A COMUNICABILIDADE DOS FRUTOS PENDENTES
Pelo Dr. MaNueL PipweLL BEjJA pa CosTa

Pretendo demonstrar:

1.0 — Que os frutos pendentes dos bens préprios de um cdnjuge
s3o comunicaveis ao outro cdnjuge e, por isso, partilhaveis entre am-

bos ou seus herdeiros, ou qualquer deles e os sucessores do outro.

2.0 — Que as interpretagdes que limitam este principio carecem
de fundamento, porque a nossa lei ndo admite a percepgio ou sepa-
ragio como justo meio de adquirir.

3.0 — Que o direito de colher os frutos referidos deriva do direito
de propriedade, ou da presuncdo dele no caso de posse, ou da ocupa-
¢30 e ndo constitui por si s6 um direito ou forma legal de adquirir;
e entre os cdénjuges ou seus herdeiros este direito deriva do casa-

mento.

1 — SINTESE DA QUESTAO

A andlise de disposi¢cdes do Cédigo Civil Portugués resulta
D a conclusdo de que os frutos pendentes dos bens préprios
dos cbnjuges sdo partilhdveis, no caso de divércio ou
separagao ou por morte, entre ambos ou entre o superstite € os
herdeiros do falecido ou ainda entre os herdeiros de ambos.
Todavia, ha doutrina e ha jurisprudéncia portuguesas enten-
dendo ndo serem partilhiveis, na forma sobredita, os frutos pen-
dentes dos bens préprios.
Por outro lado, a doutrina e jurisprudéncia francesas e brasi-
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leiras, apoiadas em disposi¢Ses uterinas, convergem para a mesma
referida interpretacao.

Desta divergéncia interpretativa resulta a davida:

Qual é a interpretagio justa?

A franco-brasileira ou a portuguesa?

Eis, em sintese, toda a questio.

Vamos analisa-la.

2 — ARGUMENTO BASEADO NO ART. 1.109.°, § UNICO,
DO CobIGO CIVIL

O art. 1.109.° do Cédigo Civil, aplicavel ao regime da comu-
rhao geral de bens e, por for¢ca do art. 1.130.°, também aplicavel
ao regime da simples comunhio de adquiridos, depois de enume-
rar os bens exceptuados da comunhao, entre os quais, é claro,
se encontram os bens préprios, diz que a incomunicabilidade
dos mencionados bens nio abrange os frutos e rendimentos dos
mesmos bens.

Esta disposigio legal nao distingue entre frutos pendentes
e frutos colhidos e daqui podemos concluir que a lei nio distin-
gulu porque quiz abranger as duas categorias de frutos e, além
disso, nio temos motivos, nem de origem l}égica nem de ordem
moral, para restringir o justo conteido da referida disposicio
legal.

3 — ARGUMENTO DO ART. 1.969.°, § UNICO

Esta disposicdo, depois de enumerar a ordem por que se
defere a sucessio legitima — descendentes, ascendentes, cén-
juge sobrevivo — diz no paragrafo tinico que se consideram bens
proprios do cdnjuge sobrevivo os géneros e frutos colhidos ou
rendentes, destinados e necessirios ao consumo do casal.

A doutrina deste parigrafo foi estabelecida pelo decréto
n.* 19.126. «Por — diz a nota oficiosa do Ministéric da Justica
relativa a este diploma — parecer moralizadoray.

Com efeito, assim é; mas, neste caso. interessa afirmar que
esta disposi¢do estabelece uma excepcio ao § tnico do
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art. 1.109.°, como também o reconheceu o Dr. Cunha Gongal-
ves (Vol. X, pag. 416, Trat. D. Civ.).
Assim, no art. 1.109.°, diz-se que os frutos e rendimentos dos

bens préprios sio comuns e no art. 1.969.° diz-se que sio pré-
prios os géneros e frutos colhidos ou pendentes destinados e
necessarios ao consumo do casal.

O confronto do § tnico do art. 1.969.° com o § unico do
art. 1.109.°, consolida a interpretacio que fizemos deste tltimo.

Com efeito, aproximando a expressio frutos e rendimentos
co § tnico do art. 1.109.° da expressio «géneros e frutosn, colhi-
dos ou pendentes, do § tnico do airt. 1.969.°, concluimos que a
lei, dos rendimentos que ndo sdo frutos, sé excepcionou da comu-
nhao os que t8m a natureza de géneros; e dos frutos, os colhidos
e pendentes — mas, em ambos os casos, os destinados e neces-
sarios ao consumo do casal.

Portanto, todos os frutos e rendimentos restantes sio comuns.

4 — ARGUMENTO BASEADO NO ARTIGO 1.162..
DO CADIGO CIVIL

Diz este artigo: «Os frutos pendentes, e os rendimentos de
quaisquer bens dotais, serdo partilhados entre o marido e a
mulher ou seus herdeiros, em propor¢io do tempo que tiver
durado o matriménio no iltimo anon.

«No dltimo ano...» diz-se; mas qual ltimo ano?

O anterior & data da dissolucio do matriménio?

O ano corrente?

C Gltimo ano agricola?

Ou deve entender-se que é o periodo de duracio do matri-
ménio em relagio ao periodo de criacfio dos frutes?

Nao serd antes o ano civil que se tem em vista?

A redacgdo é manifestamente mé e admite, & primeira leitura,
qualquer das hipéteses formuladas.

Todavia, socorrendo-se do elemento histérico e recorrendo-se
ao direito comparado. tem-se entendido geralmente que #ltimo
ano, ndo é o civil, agricola ou qualquer outro, mas sim o ano
matrimonial.
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Esta doutrina resulta da comparagdo com as disposi¢ées simi-
lares de alguns cédigos estrangeiros, tais como o Cédigo Civil
Francés, art. 1.571.°, Cédigo Civil Italiano, art. 1.416.° e Cédigo
Civil Brasileiro, art. 306.°. Esta doutrina resulta também da cir-
cunstincia da comissdo revisora ter eliminado nos projectos do
nosso Cédigo a palavra «matrimonialy, por a julgar desnecesséria.

No entanto, embora esclarecido, este artigo continua imper-
feito e a sua analise literal desacautelada levar-nos-ia ao absurdo
de nao aplicar o principio nele consignado aos frutos pendentes
com duragao inferior ou superior a um ano.

Ora, o periodo de criacio dos frutos pendentes, isto é, o
tempo que eles levam a fazer-se desde o momento em que se
apercebem até ao momento da maturacio, nio altera a sua clas-
sificagdo de pendentes, ndo modifica a sua qualificacio juridica,
nao diferencia os direitos sobre eles existentes; é uma circuns-
tincia independente dos direitos que sobre eles tém os cOnjuges
ou seus herdeiros.

O conhecido classico Dias Ferreira, obsecado como os da
sua época pela interpretacio exclusivista do texto e, na falta
deste, recorrendo ao espirito da lei e tomando este como siné-
nimo da vontade do legislador, diz: «O cédigo, mandando fazer
a partilha dos frutos em proporg¢io do tempo que o casamento
tiver durado no dltimo ano, sé aos rendimentos vencidos no
Gltimo ano e a nenhuns outros se refere, ainda que tenham anos
de desenvolvimento, se no ultimo ano nio chegarem ao seu
estado de maturagdon (Com. Cédigo Civil, Vol. ll, pag. 401).

Se em vez da vontade do legislador, o ilustre comentador
pretendesse determinar as realidades ou interesses que o legis-
lador quis regular, para surpreender neles a ideia do justo, certa-
mente a conclusdo seria outra. Mais uma vez se desatendeu, na
interpretagdo assim feita, que a vontade do legislador pode ser
imperfeita e ao intérprete cabe integrar as lacunas resultantes
dessa imperfei¢io.

