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Decreto Regularil.entar de 11 de julho de 1871, art. 8.0: 

- oO acto de licenciatura consta de seis argumentos: 
§ 1.• O primeiro argumento versa sobre uma diuertaçlo mano­

scripta. 
§ 2.• O ponto para a dissertação é assignadÕ pela faculdade, com 

antccipnçilo de trinta dias. O licenciado, dez dias antes do que for 
marcado para o acto, apresenta a dissertaçito ao presidente, que a 
farll correr pela faculdade, principiando pelo lente que tiver de ar­
gumentar nella. • 
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INTRODUCçlO 

SuMKA.Bto.- I. Logar que as obrigar;üu a prcuo occupam nas legislações ro· 
mana e modernas.- II. Noção d'eatas obrigações, e sua distincção das 
condicionaes. Corollarios. -III. Diversas especies de obrigaçõu a prcuo. 
Principio e excepções do-artigo 739.- IV. A qual dos contrahentes apro­
veita o praao estipulado, e consequencias que dahi derivam : interpreta­
ção do artigo 740.-V. Fundamento e interpretação do artigo 742 : ntts 
obrigações que têm de &er pagas em prestações são motivo de exigibili­
dade antecipada, não aó a falta de pagamento de uma prestação, maH 
tan~bem a fallencia do devedor, e a diminuição, por facto d'este, dae se­
guranças estipuladas a favor do credor. 

I 

A theol'ia das obrigações a praw t abre um capitulo importante 
no direito civil de todas as legislaç<Scs. 

Os romanos, olhando as obrigaç<Ses pelo diverso modo por que 
podiam contrahir-se, conheciam aquellas pelo nome de stipula­

tiones in_ diem, e distinguiam-nas cuidadosamente das outras obri-

1 Não me cabe só a mim ponderar as difficuldades que faz uascer, e os 
perigos de interpretação a que nos expõe a completa ausencia de terminologia 
jurídica no Codigo Civil. Esta falta tem sido universalmente lamentada 
desde o seu apparecimento e promulgação. Se não fôra bastas ~ezes reconhe­
cida, o assumpto d'eate trabalho forneceria cabal demonstração do que le­
vamos dicto. Nenhuma legislação, desde a romana, desconheceu a pec~ar 
natureza e etfeitos das obrigaçt"\es a praso. Abrem uma repartição particular 
para este importante capitulo das obrigaçõ,es, sob a inscripçào de- obriga-
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gaç(ies, que ou entravam na classe das stipvlatione~ purae, ou 
recebiam a denominação de stipulationes sub conditione t ; e esta 
classificação, que a torrente dos commentadores acceitou e desen· 
volveu, vê-se introduzida no direito de todos os povos modernos, 
e preconisada por todos os civilistas mais auctorisados. 

Antes da publicação do Codigo Napoleão, já o eminente Po­
thier, referindo se ás differentes modalidades com que as ob~i­
gações podiam ser contrahidas, falava extensamente das obriga­
ções condicionaes, e das obrigaç<tes contrahidas com termo t; e, 
sabendo-se de quanto auxilio foi para os redactores do codigo 
francez o admiravel tractado d'aquelle jurisconsulto a, a ninguem 
set·á extranho que, entre as diversas especies de obrigaç<tes, se­
jam pelo Codigo Napoleão con'tadas em primeiro logar as obliga­

tions conditionnelles e as obligations à terme 4• 

çõea a termo,- o Cocligo Napoleão e todos os que lhe seguiram os passos 
( cit. Cod., artt. 118:> e seg.; Ant.hoine de Saint-Joseph, Concordance entre lea 
Cod. Civ. étrang. et le Cod. Nap., paasim). Essa terminologia, que já era 
usada.por Pothier (Trait. dea obligat., part. 2.• eap. 3.•, art. 3.•) e pela cor· 
rente dos civilistas antigos, foi abandonada pelo nosso Codigo1 e substituidá 
por diversas expressões que lhe correspondem, aesociando-se comtudo para 
lhe destruirem toda a harmonia technologica. Lendo alguns artigos do Co· 
digo, podémos encontrar sem esforço, para conoborar o nosso asserto, ten~ 
dentes a exprimir a mesma idêa, as seguintes denominações, que por sem 'du­
vida affirmam a riqueza incontrastavel do nosso idioma, mas simultaneamente 
põem em duvida a prudencia, o criterio e a methodologia, que deveri&m ser 

a norma dos nossos codificadores. São ellas: - obrigações a prcuo certo 
(art. 711, n.•• 1.• e 2.•), a praso convencionado (artt. 860 n.• 4.•, 863, 1510, 
1513, 1524, 1573, 1607 n.• 1.•, 1610 e 1637), a praBo estabelecido (art. 741), 
!! praso estipulado (artt. 863 e 877), a termo prefixo (art. 844 n.• 6.•), depen­
dentes de termo (art.1819),por tempo certo (artt. 1641 e 1650 n.• 1.•), a praao 
(art. 843). Pareceu-nos preferível esta ultima denominação por se aproximar 
da tradição romanista e francl'za, e por dar uma simplificação conveniente 
á technologia jurídica. 

1 § 2.•, ln11t.1 de verb. oblig.; L. 41, § 1.•, L. 42, D ., h. t.; e paseim. 
z Potbier, Trait. des oblig.1 part. 2.•, cap. 3.•, artt. 1.• e 3.• 
3 Vej. infra cap. r, § u. . 

• Cod. Napol. 1 liv. 3.•, tit. 3.•, cap. 4.•, seeç. 1.• e 2.•, artt. 1168 a 1184, 
e 1185 a 1188. · 
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' Todos os codigos civis modernos mais ou menos se apro:Jima-. 
ram d~ direcção seguida pelo codigo francez t ; e o nosso proprio 
Codigo civil, não obstante o diverso sntema adoptado pelo seu 
auctor, consigna formalmente, posto que sob inscripç&s diffe­
rentes, os mesmos princípios fundamentaes, reconhecendo nas 
obrigaç<les as mesmas diversas modalidades que podem, affe­
ctal-as 1. 

Este capitulo dos contractos é, em verdade, um d'aquelles em 
que o direito moderno introduziu innovaçi'Ses menos sensíveis, c 
p6de até affirmar·s~, sem receio de ultrapassar demasiado as raias 
da verdade, que nesta província do direito civil nos regemos 
ainda com vantagem pelas suaves disposições do direito justinianeu. 

I Anth. de S. Joseph, Concord. cit.,passim; Cod. Civ.ltal., li v. 3.01 tit. 4.0 , 

cap. 2.01 artt. lló7 a 1171, e 1172 a 1176. 
2 Coà. Civ. Port., artt. 678 a 683, e 739 a 743. 
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É-nos'mister conhec~>r a noção commumente attribuida a esta 
classe de obrigaçaes, para que possamos distinguil-as com a ue­
cessaria darcza d'aqnellas que mais se lhe aproximam. Definir e 
distinguir - eis o primeiro cuidado de quem exp<le doutrina e 
pretende reduzir a 11ystema as quest<les controvertidas. 

Obrigação a praso, definimos n6s, é aquella, cuja ea:igibilidade 
é deferida para uma certa epochá, futura e necessaria. 

Julgamos esta definição isenta dos defeitos que ordinariamente 
se encontram na doutrina de alguns escriptor~s. É verdade que 
nenhum desconhece a natureza intima e effeitos gernes d'està es· 
pecie de obrigaç~es; mas é tambem egualmente certo que, se pro­
curam definH-as, encontram embaraços que não alcançam vencer, 
porque ou se encostam ao principio, por ventura mal deduzido 
do direito romano 11 de que o praso é sempre concedido a favor 
do devedor 1, ou confundem inconsideradamente o praso certo c 
necessario d'estas obrigações com o lapso de tempo incet·fo e in­
definido das obrigações condicionaes, que são ineramente possí­
veis 3. 

t L. 41, § 1.•, L. 38, § 16, D., de vtrb. oblig.; L. 50, D., de oblig. et acl . ; 
e L. 70, n., de aolut. combinAdas com as L. 17, D., de reg. jur., c L. 15, D., 
de an11. leg. - Vej. Arnoldi Vim1ii JC. in quatuor libros lnstitutionum lm­
pel·ialittm Commentarius Academicw et Forenm (Venetiif, 1747) tom. 2.•, 
pag. 680, ao§ 2.•, Jnst., de verb. oblig. 

2 Pothier cit., n.• 227. 
3 Zach:tl'iae, Coura de droit clv. fr., Aulll'y et Ratt (RrnxPIIe~t, 1842), tom. 

1.•, p~tg. zn 7, § 303;- Colmet de Hantcnc, itifra cit., tom. 5.•, pag. 176. 
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É para este ponto que principalmente devemos dirigir a nossa 

attençlo. , 
As obrigações a praso e as obrigações condicionaes têm, é ver­

dade, de commum estarem dependentes de certo lapso de tempo, 
e neste ponto mutuamente se confundem; mas divergem esssen· 
cialmente entre si em pontos tão characteristicos, que não é licito 
ao jurisconsulto tomai-as umas pelas outras, nem desconhecer 
a natureza especial de cada Üma, assim como os respectivos ef­
feitos. 

Assim é que, se as obrigaç3es condicionaes dependem, quanto 
á sua propria ereistencia~ do lapso de tempo que é determinado 
pelo acontecimento que fórma a condição; ao contrario, as obri­
gações a praso dP-pendem do acontecimento, não para a sua exi­
stencia, mas unicamente para a sua execw;ão ou err.igiMlidade. 

Em outros termos: a força jurídica d'cstas não fica suspensa 
pelo facto de estarem dependentes do praso, porque a epocha é 
certa e necessaria, e por isso ha de necessariamente chegar : ape· 
nas está suspensa a sua execução pa.~·a o effl!ito de não poder ser 
exigida antes de ter expirado o praso. A obrigação existe desde 
logo, embora o credor só mais tarde possa exigil-a. 
. Não acontece o mesmo com as obrigaç<les condicionaes. Estas 

dependem de um acontecimento futuro e incerto~ isto é, de um 
acontecimento que póde verificar-se ou não ; e esta i~certeza é a 
eu~ principal characteristica: não só a obrigação não existe, ha­
vendo apenas e!1perança de poder ainda ef(istir; mas, por isso 
mesmo, o promittente sob condição não é devedor, em quanto 
se nlo verifica o facto condicional, de cuja existencia depende a 
existencia da obrigação 1• 

Daqui dimanam importantíssimos corollarios t : 

1.0) No q'ue respeita á herança o'u legado. O herdeiro ou lega· 

t Vinnio cit., pag. 681, n.• 2;- Cod. Napol., art. 1185; ·- Zacbariae, 
Aubry et Rau, log. cit.;- Potbier, obr. cit., n.00 230 e seg.;- Demolombe, 
Trait. du contr., tom. 2.•, n.•• 568 e seg.;- Delsol, EaJjJlic. éUmtnt. du Cod. 
Nap. (Paris, 1867), tom. 2.•, pag. 46ó. 

2 Duranton, CQV,1'8 de droit civ., infra cit.,..tom. 6.•, pag. 2391 n.• 69. 

• 
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tario, quando a instituição ou nomeaçílo depende apenas de um 
praso que suspende por certo tempo ·a execução da disposição, 
adquire desde logo direito á herança ou legado, e póde transmit­
til-o a seus herdeiroo,- Cod. Civ., art. 1810. Pelo contrario, o 
herdeiro condicional nem adquire direito á herança, nem póde 
transmittil-o, senão depois de cumprida a condição,- arg. dos 
artt. 1822 e 1823 do Cod. Civ. · 

2.") Em qnanto ao risco do objecto da obrigação. Nas obriga­
ções a praso a cousa perece por conta do credor : res suo do­
mino perit. Nas obrigações condicionaes, porém, a cousa perece, 

' pendente conditiooe, por conta do promittente, porque a obrigação 
ainda não existe. 

3.0 ) Relativamente ao pagamento antecipado. Nas obrigaçi'les 
condicionaes, o pagamento effeituado antes de verificada a con· 
diçílo dá direito a recobrar o que se houver dado, porque a obri­
gação não existe, e o promittente pagou o que realmente ainda 
não devia,- Cod. Civ., art. 158. Nas obrigaç<les a praso, ao con­
trario, o pagamento antecipado, ainda que feito por erro, não dâ 
direito a repartir-se o que se houver pago. A razão é simples:. a 
obrigação já existe, e o devedor não pagou uma cousa que não 
devesse t. Accresce que apreciar o lucro auferido pelo credor com 
o pagamento antecipado, se não é impossível, é pelo menos ex­
pol-o a uma apreciação arbitraria. O capital póde ter sido empre· 
gado ou dissipado. Pedir-lhe juros tem o inconveniente de partir 
do falso principio de que o gozo do capital representa sempre o 
juro da lei, o que não é exacto, não só porque o capital póde ter 
sido collocado a um pequeno juro, ou póde o credor ter pago 
outra divida a praso e que não rendia juros, mas tambem potque 
o capital póde ter sido dissipado e distrahido. Culpar o credor 
por ter recebido a divida antes do praso, ·é ou~ra injustiça egual-

t Pothier cit., n,b 230;- Delvincourt, Cout's de Cod. Oâv., infra eit., 
tom. 2.•, pa~. 490;- Duranton, cit., pag. 256, n.• 113;- Colmet de Santer• 
re, Cours analyt. àu Cod. Nap., infra cit., tom. 5.•, pag.176 e seg.;- Dei­
sol, cit., pag. 466;- LL. 10, 16, 17 e 18, D., de conàit. indeb. combinadas: 
- Cod. Ital.1 art. 1174.- Contra.: Demolombe1 eit. tom. 2.411 n ... 6~2 e seg· 
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mente inadmissível, porque o devedor tinha o direito de antecipa1· 
o pagamento. Attribuir-lhe a obrigação de prevenir o devedor 
de que o praso não expirara, seria lançar na incerteza e tirar 
toda a segurança aos credores, porque então, á falta de prova 
d'essa advertencia, todos os pagamentos antecipados poderiam ser 
contestados t. 

4. •) Em quanto aoseffeitos da proposta de pagamento. Nas obri­
gaçi5es a praso, o devedor póde, antes de ter expirado o praso, 
offerecer ao credor o pagamento nos termos do art. 740 do Cod. 

· Civil s, e, se este se recusar a recebei-o, póde requerer o depo­
sito judicial nos termos· do art. 759. Não acontece o mesmo nas 
obrigaçoos condicionaes, porque não existe divida antes de veri­
ficada · a condição. 

5. •) Finalmente, quanto aos elfeitos da fallencia. Nas obriga­
çi5es a praso a fallencia do devedor torna a divida antecipada-

' mente exigível,- Cod. Civ., art. 741. Nas obrigaç5es condicio-
naes, não : o credor póde apenas exercer os actos lícitos, neces­
sarios á conservação do seu direito,- Cod. Civ., art. 682. 

Taes são as principaes differenças que as diYersas disposiç(les 
do Codigo Civil nos permittem estabelecer entre as obrigações 
condicionaes e as obrigaç5es a praso. 

1 Colmet de Santerre, obr. e log. cit. 
2 Vej. infra a interpretação que damos a este artigo do Codigo. 

\ 
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III 

Póde a obrigação a praso resultar da expressa convenção dos 
contrahentes, ou, sob apparencia de estipulação put·a, estar inhe­
rcnte á natureza ou ás ch·cumstancias do proprio contracto. É o 
que os tractadistas denominam praso expresso e praso tacito. 

Expresso, quando o devedor formalmente se obriga a pagar a 
divida no fim de um certo e determinado tempo, designado na 
convenção. 

TacitoJ quando o praso se deduz da natureza do contracto 
(Cod. Civ., art. 743), como se o devedor se obrigou a construir 
uma casa 1, ou quando resulta das circumsta.ncias em que foi ce­
lebrado, como se em Lisboa o devedor se comprometteu a pagar 
certa quan~ia em Parisi, Ambas estas convençêies induzem im­
plicitamente um certo lapso de tempo necessario para o cumpri­
mento das respectivas obrigaçêies. 

No Codigo Civil se encontram copiosos exemplos d'estas obri­
gaçêies. Falat·emos unicamente : - da obrigação do empreiteiro, o 
qual, não se tendo assignado praso para a conclusão da obra, é 
obrigado a concluil-a no tempo que razoavelmente for necessario 
para esse fim (Cod. Civ., art. 1400);- da obrigação do com­
modatarioJ o qual, na ausencia de declaração sobre o praso do 
emprcstimo, é obrigado a restituir a cousa emprestada findo o 
tempo indispensavel para o uso concedido (Cod. Civ., art. lf>ll); 
- da obrigação do mutuario de cereau ou quaesquer outros pro-

1 l>othier, cit., n.• 228. 
2 § 5.•, Imt., de verb. obüg. 
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duetos ruraea, sendo lavrador ou recolhendo fructos similhantes 
pela renda de terras proprias, o qual é obrigado a restituir a 
cousa até á seguinte colheita dos fructos ou productos similhan­
tes (Cod. Civ., art. 1526 e§ un .);- e, finalmente, da obrigação 
do uaurario, ou mutuario de dinheiro, o qual nunca é obrigado 
a pagar antes de trinta dias (Cod. Civ., artt. 1641 e 1527) 1• 

Estas obrigações considera-as a lei, quanto ao seu cumprimento, 
c;lependentes de um certo praso, embora não esteja expressa­
mente designado no contracto. A impossibilidade da prestação é 
a base da lei, e a propria natureza das cousas o supremo legis­
lador!. 

Se, porém, a convenção é expr~ssa, e a intenção das partes 
foi claramente manifestada, respeita-se a vontade dos contra­
hentes, e a prestação será feita no tempo designado no contracto, 
excepto se a lei expressamente permittir, ou que a prestação se 
faça antecipadamente, ou que se prorogue o praso primitivamente 
estipulado, por motivos que ao legislador se afiguraram aítendi­
veis (Cod. Civ., art. 739). 

O Codigo Civil em muitas das suas disposições fornece exem­
plos d'esta derogação uos princípios geraes, expressa com toda 
·a generalidade no art. 73U. Além da fallencia, diminuição das 
. seguranças estipuladas, e falta de pagamento de uma prestação 
(Cod. Civ., artt. 741, 742, 825, 860 n." 4.0 e 901), encontram-se 
no Codigo as seguintes excepções : 

1.a) No deposito a praso não só o depositante póde requerer 
a todo o tempo a restituição da cousa depositada, mas tambem 
o depositario a pód-e restituir, consoante o disposto nos artt. 1448 
e 1449 do Cod. Civ. 

