusar de exercer a lestamentaria,
seja qual for o motivo, ao passo que,
pelo disposto no artigo 1889.°, o testa-
menteiro, que seja legatario, s6 perderd o
legado, se esle |he for deixado por causa
da testamentaria.

Nao nos parece fundamentada a dis-
. tinc¢do que se faz entre o herdeiro e o
legatario, e intendemos que tanto um
como o oulro, quando a deixa repre-
sente uma mera liberalidade, nao devem
perder o que no lestamento |hes for
deixado, sobretudo se a escusa se funda-
menlar num molivo que seja considerado
legitimo.

A nossa jurisprudencia, e com justo
fundamento, visto que a disposi¢io con-
signada no artigo 1889.° & especial, ndo
tem applicado o artigo 1780.° 4 hypo-
these de o legado ndo ter sido deixado
por causa da testamentaria, segundo o
conteudo do testamento.

.- 0Os artigos referidos poderiam ser modi-
ficados, referindo-se o artigo 1780.° s6
ao tutor testameniario, e o artigo 1889.°
assim redigido:

«0s tutores testamentarios nomeados
«podem recusar o encargo; mas, se o
«fizerem sem justa causa, ou se, nos ter-
«amos do testamenlo, forem contemplados
«como herdeiros ou legatarios por causa
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«da testamentaria, ndo poderdo exigir o
«que lhes tiver sido deixado».

Os artigos 1893.° e 1839.° devem
tambem harmonisar-se.

As differencas que se notam na reda-
c¢do desses arligos, referindo-se o artigo
1839.° ao caso de o testador nio haver
nomeado lestamenteiro, e o artigo 1893.°
ao impedimento ou escusa do testamen-
teiro nomeado; declarando este que, se
os herdeiros nido esliverem de accordo, o
juiz nomeard um de entre elles, e ndo
estabelecendo o artigo 1839.° restric¢do
alguma para a nomeacéo, sdo injustifica-
veis, e s6 se podem attribuir & circum-
stancia de o artigo 1839.° haver sido
deslocado, sendo que o seu assento pro-
prio era na parte em que o Codigo racta
dos testamenteiros e ndo na inslilui¢do de
herdeiros e legatarios.

Em materia de forma externa dos testa-
mentos, sobre cuja gravidade escusado é
fazer consideracdes, algumas duvidas tem
havido na nossa jurisprudencia.

Assim, ha quem sustente que o arligo
1912.°, determinando que o testador de-
clarard a sua vontade perante qualquer
tabellido e cinco testimunhas idoneas,
admille que essa declaracio seja feita
verbalmente ou por escriplo, ao passo
que outros affirmam que o lestador tem
de fazer a sua declaragio de viva voz,
nao podendo entregar apontamenlos
escriptos ao tabellido, para que esle os
copie, declarando-lhe ‘que nelles se en-
contra o seu teslamento ou disposicio
de ultima vontade’.

Dizendo-se no artigo citado que o tes-
tador declarard a sua vontade perante o
nolario ¢ as testimunhas, parece qué a
interpretacdo mails rigorosa é a que $6
admitte a manifestacdo verbal. Quando
o testador eniregue ao notario um papel
em que se conltenha a sua vontade, ndo
declarard qual é a sua voniade senio

t Veja-se esta Revista, volume 1.°, pagina 67, e
o Codigo cwil portugués annotado, tomo citado, pa-
gina 430,
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quando esse papel seja lido, e, se o nio
for por elle, essa declaragdo ndo sera feita
directamente, como o artigo citado parece
exigir.

Reconhecemos, porem, que o testador
que ndo saiba lér podera ter convenien-
cia em que as suas ullimas vontades
sejam reduzidas a escripto por pessoa de
sua confianca, e que deve admillir-se neste
caso que o testador declare ao notario
as diversas pessoas que deseja contem-
plar em seu testamento, sendo nisto auxi-
liado pelo papel escripto que va sendo
lido por outrem e confirmado verbalmente
pelo testador.

Nesta conformidade, redigiriamos assim
o artigo 1912.°:

«0 testador, que quizer fazer testa-
«mento por esta forma, declarard ao
«notario, perante cinco lestimunhas ido-
«neas, a sua ultima vontade verhalmente,
«ou por meio de escripto que sera lido
«pelo notario ou por uma das tesii-
«munhas e confirmado verbalmente pelo
«mesmo testador».-

( Contintia),
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Artigos do Codigo civil a que a proposta se
nao refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéio official do Codigo, devem ser
modificados.

' SuMMaRI0. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de successfo testamentaria, que
nfo foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). No artigo 1902.°, a que
por lapso ndo nos referimos no ultimo
numero, delermina-se que, se o lestador
houver encarregado o lestamenleiro de
empregar o producto de certa parte da
heranga em alguma [unda¢do ou appli-
cagdo pia, ou de ulilidade publica, serd
o testamenleiro obrigado a proceder ao
inventario e & venda dos dictos bens em
hasta publica.

“Abrangera este artigo lanto as herancas

~como os legados, e serd applicavel ao

caso em que o testamenteiro apenas tenha
de enfregar a. uma -pessoa-moral, ja exis:’

tente, a heranca ou o legado, para que
ella os applique em harmonia com a von-
tade do testador ?

Na nossa jurisprudencia tem-se sus-
citado duvidas a este respeito, que, em-
bora nao as consideremos fundamentadas
em face da letra do arligo referido, é
conveniente que se esclarecam, para que
0 patrimonio deixado aos desprotegidos
da fortuna, ou em beneficio do publico,
nio seja desfalcado inutilmente com des-
pesas judiciaes.

Assim, j4 se discutiu nos nossos tribu-
naes se deve proceder-se officiosamente
a inventario de menores, quando uma
misericordia seja instituida herdeira ou
legataria!, e sabemos que, tendo sido
inslituida, ha poucos annos, legataria
uma misericordia, foi por esse motivo
requerido pelo minisierio publico inven-
tario orphanologico, e, perante as decla-
ragoes feilas pelo lestamenteiro de que
havia sé uma herdeira maior e sus jurts,
e que os restantes contemplados eram
todos legatarios, ndo havendo assim mo-
tivo para inveniario orphanologico, o mi-
nisterio publico promoveu que este fosse
distribuido como inventario de maiores

* Veja-se osta Revista, volume 5, n.o 247, pa-,

- gina 132,
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com fundamento no artigo 1902.°, estando
esse processo ainda pendente.