A interpretagio da lei nio deve conduzir a uma solucio in-
justa, imoral ou absurda, pois a interpretacio interessa sobera-
namente para a ideia de julgar e as decisdes judiciais t2m de
obedecer aos imperativos constitucionais do justo, do légico e
do moral.
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(3

Mas o mais estranho é que o préprio comentador Dias Fer-
reira escreve e na mesma pagina: «As expressdes — frutos pen-
dentes... — deviam abranger na sua generalidade todos os frutos,
qualquer que fosse o perfodo da sua criagdo, e assim, por exem-
plo, os cortes de madeira de cinco em cinco anos, e as tiradas
de cortica de dez em dez anos, até porque — acrescenta — seria
injusto negar ao marido nesses frutos a parte correspondente ao
tempo do matriménion.

No entanto, Dias Ferreira, apesar de considerar uma injus-
tica negar ao marido a parte proporcional ao tempo do matri-
ménio dentro do periodo da criagdo, interpreta contra a sua
consciéncia, agarrado quilo que supde ser a Lei, base da Jus-
tica, e que é apenas um erro legislativo — expressdo errada da
ideia do justo imanente & norma regulada.

Ora, repetimos, embora esclarecido o disposto no art. 1.162.%,
este ndao pode ser tomado segundo o espirito restrito de quem o
concebeu, pois tal interpretacdo conduziria a absurdos e a injus-
ticas.

Com efeito, a ciéncia do direito ndo pode ignorar as outras
ciéncias ou simples factos ou fenémenos que no seu complexo
os interesses da convivéncia a aconselham a regular.

Para tanto e quanto necessirio, deve o legislador acompa-
nhar-se das informacdes técnicas suficientes, procurar os factos
da mesma natureza, investigar os fenémenos similares. Quanto
mais cuidadoso for o legislador na compreensao dos interesses
solicitantes de regulamentacio, tanto mais perfeita resultard a lei.

Nio foi este o cuidado havido ao redigir-se o art. 1.162." e
dessa falta de técnica resultou a sua manifesta imperfeigao.

Todavia, lendo mais atentamente esta disposi¢do, vemos que
o legislador nao pretendeu restringir a comunicabilidade dos ren-
dimentos e frutos pendentes dos bens dotais aqueles bens de
criagio anual ; antes o legislador quiz estabelecer a partilha equi-
librada de certos bens comunicéveis por forca do casamento e,
ao determinar a forma matemética de fazer a partilha dos rendi-
mentos e frutos pendentes, apenas lhe ocorreu & mente os frutos
pendentes criados dentro do dltimo ano do matriménio, por ser
este o caso mais normal.

Foi um lapso, pois o principio de justi¢a que existe para man-
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dar partilhar entre os cbnjuges ou seus herdeiros os frutos pen-
dentes dos bens dotais criados no 1ltimo ano que durou o matri-
mbénio, é o mesmo que existe para partithar todos os outros frutos
pendentes, sejam quais forem os periodos de criagio que tiverem.

O senhor Dr. Cunha Gongalves segue neste ponto a mesma
doutrina do citado comentador do Cédigo Civil, Para tanto, res-
tringe a nociio de frutos pendentes, considerando tais apenas «os
que estao prestes a ser colhidos ou cobrados no wltimo ano e
nao aqueles que estio em inicio de criacio e cuja colheita sé
se fard no ano seguinte ou em qualquer dos anos posterioresy
(Vol. I, pag. 710, do Comentério ao Cédigo Civil), concluindo
deste principio que ndo se devem partilhar ou indemnizar, na
propor¢ao aludida no art. 1.162.°, «a cortica cuja tiragem nao
tinha de ser feita no ultimo ano, por nio ter, ainda, nove ou
dez anos de criacdon (C. G., idem); quer dizer, o senhor
Dr. Cunha Gongalves, diferentemente do cldssico Dias Ferreira,
que considerava frutos pendentes... afinal, todos os que pendem
e entendia ser uma injustica ndo aplicar aos de criacio superior
cu inferior a um ano o mesmo regime dos de criagido correspon-
dente a um ano, posto que, cativa a inteleccio a uma exegése
estreita do preceito, subjugasse 4 lei a justica que a sua cons-
ciéncia de jurista reconhecia evidente — o senhor Dr. Cunha
Gongalves, diziamos, diferentemente, pretende justificar a dou-
trina que resulia da andlise superficial do art. 1.162.° do Cédigo
Civil, restringindo o conceito legal de frutos pendentes. E uma
interpretagdo empirica, sem qualquer realidade na vida ou na
técnica do direito, como oportunamente veremos. Nio nos ajudou
neste trabalho este ilustradissimo comentador e grande juriscon-
sulto, que tanta vez tem sido nosso guia e nosso mestre,

Qualquer dos dois referidos jurisconsultos, ambos comenta-
dores da disposigiao legal em foco, partem da doutrina romana
segundo a qual a partilha dos rendimentos entre marido e mulher
é baseada no pressuposto de que o marido recebe os rendimentos
cos bens dotais para custear as despesas do casal (Dias Ferreira,
Vol. lI, pag. 401; Cunha Gongalves, Vol. llI, pig. 710).

A mesma doutrina segue Coelho da Rocha (Inst. Direito
Civil, § 278.") e, de uma maneira geral, todos os praxistas.

Concordamos que a fonte do art. 1.162.° do nosso Cédigo
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Civil foi o direito romano, designadamente as Leis 5 e 6 do
Digesto, e reconhecemos, naquele direito, ser esse o fim do dote.

Todavia, o direito romano tem cerca de dois mil anos e os
seus conceitos evoluiram e de tal forma que nem a expressio
«frutos pendentesy nem a palavra «dote» exprimem, no nosso
tempo e no romano, a mesma figura juridica.

Com efeito, no direito romano, «frutos pendentes sao os nio
separados da coisa que os produz e constituindo, portanto, ainda
parte integrante dela» (Histéria Direito Romano, Vol. 1, pag. 247,
do prof. Cabral Moncada, com referéncia ao Digesto, 1, 5, 6, 7,
8, 12, 25, 42).

Desta doutrina resultava que sé pela separacao os frutos
podiam ser percebidos e adquiridos, porque sé nessa altura se
transformavam de iméveis em méveis (Digesto, 22, 1, 25, 1 —
citacao da referida obra).

Veremos o absurdo a que conduziria a aplicagdo actual desta
doutrina e, consequentemente, a sua inaplicabilidade ao nosso
direito.

No entanto, desde j4 diremos que ¢ bem diversa a razio do
dote no direito romano e no direito portugué€s e que, por con-
sequdncia, diversos tém de ser os efeitos derivados da sua cons-
tituicio.

Esta diversidade deriva dos diferentes conceitos de familia,
como estes derivam dos desiguals principios morais que presidi-
ram & constituicio do dote, na sociedade romana e na do nosso
tempo.

Esta diversidade é evidenie e notéria:

Todos reconhecem os direitos limitados dos chefes de fami-
lia actuails em contraste com os poderes quase ilimitados do
pater-familiae romano; todos sabem a posi¢do de relativa inde-
pendéncia que a mulker tem na familia contemporanea em rela-
¢io ao marido, que apenas se distingue dela pela diversidade de
obriga¢des e correspondentes direitos derivados da prépria natu-
reza, posigcio esta oposta a da mulher romana, que passava, assim
como os seus bens, para’o poder do marido.

