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RESPOSTA AS OBSERVACOES

DO SR. DOUTOR

vaquint Jost Paes da Silva,

Mostrar, que nada escrevemos em nosso Projecto sem
maduro exame e reflectido estudo, sem uma razao sufficiente
em fim, é um dever imposto pela mesma natureza do en-
cargo que uos foi commettido. As nossas razdes poderdo
talvez parecer menos concludentes: pertence & illustrada
Commissio resolver, Nao disputamos por obstinacio, por
capricho, mas s6 com o intuito de que se apure o melhor,
com pleno conhecimento de causa. Sentimos comtudo ndo
poder concordar em tudo com o nosso douto Revisor; mas
confiamos da sua alta intelligencia, que ndo ha de levar-nos
a mal nossa [ranqueza, assim como nds muito folgdmos com
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a sua; pois, ainda wesmo 'naquelles pontos em que discor-
damos, achamos occasido de rectificar idéas, e de aprender.

Reparo geral. Nota-se que o Codigo estd mui doutrinal
tanto em definigdes ¢ classificacdes, como em principios ge-
raes.

O nosso judicioso Revisor deixa ao parecer da Commis-
s3o a decisio d’este ponto. Esta materia foi ja tractada por
nés na primeira e segunda Apostilla, ¢ accrescentaremos
somente duas palavras,

O methedo ¢ em todo o caso uma questao de doutrina.
Se entendemos, que é necessario em um Codigo, nao péde
deixar de ser regulado pelos principios geraes da methodo-
logia applicada wo assumpto. Nenhum systema de Legisla-
¢do on Corpo de Dircito, péde deixar de obtemperar, “nesta
parle, & doutrina, sob pena de lornar-sc um monstro in-
forme ingens cui lumen ademptum. Se o perfeito conheci-
mento da Lei, a sua facil comprehensdo ¢ uma das primei-
ras necessidades em qualquer Legislacdo, fica evidente, que
serh impossivel conseguil-o, arredando o luminar da dou-
trina. A critica s6 pode recair sobre a proficuidade do me-
thodo adoptado, sobre a deduc¢io das malerias, sobre a
justeza das classificacdes, exactidao das definicdes em par-
ticular, ou sobre a verdade ou necessidade dos principios.
Mas cumpre ndo perder de visla, que, ou o nosso plano ge-
ral ha de ser adoptado como estd, e foi ja approvado pela
Commissiio primitiva, ou ha de ser regeitado com todo o
Projecto, por isso que difficilmente as materias, como estio
redigidas, sc poderdo accommodar a qualquer outro syste-
ma. Pclo menos ndo seremos nés, que nos encarregaremos
d’esse trabalho: sobejo tem sido ja o que imprudentemente
tomdmos sobre nossos debeis hombros. Em quanto &s de-
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finigdes, talvez algumas possam ser supprimidas, ¢ outras de-
vam ser reformadas; mas acérea dos principios geracs scra
necessaria a maior circumspeccio, para que nie -aconlega,
que se ache a final truncada a ordem e filagdo das dispo-
sicles, de forma que a emenda seja, como se costuma di-
zer, peior que o sonéto. Ha certos palavrdes, certos prolo-
quios, que adquirem celebridade e imperio irresistivel so-
mente & forga de serem repetidos, posto que nao tenham
solidez alguma, ou ndo possam acceilar-se sem grandes res-
tricgdes. Nao ha cousa mais commoda que wm axioma,
porque nos dispensa do trabalho de reflectir ¢ demonstrar.
Entra “neste numero a eclebre seatenca de Javoleno — omnis
definitio in jure periculosa. Ja dissémos alguma cousa a
este respeito; mas ndo podemos deixar de accrescenlar aqui
algumas palavras extraidas d’am livro recentemente publi-
cado em Franga, ¢ que ndo ¢ ainda vulgar entre nés.—Nao
sdo precisamenle as definigdes (diz Rousset, de la redaction
el de la codification rationatles des Lois, p. 294), que sdo
perigosas; mas as definigdes varias da mesma palavra, ou a
falta de toda a definicao legal, que deixando a cada um a
liberdade de explicar a sen modo a letra da Lei, abandona
o seu espirite & anarchia judiciaria do tot capita tot sen-
fentiae dos practicos, Mal profundo, que ji assignalémos
como uma das causas da desordem da nossa Legislagio; de-
feito funesto, que se nio podera exconjurar sendo pela fixa-
go authentica do seutido juridico das expressdes da Lei.
E preciso definir se nos queremos entender.— O mesmo
sentia Bentham. (

A verdade &, pois, que esta questdo ndo pode ser resol-

vida em these geral: talvez serdo inuteis, talvez perigosas,

E na sua especialidade, que devem ser consideradas.
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Ao artigo 8.° 4s leis interpretativas devem ter effeito re-
Lroactivo.

Esta questao foi ja tractada por nds na Apostilla n.° 2.
Diremos aqui sémente, que ndo podemos conformar-nos
com a doutrina de nosso illustre Revisor., A Carta, decla-~
rando, que as Leis nio podem ter effeito retroactivo, ndo
distingue, e portanto tambem nés ndo podemos distinguir,
¢ nem o deveriamos fazer, ainda que nos fosse licito. Se a
Lei, chamada interpretativa, contém disposi¢des novas, nio
péde ser retroactiva, porque ¢ uma Lei nova, e sc nio con-
tém disposi¢Oes novas, ¢ uma Lei inutil, que nada accres-
centa 4 Lei existente. Se ha controversia sobre a intelli-
gencia da Lei, ¢ porque a Lei ndo é clara; e se o ndo ¢,
deve ser o seu sentido fixado por uma Lei, que ¢ nova, e
que mio pode retroagiv sobre os dircitos adquiridos; e ndo
80 por casos julyuados, e 0ransacgoes, mas por todo e qual-
quer modo legitimo. A mesma promulgacdo da Lei nova
demonstra, que a Lei anterior ndo era clara, e como tal ca-
recia da primeira condigio da Lei.

Ao artigo 12.° Nao deve admattir-se nullidade, que nao
seja expressamente decretada,

Ista questao esta largamente tractada na Apostilla n.° 2,
¢ temos por ocioso addicionar cousa alguma. Parece-nos
comtudo, que a nossa divergencia nio ¢ grande, e acabara
logo que se advirta, que o principio, que eslabelecemos,
ndo rege as Leis formularias ou de processo, pois 'nesta
parte somos inteiramente da opinido do nosso illustre Re-
visor. Entretanto, para maior clareza, ndo serd inutil ac-
creseentar ao artigo 12.° o seguinte:

§ unico. A Lei formularia ndo importard comtudo nul-
lidade ndo sendo esta expressamente érrogada.
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E s6émos levados a propor este additamento, por isso que
nos vimos obrigados a dar cabimento no Codigo a certas
formulas. "Neste presupposto deve pér-se todo o cuidado na
revisio, para que ndo escape algum caso sem providencia,
¢ assim obteremos aquella perfei¢do, a que com muila ra-
230 dizia Toullier, nenhum Codigo havia ainda chegado. As
excepgoes, que, em Direito Civil propriamente dicto, podem
ter logar, vao comprehendidas no § unico do artigo 14.°

Ao artigo 14.° Deve accrescentar-se, que o Direilo su-
pervenienle, depois da contestagdo da lide, aproveita a qual-
quer dos contendores, sequndo Correa Telles.

Este principio, quando houvesse de ser adoptado, teria
o seu assento proprio na Parte 4.*; entendemos, porém, que
nao deve ser admittido, pois nio estd em harmonia com as
regras geraes do Direito. A causa define-se e determina-se
pela proposicio ou pedido. Os direitos, que sobrevém de-
pois, ndo podem ser tomados 'nella em consideracdo, visto
que a sentenga deve regular-se pelo petitorio (Proj. art.
2968.°, Ord. Liv. 3.°, tit. 66, pr.). O mesmo Corrca Telles
tanto reconhece o vicio da regra proposta, que pretende
modifical-a, accrescentando que a parte, (ne litigar teme-
rariamente antes de lhe sobrevir o dircito (arl. 13.°) deve
ser condemnada nas custas inuteis. Esta doutrina ¢ ex-
pressamente regcitada pela nossa Ordenacio, em quanto
determina, que os que pedem antes de tempo, sejam con-
demnados nas custas em ddbro, salvo a intentar a acgio de
novo, mostrando haverem pago as dictas custas; ¢ além
d’isso concede ao réu todo o tempo, que faltasse, para ha-
ver de ser demandado, quando o auctor primeiramente o
demandou, com outro tanto (Ord. Liv. 3.°, tit. 35): doulri-
na, que é conforme com a Constitui¢io primeira de Zendo



—_8—

(Cud. 3, 10, plus-petit, Inst. 4, 3). No mesmo sentido sdo
repellidos quaesquer pedidos indevidamente, re, loco, tem-
pore, et causa (Ord. Liv. 3.°, tit. 34; Liv. 4.°, tit. 23, § 3;
Liv. 3.°, tit. 35 e 36) (a).

Ao artigo 41.° Deve conservar-se ao Estado, Corpora-
gdes, e menores, a restituigdo in integrum.

Comeca o nosso illustre Revisor por estranhar, que n3o
facamos differenca entre accdo de rescisiio, ¢ nullidade, como
sempre se tem feito — Que acqdio de rescisio tinha logar,
quando o acto havia sido celebrado com as solemnidades
legaes; mas podia ser invalidado exeepcionalmente por le-
330, ou por outras causas, e a acgio de nullidade se inten-
tava, quando o acto havia sido celebrado nullamente. Isto
¢ exacto, mas esta destinegiio ndio tem para nés importan-
cin alguma (b).

Primeirumente ndo admittimos, que a lesio em st mesma
seja um principio reseisorio, tanto em rclagao aos menores,

(a) Esta questiio foi tractada e resolvida ‘nesie sentido por Voet.
L. 6., tit. 1, § 4. Gluck vol. 8.° p. 147 ¢ 151, que cita com
grande numero de AA. — Segundo o antigo Dircito Rom. o di-
reito novamente adquirido constitujia uma nova causa, que ndo po-
dia ser julgada na primeira: L. 11.°, § 4 e 5, ete. de except.
rei jud. (44—2). Na Lei 23 de Judic. (5—1) diz o Jurisconsulto
Paulo: — Non potest videri venisse in judicium id quod post judi-
cium acceptum accedisset, ileoque alia interpelatione opus est. Con-
corda Javoleno na L. 23—5 de jud. (5—1).

No Direito Canonico ha uma destincgio— Se a demanda ex-
primia claramente o direito, ¢ sua origem, era precisa ac¢do nova;
s¢ exprimia somente o direito, mas ndo a sua origem podia ser
attendida na mesma causa. Cap. 3.° de fent. in 8.° (11—14).

(b) Sic Duvergier a Toullier Liv. 3.°, tit. 3.°, n.° 521. Duran-
tou, tom. 12, n.® 52i. Delvincourt, tom. 2.° p. 180—138, Per-
rin, trait. des nullités, p. 49.
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como em relacdo aos maiores. O brocardo minor restitui-
tur tamquam laesus non tamquam minor, nio auctorisa a
rescisio dos actos celebrados legalmente: e a acclio de le-
sdo, em quanto aos maiores, é abolida. Em segundo logar,
nos outros casos, em que os aclos podem ser rescindidos,
é sempre porque ha um vicio de nullidade fundado na Lei.
Por exemplo. Ha erro, dolo, fraude, ou violencia em um
contracto, ou em qualquer acto — a n3o ser nos casos exce-
pcionaes, mui raros, em que a nullidade procede pleno jure,
¢ ndo precisa de ser declarada judicialmente, ¢ sempre ne-
cessaria uma accao, que annulle o acto ou contracto, que
subsiste, em quanto s¢ udo provar o erro, dolo, (raude, ou
vivlencia, que o vicia. A Lei diz, que sio nullos os contra-
ctos, em que houver erro, dolo, fraude, ou violencia: e
como se podera dizer que a ac¢lio, que se intenla ndo seja
de nullidade? A verdade ¢, que estas accdes se podem dizer
de nullidade ou de rescisio, segundo o ponto de vista, em
que sdo encaradas. Se olharmos ao principio da acciio, cer-
tamente serd de nullidade; se olharmos ao modo, por que
deve ser declarada, serd de rescisio.

Ora, se as palavras acgdo de rescisao ou de nullidade ja
foram, por estas razdes sem davida, empregadas indistin-
ctamente no Codigo Civil Francez (Vejam-se os artigos
1117.°, 130%4.°), com muita mais razio o poderdo ser em
o nosso Projecto, que ndo admitte o principio rescisorio de
lesao, em que fundam os partidarios d’esta doutrina a so-
bredicta distinccao.

Se altendermos & forma e aos cfeitos juridicos das duas
acgies, tambem ndo vemos fundamento préctico para simi-
lhante distincgio, pelo menos segundo a nossa doulrina,

A forma é a mesma, Os effeitos juridicos, cm que os
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nossos DD. achavam differenca, vem a ser: 1.° em quanto
& prescripcio; 2.° em quanto & restituiccdo dos fructos.

No tocante & prescripcdo, seguiam que a acgiio de nul-
lidade sémentc prescrevia por trinta annos; e a ac¢do de
rescisio tinha prasos mais curtos (Vej. Lobao, notas a
Mello, Liv. 2. tit. 13, § 8, n.° 6. Rocha, § 109). Mas se
advertirmos, que limitavam a acgdo de rescisio aos casos de
restituigio in inlegrum e lesdo, fica evidente, que esta dif-
ferenca ndo & applicavel ao nosso Projecto (a).

No tocante & restituicio dos fructos, escreve Lobao, se-
guindo Altimar, que a nullidade obrava os seus effeitos ex
tune, desde o dia do acto, e a rescisdo ex nunc (Not. a Mello,
Liv. 2.° tit. 13, n.° 6); e o Doutor Rocha (§ 109, not.)
eaplica o cx nune, dizendo, que é desde a citagio, ou con-
testacdo dda lide, eitando a Ovd. Liv. 4.2, tit. 13, § 10 (D).
"Nesta distinecdo, eomo na antecedente, partia-se do mesmo
presupposts — a rescisio cm restituigdo ou lesao; porém,
com muilo menos fundamento, por isso que na restitui¢ao

(a) Por Direito francez, as ac¢des de nullidade ¢ rescisdo tem
a mesma prescripedo de dez annos, salvas algumas excepeoes. Cod.
Civ. Frane. art. 1304.°, Toull. tom. 7.°, n.° 397 ¢ seg. Segundo
0 nosso Projecto, a prescripcio é sujeita a regras geraes; e as ex-
cepedes variam, scgundo os casos, e nio dependem de nenhum
principio geral.

() A disposi¢io da Ordenacdo Liv. 4.°, tit, 13, § 10, absolu-
tamente restricta ao caso especial da aegdo por lesdo, nas compras
¢ vendas, nio auctorisa a generalidade, que lhe attribue o Doutor
Rocha no § 109,

Sobire as difficuldades, a que tem dado causa a miseravel redac-
cio do § 10, accrescentado pelos Philippistas: veja-se a judicio-
sissima analyse de Egidio no seu commentario in leg. ez hoc jure,
P. 1, cap. 9. '
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dos menorcs e similhantes, os effeitos deviam comecar ex
tunc, e, no caso de lesio de maiores, os fructos eram man-
dados restituir desde a lide contestada; ndo, porque fosse
este o effeito proprio e caracteristico da rescisdo, mas por-
que anles se julgavam compensados reciprocamente em
boa fé, comegando a m4 & sémente com a contestacio da
lide (a). :

Mas esta disposicao, relativa 4 restituigao dos frnctos, de
venhum modo impedia, que a rescisao produzisse outros
effeitos ex tunc: assim, as hypothecas, as scrviddes, e quaes-
quer outros encargos impostos sobre o predio, ficavam in-
teiramente annulludos (Codigo Francer, art. 2125.°, 2182.%
Toull. tom. 7.%, n.° 548).

A doutrina seguida, modernamente, ainda mesmo por
aquelles, que, como Zachariae, mais se empenharam em
sustentar a differenca das suas acgdes, ndo deixa comtudo
de reconhecer, que, tanto a nullidade, como a rescisio jul-
gada, repdem as cousas, por via de regra, no mesmo esta-
do, ou similhaate dquelle, em que se achavam antes da for-
magdo da obrigacao annullada ou rescindida (Zachariae,
tom, 1.2, § 336).

Demoramo-nos um pouco com cste assumpto, para que
se veja, que ndo, sem razio, deixdmos de consagrar esta
distincgdo, que alias se abona com mui graves auctoridades.

Restituicao in integrum. I conveuiente, que comecemos
recordando a historia d’esta institui¢do, porque muitas dis-

(a) Gomes, Var. G. 2.°, n.° 24, diz que antes nio sao resti-
tuiveis os fructos: 1.° porque ha posse com titulo e boa fé; 2.°
porque se nio pode dizer, que haja mora; 3.° porque sc um dos
contrahentes tem a cousa, 0 oulro tem o preco,
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posi¢des, que hoje existem, se nio podem justificar d’outro
modo. As razdes, que as determinaram, sumiram-se na
noite dos tempos, e comtudo continuam em vigor, ndo pou-
cas vezes, 4 custa de importantes interesses sociaes.

A restituigdo in integrum, concedida aos menores, veio-
nos do Direito Romano. Mas este [aver foi alli determinado
por circumstancias privativas da mocidade romana. Segundo
o Direito antigo, os mogos, que se ndo achavam debaixo
do patrio poder, permaneciam em tutella até 4 edude de
puberdade; mas d’esta epocha por diante ficavam entregues
a si mesmo, e por consequencia cxpostos a todos os peri-
gos da inexperiencia e leviandade juvenil. Procurou-se pro-
vér de reinedio a isto. Primeiramente foram estabelecidas
penas (pela Lei Plactoria) contra os que se enriquecessem
deslealmente & custa do pubere menor de vinte e cineco an-
nos. Depois, prometteu o Pretor aos menores restituico
contra qualquer prejuizo causado pela sua pouca edade. E
finalinente, cstabeleceu-se para os menores uma curatella
geral, similhante & tutella dos impuberes.

O pensamento fundamental d’esta instituicdio (diz Savi-
gny) floi proteger os puberes menores de vinte e cinco an-
nos, que outr’ora tinham a livre disposi¢do de seus bens;
mas successivamente se foi complicando este pensamento,
concedendo-se aos menores restituigdo em casos, em que a
necessidade indicada ndo existia.

Assim [oi esta restituicho ampliada aos impuberes, ndo
por causa do prejuizo resultante de seus proprios actos,
pois que estes actos eram nullos de pleno direito, mas con-
tra o prejuizo resultante de omissdes ou de fraudes de seus
tutores (L. 29.°, pr. § 1. L. 38.°, pr. L. 47.°, pr. de mi-
nor. 4, L. 2., 3.°, 8.°, C. si tutor 2, 28). E do mesmo
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modo foi concedida restituiciio aos puberes contra os actos
de seus curadores.

Em tudo isto (diz o citado Savigny) excedia-se muito a
necessidade primitiva de similhante restituicao, que ainda
fora diminuida pelo estabelecimento da curatella,

As instituicdes modernas acceitaram esta theoria, e a tém
conservado (pela maior parte), ndo obstante ter-se tornado
cada vez menos precisa, menos justificavel, & medida que o8
interesses dos menores recebiam novas garantias com a or-
ganisagdo do systema orphanologico ou tutellar.

« Se pezarmos, sem prevengiio, eslas circumslancias, ob-
serva o judicioso Savigny, convencer-nos-hemos, que a res-
tituicdo dos menores, nio se justifica no actual estado de
cousas. Mais valia reformar em proveito dos menores o di-
reito de tutella, susceptivel ainda de muitos melhoramentos. »

E, com effeito, comprehende-se, que no antigo Direito,
se acautellasse com (a0 ampla restituicio a minoridade des-
valida. Mas hoje similhante favor s6 péde servir de lancar
a perturbagdo e a incerteza sobre os direitos dc proprie-
dade, e entorpecer as transaccdes sociacs, que muito importa
proteger.

Que se pretende? Assegurar os menores countra a sua
inexperiencia? La tem a nullidade dos actos, que illegal-
mente practicarem, e ndo precisam de restituicio. Acaute-
lar o prejuiso, que péde provir dos actos de seus tutores ou
administradores? L4 est4 a sua hypotheca, fianga ou cauciio!
L4 estdo o tutor responsavel, o Juiz, o sub-tutor, o cura-
dor, o Concelho de familia, concorrendo todos no mesmo
pensamento de proteccdo e responsabilidade,

E como péde a Lei, sem contradigio, sem immoralidade,
annunciar, que taes actos serdo validos, conformando-se com
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certas formalidades, e declarar por outro lado, que estes
actos podem ser annullados pela mais pequena lesao, que o
menor soffra? A Lei, dizem os eruditos annotadores de Za-
chariae, seria inconsequente e imprevidente: inconsequente,
porque o tutor, mandatario de seu pupillo, que o representa
nos actos da vida civil, deve obrigal-o, em quanto n3o ex-
ceder o seu mandato; e imprevidente, porque os menores
difficilmente poderdo contractar, ou sem grande desvanta-
gem, ndo sendo possivel tractar seguramente com os seus
tutores.

o indispensavel, dizia o Jurisconsulto Joubert, nos mo-
tivos do Codigo Francez, assegurar completamente os direi-
tos dos que tractam com os menores, cumprindo as forma-
lidudes da Leio O interesse das familias, o respeito devido &
moral pablica, exigem certamente, que a Let outhorgue
tada o protecgdo aos menores; mas, como ¢ preciso que al-
guma vez se contracte com clles, e elles pela sua parte pre-
cisam de contractar com outros, cumpre que os interesses
de terceiro fiquem seguros, observando-se as formalidades
legaes.

Limitada a restituicdo ao seu fim legitimo, observa Car-
denas nas suas reflexdes sobre o Projecto do Codigo Civil
Espanhol, é um remedio desnecessario, e, considerada em
toda a sua latitude, constitue umn privilegio injusto e odioso.

[ por estas razdes, que a doutrina, que seguimos, se acha
estabelecida nos Codigos Francez, Sardo, Duas-Secilias, Lui-
siana, Vaud, Parma, e Hollanda.

O nosso illustre Revisor propde, comtudo, que, conser-
vando-se a restitui¢io na forma antiga, serd preciso fixar
o quantitativo da lesdo, pelo menos na sexta parte, como
seguem os nossos Praxistas. 'Nesse presupposto, esta decla-
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ragio seria na verdade um melhoramento, mas insufficiente, .
como deixamos demonstrado.

A restituigdo do Estado, Corporagdes, ou Estabelecimen-
tos piblicos, teve egualmente origem no Direito Romano,
ad instar da restituicio dos menores. Este privilegio ¢,
porém, muito menos justificavel, porque o Estado, e as Cor-
poracdes slo pessoas juridicas capazes de provér, como os
individuos, & boa administracio de seus interesses; e, se o
ndio fizerem, ndo ¢ justo, que por tal causa, se perturbem
os interesses geraes, ou se sacrifiquem os inlcresses de {er-
ceiro; e & por esta causa, que similhante privilegio se acha
hoje banido de quasi todas as Legislagoes.

Se ndo perdermos de vista, diz ainda Savigny, que a
restituigdo dos menores foi estabelecida em relacio aos seus
proprios actos, e que a applicagio aos actos de seus repre-
sentantes, contraria ao rigor dos principios, nao tem pro-
duzido sempre bons resultados, convencer-nos-hemos cada
vez mais, que estas novas ampliagdes nao devem ser admit-
tidas.

E justo, que se protejam os interesses do Estado, dos
Estabelecimentos pablicos, mas nunca & custa d’outros in-
teresses, que ndo devem ser menos respeitados,

O Estado, ¢ os Estabclecimentos piblicos, se tanto cabe
nas suas attribui¢des, devem provér d'outro modo 4s ga-
rantias, de que precisem, e ndo reservar-se o leonino di-
reito de annullar, em prejuizo de terceiro, os actos e con-
tractos celebrados na forma da Lei. E preciso, que a Lei
seja uma verdade, e ndo um lago armado 4 boa fé pitblica.
Com similhantes privilegios ndo péde haver credito pibli-
co, nem privado, nem mesmo se péde pensar em inelho- -
ral-o. Todas as acgdes resolutorias tdm um caracter cssen-



—_16 —

cialmente malefico, e ndo devem admittir-se, sendo em casos
de extrema e absoluta necessidade.

Para apreciar devidamente uma dada institui¢do, ndo
hasta encaral-a debaixo d’um unico aspecto. E preciso exa-

. minal-a em todos os seus pontos de contacto com os inte-
resses sociaes. Uma grande parte das institui¢des antigas
adoecem d’este vicio, e ndo & possivel levar a effeitc uma
reforma verdadeiramente util, sem partir dos grandes prin-
cipios, que devem servir como de centro de unidade a todo
o systema civil. Ndo basta que tal institui¢do possa ser ulil
debaixo d’este ou d’aquelle aspecto, & preciso, sobretudo,
que niio se achem em opposigio com os interesses moraes
¢ cconomicos da sociedade em geral,

Em quanto aos males, que o nosso douto Revisor receia,
que possam originar-s¢ du suppressio d’este privilegio, péde
tranquillisar-se, porque ja temos em nosso favor a expe-
riencin d’outros paizes, e que vigora o principio, que
adoptémos, scm o menor inconveniente; e ainda quando
algum apparecesse, seria sem diivida muito insignificante em
comparagio dos inconvenientes, que inevitavelmente resul-
tam do systema contrario (a).

O sabio Revisor entende tambem, que o praso d'um anno
fixado no artigo 323.° para as reclamacdes de restituigio,
ou antes de indemnisacdo, nos casos em que esta pode ter
logar, ¢ a que ficam reduzidos os quatro annos da Orde-

(a) Em Franca, o Estado, os Municipios ¢ Estabelecimentos
publicos, gozam comtudo do direito de rescisdo por requéte civile.
Mas este meio & lei geral entre nds, nos casos, em que o admitte

- o Direito Francez. V. Lei de 19 de Dez. de 1843, Decreto de 19
de Maio de 1832,
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nagdo (a), ndo ¢ sufliciente, e que deveria ser, pelo menos,
de dois annos.

Adoptamos o antigo praso do Direito Romano (V. Mer-
lin Verbo Rescis. p. 186, n.° 8), & imitacdo do Codigo do
Cantdo do Vaud, art. 969.° O prase d’um anno ¢ sufficiente
para que qualquer emancipado ou maior tome cenhecimento
do estado das suas cousas ¢ do direito, que possa ter con-
tra os sevs tutores e administradores; e tanto mais, que ¢
avisado pela Lei para que proceda com tempo a esse exa-
me: se o ndo fizer, a si mesmo deve imputar as conscquen-
cias; € ndo ¢ a Sociedade, que deve supportar os funestos
effeitos da sua negligencia.

Ao artigo 117.° E preferivel a doutrina, que amplia a
legitimag@o por subsequenle matrimonio a todos os filhos
naturaes ow espurios, pelas razdes, de que se ndo devem
privar os paes de emendar seus erros, e [azer a fortuna dos
filhos, que innocentes soffreriam pena pelos defeitos dos
paes; e que, se 0 Projecto pretende evitar @ immoralidade,
pelo contrario se daria occasidgo a que se nao podessem con-
verter em matrimonios concubinatos escandalosos; que esta
doutring tem sido sequida por quasi todvs os nossos Ju-
risconsultos depois de Paschoal José de Mello, ¢ na pra-
ctica de julgar.

Comecaremos por observar, que ¢ exacto, que esta opi-
nido tem sido adoptada entre nés quasi geralmente, depois
do Dr. Paschoal; mas, tendo estudado detidamente esta
questdo em relagio ao direito constituido, adquirimos a
convicgdo de que esta opinido é uma verdadeira corruptella;
mas sobre este ponto exporemos em outra parte as nossas

{a) E o praso ampliado por Justiniano, L. €. de temporibus in

tntegrum restitutionis.
2
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iddas, visto que aqui sémente nos occupamos de jure con-
stituendo e de escollier o que [or mais justo e conveniente
4 hoa ordem e interesses da sociedade em geral.

Vejamos pois o valor, que, na realidade, podem ter as
consideracdes adduzidas.

Emenda de erros. Esles erros nio tém emenda. E um
mal practicado, que ndo pode mudar de natureza por factos
posteriores.

Nao se converterdo em matrimonios concubinatos escan-
dolosos. Antes nos parece, que a possibilidade do matrimo-
nio e da legitimacio serd um meio, que facilite similhantes
factos por parte de ambos o0s cumplices. O homem, na cer-
teza que poderd, quando quizer, contrair o matrimonio, e
legitimar seus filhos, ndeo hesitars tanto em cohibir-se; assim
como a mulher, finda em promessas, que podem falhar por
mil causas, ndo opporh por certo tamanha resistencia.

Pena ao innocoute. lim que pode consistir esta pena?
Pena haveria com effeito, se a Lei prohibisse, que o pae
alimentasse e educasse o filho espurio, ou podesse fazer a
sua fortuna. Mas, nio existindo similhante prohibigio, a
pena péde consistir na paternidade illegitima, que ndo &
facto da Lei, mas um facto do homem, que a Lei nao deve
legitimar,

Mas, porque nao egualaremos estes filhos em direitos com
o3 fillios nascidos d’uma uniao legitima? Porque é preciso
fazer respeitar as instituigdes, que sio a base fundamental
da sociedade; porque acima dos interesses individuaes, estio
os interesses geraes da ordem e moralidade social,

Expliquemo-nos por um exemplo. Supponhamos, que
dois adulteros se casam, dissolvido o anterior matrimonio,
Ha um filho ou dois legitimados, e outros legitimos. Sera
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possivel, que o facto do nascimento d’'uns e outros fique
reciprocamente desconhecido? Certamente que nao. Terc-
mos pois desde ja um principio de divisdo. Depois, o que
serd ainda de peores consequencias, teremos o conflicto en-
tre a doutrina e o exemplo ou facto. Os paes ndo poderdo
inculcar os principios de honestidade sem denunciar-se cri-
minosos; e os filhos, tanto legitimos como legitimados, acha-
rdo no exemplo dos pacs um incentivo para ndo serem mais
escrupulosos, ou nao accreditarem na sua doutrina.

Fallando especialmente dos adulterinos, ha ainda outra
razio, de ndo menor gravidade. A historia criminal csta
cheia de exemplos de assassinatos motivados no intuito de
casamentos entre os adulteros, Pode dizer-se, que 'neste
caso a legitimaglo ¢ impossivel, porque o casamento ndo
pode ter logar pelo impedimento criminis. Mas quantas ve-
zes esse crime ndo escapa & precisa publicidade? Quantas
vezes, ainda que se ndo effectue um assassinato sanguento,
a simples esperanca, ou possibilidade d’nm consorcio, ndo
¢ causa de discordias e sevicias, e d’uma especie de assas-
sinato moral, lalvez o menos terrivel, que nm assassinato
physico?

Estas razdes pareceram-nos muilo mais attendiveis, que
o escrupulo de punir o innocente, somente porque se re-
cusa a este a qualidade, que desgracadamentc ndo teve,
sem culpa da Lei, de nascer legitimo.

Por ultimo, & necessario nao perder de vista, que, ndo
parecendo opportuna a secularisagio do matrimonio, como
se tem practicado todavia entre outras vagdes ndo menos
catholicas que a nossa, ¢ que nos devemos restringir aos
effeitos puramente civis do matrimonio, a exclusio dos fi-
lhos incestuosos nao passa do terceiro graw civil, ou se-

..
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gundo canonico, isto €, entre tios ¢ sobrinhos; nlio consi-
derando como taes para este effeito os nascidos de parentes
em graus ulteriores. A razdo particular, que tivemos para
ndo ir mais longe, é que, nos graus ulteriores, vio-se re-
laxando cada vez mais os vinculos da familia, a intimidade
das relagdes, em quanto o tio gosa da consideragio ¢ in-
fluencia de irm3o do pae, e militam a seu respeito quasi as
mesmas razdes de excluso, que se dio entre irmdos.

Accrescentaremos, que, se nos fosse licito reformar a
maleria dos impedimentos matrimoniacs, a questio seria
radicalmente cortada, prokibindo absolutamente os matri-
monios no terceiro grau civil (a).

Em quanto aos sacrilegos, ndo podeudo haver casamen-
tag entre pessoas ligadas por Ordens, parecera talvez inuti-
lidude declarar, que seus filhos ndio podem  serlegitima-
dow, por subsequento matrimonio. Mas o facto é, que nio
faltam exemplos de dispensas em taes casos, e é forgoso,
que o Direito Civil ndo lique dependente das decisdes da
Curin Romina. .