E obvio, em face da nossa legislacio,
a qualndo equipara as pessoas moraes aos
incapazes ou ausenles, que nao podereque-
rer-se inventario orphanologico, quando
ellas sejam institnidas herdeiras oun lega-
tarias, e que, quando a heranga ou legado,
que lhes for deixado, tenha por fim alguma
fundagdo ou applicagdo pia, dentro dos
interesses legitimos do seu instilulo, essas
corporagdes lerao de dar contas perante
as respeclivas auctoridades adminisira-
tivas, e ndo perante as auctoridades judi-
claes, 4s quaes a lei nenhuma superin-
tendencia da relativamente ao modo por
que ellas exercem as snas [uncgdes. E o
artigo 1902.° de modo algum contraria
esles principios, pois que elle se refere
expressamente & hypothese de o testa-
menleiro haver sido encarregado de em-
pregar o producto de certa parte da heranga
em alqguma fundagio ou applicagio pia.
Quando elle, pois, apenas tenha de entre-
gar os bens deixados a uma corporacio
JA exislente, nem se lorna necessario o
inventario, nem tem logar a venda dos
bens em hasta publica.

O artigo citado refere-se sem duvida
4 hypothese de o testamenteiro haver sido
incumbido pelo testador de applicar o
producto de parle da heranca ou numa
fundagdo pia, como, por exemplo, um
hospital, sendo nesse caso o proprio tes-
tamenteiro quem deve promover que esse
hospital seja reconhecido como uma pes-
soa mdral, ou numa obra de ulili(Fade
publica, como a ereccdo de uma esfatua
a um heroe da pairia.

E o inventario a que o artigo 1902.°
se refere nao 6, em qualquer dessas hypo-
theses, identico a um inventario de meno-
res on de maiores, que lenha por fim a

artitha da heranga; é um simples arro-
amento e avaliagdo dos bens para a sna
venda em hasta publica. Esse inventario
tornar-se-a porlanto desnecessario, quando
o testador lenha deixado uma quantia
determinada, para que seja empregada
pelo testamenteiro, ou quando este lenha
de applicar apenas os rendimentos da
cousa deixada, devendo esta ser entregue
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4 fundagdo pia, cuja constituigio com
pessoa moral elle deve promover.

Em harmonia com as considerachm:
feitas, redigiriamos assim o artigo 1902.%;

«Se o testador houver deixado o pros
«duclo de cerlos bens para alguma furs
«dagio ou applicagdo pia, ou de utilidade
«publica, e seja o lestamenteiro, e na6
«qualquer herdeiro ou legalario, quer
«esles sejam pessoas moraes quer phys
«sicas, quem tenha de applicar esse
«producto ao fim para que o testador o
«destinou, deverd proceder-se ao arrola-
«mento dos bens, se esle ndo constar do
«testamento, de documento authentico,
«ou de inventario que por outro motive
<haja, de fazer-se, e os dictos bens
«serao vendidos em hasta publica, com
«citagio dos interessados, ou de sens
«legitimos representantes, e com Iinler-
«vengao do ministerio publico».

Como ja vimos, o testador pode insti~
tuir herdeira uma pessoa moral ainda
nio existente, e o artigo 1902.° vem con-
firmar o que a esse respeito dissemos.

Ora quando uma pessoa moral sefa
contemplada com uma quota parte da
heranga, parece-nos que se devera pro-
ceder a inventario para a partilha, vislo
que ndo ha quem legalmente possa repre-
senlar uma corpora¢do que ainda nao
existe. |

Acrescentariamos portanto ao artigo
1902.° o seguinte § unico: '

«Proceder-se-4 do mesmo modo, se o
«testador houver deixado toda a heranca
«para os fins indicados; e, se para os
«mesmos fins deixar uma quota parte da
<heranga, proceder-se-a a inventario para
«a partilha entre os co-herdeiros, excepto.
«se for uma pessoa moral a incumbida
«de a receber e applicar».

Voltando aos artigos respeilantes &
forma externa dos lestamentos, analyse—l
mos o artigo 1913.°

Preceitua-se neste artigo que o notario.
e as testimunhas devem certificar-se de
que o lestador estd em seu perfeito juizo,,
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+:Nanossajurisprudencia tem-se discutido
¢ 0 notario e as lesiimunhas devem certi-
{lizar-se pessoalmente do estado mental do
‘tastador, ouse podem cerlificar-se por qual-
guer modo, como acerca da sua identidade
i preceitua no mesmo artigo. Parece-nos
:]‘ﬁi]e ndo s6 deve ser esclarecida esta

uvida, mas ainda outra, que j& tem sido
discutida tambem, sobre a forca proba-
toria da declaragio feita pelo notario.

" Nos nossos tribunaes tem-se ventilado
este assumpto, havendo quem sustente
que, tendo-se certificado o notario de
que o testador estava em seu perfeito
Juizo, a sua declaragdo nio admitte prova
ém' contrario, ndo sendo arguido o testa-
‘mento de falsidade. E, sendo certo que
os documentos authenticos, ou sejam offi-
ciaes ou extra-officiaes, fazem prova plena
quanto & exislencia do acto a que res-
eitam, & verdade das declaragdes que
¥oram feitas perante o official publico,
e de quaesquer factos que constem do
mesmo documento e que o official publico
podia verificar com os proprios sentidos,
% parecendo que a lei, se impde ao notario
;3ue elle se certifique do estado mental
b testador, é porque lhe reconhece com-
petencia para esse effeito, pode julgar-se
sustentavel a doutrina de que a declara-
¢ao, feita pelo nolario, de que o teslador
estava em sen perfeilo juizo ndo admitte
prova em contrario. Sabemos até que
esta doulrina é perfilhada por alguns dos
nossos mais abalizados juizes.

A verdade, porem, é que os notarios
¢, no malor numero de casos, as testi-
munhas nio teem compelencia para veri-
ficar se o testador estd em seu perfeito
juizo. As doengas menlaes revestem for-
mas multiplices, e algumas dellas s6 podem
ser diagnosticadas por quem tenha estu-
“dos especiaes. Nao julgamos, portanto,
admissivel que tenha forga de prova plena
a declaragio do notario de que o testador
estava em seu perfeito juizo, quando elle
nio tem competencia lechnica para fazer
simithante affirmacéo.