Por i1sso é que o dote nas duas formas no direito romano
—In manum mariti ou sem conventio In manum — era, como
escreve o grande romanista Prof. Artur Montenegro, «uma libe-
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ralidade feita pela mulher, ou por outrem, em atengdo a elan
a qual «ia enriquecer o patriménio do marido, a titulo de com-
pensa¢do dos encargos que o matriménio obrigava a sustentar,
e ndo como consequéncia legal imposta forgadamente por um
determinado regime : foi a esta liberalidade que se chamou dote
(Do Regime Dotal, pags. 5 e 6 e «Cité Antique», Foustel de Cou-
langes, pag. 39 e seguintes).

Note-se bem : o dote era uma liberalidade e ndo uma conse-
quéncia legal imposta forgadamente.

Finalmente, encontramos no velho direito romano as pala-
vras que j& leramos nos nossos praxistas e, mais modernamente,
em Dias Ferreira, Cunha Gongalves e outros juristas, palavras
em inteira desconexdo com os actuais direitos de famfilia e sua
base légica e moral.

Com efeito, no direito romano a razao do dote eram os pesa-
dos encargos do matriménio de que o dote seria uma compen-
sacio, ao passo que a razao fundamental que leva a mulher dos
nossos dias a escolher o regime dotal é o espirito de previdéncia
da mulher ou de quem a dota; o dote hoje tem principalmente
por fim evitar os prejuizos que para a familia podem resultar
de uma méa ou infeliz administracio do marido; é uma espécie
de fundo de reserva ou, como se escreve na Revista de Justica,
ano 29, pag. 146, «a tltima tdbua de salvagaon.

Afora esta razio de caracter histérico comparativo que, do
confronto das diferentes concepgdes vigentes respectivamente na
Roma antiga e na época contemporanea, tira a ilaccio da diferen-
ciada interpretacao da doutrina da primeira e do texto da segunda,
nao libertado ainda da impropriedade na forma de dizer; afora
esta razao, diziamos, hi-de notar-se que a sociedade conjugal é
uma sociedade, se assim lhe quisermos chamar, diferente da so-
ciedade comercial. Aquela tem um fim familiar, sendo o patrimé-
nio dos cdnjuges um meio para atingir os fins superiores do agre-
gado familiar que s3o os estabelecidos na lei e bastante especifi-
cados nos costumes que refletem o nivel moral do tempo.

Por isso, é menos préprio dizer-se, como o faz o senhor
Dr. Cunha Gongalves, a pags. 710 do Vol. VI do seu Tratado,
que «a partilha dos rendimentos entre o marido e a mulher é
baseada no pressuposto de que é o marido quem custeia as des-
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pesas do casal, recebendo os rendimentos do dote. como com-
pensagaon,

Isto ndo € assim. O marido tem por dever legal e moral alimen-
tar a familia, sem direito a qualquer compensagdo material.

O préprio Dr. Cunha Gongalves, quando o seu espirito se
liberta, em plena autonomia, dos formalismos exéticos da velha
Roma e se confina & analise do antigo mundo barbaro consti-
tuido neste tempo por nacdes que aos lares e aos penates substi-
tuiram as leis do cristianismo e, pela ética deste, suplantaram,
no Direito, as fontes do Lacio; quando assim entregue ao seu
préprio esclarecimento, diz o senhor Dr. Cunha Gongalves, no
Vol. X, a pégs. 357, referindo-se a compropriedade familiar,
Gue esta nao existe no direito moderno, «e cessou com o direito
antigo, por ser inconcilidvel com o direito de testar e a proprie-
dade absoluta do pater-familias».

Os frutos pendentes no direito romano nio eram considera-
dos rendimentos porque, como dissemos, faziam parte do imédvel
cujo destino seguiam. A forma de adquiri-los era a colheita, a
separagdo que lhes mudava a natureza e os tornava, ipso facto,
apropridveis. Nao eram, por isso, rendimentos.

E agora compreendemos que foi pela razio dos frutos pen-
dentes nio serem considerados rendimentos no direito romano
que o nosso legislador escreveu no art. 1.162.° «frutos pendentes
e os rendimentosy.

Notemos ainda e veremos mais adiante que nos cédigos que
tiveram por fonte o direito romano, o conceito de frutos penden-
tes se mudou inteiramente, E impréprio, por isso, dar-se actual-
mente aquela expressio o mesmo alcance que tinha no direito
romano, para deste alcance tirar ilagées que, forcando a lei, per-
mitam integrar a doutrina romana, em toda a sua pureza, nas
disposigdes do nosso Cédigo Civil.

«Frutos pendentes — como se escreve na Revista de Justica —
sdo, juridica e lexicoldgicamente, os que ainda estio unidos 3
coisa que os produziun {Ano 22, péag. 269 e seguintes).

Pelo exposto e em resumo, entendemos, como o senhor
Dr. Cunha Gongalves (Vol. VI, pag. 713) que a «partilha dos
rendimentos e dos frutos pendentes, nos termos do art. 1.162.°,
ndo é diversa do que o art. 2.205.° preceitua quanto aos frutos

Ano 7.0, nos 3 ¢ 4 9
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civisn, mas, diferentemente do ilustre Tratadista, que restringe a
nogio de frutos pendentes de forma a acomoda-la a letra leviana
da lei, eu concordo com Dias Ferreira, que declara ser uma injus-
tica nio aplicar aos restantes frutos pendentes o mesmo regime
gue a lei aplica aos frutos pendentes criados no tltimo ano do
matriménio: mas, ao contrario deste famoso classico, que sacri-
fica a justica aquilo que julga ser a letra da lei, eu entendo que
a prépria letra da lei ndo proibe a interpretagido — que ele pré-
prio diz ser justa—e o espirito da mesma lei confirma.

Concluida a interpretagao do art. 1.162.", podemos agora tirar
dele o argumento que buscamos. E assim, diremos : se a lei, no
casamento segundo o regime dotal, determinou, para os bens
dotais, certas consequéncias, € absurdo supor-se que determinou
consequAncias mails severas para os bens préprios naquele regime
cu nos regimes de bens que, como os da comunh#o geral ou
parcial, sdo orientados por principios menos rigidos.

Por este modo fica reforgado o valor da interpretacdo que
demos ao art. 1.109.°, § tnico, e 1.969.°, § tnico, do Cddigo Civil.

5 — ARGUMENTOS BASEADOS NO DIREITO
COMPARADO

I — Argumento do art. 1.571.° do Cédigo Civil Francés:

Diz este artigo: «Na dissolugao do matriménio, os frutos dos
iméveis dotais repartem-se entre o marido e a mulher ou seus
herdeiros, na proporgdo do tempo que ele durou, durante o
ultimo anon.

«O ano comeca a partir do dia em que o casamento foi cele-
bradon.

Como vemos, esta disposi¢ao é similar da do art. 1.162.°
do nosso Cédigo, que a transcreveu quase integralmente, apenas
omitindo o ltimo periodo, que a jurisprudéncia e a doutrina supri-
ram no mesmo sentido do texto francés.

Em face deste texto tem-se entendido em Franca que ndo
h4 qualquer distingdo a fazer —quanto A aquisigdo — entre 0s
frutos naturais, os frutos industriais e os frutos civis, isto é, os
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frutos naturais e os frutos industriais, assim como os civis, adqui-
rem-se dia por dia. E isto que quer dizer a frase «na proporcdo
do tempo que tiver durado o matriménion (Entre outros, Baudry,
Le Courtois e Surville, 11, n.° 1.642, Marcadé, Vol. 6, pag. 104,
16.* edigZo).