2. ") No commodato a praso póde o commodante exigir a cousa 
antes de findo o praso convencionado, sobrevindo·lhe necessidade 
urgente, ou finando-se aquelle a quem o emprestimo foi feito 
(Cod. Civ., art. 1513). 

t Vej. maia os artt. 1&13, 1373, lfi23 e seg., 1628 e seg., e outros do Co­
digo Civil. 

z Vej. Vinnio cit., ao § á. o, ln8t., de ve1·b. oblig., pag. 687 e seg. 
2 / 
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3. •) Na empreitada a praso pôde o dono da obra desistir a 
todo o tempo da empreitada começada, ou rescindir o contracto 
celebrado, com tanto que o faça no caso e termos dos artt. 1402 
e 1403 do CÔd. Civ. 

4.•) No mandato a praso póde o constituinte revogar, quando 
e como lhe aprouver, o mandato conferido (Cod. Civ., artt. 1363 
n.• t.o, 1364 e seg.). 

5. •) No serviço domestico estipulado a praso pôde o serviçal 
ausentar-se ou despedir-se, ou o amo despedil-o, -antes de findo 
o tempo do ajuste, com tanto que o façam com justa causa (Cod. 
Civ., artt. 1376 e 1382). 

6.•) No censo consignativo contractado perpetuamente ou por 
mais de vinte annos, póde o censuario distractal-o no fim d'~ste 
praso, nos termos do a.rt. 1648 do Cod. Civ. 

7. 1 ) No arrendamento a praso de predios rusticos e urbanos 
presume-se renovado o contracto, se o arrendatario continuar 
sem opposição na fruição do predio depois de findo o arrenda­
mento (Cod. Civ., art. 1618). 

Tal é o principio consignado no art. 739 do Codigo, ~ taes são 
as principaes excepçi'Jes que se acham dispersas pelas suas diffe­
rentes disposiçi'Jes. 
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Uma das quest<5es mais importantes, e de maia fecundas coo· 
sequencias, é a que, nas obrigações a pruo, consiste em deter­
minar a qual dos contrahentell aproveita o,praso estabelecido, e 
quaes devem ser as applicaç<5es practicas d'e'ste principio regu­
lador. 

Se num ponto as opini3es convergem e nos imp3em o jugo suave 
de ra.z(les persuasivas e de argumentos ponderosos, no outro ex­
trema:m-se os campos, e tão divididos andam os pareceres, que 
por difficil se terá a preferencia, e por extremo melindrosa a 80· 

lução das mais capitaes difficuldades. 
Ainda que numerosos textos do dir~ito romano pareçam con­

spirar-se poderosa e energicamente ~ontra este pens&mento que 
levamos consignado, quando deixam transparecer de um modo 
absoluto que o praso é sempre estipulado em beneficio do deve· 
dor t, é certo que outros fragmentos não menos importantes 1 

conduzem _implicitamente á doutrina que temos por incont~stada, 

1 Ea; quo apparet, diei adjectionem pro reo u•e, non pro stipulatore :, 
L. 41, § 1.•, D., de verb. oblig. i- Quod in diem debetur, ante solvi pore9t, 
licet peti non potut: L. 137, § 2.•, D., h. t.i- Quod in diem stipulamur, 
statim quidem debetur, sed peti prius, quam diu venerit, n~ potut: § 2.•, 
lnst., h. t. i - Quod certo die promissum est, vel statim da ri potest : totum 
enim medium tempus ad solvendum promissori liberam relinqui intelligitur : 
IJ. 70, D., de solut. i Concord. L. 38, § 16, D., de verb. oblig.; e mui toa ou­
troa log. 

2 Sicuti in stipulationibus promÍBBorÍB gratia tempus adjicitur: L. 17, D., 
de reg.jur.;- Quod ii tempus heredÍB causa prorogatum eB8et: L. 15, D., 
de ann. leg. Vej. Vinnio cit., pag. 680, Notae;- Pothier, eit. n.• 238 • 

• • 
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e resolvem de um mollo satisfactorio o pleito que p:wccia snsten · 
tar a lettra núa d'aquellos textos isolados. 

O nosso actual direito é, porém, expresso. O art. 740 do Cod. 
Civ. está assim concebido : · 

cO praso pat·a o pagamento sempre se presume estipulado a 
favor do devedor, excepto se dos proprios termos do contracto, 
ou daR circumstancias que o acompanharem, se deprehender que 
a estipulação do praso tambem foi feita a favor do credor•. 

O praso póde, pois, ser estabelecido : 
1) a favor do. devedor, e assim geralmente se presume, como 

no emprestimo· gratuito. 
2) a favor do credor, -o que se deduzirá ou da natureza do 

contracto, como no deposito (nrt. 1448 do Cod. Civ.); ou dos 
seus termos, como se o credor estipulou que antes de certo tempo 

não seria obrigado a receber o pagamento ; ou das circumstancias 
que acompanharem o contracto, como se um lavrador comprasse 
a outro uma junta de bois sob condição de lhe serem entregues 
na vespera da feira de S. João, ou se uma certa quantia fosse 
dada a juros até ao regresso da viagem do credor. 

3) a favor tanto do credor como do devedor, como na usura 
(Cod. Civ., art. 1641), ou em outro contracto, de cujos termos 

ou circumstancia1t o juiz, soberano apreciador da intenção das 
partes, deduza esta interpretação'· • 

As consequencias d'estes principios revelam-se por si mesmas, 
apezar de serem em parte tenazmente impugnadas por auctores 
de gravidade. 

O devedor poderá offerecer o pagamento antes de ter decorrido o 
praso estipulado? Tal é o ponto que eneerra todas as divergencias. 

Se o praso foi originariamente estabelecido em beneticio do deve­

dor, temos para nós que é incontestavel a affirmativa, por isso que 
é licito a qualquer renunciar o seu direito (Cod. Civ., art. 815) s. 

1 Concord. os artt. 1187 do Cod. Nap. e 1175 do Cod. ltal. 
2 Zachariae, Aubry et Rau, tom. 1.•, pag. 818;- Demolombe, cit. tom. 2.•, 

n:• 624 e 625. 

3 Zachariae, cit.; - ~emolombe1 cit.1 n.• 622; - Delsol1 cit., psg. 466. 

Digitized by Goog I e 



21 

Se, pelo contrario, o praso se achar estipulado no exclusivo 
interesse do credor, pensamos que deve ser diametralmente op­
posta a consequencia a que nos levam os princípios postos. E fir­
memente cremos que não só o credor não póde ser compellido a 
!lCceitar o capital oft'erecido, mas tambem não póde o devedor 
constrangei-o ao pagamento actual pelo facto de oft'erecer-lhe, além 
do capital, os juros que houverem de se vencer até á expiração 
dp praso 1• 

É que não só o devedor não tem a extranha faculdade de al­
terar a seu ar'!>itrio as condiçoos do contracto, diminuindo 11s van­
tagens que o credor encontra nelle, mas, além d'isso, não póde de-

. clinar de si a responsabilidade da guarda e conser~ação do ca­
pital, que, segundo a convenção, ficou a seu cargo até ao venci· 

mento do praso 1. A estes accrescc outro poderoso motivo de re­
cusa, assignalado por Demolombe: - cC'est qu'il se pourrait que 
l'emprunteur voulut profiter, au grand dommage du prêteur, 
d'une crise politique ou financiare, qui aurait déprécié les valeurs, 
ou qui auuait fait mettre du papier·monnaie en circulation !t 3• 

O credor ainda leva mais adiante os seus direitos. Como o pra.so 

foi estabelecido em seu exclusivo benefici~?, póde, inversamente, 
renuncial-o, e exigir que o devedor cumpra a ohrigaçrto antes do 
praso 4• Invito non datur beneficium. É assim que o Cod. Civ., 

art'. 1448, providentemente estabeleceu que- «O depositario deve. 
restituir a cousa depositada a todo o tempo em que a restituição 
lhe seja requerida pelo depositante, ou por seu' legitimo repre­
sentante, ainda que o deposito fosse estipulado por tempo deter­
minado.» 

Contra : - Massé et Vergé a Zachariae, infra cit., tom. 3.•, pag. 386, not. 14 
ao§ 538. 

t Contra:- Goyf'na, ir1jra cit., ao art. 1047 do Proj. do Cod. Civ. Hesp. 
-Vej. sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. Port. Annot., tom. 2.•, pag. 245. 

2 Massé et Vergé a Zachariae, tom. c Iog. cit. ; - Zachariae, Aubry ct 
Rau, tom. e Iog. cit.;- Delsol, idem. 

3 Demolomhe, cit., n.• 680. 
4 Demolombe, cit~, u.• 623. 
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Se, finalmente, o praao tiver sido estipulado em commum 
beneficio do credor e do devedor, é legitima consequencia d'eate 
principio que nem o credor póde renunciar este beneficio sem 
consenti~ento do devedor, nem este o póde fazer sem consen­
timento d'aquelle (Cod. Civ., art. 702) t. É por isso que o art. 1641 
do Codigo declaradamente fixou que- <10 contracto de US}lra é 
distractavel a arbítrio do devedor, salvo Be o dicto contracto for 
estipulado por tempo certo, porque, nesse caso, cumprir-se-~ 

aquillo que estiver convencionado.» 
Nito obstante o encontrado sentir dos mais auctorisados escri­

ptores, parecem-nos estas solu~ões as mais jurídicas, e as bases 
. em que se fuudam as mais producentes. 

1 Demolombe, cit., n.• 624. 
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Nas obrigaçlles a praso, cujo pagamento se resolve em preataç3es 
periodicas, tem o Codigo Civil uma especialidade que não acha· 
moa consignada nos codigos donde foram extrahidas com fre· 
quencia as suas mais importantes provis~es *· Referimo-nos á 
disposição do art. 7 42 : 

cNaa dividas, que têm de ser pagas em prestaç&s, a falta de 
pagamento de Úma d'estas dá ao credor o direito de exigir o pa­
gamento de todas as que ainda se devem., 

O sr. Dias Ferreira, procurando determinar os motivos que 
provocaram esta salutar disposição da lei, expõe a seguinte 
doutrina : - «0 devedor que falta ao estipulado no contracto, 
deixando de pagar alguma prestação no seu vencimento, ou re­
vela má fé, por não cumprir as suas obrigações, ou induz suspeitas 
de insolvabilidade, que legitimam o pedido de todas as presta­
çles a vencer.» s Eis-aqui OR fundamentos do artigo expostos em 
breves termos, e perscrutado- com exactidão o pensamento do le­
gisJador. 

Na sua combinação com o precedente pôde, comtudo, este ar­
tigo abrir margem a unia questllo, já suscitada nos tribunaes e 
resolvida por uma sentença de primeira instancia. Consiste em 
decidir- se os motivos de exigibilidade antecipada do art. 741 
são applicaveis a todas as obrigaçi5es, seja qual for a sua natu­
reza, e conseguintemente ás que se resolvem no pagamento de 

t Vej. Lei hypoth. de 1 de julho de 1868, art. 90. 
2 Sr. Dias Ferreira, Cod. <Jiv. Port. Annot., tom. 2.0 , pag. 248. 
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prestaç<les, ou se a estas é unica e exclusivamente applicavel o 
motivo consignado no art. 742? 

A sentença a que nos referimos sustentou a applicaçào rcstri­
cta e exclusiva do art. 742 nos termos seguintes: 

«Considerando, além d'isso, que pelo art .. 206 do Reg. de 28 
de abril de 1870, e art. 742 do Cod. Civ., as dividas que têm 
de ser pagas em prestaç<les só podem ser integralmente exigidas 
na falta de pagamento d'uma d'ellas; 

«Considerando por isso que, não obstante a fallencia do do­
vedor, em quanto este por si, ou seus curadores pagar as presta• 
ções á companh_ia, se não se der alguma das hypotheses dos ar­
tigos 18, 19 e 20 dos estatutOí~, ou a do art. 901 do Cod. (.iv., 
não póde elle exigir o pagamento integral da di vida : etc.» t .. 

Salvo o profundo respeito que nos merecem os talentos e co­
nhecida erudiyão do douto juiz que preferiu esta decisilo, não 
podemos conformar-nos com similhante doutrina, e cremos que 
não é ella legitimada nem pela interpretação litteral das respe­
ctivas disposiçêles do codigo, nem pelo exame attento da natureza 
das obrigaç<les a que se refere o questionado art. 742. 

A generalidade dos termos em que se acha concebido o art. 741, 
longe de excluir, comprehende evidentemente as obrigações que 
têm de ser ·pagas em prestações pel'iodieas : os . mesmos funda­
mentos ·que determinaram aquclla disposição para as outras obri­
gações a praso ~, determina egualmente a sua applicação a estas 
obrigaç!Jes, sem que possa encontrar-se, quer na letra, quer na 
razão da lei, um ligeiro motivo de distincção. 

Por outro lado se patenteia ainda a preferencia da nossa inter­
pretação. 

Se ás dividas pagas em prestaç<les fosse exclusivamente appli· 
cavei o motivo de exigibilidade antecipada, estabelecido noart. 742, 
e não o fossem os do art. 7 41, seriam pela lei olhados com espe-

1 Sentença de 23 de dezembro de 1871, proferida pelo juiz, o sr. José Ma­
ria Borges, e publicada no Direito, de Lisboa, 4.• an., n.•12, pag. 180 e scg. 
- Vej. infra cap. I, § VI. 

2 Vej. infra cap. r, §§ u e IV. 
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cial benevolencia e tractados com mais favor os credores das sim· 
ples obrigaç3es a praso, sendo privados d'essas vantagens os 
credores das dividas pagas em prestaçrles, quando todo o favor 
da lei deve, pelo contrario, recair sobre os credores d'esta natu· 
reza, que facilitam aos devedores o pagamento da divida, e lhes 
abrem mão de todos os rigores e severidades com que podiam 
tornar mais dura a sua posição de dependencia. 

Por isso cremos que dão conjunctatnente motivo á. exigibili­
dade antecipada das obrigações .que têm de ser pagas em presta­
ç)'Ses:-1.07 a falta de pagamento de uma d'estas;-2.•, a fal­
lencia do devedor ; - 3. •, a diminuição, por facto cf este, das se­
guranças estipuladas no contracto a favor do credor. Qualquer 
d'estes factos torna o cumpriment~ da obrigação exigivel, ainda 
que tenha praso estabelecido. 

Ao menos é esta a nossà profunda convicção, e são estes os 
fundamentos em qne a assentamos. 
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DAS 

OBRIGACOES A PRASO 
SEGUNDO 

O CODIGO CIVIL PORTUGUEZ 

PARTEUNICA 

CAPITULO I 

8UJIIlAlllo.- I. Objecto d 'este trabalho. -II. Fundamento geral do art. 741 
do Codigo Civil.- III. Trabalhos preparatorios e fontes. -IV. Funda­
mento da provisão relativa á fallencia. - V. A fallencia abrange aqui a 
insolvencia. - VI. O art. 741 é applicavel, aos creditos hypothecarios.­
VII. A fallencia de um devedor splidario não prejudica os outros con­
devedores para o eft'eito de lhes negar o beneficio do praso. 

I 

Pretendemos regulsr, em presença: das disposições da lei civil, 
os direitos excepcionaes do credor nas obrigações a praso. 

Não é seni razão que lhes chamamos direitos excepdonaes. At­
tendamos ao supremo principio que domina o effeito e cumpri­
mento dos contractos, expresso no art. 702 do Codigo Civil­
«08 contractos/legalmente celebrados~ devem ser ponctualmente cum­

pridos;• ,.-- attendamos ao legitimo corollario d'este principio na 
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su~ applicação ao effeito e cumprimento dos contractos que en· 
cerram obrigaçêles a praso, corollario estabelecido no art. 739 -

c a prestação será feita no tempo designado no contracto»; e co­

nheceremos de necessidade a exactidão com que nos exprimimos, 

quando denominamos erecepcio~aes os direitos do credor conferidos 

pelo art. 741 e correlativas do Codigo Civil. 

Com effeito, em these geral, o credor não póde arrogar-se o di­

reito de exigir o cumprimento da obrigação antes de ter expirado 

o praso que fôra designado no contracto (Cod. Civ., art. 739). 

Só em casos erecepcionaes tem logar a derogação d'esse prin­

cipio geralmente estabelecido (Cod. Civ., art. 739 in fin., 741 e 

correlativas). 

São, pois, excepcionaes esdes direitos conferidos ao credor, que 

pretendemos examinar e regular de harmonia .com as disposições 

do Codigo Civil. 

Tal é, em verdade, o assumpto que está submcttido á nossa 

consideração. 
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O art. 741 'do Codigo Civil contém esta disposição: 
a:O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso estabe­

leCido, torna-se exigível fallindo o devedor, ou se, por facto d'elle, 
diminuíram as seguranças,, que no contracto haviam sido estipu­
ladas a favor do credor.» 

No Codigo Napoleão achamos, sob a mesma redacção, uma 
providencia similhante no art. 1188 : 

eLe débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme1 lors­
qu'il a fait faillite1 ou lorsque1 par son fait, il a diminué les sftretés 
qu'il avait données par le contrat à son créancier.J 

E se escutarmos as declaraç<les pronunciadas em França no 
tribunado por Favard 11 e no corpo legislativo por Mouricault ', 
sustentando a approvação do projecto elaborado sob o titulo Des 

contt·ats et des obligo.tions conventionnelles en général~ que encerra 
o artigo transcripto, não vacillaremos em acreditar, á fé dos pro­
prios redactores, que o livro classico de Pothier- Traité des obli­

gations--'- foi a mais abundante fonte das disposições do projecto; 
e daremos por bastantemente justificada a razão por que, mor­
mente nesta mataria, olhamos com respeitosa consideração para 
a auctoridade do sympathico e eminente jurisconsulto do seculo 
passado. 

É por isso que vamos desde já procurar na obra de Pothier o 
fundam,ento1 aliás visível a todos os olhos, em que se escóra a 

1 Code Civil ou Recueil des lois gui le composent, avec le1 discours1 rap­
porl• et opinions, tom. 3.•, pag. 292. 

% Obr. cit., pag. 397. · 
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disposiçito que nos occupa. Com a precisão e clareza characteris· 
ticas do grande mestre escreveu elle : - cO termo concedido 
pelo credor ao devedor, reputa-se ter por fundamento a confiança 
na sua solvabilidade: quando pois este fundamento vem a faltar, 
o effeito do termo cessa»'· Percorrendo os motivos do Codigo Na­
poieão, nílo é difficil encontrar este racional fundamento franca­
mente adoptado por Bigot-Préameneu e Favard; aquelle na ex­
posição dos motivos feita ao corpo legislativo 1, e este no rela­
torio apresentado ao tribunado 3, 

Tambem, forçoso é confessar que nílo pode ser razoavelmente 
contestado. 

