Questoes Praticas

ficgdo para cobranca e alugueis de casa

Parece 4 primeira vista que é sem impor-
tancia a questdo de saber qual a acgdo que
compete aos proprietarios de predios urbanos
para cobranca dos alugueis vencidos.

Os Praxistas em geral, e entre elles Cor-
rea Telles (Doutrina das acgoes) § 375, Pe-
reira e Souza (Primeiras linhas sobre 0 Proces-
so Civil) § 529, Lobao (Processo Executivo)
§ 138, Ramalho (Praxe Brazileira) § 304 e
Teixeira de Freitas (Doutrina das Acgoes de Cor-
réa Telles) § 133, dizem que a cobranga dos
alugueis de casa ¢ feita pelo meio executivo,
que € o que comeca por penhora.

A base legal do procedimento executivo se
encontra na Ord. L. 4 titulo 23§ 3.5 que
dispoe :

« E se o alugador da casa nao pagar o
« aluguel ao tempo que prometteo, o senhor
« della o nao poderd por si penhorar, por ser
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escusarem differencas ; mas poderd mandar
fazer isso ao Alcaide da Villa ou lugar,
onde acontecer, ao qual mandamos, que por
seu mandado faca essa penhora, sem outra
auctoridade de Justica. » h
Cumpre notar que a citada Ord. ¢ invo-
cada apenas como fundamento juridico do pro-
cesso executivo, o qual actualmente s6 pode
ser posto em movimento por autoridade da
Justica, e consiste em requerer o proprietario
ao Juiz do Civel que mande intimar o devedor
para que pague in continenti os alugueis ven-
cidos, effectuando-se, na falta de immediato
pagamento, a penhora e seguindo-se nos ulte-
riores termos até final sentenca e sua execucio.

Si os Praxistas se limitassem a indicar
0 meio executivo como o competente para
a_cobranca dos alugueis das casas, nenhuma
duvida haveria, que podesse embaracar a accdo
do proprietario.

Mas assim ndo succede. FElles procuram
justificar o procedimento executivo, allegando
motivos, que carecem de procedencia ¢ servem
para produzir a incerteza e difficuldades para
0s proprietarios, quando pretenderem fazer ef-
fectivo o seu direito de haver as rendas dos
seus predios.

REcreiraleiSoiizal citado. assenfando. dou-
trina de que aos proprietarios de predios ur-
banos compete o meio executivo para a co-
branca dos seus alugueis (§ 529), diz em nota
sob n..1082 que—A razio deste procedimento
€ que os bens introduzidos dentro nas casas
se entendem por Direito hyppothecados ds ren-
das dellas . r élCCl'E‘S(’CI]{SZ ‘fpt')dt‘]ll p@nh()-.

A A A

A
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rar-se quaesquer bens ndo s6 do inquilino, mas
do sublocatario achando-se dentro no predio.»

Lobao tambem citado, referindo-se 4 Ord.
L. 4. tit. 23 § 3.2, discrevelr a forma ‘de . pra-
tical-a, dizendo no § 139 com Pegas o se-
guinte: « Faz o dono das casas requerimen-
to a0 juiz, e passa-se mandado para que o alcaide
vi fazer penhora nos bens que achar dentro das
casas. Cita-se no acto da penhora o arrendatario
para allegar at¢ 4 primeira audiencia os em-
bargos que tiver a oppor. » ,

Resulta da doutrina expendida por Pereira
e Souza e Lobdo que o processo. executivo
somente ¢ admissivel contra o inquilino. de-
vedor de alugueis ou contra o sublocatario, e
quando elles tiverem bens dentro na casa.

Assim se procede geralmente e se acha
exposto na Addiccao 4 nota 758 da Doutrina
das Accoes de Corréa Telles por Teixeira de
Freitas, o qual se referindo aos arts. 673 a 676
da Consolidacdo das Leis Civis, consubstanciam
o direito estabelecido na Ord. L. 4 tit: 23 § 3.°
sobre a cobranca executiva dos alugueis de
casa, affirma que o mesmo direito ndo se ob-
serva em varias disposicoes, e mostrando a
pratica seguida 1o foro, recommenda que se
consulte Pereira e Souza.

Tratando dos bens em que deve recahir a
penhora na acgao executiva diz ainda Teixeira
de Freitas no art. 674 da citada Consolidagdo
das Leis Civis. ¢ Estam sujeitos d essa pe-
nhora os moveis que na casa existirem, ainda
que ndo sejam do inquilino. » Aos moveis
das casas, accrescenta Teixeira de Freitas (nota ao
Tlesmo art. 674) dd-se o nome de mobilia,—

(ASTESN:
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E" incontestavel que a accao do pl‘OplilF'
tario de predios urbanos para haver o pagds
mento dos alugueis vencidos pode ter a fom‘frl
executiva, que é a que comeca por penhora,
em face da Ord. L. 4. tit. 23 § 3.° &

Outro tanto, porém, ndo € licito‘ CIIZCI. a
respeito da- limitagao, que fazem os c;tados']u.-
risconsultos, de somente poder-se etfect}mx :1
penhora nos bens existentes no predio, isto €,
oS moveis—mobilia ou trastes. ! !
Ord. permittindo a acgdo executiva n‘zm
torna a sua propositura dependente da existen-
cia de bens moveis, mobilia ou trastes dentro
do predio.