Serfi nossa doutrina menos justa, menos conforme aos
grandes interesses sociaes? Pdde ser; mas a nossa conscien-
cia fica tranquilla: se ha erro, comnosco tém errado quasi
todas as nacdes civilisadas, nio excepluando a nossa, cuja
legislagio a este respeito se acha adulterada (pelo menos
¢ nossa opinidio) por interpretagdes especiosas (b).

(@) Consta-nos, que ha uma resolucio recente de S. Santidade,
declaranda, que nio serdo mais permittidas dispensas para casa-
mento em 2.° griu,

(b) Estio pela unossa doutrina o Codigo Francez e Belga art,
331.°, Duas Secilias art. 253.°, Luisiana art. 217, Sardenha art.
171.°,172.°, e 173.°, Vand art. 178.°, Hollanda art. 327.°, Berne
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Accrescenta o nosso illustre Revisor, que, conservando-se
esta nossa doutrina, offerece uma anomalia com a doutrina,
que estabelecemos em quanto ao matrimonio, regulando-o
segundo as disposi¢des do Direito Canonico.

Ja observamos, que esta especie de anomalia teria desap-
parecido, se julgassemos opportuno secularisar esta materia,
e que, prohibindo absolutamente o casamento nos casos, em
que ndo admitlimos legitimacdo subsequente, tudo ficaria
em perfeita harmonia. Mas como o ndo podemos fazer, era
forgoso limitarmo-nos unicamente aos effeitos civis do ma-
trimonio, procurando cvitar a menor divergencia possivel.
Aos Poderes politicos compete conciliar por outro modo a
divergencia, que civilmente se ndo possa evitar,

Pelo que toca & excep¢do, que o nosso sabio Revisor
deseja que se expresse, relativamente 4 successdo de mor-
gados, adoptando-se a opinido do Doutor Rocha art. 513.°,
respondemos, que esta materia ndo ¢ comprehendida no Co-
digo, e deve ser regulada na Lei especial sobre morgados,
como se declara no art. 2010.°,

art, 144.° Argovia art. 80.°, Soccia C. 2, n.° 11, Hayti art. 302,°
a 313.°, Ilhas Jonias arl. 337.° a 339.%, Polonia art, 291.°, Saxe
art. 76.°, Russia art. 14.° do Ukase de 6 de fev. de 1850, Hespanba
art.’ 1.° da Lei de 14 de abril de 1838, Bade, Verse, Brasil, e
finalmente a Legislacio ingleza, que nao admitle em easo algum
legitimaco por subsequente matrimonio. Seguem a doutrina con-
traria o Codigo Prussiano art. 596.°, o Austriaco art. 161.°, Baviera
art. 18.°, Friburgo art. 144.°, 53.°, Bolivia 250. Fortescue, fal-
lando da Lei Ingleza, exprime-se assim: Nungquid tunc lex ista
casta non est, non fortius firmiusque repellit peccatum quam facit
lex praedicta civilis, quae cito el quasi inultum luzuriac crimen
remittit? P. 93, V. Blasktone tom. 3.°, cap. 15, p. 68, trad. de
Chompré,
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De resto, a nossa doutrina sobre os effeitos da legitimagao
estd formulada nos artt. 117.°, 120.° e 2138.°, ¢ em muitos
outros. A legitimagiio, diz Marcadé, é uma ficgdo, segundo
a qual a concepgio e nascimento d’um filho natural sae
considerados como se tivessem logar no momento da cele-
bracio do casamento, de forma que a legitimagio nio tem
effeito algum retroactivo:— Dies nuptiarum dies est conce-
ptionis el nativitatis legitémae (V. Marcadé ao art. 332.° do
Codigo Francez). Mas, ou seja por ficgdo ou nio, o certo &,
que a Lei quer, que o filho illegitimo seja havido por le-
gitimo pelo seguinte matrimonio. Ora, se o matrimonio &
que legitima, fica evidente, que, antes d’esse matrimonio,
esse tal (ilho ndo pode ter adquirido direitos, que s6 com-
petem aos que sdo legitimos, Segue-se d’aqui, que o fitho,
legitimado subsequentemente, nio pode entrar em concor-
rencia com o8 nascidas de matrimonio inlermediario nas
lieranens, que ‘nesse tempo fossem abertas em seu favor.
Os dircitos irrevogavelmente adquiridos por outros, nio
Ihes podem ser extorquidos. Esta é a nossa doutrina; mas,
como sc appresenta per consequenliam, e pode haver questio,
por isso que ndo falta quem diga, que o matrimonio se re-
trotrahe ao tempo da concepedio ou nascimento (a), parece-

(¢) Esta opinido ¢ adoptada na Ord. Liv. 2.°, tit. 35.°, § 12,
nas palavras, porque este filho legitimado é em todo perfeitamente
legitimo, e haveria logar a dicta Lei (meatal), assim como se ao
tempo do sew nascimenlo ji o matrimonio fosse celebrado, com
tanto que este fitho fosse tal, que com direito podesse ser legiti-
mado por sequinfe matrimonio. D’esta disposigio sc segue, que,
no caso de concorrencia de filho legitimo nascido de matrimonio
intermedio com o filho legitimado sobre successdo de vinculo, o
legitimado péde proferir ao legitimo anterior, o que é inteira-

nos, que ndo serd fora de proposito accrescentar ao art.
120.°, as palavras — nascidos do mesmo malrimonio.

Ao artigo 128.° Investigagao de paternidade. Deve dar-se
mais latitude d prova de filiagdo, admittindo qualquer espe-
cie de prova ou conjecturas fortes, porque d’esta férma ndo
serdo privados os filhos dos direitos, que a natureza lhes deu:
que a necessidade de evitar questdes vergonhosas se evita ha-
vendo cautelln de fechar as portas da casa da Audiencia na
occasido da inquiricio das testemunhas; havendo jury sem
que se escrecam os depoimentos; mas que este jury deve ser
Livremente escolliido pelus partes.

Como o nosso illustre Revisor parece nao ler tomado em
consideracdo todas as razdes, que livemos presentes, fazen-
do-se apenas cargo d’uma, que ndo livemos em conla, por
isso que o escandalo das Audieucias estda prevenido na Lei
do Processo, indicaremos rapidamente os motivos, que nos
determinaram,

Todos sabem, que o facto da procreacio ¢ um mysterio
insondavel, e que o facto da paternidade ndo ¢ susceptivel

mente contrario & doutrina seguida pelo Doutor Rocha, Corréa
Telles, Dig. tom. 2.°, § 170, Guerrcivo, Gomes, ¢ muitos outros
citados no Repertorio & Ord. Verbo legit. por matr. seguinte-—
Doutrina combatida por muitos outres apontados no nresmo Re-
portorio, e por Fajardo de leg. per subreg. mem, 4. E nao pide
haver davida, que seja aquella a doulrina da Ord., particular-
mente no caso de morgado, ndo s6 porque é applicada aos pro-
prios bens da corda, mas porque no mesmo § 12 sc falla expres-
samente de morgados, e os sujeita & mesma regra. A nossa opi-
nido com tudo, se nos cumprisse resolver esta divida de jure con-
stituendo seria a contraria. Ndo nos demoramos com a exposiciao
dos nossos motivos, porque é questio, que estd fora do nosso pro-
posito.
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d¢ demonstragio. A Sociedade, querendo lancar as bases do
direito de familia, viu-se obrigada a estabelecer uma pre-
sumpeio Juris et jure formulada no seguinte principio: pa-
ter est quem justae nuptiae demonstrant. Mas esta presump-
¢fo, assim mesmo, pode ser destruida pela verdade resultante
de circumstancias, que tornem impossivel o facto da pro-
creagdo, ae menos segundo as condi¢des, em que a Lei o
reconhece. Mas esta theoria ¢ dictada por um interesse ma-
ximo—o estabelecimento da Sociedade, se é que ndo segui-
mos as utopias communistas. Mas, sendo a filiagio natural
um facto subversivo dos principios, em que a Sociedade quiz
fundar a familia, simithante disposi¢io ndo lhe podia ser
applicada; e portanto era forgoso, ou abrir campo a wma
demonstragdo, que nunca poderd aspirar s honras de ver-
dade, on deinar ao amar paternal, & conscicncia do homem,
o reconhecimento da prole. Além, ¢ a Lei, que reconhece
a paternidade pelo homems; ¢ aqui, o proprio homem. Qual
d'estes systemas deviamos adoptar? Decidimo-nos pelo se-
gundo, na ntima convicgdo de que assim proviamos melhor
uos interesses da justica e da moral. Uma de duas: ou o
pat reconhece, ou nao, o filho natural. Se o reconhece, toda
a disputa se torna ociosa: a Sociedade ndo tem que intro-
metter-se nos motivos, que o determinaram; e tem feito
tudo, assegurando a verdade juridica do acto, e resalvando
os direilos legitimos da familia, que se nado deve confundir
com o fortuito contobernio. Mas se o pae entende em sua
cousciencia, que o filho the ndo pertence, que o nao deve
reconheeer, quem péde forgal-o a isso, em materia, cuja
verdade ¢ imprescrutavel ? A prova de testimunhas, as pre-
sumpgoes mais ou menos fortes? — Seria preciso, que nao
tivessemos conhecimento algum do que se esté diariamente
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passando entre nés em similhantes questdes para acceilar um
tal expediente. Admiltimos geralmente a prova de testima-
nhas em materias de facto sujeitos 4 inspec¢do dos senti-
dos, mas nio em materia, em que s6 se podem dar presum-
pedes, mais ou menos fortes em verdade, mas todas falliveis,
Se o pae existe ainda, a opposigic poderia luctar com al-
guma vantagem; mas se ndo existe, ¢ entdo que os interes-
ses e a tranquilidade das familias sao, pela maior parte, sa-
crificados a conluios, sobornos, e manejos os mais infames.
E depois ¢ uma ideia, que profundamente nos repugna, a
do individuo, que se pretende impor como fitho a outro,
que protesta, que realinente niio ¢ seu pac. Mas os direi-
tos do fitho, diz o nosso illustre Revisor, serdo desattendi-
dos? Mas qual filho? Quem o poderi asseverar? O jury, de
que se lembra o nosso illustre Revisor, ndo resolve a dif-
ficuldade: serd antes, em nosso entender, um perigo de
mais, porque & livre no seu veredictum, e ou ha de regu-
lar-se pelo dicto das testimunhas, ou pela sua propria con-
vicgdo. Em todo o caso teremos arhitrio, incerteza, e pos-
sibilidade de abuso.

N6s admittimos, comtudo, em alguns casos a investigagio
de paternidade; mas note-se, que em uus partimos do re-
conhecimento voluutario, € em outros d'um alte principio
de moralidade: a presympcdo de paternidade ¢ sanccionada
como justa puni¢io do pae, que, ndo querendo incorrer
’nesse perigo, deve attentar mais circumspectamente pelas
suas accoes.

Eis aqui, como se exprimia Duveyrier no tribunato, sus-
tentando os principios do Direito Francez, que 'nesta parte
adoptamos. — Tendo a patureza subtraido o mysterio da
paternidade ao conhecimento do homem, as suas faculda-
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des moracs ¢ physicas, e tanto &s percepgdes dos sentidos
como &s investigagdes mais perspicases da sna razdo; e sendo
o casamento estabelecido para dar 4 sociedade, ndo a prova
material, mas na falta d’esta prova, a presumpcdo legal da
paternidade, ¢é evidente, que, quando o casamento nio existe,
nio ha nem signal material, nem legal. Nada ha, que possa
fazer suppor a mesma ficcio convencional e social.

A paternidade fica o que era aos olhos da Lei, como aos
olhos do homem, um mysterio impenetravel; e é a0 mesmo
tempo injusto e insensato querer, que o homem seja con-
vencido & forca d’um facto, cuja certeza nlo apparcce, nem
nas combinagdes da natureza, nem nas instituigdes sociaes.

Ougnmos mais um distincto Jurisconsulto, que recente-
mento tractow ex professo a questio de —saber se a inves-
tigncdo de paternidade deve ser admittida ou banida das
Leis civis (a).

« Pors estabelecer-se a paternidade d’um filho, nascido
fora do matrimonio, scria necessario provar dois factos muito
distinctos—o cornmercio carnal entre a mae e o pa¢ puta-
tivo, ¢ que o filho & effectivamente fructo das relacdes da
mac com esse individuo. A prova do primeiro facto & pos-
sivel, na maior parte dos casos; mas a do ultimo nio de-
pende, quasi sempre, sendio do testimunho da propria mae;
assim, quasi todas as Legislacdes, que admittem a investi-
gagdo de paternidade, tém-se visto na necessidade de con-
tentar-se com o juramento da mde. A mie é aqui festis in
propria causa; e se ella consegue fazer reconhecer judicial-
meote o pae, exonera-se intetramente, ou ao menos em

(a) V. Koenigs-Warter Essai sur la legisl. des peuples ancicn-
et modernes relative anx enfans nés hors de mariage.
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parte, da obrigacio de alimentar o filho, ¢ isto l'msla, i.nde-
pendentemente d’outras causas, para tornar mul suspeilo 0
seu testimunho, e fazel-o repellir: nem pode ser confirmado
por outras circumstancias. . ‘
Debaixo, pois, do ponto de vista do direito positivo, a in-

~vestigacio de paternidade ndo deve ser admittida.

Depois de estabelecermos d’este modo a questao do direito,
nao sera difficil responder & questdo de moral e equidade.'

Confessamos plenamente, que, segundo a moral ¢ a equi-
dade, as obrigagdes dos pacs para com 08 filhos naturaes
s30 as mesmas que para com os fillios legitimos, ¢ que 08
direitos dos primeiros para com scus pacs sio ulenticos aos
dos filhos legitimos. — Disputar-lhes esta qualidade, que
elles recebem da natureza, seria iniquo ¢ immoral. Mas ndo
se segue d’aqui, por modo algum, que seja contra a morz.ﬂ
e contra a equidade, prohibir aos filhos naturaes o exerci-
cio d’um direito, que elles jamais poderdo provar legalinente.
E pelo contrario perfeitamente conforme & moral, cuja re-
gra suprema consiste em ndo lesar pessoa alguma, imped!r
que um individuo seja submettido a uma obrigaclo, cuja
prova se ndo pode subministrar.

Em seguida mostra o sabio Jurisconsulto com o8 factos
eslatisticos, que d’esta doutrina nem resulla augmento de
filhos illegitimos, de infanticidios, ou de expostos, ncm di-
minui¢do de reconhecimentos voluntarios; antes, pelo con-
trario, apparecem resultados favoraveis.

Temos exposto as nossas razdes: a sabia Commissio re-
solvera, qual das doutrinas deve adoptar-se.

Ainda uma observacdo. Deve notar-se, que, adoptando o
principio do Codigo Francez, que regeita a investigacio d'c
paternidade, fomos comtudo um pouco menos scyeros, pois
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que o Codigo Francez, no art. 3%0.°, s6 admilte a excepcio
em caso de rapto.

Investigagao de filiagdo. Entende o nosso illustre Revisor,
que cumpriria fallar tambem no Codigo d’esta acgio, que
péde ser util nos casos de alimentos ¢ successdes.

Segundo os nossos principios, se ao filho ¢ prohibida a
investigacdo de paternidade, ¢ evidente, por maioria de ra-
730, que nao péde ser permittida aos paes a investigacdo de
filiagio. Os paes podem reconhecer seus filhos naturaes, e
a Lei prescreve o modo, por que o podem ou devem fazer.
Estabelecer a investigagio de filiagdo, ou seja por causa de
alimentos, ou de successdes, seria uma grande immorali-
dade, que nenhuma Lei deve sanccionar, O pae, que recusa
reconhecer sea fitho e cumprir um dever, ndo deve ser
onvido, quando sémente apparcee para reclamar um inte-
resse, wnt diretto, que 86 pade provir d'aquelle dever. A
Lei permilte o reconhecimento no interesse do filho, nde
no interesse do pae: o seu facto culposo o torna indigno
de favor, e ¢ por isso, que algumas Legislagdes denegam ao
pae o direito de succeder ao filho natural. E verdade, que
o reconhecimento produz direilos em favor do pae e da mae
(alimentos e heranca), mas secundaria e accidentalmente,
Seria justo, diz Demolombe, e moral admittir 4 successao
d’um fitho um pae ou mae desnaturados, que ndo reconhe-
ceram para com elle, em quanto precisou e viveu, o seu
primeiro dever, e que s6 se appresentam agora com um re-
conliccimento tardio ¢ suspeito para recolher seus bens?
Que amor paternal ¢ este, que se resume “numa vergonhosa
especulacio? De mais, ninguem pode, por facto proprio, pri-
var terceiro do sen direito adquirido. Ora, a successao. do
fithe, nao reconhecida ainda no momento da sua morte
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passa immediatamente aos seus herdeiros, que nio podem
ser espoliados por um reconhccimento posterior. Por outro
lado, uma acgdo de investigacao de filiacdo, ndo serfa mais
que uma ac¢lio de injuria e diffamacdo contra a mde, sendo
intentada pelo pae. E sendo intentada pela mae, n3o ha in-
juria contra terceiro, mas ha denuncia da propria immora-
lidade, que nao & menos repugante. Eliminado, pois, este
direito, € claro que mal poderd competir aos seus herdeiros.

Os filhos espurios devem ser egualmente admittidos d
investigagiio de paternidade para obierem os devidos ali-
men(os.

Nio podemos, de modo algum, convie em similhante
doutrina. Seria neccssario junctar ao facto ja criminoso do
pae, o facto escandaloso do filho, que teria de vir a juizo
assoalhar o crime de seus paes, cubril-os de vergonha, e per~
turbar o socego das familias. E, depois, a investigacio de
maternidade ainda poderia ter fundamento plausivel; mas
a da paternidade ? Recordem-se as razdes, que acabamos de
expender. Assim mesmo ndo admittimos a investigagio de
maternidade, em taes casos, por altas consideragdes de mo-
ralidade e ordem publica. De resto, conftamos muito no
amor paternal e maternal, para nio recear pela sorte d'estes
desgragados filhos, em quanto aos alimentos, que a Lei Thes
destina. Fizemos excepciio no art. 136.°, porque cntdo o
escandalo, o mal, estd feito, ¢ ndo procederiam os motivos
indicados.

A regra que permitte a investigaciio de maternidade, diz
ainda Duveyrier, terd uma excep¢o determinada por um
dever mais sagrado, e mais util que a mesma regra—a con-
servacdo da honestidade pdablica e dos bons costumes (a0
necessaria & manutengdo das boas Leis. A investigacio de
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maternidade ndo serd permittida, quando marchar sobre os
vestigios d’um adulterio, ou d’um incesto, todas as vezes
que, para demonstral-a, for preciso tornar publicos e cer-
tos esses attentados escandalosos, cuja mysteriosa possibili-
dade e impunidade corrompe e altera os costumes péblicos.

A manifestacio d’'uma desordem occulta, nao é jamais,
no interesse social, compensada pela reparacio d’um pre-
juizo individual.

Ao artigo 168.° Sémente deve ter logar o patrio poder
sobre os filhos legitimos.

Entende o nosso respeitavel Revisor, que deve conser-
var-se o direito estabelecido, que ndo extende o patrio po-
der nos filhos illegitimos.

Primeiramente ohservaremos, que ndo pdde dizer-se assim
absolutamente, que este seja o nosso Dircilo, em vista
da Ordenacdo Liv. §.°, tit 92, pr,, e tit. 102, § 2, Pelo
menos ¢ preciso distinguir entre filhos de pedes e cavallei-
ros; reconhecendo que, em relagdo aos pedes, a nossa Let
admitte o patrio poder sobre illegitimos, Sabemos, que mui-
tos dos nossos mais distinctos Jurisconsultos seguem a opi-
nido contraria, ¢ ‘nesse numero avultam os nomes de Va-
lasco, Mello Freire, Lobao, Corréa Telles, ¢ Rocha; mas
outros esldio em sentido contrario, como Manuel Barbosa,
Caldas Pereira, Pinello (ou Pinhel), que julgam a opinido
opposta menos bem fundada.

sta divergencia procede sem ddvida do peso, que tem
feito, nos sequazes da primeira opinido, a auctoridade do
Direito Romano, esquecendo que, se em alguma parte d’esse
Direito se deve proceder com reserva, é 'nesta sem davida
pela razdo dada pelo proprio Justiniano — Jus potestatis
quod in liberos habemus proprium est civium Romanorum;
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nulli enim sunt homines, qui talem in liberos habeant po-
testatein, qualem nos habemus: — mérmente quando a nossa
Lei (no que toca aos pedcs), por uma excepcio sem exem-
plo nas Legislacdes modernas, egualou os filhos illegitimos
dos pelies aos legitimos no ponto da maior importancia, o
da successio (a).

Mas, deixando de parte estas questdes de jure constituto,
vejamos o que convém ¢n jure constituendo.

O nosso principio ¢, que o poder paternal nasce com o
facto da procreagdo; e a regra ¢, que a Lei Civil nio pode
destruir, mas sémente regular este Direito.

Uma vez pois, que a Lei admitte este facto como provado,
ou seja pelas justas nupcias, ou pelo reconbecimento, nao
péde recusar-lhe as consequencias. O mais que pode fazer,
¢ distinguir convenicntemente as duas filiagdes no interesse
da ordem pdablica. Assim, a manutengio da moral e da boa
ordem social exigem, que se distingam em ponto grande,
como diz o nosso illustre Revisor, as unides de matrimonio
das que o nao sdo.

Mas podera esta distinceiio chegar a porto de recusar ao
perfilhante nataral o poder pateranal? Eis o que ndo pode-
mos comprehender. O pac nalural ¢ necessariamente obri-

(a) Caldas Pereira, de nuntiat. 4, 13, n.° 34, diz que a razio
Qesta Lei foi a necessidade de castigar a incontinencia dos plebeus,
muito maior que a dos nobres. Valasco, pelo contrario, considera
como immoral similhante disposicio e propria para favorecer a
incontinencia, e faz votos pela sua abolicio, Cons. 94, n.° 10, et
ita (diz elle) in nova legum regiarum compilatione futurum espero.
J4 era tempo de cumprir-se este voto illustrado. Vej. sobre a ori-
gem d’este Direilo o nosso Livro Philosophia de Direito de Pro-
priedade, pag. 318 e seguintes.
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gado, cm quanto & pessoa do filbo, a prover 4 sua educa-
¢do, que comprehende o ensino, a guarda e correcglo: e
como poderd isto ser, negando-se-the o patrio poder? Em
(quanto aos bens do fitho, é necessario que provejam & sua
administraggdo, nem ha motivo algum para que sejam exem-
plos d’esta obrigacdo. E como, repetimos, poderd isto ef-
feituar-se, negando-se-lhe o patrio poder?

O nosso respeitavel Revisor imagina, que a extensdo, que
damos ao patrio poder, vae egualar os effeitos juridicos das
unides provenientes de matrimonio ao das unides illegitimas,
e promover a immoralidade, dando causa talvez a que di-
minuam e se desconsiderem os matrimonios.

i quanto & primeira razdo podemos tranquilisar o nosso
iltustee Revisor: ndo se da similhante egualagio. Os fithos
porfilhados ficam sempre em diversa cathegoria, e quasi es-
tranhos & familin; ¢ puzéinos todo o cuidado em marcar os
pontos differencines na parte, em que se ndo devesse invo-
car o principio geral do poder paternal; entendendo por
poder paternal o complexo de direitos e obrigagdes entre paes
¢ filhos. E facil de notar todos esses pontos de differenca,
percorrendo as disposigdes do Codigo.

Por ltimo, omittindo o mais que poderiamos accrescen-
tar, diremos ao nosso illustre Revisor, que, tendo sido ad-
mittido, no Codigo Francez, o mesmo principio, nenhuma
difficuldade se tem encontrado na préctica, apesar de muito
meunos desenvolvido que o nosso “nesta parte.

Fm quanto 4 legitima dos perfilhados, fullaremos no logar
em que o nosso illustre Revisor se propde tornar a tocar
"nesta materia.

Alimentos ad litem. Nota-se, que nada digamos a este
respeilo, ¢ que ¢ preciso preencher esta lacuna, porque a
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falta de alimentos para a demanda, fard com que se ndo
intente.

Respondemos, qie, muito de caso pensado, nao fallamos
"neste objecte, pelas seguintes razdes:

Os alimentos, ou sao devidos por virtude da presumpcao
Juris et jure cstabelecida ma Lei, on por cffeito do reco-
nhecimento voluntario ou judicial. Sao devidos pela pre-
sumpgcio legal nos casos de contestagio de legitimidade do
filho. Mas no caso de reconhecimento, ou seja voluntario
ou judicial, a obrigacdo ndo existe sendo depois do facto do
reconhecimento ou da sentenca.

Parcce, que o nosso.illustre Revisor entende, (ne o que
pretende intentar accio de reconliecimento deve obter, na
forma da antiga Lei, alimentos provisionaes, sejn qual for
o exito da accdo. Isto nio péde ser, porque ninguem deve
ser condemnado a satisfazer obrigacdes ou nao provadas, ou
que ndo tenham em seu favor a presumpeao juris et jure.
) E tant‘o isto se reconhecia na antiga Legislagao, que,
neste ultimo caso cra sempre necessario um processo, uma
prova em separado da questao principal. Os nossos DD. se-
guiam, que para s¢ decretarem, ‘neste caso, alimentos, has-
tava uma prova qualquer, uma apparencia de direito, nma
certa probabilidade (V. Rocha, § 3325 Lobao, Obrig. re-
cip. §§ 233, 236).

Esta doutrina s6 péde desculpar-se em razio da diffe-
renga dos meios judiciaes; porque, na accio de reconheci-

‘mento, se procedia ordinariamente, e, na acgio de alimen-
tos ‘provisionaes, d'um modo summario. Ora, eliminada

esta differenca, e adoptado o meio summario nas accdes de

reconhecimento, claro fica, que aquelle meio se torna inad-

missivel (Vej. o nosso art. 185.°).
3
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Ao artigo 282.° Emancipagdo e seus effeitos.

O nosse illustre Revisor entende, que a emancipaciio nio
deve produziv os effeitos da maioridade, como propomos:
sendo por casamento, concessdo dos paes, ou decisio do
Consellio de familia, porque estas formas de emancipacio
nio offerccem as garantias de capacidade e juizo, que offe-
recem as outras.

Permitta-nos o nosso illustre Revisor, que lhe digamos,
que ndo somos d’essa opinido; antes nos parece, que as ga-
rantias sdo maiores ‘nesles casos.

Casamento. O fitho n3io pode emancipar-se por este modo
sem quc os pacs, ou seus representantes, consinlam no ca-
sumento. D'outra forma, o menor casado continuaria a ser
considerado como menor, em quanto & administragio de
seus bens, at¢ chegar & maioridade (Vej. o art. 283.°). Njo
ha, por consequencia, inconvenienle algum a recear. Sc o
filho ndo esth no caso de ser emancipado, tambem ndo esta
no caso de ser casado. Bem sabemos, que certos interesses
porticulares sdo muitas vezes empenhados em casamentos
prematuros; mas os abusos, que sio ordinarios em taes
casos, nos obrigam a nao fazer excepcdo alguma. O inte-
resse geral estd em primeiro logar.

kmancipagtio por concessdo. Aqui, o perigo ¢ ainda me-
nor; porque, sendo a concessio inteiramenle livre e depen-
dente do arbitrio dos paes ou do Censelho de familia, ¢
cerlo, que os pacs ou o Conselho a nio concederdo, se o
menor s¢ ndo achar em estado de reger seus bens e pessoa.

Accrescentaremos agora, que a restriccic imposta na an-
tigh cmaneipacdo —a saber, a prohibigio de obrigar e alie-
nar hens de raiz, ou arrendar por mais de trez annos, e
de passar recibo geral ao tutor (segundo a Reforma Ju-
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diciaria, art. 45.° ¢ 489.°), em quanto o emancipade niio
chegar & maioridade, nio offerece, na realidade, garantia
alguma, uma vez que o emancipado tem em tudo o mais a
livee e cumprida administragdo de seus bens (como diz a
Ord. Liv, 3.°, tit. 42).

. Esta distinccao, relativa somente a propriedade immobi-
liaria, & mesmo incompativel com a immensa imporiancia,
que nos tempos modernos t&m adquirido os capitaes mobi-
liarios. Aqui ndo vemos meio termo: ou a emancipacio ha
de ser completa, ou ndo deve ter logar. Ksta mein emanci-
pacdo é um absurdo juridico, e um crro cconomicon ().

(a) A Ord., Liv. 1.°, Lil. 88, § 28, ¢ Liv. 3.0, (.. 42, § 2,
nio comprehende a excepcao do arrendamento e contas, que foi
accrescentada na Ref. Segundo a Ord., o arrendamento de dez
annos & o umico, que podia ser comprehendido, por isso que im-
portava transferencia do dominjo: (Ord. Liv. 3.°, tit. 47, liv.
4.°, tit, 48); maus estas Ordenacdes foram derogados pelo Alvard
de 3 de Novembro de 1757, e nic sabemos como se possa justi-
ficar similhante excep¢io. E verdade, que no Direito Francez os
arrendamentos sio exceptluados, mas sendo de nove annos para
cima (Art. 481.°), pela razio, quoe ostes arrendamentos importan,
pelo seu longo praso, uma ecspecic de aficnacio. Mas reduzidas a
trez annos, nao vemos rasio, mormente quanida, por via de regra,
as terras nao podem ser arvendadas com proveilo por menos desse
praso. Parcce, que os Redaclores da Reforma confundiram esie
caso com 0 dos artigos 1499.°, 1430.>, 1718.°, do Cod. Ir., que
prohibe, que os arrendamentos se rerovem anticipadamente nos
predios ruraes por majs de trez annos, e wos urbanes por mais
de dois.

Agora, em quanto § sanc¢io, gne a Ref. Jud. no art. 460.°,
da 4s suas disposicdes, somente pdde servir para tornar ainda
mais inuteis as exeepcdes prepostas: anuullam-se os aclos, mas o
emancipado ¢ reduzido de novo i tntella; ora iste ¢ cerlamente
inhibir o menor de intentar reclamacdes.
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Em quanto 4 declaragdo, que o nosso illustre Revisor
lembra, a saber —se os empregos menores, v. g. de offi-
ciaes de secretaria, e similhantes, s3o comprchendidos, acha-
mol-a muito conveniente, em vista do pouco caso, que se
faz da edade no provimento de taes empregos (a); e pare-
ce-nos, que tudo ficard remediado, adoptando-se com pouca
differenca o principio da Ref. Jud. art. 453.° (b). Péde pois
accrescentar-se ao n.° 8.° do art. 281.° as pulavras— tendo
vinte annos de edade; o que ndo impede, que a emancipa~
¢lio possa ter antes logar por outro modo.

Aos arligos 362.°, 363.°, 367.° Deverao os direitos ci-
vis, de que o réu ¢ privado, ser declarados na sentenga, ou
bastard a disposigio da Lei?

Diz o nosso illustre Revisor, que distinguimos os dirci-
tos, quo se perdem nn pena de morte ¢ prisao perpetua, e
deixamos no arbitrio do Juiz a declaragio dos que devem
seguir a pena de degredo; ¢ quer, que a regra seja geral,
deixando-se & declaragio da sentenca e arbitrio do Juiz os
direitos, de que os réus devem ser privados em vista do
crime ¢ suas circumstancias; mas que é preciso, que se de-
fina bem especificamente quaes sio os direitos civis, ndo s6
para que o Juiz possa fazer com seguranga a applicacio da
Lei, como por causa da questdo —sec a privago dos direi-
tos civis involve a privacdo dos direitos naturaes.

(a) A Ord. exigia 25 annos para os empregos de Justica ¢ Fa-
zenda, Vid, Ord. Liv. 1.°, tit. 93 ¢ 94, Pheb. decis 92, Valas. alleg.
8an."7e 33, Port. p. 2.2, cap. 19, n.° 60, 61, cap. 12, n.° 32.

(6) V. Deeo ne 25, 18 de maio de 1832, art. 62.° a 68.°, Ord.
Liv. 1.7, tit. 3., § 7, tit. 88, Liv. 4.°, tit. 6, § 27 e 28, Liv. 3.°,
lt. 9, § 3, 1L 42 pr., e § 1, Liv. 4.9, tit. 87, § 7, Pereira ¢
Sousa, n.° 1006,
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Comegaremos por observar, que o nosso illustre Revisor
labora "num falso presupposto, entendendo que deixamos
ao arbitrio do Juiz declarar os direitos, de que deve ser
privado o condemnado a degredo perpetuo. Nao foi, nem
podia ser, essa a nossa mente; ¢ pareceu-nos que nos expli-
cavamos sufficientemente, dizendo — os condemnados a de-
gredo perpetno sémente perderdo os direitos civis, de que
forem especificadamente privados na sentenga condemnato-
ria, em conformidade com a Lei. O Juiz nao pode privar
de direito algum civil o condemnado a degredo perpetuo,
se essa privacio nlo ¢ comminada pela Lei Penal. Enten-
demos, que podiamos deixar a essa Lei as declaragdes ne-
cessarias; porém, reflectindo melhor, ¢ attendendo & defi-
ciencia da Lei actual, julgamos indispensavel addicionar ao
artigo 367.° o seguinte:

Artigo 369.° (bis).