E esta também a conclusfio a que chega o senhor Dr. Cunha
Gongalves, cingido, tal como os escritores franceses, 4 origem
romanista do preceito; mas ao passo que o senhor Dr. Cunha
Gongalves, nisto acompanhado por certa jurisprudéncia, como
vimos, restringe a nogio de frutos pendentes sé aos amadurecidos
ou prestes a colher-se, os escritores e a jurisprudéncia francesa.
penetrando da superficialidade do texto & razio da norma, enten-
cem existir a mesma razio para aplicar a norma quer nos frutos
pendentes de colheita anual quer nos de colheita por periodos
superiores.

O curioso da doutrina francesa é que, partindo da concepgio
romana do dote, inaplicAvel, como vimos, ao direito mederno,
chegou, por forca do seu elevado senso juridico, a soluco 16gica,
moral e justa.

Oigamos Marcadé, que com clareza invulgar resume e justi-
fica a doutrina francesa :

«...E preciso que cada ano tenha sua porcio de frutos...»
«O marido encarregado de fazer face &s necessidades da vida
familiar com os frutos do dote, tem direito a estes frutos em
propor¢io da duragdo do casamento; é preciso pois aplicar o
que acaba de dizer-se acerca das colheitas anuais as colheitas
que ndo se recolhem senfo com intervalos de vérios anos. Seja,
por exemplo, um bosque cujo corte nio se faz sendo de nove
em nove anos, e um casamento que durou seis anos apenas;
o marido terd direito aos dois tercos do corte, em qualquer época
que seja feito: ele entregard um terco, se ¢ ele que fez o corte;
ele terd dois tergos a reclamar, se este golpe sé se faz depois da
dissolucdo ou separacio. M. Troplong, & verdade, acha esta dou-
trina arbitrdria (n.° 3.675), e opde-lhe o siléncio do nosso artigo,
que s6 fala, com efeito, nas colheitas ordinarias. Mas onde esta-
ria a razdo de nd@o aplicar as colheitas, cujo desenvolvimento
exige vAarios anos, o que a lei diz das colheitas anuais? Permitir
a um marido, que restitui o dote desde o primeiro ano do casa-
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mento, que guarde a totalidade duma colheita de nove anos,
deixando a mulher privada de todo o recurso durante os oito
anos seguintes; reciprocamente, querer gque o marido suporte
Jurante oito anos o encargo da vida conjugal, sem ter direito a
nenhuma parte dos frutos do imével dotal, porque a mulher,
depois da dissolucdo, recolhe num sé ano o produto de nove
anos, seria colocar-se em flagrante contradigdo com a vontade
manifesta do legislador, e admitir por anos inteiros a injustica
que ele préprio ndao quiz tolerar por alguns meses. O que o
artigo diz duma colheita ordindria deverd pois aplicar-se. com
mais forte razao, a uma colheita de vérios anos, como o «ensinam
todos os autoresy.

(Cédigo Civil anotado, de Marcadé, Vol.6. pags. 104-105,
Edicao 16.%).

Seguemn a mesma doutrina :

Toullier (XIV, n.° 314); Tessier (Il, p. 172) ; Proudhon
(Usuf., n.% 2.735-37) ; Duranton (XV, n.° 458) ; Serizat (n.°303);
Pont e Rodiére (II, n.° 650); Baudry, Le Courtois & Surville
(I1I, n.° 1.642); Planiol (IlI, n.° 1.518): Planiol e Ripert (IX,
n.° 1.240) ; Rodiére et Pont (III, n.° 1.937); Stolfi (V, n.° 692,
etc.).

Em conclusdo:

A doutrina francesa confirma a interpretacio que fizemos do
art. 1.162.° do Cédigo Civil Portugués.

Il — Argumento do art. 306.° e § tinico do Cédigo Civil Bra-
sileiro :

Diz esta disposi¢io: «Dada a dissolugdo da sociedade con-
jugal, os frutos dotais que correspondem ao ano corrente serao
divididos entre os dois cénjuges ou entre um e os herdeiros do
ocutro, proporcionalmente a duragdo do casamento, no decurso
do mesmo ano.

Os anos do casamento contam-se da data da sua celebragdo.

Paragrafo tinico : Tratando-se de colheitas obtidas em periodos
superiores ou inferiores a um ano, a divisdo se efectuard pro-
porcionalmente ao tempo de duragdo da sociedade conjugal, den-
tro do periodo da colheitan.

O ilustre jurisconsulto brasileiro Conselheiro Candido de Oli-
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veira, no Manual do Cédigo Civil brasileiro, escreve que este
artigo estd mal redigido e acrescenta que «no Cédigo Civil Por-
tugués (art. 1.162.%), no Francés (arts. 1.570.° e 1.571.") e no
lraliano (art. 1.416.°), sdo firmadas disposi¢des quase idénticas
e com maior clarezan,

Discordo do ilustre escritor e entendo que o art. 306.° do
Cédigo Civil Brasileiro estd melhor redigido € com mais clareza
do que as disposi¢des idénticas dos outros Cédigos Civis, designa-
damente os indicados pelo citado autor como termo de com-
paragao.

Com efeito, no art, 1.162.° do Cédigo Civil Portugués e no
art. 1.571.° do Cédigo Civil Francés fala-se em «iltimo anon,
expressao que tem originado as conhecidas e ja aludidas duvi-
das, expressio esta que o legislador brasileiro substituiu por
«ano correnten,

O art. 1.162.° do Cédigo Civil Portugués é a mais confusa
das disposicdes gémeas citadas, pois nem diz a que espécie de
ano se refere, se ao civil, se ao agricola, se ao matrimonial,
dizendo o art. 1.171.° do Cédigo Civil Francés que é o ano
matrimonial, e esclarecendo o art. 306.° do Cédigo Civil Brasi-
leiro que é o ano matrimonial corrente, iluminando, por esta
expressdo, as obscuridades que a congénere francesa tinha feito
nascer.

Foi, pois, para resolver as didvidas que se levantavam na
jurisprudéncia francesa e portuguesa, a propésito da €xpressao
«tltimo ano»—quando o casamento durava menos de um ano—,
que o art. 306.° do Cédigo Civil Brasileiro preferiu a expressao
«ano correntey.

A mesma ideia expressa o senhor Dr. Cunha Gongalves, a
pags. 710 do Vol. VI do seu Tratado.

Entendo que o comparado art. 306.°, afora a circunstancia
de ndo abranger a hipétese de a partilha se dar entre os her-
deiros dos dois cnjuges, é uma disposicio que ndo oferece divi-
das, posto que seria mais completa se tivesse escolhido a expres-
tdo «ano matrimonial corrente 4 data da dissolugio do matri-
ménioy.

Ainda este artigo que, diga-se de passagem, foi estudado e
revisto com o mesmo cuidado de todo o diploma em que se
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integra, regula com clareza, ndo sé o caso mais corrente das
culturas anuais, como prevé, no seu paragrafo tinico, as hipé-
teses da partilha ter de incidir sobre colheitas obtidas em periodos
inferiores ou superiores a um ano.

Expressando-se por esta forma, os 6rgéos legislativos brasi-
Jeiros mio criaram doutrina nova; antes rectificaram a doutrina
e jurisprudéncia geradas pela interpretagao do art. 306.° e das
disposicdes similares de Franga e outros pafses — excepto Por-
tugal, onde a doutrina dos praxistas se fez sentir como repetigdo
automética de concepgdes juridicas caidas com a cidade antiga,
passadas A histéria das velhas civilizagGes do Laécio.

Pelo exposto, verificou-se pelo direito comparado a confir-
magdo de nio ser fantasioso, mas antes moral, légico e justo, o
conceito que leio no art. 1.162.° do Cédigo Civil Portugués e
por maioria de razio se justifica a comunicabilidade dos frutos
pendentes dos bens préprios.