O que a Ord, estabelece ¢ que o senhor
da casa, quando o inquilino nao paga o alu-
guel no tempo convencionado pode proceder
€xecutivamente, mandando fazer a penhora; 0
due tambem se extende a outras pessoas que
forem encontradas no predio, ou nelle tiverem
alguma coysy. :

< Ese o senhor da casa nao achar a
PS03, a que a alugoy, e achar outrem nella,
Poderd requerer g que achar na casa, ou 0 qUu€
nella tiver alguma cousa, que pague o alug“el{
€ ndo querendo pagar, pode-o por isso mandal
penhorar, :

Como se v 4 Ord. nao cogita dos bens
sobre og quaes deve ser realisada a penhora C
Menos ainda dg situacdo dos que podem sel
dpprehendidos para  garantia e seguranca do
Proprietario credor (o alugueis, si dentro da
tasa fora della oy ey poder de terceiro ; e sim
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do alugador, isto, ¢ inquilino que ndo paga os
alugueis no tempo que prometteo, de outra
pessoa que for encontrada na casa que nao seja o
alugador ou que nella tenha alguma cousa, que
tambem nao quer pagar os alugueis, e do senhor
da casa, ao qual concede o direito de penhora.

A disposicao da Ord. ndo tem outro ob-
jectivo além do de defender o direito do pro-
prietario, amparando-o com um meio rapido e
cautelloso de haver o pagamento dos alugueis
vencidos, como é o meio executivo, que tem
por base a penhora, acto judicial que tira os
bens do poder do devedor e os colloca sob a
ouarda de Justica para garantia do credor.

E tanto assim ¢ que a Ord. ndo se limita
a dar ao senhor da casa o direito de haver
somente do inquilino o pagamento dos alu-
gecis ; mas lhe concede igual direito contra
quem quer que for encontrado na mesma casa
ou nella tiver alguma cousa, e de usar contra
elles, si ndo quizerem pagar, da competente
accdo executiva.

O mesmo pensamento de favorecer aos
proprietarios de casas se encontra claramente
em outras partes da Ord., como no Liv. 4. tit.
9. princ. que confere ao comprador de alguma
casa ou herdade que ao tempo comprada tinha
jd arrendada ou alugada, o poder de deman-
dar e constranger O alugador ou rendeiro. a
deixal-a, e no tit. 24 do dito Liv. que dd ao
a0 senhor da casa o direito de despejar o in-
quilino, ainda mesmo que haja contracto de
aluguel por certopreco € tempo certo, quando por
Jim caso superveniente precisar della para morar
ou para algum seu filho, filha, irmdo, ou Irmd.

[a nisso uma manifestagao do valor que
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a Ord. aftribue ao dominio, que o Direito Ci-
vil apresenta como pleno, illimitado, exclusivo,
irrevogavel ou irresoluvel, caracteristicos que se
encerram 110 principio constitucional de que o
direito de propriedade se mantem em toda a
sua plenitude.

O conceito firmado por Pereira e Souza,
citado, de estar a cobranca executiva dos alugueis
dependente da existencia de moveis dentro da
casa, como uma resultante da hypotheca a que por
Direito clles sao sujeitos, nao tem fundamento.
Pereira e Souza e os Praxistas, que o
seguiram, comprehenderam mal a Lej de 20
de Junho de 1774 e o Alvard de 24 de Jullto
de 1793 que nenhuma referencia fazem a0 pro-
Cesso executivo.
A Lei de 20 de Junho, julgando necessa-
rio estabelecer certas regras ¢ principios para a
decisdo das preferencias no concurso  dos cre-
dores (§ ‘30), contemplou no § 38 os senhores
dos predios rusticos e urbanos, quando con-
correrent, para haverem dos rendeiros ou inqui-
hn({b as pensoes ou alugueis, para preferirem
fICSIE Caso pela tacita e legal hypotheca a outros
credores,_ posto que a tenham geral ou especial
mais antiga.

: 'O Alvard de f24 de Julho 10 SErdd: tags
tringio a picfercn‘cm dos proprietarios de pre-
dios urbanos, ueclamndo-»«que 0s credores
pelo aluguel de casas urbanas, os quaes po}
todas as mais antigas leis tem especial hypo-

!
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theca nos moveis e trastes, que o locador nellas
introduz para commodidade e uso da habitacdo,
deverio somente a respeito destes, e ndo de
outros bens, ter preferencia para pagamento dos
alugueis a quaesquer outros credores do fallido. »

Nem a Lei e nem o Alvard exigem como
condi¢ao para o exercicio da accao executiva
que hajam bens, moveis ou trastes dentro das
casas, cujos alugueis sao cobrados pelos res-
pectivos proprietarios. i

Regulando as preferencias, a Lei e o Al-
vard assentam que os senhores de predios ur-
banos s6 poderdo excluir do concurso outros
credores, quanto ao producto dos moveis e
{rastes encontrados nas casas.

Ora, isso ndo quer dizer que apenas taes
bens podem ser penhorados na acgao executiva,
e que, portanto, na falta delles ¢ inadmissivel
a mesma accdo por ser impossivel a penhora.

E nio sio somente a Lei e Alvard citados,
que conferem aos proprietarios de predios ur-
panos, como credores de alugueis, o direito de
preferencia sobre os moveis, que se acharem
dentro da casa.

O Codigo Commercial (Parte 3.2 Das fal-
lencias) indicando as especies de creditos e suas
graduacoes, classificou comio credores privilegia-
dos aquelles cujos creditos procedem de hypo-
theca tacita especial (art. 876. V.), dizendo que
tem o credor hypotheca tacita especial (art. 877.1)-
nos moveis que se acharem dentro da casa, para
pagamento dos alugueis vencidos.