O degredo perpetuo importa a perda da auctoridade ma-
rital, se o crime fir commettido contra a mulher, ¢ a perda
do poder paternal, se o crime [or commettido contra seus
filhos menores.

0 artigo 368.° deve reformar-se da maneira seguinte:

Se o crime nao fdr commettido contra a mulher, ¢ esta
se ndo achar comprehendida na mesma condemnagdo, po-

. derd requerer separagdio de bens e pessoa.

O artigo 369.° ficard da maneira seguinte:
Nio sendo o crime commettido contra os filhos menores,

‘sémente poderd o condemnado ser privado do poder pater-

nal por decisao do jury, a requerimento do Ministerio P-
blico.
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Ao artigo 372.,° accrescenle-se:

§1.° A condemnacdio a pena temporaria por crime com-
mettide contra a mulher do condemnado, ou contra seus
fithos menores, importa a suspensio do poder marital ou
paternal pelo tempo que durar a pena imposta.

§ 2.° Se o crime ngo {or commettido contra a propria
mulher ou contra seus fithos menores, a suspensio do po-
der marital sémente podera ter logar, no primeiro caso a
requerimento da malher, e no segundo a requerimento do
Ministerio Publico.

D’esta forma ao Juiz sémente competird applicar a Lei,
segundo os casos occurrentes, mas nunca impoér a seu ta-
lante, em taf ou tal erime, a privagio d’este ou d’aquelle di-
reito (a). K preeiso nio perder de vista o principio de Ba-
con ——optima Lex, quae minimwm arbitrium judici re-
Linquat,

St quanto ao principio consignado em algumas das nos-
sas Leis, n saber —que nao basta, que a Lei imponha a
pena, mas ¢ precisa sentenga declaratoria, porque alias te-
riamos penas ipso jure, — respondemos, que este pringipio
ndo tem applicagdo, quando a Lei liga a certa pena a pri-
vagdo de certos direitos, por isso que 4 applicacio da pena
importa a applicagdo da privacio do direito, que constitue
parte da mesma pena. Mas ainda aqui o principio ¢ verda-
deiro, porque a pena principal ndie pode ter logar sem de-
claragdo judicial (b).

(a) Esle principio em materia penal ¢ de Jurisprudencia uni-
versal, ¢ se acha consignado em a nossa Ord. Liv. 5.°, tit, 137. V.
Cabed. dee. 172,

(b) Pode vér-se um exemplo no Cod. Pen. fr. art. 334.° O nosso
Codigo Penal declara no art, 67.°, que os effeitos das penas tem
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Aos artigos 863.° ¢ 876.° Entende o nosso illustre Re-
visor, que nos lermos, em que definimos a posse limitada
d retengio ou [ruicdo da cousa ou direito, equala em di-
reitos ¢ acedes lodos os possuidores, e estabelecemos uma
doutrina inadmissivel — Que excluimos da nossa definigio
a clausula animo sibi habendi, que quasi todes os escriplo-
res accrescentam em ordem a distinguir a posse natural e
civil, justa e injusia, que ndo podem ser equiparadas nem
em direilos, nem em acges. — Que as regras que damos
para a collisao das posses (art. 579.°) néo tiram os inconve-
nientes notados, porque ndo evitam que se intentem acgies.
— Que a posse que (e o colono, o drpositario, commo-
datario, o crédor pigroraticio, que em todos os casos pos-
suem em nome alheio, nio € equal em direitos ¢ d’aquelle,
que possue em scw proprio nome.

Esta maleria ¢ uma das mais embrulhadas do Direito
Civil, nio porque ella o seja em si mesma, mas pelas dif-
ferentes definicoes, que se tém dado de posse, e pelas fic-
¢oes ¢ distinccoes, que se tém imaginado,

Propozemo-nos “neste titulo tractar dos dircitos, que se
adquirem por mera possc ¢ prescripeiio, ¢ por consequen-
cia nlo ¢ a posse, comn signal ¢ efleito da propriedade, que
deviamos ter em visla, ¢ tomar como ponto de partida.
"Nesse caso, a posse ndo serin a que produzisse o direilo,
seria antes a consequencia d'um direito anterior.

Era, pois, indispensavel tomar a possc no seu primeiro

logar em virtude da Lei, independentemente de declaracio alguma
na sentenca condemnatoria, Veja-se Carnol, Comm. do Cod. Pen.
ao art. 335.° n.° 3. Demolombe lom, 1.° n.° 190, 191. Duranton
tom. 3.°, n.” 384. Valel Sur Prudhon tom. 2.°, p. 351, not. a.
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¢ caracleristico elemento — o faclo visivel da detencio ou
fruigao.

Mas, porque assim considerfmos a posse na sua maior
generalidade, ndo se segue que esso mesma posse devesse
produzir, em todos os casos, os mesmos direilos e acodes.
Esses direitos variam, pelo contrario, segundo sua diversa
qualidade e circumstancias.

Analysemos. Distinguimos: 1.° (art. 570.°) a posse em
nome proprio, e a posse em nome de outrem. Em seguida,
marcimos differentes direitos, scgundo as diversas qualida-
des de posse. E os direitos, que sdo consequencia da posse,
50 competem ao verdadeiro possuidor. O que a exerce em
nome de oulro, ¢ um verdadeiro mandatario ou delegado,
quo 86 pode exercer os direitos, que o mandato ou a Lei
the conlerir, Mas quando dizemos — o possurdor, entende-se
sempro em proprio nome (art, 575.°). O gque cumpria pois,
Ora Iarcar nos casos, ¢m que se possue em nome de outro,
quo dircitos competem ao mandatario ou delegado.

Sempronio apodéra-se de certo objecto. Qual foi o ani-
mo, com que o fez? Ninguem o péde advinhar; e s6 péde
revelar-se pelos factos consequentes. O animo ¢ um facto
psycologico, que sc ndo péde conhecer a priori. S6 vemos a
simples deten¢do. Esta delencdio, se versa sobre cousas, que
nioe cstdo no patrimonio de alguem, diz-se occupacdo, e
este assumpto foi ja tractado em outro logar; mas, sc versa
sobre cousas, que tém sido j& preoccupadas, ou estiio em
patrimonio particular, diz-se propriamente posse.

Supponhamos, que Sempronio, que esta de posse d’esta
cousa, ¢ perturbado “nella por outrem: quid juris? 'Nesse
caso, ¢ preciso que a Lei regule a questdio, e para isso
cumpre examimar o dircito posscssorio de cada um, e de~
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cidir em [avor de quem tiver melhor posse (pois nao tra-
ctamos aqui da questio do dominio). Se o perturbante ti-
nha anteriormente posse, e foi d’ella esbalhado, ¢ preciso
saber, se a nova posse tem ou ndo durado um amno. No
caso affirmativo, o novo possuidor nao péde ser obrigado a
restituir, sem ser convencido ordinariamente do melhor di-
reito do esbuthado.

Se a posse nova nio tem durado um anno, prevalece a
posse anterior, sendo meclhor, e péde o novo possuidor ser
obrigado summariamente 4 restituicao.

Mas se a nova posse tiver sido adquirida violentamen'e,
serd o esbulliado desde logo restituido (art. 580.°). O facto
da violencia importa tal perturbagao na ordem social, que
deve ser immediatamente reprimido, e alé com desforgo
pessoal, na forma do art. 578.°

Ja se v& pois, que o simples [acto da posse reveste di-
verso caracler juridico, segundo as circumstancias de que
se acha acompanhado, ¢ que nio podem de modo algum
comprehender-se no primeire facto, nem a definiggo pode-
ria abranger todas as suas diversas phases: 1.° a occupacio;
2.° a manutencio antes de anno contra peor posse; 3.° ma-
nutencdo depois de anno contra qualquer ontra posse; §.% ap-
propriacio de fructos perechidos em hoa [¢5 5.° prescripeho,
havendo titule ¢ boa fé. Mas cstes dois ultimos effeitos nada
tém que ver com a questdo da posse em si mesma.

Agora, em quanto a0s que possuem em nome de outro,
¢ bem claro, que nio lem posse alguma, e s6 em nome de
outro poderdo exercer os direitos, que emanam da posse.

Mas, dir-se-ha, o depositario, o commodalario, o colono,
poderdo usar em seu nome dos meios possessorios? E cvi-
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dente, que ndo, porque nio possuem em proprio nome. Po-
rém, era necessario, quc a Lei provesse aos prejuisos, que
a demora da acclio poderia occasionar ao verdadeiro possui-
dor, e ¢ iss0 o que se acha acautellado nos respectivos ti-
tulos. ‘

E comtudo preciso ndo perder de vista uma distinccio
indispensavel. O colono, o arrendatario, ndo tém sem di-
vida a posse da cousa em si mesma; mas tém certamente a
posse do dircito, que adquire pelo seu arrendamento, e &
f6ra de davida, que possuc em scu nome 0 usufructo; e
por conscquencia péde, ‘nesta parle, usar dos meios pos-
sessorios, tanto contra terceiros, como contra aquelles, de
quem houve o seu direito,

Agora perguntaremos: para que sio precisas na defini-
(Mo ax palavras animo sibi habendi? Esse animo apparece-
b, quando seju preciso, nos factos; alias ¢ indifferente, ¢
86 pode seevir parn dar logar a disputas.

Em quanto a0 dizer o nosso illustre Revisor, que estas
palavras sdo precisas em ordem a distinguir a posse nafu-
ral du civil, a justa da injusta, diremos, que a distinecio
de posse natural e civil 6 inulil, e até certo ponto inexacta
(Vej. Troplong, Prescrip. n.° 239). A distincgao de justa e
tnjusta, entendendo por justa a que se funda em justo (i-
tulo, entra em uma das phases da posse” (nas questdes de
menos de anno e prescripciio), ¢ ¢ tomada em consideracio
nas casos competentes; mas nas acedes possessorias em geral
¢ de pouca importancia (Roland, verb. posses. n.° 95) (a).

(@) Lstas distinegdes de posse vém do Dircito Romano. Os inter-
pretes acerescentam ainda outras, como: posse real, e ficta, eic.
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Em quanto ao dizer o nosso iHustre Revisor, que as re-
gras, que estabelecemos, ndo sio sufficientes, parece-nos
pelo contrario, que preenchem o seu fim; pelo menos n3o
attingimos, em que possa consistir a defficiencia.

Ao artigo 581.°, § unico. O nosso ilustre Revisor en-
tende, que a disposicao d’este § se refere d forca velka, em
que o processo era ordinarie.

Certamente foi esse o nosso pensamento; nem sabemos
que, em vista do texto, se possa entender outra cousa. "Neste
ultimo caso, diz o §: e que ultimo caso & este, sendo o que
se comprehende nas ultimas palavras do artigo precedente?
Em quanto ndo for comvencido ordinarimnente; ou scja na
questao de propriedade ou de posse; por isso que a posse
tem durado mais dec anno, ¢ o meio é summario no caso
inverso (art. 179.°).

Receia tambem o”nosso illustre Revisor, que entre em
davida, se, depois de discutida a questdo do dominio em
accio possessoria, se pode ainda depois tornar a discutir a
mesma questio de dominio em acgho sobre a propriedade.
Esta davida esla resolvida nos artt. 2874.° ¢ 2875.° O do-
minio compreheade a posse. Parcee tambem ao nossa il-
lustre Revisor, que & preciso resolver, se 4 acgdo possesso-
ria de for¢a velha pade ser intentada contra terceiro, pois
que o art. 594.° 56 falla de accho de espolio, ¢ pensa que
sim, .

Sémos de opinido contraria, como se vé do artigo. A
turbaciio ¢ um facto pessoal, que ndo péde ser transmitti-
do; e esse terceiro, de quem se falla, ou continGa ou ndo
a turbaciio. Se ndo contintia, ndo péde haver questio; se
contintia, colloca-se no primeiro caso. Contra os herdeiros
do perturbador, se estes ndo repetem a turbacdo, sé péde
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dar-sc accdio de reparagio de damno. Lobao toca esta espe-
cie, ainda que pouco explicitamente {Interdic. § 276).

Ao artigo 586.°, § unico. Observa o nosso illustre Re-
visor, que, sequndo a jurisprudencia actual, a boa fé sémente
cessa, e comeca a md fé desde a contestacdo da lide verda-
deira, e nao ficta; verificando-se a verdadeira sé na trepli-
ca, e a ficta no offerccimento do libello na férma da Ord.
Liv. 3.°, tit. 20, § 5 ; ¢ entende que com razio, porque pela
simples proposigiio da acgdo ou litis conlestagiio ficta, ndo
pdde o réu fazer idéa exacta de todo o alcance da preten-
¢do do auclor: que esla doutrina nos vem dos Romanos
(Liv. 22, Cod. de reivindic.), e deve ser conservada, exce-
plo quando a excepeiio, que demorar a causa, [or desatlen~
dida, ow a véu pedir tempo para junctar documentos, que
ndo sejam a final attendidos; pois entao deve vigorar a dou-
trina do Projecio.

Nao pndemos concordar.

E certo, que nos scparamos da jurisprudencia seguida
enlre nos; mas nio ¢ menos certo (pelo menos em nossa
opinidoe), que nos cingimos mais ao Direito Romano, e va-
mos com a nossa propria Lei citada, que se tem desfigu-
rado e deturpado d’um modo quasi incrivel.

Em quanto ao Direito Romano a mora e ma f¢ comecava
com a litis contestacdo; mas ¢ preciso adverlir, que a litis-
conteslacio romana ndo era a mesma, que a moderna, de-
pois que sc introduziu o processo ou formulario escripto.
A lide reputava-se contlestada no momento, cm que o au-
clor expunha a sua intencio e o réu respondia sobre o
objecto da demanda (Makeldey, part. geral, § 212). Mas
como tudo isto se passava verbalmente, a coulestacdo, e a
proposicio da acelio eram um acto indivisivel. Depois que
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sc admittiram os articulados escriptos, ¢ ndo podendo fa-
zer-se isto simultancamente, e s6 com uma certa dilagio (a),
por uma crrada intelligencia de palavras se deu & resposta
do réu, o que pertencia indivisivelmente lambem & propo-
sicio do auctor, ¢ demoraram-se mais os cffeitos da litis-
contestacdo, que effectivamente tinham logar na proposicio
da accio. Nao se péde pois argumentar com o Direito Ro-
mano para combater a nossa doutrina (Vej. Savigny, tom.
6., cap. 4, §§ 287, 259).

Mas, deixando de parte o Dircito Romano, que na ver-
dade péde dar presa a dilferentes opinides ¢ inlerminavels
disputas, vejamos, se effcclivamente a nossa jurisprudencia
estd ou nio em harmonia com a nossa Lei.

A Ord. Aff. Liv. 3.°, tit. 57, faz consistir a contestacio
na resposta do réu. — Depois que o Juiz do preito howver
julgado, que o libello procede, deve mandar ao réu, que
conteste. Em seguida declora os termos, em que esta con-
testacio deve ser feita, e o praso em que deve ser appre-
senlada; e que ndo vindo o réu ‘nesse praso com a sua
contestacao, haja o Juiz a lide por contestada (§ 3). O réu
podia fazer opposicdo & contestagio, ¢ pava isso se lhe mar-
cava egualmente um termo. No § 6 sc ordena que, feita a
contestacdo, mandard o Juiz ao auctor, gque venha logo ao
outro dia com os artigos do libello, d’onde se collige, em
vista do disposto, que de principio a primcira appresentagio
do libelo servia apenas para dar conhecimento do objecto
da questdio, e detcrminar a contestagiio da lide. Isto mesmo

- se repete no tit. 58, pr.

(a) Vinte dias depois da citaciio, segundo a disposi¢io de Justi-
niano, Novella 153, cap. 3.°, Nov. 82, cap. 10.° auth. offeratur
Cod. 3, 9.
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A Ord. Manuel. Liv. 3.°, tit. 39 eonscrva esta doutrina,

omittindo sémente as distinecdes da Affonsina sobre a (6rma
da contestagdo, que reduz a negar on confessar directa-
mente. .
A Ord. Philip. Liv. 3.°, tit. 51 e tit. 20, § 5, fez uma
grande reforma. Distinguiu a contestagdo da contrariedade,
¢ determinou, que a lide se houvesse por eontestada pela
appresentacio do libello, sendo este de receber. Os termos,
por que se expressa, ndo deixam davida alguma — Tanto
que o julgador receber libello do auctor, em quanto com
direito [or de receber, contestard a demanda por negagdo.
E depois aecrescenta — que sendo a parte presente, por si
ou por senw procurador, a poderd contestar, negando ou
eonfensando direitamente a acgio. K. nada mais accrescenta
sobro embargos & contestagho da Lide, porque na realidade
olles s0 Wrnavam inuleis, depois da regra estabelecida. A
lide & contestadu pela appresentacio do libello. No Direito
antigo porliam ter logar, porque a lide effectivamente, salvo
no caso de revellia, somente se contestava pela resposta da
parte.

Esta doutrina, na realidade admiravel, e tanto mais, que
fazia innovagdo no modo por que geralmente o Direito Ro-
mano era entendido, niio pdde ser eomprehendida pelos
nossos DD. (a); e aquelles, que a comprehenderam, nao
poderam resolver-se a cumpril-a, e traelaram de a subver-
ter com distincgdes e inferpretacdes cerebrinas. Phebo,
parte 1.%, art. 8%.%, diz o seguinte — Acérea da Ord, Liv.

7o

3.0, tit. 51, se duvidou por muilas vezes, quando se cha-

(a) Bsta dontrina appareee pela primeira vez na Estravagante de
% de julho de 1526 sobre a nova ordem do juiso.
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mard a lide contestada; determinou-se, que, conforme a
mats recebida opinido, era depois de se contrariar; ¢ ac-
crescenta — ubt plenissime actum [uil de jure.

Barbosa cita este aresto, e pde a questdo, se a conlesla-

¢do feita pelo Juiz (que chama ficta) basta para a coude-
mnacio dos fruclos, e produzir os effeitos da verdadeira; e
responde — que esta conteslaclio ¢ fieta, e foi julgado pelo
Tribunal da Supplicacdo, que sé serve para solemnidade do
Juizo.
" Mendes a Castro, Liv. 3.%, cap. 6, segue a mesma dou-
trina, apoiando-s¢ na decisdo, a que se refere Barbosa;
mas admitle cerlos casos, cm que a conlestacho, clamada
ficta, deve ter os eflcitos di verdadeira,

Vai geralmente por este caminho a torrente dos nossos
escriplores antigos e modernos, e apenas um ou outro pre-
tende, por via de exeepedes sem fundamento na Let escripta,
prover d’algum modo aos inconvenientes, que aquella Ord.
se propdz evitar, D'csta ordem sdo as excepedes de Mendes
a Casiro, e Moracs (Exce. Liv. 6.%, cop. 1, 0.° 5), ¢ a dou=
trina estabelecida pelo Doutor Paschoal Jos¢ de Mello no
Liv. 4.0 tit. 11, § 5, a saber —que a Lide se contesta por
qualquer especie de coutradiccdo, ¢ mesmo pelas excepedes
peremptorias ou dilatorias; doulrtua, que ¢ combalida por
Lobao.

Dos escriplores de que temos noticia somente dois en-
traram no pensamento da Lei, Arouca ¢ Peniz. Diz o pri-
meiro (4 Lei 10.* Dig. de his qui sunt), numquam mili
placere potuit resolutio illa, qua utitur nostra praxis ad
terminos Ord. Liv. 3.°, ut. 20, § 5, ul contestatio illa,
quae per judicem fit in initio litis motae non proficiat ad
condemnationem fructuum ex co tempore, ut (radunt, Ieb.,
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Gom., Reyn., Mend., quia huic resolutioni video obstare for-
titer verba textus in d. Lw. 25. Dig. de petit. haeredit.,
cum adductis a Salgado, decis. 53, n.° 1, 11, 12, ¢ decis.
13, n.° 1; ex quorum praxi alios vidimus, quod sub ea fi-
ducia non praestandi ejus medio temporis fructus a libello
usque ad contrarietatem longe et longissime per iniqua pos-
sidentes, fiunt lites quae forte, su'lata illa praxi, brevius
finem et sententiam accepissent. E o segundo, estabelecendo
nos seus Elementos de Practica (§ 189), que a contestacio,
ehamada ficta, produz os effeitos da verdadeira. X preciso
comtudo notar, que Arouca nio entrou na verdadeira theo-
ria da Ordenacao.

Os que denegam 4 eonteslagio, ehamada ficta, os effei-
tos da verdadeira, fundam-se principalmente no seguinte
argumento — que, seguindo-se esta opinido, nio ficard lo-
gar para as excepeoes, que embargam a conlestagiio, e sio
admittidas pela Ord. Liv. 3.°, tit. 20, § 18 (Vej. ’neste
sentido Veris, introd. ao novo Cod. pag. 123, e Reyn. Ob-
serv. 63, n.° 15).

Mas este argumento ¢ fundado na eonfusio dos termos
— contestaciio e contrariedade — que 'neste easo da Ord.
tém um sentido muito diverso. A contestagdo serve para
marcar a data dos effeitos da lide, e a contrariedade para
fazer eonhecer a materia, que o réu adopla para sua de-
fesa. Ora, mada obsla que o réu offerega antes da eontra-
riedade as excepgdes peremptorias ou dilatorias, que bem
Ihe pareeer; o que ndo péde ¢ embargar a eontestagio,
em quanto aos seus effeitos. D’esta forma eonsegue~se um
grande resultado, que ¢, tornar inuteis os subterfugios de
que os réus podiam langar mio para demorar o comego da
responsabilidade, que era eonsequeneia da conteslagio, por
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isso que as custas do retardamento, a que no anligo sysle-
ma fieavam sujeitos, ndio eram meio sufficientemente forte
para cortar chicanas, porque os rendimentos ¢ fructos po-
diam ser muito superiores. ‘

Assim, segundo a nossa Ord. Liv. 3.°, tit. 51, pr., que
¢ o assento proprio d’esta materia, a demanda devia ficar
sempre contestads, ou fosse pela declaracio do Juiz, ou
fosse pela declaractio da parte, negando on confessando di-
rectamente a ac¢do. F accrescenta a mesma Ord., quc estes
modos de eontestar a lide bastavam, ¢ que por qualquer
d'elles, que se fizesse, sevia a lide havida por coutestada,
Nao ¢ possivel ser mais clavo,

Esta providencia era de absolula necessidade na antiga
Legislagdo, que admittia nm grande numcro de exeepeoes
peremptorias e dilatorias, que podiam espacar indefinida-
mente a eontestacdo da lide.

A nossa Reforma Judiciaria (no art. 316.), ordenando,
que as excepedes dilatorias e peremplorias fossem offereci-
das junclamente eom a contrariedade, encaminhou-se evi-
dentemente a eonseguir o wmesmo resultado; mas, como fez
excepedo nos cases de incompelencia e suspeicdo, nde re-
mediou completamente o mal, v por issa se torna aioda ve-
cessaria alguma declaracio sobre os effeitos da contestaco.

Quer o nosso illustre Revisor, que a fide se nao hapa
por contestads, seudio depois que a causa se ache completa-
mente desenvolvida pela apresentacio da treplica,

Nao nos parece, que deva aeceitar-se lal doutrina, posto
que abonada por graves auctoridades {Vej. Elem. de Proc,
do Doutor Nasareth, § 390 e seguintes, Per. e 8. § 174,
e not. 380).

One se pretende com estrs effvitos assionadoc i linanns

4
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testacio? Arredar (responde Savigny) o mal inseparavel da
duracio dos processoes, por via de disposicoes reparadoras
(lom. 6.°, cap. %.°, § 256): e nos accrescentaremos — &
satisfazer um principio de justica, dando a cada um o que
Jhie pertence. Ora, ndo sendo a sentenca mais que 0 reco-
nhecimento ou declaracio d’um direito preexistente, rigo-
rosamente fallando, os fructos deveriam ser restitutdos, ndo
desde o momento da proposicie da aecdo, mas desde a for-
macho da obrigagio ou desde a indevida oceupacio. Entre-
tanto, a Lei quiz ser indulgente, e acceitamos o seu es‘piri.to,
firmando esta obrigacdo no momento, em que o reu & in-
«truido do direito de 3.°, e ndo com mais anlecipagdo, por-
que ¢ possivel, que o devedor ignorasse a obrigacio em que
eatavin, on 08 vicios da sua posse — regra, que fiea todavia
W npplil'ucﬁu. se o erédor p(ulz’*r provar, que antes mesmo
da proposico diy accio (o contestacio da lide), o devedor
ae achava em mha e

Pode dizer-se, que ainda depois da proposicio da acciio,
ou da contestacio da lide, o devedor péde estar em boa f¢,
pode erér, que ndo deve, ou gue a equsa Ihe pertence. Sem
davida assim ¢, e mesmo pode persistir ‘nesta persuasao
depois da sentenga; e talvez com razdo, porque a justica
humana é fullivel. Mas as consequeneias da admissao d’este
principio ndio nos levariam sémente a demorar os effeitos
da contestaglio: seria nccessario proserevel-os, e recorrer a0
principio da boa e ma [¢, e deixar em todo o easo ao arbi-
trio dos Juizes a condemnaco dos fruetos anteriores 4 sen-
tenga (a). Ora, eis aqui o que ndo podemos admittir: este

fa) A nossa Ord. Liv. 3.°, tit. 66.°, § 1, parece deixar a0 arbi-~
irio da juiz @ comicmmacio dos fructos desde 3 lide contestada —«

N
arbitrio ndio serviria sendo de ineitar disputas, perpetuar
demandas, ¢ por fim consagrar espoliacdes.

Por ultimo, obscrvaremos, que a doutrina, que seguimos,
ndo ¢ vova, e tem a sen favor, além da opinido do judieioso
Savigny, a auctoridade dos Codigos de Franca, Sardenha,
Hollanda, Prussia, e alguns outros.

Ha, porém, no § unico do art. 586.° do nosso Projeeto,
alguma cousa, que, a nosso vér, preeisa de ser advertida.
Diz-se ahi, que a boa [¢ considera-se ter cessado desde o mo-
mento, em que os vieios da posse forem judicialnente de-
nunciados ao possuidor pela proposicio da accdo, ou se pro-
var terem sido conhecidos do mesmo possuidor.

Esta disposicio ¢ resiricta ao artigo a que perlence o §,
que tracta da restituiciio dos fructos. O vencido deve res-
tituil-os desde a proposiciio da accio. Mas ndo quercmos
dizer, que scja considerado em ma ¢ para os effeitos pre-
judiciaes, se essa ma [¢ se nio provar. Lo que se acha
disposto no art. 566.° Este §, emfim, contém uma exeep-
¢ao dregra geral, que ndo deve entender-se ampliativamente.
Usamos da expressio—a boa (¢ considera-se ter cessado —
para ndo nos arredarmos da phraseologia ordinaria. Mas
talvez fosse mais conveniente redigir o § da sezuinte ma-
neira:

quanto ds custas (diz a Ord.), fructos, e interesses pade julgar
aquillo, que se mostrar pelo feito, que accresceu depois da lide
contestada em diante, ainda que pela parte ndo sejam pedidos,
porque todos as cousas, que acontecem em juizo depois da lide
contestada, pertencem ao officio do juiz, ainda que nio sejam pedi-
das.— Mas se advertirmos, que a theoria da lide contestaca ¢ admit-
tida pela nossa Ord., veremos, que este arhitrio si exisfe o casn
de nao serem os [enctos pedidos.
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§ wnico. Em todo o caso os fruelos sio devidos ao ven-
cedor desde o momento, em que os vieios da posse foram
judicialmente denunciados ao possuidor pela proposicao da
accdo, se ndo se provar, que esses vicios foram antes eo-
nhecidos do mesmo possuidor.

Observa o nosso tllustre Revisor, que é preciso resolver
a questdo—se os fructos, que perde o possutdor de boa f€,
logo que esta cessa, sio os que ndo estdo vencidos, ou se
tambem perde os que estdo vencidos, e elle jd receben, mas
ainda conserva — que a Lei Romana manda entregar os
que existirem, sem distinguir, se no predio ou em casa de
passuidor, e que assim deve ser.

0 nosso artigo diz expressamente, que — o possuidor de
hoa f¢é, fuz seus os fructos, que a cousa produzisse até ao
dia, em que cessar a boa f¢é. Nio vemos, que haja logar
para dividas, a ndo se querer torcer o sentido proprio e
natural das palavras. Os [ructos, que a cousa produzisse.
Nao ha distinegdio; eomprehende, tanto os recebidos e eon-
snmidos, eomo os estanles e pendentes. Por Direito Romano
(Inst. § 35, Liv. 22, Cod. de reivind.), o possuidor era
obrigado a restituir os estantes, mas as legislagbes moder-
nas os tém adjudieado ao possuidor (Roeha § 448, not.).
Nos vamos um pouco além, porque lhe attribuimos tambem
os pendentes (Secus Silva & Ord, Liv. 3.°, tit. 66, § 1, n.° 9,
'ort. de donat. 2, eap. 10, n.° 19, 20, 21).

s aqui as nossas razoes. Qual é o fundamento da dis-
posicao? A hoa [é do possuidor. Considerando-se eomo ver-
dadeiro dono da cousa, emprega os seus capitaes, a sua in-
dustria, promove e prepara a producgdo, e, eontando eom
os fructos, que devem resultar do seu capital e trabalho.
dispde os negocios da sua vida, contrahe mesmo obriga-
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goes, que mal poderd satisfazer, se esses [ruclos the Talta-
rem: e serd justo, que seja privado d’elles, por um direito
latente ¢ deseonhecido? Nem se faz injuria ao verdadeiro
dono, que podia ¢ devia olhar melhor pelos seus direitos;
e se 0s ndo eonhecia, de eerto pio eontava com 08 seus
proveitos. I se coneedemos ao possuidor de boa fe os fru-
ctos rebidos, porque the havemos de reeusar os pendentes?
A differenca talvez de horas nao deve fazer variar o direito.
Se o simples facto da apprehensao dos fructos fosse, eomo
em Direito Romano, um meio de adquirir, nio poderia
haver davida, em quanto & exclusio dos pendentes. Mas,
Togo que partimos do ponto da hoa (6, & necessario ser co-
herente, ¢ adjudicar ao possuidor ndo s6 os fructos colhidos
mas os pendentes. Dir-se-ha, que o possuidor pode ser in-,
demnisado dos seus avangos, na eonformidade do artigo 589.
Mas a justa expeetativa do possuidor fiearia sempre defrau-
dada, e talvez eom prejuizo de terceiro, Se ha alguns lucros,
nio vemos, que devam perteneer a quem nio emfvregou para
isso diligencia on trabalho algum. Demais, as questoes de
liquidagao, o deteiimento, que deve resultar necessariamente
& produecio da incerleza de direitos, sio ainda novos mo-
tivos, que corroboram o principio adoptado,

Ao artigo 590.°, § 1.° Concordamos com o nosso illustre
Revisor na suppressio d’esta excepeao; e ‘nesse sentido se
acha emendado o §. nas correceies da primeira edicio.

.Em quanto & excepcdo do art. 1081, nio deve suppri-
mir-se, porque udo estd no mesmo caso. E necessario nio
perder de vista, que se Lracta neste artigo de execucan
hypothecaria; que ndo convém, de modo algum, embaracat
seu termo; e que o possuidor lem garanfin no preco, ¢ oo
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privilegiado, segundo o art. 1042.° (Vej. "neste sentido —
Grenser, Hyp. n.° 336 —Vil Villarg, verbo tiers detenteur,
n.°> 5 —Duranton, tom. 20.°, n.° 872—Dalloz, Hyp. cap.
2, sce. 6.% art. 3.°— Troplong, Hyp. n.° 836).

Ao artigo 609.° Observa o nosso illustre Revisor, que
convém, que se declare se a defini¢ao, que damos de titulo
‘neste artigo, € geral para todas e quaesquer materias, em que
se use d'essa palavra.

Nao nos parece, que tal declara¢do seja necessaria, por
isso que o senlido, em que a palavra se emprega em outros
logares, se deprehende d'esses mesmos logares.

A palavra titulo, sem o epitheto jusio, tem muilas ¢ di-
versas accepedes, que nio podem ser enumeradas, e defini-
das "neste fogar. Mas uma vez, que se qualifique de justo,
ndo pode ter seniio a accepcdo, que lhe damos no artigo;
¢ assim deverd ser entendido, onde quer que se eneontre.
Notar-se-ha talvez, que no art. 579.° se use da palavra le-
gitimo em vez de justo; mas dos artigos 391.° e 609.° se de-
prehende, que cstes dois epithetos sio empregados no mesmo
sentido.