Sendo conveniente, num acto juridico
a0 grave como.é o testamento, que o
notario e as lestimunhas se cerlifiquem
do_estado mental do testador, o que de-

.
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verdo fazer no proprio aclo e portanto
pessoalmente, embora .ougam. a esse res-
peitam, quando tenham duvidas, o pare-
cer de pessoas auctorisadas, é necessario
tornar bem explicito que as declaragtes
a tal respeilo constituem uma simples
presumpcao.

Em harmonia com estas idéas addi-
tariamos ao artigo 1913.° o seguinte
§ unico:

«O facto de o notario e as testimunhas
«se haverem certificado de que o testador
«estava em seu perfeito juizo conslitue
«uma presump¢ion».

No artigo 1917.° determina-se que, se
o testador for inteiramente surdo e nio
souber lér, designara a pessoa que ha de
lér o testamento em seu logar, na pre-
senca das testimunhas.

Tem-se discutido se o testador pode
designar para esse effeilo uma das tes-
timunhas, ou se ha de ser oulra pessoa’.
Declarando o artigo que a leilura se ha de
fazer na presenca das testimunhas, pode
sustentar-se que nenhuma dellas o pode
lér. Nao vemos, porem, que haja motivo
para que o teslador ndo designe uma
das testimunhas para esse effeilo, e, neste
sentido, mo.lilizariamos assim a redacgio
do arligo:

«Quem for inteiramente surdo, mas
«souber lér, devera lér o seu testamento;
«g, se ndo souber lér, designara a tesli-
«munha, ou oulra pessoa, que o ha de
«lér em seu logar».

No artigo 1918.° declara-se que todas
as formalidades serdo praticadas em acto
continuo. Estas palavras nao teem sido
rigorosamente interpretadas pela nossa
jurisprudencia, a qual admitte que a fei-
tara do testamento se inlerrompa por
qualquer causa imprevista. K assim que

1 Veja-se esta Revista, volume 1.°, n.°o 9, pagina
127, e o conselheiro Dias Ferreira, Codigo civel portu-
gués annotado, 2.2 ediglo, tome 3.°, pagina 437.
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j& se julgou valido o testamenio em
que uma das testimunhas salu a vér a
mae moribunda, depois de concluido e
lido. o testamento, e quando a primeira
testimunha estava para assignar, vindo
assignar depois'. Apesar desla jurispro-
dencia, 0s nolarios costumam ceriificar e
devem, para evitar duvidas, fazel-o, que
as formalidades foram pralicadas em acto
confinuo.

Ora ndo ha necessidade alguma de que
a feitura do testamento se ndo inlerrompa.
O que é necessario é que a todo elle
assistam as pessoas (ue, segundo a lei,
nelle devem intervir, e intendemos que
o arligo 1918.° deve ser modificado nesle
sentido.

No mesmo artigo preceitua-se que o
tabellido porlard per [é que todas as for-
malidades foram cumpridas.

Deverd o notario declarar, no fecho
do testamento, que cumpriu todas as for-
malidades exigidas por lei, e o modo
como as cumpriu, ou bastard que declare,
achando se essas formalidades especifi-
cadas no corpo do lestamento, que lodas
ellas foram cumpridas?

Na nossa jurisprudencia tem havido

hesitagbes a esle respeilo®.
- 0 que se nos afigura mais conve-
niente é que no artigo se preceltne que
o notario faca menc¢ao expressa das for-
malidades que por lei sdo exigidas no
testamento. Feita essa mengio, desne-
cessario € que o tabellido porte por fé
que ellas foram cumpridas.

Em harmonia com as consideracdes
feitas, redigiriamos assim o artigo 1918.°:

«Todas estas formalidades serdao pra-
«licadas, estando presenles o testador, o
«notario e as lestimunhas, e o notario
«fard expressa mencdo de cada uma
«dellas».

( Contintta).

1 Accorddos do Supremo Tribunal de Justiga de
92 de julho de 1884 e 30 de margo de 1886, nesta
Revista, volume 28 ¢, n° 1302, pagina 281,

. 2 Veja-se esta Rewsta, volume 4.9, n.° 43, pagina
194, e o conselheiro Dias Ferreira, obra e lomo citado,
pagina 439.

N.° 161¢




I7 DE DEZEMBRO DE 1904

N.° 1619

@‘.“’ ANNO

REVISTA

LEGISLACAD E OF JURISPRUDENCIA

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaquim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albuquerque e Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhdes, Manuel Dias da Silva, Guilherme Alves Moreira,
' lentes da faculdade de direito na universidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves ¢ Castro, advegado

COLLABORADOR
Constantine Antonio Alves da Silva, advogado

m

SECCAD DOUTRINAL

GIREITO CIVIL

OBSERVACOES A PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903,
EM QUE SA0 INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

(Continuado, do n.° 41618, pagina 372)

111

Artigos do Codigo civil a que a proposta se
néo refere e que, fazendo-se uma nova
publioagao official do Codigo, devem ser
modifloados.

SumMaBIO. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de successfo testamentaria, que
ndo foram resolvidas na proposta.

. 94 (cont.). No artigo 1922.° n.° 1.0
determina-se que o notario deve declarar
no. auto de approvacio do testamento
cerrado, se este é escripto e assignado
pelo testador. Tem-se duvidado se, tendo
o testamento sido escriplo e assignado
por um terceiro, oun escripto por um ter-
ceiro e assignado pelo testador, o nolario
deve declarar quem escreveu ou assignou
o testamento®. Para a validade deste pode
sustentar-se que é sufficienle, atlento o

1 Veja-se esta Revista, volume 1.°, n.° 28, pagina
%33, e o conselheiro Dias Ferreira, Codigo ciwvel portu-
gués annotado, 2. edigho, tomo 3.°, pagina 445, '

modo por que esté redli.ida a disposi¢io
citada, que o nolario declare que o tes-
tador ndo escreveu, mas assignou, ou que
ndo escreveu nem assignou o testamento.