O Decreto n. 917 de 24 de Outubro de
1890, que revogou 2 referida Parte 3.4 do Co-
digo Commercial, considerou credo_res da fal-
lencia, com privilegio sobre determinados bens
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(art. 70. Il a) o proprietario e sublocador, nos
moveis de uso pessoal que se acharem dgntro
da casa, para pagamento dos alugueis vencidos,
o que foi reproduzido pela nova Lei de fal-
lencias n. 859 de 16 de Agosto de 1902 (art. 70
II a.)

Cabe ponderar que o proprietario ndo tem
mais hypotheca tacita especial nos moveis do
inquilino, a que se referem a Lei de 20 de
Junho de 1774, o Alvard de 24 de Julho de
de 1793 e o Codigo Commercial.

A Lei n. 1237 de 24 de Setembro de 1864,
que reformou a Legislacdo hypothecaria, ¢ 0
Decreto n. 169 A de 19 de Janeiro de 1890,
que a substituio, limitaram a hypotheca aos 1m-
moveis e aos accessorios respectivos com 05
MesSmos immoveis, e portanto nao reconheceram
outras hypothecas, que podessem recahir somen-
te sobre bens moveis.

. Entretanto ambas mantiveram as preferen-
cias, dispondo no art. 5 S

« Continuam em vigor as preferencias €s-
tabelecidas pela legislacio actual, tanto a respcl-
to dos bens moveis, semoventetes e immovels
nao hypothecados, como a respeito do preco
dos immoveis hypothecados depois de pagas
as dividas hypothecarias.
€aso ¢ de preferencia, e esta ndo decorrc
da forma do processo, e sim da natureza dO
credito, pois que independente de acgio eX€-
cutlva.. independente de execucio de sentencd
proferida em qualquer acgdo, a preferencia S€
abura nas fallencias por occasigo da classifica-
¢a0 dos creditos,
existencia de bens, moveis ou trastes,

ou bens de ysg pessoal do devedor de alu-

i —
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gueis de casa, serve apenas pard proteger o di-
reito do credor dando-lhe preferencia a outro
credor por titulo differente, uma vez que ditos
bens sejam encontrados dentro da mesma casa ;
mas nao ¢ o determinador legal da forma exe-
cutiva da accdo, porque a Ord. L. 3.° tit. 23
§ 3.” confere incondicionalmente ao credor, em
attencao a sua qualidade de senhor do predio,
o direito de empregar o meio executivo para
haver dos inquilinos remissos o pagamento dos
alugueis convencionados entre elles.

Cabera o mesmo procedimento contra 0
fiador e principal pagador ?

Para aquelles que entendem que a acgao
exccutiva ¢ uma resultante da existencia de bens
moveis dentro das casas, d resposta serd neces-
sariamente negativa; mas para 0S que pensam
de modo contrario, em harmonia com 0 que
ficou ponderado, a §01L1§éo sera: O ﬁador.'e
principal pagador pode ser demandado_ executt-
vamente para o pagamento dos alugueis por elle
oarantidos.
g Ca e geral um contracto acces-
sorio, pelo qual uma pessoa se 1'es:p011sab11153
ara com o credor a satisfazer a obrigagao con-
trahida pelo devedor, si este ndo o fizer por si.
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Por isso o fiador em regra so pode. ser
demandado depois do devedor, e quando o0s

‘bens deste ja tiverem sido excutidos, de modo

que, si for accionado antes, cabe-lhe em defeza
oppor o beneficio de ordem ou de discussdo.

Mas tratando-se, ndo de simples fiador e
sim de fiador que se respounsabilisou como prin-
cipal pagador, a obriga¢do do liador deixa de
ser subsidiaria para se tornar solidaria com a
~do devedor originario, que assim se constituiram
co-reos debendi. :

A obrigacdo solidaria se regula por outros
principios. Os devedores solidarios podem ser
demandados conjuncta ou separadamente 4 es-
colha do credor.

E' na Ord. L. 4tit. 59 que se acha apoio
para sustentar a proposicao enunciada.

Com effeito a Ord , assentando a regra de
que a fiador ndo deve ser demandado em caso
algum, até que o principal devedor seja pri-
meiramente demandado e condemnado, e feito
execu¢do em seus bens, dispoe no § 3.° o se-
guinte: « E quando se obrigassem como fia-

“dores e principaes pagadores, ou como princi-
" paes pagadores somente, posto que ndo renun-

ciassem esta Lei, nem outra alguma, sempre
poderdo ser demandados primeiro que o prin-
cipal devedor, posto que sé presente, e tenha

“por onde pagar. »

Si, como ficou demonstrado, a Ord. dd ao

“senhorio o direito de haver do alugador por meio

da acgdo executiva o pagamento dos alugueis,
e si o fiador e principal pagador, pode ser de-
mandado antes do devedor originario, ¢ con-
sequente que, sempre que o proprietario de casa

quizer chamar a juizo o fiador e principal pa-

LN
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gador, poderd uzar da accdo executiva, que €
a que a Ord. L. 4tit. 23 faculta e indica para a
cobranca de alugueis vencidos.

Nzo ha motivo para que a ac¢do do se-
ahorio contra o alugador ou inquilino nao seja
a mesma, que possa Ser intentada contra o fia-
dor e principal pagador.

A obrigacio do alugador ¢ a propria obri-
gacdo do fiador € principal pagador, porque
a obrigacdo do fiador em virtude da concor-
rente responsabilidade de principal pagador se
confunde com a do alugador, unificando-se pela
solidariedade que se forma entre ellas.

O senhorio pode demandar o inquilino
sem o fiador, e este sem aquelle, assim como
pode demandar ambos ao mesmo tempo.

Como demandar o inquilino e o fiador
sem ser pela mesma acgdo executiva?