De resto ¢ fora de davida, que em materia de posse e
prescripgdo, o titulo ndo é o mesmo, que se requer na trans-
ferencia do dominio: a posse em prescripciio deve proceder
d’uin modo legitimo de adquirir, e mesmo d’um titulo par-
tcolar, revestido das solemnidades formaes, mas nao é pre-
viso, que provenha do verdadeiro proprietario; pois 'neste
coso serfa inutil a doutrina da posse e prescripciio, como
meio de atquirir, '

Ao artigo 619.° Obserca-se, que a agcepeito da palavra
presentes ‘neste artigo nd@o se acha em harmonia com a acee-
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pedto, am que lomamos @ mesnia palacra no art. G24.°, ¢
parece nao haver rasdao para esta differenca.

Ha muita differenca entre as duas especies, ¢ nio se
podia adoptar a mesma regra. Na prescripcdio posiliva par-
te-se do presupposto, que o propriefario se acha i 1l
distancia do seu predio, que lacilmente pode ser informado
‘de qualquer usurpagio. Na prescripedo negativa, o lacto da
divida niio péde localisar-se, nio péde servir-nos de ponto
de partida: era necessario recorrer a outro principio, que
nao podia ser sendo a maior ou menor possibilidade, e
que se achasse o credor para exigir a sua divida; ¢ entea-
demos, que residindo o crédor ¢ o devedor na mmesma co-
marea, ncuhuma difficuldade podia ter aqueile em conhiecer
o estado da sua obrigacio, e reclamaar ¢em tempo o scu
direito; ¢ que esta disposicio € preferivel & regra adoptada
na prescrip¢lo posiliva, porque ¢ raio de cinco leguas pode
comprehender jurisdiecdes diversas, em relacio ao dominio
ou residencia do crédor e devedor.

Pensa equalmente o nosso tllustrado Recisor, que algumas
prescrip(:rias C.TL'(’}IC‘i()’I{I(“\' sao ([(‘l)l(lsi(t(l{llil(‘ll’l? CHurias: ¢ men-
ciona as dos artigos 633.°, 781.°, 1795.°

Daremos a razio da Leio A preseripeio do art, 6330
ida & nova; devemol-a ao Direito Frances, Jonde a t¢m
adoptado quasi tedos os Codigos modernos. A raziao tem
sido expendida por muilos escriptores, e sempre com a mais
plena adliesio e louvor. Eis-aqui o que diz Marcadé, que ¢
sem divida um dos eommentadores mais atilados ¢ judi-
ciosos do Codigo Francez: — Nio ha (diz elle) cousa mais
funesta para essa classe da Socicdade (desgracadamente mui
numerosa), a dos devedores, que a accumulagio de reditos
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passivos. Ella os conduz, quasi inevitavelmente, 4 miseria ¢
ruina, passados poneos annos d'uma tranquillidade perfida.
A inaecio do erédor lorna-se entdo tanto mais cruel, quanto
mais se prolonga; e um legislador sabio niio pode conten-
tar-se ‘nesla parte eom a prescripcio ordinaria.

Ja sob Luiz XII, gragas 4s idéas generosas desenvolvidas
pela sabia administracio de Jorge de Amboise, os redditos
de rendas constituidas haviam sido reduzidos & prescripcio
de & annos, de 30 que era d’antes, para evitar que os de-
vedores fossem mis a pauvreté et destruction. Mais tarde
quiz o digno chanceller Michel de Marillac por um edicto,
que Poitiers denomine la belle Ordenance de 1629, e que
os contemporaneos chamaram por mola le cdde Michaud,
(nome que conserva hoje por honra), ampliar a muitos
outros casas e reditos passivos a salutar idéa da Ord. de
1500; mas ¢|umi todas as disposicoes do Codigo Michaud
foram geralnente repellidas com desdem pelo egoismo do
tempo, ¢ estava reservado ao Legisiador de 180% a pro-
mulgacao da grande principio de humanidade, que até entao
nao tinha passado d’um voto dos homens superiores. O art,
2277.° do Cod. Fr. eonsagra plenamente este prineipio,
declarando prescriptiveis por cinco annos, ndo sémente os
reditos de rendas constituidas, ou prediaes, perpetuas ou vi-
talicias, pensdes alimenticias, de arrendamentos e juros, mas
d"win modo geral e absolute, tudo o que se pagar por anno,
ou em termos periodieos mais curtos (Traité de la preser.
P 312).

« Esta preseripcdo (dizia Bigot Preameneu no corpo le-
aislative) o ¢ lundado unicamente na presumpedo do pa-
samento, mas, ainda mats——em ama consideracio de ordem

S, g

piblica, enunciada na Ord. promulgada por Luiz XIT em
1510: pretendeu-se obstar a que os devedores fossem redu-
zidos & miseria pela aecumulacao de reditos caldos, »

Esta doutrina tem sido geralmente applaudida (a), ¢
acha-se sanccionada nos Codigos Francez, Sardo, Duas Si-
cilias, Vaud, Hollanda, Haity, Luistana; com csta diffe-
renga, que ‘neste ultimo Codigo os einco annos sio reduri-
dos a tres (art. 3303.°), conformando-se eom o costume de
Auvergoe (cap. 17, art, 7.°).

O nosso illustre Revisor entende, que este praso & mito
curto; e a nos parece-nos mais, que salliviente, o de bon
mente conviremos na climinacio da distinecio entre ansen-
tes e presentes, reduzindo a preseripeno, em todo o caso,
somente aos einco annos. O crédor tem sobejo tempo, ‘neste
espaco, para reclamar a sua divida, ou convertel-a em obri-
gacdo diversa, querendo [avorecer o devedor. De resto, na
fixagdo d’estes prasos, ha necessariamente algum arbitrio,
porque nao péde fixar-se, com exactidio mathematica, o
momento, em que comeca ou cessa a convenicncia da dis-
posicio.

A prescripcao do art. 781.°, com referencia aq art. 323.7,
vem a ser a do praso concedido aos menores yara reclamar
a restiluicdo,—um anno a contar da emancipuglo on mato-
ridade,

Este espago cra o do antigo Direito Romano, ¢ hoje do
Codigo Vadense, art. 960.° Os graves inconvenicntes, que
se seguem da incerteza dos direitos, exigem em geral, que
os crédores sejam obrigados a fixar a sua sarle na menm

(7) V. Troplong, preser, aoart. 2277, — Womal. L. Civ. Liv. 5.7,
tit, 7, sec, b, w3,
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dilacdo possivel. O menor, que ¢ emancipado, ou chega &
maioridade, ndo péde ignorar os actos, que elle mesmo tem
praeticado illegalmente, e se lhe foram ou viio prejudiciaes;
ndo pide ignorar egualmente a responsabilidade, em que
péde achar-se o tutor para eom elle, em razao dos actos
de sua administracio; e se o ignora, a Lei lhe ordena que
faca as suas averiguacdes no praso fatal, que Ihe eoncede,
e, se as nio fizer, a si o impute, Nao ¢ justo, que a soeie-
dade soffra pela indoleneia ou desleixo, seja de quem far.
De resto, pela disposicio do art. 324.% fica acautelado o
caso de justo impedimento, unico, a que a Lei deve attender.

A preseripgdo do art. 1795.°, em que se fixa um anno
para a aegdo do eommisso, tambem nos parece, que ndo
deve ser prolongada, ndio sé pelas razdes geraes, que aca-
bamos de¢ ponderar, mas porque, versando esta acgio dire-
ctamente sobre bens de raiz, ¢ susecptiveis de hypotheea,
¢ indispensavel limital-a ao menos tempo possivel.

Ao artigo 927.° Entende o nosso illustre Revisor, que
deve conservar-se a disposigio do art. 613.°, § 1, da Ref.
Jud., que concede o beneficio da excussio ao fiador ¢ prin-
cipal pagador.

E verdade, que a Reforma eoncede este beneficio wo fia-
dor e prineipal pagador, mas fiea sempre livre ao exequente
dirigir a exeeugio contra os bens do fiador, quando se en-
contrem diffieuldades nos bens nomeados. Tanto o nosso
artigo, eomo o da Reforma, sio accordes portanto em eon-
ceder ao crédor aecdo eontra o fiador; mas da-se esta dif-
ferenga — que pela Refl. s6 ¢ livre ao erédor proceder eon-
tra o fiador, que pretende approveitar-se do beneficio da
exeussdo, quando se cncontrem difficuldades nos bens no-
meados do devedor.
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Nao podemos conformar-nos com a cmenda. Quem se
obriga eomo principal pagador, toma sobre st a preceden-
cia na responsahilidade, e sujeita-se portanto a ser primeiro
execulado, salvo o seu regresso contra o devedor. Conee-
der-lhe, ’neste caso, o beneficio da excussdo, ¢ alterar o
prineipio da obrigacio, Lei do eontracto, e sujeitar o cri-
dor a diffieuldades, que ndo podem remediar-s¢ sem unia
certa demora na exeeucdo. Esta era a disposicdo da nossa
Ord. Liv. 4, tit. 89, § 3 (Per. decis. 85, n.” 2; Pégas For.
cap. 8, n.° 114), que menos judiciosamente foi alterada va
Reforma. A razae, que lembra o nosso illustre Revisor, de
menos facilidade mas tronsaccaes, nio pode ser tomada em
consideracao. A difficuldade de achar fiador pode ser re-
movida por outros meios ao aleance dos iuteressados.

Ao artigo 935.° Diz o nosso illustre Revisor, que se
deve declarar, que ou pague o fiador por forca dos meios
Judiciaes ou voluntariamente, depois de vencida a divida,
fica sempre sobrogado nos direitos do crédor contra o de-
vedor, com a differenca, que pagande por forca da execu-
gao procedente da aceao, em que for ouvido o devedor, po-
derd o fiador proceder pelu mesma sentenca sem necessi-
dade de conciliagao ou cessiao, na forma da Ref. Jud. art.
6130, § 2, ¢ pagundo voluntariamente nsard dos meivs
ordinarios.

A regra geral ¢ a mesma que se acha no art, 9357 A
declaracdo, em quanto ao pagamento forgado, esth feita nos
additamentos da primeira edigdo, art. 929.° Em quanto ao
pagamento voluntario, nao ¢ precisa, porque se acha con-
signada no art. 874.°

Ao artigo 947.° Entende o nosso iflustre Bevisor, que se
deve declarar, que o disposicao do artigo nito procede, se
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o crédor aceeitar novo fiador, além dos que jd o sdo, ou
fizer nova escriptura com o devedor, sem consenlimenio dos
fiadores, uma vez que a nova escriptura nao diminua as
garantias da antiga.

Nao nos pareee necessaria a declaragio lembrada, pois
que, una maleria de novaglo, estio convenientemente pre-
venidas estas hypotheses.

Que se deve decidir, se a fianca, por {empo cerlo, v. g.
quatre anmos, se julga extincta, findos elles, ou se esse
tempo ¢ dado para que o fiador possa obrigar o devedor,
a-que o livre, como se tem entendido até aqui.

Parece ao nosso illustre Revisor, que deve julgar-se ex-
tincta, findo o praso. Sémos da mesma opinido, pois esta-
mos ‘num contracto, cm que as estipulagdes das partes sio
Lei. A intelligencia contraria ¢ wma interpretagio arbitra-
rie. Esta mesma opinido scguiu Bartoto, in leg. Lucius.
§ Paulus, . 1, Dig. de administ. tut. Mas esta declara-
cdo ¢ desneeessaria, em vista do art, 795.°

Ao artigo 959.° Deve declarar-se, que o requerimento
deve ser judicial, e darem-se depois tres dias ao devedor
para pagar, & similhanca do disposto no art. 1750.°

Deixamos estas particularidades para o Codigo do Pro-
cesso; mas nada obsta, a que sejam aqui inseridas. 'Neste
vaso poder-se-fa redigir o artigo na férma seguinte:

Artigo.

Se, no praso eonvencionado, o devedor ndo effeituar o pa-
gamenlo, ou ndo havendo praso estipulado, se o devedor
ndo pagar deutro em trinta dias, sendo judieiaimente re-
querido pelo crédor, poderd este fazer vender a eousa em-
penhada, em almocda, com citagdo do vendedor, etc,
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Ao artign 981.° Deve acerescentar-se — salvo, havendo
pacto de se nao alienar. Esta declaragdo deve ser notada no
registro, com pena de nullidade.

Nio nos parece admissivel o additamento. O crédor, uma
vez seguro do seu credilo, nada mais pode exigir. Esta fa-
euldade péde importar grave prejuizo ao devedor, que, im-
prudentemente, elevado da necessidade de haver dinheiro,
pode eomprometier-se a uma obrigacio sem justa causa,

Nio se falla em hypotheca testamentaria, admittindo-sc
a legal por testamento no art. 992.°, n.°
conserval-a.

7. I conventente

Perdoe-nos o illustre Revisor; mas no mesmo artigo se
falla na hypotheca, que pode ser constituida por testamento,
nas palavras —se ndo tiver hypotheea espeeial designada
pelo mesmo testador (a).

J4 se v¢, pois, que admittimos esta hypotheca, e nio nos
occupamos d’ella em particular, porque o julgamos desne-
cessario. A hypotheca, que o legatario tem sobre os bens
do testador, é legal. Mas ha esta differenca — se o testador
niio designa predio, que especialmente sirva de garantia ao
legado, gozard o legatario de hypotheea geral, sem prejuizo
da inscripgdo e reducedo, que deve, ou pode Ler Togur, Esta
hypotheen, porém, udo p(:dc ter outro alcance mais que a
seguranca do legado no caso, em que este ¢ devido, ¢ em
relagdio aos herdeiros; mas ndo da ao legalario preferencia
alguma sobre os erédores do fallecido, ainda que sejam ehi-
rografarics. Nemo liberalis nisi liberaius.— Hipothecae (diz
Voet ad Pand. Liv. 2.°, tit. 20, n.° 21), non ea vis est, quod

(a) No artigo lia-se a palavra legatario em vez de testador; mes
este erro foi emendade na errata.
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legatarii exercere posse praclationis jus in bonis defuncti
adversus defuncti ipsius creditores, qream in aperto sit el
veferi et novo jure legata non praestandi esse, nist postquan
omnes demissi fuerint defuncti creditores. ¥ doutrina ex-
pressa no nosso artigo,

Ao artigo 992.° E preciso declarar, que as sentengas
fundadas em escriptura piblica ou titulo egual, produzen
as mesmos effeitos das que sio oblidas em juizo contradi-
rtorio; e que nas de empresiimo serd preciso numeragao de
dinheiro, niio bastando a confissio do devedor, como se de-
duz do Alvard de 13 de Maio de 1776.

Deve tamben declarar-se, que quando o conservador ti-
ver ddvidua, a decida o Juiz de Direito.

‘Neste artigo ndo fazemos mais, que enumerar as hypo-
theeas Tegaes. A questao de preferencias, ou pagamento em
coneniso, @ tractada pa seecao 12,7 ¢ a especie, de que falla
o nosso Revisor, acha-se attesdida no art. 1047.°

Em quanto & necessidade, comtado, de numeracho de
dinheiro nas escripturas de emprestimo para serem alten~
didas, nlto vemos, que esla circumstancia deva influir na
consideragio, que deve merecer o titulo. A numeraciio de
dinlieiro pode ser tao phantastica como a simples confissio
da sua recepeio. Entre estas escripturas ndo deve haver
prefereneia alguma, posto que esleja em eontrario Lobao,
apoiando-se em Merlino, de pig. Liv. 4, tit. 1, quest. 20.
It quanto &s davidas do Conservador, entendemos, que
vao ¢ necessario dar-the Jaiz. As suas obrigages s3o mar-
cadas na Lei, ¢ &s partes compete velar pelos seus diretlos.

Ao artigo 1008.° Parece dar-se sémente ao crédor o di-
reito de registrar a hypotheca, que o art. 11.° do Decreto
de 26 4" Outubro de 1836 o dava tambem aos tnteressados
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Deve declarar-se, se ¢ somente ao crédor, on lambem aos
interessados, e quacs sao esles.

Parece-nos desnecessario entrar aqui em explicacdes a
esle respeito; e o mesmo aeontece em quasi lodas as Leis
hypothecarias estrangeiras. Quando se diz, que alguem tem
um direito, niio se quer dizer, que clle seja tdo absoluta-
menle pessoal, que nio possa ser exereido por outrem nos
casos, ¢ pela forma, qire as Leis em geral o permittem, alias
teriamos de formar, a cada passo, uma ladainba de deela-
ragdes, I pois evidente, que este dircito pade ser exercido
ndo s6 pelo erédor, mas por toda e qualquer pessoa, que o
possa on deva representar, sem excepeio do proprio gestor
de negocios, visto que aqui nio se lracla de conslituir obri-
gacdes, mnas de eonservar direitos por uma simples forma-
lidade material (Vid. Martu, Prev. e hyp. tom. 3.°, n.° 1048
e seg., Tropl. Prev. e hyp. tom. 2.° n.® 672 e seg.).

Nio achamos, porém, inconveniente em que essa decla-
racio se faca, e 'nesse caso poder-se-ia accrescenlar ao
arl. 1008 o seguinte:

§ 3.2 O registro pode ser requerido tanto pelo erédor,
como pelos seus fiadores ecssionarios, subrogados, erédo-
res, represenlantes legaes, ou (quh]uur pessod pur seu man-
dado, ou em scu uowme.

Ao artigo 10%7.° £ necessaria a veferencia aos aril.
1056.°, 2792.°, 1586.°, para evitar duvidas.

Effectivamente a redsegio do artigo ndo ¢ suffieiente-
mente explicita. Eis aqui como nos parece, que péde ficar,

Artigo 1043.°

Gozam de privilegio, segnudo a sua date, sobre quaes-
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quer bens, ndo comprehendidos nas classes anteriores, ¢
ulio hypothecados, os ereditos, euja data [or anthentica ou
se acha authenticada na forma dos artt. 2793.° ¢ 2809.°,
ou legalisada por sentenga proferida em juizo contenciaso.
F o art. 1048 deve reformar-se da maneira seguinte:

Artigo 1048 .°

Serao pagos rateadamenle pelos bens restantes, ndo hy-
pothecados, os creditos nio eomprehendidos nas classes an-
tecedentes.

Parece-nos, que d'esta forma, ndo poderé occorrer a me-
nor davida. As conciliacdes, as acedes d'alma, as eondemna-
¢oes de preceito, ndo adquirem data certa seniio no dia, em
que esses aclos tiverem logar; ainda que a divida se diga
remontar o epocha muito anleriar; salvo no caso, em que
essas confissoes rechinn em titulo, que tenha data certa,
porque entdo ndo precisa d’outra confirmacao.

E preciso tambem ndo perder de vista, que as obriga-
cdes hypothecarias sao consideradas separadamente; salvo o
disposto na 1.* e 2.* classe. As hypotheeas nio podem ser
contrabalancadas no seu privilegio, sendio por outras hypo-
theeas, e o seu concurso é regulado na seccio 3.°

Ao artigo 1043.° Os crédores de foros e censos s6 devem
ter privilegio nos predios respectivos.

2 exacto; nem podia ser outra a nossa idéa; e 0 mesmo
dizemos a respeito de contrihuigdes directas, e annuidades
por sinistro. Mas, para cvitar davidas, far-se-hao as seguin-
les emendax:

0 n.° 2 do art. 1042.° deve passar para n.° 1 do art,
1043.°, emendando-se em conformidade os outros nume-
rog, e deve accreseentar-se, no fim do artigo. o seguinie:

b —

§ unieo. O privilegio mencionado “neste artigo ¢ no pre-
cedente, sé pode exercer-se sobre os respectivas predios.

Ao artige 1066.° Deve declarar-se explicitamente — por
via de rateio.

Ja fica attendido no art. 10%8.°

Ao artigo 10%7.° Deve declarar-se, se é necessaria sen-
lenga em juizo contradictorio para enlrar em concurso.

A Ref. Jud. art. 644.,°, n.° 2, ndo admitte a coneurso de
prelereneias sendio os crédores, que se legitimam com carla
de scnlenca, ou titulo, que tenha pela Lei exceugio appi-
relhada, sendo fundado em eseriptura piibliea, ou docu-
mento de egual forca.

A Rel nao distingue a qualidade da sentenga, ¢ por isso
nio exclue as condemnacdes de preceito, ¢ accdes d’alma;

¢ exigindo que o titulo, para ser atlendido, tenba execn-

¢do apparelhada, e seja fundado em escriptura pablica, on
documento de egual forga, pareee referir-se as conciliacdes,
pois nio conliceemos outro titulo, que lenha, "neste caso,
execucio apparelhada, a nio screm as certidoes fiscacs.

Julgamos desnecessaria a sentenga, quando ha wm titulo
authentico, ou authenticado; e ‘nesta parte vamos d’acedrdo
com a Let de 177% (V. Lobao, Exec. § 531; Salgado, La-
byr. parte 4.% cap. %, § 1, n.° 36, ete..

Que este titulo contenha uma confissdo simples ou qual-
quer outra obrigacdo, pouco importa, porque a certeza da
data basta para remover qualquer dolo; ¢ nio vemos, que
em materia de obrigacdes se possa fazer differenca entre a
simples eonfissio, e qualquer outro principio de obrigar,
porque a ma fé & sempre possivel; e suppér-se, por via de
regra, que todas as confissdes sao falsas, é um principio
immoval, ¢ que pode importar gravissimas injusticas, De

Q
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resto, os interessados ndo ficam jamais inhibidos de atacar
qualguer acto fraudulento, que lhes seja opposto.

Diz o nosso illustre Revisor, que, admittindo-se as sen-
tencas de preceito ou conciliagao, podem ser offendidos os
direitos d'um crédor, que ja esteja em juizo com a sua
erecuean,

Niao podemos comprehender como o crédor, "neste caso,
possa ser prejudicado, tendo o seu credito em execugio, E
certo, que a exccucdo ndo poderia ter logar sem um ti-
tulo com data certa; e eutdo, ou a data da conciliacio é
ou ndo anterior. Se ¢ anterior, ndo péde queixar-se, nem
ha injustica na preferencia; e se e posterior, o seu credito
esth seauro. De resto, se niio péde apromplar-se eom o scu
itulo para entrar no concurso, re:ta-the sempre o meio do
protesto para evitar qualquer prejuizo {a).

‘a) Por Direito Romano nao havia preferencias entre chirogra-
pharios, Huber ad Pand. Liv, 20.°, tit, 4, n.° 38. Secus entre nés
segindo @ Lei de 20 de Junho de 1774, § 42. Corréa Telles no
sea Dig. 3, art. 1352.° ¢ seguintes, exple quaes sdo s chirogra-
pharios que entram em preferencias segundo a sua data; a saber
08 que tém: 1.° escriptura pablica ou documenlo de egual forca
(escriptos de pessoas qualificadas, negociantes matriculados; 2.° sen-
tengas obtidas em juizo contradictorio, e fundadas em provas de
testimunhas; 3.° os crédores por effeito de letras de eambio, ou
de risco, ou por effeilo de escripturas ou escriptos de pessoas qua-
hficadas.

Segundo o nosso systema os chamados chirographarios por Cor-
réa Felles, e comprehendidos no n.° 2, podem adquirir hypo-
theea, ¢ "nesse caso preferem aos outros chirographarios segundo
@ dala d'esta; mas se nao tiverem adquiride hypotheca, e concor-
rerems com os depais titulos authenticos, ou que tém data certa,
segunde a sua hata. Em segnodo logar em guantoe aos chirogra-
phatios do n. 3 nio ¢ precisa sentenca, sempre que o titulo wem
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t o devedor
nio tem mais bens, enlra na regra geral: deve provar

A questao de saber quem ha de provar (ue
3}
que affirma ou precisa aflicmar o facto ——que vem aoser
que pretende concorrer,

A questdo de saber se a conciliacdo com fiypotheca ¢ (i
tulo de preferencia — estd resolvida pelos pr}ncipins esti-
belecidos. A divida tem preferencia desde que adquire data
certa, mas a hypotheca desde o scu registro.

Ao artigo 1179.° E preciso declarar se ao marido ¢ per-
mittido estabelecer privilegios dotacs nos seus proprios bens,

Se o illustre Revisor se refere & dolaao que

0

o mirtdo
faz & mulher eom bees sens, nio pade haver dinyida en)
vista dos artt, 1179.° ¢ 1139.% se se refere 4 faenldade de
dar aos proprios bens a patureza dotal, tambem a deela a-
cio ¢ desnecessaria, em vista do art. 1179.°, que define o
que se entende por dole. ’

Ao artigo 1217.° Deve declarar-se que a doacio causa
mortis, para casamento, nao poderd ser revogada nem mesmo
por transmissiio a (itulo oneroso.

Nao podemos concordar "nesta parte com o nosso illustre
Revisor, ainda que tenka em seu favor graves avetorida-

data certa; ¢ como as condenmagoes de preceito, aceaes Falma o

conciliacdcs adquirem data cerla, nio sio exclaidas da cotteor-
rencia, como era pela Legislacio anterior (Lei de 20 de Juuhio de
1774, § 43. A vazdo é dada pelo citado Corréa Telles na nota ac
art. 1334.°, em que admitte a preferencias a sentenca de preceitu
ou d'alma, depois de ser registrada, porque cessa a presumpeia
de fraude. Cita Pereira e Sausa, nat. $02 ¢ 933. .

Esta doutrina da prioridade dos titulos & regeitada pelo Direito
Francez. V. Tropl. Hypoth. 1, n.° 14. Duranton, n.° 7. Nae cnitne
mos aqui ’‘nessa discussio, que seria longz, mas entondemos Qe
a dontrina da nossa Let actual ¢ preferivel,
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des, como a de Voet, que ¢ para nés de grande peso. Por
muito favoravel que seja a causa do matrimonio, nunea
este favor se deve levar tdo longe, que se prejudiquem
outros interesses ndo menos attendiveis. Se o esposo faz
doagdo entre vivos, de bens presentes e determinados (art,
1216.°), é justo que a doagdo seja irrevogavel, porque ha
transmissao immediata da propriedade. O caso é, porém,
mui diverso na instituigio contractual de parte ou da to-
talidade da heranga. Dispondo de parte ou da totalidnde
da heranca, & bem visto que o doador ndo confere direito
nenflum certo sobre os bens que possue; o direito que
confere & eventual, porque péde haver ou deixar de haver
que herdar; d’outra forma a doacdo causa mortis tomaria
o character de doagiio entre vivos, o que ¢ inadmissivel.
O que doou causa mortis declara nio gquerer privar-se da
livre disposicdo até aa momenta da morte, e a parte in-
teressada ndo pode queixar-se, ainda que nada lhe fique,
porque mdo podia esperar, nem se lhe prometteu outra
cousa. De resto, nada seria meuos justificavel que esta es-
poliagdo prematura, porque mil urgentes precisdes podem
occorrer durante a vida, que ussim ficardo sem satisfuccdo,
A Lei fez tudo o que podia fazer, portanto, resalvando s6-
mente, em consideracdo ao matrimonio, as disposicdes por
titulo gratuito, porgue nenhum favor deve prevalecer ao
do matrimonio em tal caso: e “nisto mesmo ha excep¢ao ao
direito commam (a).

{aj Estes pactos successorios, ou instituicdes contractuaes, tém
sido sempre admittidos geralmente, tanto pela Jurisprudencia, como
pelas differentes Legislagies, com a limitagio do nosso arligo; e
com & differenca gque a mesma prohibicio de dispér gratuitamente,
¢ ainda sujeita & cxeepcio de valores modicos {Codigo Francez,
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Ao artigo 1255.° Dece acerescenlar-se - e sejom tlame -
bem ouvidos os domesticos.

E escusada similhante declaracao. As prssoas, (e com-
poem o consetho, hio de sem davida vecollier nao 6 esta
informacdo, mas quantos julgarem precisas para Tormarem
a sua opimdo em (Ao grave materia.

Ao artigo 1250.° Deve servir o inventario para que enda
um possa administrar seus bens, ¢ nao para poder alicnur.
Deve alterar-se egualmente "neste sentido o art. 126.4.°, por-
que o vinculo do matrimonio subsiste.

Nada temos eom o vineulo rehigioso, nem esta (h.\pnm‘nn
o offende. Aqui nio se tracta sendo de regular os effeitos
einfs d'uma separacio, que ndo olferece probabilidade de
cessar. A faculdade de alienar ¢ uma necessidade de hoa
administragio, uma condicdo da propriedade, que sé por
causas muito ponderosas se deve coarctar. O correctivo do
consentimento da mulher, ou supprimento judicial, que cm
tal caso seria preeiso estabelecer, nao se justifica no caso
de separacho: esla reciproca dependencia nio servird sendo
para dar occasiio a contraricdades, opposicoes, ¢ hostilida-
des, e o supprimento judictal nio passaria & wum siunples
formalidade. E que importa ao canjuge sepoarado que o outro
aliene ou deixe de slienar? Mas podem tornar n congra-
car-se, diz o nusso Revisor; mas “nesse caso sirva esle re-
ceio de delapidacho para apressar cssa reconeiliagio.

art. 1083.°), ou de doacdes remuncratorias, on de obras pias
{Veja-se Marcadé ao citado artigo: e Grenier, tom. 2.°, pag. 15.
e 0s mais auctores que clle cita). Eliminamos esta restricgdo para
evitar as controversias a que dava Jogar. A regra assim posta ab
solutamente obrigara os estipulanics a determinar com certvza o
suas disposicdes,
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Ao artige 1228.° Deve ser ampliado ao viuvo pobre,
porgue estes dirceitos sao reciprocos.

Adoptamos o principio; mas com restriccdo. "Neste caso
a obrigacdo ndo deve pesar sobre os bens vinculados. A
condicio da mulher ¢ mais attendivel que o do homem; ¢
por isso a nossa Lei fez excep¢ho, ‘nesta parle, ao direito
precipuo dos administradores.

Ao artigo 1381.°, § unico. Deve empliar-se a todos, ou
denegar-se a todos—para nio estabelecer desiqualdades de
direitos sem necessidade.

Convimos na suppressao do § unico.

Ao artigo 1517.° Deve ampliar-se a quaesquer oulras
/1(’350(!5.

Nao nos pareee justo. E na verdade possivel que se va-
tham de interpostas pessons; mas esses cantraclos em fraude
da et sd0 nullos. Prohibem-se estes factos aos advogados e
procaradores; porque, sendo o scu officio tractar de deman-
das, mais facihmeunte podem abusar. As pessoas que ndo estao
‘neste caso ndo podem fazer taes contraclos sem que sejam
logo pablicos; e incorrem no odioso que os acompanha, o
que &, ale certo ponto, um freio. E por outro lado, quando
este mal aconteca, ¢ por certo menor que o que resultaria
de inhabilitar as partes pobres de poderem fazer valer os
seus direilos.

Nao se falla no Codige de Insinuagao.

Nio tem logar no nosso systema. Vejam-se as razdes ex-
pendidos no nosso livro — Phylosophia de Direito de Pro-
pricdade, pag. 298 e scguintes,

E conveniente, para mais [acil conhecimento das partes,
tractar no Codigo da siza ¢ dos direitos de tansmissdo.

Esta materia nio entrou no Codigo, porque perlence as
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lets fiscaes. Serd comtudo necessirio vevozar a nullidade
irrogada aos contractos por falta de pagamento de siva, pela
lei de 2 de Qutubro de 18%1. Estas intromissées das leis
fiscaes no Direito Civil, tém scmpre maleficas consequencias,
O cumprimento das [eis fiscees deve assegurar-se lisealmente.
Em tempo porporemos a reférma que a lei das sivas neces-
sita. A razdo da maior conveniencia, de que falla o nosso
tllustre Revisor, pade satisfazer-se, junctando-se ao Codizo
em appendice as leis fiscacs, que jogam com os direilos civis.

Ao artigo 1669.° Deve generalisur-se @ ddéa a todas as
alienagées de vai-.

Fsla generalisada nos differentes Togares do Codigo, em
que deslas se tracto.

Ao artigo 1589.° O praso deve ser d'uwimn anno, sequndo
o alvard de 17 de Janeiro de 1757, que, supposto falle de
dinheiro a juros, se tem entendido gevalmente do empres-
amo grafuito,

Nao podeinos concordar, As partes podem eslipular praso:
se o ndo estipulurcm, a regra serin, que o mutuante ficaria
com direito de reclamar o dinheiro emprestado quando qui-
ZE8§€; Porém, Marca-se o praso de trez mezes ‘nestes em-
prestimos, para evitar que o muluario seja surpreliendido
€Om exigencias com que nio conlusse, ¢ 0 pariam em graves
apuros. Um anno seria sem divida maior favoer, mas uido
temos direito a favorecer tav exorbitantemente uns & costa
dos outros. Nao pequeno beneficio ¢ ja o que resulta do
emprestimo gratuito. A generalisagdo que se tem feito do
citado alvara, ¢ injustificavel.