Reconhecido o principio e o seu fundamento, ao legislador com­
petia apenas determinar os casos particulares nos quaes assiste 
ao credor legitimo direito de desconfiar Ga solvabilidade do de­
vedor, fazendo desapparecer o beneficio ·do praso. É esse designa­
damente o fim a que mira a disposição que vamos examinando. 

Separando-a nas suas partes componentes, logr~remos na ex­
posição maior clareza, e por ventura o methodo nos facilitará. a 
demonstração. 

No artigo estilo, pois, expressas as providencias seguintes: 
a) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso ~sta· 

belecidó, torna-se exigível fallindo o devedor. 
b) O cumprimento da obrigação, ainda que tenha praso esta­

belecido, torna-se exigível, se, por facto do devedor, diminuíram 
as seguranças, que no contracto haviam sido estipuladas a favor 
do credor. 

Examinaremos estas duas providencias nas questlles que levan­
tam, e nas relaçi5es que a.s prendem a outras disposiçllet. 

t Trad. de Corr. TeU., tom. 1.•, pag. 178, n.• 234. 
: Code Civil ou Recueil, etc., cit., pag. 220 e seg. 
a OIJr. cit., pag. 307. 
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Ninguem desconhece a nece!!sidade e utilidade de consultar os 
trabalhos preparatorios das leis para se descobrir o seu pensamento. 
Basta conheeer medianamente os processos usados pelos juriscon­
sultos na interpretação dos textos para avaliar o poderoso auxilio 
que lhes prestam. Olhando para o trabalho de elaboração do 
Codigo Napoleão, para as discussi5es que levantou no seio das 
assemblêas, para as exposiçi5es de motivos com 'que os seus re­
dactores o enriqueceram1 e para os eloquentes e sabios relatorios 
que precederam a sua promulgação, ficará esta verdade evidente 
a toda luz. 

Fracos ensinamentos, porém, nos é licito colher nos trabalhos 
que precederam a sancção do Codigo Civil Portuguez. Nem fo­
ram expostos regularmente os motivos das suas disposiç3es, nem 
ficaram dos trabalhos da commissão revisora do Projecto mais 
que ati deficientissimas actas, que apenas a:ffirmam nuamente a 
data em que foram approvados ou rejeitados os differeõtes artigos 
do Projecto primitivo. Quanto ás discussé:Jes das camaras co-le­
gislativas, é bem sabido que o Projecto foi discutido e votado 
numa unica sessão I 

Nilo obstante a pobreza de recursos que neste ponto justamente 
lamentamos, é certo, porém, que largas disputa~ têm vencido e 
alguma luz têm espalhado os mesmos deficientes vestígios que nos 
restam dos trabalhos que precederam o Codigo. Por isso não os 
desprezaremos, e desde já contamos que nos prestarão gratíssimo 
auxilio. 
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O art. 741 do Codig~ nilo trazia correspondente no Projecto 
do sr. Visconde de Seabra •. 

Na sessão de 6 de fevereiro de 1865 ', na ultima revisão geral 
do Projecto, ·é que a commissão revisora resolveu que ao art. 751 
do Projecto, correspondente ao 739 do actual Codigo, se accres· 
centassem mais tres artigos, que nas Actas se lêem com a nume­
ração de 751 (a), 751 (b), e 751 (c), e que são correspondentes 
aos artigos 740, 741 e 742 do actual Codigo Civil. 

Examinando nas Actas o art. 751 (b), encontra-se elle com a 
mesma redacção com que passou para o Codigo, e apenas se nota 
ahi um erro, sem duvida typographico, lendo-se- fallindo ocre­
dor- onde deve ler-se, como no actual Codigo, ·- fallindo o de­
vedor; mas é de tão pequena importancia este facil descuido, que, 
sem nos determos com elle, proseguiremos desde já no proposito 
que levamos. 

É assim que nos achamos face a face com a disposição da ar­
tigo 741. 

Não encontrando nos trabalhos preparatorios do Oodigo nenhum 
elemento de interpretação que nos oriente e dirija, forçoso nos é 
recorrer ás suas fontes. 

Nào se extranhe este nosso appello. A Berriat-Saint-Prix 3 en­
tregamos a nossa justificação : - c II n'y a guere que de personnes 
étrangeres à la science du droit qui croient à la possibilité de 
faire des lois entierement neuves. La flatterie la plus hyperboli · 
que ne va pas jusqu'à supposer qu'un code ait pu sortir entier du 
cerveau d'un seu) h~mrue .•. .' les innovations y sont aussi rares, 
que les décou vertes dans les autres branches des connaissances 
humaines. Qu'on ne s'étonne donc pas d'entendt·e proclamer la 
néeessité de remontar aux sources. L'étude de la loi en vigueur 
ne dispense pas d'étudier les lois abrogées. Pothier fournira tou-

1 Projecto do Cod. Civ. Port., pa1·t. 2.•, liv. 2.•, tit. 1.•, eap. 9.•, seeç. ó.• 
r Act<u das sessões da com. retJi8., pag. 589. Conf. tambem as mesmas 

Actas, pag. 94 e 385 .. 
J Manuel de logiq. judie., pag. 36 e seg. 
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jours le plus stl.r commentaire du Code Civil, qui peut-être de­
vrait porter aon nom. • 

Se, pois, a boa theoria de interpretação jurídica nlo dispensa 
o recurso ás f'?ntes, dirijamo-nos a ellas confiadamente. Noo ut 
novum ut prio1·u lege• ad polterioru trakantur. 

Como fonte remota do noaeo art. 741, podemos designar no 
Direito Romano os seguintes textos: -L. 41, D., de verb. oblig.; 
- § 2.0, Imt., eod. tit.; -LL. 105e 70, D., fk 1olut., e signanter 
a L. 6, D., qui sati1d. cogantur; e a L. 10, § 1.•, D., eoà. tit. ' 

Como soa fonte proxima e immediata já encontramos o art. 1188 
do Codigo Napolelo, aaeim como foi este tambem a fonte doa 
outros codigos que lhe succederam '· Espalharlo, pois, grande 
luz sobre as difficuldades que se levantarem os escriptos doa ju· 
risconaultos estrangeiros que se dirigirem a commentar nos respe· 
ctivos codigoa a disposiçlo correspondente ao art. 741. 

Vezes que farte, lhes pediremos auxilio. 

2 Cod. da Luúi<JM, art. 2049; - de Napolu, art. 1141; - do Cant/Jo dt 
Vauà, art. 844;- da&rdettha, art.1279;- dei ltalia (1866)1 art.1176;­
roj. do Cod. Civ. Hilpanhol, art. 1048. 

• 
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Passamos a examinar a primeira provisilo do art. 7 41, que diz : 
a) O cumprimento da obrigação, ainda que tenb$ pra&O esta­

belecido, torna-se exigível falliodo o devedor. 
Esta provisão nilo é nova entre nós : acha-se de ha muito eane­

cionada pelo art. 1138 do Codigo Commercial, qoand'>, estabe­
lecendo as disposiç<le~t geraes sobre quebras ou fallencias, diz: -
cA quebra torna exigíveis, a respeito do fallido ãómonte, as di­
vidas passivas não vencidas, sejam commerciaes ou civis• ; e 
tão solidos fund•mentos a suatentam, que, sem excepção do nosso 
antigo direito •, a maior parte das legislaç3es lhe têm concedido 
foros de paternidade adoptiva'· 

Com effeito, em prol d'esta justíssima providencia ha tendente 
a franquear o pensamento do legislador uma duplice ordem de 
consideraçõês, que subjuga as adhesUes mais firmes, e nllo deixa 
abrir larga•mnrgem a discuss3es estereis'e arriscadas. Uma res­
peita ao proprio fundamento das obrigaç<les d'esia natureza; a 
outra assenta nos effeitos conhecidos da fallencia. 

Se o credor fundou a concesstto do praso na confiança que lhe 
inspirava naquelle momento o credito do devedor, e foi deter­
minado por essa confiança, é certo que a fallencia, d~struindo-lhe 

t Cor. Tell., Dig. Port., tom. 1.0 1 art. 368;- C. da Rocha, lnst. de Dir. 
Civ. Port., § 1471 n.o 4.o 

: ,G. Pereira dal Silva, Font. Pro:cimas do Cod. Com. l'ort., pag. 291 e 
seg.;- Antb. de Saint-Joseph, Concord. entre les Cod. Civ. étrang. et le Cod, 
Nap., art. 1188 do Cod. Nap. passim. Vej. tambem o Dirt.ito, de Lisboa, 
2.• an., n.• 22, pag. 337 e seg. 
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essa base, e pondo a descoberto a raina do devedor, faz confie· 
guintemente cessar o effeito do praso, permittintJo a exigibilidade 
antecipada da obrigação que estava suspensa. 

Por outro lado, quaes são os effeitos da fallencia? Repartir 
equitativamente pelos credores o activo do devedor commum. 
Pois bem: como ~ffectuar essa liquidação deixando aos credores 
a faculdade de exercerem os proprios direitos, se for estricta· 
mente observado o effeito. das obrigaç<Jes a praso existentes na 
massa fallida ? 

Só poderia realizar-se por duas dístinct&s maneiras, e,ualmente 
inconvenientes e egualmente absurdas: -ou distribuindo todo o 
activo da massa pelos cl'ed.itos exigíveis, pondo de parte, sem es­

perança de pagamento,_ os creditos não exigi veis ainda, -ou 
ãdiando indefinidamente as operaçlles da fallencia at6 que expirem 
os prasos necessarios para a exigibilidade dos creditos, obrigando 
os exigíveis a et$perar pelos não exigíveis! 

Em ambos estes casos os rigores da logica alo inevitaveis. 
É por isso que fuodadamente se acham equiparados aos cre· 

ditos exigi veis os não exigíveis, em caso de fallencia,- e é por 
isso que nos parece solidamente estabelecida a doutrina do ar· 
tigo 7 41 na provisão que encerra'· 

1 Colmet de Santerre, Oor1r1 analyt. du Ood. Oiv., tom. ó. • (Paris, 1865), 
psg. 181, ~.•111 bis 1; -Démolombe, Trait. de. contr. (Paris, 1871), tom. 2.•, 
pag. 624, n.• 657;- Sr. Dias }'eneira, Ood. Oiv. Port. Ânnot.1 tom. 2.•, 
pag. 246. 

•• 
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O legislador, referindo-se nesta disposiçilo expressamente áfal­

lenciaJ pretenderia excluir a insolvencia do devedor? Ó cumpri­
mento da obrigação tornar-se-ha exigível antes do praso, achan­
do-se o devedor insolvente 1 
' Tal é a primeira difficuldade. 

Aqui podemos encostar-nos á solução geralmente acceita pela 
doutrina e jUI·isprudencia francezas, porque as razões de decidir 

' são as mesmas: o Codigo Napoleão contém exactamente a mesma 
pt·ovidencia. 

Avulta só contra esta decisito o argumento deduzido da letra 
do texto. 

A doutrina e a legislação, de mfios dadas, estabelecem diffe­
renças charaeteristicas entre a fallencia e a insolvencia. Fallencia 

é o estado do commerciante, que cessa os seus pagamentos (Cod. 
Com., art. 1123). Insolvencia é o estado do devedor, cujos bens 
e creditos; estimados no justo valor, não egualam a somma das 
suas dividas (Cod. Civ., art. 1036). O activo do fallido póde ser 
supet·ior ao passivo : a simples cessação de pagamentos constitue 
a fallenciaJ e por isso esta não é senão a presumpç?to da insol­

vencia : póde o commet·ciante cessar os pagamentos, fallirJ e com­
tudo não se achar insolvente'· Entretanto, seria um erro dizer 
que a insolvencia é o gcnero e a fallencia a especie : póde, in-

1 Sih·a Ferrão, Diccion. Elem. Remis. ao Cod. Civ. Port., tom. 2.• pl\g. 
12, vb. inaolvencia;- Tenção do juiz Alvares de Faria no Acc. da Rei. de 
Lisboa de 23 de janeiro de 1873, publicada no Direito, 7.• an., ú.• 9, pag. 142; 
Dcmolombe, Trait. dea contr. cit., pag. 640, n.• 666 e seg. 
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versamente, o commerciante achar-se em estado de inao'tMncia1 

e todavia nllo cessar os seus pagamentos por causa do credito;· e 
em tal caso nllo poderia declarar-se fallicW. Estes dois eetndos 
são, pois, em rigoroso direito, independentes um do outro ; mas, 
de facto, as duas circumstancias andam quasi sempre reunidas e 
ligadas uma á outra t. 

Por outro lado, a fallencia deve necessariamente fundar•se em 
obrigaçaes e dividas commerciaes, ainda que depois se accumulem 
dividas de outra natureza e especie (Cod. Com., àrt. 1128) 1, 

em quanto a insolvetzcia póde basear-se tanto em obrigaçlle11 com­
merciaes, c·omo em dividas civis (Cod. Civ., cit. art. 1086). 

Sendo tão salientes as differenças entre os dois termos, e 
nllo sendo estas desconhecidas do legislador, parece que, man­
tendo-se a redacção do art. 741, se pretendeu deliberadamente 
excluir o estado de insolvencia1 applicando esta provislo onica" 
mente á fallencia do devedor. 

É certo, porém, que uma tal conclualo estaria em deaaccoa·do 
com o systema seguido no Codigo Civil, excederia as vistas do 
legislador, e destruiria pela base toda11 as razaes de justiça que 
presidiram á decisão do artigo. 

Em primeiro logar, percorrendo todo o Codigo Civil no con· 
teudu das suas variadíssimas disposições, encontramo• geralmente 
adoptado para os effeitos civis o termo insolvencia 3, e sÓ por des­
cuido injustificavel, mas facil de explicar, é empregado o termo 
fallencia nos artt. 741 e 845 § 2.0 4 sem nenhuma razio· que 
determine a differença da expressão. Confrontado o art. 741 ·com 
a sua fonte já transcripta, e o art. 845 § 2. • com o § t.• e com a 
sua fonte- o art. 1758 do Proj. do Cod. Civ. Hispanhol, acha.se, 
porém, a .explicação da ditrerença. Não merecem, pois, tanto peso 

1 E . Gla180n, tument• de droit Jranc. (Pruie, .1875), tom. !.•, pag. 189, 
n.• 209. 

z Vej. Di1·eito, 2.• an., n.• 10, pag. 145. 

3 Conf. artt. 753, 754, 758 § 1.•, 805, 825,836, 844 n.• 2.•1 845 § 1.•, 847, 
1000, 1036, 1939, 1043, 1045, 1342 e 1363 n. • 4.• 

4 O art. 1381 n.• 3.• eropreg~ o termo equivalente- quebra. 
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conaideraçllea que meramente se fundamentam no descuido do 
eodiúcador. 

Outras raz3es de momento auotorisam ainda a interpretação ex­
teneiva que pretendemos dar ao artigo. 

Oa motivos que determinam a applicaçllo d'esta doutrina ao 
. caso da fallencia, militam egualmente a favor da insolvencia. Ubi 

tJadem ralioJ ibi idem ju1. Coíno se vê do &J-t. 1036 do Codigo, 
a in10lvencia é um e~tado de ruína do devedor, verificado o qual 
não eetia jul'idico nem equitativo oppor ao credor um beneficio, 

que só foi concedido em consideraçlo a fundamentos que desap­
pareceram, e que se converteria em manifellto prejuizo do credor 
sem actual proveito para o devedor, cujos credores o accionam, 
o executam, e lhe pilem os bens em almoeda t, Portanto, as razões 

que explicam a resoluçlo do direito do devedor para o caso ex­
pressamente previsto pela lei, subsutem com a mesma energia 

para o c88o de insolvencia s. 
Ainda mais. Um commerciante póde cessar os seus pagamen­

tos, e portanto aohar-11e em estado de fallencia, postoque se ache 
ainda solvente, pela razão de que a fallencia, como está dicto, 
só induz presumpção e não certeza de insolvencia; mas o nlo 

commerciantc não se acha em estado de insolvencia ·senão por 
effeito da sua propria insolvabilidade. Se, pois, em caso menos 
gravl} a lei concede em favor 'do credito a resolução do direito do 
devedor relativamente ao beneficio do praso, por força de maior · 

rasão a concede em caso mais grave e sem contestação mais me· 
liodroso para o embolso do credor. Qui poteat plua, poteat minus. 
Logo, não é só argumentando a pari, é tambem a fortiori, que 

a insolvencia está comprehendida na di11posiçlo do art. 741 3• 

Finalmente, os trabalhos prepara.torios do Codigo- Napolelo 
mostram sem vestígio de duvida a intenção dos seus redactores 

de equipararem no art. 1188 a iasolvencia á fallencia. Na expo­
sição de motivos, apresentada ao corpo legislativo por Bigot-Préa-

I Demolombe, cit., pag. 639, n.• 664. 
2 Colmet de Santerre, dt., pag. 182. 
3 Marcadé, E:,;pl. théor. et prat. du Cod. Nap., tom. 4.•, pag. 454, n.• ó76. 
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meneu, lê-se:-· «11 est évident qu'en cas de faillite ou de décon· 

fiture, le débiteur ne doit plus être autorisé à réclamer le bénéfice 
du tcrme» t. Se isto não bastasse, ouviríamos o que na discussão 
do conselho de'estado disse Treilhard:- cOu peut faillir sane 
êlre marchand; à la vérité, la faillite alors est appellée décon­

fiture; mais peut importe la dénomination lorsque la chose esí la 
même» 11 • 

Portanto, as considerações expostas levam-nos a assentar esta 
éonclusão- que o art. 741 se deve reputar neste ponto redigido 
pela seg-uinte f6rma: 

a) O cumprimento da obri&ação, ainda que tenha praso esta­
belecido, tQa-na-se exigível fallindo o devedor, ou achando-se in­

sQlvente. 

t Code Civü ou Recueil des lois, etc., tom. 3.•, pag. 221. 
2 Fenet, x111, p. 69, cit. por Marcadé, log. cit. - Vej. tamhem Révista de 

Legisl. e de JUJ-ispr., 4.• an , n.• 167, pug:161 not. 
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' 
A generalidade em que eatá concebida a disposiçio do art. 741 

do Codigo Civil, unida á inscripçlo do titulo em que este artigo' 
se acha collocado, tem provocado na applicaçlo practica difficul­
dades importantes, sobre algumas das quaes já interpoz voto a 
auctoridade do nosso fôro. 