Si a accdo executiva so ¢ competente con-
ira o devedor e ndo contra o fiador e principal
pagador, como demandal-os ao mesmo tempo ?

O senhorio nio pode usar de duas acgoes
differentes, uma contra 0 inquilino e outra con-
tra o fiador, porque isso serd pedir duplo pa-
gamento dos alugueis, ¢ violar as leis econo-
micas do processo, fazendo-se despezas inuteis.

Em taes condigoes sO serd licito ao senho-
rio intentar uma mesma accdo contra os dois
devedores; € aaccao serd a executiva nos termos
da. ©rd. L. 4.t OB O

Ora, sendo a ac¢ao executiva a competente

ara a cobranca de alugueis de casa, e podendo
ser proposta contra 0 inquilino e contra o fiador
o principal pagador, como fica demonstrado,nada
impede que O senhorio invoque a mesma acgao

execufiva, quando pretender gosar do favor que a
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citada Ordenagdo lhe concede de demandar pri-
meiro ou exclusivamente o fiador e principal
pagador dos alugueis de seus predios.

Yintena

Dd-se em geral a denominacio de vinfena
ao premio que o testador concede ao testamen-
teiro em remuneracdo do trabalho da testamen-
taria, ou que o Juiz arbitra quando o testador
ndo faz disposi¢ao alguma, que possa importar
uma compensacao dos servigos que 0 encargo
reclama. '

A vintena ¢é actualmente um direito garan-
tido pelo Decreto n. 1405 de 3 de Julho de
1854, que dispoe que—o premio que ao tes-
tamenteiro compete, quando nao ¢ herdeiro oy
legatario, serd em attencao ao costume do logar,
quantia da heranga e trabalho du liquidacio, ar-
bitrado pelo Juiz dos Residuos, nio podendo
exceder de cinco por cento, e devendo ser ti-
rado da terca, quando houver sscendente oy
descendente, ¢ de toda a fazenda liquida em
outros casos.

A testamentaria ¢ por sug

‘ natureza uma
funccdo oraciosa,

sendo considerada um officio
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de amisade prestado pelo testamenteiro ao tes-
tador, independente de qualquer retribuicao.

Tal ¢ o conceito emittido por diversos es-
criptores, embora alguns pensem ao mesmo
tempo- que € justo que 0s testamenteiros rece-
pam alguma recompensd pelo seu trabalho,
quando o testador nao lhes tenha deixado al-
ouma lembranca equivalente.

Pothier (Tratado das doagoes testamenta-
rias n. 230) diz que o executor do testamento
nio pode pretender salario algum, porque a exe-
cucio testamentaria ¢ um servico de amigo, que
de sua natureza € gratuito, mas ¢ de costume
que O testador faca por seu testamento um
prcsente Qo Seu executor, em reconhecimento
dos cuidados que elle tem na execucdo.

Laurent (Curso clementar de Direito Civil
vol. 2 n. 389) referindo-se aos executores do
testamento € considerando-0s mandatarios de
natureza especial, conclue que seu mandato ¢
um servico de amigo, salvo ao testador thes dar
uma recompensa ou lhes deixar um presente.

Os Civilistas Portuguezes entendem tam-
bem que 4 testamentaria € de natureza gratuita,
o nio obstante O testamenteiro pode requerer
o o Juiz conceder um premio pelo respectivo
trabalho. AT

Mello Freire (Instituigoes de Direito Civil
Portuguez L. it 6 § 15) diz que pela lei
1 io € assignado a20s testamenteiros

nenhum premi .
pela execugdo do testamento, por que €ss€ of-

ficio, provindo da amisade € por sud natureza
gratuito ; comtudo podem 0S testamenteiros pe-
air um salario ao Juiz, que a seu zal'bltrl() deve
conceder ¢€ estimar segundo  as forcas da he-

ranca € o costume do lugar.
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- Lobdo (Notas ao mesmo Mello Freire) diz
que o officio do testamenteiro ¢ gracioso, pode
porem requerer salario arbitrado competente-
mente. :

Liz Teixeira (Curso de Direito Civil Por-
tuguez) commentando as Instituicoes de Mello
Freire, expoe a mesma doutrina nos seguintes
termos, «O officio de testamenteiro € gracioso;
provem da amisade entre o testador e o no-
meado, e por isso é que a lei ndo estabelece
premio, que este lucre por seu trabalho. Mas
como tambem ¢ um officio imperfeito, e aquelle,
que o acceita, tem incommodos e distraccoes
dos seus proprios interesses, nada mais justo
do que, requerendo-a, determinar-lhe o Juiz in-
demnizag¢do em proporcao com as forcas da
heranca, diligencia do individuo, e costume do
logar, o que ndo lhe tira o direito para haver
o pagamento das despezas da execugdo que
cumpriu, pois tem outro fundamento.»

~J. Dias Ferreira (Codigo Civil Portuguez)
annotando o art. 61 diz: «O encargo de tes-
tamenteiro € inteiramente gratuito, art, 1892, Se
o testador nao lhe deixou alguma retribuicio
nenhuma lhe pode ser arbitrada pelo Juiz. Nio
achamos razao para que se nao applique a0
testamenteiro o que o art. 247 dispde com re-
lagao ao tutor. No emtanto forca é -respeitar
a lei, ainda nas suas incoherencias.»