6 — ARGUMENTOS BASEADOS NO ARTIGO 495.°
DO CoDIGO CIVIL

Com respeito aos frutos pendentes, diz o art. 495.° que o seu
possuidor tem direito as despesas que tiver feito com a produgdo
desses frutos e, além disso, a uma parte do produto liquido pro-
porcional ao tempo da sua posse com relacio ao da colheita.
" Ora, o marido é um possuidor dos frutos pendentes, visto que
tem a fruicio respectiva, direito que lhe advém, ndo de um acto
facultativo ou de mera tolerdncia, mas que resulta dos preceitos
imperativos dos arts. 1.104.°, 1.109.°, § dnico, 1.130.°, 1.145.° e
1.153.°, que os cdnjuges, por forca do art. 1.103.°, n3o podem
alterar,

De resto, o art. 1.117.° diz que a posse dos bens comuns esta
em ambos os cbnjuges enguanto subsiste o matriménio € o
art. 1.122.° diz que, falecendo um dos conjuges, continuard o
sobrevivo na posse e administracdo do casal, até se ultimarem
as partilhas, excepto quanto aos bens incomunicaveis do falecido.
Mas j& vimos que, mesmo destes, os frutos pendentes sdo comu-
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nicdveis; e assim, se a posse deles se prolonga até as partilhas,
é porque ja existia anteriormente.

«O fim imediato da posse, porque é mesmo o fim dela con-
siste na percepgaoc ou aquisicao dos frutosn — diz o senhor
Dr. Cunha Gongalves (Vol. lll, pag. 612) e é evidente.

E assim, ndo fazia sentido que o possuidor, mesmo o de ma
fé, tivesse direito as despesas e a uma parte proporcional dos
frutos pendentes e o cOnjuge sobrevivo ou os seus herdeiros, que
fizeram despesas e tiveram a posse, por demais de boa fé, ndo
tivessem idénticos direitos.

A légica, a moral e a justiga residem na identidade dos efeitos
provocados pelas causas idZ2nticas.

Por isso, deve ser regeitada qualquer interpretagio condu-
cente a um efeito dispar, por contrariar, como se diz vulgar-
mente, a equidade e analogia, que outra coisa nao sao do que o
bom senso regulador da norma, lei de equilibrio que deve dirigir,
como principio fundamental, todo o direito.

Portanto, os cdnjuges ou seus herdeiros, devem partilhar os
frutos pendentes dos bens préprios e as despesas da respectiva
producdo, na propor¢io do tempo que durou o matriménio em
relagdao ao periodo de criagao da colheita.

7 — ARGUMENTO BASEADO NA ANALOGIA COM
OS FRUTOS CIVIS PENDENTES

Os juros sao frutos civis nos termos do § 3.° do art. 495.°
cdesde que nao foram recebidos ainda A data da dissclugio do
matriménio, so frutos pendentes. Todavia, embora pendentes,
sdo frutos civis e, como tais, sdo partilhados; no regime dotal
(art. 1.162.°), na propor¢ao do tempo que tiver durado o matri-
ménio; na posse (art. 495.°), em correspondéncia com a duragio
da mesma; no usufruto (art. 2.205.°), dia por dia, em proporgio
do tempo que dura o usufruto. No fundo, verificamos que todas
estas disposi¢des exprimem, por palavras diferentes, o mesmo prin-
cipio de justica, que é, designadamente, o de dar a cada um
segundo o seu direito, nestes casos, direito de fruicio. Este, derive
ele da posse, do usufruto ou do casamento dotal, tem em qual-
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quer caso como efeito a percepgio dos juros e, no caso de esta-
rem pendentes, isto é, por perceber, o direito a recebé-los pro-
porcionalmente ao tempo que durou o direito de fruigio.

Ora, nao ha qualquer argumento de ordem légica, moral ou
de simples direito, que aconselhe a aplicar aos frutos pendentes
dos bens préprios naturais e industriais principio diferente do
principio de justica aplicado pelas citadas disposi¢cdes aos frutos
civis. Tanto uns como outros representam valores sobre os quais
incidem os mesmos direitos.

E assim, também por esta razio, quaisquer frutos pendentes
dos hens préprios sio comunicaveis e, por isso, partilhdveis na
dissolucio do matriménio.

Mas ha mais :

8 — ARGUMENTO BASEADO NA CONSIDERAGCAO

DOS FRUTOS PENDENTES COMO RENDIMENTOS

E NA APLICABILIDADE AQUELES DA DOUTRINA
LEGAL DESTES

Os frutos pendentes sio comunicaveis e, por isso, partilha-
vels, porque sio rendimentos e estes, nos termos do § {nico do
arts. 1.109.°, 1.130.° e 1.153.", ndo sfo exceptuados da comunhio.

E claro que tratamos exclusivamente dos frutos pendentes dos
bens préprios, porque os bens da comunhdo, nos termos do
art. 1.123.° do Cédigo Civil, serao repartidos entre os conjuges
ou seus herdeiros, com a devida igualdade, conferindo cada um
o que dever & massa comum — consequéncia légica da natureza
do préprio regime definido no art. 1.108.°.

E claro que também nao tratamos dos bens de cada conjuge
no regime da separagdo absoluta, pois neste regime, diz o
art. 1.127.*, cada um dos cénjuges conserva o dominio de tudo
quanto lhes pertence.

Feito este esclarecimento, diremos: Se nio considerassemos
os frutos pendentes redimentos, terfamos de consideri-los partes
integrantes dos prédios e, como tais, iméveis — o que seria
absurdo.

Tomemos um caso juridico, para base do estudo.
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O marido pode alienar a cortica nas arvores, dos bens pré-
prios, seus ou do outro cdnjuge, porque as corticas, nio sendo
partes integrantes e nio podendo considerar-se mdéveis, sdo, por
exclusdo de partes e por definicdo, bens mobilidrios e, dada a
sua natureza, frutos pendentes; como tais, sio rendimentos e,
por isso, partilhdveis, visto que neles o marido tem a comunh3o.

O art. 7. da Lei n.° 1.645, de 4 de Agosto de 1924 e o
art. 9.° do decreto n.° 20.188, de 8 de Agosto de 1931, referem-se
ao contrato de arrendamento ou venda de cortica, fugindo ao
encargo de definir a sua natureza.

O direito de extrair as corticas, durante certo tempo, deriva
de um contrato de compra e venda, como o entendera a Gazeta
da Associagdo dos Advogados de Lisboa, vol. V, pag. 127;
a Revista dos Tribunais, vol. V, pag. 49; e os acérdios da Rela-
¢do do Porto de 10-2-1898, na Revista de Legislagdo e Jurispru-
déncia, vol. VI, p4g. 332 e da Relacio de Lisboa, de 11-5-1898,
ria Gazeta da Relacio de Lisboa, vol. XII, pag. 1052 Ou deriva
de um contrato de arrendamento, como entenderam o Dr. Gui-
lherme Moreira, nas Institui¢des, vol. I, pag. 372, e a Revista
de Legislagdo, vol. XI, pag. 505? Qu ainda & preferivel atender
ao caso concreto para, em face dele, determinar a natureza do
contrato, como o entende a jurisprudéncia francesa e os que dela
tém tirado doutrina para casos analogos?