Dando de mão a questões de menos avultado momento, que­
remos referir-nos nomeadamente á que põe a mira em decidir se 
o art. 741 do Codigo póde applicar·se ás obrigações ~arantidas 
por hypotheca. 

Esta questão, ha muito disputada com interesse pela jurispru­
dencia .e doutrina de França', do perde entre nós a importancia 
lá adquirida, nem é destituída do interesse que suscitou, especial­
mente depois que a imprensa jurídica deu publicidade a uma_sen­
tença devida á penna de um juiz, aliás anctoriBa1lo e conscien· 
cioso, cuja doutrina, porém, não é licito de nenhum modo acceitar. 

Podemos estabP,)ecer a these disputada nos termos seguintes: 
-a exigibilidade antecipada a que se refere o art. 741 do Cod. 
Civil, poderá applicar-se aos creditos hypothecàrios? 

Nâ:o póde ; -responde terminantemente a sentença. 
Póde;- respondemos nós com a segurança que produz a coo· 

vicção. 
O peso das razões em que se baseia a sentença referida, é o 

t Demolombe, cit., pag. 625, o.• 658 e seg. ;- Marcad~, cit. pag. 455, 
n.• 1 J ; - e decisões dos tribunaes francezea ahi citadas. 
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que se deduz facilmen~e dos considerandos J que trasladamos para 

~ui: 

cConsiderando que egualmente o nlo póde ser o disposto no 
art. 741 do Codigo Civil, porque este artigo só põde _applicar-se 
ás obrigaç&s pessoaes do fallido, e nlo áquellas que têm por 
garantia a sua propriedade, a qual nos emprestimos hypothecarios 
é quem respoQde pelas obrigaç~Ses contrahidas, - art. 892 do 
Cod. Civil; 

cConsiderando que tanto é esta a intelligencia que deve ter o 
art. 741 do Codigo, que no art. 901 só se dá ao credor o direito­
de exigir o inteiro pagamento da divida, quando a bypotheca se 
torne insufficiente e o devedor a não quizer ou podér reforçar ; 
etc., 1• 

Vê-se, pois, que os fundamentos da aentença se reduzem a es­
tes: - 1.0, o art. 741 do Codigo é unicam~nte applicavel ás obri- · 
gaç8es hypothecarias: estas têm por garantia a propriedadt', a 
qual é que responde pelas dividas ,contrahidás, sendo certo que 
tal garantia nada soffre com a fallencia;- 2. o, o art. 901 é o 
que regula a exigibilidade antecipada das obrigaç~Ses hypotbecarias 
a praso, e nilo o art. 741, que só póde applicar-se ás obrigaç~Ses 
que não forem garantidas com hypotheca: se o art. 741 contém 
uma providencia geral, e o art. 901 uma providencia especial, 
prevalece a disposiçilo d'este para o caso particular que regula. 

Esta argumentaçilo labora em vícios Caceis de apreciar. 
O art. 741 do Codigo Civil está redigido com tão ampla ge· 

neralidade, que nilo deixa distinguir entre obrigaç<ies pessoacs e 
obrigaç<ies hypothecarias: abrange-as todas indistinctamente. Ubi 

lex non disting,uitJ nec nos distinguere debemus. Se pelas dividas . 
hypothecarias responde ·especialmente a propriedade, nada nos 
auctorisa a decidir que pesa exclusivamente sobre ella o onus da 
obrigação; antes, e!D .h~menagem á verdade, é forçoso reconhecer 
que não fica de todo o ponto annullado o credito pessoal com 

1 Sentença de 28 de dezembro de 1871, pl'oferida pelo juiz, o sr. José Ma­
ria Borges, e publicada no Direito, 4.• ao., n.• 12, pag. 180 e seg. 
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u obrigaç&a qlle buscam o seu principal apoio nu garantias 
reaes. 

Presuppor que a obrigação garantida por hypotheca n~a soffre 
com a fallencia do devedor, só porque o onus bypothecario acom­
panha a propriedade através de todas as alienaçiJe~ que poa~am 
verilkar•se, é outro erro que ni.io de ?e mos preterir sem correctivo. 
Um doa fundameotoe da exigibilidade antecipada que promana 
da fallcncia, é, dissemol-o já, a repartição equitativa do acti'fo 
do devedor, que ha de fazet·-se pela totalidade dos credot-es. Ora, 
esta liquidt~cllo !--oral não poderia effeituar·ee, se os creditos hy· 
pothccarios não fossem exigivcia oomo outros quaesqner (Vej. 
supra~ §IV). Logo, da generalidade do art. 741 do Codigo Civil 
~ão silo exceptuados os creditos hypothccarios. 

Nilo procedem com melhor fundamento as outras consideraç&s 
da sentença. 

Sut1tentar que a exigibilidade antecipada das obrigaç3es bypo· 
tbecarias a praso é exclusivamente prevista e regulada pelo ar· 
tigo 901 do Codigo Civil, seria, quando muito, interpretar litt& 
ralmente o texto sem dispor em briga, nem levar em oonta. 01 

outros poderosos elementos de interpretaçio. Mas nem isso chega 
a ser. O art. 901 do Codigo Civil prevê só o caso da bypÓtbeca 
se tornar insufficiente: o art. 741, geral e applicavel a todas as 
seguranças, regula bypotheses d;stinctas das comprehendidas na• 
q.uelle artigo. Os dois artigos occupam-se, portanto, das diversas 
causas que motivam a exigibilidade antecipada das obrigaç<Jes a 
praso; mas o art. 741 com referencia a todas as obrigaçêSes, 
mesmo bypothecarias, e o a.rt. 901 com exclusiva applicaçlo a 
estas. Demonstral·o-hemos circumstanciadamente (Vej. infra o 
cap. n, e especialmente os §§ IV e VI). 

A estes accrescem outros fundamentos, com que se escuda a 
opinião que francamente abraçamos. 

Os credores hypothecarios, no systema contrario ao nosso, se­
riam expostos a maiores durezas, e tractados pelas leis com mais 
rigor, do que os simples credores communa. Seriam concedidas 
110s creditos não garantidos vantagen' que se ~egariam aoá pri-
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vilegiados; e o direito de hypotheca, longe de favorecer, iria pre­
judicar notavelmente a acção pessoal do credor 1• Ora estas de­
ducç&s contêm em si mesmas a condemnação da doutrina que 
as auctorisa. 

Finalmente, sendo equivalentes aos nossos os textos do Codigo 
Napoleão que têm relação com esta difficuldade, ser-nos-hão clles 
de valioso auxilio, e terão indisputada auctoridade quaesquer 
elementos que venham em soccorro da questão debatida á face do 
direito francez. Esses elementos existem nos trabalhos prepara­
torios do conselho de estado. Levantou-se ahi esta mesma cliffi­
culdade, e pediu-se que do art. 1188 do Codigo Napoleão fossem 
exceptuados os creditos hypothecarios. É certo, porém, que a 
maioria dos conselheiros defendeu a redacção geral do artigo, o 
qual foi adoptado sem restricção alguma t. 

Eis-ahi a solução que damos a esta difficuldade a: eis·ahi cs 
fundamentos em que a apoiamos. 

l Delvineourt, Cottra. de Cod. Civ. (Paris, 1834), t.om. 2.•, pag. 491;- De 
molombe, IJ.'rait. dea eotttr. cit. n.• 659, pa.g. 627. 

:t Demolombe, oit., pag. 626, n.• 659;-Marcadé, Obr. oit., pag. 455, n.• 577. 
3 Sr. Dias Fet:rcira, Cod. Civ. Port • .Annot., tom. 2. •, pag. 245, 

/ 
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A genet·alidade do art. 741 do Codigo ainda motiva outras 
difficuldades. 

A fallencia do devedor, diz o artigo, torna a obrigação ante­
cipadamente exigível. :Mas, até onde se estende esta exigibili­
dade? Mais explicitamente: fallindo• um elos condevedores/ soli­
darios, a obrigação tornar-se·á exigível só em relação ao fallido, 
ou essa exigibilidade extender-se-á a todos os condevedores? 

O texto n~da nos auctorisa a affirmar: impõe-nos o indeclina­
vel dever de appellar para os at·gumentos de razão. 

Nós desde já nos decidimos abertamente a favor dos condeve­
dores solidarios oppoentes ás pretenç(ies do credor. Apreciando 
as razões que podem offerecet• nos os adversarios, exporemos ao 
mesmo passo as bases da nossa opinião. 

Se o laço de solidariedade, que liga estreitamente os devedores · 
entre si, lhes impõe a pesada obrigação de respondet·em- ttnl 

' Jmr todus e todos por um - (nr!t. 752 e 754 in fin.), parece lo­
gico, e legitimamente derivado d'este principio, .o corollario de 
que, na obrigação solidaria a praso, os etfcitos da fallencia de 
um devedor fazem desapparccer o beneficio do praso, não só para 
com o devedor fallido, mas tambem com relação aos outros cle­
vedorcs solidariamente responsaveis. 

Em soccorro d'esta dedncção parece levant,ar-se o art. 753 do 
Codigo Civil, quando estabelece:- ~O credor que exigir de al­
gum dos condevedores a totalidade ou parte da prestação devida, 
não fica 'por isso inhibido de proceder ·contra os outros, no caso 
de insolvencia, d'aquelle.» -Com effeito, duvidar da applicação 
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da exigibilidade antecipada estabelecida no art. 741 do Codigo, 
pelo menos, ao devedor fallido, seria uma extravagancia casuís­
tica que supwmos estar longe da intenção de todos : o credor 
póde1 pois, exigir do condevedor fallido o cumprimento da obri­
gação antes do praso estabelecido (art. 741). Ora, segundo o 
disposto no citado art. 753, se o credor, usando <}.'esse direito, 
achar o devedor em estado de insolvencia1 não fica por isso in- . 
hibido de proceder contra os outros condevedores. Logo, a exigi­
bilidade antecipada respeita a todos os condevedores solidarios, 
e não sómente ao fallido. 

Esta solução é ainda confirmada por um caso a:nalogo preve­

nido em outra lei (Cod. Civ., art. 16)1 ultimo argumento irrecu­
savel e decisivo. Diz o art. 1140 do Codigo Commércial:- cOs 
coobrigados com o fall_ido em divida commercial, não vencida ao 
tempo da quebra, serão sómente obrigados a dar fiança ao paga­
mento no vencimento, não preferindo pagai-a immediatamente., 
O legislador reconhece a necet~sidade de offerecer ao credor, no 
caso de fallencia de um dos condevedores1 uma garantia que 
suppra a falta produzida pela mesma fallencia. Em direito com­
mercial manda expressamente assegurar as dividas por meio de 
fiança. Logo, o art. 741 do Codigo Civil deve ser interpretado 
de modo tal, que, desligando do laço da solidariedade um dos 
obrigados, não deixe ao mesmo tempo o credor abandonado de 
qualquer segurança equivalente. 

Esta argumentação tem por si unicamente a apparencia enga­
nadora. do sophisma. 

É innegavel que nas obrigaç<Ses solidarias os condevedores 
respondem- um por todos e todos por um; -mas é egualmente 
innegavel que, se a obrigação é uma com relação á cousa que faz 
o seu objecto, não o é relativamente ás pessoas qne a constituem, 
pois a este respeito se considera haver tantas obrigaç<Ses dift'e­
rentes, quantas as pessoas obrigadas. - cEt si maxime parem 
causam suscipiant1 nihilominus in cujusque persona1 propria sin­
gulorum consistit obligatio» 1.-É assim que um dos condcve-

l L. 91 § 2.0 1 D.1 de duobus reá$. 
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dores pcSde ser obrigado a praso, e os outros nlo; pcSde um ~ar 
obrigado condicional, e oa outros pura e simplesmente; -moda· 
lidades que, sendo expressa& na legislação francesa, não eilo ex­
cluidaa, antes implicitamente admittidas pel~ nosso direito (Cod. 
Civ., ari. 756) t. Logo, é·nos licito' concluir com Duranton que 
- ctout ce qu~:~ l'on peut dire à l'égard du débiteur privé du 
bént!6ce du terme, c'est qu'il doit ~tre consideré comme s'il ne 
lui en avait pas été accordé; mais cela ne fait paa qu'il n'en ait 
point été accordé aux autreSJ '·-Depois, onde eneontrar a de. 
harmonia d'esta consequencia com o principio invocado da r~apon· 
sabilidade solidaria? onde a negação da coexistencia de ambos'/ 
Não as vemos : a exigibilidade antecipada póde nlo transpor a 
esphera das obriga~es pessoaes do condevedor fallido, e podem 
simultaneamente todos. os condevedores permanecer respon.aaveia 
um po·r todos e todos por um. 

A invocação do art. 753 do Codigo Civil é tão infeliz, quanto 
mostramos ser illegitima e inconsequente a razão que acabamos de 
combater. O citado artigo não previne a questão que se disputa, 
e porisao não póde resolvei-a. Determina elle que pela insolvencia 
de um condevedor não fica inhibido o credor de proceder contra 
os outros. Mas quem o nega? como concluir d'ahi que a inaol vencia 
de um condevedor permitte ao credor o procedimento imm8diato 

contra os outros, ainda antes do praeo convencionado p()r e}les? 
A analogia, que se pretende estabelecer com a hypothese pre· 

venida no Codigo Commercial, não procede de nenhum modo. 
A providencia do art. 1140 é fundada em considerações exce­
pcionaes, por dizer respeito ao que mais altamente importa ao 
commerciante; é uma disposição especial tendente, como se ex­
prime Demolombe 3, a justificar, de um modo particularmente 
energico, o credito dos effeitos commerciaes. 

1 (Jod. Nap., art. 1201. Vej. Ahrens, Ooura de droit. nat. (Leipzig, 1868), 
tom. 2.0 1 pag. 218. 

! Dul'anton, Coura de droit civ. (Bruxellea, 1841), tom. 6.o, pag. 261 1 n.0 

119. Ju.nge: Delvincourt, cit.1 tom. 2.01 pag. 1341 490 e eeg. 
s Demolombe cit., n.• 703, pag. 665. 

Digitized by Goog I e 



(47 

Para complemento da nossa demonstraçlo, usaremos, final­
mente, das propriae palavras do insigne Pothier. Ensinando dou­
trina identica á que temos defendido, diz o classico júrisconsulto: 
- cA razão é porque este devedor solvavel noo póde sem facto 
seu ser obrigado a mais que aquillo a que elle quiz obrigar-se. 
Não se póde, pois, obrigar a dar uma fiança que elle se não obri­
gou a dar: a falJencia de seus condevedores não é facto d'eJJe, 
e ella não póde prejudicar-lhe, seg~ndo a regra- Nemo ea: al­
teriuB facto praegravari debeh t. 

Por isso é que convictamente sustentamos que a fallencia de 
um condevedor solidario não torna o cumprimento da obrigaçlo 

/ 

exigível antes do praso senão com relação ao condevedor fallido. 
É o que esperamos ter demonstrado. 

2 Pothier, Trat. das Obrig., trad. por C. TeU., tom. 1.•, pag. 178, n.• 236; 
- Delvincourt, obr. e log. cit.;- Picot, Cod. Nap. e:epliq. art. par art., tom. 
1.•, pag. 719;- Garcia Goyena, Concord., mot. e coment. del Cod. Civ. Ea­
pan., tom. 3.•, pag. 86; ·-Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. I?ort. An., tom. 2.•, 
pag. 245. Contra: SantRyra, Manuel compl. pour lea asp., ete., 2.• exRm. 
pag. 313; - e refel'encins de Demol. cit. 
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CAPITULO II 

Smnu.ato- L Objeeto d'este capitulo. -II. Condições requeridas na dimi­
nuição das seguranças para tornar exigivel a obriga~llo antes do praso. 
-III. Desenvolvimento e explanação d'essas characteristicas. Realisada 
a diminuição por facto do devedor, o credor p6de recusar o offerecimento 
de novas seguranças. A alienação parcial do predio bypothecado constitue 
diminuição de seguranças; não assim a alienação total. O facto da dimi­
nuição deve ser posterior ao contracto: jurisprudencia da Relação de Lis­
boa. A redacção do nosso art. 741 suppre a deficiencia do correspondente 
no Codigo Napoleão. -IV. Combinação dos artt. 741 e 901 do Codigo 
Civil. Opinião do sr. Dias Ferreira, e sua refutação. - V. Historia das 
fontes do art. 901 do Codigo Civil. - VI. Interpretação que se adopta, 
e objecção que se refuta. 

I 

Propomo-nos examinar, com o desenvolvimento que a natureza 
d'este tt·abalho comporta, a segunda provisão contida no art. 741 
do Codigo Civq Portuguez, que diz : , 

b) O cumprimento da obrigaçãõ1 ainda que tenha praso esta­
belecido; torna-se exigível, se1 por facto do devedor, diminuíram 
as seguranças, que no contracto haviam sido estipuladas a favor 
do credor. 

Segundo esta providencia, a exigibilidade antecipada da obri­
gação resulta, não da fallencia ou ineolvencia do. devedor, mas 
da diminuição das seguranças que elle estipulou no contracto, 
quando essa diminuição lhe for imputavel. 

Aqui avultam os embaraços; multiplicam-se as difficu\dades; 
surgem de toda a parte duvidas que se afiguram inextrincaveis. 

l 
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Brigam as antinomias, e encontram-se as opiniiJes. No renhido 
combate doa argumentos que vilo formular-se, raro a luz se fere 
aos nossos olhos. Entretanto, proseguiremos serenamente no pro· 
posito que levamos . 
. É nosso intuito determinar com precisão o sentido d'esta pro­

videncia da lei, e combinai-a com aa providencias analogas dos 
artigos 825, para a fiança,- 860 n.0 4. •, para o penhor- e 901, 
para a hypotheca. Por conveniencias qne o methodo reclama, e 
a extensão da materia justifica, dividiremos esta parte do noaeo 
trabalho em duas secçiJos distinctas que nos fornecerão o t~ema 
d'este c do seguinte capitulo. No discurso d'este escripto achar­
sc-á o fundamento da prefercncia que damos ao objecto d'este 
capitulo para, alterando a ot·dem da numeração, começarmos 
pela combinação dos artigos 741 e 901 do Codigo Civil. Logra· 
remos por ventu1·a tornar assim mais facil e clara a exposição 
das doutrinas. 
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Esta causa de antecipada exigibilidade dàs obrigaç3es a praso 
requer condiçoos especificadas e excepcionaes que se encontram 
expressas no texto. Não basta a simples diminuição das segu· 
ranças estipuladas pelo devedor, para que desde logo assista ao 
credor o arbítrio de exigir antecipadamente a obrigação: o texto 
é expresso: é mistet• o concurso de outras circuwstancias. Não 
só essa diminuição deve ter uma causa determinada - o facto 
do devedor; mas tambem é indispensavel que se tracte de Begu· 
rança• upeciauJ isto é, d'aquellas que no contracto haviam lido 
utipuladaB a favor do credor. Assim; pará que a diminuiçlo das 
seguranças possa extinguir o beneficio do praso, devem ajuntar­
se-lhe duas condições essenciaes,- uma relativa á caUBa que de­
termina a diminuição,- outra relativa á qualidade das segut•anças 
da obrigação. Quanto á primeira condição : 

A diminuição das seguranças póde resultar das seguintes causas: 
1) d'uma causa inherente ás proprias seguranças; 
2) de caso fortuito, ou torça maior ; 
3) de facto de terceiro ; 
4) de facto do credor ; 
ó) de facto do devedor. 