A gratuidade do encargo da testamentaria
entre nés encontra fundamento na Ord, | 1



FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE 161

il (32 (a2, estabelecendo nos §§ 9, 12, 14 e
93 para os testamenteiros negligentes e dolosos
a pena de perdimento do premio, somente se
refere ao que os testadores lhes deixarem nos
seus. testamentos. : :

No dominio exclusivo da Ordenagdo cita-

da o premio soO era devido ao testamenteiro
quando determinado pelo testador, ou fosse
por uma expansao de amisade, ou por senti-
mento de gratiddo, ou €l remuneracdo dos
servicos necessarios 4 fiel execucdo do testa-
mento.
Entretanto o conceito da gratuidade dedu-
zido da Ord. foi amortecendo, € © premio
passou a ser exigido como rasoavel indemniza-
cio dos trabalhos da testamentaria. A~ praxe
admittio o premio como Uil direito, € o Alvard
de 23 de Janeiro de 1798, reportando-se a
mesma praxe, decretou 0 premio para um €aso
occorrente. ey

O Alvara, resolvendo sobre a administra-
cao de bens constitutivos de uma terca deixa-
da aos irmaos menores do testador, para lhes
sorem entregues quando se emaricipassem, creot,
em vista das condi¢oes especiaes do acervo he-
reditario, que nas outras duas tergas pff}rt_es per-
tencia aos paes do testador, uma administracao

economica € mercantil composta do pai her'-
deiro, de um irmao legatario € do testamentei-
ro nomeado pelo testador, e dando outras pro-

videncias mandou quc fossem separadas as
sommas necessarias para alimentos dos pais ¢
irmaos do fallecido, que nao deveriam exceder
dos juros do capital que 0S admupstradmes
achassemnt ¢m caixa, e dispoz 0 seguinte : « Os
(ots administradores legatario ¢ testamenteiro
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haverdo por premio do seu trabalho a vintena
do que se apurar da heranca, segundo a praxe
testamentaria observada nestes Reinos.»

Desde entdo a testamentaria deixou de ser
um officio gracioso de -amisade: e o premio,
que o testamenteiro obtinha por equidade e a
arbitrio do Juiz, passou a ser conferido em vir-
tude do Alvard, que o estimou na vintena, vi-
gesima parte, ou cinco por cento (5°/,) da he-
ranca. '

A vintena, portanto, ficou sendo o premio
dos servicos do testamenteiro quando o testa-
dor ndo o fixava expressamente, ou nio fazia
um legado com o fim de remunerar 2 testa-
mentaria. ;

Foi por isso que a Resolucio de 1 de
Julho de 1817 isentou da decima ou sello de
heranga, que o Alvara de 17 de Junho de
1809 § 8 estabeleceu, os premios oy legados
deixados aos testamenteiros, que nao excedessem
a vintena testamentaria, como tambem o fize-
ram os Regulamentos approvados pelos Decre-
tos n. 410 de 4 de Abril de 1845 art. 7§t
n. 5581 de 31 de Mar¢o de 1874 it 12 vl 22,
. 2800 de 11 de Janeiro de 1898 CiRH Uik Jor
¢ outros sobre o imposto de transmissao da pro-
priedade causa mortis.

O premio do testamenteiro nio tem sido
conservado na proporcio o importancia do Al-
vard de 23 de Janeiro de 1798, que mandou
tirar a vintena do liquido da heranca,
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O Regulamento approvado. pelo Decreto
n. 834 de 2 de Outubro de 1851, determinou :

Art. 37. O premio que ao testamenteiro
compete quando o testador nao lhe deixar, ou
elle nio for herdeiro ou legatario, ¢ de 5 °/,
da importancia da terca, depois de apuradas e
deduzidas as despezas do funeral e bem d'alma,
¢ serd imputado na terca do mesmo testador.

O Decreto n. 1405 de 3 de Julho de 1853,
em vigor, dispoe :

« Art. 1. O premio que ao testamenteiro
comped muzido ndo ¢ herdeiro ou legatario,
sera em attencdo ao costume do logar, quantia
da heranca e trabalho da liquidagdo, arbitrado
pelo Juizo dos Residuos com os recursos le-

, gaes. » :
« Art. 2.° O referido premio ndo poderd

exceder de 5° ,, e sera deduzido da ter¢a, quando
houver ascendentes ou descendentes, e de toda
a fazenda liquida em outros casos. » '

Como se vé o Decreto n. 834 fixava em
5°/, o premio do testamenteiro, sendo deduzi-
do da terca dos bens do testador, depois de
abatidas as despezas do funeral e bem d’alma.
O Decreto n. 1405 estabeleceu o maximo de
5 ¢/, dando ao Juiz dos Residuos o poder de
arbitrar o premio de conformidade com o uso
do lugar, valor da heranca e trabalho da tes-
tamentaria, comtanto qué ndo exceda da indi-
cada taxa, devendo ser tirado da terga quando
houverem herdeiros necessarios, e de todo o
acervo hereditario em outros casos.

Cumpre ponderar que o premio soO pode
ser calculado sobre o liquido dos bens parti-
lhaveis do testador, dos bens que constituem
propriamente heranga, que ¢ 0 que fica depois
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de abatidas as despezas do funeral, dividas
passivas, custas e outras despezas legaes. (de-
ducto cere alieno.)

~ Si houverem herdeiros com direito a le-
gitima ou legitimarios, tambem denominados ne-
cessarios, o premio ¢ tirado da terca ¢ ndo exis-
tindo taes herdeiros, o premio ¢ deduzido da
heranca liquida.

Ha, porem, um caso em que o premio
sahe do total do acervo inventariado, ou massa
geral dos bens, e é, conforme Ferreira Alves in-
dica no § 177 da Consolidacdo das Leis re-
lativas ao Juizo da Provedoria o seguinte :
« Quando as dividas passivas abranjio todos
os bens da heranca, devem os credores, neste
caso excepcional, pagar o premio sahindo este
de todos os bens para que o testamenteiro nio
fique sem remuneragao, em beneficio dos quaes
trabalhou. (Nova Gazeta dos Tribunaes n.251.)