Diz o senhor Dr. Azevedo Matos, no bem ordenado trabalho
inserto no Boletim da Junta Nacional da Cortiga, ano 1946, n.° 92,
pag. 355 e seguintes, que é anti-juridico o critério da jurispru-
déncia francesa, pois d4 lugar a incerteza nas relacses juridicas,
nunca sabendo as partes contratantes quais os seus direitos e deve-
res, pois estes sdo diferentes quando se trate de uma compra e
venda e quando se trate de um arrendamento e a verdade & que
a estrutura fundamental do contrato, despido da forma por vezes
superficial e aparente que as partes lhe quiseram dar, é sempre
a mesma, isto é, o direito de extrair as corticas durante certo
tempo.

A compra e venda é um contrato em que um dos contraentes
se obriga a entregar certa coisa, e o outro se obriga a pagar
por ela certo preco em dinheiro (art. 1.544.° do Cédigo Civil).

Arrendamento é o contrato pelo qual alguém transfere a
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cutrem, por certo tempo e mediante certa retribuigdo, o uso e
fruicio de uma coisa imével (art. 1.° do Decreto n.° 5.411).

Da comparagdo destas definicdes, vemos que o arrendamento
s6 pode recair sobre coisas iméveis ao passo que a compra €
venda recai sobre méveis ou sobre iméveis.

Szo as corticas méveis ou imébveils ?

O Sr. Dr. Azevedo Matos, no estudo que estou acompa-
nhando, diz serem as corticas imdveis enquanto estdo ligadas
ao prédio, mas que esta ligagdo cessa virtualmente logo que se
vende a cortiga.

Vamos ver se é assim.

Efectivamente, a tradi¢io da coisa vendida efectua-se no pré-
prio momento em que uma parte oferece e outra aceita em forma
legal (art. 1.549.° e outros do Cédigo Civil), isto €, no momento
em que o contrato se torna perfeito.

O exposto pode levar-nos a concluir que o conjuge marido
pode vender as cortigas, visto que, embora iméveis, tornam-se
méveis, instantineamente, pelo préprio acto da venda.

Embora entenda que, dentro de certos limites, o marido pode
vender as corticas nas arvores, niio acelto os argumentos em que
se pretende fundar tal conclusio.

Parece-me simplista o critério que faz depender a qualidade
de mével ou imével do mero facto material da separagéo.

Ou os frutos pendentes sao méveis ou sdo imdveis, mas essa
qualidade ndo pode estar na dependéncia da vontade das partes.
Se sdo imdveis, o marido nao pode vendé-los sem consentimento
do outro cbénjuge. Se sio méveis, o marido pode vendé-los por
forca do art. 1.118.°:

Nzo é permitido ao intérprete, e tanto menos aos contraentes,
alterar os conceitos legais sobre os quais repousam os institutos
juridicos.

Ora, por méveis ou coisas méveis — diz o § ftnico do
art. 377.° — entender-se-do0 os objectos materiais, que por sua
natureza sio moéveis.

Da prépria definicio se v& que as cortigas, agarradas como
estio & casca das arvores e, por estas, a terra, ao prédio nistico,
nao sdo moéveis; € qualquer contrato que quisesse alterar a sua
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natureza seria nulo, visto a lei ndo admitir a categoria de mdveis
por for¢a dos contratos.

Aceitar esta doutrina seria acatar a fraude & lei; seria até
permitir que os imévels por disposi¢io da lei e até os iméveis
propriamente ditos, se tornassem méveis; seria confundir a tra-
digdo da coisa, que significa a passagem desta de um poder
juridico para outro, digamos, uma transferéncia de direitos, com
a natureza juridica das coisas.

A tradicdo, para ter base legal, para ser feita por titular
legitimo, supde, exige, um direito pre-existente,

Ora, se a existéncia do direito de venda de uma coisa pres-
supde a mobilidade fisica desta ou a sua mobilidade simbélica
e qualquer destas caracteristicas nao existe antes do contrato pois
¢ uma consequéncia dele, entdo é porque o contrato foi feito
sendo as coisas ainda iméveis ou imobilidrias; e assim, o con-
traente alienou uma coisa que nio lhe pertencia ou sobre que
nao tinha poderes aleatérios, mudando-lhe artificiosamente a
natureza de imével para mével para legitimar posteriormente um
direito que ndo tinha, «ad contraendoy.

Ora, a legitimidade do contraente, derivada da legalidade da
transagéo, tem de ajuizar-se em relacio ao momento do contrato
e, nesse momento, as coisas eram imévels e, por isso, inalie-
névelis.

Fica assim provado o absurdo da doutrina, transpirando pra-
Xismo e romanismo, em que se baseia o aludido jurista.

Todavia, eu nio quero dizer que o marido, ou a mulher nos
casos em que a lei lhe permite, nio possa vender nas Arvores a
cortica dos bens préprios; mas a razio, em que se funda esse
poder legal, ndo resulta da natureza mével provocada pelo con-
trato; resulta, sim, da mobilidade legal da prépria corti¢a, a qual
ndo é imével, porque, embora esteja agarrada ao prédio por inter-
médio da 4rvore, ndo faz, contudo, parte integrante dele.

Com efeito, partes integrantes sao as partes do prédio — fru-
to§ ou ndo — que nio podem separar-se sem prejuizo do servigo
util que devem prestar.

Ora, os frutos pendentes podem separar-se sem prejuizo do
servigo util que o prédio respectivo deve prestar, pois de contrario
nem se podiam mesmo chamar frutos.



140 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Ja no direito romano «se entendia por frutos os produtos de
uma coisa quando conformes ao seu destino econémico e guando
se reproduzem de uma maneira periédica sem alterar o seu poder
produtor, de forma a constituir um rendimento» (Droit Romain,
de Eugene Petit, pag. 190).

Assim, a nocdo de frutos pendentes tira-se logicamente por
exclusio e, naturalmente, também por compreensao.

Logicamente, por exclusio, quer dizer: os produtos que se
costumam oportunamente colher com caricter de receita ordi-
réaria, chamam-se frutos. Se estes ainda estdo agarrados aos pro-
dutos ou partes geradoras, chamam-se pendentes.

Todavia, como resulta da prépria designacdo, e se }l& no
arl. 357.° do Cédigo Civil Espanhol, «ndo se consideram frutos
naturais ou industriais, sendo os que estdo manifestos ou nasci-
dos». «Com respeito aos animais, basta que estejam no ventre
da mae, ainda que ndo hajam nascido».

Antes de se manifestarem sobre ou dentro dos produtos ou
partes integrantes que os produzem, os frutos sdo inexistentes.

Logo manifestados ou nascidos, isto é, logo visiveis, logo
representam uma parte do valor total que hao de ter afinal, e
esse valor, directamente proporcional ao perfodo normal que vai
da manifestacio a maturidade, natural ou legal, é um rendimento.

Por isso Colin e Capitant escrevem que os produtos que tém
o caracter de frutos caiem na comunhio (Curso Elementar de
Direito Civil Francss, Vol. lll, pag. 76).

Por isso o art. 271.° do Cédigo Civil Brasileiro, referente a
comunhio parcial, diz que entram na comunhdo os frutos pen-
dentes ao tempo de cessar a comunhdo dos adquiridos; e o
Conselheiro Candido de Oliveira, comentando esta disposigao,
escreve que «a aplicagio dos principios gerais de direito basta
para mostrar a sua curialidaden (Manuel do Cédigo Civil Brasi-
leiro, Vol. V, pag. 354).

Por isso, o senhor Dr. Cunha Gongalves, comentando o
ait. 1.162.°, afirma que os frutos pendentes sio também rendi-
mentos, posto que depois varie no sentido romanista (Comentario
ao Cédigo Civil Portuguss, Vol. Ill, pag. 710).