‘Nao podendo, porem, a pessoa que escre-

veu o testamento ser inslituida herdeira
ou legataria (artigo 1772.°), e ndo sendo,
por outro lado, indifferente, para evilar

‘qualquer fraude, saber-se quem escreveu

0 testamento, parece-nos conveniente que
do auto de approvagdo conste quem essa
pessoa é, e neste senlido redigiriamos
assim o artigo 1922.° n.° 1.°: «Se o tes~
«tamento € escripto e assignado pelo tes-
«tador, ou s6 assignado, ou nem eseripto
«nem assignado, e, nestes casos, quem o
«BSCrEVeu Ou esCreven © assignou».

Pelo modo como esta redigido o n.° 3.°
do artigo 1922.° parece que o notario
deve lavrar o auto ge approvagio do tes-
tamento cerrado, embora este ndo esteja
rubricado, o que nio pode admittir-se,
pois que, sem essa formalidade, o testa~
menlo seria nullo. Deve portanto sub-
slitnir-se no n.° citado a particula— se
— por — que.

E conveniente, relativamente 4s hypo-
theses previstas nos n.”* 5.° e 6.° do artigo
citado, que se declare que foi verificada
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a identidade do testador, e que elle estava
em seu perfeilo juizo, tanto pelo notario,
como pelas testimunhas'.

. No artigo 1922.° § 1.° preceitua-se
que o auto serd assignado na conformi-
dade do que se dispde relativamente ao
testamento publico.

Referir-se-4 este § s6 4 forma da assi-
gnatura, ou tambem ao numero de tes-
timunhas, sendo necessarias seis, quando
o testador ndo assigne o auto de appro-
vacio ?

A nossa jurisprudencia, baseando-se na
disposi¢ao consignada no artigo 1921.°,
tem-se pronunciado em geral por que o
§ citado respeita s6 4 forma da assigna-
tura, aconselhando, todavia, como medida
de prudencia, que intervenha uma sexia,
testimunha, que assigne a rogo do tes-
* tador®.

Ora a disposicao applicavel 6 a do
n.’ 4.° do artigo 2495.°, em que se de-
clara que é nullo o documento authentico
extra-official, havendo a falta de assi-
gnatura das partes, ou de outras pessoas
a sen rogo, quando aquellas nio sabem
ou nio podem assignar. Sendo esta dis-
posicdo geral, tem de applicar-se ao auto
de approvagio do testamento cerrado,
devendo inlervir portanto nesse auto,
quando o testador nao saiba ou ndo
possa assignar, uma pessoa ue assigne
a rogo delle.

Attentas as duvidas que a este respeito
tem havido, acrescentariamos as seguintes
palavras ao § 1.° do arligo 1922.°:
«intervindo uma pessoa que assigne a
«rogo do testador, quando elle nio saiba
«Ou N30 possa assignar».

. No .artigo 1924.° declara~se que o
surdo-mudo pode fazer testamento cer-
rado, nas condigDes, prescriplas nesse
arligo.

1 Veja-se esta Revista, volume citado, n.° 27, pa-
gina 417.

2 Veja-se esta Revista, volume citado, n °¢ 24 e 50,
paginas 369 e 794, e o conselherro Dias Ferreira, obra
e tomo citados, pagina 443,
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Podera testar por essa forma o mudg,
que nio seja surdo ?

Na nossa jurisprudencia tem havido
duvidas a este respeilo, que nao podem

. deixar de ser resolvidas, (raclando-s

de jure constituendo, em senlido affirmai
tivo'. Parece-nos, pois, que as palax?rag
— surdo-mudo— do artigo citado, se.dev
acrescenlar — e o mudo.

No artigo 1925.° declara-se. que o tes-
tamento cerrado, a que faltar alguma

" das formalidades preceiluadas nos arli-

gos antecedentes, ficara sem effeito. Ora
entre essas formalidades estd a prescripta
no § 2.° do artigo 1922.°, da qual b
proprio testador pode prescindir, devendo
todavia o nolario fazer menc¢do no auto
de approvacio de que ella se omittiu por
vontade do testador.

Pelo disposto, porem, no artigo 1939.°,
se o testamenlo se achar aberto, quer
seja no espolio do testador, quer seja
em poder de terceiro, mas sem nenhum
oulro viciamento, nao serd. por isso
annullado.

Em face destas disposicdes pode sus-
tentar-se que, tendo o tabellido omittido
a declaragao de que o testador nao quiz
que o testamento fosse cosido e lacrado,
o testamento é nullo, embora o0 nZo s¢ja,
provando-se que o tabellido o coseu e
lacrou, e que foi aberio posteriormente.
Ora ndo tendo a referida formalidade
importancia, e a disposi¢do. consignada
no artigo 1939.° claramente o revela,
como garanlia da livre manifestacio da
vontade do testador, nem como meio. de
evitar fraudes, deveria no artigo 1925,
nio se considerar nullo o testamento por
falta dessa formalidade. °

b

" No artigo 1936.° deve mandar-se ob-
servar o' disposto no § unico 'do artige
1934.°, pois ainda ha quem sustente que
o teslamento deve ser entrégue & pessoa

! Veja-se esta Revista, volume citado, n.° 20, pa-
gina 306, e o couselheiro Dias Ferreira, obra e tomg
citados, pagina 456. ’
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que requereu a sua abertura, o que pode
ter gravissimos inconvenientes.

- No artigo 1942.° preceilua-se que, se
0 testamento se achar sé allerado ou
eémendado em parte por letra do testador,
‘com resalva e assignatura, nio seré an-
nullado por isso e valerio as dictas
emendas, como se fossem parte delle.

Na nossa jurisprudencia lem-se sus-
tentado que as palavras— alterado ou
emendado — significam, como se vé das
palavras—e valerdo as dictas emendas,
a mesma idéa, e que o lestador pode por
esse meio, em qualquer espago que fique
em branco no corpo do lestamento,
nas entrelinhas, nas margens do papel
e até depois do aulo de approvagao,
substituir a instituicdo de herdeiros e de
legatarios, e inlroduzir quaesquer outras
alteracbes que lhe aprouver, comtanto
que deixe de pé alguma disposi¢ao testa-
mentaria, por mais insignificanle que seja,
.e J& se julgou alé que, ndo restringindo
a lei as alteracdes e emendas a uma
determinada disposi¢do, essas alteracves
podem abranger (odo o testamento .