Ao artigo 1893.° Deve declarar-se, se para haver mora
& precisa cilagdo, como geralmente se entende, on se basin
o simples lapso de tempe.
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Julga, com Corréa Telles, que a citagdo € necessarida,
porque a mora € ponto de facto, que se deve provar judi-
cialmente,

Que, combinando o art. 823.° com o art. 804.°, parece
estabelecer-se, que no emprestimo a juro corre a mora desde
o tempo em que devia ser feilo o pagamento, ¢ no gratuito
desde a interpellagio; que seria talvez mais juslo correr-a
mora sémente desde a interpellagio no emprestimo a juro,
que ¢ mais onervso, ¢ melhor seria cortar a disiincgdo.

Em quanto & primeira declaracdo lembrada, é aqui des-
neeessaria, pois se acha feita uma vez por todas nos artigos
223° ¢ 80%.°

Em juanto ao regular-se ‘nesta especie, em qualquer outro
caso, o morn desde a interpellacio — tambem ndo podcmos
concordar, pois o emprestimo de praso certo ndio estd no
wesmo coso do empuestimo de praso incerto. No primeiro
cano — dies interpellat pro homine.

A rado de g a mora ¢ pouto de facto, que percisa ser
provado judicialmente, em nada altera o principio posto —
tado isto se entende mediante as devidas provas em caso de
contestagio. Se ndo se provar que o emprestimo tinha dia
certo, a mora s6 comecarad da interpellagdo. Se ndo houver
interpellacio, desde a proposicdo da acgio, se os inleresses
da mora forem pedidos.

Em quanto ao emprestimo a juro os effeitos da mora sio
regulados excepecionalmente nos artt, 814.° e 823.°; e ndo
se admitte o anatocismo, art. 1731.°—1732.

Ao artigo 621.° Parece que deve conservar-se o princi-
peo da ordenacio Liv. 4.°, wt. 10.°, que prohibe a venda
de cousa litigiosa, para evitar as fraudes que péde haver,
Aando d pacte contendor mats poderoso.
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Que se nao evita isto com a disposicao dos art. §81." ¢
1621.°, porque outras pessoas péde haver de tunta ou mais
influencia.

A mesma razio que uos levou a ndo prohibir nhsoluta-
mente os contractos quota-litis, nos moveu a declinar em
regra a disposicdo da ordenagio.

A excepgdo que fizemos, nao foi dictada pelo recew de dar
4 parte um contendor mais duro; essa razdo nada importa
‘num systema regular de administracdo de justica, em quoe
as garantias sdo eguaes ¢ as mesimag para todas. A razdo
que tivemos cm vista para estabelecer a excepedo, for do
moralidade ¢ decencia piblica. A dignidade do funceionario
publico nio se compadece com este tralico odioso. Esta
mesma doutrina é seguida nos Codigos de Prussia, Franca,
Vaud, e muitos outros,

Ao artigo 16%9.° Deve conservar-se a acgao de lesdo; e que
«a idéa de sequranga da propriedade e dos contractos, nio péde
ir tao longe, que se tolerem lesdes exorbitantes — que esta
acglo deve ter logur nao sb nas vendus. mas nos outros con-
tractos, e mesmo nas arrematagies na [drmae da Ord. Liv.
4.0, tit. 43.°, § 6; exceptuandn vuitamente as transacgdes,
salvo sendo a lesao enormissima; mus que se deve definiy
em que esta lesio consisir.

Nao ¢ sémente o illustre Revisor, muitos e respeilavers
Jetos e publicistas, tem sustentado a conveniencia e Justica
d’esta acc¢do, e com razdes sem davida muito plausiveis, Pa-
receu-nos, comtudo, que a doutrina contraria devia ser pre-
ferida, principalmente attendendo ao estado actual da civi-
lisag@o, ¢ aos interesses economicos da propriedade predial.
Nao nos ¢ possivel entrar aqui na discussdo aprofundada ¢
completa da materia: seria preciso cserever am fivro; mas
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¢ forgoso que exponhamos, ainda que succintamenie, as ra-
z0es que nos determinaram.

Estas razdes sdo as seguinles:

1.> A livre disposicio que ¢ inherente ao direito de pro-
priedade,

2.° A lei suprema do contracto, contraido sem erro, dolo
ou violencia,

3.* A egualdade dos valores nio ¢ da essencia dos con-
fractos commutativos,

4. Os prejuizos que podem resultar a terceiro da quchra
do contracto.

5.* Attenuacio do credito predial por mais uma cavsa
rescisoria, que péde e deve declinar-se,

6.* A necessidade de harmonisar a lei civil com a let
commerctal,

7. A comveniencin de diminuir litigios d'um resultado
muito incertn, ¢ sewpre funestos as partes.

8.* A difliculdade do arbitramento do justo prego.

9.* A immoralidade da faculdade, que se concede ao que
se diz lesado, para illudir accintemente a outra parle esti-
pulante.

Vejamos agora as razdes que se offerecem em contrario.
Discutindo a sua concludencia, teremos occasiio de dar al-
gum desenvolvimento &s nossas proprias razdes.

1.* A lezdo repugna com a egualdade que deve existir
nos contractos commutativos.

Respondemos que a egualdade commutativa niio é da es-
sencia dos contractos, com tanto que néo intervenha fraude,
erro ou violencia. « Ao romano, observa Belime, aprazia
dar trez mil drackmas pels alampeda de barro de Epicleto
~—compraz-se um hollandez, em comprar numa cehola de

—_T5 —

tulipa por vinle veues o seu péso de ouro; ¢ mnguem $e
lembrou jamais de laxar estas convencdes de contrarias ao
direito natural. » A todos ¢ licito melhorar a sua condigdo,
com tanto que nio use de meios que offendam a justa liber-
dade e o arbitrio de outrem. E "neste sentido que os Jctos
vomanos diziam—contrahentibus licere sese circumvenire.—
Se a lei se arrogasse o direito de interferiv, ‘nesta parle,
tornaria quasi impossivel o commercio entre os homens.

2," Mas a equidade pede que, ao menos em caso de lezdo
enorme, a lei venha em soccorro do lezado, que cede com-
pellido pela forca maior da necessidade.

Ou o vendedor vende com esse abatimento, porque nio
acha quem lhe dé mais, ou porque prefere vender por me-
nos a tal ou tal pessoa, ou porque ignora o verdadeiro vator
da cousa. No primeiro caso, ndo pode queixur-se, nem ha in-
justica alguma, porque a cousa eflectivamente ndo vale mais
que o preco que tem no mercado. No segundo caso, tambem
nao pode queixar-se, porque obrou em plena liberdade; ¢
assim como quiz vender por menos, bem podia dar a cousa
de graca, e ninguem se lembrou ainda de condemnar os
contractos beneficos. No ultimo caso ¢ inutil o remedio da
lesao, porque o contracto ¢ nulla por falta de (:mxs.v,nlil‘nc‘uln.
que 6 incompativel com o errn, frande ou vislencia, Eatda
que se diga, como Shakspeare no Romeo,

My por verly and not my Wil consenl;

¢ cffectivamente se venda por necessidade, nem por 1sso
ha ahi um principio de uuilidade. Essa necessidade em
maior ou menor graw, existe em todos o5 contractos com=
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mulativos. E a satisfacdo d'uma necessidade, que se nao péde
obter d’outro modo, & mais um beneficio que um mal.

3.* Nao pode, segundo a theoria do Direito, dar-se obri-
gaclo sem causa. Ora, quem da vinte, ou mais, por cousa
que s6 val dez ou menos, vem a fazer um contracto sem
causa, em quanto & dilferenca dos valores,

Este argumento funda-se 'numa falsa peticao de prin-
cipios, ‘numa theoria erroncamente derivada do direito ro-
mano, come demonstramos no nosso livro —Philosophia de
Direito de Propriedade, a pag. 235 e seguintes. A causa do
contracto ndo se limita aos valores commutados; podem existir
muitas outras; e o mesmo Direito Francez o reconhece, de-
clarando que a falta da designacdo da causa ndo ¢ principio
de nullidade.

A* £ do interesse piblico cohibir as especulagoes da
cubiga sobre o uecessidade alhida, ¢ obviar aos graves pre-
[wizos, que podem provir de illusoes do momento.

Convimos que os excessos da cubiga sio cousa detesla-
vel; que as illusdes que importam prejuizos, sio uma cousa
deploravel; mas o que ndo podemos admittir & que a lei, a
titulo de cohibir a cubica e prevenir prejuizos, subverta os
principios fundamentaes das convencdes humanas, abale a
seguranca dos contractos, e torne a propriedade incerta e
vacillante. O prejuizo, que péde dar-se em certos casos ra-
rissimos, nao tem comparacdo com o que péde seguir-se &
socicdade d'csta espada de Damocles, algada sobre todas as
convencdes, Diremos ainda mais— que este remedio, em vez
de ser um freio a similhantes factos, & antes um incentivo;
por isso que os necessilados, que {ém em seu favor a liber-
dade legal de faltar & fé do contracto, ou de brital-o, comao
diziam os nossos antigos, ndo hesitardo jamais nos seus
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ajustes de prega; o que de cerlo ndo acontecerd se o alie-
nante souber que se ha de forgosamente cumprir o que for
estipulado.

Allegam-se algumas outras razdes, que ndo sdo mais que
uma repeticio das ja mencionadas, debaixo d’outra {orma,
ou que nio valem a pena d'uma séria resposta.

Esta questdo foi calorosamente debatida no consclhio de
estado de Franca entre Berlier e Portalis, Por fim venceu
o principio da lezdo a favor do voto preponderante dos dois
Counsules; mas ¢ forcoso reconhecer que o modo por que
ficou estabelecida, restricta unicamente ao caso da venda
dos immoveis, revela hem o peso que tiveram as considera-
gdes oppostas. Os Codigos modernos calcados sobre o Fran-
cez, conformam-se quasi todos com esta limitacho, Alguns
porém procuram ainda attenuar os seus inconvenientes abre-
viando a prescripgdo da acgdo, e resalvando os direitos de
terceiro. Qutros Codigos, como os de Hollanda, Dinamarca,
e a lei Ingleza, ndo admittem simithante accdo; e outros s6-
mnente, como o de Austria, ignorando o lesado o valor da
cousa, art, 93%.°

Temos considerado geralmente a questao em relagio ao
vendedor; mas, se nos referirmos ao comprador, simithante
accio se torna ainda menas admissivel, porque cessa o mo-
tivo de comiseragio, ¢ supposta necessidade ¢ violencia.

O nosso ittustre Revisor deseja comtudo, que esta acgdo
se amplie, na forma da Ordenagdo, a toda a especie de con-
tractos, ndo excepluando mesmo as arrematagoes.

E impossivel; e "nesta parte o accérdo é quasi universal.
Na discussao do Codigo Francez nem uma s6 voz se ergueu
a favor de similhante opinido, « Qs objectos mobiliarics,
dizia Portalis, o estrenuo defensor da lesiio, nda se compa~



decem com acciio de lesao. Concebe-se bem como a fre-
quente trausmissido d’estes objeclos, e a extrema {luctuacio
do seu preco, tornaria impossivel o systema rescisorio por
causa de Jesio, a nito s¢ querer introduzir uma perturbacio
universal em todas as rclagdes commerciaes, e suspender o
curso das transaccoes diarias da vida. "Neslas materias ¢
preciso fazer mais caso da liberdade pablica do commercio,
do que do interesse particular de alguns cidadaos.» (Locré,
tom. 7, pag. 83, edic. Belg.).

Em quanto &s arrematacdes accrescem ainda novas razdes
em contrario, Quando a justica, dizia o mesmo Portalis,
intervem entre os homens, desvia toda a presumpeo de
fraude e surpreza, e lhes garante a maior seguranga. Lo
pensamento da L. 1.* C. de praed. Decurion. — quando ven-
ditio fit i publica sublastatione non pracsumitur aliqua
laesio. A nossa mesma Ordenacio Liv. 4.9, tit. 13.°, § 7,
somente admitte accdo de lezio em subhasta, quando ndo
intervem a necessaria publicidade, e conhecimento do de-
vedor; hiypothese, que hoje niio péde dar-se segundo a nova
ordem do processo.

Se ha principio, observa Merlin, constante em jurispru-
dencia, ¢ o que pde a coberto du rescisio por lezdo as sub-
hastagdes forcadas. Este principio ¢ fundado na razio: a [3
pablica, sob que sao feitas estas vendas as tormam iuviela-
veis: a praca, as suas dilagdes, a publicidade fazem neces-
sariamente presumir, que o predio ¢ elevado ao seu justo
preco; e além d'isso o arrematante on o adjudicatlario nio
contracta senio com a justi¢a, e por conscguinte ndo se péde
dizer que clle haja enganado o proprietario executado. Ainda
mais, o direito romano proscreve formalmente a rescisio em
taes vendas. I.. 1.%, Cod. de praed. Decurion, e muitas ou-
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tras sio explicitas a estes respeitos. Concorda o Codigo Fran-
cez art. 168%.°

A doutriny que seguimns, ndo ¢ nova cntre nis. K a
mesma que se acha consignada na Ordenagao Affonsina em
harmania eom o disposto no Codigo Wisigothico (). Cessa
(diz esta Ord. Liv. 4.°, til. 45, § 9), o remedio d'esta Iei
quando aquelle que se diz enganado além da metade do justo
prego, era ao tempo do contracto sabedor do justo prego du
causa vendida; e pero que bem soubesse o verdadeiro valor,
contentou-se de a dar por menos do que valia ow a comprou
por naior preco do que sabia ser seu justo valor. Vsta dou-
trina foi alterada na Ordenacho Manoelina, por influxo da
preponderancia recrescente do Dircito Romano; ¢ assim pas-
sou para o Codigo Filippino. O nosso Codigo do Commer-
cio, reverteu comtudo ao systema antigo nos arligos 494.°
e 510.°

Se porém a nossa opinido wdo for adoptada, ¢ indispen-
savel que o praso da prescripgdio nlio passe d’um anno, como
seguem alguns Codigos modernos. Do mal o menos.

Ao artige 1669.° Parece mais simples e coherente esta-
belecer-se a necessidade de escriptura publica em todos os
contractos de bens de raiz excedentes a 505000 réis ¢ a de-
pendencia do registro.

{a) Codigo Wisig. Liv. 5.°, til. 4.°, Lei 7.* Nemo propelerea fir-
milatem venditionis irrumpat eo quod dicat rem suam vili pretic
vendidisse (Anligua). Esta disposicao conformou-se com a doutrini
do Codigo Theodosiano, Liv. 1.°, De conir. empt., pois que o
principio da lczdio, estabelecido por Deacleciano, havia sido aban-
donado pelos subsequentes imperadores, e foi sémente restituide-
por Justiniano. Vid. Thomasius Diss., de equitate cerchrina. em
que combate accZo de lezio.
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Nao ¢ possivel estabelecer a regra geral, porque ha distine-
coes a fazer, segundo as differentes especies de contractos;
was o principio 6 observado geralmente; e nos artl, 18%1.°
¢ seguinles se estabelece a necessidade do registro.

Ao artigo 1726.° Parece que o Projecto ndo resolve a
duvida a respeito do rebate do papel-moeda. Deve allen-
der-se ao valor da moeda no tempo do contracto.

Esta resolvida “neste e no art. 817.°, bem entendido em
quanto ao futuro, porque — non est Janus in legibus.

Ao arligo 1735.° Deve admittir-se o laudemio nas ven-
das e trocas de prasos, mas fixado na quarentena; ¢ deve
declarar-se a quem incumbe o scu pagamento. Que nas tro-
cas so deve ser do excesso do valor.

Nao admiltimos o laudemio nos emprazamentos de fu-
hivo; porque, ententido na forma ordinaria, ¢ uma presta-
cho inigua, wa parte enr que comprehende as bemleitorias;
e limitado av valor do predio primittivo, ¢ arbitrario em
razao da sua eventualidade; as partes podem e devem equi-
librar melhor os seus intercsses no regulamento das presta-
coes certas. A fixacio da quarentena pode ser admittida como
regra de decidir quando o laudemio nio ¢ determinado na
investidura, em quanto ao preterito; mas a let nio pode
nem deve admittir o laudemio de futuro, porque ndo parle
de nenhuma razao sufficiente.

Ao artigo 1760.° Deve declarar-se que se @ divisio for
feita sem consentimento do senhorio, poderd esle pcdir 0
foro por inteiro a cwela wn, mcque elejam de dois em dois
annos um cabeeel, que pague o foro por tnteiro e o cobre
dos mais: o mesmo se deve ampliar aos censos.

O additamento ¢ necessario: mas ndo nos parece admis-
avel a alternative do cabeeel, que traz COMSign graves in-
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eonvenientes; e mais justo e regular seria a pena de com-
misso, porque ha quebra do contracto. Poder-se-ha accres-
centar ao artigo o seguinte:

§. Se o praso for dividide por glebas sem consentimento
do senhorio, poderd este rehavel-o por commisso.

Ao artigo 1761.° Nao deve impér-se a remissio forcada,
por ser um ataque ao direito de propriedade; que seria ir
mut longe applicar aqui o principio da expropriagio por
utilidade publica; que por esta rasdo se poderia tambem
acabar com os prasos, censos, ¢ talves com as servidies, que
nio fossem da mais rigorosa necessidade,

Este ponto serd talvez um dos mais conlrovertidos do
Projecto. Longo tempo hesitamos; mas por [im decidimo-
nos pela remissdio, porque nos pareceu o mais conforme
com s intcresses economicos do paiz. Cumprimos um de-
ver de consciencia — advienne que pourra.

Quando no Consetho d'Estado, em Franca, se discutiu a
questdo das rendas prediaes perpetuas, e se deviam ser ou
nio restabelccidas, pois se achavam abolidas pelas Leis an-
teriores, houve grande divergencia de opinides; mas Napo-
ledo, com aquella intelligencia superior de que era dolado,
poz termo ao debate, exprimindo-se da mancira seguinte:
(0] que importa examinar primeiro que tudo ¢, se convém
ao Estado que haja muitas rendas prediaes; ¢ que o uso
d’este contracto se propague. Em quanto se nao decidir este
ponto, todo o trabalho ulterior ¢ inutil. Consideradas de-~
baixo d’este aspecto, ndo me parece que as rendas prediaes
offeream vantagens. Concebe-se difficilmente que possa scr
util ao Estado, que as terras scjam oneradas para com elle
d’um imposto d'um quarto do seu producto, que o scuho-
rio perceba ontro quarto ou lalver mais, e que o foreiry fi-
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nalmente as possa ainda arrendar. Tal &, entretanto, o re-
sultado que este contracto produzirg depois d’um certo lapso
de tempo,

Fere-se "nestas palavras o vicie essencial da instituicdo.
O emphyteuta é realmente um serve da gleba disfarcado.
Como ha de o foreiro em verdade tirar da terra meios que
cheguem para satisfazer os tributos, pagar as prestagdes,
alimentar-se, melhorar e bemfeitorisar? A sua condi¢io nio
deixara nunca de ser deploravel, ¢ tanto mats quanto o foro
for mais pesado, Quando as terras abundavam e escassea-
vam os bragos, o foro era pela maior parte insignificante,
mas nao se pode dizer que fosse desproporcionado em re-
Ia¢iio a0 tempo, pois que os senhorios assim mesmo lucra-
vam, ndo achando melhor emprégo para os seus fundos
prediacs. Mas, & proporcio que as terras foram escasscando
com o desemvolvimento do populacio e da industria agri-
cola, eese fora foi erescendo; ¢ 4 medida que a emphyteuse
se approxima do arrendamento, se vae tornando uma ver-
dadeira calamidade. E foi ja para evitar em parte as fu-
nestas consequencias da cegueira dos foreiros, que, levados
do amor da propriedade e do heneficio apparente d’uma ac-
quisi¢ho sem desembolso de dinheiro, que nao tinham, nao
hesitavam em obrigar-se a foros excessivos, que a Lei de 4
de Julho de 1776 ordenou, que laes aforamentos se reges-
sem pelas Leis da locacdo sendo em terras ja cultivadas: e
na verdade, em taes circumstancias bastariam um anno on
dois de esterilidade para arruinar completamente o foreiro,
Exta disposicia do Marquez de Pombal minorou por certo
o mal, mas nio fez tudo o que era preciso. A disposicio,
restricta aos predios enltos, deixou de fora os emprazamen-
tos de predios incultos de [dro subido, e que por certo ndo
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demandavam menos favor, por isso que o forciro neces-
sariamente tinha de empregar capilaes consideraveis para
bemfeitorisar. Pode dizer-se, que ha infinitas emphylenses
anligas por um [dro quasi nullo. I verdade em quanto ao
foro em si, mas la estao os laudemios para supprir essa
differenga, e que de ordinario sdo mais pesados. E final-
mente, se mais convier ao foreiro conservar-se emphyteuta,
podel-o-ha fazer livremente. Em quanto ao senhorio tem-se
feito tudo o que exige a justiga, indemnisando-o comple-
tamente do valor do seu dominio. A violencia, que pode
fazer-se 4 sua vontade, & n mesma que soflrem todos os
propriclarios nas outras restriccoes impostas por otilidade
pablica.

A eslas causas, que tornam a emphyteuse pouco digna de
ser favorecida, accrescem muitas outras de nio menos gra-
vidade, como os emharagos e difficuldades nas partithas,
complicacio de legislacio, e multiplicidade de processo a que
inevitavelmente dao causa (a).

(@) Nio deve fazer estranheza a modilicacTo que propomas na
emphyteuse; ha muito goe este cantracto nao cessa de ser trans-
formado segundo as conveniencias do Tempo. Justiniino comegou
reduzindo o landemio & quinquagesima, por causa das extorsies
practicadas pelos senhorios.

Veio depois a equidade Bartolina com o sen direito de renova-
¢io forcada, e outras importantes innovacdes, ¢ finalmente o prin-
cipio da remissio adoptado em differentes Legislacdes, a exem-
plo do Dircito Francez. 'Nesta parte ¢ notavel a Legislacio Hespa-
nhola. Por Decreto de 6 de Novembro de 1799 (Carlos 1v), fei
permittida a remissio de quaesquer censos perpetuos e foros em-
phyteuticos, mas a troco de vales ou titulos de divida pahlica com
renda de quatro por cento, sem cirenlacio, e annoladus aos se.
nhorios. Ksta operacio foi regolada em 1801 e 1865,
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Em summa, propondo o direito de remisso, o nosso fim
foi habilitar o cultivador a poder bemfeitorisar pela livre
disposicao do producto do seu trabalho ou rendimento — De
foro nem um dvo— diz o proverbio, que exprime o sen-
timento d'um mal profundo. E verdade que o senhorio nlio
diz o mesmo, porque na realidade ndo percebe sendo van-
tagens; mas é esta mesma opposi¢io que constitue o vicio
radical da institui¢do, e que é indispensavel corrigir. O ata-
que ao direito de propriedade desapparece verificada a de-
vida indemnisacio. O senhorio nio tem de que queixar-se,
logo que receba um equivalente dos seus dircitos uteis.
Nunca o direito de propriedade péde ir tdo longe que pre-
judique os interesses geraes.

iz o nosso tHustre Revisor, que pelas mesmas razdes se
poderiam extingnir completamente 0§ prasos, censos e ser-
vidoes, que nao forem de absoluta necessidade.

Nao comdemnamos absolutamente a emphyteuse e censo,
mas samente a [orma em que existe; se o mal ndo podesse
ser corrigido pelos meios que propomos, nenhuma davida
lertamos em proscrevel-os inteiramente. Em quanto 4s ser-
viddes ¢ certo que aquellas, que se tornam prejudiciaes ao
serviente sem maior utilidade ou necessidade do servido,
convém que sejam abolidas, ¢ 'neste sentido alguma cousa
se acha providenciade no logar competente.

‘m quanto & violencia que se nola no modo da remissao,
por que ainda que se concedam tres laudemios, ndo se con-
tam as bemfeitorias, ¢ que eram comprehendidas segundo
o direity antign (Ord. %, 38, pr.), o nosso proprio Revisor
reconhece, qur ¢ mna injustica, porque as bemfeitorias sio
propriedade do foreiro, e até no caso de devolugdo lhe sao
pagas; e se isto assim ¢, n3io vemos razio para considerar
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como inviolavel a Ordenagio citada, Por esta regra nenhum
direito indevidamente adqnirvido podena ser emendado on
cohibido. O que ¢ injusto ndo se legitima jamais, posto que,
se a Lei o consagra, importe obediencia. Mas o caso ¢ di-
verso, porque a supra cilada Ordenacdo é fortemente im-
pugnada (a).

Diz mais o nosso illustre Revisor, que, admittida a re-
missdo forgada do dominio directo, se deve admittir a do
util.

As razdes que militam a favor do emphyteula, ndo se
verificam a respeito do senhorio; ¢ partanto nenhum logar
tem aqui a Let da reciprocidade.

Observa egualmente que ¢ preciso declarar-se que a sub-
emphyteuse é permittida; que ¢ necessario o consentitnenio
do senhorio; que d’ella se ndo deve laudemio,

A declaracio ¢ inutil em quanto ao preterito; ¢ em quanto
ao futuro ndo se admitte, porque ndo offercce sendo com-
plicacdes escusadas.

E poderd, passando a remissio, pergunta o nosso illustre
Revisor, remir tambem o sub-cmphytenta?

Niao péde haver dovida, pois que a sub-cmphyteuse &
uma verdadeira emphyleuse,

E se remir o [éro, pergunla minda, ficardo remidos os
outros dircitos dominicacs?

(a) Jodo Pedro Ribeiro declama contra esta prictica. Mem. de
Liter. de Acad. tom. 7.°, pag. 28. As bemfeitorias sao patrimonio
do bemfeitorisante, diz Pégas, tom. 7.° 4 Ord. Liv. 1.°, lit. 87,
§ 4, pag. 66. Lobdo, Appendice ao Direito Emphyteutico, § 175,
conclue dizendo que a Ord. Liv. 4.°, tit. 38, se deve entender nos
termos habeis, isto é, do ndo bemfeitorisado, e nos termos raciona-
veis de que ndo resulte um tal absurde e iniquidade,
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E fora de duvida, por isso que a remissdo ¢ do dominio
directo, que comprehende todes os direitos dominicaes.

- Ao arligo 1832.°, § 2. Deve limitar-se ds corporagdes
de mao morta conforme a Lei de 4 de Julho 1768 ¢ Al-
vard de 12 de Maio de 1769, porque serd prejudicial aos
outros estabelecimentos, como Camaras, Junctas de Paro-
chia, elc.

Antes, pelo contrario, nos parece que nio pode haver
prejuizo, porque os prasos das Camaras e Junctas de Pa-
rochia, sio geralmente fateusins hereditarios, e ndo pre-
cisam de conversio. Mas se houver alguus de nomeacao,
ndo vemos razio para fazer excepcdo. Nos prasos particu-
laves da-se este favor em razdo da coacgio que se faz ao
senhiorio, alterando a natureza do prase; mas esla coaccio
ndo se explica, nem pade ser admittida nos estabelecimen-
tos pablicos, que estdo na dependencia do Estado. Demais,
o prejuizo, se o houvesse, seria insignificante,

Ao artigo 18%1.° O registro deve comprehender todo e
qualquer acto de transmissio de propriedade em vida ou
por morte.

Esta idéa, que aqui enuncia o nosso sabio Revisor, nio
¢ tao simples e facil, como parece & primeira vista, para se
poder obter algum resultado util. O simples registro do
testamento, a que ficam reduzidos os aclos causa mortis,
(porque as doagdes com esla causa unicamente sdo admitti-
das como inslituicdes contractuaes ou em féorma testamen-
taria) existe ji, como todos sabem, e se acha a cargo da
auctovidade administrativa. Mas para que este registro se
podesse tornar verdadeiramente proficuo, e obtivesse os ef-
feitos que o mnosso registro coufere aos actos entre vivos,
seria preciso que o testamento contivesse a declaracio es-
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pecilica de todos os immoveis da heranga, o que rmamente
acontece. K ainda assim ndo teriamos conseguido o nosso
fim, porque seria necessario chamar tambem ao registro os
immoveis transmiltidos por successao legitima, e tudo isto
demandaria regulamentos complicados, difficeis e dispen-
diosos. Assim vemos, que tanto na ullima Lei Belga sobre
esta materia (16 de Dezembro.de 1851) como na Lei Fran-
ceza (26 de Margo de 1835), a transcripclo ¢ apenas exigida
nos actos tragslativos de propricdade immobiliaria entre
Vivos.

Eis aqui as razdes d’esta restriccio, expostas por Debel-
leyme no relatorio da Lei Franceza: «O legatario, diz elle,
nao ¢ parte no testumento como o uuquircnlc na venda; o
mais das vezes ndo o conhece, e pode depender do herdeiro
o prolongamento da sua ignorancia, ¢ portanto correrd ne-
cessariamente, a contar da morte do testador, um espago de
tempo mais ou menos longo, em que o legatario se achara
na absoluta impossibilidade de operar a transcripcao. Dei-
xar-se-ha durante este tempo o legatario & mercé do her-
deiro, e sera este auctorisade a alienar validamente os im-
moveis da heranga, ¢ a expoliar o legatario? Nao ¢ possivel.
O direito do legatario ¢ sagrado, porque resalta da vontade
do moribundo; naoe se pode admittic que dependa da von-
tade do herdeiro anniquilal-o. Se fosse possivel dar ao lega-
tario um meio de assegurar o seu direilo, poderiamos obri-
gal-o a obtemperar a esse meio; mas impor-the a formali-
dade da transciipcﬁo seria impor-lhe uma condicao, cujo
cumprimento ndo estaria no seu arbitrio. Ao lado do inte-
resse do legatario se appresenta o do testador. Fazer depen-
der a validade do testamento da transcripgdo, seria allerar a
faculdade de testar. A validade do testamento nio depende-



ria do facto do testador, Debalde observaria todas as preseri-
pedes da Lei, restaria uma que elle ndo poderia preencher;
que s6 podera ser cumprida depois da sua morte e por mao
estranha; e d’esta formalidade dependerd comtudo a effica-
cia ou inefficacia do testamento. E, finalmente, que praso se
poderia fixar ao legatario para a transcripcio? Desde quando
se conlaria? Desde a morte do testador, ou desde a scien-
cia do testamento? Eis ahi questdes, cuja solugio nao serd
facil nem satisfatoria. £ por isso que a transmissio se opéra
1o momento da morte do testador por effeito da Lei, ainda
mesmo que o herdeiro d’ella ndo saiba.

E que vantagem poderia resultar de submetter os her-
deiros e legatarios 4 obrigacdo de fazer inserir certus de-
claracoes nos registros pablicos? Taes declaracbes nio im-
portariam titulo, nao seviam mais que o sinples enunciado
de pretengoes a wn direito. A transcripcdo portanto nao
poria de modo algum qualquer terceiro a coberto das accdes
de peticio de heranga, ou de nullidade de testamento por
vicio de férma, ou por outra causa.

Demais, nio se deve perder de vista, que o fim d’esta
for:palidade ¢ dar publicidade &s transferencias de direitos
reaes, e prevenir os adquirentes e mutuantes contra as frau-
des dos alienantes e muluarios, :

A quesldo de saber se o que se appresenta como pro-
prietario, ¢ ou ndo verdadeiro herdeiro do defunclo, deve
pois ficar ao cuidado dos interessados, e nao pode ser re-
solvida pela formalidade do registro.

Ao artigo 1911, ¢ 39.° I necessario precisar bem a
idéa de corporagies de mao morta; em que ha divergencia;
yuerendo uns com Gouvéas Pinto, que comprehenda todas
as corporagdes celesiasticas ¢ seculares, e outros com Bor-
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ges Carnciro, somente as ceclesiasticas. E preciso declarar
se as Camaras, Junctas de Parochia, Universidades, Es-
cholas, Lyceus, eniram 'nessa categoria.

Nés entendemos por Corporag¢des de mao morta todas as
corporacdes perpetuas. A disposicdo do artigo abrange ndo
sémente os estabelecimentos e corporagdes ecclesiasticas, mas
tambem as leigas; nem foi de nossa mente fazer distincgao
entre esles estabelecimentos em quanto & especie do art.
1911.°, como se vé¢ dos artt. 39.° e 4#0.” Mas ndo ha com ef-
feito 'nesle artigo a necessaria clareza: e deve accrescen-
tar-se s palavras—ou instrucgao priblica —as seguintes —
ou r]ua(,'squer oulras COT[‘())'(I(‘(}('S.