O texto refere-se unicawente a esta ultima causa: exclue todas 
as outras. Se, pois, a diminuiçlo promanar de causa que não seja 
imputavel ao devedor, não fica este irremissivelmente sujeito á 
exigibilidade antecipada da obrigação. É que as penas só devem 
aft'ectar ~s actos imputaveia, e a exigibilidade antecipada é para 
o devedor uma pena, quaei sempre gravantiasima • 

•• 

Digitized by Goog I e 



52 

·Quanto á segunda condiç3o requerida pelo texto para deter­
minar a resolução do praso concedido ao devedor: 

As seguranças podem, pelo seu lado, consistir: 
1) na segurança geral de todos os bens dÓ devedor que a11 suas 

dividas affectam; 
2) na segurança especial que o devedor designadamente esti­

. pula no contracto a favor du credor. 
Não se tracta aqui da pt·imeira: o texto refere-se exclusiva­

mente ás seguranças que no contracto haviam sido e1tipuladas a 
favor do credor t. 

Appliquemos estes princípios. 

t Demolombe, Traãt. de8 COflt,·., cit., pag. 644 e aeg., n.•• 671 e aeg.;-
E. Aoollaa, Manuel de droit civ. (Paria, 1870), tom. 2.•, pag. 8:10 
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Silo variadíssimos os factos pelos quaes o devedor póde dimi· 
nuir as seguranças estipuladas. Enumerai-os todós, classificai-os 
mesmo, seria impossível, e por ventura inutil. Basta dizer, de 
um modo generico e absoluto, que as seguranças podem achar-se 
diminuídas- por qualquer facto de administração, fruição ou 
disposição, cujo resultado seja alterar o valor da garantia, ou 
tornar mais difficil e dispendiosa a sua realisação, - comtanto que 
o facto seja posterior ao contracto, -quer sf'ja de commissito, 
quer de omissão, - ou seja acto de má fé, ou de simple~ negli- , 
gencia; em tódo o caso, porém, imputavel ao devedor1• 

Se, para segurança do credor, foi no contracto estipulada uma 
hypotheca. voluntaria constituída sobre um predio de qualquer 
natureza- uma casa, ou um campo,- póde a segurança dizer-se 
diminuída, se o devedor demolir a casa, ou talar o campo. O de­
vedor,. por facto seu, alterou assim o val01' da garantia_, e ao 
credor é por isso concedida a faculdade de exigir antecipadamente 
o cumprimento da obrigação . . 

Estes factos, para surtirem effeito, não dependem do gráu de 
diminuição da garantia: essa diminuição póde ser maior ou menor. 
Embora o predio hypothecado, após as depreciaç{)es feitas pelo 
devedor, ainda constitua su:fJiciente garantia da obrigação, não 
deixa esta de ser immediatamente exigível. O texto não faz dis­
tincç{)es, nem determina o gráu 1da diminuição: basta, pois, que 
esta se dê por facto imputavel ao devedor, embora os bens one· 

t Demolombe, cit., pag. 649, n. • 681. 

Digitized by Goog I e 



rados com a hypotheca fiquem sufficientes para o pagamento. 
Era ao credor que pertencia o direito de avaliar as seguranças 
que se lhe a6guravam necessariaa ao tempo em que o devedor 
as estipulou. Se este posteriormente as diminuiu, illudindo a fé 
da convençlo, soft'ra as consequencias do seu facto: a exigibili­
dade antecipada é então ~ma pena que lhe é inflingida em at­
tençlo ao facto que praticou'· 

Diminuídas por facto do devedor as seguranças estipuladas, o 
credor tem o direito incondicional de pedir immediatamente o 
cumprimento da obrigaçito. O devedor póde no entanto oppôr-ge. 
lhe oft'erecendo novas segaranças em reforço das antigas. Será 
procedente estl opposiçlo ? 

A causa da exigibilidade antecipada parece ter desapparecido, 
dando logar á applicaçlo da maxima - sublata causa, ceBBat ef· 
fectus,- e póde nesse campo parecer sustentavel a affirmativa; 
,mas é certo que os verdadeiros fundamentos da confiança já nlo 
existem a favor do devedor, desde que elle, por facto seu, pôz 
uma vez em risco as seguranças que garantiam a obrigaçlo. O 
credor tem justos motivos de receiar que as novas seguranças 
venham a ter o mesmo destino das antigas, e nllo deve por isso 
ser constrangido a ac$leitar as gara!ltias, por ventura illusoriaa, 
que o devedor lhe oft'erece. O proprio art. 'l.41 repelle outra in­

terpretaçlo '· . 
Consideremos um caso particular que tem sido objecto das mais 

desvairadas apreciaç3es: discutamol·o nas suas consequencias 
jurídicas em referencia á materia que nos occupa. Queremos falar 
da alienaçito de um predio hypothecado feita pelo devedor: -
produzirá diminuiçllo de seguranças nos termos e com os eft'eitoa 
prescriptos no art. 741 do Codigo Civil? 

A aliena~lo do predio, em si mesma, ni'to altera o valor da 

1 Paul Pont, Du Privü'tg. et H1JPoth., tom 2.•, n.• 692, pag. 688;-:-Za· 
chariae, Le droit civ. franc. (1854-1860), M,assé et Vergé, tom. 3.•, pag. 386, 
not. 11 ao§ 537;-Demolombe, cit. n.• 687, pag. 653;-G. Goyena, Con· 
cordancia11 etc., tom. 3.•, pag. 86. 

1 Marcadé, E~. th~or., etc., cit., n.• õ76, pag. 465. 
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garantia. Neste sentido p6de afoitamente ae~entar·se que nlo ha 
diminuiçlo das seguranças estipuladaa. Havel-a-á, ~m, no 
sentido de romar maú dijficil ou ii•pendiola a realilaçllo tio po­
game-atof 
~ o que vamos examinar desde já. 
Que o devedor hypothecario nlo eeU inhibido de alienar o 

predio que sujeitou ao onua real da hypotheca, é tio evidente, 
quanto silo esplicitos o art. 938 do Codigo Civil, e o 231 do Re­
gulamento do Registo Predial de 28 de abril de 1870; mas e111o 
alienaçlo em nada aft'ecta a segurança hypothecaria, a qual per· 
manece no predjo, seja qual for o aeu possuidor (Codiro Civil, 
art. 892;- Regul. cit., art. 231). 

O comprador adquire, porém, com o predio o direito a expur­
gai-o daa bypotbecas inscriptas sobre elle, e póde eft'eitual-o pelos 
modos que a lei indica (qod. Civ., art. 938 e numeros;- Re· 
gnl. cit., art. 233 e numeros), oa quaea todos se dirigem ao paga· 
mento immediato do credor. 

Sejam quaes forem as transformaç3ea por que haja de passar 
o predio, e quaesquer que sejam as convenç3es relativas ao pa­
gamento da obrigação garantida, a hypotheca é sempre de sua 
natureza indivisível (Cod. Civ., art. 893), e esta indivisibilidade 
é tio absoluta e tio poderosa, que nunca póde o credor ser con­
strangido a acceitar dividido em partes o pagamento da obri­
gaçlo. 

Com estes elementos podemos esclarecer o problema. 
A alienação do predio póde ser total ou parcial. 
Se é total,- as seguranças estipuladas não diminuem. O pre· 

dio, ficando integralmente nas mãos de um terceiro, nlo é por 
esse facto depreciado n~ seu valor; e, como o onus hypotbecario 
o acompanha para toda a parte, sujeitando-o directa e immediata­
mente ao cumprimento das' obriga~-3es a que serve de segurança, 
seja quem.for o eeu possuidor (Cod. Civ., art. 892), tambem se 
não torna mais difficil nem mail dispendio1a a reali•ação do pa· 
gamento. É verdade, q~e, tendo o adquirente a faculdade de ex­
purgar a bypotheca, póde o credor eer obrigado a receber o ob-
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jecto da obrigaçlo antes do praso, se lhe nlo convier a consignaçlo 
em deposito ordenada pela lei (Cod. Civ., art. 759 n.0 1.0); e, 
quando o praso tiver sido estipulado em &eu beneficio (Cod. Civ., 
art. 740), serlo alteradas na essencia as bases do contracto, ·e 
parece ficar de todo o ponto illudida a fé dos contrahentes. Assim 
é, ~om effeito; mas não será differente o resultado, se nos deci­
dirmos pela applicação do art. 741 do Oodigo Civil. O pagamento 
antecipado, ou haja de ser feito pelo proprio devedor, ou tenha 
de efteitual-o o novo adquirente, é sempre a consequencia da ex­
purgação hypothecaria. É por isso que neste ponto nos afastamos 
da opinilo abraçada pelo judiciotJO jurisconsulto Oolmet de San­
terra•. 

Se, porém, a alienação é parcial,- outra deve ser, por força 
de necessidade, a l!olução do problema. Entlo é flagrante a di· 
minuiçlo das 11cguranças, porque se offende o principio d~& indi­
visibilidade das hypothecas. A obrigaçlo torna-se desde logo exi­
gível. Em nosso conceito, nlo ha logar a abrir excepçlles, nem 
mesmo para o caso do valor da parte alienada ser sufficiente para 
assegurar o credito hypothecario 1, O credor, exigindo ao tempo 
do QOntracto uma hypotheca mais valiosa do que a requerida pela 
importancia do credito, premuniu-se por esta fórma contra todas 
as eventualidades que no futnro podessem vir a realisar-se, ou 
houveBBem de ser derivadas das condiç3es economicas constante­
mente variaveis, ou fossem relativas ás deteriorações fortuitas do 
immovel hypothecado. N~ propria divisão do predio, além d'isso, 
está frequentemente a sua depreciação, quer esta se reflicta na 
parcella conservada, quer vá affectar a parte que o devedor alie­
nou. Portanto, dizemos, a alienação parcial, tornando mais dif­

ficil a realüaçã<J do pagamento, constitue diminuição"'de segu­
ranças, e fornece ao credor o direito de proceder antecipadamente 
contra o devedor, exigindo-lhe o cumprimento da obrigaçlo. 

É necessario que o facto da diminuição, dissemas nós, seja 

1 Colmet de Santerre, Oour1 analyt., cit., tom. ó.•, pag. 183, ri.• 111, IV. 

2 Contra: Paul Pont, Du Privil. et Hypoth., eit., n.• 694, pag. 691;­
Demolombe, Trait. cit., n.• 685, pag. 652. 
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posterior ao contracto. Isto é evidente. Se as depreciaç3es da ga· 
rantia sâ:o anteriores, nlo podem dizer·I!C diminuídas às seguranças 
utipuladas no contracto. Já a este tempo se achavam diminuídas, 
nlo foram posteriormente alteradas, não sobreveiu motivo de r~ 
scisilo; e o credor, contractando, tinha obrigação de precanr·se 
contra a insolvabilidade do devedor, informando-se previamente 
do- estado e sufficiencia da segurança estipulada. Se nlo o fez, 

_ •ibi impuüt~ culpe a sua negligencia, nlo incrimine a innocencia 
do devedor'. 

Mencionaremos neste logar um caso julgado proferido pela Re· 
Jaçilo de Lisboa, que mais ou menos se coordena com esta dou· 
trina. A especie dos autos era uma obrigação de mutuo, que o 
auctor (credor) pretendia rescindir com fundamento no art. 741. 
Allegava·se que o devedor era responsavel para com terceiro por 
uma divida anterior ao contracto, occultando-a ao credor c~m 
evidente má fé, e se achava por isso em estado de insolvencia e 
completa fallencia de bens. Os juizes tencionantes, n?lo vendo 
provada a arguida má fé, nem demonstrada a pertendida inRol­
vencia, e declarando que o art. 7 41 do Codigo Oivillegislou para 
depois da convenção feita~ e não para antu~ porque da imprevi­
dencia anterior qtteixe·se só de si quem lhe deu causa~ confirma­
ram a sentença appcllada em Accc:Jrdão de 4 de dezembro de 
1869', e decidiram que não havia motivo para a rescisão do con­
tracto. Embora não vejamos e~pendidos Oll melhores fundamentos 
nas tenções que precedem o Accordão, e com quanto se nos afi­
gure pouco jurídica a ultima tenção lavrada, pensamos que esta 
decisllo oe compadece com os princípios ' da justiça e com as dis-' 
posições da lei. A ultima das tres tenç<Jes auctorisa a consequencia 
de que a 4iminuiçllo dos meios de fortt~na do devedor constitue 
diminuição das seguranças estipuladas, para o effeito do art. 741 
do Codigo Civil. É-nos, todavia, im')ossivel subscrever á le,giti-

1 P. Pont., cit., n.• 698, pag. 689. 
2 Publicado no Direito, 2.• anno, n. • 10, pag. 159 e seg.,- e citado pelo 

er. Dias Ferreira no seu (Jod. Otv. Port. Ânn., tom. 2.• pag. 247. 
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midade d'esta illaçlo por manifestamente opposta a todos oe prin· 
cipioe que· temos estabelel'ido. O artigo refere-se ás @egurançu 
eepeciaes, ás que foram ajustadu no contracto a f~vor do credor~ 
e não á segurança geral que resulta do melhor ou peor estado 
da fortu_na do devedor: Já o dissemos, e aqui o repetimos. 

O art. 741 do Codigo refere-se expressamente ás segura.nt;a~ 
utipuladas no contracto a favor do credor. É para notar a diffe­
rença dos termos empregados em o nosso Codigo a respeito dos que 
se encontram na sua fonto- o art. 1 1 88 do Codigo Napoleão. 
Neste codigo o legislador fala das seguranças dadas no contracto ao 
credor. Seria intencional esta divergencia? Assim o cremos. Á 
face d& Codigo . Civil francez discutem os commentadores se a 
providencia do artigo é applicavel tanto ás seguranças dada•, 
como ás promettidas, e decidem-se pela affirmativa 1• O nosso le­
gislador, que nem sempre procedeu com intuitos egualmente lou· 
vaveis, porque, cheio do timidez, raro assume a responsabilidade 
de cortar as difficuldades existentes, quiz dirimir entre nós este 
pfeito, e avisadamente usou do termo utipuladas comprebensivo 
de umas e outras seguranças. Assim é que não temos necessidade 
de socorrer-nos de argumentos de razão, quando o texto é ex­
presso: optima le:» quae minimum relinquit ar~trio judicis 1• 

l Demolombe, eit., pag. 647, n.• 617; ~ Mareadé, eit., pag. 4M, n.• 576; 
-Aeollas,·eit., pag. 829;- etc. 

2 Não volvemos neste logar a attenção para uma difficuldade que p6de 
ter-se por connexa com esta, e cremos proceder fundadamente nesta omissio. 
Alludimos á. questão que se debate para decidir se a obrigação se torna an­
tecipadamente exigivel, quando o devedor não u.á as seguranças que promet­
teu no contracto. A nosso vér, esta questão entra na generalidade do art. 676 
do Codigo Civil, e nAo acha tão natural cabimento no artigo que nos oeeupa. 
Eis o fundamento da omissAo. 

. ' . 
' 

_., 
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v amos em seguida proceder á confrontaçlo da materia do 
art. 741 do Codigo Civil com a dos artigos, cujas disposiç<les se 
lhe simelham, principiando pela do art. 901 relativo á segurança 
hypothecaria. Sômos chegado ás mais arduas diffi9uldades d'esto 
trabalho . . 

O sabio auctor do- cCodigo Civil Portuguez Annotadot­
provocando este confronto, declara em contradicção as duas pro­
videncias, contradicçlo que lhe parece manifestar-se sob ·dois 

aspectos'· 
Servir·nos·emos daâ proprias express&s do illustra~o juris­

consulto. 
Em primeiro Jogar, .ao passo que o art. 741 declara pura e 

absolutamente. que se torna exigível a divida diminuindo por 
facto do devedor as seguranças que a garantiam, o art. 901, para 
o caso .da hypotheca se tornar insufficiente, dá ao credor aeçllo 
mb1idiaria para pedir a divida, quando o devedor nlo reforce 
!' hypotheca. 

Por outro lado, o art. 7 41 só torna exigível o cumprimento 
da obrigaç.ão pela diminuição das seguranças, quando a dimi­
nniçlo teve Jogar por culpa do devedor, como se elle inC$1diou 
o edificio que o tornava soluvel, mas nlo se a perda do tedificio 
foi consequencia de facto de terceiro, como se outrem o. incen­
diou, ou res.oltado de força maior. O art. 901, pelo e.pntrario, 
torna exigível o cumprimento da obrigaçlo no caso ~recusa do 

1 Obr. cit., 2.• tom., pag. 246 e aeg. 
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devedor a reforçar a hypotheca, quando o predio bypotbecado 
diminuiu de valor, gualqw:r qne fosse o motivo d'essa diminuiçlo, 
isto é, ou a causa da diminuição proviesse do devedor, ou de 
terceiro, ou de força maior, comtanto que não proviesse, sem em­
bargo da redacçilo do art. 901, de facto do credor, porque niu­
guem deve lucrar com o seu d6lo. 

Em tal contradicçito, qual das duas dieposiç3es ha de preva· 
lecer:- a do art. 741 ou a do art. 901? 

Responde o sr. Dias Ferreira:- eNa especie da hypotbeca 
ba de prevalecer a disposiçilo do art. 901, que regula especial e 
determinadamente a bypothese a que respeita, sobre a prescri­
pçito do art. 741, que estabelece apenas uma regra geral, sem 
determinar nenhum dos casos especiaes a que ella é applicavel., 

Este mesmo systema é empregado para mostrar a desharmonia 
entre o art. 741 e o 860 n.• 4.", relativo ao penhor, e, quanto a 
este, a mesma solução é offerecida por parte do illustre annotador 
do Codigo Civil. N6s accrescentaremos que o art. 825, relativo á. 
fiança, p6de submetter-se ao mesmo processo de analyse, pedindo 
que para elle se decrete identica soluçito na antinomia que levanta. 