Nao se comprehende como, sendo o
nosso legislador tao rigoroso pelo que
respeita as formalidades externas do tes-
tamento, permittisse que o teslador o
alterasse ou emendasse de modo tao
substancial, exigindo como unica condi-
¢do que as emendas ou alleragdes sejam
escriplas por letra do testador, com re-
salva e assignatura. Interpretado assim
o artigo, pode qualquer individuo, que
haja feilo as suas ultimas disposigdes
em testamento cerrado, aproveitar o papel
para substituir essas disposi¢bes, sem que
se eslabeleca garanlia alguma no sentido
de verificar se elle estd em seu perfeito
juizo e livre de qualquer coacgao.

Basta esta consideragio para tornar
evidente que ndo podia ser pensamento
do legislador dar faculdades tao latitudi-

1 Aecordio do Supremo Tribunal de Justica de &
de margo de 1897, na Gazela da Relagio de Lishoa,
10.° anno, pagina 886. Veja-se esta Revista, volume
2.0, n.c 67, pagina 225, ¢ o conselheiro Dias Ferreira,
obra e tomo citados, pagina 460.
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narias quanto 4s emendas e allerages
a que o arligo se refere; e as palavras
— 0 alterado ou emendado em parte —
e ainda o facto de se exigir que sejam
resalvadas as emendas mostram que o
legislador teve em vista evitar que o tes-
tador tivesse de fazer novo testamenlo,
para sé esclarecer a sua vontade, ou
corrigir qualquer defeito proveniente de
equivoco ou erro.

Certo é, porem, que a nossa jurispru-
dencia esld interprelando o artigo citado
de forma que se podem dar fraudes gra-
vissimas, que convenienle é evitar, modi-
ficando-o ou esclarecendo-o.

Nesse inluilo poderia ser assim redi-
gido: «Se o testamento se achar em parte
«emendado por letra do testador, com o
«fim de esclarecer ou corrigir qualquer
«de suas disposi¢des, ndo serd annul-
«lado por isse, e valerdo as dictas emen-
«das, como se fossem parte delle, quando
«eslejam resalvadas e assignadas pelo
«testador».

No artigo 1943.° declara-se que, se o
testamento se achar dilacerado ou feilo
em pedagos, no espolio do testador, haver-
se-a por nao escripto, ainda que possam
reunir-se os fragmentos e lér-se a dispo-
si¢do, excepto provando-se que o facto
acontecera depois da morle do testador,
ou por elle fora pralicado em estado de
demencia.

Mostramos nesla Revista quanlo era
defeituosa a redac¢io deste artigo, na
parte em que excepcionalmente admitle
que se considere valido o testamento, e
indicAmos o modo por que devia ser sub-
stituida essa redaccdo!. O conselheiro
Dias Ferreira, que notara os mesmos
defeitos na 1.* edigio do seu Codigo civil
portugués unnotado, sustenta na 2.* edigéo
que «dos artiges 1940.° e 1943.° com-
«binados resulta que é valido o testa-
«mento que appareca dilacerado sempre
«que reunidos os respectivos fragmentos
«possa lér-se a primitiva disposicao, ou

1;3Veja-se o volume 2.°, n.os §7 e 60, paginas 65
e 113,
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«o teslamento apparega no espolio do
«lestador ou em poder de terceiro, ou a
«dilaceragio fosse feila antes ou depois
«do fallecimento do testador comtanto
«que fosse feita sem delerminagdo con-
«sciente deste» !,

Reconhecendo que esta doutrina é em
theoria acceilavel, parece-nos que o0s
artigos citados ndo podem combinar-se
como o conceiluado commenlador pre-
tende. O artigo 1940.° refere-se 4 hy-
pothese de que o lestamento se ache
obliterado, cancellado ou dilacerado de
modo que ndo possa lér-se a primitiva
disposi¢ao, quer seja no espolio do tes-
tador, quer em poder de oulrem; e o
arligo 1943.° 4 hypothese de elle se
achar dilacerado no espolio do testador
e se poderem reunir os fragmenlos e lér
a disposigdo. Ora é a esta ullima hypo-
these que respeitam as excep¢es formu-
Jladas na parle final deste arligo, que,
por isso mesmo que o sao, nio podem
ampliar-se por analogia.

Certo é, porem, que, assim eomo se
considera valido o testamenlo que haja
sido dilacerado depois da morte do tes-
tador, tambem valido se devia considerar
o que haja sido dilacerado emquanto elle
eslava vivo, provando-se que esse faclo se
deu sem o seu consentimenlo. Do mesmo
modo, se 6 valido o leslamento que foi
dilacerado pelo testador em estado de
demencia, egualmente se deve considerar
valido o que é dilacerado por elle num
estado de privagio das suas faculdades
mentaes, seja qual for a causa que a
determine.

Neste sentido, a parte final do artigo
1942.° deveria ser assim redigida: «ex-
«cepto provando-se plenamente que o
«facto acontecera sem determinagio ou
«contra vontade do testador, ot que fora
«por elle praticado achando-se privado
«do uso da razdo, e que o nio readqui-
«rira ou ndo livera conhecimento do facto

«por elle praticadon.
( Gontintia).

1 Veja-se a 1.2 edigdo, volume & °, pagina 320, e
2.2 edigo, volume 3.% pagina &57.




137.° ANNO

‘31 DE DEZEMBRO DE. 1904

N.° 1620

REVISTA

CBISLACIO £ DE JURISPAUDENCI

PROPRIETARIOS E REDACTORES

Drs. Joaguim José Paes da Silva Junior, Bernardo de Albuquerque e Amaral,
Antonio de Assis Teixeira de Magalhfies, Manuel Dias da Silva, Guilherme Alves Moreira,
lentes da faculdade de direito na universidade de Coimbra
¢ Manuel de Oliveira Chaves e Castro, advegade

COLLABORADOR
Constantino Antonio Alves da Silva, advogade

e

SECCAO DOUTRINAL

DIREITO CIVIL

" OBSERVACOES A PROPOSTA DE LEI
DE 7 DE FEVEREIRO DE 1903, ,
EM QUE_SA0 INTERPRETADOS ALGUNS ARTIGOS
DO CODIGO CIVIL

{Continuado do n.° 1619, pagina 388)

m

Artigos do Codigo ¢ivil a que a proposta se
niio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagiio official do Codigo, devem ser
modificados.