Por isso o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 3 de
Janeiro de 1936, decidiu que a venda dos frutos pendentes nio
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estava sujeita a sisa, que, como sabemos, s6 é paga pela trans-
rmussao de iméveis (O Direito, 69, 5, 145).

Por isso a Revista de Justica (ano 2I, pag. 67 e seguintes)
e a Gazeta da Relagdo de Lisboa (ano 25, pag. 35) nio consi-
deram os frutos pendentes incluidos na hipoteca. E isto, é evi-
dente, porque os consideram bens mobiliarios, pois se os consi-
aerassem produtos ou parte integrantes tinham de considera-los
iméveis por forca do art. 375.° do Cédigo Civil e, como tais,
seriam for¢osamente abrangidos na hipoteca; forcosamente,
quero dizer, por forca do art. 890.° do Cédigo Civil, que esta-
belece s6 poderem ser hipotecados, além de outros, que para o
caso nao interessa, os bens iméveis, e os imobilizados, de que
se faz mengdo nos n.”" | e 2 do art. 375.°.

Por isso o marido pode vender — e muitos o tém feito —
as corticas nas arvores e outros frutos pendentes dos bens pré-
rrios da mulher, sem consentimento desta, por forca dos
arts. 1.118.°, 1.130.° e 1.148.°, sem que a respectiva venda se
considere de bens alheios ou se considere nula por falta de con-
sentimento da mulher, ao contririo do que sucederia se esses
bens fossem iméveis ou imobilidrios (art. 1.119.9).

Desta concepcao de frutos pendentes — que nos parece a legal
e a justa — deriva a determinagido do momento de aquisi¢cio dos
frutos, questdao de abertura e de fecho, em face da qual se debate
o segredo decifrador da propriedade dos mesmos frutos.

O nosso Cédigo Civil, em cujas disposicSes se representa o
embate entre as velhas doutrinas romanas e os direitos germi-
nados de diversas fontes; o nosso Cédigo, onde por vezes a forma
se debate com o fundo, onde o espirito de justica de regulamen-
tagdo se choca com a exteriorizagio formal do mesmo: o nosso
Cédigo, em cujos preceitos os nossos praxistas viram automatica-
niente, obsecadamente, uma reedicio dos textos latinos do direito
romano; nao admite interpretagio diferente da que fizemos.

Quem colhe um fruto, ou tem o direito de colhé-lo ou nio
tem: se ndo tem, pratica um abuso e sujeita-se as suas conse-
Guéncias; se tem esse direito, adquiriu-o por alguma das formas
admitidas pelo direito, neste caso, por facto e vontade prépria
e de outrem conjuntamente, isto &, pela constituicio da socie-
dade conjugal, estabelecida pelo casamento.
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Se o casamento é uma instituigho, se é um sacramento, é
também com certeza um contrato e, como tal, opera os seus efeitos
desde logo, desde o momento em que se realiza.

Ora.’ alguns desse efeitos séo de caracter patrimonial; isto
é. pelo casamento operam-se transferéncias de bens segundo as
convencdes contratadas & sombra das regras institucionais, de
interesse publico, em que essas convencdes se integram,

Mais precisamente : esta sociedade rege-se, quanto aos seus
bens, pelas convengdes estabelecidas nos arts. 1.096." e seguin-
les do Cédigo Civil.

Logo. o direito aos frutos pendentes adquire-se pelo casa-
mento.

Nio confundamos com esta outra situagdo, licita ou ilicita.

Dias Ferreira, a pags. 351 do Vol. 1 do seu comentario
escreve - «Dizia o Sr. Seabra, em resposta as observacdes do
Sr Dr. Joaquim José Pais da Silva:... «k se concedemos ao
vossuidor de boa fé os frutos recebidos, porque lhe havemos de
recusar os pendentes > A diferenca talvez de horas nao deve fazer
variar o direito. Se o simples facto da apreenséo dos frutos fosse,
como em direito romano, um meio de adquirir, ndo poderia haver
divida em quanto a exclusdo dos pendentesy.

I acrescenta Seabra :

«...¢ necessario ser coerente...»

De f{acto é necessirio ser coerente,

E certo que as razdes de Seabra nao foram atendidas e, por
isso, parece nio ter sido intencio dos autores do Cédigo Civil
fazerem passar para ele o espirito daquelas razdes.

E assim. a citacio de Seabra parece confirmar a doutrina
oposta a que defendemos, istn é, a doutrma aue acata a separa-
¢do dos frutos cvmo forma de adquirir direitos.

Todavia, esta suposicio ¢ apenas superficial e aparente, pois
se os autores do Cédigo. contraniaunente aos conselhos de Seabra,
quiseram seguir a doutrina _omanista da separacdo, a verdade é
que nao a gravaram na letra da lei, cuja andlise gramatical e
légica nos conduz a doutrina que preconizamos.

QOra, atendendo as regras de interpretacdo, sintetizadas no
art. 16.° do Cédigo Civil, veremos a obrigacio de atender pri-
meiro A letra ou texto da lei e sé depois ao seu espirito.
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De resto, o texto comprova o espirito de justica que originou
a norma.

Principalmente, o nosso direito, como ja dizia Seabra, nao
admite a separagio ou apreensiao dos frutos como meio de
adquirir.

Fiz esta comprovagio.

Sei que nao pensaram ou nao pensam assim: Coelho da
Rocha (Instituicges de Direito Civil Portugués, Vol. 1, pag. 56,
(" edigdo); Lobao (Sup. as Acgdes Sumaérias, Diss. 10.%,
§ 1.°); Dias Ferreira (Comentdrio ao art. 375.%}; o Dr. Gu-
lherme Moreira (Instituicdes de Direito Civil Portugués, Vol. I,
pag. 345); a Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia (Vol. XII.
pag. 297); o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de
Janeiro de 1917 (Coleccao Oficial, ano 16, pag. 89); e ainda o
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Margo de
1924 (Gazeta da Relagio de Lisboa, ano 38, pag. 166).

Mas, como escreve Jaime del Barrio, professor da Universi-
dade Pontificia de Comillas, «nada de mestres infaliveis e
indiscutiveis : nada tampouco dessas pueris apreens3es sobre a
superioridade dos sdbios, mais ou menos antigos, nem em talento
nem em experiéncia e sabedorian.

«A heranca dos séculos passados e dos grandes homens,
recebe-se com respeito e gratidio ; mas uma dolorosa experiéncia
ros ensina, que a natureza, ainda mesmo aos maiores sabios.
nio cede os seus segredos, sendo como o0s metais mesmo nas
veias mais ricas : com muita ganga, de que é preciso liberta-los
com processos cada vez mais perfeitosy {O Atomo e A Moderna
Ciéncia Atémica, pags. 268 e 269, 1940).

O que interessa para a cifncia ndo € a repetigio axiomatica
de uma antiga doutrina, mas a prova da prépria doutrina; e ficou
provado por documentos, que sdo os préprios textos legais, e
por testemunhas, que sio os jurisconsultos a cujos depoimentos
escritos me referi, que os frutos pendentes dos bens préprios sio
comuniciveis e, por isso, partilhdveis, porque sdo rendimentos
e estes, nos termos dos arts. 1.109.°, § dnico, 1.130.° e 1.153.°
do Cédigo Civil, ndo sao exceptuados da comunhdo.

E assim, o direito a esses frutos deriva do casamento, é uma
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consequéncia patrimonial da adopgdo de determinados regimes
de bens.

E esta a verdade que ndo viram os cldssicos ou neo-classicos
que, desde l.obdo ao citado Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, acreditaram, & romana, que era pela separacdo que se
adquiria o direito sobre os frutos.