Vejamos se as idêas expendidas resistem aos embates da cri­
tica, e se a interpretação proposta é comportada pelo systema do 
Codigo. Cremos que não, e esperamos demonstrai-o. , 

Apontando o grave absurdo que está iuberente á conclusão de­
duzida pelo respeitavel e auctorisado escriptor, teremos levantado 
o véu que esconde os vícios fundamentaes da sua argumentação. 

Se nas especies de fiança, penhor e hypotheca devem preva· 
lecer, sobre o art. 741, as disposiç5es dos artt. 825, 860 n.• 4.• 
e 901, que regulam especial e determinadamente as hypotheses a 
que respeitam, seguir-se-á que a disposição do art. 741, que 
estabelece uma regra geral, ou fica inutil e sem objecto a que 
se applique, on, convertida a regra geral em mera excepção, fica 
essa providencia reduzida a ser applicada a um <·aso excepcional, 
nnico e restrictissimo. Qual d'estas illações é menos absurda, não 
o diremos. n6s; que o digam o bom senso e a theoria da inter· 
pretação juridica. 
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As seguranças que, em geral, elo .dadas no contracto pelo de­
vedor ao credor, e ás quaes o art. 741 é ordinariamente appli­
cavel, são- a hypotheca, a fiança, o penhor. É um facto de ob­
servação e uma verdade jurídica 'que Demolombe attesta com 
firmeza t . Se para a hypotheca prevalece o art. 901, se para a · 
fiança regula exclusivamente o art. 825, e se para o penhor pro­
videnceia o art. 860 n. • 4.0 , a que especie de seguranças será 
applicavel a regra geral do art. 741? Não lhe vemos objecto, nem 
applicaçã0.: em balde foi pela commissão revisora mandado inserir 
no Projecto do Coiligo um artigo de tão manifesta inutilidade. 

Se, porém, quizermos ser tão gravemente meticulosos, que não 
percamos de vista nenhuma das quatro diversas garantias ou se· 
guranças dos contractos estabelecidas e reguladas pelo Cocligo 
Civil s; se quizermos tomar em consideração a consignação de 

rendimentos~ a despeito do character mixto e indefinido d'esta se· 
gurança, applicando-lhe a t•egra geral do art. 741,- veremos 

' então convertida em excepção a regra que se proclamava geral~ 
e a applicaçâo d'ella restringida e limitada a uma ~nica das se­
guranças, e áquella que é menos empregada nos usos da vida 
civil. Leg; Btatuit de eo quod plerumque fit. 

Estas considerações bastam para fazer conhecer o nenhum fun­
damento da opinião emittida pelo aliás abalisado jurisconsulto. 
No seguimento da exposição das nos11a; idêas, outras razões nos 
acudirão á penna, e acabarão de convencer~nos. 

1 Demolombe, obr. cit., pag. 6451 n.• 674. 
2 Coà. Civ., part. 2.•, liv. 2.•, tit. 1.•, cap. 10, artt. 818 e seg. 
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A provislo do artigo 901 é: 
•Quando, por qualquer motivo, a hypotheca se tornar insuffi­

ciente para segurança da obrigaçito contrahida, o credor tem o 
direito de exigir que o devedor a reforce; e, não o fazendo este, 
pôde o credor pedir o inteiro pagamento da divida, como se es­
tivera vencida.» 

Digamos a largos traços a historia d'este artigo do Codigo Civil. 
Seja-nos ponto de partida o Codigo Napoleão, em cujo artigo 

2131, sob diversa redacçlto, se lê a mesma providencia: 

cPareillement, en cas que l'immeuble ou lea immeublea pré· 
sents, assujettis à l'hypotheqpe, eussent péri, ou éprouvé dea dé­
gradations, de maniere qu'ils fussent devenus insuffisants pour la 

sítreté du créancier, celui-ci pourra ou poursuivre des à présent 
son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypotheque.1 

Este artigo do Codigo ~apoleio contém, dissemos nós, a me­
sma providencia do nosso artigo 901, sob diversa redacçlo; e 

contem-na tanto em relação á hypothese que domina, como á ma· 

teria dispositiva que encerra. Exporemos as raz3es do nosso as­

serto. 
A simples comparação dos artigos mostra que ambos regulam 

o caso da hypotheca Btl tornar imu.fficiente para •flduraru;a da obri­
gação contrahida. Neste ponto não ha suspeita de duvida. 

Avultam, pot·ém, algumas duvidas quanto á segunda parte da 
demonstração que nos propomos fazer. Derivam ellas egualmente 

da simples comparação dos artigos transcriptos. A. divergencia 

parece aasumir todas as proporç3es de uma verdade, quando ee 
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attende unicamente a que o .nosso artigo, para o caso previsto, 
concede ao credor uma acçlo IUb•idiaria; em quanto o artigo 
francez lhe concede, para o ·mesmo caao• uma ac_çlo alternativa. 
Esta divergencia, que a diversa redacção dos artigos toma a aeu 
cargo justificar, é, porém, desmentida pela natureza intima daa 
obrigações respectivas e pelas mais legitimas deducç&a da razio. 

Ero França nenhum commentador o p3e em duvida, e vamos 
por isao respigar nu obras dos maia auctorisadoa os fundamentos 
da nossa opinião. 

Leiamos Paul Pont t na parte em que, referindo-se ao art. 2131 
do Codigo Napoleão, favorece .os nossos intuitos:- cMais on l'a 
accusé de manquer d'exactitude dans cette phrase: eLe créan· 
cier pourra ou poursuivre des à préeent son remboursement, ou 
obt.euir un supplément d'hypotheque.» On a prétendu en faire 
résulter que le créancier aurait le choix entre les deux partis in­
diqués par la loi, à savoir: le remboursement immédiat ou le 
supplément d'hypotbeque; et que, dans ce cas aussi bien que dans 
celui de l'art. 1188, le débiteur n'aurait aueun moyen de réaister 
à l'action en remboursement des que le créancier l'aurait intentée. 
Mais c;était mal entendre la loi que de la prendre en ce seus: 
elle n'a pas voulu que le débiteur ftlt nécessairement déchu du 
bénéfice du tcrme lorsque le gage hypotbécaire a péri ou a été 
dégradé par cas fortuit ou par force . majcure; au contraíre, elle 
fait entendre clairement que si, dans ce cas, le créancier peut 
demander le remboursement immédiat de sa créance, i1 appartient 
toujours au débiteur d'arrêter l'action tendente au remboursement, 
en offrant de compléter l'insuffi.sance du gage hypothàcaire par 
un aupplément d'hypotheque, et que ce supplément, une fois offert, 
ne pourra pas être refuaé, pourvu d'ailleurs qu'il procure dca 
auretés éviderument auffisantes. Ainsi, le choix, dansl'alternative 
posée par o(ltre article, appartient autant au débiteur qui a la 
faculté d'offrir un supplément d'hypotheque, soit principalement 
avant toute demande, soit par exception à la demande cu paye· 

1 P. Pont1 Du Privileq. et H1JP., cit.1 pag. 6921 n.• 695, 
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ment, qu'au créancier qui demandera preeque toujoun lerem· 
boursement immédiat. Telle est la pensée de notre article. • 

No mesmo sentir concordam todos os outJ,-os commentadoree, 
e designadamente Demolombe 1, Zachariae 1, Duranton s, Delvin· 
court 4, Colmet de Santerre 5,, Rogron G, e Picot 7• Todos assentam 
como base da interpretação dada ao artigo 2131 o principio re· 
guiador das obrigaçêJes alternativas, cheio de justiça e·ao mesmo 
tempo de fecundas consequencias, que se formúla assim : -ele­
ctio est penes debitorem. 

Não obstante a profundíssima convicção, em que estamos, de 
que é esta intelligencia dada ao artigo a unica que os seus ter· 
mos comportam, é certo, porém, que a sua redacção ní1o é a mais 
appropriada a desviar os golpes de cerebrinas interpretaç3es. Por 
isso é que a Faculdade de Direito de Caen, no louvavel intuito 
de abafar discussêJes estereis, propoz em 1841 um projecto de re­
forma do artigo em questão, reforma qne Paul Pont 8 acoima de 
inutil e desgraçada, mas que, apesar d'iBBo, foi adoptada na Bel· 
gica pela lei de 16 de dezembro de. 18ól1 cujo artigo 79 é eon· 
cebido nos seguintes termos: 

c Si les immeubl~s affect~ à l'hypotheque ont péri ou ont éprouvé 
des dégradations, de maniere qu'ils soient devenue insuffisants 
pour la stlreté du créancier, celui-ci ale droit de réclamer lerem· 
boursement de sa créance. Néanmoins le débiteur sera admis à 
offrir un supplément d'hlpotheque, si la perte ou les dégradations 
ont eu lieu sans sa faute. » 

Commentando este artigo da lei belga, Martou 9 emitte o juizo 

t Obr. cit.1 n.• 6981 pag. 6õ7. 
a Obr. cit., Maué et Vergé, tom. 6.•, pag. 181, not. 8 ao§ 801. 
3 Obr. cit., tom. 6.•, pag. 262, n.• 121. 
4 Obr. cit., tom. 8.•, pag. 168 e 809. 
i Obr. eit., tom. 6.•, n.• 111 'biB, u. 

• Oode Civil E:cpliqué (Bruxellea, 1846), pag. 628. 
1 Obr. cit., tom. 2.•, pag. 642 e seg. 
a Obr. eit. e log. tranaeripto, not. (8). 
t M. Martou1 Du pri~g. et H1Jpoth. cit., tom. 8.•, pag.105 e seg. 
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de que elle torna consideravelmente melhor a redacção do ar­
tigo 2!31 do Codigo Napoleão, porque ccette disposition pllrais­
sait attribuer au créancier la facultá d'opter à son gré entre )e 
payement de la créance et la demande d'une hypothàque supplé­
mentaire», accrescentando logo:- c mais ii était impossible qu'elle 
eíl.t cette signification.» 

Para demonstrar esta affirmativa, soccorre-se Martou, embora 
guarde cauteloso silencio, das idêas que Delvincourt firmára no 
seu c Coura de Code Civil• •, as quaes trasl~daremos textualmente 
para aqW.: - cC'est ici une obligation dite far.ultative. L'art. • dit 
que le créancier peut p(lurauivre son remboursement, ou obtenir 

un supplément d'hypothàque. II ne peu.t donc demander que son 
remboursement; il ne peut obtenir de condz~.mnation contre le 
débiteur, ni le faire exécuter, que pour cela, sauf à ce dernier 
à se libérer de l'obligation de rembourser, en offrant un supplé­
ment d'hypothàque, si toutefois ce n'est par son fait que les síl.­
retés ont été diminuées ... C'est donc le remLoursement scul qui 
est in obli9ation6; le supplément d'hypoth~que est seulement in 

facultate solutionjB., 

Como se viu, a estas idêas de Delvincow·t se ad11.ptam . sob 
todos os respeitos as de P. Pont; e logo veremos o partido que 
entre nós se póde tirar d'esta interpretação, applicando-a ás dis· 
posições analogas do nosso Codigo. 

O moderno Codigo Civil Italiano 11 , encontrando estas diver· 
gencias, adoptou no seu artigo 1980 a seguinte redacção:­
cLorsque les biens soumis à l'hypotbeque auront péri ou éprouvé 
des détériorations telles qu'ils seraient devenus insu.ffisants pour la 
sílreté du créancier, celui-ci a droit à un supplément d'hypothà­
que, et, à défaut, au payement de sa créance» 3• 

E a nossa lei hypothecaria de 1 de julho de 1863, como que 
tomando-o por modelo, redigiu pela seguinte fórma o seu art. 97, 

t Obr. cit., pag. 309. 
z Promulgado cm 186!i. 
3 Huc et Orsier, Le Coá. Civ. !tal. et lc Coà. Nap., tom, 2.•, p'ng. 413. 

Q 
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o qual p&880u levemente alterado para o Codigo C1vil: - c Quando 
a hypotbeca por qualquer motivo ee tornar insufficiente para ga­
rantir a obrigaçlo contrahida, o credor tem direito a exigir que 
o devedor a reforce, e nlo o fazendo estd, póde pedir o paga­
mento integral da divida, como se estivera vencida.• 

Tal é a historia dae traneformaç&e por que passou a diapoeiçlo 
do Codigo Napollo até conseguir ser transplantada para a legis­
laçlo patria. 
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VI 

Pondo de parte a interpretação proposta pelo sr. Dias Ferreira 
ácerca dos artigos que nos occupam, impozemo-nos a indeclinavel 
responsabilidade de a substituir por outra. Fal-o-emoe eeguida­
mente, recordando ao mesmo · passo algumas das idêas que já 
deixámos precedentemente esboçadas. 

Os artigos 741 e 901 existem ao mesmo tempo no Codigo 
Civil : não é permittido extender tão largamente a applicaçlo de 
um, que vá offender-se a efficacia do outro. É, pois, necessario 
conciliai-os. 

Os dois artigos sustentam entre si similhanças e differenças. 
Ambos se applicam á hypothese de se acharem diminuídas as 

seguranças da obrigação estipuladas no contracto: ambos regulam 
para -essa hypothese os direitos e obrigaç<Ses do credor e devedor. 
Mas o artigo 741 refere-se exclusivamente ao éaso das seguranças 
se acharem diminuídas por facto do devedor1 seja qual for o grão 
d'essa diminuição, ou quer as seguranças ainda fiquem sufficientes 
para garantia do pagamento, ou quer o devedor offereça novas 
e por ventura melhores seguranças (Vej. supra1 § m),- e para 
esse caso concede o mesmo artigo ao credor o direito de exigir 
o cumprimento da obrigação; em quanto o artigo 901 prevê o 
caso da segm·ança hypothecaria não se achar tão somente dimi­
nuída, mas insufficiente para garantir a obrigação, qualquer que 
seja o motivo d'essa anomalia,- e para esse caso só concede ao 
credor o direito de exigir o cumprimento da obrigação, quando 
o devedor se não preste a reforçar a hypotheca. 

Taes silo as dispol!iç<Ses nas respectivas divergenciae . . . 
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Guiado pelas, doutrinas congéneres da torrente dos commec­
tadores francezes, estamos firme na crença de que os dois artigos 
só podem interpretar-se e conciliar-se pela maneira seguinte: 

A hypothese que o artigo 741 regula, é aquella em que a di­
minui.;ão das seguranças provém de facto do devedor; 

A• hypothese regulada pelo artigo 901, é aquella em que a di­
minuição da segurança hypothecaria provém de facto extranho 
ao devedor, ou seja de uma causa inherente á propria segurança, 
ou seja de um caso fortuito ou força maior, ou seja, emfim, de 
facto de terceiro (Vej. supra, § u). 

Pensamos que nenhum d'estes nem dos artigos correlativos 
comprchende a hypothese das seguranças se acharem diminuídas 
por facto do credor. Sendo esta a causa da diminuição, não póde 
duvidar-se de que, longe· de ao credor se conceder um direito 
tão valioso em detrimento do devedor, ao contrario sobre elle 
pesa~n gravíssimas responsabilidades: proclamai-o-iam bem alto 
os princípios do direito, se o não indicassem expressamente os 
textos da legislação, porque, c:se a previdencia dos legisladores 
é limitada, a natureza é infinita» t. 

Ajuntaremos apenas algumas considerações em apoio da nossa 
interpretação. É que a ordem de idêas, que desde o principio 
d'este trabalho havemos seguido, preparára d'antemão este resul­
tado, e dispensa-nos agora de entrar em mais largo desenvolvi­
mento. 

Esta interpretação parece-nos baseada na equidade, que é a 
fonte de todas as leis, e afasta para longe as inconsequencias e 
illações que legitimamente derivam da interpretação opposta. ln 
omnibus quidem, mareime tamen in jure aequitas spectanda t. 

Corn effeito, tractar egualmente o devedor que, abusando da 
boa fé, - alma dos contractos, - deteriora culposamente as se· 
guranças que offerece e estipula, equiparando-o ao que, por irn-

1 Portalis, Diac. publ. na obra intit. - Cod. Civ. ou Recueil, etc., - cit. 
I 

tom. 1.•, pag. 16. · 
~ L. 90, D., de regul. j•1r. 
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posiç!o da sorte, ou por outras causas imprevistas e extranhas á 
propria vontade, assiste, tomado de receios pelo seu futuro, ao 
triste espectaculo da perda ou diminuição da sua fortuna, que 
era a esperança do seu bem estar,- tractar com egualdade, re· 
petimos, seres que se acham naturalmente eollocados. em circum­
stancias tão deseguaes, seria uma injustiça tão revoltante .e uma 
dureza tão condemnavel, que o proprio ~egi~lador recuaria ante 
consequencias que em si mesmas conteriam o germen de tão ma­
nifesto absurdo. Nós, pela nossa parte, estamos longe de contri­
buir para vêl-as auctorisadas pela doutrina dos jurisconeultos ou 
sanccionadns pela jurisprudencia dos tribunaes. 

Pelo contrario, achamos consideravelmente mais consentanea 
com as vistas do legit;lador, com os dictames da equ)dade, e com 
as prescripç3es da justiça distributiva, a interpretação que se di­
rige a considerar, como devem sêl-o, as diversas posiç<Jes em que 
o devedor póde encontrar-se eventualmente e:ituado. 

É, por ventura, ao facto do devedor que é devida a diminuição 
das seguranças contractadas na esphera ·da lei? Pois bem : caiam 
sobre elle todos os rigores ; st;ja-lhe antecipadamente exigido o 
cumprimento da obrigação garantida ; tome-o a lei responeavel 
pelo facto que practicou dolosaniente. 

É, pelo contrario, a um facto extran~o á sua imputabilidade, 
é a um acontecimento fortuito ou a um caso de força maior que 
se deve a diminuição das seguranças? Então, olhe-se com beni­
gnidade o desgraçado de boa fé; afastem-se os rigores da lei tanto, 
quanto o permittir a conservAção dos direitos do credor; consi­
dere-se que já é muito, talvez de mais, exigir d'elle o cumprimento 
da obrigação, quando não podér offerecer um reforço de segurança. 

Eis-ahi quanto, em nosso conceito, é bastante para fundamentar 
a interpretação que adoptamos. Tambem não ocçultaremos que é 
este o pensamento que tem dominado a maior parte dos juris­
consultos francezes, quando tractam de conciliar os artigos cor­
respondentes do Codigo Napolt>ão f. 