Summario. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em materia de successfio testamentaria, que
nio foram resolvidas na proposta.

94 (cont.). Devem introduzir-se nas
disposigbes do Codigo respeitantes ao
testamento militar e ao maritimo algumas
modificacdes.

Pelo disposto no artigo 1944.° s6
podem fazer testamento ‘militar os mili-
tares e os empregados civis.do exercito
em campanha féra do reino, ou ainda
dentro do reino, estando cercados em
praga fechada, ou residindo em terra,
cujas communicagdes com outras estejam
corladas, se nessa praca ou terra nio
houver tabellido.

Pelas Ordenacgdes (liv. 4.°, til. 83.°,
§ 8.°) era permittido fazer testamento

militar a quaesquer pessoas, posto que sol-
dados ndo sejam, que no exercito se acha-
rem, estando em terra de inimigos.

Se, peranle a razio invocada pelo
auctor das Ordenacdes, para se admittir
o testamento militar — os trabalhos e peri-
gos da vida, a que os soldados se offerecem
por a defensdo e conservagdo da republica,
era conteslavel a applicagdo, do que entio
se considerava um privilegio, a pessoas
que ndo fossem militares, hoje, que sé
exisle como razdo justificativa do testa-
mento mililar a impossibilidade de fazer
as disposiges de ultima vontade pela
forma ordinaria, ndo se nos afigura
admissivel a restric¢do do artigo 1944.°,
devendo reconhecer-se o direito de testar,
pela forma estabelecida para os mili-
tares e para os empregados civis do
exercito, a quaesquer pessoas que se
encontrem nas mesmas condigdes.

As consideracbes que acabamos de
fazer 4cerca do lestamento militar sdo
egualmente applicaveis ao testamento
maritimo. (

Pelo artigo 1948.° o testamento mari-
timo sé pode ser feito em allo mar, a
bordo dos navios de Estado, por mili-
tares ou empregados civis em servico
publico.
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No Projeclo primitivo, o arligo corre-
spondente (2400.°) estava assim redigido :
«Teslamento maritimo, é o que é feilo
«no alto mar, a bordo dos navios da
«marinha real e npacional, ou mer-
«canter,

Salva a redac¢io, que era, como a
do artigo 1948.° do Codigo civil, defei-
tuosa, a doutrina consignada no Projecto
era preferivel.

Este, admittindo o testamento mari-
timo a bordo dos navios de Estado a
quaesquer pessoas, e ndo sé aos mili-
tares e aos empregados civis em servigo
publico, e que os passageiros e os tripu-
lantes dos navios mercantes testassem
por essa forma, foi coherente, pois em
todos os casos referidos ha a impossi-
bilidade de fazer testamento publico ou
cerrado, e tanto direito leem a fazer as
suas disposi¢cdes de ultima vonlade os
militares e os empregados civis em ser-
vigo publico, como quaesquer oulras pes-
$048, em quaesquer navios.

Estas consideragdes levaram-nos, pouco

tempo depois de publicado o Codigo civil,
a declarar que «esta parte do direito
«vigenle precisa de ser reformada em
«futura revisio do Codigo civil portu-
«gués» !

Se é, porem, no que respeila 4s pes-
soas a quem é permitlido fazer teslamento
militar, demasiadamenle restricta a dis-
posi¢io consignada no artigo 1948.°,
essa disposigdo é, por oulro lado, no que
respeila s condigdes em que é permit-
tido aos militares ou empregados civis
fazer testamento maritimo, demasiada-
mente ampla.

O artigo referido exige, como con-
dicdo unica para o testamenlo maritimo,
que elle seja feito em alto mar. Tendo
em visla o motivo por que o legislador
admilliu o teslamento maritimo, susten-
tamos nesta Revista que «pelas palavras
«— alto mar — quiz o legislador signi-
«ficar o que o arligo 988.° do Codigo

1 Veja-se esta Revista, volume 2°, n° 9%, pa-
gina 718,
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«de Napoledo significa pela expressao —
«faits sur mer dans cours d’un voyage».
«Portanlo n3o basla, acrescentavamos
«nds, a circumstancia de ser feito no
«allo mar para que seja valido o lesla-
«mento mariimo; é necessario que 0
«testador v em viagem. Aquelle que
«fizesse testamenlo maritimo no allo mar
«a bordo de um navio do Estado, que
«somenle saiu a barra para fazer expe-
«riencias ou exercicios pralicos, ndo fes-

- «tara validamente» .

Nao pode contestar-se que esta dou-
trina é, em theoria, a unica acceilavel;
mas é incontestavel lambem que, em face
da redaccdo do artigo, se pode affirmar
com o conselheiro Dias Ferreira que
«é admittido o testamenlo marilimo a
«bordo de navio do Estado que sain
«a barra emquanto o navio se conserva
«no alto mar ainda que sé para expe-
«riencias ou exercicios pralicos»*.

E n3o é s6 por este motivo que é defei-
tuosa a redaccio do artigo.

Pondo de lado a questdo, a qual em
nosso parecer ndo pode deixar de ser
resolvida affirmatiyamente, se nas pala-
vras — navios do Estado — se compre-
hendem os navios alugados para servigo
publico, vé-se, pelo modo por que esta
redigido o artigo 1948.°, que ndo podem
fazer testamento maritimo as pessoas que
se encontrem a bordo do navio, quando
este se ache em porto nacional ou estran-
geiro, embora ndo haja nesse porto offi-
cial publico que possa fazer o lestamenlo
publico, ou o aute de approvacio do
testamento cerrado. Ora, verificando-se
esta circumstancia, on estando as pes-
soas que se encontrem a bordo do navio,
por motivos sanitarios, ou quaesquer
outros, inhibidas de sair delle, ha a
mesma necessidade de fazer testamento
maritimo, que se o navio se enconlrasse
no alto mar.

Torna-se, pois, necessario modificar a
redacgdo do arligo 1948.°

1 Veja-se o volume 2.°, n.° 98, pagina 733.
2 Codigo civil portugués annotads, 2.2 edigio, tomo
3.o, pagina 468.
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E n3o haverd oulros casos, alem dos
pspecificados nos artigos 1944." ¢ 1948.°,
em que deva admittir-se testamento com
formalidades especiaes ?