Ja vimos o valor deste conceito quando tratamos do caso da
venda das cortigas

Mas insisto, porque é este o ponto principal.

Frutos maduros nio é o mesmo que frutos pendentes, como
se lem ja entendido.

Com eleito, nao é da maturidade que resulta a natureza de
{rutos nem os direitos sobre eles.

O facto de os frutos estarem criados ou nao, nao altera a sua
natureza juridica, mas apenas o seu valor, como parece evidente.

A percepgio ou colheita, diapasao de todos os novos e velhos
praxistas, apenas muda a natureza de mobilidrio em mével pro-
priamente dito e ndo é acto criador de direitos.

Com efeito, se da separacio material dos frutos resultasse o
direito sobre estes, todas as pessoas podiam adquirir esse direito,
bastando que colhessem a «seara alheian.

A doutrina contraria & que seguimos filia-se no critério roma-
nista aplicavel aos frutos, mas precisa revista, pois os préprios
romanos nao a aplicavam aos frutos dos bens dos cénjuges mas
sim a outras pessoas e, nesta parte, o nosso cédigo alterou o
regime romano estabelecendo a doutrina do art. 495° do Cédigo
Civil que se baseia, nao na separacio, mas no direito de fruicio.

Ora, este direito, como direito que é, tem de ter uma base
legal.

E preciso ver que o exercicio de um direito é uma atitude,
é um gesto, é um movimento, para a pressecucio de um fim
legal.

Toda a lei que reconhece um direito— diz o art. 12.° do
Cédigo Civil — legitima os meios indispensiveis para o seu exer-
cicio.

A lei legitima os meios; nao 3o os meios, simples actos
materiais, que criam os direitos.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 145

O exercicio de um direito pressupde a existéncia de um
direito,

E, pois, absurdo afirmar-se, em face do Cédigo Civil Por-
wgués e, de uma maneira geral, da técnica juridica contem-
poranea, que € do acto material da colheita que resulta a pro-
priedade sobre os frutos pendentes, porque, uma das duas
hipéteses : ou a colheita é um meio para o exercicio de um direito
€, entdo, pressupde a existéncia prévia de um direito de pro-
priedade sobre os frutos pendentes; ou a colheita nio se baseia
nas regras juridicas e entio é um acto ilicito.

Ora, percorrendo todo o nosso direito civil, nio encontro a
separagao ou colheita como forma de adquirir.

Se, como diz o art. 1.° do Cédigo de Processo Civil, a nin-
guém ¢ licito restituir-se ao exercicio do seu direito por sua prépria
for¢a e autoridade, muito mais ilicito é empregar a forca e auto-
ridade préprias para exercitar um direito que ndo se tenha.

O art. 4.° do Cédigo Civil enumera as fontes dos direitos e
obrigacdes e especifica-as nos Livros I, Il e 11, abrangendo essa
especificacio toda a Parte II, com a designagio «Da aquisicio
dos direitosy.

Ora, tendo em mente a colheita ou separacio dos frutos, nio
como um exercicio de direito mas como um acto auténomo, nao
podemos integra-la nos Livros Il e Il da Parte I, visto estes
livros regularem os direitos que se adquirem por facto e vontade
prépria e de outrem conjuntamente e os direitos que se adquirem
por mero facto de outrem e por simples disposicio da lei; e s6
podemos enquadra-la, logicamente, embora em principio, no
Livro I, onde se trata dos direitos originrios e dos que se
adquirem por facto e vontade prépria independentemente da
cvoperagdo de outrem.

De entre os direitos originarios, enumerados no art. 359.°, sé
o direito da apropriagdo pode ter ligagio com a separagio ou
colheita.

O direito de apropriagio — diz o art. 366.° — consiste na
faculdade de adquirir tudo o que for conducente & conservagio
da existéncia e 3 manutencio e ao melhoramento da prépria
condi¢3o,

Ano 7.0, nos 3 ¢ 4 10
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Este direito, considerado objectivamente, € o que chama pro-
priedade.

Portanto, incluido no campo dos direitos originérios, especi-
f:cadamente no direito de apropriagao, e resolvendo-se este pra-
ticamente em direito de propriedade, tenho de concluir que a
colheita ou separagio sé é licita se constituir o exercicio de um
direito de propriedade, o qual abrange, nos termos do art. 2.169.°,
o direito de fruig3o.

O paréagrafo tnico do mesmo art. 360.° resume toda a doutrina
legal, enunciando o principio geral e fundamental de que «o
direito civil s6 reconhece a apropriagio quando é feita por titulo
ou modo legitimon.

Dentro da Parte I, que estou passando em vista, encontro em
seguida o Titulo Il tratando da ocupagéo.

Diz o art. 383.°: «E licito a qualquer apropriar-se, pela ocupa-
¢3o, dos animais e outras cousas, que nunca tiveram dono, ou
que foram abandonadas ou perdidas...».

Da leitura desta disposigio se vé& ser a ocupagéo um meio de
apropriacio e, como tal, est4 subordinado ao principio enunciado
no § tnico do art. 360.°, acima transcrito.

E assim, a ocupacdo, para ser licita, tem de ser feita por
modo legitimo, quer dizer, a legitimidade da ocupagdo resulta
da condicio de ela incidir sobre coisas abandonadas ou perdidas
— salvas ainda, & claro, as restrigdes e declaragdes exigidas
pela lei.

Da simples interpretagao do art. 383.° se conclui a sua inapli-
cabilidade ao caso.

E evidente que ndo é pela figura juridica da ocupagido que
podemos justificar a colheita ou separagio como meio de os
cdnjuges adquirirem os frutos dos bens préprios do matriménio.

Continuando em vista a Parte 11 do Cédigo Civil e pondo de
lado, por impréprias, as disposi¢des relativas ao trabalho, resta-
-nos o Titulo IV, Capitulo 1, concernente aos direitos que se
adquirem pela mera posse.

Nzo interessa discutir — de resto, ja tratei do assunto quando
argumentei com o art. 495.° — se a posse que os cdnjuges tém
sobre os frutos pendentes dos bens préprios deriva do direito de
propriedade, consequéncia do casamento, ou se é uma mera
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posse; e ndo interessa porque a solugio &, em qualquer dos casos,
a mesma.
mesma.

Para tal compreender, basta lembrar que o art. 495.° est4 inte-
grado no capitulo da posse e que segundo ele o produto liquido
dos frutos pendentes sera partilhado proporcionalmente ao tempo
da posse com relagio ao da colheita,

9 — FINALMENTE : ARGUMENTO BASEADO
NO ARTIGO 1.165.°

A lei manda aplicar aos bens préprios da mulher as mesmas
regras apliciveis A restituicio dos bens dotais (art. 11.165.°).

Porque a restituicio dos frutos pendentes dos bens, que directa-
mente pertencem a mulher, é uma consequéncia da partilha dos
mesmos e esta estd regulada no art. 1.162.°, parece-me nao haver
ddvida de que, entre as aludides regras de restituicio, se conta
este artigo, que estabelece a proporcionalidade da sua partilha
entre os cdnjuges ou seus herdeiros, devendo-se para tal tomar
como bases de célculo o periodo de criagdo da colheita e a pro-
porgdo em que nesse periodo durou o matriménio.,

E esta a regra que temos de aplicar aos bens préprios da
mulher no regime dotal, e nio faria sentido que a partilha dos
frutos pendentes dos bens préprios, no regime dotal, se fizesse
por forma diversa da dos mesmos frutos dos mesmos bens, even-
tualmente existentes nos regimes da comunh&o prdpriamente dita
ou da simples comunhio de adquiridos.

Manuel Pidwell Beja da Costa