Limitando o direito que ao testamenteiro
compete de haver o premio, o Decreto 1. 1405
usa das expressdes—— quando nio ¢ herdeiro
ou legatario, que sao equivalentes as do De-
creto n. 834 — quando o testador nio lhe dei-
xar ou elle nao for herdeiro oy legatario.

As expressdes— quando nao é herdeiro—
tém dado lugar a se entender que, sempre que
a testamentaria ¢ exercitada por qualquer her-
deiro, ndo ¢ devida a vintena.

E" o que se observa na Consolidac¢do das
Leis de Teixeira de Freitas, art. 1139, que re-
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produzindo a disposicdo do art. I.° do citado
Decreton, 1405, accrescenta as palavras— quando
o testador ndo Ilh'o deixar—, que a nota ao
referido art. diz que sdo do Regulamento de 2
de Outubro de 1851, e que foram conserva-
das, porque o premio legal. assim como nao
se dd quando o testamenteiro ¢ herdeiro ou
legatario, tambem nao terd lugar, quando o
testador deixa premio no testamento, o que
equivale a um legado, ficando o testamenteiro
reputado legatario, e como tal, comprehendido
no Decreto n. 1405.

Ferreira Alves - (Consolidacdo das Leis re-
lativas ao Juizo da Provedorio § 176—), diz
que nao vence o testamenteito o premio mar-
cado na lei, quando ¢ /Zerdeiro ou legatario.

O Supremo Tribunal de Justica, por Ac-
corddo de 6 de Marce de 1880, concedeu re-
vista por injustica notoria das decisdes, que
reconheceram compatir a um testamenteiro, con-
templado em um testamento como legatario, o
direito de haver a vintena, porquanto as deci-
soes recorridas eram contrarias d disposi¢do do
Decreto n. 1405, que so concede o referido
premio ao testamenteiro que ndo for herdeiro
ou legatario.

Nem Teixeira de Freitas, nem Ferreira Al-
ves, nem o Supremo Tribunal fizeram distine¢do
alguma sobre a qualidade do herdeiro, que nao
pode haver a vintena ou premio legal, deixando
suppor que o Decreto n. 1405 se refere nao so
aos herdeiros testamantarios, isto ¢, nomeados
voluntariamente pelo testador, como tambem aos
herdeiros legitimarios, isto ¢, os necessarios, que
tém direito a uma certa porcdo dos bens deixa-
dos por seu finado ascendente ou descendente.
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Parece, porem, que o dispositivo do De-
creto n. 1405 nao se applica aos herdeiros le-
gitimarios ou necessarios, e sim aos herdeiros
testamentarios ou voluntarios, que siao os que
podem ser postos em parallelo com os legata-
rios, porque uns e outros sio contemplados
nos testamentos por mera liberalidade dos tes-
tadores, dictada por sentimentos, que ndo ven
ao caso conhecer. '

O direito vigente assenta as seguintes re-
gras, que sao observadas geralmente :

1.2 A testamentaria ¢ um encargo, sendo
0 testamenteiro considerado um verdadeiro ad-
ministrador, e como tal responsavel até aos
casos fortuitos, nos termos da Resolucao de 21
de Maio de. 1821.

2.2 O trabalho do testamenteiro ¢ remunera-
do com o premio, que o testador lhe reserva
ou estabelece expressamente, ou faz presumir
deixando a titulo de heranca ou legado alguma
cousa ao testamenteiro, ou com o premio que,
no silencio do testador, o Juiz arbitra até 5 ° ..

3.2 O premio deve ser deduzido dos bens
disponiveis do testador, de modo que havendo
descendentes ou ascendentes com direito 4 stc-
cessdo, o premio sahe da terca, e nos outros
casos sahe da heranca liquida, excepto quando
nao houver propriamente heranca, porque O
premio deve sahir da massa geral dos bens.

A legitima, isto ¢, as duas partes dos bens
do testador, nao pode contribuir paras o Spres
mio devido ao testamenteiro, porque a legiti-
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ma, como a propria palavra exprime, € um
direito que compete aos herdeiros necessarios,
descendentes ou ascendentes, e nao depende
de disposicao testamentaria, e por issc dispensa
a funccao do testamenteiro, que ¢ um execu- .
tor da vontade do testador, um mandatario es-
pecial para agir depois da morte do mandante
e de conformidade com as suas disposi¢oes de
ultima vontade, as quaes nao podem affectar
aos herdeiros legitimarios, cujo direito ndo pro-
vem da vontade do testador, mas encontra fun-
damento no preceito legal sobre a successao.

Si o premio podesse ser deduzido da le-
gitima, esta ficaria anniquilada, desde que o tes-
tador quizesse fazel-o, fixando o premio em im-
portancia que, transpondo cs limites da terca,
invadisse a area das outras duas partes do acer-
vo. O testador teria um meio de fraudar a lei
da successdo hereditaria, tirando -dos herdeiros
necessarios o que a mesma lei lhes garante, e
dispondo liviemente de bens além do que lhe
¢ permittido. Seria um novo modo de desher-
dacdo.

Do que ficou expendido resulta que a tes-
tamentaria ¢ um encargo remunerado, pro labore
et administratione, como diz Ferreira Alves ci-
tado, sendo o premio do testamenteiro tirado
dos bens deixados pelo testador, salva a legi-
tima.