"Nesta conformidade sera tambem necessario supprimir
no art. 1625.° as palavras—de mao morta, deixando & pa-
lavra corporagdes toda a sua generalidade. D’esla maneira
torna-se desnecessaria a definicao de corpos de mao morta,
que na realidade é diversamente appresentada pelos Juris-
consultos, tanto nacionaes como estrangeiros (V. Merlin,
verb. Main-morte — Gens de, clc.).

O nosso illustre Revisor entende que a disposicao do art.
1911.°, em quanto  alicnacio no anno ¢ dia, deve ser am-
pliada respectivamente aos estabelecimentos nio mencionidos
no mesmo artigo, a saber —os que nllo sdo ceclesiasticos de
caridade, beneficencia ou instruccio.— Nao venos razio de
differenca. Se occorrerem motivos ponderosos para que os
bens se conservem por mais tempo, nada impede que se re-
corra ao poder legislativo.

Pensa cgualmente o nosso illustre Revisor, que se deve
permittir que as Misericordias ¢ Hospitaes adquiram niwo
s6 por legade mas tambem por hLeranga, por isso que, ‘neste
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caso, ndo temos institui¢do d’alma por herdeira, e ndo con-
vém diminuir os recursos de estabelecimentos tao uteis.

A razio que nos moveu assenlar o principio de que as
corporagdes nio podessem adquirir por heranca, mas s6-
mente por legado, nao foi o receio de similhantes institui-
¢oes. Esse tempo passou, e difficilmente voltara. O nosso fim
foi oulro, a saber—acautelar os estravios de administra-
¢Oes de herangas, evitar as difficuldades de liquidagdes, ac-
ceitacdes, repudios, e facilitar as alienagdes dos immoveis
em tempo competente. Nem esta disposicho pode offender
ou diminuir os recursos dos estabelecimentos publicos: pelo
contrario, é-lhes favoravel; assim porque nada obsta a que
se deixe por legado o que se deseja deixar por heranga, como
porque se desvia de cima dos estubelecimentos a grande
responsabilidade inherente & qualidade de herdeiro,

Observa o nosso illustre Revisor, que ¢ difficil s vezes
distingnir o que ¢ heranca ou legado, e que talvez mesmo
ua applicacdo do art. 1868.° se encontre difficuldade, prin-
cipalmente nas expressdes — certa porcdo d’essa generali-
dade, certa universalidade de bens; — que por isso serfa
por venlura conveniente taxar uma quantia, além da qual
as corporagdes ndo podessem adquirir.

O art. 1868.° define o que importam as palavras— her -
deiro ¢ legatario. Esta defini¢io € da mais alta importancia,
porque os direitos dos herdeiros e legatarios differem pro-
fundamente. Tenham paciencia os inimigos das defini¢oes,
pois na maior parte dos easos constituem direitos e obriga-
¢oes, ¢ sdo indispensaveis. Deixar absolutamente aos termos
de que usar o testador a determinacdo das consequencias
d’estas tao diversas situacoes, seria dar logar a intermina-
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veis disputas, ¢ prejudicialissimos equivocos. Era preciso
pois derivar a differenca, ndo das palavras de que o testa-
dor ignorante possa servir-se, mas da mesma natureza das
causas.

Conformémo-nos 'nesta parte com o espirito da Legisla-
¢do Franceza, conservando todavia a denominacdo de her-
deiro, que sem maior necessidade é trocada no Codigo Fran(ez
pela denominagio de legatario universal.

Segundo a doutrina do nosso artigo— herdeiro ¢ o suc-
cessor do deluncto por titulo universal, e legatario o succes-
sor por titulo particular. Titulo universal, dizemos nés, ¢
a disposigdo que compreliende a gencrahidade dos bens do
testador, ou certa porcao d'essa generalidade. Assim, tanto
¢ herdeiro aquelle a quem o testador deixa todos os seus
bens, como a quelle a quem deixa um terco, um quarlo
d’esses bens, embora lhe chame legatario, ou se sirva da pa-
lavra legado.

Titulo particular, dizemos, é a disposi¢do de certos e de-
terminados bens, de certas ¢ determinadas sommas, de certa
universalidade de hens.

Assim, se o testador diz—deixo a Ticio a minha quinta
da Panasqueira, a minha vinha das Grilas, a minha casa do
Caneiro; laz um legado, ¢ institue um legatario. Se diz,
deixo a Mevio £005000, 200 alqueires de trigo, ou oulra
quantia ou somma certa, faz ainda um legado.

Se diz, deixo a Sempronio o meu fato de cabras, a minha
manada de vaccas, o meu rebanho de ovelhas, a minha vara
de porcos, os moveis de minha casa, etc., etc., faz ainda um
legado.

Parece-nos, que ha em tudo isto a nccessaria (anm.
nem vemos como possa occorrer difliculdade na applicacan
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da regra, uma vez que se nio perca de vista, que uma cousa
¢ uma certa universajidade de objectos, outra cousa, uma
cerla por¢io d’uma generalidade de bens. No primeiro caso,
o objecto & certo e determinado; no segundo, propercional
e incerto.

Poderd dizer-se, que algumas vezes vird o legatario a
achar-se de melhor condicao que v herdeiro. E possivel;
mas como a qualidade de herdeiro ndo importa necessaria-
mente vantagem a este respeito, ndo péde tirar-se d’ahi
argumento algum contra a regra. Mas ainda 'nesse caso o
herdeiro é favorecido a outros respeitos, v. g., pelo direito
de accrescer, e outros direitos de que goza em geral.

Por ultimo, o que importa sobre tudo, & que o direito seja
cerla, ¢ e cada um saiba como péde regular a sua ltima
vontade, Prevenido do que a lei determina, estd na sua mao
favorecer como quizer o seus successores, comtanto que se
conforme com o disposto na ler.

‘m qunanto 4 lembranca de taxar uma quantia além da
qual as corporacdes ndo possam adquirir, parece-nos inad-
missivel, porque ndo pode achar-se base nenhvma certa
para similhante calculo. Deve permittir-se, que os estabe-
lecimentos de utilidade pablica adquiram, por isso mesmo
que a sua utilidade crescerd na razao directa de seus meios.
Mas qual sera o termo d’esta necessidade? Eis ahi o que
ninguem péde predizer. A regra deve pois ficar na genera-
lidade em que esld; ao poder legislativo pertencers por
terino a esse direito de adquirir, quando comece a tornar-se
perigoso. ’

Esta limitacio so poderia ter logar em quanto aos lega-
dos de bem d'alma, suffragios: e, posto que pouco haja a
recear que s¢ abusc ‘nesta parte, ndo nos opporemos, s
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assim parecer 4 sabia Commissdo, a que se restaurem as
disposicdes da Lei de 9 de Setembro de 1769, §§ 6 ¢ 7.

Ao artigo 1912.° Deve estabelecer-se 0 mesmo nas suc-
cessoes legitimas para haver perfeita reciprocidade.

E justo, e proporemos o necessario addilamento.

Ao artigo 1917.° Os perfilhados nao devem ter legitima,
nem concorrer com os filhos legitimos, quer a legitimaciio
seja anterior, quer poslerior ao matrimonio; podendo o pae
somente, querendo, dispdr da ter¢a em sew favor; mas na
falta de legitimos poderdo succeder como legitimos.

O nosso Mtustre Revisor nio acha de justica nem de ma-
nifesta utilidade a innovacdo que propomos. A esta asser-
¢do generica opporemos as razdcs, (que nos serviram de fun-
damento.

Primeiro que tudo ndo devemos perder de vista, que na
grande maioria dos casos, segundo o systema vigente, os
filhos naturaes succedem a seus paes promiscuamente com
os legitimos. J4 se v& pois, que "nesta parte o direito actual
¢ mais favoravel aos filhos naturaes, que a disposicio do
nosso artigo. K verdade que a disposicio da lei actual so
comprehende os filhos de pedes, mas nio ¢ menos cerlo,
que esta classe ¢ a mais nwucrosa ila sociedade. "Nestas
circuinstancias era precisn, ou fazer descer os filthos natu-
raes dos cavalleiros 4 condi¢do dos filhos naturaes dos peaes,
ou fazer subir estes 4 condi¢ao d'aquelles. Nio fizemos nem
uma cousa nem outra. Nenhuma d’essas alternativas era
acceitavel aos olhos da justica, da moral e da conveniencia
publica. Seguimos o meio lermo; transigimos, resalvando
todos os direitos com a possivel ou necessaria differenca.

Tal homem tem um filho natural: reconhece-o ou per-
filha-o. Casa depois e tem filhos legitimos. Serd justo que
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este filho perfilhado antes do matrimonio, seja completa-
mente desherdado? Nio tinla elle vm direito adquirido, ou
pelo menos, uma justa espectativa de successio? Por outro
lade, ndo era j& conhecido da mulher, que contraiu o ma-
trimonio com o pae d’esse filho natural, que este filho
existia e gozava de certos direitos? Pareceu-nos, que a jus-
tica pedia que estes filhos fossetn em Lodo easo contemplados,
posto que menos avantajadamente que os legitimos, em at-
tenclto ao favor com que as justas nupcias devem ser pro-
tegidas.

Mas tal homem, que teve um filho natural antes de ca-
sar-s¢, vem somente a reconhecel-o, ou durante o matrimo-
wo, ou dissolvido clle: estard este filho no mesmo caso?
De certo nao; aqui o direito esta todo da parte dos legiti-
mos. O easamento foi conlraido na supposicdo de que ne-
nhumas obrigacoes ligavam o pae a outros filhos, e o facto
do reconhecimento posterior nio deve prejudicar os legiti-
mos. ‘Neste seatido concedemos sim ao filho perfilhado a
sua legitima, mas sem prejuizo dos filhos legitimos, fazen-
do-a sair da terca. I como talvez podesse o filho natural
vir a ler maior legitima que os filhos fegitimos, o que seria
monstruoso, declarbmos que em caso algum esta legitima
podesse exceder a dos outros, menos um tergo.

Pelo Codigo das Duas Sicilias, art. 664.°, o filho reco-
nhecido em concorrencia com o filho do ascendente legitimo,
recebe metade da legitima. Pelo Codigo Sardo, art. 932.°,
s30 considerados como legitimos, sendo legitimados por di-
ploma real.

Parcceu-nos, que d'esta forma satisfaziamos a todos os
principios da justica e todas as conveniencias sociaes, e te-
mos para ués que ndo serd facil demonstrar o contrario, A
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nossa doutrina, nos termos cm que a propomos, ¢ por certo
nova; mas sendo Lio justa como ¢, temos direilo a esperar,
que serd henignamente acolhida, se or maduramente me-
ditada.

" Em relacdo aos direitos dos illegitimos sobre os bens dos
paes, seguem as Legislagdes existentes, trez diversos syste-
mas, que Koenigs-Warter denomina — Systema Germanico,
Romano ¢ Natural. O primeiro ndo reconhece nos illegiti-
mos direito algum successorio sobre os bens da mae nem
do pae. Encostam-se a este systema o Dircito Inglez, Sueco,
Russo, Bernez, Friburgense ¢ Argoviane.

O segundo systema exclue os illegitimos da successio
dos paes, mas nao da suceessio das maes nem dos parentes
malernos. Encostam-se a este systema o Direito Austriaco,
Dinamarquez e Prussiano.

O terceiro systema, que comegou a prevalecer nas novel-
las de Justiniano, attribue aos filhos illegitimos direitos he-
reditarios tanto sobre os bens da mae como sobre os bens
do pae, Encostam-se a este systema o direito commum de Al-
emanha, o Codigo Civil de Baviera, Vaud, Hellandez e Fran-
cez, posto que dencgue aos illegitimos o titulo de herdeiros.

O nosso direito conforma-sc com esle systema em quanto
aos pedes, ¢ em quanlo aos cavalleiros segue o antigo Di-
reito Romano.

Em todas estas legislacdes ha differengas, em quanto ao
quantitativo, que é inutil apontar. Vej. Koenigs-Warter,
Legislation sur les enfans nés hors de mariage, p. 92 e se-
guintes; Belime, Philosoph. du Droit, ctc.

Observa tambem o nosso illustre Revisor, que ha desigual-
dade de legitima, sequndo o nosso systema, entre descen-
dentes ¢ ascendentes, e se falta a devida reciproridnde.
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Pelo art. 1918.° a legitima dos filhos e dos paes, & de
dois tergos, e a legitima dos ascendentes além dos paes ¢
de metade. £ verdade, que niio ha recipracidade em quanto
a estes; mas essa falla de reciprocidade & justificada pela
necessidade de dar ao filho mais alguma latitude na dispo-
sigho dos bens que tem adquirido, independentemente da
heranca de seus ascendentes, que em regra deve suppor-se
ainda nlo recebida,

Tambem nio deve admiltir-se a preferencia dos irmaos
aos ascendentes, além dos paes. Ha certa anomalia em serem
os descendentes herdeiros legitimos ou necessarios dos ascen-
dentes, e serem os irmios preferidos a estes.

¥sta anomalia é determinada por motivos que nos pare-
cem attendiveis. Nos suppomos, por via de regra, que a vida
acabia para os ascendentes, i em segundo griu, quando co-
meea para os deseendentes. Ndo esta oa ordem natural, que
0s avOs cerrem os ollies aos netos. Suppomos que a conve-
nicncia social exige que ‘nesta Gltima situacio baja mais
meios de vida e industria, Suppomos que’naquella avanga-
da idade ja nao ha mesmo a necessaria garantia de boa ad-
ministracio. Demais, consideramos os irmos nascidos dos
mesmos paes quasi como uma so pessoa moral, em que a
affeicio natural ndo péde considerar-se reciprocamente me-
nor do que para os ascendentes. Belime (Philos. du Droit,
(. 2, pag. 545) ¢ d’esta mesma opinido, pois sustenta que
0s irmios e irmas deverdo excluir completamente os avés,
porque sao, scm duvida alguma, objecto da mais viva affei-
¢do; e vac ainda mesmo mais longe, approvando o systema
do Codigo Francez, que chama os irmdos em concorrencia
com os paes; porque, diz elle, a affeigao do homem se di~
vide quasi egualmente entre elles.
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O nosso illustre Revisor lembra comtudo que, admit-
tindo-se a nossa idéa, poderd determinar-se que tenham os
ascendentes o usufruclo, ¢ os irmaos a propriedade; porém,
parece-nos que d’esta forma ndo sao sufficientemente atlen-
didos os motivos que indicamos. Entre tauto, valerd sempre
mais que o systema actual.

Ao artigo 2133.° O direito de representagio nao deve
passar dos filhos de irmaos, como actualmente se seque em
conformidade com a Novella 118, cap. 13.°, porque a re-
presentac@io ¢ wina excepgdo d regra de proximidade de
grdu, e ndo € justo que se extenda tanto,

Por muito respeitavel que scja a auctoridade do Direito
Romano, ¢ do nosso illustre Revisor, ndo podemos acquiescer
4 sua doutrina, A regra da proximidade funda-se¢ ’numa
presumpede, a de maior affeicdo do fallecido; e deve ceder,
sempre que essa presumpeio effeclivamente nao existe, ou
pode prejudicar outras presumpgdes mais fortes ou eguaes,
como na hypothese do nosso arligo.

Supponhamos que Primus teve mais dois irmdos, Secun~
dus e Tertius. Primus fallece abintestado, Secundus, morto
antes, deixou um filho: Tertius tambem morto teve um fitho,
mas este filbo, tambem fsllecida, deixou um fitho. A questio
reduz-se a saber, sc o neto de Tertius ha de ser exeluido da
heranga, porque teve a desgraga de perder scu pac antes da
morte de Primus.

Q nosso douto Revisor, com Jusliniano e com muitos
outros gravissimos auctores, decidem. que seja excluido, por-
que estd em primeiro logar a regra da proximidade do
grau; —e nés entendemos que é uma grande iniquidade,
na concorrencia de irmaos e {ilhos de irmfos,

Se a distribuigdo da heranga ¢ fundada na afleigho pre-

7
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sumida do defunclo, & preciso que ponhamos de accérdo o
effeito com a causa, como dizia Berlier no Conselhio de es-
tado de Franga. No caso figurado ¢ certo, que todos cstes
sobrinhos haviam partilthado as attengdes e amor do falle-
eido. Collocados em tdrno d’clle, promiscuamente com seus
proprios irmios, tanto mais interessantes quanto menos afor-
tunados, como & possivel que incorressem na sua absoluta in-
differenca, e merecessem ser desherdados se houvesse dis-
posto de seus bens? "Neste circulo circumscripto de parentes
tio chegados, ndo vemos senio uma familia, um identico
vinculo de affei¢io, e a representagdio sc torna a nossos olthos
um direito indispensavel, e dictado pela propria natureza,
Assim [oi esta doutrina sanccionada no Codigo Francez, art.
772.°, ¢ em muitos outros Codigos (a).

Ao artigo 1162.° A querer-se contemplar a mulher na
sucessiio, deve ser em escala maior, sem prejuizo dos ascen-
dentes e descendentes; se bem que, estabelecidos os apanagios
legaes, serd talves desnecessaria esta providencia.

Arhens, Belime, La Boulaie, e muitos outros escriptores,
tém declamado altamente contra a pouca consideracio, que
s¢ tem dado & mulher na ordem da sucessio intestada; e
querem que esta deva preferir aos callateraes, que nio fo-
rem irmlos ou filhos de irmdcs. Estivemos inclinados a

(a) Fsta institui¢io foi ignorada no antigo Direito Germanico.
Childeberto a introduziu entre os Francos em 695; mas nido se sus-
tentou nos costumes da meia edade, que davam tudo ao herdeiro
mais proximo. ‘Trimmphou na Alemanha por for¢a d'um combate
judiciario (V. Pasguicr — Recherches sur la France L. 1.°, cap.
1.°). A restricciio do diveito de representacio, diz Belime (Phylos.
du Droit, t. 2.°, pag. 358), é um systema aristrocatico, porque,
dando tudo ao mais proximo, concentra os hens em menos maos.
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adoptar esta doulrina, porém pareceu-nos a final uma inno-
vagiio muilo violeuta para 0s nossos costumes, ¢ procurdmos
remediar a dureza do systema adoptado, provendo a sorte da
mulher com os apanagios—concedendo-lhe ¢ poder pater-
nal, com todas as suas prerogativas na lalta do marido; e
confiamos em que esse mesmo amor presumido, que servi-
ria de base & preferencia abintestado, se existe na realidade,
sabera provér testamenlariamente aos interesses da mulher,
na falta de instituigho contractual,

Ao artigo 1922.° If necessario cortar a questio se o pae
pdde tomar na terea bens certos ¢ determinados.

Esta questio parece-nos vesolvida nos artigos 1921.° ¢
1922.° onde sc presuppoe esta faculdade sem prejuizo das
legitimas.

Ao artigo 2003.° Nao parece justo, nem convenicnte, que
se restrinja o fideicommisso a um sé grdu; deve estender-se
ao segundo, como estd no art. 2662.°, porque assim se com-~
bina a liberdade de testar com a execlusio de amortizagio
demasiada.

Pelo contrério ndo nos parcee nem justa, nem conveniente,
similhante instituicdo, fora dos casos exceptoados no artigo,
Niao ha conveniencia na nstituicio nem em relagio aos be-
neficiados, nemn em relacia 4 sociedade: pao em relacho aos
beneficiados, porque o fiduciario, que ndo ¢ mais que ui
usufructuario, ndo péde recolher os proveitos que resulta-
riam da permancncia da propriedade, nem obter crédito
algum sobre bens que d’um dia para outro podem desap-
parecer do seu patrimonio; udo em relagio ao fideicommis-
sario, porque vird a receber assim uma propriedade deterio-
rada pela ambiciio ou negligencia do fiduciario: nao cm re-
lagio & sociedade, porque sempre ¢ prejudicada pelo desap-
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roveilamento da propriedade, ou diminuigio do seu pro-
ducto, pela perda dos dircitos durante a amorlizagao, ¢, fi-
nalmente, pela infinidade dc questdes e demandas, que cstas
desmembracdes do dominio necessariamente produzem.

A estas razdes accrescenlaremos uma oulra especial ao
n0sso paiz.

Todos sabem que uma grande parte da nossa proprie-
dade immobiliaria se acha amortizada pelo direito vincular,
¢ que 'nesle estado de cousas, que talver se conserve ainda
por lougo tempo, seria um gravissimo erro economico, da
parte do legislador, [avorccer ainda esta especie de amor-
tizagdo. A uossa velha Ordenacdo L. 4.°, tit. 87.%, § 12,
nio passou do primeiro griu em substiluigdes fideicommis-
sarias de herancas, ¢ seria retroceder ainda além do seculo
X VI amplial-as agora ao segundo griu: sémente, ¢ para la-
mentar, que o espirito que os Philippistas revelaram em
quanto &s substiluicoes temporarias, s¢ nio reproduzisse de
algum modo no tocante &s substituigdes perpetuas (@).

Em quanto & declaracdo de que os direitos e obrigacdes
do fiduciario sdo os do usulructuario, acha-se no art. 2008.°
para os casos em que os fideicommissos sio permittidos; e
segunido a nossa doutrina, ndo péde ter logar a questio do

(a) Corréa Telles, Pig. 3, 1639, fundado na Ordenacio supra
citada, nio admitte substituicdes de substituices, porque, diz elle,
complicam muito a jurisprudencia sem utilidade publica. Quasi
todos os cconomistas (ém combatido esta instituicdo tanto por
obstar aos melhoramentos agricolas, como por entorpecer o cre-
dito ¢ circnlacio da propriedade. (V. Smith, Riches. des Nacions,
L. 3.°, cap. 11 —Rossi, Cours de Econom. Polit. Li¢. 5 * —Droz,
Econom. Polit. pag. 103 — Montesq., Esprit des Lois, L. 5.°, cap.
9.°—Mac-Culloch, Treat. on the Succ. of the property. ctc. Lond,
1848, pag. 56 — Mércadé ao art, 896.° do Cod. Francez.
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spes debitum iri. Entrelanlo, se parecer necessario, poder-
se-ha accrescentar ao art. 2003.° o seguinte:

O fideicommissario adquire direito d sucessio desde o mo-
mento da morte do testador, ainda que nio sobreviva ao fi-
ductario. Este dircito passa aos seus herdeiros.

Ao arligo 2059.° Esta férma nao offerece as garantias
da actual Ord. Liv. 4.°, tit. 8, §§ 1 ¢ 2, ¢ do Ass. de 10
de Junho de 1817, que manda lavrar o auto de aprova-
¢do em sequida ao testamento, ficando depois o auto cgual-
mente fechado ¢ cosido, e livre de poder soffrer qualquer
alteragdo.

Da disposicao do § I se vé, que o artigo presuppoe duas
hypotheses — ou quc o testamento tem espago em branco,
onde se escreva o auto de approvacio; ou que nio tem cs-
pago algum em branco. No primeiro caso nada impede que
o auto scju escriplo logo em seguida ou na parte exterior;
—se o testamento nio tem espa¢o algum em branco, for-

¢oso ¢ involvel-o em outra folha, ¢ enliio se tomara a cau-

tella de fazer rubricar de novo o lestamento pelo tabelliao,
se ndo [dr escriplo por mio do testador, porque em tal caso
seria desnccessario. Que o auto fique ou nav fechado, e
seja escriplo mais em chna ou mais em baixo, parcee indif-
ferente. O que nio vemos que seja possivel, ¢ que se lance
forgosamenle o auto em scguida ao testamenlo, quando a
folha, em que se acha escripto, ndo tenba espago algum em
branco; ¢ foi isto o que pretendemos prevenir, ¢ que nio
foi previsto na legislacao actual.

O nosso illustre Revisor entende que o nosso artigo da
menos garanlias que a antiga legislagio, mas a razdo que
aponta de dever ficar o auto de approvagio necessariamente
cosida e fechado, ndo se acha providenciada na Lei. O que
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alli se encontra ¢ que o auto de approvacio deve ser exa-
rado no papel em que o lestamento se acha escriplo, ¢ que
ndo havendo espaco se escreva em outra folha, pondo o ta-
bellido o seu signal em qualquer parte do lestamento.

O nosso artigo nlo diz expressamente que comece a es-
crever-se o auto na folha do testamento, mas infere-se cla-
ramente da disposiciio do § 1.

Entretanto para evitar davidas, convimos em que se torne
a redaegio mais explicita. De resto nio vemos differenca
entre as duas doutrinas, senfio em que a nossa elimina al-
gumas palavras e declaracdes inuteis, v. g., a pergunta do
tabellidao ao testador, se lia o testamento por firme e va-
lioso, bastando que diga, que & aquella a sua ultima von-
tade. I acerescenta a clausula indispensavel sobre o estado
mental do testador.

A redacedo do artigo pode pois ficar do modo seguinte:
Artigo.

Ewm sequida, ¢ sempre na presenca das sobredictas leste-
‘munhas, e do testador, luvrard o tabellido o termo em que
declare como o testamento [dra appresentaclo, segundo fica
dicto, se é escripto ou ndo pelo testador, se vae assignado,
e por quem, o numero das folhas, se lem ou nao alguma
interlivha, emenda, borrdo ou nota marginal, se o testador
[oi vecouhecido, ow verificada a sua identidade, e se estava
ow nio em sew perfeito juizo, e livre de toda ¢ qualquer
coaceao,

§ 1.2 Se o papel em que [or escriplo o testamento tiver
algum espaco cem brance, serd o lermo escriplo ou come-
cado “nesse espago; se ndo o tiver serd exarade em outra
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folha; e se o testamento ndo [6r escripto pelo testador serd
rubricado pelo tabelliao.

§ 2.° O termo serd lido, datado e assignado, sequndo o
disposto na seceido precedente, e logo cerrado, cosido e sel-
lado pelo tabellido.

E preciso cortar a questdo, se basta a assignatura de cruz,
quando o testador ndo sabe cscrever.

Esta questdo esta resolvida nos artt. 2057.° e 2059.°

E preciso declarar, se as palavras bom, firme e valioso,
$ao ow nao sacramenlaes.

Nio pode laver questao a esle respeito, porque de tacs
palavras s¢ nao fu wencao,

Se assignar testemunha a rogo do testador, e nio decla-
rar o tabellido que esteve presente a lodo o aclo, havera
nullidade?

A lei ndo a commina, e em materia formularia ndo ha
nullidade n3o sendo comminada.

Nao deve alterar-se o numero das cinco lestemunhas.

O nosso illustre Revisor nao moliva o seu asserto. As ra-
zdes que livemos para esta innovacio, sdo as seguintes:

Se o lestamento ¢ escripto pelv testador, sio mais que
sufficientes as duas testemunhas ¢ a 6 do official piablico.
Se o testamenlo ndo ¢ cseripto pelo testador, exigem-se
quatro testemunhas, porque entio serd mais facil a fraude.
A differenca d’uma testemunba nada significa, ¢ niio con-
vém multiplicar embaracos sem absoluta necessidade. De
resto, conformamo-nos com a disposicio do Codigo de ITo-
landa, art. 987.° O Codigo de Austria, art. §79.°, exige
apenas tres {eslemunhas, ainda sem a presenca do tabel-
lido.

Serd necessario ndo omiltir o testamento excepeional em
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lempo de peste com (res lestemunhas; mas sémente em fa-
vor dos atacados.

O disposto nos artt, 200%.° ¢ 2095.° salisfaz a esta ne-
cessidade. Nao admittimos testamentos com menores garan-
tias, porque ¢ menos mal deixar as herancas & ordem legi-
tima do que sujeital-as a [raudes e usurpacdes. Os interes-
sados podem prevenir-sc com tempo. A Lei ndo & feita para
os que dormem,

Ao artigo 2276.° Parece deduzir-se que os dotes trazidos
d collagio augmentam a terga. A prdctica estd em contrario.

E preciso nio confundir o calculo, que se faz [licticia-
mente dos bens da heranca, para achar o importe das legi-
limas e terca, com a restituicio cffectiva das doacdes, de
forma que realmente angmentem a terga. No art. 1922.°
estabelecemos o modo, por que se deve fazer o caleulo para
a I'(Nllu'qﬂn, em que notamos agora nlguns chCuidnS, que
logo corrigiremos. K na scccdo 4.* a que perlence o art.
2276.°, nio tractamos de reduccio, nem do calculo das le-
gitimas ¢ tergas; mas da conferencia ou collacio effectiva
para o effcito da partitha. Ahi declaramos quacs sio as pes-
s0as obrigadas & collagdo; que bens devem ou ndo ser con-

feridos; como deve ser feita a conferencia, como devem ser
indemnisados os nio conferentes, ete., cte. Assim, quando
se achar que o falleeido nas suas liberalidades excedeu a
quola disponivel, ou, por outras palavras, quando a:terga
dos bens existentes ndo chega para suppril-as, e algum le-
gitimario se acha desfalcado, tem logar entio a reduccio, ¢
‘nesle caso deve fazer-se o calculo na forma do art, 1922.°

Pelo nosso systema, que é essencialmente o do Codigo
Francez, art. 922.° ¢ de muitos outros, este caleulo faz-se do
modo seguinte: sorama-se o yalor de todos os bens existen-

L

tes na heranga; deduzem-se as dividas; juncta-se a0 rema-
nescente o valor das doacdes. e sobre a somma total cal-
cula-se a quota dispouivel ou ler¢a.

Mas como dissemos, aqui ndo ha restituigio effectiva dos
bens doados & massa dividenda; ha somente um calculo fi-
cticio para achar o excesso da terca, e por consequencia a
reducgiio que as doacdes devem soffrer; nem os crédores da
heranga podem tirar proveito algnm d’este augmento ficti-
cio; por quanto, ou 0s crédores s3o anleriores, ou poslerio-
res &s doagdes; se sio anteriores, podiam Ler prevenido esse
prejuizo, ¢ s¢ ndo o fizeram, a sto imputem; ¢ s¢ sdo pos-
teriores, newhum direito thm contra as transmissoes ante-
riores.

A prictica seguida cotre nés ¢ outra. A terca calcula-se
unicamente sobre os bens cxistentes, deduzidas as dividas ; e
se as doacdes valem mais que a terca, o beneficiado a maior
indemnisa os prejudicados na sua legitima. Este systema pa-
rece & primeira vista simples e sufficicnte, e que ndo have-
ria razdo para introduzir cutro; mas cffectivamente assim
nao O,

Supponhamos que nio ha beus existenles, sobre que se
forme o calculo, ¢ s6 ha doagoes. "Neste caso, necessaria-
menle se deve formar o calculo sobre o importe das doa-
¢oes. Mas dir-se-ha, que “neste presupposto ndo ha preci-
sio de formar a terga, porque basta que os legitimarios
dividam com egualdade entre si o importe das doacdes, e
reslitua o que tiver de mais. Nem sempre sera assim. Sup-
ponhamos, que além dos legitimarios ha estranhos benefi-
ciados. E fora de davida que estas doagdes podem ser an-
nulladas ou reduzidas. Mas em que propor¢io? Que estas
doagdes ndo podem ser inleiramente annulladas ¢ evidente,
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pois que a legitima sé se determina por morte, ¢ a quota
disponivel ¢ uma idéa connexa com a de legitima. O mais
que a Lei admitte em favor dos legitimarios, é a reduccio,
o que ja ndo é pouco. E pois indispensavel proceder ao cal-
culo da terca.

Este calenlo faz-se, como fica dicto, sobre a massa das
doacdes.

Exemplo:
Massa da heranca.................. 9:000 cruzados
Dividas. .....o.oveiiinvie ... 32000  »

Os bens da heranga tornam-se em zero, porque sio ab-
sovvidos pelas dividas. 15 forgoso portanto recorrer 4s doa-

coes.

1.° Legitimario. .. oo, vvous.o.. . 15000 cruzados
2. Legilimario. .. vevenveesee. .. 00:000
3.°Um estranho. .. .o vvvna. ... 10:000 »

Total........ 2%:000 »

Vem & legitima dos dois 16:000 cruzados, ¢ serd o terco
8:000 cruzados.

Haverd pois logar & reducgdo para inteirar o segundo
legitimario, que nada reccheu dos seus 8:000 cruzados.

Resta saber como devem contribuir os donatarios. £ o
que se acha regulado no art, 1557.° Recorrer-se-ha és doa-
¢oes em quanto [or preciso, segundo a sua dala, comecando
pela ultima.

Assim no exemplo dado; — suppondo que a doagdo mais
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recente ¢ a do estranho, ficard samente com 2:000 cruza~
dos. Se for a doacao do legitimario, deduzir-se-ha do ex-
cesso de sua lezilima, que sdo 6:000 cruzados, e como
ainda ha falla, serd supprida pelo estranho, que ficard com
8:000 cruzados. De forma que os beneficiados nunca po-
dem lucrar mais que a terca.