1 IJemolombe, cit., pag. 655, n.o• 692 e seg.;- Duranton, cit., png. 2ü2, 
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Debalde se opporá a esta interpretação a generalidade em que 
se acham concebidos os termos do artigo 901 na phrase- por 
qualquer motivo ; -em vllo se dirá que na hypothese geral pre· 
vista pelo artigo se eomprehendem todas as hypotheses particu­
lllres, incluindo o facto d<J devedor, e que a vontade do legislador 
deve ser respeitada em todas as suas manifestaç<Ses; inutilmente 
se allegará que a lei nlo faz distincç<Ses, e consequentemente nos 
nlo permitte fazei-as. 

A e88es observaremos: -que o artigo abrange na l~titude 
d'aquella expressão muitas hypotheses além da que se pretende 
incluir nelle (Vej. aupra, § n) ; -que, por isso, nada nos prova 
que o legislador tivesse a intenção de comprebender esta, quando 
dahi resultariam momentosos inconvenientes; -que á generali· 
dade do texto do artigo · 901 pôde oppor-se a especialidade do 
texto do artigo 741, e é sabido que specialia generalibus dero· 

gant ; - que, se o legislador nos nlto permitte fazer distincç(Ses 
sem fundamento, sem duvida nos auctorisa, e até nos imp('Je a 
obrigação de fazei -as, quando se baseiem na propria lei. Ubi ~ 
non distinguit, nec nos distinguere debemus, nisi Bit ratio distin· 
guendi. 

Permaneceis ainda dispostos a manter com fanatica religiosi. 
dade o texto da lei? 

Poií bem: entilo, sêde consequentes. 
A lei, oito fazendo distincç3es, comprehende todos os casos em 

que a hypotheca se tornar insufficiente, qualquer que seja o mo· 
tivo: comprehende, portanto, o facto do credor. Se, pois, este in· 
cendiar o edificio ou talar o campo hypothecado, se, por facto 
que lhe seja imputavel, diminuir as garantias do proprio credito, 
quereis premiar estes graves attentados, permittindo-lhe que vá 

u.• 121; - Delviucourt, cit., tom. 2.•, pag. 493 e seg.;-Colmet de Sauterre, 
cit., log. cit.;- Zachariae, obr. e log. cit.;- Rogrou, obr. e log. cit.;­
P. Pout e :Marcadé, obr. e logg. citt. Juuge : - Revilt. de Leg. e Ju.r., 6.• .an., 
u.• 263, pag. 41 e seg.- Tambem neste ponto abraçamos a ·opinião profee· 
sada pelo illustrado lente de Direito Civil, o sr. dr. Sauchee da Gama, nas 
prelecções da respectiva cadeira. 
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por outro lado aggravar a situaçlo do devedor com exigenciae 
molestas? quereis dar ao credor mais poder que â lei, pondo nas 
suas rolos a faculdade de alterar as baeee do contracto? 
· Mas recuais perante o absurdo d'estas consequencias? admittís 

que, Bem embargo da redacção do artigo 901J o facto do credor 
nlo é comprehendido entre os motivos que podem tornar a hy· 
potheca insufficiente para os eft'eitos do mesmo artigo? t 

Nesse caso tendes caminhado um pae~o para n6e. E, se abris 
uma excepçlo destruidora da generalidade do artigo 901, fun· 
dados unicamente nos principio& geraes do direito, porque nlo 
deixais abrir outra excepçlto, que, mais que a vossa, é fundada . 
na propria lei? 

Nlo pareis no caminho. Andae mais um passo, e encontrar· 
nos.amos todos no mesmo terreno. 

1 Sr. Dias Ferreira, obr. cit., pag. 247. 
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CAPITULO III 

SuKKABio.- I. Fontes e trabalhos preparatorios do Codigo attinentee ao 
art. 860 n.• 4.•-11. Interpretaçllo e combinaçllo da primeira parte d'este 
artigo com o art. 741: intendimento da expressão- sem culpa suq.­

III. Interpretac;llo e combinação da segunda parte do artigo com o ar­
tigo 741: refutação dos que pretendem corresponder correlativamente as 
disjunctivas do artigo.- IV. Interpretaçllo do art. 825: doutrina do l)i, 
reito Romano, do Codigo Napolello, do Projecto' do sr. Visconde de Sea· 
bra, e da Commisello revisora.- V. Combinaçllo dos artt. 821> e 741 do 
Codigo Civil. Conclnsllo. 

I 

No exame comparativo dos artigos 741 e 901 do Codigo Civil, 
a que procedemos minuciosamente no capitulo anterior, deixámos 
firmadas as bases da sua conciliação com os artigos 860 n.• 4.0 e 
825. Quasi nos limitaremos a applicar os princípios estabelecidos. 

O artigo 860 n. • 4. o diz: 
cO credor adquire pelo penhor o direito de exigir do devedor 

outro penhor, ou o cumprimento da obrigação, ainda antes do 
praso convencionado, ee o objecto do penhor se perder ou dimi· 
nuir, sem culpa sua, ou se for exigido por terceiro, a quem per-' 
tença, e que nlo haja consentido no penhor., 

Sem abandonar o methodo até agora seguido, procuraremos nas 
fontes e nos trabalhos preparatorios do codigo a origem d'esta 
disposiçllo. 

O Codigo Napoleão nllo contem nenhum artigo que justamente 
lhe corresponda (vej. artt. 2073 a 2084), nem o Projecto do Co 

• 
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digo Civil Hespanhol (vej. artt. 1771 a 1781), nem o moderno 
Codigo Civil Italiano (vej. art. 1885). Foi outra a fonte da pro­
videncia do artigo 860 n. o 4. • 

Investiguemos. 
No Codigo da Prussia t acha-se a disposição seguinte:- cQuand 

on a accepté pour sureté un gage ou une hypotheque, on ne peut 
plus rien réclamer jusqu'au payement, au ..moins que la valeur 
du gage ne soit diminuée par la faute du débiteur ou par des 
accidents. » 

Este codigo desconheceu a differença furidica e equitativa qoe 
ba entre o devedor innocente e o doloso, differença a que é mister 
attender na determinação dos dit·eitos do credor a respeito da 
obrigação pignoraticia. 

Antes d'elle escrevera Stríchio t: - « .... asseritur, in bane 
actionem venire, quod interest creditoris; illud autem non prae­
cise in eo consistit, ut aliud recipiat pignus, sed ut omne incom· 
modum, quod ratione vitiosi pignoris sensit, reparetur; forte enim 
pignus hoc alteri dedit pignori, quod facere potuit, por ..tit. C. ri 
pign. pignor. dat. et eapropter a novo hoc creditore judicio con­
ventos, expensas facere non necesse haberet, quod utique prior 
debitor refundere tenetur, praesertim curo 'dolus quoque debitoris, 
rem vitiosam oppignorantis, coercendus sit. Illud autem facile 
largior, debitorem se ab hac actione liberare posse oblatione pi· 
gnoris sufficientis, quia sic nullum amplius interesse allegare 
potest, nisi, ut dictum, creditor occasione vitiosi pignoris expensas 
facere necesse habuerit.» 

Advertiremos de passagem que o jurisconsulto allemão pretende 
decidir qual é a acção competente no caso de ser dado um penhor 
vicioso ou alheio: a sua doutrina é especialmente applicavel á 
hypothese do artigo 741 e á ultima parte do artigo 860 n.0 4.0 ; 

1 Cod. da PrtUJa., part. 1.'. tit. 20, artt. 22 e 23, na eollecç. de Antb. de 
S. Joseph, eit., tom. 3.•, pag. 267. 

2 Samuelis Strichii operum praeatant. collectio nova (Halae Magdeburgi­
cae, 174G), Usum modernum Pandectarum, liv. 13.•, tit. 7.•, § 18, vol. 1.•, 
pag. 322. 
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" mas, como veremos, os nossos jurisconsultos generalisaram a de· 
cisão de Strichio ás outras hypotheses. 

No Codigo da Austria *, a proposito do contracto de antichrue? 
deparam-se-nos as providencias seguintes:- o:Art. 456. Si la 
chose d'autrui a été engagée, le propriétair'e peut la réclamer; 
mais si l'engagiste était de bonne foi, le propriétaire doit, ou le 
dédommager, ou renoncer au gagc et se contenter du droit de 
réclamer des dommages intérêts contre celui qui a constitué le 
gage.•- o:Art. 458. S'il devient insuffisant par suite d'un vice 
postérieurement reconnu ou par la faute de l'engagiste, le créan­
cier peut demander un autre gage. • 

A primeira disposição perfeitamente se compadece com os prin­
cípios d'aquellas legislações que se baseam na regra- en jait 
de meubles? possusion vaut titre. -Em França pôde contar ade­
ptos ; entre nós não podia ser admittida sem contradicção de prin· 
cipios t. 

A segunda, alem de incompleta e nimiamente restricta, é tlo 
defeituosa, como a disposição arguida do Codigo da Prussia. 

Sem embargo d'isto, não podemos deixar de vêr em todas estas 
divergentes providencias o germen da doutrina que veiu a des­
envolver-se nos escriptos dos nossos jurisconsultos, até ser mais 
explicitamente inserida no corpo do nosso actual direito civil. 

No primeiro quartel d'este seculo ensinava entre nós o insigne 
jurisconsulto Correia Telles 3- que a acção pignoraticia compete 
ao credor contra o dono do penhor, se este era alheio ou vicioso, 
podendo o credor em taes casós pedir outro. O mesmo notavel 
jurisconsulto escrevia posteriormente no Digesto Portuguez 4 o se­
guinte: -Se ou por facto do devedor, ou por defeitos da cousa 
empenhada, o penhor ou a hypotheca vem a não ser seguranç.a 
idonea da divida, o credor tem direito de pedir melhor penhor, 
ou aliás pôde demandar o que lhe é devido sem demora.• 

t Anth. de S. Joseph, Concord. etc., cit., tom. 1.•, pag. 202. 
2 Anth. de S. Joseph. , Concord. cit., tom. 1.• lntrod., pag. L:U:XVQ, 

a DO'Utr./daB Acç., ediç. de 1824, § 332 e not. (2). 
• Dig. Port., tom. 3.•, art. 1202. 
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Baseada na disposição do Codigo da Prussia, e nos ensinamentos 
de Samuel Strichio, nlo podia a doutrina de Correia Telles deixar 
de resentir-ee dos defeitos já prenotados: Todavia, ao mesmo passo 
que ainda estabelece inteira equipollencia entre cousas distincta8 
e divergentes, vai fixando com mais adequada precisão esta pro· 
videncia jurídica, e propositando ao legislador mais commodo 
ensejo de sem custo a traduzir fielmente para o campo da legis­
laçlo. 
. Elaborada pela intelligencia esclarecida de Coelho da Rocha, 

e transfigurada á feição d'este elevado espírito, a providencia, 
. cuja evoluçllo vamos estudando, encontra-se finalmente nas. Imti­

tuiç3ea de Direito Civil Portuguez t sob esta fórma: - e~ Como o 
credor só detem o penhor em segurança da divida, se o penhor 
se perdeu, ou tem diminuído sem sua culpa, póde exigir do de­
vedor melhor penhor; ou o pagamento da divida, ainda que não 
tenha expirado o praso.• 

Abandonando a fórma estreita com que a revestira a penna do 
auctor do Digeato Portuguez~ vemos aqui esta doutrina genera· 
lisada e applicavel a todos os casos de perda ou diminuição do 
penhor, seja qual for a natureza da causa que a prodozirt uma 
vez que não proceda de culpa do credor. 

Encontrando-a assim no ultimo. estado do nosso direito antigo, 
o sr. Visconde de Seabra transplantou-a, sem alteração de idêa 
nem de fórma, para o art. 956 n:0 4.0 do Projecto do Codigo Civil 
Portuguez~ que dizia assim: - «Ü credor poderá exigir do devedor 
outro penhor, ou pagamento da divida, ainda antes do praso 
convencionado, se o penhor se ·perder ou diminuir sem culpa 
sua.• 

A Commissão Revisora d'este Projecto, em sessão de 26 de 
junho de 18611 2 propoz-lhe o seguinte additamento, que foi ap· 
provado:- c .... ou for reclamado por terceiro a quem pertença 
e que não haja consentido no penhor»-; e em sessão de 8 de fe-

t C. da Roch., Inst. cit., ediç. de 1848, § 628 n.• 5.•, tom. 2.•, pag. 492. 
:t .1ctcu deu aus. ela Comm. Rev., pag. 165. 
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vereiro de 1865 • votou-se' que se dissesse- cou o cumprimento 
da obrigação.t em vez de- c pagamento da divida.» 

E, a tal proposito, nada mais se resolveu que das respectivas 
actas con.ste. 

Cremos q~e o ,pensamente do sr. Visconde de Seabra fôra abran­
ger na generalidade da redacção que deu ao projecto, assim a 
diminuição do penhor proveniente de facto do devedor, que é a 
hypothese do art. 741 do actual Codigo, artigo que não tinha cor­
respondente no mesmo Projecto, como as outras hypotheses vaga­
mente comprehendidas no art. 860 n.0 4.0 1 taes como- as causas 
inherentes ao proprio penhor, o caso fortuito ou força maior, e o . 
facto de terceiro. A ausencia da materia do artigo 741 no Pro­
jecto reforça-nos esta presumpção. 

É certo, porém, que a introducção posterior de alguns artigos 
suppleinentares, entre os quaes foi incluído o artigo 741 (vej. 
Bupra, cap. I, § m), alterou radicalmente o primitivo plano do 
auctor do Projecto, e feriu com uma rcstricção, aliás justíssima, 
a generalidade absoluta e incondicional do artigo 860 n.0 4 ."; 
assim como a do artigo 901 do actual üodigo Civil. Alguma dis­
cordancia que por ventura a comparação. d'estes differentes ar­
tigos faça avultar ao nosso espírito, tem, pois, esta obvia expli­
cação: - é que, preparado por muitos homens, incongruentes nas 
opiniêles, .e nem sempre confundidos nos mesmos intuitos, o ul­
timo ProJ~cto do Codigo não podia manter a unidade de systema, 
nem a harmonia de methodo, que são indi11pensavelmente recla­
madas na codificação das leis. 

t Act. cit., pag. õ94. 
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Preparada d'este modo ~ solução do problema, não p6de o ar­
tigo resistir facilmente á força da nossa interpretação. 

A obrigação alternativa imposta aqui ao devedor, analoga ao 

que em França dispõe o Codigo Napoleão para a hyp~theca no 
artigo 2131, está. natural e juridicamente subordinada á escolha. 
do devedor. É uma obrigação facultativa, no sentido em que lb'o 

chama Delvincourt •. 
Já o demonstrámos exuberantemente (vej. cap. 111 § v); e 

se, por occasião do exame do artigo !:101, tão de espaço nos de­
morámos em fixar esta doutrina o. respeito do artigo francez, â 
que para logo resolvemos furtar-nos agora a esse trabalho. Acha­

mos imperdoavel o fastio das repetiçlles inuteis. 
Approximando, pois, um do outro os artigos 741 e 860 n.0 4.01 

combinal-os-emos assim : 

Se o objecto do penhor se perder ou diminuir por ftcto do de­
vedor, o credor tem o direito de exigir, antes do praso conven­
cionado, o cumprimento da obrigação (art. 741); 

Se, porém, a perda ou diminuição for devida a um facto ex­

tranho á culpa do devedor, se for devida a uma causa inherente 
ao proprio penhor, ou a um acontecimento fortuito ou de força 
maior, ~u a facto de terceiro, nesse caso o credor só poderá 
exigir o cumprimento da obrigação, se o devedor se recusar a 

fornecer outro penhor em reforço do primitivo (art. 860 n.0 4.0). 

As razões que nos determinam são as mesmas que expendemos 

t Delv., obr. cit.1 . cit. no cap. n, § v. 
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largamente no capitulo anterior. O processo da demonstração é 
exactamente o mesmo. 

Póde, todavia, questionar-se qual das pessoas jurídicas -credor 
ou devedor-está comprehendida no possessivo sua da phrase sem 
culpa sua que se lê no artigo 860 n.• 4.0 

Referir-se-á esta phrase á ausencia da culpa do devedor? Será, 
pelo contrario, á falta de culpa do credor? 

Ambas as opini~es podem contar sectarios : -a primeira, por­
que na syntaxe do artigo está mais proximo o termo- devedor, 
e os pronomes d'esta eElpecie parece de~erem referir-se ao nome 
mais conjuncto;- a segunda, porque o sujeito da oração prin­
cipal é o termo- credm·, c a elle deve referir-se o possessivo, 
segundo as indicações que resultam da natureza d'este pronome. 

Apezar de termos por irrecusavel este ultimo fundamento, mor­
mente quando attendemos á fonte proxima d'esta providencia •, 

crêmos que, de se adoptar um ou outro dos pareceres, não resulta 
divergencia para as soluções jurídicas do problema. Aferindo-os 
pelo criterio da unica interpretação que julgamos comportar a 
disposição do artigo, apreciemos-lhes as consequencias. 

Se referirmos a phrase questionada ao credor e ao devedor, 

e nos propozermos definir os direitos do um e outro, segundo a 
causa particular a que póde attribuir-se o facto da perda ou di­
minuição do penhor, teremos em ambos os casos identicas soluções: 

1) Se o .. penhor se perde' ou diminue por culpa do devedor,­
art. 741; 

2) Se o penhor se perde ou diminue pot• culpa do credor,­
artt. 861 n.0 1.0 e 862; 

3) Se o penhor se perde ou diminue sem culpa do credor nem 
do devedor, ruas por facto extranho a ambos,- art. 860 n." 4.0 

Como se vê, o art. 860 n. • 4 . • é applicavel ao caso em que a 

perda ou diminuição do penhor tenha sido produzida por qualquer 
motivo, mas sem culpa do credor nem do devedor. Podendo, pois, 
aquelle termo referir-se indiferentemente a uma e outra das 

t C. da Rocha, Inst., Iog. cit. no § I d'este cap. 
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pessoas jurídicas- credor e devedor, -torna-se evidente a inuti­
lidnde de suscitar a discussão de um tal problema. Póde a questão 
reputar-se de magnitude á face da grammatica da língua, que 
nunca poderá. alcançar esses fóros em frente das suas consequencias 
jurídicas. 

Por isso, desde já. largaremos moo d'esta difficuldade. 
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A parte final do artigo addicionada pela Commiulo Revisora 
á doutrina do Projecto do sr. Visconde de Seabra póde subordi­
nar-se tambem aos mesmos princípios, e reger-se pelas mesmas 
leis de interpretação. 