Ora, si o servico do testamenteiro deve
ser necessariamente pago, e tanto que, quando
o testador ndo consigna por disposi¢ao expressa
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um premio, ou este ndo se deprehende do facto
de deixar o testador alguma cousa ao testamen-
teiro, o-Juiz dos Residuos arbitra, ¢ incontes-
tavel que quem acceitar a testamentaria terd o
direito de haver o premio correspondente.

E si o premio ¢ a justa remuneracio do
trabalho da testamentaria, ¢ consequente que
quem recusa O respectivo encargo, nao poderd
recebel-o, assim como o perderd o testamentei-
ro que ndo executar com a fidelidade e zelo
recommendados pela Ord.- L. 1. tit. 62 as dis-
posicoes de ultima vontade do testador.

Nao tem igualmente -direitc 4 vintena o
testamenteiro qie for herdeiro ou legatario do
testador, conforme o terminante preceito do De-
creto ja citado n. 1405 de 3 de Julho de 1854.

Quanto ao herdeiro ou legatario instituidos
no testamento, ndo ha duvida de que elles ficam
bem recompensados de seus servicos, recebendo
a heranca ou o legado, porque se subentende
que o testador lhe fez a liberalidade em con-
templacdo ao onus, que lhe incumbio.

O mesmo, porem, ndo se pode dizer a
respeito do herdeiro necessario ou lagitimario,
que “desempenhar a testamentaria.

O herdeiro legitimario concorre 4 successio
por direito proprio, nenhuma hberalidade recebe
do testador, pois que o que lie ¢ transmittido nao
decorre de acto algum do masmo testador, mas
tem a sua fonte na lei. O herdeiro legitimario
nao succede ao de ciyjus porque cste quer, e
sim porque a lei ordena de modo absoluto, haja
ou ndo testamento.

Em taes condicdes, desde que a testamen-
taria deve ser renumerada, nio se pode rasoa-
velmente pretender que o herdeiro legitimario,
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que é testamenteiro,se considere pago dos seus
servicos de executor das disposi¢oes do testa-
mento com a sua propria legitima. Seria isso
tornar gratuito o encargo.

Nao se diga que o Decreto n. 1405
de 1854, negando a vintena ao testamenteiro
que for herdeiro ou legatario, sem fazer dis-
tinccdo alguma referente 4 qualidade do her-
deiro, comprehende todos os herdeiros de
qualquer natureza.

Ndo. O Decreto n. 1405 com as expres-
soes—quando ndo ¢é herdeiro ou legatario —
nio pode e nem deve ser entendido material-
mente, ou pelas simples palavras em que se
enunciou, porquanto ditas palavras levam ao
absurdo de ser a testamentaria um favor, um
beneficio para o herdeiro testamentario, que € pro-
cedente da vontade do testador, e um onus para
o herdeiro necessario, a quem a lei assegura a
legitima. \

A desigualdade seria manifesta, verdadeira
incoherencia, si por forca do Decreto n. 1405
o herdeiro voluntario, sendo testamenteiro, ti-
vesse direito ao premio e o recebesse nos bens
constitutivos da heranga, que "lhe foi deixada
pelo testador, e o herdeiro necessario nao ti-
vesse o mesmo direito, quando desempenhasse
o mesmo encargo, e nada mais recebesse alem
daquillo que ¢ seu, da sua legitima.

Por outro lado nenhum herdeiro legitima-
rio se animaria a acceitar o encargo sem uma
remuneracao qualquer, principalmente havendo
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outros herdeiros, que sem perda de tempo e sem
o dispendio da menor somma de- actividade na
execu¢do do testamento, tivessem na partilha dos
bens do acervo o mesmo quinhdo que o testa-
menteiro herdeiro.

O Decreto n." 1405 de 1854 nao pode con-
ter a injustica, com que tem sido observado em
sua applicacdo a todos os herdeiros indistincta-

mente na parte que priva do premio o herdei-
ro, que for testamenteiro.

Apreciado o Decreto em seu conjuncto, e se
procurando conhecer o espirito de suas dispo-
sicoes 4 face da historia da vintena, chega-se
a evidencia de que o mesmo Decreto, regulan-
do o premio que compete ao testamenteiro, ex-
cluiu o herdeiro e o legatario por que qual-
quer delles, recebendo a heranga ou o legado,
tem a devida remuneracdo dos seus servicos.

E" a presumpg¢do legal de que a heranca
e o legado foram deixados pelo testador em
attencdo ao encargo da testamentaria.

Essa presumpg¢do, porém, que se adapta

perfeitamente ao testamenteiro, que ¢é herdeiro.

voluntario ou instituido pelo testador, ndo com-
prehende o herdeiro necessario, cuja legitima
nao € producto da vontade do testador e nem
pode ser levada a conta dos trabalhos que a
testamentaria exige.

Sendo differente a posicio do herdeiro
instituido e do herdeiro necessario para com o
testador, differente deve ser o direito relativo a
cada um dos mesmos herdeiros,

_— .
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Assim como, quando a razdo é a mesma,
o mesmo direito deve ser estatuido, assim tam-
bem quando a razao ¢ diversa, diverso deve
ser o direito.

O herdeiro instituido nao recebe o premio
da testamentaria, porque este se considera in-
cluido na heranca, que o testador lhe deixou;
.0 herdeiro necessario, que nenhuma liberali-
dade obtem do testadm deve receber o premio,
porque a sua legitima nao ¢ o pagamento dos
seus servicos de testamenteiro.