Agora, em quanto & redaccdo do art. 1922.° ha, como
disscmos, dois ¢rros. O primeiro copiado inadvertidamente
do Codigo Francez, e o segundo devido a descuido nosso.
Do artigo deprehende-se, que as dividas sdo descontadas de-
pois da reunidio ficticia das doacoes, sendo certo que as di-
vidas devem scr primeiramente deduzidas da massa dos
bens existentes. As palavras — ou legados—devem ser eli-
minadas. Os bens legados sio comprehendidos na idéa dos
bens existentes; e ¢ portanto necessario eliminar egual-
mente do § 2 as seguintes palavras —e o valor dos bens
legados, o que tiverem ao tempo da morte do testador.

No § 3 ¢ preciso tambem accrescentar depois da pala-
vra— doada — fdr immovel ¢ —, e¢m harmenia com o art.
2280.°

A redaccdo ficard pois do modo segunite:

§ 1.° Sommar-sc-ha o valor de todos os bens que o fal-
lecido houver deixado; deduzie-se-hao as dividas da heran-
ca: junctar-se-ha depois ao remanescente o valor dos bens
doados; ¢ a quota disponivel seré calculada em relagio a
esta somma,

§ 2.° O valor dos bens doados serd o que tivessem na
cpocha da doagdo,

§ 3.° Se a cousa doada for immovel ¢ houver perecido
(o mais como esta uo §).

Observarei (ambem aqui, como objeclo connexo, que, por
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maior clareza, ¢ preciso accrescenlar & palavra— donatarios
(art. 2284.°, § 1), as palavras — da terca.

Ao artigo 230%.° Nao devem ser admittidos os estranhos
d licitagio de menores, porque se dd occasido a sairem os
bens da familia, e a que especuladores agiotas possam tirar
grande lucro d’esta admissido ; ¢ muilo mais ndo sendo ad-
mittidos nos inventarios de maiores.

Exporemos primeiramente o nosso systema 'nesla male-
ria, e depois fallaremos das observacdes do nosso illustre
Revisor.

Admittimos no caso de partilhas duas especies de licita-
¢io—a licilacdo propriamente dicta, e a licitagio entre
estranhos, vulgarmente arrematagdo.

A licitacio, segundo a nossa doutrina (art. 2301.°), s6
pode ter Togar em objectos, que ndo possan dividir-se por
sua natureza ou sem detrimento; mas que provm‘elmcnle
caberdo nos fotes.

O fim d’esta licitagdo ¢ proporcionar aos herdeiros, nio
um mcio de escotherem os objectos que descjarem com
lesio dos outros, mas de obterem o que, em razio de cir-
cumstancias cspeciaes, péde ter para elles na realidade um
valor maior, v. g., a proximidade na situagio dos predios,
a sua idoncidade para o exercicio de certa industria, elc.,
cle., ¢ isto com utilidade commum dos coherdeiros.

A arrematacdo ou licilacdo cotre cstranhos s6 pode ter
logar, havendo objectos que nio caibam nos loles, e que
nio possam dividir-se sem detrimento (art. 2313.°)

Gsta arrematacao tem por fim livrar os coherdeiros de
tornas muilas vezes nnpossiveis, e de evitar divisdes preju-
diciaes.

"Neste segundo caso ¢ absolutamente indispensavel ad-
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mittir estranhos, ¢ esta doutrina ¢ geralmente seguida desde
a Lei 3., Cod. Comm, divid. — Etiamsi cxtranco emplore
admisso (a). No primeiro caso porém ainda que no Dircito
Francez, ¢ d’outras nacdes, sio (nmbem admittidos estra-
nhos, entendemos que o nao devem ser; ndo pelas razdes ad-
duzidas pelo- nosso sabio Revisor, mas porque o fim d’estas
licitagdes ndo & propriameute (segundo as nossas idéas) au-
gmentar os valores, mas attender & melhor collocacio e
divisao dos objectos em relagdo ds circumslancias parlicu-
lares dos herdceiros.

Isto posto, fica evidente que a disposicao do art. 230%.",

(a) Esta materia das hicitagoes em inventarios tem dado logar
a largas disputas; sustentando uns que nio devem admitlir-se de
modo algum, como Lobdo na sua Diss. sobre o abuso das licila-
cdes nos inventarios (Supp. ds Acc, Sum. Diss. 7.7), ¢ outros (quasi
geralmente), que devem admitlir-se, sempre que a cousa ¢ indivi-
sivel, ou nio péde dividir-se sem detrimento, dadas cerlas cir-
cumstancias. Era a doutrina do Dircito Romano, que se acha re-
produzido em quasi todos os Codigos. A admissio de estranhos tem
sido tambem muito disputada. Veja se a favor YValasco, Partit, cap.
22, Guerreiro, Tract. 1.2 De Invent. Liv. 2.7, cap. 3, n." 7; ¢ con-
tra Carvalho, Prim. Linhas Orphanologicas, nota [57. A nossa Ord.
Liv. 4.2, tit 96, § 5, a admitlia em principio, apesar das nega-
cdes de Lobio, fundado em que nio falla expressamente das li-
citagoes. A Ref. Jud. art. 411.°, § 3, admitle as licitacGes somente
entre os herdeiros, mas sem outra condicdo ou limitacdo, mais que
a de caberem as propricdades provavelmente nas legilimas dos in-
teressados. Mas esta licitagio da Reférma ndo confere nccessaria-
mente o predio ao licitante, segundo se tem entendido. Veja-se
Corréa Telles, Digesto, tom. 2.°, art. 1098, ¢ Portariade 30 de No
vembro de 1839. E parece que nio teve em vista senfio corrigir o
vicio da avaliagio, que alids tinha remedio na disposicio das Ur-
denagdes, Liv. 3.°, tit. 37; ut. 78, § 2, ¢ Liv. 4.7, (it 986, NEE
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em relagdo aos estranhos, deve ser supprimida, ou antes todo
o arligo, que s6 poderia ter logar em relacao ao disposto
no art. 2314.°, mas que péde dispensar-se, porque esta ma-
teria estd nas regras geraes das arrematacdes.

Ao artigo 2309.° e 2310.° Deve declarar-se por quem
hio de ser feitos os lotes, e se devem tirar-se ¢ sorte tanto
nos invenlarios de menores como de maiores.

O principio da sorle esls consignado no artigo, mas nada
se perde em que se formule dircctamente, o que péde fa-
zer-se no art. 2308.° accrescentando as palavras — tirados
da sorte.

Niio declaramos quem havia de formar os lotes, porque
deixamos isto para o Codigo do Processo; mas nada obsta
aque se consigne aqui, junctandn ao art. 2309.° o seguinte:

§ unico. Os lotes serdo formados pelo eserivio do in-
venlario.

E o mesmo que esta em prictica, ¢ nao offercce incon-
venienle, visto que no art. 2312.° se dé 4s partes direit)
de reclamagoes, e no fim de tudo tem de tirar-se a sorte.
Vej. Ref. Jud. art. 416.° Nota 3, pclo Doutor Neto.

Estas disposicdes sio communs aos inventarios de maio-
res e menores.

Ao artigo 2483.° Nio convém ao tnteresse publico que
haja demoligies de obras acabadas. Parece preferivel a dou-
trina de Corréa Telles, Dig. Port. tom. 3.°, art. 6763.° Mas
nao assim no caso do art. 2501.°

Pela disposicao do art. 592.° o possuidor de ma {¢é perde
as bemfeitorias uteis ¢ voluptuarias, que houver feito na
cousa, ¢ 'neste artigo accrescenta-se, que o dono da cousa
poderd exigir a demoliclio das obras, e que as cousas sejam
reduzidas ao seu cstado primitivo &4 custa do auctor das
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obras. Parece-nos, que csta disposicio ¢ de toda a justica:
a obra pade ser util, mas péde tambem ser ndo sé inutil,
mas prejudicial. o evidente, que sendo util, o dono da cousa,
sob pena de estar louco, ndo requereri a demolicio; mas,
no segundo caso, seria grande injustica obrigar o dono a
fazer a despesa da demoligdo. Aqui o interesse pablico fica
sempre garantido, o mais efficazmente que é possivel, & som-
bra do interesse particular.

Ao artigo 2491.° Deve accrescentar-se— que ficam pro-
hibidos os atravessadouros, que nao se dirigirem a ponles,
fontes ou predios, que nio possam ler oulra serventia, como
estd ordenado pelo Alvard de 9 de Julho de 1775, e que
"neste ponto nao deve admiltir-se prescripedo.

As serviddes devidas aos predios entre si podem ser mu-
dadas segundo o disposto no art. 2453.° As serviddes con-
stituidas por utilidade commum, como as de fontes e pontes,
ficaram para os regulamentos ¢ leis especiaes, segundo o
disposto no art. 2506.°, e portanto fica em vigor a Lei actual
sobre atravessadouros.

Ao artigo 2711.° Deve declarar-se — com tanio que os
incidentes nio perlencam a juises especiacs, v. ., ¢m nego-
cios espirituaes ow criminacs, em que o Juis s6 (em a juris-
dicgiio meramente civil,

Nem outra cousa se poderia entender & vista dos arli-
gos 2700.° ¢ 2712.° Mas nada obsta a quc se addicione o
seguinte — Com lanto que caibam na sua jurisdicgdo.

Deve declarar-se, que tias causas de fazenda, o juizo €
o0 do contracto, ou da repartigio por onde sc cobram os di-
reitos.

A respeito do contracto tal principio nio péde ser ado-
ptado em regra. "Nesta parte a fazenda péde estipular Juizo
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se lhe convier, como os particulares, Em quanto aes direi-
tos fiscaes ¢ materia privativa das Leis de fazenda, (que nio
tém cabimento no Codigo.

Ao artigo 2741.° Deve accrescentar-se — com tanlo que
nao seja materia dependente de prova de lestemunhas, que
nao poderd offerecer depois da tréplica.

No arligo ndo se tracta de regular a prova: isso perlence
ao processo. Aqui s6 se estabelece o principio de que o réu
ndo fica inhibido de produzir, depois da contrariedade, qual-
quer materia de deleza que Ihe occorra. Ao Cudigo de Pro-
cesso compete desenvolver praclicamente o principio posto.

Ao artigo 2750.° Deve declarar-se, s¢ € outra a accdo,
da mesma natureza ow diversa; porque ¢ questionado, se
pide intentar-se outra ace@o da mesma naturesd, por isso
que, depois da lide contestada, esti formado wm quasi con-
tracty, e nao deve ser livre « uma parte desistir para tor=
nar @ infenlar @ mesid acgdo ; assim como, depots de desistir
de acgao de propriedade, néo pode intentar @ de posse.

Reconsiderando os artigos 2749.° ¢ 2750.°, reconhece-
mos, que as suas disposi¢des devem ser reformadas, e pro-
pomos a seguinte substituicdo.

Artigo 2349.°

O auctor pdéde desistir da accao intentada em fodo o
estado de causa.
Artigo 2930.°

A desistencia da acgio intentada ngo importa desislen-
cia do direito em que a mesma acgdo se funda, ndo sendo
expressa; nem inhibe o desistente de poder inientar outra

13-

acgdo sobre o mesmo objecto, salvo se as provas tiverem sido
produzidas.

No primeiro artigo supprimimos a distinccio de desisten-
cia pura ou condiccional; por isso que uma vez (ue as pro-
vas se nlo acham produzidas, ¢ por ellas estabelecido o di-
reito das partes, pois que a sentenca deve ser conforme a
e¢ssas provas, ndo péde o réu ser prejudicado, nem deve o
auctor ser inhibido de abandonar a demaunda, pois que ne-
nhum prejuizo se segue ao réu que tem de ser indemnisado
das cuslas e mais despesas (art. 2751.°), Pelo Direito an-
tigo a desistencia ndo era admittida, com a clausula de in-
tentar nova acgio, depois da lide contestada, em razio do
quasi contracto, que segundo o Dircito Romano se suppu-
nha contraido pela conlestacdo. Kste principio ndo podia ser
admittido por nés, que rejeitamos esta ficgho, e marcamos
os effeilos da antiga litis conlestaglio a partir da proposicio
da accao.

Nao julgamos ‘uestes termos precisa a declaragio sobre
s€ a ac¢do que sc mtentar de novo, serd a mesma ou outra,
porque, ndo distinguindo a Let, tambem ninguem pode dis-
tinguir. A acclo a intentar pade ser a mesma on ontra.

O fim da desistencia & proteger o direito das partes ¢
evitar processos inulets, sempre ristnosos. O auctor pode re-
conhecer que nao tem direito, ¢ para que obrigul-o a in-
sistir na demanda? Pode achar-se desprevenido de meios
de prova, quc (alvez possa adquirir mais tarde, pode ter in-
tentado uma accdo intempestiva, um meio errado, e nio seria
juste sacrificar o scu direito a um mero formulario, com
tanto que o seu adversario ndo seja lesado nos scus verda-
deiros direitos.

O exemplo adduzido pelo nosso illustre Revisor, asaber

8
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que depois da desistencia da acgdo de propriedade se ndo
péde intentar accio de posse, ndo proccde nos termos da
nossa doutrina, que ndo faz excepgies nem distincedes.

Ao artigo 2866.° Deve declarar-se — salvo se o official
for publicamente reconhecido como tal, porque as paries
nao devem ser illudidas no que practicaram de boa [€¢ d
sombra da tolerancia da auctoridade superior.

E este em verdade um dos casos em que o érro com-
mum ndo deve prejudicar, e convimos em que se accres-
cente ao arligo o seguinte:

§ 1.° A falta de legitimidade do official piblico nao im-
portard nullidade, exercendo este o seu officio publicamente
sem opposicio da auctoridade superior compelente.

Ao artigo 2869.° Deve accrescentar-se— havendo cita-
¢io da parte para conferencia da certidao ou traslado.

O nosso artigo s concede forca probatoria aos traslados
e certidoes tirados na devida f6rma. Indica-se pois clara-
mente que as certiddes e traslados dependem de certas for-
malidades, que sc ndo declaram no Codigo por ndo ser o
logar competente. Esta forca probatoria provém do chara-
cter pablico do official, e das solemnidades que a Lei mar-
car. Tornar, em regra, dependente esla forca da presenca
das partes no acto, seria querer um impossivel muitas vezes,
e quasi sempre uma inutilidade. E mais que sufficiente a
cautella do artigo 2870.° no caso de suspeita de falsidade.
As Ordenagbes citadas ndo auctorisam a gencralidade do
vequisito lembrado.

Ao artigo 2968.° Deve accrescentar-se — que 0 juiz seja
obrigado a citar a Lei, ou na sua falta os principios em
que se funda.

E o mesmo que indicamos no artigo nas palavras — con-

-=11h —

forme ao disposto na lei. Mas nada se perde na maior cla-
reza. Péde pois acerescentar-se o seguinte:

§ unico. A lei deve ser citada especificadamente, e na
sua falta serao indicados os principios, que se {iveram em
vista.

Ao artigo 3013.° Jd respondemos ao art. 12.°

Ao artigo 3014.° Deve ampliar-se ans ascendentes o
exccutado e da mulher, como se acha na Reforma Judicin-
ria, art. 602.°, ¢ declarar-se, que os tres dias correrao de-
pois da intimagao da execugio.

Parcee-nos justo, ¢ pode redigir=se o artigo na forma se-
guinte:

O executado, ou scw conjuncia, ow os ascendenles, ou
descendentes d'um ¢ outro, poderao comtuda (seque o mais
como estq no artigo).

De reslo, estes tres dias correm da arrcmatacio ou da
adjudicaciio, porque s6 ‘neste praso pode ter logar a remis-
s30 e ndo antes, por se ignorar o preco a que terd dircito
o exequente.

Ao artige 3016.° Deve haver citagao, por editos, dos cré-
dores incertos.

Parece desneccssario. A publicidle da praca ¢ sufliciente
para os erédores desconhecidos,
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ADDITAMENTO.

Ao artigo 1217.° Inadvertidamente deizdmos de respon-
der & sequinte observagdo do nosso tllustre Revisor — que
¢ mister decidir, se o pae ¢ obrigado a dotar a filha, ¢ o fi-
lho, como entende Corréa Telles, Dig. Port. tom. 2.°, art.
102.° ¢ 105.°: que do art. 140.° do nosso Projecto parece
deduzir-se, que sim, pois diz que o pae € obrigado a dar
destino aos filhos sequndo suas posses ¢ estado: que no foro
se usa mais gerabmente da acg@o de alimentos; mas que
este nan uso da aceao do dote nito convém ao fan dos ma-
trimondos,

Primeiramente observaremos, que a intelligencia que o
nosso illustre Revisor deduz do art, 140.° ndie é na reali-
dade conforme com a nossa doutrina a este respeito. O as-
seuto d’esta materia ¢ propriamente a sub-secgdo, que tracta
do Regimen Dotal, e no art. 1179.°, se diz que o menor
péde ser dotado por seus paes, mos nio que o deva ser.
O destino, a que se refere o art. 140.°, ndo importa neces-
sariamente a prestagio d’um dote, e a obrigacao de alimen~-
los que se estabelece no mesmo arligo, e mais desenvolyi-
damente na scccao 10, preenche o fim essencial do mesmo
dote, sem os graves inconvenicnles, que resultariam d’esta
obrigacio.

"Nesta parte conformamo-nos com a practica geralmente
seguida no paiz, posto que a acgao dotal estabelecida no Di-
reito Romano (L. 19, {f, de ritu nupliarum — 23 — 2,
bem poderia ser invocada subsidiariamente, mas sem a dis-
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tincgdo que o mesmo Bireito Romano fazia cutre pacs e
maes, que linha scu fundamento nos costumes ¢ theorias
juridicas, privativas d’aquelle povo, e que naoe se compa-
dece com os dictames da boa razio ().

A doutrina que seguimos acha-sc sanccionada na maior
parte dos Codigos mdernos, taes como os de Hollanda, Duas
Sicilias, Luisiana, Sardenha, Vaud, Baviera e Franca ().

«Uma consideracio mais poderosa (observa Toullier, fal-
lando da disposiciio do Codigo Francez) determinou os le-
gisladores; reflectiram que a dureza dos paes para com scus
filthos, tem logar raramente, ¢ ¢ d'algum modo wna exce-
peio na ordem natural das cousas: ¢ entenderam dever dar
mais attencio aos inconvenientes mais frequentes da dou-
trina contraria. E preciso que lhaja todo o cuidado em nio
armar os filhos contra seus pacs: a accdo que 'nesta parte
se the concedesse, tornar-sc-ia um meio de os vexar e em-
baracar as suas especulacges. Talvez recusariam acceder a
um casamento indiscreto, ¢ scriam forcados a prestar o seu
consentimento, vewdo-se postos na allernativa de annuir,
ou de ver assoalhado o estado da sua fortuna ¢ dos scus
negocios privades. Foi pois com muita sabedoria, que o Co-
digo recusou aos filhos uma accdo, que ¢ em eerto modo
contriria & piedade filial, sem comtudv prejudicar a obri-
gaciio naturaln, Sao fiteralmente as razaes appresentadas por
Tronchet na discussiao do Consclho d'Estado,

Ninguem pedera impedir a filba (dizia Regnaud na mesa

(a) E de crer que em razio das questoes que por esta causa se
poderiam suscilar, caisse cm desuso a acgio dotal. Sobre a cgual-
dade das obrigacOes enire pacs ¢ mics, a cste respeito, vej. Toul-
lier, tom. 12.°, n.° 324. Secus, Lobio a Mecllo, Liv. 2, tit. 9, § 7.

(b) Secus, Cod. Prussiana ¢ Austriaco, elc.
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discussio) de intentar a sua acgdo depois de casada, ¢ de-
pois de achar-se sob a influencia d’um marido, que natu-
ralmente ndo terd para com o pae o mesmo respeito ¢ ter-
pura da filha. Aconteceria pois que um homem interesseiro
esposaria uma filha sem dote, na esperanca de o exigir de-
pois; inquictando o pae sem piedade em nome da filha.
D’outro lado vendo-se o pae exposto as perseguicdes de fi-
Ihos, que por sua edade ¢ sexo sdo mais susceptiveis de
serem arrastadbs por méaus conselhos, ndo hesitard em des-
naturar o seu patrimonio. A acgdo de que se tracta se tor-
naria assim uma causa de envilecimento das propriedades,
obrigando muitos cidaddos a metler a sua fortuna na car-
tcira, a fim de se procurarem a possibilidade de dotar seus
filhos segundo a satisfacdo que receberem do seu compor-
tamento.

oje, accrescentava Postalis, o poder paternal nido ¢ o
quo foi. Depois de o ter enfraquccido, ndo o aviltemos ac
menos. Despojando os paes dos meios de defesa, ndo con-
servemos aos filhos os meios de attaque. Ndo rompamos
todos os lagos da familia, j& 3o relaxados pelas oecorren-~
cias do tempo. :

NOTA 1.

SUBRE A LEGITIMACIO DOS FILNOS ADULTERINOS E INCESTUOSOS
POR SUBSEQUENTE MATRIMONIO.

(Vid. pag. 17).

No momento em que reviamos as ultimas paginas d'esta
nossa Resposta, recehemos de Coimbra a Dissertacio Inau-
gural, em que o Sr. Manuel Nunes Giraldes combate a
doutrina, que seguimos, relativamente & exclusdo dos adul-
terinos e incesluosos, em segundo grau canonico, do favor
da legilimagdo por subsequente matrimonio. Si pergama
mura deffendi possent, etium hae deffensa fuissent. A lei-
tura d’cste opusculo, que muito honra o scu auctor, tanto
pela lucidez das idéas, como pefa belleza das formas, obri-
ga-nos a dar mais algum desenvolvimento s obscrvagocs,
que deixdmos transeriptas a pag. 17.

Os principacs argumentos de que o Sr. Giraldes lanca
mdo, s30 0s seguinles:

1.° Que ndo podendo a sociedade combater de frenle com
0s meios repressivos, o grave mal das unides illicilas, deve
approveitar o meio indirecto da legitimacio por subsequen-~
le, como o unico correctivo possivel.

2.° Que, por outro lado, a exclusdo dos filhos adulteri-
nos e incesluosos, importaria a punicio do innocente, em
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menoscabo do principio consagrado da personalidade das
penas,

1.° Argumento.

Demonstra o Sr. Giraldes, que a sociedade n2o pode ser-
vir-se dc meios repressivos, por duas razoes: 1.° porque sc
confundiriam os limites da Moral, com os limiles do Dirci-
to, cuja descriminagio muito importa manter; 2.* porque
esses meios se revelariam em prejuizo dos filhos, ¢ produ-
ziriam novos crimes.

Ora, a primeira razio & improcedente. E sem davida
exacto, que nao se deve confundir a Moral, com o Dircito,
mas na hypothese em questio, a repressio nao exorbitaria
dos dominios do Digeito, B o Sr. Giraldes o primeiro a re-
conhecel-o enntradictoriamente, escrevendo pouco antes o
sezutnle:

«Seas wnioes illicitas, entre pessoas que nao tém impe-
dimentos pava contrair matrimonio, sdo um grande mal,
com o que muito soffre a religido, a moral e a sociedade,
muilo maior ainda ¢ o mal das unides incestuosas ¢ adul-
terinas: nas primeiras attenta-se contra as leis da religido,
¢ da moral; nas segundas attenta-se contra a religido, con-
tra a moral, e contra a sociedade; além, ha um peccado
¢ win escandalo: aqui, um cscandalo, um peccado, e um
erome.»

A segunda razio nao ¢ menos inconcludente. E certo,
que as penas, em tal caso, nio scriam assaz elficazes para
extirpar completamente o mal, como acontece em quaes-
quer oulros crimes, mas uio se pode racionalmente asse-
verar, que seriam trileiramenle impotentes. Ha 'nisto wma
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exaggeracio, (que poderia conduzir-nos & proseriprio con-
pleta de todo o Dircito Penal, que ¢ sem divida a mais se-
gura garantia da ordem social. A multiplicagio dos abortos
¢ infanticiJios, seria em verdade para recear, se a pena li-
mitada ao facto da unido illicita, deixasse impunes esses no-
vos altentados, ou se o facto do aborto ¢ infanticidio indu-
risse necessariamente a occultacio da unido illicita.

Por outro lado o Direito positivo de lodas as nagdes an-
tigas e modernas (com rarissimas excepe¢des) dio um for-
mal desmentido & doutrina estabelecida pelo Sr. Giraldes.
O adulterio tem sido sempre em lodas as parles punido
com mais ou menos rigor, segundo a maior ou menor pu~
reza de costumes das diversas nacoes. O incesto nao tem
sido tractado com mais indulgencia, sendo commettido por
pessoas que ndo podem unir-se legitimamente. No caso con-
trario & evidente, que ndo podia haver egual rigor; mas
nem por isso tem sido exempto de toda a pena. «Este com-
mercio criminoso (dizem Chawveau e Helie, na sua Theoria
de Dircito Penal) ¢ ainda hoje punido na maior parte das
nagoes». Os mesmos Codigos que nio traclam do incesto,
como d’um crime sui generds, nio deixam dv o condemnar
como circumstancia aggravante do eshipro.

Mas ainda que entendamos, que laes crimes ndo eslao,
nem devem estar fora do alcance da Ler Penal, o interesse
da socicdade cxige tacs restriccdes uo seu perseguimento,
que ndo podemos repousar inteiramente sobre a efficacia do
meio correctivo: ¢ forcoso recorrer a outros expedientes.

E sera sufficiente para acabar com o mal a legitimacio
por subscquente, como assevera o Sr. Giraldes?

Entendemos que ndo.

Primeiramente suppde-sc que estas unides s2o geralmente
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prolificas, o que esti mui longe de ser assim, e ja se vé
que em taes casos nada temos remediado. Em segundo lo-
gar suppde-se, que o matrimonio ¢ sempre possivel, o que
ndo esth menos longe de ser verdade, pois que no caso de
adulterio & forgoso que o primeiro matrimonio se dissolva
primeiro, e que presistam os adulteros na sua infame pai-
x30, 0 que nem sempre acontece.

O argumento, portanto, sémente procederia absoluta-
mente nas unides adulterinas e incestuosas nos casos em
que possa haver dispensa para casamento. Ora, & ’nestes
casos que o favor da Lei serd mais um mal, que um reme-
dio, Se os incestuosos podem casar-se, posto que com dis-
pensa, a previsio da prole que pode nascer, ¢ uma idéa
tav simples ¢ natural, que nao péde escapar 4 intelligencia
do mats rude delingquente: ¢ entdo, ou cste ¢ ou nlo susce~
ptivel de sentimentos de humanidade. Sc o ¢, prevendo o
rigor da Lei, veprimird scus desenfreados appetites, para o
momento cm que a Let os legitime: e se o ndo é, a indul-
gencia da Lei ¢ inteiramente inutil. A isto accresce, que a
possibilidade ou esperan¢a do favor do matrimonio, sera,
como j& notamos, um forte incenlivo para que os delin-
quentes s¢ tornem mcnos escrupulosos, ou mais devassos.
«Quando las mugeres (diz o nosso illustre amigo o Sr. Pa-
checo no seu primoroso Commentario do Codigo Penal Iles-
panhol) no aguarden sacar de cllo ningun provecho, pocas
seran las que se dejen engaiar.

Accrescenta o Sr. Giraldes, que por este meio serd des-
aggravada a religito, a moral ¢ a sociedade. Ha aqui al-
guma cousa que nao podemos comprehender. A religido, a
sociedade podem sem divida perdoar o peccado, o crime:
a religiio, pelo arrependimento e penitencia; a sociedade,
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por altas cousideracdes de interesse piblico. Mas impor-
tard penilencia ¢ arrependimento a transformacio do facto
criminoso cm facto lieito? Serd a idéa do crime tdo clastica
e cambiante, que possa ser e ndo ser ao mesmo lempo a
mesma? Nio o crémos. A penitencia absolve da pena do
peccado; o perddo absolve da pena do crime, mas o crime
ficar4 sempre o mesmo; o escandalo, em quanto a socie-
dade, existiu, ndio cabe no poder humano, nem mesmo de
Deus, maximo, optimo, omnipotente, dizia, com S. Jero-
nymo, o Mcstre infeliz (no seu Connmn. ao cap. filii qui sint
legitimy).

E por isso que o moral offendida nio perdoa jamais: nio
pode nunca transigir. Nos scus dominios as ficgoes sdo im-
possiveis: o8 scus interesscs immateriaes, ndo admilicm
compensacdes materiaes,

2.° Argumento.

Niio nos resta portanto senfio uma consideragdo verda-
deiramente digna de allengdo,—a sorte da prole innocente,
que invoca o Sr. Giraldes no seu segundo argumento. Mas,
serd verdade que a Lei ndo tenha, para provér & sorte destes
infelizes, sendo o meio d'uma excessiva indulgencia para
com os delinquentes? Entendemos que ndo. Que molivo
pode compellir os pacs delinquentes ao consorcio? O amor
da prole, responde o Sr. Giraldes. Mas se & o amor da pro-
le, esse amor existe independentcmente do consorcio: € sc
existe, a Lei tem [eito tudo, habilitando os paes para que
possam livremente beneficiar seus filhos tanto cm vida como
por morte. £ debaixo d’este ponto de vista, quc sdo redi-
aidas as disposigdes connexas do nosso Projecto, apartan-
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do-se 'nesta parte da doutrina, quasi geralmente seguida.
Sémente ndo permittird a Lei que o pae sc arrogue csse ti-
titulo vencrando, que destina aos que sahem respeitar a
sanctidade das instituicdes sociaes. E se tal amor nao existe,
que poderd esperar-se da legitimaciio por casamento? Po-
derdao os filhos ser legilimados scm que os paes Os reco-
nhecam? Certo que nio.

Mas, insta o Sr. Giraldes, serd em todo o caso uma ini-
quidade, que filhos dos mesmos paes, sejam diverssmente
considerados, porque nasceram antes ou depois do casa-
mento, que uns gozem da prerogativa de legitimos, em
quanto cutros conservario o estygma da espuriedade, serd
uma grande iniquidade que a culpa dos paes seja expiada
pelos filhos com offensa do principio sagrade da personali-
dade da penall

Partilhamos inteirmuente, ‘nesta parte, a opiniao do il-
liustre academico: ¢ por isso em nogsa ¢pinio, nas aspira-
coes da nossa doutrina, ndo devera permittir-se o casa-
mento nos casos em que nio admittimos a legitimagio. Mas
cntio dir-se-ha, a vossa prohibiciio serd inutil? Sem davida.
Mas nlo o serd em quanto essa disposicio se ndo formular
direclamente, pois devera preparar esse mesmo resultado
como entendemos possivel nas circumstancias actuaes. Va-
mos explicar o nosso pensamento.

I¢ doutrina professada pelos mais distinctos canonistas, ¢
ensinada nas nossas escholas juridicas, que sendo o matri-
monto wn conlracto, # 40 Mesmo lempo um sacramento,
compete privativamente & Egreja regular as condicdes do
sacramento, assim eomo compete privativamente ao Estado
regular as condicoes do contracto. E a doutrina de S. Tho-
maz, Liv. &.°, Seat dist, 34, . 1, arl. 1. «Matrimoniun.

diz o Savclo, in quantuwm est in officiion nalwrae, sialnitur
Jure naturae, in guantian est i officinn communiiatis, sta-
titur Jure ctvili, in quantum est sacramentum, statuilur
Jure divinor. O Estado pode regular o contracto pelas mes-
mas condicdes do sacramento, mas ‘peste caso ¢ indispen-
savel a concesslio do poder temporal, que péde ser conser-
vada, reterada ou modificada segundo as conveniencias da
sociedade, que podem variar pelo decurso dos tempos.

Entre nés observa-se este dircito delegado; que ndo jul-
gamos prudente alterar, onerados pela infruetuosa tentativa
que leve logar entre nds, apesar da sua limidez ¢ acanha-
mento, bem como no Brasil, ¢ ultimamente na Sarvdenha,
Ora, a Lei ceclestastica recebida entre nods, no tocan(e aos
impedimentos dirimentes por parentesco, € o Concilio Tri-
dentino. E diz cste Concilio (Sess. 24, cap. 28, in fin.) «In
conlrahendis matrimoniis vel nulla omnino detur dispen-
satto vel raro, idque ex causa, el gratis concedatur. In se-
cundo gradu nunquam dispensetur, nisi inler magnos prin~
cipes, et ob publicam causam».