No Codigo civil allem3o encontra-se
consignada a seguinte disposigao (artigo
2249.°): «O que se acha numa locali-
«dade que, em virtude de uma epidemia
«ou de oulras circumstancias extraordi-
«narias, esta isolada de tal mode que a
«feitura de um testamento perante um
«juiz ou um notario nio seja possivel,
«ou se torne muito difficil, pode fazer
«testamento perante o pres1dente da
«communa ou por declaracdo verbal
«peranle tres leslimunhas».

"Nao se harmonisa com o espirito do
nosso Codigo eivil a admissdo de testa-
mento verbal, mas parece-nos que se
deverdo estabelecer formalidades mais
simples que as do testamento publico e
do auto de approvagio do testamento
cerrado, para as hy golheses previstas no
artigo cilado do Codigo allem3o, e ainda
para o caso de doenga conlagiosa. K,
alem disso, dever-se-ia reduzir o numero
de teslimunhas e admiltir-se a substitui-
¢do do notario pela auctoridade adminis-
traliva ou sanilaria, e ainda pelo parocho
ou capelldo:

Expostas estas idéas dcerca das modi-
ficagdes que devem introduzir-se no Go-
digo pelo que respeita 4 teslamentifagio
com formalidades especiaes, &s quaes
facil serd dar adequada redacgdo, veja-
mos algumas duvidas de exegese que
teem suscitado as disposi¢des sobre tes-
tamento militar e marilimo.

No arligo 1945.° § 2.° diz-se que a
disposicao seré lida, datada e assignada,
conforme fica disposto nos artigos 1944.°
e 1915.% e no arligo 1949.%, relativo ao
testamento marilimo, diz-se que a dispo-
sicho serd lida, dalada e assignada como
fica dicto no artigo 1914.°

O conselheiro Dias Ferreira, nolando

a dlilferenca entre as disposicdes refe-
ridas, diz que «as leslimunhas, que no
«testamento militar devem todas assignar
«cOm 0 seu nome por extenso visla a
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«referencia do artigo 1945.° § 2.° aos
«artigos 1914.° e 1915.°, no testamento
«maritimo podem assignar todas de cruz
«vista a referencla do artigo 1949.° s6
«ao arligo 1914.%»

Esta doutrina, attento o principio de
que s6 pode admillir-se a assignatura
de cruz no caso em que a lei expressa-
mente o declare, é insuslentavel, e,
quando se julgue inadmissivel a assi-
gnalura de cruz no testamento militar ou
no maritimo, o que deve é eliminar~se a
referencia que no artigo 1945.° § 2.°
faz a0 artigo 1915.°

E seri necessario que no testamento
militar e no maritimo, quando o testador
ndo saiba ou ndo possa assignar,inter-
venha uma pessoa que assigne a rogo
delle ?

Do facto de ndo se fazer referencia no
arligo 1945.° § 2.° ¢ 1949.° ao artigo
1916.° teem alguns jurisconsulios tirado
a illagio de que ndo é necessario que
intervenham qualro testimunhas, uma
das quaes assigne a rogo do teslador,
quando este ndo assigne.

Sustentdmos ‘nesta Revista doutrina
contraria, baseando-nos em que, sendo
necessario, como se vé da referencia ao
artigo 1914.°, que o testamento seja
assignado pelo testador, deve inlervir,
quando este n3o assigne, uma testi-
munha que assigne a rogo delle, e em
que nao se pode argumentar contra
esta doulrina com a omissdo da refe-
rencia ao arligo 1916.°, pois este é
apenas um complemento do disposto no
artigo 1914.°

E esta a doutrina que, em face da lei,
se nos afigura mais acceilavel. Sendo
todavia conveniente simplificar tanto o
testamento militar como o marilimo, pa-
rece-nos preferivel que apenas se exijam
tres testimunhas, mesmo no caso em que
o testador ndo salba ou ndo possa assi-
gnar, devendo declarar-se no lestamento
o motivo por que elle nao assigna.

! Veja-se a obra e tomo citados, pagina 465,
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O artigo 1772." serd applicavel aos
officiaes que interveem no testamento
militar e no maritimo ?

Se & certo que as razdes que levaram
o legislador a adoptar a providencia
exarada nesse artigo para o testamento
publico e para o cerrado sio egualmente
dapplicaveis ao militar e ao maritimo,
tambem o é que as excepgdes se ao
podem ampliar por analogia, parecendo
portanto que deve responder-se negaliva-
mente & pergunta que formalamos.

Necessario é, pois, esclarecer ou modi-
ficar a lei, applicando o artigo 1772.° a
quaesquer pessoas que Intervenham nos
testamentos de que estamos tractando.

0 artigo 1961.° tem suscitado algumas
duvidas.

Produzira effeitos em Portugal o tesla-
mento de mdo commum feito num pais
estrangeiro, em que seja admittida essa
forma de testar?

O conselheiro Dias Ferreira pronun-
cia-se affirmativamente’, e no mesmo sen-
tido julgou a Relagdo do Porlo em accordio
de 3 de maio de 1878%

Opinimos nesla Revista em sentido
con'rario, baseando-nos em que o legis-
lador reprovou essa especie de tesla-
mentos pela necessidade de obslar 4s
fraudes e captagdes de herangas que por
esse melo se faziam, n3o devendo por-
tanto considerar-se essa disposi¢io como
respeitante 4 forma externa dos testa-
mentos, 0 que é comprovado pela collo-
cagio do artigo 1753.°, que, tendo sido
inserido pa secgdo em que se tracla—
Dos testamentos em geral, € applicavel
tambem a0 testamento externo®.

E esta a nossa opinido; mas reconhe-
cemos que a materia é muito duvidosa,
havendo jurisconsultos abalizados que
sustentam doutrina contraria. Conve-
niente é porlanto que seja authentica-
mente resolvida.

( Contintia).

t Veja-se a obra e tomo citados, pagina 471.
2 Nesta Revista, volume 14.°, n.° 704, pagina 44.
3 Veja-se o volume 33.°, n.o 1807, pagina 295.
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Artigos do Codigo oivil a que & proposta se
nfio refere e que, fazendo-se uma nova
publicagéio official do Codigo, devem ser
modificados.