So assim é que a testamentaria serd uma
funccao remunerada nos termos da legislacao
em vigor, que determina que, ndo sendo o pre-
mio estabelecido pelo testador, o Juiz dos Re-
siduos arbitre com attencao ao costume do lugar,
quantia da heranca e trabalho da’ llquldacao don-
de se conclue que, quando o premio nao €
pago por acto do testador, o pagamento ¢ fei-
to por-acto do Juiz.

Ao testamenteiro, portanto que é herdeiro
necessario, deve ser dada a vintena, que € o
premio dos seus esforcos no cumprimento das
disposi¢oes testamentarias.

Mas essa vintena que ¢ arbitrada pelo Juiz,
somente ¢ devida na ausencia de qualquer de-
claracao sobre o premio, ou que lhe seja equi-
valente.

Quando o testador deixa alguma cousa ao
testamenteiro, herdeiro necessario, o legado ¢
reputado o premio, como succede com 0s ou-
tros herdeiros e legatarios.

Convém observar que si o testador dis-
poe a respeito do premio e faz legado ao tes-
tamenteiro, este recebe o premio, o legado e
até a heranca, si for tambem herdeiro.
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Nem pode deixar de ser assim, por que
nos casos, em que ao testador compete dispor
de seus bens no todo ou em parte instituindo

herdeiros ou fazendo legados, tem elle plena-

liberdade para deliberar sobre a distribui¢do dos
mesmos bens, beneficiando uns herdeiros ou le-
gatarios mais do que outros.

De accordo com o que fica ponderado estd
Teixeira de Freitas (Consolidacao das Leis Civis)
nota ao art. 1140, dizendo.—«Se ao testamen-
teiro, "que ¢ herdeiro ou legatario, o testador
deixar vintena ou o premio da lei, ‘esta dis-
posicao cumpre-se como a de qualquer legado.

Nao repugna ao principio de direito, que
determinou o Decreto n. 1405, que o herdeiro
legitimario, exercendo a testamentaria, receba a
heranga juntamente com o premio.

Ao contrario, o que repugna ao espirito
do citado Decreto ¢ que o herdeiro constituido
pelo testador e o legatario, que lhe podem ser
completamente estranhos em parentesco, hajam
o premio, ¢ o herdeiro necessario, que é con-
sanguineo, descendente ou ascendente do tes-
tador, ndo tenha direito algum ao mesmo pre-
mio.

A despeito disso, as expressdes guando nao.

for herdeiro ou legatario tem occasionado de-
cisoes negando o premio ao herdeiro legitima-
rio, e levantado frequentes duvidas até mesmo
no caso, em que um testador deixou em verba
de solemne testamento a vintena ao seu testa-
menteiro, do que dd noticia o Avisp n. 45 de

- S
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19 de Janeiro de 1869, o qual ndo resolvendo
a consulta, que sobre a hypothese foi feita ao
Poder Executivo, declarou que, sendo a ques-
tdo da exclusiva competencia do Poder Judi-
ciario, o Governo se abstinha de conhecer della;
convindo que osJuizes, quando pedirem instruc-
¢oes para julgar os casos occurrentes, se lem-
brem que a elles compete supprir a disposi¢ao
da lei, incorrendo em responsabilidade se de-
imoram a administracdo da justica.

A consulta foi: si, em vista do Decreto
n. 1405 de 3 de Julho de 1854, uin testamen-
teiro, casado com herdeira do testador, tem di-
reito a receber a vintena, que este deixou em
verba de solemne testamento, ou si o citado
Decreto refere-se a hypothese de ndo ter o tes-
tador designado vintena, reclamando o testa-
menteiro arbitramento do salario.

A solucdo da consulta é facil a vista dos
principios que regulam a successdo. Desde que
o de cujus pode dispor de ‘seus bens, nada
obsta que elle dentro dos limites de seu direito
deixe o premio da testamentaria a quem jd €
herdeiro ou legatario, uma vez que lhe é licito
fazer diversos legados a mesma pessoa, insti-
tuir um herdeiro universal si ndo tem herdei-
ros legitimarios, ou na existencia destes, deixar
a totalidade da terca & uma sO pessoa.

Assim, ndo tem importancia o facto de ser
o testamenteiro casado com herdeira do testador,
desde que este deixou expressamente ao seu
testamenteiro a vintena, que se cumpre Ccomo
qualquer legado.

Mas, na falta de disposicio sobre a vin-
tena, se deve attender & qualidade da herdeira
e ao regimen do casamento. Sendo necessaria
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a herdeira, o testamenteiro seu marido tem di-
reito 4 vintena arbitrada pelo Juiz, em vista da
doutrina exposta. Sendo voluntaria ou instituida
a herdeira, o testamenteiro somente recebe g
vintena, si o casamento estd sujeitc ao regimen
da simples separacdo de bens ou ao dotal ; e
nao quando o regimen matrimonial é o da comni-
munhdo, porque da heranca deixada 4 mulher
participa o marido, o qual por isso recebe uma
vantagem, que € reputada premio do seu tra- -
balho como testamenteiro.

Apresentando as consideracdes, que ficaram
expendidas, ndo tivemos em mira resolver todas
as questoes, que tem sido tiradas do Decreto
n. 1405, e simmostrar que as expressoes—quando
nao for herdeiro—, contidas no mesmo Decreto,
nao attingem testamenteiro, que for herdeiro
necessario. Elle tem direito ao premio arbi-

trado pelo Juiz sobre a heranca liquida, mas
deduzido da terca.

Dr. Augusto Vaz.

ERRATA :

A’ pag. 148, vltima linha, em vez de ser—se.
A’ pag. 149, linha 21, depois de Civis, leia-se que.

A’ pag. 154, linha 24 em vez de semoventetes—
semoventes.