Achando-se pois sanccionado, ‘nesta parte, o Concilio
Trideutino (Vej. Alv. de 12 de Novembro de 156%; Proy.
de 24 de Novembro de 1564 ¢ 2 de Margo de 1568; Aly.
de 19 de Margo de 1569; Lei de 13 de Novembro de 1651)
fica evidente que os filhos iucestuoses, que segundo o nosso
Projecto vém a ser exclnidos do beneficio da legitimagiio
por subsequente, sdo precisamente aguclles, cujos paes ndo
podem contrair matrimonio, salva a excep¢do politica, que
nada tem que ver com o direito civil commum, e serd op-
portunamente considerada pelos poderes politicos, quando
e como convier,

Podera dizer-se que ¢ csta, sem duvida, a Let geral da
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Egreja, e a nossa por consequencia, mas que a Penitencia-
ria Romana costuma dispensar, ainda mesmo no scgundo
grdu entre pessoas, que por certo nao sio grandes princi-
pes. E certo, mas ndo ¢ menos certo, que em taes casos ha
abuso e excesso dc poder, tanto em relagio & Penitenciaria
Romana, como em relagdo ao poder temporal, que conceder
o beneplacito.

Em quanto & Penitenciaria, por que as defini¢des d’'um
Concilio geral ou ecumenico, ndo podem ser assim allera-
das por mero arbitrio do chefe da Egreja (Vej. Walt. Man.
de Dir. Eccles. § 153): (a) e em quanto ao poder temporal,
por que estabelecida a divisao dos poderes, n2o péde o execu-
livo conceder beneplacitos contra as Leis geraes do paiz: o
que assim ndo cra em quanto o governo ou o imperante
reunia o legislativo ¢ exccutivo, por quanlo cjus est tollere
cujus est condere legem.

Ja se vé pois que ndo innovamos ‘nesta parte, nem ¢
precisa providencia alguma legislativa: basta que se cum-
pra com a Lei cxistente.

Em quanto ao casamento dos adulteros, a Lei da Egreja,
e por consequencia a nossa, somente prohibe o casamento

{a) Bem sabemos que os concilios ecumenicos sémente sdo con-
siderados como infalliveis em quanto s defini¢des dogmaticas; ¢
que nos pontos disciplinares o chefe da Egreja pdde dispensar:
mas se¢ esle poder niio ¢ resiricto pela clausula expressa — nun-
quam dispensetur, de que poderd servir similhante injunccio? T
‘nesta parte somenle que nio podemos reconhecer a supremacia
do Papa, contra a supremacia da Egreja, yosto que vejamos o
contrario sustentado pelo jesuita Lanes no Concilio de Trento.
(Vid. Pallavicini Rictor. do Coneil. de Trento) e muitos outros
escriptores ultrmmontanos.
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entre adulteros, no caso de circumstancias aggravaunles; a
saber: 1." de attentado contra a vida do conjuge innocen-
te; 2. da promessa antecipada de casamento (Vej. Walter,
Man. de Dir. Eccl. § 302: Guweiner, Inst. Eeel. jur. pr.
§ 297 ¢ scguintes). ‘Nesles cayos ¢ applicavel a doutrina
que expozemos, relativinente nos incestuosos. Mas, nos ca-
sos de adulterio simples em que o chefe do Egreja dispensa
arbitrariamente, serd o executivo obrigado imperiosamente
a conceder beneplacito? Entendenos que ndlo: por isso que
se ha arbitrio na concessan, tambem se ndo péde denegar
ao poder temporal o arbitrio em quanto ao bheneplueito: ¢
considerando o espirito da Lei cnvil, ou seja antiga, ou
seja a do Projecto, o governo nia poderia, sein incoheren-
cta, conceder beneplacito para taes casamentos. Conformar-
se-hia além d’isso com o antigo Direito Canouico ¢ com o
Direito Romano. D’esta férma perdera toda a sua forca o
argumento fundado no facto do casamento.

Outras razdes nos appresenta o Sr. Giraldes, que ainda
que de menos forca, nio deixaremos sem resposta.

O principio religioso ¢ moral que invocaes, diz o Sr. Giral-
des, para excluir os incestuosos ¢ adullerinos, provarin de
mais, sendo verdadeiro, porque ‘nesse caso nem mesma aos
filhos naturacs a legitimaciio deveria aproveitar. Primeira-
mente ¢ preciso advertir que na passngem a (que o Sr. Giral-
des sc refere, nos argumentavamos contra o Sr. Moraes
de Carvalho na hypothese de quercr-se acabar com toda a
distinccao entre filhos legitimos, ¢ illegitimos — e entdo a
proposicio que estabelecemos de que a sociedade se torna-
ria um vasto lupanar, ¢ rigorosamente exacta. O mesmo
Sr. Giraldes o reconhece, exprimindo-se mais adiante nos
termos seguintes: «Mas conviria 4 sociedade, proclamar a
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egualdade entre os filhos legitimos e illegitimos? Por certo
que ndo, Em o n.° 1.° fizemos sobresair as vantagens do ma-
trimonio, e fizemol-o de sébrepensado; nao sé para d’ali
deduzirmos quanto convenha admittir a legitimacdo per sub-
sequens, como meio proficuo de attrahir os concubinarios
a contrahil-o; se nao tambem para reprovarmos a egual-
dade entre os filhos legitimos e illegitimos. Com effeito,
desde o momento em que a lei proclamasse essa egualdade,
a sociedade entao seria verdadeiramente um vasto lupanar;
e assim daria a Lei um golpe mortal em uma instituicao,
de que depende a prosperidade das familias e das nagdes»
(pag. 64).

Isto posto, o argumento torna-se improcedente, porque
a razio de dicidir ndo é a mesma, nem pode concluir-se
de¢ maior para menor. A religiao ¢ a moral, nio approva por
certo a YVenus vaga, mas ndo cquipara o coilo simples com
o coito adullerino ¢ ineestuoso, que a Lei caracterisa de
damnado.

Quis paria esse fere placuit peceata laborant

Quum ventum ad verum esl; sensus moresque repugnant

Atque ipsa utilitas, justi prope mater et aequi.
(Howrt. L. 1.°, Sat. 5).

Em quanto 4s contradic¢des dos Jurisconsultos Francezes
apontadas pelo Sr. Giraldes, ndo nos faremos cargo sendo
d'uma, que tem rclacio com a nossa doutrina. Censura o
Sr. Giraldes aquelles Jurisconsullos, suppondo que para
exeluirem os fithos espurios, retrotrahem o casamento ao
momento da concepcio ou do nascimento, € ao mesmo tempo
affirmam, que os effeitos da legitimacdo sémente comecam
desde o dia do casamento.
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Perdde-nos o Sr. Giraldes, a sua eritica ¢ injusta.

Os Jurisconsultos Francezes rejeitam completamente essa
doutrina da retrerceio, que com mila Fazlo o 10850 tlius-
tre Mello Freire estigmabsau do inepta. Para clles o dia
das nupcias ¢ o dia da concepeo ¢ natividade legitima; mas
quercm dizer com isto, que o8 fithos legitimados somente
sio considerados como legitimos desdo o din do casamento.
E como os incestuosos ¢ adulterinos sdo excluidos d'este
beneficio, forcosa cra Ler em vista o facto da concepelo ou
do nascimento, para saber se houve on nda meesto ou adul-
terio. Nao resta a menor contradicgdo,

Mas, insiste o Sr. Giraldes, se a ficcho da ler consiste,
nio em retrotrair 0 malrimonio ao tempo do nascimento
ou da concepgdo, mas em fazer suppor estes effeituados no
dia do matrimonio, que razio haverd para que no seja le-
gitimada toda a prole sem distincco, quando j& se¢ péde
preencher o fim da lei, quando todos os impedimentos estio
removidos pela morte d'um dos conjunctos, em caso de
adulterio, ¢ pela dispensa dog grius de parenlesco, Do caso
de incesto? A raziv ¢ clara. I por que aos olhos da lei
ndo é unicamente o matrimanio que legitima; ¢ por que se
torce a verdadcira intelligencia das palavras — dies nuptia-
rum, dies est conceptionis el legitimitalis legitimae — pois
que a lei pode subordinar, e eflectivamente subordina este
effeito juridico a certas e determinadas condigdes.

Concluiremos estas rapidas consideragdes congratulando-
nos pelo interesse verdadeiramente patriotico, que a nossa
Academia tem tomado pelo melhoramento da nossa Let
civil, occupando-se com aquelle disvelo € proﬁciencin., que
¢ propria de tao respeitavel corporacio, do exame ¢ discus-
sio das malerias mais graves do Codigo.

9
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NOTA 2

SOBRE LAUDEMIOS,

(Vid. pag. 85).

Eis aqui como se exprimia Jodo Pedro Ribeiro na —
Memoria sobre laudemios, que offereceram ao soberano con-
gresso da Nagao os habitantes da Provincia do Minho—im-
pressa no Porto no anno de 1821. Se a liberdade, diz clle,
que 08 senhorios pretendem, ¢ de facto tém exercitado nos
contractos dos landemios, s limitasse a deduzil-os do valor
do solo aforado; a locupletaciio do senhorio e a lesio do fo-
reiro, apezar de injusta, por ser fundada ‘naquella liberdade
inadmissivel (do laudemio arbitrario), com tudo ella serfa
menos sensivel ; mas quando vemos por préctica constante-
mente observada, deduzir landemios das maiores bemfeito-
rias, que excedem muitas vezes o valor da cousa aforada;
a injustica da locupletagio do senhorio, é tio manifesta e
tdo superior 4 cspecie d’aquella Lei de 69 (9 Septembro),
que s6 alguem cego de avareza, poderd duvidar, que a
razio d’aquella Lei se verifica nos laudemios com maior
motivo do que no caso das consolidagdes; e como scgundo
a regra do dircito aonde se encontra a mesma razio, deve
ter applicacdo a mesma disposicio de Direito, devemos con-
cluir que os pactos de landemios maiores que a quarentena,
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principalmente sendo deduzidos das grandes bemfeitorias,
na conformidade da sobredicta interpretacao, sao puctos ma-
nifestamente usurarios, enormissimamente lesivos, e pro-
duzem uma locupletacdo, a maiy injusta, nos senhorios &
custa do gravissimo prejuize dos foreiros; e por isso devem
comtemplar-sc na classe dos pactos expressumente reprova-
dos por a Lei, ¢ como taes, ndo podendo dar a Lei aos con-
tractos, elles s6 podem servir para provar a cscandalosa
avareza dos senhorios, e reclamar do augusto Congresso da
Nacdio, a mesma reforma, que por eguaes motivos, ¢ na
mesma materia de laudemios, fez o Tmperador Justiniano
na L. 3.%, Cod. de jur. emph.

‘Neste sentido formulou nas cortes de 1821, o insigne
deputado José Rodrigues de Bastos, um projecto de Lei em
dois artigos.

1.° Todos os laudemios, de qualquer qualidade que sejam,
ficam reduzidos & quarentena.

2.° Pagar-se-hao do prego correspondente ao solo, ¢ nio
as bemleitorias, salva se o mesmo solo tiver ja sido empra-
sado com cllas.

Eis aqui como o mesmo deputado sustentava o sen pro-
jecto na sessio de 12 de Janciro de 1822,

«0 estado actual da jurisprudencia dos laudemios ¢ mons-
truoso. T pouco importa a diversidade da arigem, quaudo
¢ identica a iniqudade do resultado. Entre nés ha muitos
de 20, 10, 9, 8, 7, 6, 5, 4, 3, eaté de metade do preco. F
¢ notavel, que nos emprasamentos de alguns mosteiros, en-
contrando-se a clausula de se pagarem taes laudemios lesivos,
se conclua com as seguintes palayras — assim como o di-
reito quer ¢ manda.

Qual fosse este direito, cousa & que eu nunca pude com-
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prehender. O Romano, que ¢ aquelle a que vulgarmenle se
referia a palavra direito, ndo; porque por elle foram reduzi-
dos os laudemios 4 quinquagesima; e o nosso tambem ndo;
porque expressamente ndo tracta senio dos da quarentena (a).

Os laudemios de quarentena vem a ser de 23 por cento,
que junctos ao foro annual, e a luctuosa, que muitas vezes
excede a renda d’'um anno, e que péde ‘num mesmo anuo
repetir-se, prefazem no senhorio directo um rendimento
ordinariamente superior ao merecimento do predio, antes
de melhorado pelo emphyteuta.

Laudemios de maior valor sdio a cousa mais lesiva, que
pode imaginar-se. Atacam a propricdade do emphyteuta,
que sendo a da industria e do trabalho, ndo é menos atten-
divel que a do ocioso senhorio; diminuem a quantidade das
sisas, diminmudo os precos dos predios, diflicultam o com-
mercio d’estes; sdo wn dos mais poderosos obstaculos ao
seu melhoramento, ¢ chegam alguinas vezes a accasionar o
seu abandono, Vem em consequencia o prejuizo das de-
cimas, a miseria, a despopulacio.

E sendo isto verdade em quanto aos laudemios exces-
sivos, quando se pagam sémente do terreno alorado, e me-
diocremente bemnfeitorisado, que deverd dizer-se dos que se
pagam das graudes e extraordinarias bemfeilorias, que nao

‘a) A Ordenacio diz (Liv. 4.°, tit. 38, pr.; quc pagard o fo
reiro ao senhorio @ yuarentena, ow o confeado em sew conrtruclo.
A Ordenacio tinha manifestamente em vista a theoria do Direilo
Romano, que o reduzia & quinguagesima, ¢ a alternativa do esli-
pulado refere-se ao vaso de achar-se estipulada menor quantu,
ou de nio haver quantia declarada. E isto o que demonstia cabal
mentc J. Pedro Ribeivo, na Mcmoria supra citada, (Nott do A
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56 duplicam ou triplicam o valor do predio, mas o lazem
valer 80 ou 100 vezes mais?

Supponhamos, um terreno valendo 4005000 réus, ¢ afo-
rado com a clausula de ser metade do preco. O emphyteuta
levanta sobre elle um edificio do valor de 50:000 cruzados,
¢ passa immediatamente a vendel-o, por isso, quanto recche
de laudemio o directo senhorio— vinte ¢ cinco mil cruza-
dos, tendo concorrido apenas com um, ¢ ficando ainda habi-
litado para continuar a perceber win foro annual, luctuosa,
e tantos vinte e cinco mil cruzaldos, como de vezes se ven=
der o predio, até & consummugdo dos seculos.

Olhemos agora o objecto por outras faves: pela da des-
moralisacio das povos, ¢ pela do foco das demandas, que
0s excessivos laudemtos fazem nascer.

Os povos, vendo os insuportaveis laudemios que se ex-
pdem a pagar, declarando nos escriptos ou escripturas dos
contractos os verdadeiros pregos d’estes, occultam uma parte
consideravel, com o fim de defraudarem o senhorio directo
(a). A defrandacio das sisas, vem em consequencia, K dados
estes primeiros passos, que reputam em prejuiso de terceiro,
que tem por illicitos ¢ reprovados, entram a relaxar-se cm
objectos de maior imputagto, porque tal ¢ a condicio da
natureza humana. Os passos que se ddo, para o primeiro
crime, applanam o camiuho para o segundo. Por outra parte,
os vendedores, que ardinariamente nio alienam seus predios
sendo obrigados da necessidade, se passado algum tempo se
vém com meios de o remir, intentam acedes de lezdo enor-
me ou cnormissima, fundados nos pregos constlantes das es-

{e) Alguns theologos tém chegado a desculpar esta fraude em
razao da injustica que The dd causa. (Nota do A.),
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cripturas dos contractos, que ndo sio os seus verdadeiros
precos. E quando elles o ndo fagam, vem a fazel-o os seus
herdeiros.

Nao se limitam a isso as fraudes e os inconvenientes.
No exercicio do ultimo logar que servi, eu encontrei mui-
tas terras confundidas, sonegadas, usurpadas a uns senho-
rios, e com tacitos ou expressos reconhecimentos a outros:
e porque? Os emphyteutas vendo, que reconhecendo um
Cabido ou Mosteiro, ou a Universidade, eram obrigados ao
laudemio de 2, 3, de 4 ou de 5, reconheciam outro senho-
rio proximo, pagavam-lhe o laudemio da quarentena, e lhe
ficavam contribuindo com os de mais encargos.

Sei por experiencia propria, que muitos bens da dicta
Universidade ¢ outras corporacdes, se acham confundidos
ou usurpadas por similhante motivo.

Cam isto fica em parto destruida uma objeccio que péde
oppor-se, o ¢ que talvez o dono do terreno o désse com um
foro diminuto, em attenciio ao laudemio cxcessivo. Esse
excessivo laudemio recebe-se dos mais, nio recebe dos me-
nos escrupulosos, e faz com que muitas vezes nem laudemio
nem foro, nem racio sc receba, antes venha a confundir-se
e a perder-se a propriedade.

Ao que accresce que aquella objeccio nunca poderia pro-
ceder, se ndo quando no contracto expressamente se dissesse,
que o scnhorio se contentava com um féro diminuto, espe-
rando compcnsar-se com o laudemio excessivo. D’outra
mancira ndo ¢ nunca presumivel, que os homens (que pre-~
ferem o certo ao duvidoso), renunciem a um féro annual ¢
certissimo, a troco d'um laudemio contingeute.

Outro argumento que ¢ mui obvio, tem mui obvia res-
posta. As convencoes devem guardar-se; e se os laudcmios
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de que se tracta, sdo tdo gravosos, porque s¢ sujeitaram a
elles os emphyteutas? As convengdes devem guardar-se,
mas é quando siio raciopaveis ¢ justas, por nenhuma [6rma
quando sio iniquas, Por ventura as nossas Leis nio prohi-
bem expressamente o observarem-se os contractos usura-
rios, e outros muitos? Nem causa admiracdo o screm de-
masiadamente gravosos e lesivos os laudemios em questao,
e haverem-se sujeitado a clles os povos. Estes, quando re-
cebem um terreno para cultivar ou para cdificar, nutridos
da esperanca de melhorarem assim sua fortuna, de ordina-
rio ndo s¢ lemhram da triste necessidade, que talvez bem
cedo os obrigard a alicnal-o. Convencionam um laudemio
excessivo, que pensam nunca vir a pagar. Quem ignora que
este & quasi sempre o calculo do emphyteuta, quando adquire,
e que o contririo é quasi sempre o calculo do senhorio
directo, quando aliena uma por¢do do seu dominio?

Finalmente, cu mui tarde acabaria se qnizesse tocar tudo
o que sc péde dizer sobre esta materia. Accrescentarei s6-
mente, que a ndo a comprehender, qualquer reforma que
propomos, ficaria muito imperfeita, ¢ deixaria 4 agricultura,
4 edificacio e ao commercio das bens de raiz, um dos scus
maiores obstaculos,

O prejecto do Sr. Bastos deu logar a um renhido de-
bate, de que resultou a rejeigao do principio da reducgao
4 quarcntena, ficando para ser tomada cm consideragdo a
materia do segundo artigo.

A opinidio do Sr. Bastos foi vencida, mas ndo convencida.
As razdes que the foram oppostas reduziram-se as seguin-
tes — o respeito devido 4 Let do contracto — que se ha
lezdo, deviam os emphyteutas recorrer ao poder judicial,
ou abandonar o predio ao senhorio—razdes que foram con-
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futadas na réplica do Sr. Bastos, e por outros Deputados,
e em certo modo pelos scus proprios auctores, tendo vo-
tado poucos momentos antes a reduccio 4 quarentena dos
laudemios dependentes de foral, como iniquos, gravosos ¢
prejudiciaes & Nacio. E porém de notar, que muitos dos
Deputados que combateram a reduccio, lembraram a re-
missao mediante & devida indemnisagio

FIM.

SUPPLEMENTOS
CORRECCOES E ADDITAMENTOS

PROJECTO DO CUDIGU CIVIL,



SUPPLEMENTO N.” 1.

A pag. 86, depois do art. 327.° — accrescente-se :

SECCAO 2%t
NO REGISTHO D TUTELLAS,
Avtigo . . (1)

Os Escriviies dos orphios tero um liveo, uumerado, ru-
bricado ¢ encerrado pelo respectivo Juiz, que servird para
"nelle serem registradas as tutellas dos menores ¢ interdictos.

Ariigo..... *)

As paginas d’este livro seriio divididas em columnas ou
casas, em quc se declare:

1.° A filiacdo, edade e domicilio do menor ou do inter-
dicto;

2.° A importancia do seu palrimonio em movel ¢ raiz;

)



v

3.° A data em que teve principio e sc terminon o in-
ventario;

%.° O nome, profissao, cdade, estado e domicilio do tu-
tor, e se é testamentario ligitimo ou dativo;

5.° Se o tutor tem hypotheca especial, ou esta sujeito a
hypotheca geral ;

6.° A data em que comegou a gerencia do tutor, e cm
que findou;

7.° A data das contas que prestar; se houve alcance,
e qual;

8.° Observagcdes.

Artlgo.... (3)

Além do livro mencionado no artigo 1.°, terd cada Es-
criviio dos orphaos um caderno, numerado, rubricado e
cucerrado da mesma forma, que servicd para melle se aver=
harem as tutellas, que os dondiciliarios do jalzado, ou co-
marca, exercerem cm diversos julgados, ou comarcas.

Ardgo.... (4)

Os Escrivaes dos orphios irdo lancando nas columnas
indicadas no art. 4.° os respectivos dizeres, logo que os fa-
ctos, a que se referem, tenham logar.

Artigo.... (3)

Togo que entre em exercicio de alguma tutoria, pessoa
que ndo seja domiciliada no julgado ou comarca do inven-
tario, enviard o Escrivio, de officio, ao Juiz dos orphios do
domicilio do tutor, certiddo do facto, declarando as circum-
stancias mencionadas nos numeros 1.°, 2.° 4.° ¢ 5.° do
art. 2.°

Avtigo (®)

O Juiz que veecher avevtidav supra indieadn, o farh co-
piar pelo Esevisvdo encarregndn, pelo mesmao Juir, do re-
gistro das tutellas exevcidas, pelos dvmicilinrios do julgado
ou comiurca, cm autros julgados ou comareas; ¢ necasarh n
recepedo da dicta certiddo, e como fien nyevbada.

S unico. Este livea sera nuweerado, 1uhineado ¢ cucer-

"

rado S(‘glllld() 0 dislm\[n no art, .
Arvtigo . (?)

Todos os liveos mencionados nos atigas precedentes se-
rao acompanhados de um indiee alphabetivo dos nomes dos
tutores e dos tutellados.

Artigo.... (%)

O Escriviio ou Juiz, que, pela sua parte, deixar de com-
prir com o disposto “nesta seccdio, incarrerao na responsa-
bilidade de erro de aflicio, e das perdas ¢ damuos a gue
dérem causa.

Ao arl. 974", § unico, acereseente-se == A mesma dispo-
sigdo terd logar enr quanto aos fructos pendentes,

Ao art. 976.°, depois das palavras — predio seguro — ac-
crescente-se — antes da constituicdo da hypotheca.

Ib. — depois das palavras — dominio directo — accreseen-
te-se —ou de deterioragdes feitas por terceira no pre-

dio hypothecado.



VI

Ao art. 976.° — ou ao producto da expropriacdo ou remis-
sd@o0 — lda-sc — expropriagio, remissio ou damno.

Ao art. 990.° — léa-se — A hypotheca convencional s6
pode ser constituida por escriptura publica. Os Tabel-
lides deverio mencionar a hora do dia em que a escri-
ptura é celebhrada, e se o obrigado ¢ ou foi casado ou
tutor, segundo a declaragio do mesmo obrigado, sob
pena de perdimento de officio.

Ao art, 999.° accrescente-sc:
§ unico. Se a hypotheca for constituida por procuracio,
deve esta ser authentica ou authenticada.

Depois do art. 990.° acerescente-se o seguinte:
ol
Arttzo. .

Os créditos hypothecarios podem ser cedidos por eseri-
ptura publica, ou escripto particular authenticado; mas a
cessio ndo produzird os seus cffeitos em relagio aos cré-
dores do cedente, sendio desde que {or averbada no registro
hypothecario.

Ao art. 992.° n.° 1.°— depois da palavra — repartidos —
accrescenie-se — judicialmente,

1b. — Supprimam-se os numeros 2.°, 3.° ¢ 4.°~ O numers
5.° passa para 2,°, — 0.6.° para 3.°, — 0 7.° para 4.°,—
o 8.° para 5.°

VII

Ao art. 992.°—no n.° 5.° (8.") — mesmo legatario —
18a-sc — testador.

Ib. — accrescenlem-se as seguintes §§.

§ 1.° A mullier casada em paiz estrongeiro nllo gorard
comtudo de hypatheea legal em prejuize de tereriro, sento
passados trinta dias do registro do sew contracto peranto
o Tabellido da capilal, fue de simithantes registron for
encarregado pelo Gaveona,

§ 2.0 As hypotheeas par tatella, coustituida em pais
estrangeiro, nio produszivdo seus effeitos em prejaizo do tor-
ceiro, senio passados trinta dins, n contar o datn do re-
gistro do acto constitutivo da mesma tutella po lives respo-
ctivo do Escriviao dos orplios da capital, que or designado
pelo Governo.

§ 3.° O registro mencionado nos dois §§ precedentes podo
ser requerido por qualquer pessoa em nome dos interessados.

Ao art, 993.°—na 1. linha — 5.° ¢ 6.°— ldn-se 2.° ¢ 3.°
Ib. —na 4.* hnha — 6.° — [da-ge — 3.°
Ao art, 99%.°— na 1.  linha — 5.4 ¢ 6,“— [da-50 —2.°¢ 3.*

Ao art. 995.° — wa 2. linha—n.2 5.0, 6.°, 7. ¢ 8.°—

l¢a-se¢ —n.>* 2.° ¢ 3.°

Ao art, 996.°—n.>* 1.°, 2.°, 5.° 4.8, 7.° ¢ 8.° — lda-se —
1°,4°¢ 8.0

Ao art. 999.°—n.%5.° ¢ 6."— a-sc — 2. »» 3.°
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Ao art, 999.°~—n.21.°—5.° —léa-se —2.°
Ib. —n.® 2.°—6.° —léa-se — 3.°
Ao art. 1001.° accrescente-se o seguinte:

Artigo....

Concorrendo registro de hypotheca com registro de trans-
missdo, feito dentro do mesmo prazo, prevalecera a data do
titulo.

Ao art. 1002.°, § 1.°— desde o acto da partilha— léa-se
— desde o julgamento definitivo da partiiha.

Ib. — supprima-se o § 2°— 0 § 3.° passa para 2.°—
i, n.° 7.0 — Ida-se — 4. — § 4.0 passa para 3.°— ib. 8.°
— l0a-se —5.°

Ao art. 1004.°— as hypothecas contrahidas — léa-se — as
hypothecas convencionaes contrahidas.

Ao art, 1008.° accrescentem-se os §§ seguintes:

§ 1.° Se o crédor ndo for domiciliado na comarca do
registro, deverd eleger um domicilio dentro da mesma
comarca.

§ 2. O crédor péde mudar de domicilio, comtanto que
o faca averbar, appresentando titulo avthentico ou authen-
ticado.

Ao art. 1021.°—2.* linha —5.° ¢ 6.9 — [8a-se —2.°¢ 3.*

X

Ao art. 1021.°, §3.°0—1.°,2°, 5.5, 4.9 7.0 ¢8.°—lea-se

—_— 1.0’ /’ll_" ¢ ‘p','u

1b., § unico — accrescente-se — sem dependencin de con-
ciliagdo.

Ao art, 1023.°—n.% 5° ¢ 6.0 — Ma-se — 2.° ¢ 3.°

Ao art. 1025.°— depois das palavras — ao mesmo  tempo

— acerescente-se — sem dependencia de cancihingdo,

Ao art. 1026.° —depois day palavrns — satisfuzer nos eré-
dores — acerescente-se — em (eamrpo competente.

Ao art. 1029.°— artigo 1026.° — léu-se — artigo 1027.°

Ao art. 1030.°—bem como as especiaes por credito even-
tual — léa-se — hem como a hypotheca mencionada no
art. 992.°, n.° 1.°

Ao art. 1042.,°, §3.° — dos predios ow por quiesquer bem-
feitorias em quanto augmentarem o sew valor — lda-se
da cousa.

Ao art. 10%3.° — acerescente-se em n.* 1.°—aos credi-
tos por bemfeitorias em quanto angmentarem o valor
do predio; mas estas bemleitorias s6 gozardo d’este pri-
vilegio, achando-se o predio hypothecadn, sendo feitas
depois de avaliado o predio com audiencia do crédor.

1h. —os n.° 1.° e 2.° passmn para 2.° ¢ 3.



Ao art, 1045.°, n.° 6.°—n."* 5.°, 6.°, 7.° ¢ 8.°—la-se —
n®2°e¢ 3.0

Ib. — na falta de immoveis — léa-se — na falta de hypo-
theca especial, ou de immoveis.

Ao art. 1046.°— supprimam-se os n.”* 2.°, 3.° e 4.°

Ib., § unico — depois das palayras— immoveis — accres-
cente-se — repartidos.,

Ao art. 1047.° — depois da palavra — privilegio — accres-
cente-se— segundo a sua data—; por sentenga — ac~
ereseente-se — proferido em Juizo contencioso.

Ao art, 10327 —acerescentem-se os seguintes arligos:
Artigo £352.° (bis).

Os crédores, que podem requerer separagio, sémente con-
servardo o seu direito, em relaciio aos crédores do herdeiro
ou representante do fallecido, sobre os immoveis da he-
ranga, tomando inscrip¢do sobre cada um d’elles no regis-
tro hypothecario, dentro do prazo prefixo no art. 1051.°
n.°1.°

Artigo #053.° (lcr.)

Em quanto ndo expirar o prazo mencionado, nio pode-
rdo os herdeiros, ou representantes do fallecido, hypothecar
ou alienar os immoveis da heranga, em prejuizo dos crédo-
res do mesmo fallecido.

XI
Ao art. 1055.° — corhecida — Ita-se — nuthentica au su-

thenticada.

Ao art. 1057.° accrescente-se:

§ unico. Se o capital vencer juros, somente os juros de
cinco annos poderdo ser accumulados nn colloeagio do mesmo
capital.

Ib. — depois do artigo 1057." acerescente-se :
Artigo

Concorrendo durs on mats hyputheeas cabvencionaes re-
gistradas dentvo do praze prefixe wo artigo 1001.°, serao
pagas segundo a data do titulo.

Ao art. 1078.°— supprima as palavras — a hypotheca nao
seja especial ou

Ao art. 1655.° — accrescente-se 4y palavras — primeira-
mente registradi — as seguintes — sabve provando-se que

o segundo acquirente procedera de mé fe.

A pag. 532, acereseente-se, depois da Sub-secgio 7.% 0
seguinte:

CAPITULO IV.

DA PARTILHA PATERNAL.

Aréigo... (1)

Os paes poderdo fazer partitha de seus bens, entre scus
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filhos, maiores on menores, para ter effeito em sua vida,
comtanto que seja por escriptura publica.

Artigo.... (2)

Os paes podem estipular “nesta partilha reserva do usu-
fructo, ou de certas e determinadas prestagdes.

Artigo.... (3)

As partilhas entre vivos s6 podem comprehender os bens
presentes.

Artigo.... (4)

Esta partilha ndo péde ser revogada pelo pae, nem res-
cindida a requerimento dos filhos, sendo esles maiores, e
tendo aceeitado a partilha; salvo por superveniencia ou pre-
tericaa de filhos.

Arvtigo.... 3

Mas, se ao tempo da partilha houvesse filho ou filha,
menores, poderiio estes, depois da morte do pae partilhante,
exigir dos outros irmdos indemnisacio da diminuglo, que
possam ter soffrido nas suas legitimas.

Artlgo.... (6)

Os bens, que os paes deixarem por sua morte, e ndo ti-
verem sido comprehendidos na partilha, serdo partidos na
forma ordinaria.

Ar¢igo.... (7)

Se a partilha comprehender todos os bens do pae ou
mde junctamente, responderdo os hens repartidos pelo pa-
gamento das dividas anteriores, até onde chegarem.

X1t

Artigo... (™)

Sc a partitha recabir sémente em certas e determinadag
cousas, nio respondcerio cslas pelas dividas do pae, excepto
em caso de hypotheea; salva a wdemnisacdo o que os Hilhos
terdo direito.

Artigo.... (D)

Os paes podem outrosim, conjuncta ou separadamente,
repartir seus bens entre os fillos, para depois da sua mor-
te, com tanto que o fagam na forma testamentarm.

Artigo . 4@

Esta partilha pade ser revogada fivremente pelo pae, até
ao momento da sua morte, ¢ pide ser rescindida a reque-
rimento dos filkos, ou scjum maiores ou menores, tanto
no caso de pretericio, como no caso de inofficiosidade.

Artigo.... (u1)

Mas a rescisdo nunca poderd prejudicar o beneficio, que
os paes hajam feito a algum ou alguns dos lilhay, dentro
dos limites da quota disponivel.

Artigo.... (89)

A acgdo auctorisada pelos artigos 6.° ¢ 10.°, na ultima
clausula, prescrevera pelo decurso de um anno, a contar da
morte dos paes partilhantes.
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