* SummariO. — 94 (cont.). Duvidas que o Codigo sus-
cita em maleria de successfo testamentaria, que
nio foram resolvidas na proposta. — 25. Duvidas
que o Codigo suscita em materia de successfo
legitima, a que a proposta se nfo refere.

94 (cont.). Devendo a authenticidade
do teslamento externo ser determinada,
em virtude do disposto no artigo 1961.°,
em conformidade da lei do pais onde for
celebrado, parece que produzird effeitos
legaes no reino o testamento verbal feito
em pais estrangeiro, onde se admitta
como authentica essa forma de testar.

Sendo, porem, condigdo essencial para
a validade do testamento feito em Portugal
ser escripto, e ndo admillindo a lei o tes-
tamento nuncupalivo até em casos exce-
pcionaes, como os do testamento militar e

maritimo, parece que se n3o deveria attri-
buir effeilos legaes ao testamento verbal
feito em pais estrangeiro. Acrescenta-
riamos, pois, 4 expressio — formulados
authenticamente — as palavras — por es-
cripto.

E para se resolver a davida respei-
tante ao testamento de mio commum,
additariamos um § unico ao artigo 1961.°,
em que declarariamos applicavel ao tesla-
mento exlerno o disposto no artigo 1753.°

As teslemunhas que devem intervir nos
testamentos feilos ou approvados pelos
consules ou vice-consules poderdo ser de
qualquer nacionalidade, ou deverdo ser
cidadaos do pais em que o testamento
for celebrado?

Tem a este respeito causade duvidas
a disposicdo consignada no artigo 1962.°,
as quaes ndo foram resolvidas pelo de-
creto de 24 de dezembro de 1903, em
cujo artigo 99.° se declara que na feitura
de escripturas e demais actos publicos
deve o funccionario consular evitar cuida-
dosamenle qualquer dos vicios que, nos
termos dos artigos 2492.° e 2495.° do
Codigo ctvil, os annullam, salvo no que
respeita 4 nacionalidade das teslemunhas,
que poderdo ser estrangeiras, sendo esta
disposi¢do applicavel aos testamentos
(artigos 104.° g 1.°e 104.° § 1.9
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Dissemos nesta Revista' que, embora
o artigo 1962.°, dispensando a naciona-
lidade das testemunhas, declare, sem fazer
distinc¢do alguma, que podem ser eslran-
geiras, nos parecia verdadeira a dou-
trina de que sé podiam ser testemunhas
em teslamentos feitos ou approvados pe-
ranle os consules os cidaddos do pais
onde elles fossem celebrados, j& porque o
artigo 1961.° estabelece como regra geral
que o teslamenlo feito em pais esiran-
geiro deve ser formulado em conformi-
dade da lei do pais onde for celebrado,
e nas leis estrangeiras exige-se, em regra,
que sejam nacionaes as teslemunhas, j4
porque, de outra forma, podiam intervir
em um lestamento externo testemunhas
de varias pagbes, o que lornaria diffi-
cillimo, se ndo impossivel, verificar a todo
o tempo se o testamento era verdadeiro
ou falso, e se a respeito delle se cum-
priram ou n3o as formalidades exigidas
pela lei.

O conselheiro Dias Ferreira sustenta
a este respeilo que «nas testemunhas
«estrangeiras comprehendem-se, tanto os
«naciqnaes do pais onde o teslamento &
«feito e approvado, como os naturaes de
«outro qualquer pais, porque a lei ndo

«dislingue e a razio é a mesman» >,

Nao devendo considerar-se o tesla-
mento feito perante os consules com-
prehendido na disposi¢o consignada no
artigo 19614.°, e sendo por outro lado
geral a disposicao do artigo 99.° do decreto
de 24 de dezembro de 1903, parece-nos
que esta doutrina é a mais defensavel
em face das disposictes referidas. Nao
concordamos, porem, em que a razio
seja a mesma, e parece-nos que se de-
verd exigir que as testemuphas tenham
domicilio ou residencia permanente no
pais em que o testamento for feito ou
approvado.

No artigo 1963.° deve fazer-se refe-
rencia a0 § 4.° do artigo 1945.°

1 Veja-se esta Revista, volume 3°, ne° 143, pa-
gina 138,

2 Codigo civil portujués annotado, 2.2 edigdo, tomo
3.0, pagina 473,
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No § unico do artigo 1964.° declara-g
que, se o testamento for dado a guarda
ao consul ou vice-consul, o depositari
farad mencio desta circumstancia.

Onde?

O conselheiro Dias Ferreira diz ‘qu
«deve ser feita no livro onde se toma
«nota da approvagio do testamento» .

Sustentamos nesta Bevista® que a nola,
sendo destinada a conter os teslamentos
publicos e a copia do lermo de appro-
vacdo dos teslamentos cerrados, nada
mais nella se pode lancar, e que nenhuma
vantagem resultaria de se fazer na nota
men¢io de que o testamento fora dado
a guardar ao consul ou vice-consul;.e
emillimos o parecer de que essa mengao
devia ser feita na participagio que o
consul ou vice-consul é obrigado a fazer
a0 governo pelo ministerio dos negocios
estrangeiros.

A relagao que ha entre o artigo 1964.°
e o § unico auctorisa esta doulrina, e nio
pode conteslar-se que, conseguindo-se
por esse meio fornar conhecida a exis-
tencia do testamento cerrado e o logar
onde estd depositado, é essa doutrina a
mais acceitavel.

Pelo artigo 105.° do decreto de 24 de
dezembro de 1903 o consul ou vice-consul
a quem for dado a guardar um festa-
mento de subdito portugués, quer esse
testamento tenha sido formulado em con-
formidade da lei portuguesa, quer o tenha
sido em conformidade da lei territorial,
lavrard no protocollo um termo de depo-
silo, do qual dard certidio ao deposi-
tante. Ora é do termo desse deposito que
deveria ser enviada, como alids ja se dis-
pGe para o testamento maritimo (decreto
citado, artigo 106.°), copia ao ministerio
dos negocios estrangeiros.

Neste sentido deveria ser modificado o
§ unico do artigo 1964.°, podendo ainda
determinar-se nelle as formalidades que
se exigem para que o lestador possa re-
tirar o testamento, assumpto que se acha

1 Obra e tomo citados, pagina 473.
2 Volume 2.°, n.° 117, pagina 202,