Estabelece-se ahi que, sendo o penhor exigido por terceiro, a 
quem pertença, e que não haja consentido na sua constituição 
(Cod. Civ., art. 859), assiste ao credor o direito de exigir outro 
penhor ou o pagamento da divida. 

Esta segunda hypothese do artigo parece estar comprehendida 
na generalidade da primeira parte, quando expressamente men­
ciona a perda do objecto do penhor. Sendo assim, a Commil!slo 
teria procedido levianamente na alteração do primitivo Projecto. 
Devemos, todavia, attender a que o Codigo Civil em outro logar 
define e especifica os casos em que a perda do objecto p6de ve· 
rificar-se, limitando-os por tal f6rma, que, segundo as prescri­
pç3es do mesmo Codigo, a perda s6 póde dar-se: -1) perece_ndo 

' a cousa ; - 2) sendo posta fóra do commercio ; - 3) desappare­
cendo de modo que se não possa recuperar, ou que d'ella se não 
saiba (Cod. Civ., art. 717 §V). Ora, não se achando a hypo­
these do artigo comprehendida em nenhum d'estes casos, era de 
reconhecida necessidade prevel-a e regulai-a nomeadamente. A 
Commisslo Revisora deu-se pressa em reconhecei-o, e avisada­
mente approvou esta modificação. 

Suppoo o artigo que é empenhado pelo devedor um objecto 
pertencente a outrem que não · haja consentido nisso. Dirige-se 
ao mesmo tim a disposição do artigo 456 do Codigo da Austriu. 
(vej. § I d'este cap.). 

\; 
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Façamos applicação doa princípios anteriores : 
• 

O devedor podia estar na posse d'esse objecto de boa ou de 
mal fá (Cod. Civ., artt. 475, 476 e 663 § un.). 

Havendo o devedor procedido de boa fé e sem facto que lhe 
deva ser imputado, é applicavel a hypothese do artigo 860 n. 0 4. o, 
e o credor tem o direito de exi~~r outro penhor ou o cumprimento 
da obrigaçlo, ainda antes do prazo convencionado. 

Se, porém, o devedor se fingiu senhor do objecto, conhecendo 
os vicioa da sua posse, mas disaimulando·os, então o facto é-lhe 
imputavel, e entraQlos no domínio da hypothese previs~ no ar· 
tigo 741: o credor pôde desde logo exigir o comprimento da 
obrigação, e, mais ainda, o devedor acha·se incurso nas. penas 
infligidas pelo Codigo· Penal ' ao crime de burla., ao qual já as 
Ordenaç3es do Reino t chamavam bulra ou inlicio, e alguns dos 
nossos antigos jutisconeultos, de accordo com o Direito Romano, 
denominavam e1tellionato 3. 

Tal é a interpretação que se nos afigura mais ajustada e con· 
forme ao systcma do Codigo Civil. 

Ba, todavia, quem, desattendendo inconsequencias de momento, 
procure inténder de um modo extranho o artigo 860 n.• 4.• No 
yaeto ~po da sciencia ergue-se um culto para cada opini~; e 
nós, que a todas prestamos leal homenagem, impomo-nos o p~ 
ceito de submettel-as todas, na esphera que nos é propria, ás 

· preecripç3ee da nossa critica sincera. . 
Pretende-se ·que a primeira disjunctiva do artigo se combine 

correlativamente com a segunda disjunctiva condicional do mesmo 
artigo 4• 

Nesse presupposto, regular-se-iam os direitos do credor por esta 
fórma : -1. 0) o credor adquire pelo penhor o direito de exigir 
do devedor, ainda antes do prazo convencionado, outro penhor, se 

t Cod. Pen., art. 450, n.• 1.• 
2 Ord., liv. ó.•, tit. 66. 
3 Silva Ferrão, Theor. do Dir. Pen., tom. 8.•, pag. 122. 
4 Sr. Tavares de Medt>iros, EBtudo aobre o art. 741 do Cod. Civ. Port., . 

Coimbra, 1873, pag. lô e eeg.- V cj. Imtituto, vol. n, n.• 12, pag. 241 e seg. 
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~~ ~e per<l~ ou diminuir sem culpa 811$ ;, - 2) se ~ penhor for exi­
gido por ~erceiro, a quem pertença, e que não haja p.restado o seu 
oo.nsentimento, tem o direito de exigir o cumprimento da obrigação. 

Esta interpretação, dizemos nós, opp3e·se - á mais obvia e na­
tq~al significação que resulta da disposição dos termos empreg~­
~o.s1 -ás mais legitimas deducç~es que os trabalhos preparatprios, 
4e mãos d~das com as fontes, auctorisam, - e ao systema do Co-
4igo manifestado em disposiç~es analogas, e conseguintemente á 
presumida intenção da lei. 

Tal á o objecto da nossa demonstração. 
A intelligencia grammatical que se pretende impor está longe 

de parecer consoante com a natural· estructura da syntaxe do ar­
tigo. ~ indubitavel que as conjuncç_~es disjunctivas, quando re­
petidas no mesmo período, frequentes vezes se correspondem. ~es­
pectivamente de geito a auctorisarem a intelligencia que se pre­
tende: não vai isso de nenhum modo encontrar a natureza e 
índole especial d'esse termo. Mas requerem as mais elementares 
indicaç~es da grammatica da língua que essa intelligencia resulte 
espontanea e naturalmente da propria construcçito e consonancia 
do período, e que para esse effeito se não separem demasiada­
mente umas das outras as partes correlativas. Ora, não concor­
rendo no artigo estas indispensaveis condiçl5es, não ha fundamento 
bastante para suppor determinada a correlação pretendida. 

As fontes e trabalhos preparatorios da lei correm tambem em 
nosso apoio, a fim de tornarem mais legitima a base da nossa 
demon~tração. Para nos convencermos d'esta verdade basta, com 
effeito, recordar a doutrina do texto c~msoante nos á oft'erecida 
por Correia Telles, por Coelho da Rocha e pelo sr. Visconde de 
Seabra (vej. § 1 d'este cap.). Exam~nando os logares transcriptos, 
vê-se que, não obstante lhes faltar a ultima parte do artigo ad­
dicionada pela Commissílo Revisora do Projecto, todavia a doutrina 
da parte inicial está ahi redigida pela mesma fórma que no actuaL 
Codigo. Esta consideráçllo permitte-nos inferir que nllo entrou na 
mente da Commissão alterar com o additamento votado o pensa­

mento do Projecto, mas que teve unicamente em vist~ prevenu· 
' . 
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expressamente outra hypothese que podia verificar-se, equipa· 
rando-a, quanto aos effeitos, á que já se achava prevenida pela 
doutrina dos jurisconsultos e pela disposiçlo do Projecto primitivo. 

Se, finalmente, compararmos esta com a disposiçOO analoga 
que no artigo 901 se encontra para a outra segurança das obri­
gaç3es- a hypotheca, crescet·á de ponto a firmeza d~ nossa con­
vicção. A insufficiencia da hypotheca, por facto superveniente 
que não seja imputavel ao devedor, permitte ao credor o direito 
de pedir o reforço da mesma hypotheca, e, na sua falta, o cum· 
primento da obrigação: ora, no caso de diminuição de penhor, 
caso perfeitamente analogo tiO da hypotheca, a lei sem motivos 
excepcionaes não pedia deixar de reconhecer os mesmos effeitos, 
estabelecendo a mesma providencia. 

Não é, pois, de nenhum m~do acceitavel, por falta de base, a 
opinilo que vimos combatendo. 
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Depois da longa peregrinaçlo que havemos feito atravez das 
intrincadas difficuldades do Codigo Civil, animado pelos mais 
puros esforços da vontade, e poderosamente soccorrido pelas pro­
ficientes liçl5es dos mestres mais auctorisados, entramos na ultima 
parte do nosso trabalho. Examinaremos, finalmente, a providencia 
do artigo 825 do Codigo. 

Por ser de mais facil e menos embaraçosa intelligencia, deli­
beradamente lhe destinamos este logar. É que desde logo pre­
vimos quanto a fadiga nos embargaria os passos, quando, no 

\ 

percurso do nosso caminho, nos abeirassemos do termo que a na· 
tnreza d'este trabalho irrevogavelmente lhe assignava. 

Estabelece o artigo : 
cSe o fiador prestado mudar de fortuna, de fôrma que haja 

risco de insolvencia, poderá o credor exigir outro fiador.• 
No domínio do Direito Romano já o jurisconsulto Paulo tinha 

ensinado:_- cQuod si medio tempore calamitas fidejussoribus in-· 
signis, vel magna inopia accidit, causa cognita ex integro s~tis· 
dandum erit.• •. 

Ia, porém, mais longe o Direito Romano na cautela assegu­
rada ás obrigações afiançadas, porque não só se dirigia a pre­
caver os direitos creditorios dos accidentes posteriores á. consti­
tuição da fiança, mas retroagia tambem até aos vícios anteriores 
da caução fidejussoria. É expressa a L. 6.•, D,, Qui satisd. co· 
gantur, quando estabelece:- cQuotiens vitiose cautum vel sa­
tisdatum est, non videtur cautum. • 

t.._L. 10.• § 1.•, D., Qui sati8d. cogantur. 
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O direito moderno, exceptuando o da Grau-Bretanha 1, con­
formou-se com a primeira d'estas disposiç3es. 

No Projecto do Codigo Civil Portuf!W3Z o sr. Visconde de Sea­
bra, modelando a correspondente disposição pelo artigo 2020 do 
Codigo Napolello, redigira assiM o artigo 924:- cSe o fiador 
prestado mudar de fo~tuna, de fórma que haja risco de insolven.! 
cia, poderá o credor exigir outro fiador, excepto se o prestado 
foi escolhido e designado pelo proprio credor. • 

Das Acta1 da. Btt83el da Comminão RetJÍIGra t ~onstà que, 
em seeslto de 8 de maio de 1861 1 depois de ~lguma discussão 
sobre a segunda parte do artigo, foi a primeira parte approvada, 
e a segunda, que começa «excepto, etc.•, rejeitada. Diz o sr. Dias 
Ferreira 3 que, eliminando a Commisslto Revisora o final d'àquelle 
artigo, que continha a referida excepçllo, manteve em toda a sua 
generalidade o preceito de que a insolvencia do fiador obri~· a 
nova fiança, o_. a eacolha d'este tenha sido feita pelo devedor, 
ou pelo credor, ou por terceiro: e assim é com effeito. 

Este ponto foi tenaemente dircutido no seio das commisslSes 
que em França prepararam o Projecto do Codigo Nápoleão, di­
vidindo-se as opini3es entre Cambacéràs, Portalis, e Tronchet 
por um lado, e Treilbard, Berlier e Bigot-Préatt~eneu por outro 
lado'· Cada qual pretendia mostrar que a sua opinião era a mais 
consoante á justiça, e a mais conforme assim ao objecto dá fiánça, 
como á intenção das partes; mas prevaleceu a defesa dos pri­
meiros na votação do artigo franeéz1 o qual, assim o nosso Pro­
jecto, como o Projecto do Codigo Civil Hespanhol5 propoteraw 
que fosse admittido no direito da peniÕsula. 

Todavia, como vimos, a excepçito do Projecto do sr. Seabra, 
importada do Codigo NapoleâG, foi entre nós rejeitada. 

1 Anth. de 8. Joseph, Cone. eit., tom. 1.01 lntr., pag. LXXJ:VI. 

J ..4ct. eit., pag. 144. 
3 Obr. eit., tom. 2.• pag. 246. 
4 Vej. P. Pont, Comment.- trait. du petits contr., tom. 2.•, pag. 74, 

n.• 187. 
• Proj. do Cod. Civ. Hup., art. 174:1. 
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RedigMa como estA, à disposiçlló d'este artigO nló oft'érece dif­
'ft'cnldades de grande tomo: limitar-no&-emo8 a fazer sobre eUâ 
algumas ligeiras' consideraç3es. 

O artigo 825 estA subordinado ao ànterior. 'NI9 assiste ao cre­
~or, em 'todas e quaesquer circumstanciaa, o direito de exigir 
~ub"' fiador; a natureza da cÓnvençllo e, d'accordo com ella, á 

·disposição da lei congregam-se para conferir esse direito ao cre­
dor, unicamenté quando algum devedor ~ olirigado a dar fiador. 

, Se o devedor prestot1 espontaneamente esta cauçlo, sem que â 
lei lh'a impo~sse, sem que a convençlo o determinasse, o credor, -
embora ella se tornasse insufficiente depois 'de pres~ad~, nlo teria 
o direito de exigir melhor segurança. É que nem tinha contado 
com ella, porque foi devida a um acto espontaneo do devedor, 
n~m o contracto se havia celebrado em consideraçlo a esta ga· 
rantia, porque ficára perfeito e aeabado sem ligaçlo alguma com 
ella. Desapparecendo, pois, _eín qualquer estado da convençllo, 
não ficam de nenhum modo alteradas as bases do contracto : o 
devedor continua obrigado nos mesmos termos em que primiti­
vamente o fôra t. 

Se, porém, o devedor se tinha obrigado no contracto a dar 
fiança, ou se a lei lhe impozer a obrigaçlo de a prestar, nilo só 
o fiador prestado ha de satisfazer ás condiç3es requeridas pelo 
artigo 824 do Codigo Civil, mas, ainda mais, se, depois de pre­
stado, a sua fortuna soft'rer uma diminuiçito tal, que possa in­
spirar receios de não chegu para o inteiro pagamento da divida, 
póde o credor exigir outro fiador que satisfaça ás condiç3es re­
queridas. O artigo, para conferir et~te direito ao crP.dor, nlo exige 
que o fiador eateja insolvente; exige apenas que a mudança da 
sua fortuna o ponha em naco de.inaolvencia. o legislador, deter­
minando cuidadosamente no artigo 824 as condiç3es externas 
demonstrativas da solvabilidade do fiador, permitte-nos inferir 
que a falta de qualquer d'essas condiç3es, por mudança super· 
veniente das suas circumstancias, constitue 1·isco de inaol~:enda, 

I P. Pont,cit. Comment.-trait. deapetita conlr., tom. 2.•, pag. 76, n.•140 

Digitized by Goog I e 



88 

e confere ao credor o direito de exigir nova e melhor fiança, 
consoante a disposiçlo do artigo 82& o está indicando. Contra­
ctando em attençlo á segurança prestada, e exigindo nma caução 
perfeita, com todos os requisitos indispenaaveis para inspirar a 
maior confiança, o credor quiz assegurar por este modo o seu 
credito em toda a duração da obrigaçâ:o principal até á sua de· 
finitiva execução; e o legislador, em homenagem a esta intenÇlo 
natural, determinadora do contracto, quiz, não desmentindo a 
confiança do credor, manter a base primordial da convençâ:o, 
concedendo-lhe o direito conferido pelo artigo 82&. 

Eis-aqui o pensamento do artigo. 
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A fiança, sendo uma das seguranças que podem ser estipuladas 
no contracto a favor do credor, é uma d'aquellas a que se refere 
o artig? 741 do Codigo Civil. 

A mesma antinomia que se pretende vêr entre o artigo 741 e 
os artigos 860 n. • 4. • e 901 do Codigo, existe entre aquelle ar­
tigo e o artigo 825 : nlo ha razão para excluir este da briga que 
se imagina (vej. cap. 11, § IV). 

Entretanto, o sr. Dias Ferreira •, achando em visível contra· 
dicção aquelles artigos, menciona simplesmente a disposição d'este, 
e, sem accumular mais anthiomias, deixa crer que ao artigo 825 
não são applicaveis as mesmas consideraç~es que os outros artigos 
nas suas mutuas relaç3es podem suscitar. 

A verdade é que este artigo, na sua combinação com o 741, 
levanta as mesmas prenotadas difficuldades; porque; estabelecendo 
de um modo generico o direito do credor a exigir outra fiança, 
no caso da primeira ter diminuído a ponto de haver risco de in­
solvenci~1 se~· distinguir entre as variadas causas que podem 
motivar essa diminuição, permitte·nos concluir, tanto como os 
outros artigos, que nessa ampla generalidade está tambem com­
prehendido o facto do devedor. 

Poderíamos agora traze~ para aqui tudo quanto já. extensa· 
mente levamos dicto nas precedentes paginas, se d'esse trabalho 
fructeassem bons resultados, e podeseem derivar-se vantagens 
de proveito. Temos, porém, a mais arreigada convicção de que 

• Obr. cit., log. cit. 
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nlo seriamus lido sem fastio, nem nos seria levado em conta um 
trabalho que só daria em resultado tomar nos inntilmente o es­
treito tempo que demasiadamente nos aperta. 

Tomando por base tudo o que sobejamente está escripto, re­
stringiremos as nossas consid~raçêles a esta conclusão : 

Se a fiança diminuir por fucto que seja imputavel M devedor, 
o credor poderá, antes de findo o praso convencionado, exigir 
o cumprimento da obrigação. A hypothese está então sob o do· 
minio do artigo 7 41. 

Se a fiança diminuir tanto, que o fiador esteja em risco de in· 
solvencia, mas por facto extranho á imputabilidade do devedor, 
então o credor poderá exigir somente outrh fiador, e só no caso 
do devedor se recusar a prestar nova fiança tem o credor o di· 
reito de exigit' o cuinprimentó da obrigação. Tal é a hypotheae 
do artigo 825. 

Guiado pela ~oherencia que é necessàrio manter na combinaçlo 
das proVidencias homogeneas da lei, rlilo podia deixar de Ber este 
o res'ultado das nol!sas investigaç<Ses. De ha muito estava elle 
preparlldt>. O methodo da demonstr.açlo está precedentemente 
exposto com o maxi~o desenvolvimento, e por isso nada accres~ 
cantaremos para justificar a legitimidade das nossas opini3es. 

No terreno em que nos achámos collocado, em frente da re• 
dàcção descurada das disposições do Codigo, e asperamente sub­
jugado pelo peso da enorme responsabilidade que nos cabia como 
interprete, quasi nos falleceu o animo, e repetidas vezes nos foi 
necessario envidar as maiores energias do espírito para nllo esta­
cionarmos exanime em nteió da escura é lobga,eélrada que nos 
era necessai'io percorrer em tão cúrtó lápso de tempo. 

Chegámos, emfim, ao termo assignado pela natureza d'este 
trabalho. 
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Mais largo era, por sem dúvida, o nosso plano, se o praso fatal 
da lei nlo vieBSe embargar-nos o designio, e estorvar de mo­
mento a execuçlo da obra que ao principio nos proponhamos levar 
ao cabo. 

Na incerteza dos passos sejam-nos motivo de indulgencia a 
reconhecida eecabroeidade do aseumpto, e o improbo trabalho a 
que nos nlo poupámos. 

-oeo-
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